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Schnittstellen von Wettbewerb und Regulierung im europii-
schen Recht

Ernst-Joachim Mestmdcker

A. Fragestellungen

Das Verhiltnis des Gemeinschaftsrechts zum mitgliedstaatlichen Recht gehort zu
den Fragen, die Manfred Zuleeg und den Verfasser unabhingig voneinander aber in
weitgehender Ubereinstimmung beschiftigt haben'. Es mag ein Indiz fiir das Fort-
schreiten des Gemeinschaftsrechts sein, dass es sich nicht lohnt, diese Fragen erneut
aufzugreifen. Auch der Entwurf eines Verfassungsvertrages gibt dazu gegenwirtig
allenfalls Anlass zu hochst spekulativen Uberlegungen.

Das Verhiltnis von Wettbewerb und Regulierung, das Gegenstand der folgenden
Uberlegungen sein soll, ist in der EU nicht mehr nur ein Problem der Ordnungspo-
litik. Im Gemeinschaftsrecht ist es im letzten Jahrzehnt zu einer durchgingigen Ab-
grenzungsfrage zwischen den primérrechtlichen Wettbewerbsregeln und der durch
Richtlinien normierten Regulierung in der Telekommunikation und der Energiewirt-
schaft geworden. Die Klammer. die beide Bereiche zusammenbhiilt, ist der Vorrang
des priméren Gemeinschaftsrechts vor dem sekundiren Gemeinschaftsrecht. Es gilt
mithin nicht die einfache. im Recht der Mitgliedstaaten selbstverstindliche Regel,
dass die spezialgesetzliche Regulierung Vorrang hat vor allgemein geltenden Nor-
men gegen Wettbewerbsbeschrinkungen. Diese Rechtslage kann dazu fiihren, dass
sich die kategorialen Unterschiede von Wettbewerb und Regulierung verwischen.
zumal Wettbewerbsregeln und sektorspezifische Regulierungen mit Hilfe dhnlicher
verwaltungsrechtlicher Verfahren durchgesetzt werden. Zwei kiirzlich ergangene
Entscheidungen des EuGH und des US-Supreme Court gestatten es, diese Grund-
satztragen in Begrenzung auf die den Entscheidungen zugrunde liegenden Sachver-
halte exemplarisch zu erortern?,

| Zuleeg, Das Recht der Gemeinschaften im innerstaatlichen Bereich, 1969; ders., Der Rang des euro-
piischen im Verhaltnis zum nationalen Wettbewerbsrecht, EuR 1990, 123-134; Mestmcicker, Die Ver-
mittlung von europiischem und nationalem Recht im System unverfilschten Wettbewerbs, Wirt-
schaftsrecht und Wirtschaftspolitik, Bd. 3, 1969.

2 EuGH, Urteil v. 29. 4. 2004, Rs. C-418/01, IMS Health GmbH, noch nicht in Slg., abgedr. in WuWE

EU-R 804; US-Supreme Court, Urteil v. 13. 1. 2004, Verizon Communications Inc. v. Law Offices
of Curtis v Trinko; Slip Opinion im Folgenden zitiert als Urteil Trinko.
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B. Ubergdnge vom Wettbewerb zur Regulierung

Der Gegensatz von Wettbewerb und Regulierung setzt sich fort im Gegensatz von
Normen gegen Wettbewerbsbeschriinkungen und Regulierung. Er ldsst sich recht-
statsichlich zuniichst dadurch kennzeichnen, dass Normen gegen Wettbewerbsbe-
schriinkungen iiberwiegend verbietenden Charakter haben, also negativ wirken,
ohne das zukiinftig gebotene Verhalten positiv vorzuschreiben. Das Ziel besteht dar-
in, von Wettbewerbsbeschrinkungen unbeeinflusste Marktverhéltnisse herzustellen.
Deshalb miissen die materiellrechtlichen Beurteilungskriterien und die ihrer Durch-
setzung dienenden MaBnahmen ihrerseits den Erfordernissen unverfilschten Wett-
bewerbs entsprechen. Ein Kriterium der Regulierung ist es dagegen, das unterneh-
merisch gebotene Verhalten inhaltlich zu normieren und mit Hilfe ciner ex ante
Kontrolle von Anfang an und auf Dauer zu beaufsichtigen®. Ubergiinge zum Wett-
bewerbsrecht ergeben sich einmal in den Bereichen, in denen schrittweise die Regu-
lierung durch Wettbewerb und Wettbewerbsregeln ersetzt werden soll. So gilt fiir die
Regulierung der Telekommunikation das Prinzip, dass Unternehmen nur dann be-
sondere Pflichten auferlegt werden diirfen. wenn auf dem relevanten Markt kein
wirksamer Wettbewerb besteht und die betroffenen Unternehmen liber betréchtliche
Marktmacht verfiigen®. Die betréichtliche Marktmacht wird in Art. 14 der Rahmen-
richtlinie als eine der Beherrschung gleichkommende Stellung definiert’. Bei Fehlen
betrichtlicher Marktmacht tritt an die Stelle der Regulierung grundsitzlich das all-
gemeine Wettbewerbsrecht. Dieser Ubergang steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass
die nationalen Regulierungsbehorden dem Zugang zu Netzkomponenten und zuge-
hérigen Einrichtungen auf Antrag stattgeben konnen, ., wenn diec Verweigerung des
Zugangs oder unangemessene Bedingungen mit dhnlicher Wirkung die Entwick-
lung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes auf Endverbraucherebene
behindern oder den Interessen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirden"®. Der deutsche
Gesetzgeber sicht in § 19 Abs. 1 TKG eine solche Ermessensentscheidung der Re-
gulierungsbehorden iiber Zugangsverpflichtungen auch in den Fallen vor, in denen
das Unternehmen iiber betrichtliche Marktmacht verfiigt’. Diese kurzen Hinweise
lassen die ganze Vielfalt der Abgrenzungsfragen im Verhéltnis zu den Wettbewerbs-
regeln erkennen, mit denen im Ubergang von Regulierung zu Wettbewerb zu
rechnen ist®. Der Ubergang von einem Staatsmonopol zum Wettbewerb durch Regu-

