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inhaberin wiirde unterschiedliche Gebiihren von Lizenznehmern verlangen. Obwohl sich
die Revision der Beklagten gerade gegen die Verneinung der Diskriminierung durch das
Berufungsgericht richtete, liel der BGH die Frage offen, ob tiberhaupt eine Diskriminie-
rung vorlag,® sondern wies die Revision zuriick, weil schon die Voraussetzungen fiir die
Geltendmachung des ,kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwandes® nicht gegeben waren.
Oftensichtlich scheint es dem BGH nicht darauf anzukommen, dass es im entscheidungs-
erheblichen Fall gar nicht um eine grundsitzliche Lizenzverweigerung, sondern um eine
bloBe Diskriminierung ging. In der Entscheidung heilB3t es:>?

Der aus einem Patent in Anspruch genommene Beklagte kann allerdings grundsdtzlich dem Unterlas-
sungsbegehren des Patentinhabers den Einwand entgegenhalten, der Klager behindere ihn mit der Wei-
gerung, einen Patentlizenzvertrag abzuschliefen, unbillig in einem gleichartigen Unternehmen iibli-
cherweise zugdnglichen Geschdftsverkehr oder diskriminiere ihn gegeniiber anderen Unternehmen und
missbrauche damit seine marktbeherrschende Stellung.

Fiir den BGH allein entscheidend ist danach, dass der Kliger einen Unterlassungsan-
spruch geltend macht. Deshalb sollen auch fiir die Frage, was der Lizenzpetent tun muss,
bevor er das Schutzrecht auf der Grundlage des § 20 Abs. 1 GWB aF nutzen darf, einheit-
liche Grundsitze geltend, unabhingig davon, ob es das Ziel des Kligers ist, die Nutzung
generell zu verhindern oder lediglich hohere Gebiihren durchzusetzen.

Zusammenfassend ldsst sich damit feststellen, dass der BGH in seiner Rechtsprechung zu
§ 20 Abs. 1 GWB aF keine klare Unterscheidung zwischen den Fillen der absoluten Lin-
zenzverweigerung und der Lizenzverweigerung zur Durchsetzung diskriminierender Li-
zenzgebithren getroffen hat. Damit stellt sich die Frage, ob die Anwendung strengerer
MaBstibe, die vor allem von der europiischen Rechtsprechung fiir den Fall der Lizenzver-
weigerung flir einen Missbrauch gefordert werden, auch dann Geltung beanspruchen,
wenn sich der Rechteinhaber lediglich auf den Unterlassungsanspruch beruft, um diskrimi-
nierende Gebiihrensitze durchzusetzen. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass derartige Fille
die europiischen Gerichte bislang nicht beschiftigt haben. Die drei Hauptfille Magill,>
IMS Health®* und Microsoft®® betrafen allesamt Konstellationen, in denen der Rechteinhaber
generell die Erteilung einer Lizenz verweigerte.

3. Zur Abgrenzung der Fille der Lizenzvenweigerung und der Diskriminierung

Im deutschen Kartellrecht findet sich in § 20 Abs. 1 GWB aF (jetzt § 19 Abs.2 Nr. 1
Alt.2 GWB) ein eigener Verbotstatbestand flir Diskriminierungen, die von marktbe-
herrschenden Unternehmen ausgehen. Dieser Tatbestand war schon frither dogmatisch als
Unterfall des im Ubrigen in § 19 Abs. 1 und 4 GWB aF geregelten Missbrauchstatbestands
einzuordnen. Die kiirzlich in Kraft getretene 8. GWB-Novelle bestitigt dies durch die
Integration des Falles der Diskriminierung durch marktbeherrschende Unternehmen im
neuen § 19 Abs.2 Nr. 1 Alt.2 GWB (bislang § 19 Abs. 4 GWB).>® Wie soeben anhand
der Analyse der Rechtsprechung des BGH gezeigt werden konnte, wird dieser Tatbestand
auch dann herangezogen, wenn eine Lizenzverweigerung vorliegt, diese aber nur einigen
Marktteilnehmern gegeniiber praktiziert wird.’” Wird dagegen allen Marktteilnehmern
die Lizenzierung verweigert, ist nach deutschem Recht nicht etwa davon auszugehen, dass

51 BGH GRUR 2009, 694 Rn. 21 — Orange-Book-Standard.

52 BGH GRUR 2009, 694 Rn. 22 — Orange-Book-Standard.

53 BuGH Slg. 1995, 1-828 = GRUR Int. 1995, 590 — Magill.

> EuGH Slg. 2004, 1-5039 = EuZW 2004, 345 = GRUR 2004, 524 = GRUR Int. 2004,
644 — IMS Health.

% EuG Slg. 2007, 11-3601 — Microsoft.

56 Siche Art. 1 Nr. 6 lit. ¢ aa des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber Wettbe-
werbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG), vom 26.6.2013, BGBL. I S. 1738.

