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1. Kapitel

Einleitung

,,While corporations dominate society and write the laws, each
advance in technology is an opening for them to further restrict
its users.*!

,Diese Theorie schreibe ich in der Sprache der Mathematik
nieder und erhalte mehrere Formeln. Dann kommen die Tech-
niker. Sie kiimmern sich nur noch um die Formeln. Sie gehen
mit der Elektrizitdt um wie der Zuhélter mit der Dirne. Sie
niitzen sie aus. Sie stellen Maschinen her, und brauchbar ist eine
Maschine erst dann, wenn sie von der Erkenntnis unabhingig
geworden ist, die zu ihrer Erfindung fiihrte. So vermag heute
jeder Esel eine Glithbirne zum Leuchten zu bringen — oder eine
Atombombe zur Explosion. 2

A. Einfiihrung in die Thematik

Die wohl prominentesten Beispiele fiir Kartellverfahren im Sektor der Infor-
mationstechnologie sind sicherlich jene gegen Microsoft. Am Ende eines dieser
seitens der EU-Kommission gefiihrten Verfahren wurde dem grofen amerika-
nischen Software-Konzern auferlegt, Schnittstellen-Informationen zugunsten
konkurrierender Unternehmen preiszugeben sowie eine Geldbulie von beinahe
1 Milliarde Euro zu bezahlen.? Insgesamt summieren sich die gegen Microsoft
aufgrund verschiedener Verfahren verhdngten kartellrechtlich bedingten Buf3-
gelder in der Européischen Union auf 2 Milliarden Euro.* Diese Verfahren wa-

U Stallman — ,Stallman’s Law* —, s. https://www.gnu.org/philosophy/stallmans-law.en.
html. Dieses Prinzip ist nicht nur bei Software und anderen digitalen Giitern virulent, sondern
dank moderner Technologie bei allen moglichen gekauften Giitern, bspw. Autos, Smartphones,
Fernsehern bzw. sog. Smart-TVs oder Thermostaten — vgl. The Economist 30.9.2017, S. 16
(,,In the digital age ownership has become more slippery ... Since the advent of smartphones,
consumers have been forced to accept that they do not control the software in their devices ...
Manufacturers seeking to restrict what owners do with increasingly complex technology ...%).

2 So ein Physiker im gleichnamigen Werk Diirrenmatts (Ausgabe von 1998), S. 22,

3 6. Kapitel B.IIL

4 S. http://'www.sueddeutsche.de/digital/unfaire-geschaeftspraktiken-microsoft-muss-eine
-halbe-milliarde-euro-strafe-zahlen-1.1617180.
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ren nicht ohne Vorbilder in den USA — dort wurde aus vergleichbaren Griinden
bereits in den 90er Jahren gegen Microsoft prozessiert.’

Seit Ende 2013 werden durch die EU-Kommission zunehmend MafBinahmen
gegen Google bzw. Alphabet diskutiert, angedroht® und nunmehr ist bereits eine
Strafe in Zusammenhang zu Suchmaschinen und Preisvergleichen in Hohe von
2,4 Milliarden Euro verhingt worden.” In zeitlichem Zusammenhang zu ersten
entsprechenden Androhungen kiindigte auch der damalige deutsche Bundes-
wirtschaftsminister, unabhéngig von der sog. Digitalen Agenda als digitalpoli-
scher Absichtserkldrung der Bundesregierung®, hirtere Kontrollen von Google
und anderen groBen IT-Unternehmen an.? Der Prisident des Bundeskartellamts
erkléarte indes, Google konne auf Grundlage des geltenden Kartellrechts zu-
mindest nicht zerschlagen werden'? und auch in Sachen des Leistungsschutz-
rechts fiir Presseverleger nach §§ 87 ff. UrhG konne nicht kartellrechtlich gegen
Google vorgegangen werden.!! Dem gegeniiber hatte Ende 2014 das EU-Par-
lament erklirt, Google solle zerschlagen werden.!? Mitunter entwickelte sich
in der Folge eine Debatte dariiber, welche Rolle das Kartellrecht im Hinblick
auf grofe IT-Konzerne iiberhaupt spielen solle oder ob das (Kartell-)Recht
den Einflussmoglichkeiten der IT-Giganten nicht ohnmichtig gegeniiberstehe.
Der Staat bzw. der europdische Staatenverbund sieht sich mitunter (auslin-
dischen) Konzernen gegeniiber, die zumindest nach dystopischer Lesart nicht
nur Unmengen an Daten bzw. Wissen iiber alle (EU-)Biirger aus allen Lebens-
bereichen sammeln, sondern unter anderem noch erheblichen Einfluss auf den
Zugang dieser Biirger zu Informationen ausiiben.

