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Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 1

1 Einfahrung *

Die Internetokonomie, definiert als eine im Wesentlichen digital basierte und elektronisch
vernetzte Okonomie, welche die computerbasierte Vernetzung nutzt, um Kommunikation,
Interaktion und Transaktion in einem globalen Rahmen zu ermdglichen, bringt neue
Ursachen- und Wirkungszusammenhange hervor, die auch auf kartellrechtliche Bewertungen
Auswirkungen haben.* Die Entwicklung moderner Informations- und
Telekommunikationstechnologien, insbesondere des Internets, ermdglicht Unternehmen die
Verfolgung einer hybriden Marktstrategie. Neben reinen Online-Produkten, die ausschlieRlich
fur den digitalen Handel und die digitale Distribution entwickelt werden und bei denen
sdmtliche Transaktionsprozesse online abgewickelt werden kdénnen, ist durch die
Kombination von herkdémmlichen Offline-Giitern mit den Merkmalen der Internetbkonomie
ein neuer Bereich der hybriden Markte geschaffen worden. Die Vorteile des Internets werden
dabei verstarkt im Rahmen einzelner Transaktionsphasen zur Unterstitzung der
Transaktionsabwicklung eingesetzt. Die Frage ist, wie sich diese Fortschritte im Rahmen der

Internetokonomie auf die kartellrechtliche Bewertung derartiger Sachverhalte auswirken.

1.1 Okonomische Wettbewerbsbedingungen in der Internetdkonomie

Das Kartellrecht soll die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und wirtschaftliche Macht
begrenzen, soweit wirtschaftliche Macht die Wirksamkeit des Wettbewerbs beeintrachtigt.
Diese Zielrichtung gilt auch fir die Internetokonomie. Durch die nahezu grenzenlosen
Maoglichkeiten, die das Internet eroffnet, ist es Unternehmen mdglich, sich die Vorteile des
Internets auch in der Offline-Welt zunutze zu machen. Einer kartellrechtlichen Beobachtung
bedarf es insbesondere aufgrund der Besonderheiten der Internetékonomie. Neben der
Ubiquitat des Internets sind diesbeziglich auch Netz-, Lock-in- und Skaleneffekte von
besonderer Bedeutung.

Der Begriff Netzeffekt beschreibt auf der Nachfrageseite den Wertzuwachs, den eine Ware

oder Dienstleistung allein dadurch erhdlt, dass andere Nutzer das Produkt beziehen oder

*

Die Verfasser sind im Rahmen des BMBF-geforderten Projekts ,Internetdkonomie und Hybriditat”
wissenschaftliche Mitarbeiter am Institut fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht —
Zivilrechtliche Abteilung — der Westfélischen Wilhelms-Universitat Minster. Die Verfasser danken Priv.-
Doz. Dr. Detlef Aufderheide fiir hilfsreiche Ausfilhrungen zu den 6konomischen Hintergriinden. Daneben
gebihrt Dank stud. jur. Ulrich Regel und stud. jur. Sebastian Neurauter fir wertvolle Unterstiitzung bei der
Erstellung der Studie.

L Zimmerlich, WRP 2004, 1260.
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verwenden. Je mehr andere Nutzer es gibt, um so attraktiver wird im Falle von Netzeffekten
das Produkt aus Sicht eines potentiellen Kaufers. Netzeffekte sind in der Internetbkonomie
sowie generell in Netzwirtschaften ein bestimmendes Moment. Beispielsweise ist ein Online-
Marktplatz unwirtschaftlich, wenn nur wenige Nutzer ihn ansteuern. Wenn der Wert eines
Produkts mit der Zahl seiner Benutzer steigt, bezeichnet man dieses als direkten Netzeffekt.?
Steigt der Wert eines Produkts mit der Menge der darauf aufbauenden Produkte, liegen
indirekte Netzeffekte vor.® Die GroRe des Nutzens fiir den Konsumenten und damit der Wert
des Produkts hangen vom Verhalten der anderen Marktteilnehmer ab.* Die Attraktivitét des
Produktes steigt auch bei den Herstellern von komplementéren Gutern, weil diese sich durch
die hohe Nachfrage mehr Umsatz versprechen.® So erhéht sich die Menge der
Komplementérprodukte, was wiederum das Hauptprodukt attraktiver macht.

Unter Lock-In-Effekt versteht man die (Kapital-)Bindung, die dadurch zustande kommt, dass
ein Nutzer sich fir ein bestimmtes Produkt oder eine bestimmte Dienstleistung entscheidet.
Investiert ein Nutzer beispielsweise in ein bestimmtes Betriebssystem, so ist er gezwungen,
von nun an nur noch mit diesem System kompatible Hardware und Software zu erwerben,
sofern seine Investition in das Betriebssystem kein vergeblicher Aufwand gewesen sein soll.
Auf Angebotsseite liegen Skaleneffekte vor, wenn bei Ausdehnung der Produktion die
Durchschnittskosten pro Ausbringungseinheit im relevanten Bereich der Nachfrage sinken.
Dies ist vor allem immer dann der Fall, wenn vergleichsweise hohe Fixkosten und nur geringe
variable Stiickkosten auftreten. Allgemein treten derartige Phanomene dann auf, wenn eine
Subadditivitat der Kostenstruktur vorliegt, also jeweils ein grofler Anbieter den Markt zu
geringeren Durchschnittskosten versorgen kann als mehrere kleine. Angebotsseitige
Netzeffekte dagegen treten dadurch auf, dass die Bereitstellung von Komplementarprodukten
attraktiver wird, je groBer das jeweilige Netz bzw. je grofRer die Nachfrage nach dem
Ursprungsprodukt. So wird etwa fur Produzenten von Anwendungssoftware das Bereitstellen
eines Angebots attraktiver, je stirker das zugrunde liegende Betriebssystem nachgefragt

2 pohlmeier, S. 30.
3 Pohlmeier, S. 43; Zimmerlich WRP 2004, 1260, 1261.
4 Thum, S. 5; Grohn, S. 25; Zimmerlich, WRP 2004, 1260, 1261.

® Roth, CR 1988, 196.
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wird.® Dieser angebotsseitige Effekt ist insofern derivativ, als ihm ein nachfrageseitiger
Netzeffekt, wie oben beschrieben, zugrunde liegt. Allerdings wirkt er als Verstéarker (positiver
Feedback-Effekt), —da das  Vorliegen einer  breiten  Angebotspalette  von
Komplementérprodukten die Attraktivitat des origindren Produkts (Betriebssystem) aus
Nachfragesicht erhoht. Diese Selbstverstarkungseffekte (positive Feedbacks) sind ein
wesentlicher dkonomischer Zweck indirekter Netzeffekte.’

Die Geschéftsmodelle in der Internetdkonomie sind héaufig von Skalen- sowie von
Netzeffekten oder  Lock-In-Effekten  beeinflusst.  Beispielsweise  sind  Online-
Handelsplattformen nur tberlebensfahig, wenn viele K&ufer und Verk&ufer sie in Anspruch
nehmen bzw. daran teilnehmen. Der Hardware- und Softwaremarkt ist hingegen im Falle
proprietérer Schnittstellen primér von Lock-In-Effekten gepragt, da es in solchen Fallen
jeweils auf die Systemkompatibilitit ankommt. Auf Softwaremarkten fur standardisierte
Produkte dominieren angebotsseitig Skaleneffekte, die sich wechselseitig mit vorhandenen
Netzeffekten verstarken.

Sowohl nachfrage- und angebotsseitige Netzeffekte als auch Skalen- und Lock-In-Effekte
begunstigen eine Konzentration von Marktmacht auf einen oder wenige bestimmte Anbieter.
Sobald ein Anbieter eine innovative LAsung fir einen Bedarf auf den Markt gebracht hat und
eine kritische Schwelle von Kunden bzw. Nutzern Uberschritten hat, beschleunigt sich die
Machtkonzentration selbst. Dies gilt wiederum, solange die Nachfrage nicht durch neue,
uberlegene Konkurrenzprodukte auf einen Wettbewerber umgelenkt wird, fir die dann
wiederum vergleichbare Mechanismen gelten (Wettbewerb um den Markt statt Wettbewerb
auf dem Markt).

Hierdurch wird es Unternehmen vereinfacht, Einfluss auf den Wettbewerb und die eigene
Position in dem jeweiligen Markt zu nehmen. Diese internetspezifischen Effekte auf den
Wettbewerb sind, jeweils fur sich genommen, nichts vollig Neues. Sie haben jedoch in ihrem
Zusammenwirken eine besonders nachhaltige Wirkung flr die Wetthewerbssituation der
beteiligten Wettbewerber. Hier machen gerade die Wechselwirkungen und Interdependenzen
zwischen den einzelnen Modalitaten die Besonderheiten der Internetbkonomie aus. Wie sich

diese Effekte im Einzelfall auf die wettbewerbliche Beurteilung der Internetbkonomie

6 Zu Netzeffekten vgl. grundlegend Katz/Shapiro, 75 The American Economic Review 424-440 (1985).

" Pohlmeier, S. 32; Beth, S. 59.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 4

auswirken, und welche Unterschiede dies im Vergleich des europdischen und des US-
amerikanischen Kartellrechts hervorruft, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung.

1.2 Grenziiberschreitende Internetdkonomie und nationale
Wettbewerbsregulierung

Daneben stellt das Fehlen sichtbarer Grenzen im Internet das national — oder im Bereich der
Européischen Union supranational — gebundene internationale Kartellrechtssystem vor neue
Fragen. Bisher existiert keine spezifische gesetzliche Grundlage oder Rechtsprechung, die es
ermoglicht, auf diese Herausforderung zu reagieren. Die Diskrepanz zwischen einer im und
iiber das Internet global zusammenwachsenden Okonomie und national gebundener
Regulierung der Wirtschaft muss mit den vorhandenen Mitteln des Kartellrechts gelst
werden. Der Frage, ob diese Mittel ausreichen, um den Herausforderungen der
Internetokonomie fiir einen freien Wettbewerb zu begegnen, wird im Rahmen der folgenden

Untersuchung ebenfalls nachgegangen.
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2 Rechtliche Grundlagen des Kartellrechts
Zur Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen Unterschiede von Sachverhalten aus der
Internetbkonomie im europdischen und US-amerikanischen Recht, sind zunéchst die

kartellrechtlichen Grundlagen dieser Rechtsordnungen zu klaren.

2.1 Deutsches und Europdisches Kartellrecht

Sowohl das nationale Recht als auch das Gemeinschaftsrecht enthalten Regelungen gegen
Wettbewerbsbeschréankungen. Zielvorgabe ist die moglichst ungestorte freie Entfaltung von
Wettbewerb. Das Verhaltnis der beiden Rechtsordnungen zueinander ist weder im deutschen
noch im EG-Recht geregelt. Ankntpfungspunkt fur die Anwendbarkeit der Rechtsordnungen
ist die Auswirkung der jeweiligen Wettbewerbsbeschrankung.® Nach § 130 Abs. 2 GWB ist
deutsches Kartellrecht auf alle Wettbewerbsbeschrankungen anwendbar, deren Auswirkungen
auf dem inlandischen Markt spirbar sind und die durch das GWB geschutzte Rechtsguter
unmittelbar beeintrachtigen, auch wenn sie im Ausland veranlasst wurden. Inzwischen ist
weitgehend anerkannt, dass die europdischen Wettbewerbsregeln zwar nicht zu einer
Verdrangung des nationalen Kartellrechts fiihren, sondern dass von einer parallelen
Anwendbarkeit auszugehen ist.° Soweit allerdings die Anwendbarkeit der unterschiedlichen
Kartellrechtsordnungen zu einem Konflikt fiihrt, ist dieser Konflikt nach dem Grundsatz des
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts zu I6sen. Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 1/2003 schreibt zwar die
parallele Anwendung von Art. 81 EG neben dem nationalen Verbot des § 1 GWB in
zwischenstaatlichen Sachverhalten vor, jedoch raumt Art. 3 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 dem
gesamten Art. 81 EG in zwischenstaatlichen Sachverhalten Vorrang ein.’® Im GWB ergibt
sich der Vorrang des Art. 81 EG fiir zwischenstaatliche Sachverhalte aus § 22 Abs. 1 und
Abs. 2 GWB.

Das deutsche Kartellrecht ist letztlich nur dann relevant, wenn es dem europdischen
Kartellrecht im Ergebnis nicht widerspricht oder wenn das europdische Kartellrecht nicht
anwendbar ist. Der Geltungsvorrang des Gemeinschaftsrechts setzt mithin die Anwendbarkeit

beider Rechtsordnungen und widersprechende Rechtsfolgen voraus. Dartiber hinaus haben

& Emmerich, § 3, Rn. 14 ff.

° Siehe hierzu: Bunte in: Langen/Bunte, Bd. |, Einfihrung GWB, Rn. 81ff.; Mestmacker in:
Immenga/Mestméacker, GWB, Einleitung, Rn. 71.

19 \erordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfilhrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. 2002 Nr. L 1/1.
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sich die beiden Rechtsordnungen — die nationale und die europdische - mittlerweile derart
angeglichen, dass sich eine Entscheidung hinsichtlich deren Verhaltnisses zueinander

weitgehend eriibrigt hat.

2.1.1 Europaisches Recht

Die zentralen Normen des europdischen Kartellrechts sind Art. 81 und Art. 82 EG, das

Kartellverbot und der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.

2.1.1.1 Kartellverbot
Art. 81 EG umfasst in diesem Zusammenhang alle wettbewerbsbeschrankenden MaRnahmen.
Hierunter fallen sowohl horizontale als auch vertikale Manahmen. Art. 81 Abs. 1 EG erklart

= alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

= Beschlusse fiir Unternehmensvereinigungen und

= aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen

Mitgliedstaaten zu beeintréachtigen geeignet sind,

und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfélschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, fir unvereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt und verboten. Ob eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, beurteilt die Praxis je nach
Einzelfall. Der Européische Gerichtshof (EuGH) prift entweder die ausdriicklichen
Verbotstatbestdnde in Art. 81 Abs. 1 lit. a bis e EG oder bestimmt je nach Wesen und
Tragweite der beanstandeten Malinahmen die jeweiligen Auswirkungen auf den
Wettbewerb."* Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal erfasst Art. 81 Abs. 1 EG die
Splirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung.® Spiirbar wettbewerbsbeschrankende Vertrage
zwischen zwei Unternehmen mit Auswirkungen auf einen Mitgliedstaat der EU sind insofern
grundséatzlich unwirksam. Urspringlich handelte es sich bei Art. 81 EG um ein generelles
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, welches im Rahmen eines Anmeldesystems geprift wurde.
Seit Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/2003 am 1. Mai 2004 ist nunmehr das zentralisierte
Anmeldesystem abgeschafft und zu einem Legalsystem umfunktioniert worden.'* Nach Art. 1

Abs. 2 der Verordnung sind nunmehr alle Vereinbarungen von Anfang an wirksam, die zwar

1 vgl. Emmerich, § 4, Rn. 35 ff., § 5, Rn. 1 ff.
12 schréter in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 81 Abs. 1, Rn. 65.

3 Zur VO (EG) 1/2003 s. 0. Fn. 10.
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in den Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG fallen, aber zugleich die Voraussetzungen
des Art. 81 Abs. 3 EG erfillen. Vereinbarungen, fir die kein Freistellungstatbestand greift,
sind nach wie vor von Anfang an nichtig. Die Unternehmen beurteilen nunmehr die
RechtmaRigkeit ihrer Vereinbarungen und Verhaltensweisen selbst; missen jedoch auch das
Risiko einer Fehleinschédtzung tragen.

Zentrales Tatbestandsmerkmal des Art. 81 Abs. 1 EG ist die Wettbewerbsbeschrankung.
Hierbei kommt es auf die Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der
Unternehmen an.** Nach dem EuGH bedeutet dies, dass Vereinbarungen die wirtschaftliche
Selbstéandigkeit des  Handelns  der  Unternehmer  nicht  berihren  dirfen
(Selbststandigkeitspostulat).*

Um ein Verbot nach Art. 81 Abs. 1 EG feststellen zu kénnen, muss zundchst der relevante
Markt (Marktabgrenzung) abgegrenzt werden.’® Ein relevanter Markt ergibt sich aus der
Kombination der sachlich und rdumlich relevanten Dimension des Marktes. Der Begriff des
relevanten Marktes ist ein Schliisselbegriff fur das gesamte Kartellrecht. Zum einen stehen
Unternehmen nur dann miteinander im Wettbewerb, wenn sie auf demselben relevanten
Markt tatig sind. Das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG setzt zum anderen voraus, dass die
wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarung geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zum deutschen
Kartellrecht. Eine derartige Auswirkung auf den gemeinsamen Markt liegt dann vor, wenn
das zu uberprifende Verhalten tendenziell die innergemeinschaftlichen Handelsstrome
verdndert, die geografische Aufteilung von Markten erlaubt oder den Eintritt in einen
Binnenmarkt flir Wettbewerber, die in einem anderen Mitgliedstaat angesiedelt sind oder von
dort aus agieren, erschwert.'” Der zwischenstaatliche Handel ist seinem Wesen nach ein in der
Entwicklung befindliches Konzept, dass in der Gemeinschaft noch nicht die gleiche
Bedeutung erlangt hat, wie das parallele Konzept des interstate commerce im US-
amerikanischem Recht. Im européischen Recht bleibt die Auswirkung auf den Handel

14 EuGH Slg. 1970, 661, 700 — Chemiefarma/Kommission; EuGH Slg. 1975, 1663, 1965 — Suiker Unie.

> EuGH Slg. 1975, 1663, 1965 — Suiker Unie; EUGH Slg. 1993, 1-1575, 1599 — Ahlstrém.

¥ Hierzu im Einzelnen in Kapitel 3, S. 26 ff.

" EuGH Slg. 1979, 461 - Vitamine; Gippini-Fournier in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81
Abs. 1, Rn. 180.
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zwischen Mitgliedstaaten eine nicht einfach zu erfullende Schwellenvoraussetzung fiir die
Anwendbarkeit der europaischen Wettbewerbsregeln.™®
Laut den ,Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen

Handels*°

vermutet die Kommission, dass eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels nicht spurbar ist, wenn der gemeinsame Marktenteil der Parteien unter 5 % und der
gemeinsame Jahresumsatz an den betroffenen Produkten unter 40 Mio. Euro liegt.° Auch die
Wettbewerbsbeeintrachtigung muss spirbar sein. Nach der ,,de minimis“-Bekanntmachung
der Kommission®® ist Art. 81 Abs. 1 EG i. d. R. nicht verletzt, wenn der Marktanteil beider
Parteien einer Vereinbarung zwischen Wettbewerbern weniger als 10 % betragt bzw. die
einzelnen Marktanteile bei VVereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern weniger als 15 %
betragen.

Horizontale Vereinbarungen wie Preiskartelle, Gebiets- und Kundenaufteilungs-
vereinbarungen, sowie Produktions- und Absatzbeschrankungsvereinbarungen stellen
grundsatzlich eine offensichtliche Verletzung des Wettbewerbs dar, die die Kommission als
Kernbeschrankung  ansieht.? Auch vertikale Vereinbarungen konnen zu einer
Beeintrachtigung der Handlungsfreiheit fihren, indem Pflichten und Restriktionen auferlegt
werden, so dass eine Beschrankung des tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerbs gegeben
ist.

Nach Art. 81 Abs. 3 EG kann die Kommission das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG auf
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, auf Beschllisse von Unternehmensvereinigungen
und auf aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder auf Gruppen von solchen fir
unanwendbar erklaren, wenn zugleich die dort festgelegten Freistellungsvoraussetzungen

erftllt sind.

18 Gippini-Fournier in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 Abs. 1, Rn. 179.

9" Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels, ABI. 2004

Nr. C 101/81.

%0 Dazu Gippini-Fournier in: Loewenheim/Messen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 Abs. 1, Rn. 186 f.

21 Kommission, Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemaR
Artikel 81 Absatz 1 EG nicht spirbar beschranken (de minimis), ABI. 2001 Nr. C 368/13 (,,de minimis*-
Bekanntmachung).

2. Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 81 EG auf Vereinbarungen iiber horizontale
Zusammenarbeit, ABI. 2001 Nr. C 3/02 (Horizontalleitlinien), Rn. 2; Amato/Gonzalez/Diaz in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 Abs. 1, Rn. 112; Emmerich in: Immenga/Mestmacker,
EG-Wettbewerbsrecht, Bd. I, Art. 85 Abs. 1, Rn. 20, 76.
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Eine solche Freistellung stellt somit zum einen eine Einzelfallentscheidung dar. Um nach Art.
81 Abs. 3 EG freigestellt zu sein, muss eine Vereinbarung vier VVoraussetzungen erfullen:
= zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Foérderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,
= die Verbraucher an dem entstehenden Gewinn angemessen beteiligen,
= den beteiligten Unternehmen keine Beschrankungen auferlegen, die fir die
Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind, und
= darf keine Mdglichkeit er6ffnen, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Ware
den Wettbewerb auszuschlieRen.”®
Die Kommission kann daneben Gruppen von Vereinbarungen freistellen, d.h. das
Kartellverbot fir derartige Vereinbarungen auler Kraft setzen. So hat die Kommission bereits
zahlreiche Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen. Fir den Bereich der Internetékonomie
sind hier von Bedeutung:
= Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 (iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen (sog. GVO-Vertikal),?
= |In der Praxis haben die sog. Kernbeschrdnkungen (wettbewerblich schadliche
Vereinbarungen, die nicht freigestellt werden) des Art. 4 GVO-Vertikal die grote
Bedeutung. Fur die Internetékonomie wird dabei besonders Art. 4 lit. b GVO-Vertikal
relevant. Danach sind Beschrankungen des Gebiets oder des Kundenkreises, in das
oder an den der Handler die Waren des Herstellers verkaufen darf, grundsatzlich
unzuldssig. Damit stellt der Ausschluss bestimmter Lieferformen wie z. B. der des
Internetvertriebs regelmaRig eine Kernbeschrankung dar. Eine Ausnahme davon sieht
Art. 4 lit. b 1. Spiegelstrich GVO-Vertikal fur das Verbot des aktiven Verkaufs bei
Exklusivvereinbarungen vor. Die Kommission stuft Internetwerbung und
Internetverkauf jedoch grundstzlich als passiven Verkauf ein.”® Lediglich das gezielte

Ansprechen des Kunden per E-Mail ist ihrer Auffassung nach als aktiver Verkauf zu

¢ \/gl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 139.
 ABI. 1999 Nr. L 336/21.

% Siehe unten Kapitel 2.1.1.4.
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sehen.”® Beim selektiven Vertrieb darf nach Ansicht des Bundesgerichtshofs (BGH)
der Hersteller vom Handler verlangen, neben dem Internetverkauf auch einen
stationdren Vertrieb zu betreiben. Demnach verstoR3t eine entsprechende Vereinbarung
auch nicht gegen Art. 4 lit. ¢ GVO-Vertikal.?’

Verordnung (EG) Nr. 2659/2000 uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG auf
Gruppen von Vereinbarungen {iber Forschung und Entwicklung,?®

Verordnung (EG) Nr. 772/2004 tber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG auf

Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen,?

2.1.1.2 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Art. 82 S. 1 EG verbietet die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf

dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere

Unternehmen, soweit dies dazu fuhren kann, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu

beeintrachtigen. Art. 82 EG stellt ein unmittelbar geltendes Verbot auf, fur das keine

Freistellungsmoglichkeit existiert. Als Leitlinien fir die Entwicklung des Missbrauchs einer

marktbeherrschenden Stellung kdnnen die in S. 2 beispielshalber normierten Félle und das

Ziel des EG-Vertrages nach Art. 3 lit. g dienen, ein System unverfalschten Wettbewerbs zu

prasentieren. Der Missbrauch kann nach S. 2 insbesondere in Folgendem bestehen:

der unmittelbare oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen;

der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher;

der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen

gegenuber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

6 Baron in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, GVO-Vertikal, Art. 4, Rn. 191 m. w. N. Der
Kommission gegeniiber kritisch Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 536 ff. Der BGH, WRP 2004, 374, 376 -
Depotkosmetik im Internet, hat die Streitfrage offen gelassen.

2 BGH, WRP 2004, 374, 376 — Depotkosmetik im Internet. Zur Kritik im Schriftum vgl. Baron in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, GVO-Vertikal, Art. 4, Rn. 195, 214.

2 ABI. 2000 Nr. L 304/7.

2 ABI. 2004 Nr. L 123/11.
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= der an den Abschluss von Vertrdgen gekniipften Bedingung, dass die Vertragspartner

zusétzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in
Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

Die Entscheidungspraxis belegt, dass sich im europdischen Kartellrecht drei Fallgruppen des

Missbrauchs der beherrschenden Stellung finden, ndmlich der Behinderungsmissbrauch, der

auf die Behinderung von Wettbewerbern auf beherrschten oder dritten Markten zielt, der

Ausbeutungsmissbrauch zum Nachteil der Verbraucher und Abnehmer und schliel3lich der

Marktstrukturmissbrauch als gezielter Eingriff in die Struktur des Wettbewerbs.

2.1.1.3 Fusionskontrolle

Liegt ein Zusammenschluss i. S. d. Art. 3 FKVO® vor, und sind die Schwellenwerte des Atrt.
1 FKVO uberschritten, so ist das EG-Fusionskontrollrecht anwendbar. Geméal? Art. 3 Abs. 1
FKVO gibt es zwei Arten, einen Zusammenschluss i. S. d. FKVO herbeizufuhren: Entweder
fusionieren zwei oder mehr bisher voneinander unabhéngige Unternehmen (lit. a), oder ein(e)
oder mehrere Personen bzw. Unternehmen erwerben dauerhaft die Kontrolle (ber ein oder
mehrere Unternehmen (lit. b). Als entscheidend wird in Erwagungsgrund 20 der FKVO
angefiihrt, dass der Begriff des Zusammenschlusses so definiert wird, dass er Vorgange
erfasst, die zu einer dauerhaften Veranderung der Kontrolle an dem beteiligten Unternehmen
und damit an der Marktstruktur fuhren.

Die Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt wird von der
Kommission gepriift. GemaR Art. 2 Abs. 3 und 4 FKVO ist ein Zusammenschluss, der eine
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde,
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar. Ein Zusammenschluss fuhrt dann zu einer
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs, wenn bei einer Untersagung des
Zusammenschlusses die Wettbewerbsfunktionen besser erfiillt waren als bei einer
Genehmigung des Zusammenschlusses.** Die neue FKVO von 2004 richtet die Beurteilung
nicht mehr allein an der — von der alten FKVVO gestellten — Frage aus, ob durch den fraglichen

Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wirde, sondern

%0 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI.
2004 Nr. L 24/1 (Fusionskontrollverordnung, FKVO).

31 Riesenkampff/Lehr in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, FKVO, Art. 2, Rn. 53.
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beinhaltet einen sog. SIEC-Test (significant impediment to effective competition).** Jedoch
bleibt das Kriterium der marktbeherrschenden Stellung im Rahmen des SIEC-Tests von
groRer Bedeutung, da es gemaB Art. 2 Abs. 2, 3 FKVO zur Prifung einer
Wettbewerbsbehinderung vornehmlich zu prifen ist. Gemall Erwagungsgrund 32 der FKVO
2004 indiziert ein Marktanteil der beteiligten Unternehmen von unter 25 % die Vereinbarkeit
des Vorhabens mit dem Gemeinsamen Markt. Umgekehrt ist — in Ankniipfung an die
Entscheidungspraxis zur alten FKVO — bei einem gemeinsamen Marktanteil der beteiligten
Unternehmen von (ber 50 % eine marktbeherrschende Stellung und somit die
Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu vermuten.*®* Der europdische SIEC-Test
lehnt sich an den im US-amerikanischen Recht entwickelten SLC-Test (substantial lessening
of competition) an,* ist jedoch — wie schon die Terminologie vermuten lasst — nicht
deckungsgleich mit seinem Vorbild.

Erhohte Marktmacht definiert die Kommission &hnlich wie die US-amerikanischen
Wettbewerbsbehdrden,® als die Fahigkeit eines oder mehrerer Unternehmen, gewinnbringend
Preise zu erh6hen, den Absatz, die Auswahl oder Qualitat der Waren oder Dienstleistungen zu
verringern, die Innovationen einzuschranken oder die Wettbewerbsparameter auf andere
Weise zu beeinflussen.*

Vereinbarungen i. S. v. Art. 81 EG sind verboten, wenn sie den Wetthewerb spurbar
beschrénken, wéhrend Zusammenschlisse i. S. d. FKVO nur zu untersagen sind, wenn sie
wirksamen Wettbewerb erheblich behindern wirden, insbesondere durch Begriindung oder
Verstarkung einer  beherrschenden  Stellung. Die hohere Eingriffsschwelle  fur
Unternehmenszusammenschliisse folgt daraus, dass sie in héherem Grad vom Markt und vom
Wettbewerb kontrolliert werden missen als wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen. Das
Verhaltnis der Fusionskontrolle zu Art. 82 EG lasst sich durch den Gegensatz von
Marktstrukturkontrolle und Verhaltenskontrolle kennzeichnen. Der EUGH bestétigt in seiner
Entscheidungspraxis, dass Art. 82 EG der Kommission nicht nur eine Verhaltenskontrolle

%2 vgl. dazu Boge, WuW 2004, 138, 143.
%% Lochen, S. 66.

3 Lochen, S. 63.

% U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, 1992, abrufbar

unter http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/horiz_book/hmgl.html, Tz. 0.1.

% Emmerich, § 9, Rn. 21; Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, ABI. 2004

Nr. C 31/5.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 13

erlaubt, sondern auch die Aufsicht (ber strukturelle  Marktveranderungen.®’
Marktstrukturverdnderungen kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen missbrauchlich sein,
und  wettbewerbswidrige  Verhaltensweisen konnen bei der Beurteilung von
Unternehmenszusammenschliissen erheblich werden. Einer der wichtigsten Griinde, aus
denen die Entstehung beherrschender Stellungen durch Zusammenschluss zu untersagen ist,
folgt daraus, dass die von bestimmten Arten der Unternehmensintegration ausgehenden
wettbewerbswidrigen Wirkungen durch Verhaltensnormen nicht oder nur unzuldnglich

kontrolliert werden konnen.

2.1.1.4 Das Europdische Kartellrecht in der Internetékonomie

Weder der EG-Vertrag noch die speziellen Verordnungen enthalten Bestimmungen zu
internetspezifischen Sachverhalten. Aufgrund dessen sind die gegebenen Vorschriften auch
im Rahmen der Internetbkonomie anwendbar. Teilweise bedarf es hierzu einer Auslegung, um
die Sachverhalte unter die einzelnen Vorschriften subsumieren zu kdnnen. In einigen
Ausnahmefallen bieten hier die Leitlinien der Kommission Anhaltspunkte zur Auslegung. Die
Leitlinien fir vertikale Beschrdnkungen beispielsweise enthalten Kriterien zur Einordnung
des Internetvertriebs in aktiven oder passiven Verkauf.*® Diese Einordnung in aktiven und
passiven Verkauf ist relevant, da Art. 4 lit. b 1. Spiegelstrich Vertikal-GVO eine Ausnahme
von nicht freistellungsfahigen Kernbeschrankungen bei Beschrankungen des aktiven Verkaufs
in Gebieten oder an Gruppen von Kunden vorsieht, die der Lieferant sich selbst vorbehalten
oder ausschlieBlich einem anderen Absatzmittler zugewiesen hat, sofern dadurch Verk&ufe
seitens des Kunden des Absatzmittlers nicht begrenzt werden. Beschrdnkungen des passiven
Verkaufs hingegen sind in jedem Falle unzulassig.*® Unter aktivem Verkauf sind Verkaufe zu
verstehen, die auf entsprechende Bemuhungen des Verkdufers zurlckzufuhren sind, sei es
durch allgemeine WerbemaRnahmen oder durch direkte Kundenansprache. Bei einem

passiven Verkauf geht vom Verkaufer keine Verkaufsbemihung aus. Vielmehr ist der

% EuGH Slg. 1973, 215, Rn. 21 — Continental Can.

% Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI. 2000 Nr. C 291/1, Rn. 50;
Bechtold/Bosch/Brinker/ Hirsbrunner, Art. 4 Vertikal-GVO, Rn. 12. Siehe dazu schon oben S. 10 f.

% Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 566.
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Verkauf auf die entsprechende Aktivitat des Kunden zuriickzufthren, der von sich aus den
Verkéufer aufsucht oder anspricht (sog. Komm-Kunde).*°

Nach Rn. 51 der Leitlinien ist der Verkauf Gber das Internet grundsétzlich nicht als aktiver
Verkauf anzusehen. Da sich die potentiellen Kunden eigeninitiativ in das Netz einwahlen und
die Website auffinden mussen, ist der Internetvertrieb als passiver Verkauf einzustufen. Eine
Ausnahme kann hochstens bei der Versendung von Werbemails oder bei der Einrichtung von
Werbebanner und Metatags gelten.

Auch hinsichtlich der Beurteilung der Marktanteilsschwelle i. S. d. Vertikal-GVVO kann der
Bereich der Internetokonomie Probleme aufwerfen. Hierzu ist eine Abgrenzung der Méarkte
erforderlich, fiir welche es internetspezifisch keine speziellen Regeln vorhanden sind.**

2.1.2 Deutsches Recht

Im Rahmen des deutschen Wettbewerbsrechts wurde bis zu der am 1.7.2005 in Kraft
getretenen 7. GWB-Novelle zwischen horizontalen und vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen unterschieden. Horizontale Wettbewerbsbeschrankungen waren
— vorbehaltlich der Mdglichkeit einer Freistellung — verboten. Vertikale Wettbewerbs-
beschrénkungen hingegen unterlagen lediglich einer mit hohen Eingriffsschwellen
verbundenen Missbrauchsaufsicht.

Mittlerweile ist 8§ 1 GWB an Art. 81 Abs. 1 EG angepasst worden und erfasst nicht mehr nur
horizontale, sondern auch vertikale Wettbewerbsbeschrankungen. Die speziellen
Freistellungstatbestande im GWB a. F. flr horizontale Wettbewerbsbeschrankungen wurden
nahezu vollstandig durch Einfiihrung einer Generalklausel zur Freistellung bestimmter
horizontaler und vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen in Anlehnung an Art. 81 Abs. 3 EG
ersetzt.

Bis auf die Zwischenstaatlichkeitsklausel ist § 1 GWB wortgleich mit Art. 81 Abs. 1 EG. Die
Tatbestandsmerkmale des 8 1 GWB sind im Lichte der zu Art. 81 Abs. 1 EG ergangenen
europdischen Rechtsprechung und Rechtsanwendungspraxis auszulegen und anzuwenden.*

Urspringlich sah der Gesetzesentwurf sogar eine ausdrickliche ,europafreundliche

40" Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 4 Vertikal-GVO, Rn. 12; Pautke/Schultze, BB 2001, 320; Rinne
in: Martinek/Semler/Habermeier, § 29, Rn. 54.

- Speziell zur Marktabgrenzung in der Internetdkonomie weiter unten S. 26 ff.

2 Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. 1l, § 1, Rn. 6; Hartog, WRP 2005, 1397,
Kahlenberg/Haellmigk, BB 2005, 1510; Fuchs, WRP 2005, 1386.
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Anwendung“ des GWB vor. Nach 8§ 23 GWB-E sollten die Grundsétze des europaischen
Wettbewerbsrechts bei der Anwendung der 8§ 1, 2 und 19 GWB malgeblich zugrunde gelegt
werden, soweit hierzu im nationalen Wettbewerbsrecht keine besonderen Regelungen
enthalten sind.** Die Streichung dieser Vorschrift im abschlieBenden Gesetz fiihrt jedoch
nicht zu einem Ausschluss der Anwendbarkeit européischer Rechtsprechung und
Rechtsanwendungspraxis als Auslegungshilfe zum GWB. Vielmehr heilit es in der
Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, ,,dass das kiinftig
eng an das europdische Recht angepasste nationale Kartellgesetz im Lichte eben dieser
européischen Regeln auszulegen sein wird, (...) eine methodische Selbstverstandlichkeit*
ist.** Bei Sachverhalten ohne zwischenstaatliche Relevanz ergibt sich eine Heranziehung der
europdischen Entscheidungspraxis aus dem Grundsatz der einheitlichen Anwendung des
deutschen Kartellrechts. Auch in der schriftlichen Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der
Bundesregierung heift es, dass eine Bestimmung wie in § 23 GWB-E Uberflissig ist.* Das
Gemeinschaftsrecht genieRe bereits aufgrund Art. 3 Abs. 2 der VO (EG) 1/2003 Vorrang.
Auch dass dieselben Bestimmungen immer dann, wenn sie auf Félle von nur nationaler
Bedeutung angewandt werden, nach anderen Grundsatzen ausgelegt werden, lage vollig fern.

Zu der Heranziehung europarechtlicher Wettbewerbsregeln gehdren neben den Leitlinien zu
horizontalen und zu vertikalen Vereinbarungen auch die Gruppenfreistellungsvereinbarungen,
die aufgrund des Art. 81 Abs. 3 EG ergangen sind. Zentraler Freistellungstatbestand des
novellierten GWB ist § 2 Abs. 1 GWB, der eine dem Art. 81 Abs. 3 EG nachgebildete
Generalklausel enthdlt. Danach sind Wettbewerbsbeschrankungen vom Kartellverbot des
8 1 GWB freigestellt, wenn sie unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem
entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen. Die Anwendbarkeit
der Gruppenfreistellungsvereinbarungen folgt aus der dynamischen Verweisung in § 2 Abs. 2
GWB.

Auch flr Sachverhalte, die nicht geeignet sind, den Handel zwischen EU-Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen  (Zwischenstaatlichkeitsklausel) und deshalb allein dem nationalen

Kartellrecht unterliegen, wurde das Prinzip der Legalausnahme eingefiihrt. Das bedeutet, die

8  Referentenentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drs. 15/3640, S. 9.
4 Referentenentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drs. 15/3640, S. 75.

** Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Ausschuss-Drs. 15(9)1359, S. 1.
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bislang  bestehende  grundsétzliche  Anmelde- und  Genehmigungspflicht  fir
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und Verhaltensweisen ist entfallen. Nunmehr
sind derartige Verhaltenskoordinierungen automatisch vom Verbot des § 1 GWB freigestellt,
wenn sie die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ausnahme des § 2 GWB erfiillen, ohne
dass dies einer vorherigen behdrdlichen Entscheidung im Einzelfall bedarf. Insofern ergeben
sich fur das Kartellverbot im deutschen Recht kaum Unterschiede zum EU-Recht.

Die strengeren deutschen Vorschriften zur Missbrauchsaufsicht tber marktbeherrschende und
marktstarke Unternehmen (88 19-21 GWB) wurden bei der 7. GWB-Novelle hingegen
beibehalten. Die Vorschriften der 8§ 35 ff. GWB zur Fusionskontrolle sind dann anwendbar,
wenn bei einem Zusammenschluss die Umsatzschwellen des GWB (8§ 35 GWB) uberschritten
sind und zugleich die Umsatzschwellen der FKVO (Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO) nicht

Uberschritten sind.

2.2 US-amerikanisches Kartellrecht

Grundlage des US-Bundeskartellrechts ist die Sherman-, Clayton-, und Robinson-Patman-
Gesetzgebung. Diese Gesetze verbieten Kartellbildung und andere wettbewerbsschadigende
Absprachen, Monopolbildung und Verdrdngungswettbewerb (wie z.B. Preiskriege zur
Verdréngung der Konkurrenz). Ferner beinhalten sie Regeln zur Fusionskontrolle und
verbieten Formen von Preisdiskriminierung. Das erste Antitrustgesetz der USA war der sog.
Sherman Antitrust Act von 1890. Dieser wurde 1914 durch den Clayton Act ergénzt, welcher
wiederum mehrfach erweitert bzw. geéndert wurde. Aufsichtsbehtrden sind die Federal Trade
Commission (FTC) und das US-Justizministerium (U. S. Department of Justice, DoJ).

Auch das US-amerikanische Kartellrecht zielt auf die Funktionsfédhigkeit der Markte ab. Das
alleinige Ziel des Kartellrechts sieht die heute in den USA vorherrschende Meinung in der
Steigerung der Konsumentenwohlfahrt durch die Sicherung und Verbesserung der
dkonomischen Effizienz.*® Unbeschrankter Wettbewerb filhre zur effizientesten Nutzung der

Guter und so zur Maximierung der Wohlfahrt der Konsumenten.

*\/gl. Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 3.
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2.2.1 Kartellverbot

Sec. 1 Sherman Act*’ verbietet Vertrage, Verbindungen in der Form eines Kartells oder in
anderer Form, und Absprachen, die den Handel zwischen den einzelnen Bundesstaaten oder
mit dem Ausland beschrénken.
“Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of
trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.
Every person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy
hereby declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof,
shall be punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person,
$350,000, or by imprisonment not exceeding three years, or by both said punishments, in the
discretion of the court.”
Somit mussen drei Elemente gegeben sein, damit ein Sachverhalt einen Verstol3 gegen Sec. 1
Sherman Act darstelit:

= Vereinbarung, Verbindung oder Verschwérung

= Beschrankung des Handels

= Zwischen den Bundesstaaten oder mit anderen Nationen
Um den Anwendungsbereich zu konkretisieren, stellt das zentrale Element des Kartellverbots
das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal reasonableness dar.** Ansonsten ware das
Kartellverbot zu weit gefasst, da fast jede vertragliche Bindung eine Beschréankung des
Verhaltensspielraums beinhaltet.
Sec. 2 Sherman Act enthélt ein allgemeines Monopolisierungsverbot und des Versuchs dazu:

“Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with
any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the
several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction
thereof, shall be punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other
person, $350,000, or by imprisonment not exceeding three years, or by both said
punishments, in the discretion of the court.”

Diese Regelung verbietet die Monopolisierung. Anders als nach européischer und deutscher

Terminologie liegt ein Monopol nach amerikanischen Recht nicht erst bei volliger

15 U.S.C. § 1 (2000).

8 Areeda/Hovenkamp, Bd. VII, S. 335; Mayer, S. 71.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 18

Abwesenheit von Wettbewerb vor, sondern schon dann, wenn ein Unternehmen die Preise auf
ginem Markt kontrolliert oder den Wettbewerb auf dem Markt ausschlieRen kann.*® Der
Supreme Court geht ab einem Marktanteil von etwa 70 % von einer Monopolstellung aus.®

%1 sondern

Sec. 2 Sherman Act richtet sich nicht gegen eine Monopolstellung als solche,
ausdricklich gegen den Prozess der Monopolisierung. Darunter ist eine Handlung zu
verstehen, die auf die Schaffung, die Erweiterung oder die Verteidigung einer
Monopolstellung zielt.>* Das Uberfliigeln der Konkurrenz durch tiberlegene Leistung, also die
reine Marktdurchsetzung, ist hingegen ein erwiinschtes Verhalten.®® Ausgehend von der
Sache U.S. v. Colgate™ stellte der Supreme Court zunichst auf das Motiv des Monopolisten
fir die Geschaftsverweigerung ab (intent test). Sofern dieses in der Schaffung einer
monopolistischen Stellung lag, sollte die Lizenzverweigerung unzulassig sein.” Jedoch trat
spatestens seit Aspen Skiing Co. v. Aspen Highland Skiing Corp.*® der intent test fiir die
Erhebung des Monopolisisierungsvorwurfes in den Hintergrund und wird als solcher auch
heute nicht mehr angewandt®’ Die US-Gerichte stellen nunmehr auf die objektiven
Auswirkungen eines Verhaltens ab.”® Selbst wenn als Motiv eine reine Schadigungsabsicht
der Wettbewerber in Betracht kommt, reicht dieses fur eine Verletzung des Sec. 2 Sherman
Act nicht aus.> Vielmehr muss das Verhalten des Monopolisten einen anticompetitive effect
haben, um als monopolisierendes (und damit missbrduchliches) Verhalten angesehen zu
werden. Und selbst wenn ein solcher Effekt festgestellt werden kann, kann sich der

Monopolist noch damit rechtfertigen, dass sein Verhalten auch andere, wettbewerbsférdernde

*U.S. v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, 391 (1955).

