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Das Erscheinen der 2. Auflage wurde bis zum Januar 2011 zuriickgestellt, um die neue
Gruppenfreistellungsverordnung fur Forschungs- und Entwicklungsvertrage der EU, die
am 1.1. 2011 in Kraft trat, aufnehmen und ausfiihrlich kommentieren zu konnen. Auch
die Leitlinien zu der Verordnung erschienen am 14.1. 2011. Da die neue Gruppenfreistel-
lungsverordnung fur vertikale Vereinbarungen am 1.6. 2010 in Kraft getreten ist, konnte
sie mit den dazugehorigen Leitlinien vom 19.5. 2010 in der gebotenen Kiirze mit behan-
delt werden. Die Kommentierung der Verordnungen hatte mit den bei Verordnungen der
Kommission tiblichen Schwierigkeiten zu kampfen, da es der Kommission wiederum nicht
gelungen ist, in verstindlicher Sprache einen tiberzeugenden Text zu gestalten. Dies liegt
zum Teil an der mangelhaften Kenntnis dessen, was unter Forschungs- und Entwicklungs-
vereinbarungen zu verstehen ist und zum Teil daran, dass in der Kommission offenbar un-
terschiedliche Vorstellungen tiber die Gestaltung der Verordnung bestehen und es nicht ge-
lungen ist, diese in einem einheitlichen, in sich widerspruchsfreien Konzept zu Deckung zu
bringen. So wurde noch unmittelbar vor Ablauf der Vorgingerverordnung unverstandli-
cherweise beschlossen, Vereinbarungen iiber Auftragsforschung und -entwicklung in die
neue VO aufzunehmen. Da Auftragsforschung und -entwicklung systematisch tiberhaupt
nicht in das Konzept der Verordnung passt, das von der gemeinsamen Durchfiihrung von
Forschung und Entwicklung ausgeht, wurde die Auftragsforschung und -entwicklung in
nicht immer addquater Art und Weise in die Verordnung eingefiigt. Argerlich ist auch, dass
sich die Kommission nicht mit den zahlreichen Hinweisen in der Literatur zur Vorganger-
verordnung auseinandergesetzt hat, sondern vielmehr noch weitere Unklarheiten in der
neuen Verordnung festzustellen sind.

Die Kommentare zur Vorgéngerverordnung von 2000 kann man mit gewissem, wenngleich
eingeschriankten Nutzen heranziehen. Einige Kommentierungen sind deshalb im Literaturver-
zeichnis verblieben, das aber im tibrigen stark gekiirzt wurde, da die zahlreichen kartellrecht-
lichen Veroffentlichungen insbesondere zu fritheren Verordnungen auf dem Gebiet gemeinsa-
mer FuE durch die Entwicklung tberholt sind. Durch erhebliche Umstellungen in der neuen
Verordnung, etwa bei den Definitionen und durch die Aufnahme weiterer Definitionen sowie
weitere Anderungen, die teils sachlicher, teils sprachlicher Natur sind, ist es jedoch ein sehr
mithsames Unterfangen, die Literatur zur jetzt abgelosten Verordnung heranzuziehen.

Besonderes Gewicht wurde in der Neuauflage zudem auf eine Vertiefung der Fragestel-
lungen bei der Zusammenarbeit von Industrie und Hochschulen und Forschungseinrich-
tungen in Teil 5 gelegt. Die neueren Mustervertriage insbesondere der Berliner Hochschulen
und des Bundeswirtschaftsministeriums wurden ausfihrlich und sehr kritisch kommentiert
und es wurden eigene Vertragskonzepte fiir die denkbaren Vertragsgestaltungen konzipiert.

Fast zeitgleich mit der 1. Auflage erschien ein Buch eines erfahrenen Kollegen aus der
Industrie zum gleichen Thema (Rosenberger, Vertrage uber Forschung und Entwicklung),
das schon seit 2010 vor Inkrafttreten der neuen Freistellungsverordnung in 2. Auflage vor-
liegt. Mit Rosenbergers und meinem Werk wird damit zum ersten Mal und dann gleich
zweifach das tuberaus schwierige Thema der FuE-Kooperationen aus der Sicht zweier
Praktiker abgehandelt.

