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Einleitung 

Von Befürwortern als vielversprechende Möglichkeit gefeiert - von Kritikern als 
"Zauberformel" eingestuft oder einfach als überflüssige Plakette abgelehnt, ist die 
ursprünglich aus dem amerikanischen Antitrust-Recht stammende "essential facil-
ity doctrine" (im folgenden: efd) mittlerweile Gegenstand einer lebhaften Diskus-
sion geworden. Während die einen die Möglichkeiten hervorheben, insbesondere 
die zur Konzentration neigenden Märkte der Software industrie für den Wettbewerb 
zu öffnen, I sehen die anderen in der Verwendung dieser Doktrin die Gefahr einer 
uferlosen Ausweitung der Rechtsprechung zur Lieferverweigerung oder einfach 
eine überflüssige Umbenennung bereits existierender Rechtsprechungsgrundsätze. 2 

Es mag zunächst ungewöhnlich erscheinen, daß der Rechtssatz, dem zufolge ein 
marktbeherrschendes Unternehmen seinen Konkurrenten unter bestimmten Vor-
aussetzungen seine wesentliche Einrichtung zur Verfügung stellen muß, sowohl in 
den Vereinigten Staaten als auch in Europa plötzlich eine solche Aufmerksamkeit 
erhält, nachdem er in seinem Ursprungsland über Jahrzehnte nur ein Schatten-
dasein führte. Bereits die Bandbreite der an der essential facility doctrine geübten 
Kritik macht jedoch deutlich, daß trotz ihrer langen Geschichte über die Vorausset-
zungen und auch den wettbewerbs politischen Sinngehalt dieser Doktrin nach wie 
vor keine Klarheit herrscht. Dennoch erhält die efd trotz aller Skepsis in der Praxis 
ein immer stärkeres Gewicht. In Europa wurde sie erstmals am 22. Dezember 1993 
von der Europäischen Kommission in der Entscheidung Sea Containers gegen 
Stena Sealink3 in die europäische Rechtsanwendung eingeführt. Seither wird das 

I iones / Turner, Can an Operating System Vendor Have a Duty to Aid its Competitors? in: 
Jurimetrics Journal, 1997, S. 392 ff., befürworten eine Anwendung der essential facility doc-
trine in der Sache Microsoft und begründen: "One of the beauties of the essential facilities 
theory is that it preserves the open markets that over the long term can foster competition and 
innovation." Vgl. auch Goldroon Rohm, Waiting for Justice, in: Open Computing, 1994, S. 46: 
"It (the essential facility theory) is an innovative and potentially groundbreaking way to view 
the software industry." 

2 Zu dem Begriff der "Zauberformel" vgl. Scherer, Das Bronner-Urteil des EuGH und die 
Essential facilities Doktrin im TK-Sektor, in: MMR 1999, S. 315, 318 (m. w. N.) der vor ei-
ner Anwendung der efd als generelles "Sesam-öffne-Dich" warnt. Kezsbom/ Goldroon, No 
Shortcut to Antitrust Analysis: The Twisted Journey of the Essential Facilities Doctrine, in: 
Columbia Business Law Review, 1996, S. 2 dagegen bezeichnen die efd als "empty label". 
Ob der efd ein eigenständiger Anwendungsbereich über die Fälle der Lieferverweigerung 
hinaus zukommt, wird auch in Europa bezweifelt (z. B. Furse, The "Essential Facilities" 
Doctrine in Community Law, in: ECLR 1995, S. 469ff.). 

3 Kommission, AbI. 1994 Nr. L 15/8, Rz. 66 (Sealink 11); vgl. auch Bulletin der EG Nr. 6 
1992, Rz. 1. 3. 30 (Sealink I) (nicht im Amtsblatt der EG veröffentlicht). 

2 Stapper 



18 Einleitung 

Konzept der wesentlichen Einrichtungen insbesondere im Zusammenhang mit dem 
Problem der Öffnung der Energie- und Telekommunikationsmärkte für den Wett-
bewerb diskutiert. In den USA ist in den meisten Fällen des Supreme Court, die als 
beispielhaft für diese Doktrin genannt werden, eine ausdrückliche Verwendung des 
Begriffs der efd nicht zu finden.4 Auch dort ist sie aber im Zusammenhang mit der 
Öffnung von Netzwerken und in Verbindung mit der Sache Microsoft wieder ver-
stärkt ins Blickfeld der wettbewerbspolitischen Aufmerksamkeit gerückt. In 
Deutschland diente die Doktrin der wesentlichen Einrichtungen als Vorbild bei der 
Einführung des Tatbestands des § 19 IV Nr. 4 GWB durch die 6. GWB Novelle. 
Allerdings wurde die Anwendung dieses Tatbestandes nachträglich auf Netze und 
Infrastruktureinrichtungen beschränkt. 5 

Ziel dieser Arbeit ist es, zu überprüfen, ob sich das Prinzip der wesentlichen 
Einrichtungen für eine Öffnung immaterialgüterrechtlieh geschützter de facto 
Standards für den Wettbewerb eignet. Zur Veranschaulichung der besonderen Pro-
bleme, mit denen das Wettbewerbsrecht bei der Entstehung von de facto Standards 
konfrontiert ist, sind im letzten Abschnitt dieser Arbeit, am Beispiel des KarteIl-
verfahrens gegen Microsoft, die Ursachen für den auf den Märkten für Informa-
tionsgüter allgemein zu beobachtenden Konzentrationsprozess darzustellen. Die 
Durchsetzung von Microsofts Kernprodukt Windows als Standard auf dem Markt 
für PC-Betriebssysteme ist aber nicht nur beispielhaft für die Entstehung von de 
facto Standards im Rahmen des Wettbewerbsprozesses. Das Verfahren gegen den 
Softwarehersteller illustriert außerdem die Gefahren, die aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht bestehen, wenn ein Unternehmen allein in der Lage ist, mit Hilfe von 
Schutzrechten geistigen Eigentums den Standard und damit auch die weitere Ent-
wicklung der Technologie zu kontrollieren. Im Rahmen der Prozesse der formalen 
Standardsetzung werden diese Probleme zum Anlaß genommen, darauf zu achten, 
daß kein Marktteilnehmer allein die Kontrolle über einen Standard ausüben kann. 
Im Anschluß an die Darstellung der informationsökonomischen Besonderheiten 
von Softwaremärkten soll hier geprüft werden, inwiefern das Kartellrecht ganz all-
gemein und insbesondere die Doktrin der wesentlichen Einrichtungen geeignete 
Mittel darstellen, proprietäre Standards für den Wettbewerb zu öffnen. 

