























pntrolle iiber einen urheberrechtlich geschiitzten Standard,
acht die Lizenzierungsverweigung noch nicht zwingend
issbréuchlich, denn eine Anwendung des Art. 82 nach der
PFormel ,,Marktmacht + urheberrechtlich geschiitzter Stan-
dard = Zwangslizenz* wiirde die Fahigkeit Microsofts (und
anderer marktbeherrschender Unternehmen) infrage stellen,
Inhaber von Immaterialgiiterrechten zu sein, und damit mog-
licherweise die innovative Weiterentwicklung des (ob man es
mag oder nicht) eben von Microsoft kontrollierten Standards
zum potenziellen Schaden der Allgemeinheit behindern.

2. Bronner-Test

Nach dem grundsétzlich auch fiir ,,geistige essential facili-
ties” geltenden Bronner-Test ist fir die Annahme eines
Machtmissbrauchs zusitzlich erforderlich, dass die Lizen-
© zierungsverweigerung Microsofts geeignet ist, nicht nur die
Wettbewerbschancen einzelner Wettbewerber zu beeintrich-
tigen, sondern den Wettbewerb als solchen in Frage zu stel-
len.

— Insoweit ist erstens festzustellen, dass Microsoft ohne
Zweifel den Betriebssystem-Standard fiir Client-PCs und
die untrennbar damit verbundenen Schnittstellenproto-
kolle kontrolliert.

— Dieser Standard diirfte zweitens auch nicht mit zumutba-

. rem Aufwand duplizierbar sein, denn die Betriebssys-
temmarkte tendieren aus verschiedenen Griinden zu einer
Standardisierung, und das Unterfangen, Microsoft seinen
Standard streitig zu machen, erscheint auf absehbare Zeit
aussichtslos®.

— Und drittens ist die volle Interoperabilitiit zweifellos ein

wichtiger Wettbewerbsfaktor.

Doch reicht all dies nach dem Bronner-Test noch nicht aus,
um eine Lizenzierungspflicht zu begriinden. Erforderlich ist
vielmehr, dass die Lizenzierung ,unentbehrlich® in dem
Sinne ist, dass eine Teilnahme am Wettbewerb ohne sie
schlechthin ausgeschlossen erscheint.

Das Vorliegen einer solchen ,,Unentbehrlichkeit* ist im Mi-
crosoft-Fall bereits deshalb zweifelhaft, weil unstreitig ein
gewisses Maf} an Interoperabilitdt existiert. Der Konflikt
-~ kreist namlich, wie auch die Kommission betont hat, nicht
um das ,,0b“, sondern um den ,,Grad“ der von Microsoft zu
gewihrenden Einblicke”. Insoweit ist zu beriicksichtigen,

— dass der EuGH in Bronner gerade keine vollstindige
Gleichstellung der Wettbewerber mit dem marktbeherr-
schenden Inhaber der essential facility verlangt hat,

— dass Microsoft den Wettbewerbern nur den Zugang zu ei-

nigen innovativen Funktionen von Windows 2000 und

Windows XP erschwert, nicht aber die Interoperabilitit an

sich verweigert und

| — dass die Wettbewerber Wettbewerbsnachteile aufgrund

f von Defiziten bei der Nutzbarkeit dieser innovativen Win-

| dows-Funktionen méglicherweise durch groBere Zuverlas-

g ‘ sigkeit oder Sicherheit ihrer Serverprogramme im Ver-

gleich zu den Microsoft-Produkten ausgleichen kdnnen.

Hinzu kommt, dass der EuGH in der Bronner-Entscheidung
neben der Duplizierbarkeit der Einrichtung auch untersucht
hat, ob Marktzutrittsalternativen — d.h. bezogen auf den Mi-
¢rosoft-Fall: Alternativen zur Herstellung ,,voller Interope-
rabilitit“ — existieren. Die Kommission hat dazu selbst fest-
‘gestellt, dass solche Alternativen grundsétzlich vorhanden
ind®. Dass sie fiir die Wettbewerber im Vergleich zur Be-
itstellung aller aktuellen Windows-Schnittstelleninforma-
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tionen durch Microsoft beschwerlicher und wahrscheinlich
auch weniger effektiv sind, ist nach MaBgabe der Entschei-
dung Bronner fiir sich genommen nicht ausreichend, um
eine kartellrechtliche Zwangslizenzierung zu legitimieren®.

