Einleitung

A. Einfiihrung in die Problemstellung
1. Die Ausgangslage

Bei einem stetig intensiver werdenden Wettbewerb zwischen Marktteilnehmern
kommt dem Schutz der wirtschaftlichen Stirken und deren effizientem Einsatz
zur Behauptung und zum Ausbau der eigenen Marktposition entscheidende Be-
deutung zu. Nicht ausreichend ist es, iiber die materiellen Produktionsmittel zu
verfiigen, stattdessen riicken das technische Wissen um die Konstruktion, die
Idee fiir kiinftige Innovationen und nicht zuletzt die Vermarktung der Wirt-
schaftsgiiter zunehmend in den Vordergrund. Dem Schutz dieser Technik, hier
im weitesten Sinne verstanden als das verfiigbare Wissen um Rohstoffgewin-
nung, Produktion und Vertrieb, dienen Spezialgesetze, zu denen das Patentge-
setz, das Urheberrechtsgesetz! und das Markengesetz? gehoren.? Diese Spezial-
gesetze kann man unter dem Begriff der Immaterialgiiterrechte zusammenfassen.

Eine Stirkung der eigenen Marktposition bedeutet jedoch zugleich die
Schwichung der Stellung der konkurrierenden Marktteilnehmer, also eine Ver-
anderung der herrschenden Wettbewerbsbedingungen. In einer auf das freie
Spiel der Krifte ausgerichteten Marktwirtschaft steht indes der freie und unver-
falschte Wettbewerb im allgemeinen Interesse, um die Bildung von Mono- oder
Oligopolen und deren negative Auswirkungen zu vermeiden. Ein unkontrollier-
tes Handeln der Marktteilnehmer birgt die Gefahr einer destruktiven Verzerrung
des Wettbewerbs, die sich etwa aus der unzulédssigen Ausiibung individueller
Rechte ergeben kann. Verfiigbare Krifte konnten in einer Weise ausgenutzt
werden, welche die jeweilige Stellung des betreffenden Marktteilnehmers ver-
bessert, ohne dass dieser Vorteil aus dem Wettbewerb selbst, also aus einer Effi-
zienzsteigerung oder Innovationstétigkeit resultierte. Das Ergebnis wére eine
Verminderung bis hin zum vollstindigen Ausschalten des Wettbewerbs auf dem

Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG).

Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen (MarkenG).

3 Die Vorlaufer dieser Gesetze in ihrer heutigen Fassung gehen auf das Ende des
19. Jahrhunderts zuriick, als erste Schritte zu einem einheitlichen Wirtschaftsrecht im
deutschen Reichsgebiet in Folge wachsender Wirtschaftskraft der Unternehmen ein-
geleitet wurden.
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relevanten Markt, ohne dass dieser Folge eine addquate Wirkung im Sinne einer
Produktverbesserung oder effizienteren Fertigung entgegenstéinde. Ein génzlich
unkontrollierter Markt stinde derartigen Einfliissen schutzlos offen. Deshalb ge-
niigt ein solcher, wirklich freier Markt nicht dem Anspruch, den das Ideal des
unverfalschten Wettbewerbs erhebt: Der Markt wire instabil anstatt dynamisch,
stets in der Gefahr, zu einem Mono- oder Oligopol zu degenerieren und dabei
den vitalen Zwang zur Fortentwicklung einzubiif3en.

