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Herausforderungen fur Wettbewerbsrecht durch die Internetokonomie 1

1 Einleitung

Nach der in den 90er Jahren einsetzenden wirtschaftlichen Boomphase von Unternehmen aus
der sogenannten New Economy schien mit dem Platzen der Borsenblase im Neuen Markt die
wirtschaftliche Bedeutung von Unternehmen dieses Wirtschaftszweiges und damit auch die
wettbewerbspolitische Relevanz an einem Tiefpunkt angekommen zu sein. Die Verwerfungen
in der Entwicklung eines Wirtschaftszweiges rechtfertigen jedoch nicht die Vernachlassigung
der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle, sofern Beschrankungen des Wettbewerbs und dadurch
bedingte Einbuf3en bei den Konsumenteninteressen nicht auszuschlief3en sind. Die insoweit
auch von der New Economy ausgehende wettbewerbsrechtliche Relevanz ist spétestens seit
der Entscheidung der EU-Kommission vom 24. Mérz 2004 im Missbrauchsverfahren gegen
Microsoft wieder ins Blickfeld der Offentlichkeit gertickt.2 Neben dieser wettbewerbsbehdrd-
lichen Mal3nahme, die insbesondere durch die Hohe des Bugeldes Aufsehen erregte, verdeut-
lichen das derzeit in den USA laufende Priifungsverfahren zur beabsichtigten Ubernahme des
Softwareherstellers Oracle durch den Konkurrenten Peoplesoft und die seitens des US-
Justizministeriums gegen die geplante Ubernahme geauRerten wettbewerbsrechtlichen Be-
denken,? dass auch Vorgéange im Bereich der New Economy weiterhin von wettbewerbsrecht-
licher Relevanz sind. Besondere Bedeutung fur die kartellrechtliche Betrachtung kommt dabel
der Internetékonomie zu.

Erst das Grundverstandnis der der New Economy zugrunde liegenden ékonomischen Aspekte
erlaubt eine zutreffende kartellrechtliche Bewertung von Verhaltensweisen und Erscheinun-
gen, da Unternehmensablaufe und -strategien in diesem Wirtschaftszweig im Vergleich zu
herkdmmlichen Industrien wesentlich andere Ursachen und auch Wirkungen haben kénnen.
Die nachfolgend aufgefihrten Eigenheiten stellen die wesentlichen Charakteristika der Inter-
netdkonomie dar, die jedoch nicht immer kumulativ auftreten missen.

2 Spezifika der Internetokonomie

Die Internetbkonomie, definiert als eine im wesentlichen digital basierte und elektronisch
vernetzte Okonomie, welche die Vernetzung tiber Computer nutzt, um Kommunikation, Inter-
aktion und Transaktionen in einem globalen Rahmen zu ermdglichen,3 bringt Ursache-
Wirkungszusammenhange hervor, die auch auf die kartellrechtliche Bewertung Auswirkun-
gen haben. Aus dieser Definition folgt zugleich, dass nicht nur das Internet as solches Ge-
genstand der wissenschaftlichen Untersuchungen ist, sondern auch die im Zusammenspiel von
Computer- und TK-Technik entstandene Vernetzung von Individuen und Inhaten sowie die
weitreichende Neugestaltung ihrer Interaktions- bzw. Transaktionsbeziehungen. Die zu erléau-

1 Entscheidung der EU-Kommission vom 24. Mé&rz 2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft.

2 Pressemitteilung des Justizministerium abrufbar unter
www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2004/202575.htm.

3 Wirtz/Mathieu, WISU 2001, S. 825, 826.
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ternden Effekte sind, jeweils fir sich genommen, nichts vollig Neues. Sie kénnen jedoch in
ihrem Zusammenwirken eine besonders nachhaltige Wirkung auf die Wettbewerbssituation
der beteiligten Wettbewerber austiben. Obwohl gerade die Wechselwirkungen und Interde-
pendenzen zwischen den einzelnen Modalitdten die Besonderheiten der Internetékonomie
ausmachen, werden die Charakteristika aus Griinden der Ubersichtlichkeit und zum besseren
Verstdndnis zunachst eingangs einzeln erlautert. An gegebener Stelle ist sodann auf die
Wechselwirkungen einzugehen.

2.1 Netzeffekte

Eine der wesentlichen Eigenarten der Internetékonomie gegentber der traditionellen Mikro-
okonomie wird unter dem Stichwort Netzeffekt bzw. Netzwerkeffekt! diskutiert. Als Netzef-
fekte bezeichnet man Phanomene, bei denen der Konsum eines Gutes nicht unabhangig von
dem anderer Konsumenten erfolgt2 und bel denen der von einem Gegenstand gestiftete Nut-
zen davon abhangt, wie viele andere Nutzer diesen Gegenstand verwenden.3 Diese durch die
Netzokonomik erforschte Eigenschaft tritt sowohl bel physischen als auch bei virtuellen Net-
zen auf. Ein klassisches Beispidl fur ein physisches Netz ist das Telefonnetz, bel dem sich der
Nutzen des Einzelnen mit der Anzahl weiterer Netzteilnehmer erhoht. Als virtuelles Netz, das
durch die Existenz kompatibler Giiter, welche eine gemeinsame technische Plattform nutzen,
gekennzeichnet ist,* kann das PC-Betriebssystem angesehen werden. Die Attraktivitét dieser
Plattform und damit ihr Nutzen nehmen mit der Anzahl komplementérer und kompatibler
Anwendungsprogramme zu. Insoweit besteht jeweils bei beiden Netzwerkformen eine Inter-
dependenz zwischen dem Verhalten der Konsumenten.

Da sich die Teilnahme eines Nutzers am Netz sowohl direkt als auch indirekt auf die brigen
Nutzer auswirken kann, erfolgt gewdhnlich eine Unterteilung in direkte und indirekte Netzef-
fekte.> Steigt der Wert einer Netzleistung mit der Zahl ihrer Nutzer, spricht man von einem
direkten Netzeffekt.6 Entscheidend ist insoweit fir Guter mit direkten Netzeffekten die Infor-
mations- oder Datenaustauschfunktion. Da bei solchen Konstellationen wie dem Telefonnetz

1 Der Begriff Netzwerkeffekt folgt aus der direkten Ubersetzung des von angloamerikanischen Okono  men
gepréagten Begriffes network effect. Daim Englischen dem Wort ,,net* sowohl die Bedeutung ,, Netz* as
auch , netto” zukommt, dient der Zusatz ,,-work" wohl as Unterscheidung zur letztgenannten Wortbedeu-
tung. Richtigerweise dirfte daher der Begriff Netzeffekte als deutsches Synonym fir den englischen
Begriff network effect stehen.

2 Thum, Netzwerkeffekte, Standardisierung und staatlicher Regulierungsbedarf, 1995, S. 5.
3 Shapiro/Varian, Information Rules: A Strategic Guide to the Network Economy, S. 45.

4 Economides, Competition  Policy in  Network Industries, S. 3, abrufbar  unter
www.ftc.gov/be/seminardocs/economides.pdf.

5 Grohn, Netzwerkeffekte und Wettbewerbspolitik, 1999, S. 25 ff., bezeichnet diese auch als horizontale und
vertikale Netzwerke.

6  Zerdick/Picot, Die Internet-Okonomie, S.1565.
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der Nutzen fur den Einzelnen von der Anzahl der potentiellen Kommunikationspartner ab-
hangt, spielt bel diesen Fallgestaltungen der derivate Nutzen, also die Grol3e des Netzwerkes
und nicht (nur) die zugrunde liegende Technologie, eine grof3e Rolle bei der Entscheidung fur
ein bestimmtes Produkt oder eine bestimmte Dienstleistung.

Sofern die Wechselwirkungen nicht durch den Nutzen eines einzelnen Gutes, sondern im
Konsum komplementédrer Giter begrindet sind, spricht man von indirekten Netzeffekten.
Diese Effekte zeigen sich vornehmlich bei Systemtechnologien,? insbesondere im Verhdltnis
von PC-Betriebssystemsoftware und Anwendungssoftware. Mit steigender Attraktivitéat eines
bestimmten Betriebssystems steigt auch das verfiigbare Angebot von komplementérer Soft-
ware, denn fur Programmierer von Anwendungsprogrammen ist die Verbreitung und damit
ein hoher Umsatz ihrer Software wahrscheinlicher, wenn diese Programme fir eine weit ver-
breitete Hardware /Betriebssystem geschrieben werden. Neben diesem angebotsseitigen Netz-
effekt wird auf der Nachfrageseite, bel der Entscheidung fir ein Betriebssystem, die Existenz
kompatibler Anwendungssoftware fur Interessenten maf3geblich sein und somit einen nach-
frageseitigen Netzeffekt ausldsen. Insoweit liegen zwel getrennte Entscheidungsphasen vor.
In Phase 1 fallt die Entscheidung Uber die Systemarchitektur. In Phase 2 werden die notwen-
digen Systemkomponenten erworben, wobei diese mit der bereits vorhandenen Systemarchi-
tektur kompatibel sein miissen, so dass der Entscheidungsspielraum der Konsumenten in Pha-
se 2 stark eingeschrankt ist (Lock-in-Effekt3).

