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Rupprecht Podszun Geistiges Eigentum und Kartellrecht Schwerpunktbereiche

Geistiges Eigentum und Kartellrecht®
Von Wiss. Referent Dr. Rupprecht Podszun, Miinchen

In der kartellrechtlichen Praxis werden immer hdufiger Fiille rele-
vant, in denen Immmaterialgiiterrechte, etwa Patent, Urheberrecht
oder Marke, eine Rolle spielen. Die Schnittstellen von Kartellrecht
und Recht des Geistigen Eigentums sind damit in den Fokus ge-
riickt. Dies schlédgt sich auch in den Priifungen zum Schwerpunkt-
bereich nieder. Entsprechende Fallgestaltungen ermoglichen Fragen
zu den verschiedenen Rechtsgebieten, die im Schwerpunktbereich
zusammengefasst sind.

I. Einfilhrung

1. Ausgangsfall: Magill
Das Unternehmen Magill méchte eine wochentliche Fernseh-
zeitschrift fiir Irland produzieren, in der die Fernsehprogramme

der unterschiedlichen TV-Sender veréffentlicht werden. Bislang
haben die TV-Sender ihre Programme unabhingig von einander
ver6ffentlicht. Die Programmlisten genieflen in Irland urheber-
rechtlichen Schutz. Die Sender verweigern Magill eine Lizenz
zum Abdruck des Programms. Was kann Magill tun?

Der vom EuGH entschiedene Magill-Fall® ist ein Klassiker des

1 Der Autor ist Wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fiir
Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht in Miinchen sowie
Lehrbeauftragter an der dortigen Ludwig-Maximilians-Universitit. Er
dankt Fredi Frith und Robert Kordic fiir wertvolle Anregungen sowie
den Studenten des Institute of Law for Science and Technology an der
National Tsing Hua University, Taiwan.

2 Vgl EuGH, Rs C-241 & 242/91 P, SIg 1995, 1-743 — MAGiILL. Vgl GOTTING
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Lizenzkartellrechts — ein Fall, in dem die Wertungen des Urhe-
berrechts auf die des Kartellrechts treffen. Das Urheberrecht ver-
leiht den TV-Sendern die Moglichkeit, andere von der Nutzung
der Sende-Informationen auszuschliefen. Indem sie dieses
Ausschlussrecht durchsetzen, kann eine umfassende Fernseh-
programmpzeitschrift nicht erscheinen. Das unternehmerische
Projekt von Magill wird unmoglich, und die irischen Fernseh-
zuschauer missen auf ein Nebenprodukt zum Fernsehgeschift
verzichten. Thre (potentielle) Nachfrage wird also nicht befrie-
digt, obwohl es ein dazu passendes Angebot geben kénnte. Die
vorhandenen Ressourcen in der Volkswirtschaft werden nicht
optimal ausgenutzt, was zu einem Wohlfahrtsverlust fiihrt. Ir-
land wiirde wirtschaftlich davon profitieren, wenn es diesen Pro-
duktmarkt geben wiirde. Diese 6konomische Erwigung findet
ihren Ausdruck im Kartellrecht, das grundsitzlich dafiir steht,
Mirkte offen zu halten. Die Eroffnung dieses Produktmarkts
steht aber in Konflikt mit den Eigentumsrechten der Fernseh-
sender, die gleichfalls rechtlich geschiitzt sind.

Der Gerichtshof hat die Lizenzverweigerung als unzuldssigen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung angesehen und
damit kartellrechtlich in das Urheberrecht eingegriffen. Zwar
gibt es Vertragsfreiheit und insbesondere verleiht das Urheber-
recht das Recht, andere von der Nutzung der geistigen Schop-
fung auszuschliefen. Marktbeherrschende Unternehmen (wie
die Fernsehstationen beziiglich ihrer Programminformationen)
diirfen ihre Stellung jedoch nicht ausnutzen, um einen Markt
komplett abzuschotten. In auflergewdhnlichen Umstinden
miissen daher marktbeherrschende Unternehmen Lizenzen an
ihren Eigentumsrechten erteilen. Kartellrecht setzt sich dann
gegen Urheberrecht durch — und Magill gegen die Fernsehsen-
der.

2. Immaterialgiiterrechtliche Grundbegriffe

Als Immaterialgiiterrechte werden absolute Rechte bezeichnet,
die an geistigen Leistungen bestehen — es geht also um »geistiges
Eigentum« oder »Intellectual Property« (IP). Die wichtigsten
Immaterialgiiterrechte sind das Patent (geregelt im Patent-
gesetz), das Urheberrecht (Urheberrechtsgesetz) und die Marke
(Markengesetz). Die jeweiligen Gesetze nennen die Vorausset-
zungen fiir das Bestehen absoluter Rechtspositionen an den geis-
tigen Schopfungen, definieren deren Reichweite, Schranken und
zeitliche Dauer. Sie benennen zudem die formalen Erfordernisse
zur Anerkennung der Rechtspositionen. Wie beim Sacheigen-
tum (§903 BGB) beinhaltet das geistige Eigentum das Recht,
andere von der Benutzung auszuschlieSen. Der Gesetzgeber er-
kennt IP-Rechte an, um Innovationen und Investitionen zu for-
dern. Erfinder und die Schopfer von kiinstlerischen Werken er-
halten mit Erteilung eines Patents bzw. Anerkennung ihres
Urheberrechts einen Anreiz zur kreativen Tétigkeit, da sie im
Wege der Lizenzerteilung ihre Arbeiten vermarkten konnen®.
Im Markenrecht wird eine geschiftliche Leistung geschiitzt®.

3. Kartellrechtliche Grundbegriffe

Das Kartellrecht (geregelt im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen (GWB) sowie in Art. 101 und 102 AEUV und
in der Fusionskontrollverordnung (VO Nr. 139/2004, FKVO))
dient dem Schutz des freien Wettbewerbs. In den kartellrecht-
lichen Regelungen kommen die Grundprinzipien zum Aus-
druck, nach denen die marktwirtschaftliche Ordnung funktio-
nieren soll: Unternehmen sollen im Wettbewerb, auf Basis von
Preis und Leistung miteinander um den Erfolg beim Verbrau-
cher ringen®. Angestrebt wird eine Situation, in denen die
Grundbedingungen des Marktes so sind, dass Unternehmen au-
tonom entscheiden kénnen und auch neu in Mirkte eintreten
konnen. Unternehmen, die im Wettbewerb stehen, miissen in-
novativ und effizient sein und Verbrauchern giinstige Angebote
machen. Das durch das Kartellrecht geschiitzte Marktprinzip

fordert daher 6konomische Effizienz und damit die volkswirt-
schaftliche Wohlfahrt.

