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1 Einleitung und Problemaufriss
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Die Gewährleistung von freiem und unverfälschtem Wettbewerb gilt unbestritten als eines der bedeutendsten Ziele der Wettbewerbshüter und bildet die Grundlage für die moderne Wirtschaftsordnung. Im Sinne des Gemeinwohls sollen durch die Bereitstellung eines adäquaten Rechtsrahmens diesem Prinzip zuwiderlaufende wettbewerbsbeschränkende und wettbewerbsverzerrende Handlungen von Unternehmen unterbunden und somit die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs sichergestellt werden. Dementsprechend bekämpft das, auf drei grundlegenden Säulen basierende, Europäische Wettbewerbsrecht wettbewerbsbeschränkende Verhaltensweisen, wettbewerbsbeschränkende Unternehmenszusammenschlüsse und den Missbrauch von Marktmacht.
2
Wenn man eine Gewichtung unter diesen wettbewerbspolitischen Problembereichen vornehmen möchte, kommt der missbräuchlichen Ausnutzung von Marktmacht eine überragende Bedeutung zu.
3
Einem marktmächtigen Unternehmen steht es grundsätzlich frei zu entscheiden, mit wem und zu welchen Bedingungen es geschäftliche Beziehungen eingeht. Dieser Grundsatz ist aber nicht unumstößlich, sondern kann unter bestimmten Umständen außer Kraft gesetzt werden. Man stelle sich bspw. eine Situation vor, in der ein, auf einem vorgelagerten Markt agierendes dominantes Unternehmen eine Leistung erstellt, die für andere Unternehmen auf einem nachgelagerten Markt einen unbedingten Bestandteil ihrer eigenen Leistungserstellung verkörpert. In einer derartigen Konstellation führt die Verweigerung des marktmächtigen Unternehmens zur Bereitstellung seiner Leistung zur Gefährdung



1
EU-Kommissar Mario Monti im Zuge der Microsoft-Entscheidung vom 24. März 2004,
Europäische



Kommission
(2004), S. 1.



2
Vgl.
Vickers
(2004), S. 1.



3
Vgl.
Etro
(2006 b), S. 1.
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1 Einleitung und Problemaufriss



des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt, da die dort tätigen Unternehmen durch die Entziehung ihrer Geschäftsgrundlage nicht (mehr) wirtschaftlich in Erscheinung treten können. Der geschwächte Wettbewerb auf diesem Markt könnte dem mächtigen Unternehmen zudem zur Übertragung von Marktmacht vom vor- eben auf den nachgelagerten Markt verhelfen. Diesem Dilemma kann Abhilfe geschaffen werden, indem das dominante Unternehmen verpflichtet wird, den übrigen Unternehmen seine Leistung zur Verfügung zu stellen. Mit derartigen Problemfeldern befasst sich die Essential Facilities Doktrin. Sie liefert die Prüfkriterien, anhand derer entsprechende Verstöße gegen das Missbrauchsverbot marktbeherrschender Unternehmen ermittelt und Bereitstellungsverpflichtungen ihrer Leistungen legitimiert werden können.



Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit der Essential Facilities Doktrin im Allgemeinen und dem Missbrauchsfall Microsoft im Speziellen. Die entsprechende Entscheidung der Europäischen Kommission aus dem Jahr 2004 hat Bezug zur oben geschilderten Essential Facilities-Problematik und gilt als wegweisend für die zukünftige Entwicklung der Essential Facilities Doktrin. Es ist zu klären, inwieweit der Rückgriff auf die Essential Facilities Doktrin im Rahmen der Microsoft-Entscheidung gerechtfertigt war und welche Bedeutung der Essential Facilities Doktrin als wettbewerbspolitisches Instrumentarium der Wettbewerbsbehörden zukommt.



Dieser Einleitung folgend werden im zweiten Gliederungspunkt die wesentlichen Grundlagen der Essential Facilities Doktrin gelegt, welche dann als Basis für die allgemeine ökonomische Analyse derselben im dritten Abschnitt dienen. Der Fokus der Arbeit liegt auf dem vierten Teil. Hier wird die Microsoft-Fallentscheidung mit Rückgriff auf die Erkenntnisse aus den Gliederungspunkten zwei und drei untersucht. Komplettiert werden die Ausführungen durch eine Schlussbetrachtung.
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2 Die definitorischen, rechtlichen und historischen Grundlagen