57 BGH GRUR 2004, 966 (968) — Standard-Spundfass.
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es an einem Missbrauch fehlt. Vielmehr ist dann auf den allgemeinen Tatbestand des Behin-
derungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 GWB nF zuzugreifen.®®

Letzteres entspricht der Praxis der europiischen Gerichte fiir die Anwendung des EU-
Kartellrechts. Diese haben sich in ihren Entscheidungen auf Art. 102 Abs. 2 lit. b AEUV
und nicht den Diskriminierungstatbestand des Art. 102 Abs. 2 lit. d AEUV gestiitzt, was
sich auch schon daraus erklirt, dass den europiischen Gerichten keine diskriminierenden
Praktiken vorlagen.>

Die Praxis zeigt, dass sich die verschiedenen Fille des Missbrauchs nicht deutlich von-
einander abgrenzen lassen. Bestimmtes Verhalten von marktbeherrschenden Unternehmen
kann durchaus auch mehrere Einzeltatbestinde gleichzeitig erfiillen.

Fiir die Frage, ob die strengeren Voraussetzungen flir das Vorliegen eines Missbrauchs im
Falle der Lizenzverweigerung auf die Fille diskriminierender Lizenzpraktiken iibertragen
werden miissen, ist deshalb auf die Begriindung dieser strengeren Grundsitze zurtickzu-
kommen. Auf der Ebene des europaischen Rechts bildet die Entscheidung in Tolvo den
Ausgangspunkt. Dort hat der EuGH den Grundsatz aufgestellt, dass die Verweigerung einer
Lizenz ,,als solche® keinen Missbrauch darstellen konne und dies damit begriindet, das die
Befugnis des Rechteinhabers, Dritte an der Benutzung seines Erzeugnisses zu hindern, ge-
rade die ,,Substanz‘ seines ausschlieBlichen Rechts darstelle.®” Gleichzeitig machte das Ge-
richt aber auch klar, dass die Ausiibung des ausschlieBlichen Rechts aufgrund europiischen
Kartellrechts eingeschrinkt werden konne, wenn die Ausiibung des Rechts zu ,,bestimmten
missbriuchlichen Verhaltensweisen fithrt™.®" Als Beispiel solcher Verhaltensweisen nannte
der EuGH im Lichte des streitgegenstindlichen Falles, der den geschmacksmusterrecht-
lichen Schutz von Kfz-Ersatzteilen betraf, ua die ,,willkiirliche Weigerung, unabhingige
Reparaturwerkstitten mit Ersatzteilen zu beliefern®. Damit scheint der EuGH fiir die Ein-
ordnung der Lizenzverweigerung als Missbrauch ein zusitzliches Element der Missbriauch-
lichkeit zu fordern. Mit dem Hinweis auf die Schlechterstellung unabhingiger Werkstitten
im Vergleich zu Vertragswerkstitten stellt der EuGH dabei gerade auf ein Zusammentreffen
der Lizenzierung mit diskriminierendem Verhalten als Konstellationen ab, in denen eine
kartellrechtliche Lizenzpflicht begriindet sein kann.®> In Magill hat der EuGH diesen Ansatz
weiterentwickelt und fiir den Fall der Marktmachtausdehnung auf einen Sekundirmarkt
unter Berufung auf ex-Art. 86 Abs. 2 lit. b EGV-Maastricht (jetzt Art. 102 Abs. 2 lit. b
AEUV) die Verhinderung des Auftretens eines neuen Erzeugnisses als besondere Vorausset-

58 Nicht einschligig ist § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB. Die Lizenzverweigerung kann es zwar ande-
ren Unternehmen unméglich machen, auf nachgelagerten Mirkten als Wettbewerber im Sinne
dieser Vorschrift titig zu werden. Immaterialgiiterrechte sind jedoch weder Netze noch Infra-
struktureinrichtungen 1. S. dieser Vorschrift. Der Gesetzgeber hatte die Anwendung dieser
Norm auf ,,wesentliche Immaterialgtiterrechte” im Rahmen der 6. GWB-Novelle diskutiert,
aber letztlich abgelehnt. Siehe Wiedemann in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl.
2008, § 23 Rn. 64.

9 Siehe vor allem EuGH Slg. 1995, 1-828 = GRUR Int. 1995, 590 Rn. 54 — Magill. In IMS
Health (EuGH Slg. 2004, 1-5039 = EuZW 2004, 345 = GRUR 2004, 524 = GRUR  Int. 2004,
644) hat der Gerichtshof diese Vorschrift nicht angesprochen. Dagegen hat das EuG in Microsoft
(EuG Slg. 2007, 11-3601 Rn. 643 und 647) wieder auf die Kriterien des Art. 102 Abs. 2 lit. b
AEUV Bezug genommen, um zu einer Flexibilisierung der vom EuGH in IMS Health aufgestell-
ten Anforderungen zu kommen.