4. Spannungsverhdltnis

Die Prinzipien Eigentum und Wettbewerb stehen in einem
Spannungsverhiltnis: Immaterialgiiterrechte sind absolute
Rechte, die dem Inhaber das Recht geben, andere von der Nut-
zung auszuschlieflen. Wettbewerb hingegen dringt auf moglichst
grofle Freiheit der unternehmerischen Entfaltung, die eine freie
Nutzung der vorhandenen Ressourcen voraussetzt. Insbesondere
der Marktzutritt soll offen gehalten werden. Fremde Eigentums-
rechte konnen dem, wie im Magill-Beispiel gesehen, entgegen
stehen. Die Dichotomie von Ausschlussrecht und Offenheit
prigt das Verhiltnis der beiden Rechtsgebiete. Allerdings haben
beide Rechtsgebiete auch ein gemeinsames Ziel: Sie dienen der
Innovationsférderung®.

Das Spannungsverhiltnis spiegelt sich auf verfassungsrecht-
licher Ebene: Immaterialgiiterrechte sind sowohl im Europa-
recht” als auch im Grundgesetz® als Eigentumsrechte geschiitzt.
Ebenso aber ergibt sich der Schutz der Wettbewerbsfreiheit aus
europdischem® und nationalem!® Verfassungsrecht. Wenn kar-
tellrechtliche Grenzen der Immaterialgiiterrechte diskutiert wer-
den, geht es letztlich also um die Abwigung verfassungsrechtlich
geschiitzter Grundpositionen.

Das Spannungsverhiltnis ldsst sich aber auch — entsprechend
der Tendenz, Sachverhalte in ihren wirtschaftlichen Auswirkun-
gen zu analysieren'! — 6konomisch fassen: Es sind demnach die
Wohlfahrtsverluste durch die AusschlieSlichkeit des IP-Rechts
mit den Gewinnen des IP-Rechtsinhabers abzuwigen. Dies wird
im Einzelfall kaum durchfiihrbar sein. Dennoch sollte der Blick
fiir die wirtschaftlichen Nachteile geschirft sein, die Verbraucher
und Wettbewerber erleiden, wenn ein IP-Recht ausschliefllich
genutzt wird. Auf der anderen Seite sind die Investitionen seitens
des Rechtsinhabers zu wiirdigen und sein Vertrauen in die wirt-
schaftliche Kompensation seiner Anstrengungen durch die
Schutzrechte.

5. Leitfragen zur Analyse
Fiir die Auflésung des Spannungsverhiltnisses von Kartell- und
Immaterialgiiterrecht in Konstellationen wie etwa dem Magill-
Fall lassen sich drei Leitfragen formulieren.

Erstens: Treffen die Inhaber von IP-Rechten im Wettbewerb

JZ 1996, 307; CoHEN JEHORAM/MORTELSMAN GRUR Int 1997, 11;
MEeNNICKE ZHR 160 (1997), 626; BouNe/EBENROTH EWS 1995, 397.

3 Krasskgr Patentrecht, 6. Aufl (2009), S 37 ff.; Scuack Urheber- und Ur-
hebervertragsrecht, 3. Aufl (2005), Rdn. 2 ff.

4 FezeRr Markenrecht, 3. Aufl (2001), Einl Rdn. 35 ff.

5 EmMERICH Kartellrecht, 11. Aufl (2008), § 1 Rdn. 7 f; LerTL Kartellrecht,
2. Aufl (2007), §1 Rdn. 1f.

6 Vgl ULLRICH/HEINEMANN in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht
EG I, 4. Aufl (2007), GRUR B Rdn. 42.

7 Art. 17 II EU-Grundrechte-Charta, vgl zur Rechtslage nach dem Verfas-
sungsvertrag BROSINGER/FISCHER/FRUH/JAEGER/PosTL Der Reform-
vertrag von Lissabon — IP und Wettbewerbsaspekte, 2008, S 4 ff.

8 Art. 14 GG, vgl PapiEr in Maunz/Diirig, GG, 53. Aufl (2009), Art. 14
Rdn. 197 ff.

9 Vglex-Art.31lit g EG, IMMENGA/MESTMACKER Wettbewerbsrecht EG,
4. Aufl (2007), Einl A Rdn. 1 ff.; zur Rechtslage nach dem Verfassungsver-
trag BROSINGER/F1sCHER/FRUH/JAEGER/PosTL Der Reformvertrag von
Lissabon — IP und Wettbewerbsaspekte, 2008, S 52 ff. DReXL in von Bog-
dandy/Bast Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl (2008), S 905 ft.

10 Art.2 I, 12, 14 GG, vgl Mangoldt/Klein/Starck GG I, 4. Aufl (1999),
Art.2 Rdn. 136 f; Art. 12 Rdn. 67; Art. 14 Rdn. 102.

Insbesondere im Kartellrecht gibt es einen solchen »more economic ap-
proach«, vgl IMMENGA/MESTMACKER Wettbewerbsrecht EG, 4. Aufl,
2007, Einleitung C Rdn. 28 ff.; KLing/THOMAS Kartellrecht, 2007, §1
Rdn. 31 ff;; allgemein siche ErpENMULLER Effizienz als Rechtsprinzip,
3.Aufl (2005); ScHAFER/OTT Lehrbuch der ¢konomischen Analyse
des Zivilrechts, 4. Aufl (2005).
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besondere Verpflichtungen? Solche Pflichten entstehen ins-
besondere, wenn ein Unternehmen eine marktbeherrschende
Stellung hilt. Das Kartellrecht kniipft hier an der Marktmacht
der Unternehmen an. Marktmacht kann sich aus einem Schutz-
recht ergeben, das ist aber nicht zwingend. Im Magill-Fall hat der
EuGH die Fernsehsender als marktbeherrschend angesehen: sie
hielten jeweils ein ausschlieflliches Recht auf ihre Programm-
informationen und es gab keine Konkurrenten, die diese Pro-
gramminformationen hitten liefern kénnen. Aus der Markt-
beherrschung folgerte der EuGH eine Lizenzierungspflicht. Er
hat aber — mit Respekt vor dem Immaterialgiiterrecht — solche
Pflichten auf »auflergewohnliche Umstdnde« begrenzt'2.

Zweitens: Wurde der Schutz geistigen Eigentums tiberdehnt?
Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass der Schutz geistigen
Eigentums inzwischen zu weit geht'>. Immer trivialere Leistun-
gen, so die Auffassung, wiirden mit immer gréflerer Intensitit
durch Patent- und Urheberrecht geschiitzt. Der EuGH hat sich
in Magill nicht dazu geduflert, ob er den Schutz der Programm-
Listen mit Hilfe des Urheberrechts fiir tibertrieben hilt. Es han-
delte sich um ein Vorlageverfahren, in dem der nach irischem
Recht gewidhrte Urheberschutz nicht thematisiert wurde. Der
EuGH hatte nur die kartellrechtliche Seite zu entscheiden. Es
ist aber durchaus denkbar, dass der Gerichtshof Zweifel an der
Schutzwiirdigkeit des »kreativen Akts« hatte, Programm-Listen
zu kompilieren. Nach deutschem Urheberrecht wiirde diese blo-
e Zusammenstellung von Informationen nicht die fir das Ur-
heberrecht erforderliche Schopfungshéhe erreichen!s.

