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Bemessungsgrundlagen f�r FRAND-konforme SEP-Lizenzentgelte – Warum
der Blick auf Kosten wichtig ist!

Christoph Ann* / Gunther Friedl**

Die Ermittlung FRAND-konformer Lizenzentgelte f�r
die Nutzung standardessentieller Patente (SEP) ist einer
der Hauptstreitpunkte zwischen SEP-Inhabern einerseits
und SEP-Lizenzsuchern andererseits. Bislang dominieren
Bemessungsgrundlagen die Diskussion, die den Wert eines
SEP und damit ein FRAND-konformes Entgelt f�r seine
Lizenzierung nutzenorientiert ermitteln wollen. Wir
schlagen vor, zur Gewinnung zus�tzlicher Datenpunkte
aus der Gegenrichtung zu denken und zur Ermittlung an-
gemessener Lizenzentgelte einen Bewertungsansatz her-
anzuziehen, der den Wert eines standardessentiellen Pa-
tents auf Basis seiner Gestehungskosten ermittelt, also auf
Basis der Kosten, die seine Erlangung versursacht hat.

Inhaltsverzeichnis

I. Standards, SEPs und SEP-Lizenzen
1. Praxisrelevanz von Standards
2. Standardsetzung und Standardessentialit�t
3. Grunds�tze FRAND-konformer Lizenzierung
4. FRAND-konforme Lizenzbedingungen

II. Bemessungsgrundlagen FRAND-konformer Lizenzentgelte
1. Begriffskl�rungen
2. Ermittlung von Lizenzentgelten – Bemessungsgrundla-

gen
III. Bewertungsverfahren

1. �berblick
2. Vergleichsansatz
3. Kostenbasierter Ansatz
4. Top-Down-Ansatz
5. Bottom-Up-Ansatz

IV. Zusammenfassung

I. Standards, SEPs und SEP-Lizenzen

1. Praxisrelevanz von Standards

Standards sind f�r viele Branchen eminent wichtig, und
diese Bedeutung wird auf dem Weg in die Industrie 4.0

weiter zunehmen. Grund daf�r ist das Internet of Things
(IoT). Es wird „Konnektivit�t“ auch in Branchen zu ei-
nem bedeutenden Merkmal machen, die damit bislang
noch nicht in Verbindung gebracht werden. Im Zentrum
stehen wird die Telekommunikationsindustrie. Sie ist eine
Netzindustrie, und diese Eigenschaft wirkt auf allen Ebe-
nen vom Endnutzer bis hin zum Netzbetreiber. Wenn eine
Vielzahl von Endnutzern mit potentiell allen anderen
Endnutzern in Verbindung treten will, erfordert dies,
dass entweder alle Teilnehmer dieselben Standards nut-
zen, oder dass die von ihnen genutzten Standards zumin-
dest kompatibel sind.

Diese Nutzungsm�glichkeit m�ssen Ger�tehersteller
und Netzausr�ster dadurch sicherstellen, dass sie stan-
dardkonform bauen. Standardkonforme Endger�te und
die entsprechende Netztechnik erlauben es, Netze zu be-
treiben und Endger�te zu nutzen, letztlich also die Vortei-
le zu realisieren, die eine Standardisierung bietet.

Dieser Fortschritt klingt auf den ersten Blick banal, ist
bei Lichte gesehen aber gewaltig. Das weiß jeder, der als
Endnutzer mit einem europ�ischen Endger�t wie dem
Nokia 0434 vor weniger als 10 Jahren in den USA jenseits
der großen Zentren unterwegs war: Netz gab es nicht, und
selbst WLANs waren keine große Hilfe, weil Messenger-
dienste wie WhatsApp noch keine Telefonie �bers Inter-
net anboten.

Weltweit einheitliche Standards und deren Nutzbarkeit
zur standardkonformen Bedienung auf allen Technikebe-
nen sind also entscheidend f�r Netzindustrien wie etwa
die Telekommunikation.

2. Standardsetzung und Standardessentialit�t

Standardsetzung erfolgt entweder de facto oder durch
Standardisierungsorganisationen (SSOs) wie das Europe-
an Telecommunications Standards Institute (ETSI). Es er-
arbeitet Standards und l�dt alle relevanten Stakeholder
(Interessengruppen) ein, an diesem Prozess teilzunehmen.

* Univ. Prof. Dr. jur. Christoph Ann, LL.M. (Duke Univ.), Tech-
nische Universit�t M�nchen.

** Univ. Prof. Dr. Gunther Friedl, Technische Universit�t M�n-
chen. Der Beitrag beruht auf einem Gutachten, das die Ver-
fasser im Jahr 2019 zum Thema erstattet haben.
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Um die technologische Leistungsf�higkeit von Stan-
dards zu sichern, ist der R�ckgriff auf patentgesch�tzte
Technologien unvermeidlich. Erfolgt er, werden die an
diesen Technologien bestehenden Patente oder solche,
die nach der Implementierung des Standards erteilt wer-
den, essentiell f�r die Standardnutzung. Man spricht dann
von standardessentiellen Patenten, sog. SEPs.

Das f�hrt zu Problemen, denn als Ausschließungsrecht
bietet jedes Patent gem. § 139 Abs. 1 PatG die M�glich-
keit, andere von der Benutzung seines Schutzgegenstands
auszuschließen. Das gilt nach allen europ�ischen Patent-
rechtsordnungen auch f�r SEPs, weshalb auch diese nur
mit Zustimmung des Patentinhabers genutzt werden d�r-
fen. Weil die Aufnahme eines Patents in einen Standard
dem Patentinhaber eine wirtschaftliche Machtposition
verleiht, fragt sich dann allenfalls noch, wann und zu wel-
chen Bedingungen der Inhaber eines SEP seine Zustim-
mung zur Patentnutzung erteilen, sein Patent mithin li-
zenzieren muss. Im Bereich Telekommunikation stellt
sich dieses Thema aktuell ganz besonders, denn erstens
ist die Position der SEP-Inhaber hier besonders stark;
weil die Nutzerzahlen besonders hoch sind, und zweitens
k�nnen Standardnutzer hier per Definition nicht auswei-
chen. Gerade dies besagt ja der Begriff der Standardessen-
tialit�t: die M�glichkeit einer Umgehung besteht nicht!

3. Grunds�tze FRAND-konformer Lizenzierung

Patente belohnen technische Beitr�ge zum Stand der
Technik, die alle materiellen Patenterteilungsvorausset-
zungen erf�llen: die also (absolut) neu sind, die auf erfin-
derischer T�tigkeit beruhen und die gewerblich anwend-
bar sind. Wichtig dabei: Patente also sollen nie M�rkte
sch�tzen, sondern stets nur Technologien. Sie sind bloße
Technologiemonopole.

Wird eine Technologie zum Standard erhoben, �ndert
sich dies, denn der Standard macht aus der Technologie
einen Flaschenhals. Weil allein ihre Nutzung die Teilnah-
me am Standard erm�glicht,
ist ein SEP statt eines bloßen
Technikmonopols (bis zur
Verf�gbarkeit einer effizien-
teren technischen L�sung,
auf die Nutzer umsteigen
k�nnten) ein veritables
Marktmonopol. Der Patent-
inhaber kontrolliert nun
nicht mehr nur einen Tech-
nologiezugang, sondern ei-
nen Marktzugang. Wegen
ihrer Standardessentialit�t
k�nnen Nutzer einer Tech-
nologie nun nicht auf ande-
re, wom�glich effizientere
technische L�sungen aus-
weichen.

Im technikbedingt weit-
gehend standardbasierten
Mobilfunkmarkt zeigt sich
dieser Zusammenhang ganz

besonders. Hier entscheidet �ber den Marktzugang die
M�glichkeit, standardessentielle Patente nutzen zu k�n-
nen. Arbeitet ein Mobiltelefon nicht standard-konform,
kann es den jeweils anwendbaren Kommunikationsstan-
dard nicht nutzen und kann damit – salopp gesprochen –
„mit Niemandem telefonieren“. Nicht standard-konforme
Ger�te w�ren nicht marktf�hig. Bei standardessentiellen
Patenten fallen Technologiezugang und Marktzugang mit-
hin zusammen, was zu der Frage gef�hrt hat, ob SEP-Inha-
ber wettbewerbsrechtlich verpflichtet sein k�nnten,
Marktteilnehmer zu lizenzieren, die ohne eine solche Li-
zenz keinen Zugang zum Mobilfunkstandard h�tten und
damit nicht nur von einer Technologie ausgeschlossen w�-
ren, sondern gleich von einem ganzen Markt.