Diese Daten und die Auswertung dieser durch verschlossen gehaltene Algo-
rithmen oder Kiinstliche Intelligenzen sowie der Zugang zu diesen!3 werden die
kartellrechtlichen!* und verbraucherrechtlichen Diskussionen in den nichsten

5 Dazu Pohlmeier 2004, S. 19 ff.; Timm 2005, S. 230 ff.

6 S. http://www.heise.de/newsticker/meldung/EU-Kartellwaechter-kuendigt-harte-Gangar
t-gegen-Google-an-1781302.html.

7'S. https://www.nzz.ch/wirtschaft/eu-kartell-verfahren-was-auf-google-zukommt-1d.130
3020.

8 3. http://www.heise.de/newsticker/meldung/Digitale-Agenda-Bundesregierung-legt-Pfli
chtenheft-fuer-die-digitale-Gesellschaft-vor-2296280.html.

9 Siehe hierzu Gabriel http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/die-digital-debatte/
sigmar-gabriel-konsequenzen-der-google-debatte-12941865.html.

10 vgl. http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/google-eu-parlament-will-suchmaschi
nen-zerschlagen-a-1004371.html.

I Hierzu http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/
2015/09_09 2015 Google VGMedia.html.

12 Vgl. http://www.zeit.de/digital/internet/2014-11/google-eu-parlament-zerschlagung-su
chmaschinen.

13 Vgl. Griitzmacher in: Conrad/Griitzmacher 2014, §20 Rdnr.24ff; Telle in: Taeger
2017, S. 426f.

14 vgl. hierzu etwa The Economist 6.5.2017, S.7 (,,Vast flows of data give some firms
unprecedented power. To keep them in check, antritrust rules must catch up*), S. 13 f.
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Jahren gewiss pragen. Der bereits diskutierte Einfluss von Daten und Daten-
beherrschung auf Wahlen illustriert, welche Moglichkeiten bereits bestehen
und weitgehend nicht reguliert sind und kontrolliert werden.!> Mit dem neuen
§ 32e V GWB hat das Bundeskartellamt nunmehr zwar partielle Befugnisse im
Bereich des Verbraucherschutzes erhalten,'® doch zu weitreichenden Befug-
nissen im Dienste des origindren Verbraucherschutzes blieben noch erhebliche
Schritte zu unternehmen. Andere Behdrden sind ebenfalls nicht entsprechend
befugt oder gar ausgestattet.