Drittens: Wie lassen sich die legitimen Interessen von Inha-
bern von Immaterialgiiterrechten am Schutz ihres geistigen Ei-
gentums auf der einen Seite und die legitimen Interessen von
Verbrauchern, Wettbewerbern und der Allgemeinheit am freien
Wettbewerb auf der anderen Seite in Ausgleich bringen? Denk-
bar wire hier neben der verfassungsrechtlichen Abwigung ein
wirtschaftliches Vorgehen, so wie es im Kartellrecht tiblich ge-
worden und in Art. 101 Abs.3 AEUV bzw. §2 GWB auch an-
gelegt ist. Dazu miissten die Effizienzvorteile bestimmter Ver-
haltensweisen oder Vereinbarungen herausgearbeitet werden
und mit den Verbrauchernachteilen abgewogen werden'®. Der
EuGH hat in Magill keine Aussagen zu diesem Ausgleich ge-
macht. Wirtschaftlich lidsst sich anfithren, dass die Investition
der Fernsehsender fiir die Programm-Listen-Erstellung gering
gewesen sein diirfte und die diesbeziigliche Investition nicht
auf den Anreiz zuriickzufithren war, dass Copyright-Schutz ge-
wihrt wird. Die Verbrauchernachfrage hingegen wurde nicht
befriedigt, die Wohlfahrtsgewinne aus der Er6ffnung des ent-
sprechenden Marktes blieben der irischen Volkswirtschaft vor-
enthalten. Ein potentiell hohes Verbraucherinteresse stand also
einer geringfiigigen Investition gegeniiber, bei deren Vornahme
die Aussicht auf urheberrechtlichen Schutz keine Rolle gespielt
haben diirfte.

Il. IP-Rechte in Fusionsfallen

Die Fusionskontrolle (geregelt auf européischer Ebene in der
FKVO, auf deutscher in §§35ff. GWB) stellt eine priventive
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen dar. Die Eu-
ropdische Kommission und das Bundeskartellamt kénnen Un-
ternehmenskiufe untersagen oder mit Auflagen versehen, wenn
der Wettbewerb durch den Vollzug der Transaktion wesentlich
beeintrichtigt wiirde (Art.2 Abs.3 FKVO) bzw. eine markt-
beherrschende Stellung entstehen wiirde (§ 36 Abs. 1 GWB).

1. Rechtserwerb als Zusammenschluss

Beispielsfall Warenzeichenerwerb'®: Das Unternehmen U erwirbt
die Marke »Frapang, die fiir Alu-Folie und Frischhaltebeutel
bekannt ist. Handelt es sich um einen kontrollpflichtigen Zu-
sammenschlussfall?

Fraglich ist, ob schon der blofle Erwerb eines IP-Rechts einen
Zusammenschluss darstellen kann. Im europdischen Fusions-
kontrollrecht ist erforderlich, dass die Kontrolle iiber einen Teil
eines anderen Unternehmens erworben wird (Art.3 Abs.1b
FKVO). Die Europiische Kommission sieht den Erwerb von
immateriellem Vermdgen nur dann als Zusammenschluss an,
wenn damit auch ein Geschiftsbereich tibertragen wird, dem
Umsitze zugerechnet werden kénnen'”.

Das deutsche Recht sieht in §37 Abs. 1 Nr. 1 GWB vor, dass
der Erwerb des Vermégens eines anderen Unternehmens zu ei-
nem wesentlichen Teil als Zusammenschlusstatbestand gentigt.
So wurde der Erwerb der Marke »Frapan« gepriift, da die Markt-
stellung des Markeninhabers bei Alu-Folie und Frischhaltebeu-
teln im Wesentlichen von der Bekanntheit dieses Warenzeichens
abhing®. Der blofle Erwerb einer Lizenz gentigt allerdings nicht
—es muss das Vollrecht iibertragen werden. Dies hat der BGH im
Fall National Geographic entgegen der Auffassung des Bundes-
kartellamts entschieden!®: Das Amt hatte es als anmeldepflichti-
gen Zusammenschluss angesehen, dass ein Verlag die Lizenz
erworben hatte, eine deutschsprachige Ausgabe der Zeitschrift
National Geographic herauszugeben.

2. IP-Rechte und Marktbeherrschung

Beispielsfall Horgerdiite*: Das Bundeskartellamt priift den Erwerb
des Unternehmens G durch das Unternehmen P und gibt diesen
frei. Beide Unternehmen produzieren Horgerite. P hilt gemein-
sam mit zwei anderen groflen Horgerdteherstellern 80% der
Marktanteile fir Horgerdte in Deutschland. P hat mit diesen
beiden Unternehmen zudem seine Patente in einen gemein-
samen Pool eingebracht. G hat zwar nur geringe Marktanteile,
ist aber besonders stark in der Grundlagenforschung und hilt
hier einige Patente. Der Wettbewerber H will gegen die Freigabe
klagen mit der Begriindung, der Zusammenschluss verstirke die
marktbeherrschende Stellung von P auf dem deutschen Markt
fiir Horgerite. P und die zwei anderen groflen Unternehmen
wiirden namlich ein Oligopol bilden, das durch den Erwerb
weiterer Patente gestdrkt wiirde. Hat die Klage von H Aussicht
auf Erfolg?

Bei der materiellen Beurteilung werden IP-Rechte in ihrer
Wirkung fir die Marktstellung beriicksichtigt. Patent oder Ur-
heberrecht bedeuten noch nicht per se, dass ein Unternehmen
marktmichtig ist?'. Ebenso wenig bilden patentgeschiitzte Pro-
dukte oder Technologien automatisch einen eigenen Markt?2,
Vielmehr ist zu priifen, ob es alternative Technologien, Erfin-
dungen oder Werke gibt, auf die die Abnehmer zugreifen kon-
nen. Es wird also getreu dem Bedarfsmarktkonzept? gepriift, ob
Austauschbarkeit (Fachbegriff: Substituierbarkeit) mit anderen

12 EuGH, Rs C-241 & 242/91 P, Slg 1995, 1-743, Tz 50 — MAGILL.

13 Vgl Hicry in Ohly/Klippel Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit?,
2007, S 107 (144); Oury GRUR Int 2008, 787 ff.

14 ScHAck Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Aufl (2007), Rdn. 259f,
665 1.

15 Siehe auch Europiische Kommission, Mitteilung zu den Prioritdten bei
der Anwendung von Art. 82 EG, ABI C 45 v 24.2.2009, S 7, Tz 28.

16 Vgl BGHZ 119, 117 = WuW/E BGH 2783 — Warenzeichenerwerb.

17 Europdische Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeits-
fragen gemifl der FKVO, ABI C 43 v. 21.2.2009, S 10, Tz 24.