Diese Frage entschied der BGH f�r Deutschland 2009
in seiner Entscheidung Orange-Book-Standard2 in dem
Sinne, dass Patentinhaber hier zur Lizenzierung verpflich-
tet seien. Verweigere ein SEP-Inhaber einem Lizenzsu-
cher die Lizenz an seinem Patent, ohne dessen Nutzung
kein Marktzugang m�glich sei, l�ge darin ein Markt-
machtmissbrauch und ein Verstoß gegen Art. 102 I AEUV.
Der Patentinhaber sei daher zwar nicht aus Patentrecht,
§ 24 PatG, wohl aber aus Wettbewerbsrecht verpflichtet,
jedem Lizenzsucher eine einfache Patentlizenz zu ertei-
len, diesem also zu FRAND-Konditionen Zugang zu der
Technologie zu gew�hren, die seine SEPs sch�tzen. Diese
Einschr�nkung der Vertragsfreiheit durch eine wettbe-
werbsrechtliche Zwangslizenz ist seither geltendes Recht
und wurde f�r Deutschland sowohl vom EuGH in Hua-
wei/ZTE3 best�tigt, als auch j�ngst in der Entscheidung
FRAND-Einwand des BGH-Kartellsenats, gegen die die
unterlegene Beklagte Haier nun das BVerfG mit dem Ziel
angerufen hat, eine Vorlage an den EuGH zu erzwingen.

4. FRAND-konforme Lizenzbedingungen

In Europa gerichtlich noch nicht abschließend ent-
schieden worden ist die auf eine Pflicht zur Lizenzierung

unmittelbar folgende Frage
nach den Konditionen, zu
denen SEPs lizenziert wer-
den m�ssen.

Diese Frage ist durch die
Formulierung eines abstrak-
ten FRAND-Erfordernisses
nicht beantwortet. Sie folgt
daraus erst. Denn die For-
mulierung einer Pflicht zur
SEP-Lizenzierung zu Kon-
ditionen, die Fair, Reasona-
ble, And Non-Discrimina-
tory sind, sagt noch nichts
dar�ber, was in casu
FRAND ist – und was eben
nicht. Zentral ist die Frage,
wie Lizenzentgelte richtig
berechnet werden.

Bevor ein Ansatz entwi-
ckelt und vorgestellt werden
soll, mit dem sich Lizenz-

Kernthesen:
– Standardessentielle Patente m�ssen von ihren Inhabern zu

FRAND-Konditionen lizenziert werden.
– Wann Lizenzentgelte FRAND-konform sind, ist bis heute

unklar; sowohl hinsichtlich der (absoluten) „Fairness“ und
„Angemessenheit“ solcher Entgelte, als auch hinsichtlich
deren (relativer) „Diskriminierungsfreiheit“ im Verh�ltnis
zu Wettbewerbern, die ebenfalls FRAND-Lizenzen ge-
nommen haben.

– Kern des Streits �ber angemessene Entgelth�hen ist das
Fehlen verbindlicher Bewertungsans�tze und konsentierter
Bemessungsgrundlagen.

– Unser Aufsatz zeigt, dass Bewertungsans�tze nie schema-
tisch angewandt werden d�rfen, sondern dass mit verschie-
denen Ans�tzen immer m�glichst viele Datenpunkte er-
mittelt werden m�ssen, um sich so situativ Lizenzentgelten
anzun�hern, deren H�he FRAND-konform ist. Wichtige
Datenpunkte sind dabei Kosten. Sie werden bislang str�flich
vernachl�ssigt.

– Das vom BGH in Sisvel ./. Haier angesprochene Thema,
wann Lizenzbedingungen diskriminierungsfrei sind,1
bleibt hier noch unbehandelt. Es wird einem eigenen Beitrag
vorbehalten.

1 Vgl. BGH Mitt. 2020, 410; GRUR 2020, 961–974 mit Anm.
Picht – Sisvel ./. Haier.

2 BGH BGHZ 180, 312; Mitt. 2009, 338, 340 (Nr. 27 ff.) –
Orange-Book-Standard.

3 EuGH WRP 2015, 1080; Mitt. 2015, 449, 452 (Nr. 51 ff.) –
Huawei Technologies ./. ZTE.
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entgelte aus Informationen aus �ffentlich verf�gbaren
Quellen ermitteln lassen, sei nochmals der Zweck heraus-
gestellt, den die Formel verfolgt, die das Akronym
FRAND abk�rzt:

Zweck des FRAND-Erfordernisses ist es, Lizenzbe-
dingungen zu definieren, an deren Ende einerseits eine ad-
�quate Verg�tung f�r die Nutzung von SEPs steht, die an-
dererseits aber auch sicherstellt, dass alle Marktteilnehmer
Zugang zu standardessentiellen Technologien in einer
Weise erhalten, die die breite Anwendung des Standards
auch dadurch f�rdert, dass sie den Wettbewerb nicht ver-
zerrt.4

F�r die Entgelth�he bedeutet dies zweierlei: erstens
sollen Patentinhaber nicht enteignet werden, sondern sol-
len sie eine faire Verg�tung f�r den Wert ihrer patentierten
Technologien erhalten, die in den Standard eingeflossen
sind. Eine M�glichkeit, diesen Wert abzubilden, ist die Er-
mittlung ihres Forschungs- und Entwicklungsaufwands
(FuE), wobei hier naturgem�ß keine bloße Investitions-
pr�mie gezahlt, sondern nur erfolgreicher Aufwand ver-
g�tet werden soll. Dass der Aufwand f�r eine SEP-ge-
sch�tzte Erfindung erfolgreich war, indizieren sowohl de-
ren Patentierung als auch ihre Aufnahme in den Standard.

Zweitens soll das FRAND-Erfordernis verhindern,
dass Patentinhaber statt f�r ihr Technikmonopol f�r das
Marktmonopol verg�tet werden, das allein darauf zur�ck-
geht, dass die von ihnen patentierte Erfindung standard-
essentiell geworden ist, dass an ihr also kein Standardnut-
zer mehr vorbeikommt. Eine Verg�tung in H�he des
Werts dieses Marktmonopols w�re eine �berbelohnung
des Patentinhabers, denn die Standardessentialit�t einer
Technologie hat weniger mit deren technischem Wert zu
tun, als vielmehr mit dem Zuschnitt des Standards; m�g-
licherweise sogar mit gruppendynamischen Prozessen in-
nerhalb des Standardisierungsgremiums.

Zurecht stellt dies auch die EU-Kommission ausdr�ck-
lich fest:

„Die FRAND-Selbstverpflichtung soll sicherstellen,
dass die f�r eine Norm wesentliche patentierte Techno-
logie den Anwendern dieser Norm zu fairen, zumutba-
ren und diskriminierungsfreien Bedingungen zug�ng-
lich ist. So k�nnen die Inhaber dieser Rechte durch die
FRAND-Selbstverpflichtungen insbesondere davon
abgehalten werden, dass sie die Anwendung einer
Norm erschweren, indem sie die Lizenzerteilung ableh-
nen oder unfaire bzw. unangemessene (d.h. �berh�hte)
Geb�hren verlangen, nachdem sich die Branche der
Norm angeschlossen hat, und/oder indem sie diskrimi-
nierende Lizenzentgelte verlangen.“5

Sp�ter hat die Kommission auch erl�utert, warum �ber-
h�hte Lizenzentgelte verhindert werden m�ssen. Grund
daf�r ist weniger ein Element der Unlauterkeit, das
FRAND-Lizenzf�lle in Gestalt eines sog. patent ambush
aufweisen k�nnen, sondern der Gesichtspunkt volkswirt-
schaftlicher Effizienz, der im Ergebnis freilich �hnlich
wirkt:6 aus der �berbelohnung von Patentinhabern folgen
unn�tige Kosten, die die Verbreitung neuer Technologien
behindern. Das ist volkswirtschaftlich ineffizient.7

Explizit verhindert werden muss bei Rechteinhabern
darum der Anfall sog. windfall profits, die nicht aus dem
Wert der patentierten Technologien an sich folgen, son-
dern allein oder doch zumindest prim�r aus deren „Stan-
dardessentialisierung“, also aus der Aufnahme besagter
Technologien in einen Standard.