%0 U.S. v. United Shoe Machinery Corp., 347 U.S. 521 (1954).

51 Midsouth Grizzlies v. National Football League, 550 F.Supp. 558, 571 (E.D. Pa. 1982).

%2 Grundlegend: U.S. v. Grinnel Corp., 384 U.S. 563, 570 f. (1966).

5% U.S. v. Aluminium Company of America, 148 F. 2d 416, 430 (2nd Cir., 1945).

250 U.S. 300 (1919). S. auch Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co., 273 U.S. 359 (1927).
% Beckmerhagen, S. 35.
% 472 U.S. 585 (1985).
5" Beckmerhagen, S. 35.

%8 Rural Telephone Service Co. v. Feist Publications, Inc., 927 F. 2d 765, 768 (1992).

59 Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 333 (2003).
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Effekte (wie z. B. Effizienzgewinne) nach sich zieht. Uberwiegen diese die
wettbewerbsbeschrénkenden Effekte, stellt das zur Frage stehende Verhalten keine
Verletzung des Sec. 2 Sherman Act dar.®° Bei einer nachteiligen Wirkung firr Wettbewerber
oder Verbraucher ist die Wettbewerbswidrigkeit des monopolistischen Verhaltens indiziert,
sofern keine sachlichen Rechtfertigungsgriinde eingreifen.®® Ein besonderer Fall der
Monopolisierung ist das monopoly leveraging, die Ubertragung der Marktmacht von einem
Markt auf einen anderen, also die Nutzung der Monopolstellung als ,,Hebel* fur die Kontrolle
weiterer Markte.®

Die Vorschrift nach Sec. 2 Sherman Act wird einschrdnkend dahin ausgelegt, dass die
inkriminierte Verhaltensweise ein wettbewerbsfremdes Element enthalt und nicht lediglich
Konsequenz Uberlegener Marktleistung ist (thrust-upon defense). Sec. 2 Sherman Act erfasst
mitunter Félle wie den Aufkauf von Wettbewerbern oder entsprechende Joint Ventures,
Ausschlieflichkeitsbindungen und Koppelungsvertrage sowie unrechtmaRige
Schutzrechtsberiihmungen, in seltenen Féllen auch den Einsatz von Kampfpreisen (predatory
practices).®®

Dieses allgemeine Monopolisierungsverbot unterscheidet das US-amerikanische Recht von
dem System des européaischen Rechts, in welchem das Verhaltnis von Marktstrukturkontrolle
und Verhaltenskontrolle bei Unternehmenszusammenschlissen eine Rolle spielt. Die
Problematik besteht darin, dass monopolisierendes und rationales Verhalten nur schwer
unterschieden werden kann. In einem der beriihmten Urteile zum Monopolisierungsverbot hat
Richter Learned Hand diesen Konflikt gekennzeichnet: Das erfolgreiche, zum Wettbewerb
gendtigte Unternehmen dirfe nicht (wegen Monopolisierung) verurteilt werden, nachdem es

aus dem Wettbewerb als Sieger hervorgegangen ist.>*

%0 Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 333 (2003).

61 Beckmerhagen, S. 38.

62 Zum leveraging ausfiihrlicher Beckmerhagen, S. 38 ff.

6% Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., U.S. 125 L Ed 2d 168, 185 ff. (1993); U.S. v.
United Shoe Machinery Corp., 347 U.S. 521 (1954).

% U.S. v. Aluminum Co. of America, 148 F. 2d 416 (2nd Cir., 1945).
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2.2.1.1 Rule of reason

Im US-amerikanischen Recht sind Einschrankungen des Verbots wettbewerbbeschrankender
Vereinbarungen anerkannt.®> Die Abwagung der fiir eine Verbotsentscheidung maBgeblichen
Umsténde wird anhand der rule of reason vorgenommen. Nach diesem Prinzip, das im Jahre
1911 in der Entscheidung Standard Oil of New Jersey v. United States® durch den Supreme
Court festgelegt wurde, liegt ein kartellrechtlich bedenkliches Marktverhalten nur vor, wenn
das betreffende Verhalten unverhéltnisméafig ist. Zur Feststellung der UnverhéaltnisméRigkeit
muss eine Abwadagung stattfinden, bei der unter anderem auch die Eigenheiten des
Geschaftszweigs, in dem das Verhalten stattfindet, die Natur des Verhaltens, seine
tatsdchlichen und potentiellen Auswirkungen auf den Wettbewerb sowie die mit dem
Verhalten verfolgten Ziele beruicksichtigt werden mussen.

Auflistungen der zu berlicksichtigenden Umstdnde finden sich in verschiedenen
Entscheidungen wieder.” Aus diesen zu beriicksichtigenden Faktoren ergibt sich eine
dreistufige  Prufung.  Zunachst sind von  der  Vereinbarung  ausgehende
Wettbewerbsbeschrankungen im o6rtlich und sachlich relevanten Markt festzustellen.
Voraussetzung hierflr ist, dass der Beklagte Marktmacht im relevanten Markt genief3t.
Marktmacht wird im US-amerikanischen Recht definiert als die Fahigkeit, die Preise fur das
eigene Produkt auf ein Niveau anzuheben, das ber dem der Preise in einem von Wettbewerb
gezeichneten Markt liegt.®® Des Weiteren hat eine Uberprifung auf hinreichend
wettbewerbsfordernde Ziele zu erfolgen. Hierfir muss die Vereinbarung das Erreichen dieser
Ziele tatsachlich fordern, und es dirfen keine weniger einschneidenden Mittel zur Verfligung
stehen. Anschlielend mussen die  wettbewerbsbeschrankenden und die
wettbewerbsfordernden Auswirkungen gegeneinander abgewogen werden. Bei dieser
Abwagung sind die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der wettbewerbsbeschrankenden oder -
fordernden Folgen der Vereinbarung sowie die Intensitdt und das AusmaR der Folgen zu

beriicksichtigen.

6 Mitchel v. Reynolds, 24 Eng. Rep. 347 (1711); Standard Oil Company Jersey v. U.S., 221 U.S. 1, 54 f.
(1911).

% Standard Oil Company of New Jersey v. U.S., 221 U.S. 1, 60 (1911).

7 Board of Trade of City of Chicago v. U.S., 246 U.S. 231 (1918); U.S. v. Brown University in the State of
Rhode Island, 5 F. 3d 658, 668 f. (1993).

68 Jefferson Parish Hospital District No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 27, Fn. 46 (1984).



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 21

Diese Flexibilitdt durch die rule of reason steht im Gegensatz zu der ausschlieBlichen
Zustandigkeit der Kommission fur die Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EG, die ein Mal} an

Starre geschaffen hat.*®

2.2.1.2 Per se approach

Gleichzeitig existiert im US-amerikanischen Kartellrecht fur einige Vereinbarungen die
unwiderlegliche Vermutung der Unvernunftigkeit. Hintergrund dieses per se approach ist,
dass es Vereinbarungen gibt, die so offensichtlich wettbewerbsbeschrankend sind, dass sich
eine volle Uberpriifung anhand der rule of reason eriibrigt.”® Bei Feststellung eines VerstoRes
gegen ein per se-Verbot steht der Verstol? gegen Sec. 1 Sherman Act fest. Horizontale und
vertikale Preisabsprachen, Outputbegrenzungen, Boykottansprachen, Kopplungsgeschafte und
horizontale Absprachen zur Aufteilung der Markte sind einige der Fallgruppen des per se-
Verbots. Zweck dieser unwiderleglichen Vermutung der Unzul&ssigkeit einer Vereinbarung
ist zum einen, Rechtssicherheit fiir die Unternehmen zu schaffen, zum anderen durch die
abschreckende Wirkung die Zahl der VerstdRe zu reduzieren sowie den Arbeitsaufwand der
Gerichte zu verringern und damit die Kosten zu reduzieren.”

Im Zweifelsfall muss bereits bei der Wahl zwischen der rule of reason und dem per se
approach eine genaue Untersuchung der Auswirkungen einer Vereinbarung auf den
Wettbewerb stattfinden. Ist das Ergebnis nicht eindeutig, gilt eine Vermutung zugunsten der

Anwendung der rule of reason.

2.2.2 Fusionskontrolle

Sec. 7 Clayton Act’? ist die grundlegende Norm im US-amerikanischen Kartellrecht zu
Fusionen und Ubernahmen. Hiernach sind Vermdgens- oder Beteiligungserwerbe verboten,
die den Wettbewerb wesentlich beeintréchtigen oder die darauf abzielen, ein Monopol zu
bilden:

,,NO person engaged in commerce or in any activity affecting commerce shall acquire,

directly or indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital and no person

% Gippini-Fournier in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 Abs. 1, Rn. 24.

0 Standard Oil Company Jersey v. U.S., 221 U.S. 1, 65 (1911).
™t Areeda/Hovenkamp, Bd. VII, S. 400; Northern Pac. Ry. Co. v. U.S., 356 U.S. 1, 5 (1958).

2 15U.S.C. § 18 (1976).
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subject to the jurisdiction of the Federal Trade Commission shall acquire the whole or any
part of the assets of another person engaged also in commerce or in any activity affecting
commerce, where in any line of commerce or in any activity affecting commerce in any
section of the country, the effect of such acquisition may be substantially to lessen
competition, or to tend to create a monopoly. [...]”

Sec. 7 Clayton Act erfasst jede Art von Fusionen, also sowohl horizontale (horizontal
mergers), vertikale (vertical mergers) als auch konglomerate Fusionen (conglomerate
mergers) und Joint Ventures.”® GemaR Sec. 7A Clayton Act’® unterliegen
Unternehmenszusammenschliisse bei Uberschreitung von bestimmten Schwellenwerten einer
Genehmigungspflicht.”® Dies ist der Fall, wenn die iibernehmende Partei einen Anteil an
Stimmrechten und Gesamtaktiva der (ibernommenen Partei erhalt, dessen Wert $ 200 Mio.
Ubersteigt. Liegt der Wert der Transaktion nur zwischen $ 50 Mio. und $ 200 Mio., missen
die Parteien bestimmte GroRenkriterien erfullen. Die eine Partei muss einen Umsatz oder
Aktiva von mind. $ 100 Mio. haben, die andere von mindestens $ 10 Mio. Bei einem
Transaktionswert unter $ 50 Mio. entfallt die Anmeldepflicht. Weltweite elektronische B2B-
Marktplétze tberschreiten diese Schwellenwerte leicht.

Sec. 7 Clayton Act beurteilt die RechtmaRigkeit von Unternehmenszusammenschliissen nach
dem SLC-Test (substancial lessening of competition). Danach ist ein Zusammenschluss
verboten, wenn er den Wettbewerb wesentlich beeintrachtigen konnte. Ob dies der Fall ist,
wird anhand der durch den Zusammenschluss bewirkten Veranderung der Marktkonzentration
gemessen.”® Die Marktkonzentration ist eine MessgroRe fiir das AusmaRB, in dem auf dem
relevanten Markt das Angebot von dem gréBten Unternehmen dominiert wird.”” Zur Messung
der Marktkonzentration wird vornehmlich der Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) verwendet,
der mit Zahlenwerten von 0 bis 10.000 arbeitet. Ein HHI bis 1000 deutet auf eine niedrige
Marktkonzentration, also auf eine geringe Kontrolle durch das starkste Unternehmen, hin. Ein
Wert von 1000 bis 1800 deutet auf eine mittlere Marktkonzentration, ein HHI von tiber 1800

" Zum Ganzen Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 88-107.

™ Eingefiihrt durch den sog. Hart-Scott-Rodino Act, 15 U.S.C. § 18a (1976).

> Zum Ganzen Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 86; Lochen, S. 81 f.

® Lochen, S. 81 f.

" Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 90.
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deutet auf eine hohe Marktkonzentration hin.” Bei der Beurteilung eines Zusammenschlusses
sind zwei HHI-Werte relevant, und zwar jeweils der HHI-Wert des relevanten Marktes vor
und nach dem geplanten Zusammenschluss. Der HHI-Wert vor dem Zusammenschluss (die
gegenwartige Marktkonzentration) wird aus der Summe der Quadrate der Marktanteile der
beteiligten Unternehmen (in Prozent) gebildet.”® Ein Markt mit einem 100-prozentigen
Monopol wiirde demnach einen HHI von 100 x 100 = 10.000 ergeben. Der HHI-Wert nach
dem Zusammenschluss wird hingegen nach einer anderen Formel berechnet: man
multipliziere die bestehenden Marktanteile der Unternehmen und verdoppele das Produkt.®°
Durch die letztere Methode ergeben sich hohere Werte fir den HHI nach dem
Zusammenschluss. Die amerikanischen Richtlinien fur horizontale Zusammenschliisse von
19928 |egen fest fiir die Beurteilung anhand der HHI-Werte folgende Regeln fest:
= Zusammenschliisse auf einem Markt mit einem HHI von unter 1000 nach dem
Zusammenschluss sind i. d. R. unbedenklich;
= Dbei einem HHI nach dem Zusammenschluss von 1000 bis 1800 ist nur dann eine
eingehende Analyse erforderlich, wenn der Zuwachs des HHI iber 100 betréagt;
= bei einem HHI nach dem Zusammenschluss von tber 1800 gibt bereits ein Zuwachs
von 50 Punkten Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken, bei einem Zuwachs von
100 Punkten werden negative Auswirkungen fur den Markt vermutet.
Um der Federal Trade Commission und dem US-Justizministerium die Mdglichkeit zu geben,
den Zusammenschluss noch vor dessen Vollzug zu beurteilen, wurde 1976 der Hart-Scott-
Rodino Antitrust Improvements Act (HSR Act) erlassen. Nach dem HRS Act mussen die
Parteien eine geplante Ubernahme der Federal Trade Commission und dem US-
Justizministerium formal anmelden und eine 15- bis 30-Tage-Frist abwarten, bevor der
Vermdgens- oder Beteiligungserwerb vollzogen werden darf.
Gleichzeitig konnen diese Geschéfte als unzumutbare Wettbewerbsbeschrankung oder
Grindung eines Monopols auch unter Sec. 1 und Sec. 2 Sherman Act fallen.
Da der Begriff ,,Vermdgen“ im HSR Act nicht weiter definiert ist, wird auf die gerichtliche

Auslegung des Sec. 7 Clayton Act Ruckgriff genommen. Hiernach fallen unter einen

® Lochen, S. 82.
™ Zum Rechenmodell des HHI s. Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 90.
8 Lochen, S. 83.

U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines (S. o. Fn. 35).
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Vermogenserwerb sowohl der Erwerb dinglicher als auch immaterieller Vermégenswerte.
Somit erfordert beispielsweise auch der Erwerb exklusiver Patentrechte eine vorherige
Anmeldung. Der Beteiligungserwerb ist definiert in Regeln der Federal Trade Commission.
Hiernach fallen unter den Beteiligungserwerb im Grof3en und Ganzen alle Beteiligungen, die
den Inhaber ermdchtigen, sich an der Wahl des Vorstandes zu beteiligen. Alle weiteren
Beteiligungsformen sind vom HSR Act ausgenommen.

2.2.3 US-amerikanisches Kartellrecht in der Internet6konomie

Das US-amerikanische Kartellrecht kennt keine speziellen  Vorschriften  fur
internetspezifische Sachverhalte. Auch hier stellt sich die Frage der Anwendbarkeit des
herkdmmlichen Kartellrechts auf Sachverhalte in der Internetékonomie. Im Jahre 2002 hat der
US-Kongress jedoch eine Expertenkommission gegriindet, die U.S. Antitrust Modernization
Commission (AMC). Diese Kommission soll untersuchen, ob das US-amerikanische
Kartellrecht modernisierungsbediirftig ist. Die Ergebnisse dieser Expertengruppe werden im
Mai 2007 erwartet. Der Untersuchungsgegenstand ist sehr vielschichtig. Unter anderem
umfasst die Arbeit der AMC auch die Frage nach der Bedeutung des technischen Fortschritts
fur die kartellrechtliche Praxis.** Die AMC untersucht, ob Branchen, die einen bedeutenden
technischen Fortschritt mit sich bringen, unter dem Kartellrecht anders behandelt werden
sollten als die herkdbmmlichen Industriezweige. Des Weiteren beschaftigt sich die AMC mit
der Frage, wie das geltende Immaterialglterrecht den Wettbewerb beeinflusst, und ob das
Kartellrecht auch hinsichtlich der Schnittstelle zwischen Immaterialgiterrecht und
Wettbewerbsrecht modernisierungsbedurftig ist.

Bis zur Vorlage der Ergebnisse durch die AMC und bis zur Modernisierung des Kartellrechts
gilt im US-amerikanischen Kartellrecht, dass das herkdmmliche Kartellrecht auf die

Sachverhalte aus der Internetokonomie Anwendung findet.

2.3 Internationales Kartellrecht

Die zunehmende Globalisierung der Markte bringt es mit sich, dass wettbewerbsrelevante
Sachverhalte immer h&ufiger internationale Ausmalle annehmen. Die gleichzeitige
Anwendung verschiedener Wettbewerbsregeln birgt die Gefahr, einander widersprechender

Entscheidungen mit schwerwiegenden Auswirkungen auf die Rechtssicherheit.

8 Sagers, ZWeR 2006, 278, 281.
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Im deutschen und europaischen Kartellrecht gilt in Fragen (ber die Anwendung der
Wettbewerbsregeln  auf  Sachverhalte mit  Auslandsbezug das kartellrechtliche
Auswirkungsprinzip.2® Im nationalen Recht ist das Auswirkungsprinzip in § 130 Abs. 2 GWB
geregelt. Hiernach ist das GWB auf alle Wettbewerbsbeschrankungen anwendbar, die sich im
Inland auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden. Auch im europdischen Recht
wird Uberwiegend das Auswirkungsprinzip angewendet. Der Europdischen Gemeinschaft soll
es in Zeiten grenziberschreitenden Verkehrs und moderner Kommunikationsverbindungen
gestattet sein, zum Wettbewerbsschutz auch die Teilnahme von Drittstaatsunternehmen an
ihrer Wirtschaftsordnung zu regeln. Angesichts moderner Kommunikationsmittel fiihrt die
Anwendung des reinen Territorialisierungsprinzips nicht immer zu ausgeglichenen
Ergebnissen. Vielmehr besteht zunehmend die Mdglichkeit einer grenzuberschreitenden
Auswirkung von wettbewerbsrelevanten Sachverhalten, so dass das Territorialitatsprinzip
allein keiner angemessenen Losung zuganglich ist. Entscheidend ist insofern das Bezwecken
oder Bewirken des relevanten Verhaltens.

Das Auswirkungsprinzip findet auch in der US-amerikanischen Kartellrechtspraxis
Anwendung. Bereits seit langem vertreten die Vereinigten Staaten den Standpunkt, dass
Verhalten, welches sich auf den US-Binnen- oder Auflienhandel wettbewerbsschédigend
auswirkt, von amerikanischer Seite verfolgt werden kann.?* Dabei sei es unbeachtlich, wo das
zu verfolgende Verhalten stattfdénde und welche Staatsangehdrigkeit die daran beteiligten
Parteien hatten. Insbesondere sind das amerikanische Justizministerium und die Federal Trade
Commission nach amerikanischem Recht umfassend befugt, RechtsverfolgungsmalRnahmen
zu ergreifen, falls im Ausland stattfindende Handlungen eine ,,direkte, betrachtliche und
vorhersehbare* Auswirkung auf Einfuhr, Ausfuhr oder den Handel innerhalb der Vereinigten
Staaten haben.®

Die US-Kartellbehdrden erkennen jedoch eine Vielzahl von Beschrankungen bei der
internationalen Durchsetzung ihres Kartellrechts an. Einige dieser Positionen der Vereinigten

Staaten findet sich ausfuhrlich in den von der Federal Trade Commission und dem US-

8 EuGH Slg. 1972, 619 — ICI; EuGH Slg. 1988, 5193 — Ahlstréhm; Bunte in: Langen/Bunte, Einfiihrung in das
EU-Kartellrecht, Rn. 63 — 65; Rehbinder in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 130 Abs. 2, Rn. 15 ff.

8 U.S. v. Aluminium Co. of America, 148 F. 2d 416 (2nd Cir., 1945).

8 Foreign Trade Antitrust Improvements Act, 15 U.S.C. § 6a (1988).



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 26

Justizministerium gemeinsam herausgegebenen Gemeinsamen Internationalen Antitrust
Richtlinien.®
Des Weiteren existiert zwischen der Europdischen Gemeinschaft und den USA ein
Kooperationsabkommen.?” Dieses Abkommen sieht Folgendes vor:
= die gegenseitige Notifizierung von Féllen, zu denen die Wettbewerbsbehdrden der
einen oder der anderen Seite Untersuchungen fiihren und die wichtige Interessen der
anderen Seite beeintrachtigen kénnen (Artikel 11), sowie den Informationsaustausch
uber allgemeine Aspekte der Anwendung der Wettbewerbsregeln (Artikel I11);
= die Zusammenarbeit und die Koordinierung der von den Wettbewerbsbehorden beider
Seiten durchgefuhrten Aktivitaten (Artikel 1V);
= ein herkdbmmliches Comity-Verfahren, demzufolge sich jede Partei verpflichtet, bei
der Durchsetzung ihrer Wettbewerbsregeln die wichtigen Belange der anderen Partei
zu bertcksichtigen (Artikel VI);
= ein Positive Comity-Verfahren, demzufolge jede Partei die andere Partei auffordern
kann, geeignete MalRnahmen auf der Grundlage ihres Wettbewerbsrechts zu ergreifen,
um gegen ein wettbewerbswidriges Verhalten auf ihrem Territorium, das wichtige
Belange der ersuchenden Partei beeintréchtigt, vorzugehen (Artikel V).
Zwischen der Européischen Gemeinschaft und den USA ist darlber hinaus ein weiteres
Abkommen abgeschlossen worden, das in den gegenseitigen Beziehungen im Bereich des
Wettbewerbs das Prinzip der positive comity (entgegenkommendes Verhalten) starkt. Damit
sollen nach Mdglichkeit Parallelverfahren vermieden werden.®
Auch die AMC beschaftigt sich im Rahmen ihrer Uberlegungen zur Modernisierung des US-
amerikanischen Kartellrechts mit Fragen zur internationalen Wettbewerbspolitik.%* Die AMC
beabsichtigt den bereits hdufig kritisierten Foreign Trade Antitrust Improvement Act neu
aufzugreifen, um die aulerterritoriale Anwendung des US-amerikanischen Kartellrechts zu

klaren.

8 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Antitrust Enforcement Guidelines for

International Operations, 1995, abrufbar unter http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/internat.htm.

8 Abkommen zwischen den Europdischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten Staaten von

Amerika Uber die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln, ABI. 1995 Nr. L 95/45.
8  Abkommen zwischen den Europaischen Gemeinschaften und der Regierung der Vereinigten Staaten von
Amerika Uber die Anwendung der "Positive Comity"-Grundsatze bei der Durchsetzung ihrer
Wettbewerbsregeln, ABI. 1998 Nr. L 173/28.

8 Sagers, ZWeR 2006, 278, 282.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 27

3 Marktabgrenzung

Die technischen und ©konomischen Innovationen der Internetbkonomie stellen die
kartellrechtliche Marktabgrenzung vor neue, in weiten Teilen bisher unbewaltigte,
Herausforderungen. Bevor im zweiten und dritten Abschnitt dieses Kapitels beurteilt wird,
inwieweit die herkémmliche Marktabgrenzung im US-amerikanischen und europdischen
Recht diesen Herausforderungen gewachsen ist, seien zunéchst die wesentlichen Grundsétze

der Marktabgrenzung vorgestellt und verglichen.

3.1 Grundséatze der Marktabgrenzung

Sowohl im US-amerikanischen als auch im européischen Kartellrecht setzt das Ergreifen von
MaRnahmen gegen Wettbewerbsbeschrankungen die vorherige Festlegung des relevanten
Marktes im Wege der Marktabgrenzung voraus. Anderenfalls kénnte angesichts der Vielfalt
des modernen Waren- und Dienstleistungsverkehrs bei gleichzeitiger Diversifitat der Anbieter
die wettbewerbsbeschrankende Wirkung unternehmerischen Handelns nicht hinreichend
bestimmt werden. Die Marktabgrenzung ist in allen Kartellrechtsordnungen Vorbedingung fur
die Anwendung der Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle. Auch im Rahmen des
europdischen Kartellverbots (Art. 81 EG) hat die Marktabgrenzung im Hinblick auf die
Zwischenstaatlichkeitsklausel und die Spirbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung an
Bedeutung gewonnen.*

Die Marktabgrenzung erfolgt dabei teilweise nach unterschiedlichen, sich aber langsam
angleichenden Konzepten. Die Divergenzen lassen sich insbesondere bei der Bestimmung
rdumlicher Markte feststellen. Im amerikanischen Recht wird tendenziell von eng begrenzten
lokalen und regionalen, im europdischen und im deutschen Recht haufiger von nationalen
oder supranationalen Markten ausgegangen. Mdgliche Erklarung fur diese tendenziellen
Unterschiede kann der verschiedenartige Ansatzpunkt der Kkartellrechtlichen Kontrolle in
beiden Rechtsordnungen sein. Wéhrend im deutschen und européischen Recht
Regulierungseingriffe bereits bei einer marktbeherrschenden Stellung maoglich sind, sieht das
US-amerikanische Recht die Wettbewerbsgefahren im Monopol. Monopole ergeben sich in
eng begrenzten Markten eher als in weiten Markten. Fir die betreffenden Unternehmen

kdnnen diese Differenzen bei der Marktabgrenzung erhebliche Bedeutung erlangen: je enger

% Emmerich, § 4, Rn. 63.
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der relevante Markt gefasst wird, desto wahrscheinlicher ist eine machtstarke Stellung eines
Unternehmens und damit die kartellrechtliche Relevanz seines Handelns.

3.1.1 Grundsatze der Marktabgrenzung im US-amerikanischen Recht

Der Markt wird im US-amerikanischen Kartellrecht ebenso wie im deutschen und
europaischen Recht als der Ort angesehen, an dem sich Angebot und Nachfrage treffen.” Aus
diesem Verstandnis ergeben sich die sachliche, raumliche und zeitliche Dimension des
Marktes, wobei die letzte Dimension regelmaBig keine Rolle spielt.** Insbesondere zu
beachten sind bei der Marktabgrenzung die Horizontal Merger Guidelines®® des
amerikanischen Justizministeriums und der Federal Trade Commission, die in der Praxis auch

auRerhalb der Fusionskontrolle Bedeutung erlangt haben.*

3.1.1.1 Sachlicher Markt

Der Produktmarkt besteht im US-amerikanischen Recht aus allen Produzenten, die — aufgrund
der Ahnlichkeit ihrer Produkte — die tatsachliche oder potentielle Moglichkeit haben, sich
gegenseitig ihren Marktanteil streitig zu machen.” Der sachlich relevante Markt soll die
Produkte umfassen, welche potentiell oder tatsachlich miteinander im Wettbewerb stehen.*®
Dies wird primar durch das Merkmal der Produktaustauschbarkeit auf der Nachfrageseite
bestimmt. Danach ist zu fragen, welche Produkte aus der Sicht der Nachfrager im Hinblick
auf ihre Funktion und Qualitat austauschbar sind.”” Ob dies der Fall ist, wird regelmaRig
anhand der Kreuzpreiselastizitat festgestellt. Hierbei wird gepruft, ob die Nachfrager in der

Lage sind, ein Produkt wegen einer nicht unbeachtlichen Preissteigerung durch ein anderes

L vgl. Areeda/Hovenkamp, Bd. 1A, S. 180; Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA,
Rn. 74.

% vgl. Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 74.
% U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines (S. o. Fn. 35).
% Eblen, 56 Baylor L. Rev. 49, 58 (2004).

% SmithKline Corp. v. Eli Lilly & Co., 575 F. 2d 1056, 1063 (3d Cir. 1978).

% Gellhorn/Kovacic/Calkins, S. 117; Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 74;
SmithKline Corp. v. Eli Lilly & Co., 575 F. 2d 1056, 1063 (3d Cir. 1978).

% U.S. v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377, 399 (1956); FTC v. Staples Inc., 970 F. Supp. 1066,
1074 (D.D.C. 1997).
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Produkt zu ersetzen. Samtliche austauschbare Produkte begriinden den sachlich relevanten
Markt.

Erganzend wird auf die Angebotsseite abgestellt.®® Es werden demzufolge die Hersteller
anderer Produkte hinzugezahlt, welche ihr Angebot und ihre Produktion ohne signifikante
Investitionen innerhalb eines relativ kurzen Zeitraumes umstellen kénnen und sich dadurch in

die Lage versetzen kdnnen, das relevante Produkt anzubieten.

In der 1992 vom amerikanischen Justizministerium und der Federal Trade Commission
erlassenen Richtlinie Uber horizontale Fusionen (Horizontal Merger Guidelines) wird
konkretisierend gesagt, dass die Unternehmen ein und dem selben Markt angehdren, welche
zur Zeit das relevante Produkt produzieren oder verkaufen, sowie jeder andere Anbieter,
dessen Einbeziehung die Bestimmung einer méglichen Angebotsreaktion genauer ermdglicht.
Eine Angebotsreaktion durch einen Produzenten wird in der Richtlinie als mdglich angesehen,
wenn die Wahrscheinlichkeit grof3 ist, dass der jeweilige Produzent sein Angebot innerhalb
eines Jahres ohne signifikante Investitionen und als Reaktion auf leicht gestiegene
Marktpreise umstellen kann. Die Wahrscheinlichkeit soll dabei nach Faktoren wie den
technischen Mdglichkeiten des Produzenten und seinen individuellen Schwierigkeiten eine
Produktakzeptanz zu erreichen, sowie das Produkt zu vertreiben, beurteilt werden.

3.1.1.2 Raumlicher Markt

Nach Rechtsprechung des U.S. Supreme Court bildet der relevante rdumliche Markt das
Gebiet, in dem der Anbieter des relevanten Produktes geschéftlich tatig wird und auf das der
Verbraucher zuriickgreifen kann, um sich mit Alternativen aus derselben Produktgruppe zu
versorgen.”® Wiederholt hat der U.S. Supreme Court diese Definition nicht konsequent
angewendet, sondern den Schwerpunkt seiner Gewichtung auf die Angebotsseite verlagert,

wodurch der raumlich relevante Markt im Ergebnis enger gefasst wurde.'® Daher gibt es

% U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines (S. o. Fn. 35), S.
9; Yoder Bros. v. Cal.-FI. Plant Corp., 537 F. 2d 1347, 1367 f. (5th Cir. 1976); U.S. v. Ivaco, Inc., 704 F.
Supp. 1409, 1417 (W.D. Mich. 1989).

% Tampa Electric Co. v. Nashville Coal Co., 365 U.S. 320 (1961); U.S. v. Eastman Kodak Co., 63 F. 3d 95
(2d Cir.  1995); Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 97;
Gellhorn/Kovacic/Calkins, S. 124.

19 Chirayath, 46 B. C. L. Rev. 1027 (2005); Eblen, 56 Baylor L. Rev. 49, 57 (2004).
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verschiedene, ergadnzende Ansétze, die Angebots- und Nachfrageseite ins richtige Verhaltnis
bringen wollen.'*

Ein — auch von der Rechtsprechung berticksichtigter, aber nichtsdestotrotz umstrittener —
Ansatz ist der sog. shipments approach.’? Ein Gebiet ist hiernach dem raumlich relevanten
Markt zuzuordnen, wenn mehr als 10% des relevanten Produktes, welches im rdumlich
relevanten Markt produziert wird, in dieses Gebiet exportiert wird. Dasselbe gilt fur ein
Gebiet, wenn die Konsumenten des rdumlich relevanten Marktes mehr als 10% des gesamten
Produktverbrauches von dort beziehen. Hauptkritikpunkt am shipments approach ist, dass sie
die Auswirkungen zukiinftiger, potentieller Lieferungen nicht hinreichend beriicksichtige.'*
Einen weiteren Ansatz stellt der diversion approach dar.’®* Danach ist ein auRerhalb eines
raumlich relevanten Marktes ansassiger Anbieter bereits nach seiner ersten Lieferung in den
betreffenden Markt mit einzubeziehen, da er dadurch seine Fahigkeit nachgewiesen hat, mit
den Anbietern des rdumlich relevanten Marktes zu konkurrieren. Indes besteht bei diesem
Ansatz die Gefahr, dass die potentiellen wettbewerblichen Auswirkungen von Lieferungen
uberbewertet werden.

Insofern wenden die Horizontal Merger Guidelines die Kriterien zur Bestimmung des
sachlich relevanten Marktes entsprechend zur Festlegung des rdumlich relevanten Marktes
an.'® Wenn auch noch keine ausnahmslose, so ist doch zumindest eine zunehmende

Befolgung dieses Ansatzes durch die Rechtssprechung zu beobachten.'®

3.1.2 Grundsétze der Marktabgrenzung im Européaischen Recht

Der EuGH™ und die Kommission'® legen ihren Entscheidungen das Marktmacht- und das

Bedarfsmarktkonzept zugrunde. Nach dem Marktmachtkonzept ist ein Unternehmen nicht per

101 Chirayath, 46 B. C. L. Rev. 1027, 1044 (2005).

102 Areeda/Hovenkamp, Bd. II1A, S. 252. Vgl. auch Eblen, 56 Baylor L. Rev. 49, 68 (2004); Chirayath, 46 B. C.
L. Rev. 1027, 1044 — 1047 (2005). Der Test wird teilweise auch als Elzinga-Hogarty-Test bezeichnet.

103 Chirayath, 46 B. C. L. Rev. 1027, 1044-1047 (2005).
104 Chirayath, 46 B. C. L. Rev. 1027, 1047-1049 (2005); Eblen, 56 Baylor L. Rev. 49, 59-62 (2004).

105 .S, Department of Justice und Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines (S. o. Fn. 35), S. 8
ff.

106 Chirayath, 46 B. C. L. Rev. 1027, 1050, 1051 (2005).

97 Etwa EuGH Slg. 1997, 11-1439, 1472 ff.; EUGH Slg. 1997 11-1689, 1713, Rn. 54.
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se marktbeherrschend. Falle einer reinen GroRenmacht werden regelmaRig nicht erfasst.'®

Beim Bedarfsmarktkonzept wird ahnlich der Marktabgrenzung im US-amerikanischen Recht
nach der Austauschbarkeit von Produkten aus Sicht der Nachfrager und nach der
Angebotsumstellungsflexibilitat aus Sicht der Anbieter gefragt.*'

Die Abgrenzung des relevanten Marktes erfolgt stets im Einzelfall. Dabei ist der Markt — wie
im US-amerikanischen Recht — der 6konomische Ort, an dem Angebot und Nachfrage
zusammentreffen.'* Dieser ideale Ort hat eine sachliche und eine raumliche (und in
Ausnahmefallen auch eine zeitliche) Komponente.'*? Daher wird der Markt ebenfalls in
sachlicher, rdumlicher und zeitlicher Hinsicht abgegrenzt. Da dass deutsche Kartellrecht
Modell fiir die Ausgestaltung im europaischen Recht war und ist, wird im Folgenden nur auf
das européische Recht eingegangen.

Durch die Neufassung der EG-Fusionskontrollverordnung im Jahr 2004 ist der materielle
Beurteilungsmalistab der Zusammenschlusskontrolle um einen Wettbewerbsbehinderungstest
erweitert worden, von dem der bisherige Marktbeherrschungstest nur noch den Regelfall
(,.insbesondere*) darstellen soll.*** Obwohl hierdurch die Konzepte zur Marktabgrenzung
nicht berihrt worden sind, ist eine Anndherung an das US-amerikanische Recht

unverkennbar.

3.1.2.1 Sachlicher Markt
Bei der Frage, welche Guter und Leistungen miteinander auf einem Markt konkurrieren,
bedient sich das européische Recht zur Bestimmung des sachlich relevanten Marktes des oben

bereits diskutierten Bedarfsmarktkonzeptes.™> Nach den Leitlinien der Kommission umfasst

108 K ommission, Bekanntmachung Uber die Definition des relevanten Marktes, ABI. 1997 Nr. C 372/5, Rn. 7, 13
ff.; Kommission, Leitlinien fir vertikale Beschrdnkungen (S. o. Fn. 38), Rn. 90.

199 Emmerich, § 9, Rn. 5.
10 Emmerich, § 4, Rn. 66 ff., § 8, Rn. 8 ff.
1 Trafkowski, S. 31.

112 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 82, Rn. 5; Méschel in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19 Rn. 58;
Trafkowski, S. 31.

3 \erordnung (EG) Nr. 139/2004 (S. o. Fn. 30).

14 Art. 2 Abs. 2, 3 FKVO. Dazu Ehricke in: Frankfurter Kommentar, Bd. 111, Art. 2 FKVO, Rn. 2, 3, 111-126;
Simon in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, FKVO, Rn. 14, 43-53.

15 Emmerich, § 4, Rn. 64; Trafkowski, S. 31; Méschel in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19, Rn. 24.
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der sachlich relevante Markt dementsprechend samtliche Produkte, die vom Nachfrager
hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
austauschbar oder substituierbar angesehen werden.™® Zur Ermittlung der Substituierbarkeit
prift die Kommission, inwieweit die Nachfrager bei einer geringen, nicht nur
voriibergehenden Erhohung der Preise der Produkte des sachlich relevanten Marktes auf
andere Produkte ausweichen wiirden. Ware die Preiserh6hung fur die Anbieter im sachlich
relevanten Markt aufgrund des zu erwartenden Absatzriickgangs nicht ertrdglich, so bezieht
die Kommission die anderen Produkte mit ein.**’

Darlber hinaus wird in Ausnahmeféllen auf das Kriterium der Angebotsumstellungs-
flexibilitat auf Anbieterseite abgestellt.*® Insofern wird die Moglichkeit anderer Anbieter
beriicksichtigt, kurzfristig und ohne erhebliche Zusatzkosten in den sachlich relevanten Markt

einzutreten.

3.1.2.2 Raumlicher Markt

Nach der Rechtsprechung des EUGH und der Entscheidungspraxis der Kommission handelt es
sich beim réumlich relevanten Markt mit Blick auf Art.9 Abs. 7 FKVO um einen
abgegrenzten Bereich, in dem das fragliche Erzeugnis vertrieben wird und in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind, wéhrend es sich von benachbarten
Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet, die auch
von den unten diskutierten Transportkosten, Sprachbarrieren und rechtlichen
Rahmenbedingungen abhéngen.® Zur Bestimmung des raumlich relevanten Marktes wird
erneut auf die bereits oben genannten Kriterien der Produktaustauschbarkeit auf
Nachfrageseite und der Angebotsumstellungsflexibilitat auf Angebotsseite zuriickgegriffen.°
Das Bedarfsmarktkonzept wird also entsprechend auf die Marktabgrenzung in raumlicher
Hinsicht angewendet.

116 Kommission, Bekanntmachung (ber die Definition des relevanten Marktes (S. o. Fn. 108), Rn. 7. Vgl. auch
Bechtold, § 19, Rn. 6; Commichau/Schwartz, Rn. 287; Emmerich, 8 4, Rn. 64; Schmidt, S. 50; Trafkowski, S.
3L

117 K ommission, Bekanntmachung uiber die Definition des relevanten Marktes (S. o. Fn. 108), Rn. 15-17.

118 Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes (S. o. Fn. 108), Rn. 20 ff. Vgl.
auch Emmerich, § 4, Rn. 67.

119 Etwa EuGH Slg. 2002, 11-4075, 4115, Rn. 153 ff.; Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des
relevanten Marktes (S. o. Fn. 108), Rn. 8. VVgl. die weiteren Ausfiihrungen unten S. 37 ff.

120 K ommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes (S. 0. Fn. 108), Rn. 10 ff.
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Damit ist zu berucksichtigen, wo sich die Nachfrager realistischerweise mit den Produkten
eindecken konnen und inwiefern Anbieter aus anderen Gebieten das betreffende Gebiet
beliefern konnen. Fir die Beurteilung kdnnen mithin etwa Transportkosten i. e. S.,
Versandkosten, Sprachbarrieren oder spezielle, nur regional nutzbare Produkteigenschaften
entscheidend sein. Die

Bestimmung des raumlich relevanten Marktes erfolgt also nach rein 6konomischen Kriterien.

Fur die Zwecke des Art. 81 EG kann regelmaRig kann vom Bezugsgebiet der fraglichen
Vereinbarung ausgegangen werden, so dass eine Marktabgrenzung im Einzelfall entbehrlich

sein kann.'?

3.1.3 Zusammenfassung

Die Unterschiede zwischen den verschiedenen Marktabgrenzungskonzepten ebnen sich in
einer globalen Wirtschaft immer starker ein. So stellen beide Rechtsordnungen bei der
Bestimmung des sachlich relevanten Marktes primér auf die Produktaustauschbarkeit auf
Nachfrageseite und ergénzend auf die Angebotsumstellungsflexibilitat auf Anbieterseite ab.
Auch die Definition des raumlich relevanten Marktes weist im Grundsatz keine groRen
Unterschiede auf."? Im Einzelfall kann es indes aufgrund unterschiedlicher wirtschaftlicher
Strukturen in den USA und der EG zu ungleichen Ergebnissen kommen. Darlber hinaus
besteht stets die Mdglichkeit, dass politische Wertungen in die konkrete Marktabgrenzung
einflieBen. AuBerdem kdnnen Abweichungen darauf beruhen, dass im européischen Recht im
Gegensatz zum US-amerikanischen Recht nicht auf das Monopol-, sondern auf das
Marktmachtkonzept abgestellt wird.'?®

Fur die Fragen der Marktabgrenzung in der Internetbkonomie kann mithin davon
ausgegangen werden, dass sie nicht durch grundsatzliche methodische Unterschiede erschwert
wird. Dieser Befund erleichtert die Bestimmung relevanter Mérkte im Internet und tber das

Internet aufgebauter Markte trotz des Bestehens der verschiedenen Kartellrechtsordnungen.

