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Kapitel 1

Einführung in die Thematik

A. Problemstellung

Technische Standardisierung hat weitreichende Auswirkungen auf Wirtschaft
und Wettbewerb und spielt insbesondere in der Digitalwirtschaft eine bedeutende
Rolle.1 Technische Standards stellen dort vor allem die im Zuge der digitalen
Transformation notwendige Kompatibilität und Interoperabilität sicher. Der
neue 5G-Standard bspw. ermöglicht es durch schnellere Datenkommunikation
als bei vorherigen Mobilfunkstandards die Digitalwirtschaft weiter voranzutrei-
ben und völlig neue Geschäftsbereiche zu erschließen. Im Zuge dessen wird bspw.
der Ausbau des „Internet of Things“ (IoT) von technischer Standardisierung im
Informations- und Kommunikationsbereich maßgeblich profitieren.2

Trotz der mit ihr verbundenen wirtschaftlichen Chancen birgt technische
Standardisierung erhebliche Risiken durch wettbewerbsschädliches Verhalten
auf dem Markt.3 Schon die Standardisierungsarbeit kann sich durch kollusives
Zusammenwirken negativ auf Wirtschaft und Wettbewerb auswirken.4 Daneben
kann auch das einseitige Verhalten einzelner Standardisierungsteilnehmer nach
der Erarbeitung eines technischen Standards seine positiven Auswirkungen auf
die Wirtschaft gefährden. Das gilt vor allem dann, wenn Teile der Technologie
eines technischen Standards durch Patente geschützt sind (sog. standardessen-
zielle Patente, kurz: SEP). Denn einem Patentinhaber steht für seine Erfindung
eine Belohnung zu, bspw. in Form von Lizenzgebühren. Für die rechtmäßige
Nutzung eines technischen Standards sind Standardnutzer daher zwingend auf
die Lizenzerteilung des SEP-Inhabers angewiesen, wenn sie ein standardkonfor-
mes Produkt anbieten möchten.5 Das gilt besonders für Netzwerkindustrien wie
die Telekommunikationsbranche. Dort ist ein Wechsel zu einer Alternativtech-

1 Für eine ökonomische Analyse des gesamtwirtschaftlichen Nutzens der Standardisie-
rung vgl. Blind/Ramel/Rochell, 47 J. Tech. Transfer 2022, 979.

2 Vgl. dazu bspw. die Standardisierungsaktivität des European Telecommunication Stan-
dards Institute (ETSI) im IoT-Bereich, Einzelheiten dazu unter https://www.etsi.org/technolo
gies/internet-of-things (zuletzt abgerufen am 22.12.2023).

3 Europäische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Ver-
einbarungen über horizontale Zusammenarbeit (C(2023) 3445 final; im Folgenden nur „Ho-
rizontalleitlinien 2023“), Rn. 441.

4 Europäische Kommission, Horizontalleitlinien 2023, Rn. 441.
5 Fröhlich, GRUR 2008, 105 (105).



000020 /tmp/1713787939358/3671 22.04.24 14:12

2 Kapitel 1: Einführung in die Thematik

nologie oft unwirtschaftlich oder mangels Bestehens von Alternativtechnologien
gar nicht erst möglich.6 Wer Zugang zu technischen Standards erhält, obliegt
dann der Entscheidungsgewalt und dem entsprechenden Lizenzierungsverhalten
des Patentinhabers.7 Nicht selten kommt es im Zuge der dadurch erlangten
Marktmacht zu Lizenzverweigerungen oder Unterlassungsklagen, die die Be-
nutzung der patentgeschützten Technologie unterbinden sollen und Wettbe-
werbsprozesse dadurch einschränken.8 Sowohl das kollusive Zusammenwirken
als auch das einseitige Ausnutzen der „Gatekeeper“-Rolle der Patentinhaber gilt
es zu verhindern, um die Potentiale der technischen Standardisierung auf Wirt-
schaft und Wettbewerb nicht zu gefährden.9