II. Bemessungsgrundlagen FRAND-konformer
Lizenzentgelte

1. Begriffskl�rungen

Wie oben bereits ausgef�hrt, ist FRAND ein Akro-
nym. Fragt man nach dem Gehalt der drei Bedingungen,
die es formuliert, st�ßt man auf verschiedene Kriterienka-
taloge zur Konkretisierung.8 Die Bedingungen „fair“ und
„reasonable“ werden dabei h�ufig gemeinsam betrachtet,
auch weil in den USA der Begriff RAND gebr�uchlich ist,
dort „fair“ als eigenst�ndiges Kriterium zus�tzlich zu „re-
asonable“ also (zurecht) unbekannt ist.9 Selbst deutsche
Patentstreitanw�lte qualifizieren Lizenzbedingungen dar-
um schrifts�tzlich inzwischen nicht selten als „rand“ oder
eben auch „unrand“.

In den USA greifen Gerichte bei der Beurteilung von
Lizenzentgelten als „reasonable“ oftmals auf einige der
f�nfzehn sog. Georgia-Pacific Factors zur�ck, die seit
1970 aus der entsprechenden Entscheidung des U.S. Bun-
desgerichts f�r den Southern District of New York gel�u-
fig sind und die sich in drei Gruppen einteilen lassen:10

Erstens Bedeutung der patentierten Erfindung f�r das
Produkt, zweitens branchen�bliche Lizenzentgelte f�r
diese oder �hnliche Erfindungen, drittens sachverst�ndige
Einsch�tzungen des Patentwerts.

Treacy und Lawrance (2008), nennen beispielhaft sechs
Forderungen an FRAND Lizenzbedingungen, die die
deutlich �lteren Georgia-Pacific Factors teils freilich ein-
schließen:11

1. Ein FRAND-Vergleich soll nur innerhalb derselben
oder vergleichbarer Branchen erfolgen.

4 Vgl. Mitteilung der EU-Kommission �ber den Umgang der
EU mit standardessentiellen Patenten v. 29.11.2017,
COM(2017) 712 final, S. 2 f.

5 Vgl. Amtsblatt der Europ�ischen Union, Leitlinien zur An-
wendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags �ber die Arbeits-
weise der Europ�ischen Union auf Vereinbarungen �ber ho-
rizontale Zusammenarbeit v. 14.1.2011, (2011/C 11), Kapitel
7, Rdn. 287.

6 Mitteilung der EU-Kommission �ber den Umgang der EU
mit standardessentiellen Patenten v. 29.11.2017, COM(2017)
712 final, S. 2 f.

7 Ebd.
8 F�r einen �berblick vgl. z.B. Layne-Farrar, Be My FRAND:

Standard-Setting and Fair, Reasonable and Non-discrimina-
tory Terms, URL: http://www.aipla.org/learningcenter/lib

rary/papers/SM/2010-Spring-Meeting-Speaker-Materials/
Documents/ED_2010_SM_Layne-Farrar_PPR.pdf, Abruf
vom 3.11.2012.

9 Vgl. Geradin/Rato, Can Standard-Setting Lead to Exploita-
tive Abuse? A Dissonant View on Patent Hold-Up, Royalty
Stacking and the Meaning of FRAND (April 2006), URL:
http://ssrn.com/abstract=946792 or http://dx.doi.org/10.
2139/ssrn.946792, p. 11, Abruf vom 31.10.2020.

10 Vgl. Lemley/Shapiro, Patent Holdup and Royalty Stacking,
Texas Law Review 2007, Vol. 85, pp. 1991, 2018 f.; Stanford
Law and Economics, Olin Working Paper No. 324, URL:
http://ssrn.com/abstract=923468, pp. 2018 f.

11 Vgl. Treacy/Lawrance, FRANDly fire: are industry stan-
dards doing more harm than good?, Journal of Intellectual
Property Law & Practice 2008, Vol. 3, No. 1, pp.. 22, 24.
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2. FRAND soll den Gesamtgewinn zwischen Patentinha-
ber und Hersteller aufteilen.

3. FRAND soll die kumulierte Lizenzentgeltbelastung
ber�cksichtigen, die sich f�r Hersteller ergibt, also
dem sog. Royalty Stacking entgegenwirken.

4. FRAND soll die Gesamtzahl der SEPs eines Patentin-
habers im Vergleich zur Gesamtzahl der SEPs ber�ck-
sichtigen, die f�r diesen Standard bestehen.

5. FRAND soll den Patentwert vor Einf�hrung des Stan-
dards ber�cksichtigen, um so dem Anfall ungerechtfer-
tigter Gewinne beim Patentinhaber entgegen zu wir-
ken.

6. FRAND soll die H�he der FuE-Kosten ber�cksichti-
gen, die der Patentinhaber f�r die Entwicklung der re-
levanten Technologien aufwenden musste.
Zwar sind diese Kriterien im Einzelfall auslegungsbe-

d�rftig. Dennoch lassen sich an ihnen einzelfallbezogen
die unterschiedlichen Methoden messen, die f�r die Be-
rechnung FRAND-konformer Lizenzentgelte bestehen.

2. Ermittlung von Lizenzentgelten – Bemessungsgrund-
lagen

Kontextunabh�ngig erfordert jede Berechnung laufen-
der Lizenzentgelte (running royalties) eine Bemessungs-
grundlage. Denkbar daf�r sind sowohl outputorientierte
als auch inputorientierte Gr�ßen. Outputorientierte Gr�-
ßen setzen am Nutzen des Einsatzes der patentierten
Technologie f�r den Patentnutzer an. Inputorientierte
Gr�ßen setzen beim Aufwand an, der in die Erarbeitung
der Erfindung und in ihre Patentierung geflossen ist.

Vom Grundsatz her ist der Nutzen eines Patents – ge-
nauer: der Technologie, die den Patentgegenstand bildet –
keine ungeeignete Bemessungsgrundlage f�r ein angemes-
senes Lizenzentgelt. Nicht umsonst bestimmt auf allen
M�rkten mit funktionierendem Wettbewerb der Nutzen
eines Guts �ber den Preis, den Konsumenten f�r das Gut
bezahlen wollen. Je h�her der Nutzen einer patentierten
Erfindung, desto h�her die Zahlungsbereitschaft ihrer
Nutzer. Die Ermittlung des Werts eines Patents beruht
h�ufig auf diesem Ansatz,12 setzt freilich voraus, dass
sich der spezifische Nutzen eines Patents einigermaßen
zuverl�ssig ermitteln l�sst.

Als Maßgr�ße f�r den Nutzen eines Patents wird au-
ßerhalb des FRAND-Kontexts teilweise der Nettoumsatz
mit dem Produkt zugrunde gelegt, in dem die patentierte
Erfindung verbaut worden ist. Richtig daran ist, dass die-
ser Nettoumsatz die Zahlungsbereitschaft der Nutzer f�r
das Produkt reflektiert. F�r das Patent ist dies schwieriger.
Besteht ein Produkt aus einer Vielzahl patentierter Funk-
tionalit�ten, m�sste der Nettoumsatz auf diese Funktio-
nalit�ten einzeln heruntergebrochen werden, letztlich also
auf eine große Zahl von Patenten. Das stellt regelm�ßig
eine große Herausforderung dar, weil ein Produkt mit vie-
len Funktionalit�ten meist aus zahlreichen unterschiedli-
chen Komponenten besteht, die die Funktionen des Pro-
dukts bereitstellen, teils alleine, teils im Verbund. Nutzt
ein Produkt dar�ber hinaus mehrere Patente, im Fall eines
Mobiltelefons regelm�ßig einige tausend, m�sste der indi-

viduelle inkrementelle Nutzenbeitrag jedes einzelnen Pa-
tents ermittelt werden, um am Ende zu einem nutzungs-
orientierten Lizenzentgelt f�r jedes Patent zu gelangen.
Dies w�re dann m�glich, wenn man nicht Nutzenbeitr�ge
f�r das Gesamtprodukt zugrunde legt, sondern nur f�r
diejenige Produktkomponente, die das Patent nutzt. Die
Wirkung der Kamera auf den Absatz eines Mobiltelefons
zeigt dies beispielhaft. Bei der Vielzahl nicht standardisier-
ter Funktionalit�ten und Features, die die Nachfrage nach
modernen Smartphones maßgeblich mitbestimmen, ist
eine Zugrundelegung der gesamten Kosten eines moder-
nen Smartphones darum erkennbar keine angemessene
Basis f�r die Berechnung der Lizenzentgelte f�r einzelne
Komponenten.