3 Niher dazu Méschel, Regulierung und Deregulierung, Versuch einer theoretischen Grundlegung, in:
Fuchs/Schwintowski/Zimmer (Hg.), Wirtschafts- und Privatrecht im Spannungsfeld von Privatauto-
nomie, Wettbewerb und Regulierung, FS Ulrich Immenga, 2004, S. 277-289.

4 Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdorigen
Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie) v. 7. 3. 2002, ABIL L 108/7 Art.
7/8: auch Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und —diensten (Universaldienstrichtlinie) v. 7. 3. 2002, ABIL. L 108/51 Art. 16-19.

5 Richtlinie 2002/21 EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikations-
netze und —dienste, (Rahmenrichtlinie) v. 7. 3. 2002, ABI. L 108/33.

6 Zugangsrichtlinie (Fn. 4), Art. 12.

7 Kritisch dazu Monopolkommission, 15. Hauptgutachten, Wettbewerbspolitik im Schatten nationaler
Champions, 2002/2003, Einl. Rn. 64.

8 Die Kommission hat zur fortdauernden Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln im Telekommunika-
tionssektor Leitlinien verdffentlicht, ABL. 1991 Nr. C 223/2.
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lierung ist dadurch gekennzeichnet, dass auch nach Aufhebung der AusschlieBlich-
keitsrechte Mirkte fiir Dienstleistungen unter Inanspruchnahme des Netzes nur im
Wettbewerb mit den Monopolisten und nur durch erzwingbaren Zugang zum Netz
entstehen’. Das Netz ist fiir die Zugang begehrenden Unternehmen immer ein Fol-
gemarkt, der vom Netzbetreiber beherrscht wird.

Vom Ubergang der Regulierung zu Wettbewerb zu unterscheiden sind die Uberginge
zur Regulierung, die im Wettbewerbsrecht auftreten, wenn wettbewerbsrechtliche
Verbote durch Gebote zu einem bestimmten Verhalten gegen Einzelunternehmen
durchgesetzt werden sollen. Der Supreme Court hat fiir diese Tatbestandsgruppe in
Trinko die Gefahren hervorgehoben, die fiir den Wettbewerb aus fehlgelciteten po-
sitiven Geboten (,.false positives*) folgen kénnen. Positive Gebote sind die regelmi-
Bige Folge, wenn das Antitrust-Recht in die Handlungsfreiheit von Einzelunterneh-
men in der Wahl ihres Vertragspartners oder in deren Preispolitik eingreift. Unter
Berticksichtigung der Gefahren von ,.false positives™ grenzt das Gericht den Rege-
lungsanspruch der Antitrustgesetze von der Regulierung im Telecommunication’s
Act 1996 ab. Die enge Auslegung des Monopolisierungsverbots in Section 2 Sher-
man Act, dessen Geltung der Telecommunication’s Act 1996 (section 601 (b) (1))
vorbehilt, wird jedoch gleichzeitig mit dem auf Herstellung von Wettbewerb gerich-
teten Zweck der Regulierung in Telecommunication’s Act begriindet.

Ahnliche Fragen stellen sich im Gemeinschaftsrecht hauptsichlich bei der Anwen-
dung des Missbrauchsverbots in Art. 82 EGV auf beherrschende Einzelunterneh-
men. Hier entscheidet iiber die Rechts- und Pflichtenstellung beherrschender Unter-
nehmen der Zweck des Missbrauchsverbots. Beherrschende Unternehmen werden
zu regulierten Unternchmen, wenn man den vorrangigen Zweck des Missbrauchs-
verbots in der Preiskontrolle sieht. Diese Position wurde von René Joliét, der spiter
Richter am EuGH war, in Parallele zur amerikanischen Public Utility Regulation
vertreten'’. Im Gegensatz zum Antitrust-Recht sei Art. 86 (heute Art. 82) EGV ein
Instrument des Verbraucherschutzes, der durch Preiskontrolle zu verwirklichen sei.
René Joliét wandte sich damit explizit gegen die vom Verfasser vertretene These,
dass Art. 86 EGV in Parallele zum Monopolisierungsverbot in Art. 2 Sherman Act
auszulegen sei und hauptsédchlich dem Schutz des Restwettbewerbs auf dem be-
herrschten Markt diene: Auch beherrschende Unternehmen sind selbstindige Teil-
nehmer am System unverfiilschten Wettbewerbs''. Seit dem Continental Can Urteil
des EuGH'" gehért der Schutz des Restwettbewerbs auf dem beherrschten Markt zu
den Grundsitzen, von denen sich die Rechtsprechung der Europdischen Gerichte in

9 Mdoschel, Monopole und Wettbewerb in der Telekommunikation, in: Mestmiicker (Hg.), Kommuni-
kation ohne Monopole 11, 1995, S. 397 ff.; auch Mestmdicker, Uber den EinfluB von Okonomie und
Technik auf Recht und Organisation der Telekommunikation und der elektronischen Medien, ebd.,
S. 13 (54 ff.).