Microsoft, welches im Internet in der Anfangszeit graphischer Betriebs-
systeme aufgrund seiner dominanten Marktposition permanent wie beilend als
assimilierende Borg dargestellt und kritisiert wurde — also als fiktive kyberne-
tische AuBerirdische!’, die von Planet zu Planet ziehen und ganze Vélker in
ihr Kollektiv versklavend aufnehmen (,,assimilieren®) —, ist es jedenfalls nicht
gelungen, jenseits von Betriebssystemen fiir Personalcomputer und Biiro-Pro-
grammen eine allgegenwirtige Hegemonie aufzubauen, in jeden Lebensbereich
vereinnahmend vorzudringen'8: weder im Bereich der MP3-Abspielgerite oder
der Suchmaschinen noch bei Videospiel-Konsolen!'?, nicht mehr im Bereich
der Internet-Browser?’ und zumindest seit mehreren Jahren nicht hinsichtlich
Smartphones und Tablets sowie Cloud-Systemen.2! Google erscheint diesbe-
ziiglich momentan deutlich erfolgreicher.2? Inwieweit fiir Microsofts Stagnati-
on und den unterbliebenen bzw. erfolglos versuchten ,,Assimilationskreuzzug*
die besagten kartellrechtlichen MaBnahmen der EU- und US-Behdrden kausal
sind, bleibt der Spekulation {iberlassen.

Zahlreiche Privatpersonen wie Unternehmen schienen mit Microsofts 2007
erschienenem Windows Vista unzufrieden. Die Resonanz der Fachrezensenten
war ebenfalls vergleichsweise erniichternd. Dennoch stiirzte das Unternehmen
nicht ab, Vista fand trotz dessen eine erhebliche Verbreitung. Der Nachfolger
von Vista, Windows 7, wurde wohlwollender rezipiert. Die seit einiger Zeit
nicht mehr aktuelle Version Windows 8(.1) wiederum wurde erneut tendentiell
geschméht. Dennoch ist es nicht absehbar, dass Unternechmen wie Privat-

15 Zastrow http://www.faz.net/aktuell/politik/trumps-praesidentschaft/wie-der-wahlsieg-
von-donald-trump-mit-big-data-gelang-14568868.html.

16 Zu den neuen moglichen Sektoruntersuchungen Podszun/Schneider in: Kersting/Pods-
zun 2017, Kap. 6 Rdnr. 16 ff. Diese neue Kompetenz wird bereits genutzt: https://www.heise.
de/newsticker/meldung/Kartellamt-nimmt-Vergleichsportale-ins-Visier-3869267.html.

17 Streng genommen handelt es sich nicht nur um AuBerirdische, da bereits Irdische
assimiliert und mithin Teil der Borg-,,Gesellschaft”, des sog. Kollektivs, wurden.

18 Vgl. Pohlmeier 2004, S. 1921f.

19" Obgleich die X-Box-Sparte des Unternehmens gerade in den USA relativ erfolgreich
ist, konnte sie weder Sony noch Nintendo bislang verdrangen.

20 4 Kapitel A.1.3.

21 4 Kapitel A.1.1.

22 4 Kapitel A.T.
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anwender deshalb auf — durchaus vorhandene — alternative Betriebssysteme?>

setzen werden. Vielmehr bestehen keine ernsthaften Zweifel daran, dass sich
die Nachfolgeversion, Windows 10, erneut breitflichig durchsetzen wird — trotz
aller Abgesinge auf Microsoft.

Das behordliche Vorgehen in den eingangs erwéhnten Verfahren der EU ba-
sierte stets auf Art. 102 AEUV?*. Diese Norm wendet sich als Teil des Kartell-
rechts gegen den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Dergestalter
Missbrauch kann etwa darin liegen, eine dominante Position auf einem Markt
zu gebrauchen bzw. zu missbrauchen, um die eigene Hegemonie auf andere
Mirkte zu erstrecken. So wurde Microsoft u. a. angelastet, seine quasi-mono-
polistische Stellung im Bereich der Betriebssysteme nutzen zu wollen, um die
gleiche Vormachtstellung im Browser-Markt zu erreichen, indem es jeden
Abnehmer seines Betriebssystems ungefragt mit dem hauseigenen Browser
belieferte.