2L Emmerich, § 4, Rn. 65, 71.
122 v/gl. Snyder, 29 Law & Pol'y Int'l Bus. 115, 125-127 (1997); Kauper, 74 St. John's L. Rev. 305, 329 (2000).

12 vgl. dazu oben S. 17 ff., 29.
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3.2 Marktabgrenzungen in der Internet6konomie

Aufgrund der im Wesentlichen bereinstimmenden Marktabgrenzungskonzeptionen im US-
amerikanischen und europdischen Recht sollen beide Rechtsordnungen bei der folgenden
Anwendung der Grundsatze auf die Internetokonomie gemeinsam behandelt werden. Zu
beachten ist, dass bislang lediglich im Bereich von B2B-Marktpldzen und
Internetzugangsmaérkten auf eine umfangreiche Entscheidungspraxis zuriickgegriffen werden
kann. Im Gegensatz dazu sind Marktabgrenzungsfragen fur die anderen Produktangebote der
Internetokonomie bislang nur ganz vereinzelt Gegenstand von Marktabgrenzungen
europaischer oder US-amerikanischer Gerichte und Kartellbehdrden geworden.’** Daher
haben sich hier noch keine festen Abgrenzungsparameter herausgebildet. Es fehlen mithin bis
heute tragfahige Leitlinien fur die Bestimmung sachlicher und geographischer Markte im

Internet, von dogmatischen Strukturierungen ganz zu schweigen.

3.2.1 Sachliche Marktabgrenzung

Bei der Bedarfsdeckung ber das Internet ist aufgrund der Eindimensionalitat der Internet-
Angebote anders als im traditionellen Offline-Vertrieb fir den Nachfrager nicht zu erkennen,
welche Produkte auf den anwéhlbaren Websites angeboten werden. Aufgrund dieser Tatsache
wird teilweise im Zuge des Substitutionsliickenkonzepts vertreten, dass die Anbieter nicht in
einem Produktwettbewerb stiinden. Vielmehr wirde auf dieser Stufe um die allgemeine
Aufmerksamkeit der potentiellen Nachfrager gekampft, um sie auf die eigene Website zu
leiten.’® Alle Anbieter im Internet stiinden daher auf der gleichen Stufe; eine Separierung von
Markten anhand von Produkten kdnne nicht erfolgen, weil dem Nachfrager eine solche
Differenzierung nicht erkennbar sei. Allerdings I6st sich die Eindimensionalitéat des Internets
durch die Bekanntheit von Internet-Adressen und Suchmaschinen schnell auf. Von einer
besonderen Wetthewerbssituation im Gegensatz zur mit Produkt- oder Imagewerbung
arbeitenden Offline-Wirtschaft um die Aufmerksamkeit der Nachfrager kann nicht
gesprochen werden.

Fuhrt die Eindimensionalitdt des Internets nicht zu einer Auflosung der Produktorientierung
fur die Marktabgrenzung im internetbasierten Geschaft, kann die sachliche Marktabgrenzung

nach den herkdmmlichen Methoden vorgenommen werden. Aufféllig in der bisherigen

124 Siehe auch Eblen, 56 Baylor L. Rev. 49, 79 (2004); Kirsch/Weesner, 12 U.C. Davis J. Int'| L. & Pol'y 297,
299, 308 (20086).

125 vgl. Zerdick, S. 17, 36 ff.
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Entscheidungspraxis ist, dass neben die Betrachtung der Marktgegebenheiten fir die im
Internet gehandelten Produkte fast immer eine Erdrterung eines gesonderten Markts fir
bestimmte Arten von Internet-Infrastrukturen folgt. Wer einen physischen Markt fiir den
Austausch von Produkten bereitstellt, bietet damit selbst ein Produkt an. Nicht anders liegt die
Situation bei Internet-Infrastrukturen: die B2B- oder B2C-Plattform ist das virtuelle
Gegenstuck zum physischen Markt. Die Besonderheit liegt allein darin begriindet, dass der
Anbieter der Internet-Infrastruktur h&ufig selbst Produkte Uber den von ihm er6ffneten
yvirtuellen Markt“ anbietet oder nachfragt. Ist ein Unternehmen in zwei oder mehr
Richtungen Anbieter oder Nachfrager von Produkten, muss bei der sachlichen
Marktabgrenzung in alle Richtungen der relevante Markt bestimmt werden.

Sofern bei Internetanwendungen offene Standards oder Industriestandards Verwendung
finden, stellt sich auf Nachfrageseite keine Bindungswirkung ein, und die gehandelten
Produkte konnen isoliert voneinander gesehen und die Markte entsprechend trennscharf
abgegrenzt werden. Anders verhalt es sich, wenn beispielsweise an Schnittstellen zwischen
Geréaten und/oder Softwareapplikationen proprietare Standards gesetzt werden, deren Nutzung
Wettbewerbern nicht oder nur sehr eingeschrankt zur Verfligung steht. Ist dies der Fall, so
sind gegebenenfalls benachbarte oder nachgelagerte Produktmérkte mit einzubeziehen, um
die Mdglichkeit einer Ubertragung von Monopolmacht (leveraging) von einem Markt auf
einen (vermeintlich) anderen systematisch erfassen zu kdénnen, wie dies im Microsoft-Fall
nahe liegt.'%

Zu klé&ren ist des Weiteren, ob Produkte, die sowohl ausschlief3lich Uber das Internet (Online-
Produkte) als auch auf herkémmliche Weise — also verkdrpert auf Datentrdgern — vertrieben
werden, in einen sachlich relevanten Markt zu fassen sind. Im Fusionskontrollverfahren
AOL/Time Warner ging die FTC nicht weiter auf diese Fragestellung ein.**’ Die Kommission
nahm allerdings an, dass der Markt fiir die Online-Verbreitung von Musik vom Markt fur die
korperliche Verbreitung von Musik zu unterscheiden sei.’”® Da die Kommission auf dem

ersteren Markt eine marktbeherrschende Stellung von AOL/Time Warner prognostizierte,

126 \/gl. hierzu auch Zimmerlich/David/Veddern und Zimmerlich/Aufderheide.

121 Federal Trade Commission, File No. 001 0105, Dkt. No. C-3989 — AOL/Time Warner, abrufbar unter
http://www.ftc.gov/opa/2000/12/aol.htm.

128 Kommission vom 11.10.2000 — Comp/M.1845 — AOL/Time Warner, Rn. 18 ff. Vgl. auch Kommission vom
20.07.2000 — COMP/JV.48 — Vodafone/Vivendi/Canal Plus.
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genehmigte sie den Zusammenschluss nur unter Auflagen.’” Die Entscheidung wird im
Schrifttum als politische Entscheidung kritisiert. Um regulatorisch in den (sich neu
entwickelnden) Markt fur Online-Musik eingreifen zu kdnnen, habe die Kommission das
Kriterium der Nachfragesubstituierbarkeit nicht hinreichend beriicksichtigt.”*® Der District
Court von Virginia entschied in einem etwas anders gelagerten, aber vergleichbaren Fall, dass
kein eigenstandiger sachlich relevanter Markt fiir E-Mail-Werbung bestehe.™®' So sei diese
Art der Werbung aus Sicht des werbeschaltenden Nachfragers mit Werbung Uber andere
Medien (Internet, Fernsehen, Radio oder Zeitung) austauschbar.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass sich bei internetbasiertem Geschéft keine
juristischen Besonderheiten fiir die sachliche Marktabgrenzung ergeben.*® Zwar sind die
wirtschaftlichen Gegebenheiten beim Produktabsatz im internetbasierten Geschaft teilweise
unterschiedlich zum Offline-Geschaft. So ergibt das Nebeneinander des Angebots von
Internet-Infrastrukturen und Angebot bzw. Nachfrage nach uber diese Infrastruktur
gehandelten Produkten in der Hand des gleichen Unternehmens eine besondere Druckposition
gegenliber Nachfragern nach der Infrastruktur. Diese Unterschiede rechtfertigen jedoch kein
Abweichen von den bewéhrten juristischen Marktabgrenzungsmethoden. Denn die rechtliche
Betrachtung der Produktmarkte verandert sich nicht. Die verschiedenen Produktmaérkte, auf
denen sich ein Unternehmen bewegt, konnen mit den bestehenden Methoden einzeln, aber
auch mit dem gegenseitigen Einfluss aufeinander betrachtet werden.

In zwei Bereichen der Internetékonomie hat die Entscheidungspraxis der europaischen und
deutschen Wettbewerbsbehdrden bereits weitgehend Klarheit fir Marktabgrenzungen
gebracht. Es handelt sich zum einen um Markte fiir Internet-Plattformen und zum anderen um
die Markte fiir Internetzugang (Access)™*. Diese Bereiche lassen sich allerdings — auch aus

kartellrechtlicher Sicht — nicht vereinheitlichen.

129 Kommission vom 11.10.2000 - Comp/M.1845 — AOL/Time Warner, Rn. 46 ff.
3% Monti in: Graham/Smith, S. 25 ff.

131 Am. Online, Inc. v. GreatDeals.Net, 49 F. Supp. 2d 851, 862 (E.D. Va. 1999).
132 50 im Ergebnis auch Trafkowski, S. 31/32.

133 Zyletzt Kommission vom 16.7.2003 — COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW 2005, 99, 99-101.
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3.2.1.1 Markte fur B2B-Marktplatze
Mehrfach beschéftigte sich die Kommission mit der Marktabgrenzung fiir Internet-Portale. Im

Einzelnen ging es

= im emaro-Verfahren um einen elektronischen Marktplatz fiir Biiroausstattung,**

= im Vizzavi-Verfahren um ein horizontales Internet-Portal flr webbasierte interaktive

Dienste.!®

= in der PrimusPower-Entscheidung um ein Powershopping-Konzept,'*®

= bei MyAircraft.com um eine B2B-Plattform fir Luftfahrtzubehér und —dienste,**’

= bei Governet um einen elektronischen Marktplatz fir IT-Dienstleistungen fir
Behorden,**®

= in der Chemplorer-Entscheidung um einen B2B-Marktplatz fiir die chemische
Industrie,***

= in ecdec um einen Marktplatz fir Anlagen- und Maschinenbau,**°

= bei der Supralift-Entscheidung um einen europdischen Marktplatz fiir Flurfordergeréte
(Gabelstapler und Lagertechnikgerate),'*

= Dbei der Date-Entscheidung um eine Plattform fur elektronische Beschaffung ,,nicht-

strategischer* Produkte, vor allem fiir Biiro- und Geschaftsbedarf,*>

= im GF-X-Verfahren um eine B2B-Handelsplattform fiir Luftfrachtkapazitat,**®
= in der Steel 24-7-Entscheidung um die Anteilsiibernahme bei einer B2B-Plattform fir

die Stahlindustrie.***
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Kommission vom 13.07.2000 — COMP/M.2027 — Deutsche Bank/SAP.

Kommission vom 20.07.2000 — COMP/JV.48 — VVodafone/Vivendi/Canal Plus.

Kommission vom 20.06.2000 — COMP/M.1916 — RTL NewMedia/Primus-Online.

Kommission vom 04.08.2000 — COMP/M.1969 — UTC/Honeyweel/i2/MyAircraft.com.

Kommission vom 02.10.2000 - COMP/M.2138 — SAP/Siemens.

Kommission vom 06.10.2000 — COMP/M.2096 — Bayer/Deutsche Telekom/Infraservom

Kommission vom 07.11.2000 - COMP/M.2172 — Babcock Borsig/MG Technologies/SAP Markets/ec4ec.
Kommission vom 25.04.2001 — COMP/M.2398 — Linde/Jungheinrich.

Kommission vom 02.05.2001 — COMP/M.2374 — Telenor/Ergogroup/DNB/Accenture.

Kommission vom 25.10.2002 - COMP/M.2830 - Lufthansa Cargo/Air France Finance/British
Airways/Global Freight Exchange.

Kommission vom 16.02.2004 — COMP/M.3334 — Arcelor/ThyssenKrupp/Steel 24-7.
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Auf nationaler Ebene hat das Bundeskartellamt (BKartA) ebenfalls mehrfach zu Internet-
Plattformen Stellung genommen und dabei die Frage der Marktabgrenzung behandelt. Dabei
handelte es sich um folgende Produkte:
= im RubberNetwork-Verfahren um einen B2B-Marktplatz fur Reifen- und
Gummihersteller,**
= beim MB-Portal um eine B2C-Plattform der Marke Mercedes-Benz,**
= bei Berlin.Online.de um ein regionales Service- und Redaktionsportal,**’
= bei CC-markets um einen B2B-Marktplatz fir den Handel mit MRO-Gitern
(maintenance, repair, operations),'*®
= in der Covisint-Entscheidung um eine Plattform fir die gesamte
Automobilindustrie.'*®  AuRerdem beschaftigte sich das BKartA mit dem
Griindungsverfahren fiir die Plattform Steel 24-7.*
Die sachliche Marktabgrenzung konnte in den genannten Entscheidungen schon angesichts
der Vielfalt der betroffenen Produkte nicht einheitlich vorgenommen werden. Bedeutsam ist,
dass alle Entscheidungen differenzieren zwischen dem Markt fir die Gber die Plattform
gehandelten Guter und dem Markt fur Internet-Plattformen, teilweise genauer fir B2B-
Plattformen. Ohne tiefer ins Detail zu gehen und unter Verwendung der Argumentation der
anmeldenden Parteien, wurde eine Austauschbarkeit des Online-Angebots der gehandelten
Guter mit deren Offline-Angebot bejaht sowie eine Austauschbarkeit von verschiedenen
Internet-Plattformen untereinander.™®* Zuriickhaltend ist noch die MyAircraft-Entscheidung,
in der die sachliche Marktabgrenzung von der Kommission offen gelassen wurde.™ Vor

dieser Abgrenzung gab die Kommission aber kritiklos die Argumentation des betroffenen

145 BKartA, B. vom 26.01.2001, B3-25130-U-110/00 — Goodyear/Michelin.

146 BKartA, B. vom 26.03.2001, B5-14/01 — DaimlerChrysler/DCX.Net/T-Online.

17 BKartA, B. vom 27.02.2002, B6-136/01 — Gruner+Jahr/Bankgesellschaft Berlin u.a.

148 BKartA, B. vom 23.10.2000, B3-72303-U-76/00 — BASF/Degussa-Hiils/Henkel/SAP.

149 BKartA, B. vom 25.09.2000, B5-34100-U-40/00 — DaimlerChrysler/Ford/General Motors.
130 BKartA, B. vom 29.06.2001, B5-51522-U-24/01 — Arbed/Corus/ThyssenKrupp/Usinor.

131 7. B. Kommission vom 07.11.2000 — COMP/M.2172 — Babcock Borsig/MG Technologies/SAP
Markets/ecdec, Rn. 11; Kommission vom 25.04.2001 — COMP/M.2398 — Linde/Jungheinrich, Rn. 10, 14;
Kommission vom 25.10.2002 - COMP/M.2830 - Lufthansa Cargo/Air France Finance/British
Airways/Global Freight Exchange, Rn. 10.

152 Kommission vom 04.08.2000 — COMP/M.1969 — UTC/Honeyweel/i2/MyAircraft.com, Rn. 13.
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Unternehmens wieder, dass relevanter Markt nur derjenige fur Luftfahrtzubehdr und -dienste
sei und dass der elektronische Geschaftsverkehr als ein Vertriebsweg fiir solche Giiter
angesehen werden soll. Von einem eigenstandigen Markt flr Internet-Plattformen spricht die
Entscheidung in diesem Zusammenhang nicht. Ahnlich war es in der Chemplorer-
Entscheidung, in der die Kommission einen ,,Markt fir den Betrieb von elektronischen
Marktplatzen fiir das Zusammenfiihren von Angebot und Nachfrage von MRO-Produkten,
Verpackungen und einschldgigen Dienstleistungen* annahm. Diese Beschreibung kann als
Zusammenfihrung der beiden Markt-Elemente ,,elektronischer Marktplatz* und ,,gehandelte
Produkte*  angesehen  werden.  Mit  dieser  Spezialisierung  dirfte  dieser
Marktabgrenzungsansatz zu einer Atomisierung elektronischer Markte fuhren und gleichzeitig
zu einer automatischen Marktbeherrschung auf einem so eng definierten Markt.**® In
Governet hatte die Kommission elektronische Marktplatze noch als Unterfall der IT-
Dienstleistungen angesehen und so einen ,,Markt fur 1T-Dienstleistungen fur e-commerce
Plattformen® ausgemacht.’** Da in diesem Fall keine Giiter iber die Plattform gehandelt
werden sollten, sondern es nur um die Bereitstellung einer Infrastruktur ging, wurde kein
zusatzlicher zweiter Markt abgegrenzt. Eine Abgrenzung eines engeren Produktmarktes IT-
Dienstleistungen im A2B-Bereich lieR die Kommission offen.'*®

Das BKartA hat hingegen schon frihzeitig auf das Nebeneinander der Mérkte fur — teilweise
weiter unterteilt in allgemeine und branchenspezifische — Internetmarktplatze und fir die Gber
den Marktplatz gehandelten Produkte abgestellt.™®® In der BerlinOnline.de-Entscheidung hat
157

es einschrankender uber die Abgrenzung eines Marktes fir Regionalportale nachgedacht.

Regelmalig lasst das BKartA aber klare Aussagen zur Marktabgrenzung fehlen, da ,,die

153 Kommission vom 06.10.2000 - COMP/M.2096 — Bayer/Deutsche Telekom/Infraserv, Rn. 14.
1% Kommission vom 02.10.2000 — COMP/M.2138 — SAP/Siemens, Rn. 11.
155 Kommission vom 02.10.2000 — COMP/M.2138 — SAP/Siemens, Rn. 13.

1% BKartA, B. vom 26.01.2001, B3-25130-U-110/00 — Goodyear/Michelin, Rn. 25; BKartA, B. vom
23.10.2000, B3-72303-U-76/00 — BASF/Degussa-Htls/Henkel/SAP, Rn. 24; BKartA, B. vom 25.09.2000,
B5-34100-U-40/00 — DaimlerChrysler/Ford/General Motors, S. 11-14; BKartA, B. vom 29.06.2001, B5-
51522-U-24/01 — Arbed/Corus/ThyssenKrupp/Usinor, S. 13-17.

157 BKartA, B. vom 27.02.2002, B6-136/01 — Gruner+Jahr/Bankgesellschaft Berlin u.a., Rn. 13, 14.
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Dynamik in dieser frihen Phase der Entwicklung der Internetmérkte (...) noch keine festen
Konturen der sich kiinftig herauskristallisierenden sachlichen Markte erkennen® lasst.**®

In Sachen Marktabgrenzung gelangen, nach anfanglichen Unsicherheiten, nunmehr die
europdischen, wie auch die amerikanischen Kartellbehérden und -gerichte zur Trennung des
Marktes fiur B2B-Plattformen und des Marktes fur die Uber die Plattform gehandelten

Produkte.*®

3.2.1.2 Internetzugangsmarkte
Der sachliche Markt fiir den Internetzugang wird in der Entscheidungspraxis der Kommission

nach Zugangsart und Ubertragungsraten differenziert.®® Ob dieser Ansatz angesichts der
fortschreitenden technologischen Entwicklung beim Internetzugang noch haltbar ist, wurde
bisher in der Entscheidungspraxis nicht problematisiert worden. Durch die weite Verbreitung
von hoch-bitratigen DSL-Zugéngen auch im Bereich privater Internetnutzung erscheint die

Differenzierung inzwischen uberholt.

3.2.2 Raumliche Marktabgrenzung

Neben den Herausforderungen fir die sachliche Marktabgrenzung macht die A-Territorialitat
des Internets die unveranderte Anwendung der Methoden rdumlicher Marktabgrenzung
fraglich. Zwar ist — anders als in der Anfangsphase der kommerziellen Nutzung des Internets
postuliert — inzwischen geklart, dass das Internet gesellschaftliches und wirtschaftliches
Leben nicht vollstandig von einem territorialen Bezug 16st.®" Es geht also nur um eine
»relative A-Territorialisierung®. Das Internet kann Anbieter und Nachfrager aus geographisch
bedingten Hemmnissen des Produktabsatzes wie notwendigen Transport- und
Logistiksystemen, rdumlich beschrankte Absatzgebiete von Werbemittlern wie Fernsehen
oder Zeitungen oder von rechtlicher und steuerlicher Regulierung l6sen. Anbieter und
Nachfrager bleiben zwar trotz Internet den bestimmten physischen Ort verbunden, von dem

aus sie ins Internet gehen kénnen. Der Raum aber, in dem sie die jeweilige Marktgegenseite

158 BKartA, B. vom 25.09.2000, B5-34100-U-40/00 — DaimlerChrysler/Ford/General Motors, S. 15; BKartA, B.
vom 29.06.2001, B5-51522-U-24/01 — Arbed/Corus/ThyssenKrupp/Usinor, S. 19.

5% | ochen, S. 59; Bloch/Perlman, S. 11; Dajani, 57 J. Mo. B. 186, 188 (2001).

160 K ommission vom 13.10.1999 — 1\V/M.1439 — Telia/Telenor; Kommission vom 27.03.2000 — COMP/M.1838
— BT/Esat; Kommission vom 20.7.2000 — COMP/JV.48 — Vodafone/Vivendi/Canal Plus, Rn. 34, 37;
Kommission vom 16.7.2003 — COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuWw 2005, 99, 99-101.

181 Rétzer, S. 90.
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finden, vergroRert sich und ist im extremen Fall global.*®* Diese Auflésung regionaler und
nationalstaatlicher Begrenzungen von Kommunikation und Gdlteraustausch macht es
erforderlich, die Kriterien fir eine Abgrenzung geographischer Markte im internetbasierten
Geschéft zu bestimmen. Die Kommission hat den rdumlich relevanten Markt im Bereich der
elektronischen Kommunikation bisher anhand von zwei wesentlichen Kriterien bestimmt:
dem von einem Netz erfassten Gebiet und den dort bestehenden Rechts- und anderen
Verwaltungsinstrumenten.'®® Diese Kriterien spiegeln sich in der Entscheidungspraxis zu den

raumlichen Markten von B2B-Plattformen und den Internetzugangsmarkten wider.

3.2.2.1 Markte fur B2B-Marktplatze

Mehrfach hatten Kommission und BKartA sich mit der rdumlichen Marktabgrenzung von
B2B-Plattformen zu befassen. Wesentlich uneinheitlicher als die Ausfihrungen zur
sachlichen Marktabgrenzung fallen die Uberlegungen der Wettbewerbsbehérden zur
geographischen Marktabgrenzung aus. Bei einigen Entscheidungen — so z.B. in der Covisint-

Sache®®

— wird die Frage des raumlichen Markts Uberhaupt nicht behandelt. In MyAircraft
nahm die Kommission einen weltweiten Markt flr die gehandelten Gilter aufgrund der
Charakteristika des E-Commerce an.'®® Offener grenzte die Kommission in Governet einen
europaweiten Markt fur 1T-Dienstleistungen fir e-commerce und die elektronische 6ffentliche
Verwaltung ab und spekulierte weitergehend tber eine regionale Marktabgrenzung angesichts
regionaler Behorden und Behordensprachen.*®

Aufgrund der deutschsprachigen Ausrichtung von Chemplorer ging die Kommission fur den
geographischen Markt vom deutschsprachigen Gebiet der EWR aus, verwies aber schon auf
die geplante Ausweitung auf anderssprachige Dienste.’®” Bei ecdec stellte die Kommission

auf weltweite Markte fir IT-Dienstleistungen im e-commerce und im Anlagen- und

162 | ange, BB 2002, 561; Wirtz/Mathieu, WISU 2001, 825, 826.

163 Kommission, Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht nach
dem gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste, ABI. 2002 Nr. C
165/03, Rn. 59.

164 BKartA, B. vom 25.09.2000, B5-34100-U-40/00 — DaimlerChrysler/Ford/General Motors.
165 Kommission vom 04.08.2000 —- COMP/M.1969 — UTC/Honeyweel/i2/MyAircraft.com, Rn. 14.
166 K ommission vom 06.10.2000 - COMP/M.2096 — Bayer/Deutsche Telekom/Infraserv, Rn. 14.

167 K ommission vom 02.10.2000 — COMP/M.2138 — SAP/Siemens, Rn. 16.
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Maschinenbau ab,'®® bei GF-X auf den weltweiten Markt fir Luftfrachtvertrieb.™®® Fiir die
Plattform Steel 24-7 vermutete sie angesichts der Reichweite des Internets einen zumindest
EWR-weiten Markt, jedenfalls aber soweit wie die geographische Ausbreitung des
Angebots.'® Bei Goodyear/Michelin und CC-Markets sollte vieles fiir einen europaischen
oder weltweiten Markt sprechen, zumindest aber das Inland betroffen sein.*"*

Bemerkenswert, allerdings bisher noch ohne thematischen Nachfolgern war die Entscheidung
des BKartA zur rdumlichen Marktbestimmung in dem BerlinOnline.de-Verfahren. Da die
Nutzung dieses Portals nahezu ausschlieBlich in Berlin stattfinde, handele es sich um einen
regionalen Markt.!” Dass auch fiir auswértige Benutzer die Méglichkeit der Nutzung
bestiinde, sollte nach Einschatzung der Behorde wegen der tatsdchlich nur begrenzten
Nutzung der Angebote in Berlin kein besondere Rolle spielen. Eine ,,signifikant tber Berlin
hinausgehende oder gar bundesweite Geschéftstatigkeit des Unternehmens* sei eindeutig zu

verneinen. Das gelte auch fir Gberregionale Werbekunden.

3.2.2.2 Internetzugangsmarkte

Beim Internetzugang wurde der rdumliche Markt durch die Kommission entsprechend der
nationalen Ausrichtung der Internetzugang anbietenden Telekommunikationsunternehmen im
Wesentlichen national abgegrenzt.*” Diese raumliche Marktabgrenzung beim Internetzugang
ist kaum verallgemeinerungsfahig fir den Produktvertrieb 0ber das Internet. Beim
Internetzugang ist zundchst fur die herkdmmliche stationdre Variante zwingend eine
physische Présenz des Zugangspunktes erforderlich. Hierdurch fehlt dem Geschéft fir
Internet-Zugang bereits im Ansatz der virtuelle Charakter; er ist eher mit

Telekommunikations- und sonstigen Netzzugangsmarkten vergleichbar als mit den

168 Kommission vom 07.11.2000 — COMP/M.2172 — Babcock Borsig/MG Technologies/SAP Markets/ec4ec,
Rn. 12.

%% Kommission vom 25.10.2002 - COMP/M.2830 - Lufthansa Cargo/Air France Finance/British
Airways/Global Freight Exchange, Rn. 12.

170" K ommission vom 16.02.2004 — COMP/M.3334 — Arcelor/ThyssenKrupp/Steel 24-7, Rn. 15, 16.

1 BKartA, B. vom 26.01.2001, B3-25130-U-110/00 — Goodyear/Michelin, Rn. 12; BKartA, B. vom
23.10.2000, B3-72303-U-76/00 — BASF/Degussa-Hils/Henkel/SAP, Rn. 37.

172 BKartA, B. vom 27.02.2002, B6-136/01 — Gruner+Jahr/Bankgesellschaft Berlin u.a., Rn. 16. 17.

17 Kommission vom 13.10.1999 — I\V//M.1439 — Telia/Telenor; Kommission vom 27.03.2000 - COMP/M.1838
— BT/Esat; Kommission vom 20.7.2000 — COMP/JV.48 - Vodafone/Vivendi/Canal Plus, Rn. 34, 37;
Kommission vom 16.7.2003 — COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW 2005, 99, 99-101.
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Geschéften, die Gber das Internet abgeschlossen werden. Aber selbst bei der im Vordringen
befindlichen Variante des drahtlosen Internet-Zugangs (vor allem tber WLAN) benétigt der
Nutzer eine Verbindung zu terrestrisch verlegten Netzen. Damit ist er immer auf ein physisch
vorhandenes Netz angewiesen und auf die Dienste des Netzbetreibers. Aus diesem Grund ist
es angebracht, den Markt raumlich auf die weitgehend noch immer nur im Rahmen nationaler
Grenzen tatigen Netzbetreiber abzugrenzen. Eine sachliche Abgrenzung der Mérkte anhand
der Ubertragungsraten ist zumindest dann vertretbar, wenn und solange diese Unterschiede
unterschiedliche technische Vorteile bieten und unterschiedliche Kundenkreise ansprechen.
Dies ist in der derzeitigen Situation jedenfalls zu bejahen, wird aber einer fortlaufenden

Kontrolle unterliegen mussen.

3.2.2.3 Sonstige Markte

Im Ubrigen ist fur die geographische Marktabgrenzung im Internet folgendes zu
beriicksichtigen: eine Differenzierung besteht zwischen Anbietern, die tatsachlich tber das
Internet unmittelbar ihre Produkte anbieten, und denjenigen, die Uber das Internet nur
Produktinformationen bereitstellen, deren Produkte aber nicht online erworben werden
konnen. In der Frage des rdumlichen Produktabsatzes stehen diese Anbieter nur in der
Offline-Welt im Wettbewerb. Im Internet stellen die Produkte des nur Informationen
bereitstellenden Anbieters aus Nachfragersicht mangels Verfugbarkeit kein Substitut flr die
Produkte des anderen Anbieters dar.

Eine weitere Unterscheidung fur die Methodik der rédumlichen Marktabgrenzung kann
zwischen direkt im Internet verfugbaren Produkten (,,Online-Produkte*) und solchen zwar im
Internet erwerbbaren, aber nicht direkt lieferbaren Produkten (,,hybride Produkte*) gemacht
werden. Die hybriden Produkte sind solche, die aufgrund ihrer physischen Existenz eine
Lieferung — bei Waren — oder Erbringung — bei Dienstleistungen — in der physischen Welt
bedurfen. Online-Produkte sind hingegen digitale oder digitalisierbare Waren (vor allem
Software, Musik, Filme), deren Existenz internetgebunden ist.. Die Unterscheidung zwischen
Online- und hybriden Produkten ergibt sich aus der Tatsache, dass Online-Produkte technisch
und auf niedriger Kostenbasis tatsdchlich uber Grenzen und globale Distanzen hinweg online
geliefert werden konnen, wahrend der Absatz hybrider Produkte angesichts der
Notwendigkeit physischen Transports durch die oben genannten geographischen Hemmnisse
gehindert werden kann. Ein weiterer Unterschied sind die besonders niedrigen variablen

Kosten bei der Herstellung von Online-Produkten, die im Gegensatz zur Produktion hybrider
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Produkte den Markteintritt, aber auch den Marktaustritt erleichtert.X’

Allerdings ist nicht zu
verkennen, dass es zu den folgenden Uberlegungen zur raumlichen Marktabgrenzung nur
wenige Entscheidungen der europdischen und US-amerikanischen Wettbewerbsbehdrden und

-gerichte gibt.

3.2.2.4 Raumliche Markte fur Online-Produkte

Bei Online-Produkten besteht potentiell die Mdoglichkeit eines weltweiten Vertriebs, da
angesichts des free flow of data keine geographischen, logistischen, rechtlichen oder
steuerlichen Gesichtspunkte zu einer Beschrdnkung der rdumlichen Absatzmérkte fuhren.
Transportkosten spielen fir den Vertrieb von Online-Produkten keine Rolle. So hat der
District Court von Virginia argumentiert, dass der raumlich relevante Markt bei Online-
Produkten aufgrund der Grenzenlosigkeit des Internets nicht auf ein bestimmtes Gebiet
beschrankt werden konnte.!” Die Kommission hat in ihren Entscheidungen ebenfalls in
Richtung eines weltweiten Marktes tendiert, hat diese Frage jedoch offen gelassen.'"

Die Verfiigbarkeit eines Online-Produkts kann jedoch dadurch beeintrachtigt werden, dass
nationales Recht das Wahrnehmen von bestimmten Internetangeboten, vor allem das Abrufen
bestimmter Sites im World Wide Web, verbietet.!”” Fiihrt ein staatliches Verbot trotz
Umgehungsmaglichkeiten tatséchlich dazu, dass ein bestimmtes Online-Produkt in einem
Gebiet keine Abnehmer finden kann, so ist der relevante Markt das betroffene Gebiet zu
verkleinern.

Sprachbarrieren'’® bestehen fiir mehrere Arten von Online-Produkten iiberhaupt nicht (z.B.
internationale Pop-Musik zum Download) bzw. sind irrelevant (z.B. bei Weltsprachen wie

Englisch oder Spanisch). Sprachbarrieren als Ansatzpunkt fir die Abgrenzung besonderer

1% Picot/Neuburger in: Hoeren/Sieber, Kap. 2, Rn. 53 f.; Zerdick, S. 165 f.
15 Am. Online, Inc. v. GreatDeals.Net, 49 F. Supp. 2d 851, 862 (E.D. Va. 1999).

176 Kommission vom 11.10.2000 — Comp/M.1845 — AOL/Time Warner, Rn. 27; Kommission vom 20.7.2000 —
COMP/JVOMA48 - Vodafone/Vivendi/Canal Plus, Rn. 33.

Y7 oftt, S. 219. Insgesamt gibt es solche Beschrankungen in mehr als 20 Staaten, unter anderem in China,
Singapur und den Vereinigten Arabischen Emiraten. In Kuba wird der Zugang zum Internet nur
Universitdten und ausgewdhlten Institutionen gestattet, in Afghanistan war wahrend der Herrschaft der
Taliban die Nutzung des Internets vom Juli 2001 bis Ende 2001 sogar ganzlich verboten.

178 Nelson, Sprachenkluft bedroht Zugang zu Information, abrufbar unter http://wwwz2.swissinfo.org/sde/
swissinfo.html?siteSect=2105&sid=4460821&cKey=1070267869000.
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raumlicher Markte fur Online-Produkte und Websites lassen sich daher nur fur rdumlich
zentrierte Sprachen wie Chinesisch, Russisch oder Deutsch rechtfertigen.

Sinn kann die Abtrennung lokaler, regionaler oder nationaler Markte fir Online-Produkte dort
ergeben, wo aufgrund rechtlicher VVorgaben ein Absatz der Online-Produkte nur in einem
bestimmten geographischen Liefergebiet erfolgen darf oder in bestimmte Gebiet nicht
erfolgen darf.

Die Ausrichtung von Online-Angeboten auf bestimmte geographische Kundenvorlieben und -
gebréuche (customizing) andert dagegen nichts an dem Ansatz der grundsatzlich globalen
Mérkte fir Online-Produkte.

3.2.2.5 Marktabgrenzungskriterien fur hybride Transaktionen

Der Handel im Rahmen von hybriden Transaktionen weist zumindest durch die
Notwendigkeit materialer Offline-Lieferung stets einen territorialen Bezug auf. Durch den
stationdren Charakter der Leistungsbeziehung liegt die Anwendung klassischer Kriterien zur
Bestimmung raumlicher Markte nahe.

Die potentiell weltweite Nachfrageransprache in der Internetokonomie fuhrt nicht zu globalen
Méarkten fir hybride Produkte. Vielmehr spielen fir den Nachfrager mehrere
territorialisierende Gesichtspunkte eine Rolle bei der Erwerbsentscheidung hybrider Produkte
im Internet. Zum einen handelt es sich um unmittelbar mit dem Produkt bzw. seinem Preis
verbundene Faktoren, zum anderen um mittelbar die Anbieterauswahl raumlich eingrenzende
Faktoren.

Bei Konsumgitern kommt es hadufig auf eine rdumliche Né&he zwischen Anbieter und
Nachfrager wegen schneller Lieferzeiten und niedriger Lieferkosten auch bei
Internetgeschaften an. Niedrigere Kosten der Waren im Ausland kdnnen den Nachfrager nicht
dazu verleiten, dort Uber das Internet einzukaufen. Die Ware wird wéhrend der langeren
Lieferzeit entweder schlecht oder die zusatzlichen Lieferkosten machen das eigentlich
niedrigere Angebot wirtschaftlich unattraktiv. Diese Gesichtspunkte legen es nahe, enger
begrenzte Markte auch bei Internet-Geschéften abzugrenzen. Im Regelfall werden diese
Maéarkte nicht Uber Staatengrenzen hinausgehen, teilweise sogar lokal oder regional begrenzt

bleiben.
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3.3 Fazit: Herausforderungen an die Marktabgrenzung durch die Hybriditat
Sind soweit die Probleme der Marktabgrenzung im Sinne der klassischen Trennung zwischen
sachlichem und raumlichem Markt fur die internetbasierten Geschéfte aufgezeigt, tritt durch
die mit dem Internet erreichte Hybriditat der Geschaftsvorgange'’® die zusitzliche
Unterscheidungsdimension Online und Offline auf.

Das im Internet global auftretende Unternehmen kann sich im globalen Wettbewerb zu allen
anderen im Internet tatigen Unternehmen der gleichen Branche befinden. Es steht kann aber
auch im lokalen oder regionalen Wettbewerb mit den Offline-Anbietern der entsprechenden
Produkte stehen. Fur die bestehenden Offline-Anbieter hat sich der potentielle Kreis der
Konkurrenten damit um die Online-Dimension erweitert, ohne dass die neu hinzutretenden
Wettbewerber die wettbewerbserschwerenden (vor allem finanziellen) Nachteile aus der Vor-
Ort-Prdsenz zu tragen hétten.

Die Digitalisierung hat auch die ,,Verdoppelung der Produkte* ermdglicht, bei der neben die
herkdmmlichen physischen Produkte (,,hybride Produkte®) trégerlose Online-Produkte
getreten sind. Die Anbieter von Online-Produkten treten damit in Konkurrenz zu den
Anbietern von hybriden Produkten, soweit sie nicht selbst beide Varianten des Produkts
anbieten.

Bedeutung kommt dieser Erweiterung der Produktmérkte im Bereich der Dienstleistungen
und Infrastrukturen zu. Zwar lassen sich viele hybride Dienstleistungen wegen des
Erfordernisses der Vor-Ort-Erbringung nicht digitalisieren und damit nicht in Online-
Dienstleistungen Ubersetzen. Soweit Dienstleistungen und Infrastrukturen sich durch
Digitalisierung verdoppeln lassen, entstehen noch ungeldste Wettbewerbssituationen.

4 Marktzutritt

Aspekte des Marktzutritts spielen in der Internetékonomie eine bedeutende Rolle. Der
technische Fortschritt vereinfacht es Unternehmen zwar, in einen Markt einzutreten;
gleichzeitig wird es Unternehmen jedoch auch erleichtert, anderen Wettbewerbern diesen

Zutritt zu erschweren oder sogar zu verweigern.

179 3. dazu ausfiihrlich Aufderheide und vom Brocke.
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4.1 Essential Facilities

Trotz des noch recht jungen Bestehens der Online- und hybriden Markte haben sich bereits
einige Unternehmen mit marktstarken Stellungen etabliert. Unter wettbewerbspolitischem
Blickwinkel kdnnen solche Marktpositionen Anlass zu wettbewerbsrechtlichem Einschreiten
geben, wenn das marktstarke Unternehmen uber eine einzigartige Einrichtung, Technologie
oder Rechtsstellung verfugt, die fir den Wettbewerb auf einem dieser Einrichtung
nachgelagerten Markt unverzichtbar ist.**® Die Problematik des Zugangs von Wettbewerbern
zu einer wesentlichen Einrichtung wird gemeinhin unter dem Stichwort ,,essential facility-
Doktrin“ diskutiert. Die Prufung auf Zugangsanspriiche geméal der essential facility-Doktrin
setzt neben der wettbewerbsrechtlichen Betrachtung auch die 6konomische Untersuchung des
jeweiligen Sachverhaltes voraus.

Ob die Beherrschung einer wesentlichen Einrichtung und einer damit einhergehenden
Monopolstellung in der vernetzten Welt missbrauchlich ist, bewertet die Kommission unter
anderem aufgrund der Netz- und Skaleneffekte immer stérker anhand ©6konomischer
Gesichtspunkte. Inzwischen hat die Kommission diesen, unter dem Begriff more economic
approach diskutierten Ansatz in einem Diskussionspapier naher dargelegt.'®! Hierdurch stellt
die Kommission einen mehr von 6konomisch gepragten Effizienzuberlegungen und auf
Verbraucherinteressen ausgerichteten Ansatz in den Mittelpunkt. Es soll erreicht werden, dass
durch die Ermoglichung eines effizienten Wettbewerbs auch unter Einbeziehung
marktbeherrschender Unternehmen der Schutz von Verbrauchern und nicht von
moglicherweise  ineffizienten ~ Wettbewerbern  im  Vordergrund  steht.  Als
Behinderungsmissbrauch  qualifiziert die Kommission in der Einleitung zum
Diskussionspapier Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unternehmens, die
voraussichtlich zu einer Marktabschottung, d.h. eine sich wirtschaftlich lohnende Expansion
oder den Markteintritt von aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern verhindern und damit
zu einem Schaden fiir die Verbraucher filhren.'®? Die entscheidenden Kriterien bei der
Beurteilung des Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen sollen danach das

wahrscheinliche Bewirken von Marktverschlielungseffekten und eine negative Veranderung

180 3 zum Sonderfall der IP-Rechte unten S. 67.

181 Diskussionspapier der Kommission, DG Competition discussion paper on the application of Art. 82 of the
Treaty to exclusionary abuses, Dezember 2005, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/ discpaper2005.pdf.

182 Diskussionspapier der Kommission (S. o. Fn. 181), Rn. 1.
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der Marktstruktur sein. VVon einer Marktverschlielung geht die Kommission dann aus, wenn
anderen Wettbewerbern ein wirtschaftlich sinnvoller Zutritt zu dem betroffenen Markt oder
eine Expansion innerhalb des Marktes ganz oder teilweise verwehrt wird bzw. diese sich zum
Marktaustritt veranlasst sehen.'®®

Durch den more economic approach-Ansatz gestaltet sich die Wettbewerbspolitik nunmehr
vom strukturorientierten Ansatz eines Schutzes des Wettbewerbs zunehmend zu einer
expliziten Forderung der gesellschaftlichen Wohlfahrt. Zumindest im Bereich der
Internetdkonomie bringt dieser Ansatz fur die Beurteilung von marktbeherrschenden
Unternehmen in der vernetzten Welt Vorteile. Insbesondere den Auswirkungen der Netz- und
Skaleneffekte wird durch eine zunehmend 6konomische Betrachtungsweise Rechnung
getragen.