Erlangen, April 2011 Wolfgang Winzer
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Ein kalifornischer Anwalt er6ffnete einen Vortrag vor einem Gremium internationaler
Juristen mit dem Satz: ,,An agreement for the joint development of new technology is pro-
bably the most difficult type of agreement for business-people and lawyers to negotiate,
draft and administer.“ Dem kann nur zugestimmt werden. Dem Juristen in der Industrie
oder in der Anwaltschaft, der zum ersten Mal damit befasst wird, eine Forschungs- und
Entwicklungskooperation vertraglich zu gestalten, wird als allererstes auffallen, dass nur
wenig und dazu ganz tiberwiegend qualitativ ungentigende Literatur existiert. Das gilt fiir
beide relevanten Aspekte, namlich fur Formularkommentare, die es ermoglichen, sich mit
den relevanten vertraglichen Fragestellungen bei solchen Kooperationen vertraut zu ma-
chen und fiir Zivilrechts- und Gesellschaftsrechtskommentare, die die zivil- und gesell-
schaftsrechtlichen Fragestellungen behandeln. Anders ist die Situation fiir die kartellrecht-
lichen Aspekte nach deutschem und EG-Recht. Besonders zum EU-Kartellrecht gibt es
zahllose Darstellungen. Diese Darstellungen kann man in der Mehrzahl kaum als Kom-
mentierungen bezeichnen. Sie beschrinken sich fast ausschliefSlich auf eine Wiedergabe
der beiden vorstehend genannten Verordnungen und iibersehen die schwierigen Fragestel-
lungen weitgehend.

Ein Beispiel soll das verdeutlichen. Die Verordnung 418/835 stellte in Artikel 1 (1) a) die
gemeinsame Verwertung der Entwicklungsergebnisse vom Kartellverbot frei. Vorausset-
zung fur diese Freistellung war unter anderem, dafS ,,simtliche Ergebnisse dieser Arbeiten
allen Vertragspartnern zugénglich sind.“ Ausnahmslos wird hierunter verstanden, daf§ je-
der Vertragspartner das Recht haben mufS, die Entwicklungsergebnisse allein neben der ge-
meinsamen Verwertung nutzen zu diirfen, also das gemeinsam entwickelte Produkt neben
der gemeinsamen Fertigung und dem gemeinsamen Vertrieb auch allein herstellen und ver-
markten zu konnen. Dies wird zum Teil als ,,Verbot der Diskriminierung® interpretiert
und anderswo ist vom ,,Gedanken der Gleichbehandlung aller Vertragsparteien“ die Rede.
Dieser Gedanke konne namentlich im Verhiltnis von beteiligten Klein- und GrofSunter-
nehmen ,,praktisch werden®. Die jetzt geltende FUEVO hat die Formulierung dieses Sach-
verhalts geringfugig gedndert. Voraussetzung fir die Freistellung ist nunmehr, daf8 alle
Vertragspartner ,,Zugang zu den Ergebnissen der gemeinsamen Forschungs- und Entwick-
lungsarbeiten fir weitere Forschungs- oder Verwertungszwecke haben“ miissen.

Es wird ohne jede Begriindung unterstellt, daf§ Unternehmen bereit sind, sich auch dann
auf eine gemeinsame Verwertung zu verstandigen, wenn jedes von ihnen das Recht behilt,
daneben das komplette Entwicklungsergebnis allein zu verwerten. Welches Unternehmen
wire denn wohl bereit, finanzielle Investitionen in ein gemeinsames Unternehmen vorzu-
nehmen, ohne zu wissen, ob und wann es einem Partner gefillt, dem gemeinsamen Unter-
nehmen bei passender Gelegenheit Konkurrenz zu machen?

Die Kommentierung des deutschen Kartellrechts hat zu beriicksichtigen, daf$ die 7. No-
velle zum GWB eine Anpassung an das durch die VO Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 (ABI.
Nr. 1/1 vom 4.1.2003 S. 1 ff., in Kraft getreten am 1.4.2004) geschaffene System der Le-
galausnahme gebracht hat und damit fiir FuE-Vertrage eine dem EU-Kartellrecht entspre-
chende Rechtslage entstanden ist.