Wegen dieser latent negativen Auswirkungen auf Wirtschaft und Wettbewerb
sind Gesetzgebung und Justiz sehr darum bemüht, die genannten Risiken durch
Regulierung zu begrenzen.10 Von der Europäischen Kommission wurde dafür
insbesondere vorgeschlagen, den Zugang zu SEP zu fairen, angemessenen und
nicht-diskriminierenden (FRAND) Bedingungen sicherzustellen.11 „FRAND“
ist ein englisches Akronym für „fair, reasonable and non-discriminatory“. Dieses
Konzept wurde von den meisten technischen Standardisierungsorganisationen
im Rahmen privater Regelsetzung umgesetzt. Deshalb fordern die meisten Stan-
dardisierungsorganisationen ihre Teilnehmer dazu auf, eine Selbstverpflich-
tungserklärung abzugeben, die das Versprechen beinhält, für betroffene SEP Li-
zenzen zu FRAND-Bedingungen zu vergeben.12 Diese Erklärung wird auch als
sog. FRAND-Erklärung bezeichnet.

Im Umgang mit SEP im Rahmen der technischen Standardisierung hat die
FRAND-Erklärung jedoch eine Menge praktische Fragen aufgeworfen, die zu
zahlreichen (gerichtlichen) Auseinandersetzungen13 führten. Die Sachverhalte

6 Kühnen, Hb. Patentverletzung, Teil E, Rn. 251.
7 Heyers, WRP 2014, 1253 (1256).
8 EuGH, Urt. v. 16.07.2015, C-170/13, Rn. 53, ECLI:EU:C:2015:477 – Huawei/ZTE; Eu-

ropäische Kommission, Horizontalleitlinien 2023, Rn. 444.
9 Dobler/Sattler, in: FS Canenbley (2012), 139 (147); Körber, S. 33; Nikolic, S. 18; Padilla/

Davies/Boutin, Rn. 1.12 ff.; Heyers, WRP 2014, 1253 (1256); Körber, WRP 2013, 734 (736);
Ullrich, in: Leistner, S. 76.

10 Vgl. dazu nur die zahlreichen Regulierungsversuche der Europäischen Kommission,
SEPs Expert Group Report 2021; Europäische Kommission, COM 2017, 712 (final); Euro-
päische Kommission, Horizontalleitlinien 2023; im zweiten Quartal 2023 veröffentlichte die
Europäische Kommission einen Verordnungsentwurf zum Umgang mit SEP, vgl. https://ec.e
uropa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13109-Intellectual-property-n
ew-framework-for-standard-essential-patents en (zuletzt abgerufen am 22.12.2023).

11 Europäische Kommission, Horizontalleitlinien 2023, Rn. 455.
12 Vgl. dafür bspw. die General IPR Licensing Declaration des ETSI (Appendix A.1 ETSI

IPR Policy 2022).
13 U.A. High Court of Justice of England and Wales, Urt. v. 16.03.2023, [2023] EWHC 539

(Pat) – InterDigital/Lenovo; BGH, Urt. v. 24.11.2020, KZR 35/17 = GRUR 2021, 585 –
FRAND-Einwand II; UK Supreme Court, Urt. v. 26.08.2020, [2020] UKSC 37 – Unwired
Planet/Huawei; BGH, Urt. v. 05.05.2020, KZR 36/17 = GRUR 2020, 961 – FRAND-Ein-
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folgen dabei meistens einem bestimmten Schema: Der Lizenzpetent versucht sich
im Patentverletzungsprozess gegen die Lizenzverweigerung des SEP-Inhabers
mithilfe des sog. kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwands (im Zusammenhang
mit technischen Standards auch als sog. FRAND-Einwand bezeichnet) zu weh-
ren.14 Die hohe Anzahl der Auseinandersetzungen deutet – mit den Worten von
Liu – auf „massive market failure“15 hin.

Bei der Bewältigung dieser Auseinandersetzungen liegt der Fokus in Deutsch-
land in der Literatur und Rechtsprechung bisher fast ausschließlich auf einer
kartellrechtlichen Bewertung der FRAND-Erklärung. Auch zahlreiche Regulie-
rungsversuche konnten die Anzahl der gerichtlichen Verfahren im Zusammen-
hang mit der FRAND-Lizenzierung im Rahmen der technischen Standardisie-
rung nicht verringern.

Vor dem Hintergrund der Auswirkungen der technischen Standardisierung
auf Wirtschaft und Wettbewerb und ihrer zunehmenden Bedeutung für weite
Teile der Digitalwirtschaft können neue juristische Betrachtungsweisen Lösungs-
perspektiven eröffnen.