Die essential facility-Doktrin kann in der Internetbkonomie ein weites Anwendungsfeld
finden. Das Marktgeschehen auf Hochtechnologiemarkten tendiert zu einer beschleunigten
Entwicklung, und zwar sowohl die erzielbaren Einnahmen als auch die moglichen
Wettbewerbsverstolle betreffend. Sowohl im US-amerikanischen als auch im europdischen
und deutschen Wettbewerbsrecht existieren Regeln, welche die Entstehung bzw. den
Missbrauch von vorherrschender Marktmacht kritisch beurteilen. Eine solche kritische
Marktmacht kann auf Internetmarkten in der Regel schneller erreicht werden als auf
herkdmmlichen Markten. Viele Internetmarkte neigen zur Konzentration.'®* Dies ist einigen
Besonderheiten der Internetékonomie auf Angebots- und Nachfrageseite geschuldet: auf der
Angebotsseite vor allem Skaleneffekten und (sc. angebotsseitigen) Netzeffekten auf
Nachfrageseite vor allem (sc. nachfrageseitigen) Netzeffekten sowie Lock-in-Effekten.'®
Hé&ufig grindet sich die Marktmacht der gréRRten Anbieter in den jeweiligen Markten auf
bestimmte Einrichtungen, die zur Auslibung wirtschaftlicher Tatigkeit faktisch notwendige
Voraussetzung geworden ist. Fir solche Falle wird in der Wirtschaftswissenschaft zunehmend
die Anwendung der essential facility-Doktrin nach US-amerikanischem, europédischem oder
deutschem Recht propagiert.

Sofern mit den Investitionen in wesentliche Einrichtungen in erheblichem Malie allerdings

Innovationen verbunden sind, ist im dynamischen Wettbewerb auf herkdmmlichen, analogen

183 Diskussionspapier der Kommission (S. o. Fn. 181), Rn. 58.
184 \/gl. dazu ausfiihrlich Zimmerlich, Marktmacht auf dynamischen Mérkten, S. 77 ff.

185 g ausfiihrlich dazu oben S. 4 ff.
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Méarkten die — von nachstoRendem Wettbewerb bedrohte — Monopolstellung des Innovators
ein erwinschtes Anreizinstrument (Schumpeter). Nimmt man dem innovierenden
Unternehmen nach Schaffen der fraglichen Einrichtung die Mdglichkeit zur Erzielung von
Uberrenditen, die zugleich das damit der Innovation verbundene unternehmerische Risiko

honorieren, so kann eine dynamische Marktentwicklung beeintrachtigt werden.

4.1.1 Die essential facility-Doktrin im US-amerikanischen Recht

Obgleich die Entwicklungsgeschichte und Konturierung der essential facility-Doktrin im
Einzelnen umstritten ist, finden sich ihre friihesten Spuren im US-amerikanischen Antitrust

18 Die rechtliche Ausgestaltung von Zugangsanspriichen griindet in der US-

Law.
amerikanischen Rechtsprechung auf Sect. 2 Sherman Act. Das Monopolisierungsverbot aus
Sec. 2 Sherman Act wird als Einfallstor fir Zugangsanspriiche von Wettbewerbern
herangezogen, um die Kontrolle von bottleneck-Bereichen durch Monopolisten zu regulieren.
Auf Grundlage dieser Vorschrift kdnnten also Marktteilnehmer den Zugang zu wesentlichen
Einrichtungen verlangen.

Die Grundlage fur die essential facility-Doktrin als Zusammenfassung mehrerer Urteile des
U.S. Supreme Court zu Kkartellrechtlichen Zugangsanspriichen'®” findet sich in der
instanzgerichtlichen Entscheidung Hecht v. Pro-Football. Der Federal Court of Appeals fur
den District of Columbia stellt in seinem Urteil fest:

“The essential facility doctrine, also called the ‘bottleneck principle,” states that ‘where
facilities cannot practicably be duplicated by would-be competitors, those in possession of
them must allow them to be shared on fair terms. It is illegal restraint of trade to foreclose the
scarce facility.””"*%®

Das Gericht beruft sich fir die Konstruktion der Doktrin einerseits auf die Supreme Court-
Entscheidungen Terminal Railroad und Otter Tail, andererseits auf den britischen
Kartellrechtler. Neale, der die essential facility-Doktrin erstmals als allgemeine Doktrin

formuliert hat.'®® In der Folge wurde im US-amerikanischen Kartellrecht fiir bottleneck-

18 Beckmerhagen, S. 25; Scheuffele, S. 19.

187 224 U.S. 383 (1912) — Terminal Railroad; 326 U.S. 1 (1945) — Associated Press; 410 U.S. 366 (1973) — Otter
Tail. Zur Entwicklung der essential facility-Doktrin im US-Recht s. Aufderheide/Lindner/Zimmerlich in:
Grob/vom Brocke, S. 132 ff.

188 Hecht v. Pro-Football, 570 F. 2d 982, 992 (D.C. Cir. 1977).

18 Neale, S. 66-69, 127-131.
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Situationen Ublicherweise das nachfolgende viergliedrige Prufungsschema angewendet, das
auf die Entscheidung des Court of Appeals 7th Circuit in der Sache MCI Communications
Corp v AT&T aus dem Jahre 1983 zuriickgeht:'*

ein Monopolist muss die Kontrolle tber eine wesentliche Einrichtung austiben,

= die Duplizierung der wesentlichen Einrichtung durch den Wettbewerber ist faktisch
unmaoglich oder wirtschaftlich unverniinftig,
= der Monopolist gestattet den Zugang zu seiner Einrichtung entweder gar nicht oder
nur zu unangemessenen Konditionen,

= und die Zugangsgewahrung muss technisch moglich und dem Inhaber zumutbar sein.
In dem vom Gericht entschiedenen Fall begehrte der Telekommunikationsdienstleister MCI
vom damaligen Monopolisten AT&T Zugang zu den Ortsnetzen verschiedener Stédte, um
dort Telekommunikationsdienstleistungen erbringen zu kodnnen. Die Entscheidung betraf
somit eine fir die essential facility-Doktrin typische und insbesondere fir die
Internetokonomie relevante Konstellation der Deregulierung — genauer: Neuregulierung —
ehemals staatlicher bzw. staatlich geférderter Monopole. Die wettbewerbliche
Beeintrachtigung erblickte das Gericht in der Maoglichkeit, dass AT&T durch die
Zugangsverweigerung Monopolmacht von einem Markt in den néchsten oder von einer
Produktionsstufe in die nachste tibertragen konnte.*** Im Hinblick auf diesen Gedanken der
Hebelwirkung (leverage) als wettbewerbstheoretische Begriindung der essential facility-
Doktrin muss die Monopolstellung auf dem Markt fir die Zur-Verfligung-Stellung der
Einrichtung bestehen.'®® Nach Auffassung des Federal Circuit handelt es sich dann um einen
bottleneck-Bereich, wenn die Einrichtung unverzichtbar fur das Auftreten potentieller
Wettbewerber ist, da keine Alternativen existieren und es fur den Zugangspetenten
wirtschaftlich unméglich ist, die Einrichtung zu duplizieren.*®
Mangels ausdriicklicher Anerkennung der essential facility-Doktrin durch den U.S. Supreme
Court als oberstes Gericht in den USA war die Doktrin in den folgenden Jahrzehnten immer

190 MCI Communications Corp. v. AT&T, 708 F. 2d 1081 (7th Cir. 1983).
%1 MCI Communications Corp. v. AT&T, 708 F. 2d 1081, 1132 (7th Cir. 1983).
192 v/gl. die Rechtsprechungsnachweise bei Beckmerhagen, S. 54 f.

1% Hecht v. Pro-Football, 570 F. 2d 982 (D.C. Cir. 1977).
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wieder Kritik aus der Literatur ausgesetzt.'** Zum Teil wurde sogar ihr Bestehen bestritten
bzw. vom Court of Appeal 7th Circuit die Existenzberechtigung der Doktrin angezweifelt.**®
In dem 2004 vom U.S. Supreme Court erlassenen Urteil Verizon/Trinko, das mittelbar
telekommunikationsrechtliche Zugangsanspriiche zum Gegenstand hatte, wies Richter Scalia
darauf hin, dass der Supreme Court eine solche Doktrin nie anerkannt habe und es keinen
Anlass firr ihre Anerkennung gabe.'®® Das Gericht sieht solche Zugangsanspriiche nur bei
spezialgesetzlicher ~ Normierung  wie den  sektorspezifischen  Vorschriften im
Telekommunikationsbereich als gegeben an. Es bleibt daher festzuhalten, dass die essential
facility-Doktrin zwar in der instanzgerichtlichen Praxis regen Zuspruch gefunden hat, dass
jedoch von einem anerkannten Grundsatz im US-Wettbewerbsrecht der essential facility-

Doktrin mangels héchstrichterlicher Anerkennung nicht gesprochen werden kann.

4.1.2 Die essential facility-Doktrin im européischen Recht

Im européischen Recht ist die essential facility-Doktrin inzwischen stérker verankert als im

US-amerikanischen Kartellrecht,'®’

wenn auch nicht allseits anerkannt. Sowohl ihr Ursprung
als auch ihre konkreten Voraussetzungen im EG-Recht sind schwer zu umreifien. Dies ist
einer unklaren und inkohérenten Entscheidungspraxis der Kommission, des Europdischen
Gerichts erster Instanz (EuG) und des EuGH in Bezug auf Fallgestaltungen mit wesentlichen
Einrichtungen geschuldet. Rechtsgrundlage fur die Verpflichtung zur Gewéhrung von Zugang
zu einer wesentlichen Einrichtung ist im EG-Kartellrecht Art. 82 EG. Diese Vorschrift
verbietet die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Marktstellung. Anders als das
amerikanische Antitrust Law setzt sie also nicht schon beim bloRen Erwerb einer
marktbeherrschenden Stellung, sondern fordert zusétzlich eine missbréuchliche Ausnutzung

derselben.

194 Areeda, 58 Antitrust L.J. 841 (1989) m. w. N.
1% Blue Cross & Blue Shield v. Marshfield Clinic, 65 F. 3d 1406, 1412 f. (7th Cir. 1995).
19 540 U.S. 398 (2004).

97 Trankle, S. 38.
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4.1.2.1 Entscheidungspraxis von Kommission, EuG und EuGH

Auf Grundlage des Missbrauchsverbots aus Art. 82 EG verpflichteten Kommission, EuG und
EuGH in einer Reihe von Entscheidungen'®® Inhaber von wesentlichen Einrichtungen zur
Gewahrung von Zugang. Fir die Internetdkonomie sind davon insbesondere die EuGH-Félle

Magill und IMS Health und das Kommissionsverfahren gegen Microsoft relevant.

4.1.2.1.1 Magill

Im Fall Magill**°

BBC unter Verweis auf ihr Urheberrecht, dem Verlag Magill TV Guide Ltd. wdchentliche

weigerten sich die in Irland sitzenden Rundfunkanstalten RTE, ITP und

Vorschauen uber ihre Fernsehprogramme zur Verfugung zu stellen. Hierdurch war es Magill
nicht moglich, vollstandige Fernsehprogrammzeitschriften herzustellen. Die Besonderheit des
Falls liegt darin, dass ein geistiges Eigentumsrecht die wesentliche Einrichtung darstellt. Die
Kommission entschied 1988, dass die Verweigerung von RTE, ITP und BBC einen VerstolR3
gegen Art. 86 S. 2 lit. b EG a. F. (Art. 82 S. 2 lit. b EG n. F.) bedeute, wonach ein Missbrauch
zu sehen ist in der ,Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung zum Schaden der Verbraucher“?®® Das EuG bejahte den Machtmissbrauch
letztlich mit folgender Begrindung: ,,Ein derartiges Verhalten - das darin besteht, dass die
Klagerin mit dem alleinigen Ziel, ihr Monopol aufrechtzuerhalten, die Herstellung und den
Vertrieb eines neuen Erzeugnisses, nach dem eine potentielle Nachfrage der Verbraucher
besteht, auf dem abgeleiteten Markt der Fernsehprogrammfihrer verhindert und dadurch
jeden Wettbewerb auf diesem Markt ausschlief3t - geht offensichtlich tiber das hinaus, was zur
Verwirklichung der wesentlichen Funktion des Urheberrechts, wie sie im Gemeinschaftsrecht
anerkannt ist, unerlaglich ist.“** Somit fihrte das EuG fiir die Fallgestaltung, in der ein
geistiges oder gewerbliches Schutzrecht die wesentliche Einrichtung darstellt, eine zusétzliche
Voraussetzung fur die Bejahung eines Missbrauchs ein: die Verhinderung des Angebots eines

neuen Produkts, nach dem potentielle Nachfrage besteht. Die Verscharfung der

1% EuGH Slg. 1974, 223 — Commercial Solvents; Kommission vom 11.6.1992, EG-Bulletin Nr. 6 1992, Tz.
1.3.30 — Sealink I; Kommission vom 21.12.1993 — 1V/34.689— Sea Containers/Sealink (Sealink II), Rn. 62;
Kommission vom 21.12.1993 — Rédby; EuGH Slg. 1995, 1-743 — Magill; EuGH Slg. 1998, 1-7791 -
Bronner/Mediaprint; Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft; EuGH Slg. 2004, 1-5039 -
IMS Health.

1% EuGH Slg. 1995, 1-743 — Magill.
200 K ommission vom 21.12.1988 — 1V/31.851 — Magill, Rn. 23.

21 £yG Slg. 1991, 11-485 — RTE; EuG Slg. 1991, 11-575 — Magill; bestitigend EuGH Slg. 1995, 1-743 — Magill.
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Voraussetzungen ist der Tatsache geschuldet, dass die Ausubung von
AusschlieRlichkeitsrechten an sich kein missbrauchliches Verhalten darstellt und daher

erhdhte Anforderungen an die Wettbewerbsbeeintrachtigung zu stellen sind.

4.1.2.1.2 Microsoft

Die Kommission verhdngte in einem Missbrauchsverfahren nach Art. 82 EG ein Buf3geld in
Hohe von fast 500 Mio. Euro gegen den Softwarehersteller Microsoft.?® Einen Missbrauch
gemal Art. 82 EG sah die Kommission zum einen in der Weigerung seitens Microsoft,
Wettbewerbern  Informationen  zur  Herstellung von  Interoperabilitdit ~ zwischen
Netzwerkservern und dem Betriebssystem Windows bereitzustellen, und zum anderen in der
Integration (Koppelung) des Windows Media Players in das Betriebssystem Windows.?*
Nach Ansicht der Kommission hatte Microsoft eine marktbeherrschende Stellung auf den
Markten fiir PC-Betriebssysteme und fiir Arbeitsgruppen-Betriebssysteme.?** Gestiitzt auf die
Vorgaben dieser Entscheidungen bezlglich der Weigerung zur Bereitstellung von
Schnittstelleninformationen, kommt die Kommission zu folgendem Schluss:

“(779) Microsoft has been enjoying a dominant (quasi-monopoly) position on the client PC
operating system market for many years. This position of market strength enables Microsoft
to determine to a large extent and independently of its competitors the set of coherent
communications rules that will govern the de facto standard for interoperability in work
group networks. As such, interoperability with the Windows domain architecture is necessary
for a work group server operating system vendor in order to viably stay on the market. [...]
(781) The data collected by the Commission show that there is a risk of elimination of
competition in the work group server operating system market. [...] Furthermore, there is no
actual or potential substitute to disclosures by Microsoft of interoperability information.

(782) Microsoft’s refusal to supply has the consequence of stifling innovation in the impacted
market and of diminishing consumers’ choices by locking them into a homogeneous
Microsoft solution. As such, it is in particular inconsistent with the provisions of Article 82
(b) of the Treaty.”

202 K ommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft.
203 Zimmerlich, WRP 2004, 1260, 1264.

204 K ommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 429-472, 473-541.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 54

Essential facilities sind im Fall Microsoft also die Schnittstelleninformationen zur Herstellung
der Interoperabilitdt zwischen Netzwerkservern und dem Betriebssystem Windows. Anstatt
die in dem Urteil Magill entwickelten Voraussetzungen ausdricklich als Malistab
heranzuziehen, bewegte sich die Kommission strikt in den Begrifflichkeiten des Art. 82 S. 2
lit. b EG.

4.1.2.1.3 IMS Health

In IMS Health’® kniipfte der EuGH an die Entscheidungen Magill (und

Bronner/Mediaprint®®

) an. Wie schon in Magill, geht es in IMS Health um die Lizenz zur
Nutzung eines geistigen Eigentumsrecht, welche fiir die Tatigkeit auf einem nachgelagerten
Markt wesentlich ist. Das Unternehmen IMS Health erstellte in Datenbanken Marktberichte
uber den Absatz von Arzneimitteln und Gesundheitserzeugnissen und benutzte zur Einteilung
der geographischen Absatzgebiete eine spezielle Bausteinstruktur, die es in Zusammenarbeit
mit der Pharmaindustrie erarbeitet hatte. Die Bausteinstruktur der Datenbank von IMS Health
wurde auf dem Markt fir Berichte (ber den Absatz von Arzneimitteln ein gebréuchlicher
Standard. Der EuGH stellte in dem Vorabentscheidungsverfahren fest, dass die Zurtickhaltung
der Lizenz ein Machtmissbrauch i. S. v. Art. 82 EG sei, wenn folgende Bedingungen erfullt
sind:
= das Unternehmen, das die Lizenz begehrt hat, beabsichtigt, auf dem Markt fir die
Lieferung der betreffenden Daten neue Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten,
die der Inhaber des Rechts des geistigen Eigentums nicht anbietet und fir die eine
potentielle Nachfrage der Verbraucher besteht;
= die Weigerung nicht aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist;
= die Weigerung geeignet ist, dem Inhaber des Rechts des geistigen Eigentums den
Markt fir die Lieferung der Daten (ber den Absatz von Arzneimitteln in dem
betreffenden Mitgliedstaat vorzubehalten, indem jeglicher Wettbewerb auf diesem
Markt ausgeschlossen wird.®’
Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Missbrauchs richten sich also exakt nach den
Kriterien in Magill. Insbesondere wird wieder die Verhinderung eines neuen Produkts bzw.

205 EuGH Slg. 2004, 1-5039 — IMS Health.
206 EuGH Slg. 1998, 1-7791 — Bronner-Mediaprint.

207 EuGH Slg. 2004, 1-5039 — IMS Health, Rn. 52.
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einer neuen Dienstleistung gefordert, um die missbrauchliche Ausnutzung eines geistigen
Ausschliellichkeitsrechts bejahen zu konnen. Aufféllig ist weiterhin, dass der EuGH nicht
mehr — wie in Magill - ausdricklich fordert, dass auf einem abgeleiteten Markt jeglicher
Wettbewerb ausgeschlossen werden muss. Der EuGH will die Voraussetzung der Eignung zur
Ausschaltung des Wettbewerbs auf einem nachgelagerten Markt aber nicht beseitigen,
sondern prézisiert nur den Begriff des abgeleiteten Marktes: es geniige, dass ein potentieller
oder auch nur hypothetischer nachgelagerter Markt bestimmt werden kann. Dies sei der Fall,
sobald die Erzeugnisse oder Dienstleistungen fur eine bestimmte Téatigkeit unerlasslich sind
und nach ihnen eine tatsachliche Nachfrage seitens der Unternehmen besteht, fir deren
Tatigkeit sie unerlasslich sind.?®® Entscheidend sei folglich, dass zwei Produktionsstufen
unterschieden werden kénnen, die dadurch miteinander verbunden sind, dass das vorgelagerte

Erzeugnis ein fir die Lieferung des nachgelagerten Erzeugnisses unerlassliches Element ist.’°

4.1.2.2 Bewertung der europaischen Rechtspraxis
Die aufgefiihrten EuGH- und Kommissionsentscheidungen sind keine kohérente Folge von
Entscheidungen, in denen die essential facility-Doktrin Schritt fir Schritt entwickelt und
angewendet worden ware. Wahrend die Entscheidungen Magill und IMS Health noch eine
gewisse Stringenz in der Weiterentwicklung der schematischen Behandlung von essential
facility-Féllen erkennen lassen, ohne allerdings ausdriicklich eine essential facility-Doktrin
aufzustellen, fallt die Microsoft-Entscheidung dogmatisch aus der Reihe, indem sie die
vorgenannten Entscheidungen zitiert, aber nicht konkret anwendet, sondern ,vor ihrem
Hintergrund entscheidet“.?® Sowohl der EuGH als auch die Kommission haben es nicht fiir
notig gehalten, eine Uber den jeweiligen Fall hinaus giiltige, allgemeine essential facility-
Doktrin zu etablieren. Jedoch ist eine grobe Linie zu erkennen, nach der ein Machtmissbrauch
durch die Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen unter Vorliegen der
folgenden Voraussetzungen gegeben ist:

= ein marktbeherrschendes Unternehmen,

= das Uber eine wesentliche Einrichtung verflgt,

= verweigert einem anderen Unternehmen den Zugang zu dieser Einrichtung

208 EUGH Slg. 2004, 1-5039 — IMS Health, Rn. 44.
209 EuGH Slg. 2004, 1-5039 — IMS Health, Rn. 45.

210 K ommission vom 24.3.2004 —- COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 559.
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= ohne sachlichen Grund,

= 5o dass der Wettbewerb auf einem abgeleiteten Markt ausgeschlossen werden kann.
In den Fallen, in denen es um die Erteilung einer Lizenz zur Nutzung eines geistigen
Eigentumsrechts geht (Magill und IMS Health), ist zusatzlich erforderlich, dass ein neues
Produkt oder eine neue Dienstleistung verhindert wird, nach dem bzw. der potentiell
Nachfrage besteht. Anderenfalls Uberwiegt das Interesse des Inhabers des
Ausschliellichkeitsrechts, und ein Missbrauch musste verneint werden.
Die haufig anzutreffende Behauptung, die essential facility-Doktrin sei aus dem US-
amerikanischen Recht in das européische Recht Gbernommen worden, ist zu bezweifeln.
Richtig ist, dass diejenigen Falle, auf die im amerikanischen Recht die essential facility-
Doktrin  Anwendung finden wirde, im europdischen Recht unter einer &hnlichen
Argumentation einer vergleichbaren Losung zugefuhrt werden, was durchaus an einer
faktischen Orientierung an der US-Rechtsprechung liegen kann. Da weder die Kommission
noch der EuGH sich jemals ausdrucklich auf die US-amerikanische essential facility-Doktrin
beziehen, sondern lediglich unter Art. 82 EG (bzw. Art. 86 EG a. F.) subsumieren, ist es nicht

sachgemaR, von der Adaption einer Doktrin zu sprechen.

4.1.3 Die essential facility-Doktrin im deutschen Recht

Im Gegensatz zu den auf Grundlage von Generalklauseln (Sec. 2 Sherman Act bzw. Art. 82
EG) entwickelten Zugangsanspriichen enthélt das deutsche Wettbewerbsrecht mit 8 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB eine ausdruckliche gesetzliche Normierung von Zugangsansprichen fir
Infrastruktureinrichtungen. Da in der Internetokonomie h&ufig internationale Sachverhalte
auftreten, spielt 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB kaum eine Rolle. Vielmehr bildet Art. 82 EG in
solchen Sachverhalten, die geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintréachtigen
(sog. Zwischenstaatlichkeitsklausel), die Untergrenze der Regulierung (Art. 3 Abs. 1 S.2 VO
(EG) 1/2003). Wird also in einem Sachverhalt mit hinreichendem Auslandsbezug ein
Missbrauch nach der essential facility-Doktrin unter Art. 82 EG festgestellt, kommt es auf die
deutsche Vorschrift 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nicht mehr an.

8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB wurde im Rahmen der 6. GWB-Novelle 1999 ins GWB eingefugt.
Zuvor existierte im GWB lediglich eine spezielle Norm fur die Stromdurchleitung im
Energiebereich, § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 4 GWB a. F. Ziel des Gesetzgebers bei der Normierung
eines allgemeinen Kartellrechtlichen Zugangsanspruchs war, auf diese Weise der wachsenden

volkswirtschaftlichen Bedeutung sog. Netzindustrien und anderer fir die Aufnahme des
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Wettbewerbs wesentlicher Einrichtungen, vor allem im Rahmen der globalen
Informationsgesellschaft, Rechnung zu tragen.?!! Bereits vor Inkrafttreten des § 19 Abs. 4 Nr.
4 GWB sahen spezialgesetzliche Vorschriften sektorspezifische Zugangsanspriiche vor. Unter
Bezugnahme auf diese sektorspezifischen Regelungen und die Ausgestaltung wvon
Zugangsanspruchen zu wesentlichen Einrichtungen durch die Kommission sowie die
europdischen Gerichte erachtete der deutsche Gesetzgeber auch fur Deutschland die
Schaffung einer einheitlichen Regelung fiir geboten. Der Begriff der wesentlichen Einrichtung
wurde auf Betreiben des Bundesrates durch den Begriff der Infrastruktureinrichtung ersetzt,
damit Lizenzen fiir geistiges Eigentum aus dem Anwendungsbereich herausfallen.”** Somit ist
der Anwendungsbereich der deutschen Vorschrift enger als derjenige der europdischen
essential facility-Doktrin, nach denen geistige Schutzrechte wesentliche Einrichtungen sein
konnen. Im  Falle einer Lizenzverweigerung kann allerdings an  einen
Behinderungsmissbrauch i. S. v. § 20 Abs. 1 GWB gedacht werden.

4.1.4 Anwendung der essential facility-Doktrin in der Internetdkonomie

Die wesentlichen Einrichtungen der Internetékonomie kénnen sowohl physischer als auch
logischer Natur sein. Eine physische Einrichtung wére z. B. eine bestimmte technologische
Einrichtung wie ein Server. Von grolierer Bedeutung sind in der Internetdkonomie allerdings
unkorperliche, also logische Einrichtungen wie z. B. Schnittstelleninformationen oder
Handelsplatze. Im Einzelnen ist an folgende physische und logische essential facilities in der
Internetkonomie zu denken:
= Physische Netze oder Netzabschnitte: Die Benutzung von bestimmten Netzen oder
Netzabschnitten kann flir bestimmte Téatigkeiten in der Internetbkonomie wesentlich
sein. Beispielsweise ist der Zugriff auf die Teilnehmeranschlussleitung im
Telefonfestnetz ~ wesentliche  Voraussetzung  fur  die  Erbringung  von
Breitbandinternetdiensten. Der spezielle Fall des Zugangs zum Telefonnetz wird
allerdings schon durch das Telekommunikationsgesetz (TKG) reguliert, so dass das
allgemeine Kartellrecht hier allenfalls subsididre Bedeutung hat.
= Technische Einrichtungen: Auch der Zugang zu technischen Einrichtungen wie z. B.

Servern konnte fiir bestimmte Marktsegmente der Internetbkonomie wesentlich sein.

211 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 13/9720.

212 BT-Drs. 13/9720, S. 79 f.
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Ein Beispiel fur eine wesentliche Einrichtung kénnte das Root-Server-System der
ICANN sein, Uber welches das System der Zuordnung von IP-Adressen zu
Domainnamen gesteuert wird.”*® Jedoch wird in den seltensten Fallen eine bestimmte
technische Einrichtung fir die Austibung einer wirtschaftlichen Téatigkeit unerléassliche
Voraussetzung sein. Aufgrund des Fortschritts in der Produktion von Hardware ist es
dem Zugang begehrenden Unternehmen in der Regel zuzumuten, die jeweilige
Hardware selbst anzuschaffen. So ist auch die technische Infrastruktur des Root-
Server-Systems der ICANN duplizierbar, also keine wesentliche Einrichtung im Sinne
der essential facility-Doktrin.

= Schnittstellen und Schnittstelleninformationen: Schnittstellen von Hardware oder
Software eines Anbieters mit dominierender Stellung kénnen fir die Hersteller der
gleichen oder nachfolgenden Marktstufen wesentliche Einrichtungen sein, die zur
Gewabhrleistung der Kompatibilitdt mit dem Quasi-Standard des Marktbeherrschers
erforderlich sind. Beispielsweise ist der Zugriff auf Schnittstelleninformationen
verschiedener Versionen des Betriebssystems Windows fiir andere Software-Anbieter
essentiell.”**

= Plattformen: Internetplattformen, vor allem Handelsplattformen, sind von starken
Netzeffekten gepréagt. Mit der Zahl der Ké&ufer und Verk&ufer steigt der wirtschaftliche
Nutzen der Plattformen, unabhangig davon, ob es sich um B2B-Plattformen (Bsp.:
Covisint), B2C-Plattformen (Bsp.: Amazon) oder C2C-Plattformen (Bsp.: eBay)
handelt. Die marktbeherrschende Plattform kodnnte dadurch zu einer wesentlichen
Einrichtung fur verschiedene Marktsegmente werden. Beispielsweise wére ein
Internethandler fir Gebrauchtwaren, der von eBay ausgeschlossen wirde, auf dem
Markt stark benachteiligt.”®

= Dienste: Viele Internetdienste haben sich auf ihren jeweiligen Markten zu faktischen
Standards entwickelt. Beispielsweise dominiert Google den deutschen Markt fir
Internetsuchmaschinen mit einem Marktanteil von etwa 90 %. Jeglicher E-Commerce

wirde durch den Ausschluss aus Google massiv erschwert. Aber auch die bekannten

283 Ausfiihrlich zu den Kartellrechtlichen Fragen beziiglich der ICANN im Zusammenhang mit alternativen
Adressierungssystemen Miller, MMR 2006, 427. Siehe auch unten S. 97 ff.

214 7 B. Kommission vom 24.3.2004 - COMP 37.792 — Microsoft.

215 Dazu ausfihrlich Aufderheide/Lindner/Zimmerlich in: Grob/vom Brocke, S. 129, 150 ff.
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Dienste des ,,Web 2.0“ (wie das Internet in seiner interaktiven Ausrichtung gern
genannt wird) wie MySpace oder YouTube haben es geschafft, innerhalb kirzester
Zeit gewaltige Nutzerstrome in ihrem jeweiligen Marktsegment auf sich zu ziehen und
dadurch grol3e Bedeutung fir verschiedene Mérkte (z.B. Werbemérkte) erlangt.
Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die logischen essential facilities in der Internetékonomie
eine groRere Rolle spielen als die physischen Einrichtungen, die in aller Regel aufgrund des
technologischen  Fortschritts duplizierbar sind. Eine Ausnahme bilden hier die
Teilnehmeranschlussleitungen des Telefonfestnetzes, deren Duplizierung wirtschaftlich
unverniinftig und daher unzumutbar ist.**°
Im europaischen Recht fehlen bisher Entscheidungen von Kommission, EuG oder EuGH zu
Zugangsanspriichen zu wesentlichen Einrichtungen unter Berlicksichtigung der ékonomischen
Besonderheiten der Internetbkonomie. Es wird auch trotz der Vielzahl potentiell wesentlicher
Einrichtungen nur in Ausnahmeféllen ein Zugangsanspruch auf Grundlage der essential
facility-Doktrin in der Internetokonomie herzuleiten sein. Nach der Rechtsprechung des
EuGH setzt ein Missbrauch i. S. v. Art. 82 EG im Falle der Zugangsverweigerung zu einer
wesentlichen Einrichtung voraus, dass die Verweigerung geeignet ist, den Wettbewerb auf
einem abgeleiteten Markt vollstandig auszuschlielen. Die europdische essential facility-
Doktrin verlangt also, dass der Inhaber der wesentlichen Einrichtung der Internetbkonomie
durch die Zugangsverweigerung auch eine beherrschende Stellung auf einem nachgelagerten
Markt begriindet. Die Gefahr der Ausdehnung der Marktmacht auf einen Sekundarmarkt wird
in den Internetmadrkten selten gegeben sein. Beispielsweise l&asst sich fiir die Félle eBay oder
Google kaum ein nachgelagerter Markt finden, auf den die Betreiber ihre Marktmacht
ausdehnen konnten. Denkbare Konstellationen einer solchen Machtiibertragung ergeben sich
allenfalls aus Sekundéraktivitaten von Google und Co.: So kénnte z. B. Google versuchen,
samtliche Suchanfragen zu Videoclips auf sein im Jahr 2006 erworbenes Videoportal
YouTube umzuleiten und dadurch andere Videoplattformen erheblich benachteiligen. In
diesem Fall wiirde Google seine Macht auf dem Suchmaschinenmarkt missbrauchen, um sich
Marktanteile auf dem nachgelagerten Markt fur das Video-Hosting zu sichern. Selten wird
eine Machtverlagerung in der Internetbkonomie geeignet sein, samtlichen Wettbewerb auf
dem  jeweiligen  nachgelagerten = Markt vollstindig  auszuschalten, da die

Marktzutrittsschranken in der Internetékonomie eher gering sind und sich in kurzer Zeit

218 Holznagel/Enaux/Nienhaus, Rn. 230.
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alternative Angebote entwickeln koénnen und die wirtschaftlichen Machtpositionen im
schnelllebigen E-Commerce ohnehin einer starken Schwankung unterworfen sind. Das
Beispiel Microsoft zeigt dennoch, dass eine Machtuibertragung in der Internetékonomie nicht
ausgeschlossen ist.

Auch das deutsche Recht verlangt gemaR § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB die Auswirkung der
Zugangsverweigerung zur essential facility auf einen nachgelagerten oder vorgelagerten
Markt, so dass sich hier &hnliche Probleme stellen.

Im Gegensatz dazu wurde diese Voraussetzung in der amerikanischen Rechtspraxis nicht so
klar formuliert. Dies liegt darin begrindet, dass nach Sect. 2 Sherman Act schon die
Monopolisierung verboten ist, nicht erst die missbréauchliche Ausnutzung der beherrschenden
Stellung. Allerdings ist fur die Anwendung der essential facility-Doktrin in der
Internetdkonomie die weitgehend ablehnende Haltung des Supreme Court gegenuber der
Doktrin zu berticksichtigen. Derzeit sind keine Kriterien vorhanden, unter welchen
Umstédnden die Anwendung der Doktrin den Bedenken in Rechtsprechung und Literatur
standhalten wirde. Viele dieser Bedenken sind aus wettbewerbspolitischen Erwéagungen nicht
von der Hand zu weisen. Die Duplizierung von wesentlichen Einrichtungen kann in vielen
Fallen sinnvoller sein als die Gewahrung des Zugangs zur bestehenden Einrichtung eines
Marktbeherrschers bzw. Monopolisten, zum Beispiel zur Verbesserung des Services, zur
Preissenkung oder zur Modernisierung von Einrichtungen. Die Eréffnung des Zugangs zu
(bisher)  wesentlichen  Einrichtungen  kénnte so  den  Kerngedanken  des
Innovationswettbewerbs behindern. Allenfalls in gesondert gelagerten Fallen ist in der
Internetokonomie Raum fur kartellrechtliche Zugangsanspriiche, ndmlich bei nicht oder nur
unter extrem unwirtschaftlichen Bedingungen aufbrechbaren Netz- und Lock-in-Effekten.
Solange der Supreme Court kein Kriterium fir die Anwendbarkeit der essential facility-
Doktrin herausgearbeitet hat, kann von einer weitgehenden Unanwendbarkeit der Doktrin in
den USA auch in der Internetbkonomie ausgegangen werden. Sollte die Anwendbarkeit der
essential facility-Doktrin im US-amerikanischen Kartellrecht jedoch in der Zukunft insgesamt
oder lediglich auf die Internetokonomie bezogen beflirwortet werden, waren nur marginale
Unterschiede zu der Rechtslage in Europa zu erwarten. Allein das Kriterium der
Marktmachtubertragung kann hier zu einer Erschwerung von Zugangsanspriuchen im
europdischen und deutschen Recht flihren. Die Bedeutung dieses Kriteriums in einer
dynamischen Internetdkonomie wird sich allerdings erst in der zukinftigen Entwicklung

herausstellen.
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4.2 Standardisierung

Standardisierung l&sst sich als ,,Festlegung technischer oder qualitatsmaRiger Anforderungen
an bestehende oder zukinftige Erzeugnisse, Herstellungsverfahren oder Methoden®
definieren.?!” Hierbei wird zwischen offenen und proprietaren Standards unterschieden. Bei
proprietdren Standards bestehen Eigentumsrechte an einer Technologie, die sich zum
Standard entwickelt hat. An offenen Standards bestehen in der Regel keine Eigentumsrechte,
oder es wird auf ihre Wahrnehmung verzichtet. Die Nutzung der Technologie ist ohne
Einflussnahme ihres Entwicklers mdglich. Jedermann kann seine Produkte dem Standard
anpassen oder diesen verandern (Z. B. Linux-Software).'®

Die Festlegung auf eine technische Norm kann auf zwei Wegen erfolgen: Standards kénnen
de jure durch Gesetzgeber bzw. offentliche Normierungsorganisationen festgesetzt werden,
sog. multilaterale Standardisierung (Bsp. Standards des Deutschen Instituts fiir Normung:
DIN; Standards  des Européischen Instituts ~ fir Standardisierung im
Telekommunikationsbereich: ETSI).**® Standardisierung kann auch de facto durch die
Privatwirtschaft erfolgen, indem andere Unternehmen die neue Technologie Ubernehmen
(unilaterale Standardisierung).?”® Diese Entwicklung wird weitgehend beeinflusst von den
okonomischen Mechanismen, die auf dem jeweiligen Markt wirken. Der Ansatzpunkt fir
kartellrechtliche Prifungen ist dabei unterschiedlich: wahrend bei den multilateralen
Standardisierungen die zugrunde liegende Vereinbarung Gegenstand von Prifungen ist, fehlt
bei Féllen unilateraler Standardisierung eine Vereinbarung. Kartellrechtlich relevant ist hier
ein anderes Verhalten wie Lieferverweigerung oder Koppelung, das einem Unternehmen
aufgrund seiner Macht zur technischen Standardsetzung mdglich ist. Auf dem Markt fir
Informationstechnologie konnen vor allem Netzeffekte zur Etablierung eines Standards
beitragen.?*

Das pragenste Merkmal der Internetbkonomie sind die hier wirkenden Netz- oder

Netzwerkeffekte. Standardisierung wird in der Internetdkonomie daneben durch die sog.

217 Kommission, Horizontalleitlinien (S. o. Fn. 22), Rn. 159.

218 Beth, S. 39; Thum, S. 23, Gréhn, S. 30.

219 http://wvww.normung.din.de; http://www:.etsi.org (Stand: 1.3.2007).
?20 Beth, S. 36.

221 5 dazu oben S. 4.
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Skaleneffekte ermdglicht und erleichtert.?? SchlieBlich wird Standardisierung dkonomisch
durch die Probleme von sunken costs und switching costs gefordert.

Bevor sich eine von mehreren neuen Technologien als Standard erweist, herrscht Unsicherheit
bei Abnehmern und Anbietern tber den Markterfolg der neuen Produkte. Potentielle Kunden
denken an einmal getatigte Anschaffungs- und Einarbeitungskosten, die in jedem Fall bezahlt
werden mussen und sich nur durch ein bestimmtes zukiinftiges Verhalten bezahlt machen,
s0g. sunken costs. Hat sich der Nutzer fir die am Markt unterlegene Technologie entschieden,
sind die getatigten Investitionen verloren.?® Bei einem folgenden Systemwechsel wiirden
nochmals Anschaffungs- und Einarbeitungskosten als sog. Wechselkosten (switching costs)
fallig.”* Durch die befiirchteten Wechselkosten und durch die Unsicherheit tiber die
Marktentwicklung ist die Neigung der Konsumenten und Hersteller zu einem Systemwechsel
gering. Dies begriindet eine sich selbstverstarkende Pfadabhédngigkeit: je mehr in eine
Technologie investiert wurde, desto geringer ist die Bereitschaft den einmal eingeschlagenen
Weg zu verlassen. Dies begriindet den sog. Lock-In-Effekt.”®

Der Eigentlimer eines proprietéren Standards erlangt eine Monopolstellung. Diese kann er nur
verlieren, indem seine Technologie durch eine neue ersetzt wird, deren Nutzen die

Wechselkosten aufwiegt.?®

Vorausgesetzt, die Benutzung seiner Technologie steht anderen
Unternehmen offen, kann dieser Umstand ein Ansporn sein, um Innovationen zu entwickeln
und hierdurch selbst Standardsetzer zu werden. Bei einem offenen Standard findet der
Wettbewerb nicht um, sondern auf dem Markt statt.??’ Der Marktzugang wird fiir alle
potentiellen Wettbewerber kostengiinstig. Dies erhoht die Anzahl der Wettbewerber und
intensiviert den Wettbewerb auf dem Priméarmarkt.??® Durch proprietare Standards erlischt

zwar der Wettbewerb auf dem Primarmarkt, aber dessen Wachstum vergréRert auch die vor-

2223 dazu naher oben S. 5 sowie Rubinfeld, GRUR Int. 1999, 479, 480; Zimmerlich/Aufderheide, S. 4.
22 pohlmeier, S. 82.
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225 Zimmerlich, WRP 2004, 1260, 1262.
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oder nachgelagerten Markte. Dies fuhrt dort zu einer Intensivierung des

Leistungswettbewerbs.??

4.2.1 Standardisierung nach Europaischem Recht

An Kkartellrechtliche Grenzen stollen Standardsetzer dann, wenn durch sie das Risiko von
Wettbewerbsbehinderungen oder -verzerrungen entsteht. Diese Risiken kénnen sowohl bei
der Beeinflussung des Standardisierungsprozesses als auch bei der Ausnutzung der
entstehenden Marktposition vorliegen. Dann kann je nach Einzelfall ein VerstoR gegen Art.
81 bzw. Art. 82 EG gegeben sein.

Sobald sich ein proprietdrer Standard durchgesetzt hat, bildet dieser aufgrund der
Selbstverstarkungseffekte und der Pfadabhangigkeit eine Quelle von Monopolmacht.?® Auf
dem Primarmarkt sind neue Wettbewerber in der unglnstigen Situation, dass sie Uber keine
Nutzerbasis verfugen, weshalb zu ihren Gunsten keine Netzeffekte wirken. Wenn sie nicht auf
die Nutzerbasis des Standardsetzers zugreifen kdnnen, erschwert der vorhandene Standard
ihnen den Zutritt zum Markt.?*! Daher sind sie auf Kompatibilitat zum Standard angewiesen.
Wird diese verweigert, werden kunstlich Marktzutrittschranken auf dem Primarmarkt
aufgebaut.?

Der Inhaber des Standards kann seine Position auf dem Primé&rmarkt als Hebel benutzen, um
auf nachgelagerte Markte vorzudringen.”® Indem ein komplementares Produkt an das
Standardprodukt gekoppelt wird, wird dessen groRe Verbreitung zum Vertrieb ausgenutzt.
Konkurrierenden Produkten wird so die Nachfrage entzogen.”* Zudem kann die
Kompatibilitat der Konkurrenzprodukte verhindert oder beeintrachtigt werden, so dass nur die
eigenen komplementaren Produkte mit dem Standard optimal zusammenarbeiten.?*®
Marktzutrittsschranken, Marktmachtverlagerung und Lock-In-Effekte behindern den

Innovationswettbewerb, wenn potentielle Wettbewerber den Markteintritt als aussichtslos

229 Gleiss/Hirsch, Rn. 330.

2% Beth, S. 63.

! |mmenga in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 2, Rn. 6.

