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I. Einleitung

1. Fragestellung

In einer Dienstleistungsgesellschaft, wie sie heute in allen westlichen Industriestaaten be-
steht, wird ein Grossteil der Arbeit vor dem Bildschirm mit Hilfe von Personalcomputern
verrichtet. Entsprechend wichtig ist auf dem Arbeitsmarkt die Fahigkeit zum Umgang mit
diesem Arbeitsinstrument. So finden sich in zahlreichen Stelleninseraten Anforderungspro-
file, die z.B. ,gute Kenntnisse in MS Office” voraussetzen. MS steht dabei flir Microsoft und
dieses Beispiel zeigt, wie omniprasent ein Unternehmen im globalisierten Wirtschaftszeital-
ter werden kann. Microsoft halt auf dem weltweiten Markt fiir Betriebssysteme einen An-
teil von Gber 90 Prozent® und damit erstaunt es nicht, dass PC-Anwenderkenntnisse in der
heutigen Zeit oftmals gleichgesetzt werden mit Microsoft Windows- und Office-

Kenntnissen.

Wahrend idealerweise jeder einzelne Bliromitarbeiter liber einen eigenen Personalcompu-
ter verfiigt, konnen andere Teile der EDV-Infrastruktur zentral organisiert und von mehre-
ren Benutzern gleichzeitig verwendet werden. So werden z.B. Drucker meistens an einem
Server angeschlossen und die Druckauftrage der einzelnen Mitarbeiter gelangen dann im
internen Netzwerk Uber den Server zum Drucker. Auch die von den Mitarbeitern erstellten
und bearbeiteten Daten werden heute selbst in KMU nur noch selten auf den einzelnen
Personalcomputern abgelegt. Stattdessen sind es wiederum die Server, welche als zentrale
Einheiten grosse Speicherkapazitaten anbieten und diese allen damit verbundenen Benut-

zern zur Verfligung stellen kdnnen.

Solche Server dienen somit der Verrichtung anderer Aufgaben als die einzelnen Personal-
computer und dazu brauchen sie abgesehen von der speziellen Server-Hardware auch be-
sondere Server-Software. Daher hat sich im Laufe der Zeit ein eigener Markt fiir Server-
Betriebssysteme entwickelt, welche von ihrem Funktionsumfang her auf die Erfiillung der
genannten Aufgaben zugeschnitten sind. Betriebssysteme flr Server miissen aufgrund des
hohen Marktanteils von Windows bei den Betriebssystemen fiir Personalcomputer mit die-

sem zusammenarbeiten konnen. Dies wurde dadurch ermdglicht, dass Microsoft den Her-

! Siehe Operating System Market Share auf marketshare.hitslink.com (Stand 27.11.2008).



http://marketshare.hitslink.com/report.aspx?qprid=8

stellern der Server-Betriebssysteme Informationen Uber die Funktionsweise von Windows
lieferte, mit Hilfe derer ein gutes Zusammenspiel zwischen den verschiedenen Betriebssys-

temen erreicht werden konnte.

Microsoft begann erst relativ spat mit der Entwicklung eines eigenen Server-
Betriebssystems. Nachdem sich das 1996 erschienene Windows NT 4.0 im Markt etabliert
hatte, danderte Microsoft mit der im Jahr 1998 begonnenen Lancierung von Windows 2000
seine bisher verfolgte Offenlegungspraxis hin zu einer Strategie der Zuriickbehaltung dieser
Informationen. Durch den Abbruch der Lieferung von essentiellen Informationen (iber die
Funktionsweise von Windows wurde den konkurrierenden Unternehmen die Implementie-
rung zentraler Funktionen in ihre Server-Betriebssysteme verunmaoglicht. Damit nahm de-
ren Attraktivitat fir die Benutzer stark ab und so errang Microsoft mit seinem eigenen Ser-
ver-Betriebssystem innert kiirzester Zeit einen sehr hohen Marktanteil. Konkurrenten, die
kurz zuvor noch selber Uber betrachtliche Marktanteile verfligten, standen plétzlich vor
dem Aus. Es stellt sich die Frage, ob das Verhalten von Microsoft als missbrauchlich zu qua-

lifizieren ist und — falls dies bejaht werden kann — wie dagegen vorgegangen werden kann.

Diese Frage wurde von der Europaischen Kommission im Marz 2004 beantwortet® und
durch das Europdische Gericht erster Instanz (EuG) im September 2007 bestétigtg. Nebst
Bezahlung einer Geldbusse in Hohe von 497 Millionen Euro wurde Microsoft dazu verpflich-
tet, allen an der Entwicklung von Server-Betriebssystemen interessierten Unternehmen
Informationen zu liefern und deren Nutzung zu gestatten, um die Zusammenarbeit mit

Windows zu erméglichen.
Wie ist der Sachverhalt nach schweizerischem Recht zu beurteilen?

Im Folgenden wird nach einer kurzen Zusammenfassung des Urteils des EuG (Il.) unter-
sucht, ob auch in der Schweiz die Moglichkeit zur zwangsweisen Offenlegung von Schnitt-
stellen besteht (lll.). Anschliessend wird auf Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse der
Fall Microsoft nach Schweizer Recht (IV.) beurteilt und schliesslich soll ein Fazit (V.) gezogen

werden.

> Entscheidung der Kommission vom 24. Marz 2004 in der Sache COMP/C-3/37.792 Microsoft (im Folgen-

den: Entscheidung der Kommission).

Urteil des Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften vom 17. September 2007 in der
Rechtssache T-201/04, Microsoft Corp. gegen Kommission der Europadischen Gemeinschaften (im Folgen-
den: Urteil des EuG).



http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/cases/decisions/37792/en.pdf
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?lang=de&num=79929082T19040201&doc=T&ouvert=T&seance=ARRET

2. Begriffserklarungen

In der Entscheidung der Europdischen Kommission sowie im Urteil des EuG werden gewisse

Begriffe wie folgt spezifisch verwendet.
a. Arbeitsgruppenserver

Ein Server ist ein zentraler Computer innerhalb eines Netzwerks, der verschiedene Aufga-
ben wahrnimmt. Arbeitsgruppenserver dienen der Verrichtung grundlegender Infrastruk-
turdienste, die von Blropersonal (iber seine Client-PCs taglich in Anspruch genommen
werden: gemeinsame Nutzung von Dateien, die auf Servern gespeichert sind, gemeinsame

Nutzung von Druckern sowie zentrale Verwaltung der Zugangsrechte®.

Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver sind Betriebssysteme, die entworfen und ver-
trieben werden, um diese Dienste gleichzeitig fiir relativ wenige Client-PCs zu leisten, die in

kleinen bis mittelgrossen Netzen zusammengeschlossen sind®.
b. Interoperabilitit

Als Interoperabilitat bezeichnet man die Fahigkeit zur Zusammenarbeit von verschiedenen
Systemen. Dazu ist in der Regel die Einhaltung gemeinsamer Standards notwendig. In Zu-
sammenhang mit Software spricht man vor allem dann von Interoperabilitdt, wenn mehre-
re Programme dasselbe Dateiformat oder dieselben Protokolle® verwenden kénnen. In der
Entscheidung der Kommission werden Interoperabilitatsinformationen umschrieben als die
vollstandigen und genauen Spezifikationen fir alle Protokolle, die in Windows-
Betriebssystemen fir Arbeitsgruppenserver implementiert und von Windows-
Arbeitsgruppenservern genutzt werden, um den Arbeitsgruppennetzwerken Daten- und

Druckdienste sowie Gruppen- und Nutzerverwaltungsdienste’ zur Verfiigung zu stellen®.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 53.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 345.

Ein Protokoll wird in Art. 1 Ziff. 2 der Entscheidung der Kommission definiert als ein Regelwerk fiur die
gegenseitige Verbindung und Interaktion zwischen mehreren Windows-Betriebssystemen fiir Arbeitsgrup-
penserver und Windows-Client-PC-Betriebssystemen.

Unter Nutzerverwaltung versteht man die Verwaltung der Zugriffsmodalitdten einzelner Nutzer auf die
Netzwerkdienste.

Art. 1 Ziff. 1 der Entscheidung der Kommission.



c. Schnittstelleninformationen

Als Schnittstelle bezeichnet man die Verbindungsstelle zwischen Funktionseinheiten eines
Datenverarbeitungs- oder Datenibertragungssystems, an der der Austausch von Daten
oder Steuersignalen erfolgt®. Als Beispiel kann das Zusammenspiel zwischen einem Win-
dows-Client-PC und einem Windows-Arbeitsgruppenserver betrachtet werden. Der Client-
PC muss Uber eine Schnittstelle mit dem Arbeitsgruppenserver kommunizieren, um von
diesem gewisse Inhalte (z.B. ein Textdokument) oder Berechtigungen (z.B. Zugriff auf einen

Drucker) zu erhalten.

Schnittstelleninformationen sind die Spezifikationen, welche die Funktionsweise der

Schnittstellen erlautern.

°  Duden, Deutsches Universalwdrterbuch, 6. Auflage, Mannheim/Leipzig/Wien/Ziirich 2007.




II. Das Microsoft-Urteil des Europiaischen Gerichts erster Instanz

1. Prozessgeschichte
a. 1998: Beschwerde von Sun Microsystems bei der EU-Kommission

Am 15. September 1998 richtete der Vizeprasident von Sun Microsystems, einem Soft-
warehersteller und Konkurrenten Microsofts, in einem Schreiben an den Vizeprasidenten
von Microsoft die Bitte, Informationen zu gewissen Schnittstellen zur Verfligung zu stel-
len®®. Im Antwortschreiben vom 6. Oktober 1998 wurde behauptet, dass die verlangten
Informationen bereits Gber das Microsoft Developer Network (MSDN) veréffentlicht wor-
den seien und dass weitere Informationen an einer Konferenz fir professionelle Entwickler
eingeholt werden kénnten''. Am 10. Dezember 1998 legte Sun bei der Europaischen Kom-
mission (im Folgenden: Kommission) eine Beschwerde ein und riigte darin, dass sich Micro-
soft weigerte, ihr die erforderlichen Informationen und die nétige Technologie zu Gbermit-
teln, um die Interoperabilitat ihrer Betriebssysteme und Arbeitsgruppenserver mit dem
Windows-Betriebssystem fiir Clients-PCs zu erméglichen'?. Die Informationen aus dem
MSDN seien vollig ungeniigend und auch im Rahmen der Entwicklerkonferenz hatten die
gewilinschten Informationen nicht erlangt werden kdnnen. Im Februar 2000 leitete die
Kommission von Amtes wegen eine Untersuchung ein®® und am 3. August 2000 eréffnete

sie ein formliches Wettbewerbsverfahren gegen Microsoft'*.
b. 2004: Entscheidung der EU-Kommission und Weiterzug durch Microsoft

Am 24. Marz 2004 erliess die Kommission nach vierjahrigen Ermittlungen die Entscheidung
COMP/C-3/37.792 gegen Microsoft™®. Laut dieser hat Microsoft durch den Missbrauch ei-
ner beherrschenden Stellung in zwei Fallen gegen Art. 82 des Vertrags zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft (EGV) verstossen. Die Kommission verhdngte daher eine Geld-

busse in der Hohe von 497 Millionen Euro gegen Microsoft und ordnete bestimmte Abhil-

1 Urteil des EuG, Randnr. 2.

Urteil des EuG, Randnr. 4.

Urteil des EuG, Randnr. 6 f.

Pressemitteilung der Kommission (IP/00/141), 10. Februar 2000.
Pressemitteilung der Kommission (IP/00/906), 3. August 2000.
Pressemitteilung der Kommission (IP/04/382), 24. Marz 2004.
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http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/00/141&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/00/906&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/04/382&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en

femassnahmen an'®. Am 7. Juni 2004 reichte Microsoft beim Europaischen Gericht erster

Instanz Klage gegen die Entscheidung der Kommission ein®’.
c. 2007: Urteil des EuG und Verzicht auf Berufung durch Microsoft

Nach weiteren drei Jahren Ermittlungszeit sowie Drohungen und Ermahnungen an die Ad-
resse Microsofts durch die Kommission'®, wies das Europdische Gericht erster Instanz am
17. September 2007 die Beschwerde von Microsoft gegen die Kommission fast vollumfang-
lich ab und erklarte insbesondere das Bussgeld in Hohe von 497 Millionen Euro fir gerecht-
fertigt™. Lediglich die von der Kommission verhdngte Auflage, einen unabhingigen Uber-
wachungsbeauftragten einzusetzen, wurde aufgrund der fehlenden rechtlichen Grundlage
aufgehoben®. Im Oktober 2007 sagte Microsoft zu, die Auflagen der Wettbewerbsbehorde
— soweit vom EuG bestatigt — zu erfiillen und auf Berufung gegen das Urteil an den Europai-
schen Gerichtshof (EuGH?') zu verzichten®’. Der Rechtsstreit wurde damit beziiglich der in

dieser Arbeit interessierenden Punkte beendet.

Die EU-Kommission hat jedoch am 27. Februar 2008, nur eine Woche nach Microsofts An-
kiindigung eines Strategiewechsels hin zu mehr Offenheit®, gegen den Softwarehersteller
ein neues Zwangsgeld in der Hohe von 899 Millionen Euro verhangt?*. Als Begriindung wird
die Nichteinhaltung der Auflagen der Kommission im Zeitraum vom 21. Juni 2006 bis 21.
Oktober 2007 angefiihrt®®. Auch gegen diese Entscheidung der Kommission hat Microsoft

erneut das Europaische Gericht erster Instanz angerufen26 —das Verfahren ist hangig.

6 Art. 3 bis 7 der Entscheidung der Kommission.

Pressemitteilung von Microsoft, 8. Juni 2004, Microsoft Files Appeal in European Commission Case.
Pressemitteilung der Kommission (IP/05/1695), 22. Dezember 2005; Pressemitteilung der Kommission
(IP/06/298), 10. Marz 2006.

Pressemitteilung des Gerichts erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften (63/07), 17. September
2007; Dispositiv des Urteils des EuG, Ziff. 1 und 2.

2 Urteil des EuG, Randnr. 1278.

I Der EuGH ist Rechtsmittelinstanz fiir Entscheidungen des EuG (Art. 225 EGV).

Pressemitteilung der Kommission (IP/07/1567), 22. Oktober 2007; Pressemitteilung von Microsoft, 22.
Oktober 2007, Microsoft Statement on Compliance with European Commission 2004 Decision.
Pressemitteilung von Microsoft, 21. Februar 2008, Microsoft Makes Strategic Changes in Technology and
Business Practices to Expand Interoperability.

** Pressemitteilung der Kommission (IP/08/318), 27. Februar 2008.

> Fir den Zeitraum ab Entscheidung der Kommission im Mé&rz 2004 bis zum 20. Juni 2006 vgl. Pressemittei-
lung der Kommission (IP/06/979), 12. Juli 2006.