Bei standardessentiellen Patenten besteht weiter die
zentrale Schwierigkeit, den Nutzenbeitrag des Patents
vom Nutzenbeitrag des Standards zu separieren. Die
H�he eines Standardnutzens h�ngt nicht nur an der Qua-
lit�t und dem Nutzenbeitrag der von standardessentiellen
Patenten gesch�tzten Technologien, sondern auch an der
Qualit�t der Produkte auf nachgelagerten M�rkten, die
diesen Standard nutzen. Auch dort eingeflossene Innova-
tionen leisten einen Beitrag zum kumulierten Nutzener-
lebnis des Nutzers. Das Nutzenerlebnis beim GSM-Stan-
dard ist daf�r ein gutes Beispiel: es ist abh�ngig von den
Leistungen und Innovationen der Produkte, die Zugang
zum GSM-Standard erm�glichen. So haben sich Nut-
zungszahlen und Nutzungsintensit�t des mobilen Inter-
nets zusammen mit der Entwicklung innovativer Smart-
phones massiv erh�ht, obwohl der bloße Zugang zum
Netz auch vorher schon m�glich war. Er wurde nur
kaum in Anspruch genommen. Kurz gesagt unterscheidet
sich der Nutzen der Technologie, die in den GSM-Stan-
dard aufgenommen wurde, vom Nutzenerlebnis des
GSM-Standards durch den Nutzer.

F�r die Ermittlung des Nutzenbeitrags eines standard-
essentiellen Patents haben Swanson und Baumol13 2005
vorgeschlagen, den Wert eines Patents vor Festlegung
des Standards zugrunde zu legen. Ermittelt werden sollte
dieser Wert dadurch, dass die standardsetzende Organisa-
tion vor Verabschiedung des Standards eine Auktion ver-
anstaltete, bei der alle Inhaber relevanter Technologien
ihre Technologie zu festen Bedingungen anbieten sollten.
Da sie hier – vor Standardisierung – noch im Wettbewerb
st�nden, w�rden sie – so die Idee – ihre Technologien zu
Wettbewerbsbedingungen anbieten und m�ssten sich
nach Standardisierung dann bei der Lizenzierung an die-
sen Bedingungen festhalten lassen. Schon daraus folgt frei-
lich, dass dieser Vorschlag nichts zur Ermittlung von Li-
zenzentgelten f�r Patente an Technologien beitragen
kann, die bereits in existierende Standards aufgenommen
wurde. Der Vorschlag setzt n�mlich voraus, dass die Li-
zenzbedingungen bereits ex ante festgelegt wurden.

Basierend auf den f�r regulierte Industrien anerkann-
ten Prinzipien besteht ein weiterer Ansatz zur Ermittlung
des FRAND-konformen Lizenzentgelts f�r ein standard-
essentielles Patent in der Orientierung an den Kosten sei-
ner „Herstellung“, also f�r die FuE der zugrundeliegen-
den Erfindung plus Patentierungskosten. Dahinter steckt,

12 �berblick �ber Patentbewertungsverfahren bei Wurzer/
Reinhardt, Handbuch der Patentbewertung, Carl Heymanns
Verlag, K�ln, 2. Aufl. 2010; Smith/Parr, Intellectual Property,
Valuation, Exploitation, and Infringement Damages, Wiley,
2005.

13 Vgl. Swanson/Baumol, Reasonable and Nondiscriminatory
(RAND) Royalties, Standard Selection, and Control of Mar-
ket Power, Antitrust Law Journal 2005, Vol. 73, No. 1„ p. 1.

WK / Mitt. 04/2021 #10502 07.04.2021, 13:13 Uhr – sp –
s:/3d/wkd/Zeitschriften/Mitt/2021_04/wkd_mitt_2021_04_02_innenteil.3d [S. 148/196] 3 VAR_SZ-data_FILENAME

Ann/Friedl, Bemessungsgrundlagen f�r FRAND-konforme SEP-Lizenzentgelte Mitt. Heft 4/2021



149

dass Lizenzentgelte dem Patentinhaber helfen k�nnen,
eine Erstattung seiner Kosten sowie eine angemessene
Rendite f�r seine Investitionen zu sichern, vorausgesetzt
die patentierte Technologie ist von technischem Wert und
wurde in den Standard aufgenommen.

Eine Orientierung an den Kosten stellt sicher, dass Un-
ternehmen im Falle einer Patentanmeldung eine verl�ssli-
che Kalkulationsgrundlage haben. Werden alle relevanten
Kosten in die Berechnung der Lizenzentgelte einbezogen,
bleiben Innovationsanreize f�r patentierende Unterneh-
men erhalten, weil diese dann eine angemessene und risiko-
ad�quate Verzinsung auf ihr eingesetztes Kapital erhalten.
Gleichzeitig vermeidet eine solche Kostenorientierung
�berh�hte Lizenzentgelte und entsprechend eine unge-
rechtfertigte Kostenbelastung erfolgreicher Patentnutzer.

Zu pr�fen ist freilich auch hier, ob die f�r die Berech-
nung der Lizenzentgelte notwendigen Kosten wirklich er-
mittelbar sind. Dazu m�ssen n�mlich zumindest die
FuE-Kosten des Patentinhabers bekannt sein, der bedeu-
tendste Kostenfaktor. Vielfach wird die Ermittlung dieser
FuE-Kosten zuverl�ssiger erfolgen k�nnen als ein vergan-
gener oder k�nftiger inkrementeller Nutzenbeitrag eines
Patents, weil den Unternehmen Kosteninformationen
aufgrund der Vorschriften des externen Rechnungswesens
vorliegen m�ssen. Dar�ber hinaus k�nnen Kosteninfor-
mationen ohne gr�ßeren Aufwand durch Befragung der
betroffenen Unternehmen erhoben werden, so wie in vie-
len regulierten Branchen �blich, wo sogar Ver�ffentli-
chungspflichten bestehen. So m�ssen beispielsweise Tele-
kommunikationsunternehmen und Energieversorger den
Regulierungsbeh�rden regelm�ßig detaillierte Kostenda-
ten zu ihren Netzen offenlegen.

III. Bewertungsverfahren

1. �berblick

F�r die Bewertung standardessenzieller Patente haben
sich im Lauf der Zeit mehrere Verfahren etabliert. Hoch
strittig ist freilich, welches dieser Verfahren am besten ge-
eignet ist, um die H�he eines FRAND-Lizenzentgelts zu
ermitteln. Der nachstehende �berblick �ber wichtige Be-
wertungsverfahren soll deren jeweilige Vor- und Nachtei-
le darstellen. Prim�r wird es dabei um vier Ans�tze gehen:
das Vergleichsverfahren, den kostenbasierten Ansatz, den
Top-Down-Ansatz und den Bottom-Up-Ansatz.

2. Vergleichsansatz

Bewerten heißt vergleichen, und schon von daher bietet
sich ein Ansatz an, der die H�he eines FRAND-Lizenz-
entgelts f�r ein standardessentielles Patent auf Basis von
Vergleichsvertr�gen bemisst. Dazu werden die Lizenzbe-
dingungen von vergleichbaren Vertr�gen untersucht und
auf den jeweiligen Anwendungsfall �bertragen. Sollte bei-
spielsweise ein Vertrag existieren, bei dem sich die Partei-
en f�r die Nutzung eines standardessentiellen Patents auf

die Zahlung eines Lizenzentgelts in H�he von x geeinigt
haben, wird diese Zahlung als Grundlage f�r die Ermitt-
lung eines FRAND-Lizenzentgelts verwendet.

Lizenzzahlungen k�nnen zu sehr unterschiedlichen
Konditionen erfolgen, als Einmalzahlungen (lump sum),
als laufende Lizenzzahlungen (running royalties) auf der
Basis von Umsatzerl�sen oder St�ckzahlen, theoretisch
auch von Ertr�gen, wenngleich Lizenzzahlungen im Zwei-
fel stets aus Rohdaten berechnet werden sollten. Um diese
Konditionen miteinander vergleichbar zu machen, ist es
notwendig, erfolgte Zahlungen auf eine gemeinsame Basis
zur�ckzuf�hren. Man spricht dann vom „Unpacking“ von
Lizenzvertr�gen, das auf Basis kapitaltheoretischer �ber-
legungen erfolgen kann, bei denen Zahlungen zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten �ber Diskontierungsfaktoren
miteinander in Beziehung gesetzt werden.