Diese Interdependenzen zwischen der Anzahl der Nutzer und Wert des Netzwerkes fihren zu
positiven Feedbacks (Selbstverstarkungseffekten), da sich aufgrund der Netzeffekte der Wert
des netzfahigen Gutes mit zunehmender Verbreitung erhéht und aufgrund des so erreichten
Wertes weitere Nutzer anzieht. Die Masse ist somit in der Internetbkonomie eine eigene
Wertquelle, wéhrend sie in herkdmmlichen Industrien Gber sinkenden (Grenz-) Nutzen ten-
denziell eher mit einer sinkenden Nachfrage einhergeht.

Nebenfolge dieser positiven Feedbacks fur den Wettbewerb ist, dass potentielle Nutzer Wett-
bewerbern mit grof3en Netzen und damit einhergehendem hohen Marktanteil grof3eres Ver-
trauen entgegenbringen als den dbrigen Marktteilnehmern. Aufgrund des so gestiegenen Ver-
trauens in das Unternehmen bzw. dessen Technologie kénnen leichter neue Nutzer gewonnen
werden, was im Umkehrschluss tendenziell weiter sinkende Marktanteile fur die Wettbewer-
ber bedeutet. Im Gegensatz zu herkdmmlichen Wettbewerbszyklen findet aufgrund dieses
Kreislaufs von steigender Nutzerzahl, steigendem Wert des Gutes und der daraus resultieren-

1 Zerdick/Picot, Fn. 10, S. 156.

2 Hess, WiSt 2000, S. 96. Zu den Eigenheiten von Systemtechnologien vgl. auch Backhaus/Aufderheide/
Spéth, 1994.

3 Hierzu nachfolgend unter 11. 4.
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den erhdhten Attraktivitdt des Gutes fur potentielle Nutzer im Rahmen der Internetékonomie
Wettbewerb haufig eher um den Markt alsim Markt statt.!

2.2 Economies of scale

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen traditionellen Industrien und der Internetoko-
nomie besteht in der besonderen Kostenstruktur von Informationsprodukten und digitalen
Gutern, hervorgerufen durch starke Skaleneffekte (economies of scale; zu unterscheiden von
Skalenertragen, returns to scale). Skaleneffekte bezeichnen den Zusammenhang von Produk-
tionsmenge und Produktionskosten, bei dem mit steigender Produktion die Stiickkosten sin-
ken, wenn zum Beispiel die hohen Entwicklungskosten sich bei einer htheren Stiickzahl bes-
ser verteilen lassen. Diese Quelle von Subadditivitat der Kosten bedeutet, dass eine bestimmte
Menge von einer einzigen grof3en Unternehmung zu geringeren Stlickkosten hergestellt wer-
den kann als von mehreren kleineren. Bei digitalen Gitern sind die Entwicklungskosten (first-
copy costgFixkosten) im Verhdltnis zu den reinen Produktions- und Absatzkosten ver-
gleichsweise sehr hoch, da ein einmal erstelltes digitales Gut meist zu sehr geringen zusétzli-
chen Kosten dupliziert und distribuiert werden kann. Bel steigender Absatzmenge verteilen
sich also die mengenunabhangigen Entwicklungskosten auf eine grofiere Menge, wéahrend die
variablen Kosten konstant niedrig oder sogar vernachlassigbar sind: die totalen Stiickkosten
sinken —esliegt ein Fall von Stlickkostendegression? vor.

Dies bedingt angebotsseitige Grofienvorteile. Hierdurch besitzt ein marktfihrendes Unter-
nehmen vielféltige Moglichkeiten bei der Wettbewerbsstrategie. So kann es entweder die aus
der hohen Stiickkostendegression resultierenden Gewinne realisieren oder die Absatzpreise
fr die Produkte schneller senken als die Wettbewerber und so qua Preiswettbewerb den eige-
nen Marktanteil zu Lasten der Wettbewerber weiter erhohen.3

2.3 Systemkomponenten und Kompatibilitat

Als Folge der in der Computerindustrie vornehmlich anzutreffenden indirekten Netzeffekte
kommt den Aspekten Kompatibilitdt und Erganzungswirkung der einzelnen Giter besondere
Bedeutung zu. So besitzt eine Plattform ohne komplementéare Anwendungen keinen eigen-
standigen Nutzen. Erst im Zusammenwirken von Plattform und den sie ergdnzenden Gltern
bringt das System Nutzen fur seine Anwender. Bei solchen Systemtechnologien findet der
Wettbewerb somit oft nicht zwischen einzelnen Gitern, sondern zwischen Systemen von G-
tern statt. Man spricht daher auch von einem Systemwettbewerb.

1 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik firr den Cyberspace, Rn. 125;
Gey, Wuw 2001, S. 933, 934.
2 Dieses Phanomen gilt nur bei Massenprodukten, aber z. B. nicht beim Vertrieb von Individual software.

3 Wirtz/Mathieu, WISU 2001, S. 825 ff., 827.
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Allein mit der Entwicklung komplementarer Guter fir eine weit verbreitete Plattform werden
die Absatzchancen jedoch nicht verbessert. Entscheidend fir den wirtschaftlichen Erfolg der
Anbieter solcher erganzender Guter ist vielmehr der Grad der Kompatibilitét zur Plattform.
Sind die fur die Plattform erhaltlichen komplementéren Guter nicht vollstandig zur Plattform
kompatibel (interoperabel), sinkt der Nutzen dieser Gilter. Demgegentber kénnen Anbieter
interoperabler Guter mit einem steigenden Absatz rechnen. Zudem besteht aufgrund der Inte-
roperabilitdt der Produkte auch eine hthere Zahlungsbereitschaft der Kunden fur diese Waren.
Auf gesamtwirtschaftlicher Ebene wirken die durch Kompatibilitét bzw. Interoperabilitét be-
wirkten Effekte wohlfahrtsvermehrend.! Da jedoch im wesentlichen kleine Unternehmen von
der Herstellung von Kompatibilitét profitieren, indem mit zunehmender Grofie der Plattform
auch die Absatzchancen fur ihre zur Plattform kompatiblen Produkte steigen, bestehen fir
grof3e Unternehmen bel asymmetrischer Marktstruktur nur geringe Anreize, Kompatibilitét zu
fordern. Fur das Unternehmen gehen von den mdglichen ékonomischen Vorteilen, die mit
einer etwaigen Erweiterung des Netzes durch Erméglichung von Kompatibilitét verbunden
sind, keine ausreichenden Anreize im Vergleich zur Abschdpfung der in der bestehenden
Marktsituation moglichen Ertrége aus. Denn mit der Herstellung von Kompatibilitdt wird
auch eine hohere Wettbewerbsintensitét auf dem Markt fir komplementére Guter und unter
Umstanden auch auf dem beherrschten Primérmarkt bewirkt. Kompatibilitét ist somit nur
dann erstrebenswert, wenn man sich so einem grof3eren Netzwerk als dem eigenen anschlie-
[3en und dessen Vorteile nutzen kann.2 Ein solcher Anreiz zur Herstellung von Kompatibilitét
besteht fir grof3e etablierte Unternehmen mit grof3en Netzen und starken Netzeffekten jedoch
grundsétzlich nicht.3

2.4 Lock-in durch Wechselkosten

Ist die Entscheidung eines Nachfragers fur ein bestimmtes Netz und damit fir eine bestimmte
Systemtechnologie gefallen, konnen Lock-in-Effekte auftreten.4 Aufgrund fehlender Kompa:
tibilitdt zu anderen Systemen wirken die zur Integration in ein bestimmtes System getétigten
spezifischen Investitionen® als Hemmnis fir einen Systemwechsel. Investitionen in Technolo-
gie und Ausbildung fur das alte System werden bel einem Wechsel nutzlos. Man bezeichnet
diese Kosten daher auch als versunkene Kosten (sunk costs). Auf3erdem entstehen bei einem
Systemwechsel wiederum Kosten fir den Erwerb der Technologie und die Ausbildung des
Personal's, sogenannte Wechselkosten (switching costs).6 Weisen die konkurrierenden Syste-

1 saler, Die Weltwirtschaft 2001, S. 350 ff., 357.

2 Katz/Shapiro, Amer. Econ. Rev. 1985, S. 424 ff., 439.

8 Sailer, Die Weltwirtschaft 2001, S. 350 ff., 372.

4 Wirtz/Mathieu, WISU 2001, S. 825, 828.

5 0. Williamson, Die 6konomischen Ingtitutionen des Kapitalismus, 1990, S. 22 ff.