NZZ online, 10. Mai 2008, Microsoft legt Berufung gegen EU-Strafe ein.
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http://www.microsoft.com/presspass/press/2004/jun04/06-08appealeccpr.mspx
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05/1695&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/06/298&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=de
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/06/298&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=de
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/1567&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://www.microsoft.com/Presspass/press/2007/oct07/10-22MSStatement.mspx
http://www.microsoft.com/presspass/press/2008/feb08/02-21ExpandInteroperabilityPR.mspx
http://www.microsoft.com/presspass/press/2008/feb08/02-21ExpandInteroperabilityPR.mspx
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/318&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/06/979&format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en
http://www.nzz.ch/nachrichten/kultur/literatur_und_kunst/eu_microsoft_1.730968.html

2. Zusammenfassung des Urteils des EuG vom 17. September 2007

Das Urteil des EuG vom 17. September 2007 in der Rechtssache T-201/04 besteht im We-
sentlichen aus drei Punkten, in denen die Auffassung der Kommission bestatigt wird sowie
der Nichtigerklarung eines vierten Elements aus dem Entscheid der Kommission. Bei diesem
handelte es sich um die Einsetzung eines unabhingigen Uberwachungsbeauftragten, die
einer rechtlichen Grundlage im Gemeinschaftsrecht entbehrte und folglich aufgehoben
wurde?’. Das Bussgeld in der Hohe von 497 Millionen Euro wurde jedoch vollumfanglich
bestatigt sowie auch die Feststellung der zwei Verstosse gegen Art. 82 EGV und die darauf
beruhenden Abhilfemassnahmen (Interoperabilitdtsverfigung und Entkopplungsverfi-
gung). Diese drei Punkte werden im Folgenden kurz ausgefiihrt, wahrend auf die Frage des

unabhingigen Uberwachungsbeauftragten nicht ndher eingegangen wird.
a. Interoperabilititsverfiigung

Der erste Verstoss gegen das europadische Wettbewerbsrecht besteht in der Weigerung von
Microsoft, die fraglichen Interoperabilititsinformationen preiszugeben?®. Art. 82 EGV ver-
bietet ,die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Gemein-
samen Markt.” Die beherrschende Stellung Microsofts wurde von der Kommission sowohl
auf dem Markt der Betriebssysteme fiir Client-PCs? als auch auf dem Markt der Betriebs-
systeme fir Arbeitsgruppenserver®® bejaht und von Microsoft in der Klage gegen die Ent-
scheidung der Kommission nicht bestritten. Da die Schnittstelleninformationen fir die
Wettbewerber zur Herstellung konkurrenzfahiger Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenser-
ver essentiell sind, wurde die Weigerung von Microsoft zur Offenlegung dieser Informatio-

nen als Missbrauch der beherrschenden Stellung qualifiziert.

Umstritten war dabei insbesondere die Frage, ob es sich bei Interoperabilitatsinformatio-
nen um geistiges Eigentum handle®'. Das EuG umging die Problematik mit der Argumenta-
tion, dass vorliegend die in friherer Rechtsprechung32 entwickelten besonderen Umstande

und damit die Voraussetzungen fiir einen kartellrechtlichen Eingriff trotz immaterialgiiter-

27 Urteil des EuG, Randnr. 1278.

Art. 2 lit. a der Entscheidung der Kommission; bestatigt im Urteil des EuG, Randnr. 711.

Urteil des EuG, Randnr. 31: Marktanteil von Microsoft stabil bei (iber 90 Prozent.

Urteil des EuG, Randnr. 33: Marktanteil von Microsoft mindestens 60 Prozent bei schwacher Konkurrenz.
3 Urteil des EuG, Randnr. 312 ff.

32 Vgl. zu den Urteilen Magill und IMS Health des EuGH hinten, IIl.3.a.

28
29
30




rechtlichem Schutz ohnehin gegeben seien. Als aussergewdhnliche Umstande gelten dabei

die drei folgenden?*:

1. Die Weigerung betrifft Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die fiir die Ausiibung ei-
ner bestimmten Tatigkeit auf einem benachbarten Markt unerlasslich sind.

2. Die Weigerung ist geeignet, jeglichen wirksamen Wettbewerb auf diesem benach-
barten Markt auszuschliessen.

3. Die Weigerung verhindert das Auftreten eines neuen Produkts, nach welchem eine

potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht.

Das EuG setzt sich detailliert mit diesen Voraussetzungen auseinander und kommt zum
Schluss, dass die aussergewohnlichen Umstande hier vorliegen und die Klage von Microsoft
in diesem Zusammenhang entsprechend als unbegriindet zuriickzuweisen ist**. Damit wird
die in Art. 5 der Kommissionsentscheidung verfiigte Abhilfemassnahme bestatigt. Microsoft
wird angewiesen, die verweigerten Informationen offenzulegen und ihre Nutzung fir die
Entwicklung kompatibler Produkte zu erlauben. Die Offenlegungsanordnung gilt nicht nur
gegeniber Sun, sondern gegeniliber samtlichen Unternehmen, die auf dem Markt der Be-
triebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver mit Microsoft konkurrierende Produkte entwickeln

wollen®.
b. Entkopplungsverfiigung

Der zweite Verstoss gegen das europdische Wettbewerbsrecht besteht in der Kopplung des

Windows Media Player an das Windows-Betriebssystem>°. Die Kommission stufte die Kopp-

lung aus den folgenden vier Griinden als missbrauchliche Verhaltensweise i.S.v. Art. 82 EGV

ein®’:

1. Microsoft verfugt auf dem Markt fiir PC-Betriebssysteme (iber eine beherrschende
Stellung.

2. Beim PC-Betriebssystem Windows und dem Windows Media Player handelt es sich

um zwei separate Produkte.

3 Urteil des EuG, Randnr. 332.

Urteil des EuG, Randnr. 337-712.

Art. 5 lit. a der Entscheidung der Kommission; bestatigt im Urteil des EuG, Randnr. 809 und 812.
Art. 2 lit. b der Entscheidung der Kommission; bestéatigt im Urteil des EuG, Randnr. 1228 f.
Entscheidung der Kommission, Randnr. 794.
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3. Microsoft gibt seinen Kunden nicht die Moglichkeit, Windows ohne den Windows
Media Player zu erwerben.

4. Durch die Kopplung wird der Wettbewerb eingeschrankt.

In der Klage gegen die Entscheidung der Kommission wurde von Microsoft nur der erste
Punkt nicht bestritten. Das EuG bestatigt jedoch auch hier die Auffassung der Kommission
vollumfinglich und weist den Klagegrund in der Folge als unbegriindet ab*®. Damit wird die
Abhilfemassnahme aus der Entscheidung der Kommission bestatigt. Gemass dieser wird
Microsoft angewiesen, Endnutzern und PC-Herstellern eine voll funktionsfahige Version des
Windows-Betriebssystems anzubieten, die den Windows Media Player nicht enthalt™.
Microsoft ist jedoch weiterhin berechtigt, Windows auch zusammen mit dem Media Player

und zum gleichen Preis anzubieten.
c. Bussgeld

Die Geldbusse wurde von der Kommission aufgrund der besonderen Schwere* des miss-
brauchlichen Verhaltens auf einen Grundbetrag von 166 Millionen Euro festgesetzt. Wegen
der ausserordentlichen Finanzstarke von Microsoft wurde dieser Betrag, um eine ausrei-
chende abschreckende Wirkung zu entfalten, verdoppelt und schliesslich wegen der Dauer
der Missbrduche (ab Oktober 1998 bis Marz 2004, d.h. flinfeinhalb Jahre) nochmals um 50
Prozent erhoht*. Die Geldbusse belief sich somit auf total 497 Millionen Euro. Das Européi-
sche Gericht erster Instanz bestatigt ausfihrlich die Vorgehensweise der Kommission zur
Festsetzung der Geldbusse und weist in der Folge das Vorbringen von Microsoft zurlick,

wonach die Geldbusse liberhéht und unverhaltnismassig sei®.

3 Urteil des EuG, Randnr. 872-1139.

Art. 6 lit. a der Entscheidung der Kommission.

HEINEMANN, Bilan, S. 175; Entscheidung der Kommission, Randnr. 1012.
Entscheidung der Kommission, Randnr. 1068.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 1074-1080.

Urteil des EuG, Randnr. 1326-1367.
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III. Offenlegung von Schnittstellen nach Schweizer Recht

Im schweizerischen Wettbewerbsrecht sieht Art. 13 lit. b des Kartellgesetzes (KG**) die
Moglichkeit der Erteilung einer gesetzlichen Zwangslizenz vor. Hierflir muss jedoch vorgan-
gig abgeklart werden, ob das Kartellgesetz Gberhaupt anwendbar ist. Eine Hirde kdnnte
dabei Art. 3 Abs. 2 KG darstellen, welcher Wettbewerbswirkungen vom Anwendungsbe-
reich des Kartellgesetzes ausnimmt, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung (iber das
geistige Eigentum ergeben. Davor drangt sich aber noch die Frage auf, ob Schnittstellen in

der schweizerischen Rechtsordnung tiberhaupt als geistiges Eigentum geschiitzt sind.
1. Schnittstellen als Immaterialgut?

Auch das EuG befasste sich mit der Frage, ob Schnittstellen dem Schutz des geistigen Eigen-
tums unterliegen. Es umging aber die Problematik, indem es das Vorliegen der fiir den kar-
tellrechtlichen Eingriff in Immaterialgliter erforderlichen besonderen Umstande vorgangig
bejahte und die Frage damit obsolet werden liess*. Die gleiche Vorgehensweise bietet sich
auch fir die Losung des Problems gemass schweizerischem Recht an. Trotzdem soll vorab
ndher auf die Frage der Schutzwiirdigkeit von Schnittstellen durch das Immaterialgiter-

recht eingegangen werden.

Das schweizerische Urheberrechtsgesetz (URG*®) definiert die von ihm geschiitzten Werke
als geistige Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen Charakter haben®’. Ob-
wohl Computerprogramme explizit als Werke gelten®, sind auch sie nur dann urheber-
rechtlich schiitzbar, wenn sie geistige Schopfungen mit individuellem Charakter darstel-

len®.

* Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (SR 251).

KBRBER, S. 1212; Urteil des EuG, Randnr. 283: ,Auch wenn die Verfahrensbeteiligten [...] die Frage der
Rechte des geistigen Eigentums [...] ausfihrlich erortert haben, ist das Gericht der Ansicht, dass liber diese
Frage zur Klarung des vorliegenden Rechtsstreits nicht entschieden zu werden braucht.”; Randnr. 290:
»,Die zentrale Frage [...] geht somit dahin, ob [...] die Voraussetzungen, unter denen ein Unternehmen in
beherrschender Stellung gezwungen werden kann, eine Lizenz fir Rechte des geistigen Eigentums zu ertei-
len, hier vorliegen.”

Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (SR 231.1).

" Art. 2 Abs. 1 URG.

*Art. 2 Abs. 3 URG.

* BARRELET/EGLOFF, N 25 zu Art. 2 URG; STRAUB, S. 812.
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Damit stellt sich die Frage, ob Schnittstellen — unabhangig davon, ob sie von Art. 2 Abs. 3
URG erfasst werden oder nicht — als Werke schutzfahig sind. Schnittstelleninformationen
beschreiben lediglich bestimmte Merkmale eines Computerprogramms und sind daher von
dessen Quellcode® zu unterscheiden®. Jedoch kann eine Schnittstelle so ausgestaltet sein,
dass sie nur liber die Implementierung eines bestimmten Quellcodes zuganglich ist. Wah-
rend also die reine Funktionsbeschreibung als Information per se nicht schutzfahig ist, kann
demgegeniber der konkrete Ausdruck oder die Form der Schnittstellen urheberrechtlich

geschitzt sein®2.

Obwohl ein Teil der Lehre urheberrechtlichen Schutz von Schnittstellen nach schweizeri-
schem Recht grundsitzlich ablehnt®, kann dies m.E. nicht ausnahmslos gelten. Dort, wo
den Programmierern ein gewisser Gestaltungsspielraum offensteht, kdnnen die Schnittstel-
len bei ausreichend individueller Gestaltung urheberrechtlichen Schutz erlangen*. Beim
Erlass des schweizerischen Urheberrechtsgesetzes wurde hinsichtlich der Bestimmungen
Uiber Computerprogramme Konformitat mit der EU-Richtlinie Giber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen angestrebt>>. Im europdischen Recht wird beziglich des Urheber-
rechtsschutzes von Schnittstellen zwischen dem Schutz der Spezifikation einerseits und
dem Schutz der Implementierung, d.h. der konkreten Realisierung der Regeln und Metho-
den des Datenaustauschs im Quellcode, unterschieden. Wahrend die Spezifikation als eine
dem Computerprogramm zugrunde liegende Idee urheberrechtlich nicht schitzbar ist, wird

der Schutz furr die Implementierung der Schnittstelle befirwortet.

Fiir den urheberrechtlichen Schutz von Schnittstellen spricht auch die Tatsache, dass diese
explizit im Urheberrechtsgesetz erwdahnt werden: Die Dekompilierungsvorschrift in Art. 21
URG besagt, dass sich der rechtmassige Benutzer eines Computerprogramms die erforderli-
chen Schnittstelleninformationen durch Entschlisselung des Programmcodes beschaffen

darf. Daraus folgt, dass Schnittstellen grundsatzlich urheberrechtlichen Schutz geniessen

*® Unter dem Quellcode versteht man die in einer Programmiersprache geschriebene Abfolge von Pro-

grammanweisungen, die vom Menschen gelesen, aber erst nach einer elektronischen Ubersetzung vom
Computer verarbeitet werden kénnen; vgl. FROHLICH-BLEULER, S. 576.

GASTER, S. 252.

LEHMANN, in: LEHMANN, S. 19; NEFF/ARN, in: SIWR 11/2, S. 146.

FROHLICH-BLEULER, S. 578; JOVANOVIC, S. 24; STIRNIMANN, S. 257.

>* HABERSTUMPF, in: LEHMANN, S. 119; NErf/ARN, in: SIWR 11/2, S. 303.

> BARRELET/EGLOFF, N 1 zu Art. 21 URG; NEFF/ARN, in: SIWR 11/2, S. 41; STRAUB, S. 813; FELIX H. THOMANN, Die
Eurovertraglichkeit der Softwareschutz-Regelung gemass dem revidierten URG, AJP 1993, S. 563 ff., S. 568.
Giupicl, S. 114; voN WESTERNHAGEN, S. 107 f.
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kénnen. Denn ware dies nicht der Fall, ware eine solche Regel im Gesetz obsolet, da die

Beschaffung von ungeschiitzten Daten nie gegen Urheberrecht verstossen kann’.

Um die Frage abschliessend beantworten zu kénnen, musste die konkrete Schnittstelle auf
ihre Schutzwirdigkeit hin untersucht werden. Dabei ware insbesondere zu klaren, ob die
Schnittstelleninformationen lediglich nicht geschiitzte Spezifikationen oder auch die kon-
krete Realisierung der Regeln und Methoden des Datenaustauschs beinhalten. Sowohl die
Kommission als auch das EuG sahen sich jedoch mit dem Problem konfrontiert, dass die
Schnittstelleninformationen niemandem, auch nicht ihnen, zugdnglich gemacht wurden
und daher gar nicht beurteilt werden konnte, ob sie derart ausgestaltet sind, dass sie urhe-

berrechtlichen Schutz geniessen®.

Auch nach Schweizer Recht kann ohne Betrachtung der fraglichen Schnittstelleninformatio-
nen nicht abschliessend beurteilt werden, ob diese als geistige Schépfungen mit individuel-
lem Charakter zu qualifizieren sind. Aus diesem Grund muss das fir den Betroffenen gilins-
tigste Szenario angenommen werden. Somit ist zu priifen, ob die Offenlegung fiir den Fall,

dass die fraglichen Schnittstellen geistiges Eigentum darstellen, angeordnet werden kann.
2. Das Verhiltnis zwischen Immaterialgiiter- und Kartellrecht

Das Kartellrecht bezweckt die Férderung des Wettbewerbs, indem es Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschriankungen verhindert™. Das Immaterialgiiterrecht demgegeniiber ord-
net einem Rechteinhaber ein bestimmtes Wissen zur ausschliesslichen Nutzung zu. Auf den
ersten Blick wird von den beiden Rechtsgebieten nicht das gleiche Ziel verfolgt: Auf der
einen Seite werden Monopole verhindert, auf der anderen Seite werden sie gesetzlich ge-
stltzt. Heute ist man sich indessen weitgehend einig, dass Zielkonformitat zwischen beiden
Rechtsgebieten besteht. Es geht darum, Innovationen zu férdern®. Der Anreiz zur Hervor-
bringung neuen Wissens wird vom Immaterialgliterrecht dadurch gestarkt, dass es die

Moglichkeit zur (zeitlich begrenzten) ausschliesslichen Nutzung des Hervorgebrachten

" NEFF/ARN, in: SIWR 11/2, S. 146.

Entscheidung der Kommission, Fn 249: ,In any case, since the relevant specifications are not available for
scrutiny, it is not possible for the Commission to determine to what extent Microsoft‘s claims relating to
various intellectual property rights are justified.”

Vgl. Art. 1 KG.