10 Joliét, Monopolisation and Abuse of dominant position. A comparative study of the American and
European approaches to the control of economic power, 1970, S. 247 ff.

11 Mestmdicker, Die Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen nach Art. 86 EWGV in: von
Caemmerer/Schlochhauer/Steindorff, Probleme des europiiischen Rechts, FS Walter Hallstein, 1966,
S. 322 ff.; auch in ders., Wirtschaft und Verfassung in der europiischen Union, Beitriige zu Recht,
Theoric und Politik der curopiischen Integration 2003, S. 597 ff.

12 EuGH, Europe Emballage und Continental Can/Kommission, Slg. 1973, 215 Rn. 21.
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der Auslegung von Art. 82 EGV leiten lésst'’. Auch bei dieser Praxis ergeben sich
jedoch Ubergiinge zur Regulierung. Das gilt insbesondere fiir die Fille, in denen die
Geschiftsverweigerung von beherrschenden Einzelunternehmen missbrauchlich
sein kann. Diese Tatbestandsgruppe wird in der Regel mit dem Begriff der Essential
Facilites Doctrine gekennzeichnet!*. Diese Lehre ist von der EG-Kommission und
vom Schrifttum aus dem US-amerikanischen Antitrust-Recht iibernommen worden.
Sie hat jedoch im Gemeinschaftsrecht eine grofere Bedeutung gewonnen als in ih-
rem Ursprungsland. Ein wichtiger Grund dafiir ist die bereits hervorgehobene un-
streitige Anwendbarkeit des primdren Gemeinschaftsrechts und insbesondere von
Art. 82 EGV auch in den heute regulierten Bereichen der Telekommunikation und
der Energie. Solange es keine sekundérrechtlichen Zugangspflichten gab, lag es na-
he, in der Verweigerung des Zugangs zu den Netzen der Telekommunikation und der
Energie einen Missbrauch im Sinne von Art. 82 EGV zu sehen. der zum Kontrahie-
rungszwang fiihrt. Die EG-Kommission ist dariiber jedoch wesentlich hinausgegan-
gen. Temple Lang hat als Beamter der EG-Kommission das allgemeine Zusammen-
treffen von Regulierung und Art. 82 EGV schon 1994 als Prinzip formuliert:

»Where the duty to provide non-discriminatory access to an essential facility applies, denial
of access and discrimination are in themselves unlawful. Except in the case of intellectual
property rights, the duty to provide access is not merely a remedy to be imposed if and when

some other kind of abuse occurs”**,

Ausdriicklich zuriickgewiesen wird mithin die Unterscheidung von Gesetzesverstof3
und Sanktion in allen Fillen der Essential Facilities. ,,Wescntliche Einrichtungen™
sind jedoch nicht nur in den Netzwerkindustrien anzutreffen. Die Fille, in denen der
EuGH die Geschiftsverweigerung von Einzelunternehmen als missbrauchlich i.S.v.
Art. 82 EGV beurteilt, weisen erhebliche rechtstatséchliche und wirtschaftliche Un-
terschiede auf'®. Die EG-Kommission vertritt auf der Grundlage dieser Rechtspre-
chung eine weite Auslegung des Missbrauchsverbots in Art. 82 EGV. Wo eine Mo-
nopolstellung besteht, insbesondere, wenn sich eine Produktionsstruktur als
Industriestandard durchgesetzt hat, soll es eine Verpflichtung des beherrschenden
Unternehmens geben, Wettbewerb auf dem eigenen Markt durch Férderung neuen
Wettbewerbs zu schaffen. Ist der Standard urheberrechtlich geschiitzt. so soll eine
Verpflichtung zur Lizenzierung bestehen'’. Die als einstweilige Anordnung ergan-

13 Uberblick bei Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 18.

14 Umfassend Hohmann, Die Essential Facilityies’ Doctrine im Recht der Wettbewerbsbeschriinkun-
gen, Eine Untersuchung der allgemeinen Zugangsregelung zu Netzen und anderen Infrastrukturein-
richtungen gemiB § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB unter Beriicksichtigung US-amerikanischer, europiischer
und sektorspezifischer Erfahrungen, 2001; Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbs-
ordnung, 2002, S. 93 ff.; auch Engel/Knieps, Die Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes iiber
den Zugang zu wesentlichen Leistungen, Eine juristisch-dkonomische Untersuchung, 1998.

15 In: B. Hawk (Hg.), Defining Legitimate Competition: Companies’ Duties to Supply Competitors, and
Access to Essential Facilities, Fordham Corporate Law Institute, 1994, S. 245 (280).