0 EuGH Slg. 1988, 2611 = GRUR Int. 1990, 141 Rn. 8 — Volvo.

61 BuGH Slg. 1988, 2611 = GRUR Int. 1990, 141 Rn. 9 — Volvo.

92 Zu beachten ist gleichwohl, dass der EuGH in Volvo nicht den Fall der diskriminierenden
Lizenzverweigerung anspricht. Die Lizenzverweigerung und Diskriminierung erfolgt im Falle
angesprochenen Beispiel gegentiber unterschiedlichen Personen. Die Lizenzverweigerung richt-
ete sich gegen die unabhingigen Hersteller von Ersatzteilen und nicht die Betreiber unabhingi-
ger Werkstitten.
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zung des Missbrauchs formuliert.> Nach Ansicht des Gerichts Erster Instanz in Microsoft ist
diese sog. new-product rule nur in den Fillen der Lizenzverweigerung zusitzlich zu priifen,
wihrend es in den tbrigen Fillen der Liefer- bzw. Geschiftsverweigerung ausreichen soll,
dass die Belieferung unerlidsslich ist, um auf dem Markt einzutreten, die Verweigerung
wirksamen Wettbewerb auf einem Sekundirmarkt ausschliet und die Verweigerung nicht
objektiv gerechtfertigt werden kann.®*

Wie gesehen hat der BGH in Standard-Spundfass im Einklang mit der Rechtsprechung
der europiischen Gerichte die Bedeutung des Immaterialgiiterrechts bei der Prifung des
kartellrechtlichen Zwangslizenzeinwandes anerkannt. Wihrend der EuGH aber bei der
blof formalen Betrachtung der Ausschlieflichkeit als Substanz stehen bleibt (lolvo), weist
der BGH ganz zutreftend auf die Rolle des Immaterialgiiterrechts im Wettbewerbsprozess
hin.% Damit anerkennt der BGH die moderne Komplementarititsthese, wonach auch das
Immaterialgtiterrecht Teil des Wettbewerbssystems ist, indem es imitierenden Wettbewerb
ausschlieft und damit zu substitutivem Wettbewerb mit besseren Produkten anregt. Im
Lichte dieser Argumentation ldsst sich auch die Praxis der Kommission und der europi-
ischen Gerichte zu Art. 102 AEUV so verstehen, dass durch besondere Anforderungen an
eine Lizenzerteilungspflicht lediglich der wettbewerbspolitischen Bedeutung der Immate-
rialgtiterrechte als AusschlieBlichkeitsrechte und damit den dynamischen Wettbewerbsaus-
wirkungen entsprochen werden soll.

Auf der Linie dieser Uberlegungen des BGH lisst sich schlieBlich entscheiden, ob die be-
sonderen Anforderungen, die fiir die reinen Fillen der Lizenzverweigerung entwickelt wur-
den, auch auf die Fille der Festsetzung diskriminierender Lizenzgebiihren {ibertragen wer-
den sollten. Hiergegen scheint auf den ersten Blick zu sprechen, dass anders als in den Fillen
der Lizenzverweigerung, die die europiische Praxis prigen, der Rechteinhaber in den Fillen
diskriminierender Lizenzgebiihren die Produktion und damit Imitation durch Dritte zulisst.
Jedoch scheint der BGH in Standard-Spundfass die Dinge anders gesehen zu haben. Denn
auch dort ging es um eine Konstellation, in der der Rechteinhaber Imitationswettbewerb
auf dem nachgelagerten Produktmarkt gestattet hat, indem er einer Reihe von Herstellern
— aber eben nicht allen — eine Lizenz gewihrte. Trotzdem sah sich der BGH veranlasst, dem
Immaterialgiiterrecht als AusschlieBlichkeitsrecht besondere Bedeutung zuzumessen.

Tatsichlich ist hier dem Ansatz des BGH zu folgen. Entscheidend kommt es auf die wett-
bewerbspolitische Bedeutung der AusschlieBlichkeit des Rechts an. Diese ermdglicht dem
Wettbewerber nicht nur, die Produktion in eigenen Hinden zu monopolisieren. Sie kann
und soll auch dazu eingesetzt werden, im Wettbewerbsgeschehen angemessene Preise zu
verhandeln. Keineswegs geht es nur um statische Effizienz, wenn der Rechteinhaber ver-
sucht, méglichst hohe Einnahmen durchzusetzen. Uberhdhte Lizenzgebithren kénnen
dazu fithren, dass innovative Produkte im Markt weniger verfligbar sind und damit Innova-
tionsprozesse nicht zuletzt in Bezug auf Folgeinnovationen durch Lizenznehmer beein-
trachtigt werden.®® Die Befugnis, die Lizenzierung gegebenenfalls zu verweigern, bildet

%3 EuGH Slg. 1995, 1-828 = GRUR Int. 1995, 590 (54) — Magill.

% EuG Slg. 2007, 3601 Rn. 334 — Microsoft. Offen gelassen wurde diese Frage in EuGH Slg.
1998, I-7791 = EuZW 1999, 86 = GRUR Int. 1999, 262 — Bronner. Der EuGH verneinte in
diesem Fall der gewohnlichen Geschiftsverweigerung schon die Unerlisslichkeit des Zugangs des
Wettbewerbers zum System der Haustiirzustellung von Zeitungen, die das marktbeherrschende
Unternehmen aufgebaut hatte.