18 BGHZ 119, 117 = BGH WuW/E BGH 2783 — Warenzeichenerwerb.

19 BGHZ 170, 130 = WuW/E DE-R 1979 — National Geographic I.

20 Vgl Bundeskartellamt WuW/E DE-V 1365 — Phonak/GN Resound; vgl
OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 2477 — Phonak/GN Resound.

21 Vgl ULLricH/HEINEMANN in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht
EG I, 4. Aufl (2007), GRUR B Rdn. 42; LiBBERT in Wiedemann Hand-
buch des Kartellrechts, 2. Aufl (2008), § 25 Rdn. 2.

22 Vgl MoscHEL in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG I, 4. Aufl
(2007), Art. 82 Rdn. 246.

23 Vgl BecHTOLD/BOscH/BRINKER/HIRSBRUNNER, EG-Kartellrecht,
Art. 82 Rdn. 7; voN WALLENBERG Kartellrecht, 3. Aufl (2007), Rdn. 60.
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Technologien oder Produkten gegeben ist. Dann gibt es auch
Wettbewerb.

Durch den Zusammenschluss kann aber eine wettbewerbliche
Situation eintreten, in der das neu entstehende Unternehmen
mit Hilfe seiner IP-Rechte den Wettbewerb dominieren kann.
IP-Rechte sind dann vor allem als Marktzutrittsschranken ein-
zustufen?4. In solchen Fillen kommt es vor, dass der Zusammen-
schluss gerade wegen seiner Wirkungen im Bereich des geistigen
Eigentums untersagt oder mit Auflagen versehen wird?. In die-
sem Sinne wurde auch der Beispielsfall vom Bundeskartellamt
gepriift: Besonders in forschungsintensiven Branchen konnen
die Verfiigbarkeit von Know How und der Erwerb von Patenten
so bedeutsam sein, dass eine marktbeherrschende Stellung damit
abgesichert wird, selbst wenn die Marktanteilsaddition an sich
unproblematisch wire.

Zu beachten ist, dass die Lizenzerteilung selbst einen eigenen
Markt darstellen kann?®: Denkbar ist, dass Horgeritehersteller
von Wettbewerbern Lizenzen fir die Nutzung von Patenten zur
Herstellung der Horgeridte nachfragen. Dann gibt es einen eige-
nen, vom eigentlichen Produktmarkt unabhingigen Markt fiir
Lizenzen. Diese Marktabgrenzung, die zu zwei separaten Mark-
ten fiihrt, ist nicht nur bei der Fusionskontrolle bedeutsam,
sondern auch bei Missbrauchsfillen, in denen es um eine Hebel-
wirkung zwischen verschiedenen Mirkten geht.

3. Lizenz-Erteilung als AbhilfemaBnahme

Beispielsfall Fungizid®*”: Das Chemieunternehmen C will Wett-
bewerber B das Geschift mit einigen Pflanzenschutzmitteln ab-
kaufen. B will den Geschiftsbereich nur als Paket verkaufen. C
hat allerdings bei Fungiziden zur Behandlung von Weizen hohe
Marktanteile und hilt Patente auf zwei wichtige Wirkstoffe. Das
Patent auf den dritten Wirkstoff hilt B. Eine Kombination der
Wirkstoffe ist wichtig, um Resistenzen ausgleichen zu kénnen:
Wer mehrere Wirkstoffe anbieten kann, ist fiir Abnehmer we-
sentlich attraktiver. Was konnen die Parteien tun, um dennoch
eine Freigabe fiir den Zusammenschluss zu erhalten?

In zahlreichen Fusionsfillen haben die beteiligten Unterneh-
men die Bedenken der Wettbewerbshiiter ausgerdumt, indem sie
Auflagen oder Bedingungen akzeptiert haben bzw. Zusagen ge-
macht haben (Art.8 II FKVO, §40 III GWB). Eine typische
Abhilfemafinahme ist die Verpflichtung, Rechte zu lizenzieren,
auch wenn dies praktische Schwierigkeiten nach sich zieht?®. Der
Beispielsfall wurde vom Bundeskartellamt unter der Bedingung
freigegeben, dass einem anderen Unternehmen eine umfassende
exklusive Vertriebslizenz fiir die patentgeschiitzten Wirkstoffe
eingerdaumt wird.

11l. IP-Rechte und Kartellverbot

Das Kartellverbot (Art.101 AEUV, §1 GWB) sieht vor, dass
Unternehmen keine wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen
treffen diirfen. Eine Ausnahme gilt nur, wenn die Absprache
Effizienzen generiert, die angemessen an Verbraucher weiterge-
geben werden. Die Absprache muss fiir die Effizienzgewinne
unerlisslich sein und darf nicht zu einer Ausschaltung des Wett-
bewerbs fithren (Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB). Typischer Fall
eines verbotenen Kartells ist eine Preisabsprache zwischen Wett-
bewerbern. Gepriift werden aber etwa auch Vertikalvereinbarun-
gen zwischen Herstellern und Hindlern, wenn diese Wett-
bewerbsbeschrankungen enthalten.

Beispielsfall Testverfahren®: Die Unternehmen C und H wollen
beim Vertrieb ihrer Produkte kooperieren und ihre Forschungs-
und Entwicklungszusammenarbeit im Bereich von Testverfahren
fiir Viren koordinieren. C hilt ein Patent auf ein Genom, das fiir
den Nachweis bestimmter Viren wichtig ist, H hat eine Poly-
merasekettenreaktion entwickelt, in der dieses Genom eingesetzt
werden kann. Die Unternehmen bitten um anwaltlichen Rat,

welche kartellrechtlichen Grenzen ihrer Zusammenarbeit sie be-
achten miissen.

1. VerstoB gegen das Kartellverbot

In Vereinbarungen mit Bezug zu IP-Rechten geht es hiufig um
die gemeinsame Verwertung oder die Lizenzierung®. Da der
Umgang mit geistigem Figentum ein wichtiger Wettbewerbs-
parameter sein kann, insbesondere in forschungsintensiven,
technologiegetriebenen und mediennahen Branchen, kénnen
die entsprechenden Vereinbarungen wettbewerbsbeschrinkend
wirken. Eine Wettbewerbsbeschrinkung liegt vor, wenn sich
ein Unternehmen dahingehend bindet, den Wettbewerbs-
parameter IP-Recht nicht mehr autonom einzusetzen, sondern
sich diesbeztiglich mit anderen zu koordinieren. Die wichtigsten
Konstellationen lassen sich wie folgt systematisieren:

a) Vereinbarungen zu Forschung und Entwicklung
Unternehmen beschlieflen, ihre F&E zu koordinieren’'. Damit
beschrinken sie den Innovationswettbewerb. Andererseits sind
bei Zusammenlegung der Ressourcen auch Entwicklungen mog-
lich, die einem Unternehmen allein nicht gelingen wiirden.

b) Technologietransfer-Vereinbarungen
Unternehmen erteilen Lizenzen fiir die Nutzung ihrer Technolo-
gien und ihres Know Hows und kniipfen dies ggf. an wett-
bewerbsbeschrinkende Bedingungen3.