232 pilny, GRUR Int. 1990, 431, 435; Sucker, CR 1988, 271, 272.
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betrachten.?*® Innovationen sind jedoch von enormer Bedeutung fiir den Wettbewerb. Nur
durch innovative Produkte, deren Nutzen die anfallenden Wechselkosten aufwiegt, kann der
Standard abgeldst werden.?®” Daher haben marktstarke Unternehmen ein grundsatzliches

«238

Interesse daran, diesen ,,Prozess der schépferischen Zerstorung“?*® aufzuhalten.?*

4.2.1.1 Multilaterale Standardsetzung
Vereinbarungen zwischen konkurrierenden Unternehmen Uber die Festlegung von Standards

kénnen den Wettbewerb gemal? Art. 81 EG beschranken. So hatte die Kommission 1986 tber
die Kkartellrechtliche Zuldssigkeit der Standardisierungsinitiative X/Open Group zu
entscheiden.?”® Eine Gruppe bedeutender Hersteller von Hard- und Software hatte eine
Vereinbarung angemeldet, welche die Entwicklung einer gemeinsamen Schnittstelle fir das
Betriebsystem UNIX verfolgte.”** UNIX war als bisher einziges Betriebsystem auf allen
Rechnersystemen der verschiedenen Hersteller einsetzbar und ermdglichte daher eine
Verwendung von Software unabhangig vom Ubrigen System. Ziel der X/Open Group war es,
einen einheitlichen, 6ffentlich zugénglichen Standard zur Verbesserung der Kompatibilitat der
verschiedenen Versionen zu entwickeln.?*? Die Kommission priifte einen VerstoR gegen das
Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG. Die Kenntnis der von der X/Open Group definierten
Schnittstelle verschaffte den Mitgliedern der Gesellschaft den bedeutenden Vorteil, dass sie
friher als Nichtmitglieder auf die Schnittstelleninformation zugreifen und ihre Produkte
deshalb schneller auf den Markt bringen konnten. Zudem verschaffte die Mitgliedschaft in der
Organisation zusétzliches technisches Wissen, das Nichtmitgliedern vorenthalten blieb. Daher
kam bei der Prufung des Kartellverbotes den Aufnahmebedingungen besondere Bedeutung

zu. Nach der Satzung der X/Open Group konnten nur bedeutende Unternehmen der

23 Zimmerlich, WRP 2004, 1260, 1267.

27 Wolf, S. 69.

%8 Schumpeter, S. 138.

29 Wolf, S.18.

240 K ommission vom 15.12.1986 — 1\V//31.458 — X/Open Group.
1 Schroeder in: Kilian/Heussen, Kap. 60, Rn. 16.

242 gucker, CR 1988, 271, 273; Roth, CR 1988, 195, 196.
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européischen Industrie aufgenommen werden, die eigenes Know-How beziglich der UNIX-
Betriebsysteme mitbringen.**

Die Kommission sah in dieser Regelung eine Verschlechterung der Wettbewerbssituation der
Konkurrenten und befand sie daher filr geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen.?** Die
Zulassungskriterien wurden als diskriminierend angesehen, da sie an die Hohe des Umsatzes
sowie die technischen Vorleistungen ankniipften, und zudem die Mitgliedschaft von einer
Abstimmung abhéngig gemacht wurde. Die Nichtmitglieder erlitten vor allem wegen des
zeitlichen  Vorsprungs der Mitglieder erhebliche  Wettbewerbsnachteile.**  Der
Wissensaustausch selber wurde jedoch nicht beanstandet.?*® Nachdem die Kommission einen
Verstol} gegen Art. 81 Abs. 1 EG festgestellt hatte, prufte sie die VVoraussetzungen fir eine
Freistellung gemé&l Art. 81 Abs. 3 EG. Die Forderung technischen Fortschritts wurde in der
stimulierenden Wirkung fir die Entwicklung von Software durch Mitglieder und andere
Wettbewerber erkannt. Fir die Verbraucher bedeutete dies eine grofRere Auswahlmaoglichkeit,
zudem stellte die Unabh&ngigkeit von der Hardware einen Schutz von getatigten Investitionen
dar.®*" Die Aufnahmebeschrankungen wurden wegen der praktischen und logistischen
Schwierigkeiten einer zu groRen Mitgliederzahl bei der Entwicklungsarbeit als gerechtfertigt

angesehen.?

Vor allem aber war ausschlaggebend, dass die Mitglieder die Spezifikationen
unverziglich offentlich bekannt gaben, was die nachteiligen Auswirkungen auf den
Wettbewerb kompensieren wirde. Die (Uberwiegenden Vorteile der Standardisierung
veranlassten die Kommission dazu, die X/Open Group fur funf Jahre vom Kartellverbot

freizustellen.?*®

223 Schroeder in: Kilian/Heussen, Kap. 60, Rn. 16; Sucker, CR 1988, 271, 273.
244 Roth, CR 1988, 195, 196.

5 Gleiss/Hirsch, Rn. 329; Sucker, CR 1988, 271, 273.

246 Schroeder in: Kilian/Heussen, Kap. 60, Rn. 18.

247 Roth, CR 1988, 195, 197.

2%8 Roth, CR 1988, 195, 197.

29 Schroeder in: Kilian/Heussen, Kap. 60, Rn. 19; Sucker, CR 1988, 271, 273.
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4.2.1.2 Unilaterale Standardisierung

Standardsetzung erfolgte daneben durch einzelne Unternehmen. Besonders hervorzuheben
sind dabei die Verfahren der Kommission gegen IBM und Microsoft.

Der IBM-Rechner System/370 war kein Gesamtsystem, sondern beruhte als erster Rechner
auf austauschbaren, steckerkompatiblen Modulen. Bis Anfang der siebziger Jahre hatte 1IBM
interessierten Herstellern die Schnittstelleninformationen dieses Rechners zuganglich
gemacht. Mit der Zeit drangen immer mehr Hersteller von Peripheriegeraten auf den Markt,
die auf die Kompatibilitdt mit den IBM-Komponenten angewiesen waren. Die Intensivierung
des Wettbewerbs veranlasste IBM dazu, die Schnittstelleninformationen nun erst nach
Auslieferung der eigenen Produkte preiszugeben, so dass kompatible Konkurrenzprodukte nur
verspatet auf den Markt kamen.?*® Daraufhin leitete die Kommission ein Verfahren nach Art.
82 EG wegen des Verdachts des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gegen IBM
ein.  Dabei  beanstandete  sie  sowohl die verspatete  Offenlegung  der
Schnittstelleninformationen als auch die Kopplungen verschiedener Komponenten an den
Verkauf eines System/370-Rechners. Ohne ausdrickliche Anerkennung einer eventuellen
Verfehlung akzeptierte IBM 1984 einen Vergleich und verpflichtete sich dazu, die
Schnittstelleninformationen fur jedes innerhalb der EU erscheinende Produkt an jeden
Wettbewerber ohne ungerechtfertige Verzégerung zu liefern.®* Damit setzte sich, im
Gegensatz zu Entscheidungen in den USA, in Europa die Auffassung durch, dass IBM den
eigenen Industriestandard nicht dazu einsetzen durfte, um sich die benachbarten Markte flr
Hard- und Software vorzubehalten.??

Gegenstand des Verfahrens der Kommission gegen Microsoft war u.a. die Kopplung eines
komplementiren Produkts an das Betriebsystem.”® Die Kommission priifte dabei die
Kopplung der Medien-Abspielsoftware Windows Media Player an das PC-Betriebsystem
Windows als Verstol? gegen Art. 82 S. 2 lit. d EG. Beflrchtet wurde eine Verlagerung der
Marktmacht auf den Markt fur Medien-Abspiel-Software, indem sich der Windows Media
Player durch seine Verbindung mit dem Windows-Betriebssystem als Standard durchsetzt.
Eine Kopplung setzt schon begriffsnotwendig das Vorliegen von mehreren Produkten voraus.

0 Schroeder in: Kilian/Heussen, Kap. 63, Rn. 14; Wolf, S. 22; Sucker, CR 1988, 271, 274.
51 \/gl. EG-Bulletin Nr. 10 1984, S.105 ff.
2 Heinemann, CR 2005, 715, 716.

253 Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft
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Da der Windows Media Player auf Quellcodeebene im Betriebssystem integriert war, lag
jedoch technisch nur ein Produkt vor. Trotzdem ging die Kommission mit Bezug auf die
Rechtsprechung des EuGH vom Vorliegen zweier getrennter Produkte aus.”>* Danach wurde
flr die Beurteilung der Trennung auf die Sicht der Nachfrager abgestellt und nicht auf die
technischen Umsténde. Da der Windows Media Player auch separat erhaltlich ist, wurde das
Vorliegen getrennter Produkte bejaht und festgestellt, dass durch die Kopplung ein
Ausschluss des Wettbewerbs erfolgt. Zum einen wird der Windows Media Player durch das
Ausnutzen des Vertriebssystems von Windows unabhéngig von seiner Qualitat verbreitet.
Zum anderen orientieren sich die Inhalteanbieter durch diese hohe Verbreitung am Windows
Media Player.®® Die Vorteile eines Windows Media Player Standards konnten die Nachteile
fur den Wettbewerb nicht (iberwiegen.?®® Daher stellte die Kommission einen VerstoR gegen
Art. 82 S. 2 lit. d fest.”’

4.2.1.3 Standardisierung am Beispiel von Trusted Computing

Unter dem Gesichtspunkt der Standardisierung ist insbesondere das Vorhaben der sog.
Trusted Computing Group (TCG) zu bewerten, einem Zusammenschluss von Hardware- und
Software-Herstellern sowie Internetdienstleistern. Beim Trusted Computing handelt es sich
um ein Konzept, das Ende der neunziger Jahre entwickelt wurde, um die Sicherheit von
Rechnern und Rechnersystemen zu erhdhen.”® Trusted Computing-Systeme setzen sich aus
drei Bestandteilen zusammen, die trotz groRer technischer Verbundenheit auseinander
gehalten werden miissen.””® Dabei handelt es sich um eine vertrauenswiirdige

Rechnerplattform, um eine neue Prozessorarchitektur und um ein sicheres Betriebssystem.*®

4 Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 825.

25 Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 944,

%6 Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 556-570.
%7 Kommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 970.

28 Bechtold, CR 2005, 393, 394.

29 gandl, DuD 2004, 521, 522.

260 Zur uneinheitlichen Benennung der Komponenten: Koenig/Neumann, MMR 2003, 695, 695.
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Nur bei Vorliegen dieser drei Elemente kann das Potenzial des Trusted Computing-Systems
voll ausgeschopft werden.?®*

Angesichts der Marktstdrke der TCG-Mitglieder und bei Kenntnis um die
Verwendungsmaoglichkeiten der Trusted Computing-Technologie befiirchten viele, dass die
technisch eng verwobenen 1T-Mérkte abgeschottet und durch die TCG-Mitglieder beherrscht
werden. Daraus folgen die Vernichtung des Wettbewerbs und eine extreme
Machtkonzentration in den Handen eines privatwirtschaftlichen Industriekonsortiums.?®? Die
Gefahr der Marktabschottung durch die TCG ist dabei geméall Art. 81 EG zu beurteilen. Die
Bewertung der Nutzung der Technologie durch Betriebssystem und Software erfolgt geméR
Art. 82 EG.

4.2.1.3.1 Art. 81 EG - Marktabschottung durch die Organisation der TCG

Die Kompatibilitat zur Standardtechnologie setzt die Kenntnis der Schnittstellen und
gegebenenfalls die Lizenzierung von Immaterialglterrechten voraus. Informationen tber die
Schnittstellen erhalten Nichtmitglieder erst durch die Veroffentlichung der Spezifikationen,
die Lizenzvergabe unterliegt grundsatzlich der Abschlussfreiheit der Inhaber. Die TCG-
Mitglieder erlangen die Informationen vor Veroffentlichung und kdnnen sie daher friiher in
ihre Produktentwicklung einflieRen lassen.?®® Sie haben Anspruch auf Einraumung von
Lizenzen an Immaterialgiterrechten zu vernlinftigen und nicht diskriminierenden
Bedingungen.?®* Damit bestehen erhebliche Wettbewerbsvorteile fir TCG-Mitglieder
gegenulber Nichtmitgliedern. Wenn hierdurch der Wettbewerb beschrénkt wird, verstofit die
TCG gegen das Kartellverbot des Art. 81 EG. Zur Konkretisierung des Art. 81 EG hat die
Kommission  Leitlinien Uber dessen Anwendung auf Horizontalvereinbarungen

265

herausgegeben. In diesen werden die Anforderungen an Standardisierungsvorhaben

genauer dargelegt. So liegt in einer Vereinbarung (ber Normen dann keine

261 Brandl/Rosteck, DuD 2004, 529, 535.

262 Statt vieler: Anderson, TCPA - FAQ, abrufbar unter http://www.cl.cam.ac.uk/~rjal4/tcpa-fag.html#additions
(Stand: 1.3.2007).

263 Koenig/Neumann in: Koenig/Neumann/Katzschmann, S. 126; Roth CR 1988, 195, 196.
264 Siehe Trusted Computing Group, Bylaws, Section 16.4.

265 Kommission, Horizontalleitlinien (S. o. Fn. 22).
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Wettbewerbsbeschrankung, wenn diese fiir alle Mitglieder zuganglich, transparent und nicht
verbindlich ist.*®®

Hinsichtlich der  Auswirkungen der Standardisierung auf Dritte kann eine
Wettbewerbsbeschréankung vorliegen, wenn Mitglieder der Initiative einen Wissensvorsprung
erlangen und Nichtmitglieder den Standard erst nach seiner Verdffentlichung mit zeitlicher
Verzogerung ibernehmen kénnen.?®” Wetthewerbsbeschrankungen gegeniiber Dritten kénnen
aber auch entstehen, wenn bei der Implementierung der Technologie auf gewerbliche

Schutzrechte zuriickgegriffen werden muss.?®®

4.2.1.3.2 Art. 82 EG - Missbrauch der Technologie

Die TCG-Spezifikationen sind technisch und damit auch wettbewerbsrechtlich neutral. Sie
bieten lediglich Funktionen an, die von Betriebssystemen oder Softwareherstellern genutzt
werden konnen.”® Bei der Beurteilung eines Marktmissbrauchs kommt es daher auf die
Handlungen der Unternehmen an, die die Spezifikationen der TCG benutzen.

Durch den vertrauenswirdigen Speicher kénnen unumgehbare Kompatibilititsschranken
aufgebaut werden. Dies trdgt das Risiko, dass marktstarke Unternehmen proprietare
Dateiformate erstellen, die von Produkten der Wettbewerber unmdglich gelesen werden
konnen.?”® Hierdurch werden Wettbewerber mit kleinerer Nutzerbasis aus dem Markt
gedrangt, potentielle Wettbewerber vom Markteintritt abgehalten und ein proprietérer
Standard aufgebaut.””* Indem den Kunden eine hohe Kompatibilitat der Produkte in Aussicht
gestellt wird, kdnnen Unternehmen die Wettbewerbsbedingungen auf den nachgelagerten
Markten beeinflussen. Ein marktméchtiges Unternehmen, das Uber das Internet Dienste
anbietet, konnte so vorschreiben, dass sich seine Dienste nur noch mit einer bestimmten
Systemkonfiguration wie einem bestimmten Betriebssystem oder einem bestimmten Browser
benutzen lassen. Es ist moglich, dass sich einzelne Seiten im Internet nur noch mit einem

bestimmten Browser betrachten lassen. Fir Microsoft wére so eine Verlagerung von

266 Kommission, Horizontalleitlinien (S. o. Fn. 22), Rn. 163.

287 Roth, CR 1988, 195, 196.

268 Koenig/Neumann in: Koenig/Neumann/Katzschmann, S. 122.

2% Giinnewig/Rannenberg/Sadeghi/Stiible in: Koenig/Neumann/Katzschmann, S. 156.
#’0 Bechtold, CR 2005, 394, 401.

211 Arlt, GRUR 2005, 1003 ff.
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Marktmacht auf den Browsermarkt maoglich, der dem Betriebssystemmarkt nachgelagert
ist.?"?

Ein VerstolR gegen Art. 82 EG kann bei Vorliegen besonderer Umsténde durch ein Verhalten
moglich sein, dass sich nur auf einen benachbarten Markt auswirkt.>”® Durch Trusted
Computing werden bestehende Interdependenzen zwischen Betriebssystem und Applikationen
auf die Inhaltsebene ausgeweitet. So kann beispielsweise Microsoft mittels Sealing und
Plattformattestierung gewahrleisten, dass sich nur solche Dateien 6ffnen lassen, die mit einem
bestimmten Programm herunter geladen werden. Daraufhin werden sich die Content-Anbieter
auf diesen Browser orientieren, was es schlielflich Microsoft ermdglicht, die

Wettbewerbsbedingungen auf dem Content-Markt zu beeinflussen.

4.2.2 Standardisierung nach US-amerikanischem Recht

Die Standardsetzung seitens einzelner ist, sofern das betreffende Unternehmen uber eine
besonders grof’e Marktmacht verfligt (Z. B. Microsoft.), am Verbot der Monopolisierung aus
Sec. 2 Sherman Act (15 U.S.C. 8§ 2) und am Verbot wettbewerbsbeschrankender Vertrage aus
Sec. 1 Sherman Act zu messen. Die Standardsetzung seitens mehrerer Unternehmen ist vor
allem gemdB Sec. 1 Sherman Act zu beurteilen. Die amerikanischen Kartellbehdrden
bemihen sich um einen sachgerechten Ausgleich zwischen der wiinschenswerten technischen
Harmonisierung und  der  langfristigen  Sicherung  von  Wettbewerb  auf
Hochtechnologiemarkten.?”* Aus Endnutzersicht ist die Etablierung von Standards zu
begriiBen, da verbreitete Standards als Orientierungspunkte in untbersichtlichen
Technologiesektoren die Kaufentscheidung vereinfachen und Kompatibilitdt von
verschiedenen Produkten fordert. Die Hersteller haben ein erhebliches Interesse daran, ihre
Produktentwicklung an etablierten Standards auszurichten und dadurch Fehlinvestitionen zu
vermeiden. Jedoch darf die konkrete Praxis der Standardisierung sich nicht in Widerspruch
zum Ziel des freien Marktes und Wettbewerbs setzen.

Auch in US-amerikanischen Fallgestaltungen zur Standardisierung muss zwischen
Missbrauchen in multilateralen Standardsetzungsverfahren durch

Normsetzungsorganisationen ~ bzw.  Unternehmensvereinigungen  und  unilateraler

22 Bachtold, CR 2005, 393, 396.
2" Koenig/Neumann, WuW 2003, 1138, 1150.

274 Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 74 (1999). Vgl. auch Simons.
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Standardsetzung durch  Marktbeherrscher  unterschieden  werden. Wahrend  zur
missbréuchlichen Beeinflussung von kooperativen Standardsetzungsverfahren in den USA
eine ausdifferenzierte Entscheidungstradition existiert, halten sich die US-Kartellbehdrden —
verglichen mit der europdischen Entscheidungspraxis — bei der Regulierung von de facto-
Standards einzelner marktmé&chtiger Unternehmen tendenziell zuriick, was insbesondere in
den Fallen IBM und Microsoft zu divergierenden Auffassungen diesseits und jenseits des
Atlantiks gefihrt hat.?”

4.2.2.1 Multilaterale Standardsetzung

Die missbrauchliche Ausnutzung oder Beeinflussung der normativen Kraft von férmlichen
Verfahren in Standardsetzungs-Organisationen fihrt zur marktschadigenden Absicherung von
Machtstellungen einzelner Unternehmen durch einseitig begunstigende offizielle Standards.
Diese Art des Missbrauchs stand schon friih im Fokus der US-Kartellbehérden.?"®

Wahrend in den Leitfallen des US-amerikanischen Rechts®”” die Standardorganisationen als
solche — teilweise unter beherrschendem Einfluss einzelner Mitglieder - sich marktschadigend
verhielten, beinhaltet eine andere Fallgruppe die missbrauchliche Beeinflussung oder
Ausnutzung von kooperativen Normsetzungsverfahren durch einzelne Organisations-
Mitglieder. In den Fallen Rambus®® und Dell?”® wurden die Unternehmen jeweils
beschuldigt, wéhrend des Verfahrens der Normsetzung in rechtswidriger Weise verheimlicht
zu haben, dass sie Patente an bestimmten Komponenten der zu setzenden Normen halten.
Durch die so zustande gekommenen Normen erwuchs den Unternehmen eine rechtliche
Machtstellung auf den jeweiligen Mérkten, da sie aus patentrechtlichen Griinden Gebiihren
fur die Nutzung der jeweiligen Standards, auf die sie selbst hingewirkt hatten, erheben

konnten.

2’5 Heinemann, CR 2005, 715, 716.
26 Dazu umfassend Simons. S. auch Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 82 f. (1999).

2T American Society of Mechanical Engineers v. Hydrolevel Corp., 456 U.S. 556 (1982); American Society of
Sanitary Engineering, 106 F.T.C. 324 (1985); Allied Tube & Conduit Co. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492
(1988).

28 Rambus, Inc., FTC Dkt. No. 9302 (2002), abrufbar unter http://www.ftc.gov/os/2002/06/rambuscmp.htm.

2% Dell Computer Corp., 121 F.T.C. 616 (1996).
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Zusammengefasst lassen sich folgende Bedingungen restimieren, die das amerikanische
Antitrust-Recht an die Setzung privater (also nicht-gesetzlicher) Industrienormen stellt?®, und
die auch flr Hochtechnologiemarkte gelten dirften:
= der Anwendungsbereich der Norm muss eng gehalten sein,
= alle von der Norm Betroffenen missen Zugang zu der normsetzenden privaten
Organisation haben,
= der neue Produktstandard muss anhand objektiver technischer Parameter festgelegt
werden,
= der Standard darf nicht auf einem bereits existierenden Produkts basieren,
= bei der Normsetzung missen Vorkehrungen getroffen werden, die Fairness und
Objektivitat garantieren,
= der private Standard darf nicht zur Pflicht gemacht werden, und
= alle Diskussionen der privaten normsetzenden Korperschaft missen ausschliel3lich
technischen Inhalts sein und dirfen keinen Anlass zur Vermutung verbotener oder

verdachtiger Aktivitdten geben.

4.2.2.2 Unilaterale Standardisierung

Die unilaterale Standardsetzung seitens einzelner Unternehmen kraft Marktmacht war
ebenfalls Gegenstand der amerikanischen Entscheidungspraxis im Kartellrecht.

Im Juni 1998 eroffnete die Federal Trade Commission ein Verfahren gegen den
Mikroprozessor-Hersteller Intel mit dem Vorwurf, Intel handele missbréuchlich, indem es als
Reaktion auf unerwinschtes Verhalten von GroRkunden jenen gegeniber technische
Informationen verweigerte, die zur Implementierung der Intel-Komponenten notwendig
waren.?" Intel hatte auf dem hochinnovativen Markt fiir Mikroprozessoren, der wegen seiner
aulRergewohnlichen Kurzlebigkeit als Paradebeispiel fur Hochtechnologiemérkte gelten kann,
zu diesem Zeitpunkt einen Marktanteil von etwa 80%.%% Intel war damit kraft Innovation und
explosivem Wachstum zum Standardsetzer geworden. Drei von Intels GroRkunden bzw.

Entwicklungspartnern (die Unternehmen Digital Equipment, Intergraph und Compag) hatten

280 Blechman/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 64.

%81 Intel Corp., FTC Dkt. No. 9288 (1998); dazu Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 85 ff.
(1999).

282 Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 85 (1999).
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versucht, der wirtschaftlichen Ubermacht Intels dadurch beizukommen, dass sie ihrerseits
Gebuhren flr die Nutzung von Patenten und sonstigen Rechten einforderten. Intel begegnete
diesen durchaus marktublichen und rechtmaRigen Forderungen mit der Drohung, essentielle
Schnittstelleninformationen, die Ublicherweise von Intel an alle Kooperationspartner
herausgegeben wurden, einzubehalten und dadurch die Zusammenarbeit zu blockieren.?®®
Dieses Verhalten erachtete die Federal Trade Commission als wettbewerbswidrig: es sei
inakzeptabel, dass Intel solche (und nur solche) Informationen, die es ublicherweise frei
herausgibt, zurlickhalte, um wirtschaftlichen Druck auszuiiben und dadurch Konkurrenten zu
schadigen und Innovationen zu verhindern.?®*

Der Ausgang des amerikanischen Intel-Falls iberrascht aus europdischer Sicht nicht. Unter
der européischen Doktrin des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 82 EG,
88§ 19 ff. GWB) wirde er in Europa bzw. Deutschland einer ahnlichen Lésung zugefiihrt. Die
Divergenz der Kartellrechtlichen Beurteilung von unilateraler Standardisierung seitens
marktmachtiger Unternehmen in den USA und Europa offenbart sich jedoch an der
unterschiedlichen Beurteilung des Verhaltens von Hardwaregigant IBM und Softwaregigant
Microsoft. Wéhrend sich IBM 1984 auf Druck der Kommission verpflichtete, Konkurrenten
aktuelle Schnittstelleninformationen zu ihrem Computersystem zu liefern, war in den USA
ein entsprechendes Kartellverfahren gegen IBM 1982 zum Ergebnis gekommen, dass fur IBM
keine Offenlegungspflichten bestiinden.?®®

Auch das Verhalten des Softwareherstellers Microsoft wurde unterschiedlich streng beurteilt.
Die Kommission belegte Microsoft wegen VerstolRes gegen Art. 82 EG mit einer Geldstrafe
von fast 500 Mio. Euro.® In den USA hingegen wurde ein dhnliches Verfahren gegen
Microsoft unter US-Recht unter Vereinbarung einer Ausgleichszahlung seitens Microsoft
beigelegt.®” Das US-amerikanische Verfahren hatte die Koppelung von Microsofts Web-
Browser Internet Explorer mit dem Betriebssystem Windows zum Gegenstand und zog sich
von der Anklage durch die US-Regierung tber sieben Jahre bis 2001 hin. Zwar entschied der

283 Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 85 f. (1999).
284 Bear/Balto, 5 Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev. 73, 86 f. (1999).

%85 Dazu Kobak, 64 Antitrust Law Journal 341, 346 f. (1996); Heinemann, CR 2005, 715, 716. Vgl. auch
California Computer Prods. Inc. v. IBM, 613 F. 2d 727, 744 (9th Cir, 1979).

286 K ommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft. M. w. N. Zimmerlich, WRP 2004, 1260-1272.

%87 Dazu ausfihrlich Chin, 40 Wake Forest L. Rev. 1 (2005). Vgl. auch Kommission vom 24.3.2004 — COMP
37.792 — Microsoft, Rn. 18.
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zustandige District Court 1999 und 2000, die Koppelung des Internet Explorers mit dem
Betriebssystem Windows sei eine Verletzung des Verbots wettbewerbsbeschrankender
Vertrage nach Sec. 1 Sherman Act.?®® Jedoch verwies der Court of Appeals im Juni 2001 das
Verfahren mit der MalRgabe an das Ausgangsgericht zurlick, die Vor- und Nachteile der
standardisierenden Koppelung fir den Wettbewerb auf den relevanten Markten sorgfaltiger
gegeneinander abzuwagen (rule of reason).?®® Die US-Regierung entschied angesichts dieser
Zuriickweisung, die Klage fallen zu lassen; die Koppelung wurde somit nicht abschlie3end
gerichtlich bewertet.?®® Stattdessen akzeptierte die US-Regierung einen Vergleich mit
Microsoft?®!, der allerdings kaum einschneidende MaBnahmen fiir Microsoft bereithielt und
von Beobachtern eher als Kapitulation der Regierung denn als ausgehandelter Vertrag

beurteilt wurde.?®

4.2.3 Ergebnis

Insbesondere in der Internetokonomie hdufen sich aufgrund des technischen Fortschritts und
der internetspezifischen Effekte die Probleme, die durch Standardisierung hervorgerufen
werden. Einerseits kann die Standardisierung, beispielsweise durch nutzerfreundliche
Anwendungen, positive Auswirkungen haben. Andererseits kann die Einrichtung von
Standards auch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen, beispielsweise durch die
Verhinderung von Innovationen, haben. Mit diesen wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen von Standardisierung wird im europdischen und im US-amerikanischen Recht
unterschiedlich umgegangen. Die US-Behdrden gehen mit der Regulierung von de facto-
Standards zuriickhaltender um als die Kommission. Zuruckzufihren ist diese differenzierte
Behandlung auf die Unterschiede der beiden Rechtsordnungen. Art. 81 Abs. 1 EG prasentiert
sich als absolutes Verbot, abgemildert nur durch die von Abs. 3 eréffnete Moglichkeit der
Freistellung. Die sich aus Art. 11 Abs. 6 und den Erwagungsgrinden der VO (EG) 1/2003
ergebene ausschlie3liche Zustandigkeit der Kommission fiir die Anwendung des Art. 81 Abs.

3 EG bringt ein MaR an Starre mit sich. Dies steht im Gegensatz zu der Flexibilitat durch die

288 U.S. v. Microsoft Corp., 84 F. Supp. 2d 9 (D.D.C. 1999); U.S. v. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 30 (D.D.C.
2000).

289 U.S. v. Microsoft Corp., 253 F. 3d 34, 95 (D.C. Cir. 2001).
2% Chin, 40 Wake Forest L. Rev. 1, 2 f. (2005).
%1 U.S. v. Microsoft Corp., 231 F. Supp. 2d 144 (D.D.C. 2002).

292 Chin, 40 Wake Forest L. Rev. 1, 3 (2005).
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rule of reason, nach welcher die Anwendung der Verbotsnorm von Sec. 1 Sherman Act eine
Abwagung der wettbewerbsfordernden und wettbewerbswidrigen Aspekte des untersuchten
Verhaltens voraussetzt. Auch wenn dass in Art. 81 Abs. 1 EG formulierte Verbot nicht
absolut und abstrakt ist, sondern auch eine Auslegung im Zusammenhang erfordert, kénnen
die Unterschiede in den gegenibergestellten Rechtsordnungen Ursache fur die
unterschiedlichen Entscheidungen sein.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass die Grundlage in der europaischen und US-
amerikanischen Rechtsprechung zur Standardisierung in der Internetbkonomie bisher
aullerordentlich diinn ist. Zur TCG als bedeutendstem Fall der multilateralen Standardisierung
fehlt beiderseits des Atlantiks tberhaupt eine behordliche oder gerichtliche Entscheidung. Fir
die unilaterale Standardisierung in der Internetbkonomie stehen einerseits der IBM-Fall,
andererseits der Intel-Fall. Die widerspriichliche Einschatzung des Verhaltens von IBM unter
europdischen Recht einerseits und US-amerikanischem Recht andererseits legen nahe, dass
die Gefahren fur den Wettbewerb durch de facto-Standards jedenfalls derzeit unterschiedlich
bewertet werden. Die gegensétzlichen Entscheidungen gegen Microsoft geben zwar ebenfalls
ein uneinheitliches Bild, sind aber auch in beiden Rechtsordnungen nicht vornehmlich unter
dem Gesichtspunkt der Standardisierung entschieden worden. Inwieweit die
Rechtsentwicklungen in der EU und in den USA zukinftig zu einheitlichen Richtlinien bei
der kartellrechtlichen Bewertung von Standardisierung kommen werden, bleibt abzuwarten.
Allerdings sind gerade fir die technologiebasierte Internetokonomie verlassliche Kriterien fur

zulassige Standardisierungen zwingend erforderlich.

4.3 Zugang zu IP-Rechten

Eines der wichtigsten Giiter der Internetokonomie sind geistige und gewerbliche Schutzrechte
(intellectual property rights, IP-Rechte). Die technischen Netzeinrichtungen und
Infrastrukturen sind durch Patentrechte, Software und Schnittstelleninformationen durch
Urheber- und im Einzelfall ebenfalls durch Patentrecht geschiitzt. Im Internet verwendete und
teilweise gewerblich angebotene Inhalte (Texte, Bilder, Musik, Filme, Datenbanken)
unterliegen urheberrechtlichem Schutz. Damit wird fir die Internetokonomie die Frage nach
dem Schutz von IP-Rechten und dem Zugang zu diesen relevant. Der an Schutzgitern
Berechtigte kann nur dann sein umfassendes Schutzrecht geltend machen, wenn nicht jeder

den Zugang zu den Informationen des Schutzgutes erhalt und es damit nutzen kann.
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Fur die Entwicklung von Innovationen ist ein Immaterialguterrechtssystem von grofRer
Bedeutung. Die Verleihung exklusiver Nutzungsrechte ermdglicht die Realisierung von
Monopolgewinnen und Lizenzeinnahmen und stellt somit einen Anreiz zu weiterer
innovativer Tatigkeit dar. Ohne Schutzrechte bestiinde keine ausreichende Motivation zur
Hervorbringung von Innovationen, da Dritte ohne eigene Aufwendungen fremde Ergebnisse
sofort Ubernehmen konnten. Zudem werden Konkurrenten auf diese Weise gezwungen,
Substitute fir das geschitzte Gut zu entwickeln, die ihrerseits den Stand der Technik
bereichern. Demnach bilden Wettbewerbs- und Immaterialguterrecht keinen Gegensatz,
sondern ein sich ergdnzendes System: Beide haben als grundlegende Zielsetzung die
Forderung von Innovationen und Verbraucherschutz gemein. Allerdings sind die zur
Zielerreichung eingesetzten Mittel gegensatzlich. Wéahrend das Wettbewerbsrecht auf
Konkurrenzkampf und die Verhinderung von Monopolen ausgerichtet ist, ist die Gewéhrung
eines  Vorsprungs  Wesensmerkmal der  Immaterialglterrechte. ~ Wéhrend  der
Immaterialguterschutz Rechte an bestimmten Informationen schiitzt und dadurch zu einem
knappen Gut macht, gestaltet das Kartellrecht den Rahmen, der dem Austausch von Gutern
zugrunde liegt. Folglich muss der Einsatz dieser beiden Instrumente aufeinander abgestimmt
werden.

Fur die Internetdkonomie ist vor allem das Erfordernis der Weitergabe von (Schnittstellen-)
Informationen problematisch, welche erst den Zugang in das Netz und zu netzbasierten
Infrastrukturen ermdglichen. Fir ein Netzwerk sind einheitliche Standards, die erst die
Koordination und Kompatibilitdt von Kommunikations- und Systemprodukten ermdglichen,
zwingende Voraussetzung.”®® Im Rahmen von Computernetzwerken kommunizieren die
einzelnen PCs mittels ihrer Betriebssysteme mit dem Netzwerkserver und die einzelnen
Netzwerkserver untereinander. Ist die genaue Spezifikation der Betriebssystem-Schnittstellen
zwischen den Netzwerkservern und PCs nicht bekannt, kann ein reibungsloser
Datenaustausch zwischen den Komponenten des Computernetzwerkes und damit auch die
volle Funktionsfahigkeit der einzelnen serverseitigen Dienste nicht gewéhrleistet werden.
Erforderlich fur die erfolgreiche Teilnahme an der technologisch gepragten Internetbkonomie
kann aber auch die Nutzung fremder IP-Rechten wie Schlusselpatenten sein.

Dadurch bedingt, wéchst die Abhéngigkeit der Unternehmen auf demselben oder auf vor-

oder nachgelagerten Markten untereinander. Insbesondere fir den Zugang zu bestimmten

2% 7erdick, S. 158. Vgl. zur Standardisierung oben S. 56 ff.
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Netzwerken oder zur Entwicklung kompatibler Produkte sind die Unternehmen auf
Informationen und die Erteilung von Lizenzen angewiesen. Dies versetzt diejenigen
Unternehmen, die Uber immaterialguterrechtlich geschitzte Informationen und Patente
verfiigen, in die Lage, durch Lizenzverweigerungen oder Selektion bei der Lizenzvergabe
Einfluss auf die Produktentwicklung bei anderen Unternehmen und auf die Anbieterstruktur
des Marktes zu nehmen und sich so eine marktmdachtige Position zu verschaffen.
Informationen kdnnen sich so zu einem strategischen Instrument im Wettbewerb entwickeln,
z. B. zur Marktabschottung oder Ausbeutung von Nachfragern. Um zu verhindern, dass sich
aus der Geheimhaltung von fir Vernetzungen erforderlichen Informationen auch ein
Missbrauchsinstrument entwickelt, gilt es, einen gerechten Interessenausgleich zu schaffen.
Einerseits haben die Unternehmen ein Interesse am Schutz ihrer Informationen zu Produkten,
Leistungen und ihrem Unternehmen. Andererseits sind die Verbraucherinteressen und
Interessen der Wettbewerber zu berticksichtigen. Dem Verbraucher ist daran gelegen, dass
auch moglichst viele andere Produkte mit standardisierten Produkten kompatibel sind. Die
Wettbewerber bendétigen den Zugang zu Netzen oder die Herstellung kompatibler Produkte,
woflr die erforderlichen Informationen offen gelegt werden missen. Ohne Zugang zu den
relevanten Informationen ist ihnen ein Tatigwerden auf vor- oder nachgelagerten Markten
nicht moglich. Zur Abwégung dieser unterschiedlichen Interessenlagen und der notwendigen
Grenzziehung ist aus Kartellrechtlicher Sicht sowohl der Informationsaustausch als auch

dessen Nutzen fiur die Verbraucher und das betreffende Unternehmen zu bewerten.

4.3.1 Immaterialgtterrechte im Lichte des européischen und deutschen Rechts

Ein geistiges oder gewerbliches Schutzrecht verleint dem Rechtsinhaber eine dem
6konomischen Monopol ahnliche Ausschlussposition gegenliber Dritten. Soweit das
Schutzrecht (ausnahmsweise) einen eigenen Markt ausmacht oder — wie beim Beispiel der
Schutzstelleninformationen — den Zugang zu einem eigenstandigen Markt ermdglicht, kann
der Schutzrechtsinhaber Kkartellrechtlich als Marktbeherrscher zu behandeln sein. Ein
marktbeherrschendes Unternehmen wird aber nicht allein durch das Ausnutzen seiner
marktbeherrschenden Stellung zum Normadressaten des Art. 82 EG oder des § 19 Abs. 1
GWB. Hinzukommen muss stets die Missbréuchlichkeit des Verhaltens. Bisher fehlt eine
spezifische Auseinandersetzung mit der Frage des missbréuchlichen Verhaltens durch
Verweigerung des Zugangs zu IP-Rechten. Vielmehr wird die Diskussion vornehmlich im

Rahmen der zur Ausgestaltung des Merkmals der Missbrauchlichkeit in den letzten Jahren
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zunehmend herausgebildeten essential facility-Doktrin gefiihrt. Durch die Doktrin soll die
Gewahrung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung erreicht werden kénnen.?*

Problematisch ist, ob auch IP-Rechte als wesentliche Einrichtung gewertet werden kénnen.

4.3.1.1 Immaterialgiterrechte und Kartellrecht

Im Rahmen der von Kommission, EuG und EuGH ausgestalteten europarechtlichen Variante
der essential facility-Doktrin ist der Begriff der Einrichtung bisher nicht negativ abgegrenzt
worden. Dieser offene Begriff lasst eine Anwendung der Doktrin auf IP-Rechte zu, wie auch
die Beispiele Magill und IMS Health zeigen. Eine Anwendung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB*®
auf Immaterialgiterrechte wird dagegen im deutschen Recht abgelehnt, da eine
Vergleichbarkeit mit Infrastrukturen und Netzen fehlt.?®® Etwas anderes kann jedoch gelten,
wenn die Verfiigharkeit tber Immaterialgiiterrechte unmittelbare Netzeffekte hat.®’ Auch
nicht physische Einrichtungen im Sinne von virtuellen Netzwerken fallen in den
Anwendungsbereich des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB.?*® Bei der Verfiigbarkeit iiber Zugangs-
oder Schnittstelleninformationen handelt es sich in erster Linie um ImmaterialgUterrechte an
diesen Informationen und nicht um den physischen Zugang zu einem Netz oder einer
Infrastruktur selbst. Um mit einem vorhandenen Betriebssystem oder Netzwerk kompatible
Produkte herstellen zu konnen, werden die Zugangs- bzw. Schnittstelleninformationen
benotigt. Wenn dariiber hinaus fast alle Nutzer mit einem bestimmten Betriebssystem arbeiten
oder in einem bestimmten Netzwerk konnektiert sind, ist der Aufbau eines parallel
verlaufenden  Betriebssystems oder Netzwerkes aus Okonomischer Sicht kaum
implementierbar. Aufgrund unmittelbarer Netzeffekte kann somit die Verfugbarkeit tber
Immaterialguterrechte zu einer Zugangsverweigerung von Einrichtungen im Sinne von § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB fuhren.

2% Naher zur essential facility-Doktrin s. 0. S. 43 ff.
2% g naher zu dieser Norm oben S. 51 f.

2% 3. zusammenfassend Gétting in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. 11, § 19, Rn. 90; Méschel in:
Immenga/Mestmacker, GWB, § 19, Rn. 194; GegenduRerung der Bundesregierung, BTDrs. 13/9720, S. 79 ff.

27 Miiller, MMR 2006, 427, 430.

2% Méschel in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 19, Rn. 196.
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Entscheidend fir die Wesentlichkeit der Einrichtung ist, dass andere Unternehmen auf ihre
Benutzung angewiesen sind.?*® Dies ist sowohl bei korperlichen als auch bei unkérperlichen
Positionen mdglich. Die essential facility-Doktrin ist somit auf alle Félle anwendbar, in denen
die Beherrschung eines Marktes zur Einrichtung von Zutrittsschranken fir vor- oder
nachgelagerte Markte eingesetzt werden kann.

Bereits im Fall Microsoft hat die Kommission die Kriterien des more economic approach
zugrunde  gelegt.  Hier befurchtete sie als Folge der  zuriickgehaltenen
Schnittstelleninformationen und damit des Geheimwettbewerbs eine Beeintrachtigung der
Konsumentenwohlfahrt, da der Verbraucher auf die von Microsoft angebotenen
Komplettsysteme umsteigen werde und so nicht mehr von den Innovationen der
Wettbewerber profitieren konne.*® Gleichzeitig sei fiir Wettbewerber mangels ausreichender
Nachfrage seitens der Verbraucher kein Anreiz mehr fiir die Entwicklung neuer Produkte

gegeben, so dass auch der Innovationswettbewerb zum Erliegen kommen konnte.

4.3.1.2 Verbraucherschutz und Immaterialgtterrechte

Der Verbraucherschutz wird beim Immaterialglterschutz in der Internetbkonomie relevant.
Die Zuriickhaltung von Netzwerkinformationen durch marktbeherrschende Unternehmen i. S.
d. Art. 82 EG unter Berufung auf den Immaterialguterschutz ist an den Zielen des
Verbraucherschutzes zu messen. Grundsétzlich bezweckt Art. 82 EG zwar den Schutz des
Wettbewerbs im Sinne der Gewahrleistung eines Systems unverfalschten Wettbewerbs.* Da
der Schutz von Immaterialgliterrechten nicht zulasten des Verbraucherschutzes gehen darf, ist
es sinnvoll, zumindest im Rahmen der Beurteilung vernetzter Unternehmen den more
economic approach-Ansatz zu berticksichtigen. Wird bei der Begutachtung eines effizienten
Wettbewerbs die Mdglichkeit von Innovationswettbewerb beriicksichtigt, gilt dies gleichzeitig
auch den Verbraucherinteressen. Wird somit die missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung im Rahmen der vernetzten Welt unter Berticksichtigung dieser
Aspekte vorgenommen, flihrt der Schutz von Immaterialgiterrechten in der vernetzten Welt

nicht zu einer Verletzung von Verbraucherinteressen.