FIALA, S. 13 ff.; HEINEMANN, Perspektiven, S. 34; LEHMANN, in: LEHMANN, S. 808; STIEGER, S. 102.
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schafft®. Auch das Kartellrecht férdert Innovationen, da durch den von ihm geschitzten

Wettbewerb im Idealfall ein standiger Innovationsdruck entsteht.

In der Lehre wurden viele verschiedene theoretische Konzepte zum Verhaltnis zwischen
dem Urheberrecht und dem Kartellrecht erarbeitet, von denen letztlich jedoch keines zu
Uberzeugen vermag®. Stattdessen ist im Einzelfall nach einer Lésung zu suchen, bei der
urheberrechtliche Sachverhalte nicht von der kartellrechtlichen Kontrolle ausgenommen
werden, sondern sachgerecht und insbesondere unter Berlicksichtigung des vom Urheber-

recht verfolgten Zweckes beurteilt werden®.
a. Reichweite von Art. 3 Abs. 2 KG

Die Frage der Grenzziehung zwischen Kartell- und Immaterialgliterrecht scheint auf den
ersten Blick abschliessend in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG geregelt: ,,Nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Ulber das geistige
Eigentum ergeben.” Jedoch ist unklar und umstritten, was es mit dem auslegungsbedurfti-

gen Tatbestandsmerkmal der Ausschliesslichkeit auf sich hat®.

Ein Teil der Lehre bezweifelt, ob die Norm tberhaupt eine Bedeutung hat®>. Andere Mei-
nungen pladieren dafiir, das Kriterium der Ausschliesslichkeit im Sinne einer teleologischen
Reduktion moglichst eng auszulegen, um damit in moglichst vielen Fallen die uneinge-
schrankte Uberpriifbarkeit von immaterialgiiterrechtlichen Sachverhalten durch das Kar-
tellrecht zu erwirken®®. In die gleiche Richtung geht die Auffassung, wonach die Anwen-
dung des Kartellrechts durch Art. 3 Abs. 2 KG nur in den ganz seltenen Fallen ausgeschlos-
sen ist, wo die Auslibung eines immaterialgiterrechtlichen Schutzrechts klar im Kernbe-

reich des Immaterialgiterrechts liegt® .

Da sich Immaterialgliter- und Kartellrecht nicht gegenseitig ausschliessen, sondern einan-
der mit dem Ziel der Innovationsférderung erganzen, ware es falsch, Art. 3 Abs. 2 KG dahin

zu verstehen, dass alle immaterialgiterrechtlichen Sachverhalte von der kartellrechtlichen

61 Borer, N 8 zu Art. 3 KG.

Vgl. Auflistung und Widerlegung der einzelnen Vorschlage bei WEBER, Rz 22.
HEINEMANN, Koexistenz, S. 209 f.; STIRNIMANN/WEBER, S. 86 f.

STIEGER, S. 102 f.

HiLTy, S. 418; THOUVENIN, S. 469.

HEINEMANN, Perspektiven, S. 41; STIRNIMANN, S. 47 ff.

MEYER, S. 335 f.
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Kontrolle ausgenommen werden sollen. Vielmehr ist dafiir zu sorgen, dass im Einzelfall un-
tersucht werden kann, ob besagtem Ziel mit oder ohne kartellrechtlichen Eingriff in das
Immaterialgut mehr gedient ist. Da nur solche Wettbewerbswirkungen von der Anwendung
von Kartellrecht ausgenommen sind, die nicht ausschliesslich aus den Immaterialgliterge-
setzen resultieren, ist diese Ausschliesslichkeit moglichst eng zu fassen. Sobald also fiir eine
Wettbewerbswirkung eine andere bzw. eine zusatzliche Ursache neben diejenige des im-
materialglterrechtlichen Schutzes tritt, steht damit der Anwendung des Kartellrechts nichts

mehr im Weg®.

b. Schutz des geistigen Eigentums eines marktbeherrschenden Unterneh-

mens

Als marktbeherrschende Unternehmen i.S.v. Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder mehrere
Unternehmen, die sich auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in wesentlichem Um-
fang unabhangig von andern Marktteilnehmern verhalten kénnen. Da das Erlangen einer
Spitzenstellung in einer freien Marktwirtschaft nicht per se unzulissig sein kann®®, genies-
sen marktbeherrschende Unternehmen grundsatzlich den gleichen Schutz ihres geistigen

Eigentums wie alle anderen Inhaber eines solchen.

Die Auslbung der Immaterialgliterrechte durch ein markbeherrschendes Unternehmen
kann aber in gewissen Fallen eingeschrankt werden, um damit den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu verhindern. Ein dominanter Inhaber eines Immaterialgu-
terrechts kann bei der Verwertung desselben aufgrund des eingeschrankten Wettbewerbs
z.B. hohere Preise verlangen, als dies beim Vorhandensein starker Konkurrenz der Fall wa-
re. Wenn seine Marktposition so stark ist, dass die Marktgegenseite faktisch von ihm ab-
hangt, darf er diese Situation nicht etwa durch Erzwingen von unangemessenen Bedingun-
gen ausniitzen’. Aber nicht nur Gberhdhte Preise oder unangemessene Bedingungen sind
unzuldssig, sondern auch die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen kann gemass Art. 7
Abs. 2 lit. a KG unter bestimmten Voraussetzungen als Missbrauch einer marktbeherr-

schenden Stellung untersagt werden.

68 HEINEMANN, Bilan, S. 178.

VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1512; ZAcH, N 528.
HEINEMANN, Ausgleich, S. 92.
Art. 7 Abs. 2 lit. c KG.
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3. Die Essential-Facilities-Doktrin

Essential Facilities sind monopolisierte Infrastrukturen, die ein Unternehmen unausweich-
lich benutzen muss, um einen Markt bearbeiten zu kdnnen’?. Die Essential-Facilities-
Doktrin legt fest, wann und zu welchen Bedingungen der Inhaber der Essential Facility ver-

pflichtet ist, Dritten Zugang zu dieser Einrichtung zu gewadhren”.
a. Ursprung der Essential-Facilities-Doktrin

Die Doktrin stammt urspriinglich aus den USA, wo sie im folgenden Sachverhalt erstmals
angewendet wurde: Ein Gemeinschaftsunternehmen kontrollierte den wichtigen Transit-
bahnhof von St. Louis und war dadurch in der Lage, anderen Eisenbahngesellschaften die
Durchfahrt zu verwehren. Der Supreme Court ordnete aufgrund fehlender Ausweichmog-
lichkeiten das Gemeinschaftsunternehmen an, Dritten Zugang zu der Essential Facility zu

gewihren’.

Die Essential-Facilities-Doktrin wurde Jahrzehnte spater durch die Kommission und den
EuGH in die Europdische Union tibernommen und weiterentwickelt. Im Fall Magill”® aus
dem Jahr 1995 hat der EuGH den Missbrauch einer kollektiven marktbeherrschenden Stel-
lung durch drei Sendeanstalten bejaht und diese dazu verpflichtet, die wéchentlichen Pro-
grammlisten gegen Zahlung einer Lizenzgebiihr zur Verfligung zu stellen. Nach irischem
Recht bestand ein Urheberrecht an den Programmvorschauen und dieses wurde hier ein-

geschrankt.

Im Fall IMS Health’® aus dem Jahr 2004 ging es um regionale Verkaufsdaten von Apotheken
in Deutschland, an denen Unternehmen der Pharmaindustrie ein grosses Interesse haben.
Die Verkaufsdaten werden anhand der sogenannten 1860-Bausteine-Struktur dargestellt,
welche Deutschland in 1860 Gebiete unterteilt und die zu einem Industriestandard wurde.
Aufgrund eines Urheberrechts an dieser Struktur konnte IMS Health den Konkurrenten die

Benutzung derselben untersagen und einen Antrag auf Lizenzerteilung ablehnen. Der EuGH

72 JovaNoVvIG, S. 4.

HUOBSCHER/RIEDER, S. 440; MEYER, S. 333.

Urteil des Supreme Court, United States v. Terminal R.R. Ass’n of St. Louis, 224 U.S. 383 (1912).

> Urteil des EuGH vom 6. April 1995 in den verbundenen Rechtssachen C-241/91 P und C-242/91 P, Radio
Telefis Eireann und Independent Television Publications Ltd. gegen Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften (im Folgenden: Urteil Magill des EuGH).

7 Urteil des EuGH vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-418/01, IMS Health GmbH & Co. gegen NDC

Health GmbH & Co. (im Folgenden: Urteil IMS Health des EuGH).
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kam zum Schluss, dass die Lizenzverweigerung an der urheberrechtsgeschitzten Struktur
unter den besonderen Umstanden des Falles als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung zu qualifizieren sei und verpflichtete IMS Health zur Lizenzvergabe gegen ein an-

gemessenes Entgelt.
b. Die Essential-Facilities-Doktrin im Schweizer Recht

Im Gegensatz zu Deutschland’’ verfiigt die Schweiz tiber keine Kodifizierung der Essential-
Facilities-Doktrin. Jedoch findet sich ein Hinweis darauf in der Botschaft zum Kartellge-
setz’®. Gemass dieser besteht ein Kontrahierungszwang, wenn ein Unternehmen ,als einzi-
ges Uber Einrichtungen verfiigt, die zur Erbringung von bestimmten Dienstleistungen oder

d.“”® Die Botschaft nennt diesen

zur Herstellung von bestimmten Produkten unerlasslich sin
Fall als Beispiel einer unzulassigen Verweigerung von Geschaftsbeziehungen i.S.v. Art. 7
Abs. 2 lit. a KG. Damit ist auch gesagt, dass die Essential-Facilities-Doktrin in der Schweiz

trotz ihrer losgelosten Rolle in der Literatur keinen eigenen Rechtsanspruch begrijndetso.

In der Schweiz sind schon mehrere Falle im Sinne der Essential-Facilities-Doktrin entschie-
den worden®!, wobei bis heute aber noch keine Zugange zu immaterialgiterrechtlich ge-

schitzten Infrastrukturen Streitgegenstand bildeten.
4. Immaterialgiiter als Essential Facilities

Wie bereits dargelegt, unterstehen auch immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Positionen
grundsatzlich der kartellrechtlichen Kontrolle. Da es bei der Essential-Facilities-Doktrin nicht
um die Beschaffenheit der fraglichen Sache, sondern vielmehr um deren 6konomische
Funktion und die dadurch vermittelte Ausschlussméglichkeit geht®, kann auch ein Immate-

rialgut als Essential Facility funktionieren®.

77 Vgl. § 19 Abs. 4 Ziff. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).

Botschaft zu einem Bundesgesetz (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. No-
vember 1994 (im Folgenden: Botschaft zum Kartellgesetz).

Botschaft zum Kartellgesetz (BBl 1995 468), S. 571.

CLERC in: TERCIER/BOVET, N 150 zu Art. 7 KG; HUBSCHER/RIEDER, S. 447; ZAcH, N 667.

1 vgl. RPW 2002/4 S. 567 ff., RPW 2003/2 S. 406 ff. und das Urteil des Bundesgerichts 2A.142/2003 vom
5. September 2003 (Cablecom GmbH gegen Teleclub AG) sowie RPW 2000/2 S. 153 ff., RPW 2001/2 S. 255,
RPW 2002/4 S. 672 und das Urteil des Bundesgerichts 2A.520/2002 vom 17. Juni 2003 (Entreprises Electri-
ques Fribourgeoises gegen Watt Suisse AG/Migros Genossenschafts-Bund); BGE 129 11 497 S. 539.

BORER, N 13 zu Art. 7 KG; FIALA, S.70; SCHINDLER, S. 77.

Giupicl, S. 141; HEINEMANN, Wettbewerbsordnung, S. 510 f.
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Jedoch stellt sich die Frage, inwiefern im Rahmen der Essential-Facilities-Doktrin auf die
Besonderheiten des Immaterialglterrechts Ricksicht genommen werden kann bzw. welche
Voraussetzungen konkret erfillt sein missen, damit ein Eingriff in immaterialgtterrechtlich
geschitzte Essential Facilities gerechtfertigt ist. Da die Essential-Facilities-Doktrin in der
Schweiz keinen eigenen Rechtsanspruch begriindet, sind die damit verbundenen Einzelfra-
gen im Rahmen des klassischen kartellrechtlichen Prifschemas zu beantworten. Somit
muss vorab eine Marktabgrenzung vorgenommen werden. Danach ist zu untersuchen, ob
das fragliche Unternehmen auf dem relevanten Markt eine beherrschende Stellung ein-
nimmt. Ist dies der Fall, muss weiter gepriift werden, ob ein Missbrauch dieser Stellung

vorliegt und schliesslich ist nach einer méglichen Rechtfertigung zu suchen.
a. Relevanter Markt

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes wird untersucht, welche Waren oder Dienst-
leistungen des fraglichen Anbieters von der Marktgegenseite als gleichartig angesehen
werden®®. Kriterium ist also die Substituierbarkeit. Der relevante Markt muss in sachlicher,
zeitlicher und ortlicher Hinsicht definiert werden, da diese Faktoren ausschlaggebend fiir

die Austauschbarkeit der angebotenen Leistung sind.

Im Urteil Magill des EuGH wurde fiir die Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin auf
immaterialgiterrechtliche Sachverhalte das Kriterium eines abgeleiteten Marktes aufge-
stellt, der nur mit Hilfe des Immaterialgutes bearbeitet werden kann und den sich der Inha-
ber desselben vorbehlt®. Die Essential-Facilities-Doktrin wurde bis dahin ausschliesslich in
Fallen angewandt, welche dieser Konstellation entsprachen, die also zwei separate Markte
betrafen und bei denen nur der Gebrauch der Essential Facility Zugang zum nachgelagerten
Markt erméoglichte®. Im Urteil IMS Health sah sich der EuGH dann aber mit dem Problem
konfrontiert, dass anstelle der bisher verlangten separaten zwei Markte nur ein relevanter
Markt vorlag, namlich derjenige fur regionale Verkaufsdaten von Apotheken. Der Gerichts-

hof bediente sich zur Losung des Problems eines Kunstgriffes, indem er einen hypotheti-

8 VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1333.

Urteil Magill des EuGH, Randnr. 56.

Als Beispiel sei hier ein Hafen genannt, dessen Betreiber den nachgelagerten Markt fir Transport-
dienstleistunden fir sich vorbehalten kann, indem er der Konkurrenz die Mitbenutzung des Hafens ver-
weigert.

85
86




schen Markt erfand und diesen geniigen liess®”. Diese Rechtsprechung ist trotz der frag-
wirdigen Vorgehensweise88 im Ergebnis zu begriissen. Denn fiir die Beurteilung einer Zu-
gangsverweigerung kann es nicht darauf ankommen, ob tatsachlich nur ein oder ob zwei
verschiedene bestehende Markte von einem konkreten Sachverhalt erfasst sind. Ansonsten
konnte die Doktrin auf viele Falle nicht angewendet werden, bei denen das Immaterialgut
lediglich als Zwischenprodukt vorliegt und trotz bestehender Nachfrage nicht angeboten

wird.
b. Marktbeherrschende Stellung

Im Unterschied zum US-amerikanischen Kartellrecht, das auch schon den Versuch der Er-

189, zielen das europdische und schweizeri-

langung einer Monopolstellung unterbinden wil
sche Kartellrecht nur auf den Missbrauch einer bereits erlangten marktbeherrschenden
Stellung®™. Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens wird in Art. 4 Abs. 2 KG
definiert als Unternehmen, das auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
ist, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.
Da bei Essential Facilities stets ein vor- und ein nachgelagerter Markt vorhanden sind oder

andernfalls hypothetisch hinzugedacht werden, fragt sich, ob auf beiden oder nur auf ei-

nem dieser Markte eine beherrschende Stellung gegeben sein muss.
aa. Stellung auf dem Primir- oder Sekundiarmarkt?