Um diese Entwicklung zu vermeiden, ist daher ein Mindestmal} an Kontrolle
unverzichtbar, das einen stabilisierenden Einfluss auf die Marktsituation austibt
und zugleich die dynamischen Krifte des Wettbewerbs erhilt. Das rechte Maf}
ist dabei der kritische Faktor: Zu wenig Kontrolle wiirde die drohende Gefahr
nicht beseitigen, zu viel Kontrolle wiirde gleichermaflen ein Risiko fiir den
Wettbewerb bedeuten, nimlich die Gefahr der Stagnation und der ,,Marktflucht®,
also des Ausweichens der Marktteilnehmer auf weniger stark kontrollierte Mark-
te. Fiir eine optimale Kontrolle beschreitet das geltende Wettbewerbsrecht zwei
unterschiedliche, aber parallele Wege: Zum einen werden die Marktteilnehmer
selbst in die Lage versetzt, die Ausfiihrung wettbewerbsschidlicher Methoden
einzuddmmen. Dazu steht ihnen der Klageweg bzw. eine Antragsmdglichkeit bei
der zustidndigen Kontrollbehérde zur Verfiigung.* Zum anderen wird ein funk-
tionsfahiger Markt im Bereich des GWB durch die Kontrolle spezieller Behor-
den gewihrleistet, die im Falle einer unzuldssigen Marktbeeinflussung einschrei-
ten und das Verhalten des betreffenden Marktteilnehmers in — im Sinne eines
funktionsfahigen Wettbewerbs — erwiinschte Bahnen lenken.’ Das rechtliche In-
strumentarium hierfiir stellen insbesondere die Marktaufsichtsregeln wie das Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) und das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) sowie deren europarechtliche Entsprechungen in

4 Die gerichtliche Rechtsdurchsetzung ist insbesondere im Bereich des unlauteren
Wettbewerbs vorgesehen, vgl. §§ 8-12 UWG. Doch auch im Rahmen des GWB sind
die am Wettbewerb Beteiligten gemill § 33 GWB berechtigt, Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche gerichtlich geltend zu machen. Dariiber hinaus konnen sie
aber bei der Kartellbehorde die Einleitung eines Kontrollverfahrens beantragen, vgl.
§ 54 GWB.

5 Interessant ist in diesem Zusammenhang die Beobachtung, dass mit zunehmender
volkswirtschaftlicher Bedeutung einer potentiellen Wettbewerbsverzerrung die
Schutzintensitét durch die Errichtung spezifischer Kontrollorgane wéchst. So ist es im
Bereich des UWG, bei dem haufig die individuelle Wettbewerbslage des Betroffenen
im Vordergrund steht, im Wesentlichen dem einzelnen Wettbewerber iiberlassen, un-
lauteres Verhalten durch die klageweise Inanspruchnahme der Gerichte zu beseitigen.
Dagegen wurde fiir die Anwendung des GWB (ebenso wie der Kartellvorschriften des
EG-Vertrages) zusitzlich zu dieser Moglichkeit eine spezialisierte Behdrde geschaf-
fen, die von Amts wegen iiber die Einhaltung der einschldgigen Vorschriften wacht.
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den Artikeln 81 ff. EG nebst konkretisierender Verordnungen (z. B. VO (EQG)
Nr. 1/2003) bereit. Sie dienen der Sicherung eines wirksamen Wettbewerbs.

Die behordliche Kontrolle setzt an verschiedenen Stellen an: Wettbewerbs-
verzerrende Absprachen und vergleichbare Verhaltensweisen (,,Kartelle®) wer-
den sanktioniert, die Entstehung dominierender Wettbewerbspositionen wird mit
Hilfe des Fusionskontrollrechts iiberwacht und das Verhalten marktméchtiger
Wettbewerber unterliegt ebenfalls spezifischen Vorschriften, namentlich dem
Verbot des Ausnutzens einer marktbeherrschenden Stellung sowie dem Diskri-
minierungsverbot. Diesen letztgenannten Vorschriften widmet sich die vorlie-
gende Arbeit, dabei liegt das Hauptaugenmerk auf dem kritischen Maf3 der ge-
setzlichen Einflussnahme auf das Marktverhalten beherrschender Unternehmen,
das gerade im Hinblick auf das Ziel der Wettbewerbsoptimierung stetig hinter-
fragt werden muss.