Manche Autoren favorisieren diesen Ansatz14 und ar-
gumentieren, Lizenzentgelte k�nnten als Mietpreise f�r
Patente angesehen werden und der Vergleichsansatz beru-
he auf einer Preistheorie. Entsprechend dieser Theorie, die
ihrerseits wieder an bestimmte Anwendungsbedingungen
gekn�pft ist, soll der Preis zumindest im Grenzfall dem
Wert eines Verm�gensgegenstands entsprechen. In der Be-
wertungspraxis findet der Vergleichsansatz vielfach An-
wendung, etwa in der Immobilienbewertung. Letztlich
beruht dieser Ansatz auf dem Nutzen eines Patents,
denn unter der Bedingung von Vertragsfreiheit wird der
Lizenznehmer nur zu einem Preis kontrahieren, der nicht
h�her liegt als der Nutzen des Patents f�r den Lizenzneh-
mer. Der Vergleichsansatz ist daher ein grunds�tzlich
denkbarer und von Gerichten praktizierter Ansatz zur Er-
mittlung FRAND-konformer Lizenzentgelte.

Allerdings sind eine Reihe von Anwendungsvorausset-
zungen zu beachten. Eine wichtige Grundvoraussetzung
ist das Vorliegen vergleichbarer Lizenzvertr�ge oder zu-
mindest von Daten dazu. Dies ist regelm�ßig nicht der
Fall, denn meist unterliegen derartige Vertr�ge Geheim-
haltungsvereinbarungen.

Dar�ber hinaus sind an die Vergleichbarkeit der Lizen-
zierungsvertr�ge hohe Anforderungen zu stellen. Diese
betrifft insbesondere den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses, die Vertragspartner, die Verhandlungssituation und
vergleichbare Patente bzw. Patentportfolios.

Rein praktisch wird aufgrund dieser Anwendungsvor-
aussetzungen der Vergleichsansatz schon aufgrund feh-
lender Daten in vielen F�llen zur Ermittlung FRAND-
konformer Lizenzentgelte doch nicht geeignet sein.

3. Kostenbasierter Ansatz

Ein zweiter Ansatz zur Ermittlung der H�he der Li-
zenzentgelte f�r standardessentielle Patente ist der kos-
tenbasierte Ansatz.15 Er beruht auf der �berlegung, dass
Standards in wettbewerblichen Verfahren entwickelt wer-
den und sowohl Erfindern als auch Inhabern der sp�teren
standardessentiellen Patente Ersatz ihrer Kosten zuz�g-
lich einer angemessenen und risikogerechten Rendite zu
gew�hren ist.16 �berdies erlangt ein SEP-Inhaber erhebli-

14 Vgl. etwa Galetovic/Haber, SEP Royalties: What Theory of
Value and Distribution Should Courts Apply (November 30,
2019), URL: https://ssrn.com/abstract=3447641 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3447641, Abruf vom 29.3.2020.

15 Vgl. Friedl/Ann, A cost-based approach for calculating roy-
alties for standard-essential patents (SEPs), The Journal of

World Intellectual Property 2018, Vol. 21, Issue 5–6, pp.
369–384.

16 Vgl. hierzu und zum Folgenden Friedl/Ann, Entgeltberech-
nung f�r FRAND-Lizenzen an standardessenziellen Paten-
ten, GRUR 2014, 948–954.
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che Marktmacht und ein Monopol, weil Dritte den Stan-
dard ohne Benutzung seiner patentierten Technologie
nicht nutzen k�nnen; im Bereich des Mobilfunks noch
verst�rkt durch die staatliche Frequenzvergabe und die
Bedingung auf diesen Frequenzen bestimmte Mobilfunk-
standards zu nutzen. Damit hat der SEP-Inhaber erhebli-
che Marktmacht und k�nnte ohne entsprechende Regulie-
rung den Wettbewerb wirksam behindern. Zahlreiche
M�rkte, auf denen keine standardessentielle Patente im
Spiel sind, zeigen dies.

Ein besonders eindrucksvolles Beispiel bietet der
Markt f�r Telekommunikationsleistungen, auf dem in
Deutschland bis 1990 nahezu ausschließlich die Deut-
sche Bundespost t�tig war. Danach setzte eine vom deut-
schen und europ�ischen Gesetzgeber17 betriebene Libe-
ralisierung und Deregulierung ein und anstelle der Bun-
despost �bernahm die Fa. Deutsche Telekom AG die
Bereitstellung von Telekommunikationsleistungen. Die
Deregulierung der Telekommunikationsm�rkte wurde
begleitet durch die Einrichtung einer Regulierungsbe-
h�rde f�r Telekommunikation und Post im Jahre 1998,
die heutige Bundesnetzagentur (BNetzA). Sie kontrol-
liert und genehmigt die meisten der von der Deutschen
Telekom verlangten Entgelte f�r die Netznutzung, da die
Telekom vielfach �ber eine monopol�hnliche Markt-
macht verf�gt, insbesondere bei der Teilnehmeran-
schlussleitung (TAL), die den Telefonanschluss eines
Festnetzteilnehmers mit dem Telekommunikationsnetz
verbindet.

Aufgrund dieser monopol�hnlichen Situation hat der
deutsche Gesetzgeber den gesamten Bereich der Telekom-
munikation durch das Telekommunikationsgesetz vom
25.7.1996 (TKG)18 und die Telekommunikations-Entgelt-
regulierungsverordnung (TEntgV) vom 1.10.1996 gere-
gelt. Unternehmen, die �ber eine betr�chtliche Markt-
macht verf�gen, unterliegen danach der Regulierung, § 9
TKG. Unterabschnitt 2 regelt die H�he der Entgelte f�r
Zugangsleistungen, die Dritte in Anspruch nehmen
m�chten.

Entgelte sind nach § 31 Abs. 1 TKG genehmigungsf�-
hig, „wenn sie die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung nicht �berschreiten“. Sie orientieren sich also an
den Kosten, die die Bereitstellung der Zugangsleistungen
verursacht hat. Die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung werden in § 32 TKG geregelt und ergeben
sich gem�ß Abs. 1 „aus den langfristigen zus�tzlichen Kos-
ten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen
Zuschlag f�r leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, ein-
schließlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals, soweit diese Kosten jeweils f�r die Leistungs-
bereitstellung notwendig sind“.

Gem�ß § 32 Abs. 3 TKG ber�cksichtigt die Bundes-
netzagentur „bei der Festlegung der angemessenen Ver-
zinsung des eingesetzten Kapitals (. . .) insbesondere
1. die Kapitalstruktur des regulierten Unternehmens,

2. die Verh�ltnisse auf den nationalen und internationalen
Kapitalm�rkten und die Bewertung des regulierten Un-
ternehmens auf diesen M�rkten,

3. die Erfordernisse hinsichtlich der Rendite f�r das einge-
setzte Eigenkapital, (. . .)

4. die langfristige Stabilit�t der wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen, auch im Hinblick auf die Wettbewerbssi-
tuation auf den Telekommunikationsm�rkten.“
Diese kostenorientierte Preisregulierung eines Unter-

nehmens mit erheblicher Marktmacht im Telekommuni-
kationsbereich verfolgt mehrere Zwecke: Grunds�tzlich
ausgerichtet ist sie auf die Kontrolle von Marktmacht,
den Umfang und die Qualit�t der G�terversorgung sowie
gesellschaftliche Ziele.19 Die EU will mit der einheitlichen
Regulierung der Netzm�rkte mehr Wettbewerb schaffen
und so Effizienz und damit die Konsumentenwohlfahrt
f�r ihre B�rger erh�hen.20 Ihre Regulierung soll also errei-
chen, dass Wettbewerber diskriminierungsfreien Zugang
zu den Netzen erhalten und damit der Wettbewerb insge-
samt nicht behindert wird. Sichergestellt sein muss frei-
lich, dass ausreichende Investitionsanreize f�r Neuinves-
titionen durch den Netzbetreiber bestehen. Dazu dient
die Gew�hrleistung von Kostendeckung und einer ange-
messenen Verzinsung auf das eingesetzte Kapital.