B. Untersuchungsgegenstand der Arbeit

In Erweiterung der bisherigen juristischen Betrachtungsweise will die vorliegende
Arbeit im Kern folgende Frage klären: Hat die FRAND-Erklärung neben der
kartellrechtlichen auch eine schuldrechtliche Wirkung?

Wie bereits einführend dargestellt, ist die FRAND-Erklärung stets vor dem
Hintergrund der Auswirkungen auf Wirtschaft und Wettbewerb zu betrachten.
Dieser Kontext trägt maßgeblich zur rechtlichen Bewertung der FRAND-Er-
klärung bei. Bisher wurde die FRAND-Erklärung daher mehrheitlich aus kar-
tellrechtlicher Perspektive bewertet. Dies ist zwar aufgrund der Bedeutung der
Standardisierung für Wirtschaft und Wettbewerb naheliegend und nicht falsch,
aber eine zu enge Betrachtung. Denn damit wird der vertragliche Charakter der
FRAND-Erklärung und der selbstregulierende Kontext verkannt, in dem diese
Erklärung abgegeben wird.

wand I; Tribunal Judiciaire de Paris, Urt. v. 06.02.2020, No. RG 19/02085 – TCL Commu-
nications Ltd./Koninklijke Philips NV; EuGH, Urt. v. 16.07.2015, C-170/13,
ECLI:EU:C:2015:477 – Huawei/ZTE; Europäische Kommission, Beschl. v. 09.12.2009,
COMP/38.636 – Rambus; Europäische Kommission, Bekanntmachung v. 24.11.2009,
MEMO/09/516 – Qualcomm.

14 Vgl. dazu grundlegend die Rechtsprechung zum kartellrechtlichen Zwangslizenzein-
wand EuGH, Urt. v. 29.04.2004, C-418/01, ECLI:EU:C:2004:257 – IMS Health; EuGH, Urt.
v. 06.04.1995, C-242/91, ECLI:EU:C:1995:98 – Magill; EuGH, Urt. v. 5.10.1988, Rs. 283/87,
ECLI:EU:C:1988:477 – Volvo/Veng; zu den Grundlagen des Lizenzierungszwanges siehe
auch Kühnen, in: FS Tilmann (2003), 513 (515 ff.); speziell zu Fällen mit FRAND-Erklärung
siehe Meier-Beck, in: FS Säcker (2021), 275 (278).

15 Liu, IIC 2021, 673 (675).
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Nach wie vor unbeantwortet ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob und
inwieweit die FRAND-Erklärung eine privatautonom eingegangene Verpflich-
tung des Patentinhabers darstellt. Für den Fall, dass eine derartige schuldrecht-
liche Verpflichtung besteht, könnte der Lizenzpetent dann neben den an beson-
dere Anforderungen geknüpften kartellrechtlichen Ansprüchen auch eigene ver-
tragliche Ansprüche aus der FRAND-Erklärung ableiten.

C. Gang der Arbeit

Die Arbeit gliedert sich entsprechend der soeben dargestellten Kontextfaktoren
neben dieser Einleitung (Kapitel 1) und der Zusammenfassung der Ergebnisse
und einem Ausblick (Kapitel 6) in die folgenden vier Kapitel:

Kapitel 2 zielt zunächst auf die Darstellung der Grundlagen der technischen
Standardisierung. Zuerst wird beschrieben, welche Merkmale technische Stan-
dards auszeichnen, und in welche Kategorien sich technische Standards einteilen
lassen. Von herausragender Bedeutung für die Analyse der schuldrechtlichen
Wirkungen der FRAND-Erklärung sind dabei formelle, proprietäre Standards,
da nur für solche die Abgabe einer FRAND-Erklärung notwendig ist. Weiter
wird das Verfahren der Standardsetzung in technischen Standardisierungsorga-
nisationen erläutert.

In Kapitel 3 werden hierauf aufbauend zunächst die Chancen und Risiken der
technischen Standardisierung hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf Wirtschaft
und Wettbewerb thematisiert. Die Vereinheitlichung von Produkteigenschaften
und Dienstleistungen hat erhebliche positive Auswirkungen auf die Gesamtwirt-
schaft sowie auf den Einzelnen. Den großen Vorteilen stehen jedoch auch Nach-
teile gegenüber.

