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»Trade secrets are not entitled to the degree of protection that Microsoft claims
[.”]_“1

Anthony Whelan, Juristischer Dienst der Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften in der mindlichen Verhandlung der Rechtssache Microsoft Corpo-
ration ./. Commission of the European Communities vor dem Gericht erster
Instanz der Européischen Gemeinschaften

»These are not just trivial trade secrets. This is hugely valuable information devel-
oped by a major corporation taking hundreds of man-hours to develop.“2

John D. Cooke, Richter am Gericht erster Instanz der Europdischen Gemein-
schaften in der mindlichen Verhandlung der Rechtssache Microsoft Corpora-
tion ./. Commission of the European Communities

»Last, there is no reason why secret technology should enjoy a higher level of pro-
tection than, for example, technology which has necessarily been disclosed to the
public by its inventor in a patent-application procedure.”

Gericht erster Instanz der Européischen Gemeinschaften, Urteil vom 17. Septem-
ber 2007, Rs. T-201/04, Microsoft Corporation ./. Commission of the European
Communities, Tz. 693

L Zitiert nach: Paul Meller, Judges Stress Intellectual Property in Microsoft Appeal,
New York Times, April 28, 2006, at C.

2 Zitiert nach: Paul Meller, Judges Stress Intellectual Property in Microsoft Appeal.
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Einleitung
A. Einfiihrung in das Thema

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Frage, ob das Verbergen einer Inno-
vation einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 82 EG
begriinden kann. Zur Beantwortung dieser Frage werden US-amerikanische L6-
sungsversuche zur Beurteilung des Verbergens von Innovationen als Monopoli-
sierung nach Section 2 Sherman Act herangezogen.

In den letzten Jahren haben sich Gerichte und Literatur in der EU eingehend
mit der Frage beschaftigt, ob die Verweigerung der Lizenzierung eines Immate-
rialguterrechts den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen
kann. Weder in der Rechtsprechung des Gerichthofes der Europdischen Gemein-
schaften (EuGH) noch in der européischen rechtswissenschaftlichen Literatur
finden sich indessen umfassende Ausflihrungen oder Untersuchungen zur kar-
tellrechtlichen Einordnung der Nichtoffenlegung von geheimen Informationen
bzw. Innovationen durch ein marktbeherrschendes Unternehmen. In der US-
amerikanischen Rechtsprechung und Literatur bestehen dagegen einige Anhalts-
punkte dazu, inwieweit eine derartige Verhaltensweise eine Monopolisierung
nach Section 2 Sherman Act darstellen kann.

Diese Fragestellung ist nur auf den ersten Blick identisch mit der Proble-
matik der \Verweigerung einer Lizenz an einem Immaterialglterrecht oder der
Verweigerung der Mitbenutzung eines Netzes oder einer anderen Infrastruktur-
einrichtung. Denn der Ankniipfungspunkt fir einen Missbrauchsvorwurf kénnte
schon in der Geheimhaltung der Innovation selbst gesehen werden und nicht
erst in der Verweigerung der Offenlegung der geheimen Innovation. Dies gilt
insbesondere in Konstellationen, in denen andere Unternehmen nicht die Ver-
wendung einer Innovation begehren, sondern schon durch die Geheimhaltung

1 Die Artikel des EG wurden durch den Vertrag von Amsterdam umnummeriert. In
der folgenden Darstellung werden jeweils nur die nach dem Vertrag zur Grindung der
Europdischen Gemeinschaft in der Fassung des Vertrages von Nizza einschldgigen Ar-
tikel verwendet.

Um die Quellensuche zu erleichtern, wird jeweils die Originalzitierweise der
Rechtsordnung verwendet, aus der die Quelle stammt. Soweit moglich werden dabei
offizielle Entscheidungssammlungen verwendet.

Bei Entscheidungen des EuGH bzw. des Gerichtes erster Instanz der Européischen
Gemeinschaften (EuG) wird bei der ersten Zitierung der vollstdndige Fallname in der
angewandten Verfahrenssprache genannt. US-amerikanische Entscheidungen werden
mit den herkdmmlichen Abkirzungen zitiert.
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geschadigt wurden, z.B. weil eine Innovation gegenuber Behorden oder Stan-
dardisierungsorganisationen geheim gehalten wurde.

Falls die anderen Unternehmen jedoch auch die Verwendung der geheimen
Innovation begehren, so stellt sich die weitere Frage, ob geheime Innovationen
eher mit den Immaterialguterrechten oder mit den Materialglterrechten ver-
gleichbar sind. Zu untersuchen ist damit, ob die fur Lizenzverweigerungen an
ImmaterialgUterrechten durch die Rechtsprechung entwickelten Beurteilungs-
grundsétze auch fur die Verweigerung der Offenlegung von geheimen, nicht
immaterialguterrechtlich geschitzten Innovationen gelten. Hinsichtlich der kar-
tellrechtlichen Beurteilung von Geschéftsverweigerungen, die immaterialglter-
rechtlich geschiitzte Leistungen oder sie verkdrpernde Erzeugnisse betreffen,
werden in der EU wie in den USA im Wesentlichen zwei kontrare Auffassun-
gen vertreten. Ein Standpunkt weist auf die gesetzlich vorgesehenen Ausschlief3-
lichkeitsrechte hin und folgert daraus, dass Lizenzverweigerungen keinen Ver-
stol} gegen kartellrechtliche Vorschriften begriinden kénnen, da der Inhaber des
jeweiligen Immaterialguterrechts mittels dieser nur sein gesetzliches Aus-
schlieBlichkeitsrecht ausubt. Ob diese Auffassung ohne weiteres auf Geschafts-
geheimnisse Ubertragen werden kann, erscheint zumindest deshalb fraglich, weil
fur Geschéftsgeheimnisse keine Ausschliellichkeitsrechte vorgesehen sind.