1. Das Problem
1. Rechtskollision

Bereits bei einer oberflichlichen Betrachtung entsteht der Eindruck, dass die
beiden oben skizzierten Rechtsbereiche, die Immaterialgiiterrechte und das Wett-
bewerbsrecht, vermeintlich kontriare Zielrichtungen aufweisen und ihre parallele
Anwendung wenigstens in Teilen zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihrt.® Mo-
nopolisieren die Immaterialgiiterrechte wenigstens zeitweise die Nutzung der
von ihnen geschiitzten Entwicklung und begiinstigen damit die Wettbewerbsstel-
lung des Rechtsinhabers, so zielen die Wettbewerbsregeln unter anderem darauf,
die Monopolisierung von Ressourcen zu verhindern. Um die Berithrungspunkte
dieser Rechtsgebiete entsteht ein Spannungsfeld, das es dogmatisch stimmig, al-
so systemkonform aufzuldsen gilt. Dabei ist die entscheidende Frage nach dem
Verhiltnis von Immaterialgiiterrechten und Kartellrecht zueinander bislang weit-
gehend ungeklért. Es ist unklar, ob die Marktaufsichtsregeln, die vor Verfil-
schungen des Wettbewerbs schiitzen sollen, von groBerer Bedeutung und hohe-
rem Gewicht sind, als die Immaterialgiiterrechte des einzelnen Marktteilneh-
mers, oder ob sich im Gegenteil die konkrete Befugnis des Rechtsinhabers im
Konfliktfall gegen den abstrakten Wettbewerbsschutz durchsetzt. Vorteilhaft

6 Der Annahme einer kontraren Ausrichtung tritt jedoch Heinemann, Immaterialgiiter-
schutz, S. 1, entgegen. Tatsdchlich ldsst sich das Verhéltnis nicht rein kontrapunktisch
beschreiben. Eine realistische Einschitzung wird sich aus den Untersuchungen der
konkreten Inhalte und Schutzbereiche ableiten lassen. Dazu unten Teil 1 C.
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wire es bereits zu erkennen, ob sich ein generelles Rangverhiltnis zwischen den
Normenkomplexen ermitteln 14sst oder ob je nach den konkreten Umsténden des
Einzelfalls zwischen den involvierten Rechten abzuwigen ist. Im letztgenannten
Fall wire es fiir eine rechtssichere Praxis unerldsslich, einheitliche, d. h. abstrak-
te Kriterien zu ermitteln, die einer Abwégung zugrunde zu legen sind.

Die Freiheit, iiber die Verwertung des Schutzgegenstandes zu bestimmen,
bildet gleichsam den Kern aller Immaterialgiiterrechte. Diese formale Monopoli-
sierung erfasst in erster Linie die Berechtigung zu bestimmen, ob und wer den
geschiitzten Gegenstand nutzen darf. Dem steht zunéchst potentiell das kartell-
rechtliche Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung entge-
gen, das in den Vorschriften der §§ 19, 20 GWB auf nationaler bzw. Art. 82 EG
auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene verankert ist.” Es untersagt marktbeherr-
schenden Unternehmen, ihre wettbewerbsrelevante Vormachtstellung in einer
Weise auszunutzen, die den weiteren Wettbewerb beeintréchtigen wiirde. Die
Anwendung dieser Normen auf immaterialgiiterrechtliche Sachverhalte ist aller-
dings sowohl grundsitzlich hinsichtlich ihres Einsatzes auf Immaterialgiiterrech-
te als auch in Bezug auf Mafl und Umfang einer Einschriankung problematisch.