Hier stellt sich insbesondere eine Frage: Wie ist Microsoft iiberhaupt derart
michtig geworden? Wie wurde aus dem Garagenabenteuer weniger Studenten
ein global agierendes Unternehmen, das mit dem Vorwurf des Missbrauchs
eines Quasi-Monopols konfrontiert werden konnte? Als Ursache ist neben
marktstrukturellen Griinden erfolgreiche Kooperation anzufiihren: Microsoft
verdankt diesen (historischen wie fiir die Zukunft zu erwartenden) Erfolg jeden-
falls zu einem gewissen Anteil der Zusammenarbeit mit allen PC-Herstellern,
die seit beinahe jeher ihre Produkte (nur) gemeinsam mit der jeweils aktuellen
Windows-Version verkaufen. Den Anfang machte hierbei IBM, das seine PCs
ab 1980 zuniichst mit Microsofts (MS) Dos verkaufte.?> Seit Langem ist es ent-
sprechend schwierig, einen PC oder ein Notebook ohne Windows zu erwerben.

Neben Art. 102 AEUV existiert mit Art. 101 AEUV eine kartellrechtliche
Norm, die tatbestandlich keine Marktmacht voraussetzt. Diese wendet sich
gegen mehrere Unternehmen, die sich etwa zu bestimmten Kooperationen oder
Koordinierungen abgesprochen haben. Prototypisch fiir solche Zusammen-
arbeit sind geheime Preisabsprachen oder Marktaufteilungen. Ersteres wurde
und wird beispielsweise zwischen Olkonzernen, Raffinerien und Tankstellen
immer wieder vermutet, jedoch nicht nachgewiesen. Aber auch abseits der
alljahrlichen Feiertagsschlagzeilen zum Benzinpreis werden pressebekannt
mit solchen Vorwiirfen alle mdglichen Branchen konfrontiert, in zahlreichen
Féllen zu Recht. Art. 101 I AEUV erfasst neben Preisabsprachen allerdings
noch eine Vielzahl anderer wettbewerbsschéidlicher Vereinbarungen, als welche
zumindest prinzipiell auch die Bedingungen von Software-Lizenzvertragen in
Betracht zu ziehen sind. Mithin schlieft sich die Frage an, ob beispielsweise

23 Etwa 4. Kapitel A. L 1.
24 Bzw. den Vorgiingernormen, zuletzt Art. 82 EGV.
25 3.Kapitel B.1.1.a.
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Microsofts Vertriage der Vergangenheit und Gegenwart mit den PC-Herstellern
hierunter fallen kdnnen.

Die EU-Kommission ist im Generellen folgender Ansicht: ,, Die meisten
Lizenzvereinbarungen schrdinken den Wettbewerb nicht ein und bringen wett-
bewerbsfordernde Effizienzvorteile mit sich. Die Lizenzvergabe fordert schon
an sich den Wettbewerb, da sie eine Verbreitung der Technologie bewirkt und
zur Innovation anregt.”?% Art. 101 AEUV sieht, um negative und positive
Effekte gesamtbetrachtend zu bewerten, mit Abs. Il eine Vorschrift vor — einer
strafrechtlichen Rechtfertigung gleich —, nach der negativ wirkende Lizenzver-
einbarungen durch inhdrente positive Effekte schlielich aufgewogen werden
konnen, etwa durch Innovationen zugunsten der Verbraucher. Art. 101 IIIAEUV
bietet zudem ein spezielles Rechtsinstrument auf: Gruppenfreistellungsverord-
nungen. Mit diesen Verordnungen kann hauptsichlich die EU-Kommission
ganze ,,Gruppen” von Vereinbarungen, die gegen Art. 101 I AEUV verstof3en,
pauschal freistellen. Das ,,Danaergeschenk*?” der Europidischen Kommission
des Jahres 2004 war die ,,modernisierte*?® Technologietransfer-Gruppenfiei-
stellungsverordnung (abgekiirzt: TT-GVO 2004); ausdriicklich dazu bestimmt,
Software-Vertrage von etwaigen Kartellverboten des Art. 101 I AEUV abstrakt-
generell auszunehmen.

