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Einfiihrung

,~Temporary monopolies are a prize for innovation. They’re the
incentive for innovation. (...) But there’s a big however. (...)
I’m in favor of free markets, but I'm in favor of fairness, too.*

W. Brian Arthur

L. Einfiihrung in die Problematik

In einer Zeit, in der die permanente Verfiigbarkeit von Informationen auf dem
Smartphone zur Gewohnheit geworden ist und die telekommunikative Vernetzung
das Riickgrat einer globalisierten Gesellschaft bildet, spielen Kompatibilitétsstan-
dards weltweit eine immer entscheidendere Rolle. Erst sie sind es, die Kommuni-
kation und Information durch den Austausch von Daten zwischen unterschiedlichen
Geriten ermdglichen. Nun wiire diese Entwicklung aus kartellrechtlicher Sicht nicht
weiter interessant, wiirden die Immaterialgiiterrechte, auf denen die eben be-
schriebenen Kompatibilititsstandards basieren, ihrem Inhaber nicht zugleich eine
bemerkenswerte wirtschaftliche Machtposition vermitteln. Die Konkurrenten des
Schutzrechtsinhabers sind ndmlich bei Nutzung des Standards ebenfalls zwingend
auf den Zugang zu dessen Immaterialgiiterrecht angewiesen. Aus dem Blickwinkel
des Kartellrechts wenig iiberraschen kann dabei die Erkenntnis, dass der Schutz-
rechtsinhaber diese (Markt-)Macht zu seinem Vorteil einsetzen kann — bezie-
hungsweise zum Nachteil seiner Konkurrenten. Sein Instrumentarium beschrinkt
sich mitnichten auf die Nichteinrdumung einer Lizenz an dem standardwesentlichen
Schutzrecht. Eine Benachteiligung der Konkurrenten kann beispielsweise auch
durch eine Vergabe zu diskriminierenden Lizenzbedingungen oder durch die Er-
hebung iiberhohter Lizenzgebiihren erfolgen. Dass es sich dabei nicht um abstrakte
Gefahrenpotenziale handelt, belegen die seit Ende des vergangenen Jahrzehnts
schwelenden Auseinandersetzungen um standardessentielle Patente zwischen ver-
schiedenen Herstellern von Mobiltelefonen.! Das Missbrauchspotenzial der Inha-
berschaft an standardwesentlichen Schutzrechten wirft dabei zugleich ein Schlag-

' Zur Entwicklung des Konflikts bis zum Jahre 2014 Picht, GRUR Int. 2014, 1, 2f.; in der
Zwischenzeit ist der Grofiteil der Konflikte wohl — vorerst — beigelegt worden, vgl. die Financial
Times v. 30.9.2015, ,,Google and Microsoft settle patent dispute*, abrufbar unter http://www.ft.
com/cms/s/0/7ecab5c6-67be-11e5-97d0- 1456a776a4f5. html#axzz4JfeP91mn.
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licht auf die Schnittstelle zwischen Immaterialgiiter- und Kartellrecht. Aufgrund
ihrer unterschiedlichen Zielsetzungen wird hinsichtlich der Beziehung beider
Rechtsgebiete hiufig von einem Spannungsverhiltnis gesprochen.” Wihrend das
Immaterialgiiterrecht iiber die ihm immanente AusschlieBungsbefugnis dem
Schutzrechtsinhaber ein Monopol verleiht, zielt das Kartellrecht gerade auf die
Verhinderung der missbriuchlichen Ausnutzung derartiger Machtpositionen ab.’

Die Konflikte und Widerspriiche, die sich hieraus ergeben, treten im Standardi-
sierungskontext indes nicht nur im Umfeld der eingangs genannten Kompatibili-
titsstandards auf, die regelméBig innerhalb von Standardisierungsorganisationen
erarbeitet werden. Vergleichbare Probleme entstehen vielmehr auch in denjenigen
Fillen, in denen sich eine bestimmte technische Losung als (sogenannter ,,de facto*-)
Standard am Markt etabliert hat.* Wertungskonflikte treten hier oftmals sogar noch in
zugespitzter Form auf: Soll ein Unternehmen, dessen geschiitztes Produkt am Markt
derart erfolgreich ist, dass es zum Standard fiir eine ganze Branche geworden ist, in
seinem ihm durch das Immaterialgiiterrecht gewihrten Monopol eingeschriankt
werden, um Dritten ihrerseits zu ermoglichen, ihre Produkte an den so erfolgreichen
de facto-Standard anzupassen? Muss es dies zum Schutz des Wettbewerbs vielleicht
sogar? Und wie wirkt sich dies andererseits auf die Innovationsanreize des betrof-
fenen Unternehmens aus, die das Immaterialgiiterrecht ja gerade schiitzen will?
,Innovationsanreize* durch die Gewihrung eines zeitlich befristeten Monopols ei-
nerseits, die ,,Fairness* des Wettbewerbs andererseits — Brian Arthur, ein Mann, der
sich ausgiebig mit der Okonomie der Standardisierung beschiftigt hat, stellt die
beiden Begriffe in obigem Zitat als Antagonismen gegeniiber.” Man ist versucht zu
konstatieren, mit Formulierung dieses Gegensatzes sei eigentlich schon alles gesagt
iiber die ,,missbrauchliche Ausiibung standardwesentlicher Schutzrechte®. Dieser
Schluss wire dabei so wahr wie falsch zugleich.