6 Thum, Fn. 6, S. 85 m.w.N.
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me keine signifikanten Qualitdts- und Preisvorteile auf, um die bel einem Wechsel entstehen-
den Kosten zu kompensieren, ist die Neigung von Kunden zu einem Systemwechsel gering.
Wechselkosten begriinden daher auch eine Pfadabhéngigkeit, mit der die Abhangigkeit von
Systemen oder Netzwerken von vorhergehenden Entscheidungen seitens der Hersteller oder
Konsumenten bezeichnet wird.l Gelingt es zudem der etablierten Unternehmung, die Ent-
scheidung seiner Kunden zugunsten komplementérer Produkte zu seinem System zu beein-
flussen und somit die Integration in das bestehende System zu erhhen, steigt gleichzeitig die
Kundenbindung. Auch hier zeigt sich wieder ein gewisser Kreislauf, der, einmal in Gang ge-
setzt, zugunsten des vorherrschenden Systemanbieters funktioniert. Verstarkt wird dieser Ef-
fekt zusatzlich durch die Langlebigkeit von digitalen Gltern. So unterliegen diese Glter nicht
wie herkbmmliche Waren einem physischen Verschlei3. Eine dem physischen Verschleil3
vergleichbare Situation kann zwar aufgrund der technischen Welterentwicklung entstehen,
durch die Gewéhrleistung eines gewissen Grades an Abwartskompatibilitét kann die einmal
erzeugte Kundenbindung jedoch auch weiterhin durch das etablierte Untenehmen bei der
Markteinfihrung neuer Produkte genutzt werden. Die Bedeutung dieses Faktors wird aller-
dings gemildert, solange die betreffende Branche durch eine hohe Innovationsgeschwindig-
keit gepragt ist, die digitale Guter zwar nicht physisch, aber 6konomisch rascher obsolet wer-
den I&sst (vgl. Abschnitt 11.6).

2.5 Winner-takes-all-markets

Folge des Zusammenwirkens von Netz-, Skalen- und Lock-in-Effekten ist eine besondere
Marktstruktur, die von einem starken Ungleichgewicht hinsichtlich der Anzahl der Wettbe-
werber und Verteilung von Marktanteilen gekennzeichnet ist.2 So betrégt der Marktanteil des
marktfihrenden Unternehmens oftmals ein Vielfaches des zweitgrofiten Wettbewerbers, der
wiederum ein Vielfaches des Marktanteils des nachfolgenden Wettbewerbers auf sich vereint.
Als exemplarisches Beispiel kann hier die Verteilung von Marktanteilen auf dem Markt fur
Computer-Betriebssysteme genannt werden, auf dem Microsoft Uber Marktanteile von mehr
als 90 % bei PC-Betriebssystemen und zwischen 60 und 75 % bei Arbeitsgruppen-Betriebssy-
stemen verflgt.3 Aufgrund des Zusammenspiels der genannten Effekte wird die Erlangung
weitere Marktanteile ab einer bestimmten Netzgrofe bzw. Anzahl von Nutzern wesentlich
erleichtert. Der Markt tendiert so zu einem einzigen Standard bzw. Unternehmen, ohne dass
dies auf wettbewerbswidriges Verhalten zurlickzufiihren ware, sondern ein typisches Charak-
teristikum der Internetbkonomie darstellt.# Die Abhéngigkeit von Netzgrofe und Marktantell
fUhrt dann ab einem gewissen Grad an Marktdurchdringung zum Kippen (tipping) des Mark-

1 Economides, Fn. 8, S.16.
2 Economides, Fn. 8, S.14.
3 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792 - Microsoft, Rn. 428, 514.

4 Economides, Fn. 8, S.15.
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tes zugunsten eines Produktes bzw. Anbieters. Der einmal in Gang gesetzte Kreislauf bewirkt
positive Feedbacks fur diesen Anbieter, die auch als increasing returns bezeichnet werden.

2.6 Schneller technologischer Wandel

Daneben ist im Bereich der digitalen Giter eine Verkirzung der einzelnen Marktphasen! zu
beobachten. So kommt den beiden ersten Phasen, der Experimentier- und Expansionsphase,
bei einem Wettbewerb um den Markt besondere Bedeutung zu, wohingegen der nachfol gen-
den Ausreifungs- und Stagnationsphase kaum Gewicht beizumessen ist.2 Die Abldsung
marktfuhrender Unternehmen erfolgt im wesentlichen Uber den Innovationswettbewerb, da
ein Newcomer mit einem technisch Uberlegenen Produkt das etablierte Gut ersetzen kann.
Demgegentiber ist der Markteintritt Gber die Einfihrung eines ahnlichen Produktes zum dem
bereits etablierten wenig erfolgversprechend, wenn letzteres bereits die kritische Masse er-
reicht hat und daher der Wettbewerb um den Markt bereits entschieden ist. Fir den Newco-
mer verbleiben in diesem Fall nicht mehr gentigend Erstnutzer zur Begriindung von signifi-
kanten Netzeffekten. Die zuvor erlauterten Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Effek-
ten kénnen nicht mehr in Gang gesetzt und somit auch keine positiven Effekte fir den New-
comer begriindet werden.

2.7 Hohe Arbeits- versus hohe Kapitalintensitat und Marktzutritt

Wahrend die Entwicklung und Vermarktung neuer Produkte typischerweise einen hohen Ka-
pitalbedarf mit sich bringt, fuhren die erwdhnten Eigenheiten der Entwicklungskosten von
digitalen Gutern haufig zu einer arbeitsintensiven Struktur mit einem geringen Mal3 an ver-
sunkenen Investitionskosten in Realkapital .3 FUr innovative Unternehmungen ist es daher oft
mit vergleichsweise geringem Kapitaleinsatz moglich, Ideen in die Realitd umzusetzen, so
dass aus dieser Sicht die Markteintrittskosten angesichts unvollkommener Kapital (beschaf-
fungs)mérkte geringer sind als bei traditionellen Gitern. Hinzu kommt, dass bel Vermarktung
Uber das Internet die Distributionskosten typischerweise deutlich geringer ausfallen als bei
physischen Giitern, wo ein fehlendes Distributionsnetz oft eine hohe Hirde vor dem Eintritt in
einen neuen Markt bedeutet.

Eine sich dynamisch entwickelnde Wirtschaft lebt von Innovationen und Vorsprungsgewin-
nen durch temporére Monopole. Insbesondere in der Internetdkonomie stellt sich der Wettbe-
werb nach dem von Schumpeter begriindeten Ansatz als dynamischer Prozess dar, bei dem
Innovationen einen Prozess schopferischer Zerstorung bewirken, in dem die temporéren Mo-

1 Marktphasentheorie nach Heuss in Heuss, Allgemeine Markttheorie, 1965, S. 25 ff.

2 Fichert, Wettbewerbspolitik im digitalen Zeitalter, S4, abrufbar unter www.walter-eucken-
ingtitut.de/veranstaltungen/workshop2002/Fichert-Paper.pdf.

3 Allgemeine Darstellung bei Stelzer, WISU 2000, S. 835 ff., 838.
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nopole durch nachstoRenden Wettbewerb abgel st werden kénnen. Mit der als Schumpeter-
Dilemma bezeichneten These weist Schumpeter jedoch auch darauf hin, dass weder voll-
kommener Wettbewerb noch Machtmonopole fir die Forderung von Innovationen optimal
sind. Bei Monopolstellungen kann insbesondere die Gefahr des Aufbaus von Marktzutrittsbar-
rieren und des Verlustes von Innovationsanreizen mangels Wettbewerbsdrucks bestehen.
Vollkommener Wettbewerb im Sinn der Existenz einer Vielzahl von Anbietern ist nicht nur
nicht zu erwarten, sondern er ware wegen der dann unter Umsténden unzureichenden Entste-
hung von Netzeffekten auch nicht erstrebenswert.

Eine hohe Innovationsrate und eine geringe Kapitalintensitdt von Innovationen konnen im
Verbund dazu fihren, dass durch neue Pionierunternehmungen die bestehenden, auch sehr
starken Marktstellungen rasch in Gefahr geraten, wodurch wettbewerbsgefahrdende Tenden-
zen der Internetdkonomie in Frage gestellt werden kdnnen. Welcher Effekt Uberwiegt, hangt
vom einzelnen Markt ab.

2.8 Auswirkungen auf die Unternehmensstrategie

Die Charakteristika der Internetokonomie erfordern ein verandertes unternehmerisches Han-
deln, wobei die genaue Kenntnis dieser Besonderheiten und deren Nutzung im Rahmen der
Unternehmensstrategie erhebliche Vorteile im Wettbewerb mit sich bringen konnen. Im bei-
spielhaft genannten Softwaremarkt mit seinen vornehmlich indirekten Netzeffekten sind ver-
schiedene, unter Umstanden auch kumulativ anzuwendende Strategien zur Starkung der eige-
nen Marktstellung denkbar. So kommt bei der Wahl der Produktstrategie der Gestaltung der
Schnittstellen erhebliche Bedeutung zu. Denn die zuvor dargestellten Eigenarten der Internet-
okonomie sind vor allem bei proprietéren, d.h. herstellerspezifischen Standards zu beobach-
ten, wahrend insbesondere Wechselkosten und damit verbundene Lock-in-Effekte bei Gutern,
die auf offenen Standards miteinander kompatibel sind, in nur beschranktem Mal3e auftreten.
Hier konnen mittels Schaffung eines proprietdren Standards die indirekten Netzeffekte als
auch der Lock-in-Effekt genutzt werden, um die eigene Marktposition zu festigen bzw. weiter
auszubauen.