Der Inhaber einer Essential Facility auf dem vorgelagerten Markt verweigert seinen Konkur-
renten den Zugang zu dieser und lasst damit auf dem nachgelagerten Markt gar nicht erst
eine Wettbewerbssituation entstehen. Damit beseitigt er jeglichen Wettbewerb auf dem
Sekundarmarkt und zwar unabhangig von seiner Stellung auf dem Primarmarkt. Somit kann
eine marktbeherrschende Stellung auf dem vorgelagerten Markt fiir eine Beurteilung nach
der Essential-Facilities-Doktrin nicht erforderlich sein®. Demgegeniiber ist die marktbe-
herrschende Stellung auf dem nachgelagerten Markt einer Essential Facility zwangslaufig
gegeben, weil der Wettbewerb hier definitionsgemass beseitigt ist. Denn ist dies nicht der

Fall, d.h. besteht auf dem Sekundarmarkt Wettbewerb, so handelt es sich entweder gar

8 Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 44.

Kritik bei BAUDENBACHER, S. 138; Jovanovic, S. 107.
SCHINDLER, S. 4 f.

ZAcH, N 214 und 527.

Jovanovic, S. 120 f. und 124.
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nicht um eine Essential Facility oder aber der Inhaber hat seinen Konkurrenten Zugang ge-
wahrt, womit die Essential-Facilities-Doktrin nicht zur Anwendung gelangt. Der Inhaber
einer Essential Facility hat somit zwangslaufig eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Sekundarmarkt, muss sich aber nicht auch auf dem Primarmarkt unabhangig von anderen

Marktteilnehmern verhalten kénnen.

Allein durch sein Immaterialgiiterrecht erlangt dessen Inhaber nicht automatisch eine
marktbeherrschende Stellung. Vielmehr steht seiner Konkurrenz der Substitutionswettbe-
werb offen. Anders verhalt es sich nun aber, wenn es sich beim fraglichen Immaterialgut
um eine Essential Facility handelt. Wie oben dargelegt, ist der Inhaber einer Essential Facili-
ty definitionsgemass marktbeherrschend auf dem Sekundarmarkt und braucht dies fiir die
Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin nicht auch auf dem Primarmarkt zu sein. An
Stelle einer Priifung der marktbeherrschenden Stellung tritt daher die Frage, ob es sich
beim fraglichen Immaterialgut um eine Essential Facility handelt, d.h. ob ein wesentliches

Immaterialgut vorliegt®”.
bb.Das wesentliche Immaterialgut

Beim hier interessierenden Spezialfall eines Immaterialgutes als Essential Facility bzw. eines
sogenannten wesentlichen Immaterialgutes ist der Markt ausschliesslich (iber dessen Ver-
wendung zuganglich. Im Unterschied zu physischen Essential Facilities, (iber deren Mitbe-
nutzung in der Schweiz bereits entschieden worden ist, sind dabei gewisse Besonderheiten
zu beriicksichtigen. So kann zum Beispiel trotz Vorliegen eines urheberrechtlich geschitz-
ten Programmcodes ohne weiteres ein neues und auch dhnliches Programm geschrieben
werden, wahrend etwa der Aufbau eines neuen Stromnetzes aus verschiedenen Griinden
weder moglich noch zumutbar ist. Hinzu kommt die beschrankte Schutzdauer eines Imma-
teriaIgUterrechts‘%, wahrend etwa eine physische Einrichtung nicht nur Uber eine lange
Dauer bestehen bleiben, sondern dariiber hinaus immer wieder erneuert werden kann.

Nichtsdestotrotz sind auch Immaterialgiiter als Einrichtungen bzw. Facilities im Sinne der

2 Ebenfalls im Rahmen der Marktbeherrschung wird die Wesentlichkeitspriifung vorgenommen bei HEINE-

MANN, Wettbewerbsordnung, S. 505 f.

Im Patentrecht bis zu 20 Jahre (Art. 14 PatG, SR 232.14), im Urheberrecht 70 bzw. bei Computerprogram-
men 50 Jahre ab Tod des Urhebers (Art. 29 URG, SR 231.1), im Designrecht bis zu 25 Jahre (Art. 5 DesG, SR
232.12). Lediglich der Markenschutz kann unbeschrankt verlangert werden (Art. 10 MSchG, SR 232.11).
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Essential-Facilities-Doktrin zu betrachten, denn es liegt nicht am Merkmal der Einrichtung,

die Anwendungsfille der Doktrin zu beschranken®*.

Der Marktzugang ist nur dann einzig Gber ein Immaterialgut moglich, wenn dieses das Kri-

terium der Wesentlichkeit erfiillt. Da — im Unterschied zur Situation bei physischen Essenti-

al Facilities — Gber ldngere Zeit mit geniligend Forschungs- und Entwicklungsaufwand zu

jedem Immaterialgut ein Substitutionsprodukt entwickelt werden kann®>, muss auf die zeit-

liche Komponente der Wesentlichkeit eingegangen werden. In diesem Zusammenhang ist

auf verschiedene Besonderheiten bei Immaterialgiitern hinzuweisen, welche zur Folge ha-

ben, dass ein Substitutionsprodukt nur innerhalb einer relativ kurzen Zeitspanne reelle

Marktchancen hat:

Je mehr Marktteilnehmer mit dem gleichen Produkt arbeiten, umso nutzbringender
wird dieses fiir den einzelnen Anwender. Dies wiederum macht das Produkt auch
fur all diejenigen attraktiver, welche es bis dahin noch nicht benutzen. Dadurch ent-
steht ein ganzes Netz von Benutzern desselben Produkts und solche Netzwerkeffek-
te erschweren es der Konkurrenz, auf dem relevanten Markt mit einem Substituti-

onsprodukt einzusteigen®.

Als Kehrseite der positiven Netzwerkeffekte bezeichnet der sogenannte Lock-In-
Effekt die Schwierigkeit, von einem weit verbreiteten Produkt wieder wegzukom-
men. Die Hirde ist oft zu hoch, als dass sich eine Abkehr vom eingefiihrten und
weitum bekannten Produkt lohnen wiirde. Selbst wenn innovative Substitutions-
produkte auf den Markt kommen, fihrt der Lock-In-Effekt daher zur unbefriedigen-

den Situation, dass die Benutzer eines Produkts faktisch an dieses gebunden sind®’.

Guter und Dienstleistungen sind fiir einen optimalen Gebrauch oft auf die Zusam-
menarbeit mit anderen Giltern oder Dienstleistungen angewiesen. Damit die Inte-

roperabilitdt moglich wird, muss auf gemeinsame Standards zuriickgegriffen wer-

Giupicl, S. 118; Jovanovic, S. 90.

THYRI, S. 392.

STIRNIMANN/WEBER, S. 90; VON WESTERNHAGEN, S. 62 ff.
WEBER, Rz 34.




den®. Solche werden in der Regel von einem anerkannten Gremium definiert und
ihre Spezifikationen sind in der Folge 6ffentlich zuganglich. Anders verhalt es sich
bei den sogenannten De-facto-Standards. Diese werden nicht im Zusammenwirken
von verschiedenen beteiligten Leistungserbringern erarbeitet, sondern von einem
einzigen Unternehmen eingesetzt, das damit unter Umstanden gar keine Standardi-
sierung beabsichtigt™. In der Folge setzen sich diese auf dem relevanten Markt aber
durch und werden dadurch zum De-facto-Standard. Beispiele fiir solche De-facto-
Standards sind etwa die Dateiformate MP3 und PDF oder auch die von Microsoft
eingefliihrten Office-Dokumentformate fiir Textdateien, Tabellen oder Bildschirm-

Prasentationen.

Aufgrund dieser Besonderheiten in immaterialglterrechtlichen Innovationsmarkten wird
klar, dass in bestimmten Fallen die Herstellung eines Produktes fir den relevanten Markt in
relativ kurzer Zeit moglich sein muss. Aus diesem Grund kann die mit grossem Aufwand
verbundene Entwicklung substituierbarer Immaterialgiiter haufig nicht als Alternative zur
Verwendung des originalen Immaterialgutes dienen. Entsprechend ist die Wesentlichkeit in
gewissen Fallen auch dann gegeben, wenn die Entwicklung eines konkurrierenden Immate-
rialgutes zwar moglich ware, aber aufgrund des grossen Zeitaufwands und der damit ein-
hergehenden Verspatung des Endprodukts auf dem relevanten Markt nicht zum gewtinsch-

ten Ziel fiihrt*®,

Der Zugang zu einem wesentlichen Immaterialgut darf nur dann gewéahrt werden, wenn
keine andere Moglichkeit zur Bearbeitung des fraglichen Marktes besteht. Im Zusammen-
hang mit Schnittstelleninformationen ist daher noch auf Art. 21 URG hinzuweisen, wonach
die erforderlichen Informationen Uber Schnittstellen durch Entschliisselung des Programm-
codes beschafft werden kdnnen. Eine Dekompilierung ist technisch sehr aufwandig und das

Ergebnis meist ungewiss'™*

. Hinzu kommt die Moglichkeit des Softwareherstellers, den Ori-
ginal-Programmcode zu dandern und damit die durch Entschlisselung beschafften Informa-

tionen Uber Schnittstellen nutzlos werden zu lassen. Insgesamt ist die Dekompilierung zum

% von WESTERNHAGEN, S. 69 ff.

HEINEMANN, Perspektiven, S. 40.
KORBER, S. 1213.
FIALA, S. 50; STRAUB, S. 834; vVON WESTERNHAGEN, S. 131 ff.
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Auffinden von Schnittstellen aus technischen und wirtschaftlichen Grinden daher keine

Alternative zur Offenlegung von Schnittstellen durch den Hersteller'®.
c. Missbrauch der Stellung

Im Fall Magill hat der EuGH erstmals die aussergewoéhnlichen Umstadnde definiert, bei deren
Vorliegen die Ausiibung eines Immaterialgliterrechts ein missbrauchliches Verhalten

103

darstellt™". Demnach sind solche besonderen Umstande gegeben, wenn:

1. durch die Weigerung jeglicher Wettbewerb auf einem nachgelagerten Markt aus-
schlossen wird'®*

2. die Weigerung der Erlaubnis zur Nutzung des immaterialgiiterrechtlich geschitzten
Gutes durch die Konkurrenz das Auftreten eines neuen Erzeugnisses verhindert,
nach welchem eine potentielle Nachfrage besteht'® und

3. diese Weigerung sachlich nicht gerechtfertigt ist0°.

Diese aussergewOhnlichen Umstande wurden durch den EuGH im Fall IMS Health besta-
tigt'”’, wobei insbesondere auch das Kriterium des neuen Erzeugnisses wiederholt wur-
de'®®. Im Folgenden wird untersucht, inwiefern diese Kriterien fiir eine Beurteilung nach

schweizerischem Recht massgebend sind.
aa. Ausschluss von Wettbewerb

Um nach der Essential-Facilities-Doktrin unzuldssig zu sein, muss die Verweigerung der Nut-
zung eines Immaterialgiterrechts durch die Konkurrenz jeglichen Wettbewerb auf dem

relevanten Markt verunmaglichen®®

. Wahrend sich also die marktbeherrschende Stellung
aus der Inhaberschaft eines wesentlichen Immaterialgutes ergibt, fiihrt erst die Zugangs-
verweigerung als missbrauchliche Verhaltensweise zum Ausschluss von Wettbewerb. Dabei
kann das Unternehmen, welches die Essential Facility kontrolliert, als einziges auf dem Se-

kundarmarkt tatig sein und davon profitieren, dass aufgrund der verweigerten Benutzung

102 jovaNovic, S. 100.

Urteil Magill des EuGH, Randnr. 50.

Urteil Magill des EuGH, Randnr. 56; vgl. unten, lll.4.c.aa.
Urteil Magill des EuGH, Randnr. 54; vgl. unten, Ill.4.c.bb.
Urteil Magill des EuGH, Randnr. 55; vgl. unten, lll.4.c.cc.
Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 38.

Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 49.

Jovanovic, S. 127.
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des Immaterialgutes keine Konkurrenzsitutation und damit kein Wettbewerb auf diesem
Markt entsteht. Eine andere Strategie ist demgegeniiber die Verweigerung der Benutzung
des Immaterialgutes, ohne dass das Unternehmen auf dem Markt selber tatig ist. Damit
kann sich das die Essential Facility kontrollierende Unternehmen die — ebenfalls konkur-
renzlose — Bearbeitung des noch gar nicht existierenden Marktes zu einem spateren Zeit-
punkt vorbehalten. Bei diesen beiden Varianten besteht gar nie eine Wettbewerbssituati-
on, entweder weil nur ein Unternehmen auf dem relevanten Markt tatig ist oder weil dieser

(noch) gar nicht existiert.

Demgegeniiber kann der Ausschluss von Wettbewerb auch in einer Situation angestrebt
werden, wo zunachst noch Konkurrenz besteht. Bestehende Wettbewerbsverhaltnisse
kénnen durch das Unternehmen, welches ein wesentliches Immaterialgut kontrolliert, be-
seitigt werden, indem z.B. bestehende Nutzungsrechte gekiindigt werden. Da Lizenzvertra-

19 oder auch gekindigt werden kénnen™?, ist

ge fiir eine beschrankte Dauer abgeschlossen
dieses Vorgehen grundsétzlich nicht unzuldssig. Anders sieht es jedoch aus, wenn damit der
Ausschluss von bestehendem Wettbewerb bezweckt wird, indem den rechtmdassigen Nut-
zern eines wesentlichen Immaterialgutes die Berechtigung entzogen wird, um sie in der
Folge vom Markt verschwinden zu lassen'*?. Der Abbruch und die Einschrinkung fallen
ebenso wie die Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehungen in den Anwendungsbereich von

13 Grund dafiir ist die Tatsache, dass

Art. 7 Abs. 2 lit. a KG, werden aber strenger bewertet
andauernde geschaftliche Beziehungen besonders mit marktbeherrschenden Unternehmen
auf der Gegenseite zu Abhangigkeitsverhaltnissen fliihren, welche vom Stérkeren nicht in

missbrauchlicher Weise ausgenutzt werden dirfen.

Der nach der Essential-Facilities-Doktrin unzuldssige Abbruch einer Geschaftsbeziehung
Uber die Nutzung eines wesentlichen Immaterialgutes ist jedoch zu unterscheiden von der
Diskriminierung von Handelspartnern gemass Art. 7 Abs. 2 lit. b KG. Das Diskriminierungs-
verbot kommt nur dann zur Anwendung, wenn verschiedene Geschaftspartner vom markt-
beherrschenden Unternehmen ohne sachlichen Grund ungleich behandelt werden™*.

Demgegenliber greift die Essential-Facilities-Doktrin in jenen Fallen, wo der Inhaber eines

M0 Hity, S. 949 ff.

HiLTy, S. 959 ff.

HOBSCHER/RIEDER, S. 443.

ZAcH, N 653.

VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1535.

111
1

[

2
113
114




wesentlichen Immaterialgutes samtlichen berechtigten Nutzern desselben die Nutzungsbe-
fugnis und damit die Existenzgrundlage fiir das Bestehen auf dem relevanten Markt ent-

zieht.

Die vorgangige Erteilung einer Berechtigung zur Nutzung eines wesentlichen Immaterialgu-
tes mit nachtraglicher Verweigerung zur Weiternutzung desselben kann auch als Mittel zur

115 Dabei erlaubt der Inhaber einer immateri-

Etablierung eines De-facto-Standards dienen
alglterrechtlichen Essential Facility zunachst allen Interessenten die Nutzung derselben. In
der Folge setzt sich ein auf diesem Immaterialgut basierender Standard durch, womit samt-
liche Marktteilnehmer faktisch zur Einhaltung dieses De-facto-Standards gezwungen
sind™*®. Der Inhaber des wesentlichen Immaterialgutes kann wihrend dieser Phase selber
bereits auf dem Sekundarmarkt tatig sein und durch die Verweigerung der Weiternutzung
seine Konkurrenten vom Markt verdrangen, um die eigene Position zu starken, oder er
kann selber erst im Moment der Verweigerung mit der Bearbeitung des Sekundarmarkts

beginnen.