% Siche hierzu das Zitat oben III. 2.

% Deshalb lisst sich in Bezug auf die gegenwiirtig besonders intensiv geflihrte Diskussion um
die kartellrechtliche Kontrolle standardessenzieller Patente zur Durchsetzung sog. FRAND-Li-
zenzbedingungen durchaus argumentieren, dass fiir das europiische Recht tiberhohter Lizenzge-
btihren nicht nur einen Ausbeutungsmissbrauch nach Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV, sondern auch
einen Missbrauch wegen Einschrinkung der technologischen Entwickung nach Art. 102 Abs. 2
lit. b AEUV darstellen. Siehe hierzu aktuell Gagnon, Journal of Antitrust Enforcement 2013, 1.
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damit einen integralen Bestandteil des Preismechanismus in Lizenzmirkten und wirkt sich
sowohl statisch wie dynamisch aus. Der Umstand, dass Rechteinhaber gegen Nutzer auf
Unterlassung klagen, wenn diesen Nutzern die Gebtihrenforderungen zu hoch erscheinen
und die Immaterialgliterrechte einfach nutzen, erscheint danach als exaktes Spiegelbild die-
ser wettbewerblichen Uberlegungen.

Es kommt hinzu, dass sich Fille der diskriminierenden Gebthrenfestsetzung in der Praxis
oft nur schwer oder gar nicht von den Fillen der reinen Lizenzverweigerung abgrenzen
lassen. Der Rechteinhaber muss seine Gebiithrenforderungen nur hoch genug ansetzen,
um fiir andere Unternehmen den Lizenzvertrag 6konomisch unattraktiv zu machen. Dies
zeigt sich vor allem in den Fillen der Kosten-Preis-Schere (sog. maigin squeeze). Ein vertikal
integrierter Rechteinhaber, der auch auf dem nachgelagerten Produktmarkt tatig ist, muss
sein Ziel, Wettbewerber vom Markt zu verdringen, nicht notwendig dadurch zu erreichen
versuchen, dass er diesen die Lizenzerteilung prinzipiell verweigert. Dieses Ziel lisst sich
auch mit iiberhohten Gebiithrenforderungen durchsetzen. In solchen Fillen wird deshalb
von einem ,constructive refusal to deal” gesprochen. Die Europiische Kommission hat
diese Uberlegungen in ihren ,Erliuterungen* zur Anwendung von Art. 102 AEUV aus
dem Jahre 2009 ausdriicklich bestitigt, indem sie flir die Anwendung der dort aufgestellten
Voraussetzungen flir die Missbrauchlichkeit einer Lieferverweigerung keine ausdriickliche
Verweigerung verlangt. Vielmehr soll eine ,konstruktive Verweigerung® gentigen, die
auch im Verlangen unangemessener Bedingungen bestehen kann.®’

So mag auch im Falle Elektronischer Programmfiihrer die Frage gestellt werden, ob wirklich
nur eine diskriminierende Lizenzpraxis im Raume steht, oder nicht doch eine Lizenzver-
weigerung gegeben ist. Bezwecken die Sendeunternehmen mit der Einfiihrung eines
EPG-Tarifs iiber die VG Media lediglich eine Einkommenssteigerung oder die Verhinde-
rung der Nutzung ihrer Bild- und Textmaterials durch die EPG-Anbieter? Letztlich kommt
es hierauf wie gezeigt aber gar nicht an. Denn auch im ersteren Falle ist davon auszugehen,
dass die Geltendmachung des AusschlieBlichkeit tiber den Unterlassungsanspruch zur wett-
bewerbsrechtlich schutzwiirdigen DNA des Immaterialgiiterrechts gehort.

Im Ergebnis macht es daher fiir die Anwendung des § 20 Abs. 1 GWB aF (§ 19 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2 GWB nF) keinen Unterschied, ob der Rechteinhaber die Lizenzerteilung prin-
zipiell verweigert oder nur, um héhere Gebtihren durchzusetzen. Die besondere wettbe-
werbliche Funktion des Urheberrechts hitte entsprechend in der Entscheidung Elektron-
ischer Pressefiihrer eine gebithrende Wiirdigung verdient.

IV, Zum angemessenen Priifungsmafistab

Die zentrale Frage bleibt natiirlich, wie sich die wettbewerbsrechtlich anzuerkennende
AusschlieBlichkeit des Urheberrechts in der Priifung des kartellrechtlichen Diskriminie-
rungstatbestandes niederschlagen soll.