2% Méschel in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Bd. I, Art. 86, Rn. 260.
30 K ommission vom 24.3.2004 — COMP 37.792 — Microsoft, Rn. 693 f.

%01 Méschel in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Bd. I, Art. 86, Rn. 1.
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4.3.1.3 Zugang zu IP-Rechten am Beispiel der Microsoft-Entscheidung

Die 2004 ergangene Entscheidung der Kommission gegen den Softwarehersteller Microsoft in
einem Missbrauchsverfahren nach Art. 82 EG hat einige der zuvor erlauterten Besonderheiten
der Internet6konomie in das wettbewerbsrechtliche Blickfeld geruckt. Neben der Problematik
der Standardisierung umfasste die Entscheidung die Qualifizierung der Weigerung
Microsofts, Wettbewerbern Informationen zur Herstellung von Interoperabilitdt zwischen
Netzwerkservern und dem PC-Betriebssystem Windows bereitzustellen, als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Die von Microsofts Wettbewerbern geforderten Informationen
uber Schnittstellenspezifikationen koénnen als Teil des Arbeitsgruppen-Betriebssystems
Gegenstand geistiger Eigentumsrechte, insbesondere von Urheberrechten, sein. Die Ausiibung
dieser Rechte und damit die Verweigerung der Lizenzierung stellen jedoch grundséatzlich
keinen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 82 EG dar.

Bei Bewertung dieses Verhaltens als missbrauchlich im Sinn des Art. 82 EG ist nach
Auffassung der Kommission bereits die Gefahr einer Wettbewerbsbeschrankung ausreichend,
die besonders in Softwaremarkten durch die starken Netzeffekte gegeben sei, da in diesen
Méarkten eine eingetretene Wettbewerbsbeschrankung nur schwer umkehrbar sei. Als Folge
der von Microsoft zurlickgehaltenen Informationen und der hierdurch bedingten fehlenden
Interoperabilitdt zwischen Arbeitsgruppenservern der Wettbewerber und Windows beflrchtet
die Kommission eine Beeintrachtigung der Konsumentenwohlfahrt, da der Verbraucher auf
die von Microsoft angebotenen Komplettsysteme umsteigen werde und so nicht mehr von den
Innovationen der Wettbewerber profitieren konne. Gleichzeitig sei fir Wettbewerber mangels
ausreichender Nachfrage seitens der Verbraucher kein Anreiz mehr fur die Entwicklung neuer

Produkte gegeben, so dass auch der Innovationswettbewerb zum Erliegen kommen kdnnte.

4.3.2 Immaterialgtterrechte im Lichte des US-amerikanischem Rechts

Im US-amerikanischen Recht ist der Konflikt zwischen Immaterialguterrechten und
Kartellrecht ebenfalls bekannt. Hier wird Uberwiegend die Frage gestellt, ob
Immaterialguterrechte hinter einer effektiven Durchsetzung des Kartellrechts zuriickstehen
mussen.

Die US-amerikanischen Kartellbehdrden arbeiteten bei der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle
wirtschaftlicher VVorgénge lange Zeit mit deutlich strengeren Standards als die europdischen
Behorden. In diesem rauen kartellrechtlichen Klima wurden IP-Rechte eher stiefmitterlich

behandelt. Erst mit dem Aufkommen der Informationstechnologie wendete sich das Blatt zu
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Gunsten einer stdrkeren Beachtung der IP-Rechte sowie deren Wichtigkeit fir 6konomisches
Wachstum.®? Die Einfiihrung der Antitrust Guidelines for the Licencing of Intellectual

303

Porperty®” im Maéarz 1995 war der endgiltige Wendepunkt in der amerikanischen

Wettbewerbsaufsicht, in der nunmehr Innovationen, Informationen und IP-Rechte eine

entscheidende Rolle spielen.®**

Auch in den USA kristallisierte sich spatestens in den viel
beachteten Verfahren gegen Microsoft Ende der Neunziger Jahre die Frage nach dem
Verhaltnis von IP-Rechten zum Wettbewerbsrecht und damit nach der Ermdglichung des
Zugangs zu IP-Rechten mit Mitteln des Wettbewerbsrechts als zentraler Problempunkt heraus.
Konkret stellte sich die Frage, ob das Wettbewerbsrecht einem IP-Rechtsinhaber die Pflicht
zur Erteilung von Lizenzen auferlegen kann und inwieweit das Wettbewerbsrecht Einfluss auf

f.3% Ausgangspunkt ist Sec. 2 Sherman Act,*® der

den Inhalt von IP-Lizenzen nehmen dar
sich — anders als Art. 82 EG — schon gegen den Erwerb einer Monopolstellung richtet.
Allerdings wird, anders als im EG-Vertrag, nicht die Monopolstellung als solche bekampft,
sondern die Monopolisierung. In einer Leitentscheidung des Supreme Courts zu Sec. 2
Sherman Act in der Sache United States v. Grinnel Corp. definierte dieser die zwei fur den
Tatbestand der Monopolisierung entscheidenden Elemente:*” “(1) the possession of
monopoly power in the relevant markets and (2) the willful acquisition or maintenance of that
power as distinguished from growth or development as a consequence of a superior product,
business acumen or historic accident.”

Fur die Frage des Zugangs zu IP-Rechten stellt das zweite Tatbestandselement (conduct
element) das entscheidende Einfallstor dar: nicht jedes Verhalten, dass die wirtschaftliche
Stellung des zur Frage stehenden Unternehmens ausbaut und somit letztendlich auch zu einem
Monopol fuhren kann, wird von Sec. 2 erfasst. Vielmehr ist, wie im europdischen Recht,

verbotenes wettbewerbswidriges Verhalten von erlaubten wettbewerbskonformen Verhalten

%02 Kobak, 64 Antitrust L.J. 341, 349 (1996).

303 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Antitrust Guidelines for the Licensing of
Intellectual Property (IP-Guidelines), 1995, abrufbar unter
http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0558.htm.

%04 Gilbert/Tom, S. 1.
%5 O’Rourke, 12 Harv. L.J. & Tech. 1, 25 (1998).
%% 15 U.S.C. § 2 (2000).

307 384 U.S. 563, 570-571 (1966). Vgl. auch Beckmerhagen, S. 33.
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zu unterscheiden.®® In Bezug auf die Weigerung, Zugang zu IP-Rechten zu gewahren, ist
problematisch, dass es ja gerade in der Natur von IP-Rechten liegt, ein
Ausschliel3lichkeitsrecht zu gewahren. So stellt z. B. der Patent Act Kklar, dass die
Verweigerung einer Lizenzerteilung bzw. das Auferlegen von Lizenzbedingungen in der
Regel erlaubt ist.3 Erst wenn feststeht, dass das Lizenzierungsverhalten gegen Sec. 2
Sherman Act verstofit, kann gegen dieses mit den Mitteln des Wetthewerbsrechts
vorgegangen werden. Daher mussen Kriterien gefunden werden, die eine solche Bewertung

zulassen.

4.3.2.1 Missbrauchsfeststellung

Fur die Missbrauchsfeststellung bei der Zugangsverweigerung zu IP-Rechten sind auch bei
Anwendung der IP-Guidelines die oben zu Sec. 2 Sherman Act dargestellten Grundsétze®™° zu
beachten. Dabei kann insbesondere das monopoly leveraging als missbrauchliche Ausnutzung
relevant werden. Die rule of reason-Analyse findet sich auch in den IP-Guidelines und wird
von den zustandigen Behdrden (U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission)
bei der Bewertung des in Frage stehenden Verhaltens, sofern dieses nicht schon per se
verboten ist, zugrunde gelegt.*"*

Insofern rickt der more economic approach der Kommission das européische

Wettbewerbsrecht in diesem Punkt in die Nahe des US-amerikanischen Rechts.3'?

4.3.2.2 Fallgruppen

Im Laufe der Zeit haben sich verschiedene Fallgruppen herausgebildet, die typischerweise ein
missbrdauchliches, monopolisierendes Verhalten im Sinne des Sec. 2 Sherman Act des
Rechteinhabers nahe legen.

4.3.2.2.1 Refusal to Deal

308 Mestmacker/Schweitzer, S. 390, Rn. 41.

309 35 U.S.C. § 271(d) (2002): “No patent owner otherwise entitled to relief ... shall be denied relief or deemed
guilty of misuse or illegal extension of the patent right by reason of his having ... refused to license or use any
rights to the patent".

319 3, dazu oben S. 17 ff.

311 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, IP-Guidelines (S. o. Fn. 303), Tz. 3.4, S. 16. \V/g|.
dazu néher Hamilton, 7 C. L. Rev. & Tech. J. 23, 24 (2002).

%12 gjehe oben S. 43 1.
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Eine grundsétzliche Pflicht des Monopolisten, Lizenzen zu erteilen, besteht nicht. Jedoch
muss in zwei Konstellationen eine solche Pflicht diskutiert werden: In den Féllen der essential
facility-Doktrin®®® und bei einer Anderung der bestehenden Geschaftspraxis (changes in
preexisting business practices).*!*

Obwohl es dem IP-Rechteinhaber grundsétzlich freisteht, bestehende Vertragsbeziehungen zu
beenden, ist von mehreren US-amerikanischen Gerichten ein plétzlicher Abbruch schon lange
bestehender vertraglicher Beziehungen als missbrauchlich angesehen worden.®*> Ebenso hat
der U.S. Supreme Court in Aspen Skiing Co. v. Aspen Highland Skiing Corp. die plétzliche
Weigerung der Lizenzerteilung, die zudem nicht von Effizienzgewinnen gerechtfertigt werden
konnte, als missbrauchlich angesehen.®'® Bisher fehlen aber behordliche oder gerichtliche
Entscheidungen, die sich mit der Frage des refusal to deal bezlglich IP-Rechten in der

Internetdkonomie befassen.

4.3.2.2.2 Leveraging

Gerade in der Internetdkonomie bestehen fir die Besitzer von Immaterialglterrechten nicht
nur erhebliche Anreize, sondern oft auch vielfaltige Moglichkeiten, durch den strategischen
Einsatz von Lizenzen ihre Marktmacht auf weitere Markte auszudehnen. Insofern ist zu
fragen, wann die Ubertragung von Marktmacht eines Monopolisten auf einen anderen Markt
(monopoly leveraging) als VerstoR gegen Sec. 2 Sherman Act gesehen werden kann.

Dabei ging der U.S. Supreme Court in Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak, Co. zun&chst
davon aus, dass das leveraging schon dann nicht mit Sec. 2 Sherman Act vereinbar ist, wenn
es zu einem Wettbewerbsvorteil auf dem anderen Markt fiihrt.!” Dagegen fiihrte er in der
spateren Entscheidung in der Sache Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan als notwendige
Voraussetzung an, dass das Verhalten auch zu einem Monopol auf dem anderen Markt fuihren
muss.*®® Mit Hinblick auf den Charakter der Sec. 2 Sherman Act als Anti-

Monopolisierungsnorm wird, um einer Uberdehnung dieses Tatbestandes entgegenzuwirken,

313 Siehe oben S. 43 ff.

314 Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 335 (2003).

315 SMS Sys. Maint. Servs., Inc. v. Digital Equip. Corp., 11 F. Supp. 2d 166, 168 (D. Mass. 1998).
316 472 U.S. 585, 610 (1985).

37 603 F. 2d 263 (2d Cir. 1979); 444 U.S. 1093 (1980).

18 506 U.S. 447 (1993). Vgl. auch Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 336 f. (2003).
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letzterer Entscheidung zu folgen sein.®* Verhalten, dass zur Ausdehnung von Marktmacht
fihrt, kann nur dann von Sec. 2 Sherman Act erfasst werden, wenn es auch zu einer
Monopolisierung auf dem anderen Markt kommt. Aus der Internetékonomie sind bisher noch

keine Entscheidungen bekannt, die sich mit dem monopoly leveraging befassen.

4.3.2.2.3 Tying

Falle der Koppelung (tying) fallen nicht unter Sec. 2, sondern in der Regel unter Sec. 1

Sherman Act.?®

Gekoppelt werden konnen Produkte, Leistungen und Lizenzen.
Grundsétzlich spricht man von einer Koppelung, wenn der Verkauf oder die Lizenzierung
eines Produktes von der Abnahme weiterer Produkte abhangig gemacht wird. Die
Einsatzmoglichkeiten der Koppelung sind vielfaltig. Allen Féllen gemein ist die Verbreitung
eines oder mehrerer Produkte unter Umgehung bzw. zumindest Einflussnahme auf den
Preisfindungsprozess tiber Angebot und Nachfrage.

Koppelungspraktiken finden sich insbesondere im Patentrecht. Hervorzuheben sind und dort
als patent misuse eingestuft werden die Falle, in denen die Lizenzerteilung von der Abnahme
nicht patentierter Produkte bzw. die Lizenzerteilung von der Abnahme weiterer Lizenzen
abhangig gemacht wird. Dabei begrindet die Ausdehnung des patentrechtlichen
Exklusivrechts auf Produkte, die nicht von diesem erfasst werden, den
Missbrauchsvorwurf.?**

Die in richterlicher Rechtsfortbildung entwickelte misuse-Doktrin stellt ein, dem
europdischem Recht so nicht bekanntes, scharfes Schwert gegen Missbrauch dar. Solange der
Missbrauch  fortbesteht, sei es auch nur in einer einzigen, missbrauchlichen
Vertragsbeziehung, kann der Rechteinhaber seine IP-Rechte gegen niemanden geltend

322 \Wahrend die misuse-Doktrin ihren Ausgangspunkt als patent

machen und durchsetzen.
misuse hatte, spielt sie auch eine wachsende Rolle bei software copyright-Fallen.?*
Unter folgenden Bedingungen waren Koppelungen bisher per se verboten: “(1) the tying and

tied good must be two separate products; (2) the defendant must have market power in the

3

=

% Beckmerhagen, S. 39 f. m. w. N.

320 15 U.S.C. § 1 (2000); Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 338 (2003).
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! Beckmerhagen, S. 150.
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2 Kobak, 64 Antitrust L.J. 341, 355 (1996).
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N

3 Kobak, 64 Antitrust L.J. 341, 355 (1996) m. w. N.
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tying product market; (3) the defendant must afford consumers no choice but to purchase the
tied product from it; and (4) the tying arrangement must foreclose a not unsubstantial volume
of commerce in the tied product.”***

Dieses per se-Verbot erklérte der D.C. Circuit in dem Microsoft-Verfahren, in dem Microsoft
u.a. auch die Koppelung seines Internet Explorers mit Windows 98 vorgeworfen wurde, fur
die Félle, in denen das zur Frage stehende Produkt eine Plattform-Software darstellt, fir
unanwendbar.**® Stattdessen sollte die Beurteilung der Missbrauchlichkeit unter einer rule of
reason, d.h. unter Abwégung mdglicher Konsumenten- und Effizienzvorteile, stattfinden.
Ausschlaggebend fir diese Abkehr von der traditionellen Betrachtungsweise war die
Erkenntnis, dass in dynamischen, von Netzeffekten und schnellem technologischem Wandel
gepragten Markten der Wettbewerb eher um die Mérkte als in den Markten stattfindet und

daher einer anderer Bewertung bedarf.*®

4.3.2.3 IP-Guidelines und Innovation Markets

Ein weiterer Ansatz, um missbrauchliches Lizenzierungsverhalten zu identifizieren, stellt die
Berlicksichtigung sog. innovation markets dar. Dabei soll nach den IP-Guidelines bei der
Analyse des Lizenzierungsverhaltens deren Auswirkungen auf Forschung und Entwicklung
zum einem als eigenstandiger Aspekt im Rahmen der rule of reason-Analyse
Berlicksichtigung finden. Zum anderen konnen diese Auswirkungen separat in einem
innovation market betrachtet werden.**’ Ein solcher Markt soll in der Forschung und
Entwicklung eines bestimmten Produktes oder Prozesses gesehen werden.’?® Je stérker die
durch die Lizenzierungspraxis auftretenden Vorteile fir diesen ,,Forschungsmarkt* sind, desto
unwahrscheinlicher stellen diese einen Missbrauch dar.

Dieses Konzept geht zuriick auf die D.C. Circuit Entscheidung FTC v. PPG Industries, Inc.3®

von 1986 und den darin geduBerten Gedanken, dass weniger Wettbewerb auch weniger

%24 Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 338 (2003) m. w. N.

325 253 F. 3d 84 (2001).

%26 Gilbert/Tom, S. 43; Bagley/Clarkson, 16 Harv. L.J. & Tech. 327, 351 (2003).

%27 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, IP-Guidelines (S. o. Fn. 303), Tz. 3.2.3, S. 10.
38 .S. Department of Justice und Federal Trade Commission, IP-Guidelines (S. o. Fn. 303), Tz. 3.2.3, S. 11.

329 FETC v. PPG Industries, Inc., 798 F. 2d 1500, 1502-03 (1986).
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Innovation hervorruft.**® Die groBte Schwierigkeit fiir die Anwendung des innovation
markets-Konzeptes stellt jedoch die Messung von Innovationen dar. Insbesondere
Voraussagen (iber zukiinftige Innovationen erscheinen als nahezu unmoglich.** So besteht
beispielsweise kein zwingender Zusammenhang zwischen den Ausgaben fiir Forschung und
Entwicklung und tatsachlichen Neuerungen.®*

Obwohl sich dieser Ansatz demnach als problematisch zeigt und eher kritisch betrachtet
wird,* weist er dennoch in die richtige Richtung. Die Analyse zielt auf den Kern des
Schutzzwecks von Immaterialguterrechten, der in der Schaffung von Innovationen liegt. So
hat der dem innovation markets-Konzept zugrunde liegende Gedanke, wenn auch nicht

explizit, Eingang in das Verfahren der FTC gegen Intel**

gefunden, welches mit einem
Vergleich endete. In dem Fall warf die FTC Intel vor, seine monopolistische Position
ausgenutzt zu haben, um bestimmte Lizenzbedingungen durchzusetzen. Dies wirde faktisch
zu einer Enteignung der Patentinhaber fuhren und Intels Position als Monopolist starken, da
durch den Verlust der AusschlieBbarkeit die Innovationsanreize fur die betroffenen
Unternehmen gesenkt wiirden.®**® Verhindert werden muss danach Marktmacht, die zur

Verhinderung von Innovationen eingesetzt wird.>*

4.3.3 Ausblick

Die Eigenarten der Internetékonomie gebieten ein Umdenken bei der wettbewerbsrechtlichen
Bewertung von entsprechenden Sachverhalten, auch wenn keine umfassende Anderung der
bestehenden kartellrechtlichen Regeln notwendig erscheint. Diese sind auf Grund ihrer
generalklauselartigen Abfassung grundsétzlich geeignet, gednderte 6konomische Grundsatze
in die kartellrechtliche Bewertung einzubeziehen. Neben der schnelleren Einbeziehung von
6konomischen Erkenntnissen, mdgen diese auch noch nicht abschlieBend geklart sein, ist vor

allem in zeitlicher Hinsicht ein beschleunigtes Eingreifen der Wettbewerbsbehorden in

3

@

% Hamilton, 7 C. L. Rev. & Tech. J. 23, 25 (2002).

%31 O’Rourke, 12 Harv. J.L. & Tech. 1, 2, 33 (1998).

3

w

2 Hamilton, 7 C. L. Rev. & Tech. J. 23, 26 (2002).

33 Kobak, 64 Antitrust L.J. 341, 360 ff. (1996).

%4 Intel Corp., FTC Dkt. No. 9288 (1998). Vgl. dazu schon die Ausfiihrungen oben S. 65.
%5 Gilbert/Tom, S. 25.

%6 Gilbert/Tom, S. 46.
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Missbrauchsféallen notwendig, um den (Rest-)Wettbewerb auf den betroffenen Maérkten
weiterhin bestreitbar zu halten.
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5 Fusionen, Kartelle und Kooperationen

Die Internetékonomie zeichnet sich bisher durch weitgehend internes Wachstum der
Unternehmen aus. Daher hat es beiderseits des Atlantiks bisher nur wenige behérdliche oder
gerichtliche Fusionskontrollentscheidungen fir die Internetdkonomie gegeben. Daneben fehlt
aufgrund der Tendenz zur Monopolisierung und schnellem Erreichen von unilateraler
Marktbeherrschung in der dynamischen Internetékonomie ein breiteres Anwendungsfeld zur
Kartellbildung und Kooperation. Dennoch beeinflussen Fusionen, Kartelle und Kooperationen

die Wettbewerbsbedingungen in der Internetbkonomie.

5.1 Elektronische Marktplatze

Bereits in der Frihphase der kommerziellen Internetnutzung haben sich eine Vielzahl von
elektronischen Marktplatzen als Zusammenschliisse oder Kooperationen von Unternehmen
herausgebildet. Diese Zusammenschlusse — B2B-Plattformen genannt — brachten vor allem
Wettbewerber der gleichen Marktstufe zusammen (horizontale B2B-Plattformen). Ein
elektronischer Marktplatz stellt einen virtuellen Marktraum innerhalb eines tbergeordneten
Marktplatzes dar, in dem Geschéftstransaktionen durchgefihrt werden.**’

Unter elektronischen Marktplatzen vertikaler Ausrichtung werden Handelsplattformen
verstanden, die die gesamte Wertschépfungskette einer zumeist geschlossenen Nutzergruppe

abdecken und spezifische Handelslésungen fiir die jeweilige Branche anbieten.®*

Aufgrund
der sektorspezifischen Ausrichtung kénnen auf solchen Marktplatzen vertiefte und
umfangreichere Services angeboten werden, welche sich an den individuellen Bedurfnissen
der jeweiligen Branche ausrichten und die speziellen Probleme l6sen sollen. Horizontale
Marktplatze hingegen sind nicht zwingend auf eine bestimmte Nutzergruppe zugeschnitten,
sondern haufig brancheniibergreifend angelegt.®*® Hierunter versteht man Handelsplattformen,
die sich auf einen bestimmten Teil der Wertschdpfungskette einer offenen Nutzergruppe
konzentrieren und somit brancheniibergreifende Handelslésungen anbieten kénnen.**® Sie
weisen eine geringe Industriespezialisierung auf und dienen primdr dem Handel indirekter

Guter und haufig auch geringwertiger Produkte: Indirekte Gter, auch nicht strategische Giiter

%7 Kollmann, S. 131; Ahlborn/Seeliger, EuZW 2001, 553.
%8 Koenig/Kulenkampff/Kihling/Loetz/Smit, S. 66; Ruff, S. 19.
¥9 Gassner, MMR 2001, 141.

0 Ruff, S. 20.
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genannt, gehen nicht in die Produktion ein, sondern sind vielmehr zur Aufrechterhaltung des
Produktions- und Verwaltungsprozesses nétig (z.B. Biiromaterialien).

Beim Zugang zu Marktplatzen lassen sich zwei Grundmodelle unterscheiden: die
geschlossenen und die offenen Marktpléatze. Bei letzteren steht der virtuelle Handelsraum
grundsatzlich jedem Nachfrager und Anbieter zu. Horizontale Marktplatze sind
typischerweise offen. Geschlossene elektronische Marktplatze enthalten hingegen strenge
Beschrankungen fir den Marktzutritt oder gelegentlich auch fir den Marktaustritt.**
Aufgrund dessen sind sie charakteristisch fiir vertikale Marktplatze.

Auf der einen Seite eroffnen elektronische B2B-Plattformen die Mdglichkeit zu erheblichen
Kosteneinsparungen und  Effizienzgewinnen sowie zu einer Intensivierung des
Wettbewerbs.®** Durch die elektronische und gréRtenteils automatisierte Kommunikation
zwischen den Unternehmen werden Zeit und Verwaltungskosten eingespart. Der passende
Anbieter bzw. Nachfrager kann schneller gefunden werden, die notwendigen Informationen
sind sofort abrufbar. Der Nachfrager oder Anbieter erhélt die Mdglichkeit zum Vergleich
zwischen verschiedenen Wettbewerbern und kann bequem den kostenglinstigsten Anbieter
bzw. den meistbietenden Nachfrager auswahlen. Hierdurch wird der Wettbewerb intensiviert.
Die Zahlung kann elektronisch und automatisiert erfolgen. Ferner schaffen die elektronischen
Plattformen umfangreiche Maglichkeiten fur die Kontaktaufnahme sowie fiir die Umsetzung
von Kooperationen zwischen einzelnen Marktteilnehmern. Durch den Einsatz der
Servicewerkzeuge des Internet-Marktplatzes koénnen nicht nur Lieferketten effizienter
gestaltet, sondern ganze Produktionsabldufe tber die einzelnen Stadien hinweg koordiniert
werden.

Auf der anderen Seite birgt die Kontaktaufnahme uber elektronische B2B-Plattformen
erhebliches Potenzial zur Beeintrachtigung des Wettbewerbs**® Die erleichterte
Kontaktaufnahme und der schnelle und ginstige Datenaustausch kénnten Preisabsprachen,
Beschrankungen der Produktionsmengen, die Aufteilung von Absatzmérkten sowie die

Bundelung von Nachfragemacht begunstigen. Ohnehin steht das Einstellen sensibler

%1 Kollmann, S. 126.

%2 7u den Chancen von B2B-Plattformen s. Federal Trade Comission, Entering the 21st Century, Competition
Policy in the World of B2B-Marketplaces, S. 3 f., abrufbar unter
http://www.ftc.gov/0s/2000/10/b2breport.pdf; Ahlborn/Seeliger, EuZW 2001, 552, 553 f.; Gassner, MMR
2001, 140.

3 Hierzu ausfiihrlich Ahlborn/Seeliger, EuZW 2001, 552, 553 f.
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Informationen wie Preislisten, Vorratsmengen oder Produktionskapazitdten ins Internet im
Spannungsverhaltnis zum kartellrechtlichen Gebot des Geheimwettbewerbs.*** Ferner besteht
die Gefahr, dass populdre Plattformen gegentber bestimmten Wettbewerbern abgeschottet

werden.

5.1.1 Elektronische B2B-Plattformen im européischen und deutschen Recht

Der Betrieb von oder die Teilnahme an elektronischen B2B-Handelsplattformen kann im

europdischen und deutschen Kartellrecht unter verschiedenen Aspekten Probleme aufwerfen.

5.1.1.1 Grundung und Zusammenschluss von B2B-Plattformen

Die Grundung eines elektronischen Marktplatzes und der Zusammenschluss bestehender
elektronischer  Marktplatze unterliegen unter bestimmten Voraussetzungen  der
Fusionskontrolle auf EU-Ebene durch die FKVO. Tatsdchlich beruhten die meisten
kartellrechtlichen Entscheidungen der Kommission auf einer Analyse nach der FKVO.**® Das
fir die Anwendbarkeit der FKVO malgebliche Erfordernis eines Zusammenschlusses mit
gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1 Abs. 1 FKVO) ist bei der Fusion bestehender
elektronischer Marktplatze unproblematisch zu bejahen. Die Neugriindung eines B2B-
Marktplatzes fallt in der Regel ebenfalls unter den Begriff des Zusammenschlusses, und zwar
als ,,Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funktionen einer
selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfilllt, Art. 3 Abs. 4 FKVO.3* Ob eine
gemeinschaftsweite Bedeutung vorliegt, hangt geméR Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO von der
Uberschreitung bestimmter Umsatzschwellen ab.

Sofern die Grindung eines oder der Zusammenschluss mehrerer B2B-Marktplatze einen
Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung darstellt, wird die Handlung gemanR
Art. 2 FKVO auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gepriift. Zu beachten ist
ferner, dass gemalR Art. 2 Abs. 4 FKVO parallel zur Fusionskontrolle die Grindung einer
B2B-Plattform am Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG gemessen werden kann. Die
nachfolgenden Absétze, die mit Art. 81 Abs. 1 EG kollidierende Verhaltensweisen betreffen,

34 Siehe dazu gesondert unten S. 89 ff.
¥ |ochen, S. 61.

346 Koenig/Kulenkampff/Kiihling/Loetz/Smit, S. 203 ff.; Lochen, S. 63 f.
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konnten also bei der Griundung einer B2B-Plattform oder der Vereinigung bestehender
Plattformen inzident zu priifen sein.

Soweit die gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusammenschlusses fehlt, ist nationales
Kartellrecht der Mitgliedsstaaten zur Bewertung der Zuldssigkeit heranzuziehen. So sind
B2B-Plattformen mit rein deutschlandweiter Auswirkung unter den Zusammenschlussregeln
des GWB (88§ 35 ff. GWB) und dem Kartellverbot (8 1 GWB) zu priifen. Da sich inhaltlich
keine wesentliche Abweichung zur europarechtlichen Bewertung der B2B-Plattformen ergibt,

wird in der folgenden Darstellung lediglich das europdische Recht beriicksichtigt.

5.1.1.2 Absprachen und Informationsaustausch

Sofern ein B2B-Marktplatz als Kommunikationskanal dazu benutzt wird, klassische
Kartellvereinbarungen wie Preisabsprachen oder Marktaufteilungen zu treffen, liegt in diesem
Verhalten ohne Weiteres ein VerstoR gegen Art. 81 Abs. 1 EG.>*" Abseits dieser
offensichtlichen  Kartellrechtsverstole konnte schon das Einstellen von sensiblen
Informationen wie Preislisten, Vorratsmengen oder Produktionskapazitdten ins Internet mit

dem Gebot des Geheimwettbewerbs®*®

und dem Selbststandigkeitspostulat®*® in Konflikt
geraten.

Die Bedenken im Bereich der B2B-Plattformen beziehen sich auf die Mdglichkeit fur Nutzer
der Plattform, vertrauliche Informationen Uber Preise und Mengen auszutauschen oder in
Erfanrung zu bringen. Diese Gefahr ist bei horizontalen Plattformen wegen der
Branchenidentitat der Nutzer offensichtlich. Bei vertikalen Plattformen begegnen sich
Anbieter und Abnehmer. Aufgrund des Aufbaus des Systems und insbesondere der Offenheit,
mit der die individuellen Daten anderer Teilnehmer behandelt werden, ist problematisch, dass
durch die neue Qualitdt der Datenverarbeitung ein Ungleichgewicht zwischen den
Marktteilnehmern entstehen kann. Dadurch kénnen Teilnehmer von B2B-Marktplatzen den
Markt besser einschatzen und zu ihren Gunsten steuern. Die Informationstransparenz von

B2B-Plattformen unterfallt dem Kartellverbot, wenn eine Beeintrachtigung des von Art. 81

347 Ahlborn/Seeliger, EuZW 2001, 552, 556. Vgl. Emmerich, § 5, Rn. 5, 10 ff.; Wagenbaur in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 EG, Rn. 204 ff., 288 ff.

38 3. zu diesem Problem in der Internetdkonomie allgemein unten S. 89 ff.

39 EuGH Slg. 1975, 1663, 1965 — Suiker Unie.
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EG geschiitzten Geheimwettbewerb gegeben ist.**° Prinzipiell sind diese Probleme dem
Kartellrecht insbesondere durch die Marktinformationssysteme schon lange vertraut. Die
Effekte  dieser  Marktinformationssysteme  werden durch den Einsatz  neuer
Kommunikationstechnologien — wie das Internet— jedoch verstarkt. So kann der
standardisierte Informationsaustausch tber das Internet einerseits zu einer Erweiterung der
rdumlichen Markte und damit zu einer Erhéhung der Wettbewerbsintensitat fihren,
andererseits Kollusionspraktiken der Marktteilnehmer erleichtern.

Grundsétzlich besteht bei B2B-Plattformen die kartellrechtliche Gefahr, dass die technischen
Tools Informationsasymmetrien erlauben, die den Griindern der Plattform (evtl. auch
Stammkunden) Einblick in vertrauliche Informationen (z. B. Gebote) gewahren. Bereits der
Verdacht, dass die Grunderunternehmen Einblick in die Kostenstruktur der Zulieferer
bekommen, bt auf diese einen starken Preisdruck aus, so dass es im Ergebnis doch zu einer
Biindelung von Marktmacht kommt.®*

Der Geheimwettbewerb ist allerdings durch den Daten- und Informationsaustausch tber
Internet-Marktplatze nicht per se als gefdhrdet anzusehen. Eine solche Annahme wirde
verkennen, dass B2B-Marktplatze zu einer Starkung des Wettbewerbs und des
grenziberschreitenden Handels beitragen kénnen, wenn zum Beispiel Marktzutrittsschranken
sehr niedrig oder gar nicht vorhanden sind und die Markttransparenz fur einen verbesserten
Zugang zur Marktgegenseite sorgt. Ob eine derartige Beeintrdchtigung des
Geheimwettbewerbs bei B2B-Plattformen im Internet eintritt, hdngt von der Beschaffenheit
des konkreten Marktes und somit vom Einzelfall ab.*** Bei der Beurteilung der moglichen
Folgen des Informationsaustausches fir den Wettbewerb sind folgende Faktoren zu
beriicksichtigen: Qualitdt und Ausmald der preisgegebenen Informationen, Aktualitat der
ausgetauschten Informationen, Haufigkeit des Informationsaustausches, Zuganglichkeit der
Informationen fir weitere Unternehmen und Verwertbarkeit der Informationen fir andere
Marktteilnehmer. Bei B2B-Plattformen lasst sich die Gefahr eines Kartellverstoles durch

einen  beschrankten Zugang derselben einddmmen. Neben einer derartigen

350 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 187; Zimmer in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn.
392; Gassner, MMR 2001, 140, 142; Asschenfeldt MMR  Beilage 9/2001, 5, 6;
Koemg/KuIenkampff/KuhI|ng/L0etz/Sm|t S. 243.

%1 BKartA, B. vom 25.9.2000, B5-34100-U40/00 — Covisint, Abschnitt C 11 1.

%2 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 188; EuGH Slg. 1998, 11 1048 ff.; Emmerich, § 20, Rn. 64
ff.
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Zugangsbeschrankung bestehen weitere Moglichkeiten, den Informationsaustausch auf der
B2B-Plattform kartellrechtsfest zu machen. So koénnen entweder die Informationen selbst
durch Identifizierungstechniken verschlisselt oder anonymisiert werden oder die am
Informationsaustausch beteiligten Unternehmen zur Geheimhaltung verpflichtet. Somit kann
im Bereich von B2B-Plattformen ein Kartellrechtlicher Versto? immer dann vermieden
werden, wenn der Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informationen nicht allen Konkurrenten

ermdoglicht werden.

5.1.1.3 Biindelung von Angebots- oder Nachfragemacht

Uber B2B-Plattformen im Internet kénnen raumlich weit verstreute Unternehmen sehr viel
leichter potentielle Partner fiir Einkaufs- oder Verkaufsgemeinschaften finden. Mit dieser
Madglichkeit geht die Gefahr einher, dass sich Einkaufs- oder Verkaufskooperationen bilden,
die einen unangemessenen wirtschaftlichen Druck austiben oder zu wettbewerbswidrigen
Zwecken gebildet werden. Die Uber B2B-Marktplatze entstehenden Nachfrage- oder
Angebotsbundelungen koénnten einerseits gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender
Absprachen gemald Art. 81 Abs. 1 EG, andererseits gegen das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung gemé&R Art. 82 Abs. 1 EG verstoRen.

Eine Einkaufsgemeinschaft verstoR3t jedenfalls dann gegen das Kartellverbot aus Art. 81 Abs.
1 EG, wenn zwischen den Teilnehmern einer Einkaufsgemeinschaft ein Bezugszwang
vereinbart wird.** Die wirtschaftliche Entfaltungsfreiheit der an der Vereinbarung Beteiligten
wird insofern in wettbewerbsbeschrankender Weise beeintrachtigt. Sofern kein Bezugszwang
vereinbart wird, misst die Kommission die Einkaufsgemeinschaften an einem
ausdifferenzierten Beurteilungskonzept, dass sie in Rn. 115 ff. der Leitlinien der EG zur
Anwendbarkeit von Art. 81 EG auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit®>*
niedergelegt hat.**> GemaR Rn. 123 der Leitlinien kommt Art. 81 Abs. 1 EG erst gar nicht zur
Anwendung, wenn die Parteien der Einkaufsvereinbarung in verschiedenen réumlichen
Markten tatig sind und nicht als realistische potentielle Wettbewerber angesehen werden

kdnnen.

%3 Lochen, S. 121.
%435, 0.Fn. 22.

5 Dazu ausfihrlich Lochen, S. 122.
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Sofern ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Beteiligten vorliegt, hangt die Vereinbarkeit
der Nachfragebiindelung vor allem von der Marktmacht der Beteiligten auf dem relevanten
Nachfragemarkt ab. GemaR Rn. 130 der Leitlinien ist bei einem gemeinsamen Marktanteil der
Beteiligten von unter 15 % die Verletzung von Art. 81 Abs. 1 EG unwahrscheinlich, jedoch
nicht ausgeschlossen. Beim Uberschreiten dieses Schwellenwertes vermutet die Kommission,
dass die Vereinbarung unter Art. 81 Abs. 1 EG fallt, so dass den Beteiligten in diesem Fall die
Beweislast obliegt, dass die moglichen Vorteile der Nachfragebiindelung den Wettbewerb in
der Gesamtabwégung insgesamt mehr fordern als beschréanken (Rn. 131 der Leitlinien).

In der Praxis haben die Grindungsunternehmen von B2B-Marktplatzen die mdglichen
Bedenken der Kommission gegen zu erwartende Einkaufskooperationen dadurch zerstreut,
dass sie Gruppeneinkdufe von vornherein ausgeschlossen haben, so beispielsweise die
Grinder der Marktplatze Covisint, Eutilia und Endorsia.**® Sofern ein Kartellrechtsversto
nach Art. 81 Abs. 1 EG bejaht werden muss, kommt eine Freistellung durch eine
Gruppenfreistellungsverordnung oder durch eine Legalausnahme im Einzelfall geméal Art. 81
Abs. 3 EG in Betracht.

Auch zur Vereinbarkeit von Verkaufsgemeinschaften mit Art. 81 Abs. 1 EG hat sich die
Kommission in den bereits zitierten Leitlinien eingehend gedufBert. Verkaufsgemeinschaften
werden, ebenso wie Einkaufsgemeinschaften, nicht von Art. 81 Abs. 1 EG erfasst, wenn die
Beteiligten nicht im Wettbewerb miteinander stehen (Rn. 143 der Leitlinien). Dagegen ist ein
Verstol? gegeben, wenn die Verkaufsgemeinschaft eine Preisfestsetzung und damit eine
Beseitigung des Preiswettbewerbs bezweckt oder bewirkt (Rn. 144 der Leitlinien). Da jede
Verkaufsgemeinschaft unter Wettbewerben die Preisfestsetzung zumindest bewirkt, verstoRen
alle Verkaufsvereinbarungen unter Wettbewerbern gegen Art. 81 Abs. 1 EG.*" Es ist
allenfalls an eine Freistellung geméafid Art. 81 Abs. 3 EG zu denken.

Auch das BKartA wendet bei B2B-Plattformen dieselben Regeln wie fiir herkémmliche

Einkaufsgemeinschaften an®>.

%6 | ochen, S. 123.
%7 Lochen, S. 124.

%8 BKartA, Bericht des Bundeskartellamts (iber seine Tatigkeit in den Jahren 1999/2000 sowie (ber die Lage
und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet; BT-Drs. 14/6300, S. 48.
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5.1.1.4 Zugangsbeschrankungen

Bislang hypothetisch, jedoch durchaus greifbar ist das Szenario, dass sich mitgliederstarke
B2B-Marktplatze herausbilden, deren Betreiber daran interessiert sein kénnten, Konkurrenten
von der Plattform auszuschlieBen.**® Diese Gefahr droht weniger bei neutralen Plattformen,
also solchen, die sich vorwiegend durch Transaktionsgebihren finanzieren, jedoch mehr bei
Plattformen, die von Unternehmen der Anbieter- oder Nachfragerseite gegriindet wurden.*®°
Denn anbieter- oder nachfragerbetriebene Plattformen sind hdufig von dem Interesse geleitet,
mdoglichst viele Unternehmen der Marktgegenseite als Handelspartner zu gewinnen,
gleichzeitig aber die Konkurrenten der eigenen Marktseite auszuschlieBen.**
Zugangsbeschrankungen koénnten in einem ganzlichen Ausschluss von der Plattform, aber
auch in faktischen Benachteiligungen durch die Zulassungsbedingungen wie einem
eingeschrankten Zugriff, Mindestumsatzen oder nachrangiger Behandlung im Angebots- bzw.
Nachfragesystem bestehen. Beschréankungen des Zugangs zu B2B-Plattformen kdnnen auf
Ebene des EG-Rechts sowohl gegen das Kartellverbot aus Art. 81 Abs. 1 EG als auch gegen
das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus Art. 82 EG verstol3en.
Sofern mehrere der Unternehmen, die eine B2B-Plattform kontrollieren, vereinbaren,
bestimmten Anbietern den Zugang zur Plattform zu verweigern bzw. den Zugang zu
erschweren, kdnnte hierin eine wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarung i. S. v. Art. 81 Abs.
1 EG liegen.®* Voraussetzung hierfir ist, dass der vereinbarte Ausschluss eine Beschrankung
des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt. Der zwischenstaatliche Handel wird bei der
Verwendung von B2B-Plattformen, die ja gerade die rdumlichen Barrieren aufheben, in der
Regel betroffen sein. Mdoglicherweise kann der Verstol3 allerdings mangels Spurbarkeit der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels verneint werden. Dabei sind die
,Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels* und die

.de minimis“-Bekanntmachung®®® zu beriicksichtigen.

%9 Lochen, S. 141.
%0 Kierner, S. 145.
%L Kierner, S. 145.
%2 Lochen, S. 143.

%3 3. 0. Fn. 19 und Fn. 21.
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Die Anwendung von diskriminierungsfreien und objektiven Zulassungskriterien verstofit noch
nicht gegen Art. 81 Abs. 1 EG.** Sofern der Zugang nur zu schlechteren Bedingungen
gewaéhrt wird, ist — bei VVorliegen der weiteren VVoraussetzungen — dagegen die Fallgruppe aus
Art. 81 Abs. 1 lit. d EG einschlagig.

Bei einer Vereinbarung zwischen mehreren Unternehmen, ein anderes Unternehmen nicht
oder nur zu schlechteren Bedingungen zur jeweiligen B2B-Plattform zuzulassen, ist daneben
an eine Verletzung von Art. 82 EG zu denken. Erforderlich ware dann eine
marktbeherrschende Stellung der Beteiligten. Insbesondere die Fallgruppe aus Art. 82 S. 2 lit.
¢ konnte einschldgig sein. Anders als bei Art. 81 Abs. 1 EG, ist fur die Verletzung von Art. 82
EG keine Mehrheit von Unternehmen, die eine Vereinbarung treffen, erforderlich. Art. 82 EG
ist aber — anders als Art. 81 Abs. 1 EG - auch dann anwendbar, wenn das
wettbewerbsbeschrankende Verhalten, also die Zugangsverweigerung oder -erschwerung, von
einem einzelnen Unternehmen ausgeht. VVoraussetzung ist wiederum, dass jenes Unternehmen

eine marktbeherrschende Stellung einnimmt.