Zu Ausschnitten aus diesem Problemkreis haben Rechtsprechung und Kar-
tellamt in den letzten Jahren in einigen bemerkenswerten Entscheidungen Stel-
lung genommen. Hier konnen eine Reihe von Urteilen genannt werden, beispiel-
haft seien die von den europdischen Gerichten entschiedenen Rechtssachen
Magill, IMS Health, Volvo/Veng, Commercial Solvents, Bronner und die kiirz-
lich ergangene Microsoft-Entscheidung angefiihrt. In ihnen sind MaBstibe fiir
eine Einschrinkung der Immaterialgiiterrechte durch das kartellrechtliche Miss-
brauchsverbot entwickelt worden. Dabei wurden auch Elemente der aus dem
US-amerikanischen Kartellrecht stammenden so genannten ,.essential facilities
doctrine* zur Abgrenzung herangezogen. Ob und in wie weit diese Vorgehens-
weise zuldssig ist und die damit aufgestellten MaBstébe tragfahig sind, wird im
Verlaufe der vorliegenden Arbeit zu untersuchen sein. An dieser Stelle der Ar-
beit ist es indes erforderlich herauszustellen, dass die in Rechtsprechung und
Schrifttum entwickelten Kriterien keineswegs autonome Schranken der Immate-
rialgiiterrechte bilden, sondern lediglich Anhaltspunkte darstellen, um den eben-
so in Art. 82 EG wie in § 19 Abs. | GWB auftretenden ,,Missbrauchs*“-Begriff
greifbar zu machen und zu konkretisieren. Wenn also im Schrifttum die Integra-
tionsfahigkeit der ,,essential facilities doctrine* in das européische Recht disku-
tiert wird, so ist dies insoweit missverstindlich, als nicht die Ubertragung der

7 Regelungen zu dem komplexen Verhéltnis zwischen den gemeinschaftsrechtlichen
und den nationalen Vorschriften finden sich in Art. 3 VO (EG) 1/2003 und § 22
GWB.
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Doktrin, sondern lediglich die Anwendbarkeit des mit ihr einhergehenden Prii-
fungskatalogs in Frage steht.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Fir die Auflosung des Konfliktes ist es von grundlegender Bedeutung, die
Rechtsnatur der Immaterialgiiter als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG
zu erkennen. Diese Einordnung ist von Rechtsprechung und Literatur beispiels-
weise fiir das Patentrecht, das Urheberrecht® und schutzfihige Warenzeichen®
ausdriicklich bestétigt worden. Die konkreten Merkmale, welche die Einordnung
als Eigentum begriinden, stellen den Kern des jeweiligen immaterialgiiterrechtli-
chen Schutzgegenstands dar. Vor diesem Hintergrund miissen Moglichkeit und
Voraussetzungen einer verfassungsmifBigen Einschrinkung des Eigentumsrechts
durch die kartellrechtlichen Wettbewerbsregeln diskutiert werden. Dabei sind
sowohl das rechtsstaatliche UbermaBverbot als auch die Moglichkeit der ver-
fassungskonformen Einschrinkung des Eigentums durch Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen einerseits und im Rahmen der Sozialbindung andererseits zu
beriicksichtigen.

3. Die Problemfelder
a. Uberblick

Ein Konflikt zwischen dem kartellrechtlichen Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung und einem Immaterialgiiterrecht kann in ver-
schiedenen Konstellationen entstehen, ndmlich immer dann, wenn eine immate-
rialgiiterrechtlich vermittelte Verhaltensweise im Widerspruch zu einem ein-
schldgigen kartellrechtlichen Verbotstatbestand steht. In der néchstliegenden
Form ist das der Fall, wenn ein Immaterialgiiterrecht in den klassischen Anwen-
dungsfeldern des § 19 Abs. | GWB bzw. Art. 82 EG oder in den Diskriminie-
rungsfillen des § 20 GWB verwendet wird. Derartige Konstellationen zeichnet
als Besonderheit gegeniiber konventionellen kartellrechtlichen Fallen lediglich
aus, dass die (vermeintlich) verbotene Verhaltensweise auf einer speziellen Be-
fugnisnorm, ndmlich regelméfBig dem durch das Immaterialgiiterrecht vermittel-
ten AusschlieBlichkeitsrecht beruht. Dadurch entsteht ein Wertungsspannungs-
feld, das es aufzuldsen gilt. In diesen Fillen stellt sich insbesondere die Frage,

8 Zuletzt BVerfG, NJW 2001, 1783; vgl. auch Wandtke, UFITA 1993, 5 (11).
9 BVerfG, NJW 1980, 383.
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ob der Beklagte im Verletzungsprozess mit dem Einwand zu horen ist, dass er
Anspruch auf eine — kartellrechtlich vermittelte — Zwangslizenz habe.!0