1. Zur Gefahr des formalen Vorgehens

Dabei ist die Gefahr des Rechtsformalismus schon im Lichte der tatbestandlichen Voraus-
setzungen grof}. Diese Gefahr ergibt sich schon aus den weichen Anforderungen an das
Vorliegen einer Diskriminierung. § 20 Abs. 1 GWB aF verlangte eine Ungleichbehandlung
(1.) von gleichartigen Unternehmen (2.) in einem Geschiftsverkehr, der diesen Unterneh-
men tiblicherweise zuginglich ist. Die zweite Anforderung ist von der 8. GWB-Novelle im

7 Mitteilung der Kommission — Erliuterungen zu den Priorititen der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, ABL. EU 2009 C 45, 7 Rn. 79.
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neuen § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB gestrichen worden. Damit wird der Nachweis der Dis-
kriminierung offensichtlich — im Ergebnis aber kaum merklich — erleichtert. Der Regie-
rungsentwurf begriindet die Streichung lapidar mit dem Bedeutungsverlust des Tatbestands-
elements in der Praxis.®® In Elektronischer Programmfuihrer reicht dem BGH entsprechend
der Hinweis, dass die beiden Gruppen von Programmflihrern identische Bild- und Textbei-
trige nachfragen.®” Aber auch das an erster Stelle genannte Erfordernis der gleichartigen
Unternehmen stellt keine bedeutsame Beschrinkung des Tatbestandes dar. Hier lieBe sich
etwa daran denken, das Erfordernis in dem Sinne auszulegen, dass die unterschiedlich be-
handelten Unternehmen auf demselben relevanten Markt titig sind. Soweit geht die Praxis
jedoch nicht. Vielmehr wird allein auf das Verhiltnis dieser Unternehmen zum marktbe-
herrschenden Unternehmen abgestellt. Danach wird von ,gleichartigen Unternehmen®
ausgegangen, wenn sie im Verhiltnis zum Marktbeherrscher ihnliche Funktionen erfiil-
len.”" In der Rechtssache Elektronischer Geschdfisfiihrer reicht dem BGH die ganz knappe
Feststellung, dass die EPG-Betreiber und die Print-Herausgeber identische Funktionen ge-
geniiber Verbraucher erfiillen.”

Mit diesen sehr formalen Anforderungen lisst sich regelmiBig sehr schnell die Diskrimi-
nierung begriinden. Wettbewerbspolitische Erwigungen finden auf dieser ersten Priifungs-
stufe keinerlei Eingang. Diese werden in der Praxis vom BGH allesamt bei der Prifung des
Fehlens der sachlichen Rechtfertigung untergebracht. Dies zeigt sich auch an der Entschei-
dung Standard-Spundfass. Auch dort wurde die Diskriminierung extrem knapp abgehandelt
und die Frage der kartellrechtlichen Zwangslizenz ausschlieBlich im Rahmen der sachlichen
Rechtfertigung abgehandelt. Dennoch gelingt dem BGH dort eine beeindruckende, durch
dkonomische Uberlegungen geprigte Begriindung des Lizenzzwangs.

Unter dem Eindruck der wettbewerbspolitischen Bedeutung des Immaterialgiiterrechts
konstatiert der BGH einen grundsitzlich weiten Spielraum fuir die sachliche Rechtfertigung
einer diskriminierenden Lizenzverweigerung und schrinkt diese unter ausdriicklicher Beru-
fung auf die europiische Rechtsprechung (Volvo, Magill, IMS Health) nur fiir den Fall ein,
dass ,,zu der durch das Patent vermittelten Marktbeherrschung zusitzliche Umstinde hinzu-
treten®, aus denen sich ergibt, dass die Ungleichbehandlung den Wettbewerb gefihrdet.”
Moglicherweise in einer abgeschwichten Form hat damit der BGH das Erfordernis der
,;auBergewohnlichen Umstinde™ aus der europiischen Rechtsprechung tibernommen und
gleichzeitig eine weitere allgemeine Anforderung aufgestellt. Es gentigt nicht, dass der
Schutzrechtsinhaber infolge des Immaterialgiiterrechts bereits tiber eine marktbeherr-
schende Stellung verfiigt. Sodann st66t der BGH das Tor fur die kartellrechtliche Kontrolle
weit auf und setzt sich von der Rechtsprechung des EuGH ab. Im Gegensatz zu der kurz
zuvor ergangenen Entscheidung des EuGH in IMS Health, in der die sog. ,.kumulative
Theorie” anerkannt wurde,”® nach der stets in den Fillen der Lizenzverweigerung eine
Theorie der Marktmachtausdehnung anzuwenden und die Verhinderung eines neuen Er-

8 Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber Wettbewerbsbeschrinkun-
gen (8. GWB-AndG), Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 17/9852 vom 31.5.2012,
Begriindung zu Art. 1 Nr. 6 lit. ¢ (S. 23). Zum traditionell weiten Verstindnis des Erfordernisses
siche auch FrankKommGWB/ Rixen, 2008, § 20 Rn. 121.

% BGH GRUR 2012, 1062 Rn. 34 — Elektronischer Programmfiihrer.

70 Siehe etwas Loewenheim/Meesen/Riesenkamp, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, § 20 GWB
Rn. 243 (mit Nachweisen auf die Rechtsprechung).

71 BGH GRUR 2012, 1062 Rn. 34 — Elektronischer Programmfiihrer. Unklar bleibt, weshalb
der BGH die Verbraucher erwihnt. In BGH GRUR 2004, 966, 968 — Standard-Spundfass,
orientierte sich der BGH im Anschluss an seine Rechtsprechung an der Aufgabenerfiillung ge-
geniiber dem marktbeherrschenden Unternehmen.