3. Missbriduchliche Geschiiftsverweigerung?

Der Befund, dass Microsoft frither freigiebiger mit solchen
Informationen war und dass es diese freiwillige Versorgung
nunmehr eingestellt hat, trigt fiir sich genommen auch kei-
nen Schluss auf das Vorliegen einer ,,missbriuchlichen Ge-
schiftsverweigerung® oder eines ,,missbrauchlichen Liefer-
abbruchs® nach dem Muster der Entscheidung Commercial
Solvents'®, denn einerseits stehen die #lteren Protokolle den
Wettbewerbern nach wie vor zur Verfiigung. Die Versorgung
wurde insoweit gar nicht ,,gekappt“!°!. Und andererseits be-
stehen beziiglich der neuen Protokolle die soeben beschrie-
benen Alternativen'®.

4. Erfordernis eines ,,neuen Produkts*

Unterstellen wir trotz dieser erheblichen Zweifel mit der
Kommission, dass die Bronner-Kriterien im Microsoft-Fall
erfullt waren'®, so ist unsere Priifung damit gleichwohl noch
nicht zu Ende. Da der Microsoft-Fall im Schnittfeld von Im-
materialgiiterrecht und Kartellrecht spielt, ist weiter zu prii-
fen, ob die Wettbewerber die Schnittstelleninformationen
begehren, um mit ihrer Hilfe ein ,,neues Produkt™ anzubie-
ten!™.

Die Kommission hat dazu in ihrer Microsoft-Entscheidung
ausgefiihrt, die drohende Verdringung der Wettbewerber
vom Markt fiir Server-Betriebssysteme schrinke die Pro-
duktauswahl ein, indem sie verhindere, dass die Wettbewer-
ber die fortschrittlichen Eigenschaften ihrer Produkte den
Verbrauchern zugénglich machen kénnten'”. Es erscheint in
der Tat eher unwahrscheinlich, dass die Wettbewerber bei
Gewihrung einer Lizenz in einen reinen Imitationswettbe-
werb eintreten und nur noch die Microsoft-Produkte ,.klo-

96 Siehe dazu die vorausgehende Fufinote sowie oben Fn. 24 und 26; Kor-
ber, RIW 2004, 568, 572 ff.

97 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 10), Rdnr. 33. Wihrend
Microsoft es wohl fiir ausreichend erachtet, dass die fremde Serversoft-
ware auf alle wesentlichen Funktionen der Windows-Clients zugreifen
kann (a.a. 0. Rdnr. 751), strebt die Kommission eine Offenlegung aller
Client-to-Server- und vor allem auch Server-to-Server-Protokolle an,
die erforderlich sind, um den Datenaustausch mit fremder Server-Soft-
ware ebenso reibungslos und effektiv zu gestalten wie innerhalb reiner
Windows-Netzwerke.

98 Dazu bereits oben Abschnitt11. 2. b bei Fn. 33 ff.

99 Vgl. EuGH, 26. 11. 1998 — Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791 Rdnr. 41 —
Bronner; EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620, 624 (Rdnr.
40) — IMS Health GmbH; vgl. auch oben IIL. 2. a. E. zum US-Recht.

100 Insoweit a. A. die Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 10), Rdnr.
578f1f.

101 Ganz abgesehen davon, dass die Informationsgewdhrung regelmifig
kostenlos erfolgte, so dass man in Frage stellen konnte, ob liberhaupt
eine Geschéftsbeziehung vorhanden war, die in kartellrechtlich relevan-
ter Weise abgebrochen werden konnte.

102 Deshalb fiihrt hier auch ein Abstellen auf ,, Treue und Glauben bzw. auf
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens (dazu Zimmerlich, WRP 2004,
1260, 1269) hier nicht weiter.

103 Besondere Rechtfertigungsgriinde (etwa eine besondere Knappheit des
Gutes, der Umstand, dass der Markt nur grofl genug fiir einen Anbieter
ist etc.) sind hier nicht ersichtlich. Die Bedeutung des Urheberrechts ist
im Rahmen des Priifung des ,,neuen Produkts” zu beriicksichtigen. Ei-
nen selbststdndigen Rechtfertigungsgrund bildet es nach Auffassung des
EuGH wohl nicht, denn sonst diirfte gar kein Schnittbereich zwischen
Urheberrecht und Essential-Facilities-Doktrin im Sinne von Magill und
IMS Health GmbH existieren.