16 EuGH, Commercial Solvents, Slg. 1974, 223 Rn. 25; CBEM/CLT und IPB (“Telemarketing”), Slg.
1985, 3261 Rn. 26; RTE und ITP/Kommission (Magill), Slg. 1995, 1-743 Rn. 50; Bronner, Slg. 1998,
1-7789.

17 Kommissionsentscheidung v. 3. 7. 2001, Case COMP D 3/38.004, NDC Health/IMS Health: Interim
measures Rn. 180 f.
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gene Entscheidung IMS Health wurde von den Prisidenten der Europiischen Ge-
richte aufgehoben'. In dem vom Prisidenten des EuGH bestétigten Beschluss des
Prisidenten des EuG werden die folgenden Unterschiede zum Fall Magill und zur
Essential Facilities Doctrine hervorgehoben:

e Der Zugang zum Markt soll zugunsten der direkten Wettbewerber des beherr-
schenden Unternehmens erzwungen werden;

* Es gibt keinen zweiten Markt, auf dem das beherrschende Unternehmen Wettbe-
werb behindert oder verhindert; ’

* Der Schutzgegenstand des Urheberrechts ist identisch mit den Leistungen, die
das beherrschende Unternehmen auf dem Markt erbringt;

* Die Lizenzierung entspricht dem legitimen unternehmerischen Eigeninteresse
des Rechtsinhabers, ohne dass die Entstehung eines neuen Produkts verhindert
wird.

Danach lagen die ,,besonderen Umstiinde* nicht vor, welche die Anwendung von

Art. 82 EGV auf die durch Urheberrecht geschiitzte beherrschende Stellung voraus-

setzen. Die Kommission stellte ihre Verwaltungsverfahren nach diesen Entschei-

dungen ein. Das Landgericht Frankfurt, bei dem derselbe Sachverhalt auf Grund
ciner Privatklage anhédngig war, legte dem EuGH die Frage vor, ob die Lizenzver-
weigerung von IMS Health gegen Art. 82 EGV verstoflen konne. Die Vorlagefrage
fithrte zu dem hier im Mittelpunkt stehenden Urteil des EuGH vom 29. 4. 2004. Der

US Supreme Court hatte im Trinko Fall iiber dhnliche Fragen zu entscheiden. Im

Schrifttum haben beide Urteile zu einer erneuten Diskussion iiber Grundsatzfragen

in der Auslegung von Art. 82 EGV gefiihrt".

C. Refusal to deal oder Essential Facilities im US amerikanischen Recht

Angesichts der Bedeutung, welche die Essential Facilities Doctrine auf der Grund-
lage des US-amerikanischen Rechts im Gemeinschaftsrecht gewonnen hat, ist vorab
ein Missverstiindnis der Rechtsvergleichung aufzukldren. Im Schrifttum gilt der
vom US Supreme Court entschiedene Fall Terminal Railroad Association v. United
States als Ursprung der Essential Facilities Doctrine und als Begriindung cines Son-
dertatbestandes der Monopolisierung im Sinne von Section 2 Sherman Act*®. Dem
Urteil wird der Grundsatz entnommen, dass die Kontrolle einer wesentlichen Ein-
richtung oder Infrastruktur durch ein marktbeherrschendes Unternehmen nach der
Essential Facilities Doctrine dazu fiihre, dass die blofe Zugangsverweigerung als
solche einen kartellrechtlich verbotenen Machtmissbrauch begriinde?'. Die verbrei-

18 EuG, IMS Health/Kommission, Beschluss des Préasidenten v. 26. 10. 2001, Slg. 2000, 11-3193; besti-
tigt EuGH, NDC Health/IMS Health und Kommission, Beschluss des Prasidenten v. 11. 4. 2002, Slg.
2002, 1-3405. .

19 Korber, Geistiges Eigentum, essential facilities und ,,Innovationsmissbrauch*. Uberlegungen zum
Microsoftfall im Lichte der EuGH Entscheidung IMS Health, RIW 2004, 881-891; Drex{, Intellec-
tual Property and Antitrust Law, TIC International Review of Intellectual Property and Competition
Law, Special Issue in Honour of Professor William A. Cornish, 2004, 788 ff.; Spindler/Apel, Urheber
versus Kartellrecht - Auf dem Wege zur Zwangslizenz? Im Druck.