Die Schwierigkeit bei derart gelagerten Fallen besteht in der Beurteilung des De-facto-
Standards bzw. in der Frage, ob die Konkurrenten infolge der Nutzungsverweigerung effek-
tiv vom Markt verschwinden oder ob sie nicht einen anderen Weg zur Bearbeitung dessel-

. 11
ben finden werden*’

. Die Nutzung des verweigerten wesentlichen Immaterialgutes muss
ab dem Zeitpunkt der Verweigerung bis zum Ausscheiden der Konkurrenz als notwendige
Voraussetzung zur Bearbeitung des Sekundarmarktes bestehen bleiben, ansonsten liegt gar
keine Essential Facility mehr vor. Die Wettbewerbsbehérde muss also abschatzen, wie lan-
ge es dauern wird, bis der letzte Konkurrent des Inhabers der Essential Facility vom Markt

verschwinden wird und ob wahrend dieser Zeit mit geniigend grosser Wahrscheinlichkeit

keine Alternative zum wesentlichen Immaterialgut entwickelt werden kann**2.
bb.Verhinderung eines neuen Produkts

Das durch den EuGH im Fall Magill entwickelte und im Fall IMS Health bestatigte Kriterium,

wonach die Weigerung zur Nutzung des immaterialglterrechtlich geschiitzten Gutes das

s STIRNIMANN/WEBER, S. 90.

HEINEMANN, Wettbewerbsordnung, S. 520 f.
STIRNIMANN, S. 246.
Jovanovic, S. 132.
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Auftreten eines neuen Erzeugnisses verhindern muss, ist in der Lehre umstritten**®. Nach
dem Urteil Magill war zunachst nicht klar, ob dieses Kriterium kumulativ oder alternativ zur
Voraussetzung des Wettbewerbsausschlusses gelten soll™. Im Urteil IMS Health wurde
diese Frage durch den EuGH dann zugunsten der Kumulativitit entschieden®?, wobei

gleichzeitig unklar blieb, wann ein Produkt als neu giltm.

Die Einfihrung des Kriteriums der Neuheit im Fall Magill und auch die Bestatigung durch
den EuGH im Fall IMS Health kann vor dem konkreten Hintergrund der beiden Entschei-
dungen nachvollzogen werden'®. Es scheint jedoch fraglich, ob aufgrund dieser zwei Son-
derkonstellationen allgemein das Kriterium der Verhinderung eines neuen Produktes fir
die Bejahung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch den Inhaber ei-
nes wesentlichen Immaterialgutes aufrechterhalten werden soll. Wahrend die Frage der
Neuheit an sich schon &dusserst schwierig zu beantworten ist, kommt gemdss der Recht-
sprechung des EuGH auch noch das Erfordernis einer potentiellen Nachfrage nach diesem

neuen Produkt hinzu'*

. Spéatestens hier wird klar, dass die Voraussetzungen des EuGH zu
restriktiv sind*®> und sich — unabhangig von ihrer fraglichen weiteren Giiltigkeit im européi-
schen Wettbewerbsrecht — nicht fiir die analoge Ubernahme ins schweizerische Recht emp-

fehlen.

Fiir den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung geniigt demnach der Ausschluss
jeglichen Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt. Das vom EuGH zusatzlich aufgestellte
Erfordernis der Verhinderung eines neuen Produkts ist im europdischen Wettbewerbsrecht

umstritten und sollte nicht kumulativ zum Ausschluss des Wettbewerbs gefordert wer-

"9 FlaLa, S. 65 f.; HEINEMANN, Wettbewerbsordnung, S. 513 f.; LEVEQUE, S. 73 f.

HEINEMANN, Koexistenz, S. 214; SCHINDLER, S. 111 f. und 132 f.

HEINEMANN, Ausgleich, S. 99; Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 49: ,Daher kann die Weigerung eines
Unternehmens in beherrschender Stellung, Zugang zu einem durch ein Recht des geistigen Eigentums ge-
schitzten Erzeugnis zu gewdhren, obwohl! dieses Erzeugnis fur die Tatigkeit auf einem abgeleiteten Markt
unerldsslich ist, nur dann als missbrduchlich eingestuft werden, wenn [...] das Unternehmen [...] beabsich-
tigt, neue Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten, [...].“ (Hervorhebungen durch den Verfasser).
Gerade im Fall IMS Health bleibt fraglich, ob sich die von Konkurrent NDC angebotenen Verkaufsdaten
derart von jenen von IMS unterschieden, dass darin ein neues Produkt erblickt werden kann. Der EuGH
geht im Urteil nicht ndher auf die Behauptung von IMS ein, wonach NDC ,.ein nahezu identisches Produkt”
anbiete (Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 32).

Im Fall Magill wurde effektiv das Entstehen eines neuen Produkts verhindert, da es vor dem Urteil in Irland
keinen woéchentlichen Fernsehprogrammfiihrer gab. Im Fall IMS Health wollte der EuGH verhindern, dass
ein anderes Unternehmen von der Vorleistung durch IMS profitieren konnte, ohne eine eigene Innovati-
onsanstrengung geleistet zu haben; BAUDENBACHER, S. 144; GASTER, S. 253.

Urteil IMS Health des EuGH, Randnr. 49.

HEINEMANN, Wettbewerbsordnung, S. 513 f.
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den’®. Auch alternativ zur Wettbewerbsbeseitigung ist das Kriterium im Rahmen der Es-
sential-Facilities-Doktrin nicht geeignet, da die Verhinderung der Entstehung eines neuen
Produktes als Einschrankung der technischen Entwicklung zu qualifizieren ist und damit von
Art. 7 Abs. 2 lit. e als eigene Form des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
erfasst wird. Das Kartellgesetz unterscheidet in Art. 7 Abs. 2 lit. a und e KG deutlich zwi-
schen den Fallgruppen Geschéaftsverweigerung und Leistungseinschriankung. Folglich ist
nicht kumulatives, sondern alternatives Vorliegen dieser beiden Voraussetzungen fir die

Annahme eines Missbrauchs ausreichend'”’.
cc. Rechtfertigung des Missbrauchs

Obwohl die sachliche Rechtfertigung beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
— im Unterschied zur Situation bei unzuléssigen Wettbewerbsabreden'® — nicht explizit im
Gesetz erwihnt ist, besteht auch hier die Méglichkeit eines solchen Nachweises'?. Aller-
dings ist die Rechtfertigung der Zugangsverweigerung zu einer immaterialgtterrechtlichen

Essential Facility dusserst schwierig zu erreichen.

Aufgrund der fehlenden Ausweichmdglichkeiten bestehen schon fiir physische Essential
Facilities gegeniiber anderen Geschéaftsverweigerungsfallen erhéhte Anforderungen an die
Rechtfertigung einer Zugangsverweigerung®®. Noch schwieriger wird die Rechtfertigung
bei einer Verweigerung des Zugangs zu einem wesentlichen Immaterialgut. Denn die meis-
ten der fiir die Zugangsverweigerung zu einer physischen Essential Facility moglichen
Rechtfertigungsgriinde fallen bei immaterialgiterrechtlichen Essential Facilities ausser

Betracht®3!

. Wahrend z.B. Kapazitatsengpasse als Rechtfertigung fiir eine Zugangsverweige-
rung zu einer physischen Essential Facility anerkannt sind™*?, kommt eine analoge Fallgrup-
pe fur wesentliche Immaterialgliter nicht in Betracht, weil hier naturgemass gar keine Ka-
pazitatsengpasse auftreten konnen. Ebenfalls nicht Gbertragbar ist die Gefahrdung des Be-

standes einer Essential Facility als Rechtfertigungsgrund fiir eine Zugangsverweigerung.

126 HEINEMANN, Bilan, S. 175.

CLERC in: TERCIER/BOVET, N 159 zu Art. 7 KG; HEINEMANN, Koexistenz, S. 217.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 KG: ,Abreden, die [...] sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, [...].“

Vgl. Botschaft zum Kartellgesetz (BBl 1995 468), S. 569: ,Wettbewerblich relevantes Verhalten von markt-
beherrschenden Unternehmen ist grundsatzlich dann unzuldssig, wenn es ohne sachlich gerechtfertigten
Grund andere Unternehmen [...] benachteiligt.” (Hervorhebungen durch den Verfasser).

SCHINDLER, S. 114 f.

Jovanovic, S. 151.

SCHINDLER, S. 115 ff.
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Diese Argumentation mag flr physische Einrichtungen, die beschadigt werden kénnen, ihre

Berechtigung haben, ist aber nicht denkbar fiir immaterielle Giter.

Eine weitere Kategorie moglicher Argumentationslinien fiir eine Rechtfertigung sind be-
triebswirtschaftliche Griinde. Darunter fallt auch die Moéglichkeit des Inhabers einer Essen-
tial Facility, die von ihm getatigten Investitionen zu amortisieren. Aufgrund des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips'>* muss eine Zugangsverweigerung fiir die Amortisation jedoch erfor-
derlich sein, d.h. es darf kein milderes Mittel zur Erreichung desselben Zieles zur Verfliigung
stehen. Genau dies wird aber im Falle eines Immaterialgutes durch die Erhebung einer Li-
zenzgeblihr ermdéglicht. Damit ist die Zugangsverweigerung zu einem wesentlichen Imma-
terialgut nicht damit zu rechtfertigen, dass nur so die getatigten Investitionen amortisiert
werden konnen. Aber auch die Berufung auf das ausschliessliche Verwertungsrecht als Kern
des immaterialgUterrechtlichen Schutzes greift nicht als Rechtfertigungsgrund, weil diese
Frage den Geltungsbereich des Kartellgesetzes betrifft und infolgedessen im Rahmen dieser

Prifung zu untersuchen ist***.

Ist eine marktbeherrschende Stellung durch die Inhaberschaft eines wesentlichen Immate-
rialgutes gegeben und wird dadurch jeglicher Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt
verhindert, so ist dies nur in wenigen Spezialfdllen zu rechtfertigen. Als moégliche Rechtfer-
tigungsgrinde fir die Zugangsverweigerung zu einer immaterialglterrechtlichen Essential
Facility kommt etwa noch fehlendes Knowhow eines moéglichen Lizenzerwerbers in Be-
tracht, falls dadurch potentielle Endabnehmer gefahrdet und damit auch das Image des

Rechteinhabers geschadigt werden kénnen™.
5. Kontrahierungszwang

Als Ausfluss der Wirtschaftsfreiheit'® ist jedes Unternehmen in der Wahl seiner Geschafts-

partner grundsatzlich frei®®’

. Diese Freiheit kann jedoch dort eingeschrankt werden, wo sie
missbrauchlich eingesetzt wird. Dies ist z.B. beim Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung durch die Zugangsverweigerung zu einem wesentlichen Immaterialgut der Fall.

Art. 7 Abs. 1 KG ordnet fir solche Falle die Rechtsfolge der Unzuldssigkeit an. Dies reicht

133 SCHINDLER, S. 196.

JovaNovig, S. 156 f.
JovaNovig, S. 158 f.
Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV.
BORER, N 11 zu Art. 7 KG.
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jedoch in den meisten Fallen nicht, um das marktbeherrschende Unternehmen zur Aufgabe
seiner missbrduchlichen Verhaltensweise zu bewegen. Vielmehr muss das betroffene Un-
ternehmen durch Kontrahierungszwang zum Abschluss von marktgerechten Vertragen ge-

zwungen werden'®.
a. Verfahren zum Erlass einer Zwangslizenz

Das schweizerische Kartellgesetz kennt ein zivilrechtliches (3. Kapitel, Art. 12 ff. KG) und ein
verwaltungsrechtliches Verfahren (4. Kapitel, Art. 18 ff. KG). Beide Verfahrensarten haben
auch im Zusammenhang mit einer ungerechtfertigten Zugangsverweigerung zu einem we-
sentlichen Immaterialgut ihre Vor- und Nachteile. So kénnen zum Beispiel Schadenersatz-
anspriiche aufgrund einer unzuldssigen Lizenzverweigerung oder die Herausgabe des damit
erwirtschafteten Gewinns nur tber den zivilrechtlichen Weg eingeklagt werden®*. Gleich-
zeitig bestehen hier aber grosse prozessuale Hiirden, darunter die Beweislast, das Prozess-

kostenrisiko und die kurze Verjahrungsfrist.

Demgegenliber sprechen verfahrensrechtliche Erleichterungen wie die Offizialmaxime und

10 jedoch kann auf

der Untersuchungsgrundsatz fir das verwaltungsrechtliche Verfahren
diesem Wege weder Schadenersatz noch entgangener Gewinn zugesprochen werden. Zu-
dem hingt die Eréffnung der Untersuchung vom &ffentlichen Interesse™! an einer solchen
ab, d.h. es besteht anders als beim Kartellzivilverfahren kein Anspruch auf die Erledigung
eines Falles*. Schliesslich gibt es im Rahmen des Verwaltungsverfahrens mit Art. 49a KG

seit dem 1. April 2004 auch die Moglichkeit einer Verwaltungssanktion.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung interessiert primar die Moglichkeit zur Beseiti-
gung einer Zugangsverweigerung zu einem wesentlichen Immaterialgut durch Erteilung
einer Zwangslizenz. Daher wird im Folgenden nicht naher auf Einzelfragen im Zusammen-
hang mit den pekunidren Anspriichen nach Art. 12 Abs. 1 lit. b und c KG eingegangen. Auch

die Sanktionsregelung sowie die vorsorglichen Massnahmen und weitere verfahrensrechtli-

138 7KcH, N 712.

REYMOND in: TERCIER/BOVET, Remarques liminaires aux art. 12-17 LCart, N 9.

VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1679 f.

Vgl. RPW 1997/4 S. 595: ,Wird das Sekretariat [...] zur Er6ffnung einer Vorabklarung aufgefordert, wird es
regelmassig darauf verzichten, wenn es der Ansicht ist, dass der Fall ein zivilrechtliches Problem (Wahrung
individueller Rechte) und nicht ein solches verwaltungsrechtlicher Natur (generelle, den Wettbewerb
betreffende Probleme) aufwirft.”

Art. 26 KG bestimmt, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission eine Vorabklarung durchfiihren
kann.
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che Fragen werden nicht naher erortert. Gegenstand der folgenden Ausflihrungen ist der
Kontrahierungszwang als Abhilfemassnahme zur Beseitigung einer Behinderung i.S.v. Art.

12 Abs. 1 lit. a KG.
b. Die kartellrechtliche Zwangslizenz

Zur Durchsetzung des in Art. 12 Abs. 1 lit. a gegebenen Anspruchs auf Beseitigung oder Un-
terlassung der Behinderung kann das Gericht nach Art. 13 lit. b KG anordnen, dass ,der
oder die Verursacher der Wettbewerbsbehinderung mit dem Behinderten marktgerechte
oder branchentbliche Vertrage abzuschliessen haben.” Obwohl diese Massnahme im drit-
ten Kapitel des Kartellgesetzes und damit systematisch dem zivilrechtlichen Verfahren zu-
geordnet ist, kann auch die zustiandige Behorde im Verwaltungsverfahren den Abschluss

von Vertragen verngen143.

Der in Art. 12 Abs. 1 lit. a KG aufgefiihrte Beseitigungsanspruch ist gegen eine bestehende
Wettbewerbsbehinderung gerichtet, wahrend der Unterlassungsanspruch eine drohende
solche verhindern will. Bei einer Lizenzverweigerung besteht die Wettbewerbsbehinderung
ab dem Zeitpunkt, an dem das marktbeherrschende Unternehmen dem Zugangswilligen

eindeutig mitteilt, dass keine Lizenz erteilt wird"*

. Verfahrensrechtlich unproblematisch ist
die gegen eine Lizenzverweigerung gerichtete Beseitigungsklage, wenn zum Zeitpunkt der
Klageerhebung vom Inhaber des wesentlichen Immaterialgutes die Zugangsverweigerung

unzweifelhaft bestatigt wurde.

Wenn die Klage aber vor dieser abweisenden Willensdusserung eingereicht wird, kann das
klagende Unternehmen folglich nur die zukiinftige Unterlassung einer Behinderung verlan-
gen, denn nur so kann ein Rechtsschutzinteresse — an einer drohenden Gefdahrdung — gel-

%5 Dies diirfte bei Immaterialgitern als Essential Facilities nicht ein-

tend gemacht werden
fach sein, da die Erteilung einer Zwangslizenz einerseits einen schweren Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit des betroffenen Unternehmens darstellt und andererseits die drohende Ge-
fahrdung einer Wettbewerbsbehinderung durch Lizenzverweigerung nur dusserst schwierig

zu beweisen ist'*.