2. GRUR 2004, 966 (968 unter III. 2. ¢) bb)) — Standard-Spundfass.

73 EuGH Slg. 2004, 1-5039 = EuZW 2004, 345 = GRUR 2004, 524 = GRUR Int. 2004,
644 Rn. 38 — IMS Health.
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zeugnisses zu verlangen ist, stellt der BGH fest, dass sich solche ,,zusitzlichen Umstinde®
nicht fiir alle Fallgruppen abschlieBend vorherbestimmen lassen. Dies verschattt dem BGH
die Moglichkeit, befreit von der IMS Health-Entscheidung im Rahmen des § 20 Abs. 1
GWB aF einer Lizenzpflicht vor dem Hintergrund des Standardisierungszusammenhangs
Legitimitit zu verschaffen. Fiir den BGH entscheidend ist, dass der Inhaber des standardes-
senziellen Patents sich nicht mehr im Wettbewerb mit besseren Losungen behaupten muss.

In der Entscheidung Elektronischer Programmfiihrer sucht man dagegen vergebens nach ei-
ner vergleichbaren Begriindung. Nicht nur tibergeht der BGH hier das Argument, dass
dem Rechteinhaber angesichts des Schutzrechts ein weiter Spielraum fiir die Rechtferti-
gung zuzubilligen ist. Vor allem erklirt der BGH dem OLG nicht ausreichend, auf welche
wettbewerblichen Uberlegungen es ankommen soll, soweit das Gericht auf die mégliche
Relevanz eines eigenen Internet-Angebots der Sendeunternehmen und der iiberragenden
Moglichkeiten gezielter Werbung bei elektronischen Programmfiihrern im Vergleich zu ge-
druckten verweist. Eher schon verharrt der BGH auch im Rahmen der Priifung der sach-
lichen Rechtfertigung bei formalen Betrachtungen, indem er nach Unterschieden zwischen
den beiden Arten von Programmfiihrern sucht. Dabei wire doch gerade zu kliren, ob diese
Unterschiede wettbewerblich relevant sind.

2. Vorschlag fiir einen strukturierten Priifungsansatz

Zu fordern ist danach ein strukturierter Priifungsansatz, der die Analyse der wettbewerb-
lichen Auswirkungen in den Mittelpunkt der Anwendung des Diskriminierungsverbots
stellt und dabei die formale Priifung der Norm genauso tiberwindet wie das durchaus nicht
weniger formalistische Vorgehen des EuGH in der Entscheidung zu IMS Health.”* Dabei
geht es nicht nur um eine wettbewerbsokonomisch tiberzeugende Anwendung des Tatbes-
tandselements der sachlichen Rechtferticung. Vielmehr ist eine Stufe zuvor anzusetzen und
die sachliche Rechtfertigung erst zu priifen, nachdem tiberhaupt eine wettbewerblich rele-
vante Diskriminierung feststeht. Nach dem Vorbild der mittlerweile etablierten europi-
ischen Praxis ist zu empfehlen, dass in Orientierung an das Priifungsmuster des Art. 101
AEUV bzw. §§ 1, 2 GWB eine Diskriminierung nur dann angenommen wird, sofern die
unterschiedliche Behandlung sich nachteilig auf die Wettbewerbsprozesse auswirkt. In allge-
meiner Form hat dieses Priiffungsschema der EuGH in der Entscheidung British Airways
vorgegeben.” Fiir den auch hier relevanten Fall der Lizenzverweigerung hat das EuG in
Microsoft den IMS Health-Test neu gegliedert und auf der einen Seite drei Voraussetzungen,
die den Missbrauch als solchen begriinden, von der vierten Voraussetzung, der objektiven
Rechtfertigung, abgegrenzt.”® Diesbeziiglich mag man die nun im Rahmen der 8. GWB-
Novelle vollzogene Eingliederung des § 20 Abs. 1 GWB aF in den Katalog von Miss-
brauchsbeispielen in § 19 Abs.2 GWB als Chance begriffen. Sie kann das Tor 6ffnen zu
einem einheitlichen methodischen Vorgehen bei der Priifung des Missbrauchs.

a) Ungleichbehandlung mit wettbewerbsbeschrinkender Wirkung

Danach wire in der Rechtssache Elektronischer Programmfiihrer zunichst zu kliren, ob
eine Ungleichbehandlung zwischen den beiden Arten von Programmfiihren vorliegt, die
sich wettbewerbsbeschrinkend auswirkt.

Die besondere Rolle des Urheberrechts ist schon auf dieser Stufe zu beriicksichtigen. Im
Grundsatz ist davon auszugehen, dass die AusschlieBlichkeit des Schutzrechts den Wettbe-
werb nicht einschrinkt, sondern dadurch, dass es zu kreativen Tiatigkeiten anspornt und In-

7+ Diese Entscheidung ist von vielen kritisiert worden. Ein niheres Eingehen verbietet sich aus
Platzgriinden. Siehe etwa Conde Gallego GRUR Int. 2006, 16; Drex! IIC 35 (2004), 788.