2.1 Der Begriff der Essential Facility und der Essential Facilities Doktrin



Das Prinzip der Essential Facility (auch wesentliche Einrichtung, Engpasseinrichtung oder bottleneck-ressource) stammt ursprünglich aus dem amerikanischen Antitrust-Recht, wo es im Rahmen der Anwendung der Essential Facilities Doktrin geprägt wurde.
4
Eine Einrichtung oder Infrastruktur eines Unternehmens gilt als wesentlich, wenn „ (…) ein Ausschluss von ihrer Benutzung einen Marktteilnehmer spürbar in seiner wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit einschränken kann.“
5
Es müssen kumulativ die folgenden vier Kriterien erfüllt sein, damit einer Einrichtung bzw. Infrastruktur die Eigenschaft der Wesentlichkeit im Sinne des Wettbewerbsrechts zugesprochen werden kann.
6
Zunächst einmal muss die Einrichtung erstens von einem dominanten Unternehmen kontrolliert werden. Zweitens darf die Erstellung der Einrichtung durch ein anderes Unternehmen mit wirtschaftlich zumutbaren Mitteln nicht möglich sein, auch entsprechende Substitute sind nicht vorhanden.
7
Drittens muss der Zugang zur Einrichtung für die Geschäftstätigkeit eines Unternehmens, also konkret für die Erzeugung eines Produktes oder einer Dienstleistung unerlässlich sein. Und schließlich viertens muss es dem Monopolisten aus wirtschaftlichen und technischen Überlegungen heraus möglich sein, den Zugang zur Einrichtung zu gewähren. Entsprechend dieser Charakteristika lassen sich ganz unterschiedliche, sowohl materielle als auch immaterielle „Einrichtungen“ als wesentlich deklarieren. So spannt sich der Bogen von den häufig diskutierten, klassischen Natürliche-Monopol-Fällen, wie bspw. den Elektrizitäts-, Telekommunikations- oder Schienennetzinfrastrukturen, über „nor-



4
Vgl.
Knieps
(2001), S. 7. Wie bereits erwähnt wurde und im Folgenden noch gezeigt wird, ist das



Konzept der Essential Facility bzw. der Essential Facilities Doktrin auch im europäischen Wettbe-werbsrecht von Bedeutung.



5
Meyer/ Neurauter/ Bohne
(2008), S. 1; ähnlich
Byrne
(2006), S. 1.



6
Die Kriterien unterscheiden sich von Autor zu Autor. Vgl. u. a.
Knieps
(2001), S. 6;
Müller/ Roden-



hausen
(2008), S. 314 ff.;
Doherty
(2001), S. 403;
Zimmerlich/ Aufderheide
(2004), S. 17; o. V.,



http://www.jftc.com/news&publications/Publications/PDF%20DOCUMENTS /09Economic



%20Criteria%20of%20the%20Essential%20facility%20doc.pdf,
Abruf: 13.07.2008, 10:00.



7
Lipsky und Sidak sprechen von einem gewissen Grad von Einzigartigkeit der Einrichtung. Vgl.



Lipsky/ Sidak
(1999), S. 1211.
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2 Die definitorischen, rechtlichen und historischen Grundlagen



male“ Produkte bis hin zu Dienstleistungen und Informationen, welche gemäß obiger Definition wesentlich für das Geschäftsgebaren von Konkurrenten eines marktmächtigen Unternehmens sind.
8
So stellen bspw. Flughäfen, Hafenanlagen, Hauszustellungssysteme für Zeitungen, computergestützte Reservierungssysteme oder Informationen zu technischen Schnittstellen
9
konkrete Beispiele für mögliche wesentliche Einrichtungen dar.
10



Bei der Wortschöpfung der „Essential Facilities Doktrin“
11
handelt es sich um ein in verschiedenen nationalen Rechtsordnungen angewandtes Rechtskonstrukt, welches den Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung eines marktbeherrschenden Unternehmens regelt. Die Doktrin baut somit auf dem Konzept der wesentlichen Einrichtung auf und kommt dann zum Einsatz, wenn ein marktmächtiges Monopolunternehmen seine Verfügungsgewalt über eine derartige Einrichtung missbraucht, wobei der Missbrauch in der Zugangs- bzw. Nutzungsverweigerung der Einrichtung liegt.
12
Die Anwendung der Doktrin steht folglich in engem Zusammenhang mit dem Missbrauchsverbot einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 82 EG
13,14
und wird gemeinhin als Instrument für die Umsetzung wettbewerbspolitische Belange angesehen.
15
Agustinoy und Creuss stellen fest: „The European Court of Justice (ECJ) and



8
Vgl.
Frischmann/ Waller
(2008), S. 4;
Deselaers
(1995), S. 563;
Antonelli
(2007), S. 451.



9
Die Schnittstelleninformationen zählen zu wesentlichen Einrichtungen, die im Bereich der Inter-



netökonomie auftreten können. Vgl.
Meyer/ Neurauter/ Bohne
(2008), S. 4 und speziell die Dis-



kussion zum Fall Microsoft im Gliederungspunkt 4.