Damit die Kosten der Netznutzung bestimmt werden
k�nnen, m�ssen Netzbetreiber in Deutschland gegen�ber
der Bundesnetzagentur umfangreiche Kostendaten offen-
legen. Dazu sind von der Bundesnetzagentur bereitge-
stellte Datenbl�tter auszuf�llen, in denen s�mtliche rele-
vante Kostendaten abgefragt werden. Diese werden dann
zur Basis f�r die Preisbestimmung der Durchleitungsent-
gelte. Die Rechtm�ßigkeit einer solchen kostenorientier-
ten Zugangspreisregulierung wurde gerichtlich vielfach
best�tigt.21

Betrachtet man diese Konstellation, f�llt eine Analogie
mit den Zugangsbedingungen f�r Ger�tehersteller im Mo-
bilfunkmarkt ins Auge. Dort stehen Ger�tehersteller nur
dann in einem unverf�lschten Wettbewerb, wenn sie von
den Inhabern standardessentieller Patente Nutzungsrech-
te zu angemessenen Preisen erhalten. Die Ziele, die das
Erfordernis FRAND-konformer Lizenzbedingungen er-
reichen soll, entsprechen denen der Regulierung der Tele-
kommunikationsnetze in Deutschland und Europa. Auch
besagte FRAND-Kriterien sollen insbesondere verhin-
dern, dass SEP-Inhaber monopolistische Marktmacht op-
portunistisch dergestalt nutzen, dass sie entweder Dritten
die Benutzung ihrer SEPs verweigern, daf�r exzessive Li-
zenzentgelte fordern oder den Wettbewerb dadurch ver-
zerren, dass sie gleich gelagerte F�llen willk�rlich unter-
schiedlich behandeln.22

W�hrend der Preis f�r den Netzzugang sich gem�ß
TKG an den Kosten orientieren muss, besteht f�r die
H�he von SEP-Nutzungsentgelten derzeit nach wie vor
keine Vorgabe. Wie die forensische Praxis zeigt, d�rfte es
nicht �bertrieben sein, vom Bestand einer Regelungsl�cke

17 Richtlinie 90/38/EWG vom 28.6.1990.
18 Telekommunikationsgesetz vom 25.7.1996 (BGBl. I S. 1120),

zuletzt ge�ndert durch Gesetz vom 11.7.2019 (1066 Nr. 27)
m.W.v. 18.7.2019, Stand vom 9.11.2019.

19 Vgl. Bromwich/Vass, Regulation and Accounting, in: K�p-
per/Wagenhofer (Hrsg.), Handw�rterbuch Unternehmens-
rechnung und Controlling, Sch�ffer-Poeschel Verlag, Stutt-
gart 2002, 4. Aufl. S. 1677; Schweitzer/K�pper/Friedl/Pedell/
Hofmann, Systeme der Kosten- und Erl�srechnung, Vahlen
Verlag, M�nchen 2016, 11. Aufl., S. 773.

20 Vgl. Kretschmer/K�pper/Pedell, Bedingungen und Prinzi-
pien einer konsistenten Regulierung, Zeitschrift f�r betriebs-
wirtschaftliche Forschung, Sonderheft 2/2011, 1.

21 Vgl. z.B. BVerwG 23.11.2011, Az.: BVerwG 6 C 11.10, 12.10
und 13.10.

22 Mitteilung der EU-Kommission �ber den Umgang der EU
mit standardessentiellen Patenten v. 29.11.2017, COM(2017)
712 final, S. 3.
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zu sprechen. Eine analoge Anwendung jedenfalls des
Rechtsgedankens der Nutzungsentgeltregulierung aus
der Telekommunikationsindustrie auch f�r die Ermitt-
lung FRAND-konformer Lizenzentgelte in diesem Sek-
tor erscheint naheliegend.

�hnlich liegt es auch bei der Bestimmung von Durch-
leitungsgeb�hren im Energiesektor. Auch Strom- und
Gasnetzbetreiber unterliegen einer Preisregulierung, die
an ihren Kosten orientiert ist – �brigens keineswegs nur
in Deutschland.23 Auch hier ist das Ziel des Gesetzgebers,
wirksamen und unverf�lschten Wettbewerb sicherzustel-
len, der durch eine m�glichst sichere, preisg�nstige, ver-
braucherfreundliche, effiziente und umweltvertr�gliche
leitungsgebundene Versorgung dem Allgemeinwohl die-
nen soll.24

Die kostenorientierte Ermittlung von Preisen ist im
�brigen weltweit �blich. Auch in den USA und in ande-
ren EU-Mitgliedsstaaten werden die Nutzungsentgelte
f�r Telekommunikations- und andere Netze kostenorien-
tiert bestimmt. Zu Fragen der H�he kostenorientierter
Preisfestlegungen existiert international eine breite wis-
senschaftliche Literatur. Diese bietet ein breites wissen-
schaftliches Fundament f�r die Nutzung eines kostenori-
entierten Ansatzes zur Ermittlung FRAND-konformer
Lizenzentgelte.

Kostenorientierte Bewertungsans�tze sind schließlich
nicht neu. Auch f�r die Bewertung von Patenten und ande-
ren geistigen Eigentumsrechten werden sie in der Literatur
diskutiert25 und als grunds�tzlich geeigneter Bewertungs-
maßstab betrachtet. Freilich werden sie bislang noch kaum
genutzt. Das muss verwundern, denn jedenfalls stellt eine
kostenorientierte Bewertung eine sinnvolle Erg�nzung zu
allen nutzenorientierten Maßst�ben dar, namentlich zur
Plausibilisierung der dort ermittelten Werte. Ansatz�ber-
greifend zu arbeiten und Werte, die mit einem Ansatz er-
mittelt wurden, durch die Anwendung anderer Ans�tze zu
plausibilisieren, ist in der Unternehmensbewertung herr-
schende Praxis. Dies entspricht ihrer Natur: in einer markt-
orientierten Wirtschaft ist Bewertung stets Ann�herung!

Will man die Eignung von Kosten als Bemessungs-
grundlage f�r FRAND-konforme Lizenzentgelte ermit-
teln, ist zun�chst danach zu fragen, ob und wie die Kosten
f�r die Erarbeitung einer Erfindung und deren Patentie-
rung mit dem �konomischen Nutzen dieser Erfindung
zusammenh�ngen. Im Einzelfall besteht ein derartiger Zu-
sammenhang nicht zwingend. Eine brillante Idee kann ei-
nerseits großes Marktpotential aufweisen, ohne dass ihre
Entwicklung mit hohen Kosten verbunden war. So ver-
hielt es sich mit dem Apple iPod. Er war ein simpler, gut
designter MP3-Player, der sich blendend verkaufte. Ande-
rerseits k�nnen auch hohe Entwicklungskosten in eine Er-
findung geflossen sein, f�r die kein Markt existierte und
die sich daher betriebswirtschaftlich nicht rechnete.

W�hrend die Kosten-Nutzen-Relation f�r patentierte
Erfindungen im Einzelfall also schwach ausgepr�gt sein
kann, ist dieser Zusammenhang bei einer großen Anzahl
von Patenten deutlich st�rker. Grund daf�r ist die Inten-
sit�t des Wettbewerbs auf den Technologiem�rkten. Un-
ternehmen, die ihre FuE dauerhaft nicht in marktf�hige

Produkte und Dienstleistungen umsetzen k�nnen, k�n-
nen im Wettbewerb nicht bestehen. Umgekehrt f�hren
Erfindungen mit hohem Marktpotential und hohem �ko-
nomischen Nutzen schnell dazu, dass sich auch andere
Unternehmen auf dieses Feld begeben, um sich mit eige-
nen Anstrengungen einen Teil dieses Markts zu sichern.
Wettbewerb f�hrt also dazu, dass sich �ber einen l�ngeren
Zeitraum und f�r eine gr�ßere Zahl von Patenten durch-
aus eine Kosten-Nutzen-Relation etablieren l�sst.

Dies gilt insbesondere f�r Mobilfunkstandards, weil
dort zahlreiche Wettbewerber erhebliche FuE-Aktivit�-
ten entfalten. Gleichzeitig weisen Patentportfolios in die-
sem Bereich h�ufig drei- und mehrstellige Best�nde auf
und in einer Durchschnittsbetrachtung �ber ein gesamtes
Patentportfolio l�sst sich durchaus ein Zusammenhang
zwischen dem �konomischen Nutzen dieses Patent-
portfolios und den Kosten seines Aufbaus herstellen.