Zunéchst einmal gilt es jedoch fir einen Anbieter zum Ingangsetzen des Kreislaufes und der
spateren Nutzung der Netzeffekte eine kritische Masse an Nutzern fir ein neues Produkt zu
gewinnen. Dabel besteht fur potentielle Umsteiger oder Neukunden aufgrund von Informati-
onsasymmetrien oftmals Unsicherheit, ob sich die von ihnen préferierte neue Technik auch
tatséchlich durchsetzt, da sie keine genaue Kenntnis dartiber haben, wie viele andere Nutzer
ebenfalls auf die Technologie umsteigen und so entsprechend starke Netzeffekte entstehen
werden. Aufgrund dieser Ungewissheit sehen die potentiellen Kunden oft von einem Wechsel
der Technologie ab; diese Verhaltensweise wird auch as Pinguineffekt bezeichnet.2 Zur Er-

1 Schumpeter, K apitalismus, Sozialismus und Demokratie, 7. Auflage, 1993, S. 138 ff.

2 Buxmann, WISU 2001, S. 544 ff., 548.
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reichung der kritischen Masse muss ein Unternehmen daher bestrebt sein, die potentiellen
Anwender von der zukiinftigen weiten Verbreitung der eigenen Systeme und dem qualitativen
Mehrwert gegentiber der aktuellen Technik zu Uberzeugen. Etablierte Unternehmen kdnnen
hierbei aufgrund des Vertrauensvorsprungs in ihre Technologie einen gewissen Vorteil ver-
zeichnen. Ist infolge einer entsprechenden Ankiindigungspolitik die notwendige Uberzeu-
gungsarbeit geleistet, wird die Erreichung der kritischen Masse an Nutzern auch gelingent,
und die aus Netz- und Folgeeffekten folgenden Vorteile konnen abgeschopft werden.

Ist die Akquise einer hinreichend grof3en Nutzeranzahl erfolgreich abgeschlossen, kommt bel
der Gestaltung der weitergehenden Unternehmensstrategie der Berticksichtigung der indirek-
ten Netzeffekte im Wechselspiel mit Kompatibilitétsfragen eine entscheidende Rolle zu.
Durch Kontrolle der insoweit eng verbundenen Mérkte fur Plattformtechnologie und Kom-
plementargiter wird die Durchsetzung der eigenen Technologie und somit die Abschopfung
von Gewinnen wesentlich erleichtert.2 Die jeweilige Plattformtechnologie spielt insoweit eine
Schlusselrolle fur nachgel agerte Méarkte. Empirische Befunde belegen, dass die Abldsung von
Marktfihrern bei komplementéaren Softwareanwendungen fast immer dadurch gekennzeichnet
war, dass die Ubergange durch Kompatibilitat zu den zuvor marktfilhrenden Produkten einge-
leitet wurden.3 So spricht einiges dafur, dass der Ermoglichung bzw. Verhinderung von Kom-
patibilitét eine erhebliche strategische Bedeutung bel Beeinflussung der eigenen Marktpositi-
on zukommt. Fir ein marktbeherrschendes Unternehmen besteht insoweit ein Anreiz zur
Durchsetzung des eigenen Produktes, indem die Kompatibilitdt der Konkurrenzprodukte zur
Plattformtechnologie verhindert oder zumindest beeintrachtigt wird.# Die starken Abhangig-
keiten und Wechselwirkungen zwischen Plattform und komplementdren Gitern lassen zudem
eine vertikale Integration reizvoll erscheinen, was sich in einer zunehmenden Ubernahme von
Anbietern von Komplementérprodukten durch Anbieter eines vorherrschenden Netzes zeigen
konnte.

3 Zu befurchtende Wettbewerbsbeschrankungen

Entsprechend der Entscheidungsbegriindung in dem Missbrauchsverfahren gegen Microsoft
durch die EU-Kommission sind im wesentlichen zwel wettbewerbsbeschrankende Praktiken
im Softwaremarkt als typischer Markt der Internetbkonomie zu identifizieren.

1 Buxmann, WISU 2001, S. 544 ff., 556.
2 Thum,Fn.6,S.09.
3 Gréhn, Fn. 9, S. 144 mw.N.

4 Wielsch, ECLR 2004, S.95 ff., 96; Sailer, Die Weltwirtschaft 2001, S. 350 ff., 372; Katz/Shapiro, Anti-
trust in Software Markets, 1998, S. 37,abrufbar unter

www.haas.berkel ey.edu/~shapiro/software.pdf.
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3.1 Marktmachttbertragung

Der fir die Internetdkonomie wesentliche Aspekt der indirekten Netzeffekte kommt im Rah-
men der Beurteilung der Gefahr der Ubertragung von Marktmacht vom Markt fur PC-
Betriebssysteme auf den Markt fir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme und auf den Markt
fUr Streaming-Software zum Tragen. Die auch unter dem Schlagwort Leveraging diskutierte
Maglichkeit der Ubertragung von Marktmacht von einem dominierten Markt auf einen an-
grenzenden Markt ist aus 6konomischer Sicht dann sinnvoll, wenn das marktbeherrschende
Unternehmen mit seinem Verhalten die Position auf dem beherrschten Markt absichern kann,
die Organisation des Sekundarmarktes so umgestaltet, dass auf diesem Markt die Schaffung
von Monopolrenten ermdglicht wird oder Gewinne im beherrschten Markt erhéht werden
konnen. Solche wettbewerbsbehindernden Praktiken werden in dynamischen Markten teils als
wenig erfolgversprechend angesehen,! da wegen der Dynamik des Marktes die Monopole nur
von kurzfristiger Dauer seien. Im Hinblick auf Mérkte fur Netzwerkgtter greift die an der
Leveraging-Theorie gelibte Kritik einer fehlenden Rationalitét solcher Verhaltensweisen je-
doch nicht, da bei diesen Mérkten dem Preiswettbewerb und damit einer moglichen Abschop-
fung zusétzlicher Gewinne as aleiniger Motivation fir eine Marktmachtibertragung nur we-
nig Gewicht zukommt. Entscheidend bei dynamischen Méarkten ist die mittels Marktmacht-
Ubertragung geschaffene Moglichkeit, die Marktstruktur zum eigenen Vorteil zu verandern,
indem dem bei normalem Verlauf des Wettbewerbs durch Innovationen bewirkten Prozess der
schopferischen Zerstérung und dem damit verbundenen Verlust der beherrschenden Stellung
durch Behinderung des Innovationswettbewerbs entgegengewirkt wird. In Markten wie denen
fUr Software, die stark durch Innovationswettbewerb gepragt sind, macht das Leveraging zum
einen dann Sinn, wenn der nachgel agerte, noch nicht beherrschte Markt das Potenzia hat, die
Technologie auf dem beherrschten Markt abzul 6sen, wenn also dort ein Substitut heranwach-
sen konnte. Zum anderen erscheint es fir ein marktbeherrschendes Unternehmen reizvoll, bel
Eintritt in einen bereits bestehenden Sekundarmarkt die Marktdurchsetzung seines Produktes
zu forcieren, indem die aus der beherrschenden Stellung auf dem Primé&rmarkt resultierenden
Vorteile hierfr genutzt werden.

Wie Art. 14 Abs. 3 der Rahmenrichtlinie fir elektronische Kommunikationsnetze und —dien-
ste? zeigt, wonach bei einem Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht auch von einer sol-
chen Stellung auf einem benachbarten Markt ausgegangen werden kann, wenn die Verbin-
dung zwischen beiden Mérkten eine Marktmachtibertragung gestattet, halt auch der européi-
sche Gesetzgeber das Leveraging grundsétzlich fur wettbewerbsrechtlich relevant. Als mogli-
che Behinderungsstrategie sah auch der EUGH den Versuch der Marktmachtlbertragung in
dem Verfahren Tetra Pak3 an und hat damit dieser Form der Wettbewerbsbeeintréchtigung
seinen Segen gegeben. In beiden Konstellationen kommt der technisch bedingten Verknlp-

1 Feischer, Behinderungsmissbrauch durch Produktinnovation, 1997, S. 54.
2 Richtlinie 2002/21/EG.

3 EuGH, 1996, 1-5951 Rn. 29 — Tetra Pak.
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fung der betroffenen Méarkte besonderes Gewicht zu. Durch die so bestehende Abhangigkeit
des nachgelagerten vom beherrschten Markt scheint die Ubertragung von Marktmacht be-
gunstigt zu werden.

Insbesondere bei den Koppelungsgeschéften ergibt sich die Mdglichkeit der Nutzung von
Vorteilen aus dem beherrschten Markt zur Herbeiftihrung des Markterfolges beim gebunde-
nen Produkt, indem die Vertriebskandle, die im beherrschten Markt aufgebaut wurden, nun
fUr den Vertrieb des gekoppelten Produktes mitgenutzt werden. Hier mag man einwenden,
dass lediglich eine redlich erworbene Position, der Aufbau eines Vertriebssystems, bel dem
Eintritt in einen neuen Markt genutzt wird. Da in solchen Féllen fir den Markterfolg des ge-
bundenen Produktes nicht dessen Leistung, sondern die Marktmacht auf einem angrenzenden
Markt entscheidend ist, wird gleichwohl der Uber Art. 82 EGV bezweckte Schutz eines un-
verfalschten und wirksamen Wettbewerbs beeintréchtigt. Denn der Leistungswettbewerb auf
dem Markt fur das gebundene Produkt wird erheblich beeintréchtigt, wenn nicht die Qualitét
des Gutes fur dessen Erfolg ausschlaggebend ist. Daneben kommen bei K oppel ungsgeschéf-
ten auch die indirekten Netzeffekte zur Geltung. Bei der von Microsoft vorgenommenen
Koppelung betreffen diese nicht nur das Verhaltnis von PC-Betriebssystem und komplemen-
téren Windows Media Player (WMP), sondern auch die Abhangigkeit der Verbreitung des
WMP vom Umsatz der fur die Herstellung von digitalen Audio- und Videodateien notwendi-
gen Encoder-Software. Potentielle Kunden fir Encoder-Software werden bei Berticksichti-
gung der Koppelung des WMP mit dem weit verbreiteten PC-Betriebssystem Windows auf
eine ebenso grof3e Gruppe an Nutzern des WMP schlief3en, was bei ihnen unabhangig von der
Qualitdt der angebotenen Encoder-Software den Kaufentschluss zugunsten der zum WMP
kompatiblen Encoder-Software nicht unmal3geblich steigern dirfte. Mit der Koppelung wird
somit nicht nur die Marktdurchdringung des WMP erleichtert, sondern der aus unternehmeri-
scher Sicht — Erldse aus dem Verkauf der Encoder-Software — wichtige Absatz von Encoder-
Software sichergestellt.