3 7hcH, N 997.

Jovanovig, S. 171.
ZURKINDEN/TRUEB, N 4 zu Art. 12 KG.
REYMOND in: TERCIER/BOVET, N 74 zu Art. 12 KG.
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6. Ergebnis

Die rechtliche Qualifikation von Schnittstellen ist nicht eindeutig. Wahrend der konkrete
Ausdruck einer Schnittstelle bei hinreichendem Gestaltungsspielraum urheberrechtlich ge-
schitzt ist, kann ein solcher Schutz fir einfache Schnittstelleninformationen fehlen. Somit
muss im Einzelfall untersucht werden, ob eine konkrete Schnittstelleninformation in den
Schutzbereich des Urheberrechtsgesetzes fallt oder nicht. Im Falle einer fehlenden Offenle-
gung der fraglichen Schnittstellen ist diese Einzelfallpriifung nicht méglich und es muss zur
Wahrung der berechtigten Interessen des Schnittstelleninhabers fiir die weitere Untersu-

chung davon ausgegangen werden, dass ein immaterialglterrechtlicher Schutz besteht.

Damit stellt sich die Frage, ob immaterialgliterrechtlich geschitzte Positionen lberhaupt
einer kartellrechtlichen Kontrolle zuganglich sind. In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere Art. 3 Abs. 2 KG naher zu betrachten. Dieser schliesst die Anwendbarkeit des Kartell-
gesetzes nur fir solche Falle aus, in denen die Wettbewerbswirkungen nicht ausschliesslich
aus den Immaterialglitergesetzen resultieren. Damit ist eine kartellrechtliche Verpflichtung
zur Offenlegung von Schnittstelleninformation denkbar. Da Schnittstelleninformationen fiir
die Bearbeitung eines Marktes haufig unverzichtbar sind, ist die Anwendbarkeit der aus den
USA stammenden und Uber die EU in die Schweiz importierten Essential-Facilities-Doktrin

zu prufen.

In der Schweiz existiert bisher keine Rechtsprechung zur Thematik von Immaterialglitern als
Essential Facilities. Demgegeniber hat sich der EuGH bereits mehrmals mit dieser Frage
auseinandergesetzt und in den zwei bekannten Fallen Magill und IMS Health Grundsatze fiir
die Behandlung solcher Sachverhalte aufgestellt. Diese Leitlinien sind aufgrund ihrer inne-

ren Uberzeugungskraft auch in der Schweiz zu beachten®¥’

. Die Tatbestandselemente, wel-
che der EuGH fiir einen kartellrechtlichen Eingriff in ein wesentliches Immaterialgut voraus-
setzt, lassen sich in das Priifschema des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

nach dem schweizerischen Kartellgesetz einordnen.

Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu beachten, dass in Fallen der Essential-
Facilities-Doktrin stets zwei Markte vorliegen missen, wobei einer davon auch nur hypo-

thetisch bestehen kann. Die marktbeherrschende Stellung muss nicht auf dem Primar- son-

147 BAUDENBACHER S. 147; THOUVENIN, S. 469.




dern auf dem Sekundarmarkt vorliegen und ist somit einzig Gber die Inhaberschaft eines
wesentlichen Immaterialgutes gegeben. Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
manifestiert sich sodann im Ausschluss von Wettbewerb durch die Zugangsverweigerung
zum wesentlichen Immaterialgut und ist nur in ganz wenigen Spezialfdllen zu rechtfertigen.
Wo dies nicht gelingt, kann im zivil- oder verwaltungsrechtlichen Verfahren durch die Ertei-

lung einer Zwangslizenz Abhilfe geschafft werden.




IV. Der Fall Microsoft nach Schweizer Recht

Nachfolgend soll untersucht werden, wie die Verweigerung der Lieferung von Schnittstel-
leninformationen durch Microsoft nach schweizerischem Recht zu beurteilen ist. Dazu ist
zunachst der Geltungsbereich des Kartellgesetzes priifen. Anschliessend wird das Verhaltnis
zum Immaterialglterrecht genauer beleuchtet und schliesslich wird untersucht, ob ein Fall

des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gegeben ist.
1. Geltungsbereich des Kartellgesetzes

Art. 2 KG umschreibt den Geltungsbereich des Kartellgesetzes. Dieser ldsst sich unterteilen

in einen sachlichen, personlichen, 6rtlichen und zeitlichen Geltungsbereich.
a. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes wird in Art. 2 Abs. 1 KG umschrieben. Er
umfasst Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden, die Ausibung von Marktmacht und
Unternehmenszusammenschliisse. Wahrend die Begriffe der Wettbewerbsabrede und des
Unternehmenszusammenschlusses in Art. 4 KG definiert werden, gilt dies nicht fiir die (vor-
liegend interessierende) Ausiibung von Marktmacht*®. Art. 4 Abs. 2 dussert sich lediglich
zum marktbeherrschenden Unternehmen. Die Austibung von Marktmacht wird in der Praxis
denn auch haufig nicht im Rahmen des Geltungsbereichs untersucht, sondern wird vorerst

199 somit

angenommen und erst im Rahmen der Prifung von Art. 7 KG nadher analysiert
kann auch hier der sachliche Geltungsbereich mit Verweis auf die spater erfolgende Prii-
fung der unzuldssigen Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens i.S.v.

Art. 7 KG zunachst angenommen werden.
b. Personlicher Geltungsbereich

Der personliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes wird in Art. 2 Abs. 1 KG folgendermas-

sen umschrieben: ,Das Gesetz gilt fir Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen

148 ZURKINDEN/TRUEB, N 7 zu Art. 2 KG.

Vgl. Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 6. Dezember 2004 in der Untersuchung einer Vereinba-
rung zwischen Feldschlésschen und Coca-Cola Beverages AG, S. 7: ,Wird nachstehend somit die marktbe-
herrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Auslibung von Marktmacht festgestellt. Falls eine
marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Priifung der Marktmacht obsolet, da in die-
sem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt.”
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Rechts [...].“ Als Reaktion auf ein Urteil des Bundesgerichts, welches die Schweizerische
Meteorologische Anstalt vom persénlichen Geltungsbereich ausgenommen hatte™°, wurde
in der Revision 2003 ein Abs. 1°° erganzt, der fur die vorliegende Untersuchung jedoch
nicht weiter von Bedeutung ist. Microsoft ist zweifellos ein Unternehmen™" des privaten

Rechts und der persdnliche Anwendungsbereich somit klar zu bejahen.
c. Ortlicher Geltungsbereich

Gemadss dem in Art. 2 Abs. 2 KG verankerten Auswirkungsprinzip fallen auch im Ausland
veranlasste Wettbewerbsbeschrankungen unter den ortlichen Geltungsbereich des schwei-
zerischen Kartellgesetzes, wenn sich diese in der Schweiz auswirken. Damit wird auch eine
gewisse Splrbarkeit verlangt, d.h. die Wettbewerbsbeschrankung muss in der Schweiz
wahrnehmbar sein®>?. Microsoft vertreibt seine Produkte inkl. der hier massgebenden
Windows-Betriebssysteme fir Client-PCs und fiir Arbeitsgruppenserver auch in der

Schweiz, womit der ortliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes zu bejahen ist.
d. Zeitlicher Geltungsbereich

Das Kartellgesetz ist am 1. Februar 1996 in Kraft getreten und die Anderungen vom 20. Juni
2003 sind seit dem 1. April 2004 in Kraft'>*. Die Entscheidung der EU-Kommission datiert
vom 24. Marz 2004, wobei sich der darin behandelte Sachverhalt sowie die Rechtsfolgen
auf den Zeitraum von 1998 bis zum Entscheid beziehen®*. Fiir die Beurteilung des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung ist demnach das Verhalten von Microsoft seit
1998 zu beriicksichtigen, da die massgebende Gesetzesbestimmung in Art. 7 KG schon vor
diesem Zeitpunkt in Kraft getreten ist und seitdem keine Anderungen erfahren hat. Glei-
ches gilt fur die in Art. 13 lit. b KG aufgefiihrte mogliche Rechtsfolge eines Kontrahierungs-

zwangs.

10 BGE 1271132°S. 39.

Vgl. Botschaft zum Kartellgesetz (BBl 1995 468), S. 533: ,,Der Geltungsbereich des Gesetzes spricht folglich
diejenigen Marktteilnehmer an, die sich — sei es als Anbieter oder als Nachfrager — selbstandig als Produ-
zenten von Giitern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen.” Microsoft beteiligt sich selb-
standig als Produzent von Gitern am Wirtschaftsprozess, indem es z.B. sein Betriebssystem Windows auf
dem Markt anbietet.

ZAcH, N 268; ZURKINDEN/TRUEB, N 10 zu Art. 2 KG.

Vgl. Anderung des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 (AS 2004 1385), S. 1390.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 1077: ,Microsoft’s refusal to supply abuse commenced in October
1998 and is still ongoing.”
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Gedndert hat mit der Revision der Kartellgesetzes jedoch der Wortlaut von Art. 27 Abs. 1
KG'°, der die Eroffnung einer Untersuchung im verwaltungsrechtlichen Verfahren regelt.
Bis zur Anderung dieser Bestimmung begniigten sich die Wettbewerbsbehérden damit,
zum Untersuchungszeitpunkt bestehende Wettbewerbsbeschrankungen aufzuheben. Mit
der Anderung der Bestimmung kénnen seit dem 1. April 2004 Unternehmen auch fiir friihe-
re und im Beurteilungszeitpunkt nicht mehr praktizierte kartellrechtswidrige Verhaltens-

weisen zur Verantwortung gezogen werden™°

. Bis dahin hatten es Unternehmen dagegen
in der Hand zu verhindern, dass Abklarungen der Wettbewerbsbehorden in rechtskraftige
Verfugungen mindeten. Aufgrund des Riickwirkungsverbots®®’ darf nun aber jener Teil des
Sachverhalts, welcher vor Inkrafttreten dieser Anderung stattgefunden hat, nicht riickwir-
kend in die Beurteilung miteinbezogen werden, da Microsoft die kartellrechtswidrige Ver-

haltensweise inzwischen aufgegeben hat und damit unter der Geltung der friiheren Version

des Art. 27 Abs. 1 KG gar nicht mehr hatte belangt werden kénnen.

Ebenfalls erst seit dem 1. April 2004 in Kraft ist Art. 49a KG, welcher im verwaltungsrechtli-
chen Verfahren die Moglichkeit einer Sanktionierung bei unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen schafft. Wenn die untersuchende Behdrde zum Schluss kommen sollte, dass
sich Microsoft nach Art. 7 KG unzulassig verhalten hat, wird das Unternehmen mit einem
Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Zu berlicksichtigen sind dabei auch Dauer und Schwere des unzulassi-
gen Verhaltens sowie der dadurch erzielte Gewinn™®. Hier ist wiederum das Rickwirkungs-
verbot zu beachten, sodass als Dauer des unzuldssigen Verhaltens lediglich die Zeit ab In-
krafttreten dieser Bestimmung bis zur Aufgabe des Verhaltens, also vom 1. April 2004 bis

zum 22. Oktober 2007159, beurteilt werden kann.

135 Der friihere Wortlaut von Art. 27 Abs. 1 lautete: ,Bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass eine unzuldssige

Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, [...].“

Botschaft iiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001 (AS 2002 2022), S. 2044;
VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1725.

Art. 1 SchlT ZGB; CLERC in: TERCIER/BOVET, N 88 zu Art. 2 KG.

Art. 49a Abs. 1 KG.

Vgl. oben, Fn 22.
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2. Verhailtnis zum Immaterialgiiterrecht

Wie bereits dargelegt'®, handelt es sich bei den von Microsoft nicht offengelegten Schnitt-
stellen um Immaterialgiiter. Damit stellt sich die Frage, ob die kartellrechtliche Priifung des
Sachverhalts durch Art. 3 Abs. 2 KG verhindert wird. Art. 3 Abs. 2 KG nimmt Wettbewerbs-
wirkungen vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes aus, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung liber das geistige Eigentum ergeben. Um nicht generell immaterialgiter-
rechtliche Sachverhalte von der kartellrechtlichen Kontrolle auszunehmen, ist diese Aus-

schliesslichkeit im Sinne einer teleologischen Reduktion moéglichst restriktiv auszulegenlel.

Es ist also zu fragen, ob sich die Ausdehnung von Microsofts vorherrschender Stellung auf
dem Markt fir Client-PC-Betriebssysteme auf den Markt fiir Arbeitsgruppenserver-
Betriebssysteme ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergibt.
Dies ware der Fall, wenn Microsofts Immaterialglterrechte fiir das Betriebssystem Win-
dows den Zweck hatten, dem Unternehmen auch die Markte fiir Server-Software vorzube-
halten. Diese Auffassung ist jedoch klar abzulehnen, da es nicht Sinn und Zweck des Urhe-
berrechts ist, die Stellung eines marktbeherrschenden Unternehmens auf weitere Markte
auszuweiten. Vielmehr besteht das Ziel des Urheberrechts im Innovationsschutz. Der Urhe-
ber einer geistigen Schopfung mit individuellem Charakter soll fiir seine Investition ange-
messen entschadigt werden, indem Dritte nicht mehr (kostenlos) auf das entwickelte Wis-
sen zugreifen konnen, wodurch der Anreiz zur Hervorbringung neuen Wissens gestarkt

wird™®.

Die Ausdehnung der marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens auf einen weite-
ren Markt kann aber unmoglich im Interesse des Innovationsschutzes liegen, weil sich die
damit einhergehende Wettbewerbsbeschrankung zwangslaufig innovationshemmend aus-
wirkt. Denn eine marktbeherrschende Stellung erleichtert es dem sie innehabenden Unter-
nehmen, seine Produkte auch dann erfolgreich im Markt zu positionieren, wenn sie wenig
innovativ sind, und erschwert es gleichzeitig der Konkurrenz, selbst mit innovativen Produk-

ten, gegen das marktbeherrschende Unternehmen anzukommen.

190 vgl. oben, IlI.1.

Vgl. oben, Ill.2.a.
HEINEMANN, Perspektiven, S.34.
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Damit ist gesagt, dass sich die Ausdehnung der marktbeherrschenden Stellung als Wettbe-
werbswirkungen nicht ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum

163

ergibt . Art. 3 Abs. 2 KG steht damit einer kartellrechtlichen Priifung der Verhaltensweise

von Microsoft nicht entgegen.
3. Der relevante Markt

Bevor geprift werden kann, ob Microsoft tiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt,
ist zunachst der relevante Markt abzugrenzen. Dabei wird unterschieden zwischen dem

raumlich und dem sachlich relevanten Markt*®.

a. Sachlich relevanter Markt

Da es sich um einen Fall der Essential-Facilities-Doktrin handelt, ist zu beachten, dass zwei
separate sachlich relevante Méarkte vorliegen missen'®. Gemass Art. 11 Abs. 3 lit. a der

186) umfasst

Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU
der sachliche Markt ,alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar ange-
sehen werden.” Diese Definition gilt auch fiir die sachliche Marktabgrenzung im Rahmen

187 Die Kommission hat sich in ihrer Ent-

einer moglichen marktbeherrschenden Stellung
scheidung eingehend mit der Abgrenzung der sachlich relevanten Markte auseinanderge-
setzt und dabei drei gesonderte Produktmarkte festgestellt, namlich die Markte der Be-
triebssysteme fir Client-PCs'®®, der Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver™® und der

1 .
©Im Rahmen der vorliegenden

Medienabspielprogramme mit Datenstrom-Kapazitdten
Untersuchung interessieren nur die ersten beiden dieser drei Markte; auf sie wird im Fol-

genden aus der Perspektive des schweizerischen Kartellrechts naher eingegangen.

163 Vgl. auch HiLTy, S. 414, wonach Art. 3 Abs. 2 KG bei Essential Facilities nie anwendbar ist.

ZAcH, N 533.

Vgl. oben, lll.4.a.

Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (SR 251.4).
%7 vgl. RPW 1998/1 S. 3; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1333.