Komplex ist ebenfalls die in der internationalen Literatur vielfach mit dem
Schlagwort der ,essential facilities gekennzeichneten Problematik, die einen
Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit darstellt. Die zugrunde liegende Konstel-
lation ist dadurch gekennzeichnet, dass das Immaterialgiiterrecht die Zugangs-
voraussetzung fiir einen anderen, abgeleiteten Markt bildet. Dadurch fiihrt die
Kontrolle des Schutzgegenstandes auf dem so genannten Primédrmarkt!'! dazu,
dass der Inhaber des Immaterialgiiterrechts einen bestimmenden Einfluss auf den
Wettbewerb auf dem abgeleiteten Markt ausiiben kann.

Im deutschen Kartellrecht wird die somit vorzunehmende Unterscheidung
zwischen verschiedenen betroffenen Mérkten regelmiBig im Rahmen des § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB relevant, der eine der ,,essential facilities doctrine® zumindest
dhnliche Situation regelt.! In den iibrigen Fillen der §§ 19 und 20 GWB ist eine
Marktdifferenzierung dagegen grundsitzlich nicht vonnéten.

b. Beispielfall zur ,, essential facilities “-Situation

Wegen der Komplexitit der ,,essential facilities“-Situation und der besonderen,
im Schrifttum vielfach variierenden Terminologie in Bezug auf die Bezeichnung
der betroffenen Markte sei den weiteren Ausfithrungen eine exemplarische Fall-
konstellation vorangestellt, anhand derer die wesentlichen Zusammenhinge die-
ses Problemfeldes kurz dargestellt und verdeutlicht werden sollen. Es handelt
sich im Wesentlichen um die Konstellation, die der ,,Magill“-Entscheidung des
EuGH zugrunde lag.!® Der Originalfall basierte auf irischem Recht, was indes
fiir die vorliegenden Zwecke aufler Acht bleiben kann.!4

Die Ausgangssituation stellt sich wie folgt dar: A betreibt einen Fernsehsen-
der. Alle paar Tage verdffentlicht er in einer von ihm zu diesem Zweck heraus-
gegebenen Zeitung sein Programm der kommenden drei Tage. B und C sind

10 Vgl. zuletzt BGH v. 06.05.2009, KZR 39/06 — ,,Orange-Book-Standard®.

11 Zur Begriftlichkeit siehe sogleich den Beispielfall nebst Erléduterungen.

12 Die umstrittene Frage, ob und in wie weit § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB die ,,essential faci-
lities doctrine® in das nationale Recht transformiert, wird in Teil 2, C IV 1 ¢ dieser
Arbeit aufgegriffen.

13 EuGH, Slg. 1995, 1-743 — , Magill*; vgl. auch unten Teil 2, CIV 1 c.

14 In dem entschiedenen Fall ging es um die Weitergabe von Informationen iiber das
Fernsehprogramm der betroffenen Fernsehsender, die nach irischem Recht immateri-
algiiterrechtlich geschiitzt waren. Im Anwendungsbereich des deutschen Rechts ist
dagegen anerkannt, dass die Vermarktung von Fernsehrechten auf Urheberrechte
nicht gestiitzt werden kann, vgl. dazu Zagouras, WuW 2006, 376 (378) m. w. N.
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ebenfalls Betreiber von eigenen Fernsehsendern, die genauso wie A verfahren.
Weitere Sender gibt es in der betreffenden Region nicht. Die individuellen Pro-
grammvorschauen stellen ausschlieBlich das eigene Fernsehprogramm dar, keine
von ihnen enthélt Hinweise auf das Programm der jeweils anderen Sender.