Trotz dieses Impulses gilt gerade fiir kleinere Unternehmen das Lizenz-
kartellrecht weiterhin als weitgehend unbekannte Materie,? wobei selbstver-
standlich die Frage angebracht sein mag, inwieweit das Kartellrecht angesichts
seines marktstrukturellen Ansatzes {iberhaupt fiir Kleinunternehmen relevant
sein kann. Die besagte Gruppenfreistellungsverordnung, die neben weiteren
ihrer Art steht,3 driingt die Frage auf, inwieweit es solcher Freistellungen iiber-
haupt bedarf: Nur wenn Art. 101 I AEUR weitreichende Verbote fiir Software-
Vertrage bedeutet, bedarf es iiberhaupt dieser Gruppenfreistellungsverordnung.
Spektakuldre Software-Fille im Zeichen dieser Norm in den Medien sind
jedenfalls nicht in Erinnerung.3! 2014 wurde diese TT-GVO erneuert, dabei
aber weitgehend unverindert gelassen.?? Die Kommission scheint daher davon
auszugehen, dass es dieser Freistellung fortgesetzt bedarf.

Neben der besagten Praxis des kombinierten Vertriebes von Betriebssyste-
men (der Marke Microsoft) und PCs, geldufig unter der Bezeichnung OEM,
kennen Software-Vertragspraxis und -Vertrieb noch andere Besonderheiten. So

26 TT-Leitl., Tz. 9.

27 Vgl. Liibbig GRUR 2004, S.483.

28 7 Kapitel C.1.1.a.

29 Dies behauptet Grof 2015, Rdnr. 589 fiir die Vielzahl kleinerer und mittlerer Unterneh-

30 6, Kapitel A.
Auch Vertriebssteuerungsversuche von Nintendo erzielten keine grofle Aufmerksam-

32 7 Kapitel C.1.2.a.dd.
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sind neben weiteren Akronymen zahlreiche Regelungsmodelle und Techno-
logien bekannt, welche die Nutzer einschrianken sollen. Beispielsweise sind
mitunter bereits allen privaten Softwarenutzern endlos erscheinende EULAs,
denen sie bei der Software-Installation mit einem ,,OK“-Mausklick zustimmen
sollen, ldstige Software-,,Aktivierung®, Kopierschutzmechanismen u.v.a.
leidvoll vertraut. Unternehmen kennen hauptséchlich detaillierte Vorgaben wie
CPU-Klauseln oder Inspektionen bzw. Audits durch die Softwarehersteller.
Neuerdings soll sich zudem die Softwarenutzung in die dezentralisierte, welt-
umspannende Cloud verlegen.

Ein anderes beachtenswertes Phdnomen sind Freie und Open Source Software
(F/OSS). Fiir einige Nutzer ist das auf derartiger Software basierende Betriebs-
system GNU/Linux eine willkommene Alternative zu Windows. Microsoft indes
stellte zumindest vor mehreren Jahren dieses zwar nicht als assimilierendes
Sternenimperium dar, doch als Einfallstor fiir ,,mutierte” Software und warnte
speziell Unternehmenskunden vor diesem vorgeblichen , Krebsgeschwiir.33
F/OSS ist ndmlich durch Copyleft geprégt: Nach diesen Bestimmungen miissen
von solcher Software abhdngige Entwicklungen wieder als F/OSS verdffent-
licht werden, also frei wie offen verfiigbar sein. Droht also Unternehmen, die
sich F/OSS bedienen, dass Copyleft diesem Unternehmen alle Software-Rechte
entreiBt und in die Hiande der Netzgemeinschaft legt?3* Woméglich verstoen
die vorgenannten Absprachen, gegebenenfalls in Gestalt sehr umfangreicher,
offenliegender Vertragsbestimmungen, gegen Art. 101 AEUV — also gegen
dieselbe Norm, die sonst geheime Absprachen in Flughafenrestaurants, Pizze-
rien und anderen Orten konspirativen Treibens sanktioniert. Es bleibt daher zu
untersuchen, welche Lizenzbedingungen bei Software gegen Art. 101 I bzw.
Art. 101 AEUV verstof3en.