%% Entscheidung der Kommission, Randnr. 324-342.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 343-401.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 402-425.
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aa. Markt fiir Client-PC-Betriebssysteme

Aus Sicht des Benutzers dient das Client-PC-Betriebssystem primar zur Verwaltung der
Hardware sowie zur Interaktion mit dem Computer und als Plattform zum Betrieb von An-
wendungssoftware'’!. Betriebssysteme, die fur den Einsatz auf anderen Computern be-
stimmt sind, werden in der Regel nicht auf Client-PCs eingesetzt. Dies ware auch nicht sinn-
voll, da die Installation eines solchen Betriebssystems auf einem Client-PC entweder tech-
nisch gar nicht moglich ist oder aber nur eingeschrankte Funktionalitdt mit sich bringen

. 172
wiirde®’

. Aus Sicht der Benutzer erfiillen somit Client-PC-Betriebssysteme einerseits ein
spezifisches Bedlirfnis und sind andererseits nicht substituierbar, da keine anderen Be-
triebssysteme (z.B. Server- oder Mobiltelefon-Betriebssysteme) an ihre Stelle treten kon-

nen'”.

Obwohl in Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU nur von der Marktgegenseite — hier also der PC-
Betriebssystem-Benutzer als Nachfrager — die Rede ist, besteht neben der Substituierbar-
keit der Nachfrage auch die Moglichkeit der Substituierbarkeit des Angebots. Dabei geht es
um die Angebotsflexibilitat, d.h. um die Entwicklung substituierbarer Produkte ohne spiir-
bare Zusatzkosten oder Risiken und innert kurzer Zeit durch konkurrierende Unternehmen.
Um die Substituierbarkeit des Angebots zu untersuchen, bedient man sich des ,small but

174 Dabei wird unter der

significant and non-transitory increase of price“- oder SSNIP-Tests
Annahme, dass der Preis flir ein Produkt ohne Alternativangebot geringfiigig, aber dauer-
haft erhoht wird, untersucht, in welchem Ausmass Unternehmen in der Lage sind, Alterna-

tivprodukte kurzfristig auf den Markt zu bringen*”.

176 sehr

Die Entwicklung eines neuen Betriebssystems ist aufgrund der hohen Komplexitat
kostspielig und Uberaus zeitintensiv. Fir den Eintritt in den Markt fir Client-PC-
Betriebssysteme ergeben sich daraus zu hohe Hiirden, als dass im Ergebnis eine Substitu-

ierbarkeit des Angebots angenommen werden kénnte'’”.

! Entscheidung der Kommission, Randnr. 324.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 325.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 326-333.

7% vgl. RPW 2001/2 S. 243.

7> ZAcH, N 566.

So besteht z.B. Windows XP aus tber 38 Millionen Codezeilen, vgl. Entscheidung der Kommission, Fn 423.
Entscheidung der Kommission, Randnr. 335-341.

1
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Somit ist der Markt flr Client-PC-Betriebssysteme ein eigener sachlich relevanter Markt

i.S.v. Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU.
bb.Markt fiir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme

Die Ausfiihrungen der Kommission zum Markt fiir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme
wurden von Microsoft in der Klage gegen die Entscheidung bestritten und mussten daher
durch das EuG Uberpriift werden. Microsoft machte geltend, die Kommission habe diesen
Markt zu eng definiert, indem sie nur diejenigen Server-Betriebssysteme einbezogen habe,
die fur die Erbringung der Arbeitsgruppendienste verwendet wiirden. Fiir die Annahme
eines eigenen Marktes flir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme sprechen jedoch alle vier

von der Kommission entwickelten und durch das EuG bestatigten Argumente.

Erstens hat eine Marktuntersuchung von 2003 ergeben, dass keine Produkte existieren,
welche einen genligend hohen Wettbewerbsdruck auf Arbeitsgruppenserver-
Betriebssysteme ausiiben, dass sie dem gleichen relevanten sachlichen Markt zugerechnet

178 7weitens hat die Kommission anhand der Produktbeschriebe von

werden kénnten
Microsoft festgestellt, dass verschiedene Versionen von Server-Betriebssystemen fir ver-
schiedene Serveraufgaben entwickelt werden. So wurde das Betriebssystem Windows 2000
Server als die richtige Losung flir Arbeitsgruppenserver angepriesen und auch das Nachfol-
geprodukt Windows Server 2003 Standard Edition wird unter Bezugnahme auf die typi-

178 Drittens hat

schen Anforderungen als speziell geeignet fir Arbeitsgruppen umschrieben
die Kommission auch aufgrund der Preisstrategie von Microsoft darauf geschlossen, dass es
sich bei Arbeitsgruppenserver-Betriebssystemen um einen eigenen Markt handelt, da fir
komplexere Betriebssysteme mindestens das Doppelte des Preises fiir Windows 2000 Ser-
ver bzw. Windows Server 2003 Standard Edition verlangt wird*®°. Schliesslich hat die Kom-

mission viertens aufgezeigt, dass Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme starker mit Client-

PC-Betriebssystemen interoperabel sein miissen als andere Server-Betriebssysteme ™.

Fiir die Substituierbarkeit auf der Angebotsseite gilt das Gleiche wie beim Markt fiir Client-

PC-Betriebssysteme: Die Entwicklung eines neuen Arbeitsgruppenserver-Betriebssystems

78 Urteil des EuG, Randnr. 486-502; Entscheidung der Kommission, Randnr. 348-358.

Urteil des EuG, Randnr. 506, 510; Entscheidung der Kommission, Randnr. 359-368.
Urteil des EuG, Randnr. 518 f.; Entscheidung der Kommission, Randnr. 370-373.
Urteil des EuG, Randnr. 524 f.; Entscheidung der Kommission, Randnr. 383-386.
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ist mindestens so aufwandig, wenn nicht noch aufwandiger als diejenige eines Betriebssys-
tems fir Client-PCs. Damit ist es unmoglich, gemass dem SSNIP-Test ohne grossen Aufwand
und innert kurzer Zeit nach einer hypothetischen Preiserh6hung ein alternatives Betriebs-

system fiir Arbeitsgruppen zu entwickeln.

Somit ist der Markt fir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme ein eigener sachlich relevan-

ter Markt i.S.v. Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU.
b. Raumlich relevanter Markt

Der raumlich relevante Markt umfasst nach Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU , das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet.” Da Microsoft seine Produkte, darunter die Client-PC-
Betriebssysteme und die Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme, auf der ganzen Welt ver-

treibt, ist der raumlich relevante Markt weltweit zu definieren.
4. Marktbeherrschende Stellung
a. Stellung auf dem Primar- und Sekundarmarkt

In Fallen, wo die Essential-Facilities-Doktrin zur Anwendung gelangt, ergibt sich die markt-
beherrschende Stellung aus dem wesentlichen Immaterialgut, das als einziges den Zugang
zum Sekunddrmarkt ermoglicht™®?. Irrelevant ist dagegen die Stellung auf dem Primar-
markt, da unabhangig davon ein wesentliches Immaterialgut und damit eine beherrschende

183 Somit kann offen bleiben, ob Microsoft

Stellung auf dem Sekundarmarkt vorliegen kann
auf dem Markt fir Client-PC-Betriebssysteme (Primarmarkt) tiber eine marktbeherrschende

Stellung verfugt.

Zu prifen ist einzig die Frage, ob es sich bei den fraglichen Schnittstellen um ein wesentli-
ches Immaterialgut handelt, d.h. ob der Zugang zu diesen unerlasslich ist, um auf dem
Markt flr Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme tatig zu werden. Ist dies der Fall, ergibt
sich daraus in Kombination mit einer Zugangsverweigerung zwangslaufig eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Sekundarmarkt. Dies mag auf den ersten Blick erstaunen, da zum

Zeitpunkt der Kommissionsentscheidung Wettbewerb auf dem Markt fiir Arbeitsgruppen-

182 vgl. oben, I1.4.b.bb.
183 Vgl. oben, I1l.4.b.aa.




d*®. Dieser war jedoch nur moglich, weil Microsoft den Her-

server-Betriebssysteme bestan
stellern von Arbeitsgruppenserver-Betriebssystemen urspriinglich freiwillig die fraglichen
Schnittstelleninformationen lieferte und erst mit der Einfihrung von Windows 2000 damit

begann, diese Informationen zuriickzubehalten®.
b. Vorliegen eines wesentliches Immaterialgutes

Um zu priifen, ob es sich bei den von Microsoft verweigerten Schnittstelleninformationen
um ein wesentliches Immaterialgut handelt, muss vorab definiert werden, wie detailliert
diese Schnittstelleninformationen offengelegt werden missten. Mit anderen Worten ist
zunachst der Grad der verlangten Interoperabilitat festzulegen. Erst dann kann in einem
nachsten Schritt untersucht werden, ob die verlangten und diesem Interoperabilitatsgrad
entsprechenden Schnittstelleninformationen fiir die Konkurrenten von Microsoft unerlass-
lich sind, um auf dem abgeleiteten Markt des Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme be-

stehen zu kénnen.
aa. Grad der verlangten Interoperabilitit

Ziel der kartellrechtlichen Priifung von Microsofts Verhalten ist es, zu verhindern, dass die
Konkurrenz auf dem Markt fiir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme verschwindet. Damit
muss sich der Grad der verlangten Interoperabilitdat daran orientieren, welche Schnittstel-
leninformationen Microsoft seinen Konkurrenten zur Verfiigung stellen muss, damit diese
auf dem Markt bestehen kénnen. Dies wiederum hangt davon ab, welche Eigenschaften die
Marktgegenseite von einem Arbeitsgruppenserver-Betriebssystem erwartet. Dazu hat die
Kommission umfangreiche Abklarungen vorgenommen'®. Nachdem Microsoft die Feststel-
lungen der Kommission angefochten hatte, musste sich auch das EuG mit der Frage nach

dem Grad der verlangten Interoperabilitat befassen.

Entgegen der Ansicht Microsofts, wonach die Interoperabilitdt nur in eine Richtung beste-
hen miisse'®, bestitigte das EuG die Auffassung der Kommission. Diese verlangte eine bi-
direktionale Interoperabilitdt, indem ein mit Microsoft konkurrierendes Betriebssystem fiir

Arbeitsgruppenserver innerhalb eines Windows-Arbeitsgruppennetzwerks nicht nur in der

8% vgl. die Marktanteile der verschiedenen Anbieter in Entscheidung der Kommission, Randnr. 491.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 588.
Entscheidung der Kommission, Randnr. 144-184, Zusammenfassung in Randnr. 176 ff.
Urteil des EuG, Randnr. 215 f.
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Lage sein misse, den Windows-Client-PCs alle seine Funktionen zu bieten, sondern auch

dazu, alle Funktionen dieser Client-PCs zu nutzen'®®

. Da die Kommission aufgezeigt hat,
dass der von Microsoft vertretene und gewahrte Interoperabilitatsgrad nicht geniligt, um
die Konkurrenz vor dem Ausscheiden aus dem Markt fir Arbeitsgruppenserver-
Betriebssysteme zu bewahren'®, ist ihrer Argumentation zum notwendigen Grad der Inte-
roperabilitadt zu folgen. Somit ist Interoperabilitdt in dem Mass zu fordern, dass die Konkur-
renz von Microsoft Betriebssysteme flir Arbeitsgruppenserver entwickeln kann, welche

Botschaften von Windows-Client-PCs im gleichen Umfang wie Arbeitsgruppenserver-

Betriebssysteme von Microsoft empfangen, verarbeiten und beantworten kénnen'.
bb.Unerldsslichkeit der Schnittstelleninformationen

Die fraglichen Schnittstelleninformationen missen im Sinne der Essential-Facilities-Doktrin
unerlasslich sein; d.h. dass der Markt fiir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme nur Gber

die Verwendung derselben zuginglich sein darf'®*

. Wie bereits erwahnt, liegt hier eine
Sondersituation vor, da zum Zeitpunkt der Beurteilung auf dem fraglichen Markt Wettbe-
werb herrscht, obwohl Microsoft die Schnittstelleninformationen nicht mehr bekanntgibt.
Es ware jedoch verfehlt, daraus zu schliessen, dass es sich bei den Schnittstelleninformatio-
nen somit nicht um ein wesentliches Immaterialgut handelt. Stattdessen umfasst die Essen-
tial-Facilities-Doktrin auch eine zukunftsgerichtete Perspektive, indem der Zugang zu einem
wesentlichen Immaterialgut auch angeordnet werden kann, um den Wettbewerb auf ei-
nem Markt aufrechtzuerhalten. Mit anderen Worten soll es die Essential-Facilities-Doktrin
den Konkurrenten von Microsoft auch erméglichen, auf dem Markt fiir Arbeitsgruppenser-

ver-Betriebssysteme bestehen zu kénnen'®

. Falls die vorzunehmende Untersuchung er-
gibt, dass es sich bei den fraglichen Schnittstelleninformationen um ein wesentliches Imma-
terialgut handelt und den Konkurrenten von Microsoft der Zugang zu diesem weiterhin
verweigert wirde, hatte dies zwangslaufig ein unerwiinschtes Ausscheiden derselben vom

Markt fur Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme zur Folge'®.

88 Urteil des EuG, Randnr. 232.

Urteil des EuG, Randnr. 229.

Zur Interoperabilitdt in beide Richtungen BARRELET/EGLOFF, N 2 zu Art. 21 URG.
1 vgl. oben, I1l.4.b.bb.

%2 Urteil des EuG, Randnr. 360

Urteil des EuG, Randnr. 428
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Bei Betriebssystemen fiir Arbeitsgruppenserver untereinander sowie zwischen diesen Be-
triebssystemen und solchen fiir Client-PCs ist die Fahigkeit zur Interoperabilitdt besonders

wichtig194

. Dies deshalb, weil die klassischen Arbeitsgruppendienste wie gemeinsame Da-
tei- und Druckernutzung oder die zentrale Verwaltung von Zugangsberechtigungen heute in
fast jedem EDV-basierten Betrieb eingesetzt werden. Da nun Microsoft auf dem Markt der
Betriebssysteme fir Client-PCs ein Quasi-Monopol innehat'®®, sind Windows-

Betriebssysteme in fast allen Organisationen sehr stark verbreitet'®®

. Dies hat zur Folge,
dass Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme anderer Anbieter nur dann eine Chance auf
dem Markt haben, wenn sie mit Windows-Client-PCs zusammenarbeiten kénnen. Denn
durch die grosse Verbreitung von Windows-Betriebssystemen wurden die von Microsoft
entwickelten Kommunikationsregeln zwischen diesen Betriebssystemen zum De-facto-

Standard®’

. Dies wiederum hatte die logische Konsequenz, dass die Interoperabilitat mit
Windows-Client-PCs zum zentralen Faktor bei der Auswahl eines Arbeitsgruppenserver-

Betriebssystems wurde.

So haben verschiedene Umfragen gezeigt, dass der Faktor ,Interoperabilitdit mit Arbeits-
platzrechnern” bei der Entscheidung von EDV-Verantwortlichen im Bereich des Erwerbs
von Betriebssystemen fir Arbeitsgruppenserver eine entscheidende Rolle spielt'®®. Gleich-
zeitig erfillte kein Arbeitsgruppenserver-Betriebssystem dieses Auswahlkriterium so gut
wie jenes von Microsoft’®®. Die Interoperabilitit von Arbeitsgruppenserver-
Betriebssystemen mit Windows-Client-PCs ist deshalb so zentral, weil sie durch verschiede-
ne Vereinfachungen effizienteres Arbeiten ermdglicht?®. Eine solche Vereinfachung ist z.B.,

dass durch die interoperable Sicherheitsarchitektur zwischen Betriebssystemen von Micro-

soft nur ein einziger Anmeldevorgang notig ist, wahrend Windows-Benutzer gezwungen

% Andere Server kommunizieren in der Regel weniger direkt mit Client-PCs als Arbeitsgruppenserver, vgl.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 386.

Urteil des EuG, Randnr. 353.

Der Anteil von Microsoft auf dem Markt der Betriebssysteme fiir Client-PCs liegt bei Gber 90 Prozent, vgl.
Entscheidung der Kommission, Randnr. 430-435.

Urteil des EuG, Randnr. 392.