In dieser Situation tritt nun P mit der Idee hinzu, eine programmiiber-
greifende Vorschau fiir jeweils eine ganze Woche herauszubringen. Eine solche
existiert auf dem betreffenden Markt bislang nicht. Um seine Vorschau fertigen
zu konnen, wendet sich P an A, B und C und bittet sie um die Bekanntgabe ihrer
jeweiligen Programmplidne. A, B und C verweigern dies. Sie wollen weiterhin
ihre eigenen Programmvorschauen vertreiben und fiirchten, hierbei Konkurrenz
zu erhalten. AuBBerdem mochten sie sich die Moglichkeit vorbehalten, kiinftig
selbst eine libergreifende Wochenvorschau herauszubringen. Konkrete Pline da-
zu gibt es allerdings bislang nicht.

P meint, die Senderbetreiber hitten eine marktbeherrschende Stellung inne
und wiirden diese mit ihrer Weigerung in unzuldssiger Weise missbrauchen, so
dass der Wettbewerb beschrinkt wiirde. Er verklagt A, B und C mit dem Ziel,
sie zur Preisgabe ihrer Programminformationen zu zwingen.

c. Erlduterung und Begriffsdefinitionen

Die Programminformationen der beteiligten Sendeanstalten sind durch Urheber-
rechte geschiitzt und damit dem unmittelbaren Zugriff des P entzogen.!> Um sei-
ne senderiibergreifende wochentliche Programmvorschau zusammenstellen zu
konnen, ist P allerdings auf diese Informationen angewiesen, so dass die Weige-
rung der Sendeanstalten, P damit zu beliefern, dazu fiihrt, dass P seine Ubersicht
nicht erstellen kann. Das wire nun an und fiir sich keine ungewohnliche Folge
des AusschlieBlichkeitsrechts, das die Immaterialgiiterrechte ihrem Inhaber ge-
wihren. Thre Besonderheit erlangt die Konstellation indes aus zwei — zusam-
menhéngenden — Aspekten: Zum einen bestehen die Urheberrechte der Sendean-
stalten primir an den Programminformationen als solchen, werden durch die
Verweigerung der Belieferung aber de facto auf die (noch nicht existente) Wo-
chenvorschau ausgedehnt. Zum anderen sperren die Sender mit ihrer Weigerung,
die Informationen bereitzustellen, die Moglichkeit des P, ein neues Produkt an-
zubieten, welches in dieser Form bislang nicht existiert und fiir das eine po-
tentielle Nachfrage besteht, und behalten sich damit zugleich den Markt fiir die-
ses neuartige Produkt vor.

15 Der Einfachheit halber sei unterstellt, dass die Programminformationen die Voraus-
setzungen eines urheberrechtlichen Schutzes erfiillen.
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Vor diesem Hintergrund stellt sich in der geschilderten Situation die Frage,
ob die Weigerung der Sender, ihre Programminformationen bekannt zu geben,
gegen das kartellrechtliche Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung verstdBt. Als mogliche Folge eines solchen Verstoes kommt unter an-
derem eine kartellrechtlich vermittelte Zwangslizenz an den Programminforma-
tionen in Betracht, mit deren Hilfe P seinen Programmfiihrer produzieren kénn-
te.

Um die Frage nach dem Missbrauch einer beherrschenden Stellung beant-
worten zu konnen, sind im Wesentlichen drei Schritte erforderlich: Zunéchst ist
der relevante Markt zu bestimmen. Dann muss auf diesem Markt eine beherr-
schende Position festzustellen sein. SchlieBlich muss ein Missbrauch dieser Stel-
lung vorliegen. Diese drei kritischen Faktoren sollen im Verlauf der vorliegen-
den Arbeit analysiert werden. Hier indes seien zur besseren Verstindlichkeit die
zu identifizierenden Mérkte noch iiberblicksartig dargestellt und definiert:

In der geschilderten Konstellation sind genau genommen drei Markte zu un-
terscheiden:

e Der Markt fiir die Programminformationen. Dies ist der Markt, auf dem sich
das von einem Immaterialgiiterrecht geschiitzte Produkt befindet. Dieser
Markt soll im weiteren Verlauf der Untersuchung als ,,priméirer Produkt-
markt* bzw. ,,primirer Giitermarkt* oder kurz als ,,Primdrmarkt™ bezeichnet
werden.