Neben dieser durch Koppelung bezweckten Hebelwirkung ist der Einsatz von De-facto-
Standards unter dem Gesichtspunkt der Kompatibilitét ebenfalls zur Marktmachttibertragung
bei netzfahigen Gutern geeignet. Bel Erwerb von Systemkomponenten kommt fir Nutzer dem
Kompatibilitdtsgrad bzw. dessen grundsétzlichem Bestehen mal3gebliche Bedeutung zu, da
die technische Vereinbarkeit der Komponenten unabdingbare V oraussetzung fir das Funktio-
nieren einer Systemtechnologie ist. Konnen Anbieter komplementérer Guter keine Vereinbar-
keit mit anderen Systemkomponenten gewdhrleisten, ist ein Markterfolg fur diese Produkte
nahezu ausgeschlossen. Dieses Dilemma, folgend aus der Interdependenz von Kompatibilitét
und Markterfolg, kann der Inhaber eines De-facto-Standards zur Vermachtung des Marktes
fur Komplementargiter nutzen. Indem die Kompatibilitdt der Komplementérgiter der Wett-
bewerber zur beherrschten Standardtechnologie verhindert bzw. beeintréchtigt wird und das
marktméachtige Unternehmen eigene komplementére Produkte mit garantierter technischer
Vereinbarkeit anbietet, konnen potentielle Kaufer auf das eigene Produkt umgeleitet werden,
was gleichzeitig den Verlust von Marktanteilen fr die Wettbewerber bedeutet. Eine Informa-
tionspolitik, die lediglich zur Gewahrleistung von Kompatibilitdt der eigenen Produkte zur
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Plattform fahrt, kann somit eine Vermachtung des Marktes fir einzelne Systemkomponenten
bewirken, was eine anschlief3ende Abschopfung der auf diesen Markten geschaffenen Mono-
polrenten ermdglicht. Bezogen auf Microsofts Verhalten ist ein solches Vorgehen sinnvoll,
wenn der betroffene Markt fur das jeweilige Komplementérgut bereits durch Wettbewerber
ertffnet wurde und diese schon einen hohen Grad an Marktpenetration erlangt haben. Geht
man davon aus, dass bei dynamischen Mérkten der Wettbewerb nicht so sehr Gber den Preis,
sondern Uber Innovationen erfolgt, so kann ein Markt, der sich bereits in der Ausreifungspha-
se befindet, grundsétzlich nur mittels verbesserter Produkte erobert werden. Solche innovati-
ven Komplementérglter scheinen bei den streitgegenstandlichen Produkten Microsofts nicht
gegeben zu sein, so dass der einzig gangbare Weg, um dennoch den Markterfolg herbeifiihren
zu konnen, fur Microsoft in der Nutzung der beherrschenden Stellung bei PC-
Betriebssystemen und dem strategischen Einsatz des fir den Markterfolg wichtigen Aspekts
der Kompatibilitét besteht.

3.2 Ausschaltung des Innovationswettbewerbs

Geht man davon aus, dass in dynamischen Markten wie dem Softwaremarkt der stérkste
Wettbewerbsimpuls von Innovationen ausgeht, kann die Behinderung von Kompatibilitét so-
wie die Koppelung verschiedener Produkte den Innovationswettbewerb zum Erliegen bringen.
Neue bzw. verbesserte Produkte der Wettbewerber kénnten mangels Kompatibilitét und den
dadurch bedingten Einschrankungen ihrer Funktionalitét nicht erfolgreich vermarktet werden.
Ist fUr potentielle Wettbewerber absehbar, dass sie keine Kenntnis der fir die Kompatibilitét
notwendigen Informationen erlangen kénnen, dann besteht fur sie auch kein Anreiz mehr fir
die Vornahme von Innovationdeistungen. Sieht sich aufgrund dieser Gegebenheiten ein
marktbeherrschendes Unternehmen keinen (potentiellen) Wettbewerbern mehr ausgesetzt,
geht auch der ansonsten von Wettbewerbern ausgehende Wettbewerbsdruck verloren, so dass
dann auch auf Seiten des marktbeherrschenden Unternehmens keine (ausreichenden) Innova
tionsanreize mehr bestehen. Ein daraufhin erlahmender oder gar ausgeschlossener Innovati-
onswettbewerb wirde eine Beeintréchtigung der gesamt- und einzelwirtschaftlichen Vortelle,
die mit einer regen Innovationstétigkeit verbunden sind, bedeuten, was es zu vermeiden gilt.

Bei Koppelungspraktiken kann die Beeintrachtigung des Innovationswettbewerbs im wesent-
lichen infolge zweier durch die Koppelung bedingter Wirkungen eintreten. So wird mit der im
Wege der Koppelung verfolgten Distributionsstrategie die zuvor fir die Wettbewerber beste-
hende Moglichkeit des Vertriebs einzelner Systemkomponenten wertlos, da oftmals bei Er-
werbern von Produktkoppelungen kein Interesse mehr zum Erwerb eines zweiten Produktes
aus dem Sekundarmarkt (gekoppeltes Produkt) besteht. Sieht sich daher ein Anbieter des ge-
koppelten Gutes Koppelungspraktiken seitens der Wettbewerber ausgesetzt, kann das Unter-
nehmen bei Bestehen entsprechend starker Wechselwirkungen zwischen koppelndem und
gekoppeltem Gut infolge von Netzeffekten davon ausgehen, dass keine ausreichende Nach-
frage nach dem von ihm separat angebotenen Produkt mehr bestehen wird. Bei unterstelltem
rationalen unternehmerischen Handeln werden der Marktaustritt und damit die zuvor be-
schriebenen negativen Folgen fur den Innovationswettbewerb die Konsequenz sein.
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Neben dem Marktaustritt von aktuellen Wettbewerbern ist insbesondere bel potentiellen
Wettbewerbern davon auszugehen, dass sie auf den Markteintritt in den Sekundarmarkt man-
gels Effizienz durch einen dann notwendigen Zwei-Ebenen-Markteintritt ganz verzichten.
Wenn der selbsténdige Vertrieb eines Produktes infolge der Koppelung durch einen Wettbe-
werber wirtschaftlich nicht mehr erfolgversprechend erscheint, ist der Anbieter des gekoppel-
ten Produktes gezwungen, auch in den vorgelagerten Markt fur das koppelnde Produkt einzu-
treten, um ebenfalls die Produktkoppel ungen anbieten zu kénnen. Die mit diesem zusétzlichen
Markteintritt verbundenen Kosten und das auch oftmals fir den zweiten Markt fehlende
Know-how konnen Wettbewerber von einer solchen Strategie abhalten.

4 Schlussfolgerungen fur das Wettbewerbsrecht

Wie auch der Fall Microsoft verdeutlicht, erfordern die 6konomischen Besonderheiten der
Internetbkonomie eine modifizierte wettbewerbsrechtliche Beurteilung entsprechender Sach-
verhalte, wobel den nachfolgend aufgefiihrten Aspekten besonderes Gewicht zukommit.

4.1 Okonomische Analyse

Als erste Schlussfolgerung kann festgehalten werden, dass der 6konomischen Beurteilung als
Fundament jeder wettbewerbsbehdrdlichen Mal3nahme im Bereich der Internetbkonomie und
anderen dynamischen Mérkten eine gesteigerte Bedeutung zukommt. Erst wenn die Funkti-
onsweise eines Wirtschaftszweiges verstanden ist, kann das Verhaten der Markteillnehmer
einer kartellrechtlichen Betrachtung unterworfen werden. Aufgrund der erheblichen Unter-
schiede der Eigenschaften und Funktionsweisen von ,New* und ,Old Economy“ ist ein
Ruckgriff auf die in den letzten Jahrzehnten bel der Bewertung herkdmmlicher Industrie- und
Wirtschaftszweige gewonnenen rechtlicher Erfahrungssétze nur sehr eingeschrankt maoglich.
Die Wichtigkeit einer auch die neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse berlicksichtigenden
Okonomischen Analyse hat auch die Kommission erkannt und mit der Schaffung des Postens
eines Chefbkonomen nebst Mitarbeiterstab reagiert.