20 US Supreme Court, US v. Terminal Railroad Association, 224 US 383 (1912).
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tete Annahme. der Supreme Court habe in diesen und spiteren Urteilen die Verwei-
gerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung als Monopolisierungsver-
sto} beurteilt, ist jedoch unzutreffend. Der Supreme Court hat diese Annahme
wiederholt, zuletzt im Trinko Urteil vom 13. Januar 2004, zuriickgewiesen®’. Die Er-
kldrung fiir diese Fehlinterpretation liegt darin, dass man den Unterschied von ma-
terielirechtlichem Verstof und Abhilfe im Verfahren der Equity (Remedy) nicht be-
achtet hat. Der Ursprungsfall Terminal Railroad ist in dieser Hinsicht eindeutig. Ein
Gemeinschaftsunternehmen von 14 Eisenbahngesellschaften kontrollierte den
Bahnhof von St. Louis. die dazugehdrigen Streckenanlagen sowie die Fihr- und
Briickenverbindungen {iber den Mississippi. Der Supreme Court entschied, der Zu-
sammenschluss verstofle gegen Section 1 und 2 Sherman Act. Als mdgliche Abhil-
fen kamen in Betracht die Auflésung des Gemeinschaftsunternehmens oder eine
Verpflichtung, diskriminierungsfreien Zugang zu den gemeinsam kontrollierten
Einrichtungen zu gewihren. Das Gericht entschied sich fiir den diskriminierungs-
freien Zugang. Es behielt sich jedoch die Befugnis vor, die Auflésung des Gemein-
schaftsunternehmens anzuordnen, falls sich die genannte Zugangsregelung als nicht
wirksam erweisen sollte. Damit wendete das Gericht die Grundsitze an. die im Ver-
fahren der Equity fiir Abhilfen (Remedies) bei einem festgestellten VerstoB gegen
die Antitrust-Gesetze gelten”™. Die gerichtlichen Verfiigungen. die im Abhilfever-
fahren ergehen, stellen selbstverstandlich die Art des GesetzesverstoBes in Rech-
nung: aber die Abhilfe ist kein Spiegelbild des VerstoBes. Dies erklirt, warum sich
der Supreme Court in Trinko erneut geweigert hat, die in der Rechtsprechung der
Instanzgerichte anerkannte Essential Facilities Doctrine zu bestitigen oder zu ver-
werfen.

In Trinko ging es um die Frage. ob das Monopolisierungsverbot neben dem Tele-
communications Act 1996 auf die Verweigerung des Zugangs zu Telekommunikati-
onsnetzen anwendbar ist. Der Kldger machte geltend, ein Local Exchange Carrier
(LEC) weigere sich unter Verstol gegen Section 2 Sherman Act. entbiindelten Zu-
gang zum Ortsnetz zu gewdhren. Die grundsitzliche Anwendbarkeit des Sherman
Act wird durch den Telecommunications Act eindeutig und zwar positiv beantwortet
(Section 601 (b (1)). Gleichwohl kam der Supreme Court zu dem Ergebnis. dass die
Verweigerung des Zugangs zum Ortsnetz nicht gegen das Monopolisierungsverbot
verstdft. Dies folgt aus einer umfassend begriindeten engen Auslegung des Mono-
polisierungsverbots in seiner Anwendung auf das Verhalten von Einzelunterneh-
men: Das Antitrust-Recht respekticrt den Grundsatz der freien Wahl des Geschifts-
partners. insbesondere sind Unternehmen nicht verpflichtet, ihren Wettbewerbern zu
Hilfe zu kommen. Ausnahmen von diesen Grundsitzen sind eng auszulegen. Das
gilt insbesondere dann, wenn die Regulierung die Verhaltensweisen zum Gegen-

21 Repriisentativ zuletzt Korber (Fn,19), S. 885.

22 Zur vorausgehenden Rechtsprechung Mestmdicker/Schweitzer (Fn.13), § 18 Rn. 33.

23 Einen nicht iiberholten Uberblick iiber den Zusammenhang von materiellem GesetzverstoB und Ab-
hilfen mit Blick auf die Entflechtung nach festgestellter Monopolisierung gibt US v. Aluminum Co.
of America D.C. New York, CCH Trade Cases 1950/51; 62, 646.
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stand hat — hier Zugang zum Netz — die auch den Antitrust-Versto begriinden sol-
len. Das Urteil ist als Riickkehr oder Riickschritt zur traditionellen Chicago School
of Antitrust kritisiert worden®. Insoweit ist jedoch angesichts eines Urteils. das ohne
dissenting votes ergangen ist, Vorsicht geboten.

Zu der Grundsatzfrage, unter welchen Voraussetzungen das Monopolisierungsver-
bot in die wettbewerbliche Handlungsfreiheit von Einzelunternehmen eingreift, hat
sich der US Supreme Court wie folgt geduBert:

,»The mere possession of monopoly power, and the concommittant charging of monopoly pri-
ces, is not only not unlawful; it is an important element of the free market system. The oppor-
tunity to charge monopoly prices — at least for a short period — is what attracts ,,business acu-
men* in the first place; it induces risk taking that produces innovation and cconomic growth™.

Der Supreme Court erstreckt den Gedanken der Belohnungs- und Anreizwirkung,
die von Patenten und Urheberrechten ausgehen soll. auf nicht reguliertc Monopole.
Mit dem ,.business acumen*. der Findigkeit von Unternehmen, wird auf das Alcoa-
Urteil und die dortige Charakterisierung rechtmiBig erworbener Monopolstellun-
gen hingewiesen. Zu dem Wetthewerb, den die Antitrustgesetze gewihrleisten sol-
len, gehort auch der Wettbewerb um rechtmiffiige Monopole. Das ist pre-Chicago
und folgt aus dem von der Chicago School im iibrigen hart kritisierten Alcoa-Urteil
von Richter Learned Hand: ,,The successful competitor, having been urged to com-
pete. must not be turned upon when he wins“*. Der Gewinn kann auch eine recht-
miBig erworbene Monopolstellung sein. Im iibrigen orientiert sich die enge Ausle-
gung des Monopolisierungsverbots in seiner Anwendung auf refusal to deal durch
Einzelunternehmen an gefestigten tradierten Grundsitzen: Die freie Wahl des Ge-
schiftspartners gehdrt ebenso wie die Preisfreiheit zum Wesen des Wettbewerbs.
Eingriffe in diese Erscheinungsformen der Wettbewerbsfreiheit notigen zu positiven
Verhaltensgeboten und sind mit besonderen Risiken verbunden: Fiir die Funktions-
fihigkeit des Wettbewerbs und ftiir die Gerichte, die solche Gebote als ,,zentrale Pla-
nungsinstanz* iiberwachen miissen und dazu wenig geeignet sind. Betroffen ist mit
den potentiell ,false positives” zugleich das Verhiltnis zur Regulierung.