Technische Standardisierung bewirkt, dass der Substitutionswettbewerb be-
hindert wird, und es infolgedessen zu einer verringerten Innovationstätigkeit
kommen kann. Dieses Risiko spitzt sich bei proprietären Standards zu: Die Aus-
schließungsbefugnis von Immaterialgüterrechtsinhabern führt dazu, dass tech-
nische Standards, die sich aus immaterialgüterrechtlich geschützten Technolo-
gien zusammensetzen, nicht ohne die Zustimmung des Immaterialgüterrechtsin-
habers rechtmäßig genutzt werden können.

Um zu verhindern, dass diese Nachteile die Vorteile der technischen Standar-
disierung übersteigen, ist eine Regulierung erforderlich. Zum einen wird techni-
sche Standardisierung deshalb hoheitlich reguliert. Maßgeblich sind dafür in
Europa die kartellrechtlichen Vorschriften der Art. 101 ff. AEUV. Analysiert
werden folglich zunächst die technische Standardisierung als wettbewerbsbe-
schränkende Vereinbarung und die nach Standardisierung erfolgende einseitige
Ausgrenzung von Wettbewerbern durch missbräuchliches Ausnutzen der Markt-
macht, z.B. indem Standardnutzern der Zugang zum technischen Standard ver-
wehrt wird. Zum anderen nehmen auch private Standardisierungsorganisationen
die Gefahren der technischen Standardisierung wahr und legen in eigenen Re-



000023 /tmp/1713787939358/3671 22.04.24 14:12

5C. Gang der Arbeit

gelwerken fest, wie mit Immaterialgüterrechten im Rahmen der Standardsetzung
umgegangen werden sollte. Untersucht wird daher anschließend das in den sog.
Intellectual Property Rights Policies der technischen Standardisierungsorgani-
sationen festgelegte Konzept aus der Pflicht zur Offenlegung aller betroffenen
Immaterialgüterrechte und der Abgabe einer FRAND-Erklärung.

Trotz der hoheitlichen und privaten Regulierung sind Streitigkeiten im Be-
reich der technischen Standardisierung keine Seltenheit. Typischerweise geht der
Immaterialgüterrechtsinhaber dabei gegen den Standardimplementierer im Zuge
einer Patentverletzungsklage vor. Welche Rolle die FRAND-Erklärung in diesen
Patentverletzungsprozessen spielt, wird in Kapitel 4 analysiert. Bisher wird von
dem Verletzungsbeklagten der kartellrechtliche Zwangslizenzeinwand geltend
gemacht. Die Grundlagen dieser Zwangslizenz werden anhand der wegweisen-
den BGH-Entscheidungen Standard Spundfass und Orange Book-Standard so-
wie der Huawei/ZTE-Entscheidung des EuGH dargestellt. Auch auf die Rezep-
tion dieser Rechtsprechung durch die Sisvel/Haier-Entscheidungen des BGH so-
wie durch die Instanzgerichte wird eingegangen.

Im Anschluss wird dieser kartellrechtliche Ansatz kritisch bewertet und es
wird die in der Praxis bisher erfolglose Alternative der Geltendmachung schuld-
rechtlicher Einwände aus der FRAND-Erklärung dargestellt. In einem ersten
Schritt wird dabei auf die Problematik der Bestimmung des anwendbaren Rechts
eingegangen. Dies erfordert eine Qualifizierung der FRAND-Erklärung im eu-
ropäisch-kollisionsrechtlichen Verständnis. Die Analyse kommt zu dem Ergeb-
nis, dass deutsches Recht für die Beurteilung der FRAND-Erklärung anwendbar
ist, sofern keine Rechtswahl getroffen wurde. Anschließend wird ein Überblick
über die bisherigen, gescheiterten Versuche, für die FRAND-Erklärung eine
schuldrechtliche Wirkung abzuleiten, gegeben.