¢) Standardisierungs-Vereinbarungen

Mehrere Unternehmen einer Branche oder Standardisierungs-
organisationen einigen sich auf Standards®*. Hier kénnen vor
allem Patente eine Rolle spielen.

d) Kreuzlizenzierungsvereinbarungen und Patent Pools

Bei solchen Konstruktionen sichern sich Unternehmen gegen
Patentverletzungsklagen ab, indem sie sich gegenseitig Rechte
einriumen oder ihre Patente poolen, also zusammenfiihren.
So erméglichen sie sich gegenseitig Zugriff auf die Patentrechte.
Damit kénnen die Unternehmen besser kooperieren und durch
Vermeidung von Patentverletzungsverfahren untereinander Pro-
dukte eher zur Marktrealisierung bringen. In Auseinanderset-
zungen mit Dritten konnen diesen zudem die Patentrechte an-
derer Parteien entgegen gehalten werden.

24 Vgl MoscHEL in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG I, 4. Aufl
(2007), Art. 82 Rdn. 250.

25 Vgl Europiische Kommission Fall M.1671, ABl L 245 vom 14.9.2001,
Rdn. 107 ff. — Dow Chemical/Union Carbide; Europidische Kommission
Fall IV/M.623, ABI L 183 vom 23.7.1996 — Kimberly-Clark/Scott.

26 Vgl ULLrRiCH/HEINEMANN in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht
EG II, 4. Aufl (2007), GRUR B Rdn. 46.

27 Vgl Bundeskartellamt WuW/E DE-V 801 — BASF/BayerCropScience.

28 Vgl Europiische Kommission Mitteilung iiber zulissige Abhilfemafinah-
men in der Fusionskontrolle, ABI C 267 v 22.10. 2008, S 1, Tz 37 {f.; siche
WAGEMANN in Wiedemann Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl (2008),
§ 16 Rdn. 183 ff.

29 Vgl Europidische Kommission Fall COMP/38.152, ABl C 321 v
16.11.2001, S 11; Popszun ZWeR 2008, 193, 205.

30 Umfassend UrrricH/HEINEMANN in Immenga/Mestmicker, Wett-
bewerbsrecht EG II, 4. Aufl (2007), GRUR B Rdn. 1 ff.

31 Vgl ZimMmEeR in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG I, 4. Aufl
(2007), Art. 81 Abs. 1, Rdn. 344; FucHs in Immenga/Mestmicker, Wett-
bewerbsrecht EG I, 4. Aufl (2007), FuE-VO; KLAWITTER in Wiedemann
Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl (2008), § 13 Rdn. 43 ff.; KLiNG/THO-
mas Kartellrecht, 2007, § 4 Rdn. 88 ff.

32 Vgl FucHs in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht EG I, 4. Aufl
(2007), TT-VO; SCHROEDER in Wiedemann Handbuch des Kartellrechts,
2. Aufl (2008), § 8 Rdn. 120 ff.; Drext. GRUR Int 2004, 716.

33 Vgl Koenig/NEUMANN WuW 2009, 382, 387 f; ULLricH GRUR 2007,
817 ff.; Weck NJOZ 2009, 1177, 1184.

34 Vgl ULLrICH/HEINEMANN in Immenga/Mestmicker Wettbewerbsrecht
EG II, 4. Aufl (2007), GRUR B, Rdn. 35f.
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e) Verwertungsgesellschaften

Verwertungsgesellschaften sind Organisationen wie GEMA oder
VG Wort, die die Anspriiche von Urhebern gebiindelt geltend
machen?.

2. Freistellung

Entsprechende Vereinbarungen enthalten oft wettbewerbs-
beschrinkende Klauseln, die aber meist vom Kartellverbot nach
Art. 101 Abs.3 AEUV freigestellt sind, da ihre wettbewerbsfor-
dernden Wirkungen die nachteiligen tiberwiegen. Insbesondere
konnen solche Vereinbarungen unter den Voraussetzungen der
Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) fir Vereinbarungen
iber Forschung und Entwicklung (VO 2659/2000) und der
Technologietransfer-GVO (VO 772/2004) freigestellt sein. Da
diese GVO nicht in den gingigen Textsammlungen zum Kartell-
recht enthalten sind, miissten die relevanten Passagen in der
Klausur ausgegeben werden.

Bei der Priifung einer Freistellung nach GVO, etwa im Bei-
spielsfall, empfiehlt sich die folgende Priifungsreihenfolge: Zu-
nichst ist zu priifen, ob die konkrete Vereinbarung tiberhaupt in
den Anwendungsbereich der GVO fillt. Sodann ist meist auf die
in den GVO enthaltenen Marktanteilsgrenzen einzugehen. Da-
nach ist zu priifen, ob die Vereinbarung eine verbotene Kern-
beschriankung oder eine sonstige Beschrinkung enthilt. Fillt die
konkrete Vereinbarung nicht unter die GVO (wie haufig bei
Standardisierungsvereinbarungen oder Patent Pools), so ist
Art. 101 Abs.3 AEUV bzw. § 2 GWB anzuwenden. Soweit die
Angaben fehlen, wie im Beispielsfall, miisste der Anwalt diese
erfragen oder hypothetisch die wichtigsten Punkte darstellen, die
bei Vertragsabfassung zu berticksichtigen sind.

IV. Der Misshrauch von IP-Rechten

Besonders umstritten ist die Rolle von Immaterialgiiterrechten
im Zusammenhang mit dem kartellrechtlichen Missbrauchsver-
bot*. Gemif3 Art. 102 AEUV und § 19 GWB darf eine marktbe-
herrschende Stellung nicht missbrauchlich ausgenutzt werden.
Unternehmen sollen, auch wenn sie miachtig sind, weiterhin auf
Basis von Preis und Leistung konkurrieren (Leistungswett-
bewerb), statt sich auf ihre Marktmacht zu verlassen.

Wie bei der Fusionskontrolle gesehen sind die Inhaber aus-
schliefSlicher Rechte nicht immer automatisch marktbeherr-
schend. Marktbeherrschung kann aber mit einem Immaterial-
giiterrecht einher gehen. Fraglich ist, wann das Ausschlussrecht
missbriuchlich ausgenutzt wird. Im Magill-Fall war bereits deut-
lich geworden, dass es aufSergewohnlicher Umstinde bedarf, um
die aus dem Schutz flieBenden Rechte einzuschrinken. Es lassen
sich vier wichtige Fallgruppen unterscheiden.