Die zweite wichtige Frage ist, ob sich Kosten eines Pa-
tents �berhaupt zuverl�ssig ermitteln lassen. Bei den Kos-
ten eines einzelnen Patents kann dies schwierig sein, denn
dies w�rde im ersten Schritt eine genaue Erfassung aller
Kosten erfordern, die sich besagtem Patent zurechnen las-
sen. Dies ist zwar grunds�tzlich denkbar, f�r erteilte Pa-
tente nachtr�glich aber kaum zu ermitteln. Auch die Eu-
rop�ische Kommission �ußerte sich dazu im Jahr 2011 in
ihren Horizontalleitlinien kritisch, wenn sie schreibt:
„Prinzipiell eignen sich kostenbezogene Methoden in die-
sem Kontext eher weniger, da es schwierig ist, die Kosten
einzusch�tzen, die mit der Entwicklung eines bestimmten
Patents oder von Patentb�ndeln verbunden sind. Stattdes-
sen k�nnten die Lizenzentgelten, die das betreffende Un-
ternehmen in einem Wettbewerbsumfeld f�r die einschl�-
gigen Patente in Rechnung stellt, bevor die Branche an die
Norm gebunden ist (ex ante), mit jenen verglichen wer-
den, die der Branche in Rechnung gestellt werden, nach-
dem die Norm f�r sie bindend geworden ist (ex post). Dies
setzt voraus, dass der Vergleich in koh�renter und verl�ss-
licher Weise vorgenommen werden kann.“26

Im Bereich der Mobilfunkstandards hilft freilich auch
hier die Tatsache, dass Patentinhaber in aller Regel Patent-
portfolios besitzen, die aus (mindestens!) Hunderten von
Patenten bestehen. Die Kommission vernachl�ssigt diesen
Aspekt offenbar, weil sie in ihrer Begr�ndung von einem
bestimmten Patent oder von Patentb�ndeln spricht und
eben nicht den Vorteil ber�cksichtigt, der sich aus einer
Betrachtung großer Patentportfolios ergibt, die Hunderte
oder Tausende von Patenten umfassen. Diese m�ssen sich
n�mlich im harten weltweiten Forschungs- und Entwick-
lungswettbewerb vor allem auch unter Kostengesichts-
punkten rechtfertigen lassen. Dies wiegt umso schwerer,
weil auch die von der EU-Kommission ins Spiel gebrachte
Alternative, n�mlich der ex-ante Vergleich mit dem ex-
post Vergleich f�r Mobilfunkstandards nicht koh�rent
und verl�sslich durchf�hrbar ist und damit die von der
Kommission selbst genannte Voraussetzung eben gerade
nicht erf�llt (vgl. auch unten die Ausf�hrungen zu Bot-
tom-Up-Ansatz. Damit ergibt sich aus den Ausf�hrungen
der EU-Kommission zwar Skepsis gegen�ber dem kos-
tenbasierten Ansatz, aber unter Ber�cksichtigung der

23 § 21 Abs. 2 EnWG.
24 § 1 EnWG.
25 Vgl. z.B. Smith/Parr, Intellectual Property, Valuation,

Exploitation, and Infringement Damages, Wiley, 2005, p. 156.

26 Vgl. Amtsblatt der Europ�ischen Union, Leitlinien zur An-
wendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags �ber die Arbeits-
weise der Europ�ischen Union auf Vereinbarungen �ber ho-
rizontale Zusammenarbeit v. 14.1.2011, (2011/C 11), Kapitel
7, Rdn. 289.
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konkreten Anwendungsbedingungen gerade
im Hinblick auf Mobilfunkstandards d�rfte
der kostenbasierte Ansatz wichtige Vorteile
aufweisen.

Dies gilt umso mehr, als die FuE-Kosten der
Unternehmen, die Mobilfunkstandards ermit-
teln, in aller Regel �ffentlich verf�gbar sind;
dies sogar auditiert. So lassen sich vergleichs-
weise zuverl�ssige Werte gewinnen, die – unter
Hinzurechnung der Kosten f�r die Patenter-
teilung und -aufrechterhaltung sowie etwaiger
Overheads – die Ermittlung durchschnittlicher
Kosten je Patent erm�glichen.27 Wichtige An-
wendungsvoraussetzungen f�r diesen Ansatz
sind, dass tats�chlich �ber einen l�ngeren Zeit-
raum vergleichsweise konstante FuE-Aktivi-
t�ten erfolgen, dass diese in einem vergleichs-
weise homogenen Entwicklungsbereich, etwa
der Entwicklung von Mobilfunkstandards
stattfinden, und dass diese FuE eine große
Zahl von Patenten und Patentfamilien unter
Wettbewerbsbedingungen hervorbringt.

Das hypothetische und f�r diese Zwecke na-
turgem�ß leicht vereinfachte Zahlenbeispiel in
nachfolgender Tabelle soll die kostenorientier-
te Berechnung eines Lizenzentgelts veran-
schaulichen. Dabei wird unterstellt, dass das
betrachtete Unternehmen �ber 20 Jahre insge-
samt 10 Milliarden Euro in FuE investiert hat.
F�r 10 % der Ergebnisse wird Patentschutz an-
gestrebt. Insgesamt verf�gt das Unternehmen
�ber 2.000 Patentfamilien, so dass sich daraus
je Patentfamilie durchschnittlich Kosten iHv
500.000 Euro ergeben. Unterstellt man weiter-
hin 60.000 Euro f�r Patentanmelde- und –auf-
rechterhaltungskosten, fallen je Patentfamilie
Gesamtkosten in H�he von 560.000 Euro an.
Nehmen wir eine Patenterteilung nach 5 Jahren
und eine Laufzeit von 20 Jahren an, so ergibt
sich eine effektive Patentlaufzeit von 15 Jahren
(20 Jahre Gesamtlaufzeit abz�glich f�nf Jahre
bis zur Patenterteilung). Nur in dieser k�nnen
Erl�se erzielt werden. Die Kosten f�r eine Pa-
tentfamilie pro Jahr der effektiven Patentlauf-
zeit ergeben sich so zu rund 37.333 Euro. Zu-
s�tzlich sind die Kapitalkosten zu ber�cksich-
tigen, die der geforderten Rendite auf das
eingesetzte Kapital entsprechen. Das einge-
setzte Kapital iHv 500.000 Euro (die Patentan-
melde- und – aufrechterhaltungskosten werden
als laufende Kosten unterstellt, die �ber den
Gesamtzeitraum anfallen) ist bis zur Patenterteilung nach
hier angenommenen f�nf Jahren vollst�ndig gebunden. In
den verbleibenden 15 Jahren der effektiven Patentlaufzeit
nimmt es kontinuierlich bis auf Null ab, so dass f�r diesen
Zeitraum im Durchschnitt die H�lfte des gebundenen Ka-
pitals anzusetzen ist, also 250.000 Euro. Daraus ergibt sich
ein Wert von (500.0006 5) + (250.0006 15) / 20, also
312.500 Euro als durchschnittlich gebundenes Kapital
�ber die gesamte Patentlaufzeit. Multipliziert man dieses
mit der geforderten Rendite von hier 7,5 %, ergeben sich
j�hrliche Zinskosten in H�he von 23.438 Euro, die zu den
j�hrlichen Kosten iHv 37.333 Euro zu addieren sind. Hat
das Unternehmen in Summe 100 Patentfamilien f�r einen
Standard entwickelt, ergeben sich daraus samt Verzin-
sungsanspruch iHv 7,5 % j�hrliche Kosten von etwas

�ber 6 Mio. Euro. Kommt der Standard in insgesamt 100
Mio. j�hrlich verkauften Ger�ten zur Anwendung, betr�gt
das kostenbasierte Lizenzentgelt je Ger�t 6,08 Cent.