4.2 Bestandigkeit von Marktmacht

Das Wechselspiel von Netz-, Skalen und Lock-in-Effekten kann zu einer Verfestigung der
Marktstruktur fuhren. Die von einigen Autoren beschworene Flichtigkeit von Marktpositio-
nen aufgrund der Dynamik der Mérktel kann in dieser Pauschalitét nicht bestétigt werden.
Vielmehr zeigt gerade die seit Mitte der 90iger Jahre zu beobachtende Bestandigkeit der
Marktposition von Microsoft bei PC-Betriebssystemen, aber auch die Verteilung von Markt-
anteilen auf dem Markt fir Kommunikationsdienstleistungen, dass in bestimmten Konstellati-

1 so Posner, Antitrust L.J. 2001, S. 925 ff, 930; Gey, Wuw 2001, S. 933 ff., 934; nicht eindeutig
Beck, WuW 1999, S. 460 ff., 466.
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onen Marktanteile in durch Netzeffekten gepragten Mérkten sehr nachhaltig sein kénnen.t Als
fur den Wettbewerb nachteilig und Ursache fir die Bestandigkeit von Marktpositionen haben
sich bei Markten fur Netzguter im wesentlichen zwel Praktiken erwiesen: die Beherrschung
von De-facto-Standards sowie die Koppelung von komplementéren Gitern. Preisstrategien
wie der kostenlosen Abgabe von Software kommt dagegen nur eine geringe Bedeutung zu.
Sie konnen vielmehr Teil der im Rahmen der Koppelung verfolgten Distributionsstrategie
sein.

4.3 Bedeutung von Markteintrittsschranken

Eine grundsétzliche Frage stellt sich bel der Einordnung der gezielten Nutzung von Netzef-
fekten und anderen Eigenarten der Internetdkonomie bei der im Rahmen des Art. 82 EGV
vorzunehmenden Abgrenzung von zuldssigem Leistungswettbewerb und verbotenem Miss-
brauch der beherrschenden Stellung durch Einsatz leistungsfremder Mittel.

Die Begrifflichkeiten Leistungs- und Nichtleistungswettbewerb fihren mangels griffiger De-
finition jedoch bei der Bewertung eines Verhaltens nicht weiter. Ausgangspunkt bel Beant-
wortung der Frage sollte der Schutzzweck der Norm sein. Als zweite Saule des europdischen
Wettbewerbsrechts neben Art. 81 EGV bezweckt das Verbot der missbréuchlichen Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung nach Art. 82 EGV den Schutz des tatséchlichen oder po-
tentiellen Wettbewerbs auf realen oder zukinftigen Méarkten.2 Da dieser Wettbewerb auf
Maérkten mit einem beherrschenden Unternehmen bereits erheblich eingeschrankt ist, gilt es
den verbleibenden Restwettbewerb zu erhalten. In dynamischen Méarkten wie denen der Inter-
netdkonomie geht dieser Wettbewerb insbesondere von Innovationen aus. Auf den Innovati-
onswettbewerb als Garant fur die Aufrechterhaltung von Wettbewerb auf Markten fur digitale
Guter ist daher ein besonderes Augenmerk zu richten. Aufgrund der durch Netzeffekte verur-
sachten Entwicklung hin zum Wettbewerb um den Markt kommt Innovationen neben wohl-
fahrtssteigernden Qualitéatssteigerungen und Preissenkungen eine mal3gebliche Kraft bei der
Beeinflussung der Marktstrukturen zu. So sind Innovationen geeignet, Marktstrukturen aufzu-
brechen und neue Mérkte zu schaffen bzw. eng verbundene Mérkte zu verschmelzen und so
die Machtpositionen der etablierten Unternehmen zu relativieren. Dem Kartellrecht kommt in
den durch Innovationen gepragten Wirtschaftszweigen somit nicht nur die Aufgabe einer Ge-
wahrleistung des Preiswettbewerbs zu; vielmehr stellt die Aufrechterhaltung des Innovati-
onswettbewerbs die Grundvoraussetzung fir den Wettbewerb auf dynamischen Mérkten dar.
Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, muss es vorrangiges Ziel der wettbewerbsrechtlichen
Kontrolle sein, Markteintrittsbarrieren3 zu verhindern bzw. zu senken.

1 indiesem Sinne auch Meier-Wahl/Wrobel, WuwW 1999, S. 28 ff., 32; Rubinfeld, GRURInt 1999, S.
479 ff., 480; Katz/Shapiro, Fn. 35, S.16.

2 Immenga/M estmécker/Mdschel, EG-Wettbewerbsrecht, Art. 86 Rn. 3.

3 Alssolche Barriere werden regelméaRig die Vorteile der Alt- gegeniiber den Neuanbietern verstanden,  die
je nach vertretener Wettbewerbstheorie Uber den Preiskampf und/oder infolgeeines  durch Inno-
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Bel der Betrachtung von Markteintrittsbarrieren als moglicher Ursache fir eine Wettbewerbs-
beschrénkung ist zunéchst die Art der Markteintrittsbarriere vor Ergreifen wettbewerbsrecht-
licher Mal3nahmen genau zu analysieren. Strukturelle Markteintrittsbarrieren, die aus den Be-
sonderheiten des betroffenen Marktes resultieren, stellen grundsétzlich keine Grundlage fir
ein auf das Kartellrecht gestiitztes Eingreifen dar. Die Nutzung struktureller Gegebenheiten
durch ein marktbeherrschendes Unternehmen ist in solchen Fallen Ausfluss des Leistungs-
wettbewerbs und sollte nicht durch das Wettbewerbsrecht korrigiert werden. Ein missbrauch-
liches Verhalten ist erst dann zu bejahen, wenn die strukturellen Markteintrittsbarrieren kiinst-
lich erhoht werden. Ein Anreiz zu einer missbrauchlichen kunstlichen Erhéhung von Markt-
eintrittsschranken scheint durch die Eigenarten der Internetdkonomie gefordert zu werden.t

In diesem Zusammenhang ist die Beeintréachtigung bzw. Verhinderung von Kompatibilitat
von besonderer Relevanz. Durch das Wechselspiel von Netz-, Skalen- und Lock-in-Effekten
verflgt der Anbieter einer zum De-facto-Standard entwickelten Plattformtechnologie tber die
Maoglichkeit, durch die Beeintrachtigung von Kompatibilitétsbestrebungen der anderen Anbie-
ter kompatibler Giuter auch diesen Produktmarkt zu seinen Gunsten zu entscheiden. Der fir
dynamische Mérkte charakteristische Schumpetersche Wettbewerb als Prozess der schopferi-
schen Zerstorung, in dem temporéar befristete Monopolstellungen durch den mittels Imitation
in Gang gesetzten nachstof3enden Wettbewerb in Frage gestellt oder abgebaut werden, kann
durch die strategische Beeinflussung des Kompatibilitétserfordernisses an Dynamik verlieren
oder ganz zum Erliegen kommen. Besteht hinsichtlich der fur die Kompatibilitét notwendigen
Informationen Schutz Gber Immaterial guterrechte, ist eine Imitation durch Wettbewerber ohne
Zustimmung des Rechteinhabers faktisch ausgeschlossen. Aufgrund der unter Umsténden
langen Schutzdauer dieser Rechte kann nicht nur der mit einer (Quasi)Monopolstellung ver-
bundene Erwerbsvorteil Uber einen langen Zeitraum genutzt, sondern durch Beeintréchtigung
der Kompatibilitét von Konkurrenzprodukten kann daneben noch auf einem sich in der Ent-
wicklungsphase befindlichen Markt fur Komplementérgiter eine beherrschende Stellung er-
langt werden. Solche strategischen Uberlegungen gewinnen fiir ein Unternehmen noch mehr
an Bedeutung, wenn von dem Markterfolg des komplementéren Gutes noch ein dritter Markt
unmittelbar betroffen ist, so dass bei einem Erfolg der Strategie gleich auf zwel weiteren
Maérkten die Marktfihrerschaft erreicht werden kann, ohne dass sich das Unternehmen jedoch
dem normalerwei se Uber die Produktqualitédt zu fuhrenden Wettbewerb stellen muss.

Soll einer solchen Beschrankung des Innovationswettbewerbs entgegengewirkt werden, wére
zur Forderung der Entwicklung neuer technologischer Standards die Begrenzung der Eigen-
tumsrechte der Technologiefihrer an den Schnittstellen und die damit vereinfachte Mdglich-
keit der Entwicklung neuer kompatibler Technologie durch Wettbewerber denkbar.2 Zum

vationen bedingten Vorsprungs zu Lasten der Neuanbieter wirken konnen. Jickeli, Marktzutrittsschran  ken
im Recht der Wetthewerbsheschrénkungen, 1990, S. 16 ff. m.w.N.