II. Ziele und Aufbau der Arbeit

Priméres Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, eine umfassende kartellrechtliche
Bewertung moglicher Verhaltensweisen des Inhabers eines standardwesentlichen
Schutzrechts anhand des durch Art. 102 AEUV aufgestellten Maf3stabs vorzunehmen
— und zwar sowohl im Hinblick auf de iure- als auch im Hinblick auf de facto-
Standards. Eine Beschrinkung auf nur eine bestimmte Verhaltensweise soll dabei

2 Heidinger, Medien und Recht 2006, 221; Hiibschle, in: Lange, Hdb. Kartellrecht, Rn. 984;
Klees, EWS 2008, 449, 450; Leupold/Pautke, EWS 2005, 108, 109; Spindler/Apel, JZ 2005,
133.

3 Béck, S. 53; Christoph, S. 25; Leupold/Pautke, EWS 2005, 108, 109.

4 Zur Abgrenzung der verschiedenen Arten von Standards siehe unten 1. Teil A. TI.

3 Aus strategy-+business, ,,An Interview with W. Brian Arthur®, Second Quarter 1998/Issue

11, veroffentlicht am 1.4. 1998, abrufbar unter http://www.strategy-business.com/article/16402?
gko=8af4f.
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ebenso wenig erfolgen® wie eine isolierte Betrachtung bestimmter Arten von Stan-
dards.” Dies begriindet sich zum einen dadurch, dass auf den folgenden Seiten ein
moglichst umfassendes Bild denkbarer Verhaltensweisen des Inhabers eines stan-
dardwesentlichen Schutzrechts nachgezeichnet werden soll. Zum anderen lassen
sich gerade aus dem Vergleich und der Abgrenzung verschiedener Fallgruppen
zusitzliche Erkenntnisse im Hinblick auf deren kartellrechtliche Zuldssigkeit ge-
winnen. Das gleiche Argument spricht zugleich fiir eine Einbeziehung von de iure-
wie auch von de facto-Standards in die vorliegende Untersuchung. Eine Lizenz-
verweigerung etwa kann im Falle eines formellen Kompatibilititsstandards gédnzlich
anders zu bewerten sein als im Falle eines Industriestandards. Die Erfassung und der
Vergleich beider Fallgruppen versprechen daher einen zusitzlichen Erkenntnisge-
winn, der bei einer Konzentration auf eine der beiden Arten von Standards verloren
zu gehen drohte.

Um im Gegenzug eine gewisse Eingrenzung der Thematik vorzunehmen, be-
schréinkt sich die vorliegende Arbeit auf eine Untersuchung einseitiger Verhaltens-
weisen des Schutzrechtsinhabers im Hinblick auf einen moglichen VerstoB gegen
Art. 102 AEUV. Ebenfalls im Standardisierungskontext vorstellbare Verstoe der
beteiligten Parteien gegen Art. 101 AEUV sollen demgegeniiber nicht Gegenstand
der nachfolgenden Betrachtung sein.® Aus der Konzentration auf Art. 102 AEUV

¢ Zur Fallgruppe der Lizenzverweigerung siehe etwa die Arbeiten von Apel, Die kartell-
rechtliche Zwangslizenz im Lichte des europidischen Wettbewerbsrechts (2015), von Burghartz,
Technische Standards, Patente und Wettbewerb (2011) sowie von Meinberg, Zwangslizenzen
im Patent- und Urheberrecht als Instrument der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht im
deutschen und europiischen Recht (2006); zum Sonderfall des Patenthinterhalts siehe Brak-
hahn, Manipulation eines Standardisierungsverfahrens durch Patenthinterhalt und Lockvo-
geltechnik (2014), Hartmann, Patenthinterhalte in Normungsprozessen (2016), Korp, Der
Patenthinterhalt (2015) sowie Rajewski, Der Patenthinterhalt im Standardisierungsverfahren —
Mbglichkeiten und Grenzen der Bekdmpfung auf Grundlage des Art. 102 AEUV (2016).

7 Sich in ihrer Untersuchung auf de iure-Standards beschrinkend Balitzki, Patente und
technische Normen (2013); Jakobs, Standardsetzung im Lichte der europdischen Wettbe-
werbsregeln (2012); Kiibel, Zwangslizenzen im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht
(2004); Miiller, Kollektive Normung und wesentliche Schutzrechte aus der Perspektive des
europdischen Wettbewerbsrechts (2015); Picht, Strategisches Verhalten bei der Nutzung von
Patenten in Standardisierungsverfahren aus der Sicht des europédischen Kartellrechts (2012); zu
Industriestandards Grathwohl, Kartellrechtliche Bewertung von Standardisierungsstrategien
(2015); sich auf Plattformen beschrinkend Pohlmeier, Netzwerkeffekte und Kartellrecht
(2003); zum Zugang zu Softwareschnittstellen Beth, Rechtsprobleme proprietédrer Standards in
der Softwareindustrie (2005) sowie von Westernhagen, Zugang zu geistigem Eigentum nach
europdischem Kartellrecht (2006).

8 Einen Uberblick iiber die sich in dem Zusammenhang ergebenden Probleme bieten
Koenig/Neumann, WaW 2009, 382; Walther/Baumgartner, WuW 2008, 158 sowie Temple
Lang, 7 CLI 2011, 32; vgl. in diesem Kontext auch die Anforderungen der Kommission an
Normvereinbarungen in Rn. 277 ff. der Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale
Zusammenarbeit, ABl. C 11 vom 14.1.2011, S. 1 (im Folgenden: Horizontalleitlinien). Fiir
eine Beschriankung auf Art. 102 AEUV spricht weiter, dass fiir die vergangenen Jahre eine
Verschiebung des Schwerpunktes der rechtlichen Diskussion von Art. 101 zu Art. 102 AEUV
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