Demgegeniiber handelt es sich bei all den genannten Software-Uber-
lassungen, anlehnend an die Einschitzung der Kommission, womdglich um
insgesamt positiv zu wertende Software- bzw. Technologie-Verbreitung. Der
technologische Fortschritt ist immerhin ein bestimmender3> Faktor und Aus-
druck der menschlichen Zivilisation. In S. Kubricks 2001 — 4 Space Odyssey
konstituiert sich die Menschheit bzw. der homo faber durch den Gebrauch von
Gegenstinden als Werkzeugen bzw. Waffen. Im Laufe der Jahrhunderte wurde,
nicht ohne Zésuren, die Lebensqualitit zumindest fiir grofere Teile der Welt-
bevolkerung bestindig erhoht. Die womoglich bedeutendste Errungenschaft der
vergangenen Jahre ist die — zudem die Namensgebung des Zeitalters pragen-

33 Bube http://www.crn.de/software/artikel-94925 html.

34 Angelegt an Formulierungen aus Marx/Engels, Das Manifest der Kommunistischen
Partei.

35 In jedem Fall ein einfacher zu erfassender und anzuerkennender als (vermeintlich) kul-
tureller oder sozialer Fortschritt in politischen und gesellschaftlichen Dingen.



B. Untersuchungsgegenstand, -rahmen und -ziel 7

de — Informationstechnologie mitsamt Computerprogrammen?®, die sich, wie
ermiidend oft beschworen, auf alle erdenklichen Lebensbereiche fortschreitend
auswirkt. In Zeiten militirischer Konfrontation3’, Terrorgefahren ebenso wie in
Fillen von Epidemien gewinnen technische Errungenschaften gar essentielle
Bedeutung. Schidlicher Technologietransfer scheint indes selten denkbar, nur
bspw. wenn europdische Unternehmen Technologie in China produzierend
nutzen und chinesische Unternehmen nachfolgend selbststindig Plagiate und
Konkurrenzprodukte anbieten. Oder wenn sich womdglich unzureichende
Technologien und Industriestandards verbreiten, die selbst Jahrzehnte spéater
nicht abgelost werden kdnnen. Daher ist es fraglich, ob jede Software-Verbrei-
tung als Fortschritt nach Art. 101 III AEUV gewertet werden kann. Mitunter ist
es fraglich, welche Software-Vertrige die TT-GVO freistellt und ob diese auch
zurecht freigestellt werden.

Jenseits der groflen Umbriiche und jenseits der Extreme von Lizenzverboten
und Pflichtlizenzen liegen die Antworten womdoglich aber in Einzelheiten und
Nuancen. Schlielich sind sowohl die typischen EULAs als auch etwa die Be-
stimmungen der GNU GPL v3 &uflerst detailreich und erdriickend umfangreich.

B. Untersuchungsgegenstand, -rahmen und -ziel

Gegenstéinde der Untersuchung sind das Softwarevertragsrecht unter Beriick-
sichtigung der Einfliisse bzw. Anordnungen des Art. 101 AEUV (ehemals
Art. 81 EGV), wiederum unter schwerpunktméBiger Beriicksichtigung der zu-
gehorigen Gruppenfreistellungsverordnungen, speziell jener zum Technologie-
transfer, wobei Art. 102 AEUV (ehemals Art.82 EGV) und die Vorschriften
zur Fusionskontrolle3® (nur) am Rande Erwihnung finden werden, was jedoch
argumentative Vergleiche nicht auBen vor lassen soll.3* Besondere Beachtung
wird dabei auf Free Software bzw. Open Source-Software (F/OSS) gelegt.