Der kontrdre Standpunkt verweist dagegen darauf, dass die Ausnutzung eines
AusschlieRlichkeitsrechts auch zu Auswirkungen auf Markten fiihren kann, fiir
die das Ausschliellichkeitsrecht eigentlich keine Geltung beansprucht bzw. be-
anspruchen kann. Teilweise wird dabei auch argumentiert, dass auf geringen
Leistungen beruhende Immaterialgiiterrechte nicht dazu eingesetzt werden durf-
ten, ganze Markte zu monopolisieren.

Wenn eine Anwendung der durch die Rechtsprechung entwickelten Beurtei-
lungsgrundséatze zu den Immaterialgliterrechten auch auf geheime Innovationen
zu bejahen wadre, stellt sich sodann die Frage, welcher Nachweis fur das Be-
stehen einer geheimen Innovation gefiihrt werden muss. Es kdnnte geniigen,
dass der Marktbeherrscher beweist, dass die Innovation geheim ist. Andererseits
konnte auch zu fordern sein, dass der Marktbeherrscher den Nachweis erbringt,
dass die geheime Innovation nicht nur tatsachlich, sondern nach mitgliedstaat-
lichen Regelungen auch rechtlich vor Verrat und unbefugter Verwendung ge-
schiitzt ist. Schlieflich kdnnte auch zu fordern sein, dass der Nachweis einer
innovativen Leistung erbracht werden muss. Zudem kodnnten auch spezifische
Rechtfertigungsgrinde fir das Verbergen geheimer Innovationen bestehen. Bei
der Anordnung von Offenlegungen und ihrer Bedingungen kénnten schlieflich
einige flr Geheimnisse spezifische Gesichtspunkte beachtlich werden.

Im Missbrauchsverfahren der Kommission der Europdischen Gemeinschaften
(EG-Kommission) gegen Microsoft Corp. (Microsoft) hat dieser Fragenkomplex
eine entscheidende Bedeutung. Hierbei und in der gerichtlichen Auseinanderset-
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zung zwischen Microsoft und der EG-Kommission wurde von Microsoft die
Verweigerung der Offenlegung von sog. Schnittstelleninformationen bestimmter
Erzeugnisse neben dem Verweis auf das Bestehen von immaterialglterrechtli-
chen Schutz auch damit begriindet, dass diese Geschéftsgeheimnisse darstellen
wirden.

B. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt der Untersuchung ist im ersten Kapitel eine Darstellung der
wesentlichen Eigenschaften und Arten von Geheimnissen. Dabei wird auch der
Begriff der geheimen Innovation fir die Zwecke der Untersuchung definiert.
Zudem wird auf den Schutz von Geheimnissen in tatséchlicher und rechtlicher
Hinsicht eingegangen.

Im zweiten Kapitel werden die bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Of-
fenlegungsverweigerungen zu beachtende Rechtsvorschriften aufgezeigt. Dabei
werden die zugunsten des Geheimnisinhabers zu beachtenden Rechtsvorschrif-
ten dargestellt. Danach wird auf Rechtsvorschriften eingegangen, die diese Vor-
schriften begrenzen koénnen.

Im dritten Kapitel wird eine 6konomische Betrachtung vorgenommen. Nach
einer Untersuchung der Bedeutung der Geheimhaltung von Innovationen und
der 6konomischen Griinde firr den tatséchlichen und rechtlichen Schutz von ge-
heimen Innovationen werden die Auswirkungen von Lizenzierungs- bzw. Offen-
legungspflichten dargestellt. SchlieRlich werden mdgliche 6konomische Recht-
fertigungen fir Lizenzierungs- bzw. Offenlegungspflichten vorgestelit.

Die Untersuchung geht dann im vierten Kapitel bei der Darstellung des US-
amerikanischen antitrust law hinsichtlich der Beurteilung von Geschaftsverwei-
gerungen im Allgemeinen Uber die speziellere Problematik der Geschéftsver-
weigerungen (und insbesondere der Lizenzverweigerungen) an Immaterialgter-
rechten zu der vertieften Untersuchung der Verweigerung der Offenlegung ge-
heimer Innovationen (ber. Mittelpunkt der Untersuchung ist dabei die Frage, ob
die Geheimhaltung einer Innovation nach US-amerikanischen Recht einen Mo-
nopolisierungsvorwurf begriinden kann. Ausgehend von der US-amerikanischen
Rechtsprechung und Literatur werden in der Untersuchung sechs Fallgruppen
gebildet werden: (1) Geschaftsverweigerungen an geheime Innovationen enthal-
tenden Erzeugnissen nach deren Markteinfiihrung, (2) Nichtoffenlegungen von
Innovationen vor deren Markteinfihrung (Markteinfihrung meint dabei bereits
das erste Inverkehrbringen des jeweiligen Produkts ohne Eingehung einer Ge-
heimhaltungsverpflichtung seitens des Erwerbers, da ab diesem Zeitpunkt die
Méglichkeit zur Aufdeckung der geheimen Innovation durch Konkurrenten re-
gelméaRig erheblich ansteigt. Denn diese kénnen das Produkt auch erwerben.),
(3) Verweigerungen der Lizenzierung geheimer Innovationen nach deren Markt-