1 XIV. Hauptgutachten der Monopolkommission, 2003, Rn. 669.

2 XIV. Hauptgutachten der Monopolkommission, 2003, Rn. 721.
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anderen wére die generelle Verpflichtung marktbeherrschender Unternehmen zu Kompatibili-
tét in Betracht zu ziehen.1 Vor einer solchen Verpflichtung wéren jedoch der Zweck tangierter
Immaterialguterrechte as Innovations- und Investitionsanreiz und die mit ihrer Entwertung
verbundenen negativen Auswirkungen auf die Innovationstétigkeit (fur alle Marktteilnehmer)
zu bedenken, so dass eine undifferenzierte generelle Verpflichtung zur Kompatibilitétsgewah-
rung abzulehnen ist, wenn der Markt fur das Komplementérgut durch den Marktfihrer eroff-
net wurde. Ein zeitlich befristetes rechtliches Monopol gibt dem Innovator dann die Moglich-
keit, die mit der Produktentwicklung eingegangenen Risiken in Form von Monopolgewinnen
zu amortisieren. Erst wenn die Behinderung von Kompatibilitét nicht bzw. nicht mehr mit der
gewlnschten Abschépfung von Gewinnen aus der mittels Innovationen erlangten Marktfih-
rerschaft begriindet werden kann, sollte eine Offenlegungspflicht bestehen. Im Umkehrschluss
zu den vorhergehenden Ausfuhrungen ware dies dann der Fall, wenn der betroffene Markt
nicht von dem die Plattformtechnologie beherrschenden Unternehmen erdffnet wurde und
somit keine zu honorierende Leistung vorliegt oder wenn die gesetzliche Zidrichtung der
Schutzrechte Uberdehnt wird, indem nicht mehr von ihrem Schutz gedeckte Ideen bzw. geisti-
ge Schopfungen dennoch mittelbar gegen Wettbewerb geschiitzt werden.

Bei der Qualifizierung eines Verhaltens im Rahmen von Standardisierungs- und Kompatibili-
tétsfragen as missbrauchlich im Sinn des Art. 82 EGV sollte zudem der Grundsatz von Treu
und Glauben in seiner speziellen Auspragung des Verbots des widerspriichlichen Verhaltens
einbezogen werden. Dabei ist zur Auslegung des Begriffes Missbrauch auf die Ziele des EG-
Vertrages zurtickzugreifen.2 Als insoweit maf3geblich fur die Interpretation des Tatbestands-
merkmales Missbrauch ist das in Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV definierte Vertragsziel der Auf-
rechterhaltung eines redlichen, unverfa schten und wirksamen Wettbewerbs auf dem Gemein-
samen Markt. Nimmt man die Redlichkeit as Anknipfungspunkt fir die Beurtellung eines
Verhaltens as missbréauchlich im Sinn des Art. 82 EGV, so wére dies bei widerspriichlichem
Verhalten zu bejahen. In dieser Hinsicht scheint gerade das seitens der EU-Kommission un-
tersuchte Verhalten von Microsoft entsprechende Widerspriiche zu zeigen. So erfolgte die
Entwicklung und Markteinfihrung der zum PC-Betriebssystem Windows komplementaren
Anwendungen wie Internetbrowser-Software, Textverarbeitungs- und Tabellenka kulations-
programme oder Streaming-Software jeweils durch Wettbewerber. Microsoft nutzte die von
diesen Anbietern geférderten Kompatibilitatserleichterungen, um den durch Wettbewerber
geschaffenen Markt fur sich zu gewinnen. Wenn sich ein Unternehmen wie Microsoft nach-
folgend auf den immaterialglterrechtlichen Schutz bei Weigerung der Herausgabe von
Schnittstelleninformationen beruft, stellt dies einen erheblichen Widerspruch zu dem friiheren
Verhalten dar, as die einfach erreichbare Kompatibilitdt zum marktfihrenden Produkt den
eigenen Markteintritt ermoglichte bzw. zumindest erleichterte.

1 Siler, Die Weltwirtschaft 2001, S.350 ff., 372.

2 Groeben/Thiesing/Ehlermann/Schréter, Art. 82 Rn. 159 m.w.N.
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4.4 Essential-facilities-Doktrin

Berlicksichtigt man die Bedeutung, die einer Plattformtechnologie fur die eng verbundenen
Mérkte fur komplementére Guter zukommt, ist bei dem Wunsch von Wettbewerbern, diese
Technologie zur Entwicklung oder Verbesserung interoperabler Komplementérprodukte zu
nutzen, unweigerlich an die Fallgestaltung der Essential-facilities-Doktrin zu denken.

Der erste Prifungsschwerpunkt dirfte hier in der Qualifizierung einer Plattform als wesentli-
che Einrichtung liegen. Auch hier sind wieder die Charakteristika der Internetbkonomie von
ausschlaggebender Bedeutung. Die Annahme einer wesentlichen Einrichtung setzt nach der
Rechtssprechung der européischen Gerichte voraus, dass ohne Nutzung der Einrichtung oder
Infrastruktur ein Wettbewerber seinen Kunden keine Dienste anbieten kann.1 Bezogen auf das
Verhdltnis von Plattform und komplementdren Anwendungen folgt die Einstufung der Platt-
form als wesentlich aus der zwingenden Abhangigkeit der komplementdren Anwendungen
von der Plattform als Grundlage. Die Anwendungen als Systemkomponenten sind zudem oh-
ne ausreichende Kompatibilitat zur Plattform fir Nutzer wertlos. Des weiteren kann auch von
einer Nichtduplizierbarkeit der Plattform ausgegangen werden, denn den nachfragenden
Wettbewerbern ist bei entsprechender Komplexitét der Plattformtechnologie in tatsachlicher
Hinsicht die Erlangung der gewlnschten Informationen zum Beispiel durch Reverse-
engineering und je nach Ausgestaltung der immaterial glterrechtlichen Schutzes die Informa-
tionsgewinnung aus rechtlicher Sicht unmdglich. Der Aufbau einer eigenen Plattformtechno-
logie als Alternative scheidet bel Existenz einer zum Standard entwickelten Technologie aus
wirtschaftlichen Grinden aus. Aufgrund der mit einer Plattform einhergehenden Netzeffekte
konnte sich eine weitere Technologie in den meisten Fallen mangels Gewinnung einer ausrei-
chenden Anzahl an (Erst)Nutzern nicht durchsetzen.

Neben der Nichtduplizierbarkeit muss die Verweigerung des Zugangs zu Teilen der Plattform
nach der erstmals in der Entscheidung Magill dargelegten und jingst in der Rechtssache IMS
Health bestétigten Auffassung des EUGH die Verhinderung eines neuen Produktes auf dem
abgeleiteten Markt verursachen.2 Mit der Forderung nach einem neuen Produkt scheint der
EuGH die lizenzweise Nutzung von Immaterialgiterrechten bel beabsichtigtem Inver-
kehrbringen von Substituten/Imitaten auf dem abgeleiteten Markt verhindern zu wollen, um
das as Ausfluss eines Immaterialgiterrechtes begriindete befristete rechtliche Monopol zur
Schaffung von Innovations- und Investitionsanreizen nicht zu entwerten. Die insoweit enge
Voraussetzung der Schaffung eines neuen Produktes auf dem abgeleiteten Markt ist jedoch
fur Falle der Internetbkonomie zu eng, da sie den Eigenheiten dieses Wirtschaftszwei ges nicht
ausreichend Rechnung trégt. Sicherlich kann fir die Einordnung der Weigerung der Informa-
tionsherausgabe as missbrauchlich im Sinn des Art. 82 EGV und einer daraus unter Umstan-
den folgenden Pflicht zur Lizenzierung nicht der Gedanke der Angebotsverbesserung durch
den dann neu hinzutretenden Wettbewerber herangezogen werden. Diesem Gedanken hat

1 Immenga/Mestmécker/Mdschel, EG-Wettbewerbsrecht, Art. 86 Rn. 260 m.w.N.

2 EuGH, Slg. 1995, 1-743, Rn. 54 - Magill; Rs. C-418/01 vom 29. April 2004, Rn. 38 —IMS Health.
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auch der EUGH in der Entscheidung IMS Health eine Abfuhr erteiltl. Entscheidend sollte bei
der Abwagung mit den Interessen des Rechteinhabers die Aufrechterhaltung des Innovati-
onswettbewerbs als Gegenpol sein. Insoweit ist bel der Beurteilung einer Pflicht zur Lizenzie-
rung die Unterscheidung von Innovations- vom Imitationswettbewerb entscheidend. Dient die
Erlangung von Schnittstelleninformationen durch (potentielle) Wettbewerber lediglich dazu,
in einen bestehenden und von dem etablierten Unternehmen erdffneten Markt einzutreten,
wirde mit einer Pflicht zur Informationsweitergabe nur ein Imitationswettbewerb eréffnet. Im
Zusammenhang mit mdglichen, an den begehrten Informationen bestehenden Immaterialgu-
terrechten ist in einem solchen Fall die Gewahrung einer Zwangslizenz abzulehnen, da die mit
dem immaterial guterrechtlichen Schutz bezweckte Steigerung von Innovations- und Investiti-
onsanreizen in ihr Gegentell verkehrt wirde, wenn infolge der Zwangslizenzierung das Ab-
schopfen von zeitlich befristeten Monopolgewinnen verhindert wird. Wurde jedoch der Se-
kundarmarkt durch Innovationen anderer Anbieter und nicht durch das die wesentliche Ein-
richtung kontrollierende Unternehmen ertffnet, bezweckt die Verhinderung von Kompatibili-
tét nur die Umleitung von Nutzern auf das eigene Produkt mittels strategischer Nutzung der
indirekten Netzeffekte. In einer solchen Fallgestaltung sollte dem Begehren der Wettbewerber
nach Zugang zum Zwecke der Erreichung von Produktverbesserungen Vorrang vor den Inte-
ressen des die Einrichtung besitzenden Unternehmens gegeben werden.