10
Vgl.
Agustinoy/ Creuss
(2000), S. 77.



11
Brockhaus Lexikon (online) definiert Doktrin mit: „wissenschaftliche Lehre; zum Glaubenssatz



verhärtete Meinung“.
http://www.brockhaus-suche.de/suche/abstract.php?shortname=b15&



artikel_id=11830800&verweis=1,
Abruf: 15.07.2008, 10:00.



12
Vgl.
Lang
(1994), S. 446 und
Stratakis
(2006), S. 436 f. Entsprechend der Definition der wesentli-



chen Einrichtungen kann die Essential Facilities Doktrin auch auf immaterielle Güter angewendet



werden und somit zur „ (…) Rechtsfindung und Rechtsberatung in Schutzrechtsfällen herangezo-



gen werden.“
Daniels
(2007), S. 54; ähnlich
Eilmansberger
(2003), S. 12. Vgl. auch die Ausfüh-



rungen zur Anwendung der Doktrin auf die eigentumsrechtlich geschützten Schnittstelleninforma-



tionen im Fall Microsoft im Gliederungspunkt 4.



13
Art. 82 EG (in der Fassung des Amsterdamer Vertrages vom 2. Oktober 1997),
http://dejure.org



/gesetze/EG/82.html,
Abruf: 22.07.2008, 11:30.



14
Vgl. u. a.
Doherty
(2001), S. 415 und die Ausführungen im Gliederungspunkt 2.2.2.



15
Die hier gemachten und noch folgenden Ausführungen beziehen sich im Wesentlichen auf die



Umsetzung der Essential Facilities Doktrin im europäischen Wettbewerbsrecht, welches vorder-



gründig das Missbrauchsverhalten (bereits) marktmächtiger Monopolunternehmen zum Gegen-stand hat. Das amerikanische Antitrust-Recht, insbesondere relevant der Sherman Act; Section 2,



legt hingegen den Fokus auf die Erlangung, die Ausdehnung oder die Erhaltung von Monopol-
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the European Commission (Commission) have not ignored this Doctrine as an instrument for antitrust purposes.”
16
Für das Vorliegen eines Missbrauchstatbestandes gemäß obiger Ausführungen und der damit zu rechtfertigenden Anwendung der Doktrin sind die fünf folgenden Bedingungen obligatorisch. Erstens muss der Zugang zu der fraglichen Einrichtung eine wesentliche Grundlage für die Aufnahme oder Aufrechterhaltung der Geschäftstätigkeit eines Unternehmens auf einem nachgelagerten Markt darstellen (Unentbehrlichkeit der Einrichtung). Zweitens darf der Zugang zur Einrichtung aufgrund von Kapazitätsengpässen beim Eigentümer der Einrichtung nicht unmöglich sein. Drittens muss der Eigentümer der Einrichtung der Bedienung der Nachfrage auf einem existierenden Dienstleistungs- oder Produktmarkt nicht nachgekommen sein, die Entstehung einer neuen Dienstleistung oder eines neuen Produkts blockiert oder den Wettbewerb auf einem existierenden oder potenziellen Dienstleistungs- oder Produktmarkt behindert haben (Gefahr der Eliminierung von Wettbewerb).
17
Viertens muss das zugangs- bzw. nutzungsrechtswünschende Unternehmen bereit sein, den angemessenen und diskriminierungsfreien Preis für die Nutzung der Einrichtung zu zahlen sowie die diskriminierungsfreien Zugangsbedingungen des Eigentümers zu akzeptieren. Und schließlich fünftens darf es dem Eigentümer der Einrichtung nicht möglich sein, die Zugangs- bzw. Nutzungsverweigerung objektiv zu rechtfertigen.
18
Sind die genannten Bedingungen erfüllt, handelt ein zugangs- bzw. nutzungsverweigerndes Monopolunternehmen missbräuchlich und kann zur Öffnung
19
seiner wesentlichen Einrichtung für Konkurrenten gezwungen werden.
20



macht. Folglich liegt auch zwischen beiden Rechtsräumen eine differenzierte Anwendung des



wettbewerbsrechtlichen Instrumentariums der Essential Facilities Doktrin vor, zumal außerdem,



wie später noch zu sehen sein wird, die Essential Facilities Doktrin in der praktizierten Rechts-sprechung stark fallabhängig ausgelegt wird. Vgl.
Müller/ Rodenhausen
(2008), S. 321. Eine de-



taillierte Auseinandersetzung mit der unterschiedlichen Handhabung der Doktrin im amerikani-



schen und europäischen Wettbewerbsrecht im Allgemeinen, sowie der Handhabung der Doktrin



im amerikanischen Wettbewerbsrecht im Speziellen sind nicht Gegenstand dieser Arbeit. Vgl.