4. Top-Down-Ansatz

Ein weiteres Verfahren ist der sogenannte Top-Down-
Ansatz, der den Wert der zu lizenzierenden Patente und

Nr. Beschreibung Wert Einheit
1 Kumulierte Forschungs- und

Entwicklungskosten �ber 20 Jah-
re

10 Mrd. Euro

2 Anteil der FuE-Kosten f�r die
Entwicklung von Technologien,
f�r die ein Patentschutz ange-
strebt wird

10,0 %

3 FuE-Kosten f�r Patente (Zeile
16 Zeile 2)

1,0 Mrd. Euro

4 Anzahl der erteilten Patente bzw.
Patentfamilien

2.000 Patentfa-
milien

5 Durchschnittliche FuE-Kosten je
Patentfamilie (Zeile 3 / Zeile 4)

500.000 Euro

6 Patentanmelde und -aufrechter-
haltungskosten

60.000 Euro

7 Herstellungskosten je Patentfa-
milie (Zeile 5 + Zeile 6)

560.000 Euro

8 Effektive Patentlaufzeit 15 Jahre

9 Gesamtkosten je Jahr und je Pa-
tentfamilie (Zeile 7 / Zeile 8)

37.333 Euro/Jahr

10 Verzinsungsanspruch (gewichtete
Kapitalkosten, WACC)

7,50 %

11 Durchschnittlich gebundenes
Kapital je Patent �ber die Patent-
laufzeit

312.500 Euro

12 Zu ber�cksichtigende Zinskosten
(Zeile 106 Zeile 11)

23.438 Euro

13 Gesamte j�hrliche Kosten je Pa-
tentfamilie (Zeile 9 + Zeile 12)

60.771 Euro

14 Gesamtzahl an Patentfamilien f�r
einen Standard

100

15 J�hrliche Kosten f�r diese Patente
(Zeile 136 Zeile 14)

6.077.083 Euro

16 Durchschnittliches j�hrliches
Marktvolumen der den Standard
nutzenden Produkte

100.000.000

17 Lizenzgeb�hr (Zeile 15 / Zeile 16) 6,08 Cent

27 Vgl. z.B. Smith/Parr, Intellectual Property, Valuation, Ex-
ploitation, and Infringement Damages, Wiley, 2005, pp.
156–168; Murphy/Orcutt/Remus, Patent Valuation: Improv-
ing Decision Making through Analysis, Wiley, 2012, pp.
219–232.
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damit die H�he der FRAND-Lizenzentgelte aus dem
Wertbeitrag der zu lizenzierenden Technologie ableitet.
Beim Top-Down-Ansatz wird zun�chst der Wert ermittelt,
den die zu lizenzierende Technologie, z.B. der 5G-Mobil-
funkstandard, zu einem Produkt beitr�gt. Dieser Wert
kann als Anteil T am jeweiligen Produktumsatz angegeben
werden. Anschließend wird der Anteil S ermittelt, den der
Patentinhaber zu der zu lizenzierenden Technologie bei-
tr�gt. Dazu sind die Beitr�ge aller anderen Patentinhaber
an der zu lizenzierenden Technologie zu ber�cksichtigen.
Die Lizenzrate bezogen auf den Produktumsatz ergibt sich
nach diesem Ansatz als T 6 S.

Bisher kam der Top-Down-Ansatz in zwei viel beach-
teten internationalen Gerichtsentscheidungen zur An-
wendung, n�mlich im Fall TCL v. Ericsson (District Court
for the Central District of California) und im Fall Unwir-
ed Planet v. Huawei (UK High Court), wobei der Top-
Down-Ansatz in der zweiten Entscheidung lediglich zur
Plausibilit�tspr�fung diente.28

Auch beim Top-Down-Ansatz ist das Vorliegen der re-
levanten Daten eine wichtige Voraussetzung f�r dessen
Anwendbarkeit. H�ufig sind die f�r eine Berechnung
von T und S n�tigen Daten, etwa der Wertbeitrag einer
Technologie f�r ein Produkt oder der Wertanteil eines Pa-
tentportfolios f�r eine Technologie, nicht oder nicht in
ausreichender Qualit�t vorhanden.

5. Bottom-Up-Ansatz

In der Vergangenheit haben Gerichte h�ufig bei der
Entgeltberechnung auf den Bottom-Up-Ansatz zur�ck-
gegriffen. Dieser Ansatz beruht auf der �berlegung, dass
ein standardessentielles Patent seinen Wert erst durch die
Aufnahme der entsprechenden Technologie in den Stan-
dard erh�lt. Firmen, die alternative Technologien entwi-
ckelt haben, werden durch die Standardisierung aus dem
Markt gedr�ngt. Der Inhaber eines standardessentiellen
Patents befindet sich aufgrund der Standardisierung in
der komfortablen Position, nun seine Monopolsituation
ausnutzen zu k�nnen.

Die Idee des Bottom-Up-Ansatzes besteht darin, diese
Monopolsituation dadurch aufzul�sen, dass man die tech-
nologische Situation kurz vor Verabschiedung des Stan-
dards analysiert. Durch einen Vergleich der standardisier-
ten Technologie mit der zweitbesten Alternative l�sst sich
der Wert der Differenz beider Technologien bestimmen.
Und die f�r den Standard essentiellen Patente haben dem-
entsprechend nur den Wert dieser Differenz.

Zentrale Anwendungsvoraussetzung f�r diesen Ansatz
ist die Kenntnis der Werte der standardisierten Technolo-

gie und der zweitbesten Alternative. Letztere d�rfte in
praxi kaum zu bestimmen sein, eben weil die zweitbeste
Alternative nicht standardisiert wurde. Sch�tzungen de-
ren Werts k�nnen belastbar kaum vorgenommen werden,
so dass der Bottom-Up-Ansatz f�r existierende Techno-
logien h�chstens in Ausnahmef�llen zur Anwendung
kommen kann.

IV. Zusammenfassung

F�r die Ermittlung FRAND-konformer Lizenzentgel-
te f�r standardessentielle Patente haben sich vier Bewer-
tungsverfahren etabliert, die sich in unterschiedlicher
Weise zur Wertermittlung eignen.

Es wird deutlich, dass in der aktuellen Diskussion Kos-
tenaspekte nicht hinreichend ber�cksichtigt werden. An-
geblich, weil Kosten nicht hinreichend nachvollziehbar
w�ren, doch erweist sich genau dieses Argument bei n�he-
rem Hinsehen als falsch. Belastbare Daten liegen vielmehr
sehr wohl vor, und die Patentportfolios, deren Nutzung
Netztechnik und der Bau standardkonformer Endger�te
erfordern, sind so groß, dass das Gesetz der großen Zahl
„Ausreißer“ hinreichend moderiert.

W�rde man Kostenaspekte unber�cksichtigt lassen,
best�nde die Gefahr, dass die gravierenden Anwendungs-
grenzen der alternativen Verfahren im Ergebnis zu Li-
zenzentgelten f�hren, die eben nicht FRAND-konform
sind. Vielfach verbleiben bei Anwendung einzelner Ver-
fahren hohe Unsicherheiten, die kaum vern�nftig bew�l-
tigt werden k�nnen. Jedenfalls gibt es keinen ersichtlichen
Grund, im Hinblick auf FRAND-konforme Lizenzent-
gelte Kosten die prinzipielle Eignung zur Gewinnung aus-
sagekr�ftiger Datenpunkte abzusprechen und andere Ver-
fahren als strukturell besser geeignet zu klassifizieren.

Dabei w�re es interessant zu analysieren, ob zwischen
Unternehmen Kostenunterschiede beispielsweise bei der
Entwicklung von standardessentiellen Mobilfunkpaten-
ten bestehen und worauf diese ggf. zur�ckf�hrbar sind.
Eine solche Analyse k�nnte ein weiteres Argument f�r
eine st�rkere Ber�cksichtigung von Kostenaspekten lie-
fern.

Im Ergebnis werden sich FRAND-konforme Entgelte
nur durch eine parallele Anwendung unterschiedlicher
Ans�tze ermitteln lassen. Dabei hat die derzeit noch nicht
hinreichend praktizierte Einbeziehung von Kostenaspek-
ten ein erhebliches Potential f�r die Gewinnung neuer Da-
tenpunkte, die Unsicherheiten reduzieren und die
SEP-Bewertung auf eine vern�nftige Bandbreite einstel-
len helfen.

28 Vgl, Tsilikas: Comparable Agreements and the „Top-Down“
Approach to FRAND Royalties Determination, 21.7.2020,
Max-Planck Institute Working Paper„ URL: https://www.

competitionpolicyinternational.com/comparable-agree
ments-and-the-top-down-approach-to-frand-royalties-
determination/, Abruf vom 31.10.2020.

WK / Mitt. 04/2021 #10502 07.04.2021, 13:13 Uhr – sp –
s:/3d/wkd/Zeitschriften/Mitt/2021_04/wkd_mitt_2021_04_02_innenteil.3d [S. 153/196] 3 VAR_SZ-data_FILENAME

Mitt. Heft 4/2021 Ann/Friedl, Bemessungsgrundlagen f�r FRAND-konforme SEP-Lizenzentgelte