Die an dem Rechtsinstitut der efd geäußerte Kritik ist aber bereits ein erster Hin-
weis darauf, daß die Untersuchung der Möglichkeiten, die diese Doktrin zur 
Lösung der spezifischen Problemstellungen des Wettbewerbs auf Informations-
märkten bieten kann, erst der letzte Schritt dieser Arbeit sein können. Bevor ge-
prüft werden kann, ob die efd geeignet ist, eine Öffnung immaterialgüterrechtlieh 
geschützter de facto Standards für den Wettbewerb zu erreichen, muß insbesondere 
die Frage beantwortet werden, inwieweit mit Hilfe des Kartellrechts überhaupt in 
die für den Standard bestehenden Schutzrechte geistigen Eigentums eingegriffen 

4 Areeda, Essential Facilities: An Epithet in Need of Limiting Principles, in: Antitrust 
Law Journal 1990, S. 841 ff. 

5 Bechtold, GWB, 2. A., § 19 Rz. 78. 



Einleitung 19 

werden kann. Aus der Aufgabe von Immaterialgüterrechten, den Unternehmen 
Investitionsanreize zu bieten, wird teilweise gefolgert, das System geistigen Eigen-
tums wolle eine spezielle Reaktion des Marktes provozieren, die mit einer Offen-
haltung des Wettbewerbs durch das Kartellrecht nicht zu vereinbaren sei.6 Die 
Ausübung gewerblicher Schutzrechte wäre demnach zumindest teilweise von der 
kartellrechtlichen Mißbrauchsaufsicht freizustellen und das Problem einer markt-
schließenden Wirkung proprietärer de facto Standards im Rahmen des Systems 
geistigen Eigentums anzusprechen. In der Untersuchung des Spannungsverhältnis-
ses zwischen dem System geistigen Eigentums und dem Wettbewerbsrecht wird 
daher ein weiterer Schwerpunkt dieser Arbeit liegen. 

In den USA ist der Umgang mit schutzrechtsbezogenen Wettbewerbsbeschrän-
kungen, aufgrund des Einflusses der Chicago-Schule, nur ein Spiegelbild der 
grundsätzlichen Einstellung gegenüber vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen. 
Bei der Darstellung der amerikanischen Sichtweise wird daher auch auf den Fall 
Kodak eingegangen, der für das allgemeine Kartellrechtsverständnis vertikaler 
Wettbewerbsbeschränkungen einen Wendepunkt im amerikanischen Recht darstellt 
und auf den kartellrechtlichen Umgang mit schutzrechtsbezogenen Wettbewerbs-
beschränkungen einen entscheidenden Einfluß hat.7 

In Europa war die Magill-Entscheidung des EuGH, die eine ähnliche Aufmerk-
samkeit erreicht hat wie der "landmark ca se" Kodak in den USA, Auslöser für die 
Diskussion über die grundsätzliche Frage, inwieweit mit Hilfe des Kartellrechts in 
Rechtspositionen eingegriffen werden kann, die durch geistiges Eigentum gewährt 
werden.8 Gleichzeitig wurde diese Entscheidung teilweise als eine Bestätigung für 
die Einführung der efd in die europäische Mißbrauchskontrolle gewertet.9 

Die Fragen, die eine Rezeption dieser amerikanischen Kartellrechtsdoktrin in 
das europäische Recht aufwirft, stellen sich jedoch nicht erst bei der sehr proble-
matischen Anwendung der efd auf Immaterialgüterrechte. Wie oben deutlich wur-
de, ist bereits die grundlegende Fragestellung, ob der efd überhaupt ein eigener 
Anwendungsbereich zukommt und sie sich damit für eine Einführung in das euro-
päische Recht eignet, bisher nicht beantwortet. Bevor auf das Problem der An-
wendbarkeit der efd auf geistiges Eigentum eingegangen werden kann, ist folglich 
vorab zu klären, welche Unterschiede diese Doktrin generell zu der in Europa 
etablierten allgemeineren Fallgruppe der Lieferverweigerung aufweist. 

6 Vgl. unten die Nachweise bei Fn. 369. 
7 Hovenkamp. Antitrust Remedies for Intellectual Property Bottlenecks (unveröffentlicht). 

S. 4ff.; McGowan. Regulating Competition in the Information Age: Computer Software as 
an Essential Facility Under the Sherman Act, in: Hastings Communications and Entertain-
ment Law Journal, 1996. S. 789. 

8 EuGH, Urteil vom 6. 4. 1995 in den verbundenen Rechtssachen C-241/91-P und 
C-242/91-P - Radio Telefis Eireann und Independent Television Publications. unterstützt 
durch Intellectual Property Owners, Inc . . 1. Kommission, unterstützt durch Magill TV Guide 
Ltd.; Sig. 19951-743 (im folgenden Magill-Urteil). 

9 Emmerich, Kartellrecht, 8. A., S. 215, m. w. N. 
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