e Der Markt fiir die wochentliche Programmiibersicht. Auf diesem Markt soll
das neue Produkt auftreten und gehandelt werden. Entwicklungsvorausset-
zung fiir dieses neue Produkt ist jedoch gerade das primére Produkt, weil es
auf diesem aufbaut. Der Zutritt zu diesem Markt ist daher nur mit Hilfe des
primdren — vom Immaterialgiiterrecht geschiitzten — Gutes moglich. Dieser
Markt kann daher als ,abgeleiteter Markt™ oder als ,,Sekundérmarkt™ be-
zeichnet werden.

e Der Markt fiir die Lizenzierung des priméiren Produktes. Auf diesem Markt
ist der Inhaber des zu lizenzierenden Immaterialgiiterrechtes per definitionem
Monopolist. Diesen Markt kartellrechtlich zu 6ffnen, wiirde daher bedeuten,
das Immaterialgiiterrecht als solches in Frage zu stellen. Dieser Markt wird
im Folgenden als ,,Lizenzierungsmarkt* bezeichnet.

Die Grenze zwischen dem priméren Produktmarkt und dem Lizenzierungs-
markt ist bisweilen unscharf. Gerade im Bereich der Urheberrechte verschmel-
zen diese beiden Mirkte miteinander, weil das primire Produkt, die mit ihrer
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Verkdrperung immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Idee!®, nur im Wege der
Lizenzierung gehandelt werden kann. Soweit ersichtlich hat diese zusétzliche
Differenzierung bislang keinen Einzug in die Rechtsprechung und Literatur
gehalten.!” Allerdings macht das geschiitzte Werk nicht zwingend den gesamten
relevanten Produktmarkt aus, vielmehr ist es wahrscheinlich, dass aus Konsu-
mentensicht austauschbare Produkte existieren, so dass der primére Giitermarkt
durch sémtliche dieser Produkte und nicht ausschlieBlich durch das immaterial-
giiterrechtlich geschiitzte Werk definiert wird. Besser erkennbar ist die Trennung
zwischen primédrem Giiter- und Lizenzierungsmarkt im Bereich des Patentrechts.
Dort ist das auf einem patentrechtlich geschiitzten technischen Schritt beruhende
Produkt unabhédngig von dem Patent aufgrund allgemeiner sachenrechtlicher
Vorschriften verkehrsféhig.

Soweit nichts anderes vermerkt ist, werden im Rahmen der folgenden Unter-
suchung die relevanten Mérkte entsprechend der vorstehenden Definition be-
zeichnet.

4. Ziel der Arbeit

Mit der vorliegenden Arbeit wird das Spannungsfeld zwischen den Immaterial-
giiterrechten und dem kartellrechtlichen Verbot des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung untersucht. Ziel ist es, ein dogmatisch stimmiges, system-
konformes Modell zu entwickeln, das eine interessengerechte und wider-
spruchsfreie Auflosung des Konfliktes zwischen diesen beiden Rechtsgebieten
ermoglicht. Damit soll zugleich einer Ausuferung des ,,Case Law* in diesem Be-
reich entgegen gewirkt werden, um die Gefahr einer unsystematischen, durch
Besonderheiten der entschiedenen Einzelfille geprigten Rechtspraxis einzuddm-
men.!8 Mit einer Bereichsabgrenzung zwischen den wirtschaftlich relevanten
Bereichen der Immaterialgiiterrechte und der kartellrechtlichen Wettbewerbsre-
geln soll geklirt werden, inwieweit — falls iiberhaupt — die Lizenzierungsfreiheit
des Inhabers eines Immaterialgiiterrechts durch kartellrechtliche Vorschriften

16 Das Urheberrecht erstreckt sich nicht auf das Werkstiick als solches. Geschiitzt wird
vielmehr die Verkdrperung der zugrunde liegenden Idee. Das Werkstiick als solches
unterliegt hingegen konventionellen Eigentumsrechten.