In der Entscheidung iiber die parallele Anwendbarkeit von Antitrust und Regulie-
rung ist zu beriicksichtigen, ob die Regulierung zugleich dem Schutz des Wettbe-
werbs dient und wirksam angewendet wird. Trifft dies zu, so sind diese Wirkungs-
moglichkeiten der Regulierung in Rechnung zu stellen und gegebenenfalls
abzuwigen gegeniiber den Wirkungsmoglichkeiten des gerichtsformig anzuwen-
denden Antitrust-Rechts. Die hochst wechselvolle und teilweise dramatische Ge-
schichte des Verhiltnisses von Antitrust und Regulierung in der Telekommunikation
sprechen fiir eine pragmatische gegenseitige Reservezustindigkeit. {iber die anhand
des Losungspotentials und der Wirksamkeit der zur Entscheidung berufenen Insti-
tutionen zu urtcilen ist. Die Entflechtung von American Telephone and Telegraph Co
aufgrund eines consent decree und die daraus folgende weitgehende Regulierung ei-
ner ganzen Industrie durch das fiir die Anwendung des Vergleichsurteils zustéindige

24 Drex! (Fn. 19), S. 794 ft.
25 US v. Aluminum Co. of America 148 Fed (2d) 416 = CCH Trade Cases 1944-45, 57/342 (57/684).
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nommen, es reiche aus, dass fiir die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die fiir die
Austibung einer bestimmten Tétigkeit unerldsslich sind. ein potentieller oder auch nur
hypothetischer Markt bestimmt werden konne. Ein solcher Markt sei anzunehmen,
wenn eine tatsichliche Nachfrage nach diesen Erzeugnissen oder Dienstleistungen
seitens der Unternehmen bestehe, fiir deren Titigkeit die fragliche Dienstleistung
unerldsslich sei. Die Nachfrage des Unternehmens, fiir das die Dienstleistungen
oder Erzeugnisse unerlisslich sind, schafft den Markt. Dieser hypothetische oder
potentielle Markt wird vom EuGH auch als gesonderte Produktionsstufe bezeichnet
(Rn. 44). Im IMS-Fall handelt es sich um den Markt fiir Urheberrechtslizenzen an
der Brick Structure 1860. Davon zu unterscheiden ist sodann der Folgemarkt fiir das
Angebot der Datendienste, auf dem so im Interesse der Verbraucher Wettbewerb ge-
schaffen werden soll.

Legt man die Formulierung des EuGH zugrunde, entscheidend sei. dass zwei ver-
schiedene Produktionsstufen vorliegen, die dadurch miteinander verbunden sind.
dass das vorgelagerte Erzeugnis ein fiir die Lieferung des nachgelagerten Erzeug-
nisses unerlissliches Element sei, so ist der relevante Tatbestand nicht auf urheber-
rechtlich geschiitzte Dienstleistungen oder Erzeugnisse begrenzt. Auch fiir faktische
Monopole kime die Anwendung von Art. 82 EGV in Betracht. Es zeichnet sich ein
Anwendungsbereich von Art. 82 EGV ab, der im Ansatz der regulierten Marktoff-
nung in der Telekommunikation oder im Energiebereich entspricht. Zu erinnern ist
jedoch an grundlegende Unterschiede. Sie folgen nicht zuletzt daraus, dass es sich
insbesondere in der Telekommunikation, teilweise auch im Energiebereich, darum
handelt, Mérkte zu 6ffnen. die bisher durch staatliche Regulierungen oder Privile-
gierungen geschlossen waren. Das IMS-Health-System ist dagegen, wie die Kom-
mission selbst sagt. tiber eine lange Zeitspanne entwickelt worden und beruht auf
Seiten des Unternehmens auf unternehmerischer Leistung. Die Mitwirkung der
pharmazcutischen Industrie erklért sich durch deren Eigeninteresse an einer iiber-
sehbaren Vertriebsorganisation. Das sind Entwicklungen, die Markt und Wettbe-
werb hervorbringen sollen. Die Ernte von Friichten, die andere gesit haben, kann
schwerlich eine allgemeine Maxime des Wettbewerbsrechts sein.