7> BuGH Slg. 2007, I-2331 Rn. 64 ff. — British Airways.
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vestitionen in diese schiitzt, dynamischen Wettbewerb fordert. Zum Programm des Aus-
schlieBlichkeitsrechts gehort auch die Befugnis, gegeniiber Nutzern unterschiedliche Ge-
btihren zu verlangen.

Im Lichte der Rechtsprechung des BGH in Standard-Spundfass andert sich an dieser Ein-
schitzung auch nichts aufgrund des Umstandes, dass hier das Urheberrecht eine marktbe-
herrschende Stellung der Sendeunternehmen absichert. Auch das marktbeherrschende Un-
ternehmen ist grundsitzlich berechtigt, unterschiedliche Preise zu verlangen.

Diesen Grundsatz hat der BGH in Standard-Spundfass in Bezug auf die Frage hervorge-

hoben, ob der Beklagte Gleichbehandlung mit jenen Herstellern verlangen darf, die eine
Gratislizenz erhalten haben oder ob er wie andere Hersteller dafiir zahlen muss. Hierzu
fithrt der BGH aus:”’
Allerdings ist die in der Vergabe von teils entgeltlichen, teils unentgeltlichen Patentlizenzen liegende
unterschiedliche Behandlung der Lizenznehmer nicht notwendigerweise als ungerechtfertigt anzusehen.
Da das Streben eines Marktteilnehmers nach maglichst giinstigen Bedingungen und Preisen ebenso wie
das seiner Marktgegenseite grundsdtzlich wettbewerbskonform ist, kann allein daraus, dass dieses Stre-
ben nicht in jedem Fall zu einem gleichen wirtschaftlichen Ergebnis in Form eines iibereinstimmenden
Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung fiihrt, noch keine negative Bewertung im Rahmen der
Interessenabwigung des § 20 I GIWB gefolgert werden.

Nach Standard-Spundfass wiren vielmehr ,,zusitzliche Umstinde® zu identifizieren, aus
denen sich eine Gefihrdung des Wettbewerbs infolge der Ungleichbehandlung ergibt.

Hier stellt sich die Frage, ob sich angesichts der offensichtlichen Parallelititen im Sach-
verhalt nicht die Entscheidung des EuGH in Magill tibertragen lisst. Zu klaren wire daftir
zunichst, ob sich die in Magill passende Marktausdehnungstheorie fiir die Rechtssache
Elektronischer Pressefiihrer iberzeugend anwenden lisst. Die Parallelitit der Fille besteht vor
allem dahin gehend, dass wie in Magill die Sendeanstalten mittels ihres eigenen Internetauf-
tritt nur tber das eigene Programm informieren kénnen, wihrend die EPG-Anbieter um-
fassend alle empfangbaren Programme abdecken. Damit wire tatsichlich an eine Strategie
der Sendeunternehmen zu denken, mit der sie iiber zu hohe Preise im Sinne einer Kosten-
Preis-Schere (margin squeeze) Wettbewerber vom Markt verdringen und damit, ebenfalls im
Sinne der Magill-Rechtsprechung, ein neues Erzeugnis verhindern. Freilich hat die beklagte
EPG-Anbieterin nicht vorgetragen, dass eine entsprechend hohe, marktverdringende Li-
zenzgebiihr von der VG Media verlangt wurde. Auch wire eine entsprechende Verdrin-
gungsstrategie fiir die Sendeunternehmen nicht plausibel. Alle Programmfiihrer bewerben
die Programme, wovon die Sendeunternehmen profitieren, ohne dass sie ihrerseits dafiir
bezahlen miissen. Genau dies erklirt, weshalb sie gegeniiber gedruckten Programmftihrern
urheberrechtlich geschiitztes Werbematerial bereitwillig zur Verfugung stellen. Mit der Ver-
dringung der EPG-Anbieter vom Markt liefen die Sendeunternehmen Gefahr, ihr Pro-
gramm weniger attraktiv zu machen. Im Vergleich zur Situation zur Zeit der Magill-Ent-
scheidung haben sich zudem die Wettbewerbsbedingungen in der Branche grundsitzlich
verindert. Wihrend damals die Zahl der Fernsehkanile sehr tiberschaubar war und es tiber-
haupt nur drei Sendeunternehmen auf dem Markt gab, konkurrieren heute vor allem auf
dem deutschen Markt zahlreiche Kanile und erheblich mehr Sender als frither um immer
weniger Zuschauer. Bei dieser Sachlage konnen sich selbst die etablierten Sendeunterneh-
men nicht mehr leisten, Informationen zu limitieren und verfligbare Informationskanile
nicht zu nutzen.