104 Vgl. EuGH, 29. 4. 2004 — Rs. C-418/01, RIW 2004, 620, 624 f. (Rdnr.
48 ff.) — IMS Health GmbH.

105 Vgl. Kommission, Microsoft-Entscheidung (Fn. 10), Rdnr. 693 ff.
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nen“ wiirden, wie Microsoft im Verfahren befiirchtet hat.
Entscheidend ist aber letztlich, welchen Grad von Innova-
tion ein ,,neues Produkt“ erfordert. Die Sichtweise der Kom-
mission, nach der ,,neu letztlich nur ,,irgendwie anders® be-
deutet, und die darin zum Ausdruck kommende Hervorhe-
bung des kurzfristigen Produktwettbewerbs gegentiber dem
langfristigen Innovationswettbewerb werden dem grund-
sitzlichen Vorrang des Schutzes der Innovationsleistung
(und erst recht des geistigen Eigentums) auch marktbeherr-
schender Unternehmen nicht gerecht.

Wiirde man andererseits wie Generalanwalt Gu/mann in sei-
nen Schlussantragen zur Magill-Entscheidung verlangen,
dass ein ,,neues Produkt® ein ganz anderes Bediirfnis befrie-
digt als das Produkt des Schutzrechtsinhabers und dass es mit
diesem nicht im Wettbewerb stehen darf'%, so wiirden die Ser-
ver-Programme der Konkurrenten diesen Test augenschein-
lich nicht bestehen, und eine Zwangslizenzierung auf der
Grundlage des Art. 82 EG schiede aus. Grundsétzlich ent-
spricht ein solch enger Test, nach dem selbst ein besseres
Konkurrenzprodukt nicht ausreicht, um das Erfordernis des
,heuen Produkts* zu erfiillen, dem vom EuGH betonten Vor-
rang des Immaterialgiiterrechts besser als die Sichtweise der
Kommission!®”. Doch wird auch dieser Test dem Microsoft-
Fall nicht gerecht, denn anders als in den Rechtssachen Magill
und IMS Health GmbH streben die Microsoft-Wetthewerber
nicht danach, mithilfe der Lizenzierung der Schnittstellenin-
formationen erstmals auf dem Markt fiir Serverprogramme
Fufd zu fassen. Sie sind bereits auf diesem Markt titig und wa-
ren es oft schon vor Microsoft, so dass hier das Erfordernis
des ,,neuen Produkts* bei wortlichem Verstiandnis nicht passt.

5. Markteroffnungs-Kriterium

In der Literatur ist das alternative Kriterium der ,,Markter-
offnung® vorgeschlagen worden: In einem Fall wie dem Mi-
crosoft-Fall, in dem die Wettbewerber den Markt durch ihre
Innovationen erdffnet hitten, bezwecke die Verhinderung
von Kompatibilitit nur die Umleitung der Nutzer auf das ei-
gene Produkt. In einem solchen Fall konne die strategische
Nutzung einer wesentlichen Einrichtung zur Eroberung die-
ses Marktes einen Kartellrechtlich verbotenen Machtmiss-
brauch darstellen, denn hier stehe nicht nur der Imitations-
wettbewerb, sondern der Innovationswettbewerb auf dem
Spiel'®. Daran ist richtig, dass hinter dem Kriterium des
,;heuen Produkts letztlich die Frage steht, wie dem Innova-
tionswettbewerb langfristig am besten gedient ist. Das auf
den Zeitpunkt der Marktentstehung zuriickblickende Krite-
rium der ,,Markteroffnung* ist dafiir freilich ein zu statisches
Instrument. Zum einen kann, selbst wenn die Wettbewerber
insoweit schneller waren, durchaus ein legitimes Interesse
des Standard-Inhabers bestehen, entsprechende Funktionen
auch selbst anzubieten und sogar in den Standard zu integ-
rieren, um ihn auf diese Weise ,,fit fiir die Zukunft* zu ma-
chen'®. Und andererseits geht es im Microsoft-Fall um den
Zugang zu innovativen Funktionen der Microsoft-Betriebs-
systeme (wie ,,Active Directory®).

6. Innovationswettbewerb oder
Innovationsmissbrauch?

Die eigentliche Frage ist, ob es einen kartellrechtlich verbo-
tenen Machtmissbrauch darstellt, dass Microsoft seine
Windows-Betriebssysteme weiterentwickelt hat, ohne den
Wettbewerbern Zugang zu den neuen Funktionen zu gewéh-
ren. Dahinter steht — wie schon in den Fillen Berkey Photo
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und IBM - die Grundsatzfrage nach der Grenzziehung zwi-
schen Innovationswettbewerb und Innovationsmissbrauch.
Sucht man insoweit nach einem MaBstab, der sowohl dem
grundsitzlichen Vorrang des Immaterialgiiterrechts als auch
der besonderen Dynamik des Softwaremarktes gerecht
wird""’, so bietet sich dafiir der ,,Plausible-benefit“-Test des

US-amerikanischen Rechts an'''.