hierzu die gegenüberstellende Analyse beider Rechtspraktiken in:
Stratakis
(2006), S.434 ff.



16
Agustinoy/ Creuss
(2000), S. 68. Bisher hat sich lediglich die Europäische Kommission explizit auf



die Essential Facilities Doktrin berufen. Die Anwendung des Grundgedankens der Doktrin auch



durch den Europäischen Gerichtshof ist aber nicht zu verneinen. Vgl.
Daniels
(2007), S. 54.



17
Bei dem betreffenden Dienstleistungs- oder Produktmarkt muss es sich um einen, dem Markt der



wesentlichen Einrichtung nachgelagerten Markt handeln.



18
Vgl.
Agustinoy/ Creuss
(2000), S. 69; ähnlich
Bergman
(2005), S. 7;
Lévêque/ Ménière
(2004),



S. 95.



19
Die Öffnung der wesentlichen Einrichtung für Konkurrenten kann verschiedenartige Ausprägungen



annehmen. Entscheidend ist, um was für eine Art von Einrichtung es sich handelt. So ist bspw. bei
















  
    Page 6
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Nachstehend wird kurz auf den (europäischen) Rechtsrahmen eingegangen, in welchem die Essential Facilities Doktrin zur Anwendung kommt. Dabei ist auf der einen Seite das Spannungsverhältnis von Wettbewerbsrecht und dem Recht am geistigen Eigentum
21
, auf der anderen Seite der Art. 82 EG Gegenstand der Ausführungen.



2.2 Die Essential Facilities Doktrin im europäischen Wettbe-



[image: image 91b78ba235675e887d83e76cfe586765]




DasWettbewerbsrecht und das Immaterialgüterrecht stehen seit jeher in einer problematischen Beziehung zueinander. Beide Rechtsbereiche überschneiden sich hinsichtlich ihrer verfolgten Ziele, der Schaffung von Innovationsanreizen und der Förderung der Wohlfahrt, gehen zu deren Erreichung aber unterschiedliche Wege.
22
Während das Wettbewerbsrecht durch die Beseitigung von Marktmacht versucht, wettbewerbswidriges Verhalten zu verhindern bzw. zu beschränken (statische Effizienz), sieht das Immaterialgüterrecht durch die Gewährung von exklusiven Nutzungsrechten gerade die Bildung von zeitlich begrenzten Monopolen und Marktmacht
23
vor (statische Ineffizienz).
24
In der Literatur finden sich einerseits Beiträge von Anhängern der so genannten Konflikt-, andererseits aber auch von Verfechtern



Leitungsnetzen, wie bspw. einem Telekommunikationsnetz, die Gewährung der Durchleitung von



Daten eines Konkurrenten gemeint. Bei den weiter oben beschriebenen Schnittstelleninformatio-



nen zu einem Betriebssystem hingegen das Bereitstellen derselben für einen Konkurrenten zur



weiteren Verwendung.



20
Festzuhalten bleibt aber, dass die Anwendung der Doktrin nicht konsistent erfolgt. Somit variiert



die Bedeutung der einzelnen Kriterien recht stark und ist von einer fallabhängigen Auslegung ge-



prägt. Vgl.
Byrne
(2006), S. 14.



21
Die Klärung des Verhältnisses beider Rechtsgebiete ist die Grundlage für die Ausführungen im



Gliederungspunkt 4. Der dort diskutierte Microsoft-Fall bezieht sich auf die Anwendung der Essen-



tial Facilities Doktrin auf ein, durch geistige Eigentumsrechte geschütztes, immaterielles Gut.



22
Vgl.
Zimmermann
(2005), S. 17.



23
Exklusive Nutzungsrechte, wie bspw. Patent-, Urheber- und Markenrechte führen insbesondere



bei fehlenden hinreichenden Substituten zu Marktmacht. Vgl.
Schmidtchen
(2006), S. 2.



24
Vgl.
Daniels
(2007), S. 51 f.;
Zimmermann
(2005), S. 17.
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