Kapitel 5 bildet hierauf aufbauend den Hauptteil der Arbeit. Dort erfolgt eine
grundlegende Analyse der schuldrechtlichen Bedeutung der FRAND-Erklä-
rung. Dies gelingt unter Rückgriff auf rechtsvergleichende, rechtshistorische und
teleologische Betrachtungen. Dabei wird zunächst auf Zustimmung und Ver-
trauen als die beiden grundlegenden Konzepte der Legitimation zivilrechtlicher
Bindung eingegangen. Sie erlauben die Begründung einer zivilrechtlichen Bin-
dung durch private Regelsetzung. Sodann wird sich der zentralen Frage gewid-
met, ob Selbstverpflichtungserklärungen, wie die FRAND-Erklärung, rechtlich
verbindlich sind bzw. welche Anforderungen an eine rechtliche Verbindlichkeit
zu stellen sind. Aus § 311 Abs. 1 BGB folgt, dass für die Begründung einer Ver-
bindlichkeit grundsätzlich ein Vertrag erforderlich ist, also ein zweiseitiger Akt.
Um einseitige Erklärungen wie Selbstverpflichtungserklärungen juristisch besser
einordnen zu können, erfolgt vorab eine teleologische Analyse des Vertragsmo-
dells. Dabei wird deutlich, dass es aus Gründen des Aufdrängungsschutzes und
der Rechtssicherheit nicht möglich ist, durch einseitige Erklärung ein Rechtsge-
schäft abzuschließen. Erforderlich ist insofern stets ein zweiseitiger Akt.

Da ein Versprechen annahmebedürftig ist, um verbindlich zu sein, wird sich
im Anschluss daran den Anforderungen an die Annahme eines Versprechens



000024 /tmp/1713787939358/3671 22.04.24 14:12

6 Kapitel 1: Einführung in die Thematik

gewidmet. Auf den ersten Blick bleibt unklar, worin eine Annahme des FRAND-
Versprechens liegen soll, sodass geprüft wird, ob hier eine Ausnahme vom An-
nahmeerfordernis vorliegen könnte. Derartige Ausnahmen bestehen z.B. bei
Schweigen als Willenserklärung, einseitigen Leistungszusagen und Verträgen zu-
gunsten Dritter. Insbesondere der Vertrag zugunsten Dritter lässt sich problem-
los auf die FRAND-Erklärung übertragen. Danach folgt eine Analyse der An-
forderungen an das Versprechen selbst. Maßgeblich ist dabei der Rechtsbin-
dungswille des Versprechenden. Für dessen Vorliegen werden eine Vielzahl von
Kriterien herausgearbeitet, anhand derer ein Rechtsbindungswille festgestellt
werden kann.

Die gewonnenen Erkenntnisse werden schließlich im Rahmen einer rechts-
vergleichenden Analyse auf die für den Bereich der Informations- und Kom-
munikationstechnologie bedeutsamste Standardisierungsorganisation European
Telecommunication Standards Institute (ETSI) mit Sitz in Frankreich angewen-
det.

Zum Schluss werden in Kapitel 6 die wesentlichen Erkenntnisse der Arbeit
zusammengefasst und ein Ausblick gegeben.
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Kapitel 2

Grundlagen der technischen Standardisierung

Informations- und Kommunikationstechnologien sind ein entscheidender Wirt-
schafts- und Wettbewerbsfaktor.1 Standardisierungsaktivitäten haben in großen
Teilen zur Verbreitung dieser Technologien beigetragen. Zu Beginn dieser Arbeit
soll der Begriff der technischen Standardisierung erläutert werden (dazu A.). Im
Anschluss wird darauf eingegangen, wie technische Standards aufgestellt werden
(dazu B.).

A. Technische Standards

I. Begriffsbestimmungen

Eine einheitliche Definition für den Begriff des „technischen Standards“ gibt es
nicht. Im deutschen Rechtskreis ist neben „technischen Standards“ erschwerend
auch oft von „technischen Normen“ die Rede.2 In der Literatur wurden vielfach
dahingehende differenzierende Definitionsansätze3 unternommen, durchgesetzt
haben sich diese allerdings nicht. Vielmehr verwendet die Literatur beide Begriffe
inkonsistent und/oder synonym.4

Diese Heterogenität der Begrifflichkeiten könnte sich darin begründen, dass
auf hoheitlicher Ebene gesetzliche oder höchstrichterliche Legaldefinitionen feh-
len.5 Die Europäische Kommission beispielsweise spricht in ihrem deutschen
Entwurf für die Horizontalleitlinien ab 2023 einheitlich von „Normen“.6 In einer
Mitteilung der Europäischen Kommission über den Umgang mit SEP aus dem

1 Vgl. BNetzA zur Standardisierung, abrufbar unter https://www.bundesnetzagentur.de/
DE/Fachthemen/Telekommunikation/Technik/Standardisierung/start.html (zuletzt abgeru-
fen am 22.12.2023).