Nach diesem Mafistab kann eine Weiterentwicklung eines
Produkts oder Standards grundsitzlich keinen Kartellrechts-
verstol} begriinden, es sei denn, ihr fehlt jede technologische
Rechtfertigung im Sinne eines ,,plausiblen Vorteils*''?. Auf
den Microsoft-Fall bezogen bedeutet dies, dass die Grenze
zum ,,Innovationsmissbrauch® grundsétzlich erst dann iiber-
schritten ist, wenn das Einfiigen der neuen Funktionen nach-
weislich keine plausiblen Funktionsvorteile mit sich ge-
bracht, sondern allein das Ziel verfolgt hat, die Interoperabi-
litdt mit den Serverprogrammen der Konkurrenten zu behin-
dern. Das diirfte nicht der Fall sein, denn einerseits spricht
schon der Wunsch der Wettbewerber, Zugang zu den neuen
Funktionen zu erhalten, um sie in ihre Server-Funktionalitit
einzubeziehen, fiir das Vorliegen ,,plausibler Vorteile*. Und
andererseits ist die Kommission den Nachweis eines ,,Inno-
vationsmissbrauchs durch bloe Scheininnovation bisher
schuldig geblieben!"?,

Geht man einen Schritt weiter und fragt, ob ausnahmsweise
auch die Berufung eines ,,echten Innovators® auf sein exklu-
sives Nutzungsrecht einen Missbrauch darstellen kann, so
kommt nach dem Vorgesagten aufgrund des grundsétzlichen
Vorrangs des Schutzes der Innovationsleistung (und erst
recht des geistigen Eigentums) allenfalls dann eine Zwangs-
lizenzierung in Betracht, wenn evident ist, dass bei einem
Nichteingreifen des Kartellrechts per saldo das langfristige
Innovationspotenzial auf dem Markt absinken wird. Dies
iberzeugend darzulegen, ist wiederum Sache der Kartellbe-
hérde bzw. des Petenten. In der Praxis diirfte diese Hiirde
ebenfalls nur sehr schwer zu iiberwinden sein, da Kartellbe-
horden und Gerichte kaum in der Lage sind (und sich grund-
satzlich auch nicht in der Lage wihnen soliten), zuverléssi-

106 Vgl. GA Gulmann, EuGH, 6. 4. 1995 — verb. Rs. C-241/91 P und C-242/
91 P, Slg. 1995, 1-743 — Magill, Tz. 97 f.

107 Fiir eine enge Sichtweise auch Ebenroth/Bohne, EWS 1995, 397, 403
und Pilny, GRUR Int. 1995, 954, 957 (unwesentliche Verbesserung
reicht nicht aus).

108 Vgl. Zimmermann, WRP 2004, 1260, 1270.

109 Vgl. dazu bereits unter dem Aspekt der Produktintegration Kérber, RIW
2004, 568, 573 ff.

110 Vgl. dazu bereits Korber, RIW 2004, 568, 575: Eine zu groBziigige oder
auch nur unklare Bemessung des Anwendungsbereichs des Kartellrechts
konnte — auch und gerade angesichts oft jahrelanger Kartellverfahren
bei zugleich sehr kurzen Innovationszyklen auf dem Softwaremarkt —
von Innovationsanstrengungen abschrecken, denn iiber einem markt-
beherrschenden Innovationsfithrer wiirde stets das (bufigeldbewehrte)
Damoklesschwert des kartellbehordlichen Missbrauchsverbots schwe-
ben.

111 Vgl. California Computer Products v. IBM, 613 F2d 727 (9th Cir.
1979); Berkey Photo v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2d Cir. 1979),
cert. denied, 444 US. 1093 (1980); dazu auch Fleischer/Doege, WuW
2000, 705, 715; Fleischer (Fn. 7), S. 129 ff. m. w. N.