5.1.2 Elektronische B2B-Plattformen im US-amerikanischen Recht

Die Auswirkungen von B2B-Plattformen auf den Wettbewerb sind auch dem US-
amerikanischem Kartellrecht nicht fremd. Wie im européischen Recht stellt sich die Frage, ob
die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit von B2B-Plattformen anhand vorhandener

Rechtsstrukturen beurteilt werden kann.

5.1.2.1 Grindung und Zusammenschluss von B2B-Plattformen

Im amerikanischen Recht sind die Grindung einer B2B-Plattform sowie der
Zusammenschluss  bestehender Plattformen zuvorderst an den Vorschriften zur
Fusionskontrolle zu messen. Instrument der US-amerikanischen Fusionskontrolle sind die
Sec. 7 und 7A Clayton Act. Die Griindung von B2B-Marktplatzen oder der Zusammenschluss
bestehender Marktplatze konnen vertikale oder konglomerate Fusionen darstellen, sind aber in
der Regel horizontale Fusionen oder Joint Ventures. Beispielsweise wurden die Griindungen
der elektronischen Marktplatze Covisint und Orbitz als Joint Ventures untersucht.**> Ahnlich

%4 Kommission vom 31.7.2001 - COMP/37.462 — Identrus, Rn. 46.

%5 Federal Trade Commission, Mitteilung vom 11.9.2000, FTC Dkt. No. 001 0127 (2000), abrufbar unter
http://www.ftc.gov/opa/2000/09/covisint; U.S. Department of Justice, Pressebekanntmachung vom
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wie die europdische und deutsche Fusionskontrolle haben auch die US-amerikanischen
Behorden angesichts der noch unklaren Entwicklung elektronischer Marktplatze die
Grindung dieser B2B-Plattformen freigegeben.

Neben der Analyse der Marktkonzentration bericksichtigen die US-amerikanischen
Wettbewerbsbehérden und -gerichte dabei Faktoren wie Marktzutrittschancen und
Effizienzgewinne.*® Letztere sind bei elektronischen Marktplatzen haufig von groRem
Gewicht und wirken sich somit positiv auf die Beurteilung ihrer Freigabe aus.

Fraglich ist, inwieweit Einkaufsgemeinschaften im Rahmen von B2B-Plattformen einer
kartellrechtlichen Sonderbehandlung bei der Zusammenschlussfreigabe unter US-
amerikanischem Recht bedirfen. Die US-amerikanischen Behdrden gehen nicht per se davon
aus, dass aufgrund des technischen Fortschritts von B2B-Plattformen die Einkaufsbindelung
gegenliber Offline-Kooperationen noch verstarkt wird. Ein Bericht der FTC Uber
elektronische Marktplatze weist darauf hin, dass die negativen Wirkungen der
Nachfragebiindelung durch erleichterten Marktzutritt und die dadurch erhohte

Wettbewerbsintensitat sogar gemildert werden kénnten®®’.

5.1.2.2 Absprachen und Informationsaustausch

Absprachen und Informationsaustausch im Rahmen der Griindung und des Betriebs von B2B-
Plattformen sind auch im US-amerikanischen Kartellrecht an dem MaRstab des Kartellverbots
(Sec. 1 Sherman Act) zu messen. Kernbeschrankungen wie Preisabsprachen, die mithilfe von
B2B-Plattformen getroffen werden, sind per se unzuldssig gemal Sec. 1 Sherman Act. Da
offensichtliche Absprachen tber B2B-Plattformen allerdings die Ausnahme sind, unterliegt
das Handeln in Bezug auf die Plattformen in aller Regel der rule of reason.*® Die
Gesamtabwégung unter der rule of reason durfte ahnlichen Regeln folgen wie die Prifung der
Legalausnahme im europaischen Recht nach Art. 81 Abs. 3 EG,** so dass sich im GroRen

31.7.2003, abrufbar unter http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2003/201208.pdf. S. dazu auch
Lochen, S. 80.

%6 | ochen, S. 83.

%7 Federal Trade Commission, Report October 2000: Entering the 21st Century: Competition Policy in the
World of B2B  Electronic  Marketplaces  (Electronic ~ Marketplaces),  abrufbar  unter:
http://www.ftc.gov/0s/2000/10/ b2breport.pdf, Part 3 A.2, S. 15.

%8 Bell/Adkinson, 15 Antitrust ABA 18, 19 (2000); Lochen, S. 95.

%9 | ochen, S. 96.
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und Ganzen vergleichbare Ergebnisse im Hinblick auf die Bewertung von
Informationsaustausch und Absprachen tiber B2B-Plattformen ergeben werden.

Wie im europdischen Recht ist auch im US-amerikanischen Recht grundsétzlich der
wettbewerbsfordernde Effekt eines effektiven Informationsaustausches anerkannt und in der
Gesamtabwagung positiv zu gewichten.*™® Ebenso bestehen aber Besorgnisse (ber die
mogliche Aufhebung des (zumindest im Kern) erwiinschten Geheimwettbewerbs.*”* Ein
Report der FTC von 2000 gibt funf Schlisselfaktoren an die Hand, nach welchen der
Informationsaustausch auf elektronischen Marktplatzen beurteilt werden kann.*”> Hiernach
sind neben dem zugrunde liegenden Produktmarkt, den am Informationsaustausch beteiligten
Personen, der Art und dem Alter der Informationen auch die Mdglichkeiten der Verbreitung
entscheidend, die dem Unternehmen auRerhalb elektronischer Marktplatze zur Verfligung
stehen.

Im Ergebnis dirfte sich somit eine unverniinftige Einschrankung des Handels unter der rule of
reason durch eben jene MaBnahmen vermeiden lassen, die auch im europdischen Recht die
kartellrechtliche Unbedenklichkeit des Informationsaustausches tber B2B-Plattformen
begriinden: vertragliche Einschrankungen des Kreises derjenigen, die Zugang zu den
Informationen haben, Geheimhaltungsvertrdge sowie technische Barrieren wie Passworter,

Verschliisselungen und Firewalls.®"®

5.1.2.3 Bindelung von Angebots- oder Nachfragemacht
Die Bundelung von Nachfragemacht ist kein per se-VerstoR gegen das Kartellverbot aus Sec.

1 Sherman Act und ist somit unter der rule of reason einer Gesamtabwégung zu unterwerfen.
Grundsatzlich  wird Einkaufskooperationen  auch im US-Kartellrecht  ein
wettbewerbsbestarkender Effekt zugeschrieben,** wobei sich jedoch ihr Nutzen dann in eine

Schadigung des Wettbewerbs umkehrt, wenn sog. Monopsome (monopsonies), also

3
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% Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3A.1.., S. 3.

3
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! Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3 A.1.a., S. 3.

3
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2 Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3A.1.a., S. 7.
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® Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. 0. Fn. 367), Part 3 A.1.a., S. 11 f.; Lochen, S. 117 f.

3
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* Bell/Adkinson, 15 Antitrust ABA 18, 21 (2000); Levine/Greene, 15 Antitrust ABA 26, 29 (2000).
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Nachfragekartelle entstehen.*”> Von einem solchen ist dann zu sprechen, wenn die
kooperierenden Ka&ufer durch ihre Nachfragemacht eine Preissenkung der Verkdauferseite
unter das Wettbewerbsniveau erzwingen konnen.*”® Die Competitor Collaboration Guidelines
der FTC und des DoJ gehen von davon aus, dass eine Einkaufskooperation dann
kartellrechtlich relevant wird, wenn sie 20 % des Nachfragemarktes ausmacht (sofern nicht

37 Dieser Schwellenwert wird auf

schon eine per se-Beschrdnkung vorliegt).
Nachfragemérkten flr indirekte Guter (nicht-spezifische Versorgungsmaterialien wie z. B.
Biromaterial) selten erreicht werden.>® Auf Nachfragemarkten fiir Guter mit direkter
Bedeutung fir den Produktionsprozess mit hohem Spezialisierungsgrad kommt die
Uberschreitung aber durchaus in Betracht.>”® Bei Uberschreiten der Grenzwerte ist die
mdogliche Wettbewerbsbeschrénkung mit den Effizienzgewinnen der Nachfragebiindelung
abzuwdgen. Diese Grundsétze zu Einkaufskooperationen gelten auch fiir B2B-Marktplatze.

Auch Verkaufskooperationen im Rahmen von B2B-Marktplatzen unterliegen einer

VerhaltnisméRigkeitspriifung unter der rule of reason,®®

381

werden allerdings durchweg
kritischer beurteilt.”™ Mal3gebliches Kriterium der Beurteilung ist die Frage, ob die spezielle
Ware oder Dienstleistung ausschlielRlich, also exklusiv in der Verkaufsgemeinschaft, oder
auch auf alternativen Wegen vertrieben wird.*®* Bei einem exklusiven Verkauf nur in der
Verkaufsgemeinschaft wird der Wettbewerb zwischen den Verk&dufern praktisch
ausgeschaltet; aus diesem Grunde zieht eine exklusive Verkaufsgemeinschaft zwingend eine

negative Beurteilung unter der rule of reason nach sich.*®

3% Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3A.2, S. 13 f.
376 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219 (1948).

377 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, Competitor Collaboration Guidelines, Tz. 4.2,

abrufbar unter http://www.ftc.gov/0s/2000/04/ftcdojguidelines.pdf.
%78 evine/Greene, 15 Antitrust ABA 26, 29 (2000).
3% Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3 A.2., S. 14.
%0 Broadcast Music, Inc. v. CBS, 441 U.S. 1, 18-22 (1979); Lochen, S. 138.
%1 Horton/Schmitz, 47 Wayne L. Rev. 1231, 1268 (2001).
%2 | ochen, S. 139.

%3 Ohio-Sealy Mattress Mfr. Co. v. Sealy, 585 F. 2d 821, 838 (7th Cir. 1978); U.S. v. American Smelting &
Ref. Co. (ASARCO), 182 F. Supp. 834 (S.D.N.Y. 1960).
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5.1.2.4 Zugangsbeschrédnkungen

Die Verweigerung des Zugangs zu einer B2B-Plattform, die unter mehreren Unternehmen
gegenlber Wettbewerbern vereinbart wird, kann gegen das Kartellverbot aus Sec. 1 Sherman
Act verstoRen.*® Da an einem Kartell nach dieser Vorschrift stets mehrere Unternehmen
beteiligt sein mussen,*®® kommt ein VerstoR gegen Sec. 1 dann nicht in Betracht, wenn
lediglich ein Unternehmen die Kontrolle tber die Zulassung zur Plattform ausiibt und andere
Unternehmen ausschlief3t. In diesen Fallen kann allenfalls Sec. 2 Sherman Act eingreifen, der
die Monopolisierung von Markten verbietet und, so wie das Verbot des Machtmissbrauchs
aus Art. 82 EG, auch und vor allem auf allein Handelnde anzuwenden ist.

Sofern der Ausschluss eines Wettbewerbers von einer B2B-Plattform von mehreren
Unternehmen vereinbart wird, ist zu fragen, ob hierin ein per se-VerstoR gegen Sec. 1
Sherman Act liegt. Dies ist der Fall, wenn der Ausschluss als Gruppenboykott (group boycott
oder concerted refusal to deal) zu werten ist, wenn also entsprechende Marktmacht der
Boykotteure vorliegt oder die B2B-Plattform als fur den Wettbewerb wesentliche Einrichtung
zu betrachten ist.*®® Sofern ein per se-VerstoR verneint wird, ist wiederum die rule of reason
anzuwenden. Nach US-amerikanischer Rechtsprechung ist die Vereinbarung des
Ausschlusses eines Mitbewerbers von einer Einrichtung nicht schon dadurch ein Verstol3
gegen Sec. 1 Sherman Act, dass dem Ausgeschlossenen dadurch Nachteile erwachsen.®®’

Vielmehr muss der Ausschluss den Wettbewerb beschranken, 8

389

also vor allem denjenigen auf
einem nachgelagerten Markt.
Fur die Beurteilung der Vereinbarung Uber die Verweigerung des Zugangs eines
Mitbewerbers zu einer B2B-Plattform erachtet die FTC folgende Fragen fiir maRgeblich:*®

= |st der elektronische Marktplatz der einzige Ort, an dem das jeweilige Produkt zu

adaquaten Preisen bezogen bzw. verkauft werden kann?

3

©

* Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. 0. Fn. 367), Part 3 A.3, S. 16 ff.
%5 U.S. v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307 (1919).

%% Lochen, S. 145.

%7 Lie v. St Joseph Hospital, 964 F. 2d 567, 570 (6th Cir. 1992).

%8 U.S. v. Terminal Railroad Ass’n, 224 U.S. 383 (1921).
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° Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3 A.3,S. 19 f.

30 Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3 A.3, S. 20 ff. Dazu auch Lochen,
S. 145,
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= Konnen die abgewiesenen Mitbewerber durch den Eintritt in andere Marktplatze oder
durch andere Strategien ihre Kosten senken?

= Schaffen sich die Teilnehmer der Plattform durch die Zugangsverweigerung die
Madglichkeit, unverhéltnismaRige Preise zu schaffen oder zu halten?

= Hat die Zugangsverweigerung wettbewerbsfordernde Effekte?

5.1.3 Fazit

Die Beurteilung der Tétigkeiten in Bezug auf die B2B-Marktplatze verlduft weitgehend
spiegelbildlich im européischen und US-amerikanischen Recht.

Die Griindung oder die Fusion von Marktplatzen unterféllt in Europa der FKVO und wird
durch neuen SIEC-Test beurteilt, der allerdings letztlich die Marktbeherrschung als
wichtigstes Prifungskriterium beibehdlt. Im amerikanischen Recht fiihrt die Messung der
Marktkonzentration durch den HHI ebenfalls zu einer Uberpriifung, die primar an der
Marktmacht ausgerichtet ist. Einkaufskooperationen in B2B-Marktplatzen sind in beiden
Rechtsordnungen grundsétzlich erlaubt, solange bestimmte Anteile auf dem Nachfragemarkt
nicht Uberschritten werden (Leitwerte: 15 % in der EG, 20 % in den USA).
Verkaufskooperationen werden hier wie dort strenger beurteilt und sind nur ausnahmsweise
zuléssig. Weiterhin wurde sowohl in Europa als auch in den USA erkannt, dass der
Informationsaustausch tber B2B-Plattformen sowohl starke wettbewerbsfordernde als auch
wettbewerbsbeschrankende Effekte haben kann. Fir die Feststellung eines VerstoRes gegen
das Kartellverbot ist somit in beiden Rechtsordnungen eine sorgfaltige Abwégung der Vor-
und Nachteile des konkreten Austausches vorzunehmen: im amerikanischen Recht nach der
rule of resaon, im europaischen Recht bei der Prifung der Wettbewerbsbeschrankung durch
die mogliche Verletzung des Geheimwettbewerbs. In beiden Rechtsordnungen koénnen die
Bedenken hinsichtlich des Informationsaustausches durch rechtliche oder technische
MaBnahmen seitens der Betreiber der B2B-Marktplatze ausgerdumt werden
(Geheimhaltungsvertrége, Passwortschutz etc.).

Die weitgehend gleiche Behandlung der B2B-Plattformen diesseits und jenseits des Atlantiks
ist zu begriRen, da die global ausgerichteten Plattformen Landergrenzen Gberwinden. Eine
grundséatzlich unterschiedliche kartellrechtliche Beurteilung der Plattformen in einzelnen
Staaten ware somit unsachgemél. Das Bemiihen um Harmonisierung lasst sich daran ablesen,

dass das BKartA wahrend der Beurteilung des Marktplatzes Covisint in Kontakt zur Federal
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Trade Commission gestanden hat, welche den gleichen Marktplatz wenige Monate vorher fir
kartellrechtlich unbedenklich erklart hatte.**

5.2 Geheimwettbewerb in der vernetzten Welt

Eines der traditionellen Grundprinzipien des Kartellrechts ist der Schutz des
Geheimwettbewerbs. Mit diesem Prinzip soll die Freiheit des Wettbewerbs im Interesse der
Verbraucher und der Konkurrenten gewahrt werden. Das Internet stellt sich einerseits mit
seiner globalen Verfligbarkeit fir jedermann, der unbegrenzten inhaltlichen Erweiterbarkeit
und Vernetzung als ideales Medium zur Herstellung der von Gesetzgeber und
Verbraucherschiitzern  gleichermallen geforderten Transparenz von  wirtschaftlichen

Vorgangen, Unternehmenspolitik und beim Produktabsatz dar.>*

Als grenzenlos l&sst sich
insbesondere der Uber das Internet ermdglichte Informationsaustausch bezeichnen. Dies
machen sich vor allem Unternehmen zunutze, indem sie die fur die Verbraucher und
Geschaftspartner interessanten Informationen in das Netz einstellen. Insbesondere kann der
Einsatz des Internets die Preistransparenz férdern. Die Unternehmen bezwecken mit der
Preisgabe bestimmter Informationen vor allem ein starkeres Interesse der informierten
Verbraucher an dem Unternehmen selber und damit einhergehend an den angebotenen
Dienstleistungen und Produkten. Im Hinblick auf den Verbraucherschutz gestaltet sich diese
immer starker zunehmende Strategie als sehr willkommen, aufgrund der immer geringer
werdenden Wissensdiskrepanzen sogar winschenswert.

Das Problem durch die gestiegene Unternehmenstransparenz erwéchst jedoch aus der
Offenheit des Informationszugangs. Die Transparenz wirkt sich nicht nur positiv im Wege
einer Verbesserung des Informationsstands der Nachfrager aus. Die Informationen stehen
vielmehr auch den aktuellen und potentiellen Wettbewerbern offen. Damit hat die Férderung
der Transparenz von Unternehmensinformationen erheblichen Einfluss auf die
kartellrechtliche Beurteilung geschéftlichen Informationsaustausches. So entstehende

Marktinformationssysteme sind bereits — allerdings in geringerer Intensitat — aus dem Offline-

%1 Gassner, MMR 2001, 140, 141.

%92 Hierzu umfassend Riinz, S. 37 ff.; Kemper.
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Bereich bekannt3* Bei Marktinformationssystemen handelt es sich um Verfahren
organisierter Markttransparenz zwischen Konkurrenten.*** Eine derartige Transparenz
erleichtert wettbewerbsrelevantes Verhalten konkurrierender Unternehmen. Andere
Marktteilnehmer kodnnen die erhdhte Transparenz nutzen, um durch den so erleichterten
Informationsgewinn, auch ohne ausdruckliche Absprachen, ihr Marktverhalten zu

koordinieren.

5.2.1 Der Geheimwettbewerb im deutschen und europaischem Recht

Die vereinbarte, beschlossene oder abgestimmte gemeinsame Beschaffung, Auswertung und
Weitergabe marktrelevanter Informationen unter Wettbewerbern ist wettbewerblich
ambivalent, da sie sowohl wettbewerbsfordernd wie -beschrankend wirken kann. Sowohl im
deutschen als auch im europdischen Kartellrecht gilt grundsatzlich der Schutz des
Geheimwettbewerbs.** Im deutschen Recht folgt dies aus § 1 GWB, auf europaischer Ebene
aus Art. 81 EG. Da es sich bei Marktinformationssystemen in der Regel nicht um
ausdruckliche Vereinbarungen im Sinne des Art. 81 EG handelt, kommt zumeist das Verbot
der aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen als Auffangtatbestand in Betracht.

Tritt koordiniertes Marktverhalten der Beteiligten an die Stelle des risikobehafteten
Wettbewerbs und flhrt dies zu Marktbedingungen, die nicht den sich normalerweise aus dem
Wettbewerb ergebenden Bedingungen auf dem jeweiligen Markt entsprechen, liegt eine
Verletzung i. S. d. Art. 81 Abs. 1 EG vor.** Um dies beurteilen zu kénnen, ist auf den Inhalt
der ausgetauschten Informationen, auf Marktstruktur und Marktkonzentration abzustellen.
Hinsichtlich von Marktinformationssystemen im Offline-Bereich hat der EuGH festgestellt,
dass keinesfalls Daten ausgetauscht werden durfen, die auf das Wettbewerbsverhalten eines

einzelnen Unternehmens schlieBen lassen.**” Bei der Preisgabe von Informationen muss es

33 Hierzu umfassend Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar, Bd. 11, Art. 81 Grundfragen, Rn. 164; Bunte
in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. I, 8 1, Rn. 165 ff., nach § 2, Rn. 70 ff.; Stockmann in: Wiedemann, § 8,
Rn. 237 ff.

%% Emmerich, § 20, Rn. 64; Koenig/Kulenkampff/Kihling/Loetz/Smit, S. 244.

%% Braun in: Langen/Bunte, Bd. II, Art. 81 EG, Rn. 62 ff.; Mestmécker/Schweitzer, § 9, Rn. 36 ff.; Bechtold, §
1, Rn. 37; Zimmer in; Immenga/Mestméacker, GWB, § 1, Rn. 392 ff.; BGH, NJW 1975, 788, 789 = WuW/E
1337 ff., 1342 = MDR 1975, 508 ff. = BGHZ 63, 389 — Aluminium-Halbzeug; BGH, NJW 1987, 1821 ff. =
WuUW/E 2313 ff., 2315 = MDR 1987, 471 — Baumarkt-Statistik; OLG Frankfurt, WuW/E 5048 ff., 5050.

%% EuGH Slg. 1975, 1663, Rn. 178 — Zuckerindustrie; EUGH Slg. 1999, 1-4539, Rn. 162 — Montecatini; Braun
in: Langen/Bunte, Bd. 1, Art. 81 EG, Rn. 66.

%7 EuGH Slg. 1998, S. 1-3111 — John Deere.
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sich  um wettbewerbsrelevante Tatsachen handeln, damit eine Verletzung des
Geheimwettbewerbs in Betracht kommt. Der Ambivalenz des Austauschs von
marktrelevanten Informationen unter Wettbewerbern trédgt die Rechtsprechung dadurch
Rechnung, dass sie zwischen identifizierenden und nicht identifizierenden Verfahren
unterscheidet. Erstere sind solche, bei denen Einzelgeschafte durch Meldungen unter
Benennung der Lieferanten oder Abnehmer offen gelegt werden.*® Da sie dadurch zur
Beschrankung des Geheimwettbewerbs geeignet sind, verstol3en sie gegen Art. 81 EG. Diese
Bedenken greifen umso mehr, je aktueller und unmittelbarer die Informationen die jeweiligen
Marktbeziehungen widerspiegeln. Nicht identifizierende Verfahren hingegen sind solche, bei
denen ein Ruckschluss auf Einzelgeschéfte trotz der Ermittlung und Auswertung
preisbezogener Daten nicht mdglich ist. Ein derartiger Informationsaustausch ist in der Regel
kartellrechtlich unbedenklich.

Das Verbot von wettbewerbsrelevanten aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen findet
dort seine Grenze, wo es sich lediglich um ein paralleles Verhalten ohne Elemente einer
Abstimmung handelt.**® Jedes Unternehmen ist von den Marktverhaltnissen abhangig und
muss seine Entscheidungen danach ausrichten, so dass eine reaktive Anpassung an das
Verhalten der Wettbewerber unumgénglich ist. Ein wettbewerbsneutrales Parallelverhalten
(oder gleichférmiges Verhalten) kommt insbesondere in oligopolistischen Marktstrukturen in
Betracht. Der sog. oligopolistische Marktzwang (Reaktionsverbundenheit) kann ein
Nachziehen bei Preissenkungen erklaren.”® Die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen
einem wettbewerbsrelevanten Informationsaustausch in Form eines VerstoRes gegen den
Geheimwettbewerb und einem unschadlichem Parallelverhalten liegt in der Beweisfrage. Die
Beweislast flir eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des Art. 81 EG tragt die Partei,
die das Vorliegen behauptet; also die Kommission oder die nationale Behdrde. Gerade wenn
es an einer ausdricklichen Vereinbarung fehlt, fallt dieser Beweis schwer. Hier hilft lediglich
eine Indizwirkung von gegebenenfalls relevantem Parallelverhalten. Ein Parallelverhalten der

Wettbewerber indiziert nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch nur dann eine

%% Braun in Langen/Bunte, Bd. Il, Art. 81 EG, Rn. 67; Mestmacker/Schweitzer, § 9, Rn. 43; Zimmer in:
Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn. 393; Schroeder in: Wiedemann, § 8, Rn. 241; Bechtold, § 1, Rn. 37.

%9 Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar, Bd. 1l, Art. 81 EG, Rn. 114; Gippini-Fournier in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. I, Art. 81 EG, Rn. 95; Bunte in: Langen/Bunte, Bd. I, § 1, Rn. 59,
66 f.

400 Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. 11, Art. 81 EG, Rn. 142.
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Verhaltensabstimmung, wenn es unter Berlcksichtigung der Struktur und anderer
Besonderheiten des betreffenden Marktes nicht mehr mit den normalen Marktbedingungen,
etwa durch einen oligopolistischen Marktzwang, zu erklaren ist.“** Kénnen die Beteiligten
dartun, dass sich ihr Marktverhalten plausibel auch auf andere Grinde als eine
Verhaltensabstimmung zurtckfuhren l&sst, so entféllt die Indizwirkung.

AuBerhalb  von B2B-Plattformen®? ist eine Beschrankung des Zugangs zu
Unternehmensinformationen fiir Konkurrenzunternehmen noch schwieriger. Insbesondere
wenn Unternehmen ihre Informationen fur den Verbraucher zugénglich machen, um so das
Kundenverstandnis und schlie3lich den Absatz zu fordern, ist es nahezu unméglich, anderen
Wettbewerbern diese Informationen vorzuenthalten. Eine Verschlisselung kommt gerade
nicht in Betracht, da Sinn und Zweck der Informationspréasentation ja deren Zugénglichkeit
fir potentielle und aktuelle Kunden bzw. Investoren ist. Vertragliche Vereinbarungen sind
aufgrund der grenzenlosen Erreichbarkeit des Internets praktisch nicht umsetzbar und mit dem
Sinn und Zweck der Informationstransparenz nicht vereinbar.

Es stellt sich somit die Frage, ob den Unternehmen die Offenbarung ihrer Unternehmens- und
Preisinformation weiterhin freigestellt bleiben soll oder ob zum Schutz des Wettbewerbs eine
Kontrolle bzw. Beschrankung der Veroffentlichung der Informationen vorzunehmen ist. Die
Bekanntgabe etwaiger Informationen hat nicht lediglich verbraucherschitzende Vorteile.
Vielmehr schitzt sich das Unternehmen durch die Veroffentlichung von Preislisten etc. auch
selbst. Durch die Herausgabe von Preislisten stellt das Unternehmen gleichzeitig faktische
Richtpreise fiir den einschlagigen Markt auf.*®® Dadurch wird der mit Risiken verbundene
Wettbewerb gemindert und verhindert, dass die Abnehmer die Hersteller untereinander
ausspielen koénnen. Die traditionellen Grundsatze zu Marktinformationssystemen, die einen
Austausch Uber Preise und Mengen nur in Gesamtsummen ohne ldentifizierung einzelner
Unternehmen und flr historisch weit zurickliegende Zeitrdume erlauben, sind flr die
Informationstransparenz in der Internetbkonomie nur bedingt tauglich.

Die Kehrseite der Transparenz und Schnelligkeit des Internets ist die Fluchtigkeit und

Unkontrollierbarkeit der Ablaufe, so dass es den Kartellbehérden Schwierigkeiten bereitet,

41 EuGH Slg. 1972, 1-619, 658 — Imperial Chemical Industries; EUGH Slg. 1975, S. 1-1663, 1993, 2035 -
SuikerUnie.

492 gjehe dazu umfassend oben S. 78 ff.

493 Krone, S. 157.



Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetékonomie 106

einen unzuldssigen Informationsaustausch nachzuweisen, da Transaktionen im Internet nur
wenig Spuren hinterlassen. Den Unternehmen wird immer das Hinterturchen des
Parallelverhaltens und des oligopolistischen Marktzwanges erdffnet bleiben. Wettbewerb im

Oligopol ist ein "strategisches Spiel" von Aktion und Reaktion.**

Andererseits sind jedoch
die  zahlreichen  (auch  verbraucherfreundlichen)  Vorteile  hinsichtlich  des
Informationsaustausches im  Internet zu  berlcksichtigen. Neben den breiten
Informationsmdglichkeiten kann die Transparenz dazu beitragen, dem Ideal eines
vollkommenen Wettbewerbs néher zu kommen, da s&émtliche marktrelevanten Informationen
fur alle Marktakteure zugénglich sind.*®> Dadurch erhdht sich zwangslaufig der Druck auf die
Preise der miteinander konkurrierenden Marktteilnehmer.*® Die Lésung des Problems hangt
mithin von der Abwégung zwischen dem durch verstarkte Transparenz gestarktem
Verbraucherschutz und dem Geheimhaltungsinteresse ab.

Im Hinblick auf dieses Verhéltnis sehen einige gerade in der Weitrdumigkeit des Internets
einen eingeschrankten Anwendungsbereich flr abgestimmte Verhaltensweisen und somit
kartellrechtsrelevantes Verhalten. Die Aufhebung des Geheimwettbewerbs wirke in erster
Linie dann wettbewerbsfeindlich, wenn der Marktgegenseite die Wettbewerbsbeschrankung
verborgen bleibe. Das Internet mache es jedoch gerade mdglich, dass alle Marktteilnehmer
auf die Informationen Zugriff nehmen koénnten und somit ein Verstol gegen den
Geheimwettbewerb eingeschrankt werde.*”” Eine solche Ansicht verkennt jedoch die
Bedeutung des Kartellrechtlichen Schutzes vor abgestimmten Verhaltensweisen und deren
wettbewerbsschadliches Potential. Ein Informationsaustausch zwischen Unternehmen wirkt
nicht nur dann wettbewerbsfeindlich oder verbraucherfeindlich, wenn die Informationen sonst
niemandem zugénglich sind. Es kommt vielmehr auf den Informationsaustausch und das
abgestimmte Verhalten an sich und nicht auf die Anzahl derer an, denen die Informationen
sonst noch offen liegen.

Ausschlaggebend bleibt mithin der Konflikt zwischen dem Wunsch nach Transparenz und der

Pflicht zur Weitergabe von Informationen sowie dem Recht und der Pflicht zur

0% BKartA, Auslegungsgrundsétze zur Priifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskontrolle,
2005, S. 40.

%5 Gassner, MMR 2001, 140, 142; Jestaedt, BB 2001, 581, 585; Krone, S. 163.
% Syra in: Gramlich/Kréger/Schreibauer, § 6, Rn. 54.

47 Jestaedt, BB 2001, 581, 583.
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Geheimhaltung. Ein ausgewogener Ausgleich der beiden sich gegeniiberstehenden Interessen
wird in der Praxis am Effizientesten herzustellen sein, wenn man auf die Art der
Informationen abstellt. Solange es sich um nicht identifizierende Informationen handelt, so
sollte dies im Sinne des Transparenzgebotes erlaubt und sogar willkommen sein.
Differenzierter sollten jedoch Informationen tiber die aktuelle Geschaftspolitik sowie zeitnahe
und fur den Wettbewerb wesentliche Plane und Verhaltensweisen gehandhabt werden. Mit
der Verflgbarkeit nicht individualisierbarer statistischer Marktinformationen ist deshalb ein
gangbarer Mittelweg gefunden, der wettbewerbsschédigende Verhaltensweisen nicht
beguinstigen, sondern sich wettbewerbsférdernd auswirken wird.**®

In diesem Zusammenhang wirft nicht nur die Ubiquitat, sondern auch die Aktualitat des
Internets Probleme auf. Die Gefahr von wettbewerbsbeschrénkenden Verhaltensweisen durch
Informationsaustausch nimmt mit der Aktualitit und Unmittelbarkeit der jeweiligen
Informationen zu. Auch dieses Kriterium ist bei der Beurteilung des Informationsaustausches
zu berlcksichtigen. Der EuGH hat entschieden, dass in einem hochkonzentrierten
oligopolistischen Markt der Austausch marktnaher Daten erst nach einem Jahr als zuléssig
erachtet werden kann.*® Die Informationen auf Internetplattformen werden in der Regel von
groRerer Aktualitat sein. Ein VerstoR gegen Art. 81 Abs. 1 EG liegt jedenfalls dann vor, wenn
der Austausch wettbewerbsrelevanter Informationen tatséchlich eine Koordinierung des
Marktverhaltens herbeifiihrt oder wenn der Informationsaustausch zur Uberpriifung
kartellrechtswidriger Abreden eingesetzt wird.**° Die Weitergabe historischer Informationen
bleibt zuléssig, weil die Marktteilnehmer ihr kinftiges Verhalten nicht mehr danach
ausrichten konnen. In den meisten Féllen wird die Abwagung der unterschiedlichen Interessen
jedoch von der Marktstruktur und Marktkonzentration abhdngen. Auf einem vom Wettbewerb
gepragten Markt kann erhohte Transparenz der Wettbewerbsparameter unter den
Wirtschaftsteilnehmern geeignet sein, den Wettbewerb zu verstarken.*** Es ist also nicht allen
Unternehmen per se untersagt, aktuelle Preislisten auf ihrer Internetprasenz zugénglich zu
machen. Auf engen oligopolistischen Mérkten hingegen kann erhéhte Transparenz den

Wettbewerb wesentlich vermindern, da infolge der gestiegenen Transparenz die

%% ochen, S. 120.
9 EuGH Slg. 1998, 1-3111, Rn. 67, 89 ff. — John Deere.
#0 | ochen, S. 97; Emmerich in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85, Rn. 26.

“1 Braun in Langen/Bunte, Bd. 11, Art. 81 EG, Rn. 72.
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Reaktionsverbundenheit der Oligopolisten zunimmt und als Mittel zur Koordinierung des

Wettbewerbsverhaltens der Beteiligten genutzt werden kann.*2

5.2.2 Der Geheimwettbewerb im US-amerikanischem Recht

Im US-amerikanischen Recht unterliegt der Informationsaustausch unter Wettbewerbern
ebenfalls der kartellrechtlichen Kontrolle des Sec. 1 Sherman Act. Da diese gesetzliche
Vorschrift gerade fiir den Informationsaustausch sehr weit gefasst ist, kommt es mal3geblich
auf Beschrankungen durch die rule of reason an. Regelméfig wird ein bloRer
Informationsaustausch unter Wettbewerbern, einschliellich der Vereinbarung Informationen
Uber Preise und preisnahe Tatsachen auszutauschen, unter keine der Kategorien des per se
approach fallen. Somit hat die Abwagung nach der rule of reason zu erfolgen.

Als ein Beispiel fur eine Bewertung eines Informationsaustausches unter der rule of reason ist

413 anzufiihren: Hier wurde der Austausch

der Fall United States v. United States Gypsum Co.
von Preisinformationen zwischen verschiedenen Gipskartonbauplatten produzierenden
Unternehmen als zuldssig erachtet, wenn es fir Kunden notwendig war, im Voraus Uber
etwaige Anderungen der Preise informiert zu sein. Dagegen wurde im Fall United States v.
Citizens and Southern National Bank ein Austausch oder eine Anzeige zukiinftiger Preise als
unzulassig erachtet, wenn er keinen oder kaum Kundenzwecken diente.**

Der bekannteste nach US-amerikanischem Recht entschiedene Fall in der Internetbkonomie
von wettbewerbsrechtlich unzuldssigem elektronischem Informationsaustausch ist die
Entscheidung U.S. v. Airline Tariff Publishing.*> Die gréRte US-amerikanische
Fluggesellschaft griindete eine elektronische Plattform zur Verwaltung eines
Preismeldesystems. Hierliber wurden zukinftige Preise verdffentlicht und damit der
Konkurrenz vorgeschlagen. Dadurch konnten andere Fluglinien gefahrlos nachziehen und
ebenfalls die Preise erh6hen. Taten sie dies nicht, konnten die vorgeschlagenen Preise immer
noch zuriickgezogen werden. Diese Praxis wurde als besonders wettbewerbsschédlich

angesehen.

M2 EyG Slg. 1994, 11-957, Rn. 78 — John Deere; Braun in Langen/Bunte, Bd. 11, Art. 81 EG, Rn. 72.

#3 U.S. v. United States Gypsum Co., 438 U.S. 422, 441 (1978). Vgl. dazu Blechmann/Bernstein in: Frankfurter
Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 39.

#4 U.S. v. Citizens and Southern National Bank, 422 U.S. 86, 113 (1975).

M5 U.S. v. Airline Tariff Publishing Co., 836 F. Supp. 9 (D.D.C. 1993). Vgl. dazu Blechmann/Bernstein in:
Frankfurter Kommentar, Bd. VI, USA, Rn. 39.
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Geschichte geschrieben hat auch der NASDAQ Market-Makers Antitrust Litigation, ein tber
drei Jahre andauernder Rechtsstreit zwischen den USA und Brokerhdusern der NASDAQ-
Borse, der schlieflich mit Zahlung einer Abfindungssumme von Gber 1 Billion US-Dollar
beigelegt wurde.**® Die beschuldigten Investmentbanken hatten ein System zur Absprache
von Kursnotierungen entwickelt, dass es ihnen ermdglichte, den Preiswettbewerb mit anderen
Anlegern zu verhindern. Infolge dessen sind die Transaktionskosten fur die Investoren beim
An- und Verkauf von Nasdag-Aktien gestiegen.

Das US-amerikanische Kartellrecht weist keine besonderen Regelungen zum
Geheimwettbewerb im Internet auf. Die bisherigen Entscheidungen beziehen sich auf den
Offline-Bereich oder auf B2B-Plattformen. Hier gestaltet sich dieselbe Problematik wie im
Européischen Kartellrecht: Die Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbs kann auf B2B-
Plattformen durch bilaterale Absprachen oder Zugangsbeschrankungen weitgehend
sichergestellt werden. Aulierhalb von B2B-Plattformen - in den Weiten des Internets — sind
derartige Beschrankungsmoglichkeiten jedoch praktisch kaum realisierbar. Gleichzeitig wird
ein Nachweis von Preisabsprachen schwieriger, da der Ausweg in ein wettbewerbsneutrales
Parallelverhalten erweitert wird. Im Endeffekt kommt es somit auf die Abwdagung von
verbraucherschutzenden Interessen und wettbewerbsschitzende Interessen an. Auch im US-
amerikanischen Kartellrecht wird diese Abwdagung groRtenteils anhand der Art der
Informationen vorgenommen.**’ Das bedeutet, dass auf Aktualitat, Inhalt und Sensibilitat der

Information an sich abgestellt wird.

5.2.3 Fazit

Die Schwierigkeiten fir die Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbs im Internet l&sst nur
zwei Optionen wettbewerbsrechtlich praktikabel erscheinen: a) die vollstandige Freigabe des
elektronischen Informationsaustausches und der Unternehmenstransparenz unter Aufgabe des
Geheimwettbewerbs oder Db) das vollstindige Verbot der Offenlegung von
Unternehmensinformationen im Internet. Beide Extremldsungen durften sich kaum umsetzen

lassen und sind aus Gesichtspunkten des Verbrauscherschutzes weder nach europdischem

8 In re NASDAQ Market Makers Antitrust Litig., 169 F.R.D. 493 (S.D.N.Y. 1996). Vgl. auch den Artikel in
der New York Times vom 12.5.1999, abrufbar unter
http://select.nytimes.com/gst/abstract.html?res=FAQ0C12FE385B0C
718DDDAC0894D1494D81&n=Top%2fReference%2fTimes%20Topics%2fOrganizations%2fN%2fNasdaq
%20Stock%20Market.

7 Federal Trade Commission, Electronic Marketplaces (S. o. Fn. 367), Part 3, S. 7.
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noch nach US-amerikanischem Recht winschenswert. So wie der Schutz des
Geheimwettbewerbs durch die Sicherstellung eines freien Preis- und Qualitatswettbewerbs
zugunsten der Verbraucher und Nachfrager bewirkt, dient auch die Unternehmenstransparenz
den Verbraucherinteressen. Erforderlich ist daher eine abgestufte Ldsung, anhand der
historische Fakten unproblematisch im Internet zur Verfligung gestellt werden durfen, selbst
wenn sie sowohl dem Verbraucher als auch dem Wettbewerber Riickschlisse auf die aktuelle
Stellung des Unternehmens erlauben. Verboten bleiben sollte die Offenlegung der
Informationen, die direkt oder indirekt die aktuelle Preis- und Qualitatsbildung des
Unternehmens beeinflussen. Dieses Verbot bezieht sich jedoch nicht auf die Preis- und
Qualitatsangabe selbst.

Bei der Abwdagung zwischen verbraucherschitzenden Interessen und dem
wettbewerbsschutzenden Gebot des Geheimwettbewerbs sind neben Art der Information auch
O0konomische Aspekte und insbesondere die konkrete Marktstruktur heranzuziehen. Anhand
dieser Strukturen ldsst sich das Risiko abgestimmter Verhaltensweisen zwischen
Unternehmern besser einschdtzen und ein Kkartellrechtlicher Verstol? besser feststellen. Im
Kern ist eine einzelfallabhdngige Beurteilung notwendig. Insofern ergeben sich keine

Unterschiede zwischen den Kartellrechtssystemen.
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6 Internetregulierung

6.1 Alternative Adressierungssysteme

Das System der Adressierung im Internet schien bisher in der breiten Offentlichkeit als
unverénderlich. In der Produktwerbung hat sich die Angabe von Domainnamen entsprechend
dem DNS-Standard durchgesetzt. Nunmehr kindigt das niederlandische Unternehmen
UnifiedRoot*® an, ein neuartiges Adressierungssystem fiir das Internet zu installieren. Dieses
System soll eine Adressierung innerhalb des Internets durch Domain-Namen mit neuen,
individuellen Top-Level-Domains (TLD) ermdglichen. Im Rahmen des alternativen
Adressierungssystems von UnifiedRoot soll der identifizierende Teil des Domainnamens an
Stelle der von der ICANN bestimmten generischen Top-Level-Domains (gTLD) sowie
Country-Code-Top-Level-Domains  (ccTLD)  treten und  eine  weitergehende
Unterstrukturierung einer Website auf der zweiten Ebene ermaoglichen.

Das DNS der ICANN im engeren Sinne ist das Adressierungsschema, nach dem die
numerischen IP-Adressen in Zeichenfolgen (sog. Domainnamen) umgesetzt werden. Dieses
System erspart dem Endnutzer den Umgang mit der nur schwer zu merkenden Zahlenkette der
IP-Nummer und ermdglicht eine Zuordnung anhand von leichter handhabbaren und der
menschlichen Erinnerung besser zuganglichen Buchstabenkombinationen.*® Da die
Hauptaufgabe des DNS darin besteht, eine Koppelung zwischen den IP-Nummern und den
sprechenden Domainnamen herzustellen, ist das wichtigste Infrastrukturelement des DNS die
Datenbank, welche diese Daten miteinander verknupft. Diese Datenbank wird von der heute
zur ICANN gehdrenden IANA (Internet Assigned Numbers Authority)*® verwaltet.** Die
oberste Hierarchieebene des DNS-Serversystems bilden die dreizehn Root-Server, bei denen
das Baumsystem der Adressierung schlieBlich zusammenlauft**?. Ohne die Vernetzung der
Root-Server stiinde die DNS-Datenbank unangeknipft in der Weite des Internet und kénnte

nicht die erfolgreiche Kommunikation im gesamten Cyberspace sicherstellen.