36 Von ,.ernsten” Betriebssystemen und Fristenverwaltungssoftware fiir Rechtsanwilte bis
zu Computerspielen, die zumindest auch Software sind bzw. beinhalten.

37 Vgl. Michtel 2009, passim: Das Patent fungiert dabei nicht uneingeschrinkt als An-
reiz, zumal die Offenlegung des Patentinhalts feindlichen Méachten zu ungewollten Vorteilen
fiihren kann — insbesondere bei Patentanmeldungen der eigenen Biirger in Fremdstaaten —,
weswegen im eigenen Territorium sog. Geheimpatente oder Kriegspatente eingefiihrt werden
mogen. Andererseits kann es aus Sicht des kriegsbeteiligten Staates erforderlich werden,
Patentinhaber zu enteignen, zu ihren Ungunsten Zwangs- bzw. Pflichtlizenzen einzufiihren
oder ein Vorbenutzungsrecht geltend zu machen. Im Krieg kann es zudem zu Ubergriffen der
beteiligten Staaten auf gewerbliche Schutzrechte von Biirgern anderer (verfeindeter) Staaten
kommen. Gleichwohl meint Mdchtel insgesamt: ,,Auch in Kriegszeiten blieb der gewerbliche
Rechtsschutz unerlésslich; seine Anreizwirkung war erforderlich, um einen ,Erfindungskrieg’
bestreiten zu kénnen* (S. 383).

38 6. Kapitel B., 6. Kapitel C.

39 Inbes. 6. Kapitel C.III.
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Hinsichtlich der Software soll nicht ausschlielich diejenige, die seitens der
Unternehmen eingesetzt wird, betrachtet werden, sondern ebenfalls die fiir den
privaten Einsatz gedachte (einschlieSlich Computerspielen).

Die Untersuchung wird des Weiteren im Kern auf das européische Kartell-
recht begrenzt, lediglich peripher wird ergidnzend das deutsche Recht in Form
des GWB betrachtet werden, welches jedoch ohnehin dem europdischen zu-
nehmend zwillingsmiBig nachgeformt wird, sofern es nicht bereits verweist
oder es dessen Anwendung nicht (mehr) bedarf;*? auch wenn insbesondere das
Bundeskartellamt seine Eigenstdndigkeit behielt, zumal bereits jeder dortigen
Beschlusskammer nach §51 GWB, vergleichbar zu Gerichtsabteilungen bzw.
Richtern, sachliche Unabhéngigkeit garantiert wird.

Ziel der Untersuchung ist es, Aussagen liber Kartellrechtskonformitit und
-inkonformitdten typischer, hdufiger und bislang nur vereinzelt untersuchter
Softwarevertrige — also Aussagen iiber Lizenzgrenzen*! — zu gewinnen; dieses
kartellrechtliche (und ergénzend das urheberrechtliche) Regime einer konomi-
schen Uberpriifung, vor allem in Bezug zu Gruppenfreistellungsverordnungen
und ihren Moglichkeiten, zu unterziehen und ersetzende oder ergidnzende An-
sdtze darzustellen, zu entwickeln und zu bewerten. Allgemeine Klauseln, die
ebenfalls in anderen Technologietransfer- und Vertriebsvereinbarungen Ver-
wendung finden, stehen nicht im Zentrum. Des Weiteren soll dabei ein kartell-
rechtlicher Analyserahmen gewonnen werden, der neben der Beschreibung
kritischer Entwicklungen und Problemlagen hilft, an zentralen Stellen — wie
sie die Marktabgrenzung darstellt — die kartellrechtlichen Tatbestdnde zu kon-
kretisieren und anzuwenden.