17 Die Differenzierung im hier vorgenommenen Sinne klingt allerdings bei Conde Gal-
lego, GRUR Int. 2006, 16 (19 ff.) an, die diesen Gedanken gleichwohl nicht weiter
verfolgt.

18 Zur mangelnden Anwendungssicherheit der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 82 EG
schon Heinemann, GRUR 2006, 705, der zu Recht groBere Klarheit iiber die Grund-
lagen des Missbrauchsverbots fordert.
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eingeschriankt wird. Dabei gilt es auch, den oftmals vernachlissigten Einfluss der
verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie in die Betrachtung mit einzubeziehen.

Durch die systematische Untersuchung der Immaterialgiiterrechte sollen de-
ren konkrete Schutzinhalte ermittelt werden, um aus ihnen die fiir die Auflosung
des Konfliktes entscheidenden Gesichtspunkte isolieren zu konnen. Die Arbeit
dient damit gleichfalls der Bestimmung des Schutzzwecks der Immaterialgiiter-
rechte.

1II. Die Entscheidungsfindung

Anders als die meisten in der Literatur verfiigbaren Darstellungen wihlt diese
Arbeit den Blickwinkel von den Immaterialgiiterrechten aus hin zu deren kartell-
rechtlichen Beschrankungen. Zum Zwecke einer umfassenden Abgrenzung von
Immaterialgiiterrechten und Kartellrecht erscheint es ndmlich sinnvoll, zuerst
den Bereich der Normen abzustecken, die ein Recht begriinden, da deren Inhalte
und Schutzzwecke logisch vorrangig zu kliren sind, bevor der Anwendungs-
bereich der sie potentiell beschrinkenden Vorschriften erodrtert werden kann.
Nachdem auf diese Weise das Feld vorbereitet ist, vermag eine strukturierte Un-
tersuchung des Konkurrenzverhéltnisses der beiden Rechtsgebiete schrittweise
einen Weg fiir die Auflosung des Konfliktes aufzuzeigen. Die vorliegende Ar-
beit beschrinkt sich dabei nicht auf die Zusammenfassung und Analyse der ein-
schldgigen Rechtsprechung und Literaturmeinungen, sondern versteht diese
vielmehr als Ausgangs- und Anhaltspunkte bei der Entwicklung eines eigenen
Losungsmodells.

B. Gang der Darstellung

Dem soeben skizzierten Gedankengang folgend besteht die vorliegende Arbeit
aus zwei Teilen:

Im ersten Teil werden die Immaterialgiiterrechte im Wege einer systema-
tisierenden, auf die Zwecke dieser Untersuchung zugeschnittenen Aufgliederung
auf die ihnen zugrunde liegenden Strukturen untersucht; der Schwerpunkt liegt
hierbei auf dem Urheber- und dem Patentrecht. Aus diesen Strukturen sollen die
Ziele und Schutzzwecke der Immaterialgiiterrechte abgeleitet werden, die so-
dann als Basis fiir die Auflosung des ,,Konfliktes® zwischen den Immaterialgii-
terrechten und dem Kartellrecht dienen werden.

Im zweiten Teil folgt die Entwicklung eines Losungsmodells fiir die Kolli-
sionssituation von Immaterialgiiterrechten und Kartellrecht. Zunichst werden die
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grundlegenden Fragen der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf gewerbliche
Schutzrechte und das Urheberrecht sowie der verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an eine Einschrinkung der Immaterialgiiterrechte geklért. Hieran kniipft
die Analyse des Kernproblems, ndmlich der Auslegung des Missbrauchsmerk-
mals in § 19 GWB bzw. Art. 82 EG an. Diese gliedert sich nach potentiell miss-
brauchlichen Verhaltensweisen, namentlich der Lizenzverweigerung und des
Preis- und Konditionenmissbrauchs. In diesem Zusammenhang wird auch der
Diskriminierungstatbestand untersucht, der im deutschen Kartellrecht in der
selbststindigen Norm des § 20 GWB, im Gemeinschaftsrecht zusammen mit
dem Missbrauchsverbot in Art. 82 EG niedergelegt ist.