8 Siehe http://www.unifiedroot.com.
"9 Forg6 in: Mayer-Schonberger/Galla/Fallenbdck, S. 2; Viefhues in: Hoeren/Sieber, Kap. 6.1, Rn. 2.

20 http://www.iana.org/. Die IANA war die Vorlauferin der ICANN und wurde nach Griindung der ICANN
1998 einer ihrer organisatorischen Bestandteile.

421 Marwitz, ZUM 2001, 398, 399.

*22 Forg6 in: Mayer-Schonberger/Galla/Fallenbdck, S. 5; Schumacher/Ernstschneider/Wiehager, S. 222/223
(Glossar).
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Die Hoheit tiber das DNS hat die ICANN.** Die ICANN ist eine 1998 gegriindete Non-
profit-Organisation nach US-amerikanischem Zivilrecht, die aber trotz ihrer politischen
Unabhangigkeit durch mehrere Vertrdge eng mit dem US-Handelsministerium verbunden
ist.*** Funktionen der ICANN sind vor allem die Organisation, Strukturierung und
Verwaltung des DNS und die Koordination der DNS-Root-Server der ICANN.*® Zur
Organisation des DNS gehort neben der Strukturierung des Internet-Adressenraums die
Akkreditierung der sog. Registrars, d.h. den Unternehmen und Organisationen, die zur
Vergabe von Domain-Namen unterhalb der von der ICANN zugelassenen TLD berechtigt
sind. Die ICANN ist Uber die Verwaltung des DNS hinaus fiir die technische Administration
des gesamten Internet zusténdig. Sie legt die technischen Spezifikationen fest, mittels derer

sich Kommunikationsnetze an das Internet anschliefen konnen.

6.1.1 Alternative Adressierungssysteme im Lichte des Européischen Rechts

Erst bei der Erreichbarkeit einer groflen Anzahl von Nutzern wird ein neues
Adressierungssystem interessant. Sind jedoch mithilfe des neuen Adressierungssystems nicht
die im DNS registrierten Domainnamen erreichbar, so gestaltet sich dieses System -
zumindest solange bis die Anzahl der Nutzer der DNS erreicht wird - als unattraktiv.
Angesichts der Netzeffekte der im DNS bereits registrierten Domainnamen wirden dann nur
wenige Unternehmen zusatzliche Domainnamen im neuen Adresssystem erwerben,
geschweige denn vollstidndig in eine andere Adresszone wechseln: Einmal etabliert, genief3t
die ICANN insofern einen Vorteil, den Wettbewerber nachtréglich nicht wettmachen kénnen.
Neue Anbieter bendtigen damit zumindest bis zur Durchsetzung des eigenen Systems die
Kompatibilitat ihres Systems mit dem DNS. Fir die Herstellung einer Kompatibilitat mit dem
DNS ist jedoch die Mitwirkung der ICANN erforderlich.

Im européischen Recht zeichnet sich die Passivlegitimation dadurch aus, dass die betroffenen
Unternehmen Uber die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betatigung definiert werden. Die
ICANN handelt zwar ohne Gewinnerzielungsabsicht, da sie den Datenbestand faktisch zur

Verfligung stellt und nicht gewerblich anbietet. Dies ist fur die Bewertung der

28 7Zur ICANN allgemein: Kleinwachter, MMR 1999, 452-459; Schumacher/Ernstschneider/Wiehager,
S. 218 (Glossar). Siehe auch Hamm/Machill.

4 Umfassend zum Verhaltnis des US-Handelsministeriums zur ICANN: General Accounting Office,
Department of Commerce: Relationship with the Internet Corporation for Assigned Names and Numbers,
2000, abrufbar unter http://www.gao.gov/new.items/og00033r.pdf.

425 Kleinwachter, MMR 1999, 452.
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wirtschaftlichen Betatigung jedoch ohne Bedeutung.*”® Nach dem in Deutschland geltenden
weiten kartellrechtlichen Unternehmensbegriff,*?” der bereits bei ,jedweder Tatigkeit im

geschaftlichen Verkehr«#?

erfallt ist, wird die ICANN diesen Anforderungen genligen. Sie
ermoglicht durch die Verwaltung des DNS den abgeleiteten Vergabestellen deren
geschaftliche Tétigkeit. Die eigene Gewinnerzielungsabsicht ist kein Erfordernis der
funktionalen Unternehmereigenschaft.*”® Diesen Grundsatzen entspricht die EU-Auslegung
des Unternehmensbegriffs.**® Die ICANN kann sich nicht auf eine Freistellung als staatliche
Einrichtung oder internationale Organisation berufen, da sie keine entsprechende Stellung
innehat. Kartellrechtlich muss sich die ICANN wie sonstige Domain-Registries*** daher als
Wirtschaftsunternehmen behandeln lassen.**

Problematisch hingegen konnte die Zwitterstellung der ICANN zwischen privatrechtlicher
und 6ffentlich-rechtlicher Organisation sein. Die ICANN ist zwar privatrechtlich organisiert
und damit formal unabh&ngig von der US-Regierung. Sie ist jedoch auch aufgrund von
Vertrdgen und Verbindungen zu der US-Regierung dem Einfluss von US-Behorden
ausgesetzt.*** Da aber die Unternehmenseigenschaft nicht von der Rechtsform, sondern von
dem marktrelevanten Verhalten abhéngt, fallen neben natlrlichen Personen und juristischen
Personen des Privatrechts auch die dffentlichen Hande unter den Unternehmensbegriff, soweit

sie sich am Wirtschaftsleben beteiligen***. Durch den einheitlichen Unternehmensbegriff im

26 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn. 30; Stockmann in: Wiedemann, § 7, Rn. 1 und 43.
1 Sjehe umfassend dazu Zimmer in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn. 24-79.

8 BGH, WuW/E BGH 1469 — Autoanalyzer; BGH, WuW/E BGH 2627, 2632 — Sportiibertragungen.
29 BGH, WUW/E BGH 2707/2714 — Krankentransportunternehmen.

%0 Sjehe insgesamt Gippini-Fournier in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Bd. 1., Art. 81 Abs. 1, Rn. 40.
Zur ,wirtschaftlichen Betdtigung” s. auch EuGH Slg. 1998, 1-3886, Rn. 36 — Komm./Italien. Zur fehlenden
Gewinnerzielungsabsicht vgl. Kommission vom 20.7.1999 — 1V/36.888 — FuBballweltmeisterschaft 1998, Rn.
65.

1 Nordemann in: Czychowski/Brocker/Schéfer, § 12, Rn. 18.

2 Biicking, GRUR 2002, 27, 28: Nordemann in: Czychowski/Brécker/Schafer, § 12, Rn. 19. Firr das
amerikanische Recht weitgehend (bereinstimmend Froomkin/Lemley, 2003 University of Illinois L. Rev.
101, 103-104 (2003), allerdings mit Nachweisen zu gegenteiligen Stellungnahmen der ICANN und dem U.S.
Department of Justice.

3 |CANNS direkte Verbindung zur US-Regierung ist im Wesentlichen durch fiinf Verbindungen gepragt: das

sogenannte White Paper, drei separate Vertrdge mit der Regierung und die Aufsicht durch das US-
Handelsministerium, welche durch Vertrage mit der ICANN und einem Memorandum of Understanding
begriindet ist.

434 stockmann in: Wiedemann, § 7, Rn. 44.
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européischem und deutschem Kartellrecht kann es flr die Passivlegitimation der ICANN
somit nicht auf ihre Zwitterstellung ankommen.

Wenn die ICANN die wirtschaftliche Auseinandersetzung mit Konkurrenten wie UnifiedRoot
aufnimmt, stellt sich die Frage, inwieweit die ICANN ihre Infrastrukturen (DNS-
Datenbestand, Root-Server) Wettbewerbern 6ffnen muss bzw. den Zugang zur DNS-
Datenbank weiter offen halten muss.

6.1.1.1 Ermdoglichung der Vervielfaltigung des DNS-Datenbestands

Ein Eingreifen der Kartellbehdrden, um eine Vervielfaltigung des DNS-Datenbestandes zu
erreichen, kommt beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung i. S. d. Art. 82 EG
oder § 19 Abs. 1 GWB in Betracht.

Allein der Umstand, dass ein Schutzrecht von einem Unternehmen in marktbeherrschender
Stellung erworben oder ausgeiibt wird, stellt jedoch noch keinen Missbrauch dar. Die
rechtliche Durchsetzung einer jederzeitigen Vervielfaltigung des DNS-Datenbestands ist flr
die Betreiber alternativer Adressierungssysteme somit nur mit Hilfe der essential facility-
Doktrin mdoglich. Ansonsten bietet das Kartellrecht keine Grundlage, um auf Einrichtungen
oder Leistungen eines Konkurrenten unmittelbar zugreifen zu dirfen.

Nach dem europdischen Tatbestand der essential facility-Doktrin handelt es sich bei der DNS-
Datenbank unproblematisch um eine wesentliche Einrichtung. Angesichts der groRen und
weiter wachsenden Zahl von Domainnamen im DNS, denen jeweils eine bestimmte IP-
Nummer zugeordnet ist, wird man von einer tatsachlichen Unmdglichkeit der Duplizierbarkeit
des Datenbestands ausgehen konnen. Ohne diesen Datenbestand ist eine zutreffende
Adressierung zu den in diesem System konnektierten Domainnamen nicht moglich.
Schwieriger festzustellen ist die Substituierbarkeit des DNS-Datenbestands. In Betracht
kommt als mal3geblicher nachgelagerter Markt die kommerzielle VVergabe von Domainnamen
im Alternativsystem. Auf diesem Markt kénnten UnifiedRoot und die ICANN selbst sowie
zusammen mit ihren Vertragspartnern, den Registrars, in Konkurrenz treten. Diese
wirtschaftliche Tatigkeit wird allerdings durch eine Verweigerung der Nutzung des DNS-
Datenbestands nicht beeintrachtigt. So konnte UnifiedRoot technisch fur das eigene
Adressierungssystem Domainnamen vergeben ohne Ruckgriff auf die DNS-Domainnamen
nehmen zu missen. Die Folge wére die Entstehung einer von der DNS-Zone getrennten
Adresszone innerhalb des Internets: ein funktionsfahiges, aber fur kommerzielle Nutzung

unattraktives Teilnetz Der Zugang zum DNS-Datenbestand ist fir alternative
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Adressierungsanbieter erforderlich, um die Kommunikation aus der eigenen Adresszone in
das gesamte Internet zu ermdglichen und so das eigene System attraktiv zu machen. Die
ICANN konnte durch Verweigerung des Zugriffs auf den DNS-Datenbestand dauerhaft
potentiellen Wettbewerb auf dem Markt fur Domainnamen-Vergabe verhindern. Diese
Uberlegung legt es nahe, dem DNS-Datenbestand die erforderliche Wesentlichkeit
zuzusprechen, auch weil potentielle Wettbewerber den Eintritt in den Markt fur
Domainnamen-Vergabe aus wirtschaftlichen Griinden unterlassen kénnten.

Weiterer Anknipfungspunkt ist die marktbeherrschende Stellung der ICANN auf dem
nachgeschalteten Markt der Vergabe der Domainnamen. Da alle zur Domainvergabe
autorisierten Registrars ihre Befugnisse von der ICANN ableiten und auch ihr gegentber
vergutungspflichtig sind, hat die ICANN auf dem abgeleiteten Markt der Domainvergabe eine
marktbeherrschende Stellung inne. Soweit bei Bejahung der genannten Tatbestandsmerkmale
ein Zugangs- oder Mitbenutzungsanspruch der Betreiber alternativer Adressierungssysteme in
Bezug auf den DNS-Datenbestand besteht, fehlen der ICANN sachliche Grinde fiir die
Verweigerung einer Mitbenutzung. Die ICANN kann sich insbesondere nicht darauf berufen,
dass der Aufbau der DNS-Datenbestand auf eigener Leistung beruht. Die ,,Wesentlichkeit*
der monopolistischen Einrichtung muss n&mlich, als Voraussetzung fir eine
Zugangsverweigerung, auf eine innovative Eigenleistung unter Inkaufnahme von
unternehmerischem Risiko zuriickzufiihren sein.**® Bei dem DNS-Datenbestand handelt es
sich jedoch nicht um eine durch vorstoRenden Wettbewerb, sondern durch eine auf dem Wege

staatlicher Zuweisung ereichte Monopolstellung.**

6.1.1.2 Zugang zu den ICANN-Root-Servern

Weitreichender ware ein Anspruch, der sich nicht allein auf den Zugang zur Datenbank,
sondern zudem auf den Zugang zu den ICANN-Root-Servern richtet. Ein solcher kdnnte die
ICANN verpflichten, die um neue TLDs erweiterten DNS-Datenbanken der alternativen
Anbieter auf dem Root-Server-System der ICANN zu implementieren; der Aufbau eines
eigenstandigen Server-Systems bliebe den Wettbewerbern somit erspart. Alle miteinander
konkurrierenden Adressierungssysteme wirden dann nebeneinander auf der gleichen

technischen Plattform basieren.

% Moschel, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 19, Rn. 207.

% Sje wurde als Nachfolgeunternehmen der IANA vom US-Handelsministerium eingesetzt
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Da die Root-Server ebenso wie die Datenleitungen materiell-gegenstandliche Komponenten
des Internets in seiner bestehenden Form sind, handelt es sich bei dem Serversystem um eine
Einrichtung i. S. d. essential facility-Doktrin.

Problematischer ist die Wesentlichkeit dieser Einrichtung, da mit dem Aufbau eigenstandiger
Root-Server-Systeme  wie durch  UnifiedRoot oder ORSN die maligebliche
Infrastruktureinrichtung bereits dupliziert worden. Ein Root-Server-System als Teil eines
Adressierungssystemes lasst sich wirtschaftlich nur verwerten, wenn eine Vielzahl von
Internetnutzern ihre Anfragen durch dieses System bearbeiten l&sst. Anderenfalls konnten die
exklusiv in diesem Adressierungssystem vergebenen Domainnamen nur von wenigen Surfern
erreicht werden; sie waren fur einen Inhalte-Anbieter weniger attraktiv. — und der
Adressierungssystem-Anbieter konnte sie nur schwer vermarkten. Die wertbildenden
Faktoren eines Adressierungssystems sind somit nicht die 13 auf dem Erdball verteilten
Rechnern, sondern vielmehr deren Anbindung an die Datenstrome des Internet.

In der Regel bestimmt der Access-Provider, Uber den die Einwahl ins Internet erfolgt, an
welchen Root-Server die Anfragen gestellt werden. Der Nutzer kann jedoch auch (ber die
Systemeinstellung seines Computers den zu verwendenden Root-Server individuell
bestimmen - indem er die IP-Adresse, an die abgehende Anfragen geschickt werden, manuell
andert. Somit ergeben sich fir den Anbieter eines alternativen Adressierungssystems zwei
verfolgbare Strategien zur Anbindung seines Systems. Zum einen kann er mit den Access-
Providern vertraglich vereinbaren, dass die IP-Adresse seines Root-Servers voreingestellt
wird. Die Kunden des Access-Providers wirden dann, ohne hiervon Kenntnis zu nehmen, ihre
Anfragen an das alternative Adressierungssystem richten. Zum anderen kann er die einzelnen
Nutzer auffordern, auf sein System umzusteigen. Beide Strategien lassen sich nur mit hohen
wirtschaftlichen Aufwendungen umsetzen.

Zu klé&ren ist jedoch, ob sich ein mdglicher Anspruch aufgrund der essential facility-Doktrin
allein gegen die ICANN richtet oder vielmehr die Betreiber der einzelnen Root-Server in ihrer
Gesamtheit verpflichtet sind. Das von der ICANN Uberwachte Root-Server-Netz steht nicht
zur Ganze in ihrem Eigentum. Vielmehr gehort lediglich einer der 13 Rechner der ICANN.
Sieht man als Anspruchsgegner den Eigentimer der Einrichtung an, so waren gegebenenfalls
alle Eigentiimer der Root-Server gemeinsam Anspruchsgegner. Sinn und Zweck der Doktrin
gebieten es jedoch, nicht auf die zivilrechtliche Eigentiimerposition abzustellen — da diese nur
allzu leicht, etwa durch Leasing oder &hnliche Vertragsausgestaltungen, umgangen werden

konnte. Entscheidend ist jedoch, welche Programme auf der Hardware laufen, welche
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Datenstrome flieRen und wer diese koordinieren kann. Im hier zu untersuchenden Fall
entscheidet allein die ICANN aufgrund der Kooperationsvertrdge, welche Daten in Form der
DNS-Datenbank auf die Server der Kooperationspartner geladen werden. Diese
Kontrollmdglichkeit ist womdglich das entscheidende Kriterium. Anspruchsgegner waére
hiernach allein die ICANN.

6.1.2 Alternative Adressierungssysteme im Lichte des US-amerikanischen Rechts

Ahnlich zu beurteilen sind die alternativen Adressierungssysteme nach US-amerikanischem
Recht. Auch hier richtet sich der Zugang zu der Datenbank oder zu den Root-Servern nach
den Voraussetzungen der essential facility-Doktrin.

Hochstens hinsichtlich der Passivlegitimation der ICANN im Rahmen etwaiger Anspriiche
gegen die ICANN konnte im US-amerikanischen Kartellrecht aufgrund der kartellrechtlichen
Immunitét von staatlichem Handeln etwas anderes gelten. Nach deutschem und europdischem
Recht ist die ICANN auch passivlegitimiert. Nach der state action-Doktrin sind staatliche
Einrichtungen und solche, die autorisiert sind, staatlich zu handeln immun gegen
kartellrechtliche Uberpriifung. Im Hinblick auf die formelle Unabhangigkeit der ICANN ist
eine etwaige Immunitdt nach US-Kartellrecht jedoch fragwirdig. Die ICANN ist keine
typische staatliche Einrichtung, sondern nimmt eine Zwitterstellung ein. Einerseits ist die
ICANN politisch unabhéngig. Andererseits ist sie aufgrund der Vertrdge eng mit dem US-
Handelsministerium verbunden. Eine solche Verbundenheit flhrt jedoch nicht zwangslaufig
dazu, die ICANN als 6ffentliche Einrichtung einzustufen und ihr die Privilegien einer solchen
Stellung einzurdumen. Ansonsten konnten bereits vertragliche Beziehungen mit US-Behorden
zu einer Kkartellrechtlichen Immunitéat im US-amerikanischen Recht fiihren. Dies kann jedoch
nicht Sinn und Zweck der Kartellrechtlichen Immunitat sein. Folglich ist auch nach US-
amerikanischem Recht die Passivlegitimation der ICANN gegeben.

Ein weiterer Unterschied zum europdischen und deutschen Recht kdnnte sich im Rahmen der
Zugangsanspriiche zu den ICANN Root-Servern ergeben. Die Auslegung, wonach allein der
Eigentimer der Infrastruktureinrichtung als Anspruchsgegner in Betracht kommt ist

keineswegs zwingend. Die zustandige US-Behdrde stellte bei der Entwicklung der essential
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facility-Doktrin vielmehr auf die Inhaberschaft der Kontrolle iiber die Einrichtung ab.**’ In
diesem Fall wéren dann die einzelnen Betreiber der Root-Server Anspruchsgegner.

6.1.3 Entflechtung der ICANN

Die oben aufgezeigten Schwierigkeiten mit der Doppelfunktion der ICANN als Wettbewerber
gegenliber Anbietern alternativer Adressierungssysteme und oberster Administrationsinstanz
flr die technische Struktur des Internets fiihren zu der Frage nach einer Entflechtung der
ICANN.

Dabei werden die Verwaltungsfunktionen von dem gewerblichen Unternehmensteil getrennt,
wobei Letzterer dem freien Wettbewerb zugefuhrt wird. Die institutionelle Entflechtung stellt
im deutschen und europaischen Kartellrecht kein zulassiges Instrumentarium dar.**® Diese
Gesetze geben daher keine Anspriiche fir Wettbewerber auf Entflechtung; sie setzen das
Bestehen eines Markts voraus und wollen ihn nicht erst schaffen. Demnach kommt im
européischen Raum lediglich eine politische Entflechtung in Betracht.

Anders ist die rechtliche Situation in den USA, wo die Mdglichkeit zur Entflechtung von
marktbeherrschenden Unternehmen gegeben ist. Aufgrund der offenen Rechtsfolgenregelung
des Sec. 2 Sherman Act sind auch strukturelle Eingriffe in durch Leistungswettbewerb
gewachsene Unternehmen moglich.**

Im Fall der ICANN konnte durch eine Entflechtung die kommunikative Einheit des Internet
innerhalb einer einheitlichen Root-Zone erhalten bleiben: der administrative Teil wére fir die
technische Konfiguration dieser einheitlichen Root-Zone und die sonstige technische
Standardisierung zustandig, in der verschiedene Adressierungssysteme arbeiten kdnnen; eines
dieser Adressierungssysteme ware dann das DNS, welches nach der Entflechtung von einem
von der ICANN unabhéangigen privaten Unternehmen gefiihrt wiirde. Somit wéren die beiden
Tatigkeitsbereiche, die erst in ihrem Zusammenspiel zu einer Wettbewerbsbeeintrachtigung
bzw. zur Verhinderung eines Wettbewerbs auf dem Markt fir Domainname-Vergabe fiihren,

voneinander getrennt.

7 vgl. MCI v. AT&T, 570 F. 2d 1081, 1132 f. (7th Cir. 1983): “Control of the essential facility by a
monopolist (...)".

% Moschel in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 19, Rn. 1. Die Regelung in § 41 Abs. 3 und 4 GWB bezieht sich
ausschlieBlich auf die Auflésung wettbewerbswidriger Zusammenschliisse.

9 vgl. beispielhaft zum AT&T- sowie zum Microsoft-Fall Shelanski/Sidak, 68 U. Chi. L. Rev. 95, 187-191
(2000); Priest, in: Hahn, S. 117, 121.
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Allerdings fuhrt die rechtliche Stellung der ICANN zu einigen Schwierigkeiten bei der
Entflechtung. Als privatrechtlicher Organisation kalifornischen Rechts kdnnte nur unter dem
US-amerikanischen per Gesetz oder Gerichtsentscheidung eine solche Entflechtung
angeordnet werden. Das Interesse der US-Regierung aber an einer Entflechtung der ICANN
ist fraglich — vielmehr wird sie an der Aufrechterhaltung der starken Stellung der ICANN, auf

die sie tiber das Handelsministerium Einfluss nehmen kann, weiterhin interessiert sein.**°

6.2 Netzneutralitat**

Bislang war die sog. Netzneutralitit (network neutrality/net neutrality) eine
selbstverstandliche Eigenheit der weltweiten Netze, deren Zusammenschluss das Internet
begriindet. Der Begriff der Netzneutralitdt meint dabei im Wesentlichen, dass fur jeden der
offene Zugang zu einem Netz gesichert ist und sdmtliche Daten im Netz unterschiedslos
libertragen werden.*** Aufgrund des technischen Fortschritts sind allerdings intelligente®
Netze nunmehr in der Lage, die Quelle — den Computer, von dem die Datei versendet wird —
sowie den Inhalt einer Datei herauszufinden. Dies ermdglicht einerseits eine qualitative oder
quantitative VVorzugsbehandlung bei der Datenlbertragung, andererseits eine Filterung oder
Blockierung unliebsamer Datenpakete.**?

Somit haben die Netzbetreiber die technischen Mittel, die Neutralitdt des Internets
einzuschranken. Kritiker sehen deswegen die Entwicklung des Internet und darlber hinaus
das Wachstum der Internetékonomie bedroht. Unter diesem Gesichtspunkt stellt sich mithin
die Frage, inwieweit neue Regeln zur Sicherung der Netzneutralitat erforderlich sind. Wie
sich insofern die Diskussion in den USA und Europa entwickelt hat, sei zunéchst aufgezeigt.

Auf dieser Grundlage soll sodann in der gebotenen Kirze Stellung bezogen werden.

6.2.1 Die Diskussion in den USA

Die Frage der Netzneutralitat wurde erstmals im Mérz 2005 durch ein Verfahren der Federal

Communications Commission (FCC) gegen den Telefon- und DSL-Anbieter Madison River

#0 Zur Einflussnahme der US-Regierung bei der Nicht-Einfilhrung einer .xxx-TLD s. heise-online vom
15.05.2006, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/73063.

“! Einen guten Einstieg in die Thematik bieten Dierking/Schlauri, JICast 14 Netzneutralitat, abrufbar unter
http://www.jcast.de.

#2 | axton, 2006 Duke L. & Tech. Rev. 15, 3 (2006); Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI.

3 Krempl, c't 2006, Heft 14, 78, 79.
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in das Blickfeld der US-amerikanischen Offentlichkeit geriickt. Madison River hatte die fur
Voice over IP (VolP) genutzten Ports blockiert, um eine Abwanderung seiner Telefonkunden
zur Konkurrenz zu verhindern. Als common carrier fiel Madison River unter die strengen
Regeln des Telecommunications Act of 1996 und war somit verpflichtet, Wettbewerbern den
Zugang zu den eigenen Netzen zu gewahren.*** Gegen eine BuRgeldzahlung von 15.000 US-
Dollar und eine Unterlassungserklarung stellte die FCC das Verfahren ein.**® Das Verfahren
gegen Madison River hatte insofern Beflirworter der Netzneutralitat zuversichtlich gestimmt.

Mitte 2005 markierte jedoch das Urteil des U.S. Supreme Court in der Sache Natonial Cable
& Telecommunications Association v. Brand X Internet Services einen Wendepunkt.** Die
FCC hatte 2002 Breitbanddienste (iber Kabel nicht als Telekommunikations-, sondern als
Informationsdienste eingestuft und auf diese Weise Kabelnetzbetreiber von den common

47 Aus Sicht der obersten Richter war diese Entscheidung der

carrier-Verpflichtungen befreit.
FCC nicht zu beanstanden. Im Anschluss an das Urteil klassifizierte die FCC auch die uber
Telekommunikationsnetze angebotenen Breitbanddienste — wie z. B. DSL - als
Informationsdienste und entzog sie somit ebenfalls dem Anwendungsbereich der common

8 Zwar bekannte sich die Behorde gleichzeitig in einer

carrier-Verpflichtungen.*
Stellungnahme zu vier Prinzipien der Netzneutralitat.**® Abgesehen davon, dass diese
Prinzipien im Vergleich zu den common carrier-Verfpflichtungen eng gefasst sind, ist eine
derartige Stellungnahme allerdings nicht verbindlich.**° Anbieter von Breitbanddiensten
unterliegen somit keiner sektorspezifischen Regulierung mehr. Dies sorgte Ende 2005 im
Rahmen der geplanten Gesamtreform des Telecommunications Act of 1996 flr eine

Zuspitzung der politischen Debatte tGber die Netzneutralitat.

% Telecommunications Act of 1996, 47 U.S.C. § 251 (2000), abrufbar unter http://www.fcc.gov/Reports/
tcom1996.pdf.

5 Siehe den Vergleich der FCC und Madison River, abrufbar unter
http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/ DA-05-543A2.pdf.

#8545 U.S. 967 (2005), abrufbar unter http://www.supremecourtus.gov/opinions/04pdf/04-277.pdf.
#4717 F.C.C.R. 4798, 4802 (FCC 2002).

#8 20 F.C.C.R. 14853 (FCC 2005). Vgl. die Pressemitteilung der FCC vom 5. August 2005, abrufbar unter
http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DOC-260433A1.pdf.

9 vgl. die  Pressemitteilung der FCC vom 5. August 2005  abrufbar  unter
http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/ attachmatch/DOC-260435A1.pdf.

0 | axton, 2006 Duke L. & Tech. Rev. 15, 14 (2006).
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Die groRen Breitbandnetzbetreiber (wie die Telekommunikationsunternehmen AT&T und
Verinzon oder der Kabelnetzbetreiber Comcast) sind entschiedene Gegner einer unbegrenzten
Netzneutralitat. Sie mochten die Mdglichkeit haben, fur besondere Leistungsmerkmale — wie
eine garantierte oder besonders ziigige Ubertragung von Inhalten — zusatzliche Gebiihren zu
verlangen und auf diese Weise ,,Mautstellen fiir das Internet einzurichten.*! Dies sei als
Anreiz fiir zukiinftige Investitionen in den Netzausbau unentbehrlich.**? Zur Unterbindung
von wettbewerbswidrigem Verhalten sei das allgemeine Wettbewerbsrecht ausreichend.**® Im
Ubrigen sei das Wachstum des Internet in der Vergangenheit gerade auf die Freiheit von
staatlichen Eingriffen zurlckzufiuhren. Daher solle die Entwicklung auch zukinftig dem
Markt iiberlassen werden.***

Die Verfechter einer uneingeschrankten Netzneutralitdt sind vor allem Internetdiensteanbieter
(wie Amazon, eBay oder Google), die nicht gesondert fiir den Breitbandnetzzugang zahlen

® aus kleinen Unternehmen,

mochten, aber auch eine breite, bunt gemischte Koalition®
Internetaktivisten und Wissenschaftlern. Sie argumentieren, neutrale Netze seien
unabdingbare Voraussetzung fur die Innovationskraft des Internet, und warnen vor den
Gefahren firr den Wettbewerb, die von Seiten der Netzbetreiber ausgehen konnen.**°

Mehrere Gesetzesentwirfe, die eine strenge Regelung der Netzneutralitat vorsahen, sind im
Laufe des Jahres 2006 — vor allem durch die Demokraten — in den Kongress eingebracht
worden. Jedoch fand keiner der Vorschlage die erforderliche Mehrheit. So ist der Entwurf

eines Network Neutrality Act*’

am 9. Juni 2006 im Représentantenhaus gescheitert. Hiernach
sollten die Breitbandnetzbetreiber verpflichtet werden, jedem Inhalteanbieter unterschiedslos
und diskriminierungsfrei die Ubertragungsleistung zur Verfigung zu stellen. Zugleich war ein

Verbot vorgesehen, fiir die Privilegierung bei der Datenlibertragung ein zusétzliches Entgelt

1 Krempl, c't 2006, Heft 14, 78.

2 Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI.

3 vgl. Krempl, ¢'t 2006, Heft 14, 78, 80. So auch Laxton, 2006 Duke L. & Tech. Rev. 15, 37 (2006).

% \/gl. Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI.

% Sjehe http://www.savetheinternet.com.

6 \/gl. im Einzelnen zu den moglichen Diskriminierungsformen Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI, XXII f.

7 Abrufbar unter
http://markey.house.gov/docs/telecomm/Markey%20Net%20Neutrality%20Act%200f%202006.pdf.
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zu fordern.”®® Ein weiterer Entwurf (Internet Freedom Preservation Act)®®, der &hnliche
Auflagen fir die Netzbetreiber vorsah, erfuhr ein &hnliches Schicksal. Der
Wirtschaftsausschuss des Senats versagte ihm am 29. Juni 2006 die Zustimmung.*®°
Desgleichen  scheiterte  das  Anliegen  der  Gegenseite, die  Novelle des
Telekommunikationsrechts ohne eine gesetzliche Neutralitatsregelung durch den 109.
Kongress verabschieden zu lassen.***

Ebenso wenig konnten sich vermittelnde Lésungen durchsetzen. So fand der Ansatz, eine Bill
of Rights filr Internetnutzer (Consumer's Choice and Broadband Deployment Act)*®?
einzufiihren, keinen hinreichenden Anklang.*® Ebenfalls erfolglos war bislang der sog.
,»Dritte Weg*, ausgearbeitet durch die Information Technology and Innovation Foundation.
Diese Losung sieht vor, dass Netzbetreiber bestimmte Daten bevorzugt lbertragen dirfen,
soweit sie den Nutzern eine kostenfreie Mindestbandbreite zur Verfugung stellen. Als Anreiz
fur die Erhdhung der Mindestbandbreite sollen Steuervergiinstigungen dienen.*®*

Die aufgeworfenen Fragen konnten sich noch im Jahr 2007 kl&ren. Die Richtung einer
Losung mag man schon darin erkennen, dass der Zusammenschluss der
Telekommunikationsunternehmen AT&T und BellSouth durch die FCC nur unter Auflagen
genehmigt wurde. AT&T musste sich im Sinne einer Netzneutralitat fir zwei Jahre
verpflichten, den Breitbandzugang von Internetdiensten nicht zu behindern und eigenen
Diensten bei der Dateniibertragung keine Prioritat einzurdumen.*®® Den entscheidenden
Durchbruch zur grundlegenden Regelung der Netzneutralitat konnten aber die zugunsten der

Demokraten gednderten Mehrheitsverhéltnisse im 110. Kongress bewirken. Der von

8 Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI. Vgl. auch heise-online vom 27.4.20086, abrufbar unter http://www.heise.de/
newsticker/meldung/72455; heise-online vom 5.3.20086, abrufbar unter
http://www.heise.de/newsticker/meldung/72645;  heise-online  vom  9.6.2006,  abrufbar  unter
http://www.heise.de/newsticker/meldung/74072.

% Abrufbar unter http://www.publicknowledge.org/pdf/snowe-dorgan-20060519.pdf.

0 \/gl. heise-online vom 29.6.2006, abrufbar unter http://www:.heise.de/newsticker/meldung/74875.
1 v/gl. heise-online vom 13.12.20086, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/82447.
62 Abrufbar unter http:/i.n.com.com/pdf/ne/2006/comm_bill.pdf.

%3 \/gl. dazu Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI, XXII; heise-online vom 21.6.2006, abrufbar unter
http://www.heise.de/ newsticker/meldung/74532.

4 \/gl. heise-online vom 2.1.2007, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/73838; Krempl, c't
2006, Heft 14, 78, 80.

% Spies, MMR 2007, Heft 2, XIV. Vgl auch heise-online vom 2.1.2007, abrufbar unter http://www.heise.de/
newsticker/meldung/83087.
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prominenten Demokraten — wie John Kerry, Hillary Clinton oder Barack Obama -

466 467

unterstutzte Internet Freedom Preservation Act™ wurde inzwischen erneut eingebracht.

6.2.2 Die Diskussion in Europa

Unterdessen hat die Diskussion uber die Netzneutralitdit Europa erreicht, allerdings in
abgeschwachter Form. Nur wenige Stimmen verlangen neue Regelungen.*®® Sie verweisen
insbesondere auf das Beispiel des Telekommunikationsunternehmens Vodafone, welches seit
Anfang des Jahres die Nutzung von VolP-Diensten uber sein UMTS-Netz blockiert.

Zumeist wird dagegen vertreten, dass sich die Frage einer Regelung der Netzneutralitat unter
dem aktuellen européischen Rechtsrahmen nicht stelle. Verwiesen wird insbesondere auf den
Grundsatz der Technologieneutralitat*®, wonach sowohl herkdmmliche
Telekommunikationsnetze als auch Kabelnetze unter die sektorspezifische Regulierung des
EG-Rechtsrahmen fallen konnen. Des Weiteren werden die Instrumente der
Zugangsregulierung*® als ausreichend eingeschatzt, um den freien Netzzugang zu
gewahrleisten.*”* Dariiber hinaus sei der Wettbewerb der Breitbandnetzbetreiber in Europa
wesentlich starker als in den USA ausgepragt.*’? Diese Ansicht hat die Kommission im
Rahmen des sog. Review 2006 geteilt.*”® Damit ist es recht unwahrscheinlich, dass in
absehbarer Zeit strengere Vorschriften zur Netzneutralitat in das européische Recht eingefuhrt

werden.

6 Abrufbar unter http://dorgan.senate.gov/documents/newsroom/net_neutrality.pdf.

7 \/gl. heise-online vom 10.1.2007, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/83497.

8 \/gl. heise-online vom 28.2.2007, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/meldung/85968. Siehe auch
das c't-Interview mit van Schewick vom 16.7.20086, abrufbar unter
http://www.heise.de/ct/hintergrund/meldung/75525.

89 v/gl. Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2002/21/EG.

410 v/gl. Art. 8-13 der Richtlinie 2002/19/EG.

1 Spies, MMR 2006, Heft 8, XXI, XXIIl. Vgl. heise-online vom 28.2.2007, abrufbar unter
http://www.heise.de/ newsticker/meldung/85968.

2 Sjehe Krempl, ¢t 2006, Heft 14, 78, 80.

% \/gl. das Arbeitspapier der Kommission zur Uberpriifung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische
Kommunikationsdienste vom 28.6.2006, S. 26 f., 32, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/information_society/policy/
ecomm/doc/info_centre/public_consult/review/staffworkingdocument_final.pdf.
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6.2.3 Stellungnahme

Der derzeitige Rechtsrahmen in Europa bietet den Wettbewerbsbehdrden nicht nur effektive,
sondern auch flexible MaRnahmen zur Regulierung der Telekommunikationsmarkte.*”
Dariuiber hinaus gibt es eine Vielzahl von Anbietern, die fur einen wirksamen Wettbewerb in
Europa sorgen. Daher sollte vor einer Einflihrung neuer, strengerer Vorschriften zur Regelung
der Netzneutralitat die Entwicklung des Marktes abgewartet werden.

Anders sieht es in den USA aus. Denn hier hat die FCC die sektorspezifische Regulierung der
Breitbandnetzbetreiber aufgehoben. Abgesehen davon gibt es einen wesentlichen strukturellen
Unterschied zu Europa. So sind auf den lokalen Telekommunikationsmarkten vielfach nur ein
Kabel- und ein Telekommunikationsnetzbetreiber tatig. Damit ist das Wettbewerbspotential
wesentlich geringer.*”> Aufgrund dieser Gesichtspunkte erscheint mithin eine gesetzliche
Regelung der Netzneutralitat erforderlich.

Der Kongress sollte allerdings nicht unbesehen die Position der Beflirworter einer
uneingeschrankten Netzneutralitdt Gbernehmen. Hinreichend zu beriicksichtigen ist namlich,
dass mit der Einflhrung einer Vielzahl neuer Internetdienste der Bedarf an
Ubertragungskapazititen gewachsen ist. Daher ist ein weiterer Netzausbau unabdingbar. Die
dafur erforderlichen finanziellen Aufwendungen tragen die Breitbandnetzbetreiber. Insofern
darf man ihnen nicht untersagen, fir bevorzugte Ubertragungsleistungen ein zusatzliches
Entgelt als Investitionsausgleich zu fordern. Dieses Entgelt darf hingegen nicht die
Innovationskraft von Internetdiensteanbietern  beeintrachtigen. Dazu muss den
Wettbewerbsgefahren, die vor allem von vertikal integrierten Netzbetreibern ausgehen,
entgegengewirkt werden. Zu diesem Zweck sollte jedem Nutzer das Recht gegenuber den
Netzbetreibern eingerdumt werden, sémtliche Dienste und Inhalte mit einem Mindestmal an
Qualitat und Geschwindigkeit anzubieten und abzurufen.

Gelingt es, diese Eckpunkte einer Netzneutralitat gesetzlich festzulegen, dirfte auch in den

USA die Grundlage fiir ein fortdauerndes Wachstum der Internetékonomie gegeben sein.*"

4™ M. w. N. zum europaischen Rechtsrahmen Holznagel/Enaux/Nienhaus, Rn. 775 ff.
4> Rahm, 24 Yale J. on Reg. 1, 12 ff. (2007).

#® S0 im Ergebnis auch Rahm, 24 Yale J. on Reg. 1, 7, 8 (2007).
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7 Fazit und Ausblick

Der Vergleich von kartellrechtlicher Regulierung der Internetokonomie hat gezeigt, dass zwar
bereits die meisten der spezifischen Herausforderungen an das Wettbewerbsrecht durch die
Ubiquitat, veranderten o6konomischen Bedingungen und neuen Kommunikations- und
Kooperationsmoglichkeiten ~ der  modernen  Informationstechnologien  von  den
Wettbewerbsbehtrden und -gerichten beiderseits des Atlantiks adressiert worden sind.
Besonders ausgepragt ist die behordliche Befassung mit den Kooperationen und
Zusammenschlissen Uber B2B-Plattformen. Hier kann inzwischen auf eine umfangreiche
Judikatur (Kommission) und Verwaltungsvorgaben (FTC) geblickt werden, ohne dass sich
konkrete Wertungen ableiten lassen. Vielmehr werden in den einzelnen Entscheidungen die
neuartigen, durch die Internetbkonomie aufgeworfenen Fragen offen gelassen, um die weitere
Entwicklung der Markte abzuwarten. In vielen anderen Bereichen wie der Marktabgrenzung,
beim Geheimwettbewerb oder beim Zugang zu Immaterialgiterrechten sind die spezifischen
Probleme zwar von den zustandigen Behorden oder Gerichten angesprochen worden, aber
noch nicht einmal in Ansédtzen generalisierenden Grundsédtzen zugefihrt worden. Die
Bedeutung der Standardisierung ist dagegen noch kaum als  spezifischer
Regulierungsgegenstand der Internetékonomie erkannt worden. Wahrend bei den genannten
kartellrechtlichen Problembereichen zwischen den Rechtsordnungen angesichts der
gesetzlichen Grundlagen kaum Unterschiede fir die zukinftige Entwicklung der
Entscheidungspraxis zu erwarten sind, fallen bei der Anwendung der essential facility-Doktrin
und der Einfuhrung von Netzneutralitit die Ergebnisse auseinander. Allerdings ist in Bezug
auf die essential facility-Doktrin die Anwendbarkeit in der Internetdkonomie von der US-
amerikanischen Rechtsordnung noch nicht behandelt worden. Wie weit sich hier
Regulierungsdifferenzen auf beiden Seiten des Atlantiks ergeben werden, lasst sich noch nicht
mit Sicherheit abschétzen. Starke Abweichungen zeichnen sich in der Diskussion um die
Netzneutralitat ab. Allerdings ist diese Diskussion bisher noch zu unkonturiert, als dass klare
Aussagen moglich waren.

Zusammengefasst lasst sich feststellen, dass es noch zu frih ist, um auf gesicherter Grundlage
Gemeinsamkeiten und Unterschiede in der Kartellrechtlichen Regulierung der
Internetokonomie ausmachen zu kénnen. Die behdrdliche und gerichtliche Durchdringung der
Internetkonomie und ihrer besonderen Herausforderungen an den Wettbewerb hat gerade
erst begonnen. Die 6konomische und technische Dynamik, ja Rasanz der Entwicklung der

Internetdkonomie spiegelt sich bisher nicht in der juristischen Befassung mit den
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kartellrechtlichen Fragen. Hierzu wére eine stérkere Auseinandersetzung der Behorden und
Gerichte mit Sachverhalten der Internetbkonomie und insbesondere klare Stellungnahme
wiinschenswert. Solange es hieran fehlt, kann nur eine wissenschaftliche Einschétzung
voraussichtlicher behordlicher und gerichtlicher Entscheidungen auf Grundlage der jeweiligen

Rechtsordnung erfolgen.
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