1. Missbréauchliche Kopplung

Beispielsfall Trinkwassersprudler’”: Das Unternehmen S ist
marktbeherrschend bei Trinkwassersprudlern, also Geriten,
mit denen Leitungswasser karbonisiert werden kann. Die dafiir
erforderlichen CO2-Kartuschen miissen regelméflig nachgefiillt
werden. S ist auch im Nachfiill-Geschift titig. Auf den Kartu-
schen hat S seinen Markennamen angebracht. Kleinere Nach-
fillunternehmen mahnt S unter Hinweis auf das Markenrecht
sofort ab, sobald sie die Kartuschen von S befiillen. Kann sich das
Nachfullunternehmen N dagegen wehren?

In Kopplungsfillen geht es darum, dass ein Unternehmen sei-
ne starke Marktposition auf einem Markt auf einen anderen
Markt zu iibertragen versucht (sog. leveraging = Ausnutzen der
Hebelwirkung). Hier kann der besondere Schutz von IP-Rechten
in zwei Konstellationen auftreten: Zum einen kann die Markt-
macht auf dem ersten Markt, dem Primirmarkt, der Stirke des
Schutzrechts geschuldet sein. Zum anderen kann ein Schutzrecht
benutzt werden, um Primir- und Sekundarmarkt zu koppeln, so

wie im Beispielsfall S sein Markenrecht benutzt hat. Die Kopp-
lung wird als missbrauchlich angesehen, wenn die folgenden vier
Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind: Es muss sich um zwei
eigenstindige Produkte handelt, fiir die ein unabhéngiger Bedarf
besteht; auf dem ersten Markt muss Marktbeherrschung gegeben
sein; der zweite Markt wird durch das Verhalten abgeschottet;
und es ist keine Rechtfertigung fiir das Verhalten gegeben?®.

Die Rechtsprechung hat insbesondere eine Rechtfertigung aus
dem Ausschlussrecht verneint, wenn das Ausschlussrecht ledig-
lich als Kampfmittel im Wettbewerb eingesetzt wird, aber kein
Interesse an den eigentlichen Funktionen des Schutzrechts be-
steht®.

2. Missbrauch bei Standardisierung

Beispielsfall Spundfass®®: S hilt ein Patent auf ein besonderes
Spundfass fiir Chemikalien. Dieses Spundfass hat die chemische
Industrie zum Standard erklért. A verlangt von S eine Lizenz, um
das Spundfass ebenfalls herstellen zu konnen. S hat solche Li-
zenzen anderen erteilt, verweigert sie aber dem A. Was kann A
tun?

Standardisierungsvereinbarungen sind schon deshalb proble-
matisch, weil sie den Innovationswettbewerb beschranken.
Wenn ein Patent eine Rolle spielt, kann das Unternehmen, das
das Patent hilt, den Markt willkiirlich abschotten oder den
Marktzutritt regulieren. Es entsteht dann ein Markt fiir die Li-
zenzierung des zum Standard erhobenen Patents. Auf diesem
Markt ist das Unternehmen Monopolist. Es darf daher gemif3
Art. 102 AEUV und § 19 GWB nicht willkiirlich — missbriuch-
lich — den nachgelagerten Markt abschotten oder einzelne Un-
ternehmen diskriminieren. Im Beispielsfall hat der BGH daher
eine kartellrechtliche Zwangslizenz gewihrt, um A den Zugang
zur Produktion von Spundfissern zu ermdglichen. Ein Folge-
problem ist die Hohe der Lizenzgebiihren, die gleichermafien
nicht ausbeuterisch oder diskriminierend sein darf*!. Ist die Pro-
blematik schon zum Zeitpunkt der Standardsetzung bekannt,
wird in der Praxis dem Rechtsinhaber eine FRAND-Verpflich-
tung auferlegt*?. Das Unternehmen muss den tibrigen Beteiligten
eine Lizenz zu »fair, reasonable and non-discriminatory« Bedin-
gungen einrdaumen.

Jungst hat der BGH entschieden, dass der Einwand, ein Un-
ternehmen miisse eine kartellrechtliche Zwangslizenz erhalten,
auch in einem Patentverletzungsverfahren geltend gemacht wer-
den kann*. Dies war verfahrensrechtlich umstritten*:.

3. Missbrauchliche Lizenzverweigerung
Beispielsfall IMS Health*>: Das Unternehmen IMS Health bietet
verschiedene Dienstleistungen fiir Apotheken und Pharma-

35 Vgl EuG Rs T-410/08 R, EWS 2008, 518 — CISAC; Aricx GRUR Int 2009,
91; MESTMACKER WuW 2004, 754.

36 Vgl etwa MESTMACKER/SCHWEITZER Europ WettbewerbsR, 2.Aufl
(2004), §28; Rizioris GRUR Int 2004, 367; ConpE GRUR Int 2006,
16; HEINEMANN ZWeR 2005, 198; pErs GRUR 2006, 705; DrexL IIC
2004, 788; LEIsTNER ZWeR 2005, 138.

37 Vgl BGH NJW-RR 2008, 996 — Soda Club II, siche BB 2008, 970 m Anm
PopszuN, sowie JuS 2009, 89 m Anm EmMERICH. Vgl BGH GRUR 2005,
162 — SodaStream; OLG Diisseldorf MittdtPatA 2001, 377 — Wiederver-
wendbare Gaszylinder II; sieche auch ZENTEK WRP 2005, 175.

38 Vgl EuG Rs T-201/04, Slg 2007, 11-3601, Tz 842, 859 ff. — Microsoft.

39 Vgl OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1935, 1940f; vgl Popszun ECLR
2007, 695, 697 f.

40 Vgl BGHZ 160, 67 = GRUR 2004, 966 — Standard-Spundfass.

41 Vgl Europidische Kommission Fall COMP/39.247, Mitteilung vom
1.10.2007 — Qualcomm; FiscumaNN GRUR Int 2010, 185 ff.

42 Vgl UrLrica GRUR 2007, 817, 821; FiscumaNN GRUR Int 2010, 185 ff.

43 BGH Az KZR 39/06, Urteil vom 6.5.2009, GRUR 2009, 694 — Orange
Book-Standard; Vorinstanz OLG Karlsruhe GRUR-RR 2007, 177.

44 Vgl voN MERVELDT WuW 2004, 19; Wirtz/HoLzHAUSER WRP 2004,
683; JEsTAEDT GRUR 2009, 801 ff.

45 Vgl EuGH, Rs C-418/01, Slg 2004, I-5039 — IMS Health.
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GrofShiandler an. Grundlage dieser Dienstleistungen ist ein von
IMS entwickeltes komplexes Datenerfassungssystem, das urhe-
berrechtlichen Schutz genief3t. Wettbewerber W méchte die sel-
ben Dienstleistungen anbieten, sein dazu entwickeltes Daten-
erfassungssystem wird aber von der Marktgegenseite (also
Apothekern und Pharma-Grof8hdndlern) nicht angenommen.
Er verlangt daher von IMS eine Lizenz, um das IMS-System
nutzen zu konnen und dann auf dem nachgelagerten Markt in
Wettbewerb mit IMS treten zu konnen. Kann W von IMS eine
kartellrechtliche Zwangslizenz verlangen?