2 Nachfolgend wird einheitlich von „Standards“ im Sinne von „technischen Standards“
gesprochen.

3 Dorn, S. 11; Jakobs, S. 19; Marburger, S. 40 ff.; Picht, S. 167 f.; Versuche für eine deutsche
Definition bei Ullrich, GRUR 2007, 817 (818).

4 So auch explizit Deutscher Bundestag, BT-Drs. 12/3031 Rn. 815; Walther/Baumgartner,
WuW 2008, 158 (158 f.).

5 Burghartz, S. 32 f.
6 Europäische Kommission, (2022/C 164/01) Rn. 462 ff.; kritisch zur Wortwahl der Eu-

ropäischen Kommission der vorherigen Horizontalleitlinien aus dem Jahr 2011 siehe Drexl/
Früh/Mackenrodt/Picht/Pulyer/Ullrich, IIC 2010, 948 (961 f.).
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Jahr 2017 sprach sie jedoch (noch) von „Standards“.7 Auch auf hoheitlicher
Ebene scheint damit keine konsistente Begriffsverwendung zu bestehen.

Ein Blick auf die anglo-amerikanischen Rechtskreise, die einheitlich von
„standards“8 sprechen,9 belegt jedoch, dass kein sachlicher Grund für eine Dif-
ferenzierung zwischen „Normen“ und „Standards“ besteht.10 Dafür spricht vor
allem, dass es für das deutsche Wort „Norm“ keine andere Übersetzung als „stan-
dard“ gibt.11 Es ist daher davon auszugehen, dass das englische Wort „standard“
im Sinne des deutschen Wortes „Norm“ in die deutsche Sprache integriert wurde.
In der vorliegenden Arbeit wird aufgrund der internationalen Bedeutung der zu
untersuchenden Thematik der Begriff „Standard“ verwendet.

Eine mangelnde einheitliche Definition für den Begriff „Standard“ ist auch
dem Umstand geschuldet, dass Standards in allen Lebensbereichen relevant
sind.12 Sie reichen von der „genormten“ Steckdose über Papierformate wie DIN
A4 bis hin zum Mobilfunk wie dem neuen 5G-Standard. Diese unterschiedlichen
Einsatzfelder führen eher zu einer Diversität denn zu einer Einheitlichkeit der
Begrifflichkeiten. Allen Standards ist gemein, dass aus einer bestehenden Band-
breite an verschiedenen Spezifikationsmöglichkeiten13 die für den Kreis der An-
wender ideale Möglichkeit ausgewählt wird. Naturgesetze oder andere Tatsachen
können daher kein „Standard“ sein.14 Daraus ergibt sich, dass ein Standard ein-
heitliche Definitionen und Spezifikationen für Produkte, Verfahren oder Pro-
zesse schaffen soll.15 Ähnlich formuliert dies auch die Europäische Kommission
in den Horizontalleitlinien.16 Unter einem Standard versteht sie „die Festlegung
technischer oder qualitätsbezogener Anforderungen an bestehende oder zukünf-
tige Produkte, Produktionsverfahren, Due-Diligence-Prozesse in der Wertschöp-
fungskette, Dienstleistungen und Methoden“17.