Erwogen werden konnte eventuell auch eine Verfilschung des Wettbewerbs zwischen
den beiden Gruppen von Programmfilihrern. Daflir lassen sich erneut der Entscheidung
Standard-Spundfass Hinweise entnehmen. Dort trifft der BGH nimlich fiir die Frage, ob
nur eine entgeltliche oder doch eine unentgeltliche Lizenz verlangt werden kann, eine Un-
terscheidung zwischen legitimem wirtschaftlichen Handeln und Willktir. Auch dem marke-
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beherrschenden Unternehmen soll so ermoglicht werden, durch unterschiedliche Preise
differenziert auf die Marktverhiltnisse zu reagieren. Dabei weist der BGH ausdriicklich da-
rauf hin, dass die betroffenen Unternehmen nicht in ihrer Wettbewerbsfihigkeit unterei-
nander beeintrichtigt werden diirfen.” Dies wiirde aber voraussetzen, dass die beiden Arten
von Programmfiihrern iiberhaupt im selben sachlichen Markt titig sind. Dabei kommen
zweil Mirkte in Betracht, einmal der Verbrauchermarkt, zum anderen der Werbemarkt. In
Bezug auf den ersten, ist ein Wettbewerbsverhiltnis abzulehnen. Dies liegt schon daran, dass
im Gegensatz zu den gedruckten Programmflihrern fiir die elektronischen nicht gezahlt
werden muss. Wiren die beiden Angebote fiir Verbraucher hinreichend substituierbar, hit-
ten die gedruckten Angebote bereits vom Markt verschwinden miissen. Dass dies nicht der
Fall ist, liegt daran, dass noch nicht alle Fernsehzuschauer das digitale Angebot im Internet
nutzen. Ein Wettbewerbsverhiltnis mag dagegen in Bezug auf den Werbemarkt bestehen.
Freilich hatte hierzu die Beklagte nicht vorgetragen, dass die fiir die Bild- und Textbeitrige
entstehenden Kosten an die Werbekunden weitergeben werden miissten und diese in der
Folge in nennenswertem Umfang zu den Verlegern gedruckter Programmfiihrer abwan-
dern wiirden. Letzteres wire im Lichte der allgemeinen Entwicklung des Internet auch
nicht plausibel. Im Gegenteil wird langfristig damit zu rechnen sein, dass immer mehr Kun-
den vom Kauf gedruckter Programmfuihrer Abstand nehmen und die elektronischen Inter-
net-Angebote nutzen. Damit werden notwendig die gedruckten Programmftihrer fir Wer-
bekunden weniger attraktiv.

Berticksichtig man den Einfluss der allgemeinen Entwicklung des Internet auf das Ver-
lagsgeschift ldsst sich als Erklarung der unterschiedlichen Behandlung der beiden Arten
von Programmfiihrern durchaus eine rationale und legitime Geschiftsstrategie der Sende-
unternehmen identifizieren. Es sind die Verleger von Fernseh- und Rundfunkzeitschriften,
die sich wie die Presse allgemein infolge des wachsenden Informationsangebots im Internet
zunehmend 6konomischem Druck ausgesetzt sehen. Der Umstand, dass die Sendeunter-
nehmen weiterhin keine Lizenzgebiihren fiir gedruckte Programmfutihrer verlangen, lisst
sich deshalb moglicherweise damit erkliren, dass die Sendeunternehmen die Verleger ge-
druckter Fernsesender im Geschaft halten wollen, um sich auch diesen Informationskanal
noch moglichst lange zu erhalten.

Im Ergebnis lassen sich damit keine eindeutigen wettbewerbswidrigen Auswirkungen
feststellen.

b) Sachliche Rechtfertigung

Wenn auch in der soeben angestellten Analyse bereits die wesentlichen wettbewerbspo-
litischen Uberlegungen angestellt wurden, bedeutet dies nicht, dass auf der zweiten Stufe,
jener der sachlichen Rechtfertigung nichts mehr zu priifen wire. Im Rahmen der Priifung
der wettbewerbsbeschrinkenden Ungleichbehandlung wird nur gefragt, ob tiberhaupt ne-
gative Auswirkungen auf die Wettbewerbsprozesse festgestellt werden kénnen. Wird dies —
anders als hier fiir den konkreten Fall — bejaht, stellt sich immer noch die Frage, ob diese
negativen Auswirkungen nicht durch positive Auswirkungen im Sinne einer Effizienzver-
teidigung aufgewogen werden kénnen. Insoweit zeigt sich die Ubertragung des Priifungs-
musters des Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. des § 2 GWB auf den Bereich der Missbrauchs-
kontrolle. Im Anschluss an die Microsoft-Entscheidung des EuG wire an dieser Stelle zu
fragen, ob nicht die Preisdiskriminierung gerade erforderlich ist, um die Anreize der
Sendeunternehmen zu Investitionen in schépferische Leistungen zu erhalten. Mit anderen
Worten wire abzuwigen zwischen den moglicherweise negativen Auswirkungen der Preis-
diskriminierung auf das innovative Geschiftsmodell der EPG-Anbieter einerseits und der

78 BGH GRUR 2004, 966 (969) — Standard-Spundfass, in Anschluss an BGH GRUR 1996
808 — Pay-TV-Durchleitung.
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