Es gibt in Deutschland ein paar Veroffentlichungen, die sich sehr knapp und mit den ei-
gentlichen Problemen kaum vertraut mit der vertraglichen Gestaltung von Forschungs-
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Vorwort zur 1. Auflage (Auszug)

und Entwicklungsvertrigen befassen. Moffert (Der Forschungs- und Entwicklungsver-
trag), der ungeachtet des umfassend formulierten Titels seines Buches nur einen kleinen
Ausschnitt, nimlich die FuE-Auftrage behandelt, duffert sich ebenfalls in diesem Sinn
(S. 3) ,,Bedauerlicherweise wefllen Forschun@- und Entwiklungsvertrige in der teratur
relativ stiefmiitterlich behan WS
verwendet in seiner 30-seitig

aber in seinem ,,Mustervertrag® auch nur einen FuE Auftrag Man lj@st uberrasch

fur diesen Vertragstyp gleich zwei Freistellungsverordnungen, namlich die fir leenzver—
triage und fiir Forschungs- und Entwicklungskooperationen ,,bedeutsam® sein sollen, wih-
rend Moffert zu Recht darauf verweist, dass Vertrage uber Auftragsforschung und -ent-
wicklung grundsitzlich nicht unter Art. 81 fallen, so daf§ damit auch eine Anwendung der
genannten Verordnungen ausscheidet.

Pagenberg/Geifller (Lizenzvertrage) unterscheiden in einem Werk, das sich gemif§ dem
Titel im wesentlichen mit Lizenzvertragen befasst, zumindest die horizontalen und vertika-
len Forschungs- und Entwicklungsvertrige. Die dort gewihlten Vertragsbeispiele sind je-
doch konzeptionell von einfachstem Zuschnitt und im ganzen wie in den einzelnen Bestim-
mungen in der Formulierung zu ungenau, um eine wirkungsvolle Formulierungshilfe zu
geben. Im Miinchener Vertragshandbuch, das immerhin aus mehreren schwergewichtigen
Binden besteht, ist wie in anderen Handbiichern kein Text eines Forschungs- und Ent-
wicklungsvertrages zu entdecken.

In den Stichwortverzeichnissen der groflen Zivilrechts- und Gesellschaftsrechtskom-
mentaren ist der Forschungs- und Entwicklungsvertrag nicht aufzufinden und die FUEVO,
die am 1. Januar 2001 in Kraft getreten ist, scheint bisher in Deutschland nicht ausfiihrlich
kommentiert zu sein. Die meisten Darstellungen der FUEVO beschrinken sich auf eine
Wiedergabe des Inhalts, ohne diesen kritisch zu analysieren.

In langjahriger Arbeit fur ein bedeutendes deutsches Industrieunternehmen hatte ich
vielfaltige Gelegenheit, mich mit dem Thema vertraut zu machen. Dabei wurde sehr deut-
lich, daf§ die Neigung zu kooperativer Forschung und Entwicklung in Grofs-, Mittel- und
Kleinindustrie gleichermafSen gering ist. Ich muf$ daher der Behauptung, dafs solche Ko-
operationen zunehmende Verbreitung finden, nachdriicklich widersprechen. Ganz im Ge-
genteil ist die Ablehnung gegeniiber FuE-Kooperationen weit verbreitet. Dafiir gibt es
zahlreiche Grinde. Ich mochte dazu beitragen, durch Darstellung aller Gestaltungspro-
bleme und deren Losungsmoglichkeiten sowie durch eine umfassende Kommentierung des
einschldgigen EU-Kartellrechts sowie des deutschen Kartellrechts die Vorbehalte abzu-
bauen, da Forschungs- und Entwicklungskooperationen eine grofle Zahl von Vorteilen
bieten.

Ich habe weitestgehend davon abgesehen, die im Literaturverzeichnis aufgenommene
Literatur im Text zu zitieren. Soweit ich Vertragsbeispiele behandele, besteht dazu kein
Anlaf3, da es bis auf den durftigen Text von Pagenberg/GeifSler keine anderen Vertragsmus-
ter und Erlduterungen gibt, die man hitte heranziehen konnen. Es kann darauf verzichtet
werden, die sehr umfangreiche Literatur zum EU-Kartellrecht, d.h. zur FuEVO und der
Vorginger-Verordnung, im Text zu zitieren, da sie sich fast gidnzlich auf Inhaltswiedergabe
beschrankt und die kritische Analyse vermissen lisst. Das deutsche Kartellrecht im GWB
ist durch die 7. Novelle erst jingst dem EU-Kartellrecht angeglichen worden. Es kann also
insoweit auf die Literatur zur EU verwiesen werden.

Erlangen, im Januar 2006 Wolfgang Winzer
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