112 Zum ,,Plausible-benefit“-Test als sachgerechtem MaBstab {iir die kartell-
rechtliche Beurteilung der Produktinnovation bereits eingehend Korber,
RIW 2004, 568, 575. Fiir ein Beispiel siehe Fleischer (Fn. 7),S. 117f. un-
ter Hinweis auf eine Entscheidung der Kommission vom 21. 12. 1988
(ABIEG 1988 Nr. L 43/27 — Navigationsgerite): In diesem Fall war die
Kommission zu Recht einer technisch sinnlosen Anderung der Signalii-
bermittlung fiir Navigationsgerite entgegen getreten, die nur den Zweck
verfolgte, die Funktion der (infolge des Ablaufs eines Patents auf den
Markt gekommenen) Gerate der Konkurrenz zu beeintrachtigen.

113 Zur Beweislastverteilung vgl. schon oben Abschnitt II1.5. a. E. sowie all-
gemein Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 716; Fleischer/Kirber,
K&R 2001, 623, 629; Gey, WuW 2001, 933, 939; Kirber, RIW 2004,
568, 575; a. A. Dolmans/Graf, World Competition 27/2004, S. 225, 230.
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Die Beurteilung von Sanierungsfusionen im deut-
schen, europdischen und US-amerikanischen Fusi-
onskontrollrecht ist in stetem Wandel begriffen.
Uber die normative Reichweite der Failing Compa-
ny Defense als Rechtfertigungsgrund fiir Sanie-
rungsfusionen ist man sich nach wie vor nicht einig.
Dies gilt selbst fiir die USA, wo diese Rechtsfigur
schon 1930 vom Supreme Court crstmals angewen-
det wurde. Darliber hinaus lassen sich in jiingster
Zeit auch Harmonisierungstendenzen zwischen den
drei Rechtsordnungen erkennen. So hat sich die
europdische Failing Company Defense in einem ent-
scheidenden Punkt deutlich verdndert und insofern
— zumindest auf den ersten Blick —~ der US-Praxis
angeglichen. Angesichts dieser Entwicklungen er-
scheint, und zwar auch gerade im Hinblick auf eine
mogliche Weiterentwicklung der bisherigen deut-
schen Losung, eine rechtsvergleichende Bestands-
aufnahme sinnvoll.

I. Einfiihrung

Droht einem Unternchmen die Insolvenz und steht ein Aus-
scheiden aus dem Markt bevor, stellt sich zuallererst die Fra-
ge, ob eine Sanierung in Betracht kommt. Eine Méglichkeit,
ein Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu retten, ist der
Zusammenschluss mit einem finanzkriftigen Partner, der
den Erhalt des angeschlagenen Unternchmens fiir die Zu-
kunft sichert. Kommt es dabei jedoch zur Entstehung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung, kann im
Rahmen der Failing Company Defense die finanzielle Not-
lage eines der Zusammenschlussbeteiligten vor der Kartell-

behdrde geltend gemacht werden. Bei Vorliegen der einzel-
nen Failing-Company-Voraussetzungen wird eine Sanie-
rungsfusion am Ende doch noch genehmigungsfihig. Die
Rechtsfigur der Failing Company Defense wurde im US-
amerikanischen Antitrustrecht entwickelt und in jeweils ver-
anderter Form in das deutsche sowie européische Fusions-
kontrollrecht {ibernommen. Nachfolgend werden die ver-
schiedenen Ausgestaltungen ndher erortert.

II. Die deutsche Failing Company Defense

In Deutschland wurde die Problematik der Failing Company
Defense lange Zeit nur unter dem Stichwort ,,Sanierungsfu-
sion gefiihrt'. Erst in seinen Auslegungsgrundsitzen zur
Marktbeherrschung aus dem Jahr 2000 sprach das Bundes-
kartellamt auch offiziell von einer deutschen ,,Failing Com-
pany Defense*?. Folgende Kriterien hat das Bundeskartell-
amt aufgestelit:

Die Sanierungsfusion ist ein besonderer Fall der fehlenden
Kausalitdt des Zusammenschlusses fiir die Marktbeherr-
schung. Davon kann ausgegangen werden, wenn kumulativ
folgende Voraussetzungen vorliegen:

— Das sanierungsbediirftige Unternehmen wiére ohne den
Zusammenschluss nicht Giberlebensfihig;

* Der Verfasser Dr: Gassner ist Professor fiir Offentliches Recht an der
Universitdt Augsburg, der Verfasser Dr. Braun ist Rechtsreferendar in
Frankfurt a. M. Mchr {iber die Autoren erfahren Sie auf' S. V1.

Vgl. grundlegend BKartA, TB 1976, 22, 23.

2 BKartA, Auslegungsgrundsitze, S. 42, abrutbar unter http://www.bun
deskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_
deutsch/Auslegungsgrunds.pdf (Stand: 29. 8. 2004).
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