Es ist deshalb geboten im Einzelnen zu priifen, unter welchen Voraussetzungen eine
Geschiifts- oder Lizenzverweigerung gegen Art. 82 EGV verstoen kann. Wenn
schon die Nachfrage interessierter Unternehmen nach Produkten oder Dienstlei-
stungen unabhiingig von deren getrennter Vermarktung einen ,,Markt* im Verhaltnis
zum beherrschenden Unternehmen begriindet, dann ist fiir dic Anwendung von Art.
82 EGV malgeblich, ob die begehrten Produkte oder Dienstlcistungen unerldsslich
sind, um auf dem Folgemarkt titig zu werden und ob ohne den Zugang jeglicher
Wettbewerb auf dem Folgemarkt ausgeschlossen bleiben wiirde. In IMS Health war
nach der Vorlage des Landgerichts Frankfurt zu entscheiden, ob zu den Umstiéinden,
welche die Missbriauchlichkeit der Lizenzverweigerung begriinden konnen, der
Grad der Einbeziehung der Nutzer in die Entwicklung der Bausteinstruktur gehort.
Diese Frage wurde vom Generalanwalt und vom EuGH bejaht: Die intensive Einbe-
ziehung der pharmazeutischen Industrie habe Abhiéingigkeiten, insbesondere techni-
scher Art begriindet (Generalanwalt Rn. 83, 84). Der Anbieter einer Alternativstruk-
tur konne deshalb gezwungen sein, finanzielle Konditionen zu offerieren, welche
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die Titigkeit zwangslaufig unrentabel werden lasse (Rn. 29). Dies ist eine Aussage
von groBer wirtschaftlicher und Skonomischer Tragweite. Kein Unternehmen. das
technisch anspruchsvolle Produkte oder Dienstleistungen anbietet, kann einen
Markt ohne Mitwirkung der Kunden entwickeln. Es war das Privileg der Deutschen
Bundespost zu Zeiten des Fernmeldemonopols. eine Einheitstechnik ohne Mitwir-
kung der Nutzer durchsetzen und weiter entwickeln zu konnen™. Dies ist ein Indiz
fiir einen besonders hohen Grad von Monopolisierung. Deshalb ist die Einbezie-
hung der pharmazeutischen Industrie in die Entwicklung der Bausteinstruktur kein
Indiz fiir Monopolmacht. Sie entspricht vielmehr Marktkriften und ist gleichzeitig
geeignet, die Marktmacht von IMS Health im Vertikalverhiltnis zu begrenzen.

E. Folgerungen

Die im Rahmen von Art. 82 EGV stets gebotene Interessenabwigung lasst sich nicht
auf den Gegensatz zwischen den Eigeninteressen des beherrschenden Unterneh-
mens und dem 6ffentlichen Interesse am Wettbewerb zuriickfiihren. Der US Supre-
me Court hat in Trinko auf die Risiken hingewiesen, die in Rechnung zu stellen sind,
wenn das Wettbewerbsrecht die Wahlfreiheit beherrschender Unternehmen ein-
schrinkt. Zu diesen Risiken gehoren gesamtwirtschaftliche Verluste, die bei unge-
rechtfertigten Einschrinkungen der individuellen Wettbewerbstreiheit entstehen.
Die Marktmachtschwelle setzt diese Risiken herab, ohne sic jedoch auszuschlie-
RBen™. Wichtige Kriterien fiir die wettbewerbliche Bewertung unternehmerischer Ei-
geninteressen folgen aus den rechtlichen und wirtschaftlichen Grundlagen der be-
herrschenden Stellung. Die Rechtsprechung triigt dem Rechnung, indem sie nach
den objektiven Griinden fragt, die eine Geschiiftsverweigerung erkldren und recht-
fertigen oder nicht rechtfertigen (Magill Rn. 54, 55, 56). Der Inhaber eines Urheber-
rechts ist auch als beherrschendes Unternehmen berechtigt, sein Recht durch Eigen-
nutzung auf dem Markt auszuiiben. Er ist jedoch nicht berechtigt. eine Lizenz zu
verweigern, wenn er dadurch das Auftreten eines neuen Produkts verhindert. das er
selbst nicht anbietet (Magill Rn. 54), und das seine vom Urheberrecht unabhingigen
Interessen nicht beeintrichtigt (Magill Rn. 55). Dem entspricht das Urteil IMS He-
alth, wonach der Urheberrechtsschutz die Lizenzverweigerung rechtfertigt, wenn
der potentielle Lizenznehmer sich darauf beschrénken will, Erzeugnisse und Dienst-
leistungen anzubieten, die vom Inhaber des geistigen Eigentums bereits auf dem ab-
geleiteten Markt angeboten werden (IMS Health Rn. 49)%, Das Urheberrecht setzt
sich mithin auch dann durch. wenn seine Ausiibung zum Ausschluss des Substituti-
onswettbewerb gefiihrt hat®.

33 Niaher Mestmdcker, Fernmeldemonopole und Nachfragemacht — Wirtschaftsrechtliche und ord-
nungspolitische Probleme der hoheitlichen und unternehmerischen Funktionen der GBP, in: ders.,
Recht und konomisches Gesetz, 2. Aufl. 1984, S. 764 (774 ff.).