Die Konstellation der Lizenzverweigerung ist bereits aus dem
Magill-Fall bekannt. Die Rechtsprechung grenzt zwei Mirkte ab:
Den Markt fiir die Lizenzerteilung und den nachgelagerten Pro-
duktmarkt. Die Marktstellung auf dem erstgenannten Markt
kann bei entsprechender Marktmacht auf den nachgelagerten
Markt tbertragen werden, es kommt also zu einer Hebelwir-
kung.

In Magill und IMS Health hat der EuGH die Bedingungen
prézisiert, wann die Verkniipfung der beiden Mirkte miss-
briuchlich ist und eine Lizenz eingeriumt werden muss. Eine
kartellrechtliche Zwangslizenz muss erteilt werden,

— wenn der Zugang zum geschiitzten Gut unerldsslich ist, um
auf dem nachgelagerten Markt titig werden zu konnen;

— ein neues Produkt auf dem nachgelagerten Markt angeboten
werden soll, fiir das potentiell Nachfrage besteht;

— keine sachliche Rechtfertigung fiir die Verweigerung der Li-
zenz gegeben ist;

— und die Lizenzverweigerung den Wettbewerb auf dem nach-
gelagerten Markt ausschaltet.

Mit Hilfe dieser Kriterien hat der EuGH in Magill eine Lizen-
zierungspflicht bejaht (neues Produkt: umfassende Fernsehzeit-
schrift), in IMS Health aber verneint. Der Wettbewerber habe
nimlich kein neues Produkt anbieten wollen. Die »new product
rule« wurde kritisiert, da sie kleine Verbesserungen und Innova-
tionen schwieriger macht. Im Microsoft-Urteil hat das Gericht
erster Instanz das Kriterium des »neuen Produkts« daher etwas
weniger streng gefasst und zudem mehr Bezug auf einen mogli-
chen Verbraucherschaden genommen®. In diesem Fall hatte die
Europiische Kommission* dem marktbeherrschenden Soft-
ware-Unternehmen erstens vorgeworfen, den Windows Media
Player an das Betriebssystem Windows zu koppeln (missbrauch-
liche Kopplung). Zweitens hatte die Kommission von Microsoft
verlangt, die Schnittstellen zu seinem Betriebssystem offen zu
legen, um anderen Unternehmen die Chance zu geben, kom-
patible Programme zu schreiben. Diese Konstellation entspricht
dem Fall der Lizenzverweigerung. Das Gericht erster Instanz hat
der Kommission in diesem wichtigsten Missbrauch-Fall des
europiischen Kartellrechts umfassend Recht gegeben*®. Das Ge-
richt hatte dabei offen gelassen, ob die Schnittstellen imma-
terialgiiterrechtlich geschiitzt sind, oder ob es sich um Geschifts-
geheimnisse handelt, die wie Patente oder Urheberrechte zu
behandeln sind. Eine sachliche Rechtfertigung aus dem IP-Recht
(3. Voraussetzung des kumulativen Tests aus IMS Health) hat das
EuG ausdriicklich abgelehnt*.

4. Missbrauchliche Erlangung von Schutzrechten

Beispielsfall Patenterschleichung®: Das Unternehmen B pro-
duziert das Medikament L. Dieses Blockbuster-Medikament soll
in Kiirze seinen Patentschutz verlieren. B wird dann gegen die
giinstigen Generika-Hersteller im Wettbewerb antreten miissen.
Um den Patentschutz fiir L zu verldngern, reicht B Patentanmel-
dungen fiir sog. Follow-up-Patente ein. Im Rahmen der bran-
chenweit durchaus iiblichen Patentierungsstrategie geht es da-
rum, den Patentschutz durch solche Patente zu verlingern, auch
wenn diesen nur wenig Forschung zugrunde liegt und die neu
angemeldeten Erfindungen kaum genutzt werden sollen. Figent-
lich zielt B auf die Verlingerung des Patentschutzes fiir das Me-

dikament L. Handelt es sich um den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung?

Die Europiische Kommission hat angenommen, schon die
Erlangung von Patenten kénne den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung bedeuten. Im Fall AstraZeneca hatte
die Kommission dabei an die bewusste Tauschung der Patent-
dmter durch das Unternehmen angekniipft®>. Im noch nicht
entschiedenen Fall Boehringer, dem der Beispielsfall nachgebildet
ist, geht sie noch einen Schritt weiter, indem sie eine branchen-
weit als legitim angesehene Patentierungsstrategie angreift. Das
Besondere ist, dass die Kommission hier zu einem sehr frithen
Zeitpunkt (Patent-Anmeldung = erster Schritt zur Entstehung
des Immaterialgiiterrechts) bereits kartellrechtlich eingreift. Da-
mit berithrt die Kommission institutionell den originiren Zu-
standigkeitsbereich einer anderen Behorde (Patentamt). Sie sieht
das Vorgehen der Unternehmen als missbriuchlich an, da diese
kein eigentliches Interesse an dem Schutzrecht und den dahinter
stehenden Investitionen haben, sondern das Schutzverfahren al-
lein deshalb durchlaufen, um den Markt weiterhin abschotten zu
konnen®?. Diese Meinung wird teilweise als zu weitgehend an-
gesehen™.

Eine weitere Konstellation im Pharma-Bereich hat die Euro-
péische Kommission mit einer Verfahrenseinleitung wegen des
Medikaments Perindopril im Juli 2009 aufgegriffen>: In diesem
Verfahren geht es neben Missbrauchsvorwiirfen insbesondere
um Vereinbarungen zwischen einem Patentinhaber und Generi-
ka-Unternehmen: Teil der Vereinbarung ist, dass der Patentinha-
ber den Generika-Herstellern dafiir Geld zahlt, dass diese ihren
Markteintritt verzogern. Dieser Abkauf von Wettbewerb, der im
Pharma-Sektor verbreitet ist und hohe Preise linger aufrecht
erhilt als notig, wird von der Kommission offenbar nach
Art. 101 AEUV als wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung ver-
folgt. Hintergrund des Vorgehens der Kommission ist deren Be-
streben, Mirkte aufzubrechen, die als besonders wettbewerbs-
fern angesehen werden®. Mirkte, in denen Patente eine wichtige
Rolle spielen, sind typischerweise solche Markte.