Eine andere vielfach übernommene Definition liefert die größte internationale
Standardisierungsorganisation International Organization for Standardization
(ISO):18

7 Europäische Kommission, COM (2017) 712 final.
8 Auch in der englischen Sprache gibt es keine einheitliche Definition für den Begriff

„standard“, vgl, dazu Lea/Hall, 16 Information Economics and Policy 2004, 67 (69).
9 Dorn, S. 12; Maaßen, Rn. 36; Loest/Bartlik, ZWeR 2008, 41 (43 Fn. 7).
10 A.A. Picht, S. 167; insbesondere ist eine Differenzierung aus kartellrechtlicher Perspek-

tive nicht relevant, vgl. Wiedemann/Lübbig, § 9 Rn. 191.
11 Vgl. „Norm“ in: Langenscheidt.
12 Fräßdorf, S. 5; Zubke-von Thünen, S. 104.
13 Fräßdorf, S. 5; Picht, S. 168.
14 Fräßdorf, S. 5.
15 Loest/Bartlik, ZWeR 2008, 41 (43).
16 Mangels der rechtlichen Verbindlichkeit von Mitteilungen, Stellungnahmen oder Leit-

linien der Europäischen Kommission können die dort vorgeschlagenen Definitionen jedoch
nicht als allgemeingültig anerkannt werden, vgl. dazu von Graevenitz, EuZW 2013, 169 (171);
Pampel, EuZW 2005, 11 (12).

17 Europäische Kommission, Horizontalleitlinien 2023, Rn. 436.
18 Lea/Hall, 16 Information Economics and Policy 2004, 67 (69).
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„Document, established by consensus and approved by a recognized body, that provides,
for common and repeated use, rules, guidelines or characteristics for activities or their
results, aimed at the achievement of the optimum degree of order in a given context.
(NOTE Standards should be based on the consolidated results of science, technology and
experience, and aimed at the promotion of optimum community benefits.)“19

Im Gegensatz zur Definition der Europäischen Kommission verkennt die Defi-
nition der ISO jedoch, dass Standards auch auf andere Weise als durch offiziell
anerkannte Organisationen entstehen können. Vielmehr können Standards aus
Marktprozessen, privaten Vereinbarungen oder hoheitlichem Handeln resultie-
ren (dazu sogleich unter II.).20 Hinter der (unzulänglichen) Definition der ISO
steckt mutmaßlich die Bemühung, den Marktanteil der formellen Standardisie-
rungsarbeit zu sichern.21 Abgesehen von dieser Beanstandung enthält die Defi-
nition der ISO aber die wesentlichen Merkmale, die einen Standard auszeich-
nen:22

– Ein Standard legt technische oder qualitätsbezogene Regeln, Leitlinien oder
Merkmale für die allgemeine oder wiederkehrende Anwendung fest.23

– Ein Standard soll auf gesicherten Erkenntnissen von Wissenschaft, Technik
und Erfahrung beruhen.24

– Ein Standard soll zum Nutzen der Allgemeinheit beitragen und nicht den
wirtschaftlichen Vorteil Einzelner ermöglichen.

Anhand dieser Merkmale verwendet diese Arbeit die folgende Definition:
Ein technischer Standard legt auf gesicherten Erkenntnissen von Wissen-

schaft, Technik und Erfahrung beruhende technische oder qualitätsbezogene
Regeln, Leitlinien oder Merkmale für die allgemeine oder wiederkehrende An-
wendung fest und soll nach Möglichkeit dem Nutzen der Allgemeinheit dienen.

Diese Definition ist weit genug, um alle unterschiedlichen Formen von Stan-
dards zu umfassen und bietet die notwendige Flexibilität, sich an Entwicklungen
anzupassen.

II. Erscheinungsformen

Standards lassen sich vielfältig kategorisieren.25 Die Kategorien sind dabei nicht
ausschließlich, vielmehr kann ein Standard verschiedenen Kategorien angehö-
ren.

19 Ziff. 3.8 ISO/IEC Guide 59:2019; das Deutsche Institut für Normung (DIN) hat diese
Definition in DIN EN 45020:2007–03 vollständig in deutscher Sprache übernommen.