Auf einer Skala von 0 (fur keine Bedeutung) bis 5 (fur grosse Bedeutung) erhielt der Faktor , Interoperabili-
tat mit Arbeitsplatzrechnern” im Rahmen einer Umfrage von Mercer Management Consulting eine Durch-
schnittsnote von 4.25, vgl. Urteil des EuG, Randnr. 405.

Bei den Leistungen im Bereich dieses Faktors erreichte Windows (wiederum auf einer Skala von 0 bis 5)
mit 4.87 die hochste aller Durchschnittsnoten, die bei verschiedenen Betriebssystemen vergeben wurde.
Bei diesem Faktor war zudem der Abstand zwischen Microsofts Betriebssystemen und jener der Konkur-
renten am deutlichsten (NetWare: 3.78; Linux: 3.43; UNIX: 3.29); vgl. Urteil des EuG, Randnr. 411.

Urteil des EuG, Randnr. 413.
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sein kénnen, sich zweimal anzumelden, wenn sie sowohl auf Windows-basierte Ressourcen
als auch auf Ressourcen von Arbeitsgruppenservern mit einem anderen Betriebssystem

. .. 201
zugreifen mdchten?®.

Die Schnittstellen, welche den aufgestellten Kriterien®®? entsprechen miissen, sind somit als
wesentliches Immaterialgut zu qualifizieren®®®, da ohne den Zugang zu ihnen die Konkur-
renten von Microsoft aus den genannten Griinden vom Markt flr Arbeitsgruppenserver-
Betriebssysteme verschwinden. Indem Microsoft mit den Schnittstelleninformationen tber
ein wesentliches Immaterialgut verfiigt, ist es auf dem Markt fiir Arbeitsgruppenserver-

Betriebssysteme marktbeherrschend.
5. Missbrauch der Stellung

Nachdem die marktbeherrschende Stellung von Microsoft feststeht, ist als nachstes zu pri-
fen, ob eine unzuldssige Verhaltensweise i.S.v. Art. 7 KG vorliegt, die als Missbrauch der
erlangten Stellung einzustufen ist. Dies ist schon dann zu bejahen, wenn durch eine Zu-
gangsverweigerung jeglicher Wettbewerb auf dem Markt fiir Arbeitsgruppenserver-

Betriebssysteme ausgeschlossen wird und dafiir keine Rechtfertigung besteht?**.

a. Ausschluss von Wettbewerb

Die Verweigerung der Offenlegung von Schnittstelleninformationen durch Microsoft ist als
unzulassige Verhaltensweise i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. a zu qualifizieren, da durch dieses Verhal-
ten die Konkurrenz auf dem Markt fir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme nach und
nach ausgeschaltet wird. Weil die Schnittstellen ein wesentliches Immaterialgut darstel-

205 st fur die Konkurrenten von Microsoft die Teilnahme am Wettbewerb auf dem

len
Markt fir Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme nur dann moglich, wenn sie Zugang zu
diesem wesentlichen Immaterialgut haben. Indem Microsoft diesen Zugang durch Nichtof-
fenlegung der Schnittstelleninformationen verweigert, kbnnen konkurrierende Unterneh-
men keine Arbeitsgruppenserver-Betriebssysteme entwickeln, welche auf dem Markt eine

reale Chance haben, und werden daher mittelfristig von diesem Markt verschwinden.

201 Entscheidung der Kommission, Randnr. 183.

Vgl. oben, IV.4.b.aa.

So auch HEINEMANN, Wettbewerbsordnung, S. 516 f.
Vgl. oben, lll.4.c.

2% vgl. oben, IV.4.b.bb.
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Der rasante Anstieg der Marktanteile von Microsoft und die gleichzeitige Verringerung der
Marktanteile der Konkurrenten trotz ihres technologischen Vorsprungs®® lasst keine Zwei-
fel daran aufkommen, dass es keine Alternativen zur Offenlegung der Schnittstelleninfor-

mationen gibt.

Zu beachten ist im vorliegenden Zusammenhang insbesondere, dass der Abbruch von Ge-
schaftsbeziehungen strenger bewertet wird als die Nichtaufnahme derselben. Indem
Microsoft von seiner friiheren Strategie der freiwilligen Offenlegung von Schnittstellenin-
formationen der Client-PC-Betriebssysteme Abkehr genommen hat und seit der Lancierung
von Windows 2000 seinen Konkurrenten den Zugang zu diesem wesentlichen Immaterial-
gut verweigerte’”, wiegt das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens beson-

ders schwer.

Im europaischen Recht wurde fiir die Bejahung des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung dartiber hinaus bisher das Kriterium der Verhinderung eines neuen Produkts
verlangt. Die Kommission hat jedoch in ihrer Microsoft-Entscheidung diese Voraussetzung
nicht geprift und stattdessen den ,incentive balance test” angewandtzog. Auch das EuG hat
im Microsoft-Urteil die bis dahin geforderte Neuheit relativiert und eine technische Ein-

209, Unabhangig davon wird im

schrankung zum Schaden der Verbraucher gentligen lassen
schweizerischen Kartellrecht fiir die Anwendbarkeit von Art. 7 Abs. 2 lit. a KG kein solches
Erfordernis vorausgesetzt®'?, sei es nun die Verhinderung eines neuen Produktes oder eine

technische Einschrankung zum Schaden der Verbraucher.

Falls jedoch durch das Verhalten von Microsoft tatsachlich die Entstehung eines neuen Pro-
dukts verhindert wiirde, kénnte dies gegen Art. 7 Abs. 2 lit. e KG verstossen, der unter an-
derem die Einschrankung der technischen Entwicklung als unzulassige Verhaltensweise be-
zeichnet. Jedoch ist es dusserst schwierig abzuschatzen, wie die von der Konkurrenz nach
Offenlegung der Schnittstelleninformationen  entwickelten  Arbeitsgruppenserver-

Betriebssysteme aussehen kdnnten. Noch schwieriger diirfte es sein, nachzuweisen, dass

2% Urteil des EuG, Randnr. 428.

Entscheidung der Kommission, Randnr. 588.

LEVEQUE, S. 85.

KORBER, S. 1213; Urteil des EuG, Randnr. 647: ,Das Auftreten eines neuen Produkts [...] kann nicht der
einzige Parameter sein, [...].“ sowie Randnr. 665: , Aus alledem folgt, dass [..] die technische Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher [...] eingeschrankt [wird]. Der das Auftreten eines neuen Produkts betref-
fende Umstand liegt somit hier vor.”

Vgl. oben, l1l.4.c.bb.
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diese Software in einem solchen Mass besser bzw. technisch fortschrittlicher ware, dass die
Verhinderung ihrer Entwicklung durch Nichtoffenlegung der Schnittstelleninformationen
gleichsam eine Einschrankung der technischen Entwicklung darstellen wiirde. Damit fallt
eine Beurteilung der Verhaltensweise von Microsoft unter dem Gesichtspunkt von Art. 7

Abs. 2 lit. e KG ausser Betracht.
b. Rechtfertigung des Missbrauchs

Schliesslich bleibt noch zu priifen, ob Microsoft sein Verhalten rechtfertigen kann. Generell
ist die Rechtfertigung der Zugangsverweigerung zu einem wesentlichen Immaterialgut nur
in ganz wenigen Spezialfallen moéglich. Microsoft kann sich insbesondere nicht auf seine
Immaterialgiterrechte berufen, da die Anwendbarkeit des Kartellrechts auf immaterialgi-
terrechtliche Sachverhalte im Rahmen von Art. 3 Abs. 2 KG bereits gepriift und bejaht wor-
den ist. Im Verfahren vor dem EuG hat Microsoft genau dieses Argument vorgebracht und

ist damit nicht durchgedrungenm.

Auch das Argument, wonach die Offenlegung von Schnittstelleninformationen negative
Auswirkungen auf Microsofts Innovationsanreize habe, ist zurlickzuweisen. Denn es ent-
spricht standiger Praxis der Wirtschaftsteilnehmer in der Softwarebranche, Dritten Infor-

212 Das

mationen zu geben, um die Interoperabilitat mit ihren Produkten zu erleichtern
Argument wirkt noch weniger stichhaltig, wenn man bericksichtigt, dass auch Microsoft
selbst so vorging, bis das Unternehmen auf dem Markt der Betriebssysteme fiir Arbeits-

21 . . . .
3. Auch die Amortisation von Investitionen kann

gruppenserver hinreichend etabliert war
das Verhalten nicht rechtfertigen, da dieses legitime Ziel gerade mittels Vergabe von kos-
tenpflichtigen Lizenzen fir den Zugang zu den Schnittstelleninformationen erreicht werden

214

kann“™. Die Verweigerung der Offenlegung von Schnittstelleninformationen durch Micro-

soft lasst sich somit nicht rechtfertigen.

Durch die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen hat sich Microsoft unzulassig i.S.v. Art.

7 Abs. 2 lit. a verhalten. Die Nichtoffenlegung von Schnittstelleninformationen stellt eine im

2 Urteil des EuG, Randnr. 690: ,,[...] wenn das blofRe Innehaben von Rechten des geistigen Eigentums fiir sich

genommen eine objektive Rechtfertigung flir die Weigerung, eine Lizenz zu vergeben, sein kénnte, ware
die in der Rechtsprechung ausgearbeitete Ausnahme nie anwendbar.”

Urteil des EuG, Randnr. 702.

Urteil des EuG, Randnr. 307.

Jovanovig, S. 161 f.
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Gesetz ausdricklich genannte Liefersperre dar und ist unzuldssig, weil die Konkurrenten
ohne den Zugang zu diesem wesentlichen Immaterialgut auf dem Markt flir Arbeitsgrup-
penserver-Betriebssysteme nicht bestehen kénnen und in absehbarer Zeit ausscheiden. Das

Verhalten von Microsoft ldsst sich nicht rechtfertigen.
6. Verpflichtung zur Offenlegung der Schnittstelleninformationen

Durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG hat sich
Microsoft unzuldssig verhalten. Art. 12 lit. a KG verschafft demjenigen, der durch eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs be-
hindert wird, unter anderem einen Anspruch auf Beseitigung oder Unterlassung der Behin-
derung und Art. 13 lit. b KG eroffnet zur Durchsetzung dieses Anspruchs die Maoglichkeit zur

Anordnung des Abschlusses marktgerechter oder brancheniblicher (Lizenz-)Vertrage™.

Es braucht also ein Unternehmen, welches durch die Verhaltensweise von Microsoft behin-
dert wird und aus diesem Grund durch den Abschluss eines Vertrages die Beseitigung der
Behinderung anstrebt. Dieser Kontrahierungszwang kann entweder im Kartellzivilprozess
durch ein Gericht oder im verwaltungsrechtlichen Verfahren durch die Behérde angeordnet

werden?®

. Im letzteren Fall muss allerdings ein 6ffentliches Interesse an einem Verfahren
durch die Wettbewerbsbehorde bestehen, wahrend das Kartellzivilverfahren keine solche
Voraussetzung kennt, dafiir aber erhebliche Kostenrisiken und Beweisschwierigkeiten mit

sich bringt.

Um eine Beseitigung der Behinderung zu erreichen, muss dem betroffenen Unternehmen
vor der Einleitung des Verfahrens die Offenlegung der Schnittstelleninformationen verwei-
gert worden sein. Ist dies nicht der Fall, so kann nur bei einer drohenden Gefdahrdung die
Unterlassung einer Behinderung angestrebt werden. Obwohl dies aufgrund der sich stel-
lenden Beweisprobleme nur in wenigen Fallen mdglich ist, kann im vorliegenden Fall an-
hand der abnehmenden Marktanteile der Konkurrenten von Microsoft sowie gestiitzt auf
die Feststellung, dass die Schnittstelleninformationen ein wesentliches Immaterialgut dar-
stellen, von einer drohenden Gefahrdung ausgegangen werden. Erschwerend hinzu kommt

die gednderte Verhaltensweise Microsofts von einer Offenlegungspraxis hin zu der Verwei-

25 Hiry, S. 413.

216 Vgl. oben, Ill.5.a.




gerung der Offenlegung von Schnittstelleninformationen, um die eigenen Arbeitsgruppen-
server-Betriebssysteme im Wettbewerb zu bevorteilen. Damit dirfte selbst eine Unterlas-

sungsklage nicht chancenlos sein.

Ist jedoch die Verweigerung der Offenlegung durch Microsoft bereits vor Klageanhebung
oder Verfahrenseinleitung erfolgt, so kann mittels Beseitigungsanspruch eine kartellrechtli-
che Zwangslizenz gemass Art. 12 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 13 lit. b KG filr Schnittstelleninfor-

mationen erteilt werden.




V. Fazit

Die zwangsweise Offenlegung von Schnittstellen ist sowohl grundsatzlich wie auch im kon-
kret vorliegenden Fall Microsoft nach schweizerischem Kartellrecht moglich. Generell han-
delt es sich bei der Offenlegung von Schnittstellen, wo diese als Essential Facilities auftre-
ten, um eine geeignete Massnahme fiir die Aufrechterhaltung von Wettbewerb in Innovati-

onsmarkten.

Fur den Fall Microsoft erscheint ein Verfahren in der Schweiz indessen nicht sinnvoll, da die
fraglichen Schnittstellen inzwischen offengelegt worden sind und eine Verwaltungssanktion
nur vom Zeitpunkt des Inkrafttretens der Sanktionsbestimmung Art. 49a KG bis zur Offenle-
gung und nur fir die auf dem Schweizer Markt aufgetretenen Schaden sowie unter weniger

grossziigigen Bemessungsgrundsétzen217 moglich ware.

Selbst wenn eine Verwaltungssanktion in Millionenhdhe fiir den Staatshaushalt verlockend
sein kann, so ist vor diesem Hintergrund an den Zweckartikel des Kartellgesetzes zu erin-
nern. Ziel des Gesetzes ist gemadss Art. 1 KG die Verhinderung von volkswirtschaftlich oder
sozial schadlichen Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen und nicht etwa die Be-
strafung von Verstossen. Diese ist lediglich als Hilfsmittel zur Durchsetzung der soeben ge-
nannten Ziele zu verstehen und kann insofern nicht als eigenstandiges Anliegen des Ge-

setzgebers aufgefasst werden.

Die volkswirtschaftlichen Schaden werden seit der Anpassung von Microsofts Offenle-
gungsstrategie als Reaktion auf das Urteil des EuG verhindert und damit ist der Zweck auch
des schweizerischen Kartellgesetzes erfiillt, ohne dass es zur Anwendung gelangt ist. In ei-
ner globalisierten Wirtschaft kann es nicht Zweck einer nationalen Wettbewerbsregelung
sein, Bussgelder fir frihere und inzwischen aufgehobene missbrauchliche Verhaltenswei-

sen international marktbeherrschender Unternehmen einzutreiben.

Vielmehr ist zu hinterfragen, ob gerade mit Blick auf solche Falle globalen Ausmasses eine

nationalstaatliche Kartellgesetzgebung Uberhaupt noch zeitgemass ist. Die Schweiz als

27 Art. 3 der KG-Sanktionsverordnung (SVKG, SR 251.5) beschrinkt den Basisbetrag einer Sanktion auf den

Umsatz, den das betreffende Unternehmen auf den relevanten Mdrkten (in der Schweiz) erzielt. Demge-
genlber hat die Kommission fiir die Sanktionsbemessung sowohl den Markt flir Arbeitsgruppenserver-
Betriebssysteme als auch denjenigen fir Client-PC-Betriebssysteme herangezogen; vgl. Entscheidung der
Kommission, Randnr. 1073.



http://www.admin.ch/ch/d/sr/c251_5.html

Nichtmitglied der EU sowie des EWR?' ist der einzige europaische Staat, welcher nicht in
absehbarer Zeit Teil einer supranationalen Wettbewerbsordnung sein wird®*®. Als Alterna-
tive zum politisch unrealistischen EU-Beitritt ware fiir die Schweiz der Abschluss eines bila-
teralen Abkommens mit der Europaischen Union in Betracht zu ziehen, wie dies vom Prasi-

denten der Wettbewerbskommission auch schon gefordert worden ist?.
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