4.5 Produktkoppelung

Bel der kartellrechtlichen Bewertung von Koppelungspraktiken kommt wie bereits erwadhnt
ebenfalls der Gedanke der Marktmachtibertragung zum Tragen. Die mit der Koppelung ein-
hergehende Beeintréchtigung der Freiheit des Vertragspartner, das zusétzliche Angebot anzu-
nehmen oder abzulehnen, bewirkt zusédtzlich auch eine Verféschung des Wettbewerbs auf
dem Markt fUr das gebundene Produkt.2 Durch diese Wettbewerbsverfélschung entsteht die
Gefahr der weiteren Ausdehnung der beherrschenden Stellung oder der Ubertragung dieser
auf den Markt fur das gebundene Produkt.3 Der marktbeherrschende Anbieter eines Gutes mit
starken indirekten Netzeffekten kann mit der Koppelung eines komplementéren Gutes Wett-
bewerber zum Marktaustritt veranlassen bzw. potentielle Wettbewerber von einem
Markteintritt abhalten. Infolge der bestehenden Abhéngigkeit der Komplementargtiter von der
Plattform aufgrund indirekter Netzeffekte werden viele Nachfrager der Plattformtechnologie
gleichzeitig mit dessen Erwerb auch mit dem gekoppelten Komplementargut versorgt, so dass
fur Wettbewerber oftmals keine ausreichende Anzahl potentieller Erwerber verbleibt. Diese
mit einer Koppelung bewirkte teilweise Marktséttigung kann nur dann Gberwunden werden,
wenn ein Wettbewerber tber ein technisch Uberlegenes Produkt verfiigt und der entsprechen-
de Qualitétsvorsprung auch nicht durch die mit dem Erwerb verbundenen Zusatzkosten im

1 EuGH, Rs. C-418/01 vom 29. April 2004, Rn. 49 — IM S Health.
2 Groeben/Thiesing/Ehlermann/Schréter, Art. 82 Rn. 237.

3 Hierzu siehe die Erluterungen unter I11. 2. b).
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Vergleich zu den mit dem Erwerb des gekoppelten Gutes entstandenen Aufwendungen wieder
eingeschrankt wird.

Der zweite den Koppelungspraktiken innewohnende wettbewerbsschadliche Aspekt betrifft
die mit einer Produktkoppelung gesetzte Markteintrittsschranke, indem der Eintritt in den
Sekundéarmarkt (gekoppeltes Produkt) auch gleichzeitig das Angebot von Gitern des Primar-
marktes (koppelndes Produkt) erforderlich machen kann. Die genaue Prifung der Rechtferti-
gungsgrinde fur eine Koppelung insbesondere magliche Effizienzerwagungen ist hier erfor-
derlich, um eine Beeintrachtigung des Wettbewerbsgeschehens auf dem Sekundérmarkt durch
Nutzung der auf dem vorgelagerten Markt bestehenden beherrschenden Stellung zu verhin-
dern.

4.6 Relativierung des Marktanteils

Infolge von Netz- und Skaleneffekten ist eine Erhéhung von Unternehmenskonzentrationen
auf Markten fur digitalisierbare Guter zu erwarten. Im Rahmen der entsprechenden Fusions-
kontrollvorhaben sollte dem Marktanteil as der in einer bestimmten zurtickliegenden Periode
erlangten Marktdurchdringung jedoch nur ein geringes Gewicht beigemessen werden, da die
empirischen Daten ohne Berticksichtigung von Markterweiterungsstrategien durch Nutzung
fusionsbedingt entstehender (direkter und/oder indirekter) Netzeffekte eine lediglich statische
Betrachtung der Marktsituation bedeuten. Dies bedeutet, dass bei der im Rahmen der Fusi-
onskontrolle vorzunehmenden Prognoseentscheidung auch bei Marktanteilen unterhalb der
Werte des § 19 Abs. 3 GWB bzw. dem von der EU-Kommission angenommenen Safehabour
von maximal 25 %2 dennoch eine Untersagung gerechtfertigt sein kann.

4.7 Bedeutung der Immaterialguterrechte fur den Wettbewerb

Schliefdich gibt die Internetbkonomie auch Gelegenheit, das Verhédtnis der einzelnen Imma-
terialglterrechte insbesondere von Patent- und Urheberrecht im Hinblick auf wettbewerbsbe-
zogene Auswirkungen neu zu Uberdenken. So treten erhebliche Diskrepanzen bei Entstehung
der Rechte und deren Schutzumfang auf, was auch fir den Wettbewerb nicht folgenlos bleibt.
So ist die Begriindung eines Patentrechtes im Vergleich zum Urheberrecht an strengere Vor-
aussetzungen geknupft. Zudem ist die Begriindung des Patentrechtes mit nicht unerheblichen
Erwerbs- und Erhaltungskosten (Anmelde- und Verlangerungsgebihren) verbunden. Neben
diesen finanziellen Lasten ist ein Patentrechtsinhaber auch beim zeitlichen Schutzumfang
gegenuber Urheberrechtsinhabern und deren Nutzungsberechtigten benachteiligt. Das Patent
ist mit einer Dauer von 20 Jahren ab dem Tag, der auf die Anmeldung folgt (8 16 Abs. 1
PatG), in seinem zeitlichen Schutzumfang und der daraus folgenden grundsétzlich zuldssigen
Beschrankung des Wettbewerbs durch Austibung des rechtlichen Monopols wesentlich weni-

1 XIV. Hauptgutachten der Monopolkommission, 2003, Rn. 671.

2 Verordnung EG Nr. 139/2004(EG-Fusionskontrollverordnung), Erwagungsgrund 32.
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ger einschneidend fir den Wettbewerb al's das Urheberrecht mit seiner Schutzrechtsdauer von
70 Jahren nach dem Tode des Urhebers (8 64 UrhG.) Die bisher vornehmlich gefiihrte Ausel-
nandersetzung Uber die geplante Ausweitung der Patentierbarkeit von Softwareprogrammen
und deren Folgen insbesondere auf Anreize zu Forschung und Entwicklung! muss auch den
Uber das Urheberrecht gewéhrten Schutz in die Diskussion mit einbeziehen, soll nicht ein we-
sentlicher Aspekt auf3en vor bleiben. Denn vom urheberrechtlichen Schutz kdnnen ebenfalls
erhebliche Beeintrachtigungen des Wettbewerbs ausgehen, die unter Umsténden die mit dem
Patentschutz einhergehenden negativen Auswirkungen fir den Wettbewerb noch Ubertreffen.

5 Ausblick

Die Eigenarten der Internetékonomie gebieten ein Umdenken bel der wettbewerbsrechtlichen
Bewertung von entsprechenden Sachverhalten, auch wenn keine grundsétzliche Anderung der
bestehenden kartellrechtlichen Regeln notwendig erscheint. Diese sind aufgrund ihrer gene-
ralklauselartigen Abfassung grundsétzlich geeignet, geanderte 6konomische Grundsétze in die
kartellrechtliche Bewertung einzubeziehen. Neben der schnelleren Einbeziehung von ékono-
mischen Erkenntnissen, mogen diese auch noch nicht abschlief3end geklart sein, ist vor allem
in zeitlicher Hinsicht ein beschleunigtes Eingreifen der Wettbewerbsbehdrden in Miss-
brauchsféllen notwendig, um den (Rest)Wettbewerb auf den betroffenen Méarkten weiterhin
bestreitbar zu halten.2

Was die im Zusammenhang mit der Internetbkonomie diskutierten Rechtsfragen betrifft, wird
aber erst die abschlief3ende hochstrichterliche Klarung auf nationaler oder européischer Ebene
fur mehr Klarheit und Rechtssicherheit sorgen. Eine erste Moglichkeit hierzu durch den EuG
im Rahmen der von Microsoft erhobenen Nichtigkeitsklage scheint jedoch fraglich, nachdem
die EU-Kommission die Durchsetzung der mit ihrer Entscheidung verbundenen Auflagen
gegen Microsoft zunachst einmal ausgesetzt hat. Ahnlich wie in dem US-Antitrust-Verfahren
konnte die seitens Microsoft angedeutete Vergleichsbereitschaft nun doch bei der EU-
Kommission Gehor finden und in den Abschluss eines fir beide Seiten akzeptablen Ver-
gleichs miinden. Firr die Streitparteien wiirden dann die mit einer gerichtlichen Uberprifung
verbundenen zeitlichen und finanziellen Aufwendungen entfallen. Zudem scheint sowohl auf
Seiten der EU-Kommission als auch seitens Microsoft jeweils Unsicherheit hinsichtlich des
Ausgangs des gerichtlichen Prifungsverfahrens zu bestehen. Unabhangig von diesen nach-
vollziehbaren Erwagungen der Streitparteien ware mit einer auf3ergerichtlichen Beilegung der
Auseinandersetzung eine gute Moglichkeit zur gerichtlichen Klérung wettbewerbsrechtlicher
Fragen der Internetdkonomie in einem hierflr geradezu pradestinierten Fall vertan.

1 XIV. Hauptgutachten der Monopolkommission, 2003, Rn.696 ff.

2 sp auch Posner, Antitrust L.J. 2001, S. 925 ff., 939.
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