V. Zusammenfassung

Fragen an der Schnittstelle von Geistigem Eigentum und Kartell-
recht werden in der Praxis und damit auch in Priiffungen immer
relevanter. Sie lassen sich, wie in den Beispielsfillen gezeigt, so-
wohl in zivilrechtliche Konstellationen einkleiden als auch in
Verfahren vor den Kartellbehérden. Immer wieder ist die Frage
zu kliren, inwieweit zu Gunsten des freien Wettbewerbs mit
kartellrechtlichen Instrumenten in die Schutzrechte eingegriffen

46 Vgl Drext IIC 2004, 788, 800 f.

47 EuG Rs T-201/04, Slg 2007, I11-3601 — Microsoft; vgl ENSTHALER/Bock
GRUR 2009, 1, 4.

48 Europiische Kommission Fall COMP/37.792, WuW/E EU-V 931 — Mi-
crosoft; vgl HEINEMANN GRUR 2006, 705.

49 EuG Rs T-201/04, Slg 2007, 1I-3601 — Microsoft; vgl. DReXL in FS Loe-
wenheim, 2009, S 437 ff.

50 EuG Rs T-201/04, Slg 2007, I11-3601, Tz 690 — Microsoft.

51 Vgl Europdische Kommission Fall COMP/39.246, Mitteilung vom
29.3.2007 — BOEHRINGER (noch nicht entschieden) sowie die Darstel-
lung von STrAUS GRUR Int 2009, 93.

52 Europiische Kommission Fall COMP/37.507, 15. 6. 2005, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37507/en.pdf
— AstraZeneca; vgl HIRSBRUNNER EWS 2005, 488.

53 Vglim Ubrigen schon die Entscheidung EuG Rs T-51/89, Slg 1990, 11-309
— Tetra Pak L

54 Vgl Straus GRUR Int 2009, 93 ff.

55 Europiische Kommission Fall COMP/39.612, siehe http://ec.europa.eu/
competition/antitrust/cases/index/by_nr_79.html#i39_612 sowie Presse-
mitteilung vom 8.7.2009, MEMO/09/322.

56 Hier ist auch die Sektoruntersuchung der Kommission auf dem Pharma-
Markt einzuordnen, siche http://ec.europa.eu/competition/sectors/phar-
maceuticals/inquiry/index.html.
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werden darf. Die Auflosung des Spannungsverhiltnisses der bei-
den Rechtsgebiete sollte dabei zwar juristisch erfolgen, aber die
wirtschaftliche Komponente nicht aus dem Blick verlieren. Dies
fithrt auch zu ersten Antworten auf die drei Leitfragen zur Ana-
lyse der Fille.

1. Kartellrechtliche Verpflichtungen von IP-Rechtsinhabern
Aufgrund ihres Ausschlusscharakters konnen IP-Rechte markt-
beherrschende Stellungen begriinden oder besondere Markt-
macht verleihen. Dies ergibt sich jedoch nicht automatisch, son-
dern ist abhingig von der Wettbewerbssituation auf dem
betroffenen Markt. Dabei kénnen eigene Mirkte fiir die Lizen-
zerteilung abgegrenzt werden.

In der Fusionskontrolle werden IP-Rechte bei der materiellen
Priifung der Marktverhiltnisse besonders gewichtet. Im Rahmen
der Aufgreifkriterien spielen sie nur ausnahmsweise eine Rolle.
Im Bereich des Kartellverbots gibt es weitreichende Freistellun-
gen in den GVO fiir IP-intensive Formen der Zusammenarbeit.
Die jiingere Praxis im Missbrauchsrecht ist von der Tendenz
geprigt, IP-Rechte nicht als Rechtfertigung anzuerkennen. In
mehreren vieldiskutierten Féllen haben die europdischen Organe
mit Hilfe von Art. 102 AEUV in die immaterialgiiterrechtlichen
Schutzsysteme eingegriffen.

2. Uberdehnung des Immaterialgiiterschutzes

Einige Missbrauchs-Falle lassen ein Unbehagen der Kartellrecht-
ler am Schutzsystem des geistigen Eigentums erkennen. Damit
wird die aktuelle politische Diskussion aufgegriffen, in der Im-
materialgiiterrechte vor dem Hintergrund von Digitalisierung
und anderen Entwicklungen in Frage gestellt werden. Als wett-
bewerblich problematisch wird angesehen, dass die Schutzrechte
nicht nur die eigentlichen Funktionen absichern, die Urheber-
recht, Marke und Patent ausmachen, sondern dariiber hinaus —
wie iibrigens auch das materielle Eigentum — als Ausschlussrecht
im Wettbewerbskampf benutzt werden kénnen. Diese Uber-
legung spielt auch in der Fusionskontrolle und beim Kartellver-
bot eine Rolle. Die Europdische Kommission scheint hier einen
Missstand zu sehen, den sie mangels Kompetenzen im Bereich
der Immaterialgiiterrechte kartellrechtlich zu beheben versucht.

3. Interessenausgleich zwischen Rechtsinhabern und

Verbrauchern
Grundsitzlich gilt, dass auch die Inhaber von absolut geschiitz-
ten Rechtspositionen dem Kartellrecht unterworfen sind. In Kar-
tell- und Fusionskontrollfillen werden IP-Rechte dann regel-
mifig als die Marktmacht beeinflussende Faktoren angesehen.
Bei der Anwendung des Missbrauchsverbots prallen das Interes-
se an der Ausiibung der Ausschlussfunktion des Schutzrechts
und das Interesse an der Offenhaltung des Wettbewerbs direkt
aufeinander. Als Ausgangspunkt gilt, dass nur ausnahmsweise in
das immaterialgiiterrechtliche System eingegriffen wird. Wann
eine Ausnahme zu machen ist, ldsst sich aber mit Hilfe der bis-
herigen Praxis kaum vorhersagen, auch wenn mit Magill, IMS
Health und Microsoft drei grundlegende Entscheidungen vorlie-
gen.

In diesen drei Entscheidungen scheint eine wirtschaftliche
Betrachtung auf, die moglicherweise fruchtbarer ist als eine rein
rechtliche: Wenn das Verbraucherinteresse das Investitions-
schutz-Interesse des Schutzrechtsinhabers iiberwiegt, ist ein kar-
tellrechtlicher Eingriff wahrscheinlich. Das erinnert an die Ab-
wigung in Art.101 Abs.3 AEUV, bei der der Nachweis zu
erbringen ist, dass die Verbraucher angemessen an Vorteilen
der Unternehmen beteiligt werden. Das erfordert eine starker
an der Konsumentenwohlfahrt orientierte Auslegung des Kar-
tellrechts. Eine formale Marktstruktur-Betrachtung tritt dem-
gegeniiber in den Hintergrund. Die Richter scheinen zudem
auch zu wiirdigen, ob dem Immaterialgiiterrecht eine schutz-
wiirdige Leistung zugrunde liegt, sodass an die Uberlegungen
zur Uberdehnung des Immaterialgiiterschutzes angekniipft
wird. Ob eine derartiger economic approach in kartellrechtlichen
Fillen positiv zu bewerten ist, ist ein weiteres groles Thema der
aktuellen kartell- und immaterialgiiterrechtlichen Diskussion®”.

57 Siehe Fn 11. Zum More Economic Approach in anderen Rechtsbereichen
als dem Kartellrecht siche STEFAN BEcHTOLD GRUR Int 2008, 484;
HeinNemaNN GRUR 2008, 949; Popszun WRP 2009, 509.
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