34 Dazu Mestmdicker, Der verwaltcte Wettbewerb, 1984, 8. 34.

35 In IMS-Health bestand von Anfang an kein Zweifel, dass die Wettbewerber gerade dies erreichen
wollten. Die Lizenzverweigerung ist somit nicht missbrauchlich.
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Fiir beherrschende Unternchmen gilt unabhéingig vom Urheberrecht der Grundsatz
der freien Wahl der Geschiftspartner. Es gibt keine allgemeine Pflicht potentiellen
Wettbewerbern die Nutzung intern genutzter Ressourcen zu gestatten. Einschrén-
kungen gelten, wenn das beherrschende Unternehmen den Geschiftsverkehr mit ei-
nem bisherigen Kunden abbricht, um den Markt zu iibernehmen (Commercial Sol-
vents) oder die Geschiftsverweigerung den Wettbewerb auf einem verbundenen
Markt durch die Verknlipfung verschiedener Leistungen, fiir die es gesonderte
Mirkte gibt, ausschlieBt (Telemarketing).

Wenn schon die Nachfrage nach der Gewihrung von Zugang zu einer Einrichtung
einen hypothetischen ,,Markt" begriindet, wie es der EuGH im IMS Health Fall an-
genommen hat, bleiben die Folgerungen zu bedenken, die sich ergeben, wenn man
sodann beherrschende Stellungen als ,,wesentliche Einrichtungen® auf einem ver-
bundenen Markt qualifiziert. Es geht um die Voraussetzungen, unter denen potenti-
elle Wettbewerber damit rechnen konnen, Zugang zu den Ressourcen des beherr-
schenden Unternehmens zu erlangen, wenn das zu mehr Wettbewerb auf einem
Folgemarkt fiihren wiirde. Der Gewinn fiir den Wettbewerb wiirde in aller Regel ge-
ring sein. Haben potentielle Wettbewerber eines beherrschenden Unternchmens die
Chance, den unmittelbaren Zugang zur Nutzung von dessen Ressourcen zu erlan-
gen, allenfalls mit Hilfe der EG-Kommission, so wird der Wettbewerb um die
Marktstellung in der Regel nicht mehr lohnend sein. Der im Interesse der Verbrau-
cher auf dem Folgemarkt zu schaffende Wettbewerb. der dort Preiskontrollen iiber-
fliissig machen soll, fiihrt jedoch zu Preiskontrollen auf dem vorgeordneten Markt,
ndamlich zur behordlichen oder gerichtlichen Festsetzung des Entgelts, welches das
beherrschende Unternehmen fiir die Nutzung seiner Einrichtung fordern darf*’.
Die Lehre aus Trinko und IMS Health besteht hauptséchlich darin, dass die Freiheit
der Wahl des Geschiftspartners eine Erscheinungsform der Wettbewerbsfreiheit ist.
Auch ein Unternehmen. das einen bestreitbaren Markt beherrscht, hat mit Wettbe-
werb zu rechnen. Dieser Wettbewerb sollte ermutigt und vor Missbriuchen des be-
herrschenden Unternehmens geschiitzt werden. Nur in eng begrenzten Ausnahme-
fillen kann es gerechtfertigt sein, den Wettbewerb um einen beherrschten Markt
auszuschlieBen, indem man das beherrschende Unternehmen verpflichtet, seine in-
tern genutzten Ressourcen Wettbewerbern zur Verfiigung zu stellen, und so Wettbe-
werb auf dem beherrschten Markt zu ermoglichen. Es trigt zur Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit bei, wenn in der Anwendung von Art, 82 EGV zwischen der Tat-
bestandsmiBigkeit und Rechtswidrigkeit des Missbrauchs auf der einen Seite und
der Rechtsfolge des Kontrahierungszwangs auf der anderen Seite unterschieden
wird. Eine solche differenzierende Betrachtungsweise ist insbesondere unerlisslich,
wenn schon das Zugangsbegehren eines potentiellen Wettbewerbers einen ,,Markt*
begriindet. Welche Einrichtung in Verbindung mit einer beherrschenden Stellung so
wesentlich ist, dass ihr Inhaber verpflichtet sein sollte, Dritten Zugang zu gewiihren,

36 Ubereinstimmend Casper, Die wettbewerbsrechtliche Begriindung von Zwangslizenzen, ZHR 166
(2002), 685 (703); auch Korber (Fn.19), S. 887, 888; kritisch dagegen Drex! (Fn. 19), S. 807. Die hier
vertretene Meinung steht nicht im Gegensatz zu der Lehre, die komplementire Ziele fiir Wettbe-
werbsrecht und geistiges Eigentum annimmt. Dazu Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 13), § 28 Rn. 7 ff.

37 Sehr klar dazu Generalanwalt Jacobs in Bronner, Slg. 1998, I-7789 Rn. 66 und 69.
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wiederholt nur die Frage nach der Anwendbarkeit des Missbrauchsverbots. Dabei
sind stets die Erfordernisse des Wettbewerbssystems und des Binnenmarkts in Be-
ziehung zu setzen zur Marktstruktur und zu den konfligierenden Interessen der be-
teiligten Unternehmen. Zur Marktstruktur gehoren insbesondere der Grad der
Marktmacht, ithre Dauer und die Griinde ihrer Entstehung. Dicse Umstéinde beein-
flussen die berechtigten Interessen des beherrschenden Unternehmens, die gegen
die auf Geschiftserdffnung und Zugang gerichteten Interessen Dritter abzuwigen
sind.