20 Picht, S. 169; Lea/Hall, 16 Information Economics and Policy 2004, 67 (69); Loest/
Bartlik, ZWeR 2008, 41 (43 f.).

21 Lea/Hall, 16 Information Economics and Policy 2004, 67 (69).
22 Vgl. Breulmann, S. 30 ff.; Lea/Hall, 16 Information Economics and Policy 2004, 67 (69).
23 Dazu Zubke-von Thünen, S. 116.
24 Dazu Zubke-von Thünen, S. 117.
25 Dazu überblicksartig Zubke-von Thünen, S. 128 ff., 133 ff.
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1. Offene und proprietäre Standards

Eine Differenzierung ist zunächst zwischen offenen und proprietären Standards
möglich. Eine exakte Unterscheidung ist bisher nicht gelungen.26

Ein offener Standard beschreibt einerseits den ungehinderten Zugang zu ei-
nem transparenten Standardsetzungsprozess, d.h. Unternehmen können an der
Standardsetzung ohne Voraussetzung teilnehmen.27 Andererseits kann unter ei-
nem offenen Standard auch der ungehinderte Zugang zum Standard als solchem
zu verstehen sein. Das ist dann der Fall, wenn der Standard gut dokumentiert ist
und allen Interessierten zur Nutzung zur Verfügung steht. Einer ungehinderten
Nutzung können insbesondere bei Standards in der Informations- und Kom-
munikationsbranche Immaterialgüterrechte entgegenstehen.28 Die Aufnahme
immaterialgüterrechtlich geschützter Technologie in einen Standard hat zur
Folge, dass Nutzer mit dem Schutzrechtsinhaber einen Lizenzvertrag abschlie-
ßen müssen, um ihre standardkonformen Produkte rechtmäßig zu vertreiben.
Dieses Erfordernis kann zulasten der Nutzer von den Schutzrechtsinhabern ein-
seitig ausgenutzt werden, indem der Zugang zum Standard bspw. durch Lizenz-
verweigerung blockiert wird.29 Um als offener Standard zu gelten, der allen In-
teressierten zugänglich ist, wird daher mitunter eine lizenzgebührenfreie Benut-
zung,30 jedenfalls aber eine Benutzung zu FRAND31-Bedingungen verlangt.32

Den offenen stehen proprietäre Standards gegenüber. Darunter versteht man
Standards, die von Unternehmen nicht öffentlich entwickelt werden und zu de-
nen der Zugang nicht gesichert ist. Solche Unternehmen haben dadurch die volle
Kontrolle über die Entwicklung und Verbreitung des Standards.33 Um ein Aus-

26 Europäische Kommission, Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 vom 25.10.2012, Annex II;
Nikolic, S. 17 m.w.N.

27 So etwa die Definition der ITU, vgl. https://www.itu.int/en/ITU-T/ipr/Pages/open.aspx
(zuletzt abgerufen am 22.12.2023); Dolmans, 2 International Free and Open Source Software
L. Rev. 2010, 115 (122); Ullrich, in: Leistner, S. 19 f.

28 Die Patentierungsrate in der Informations- und Kommunikationsbranche ist besonders
hoch, vgl. EPO Patent Index 2021, abrufbar unter https://www.epo.org/about-us/annual-rep
orts-statistics/statistics/2021/statistics/patent-applications de.html#tab3 (zuletzt abgerufen
am 22.12.2023).

29 Dolmans, 2 International Free and Open Source Software L. Rev. 2010, 115 (123).
30 Das W3C-Konsortium verlangt, dass Lizenzen „may not be conditioned on payment of

royalties, fees or other consideration“, vgl. § 5 W3C Patent Policy 2020.
31 Im US-amerikanischen Raum ist auch häufig nur von „RAND“ die Rede.
32 Europäische Kommission, Ziff. 4.1.1 COM (1992) 445 final; Maaßen, Rn. 31; Nikolic,

S. 17 f.; Dolmans, 2 International Free and Open Source Software L. Rev. 2010, 115 (123).
Bspw. setzt die Teilnahme an der internationalen Standardisierungsorganisation W3C das
Einverständnis des Schutzrechtsinhabers mit einer gebührenfreien Lizenz voraus, vgl. §§ 3.1, 5
W3C Patent Policy 2020.

33 Dobler/Sattler, in: FS Canenbley (2012), 139 (147); Körber, S. 33; Nikolic, S. 18; Padilla/
Davies/Boutin, Rn. 1.12 ff.; Heyers, WRP 2014, 1253 (1256); Körber, WRP 2013, 734 (736);
Ullrich, in: Leistner, S. 76; ein bekanntes Beispiel für einen proprietären Standard ist der
Lightning-Anschluss zum Aufladen von Apple-Produkten (mit Überarbeitung der Funkan-
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