C. Gang der Untersuchung

Zunéchst wird das immaterialgiiterrechtliche Schutzregime fiir Software im
Uberblick dargestellt (Kap.2), worauf einzelne, bedeutsame Entwicklungen
des Softwarehandels sowie exemplarisch ausgewéhlte Vertrige und Vertrags-
konstellationen, mithin die Moglichkeit der Einrdumung von Softwarerechten,
folgen (Kap. 3). Daran schlielen sich (Kap.4) Marktstatistiken sowie die Zu-
sammenfassung wesentlicher Spezifika der Softwaremérkte an, primér die so
genannten Netzwerkeffekte. Nach einer Darstellung der allgemeinen 6konomi-
schen Grundlagen sowie des Verhéltnisses von Immaterialgiiter- und Kartell-
recht zueinander und mithin der Formulierung von spezifischen Anforderungen

40 9, Kapitel A.

41 Oder genauer: Lizenzvereinbarungsfieiheitsgrenzen, Lizenzierungsgrenzen, kartell-
rechtliche Schranken der Softwarevertragsgestaltung oder auch wettbewerbsrechtliche Gren-
zen fiir das Softwarevertragsrecht. Im Vergleich zur Zwangslizenz bzw. — richtiger — Pflicht-
lizenz beschreiben diese eben die Nicht(so)lizenz.
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an die Kartellaufsicht (Kap.5) wird das kartellrechtliche Instrumentarium
der Europdischen Union in Anbetracht einzelner bedeutsamer Software-Fille
(Kap. 6) skizziert.

Nach diesen der Einfiihrung gedachten Kapiteln wird (Kap. 7) anhand des
Art. 101 AEUV sowie der Gruppenfreistellungsverordnungen ein allgemeiner
Analyserahmen fiir Softwarevertrage errichtet. Dies umfasst insbesondere die
abstrakten Anwendungsvoraussetzungen von Gruppenfreistellungsverord-
nungen und die nach wie vor virulente Frage um die analoge Anwendung dieser
und bezieht ebenfalls technische Sicherungsmafinahmen (TPM) bzw. Digital
Rights Management (DRM) ein.

Im Rahmen dieses Betrachtungsgeriistes werden sodann (Kap. 8) einzelne
Vertragskonstellationen einschlieBlich Entwicklung, Vertrieb als auch schlichte
Uberlassung untersucht, wobei Free- bzw. Open Source-Software (F/OSS) be-
sondere Aufmerksamkeit zuteilwerden wird. Diese Untersuchung soll ebenfalls
aufzeigen, ob die ggf. anwendbaren Gruppenfreistellungsverordnungen fiir die
Softwarepraxis geriistet sind.

Einer kurzen Ausfithrung zum spiegelbildlichen deutschen Recht (Kap.9)
folgt sodann eine Analyse des bestehenden Regimes, insbesondere der Grup-
penfreistellungsverordnungen, an deren Ziel die Konzeption eigener Gruppen-
freistellungsverordnungen unter Berlicksichtigung weiterer Alternativen steht
(Kap. 10). Daran schlieBen sich zum Ende ein Ausblick (Kap.11) sowie das
Gesamtergebnis (Kap. 12) an.

D. Methode dieser Untersuchung

1. Kartellfreistellungen nach Kartellverboten

Zuhauf ist es in wettbewerbsrechtlicher Literatur zu beobachten, dass die Tat-
bestdnde des Art. 1011 und Art. 101 Il AEUV nicht getrennt voneinander
betrachtet werden. Oft werden bereits Gruppenfreistellungsverordnungen
und deren Kernbeschrankungen herangezogen, um Aussagen iiber Versto3e
wider Art. 101 I AEUV zu gewinnen. Diese Arbeit ist in der — an sich selbst-
verstidndlichen — Verpflichtung geschrieben, zwischen Verbot und Freistellung
zu differenzieren und wird an nachfolgender Stelle diese nunmehr angerissene
Problematik erdrtern.

1I. Beurteilungsmafistab

Eine zu intensive Unterwerfung der Immaterialgiiterrechte unter das Kartell-
recht vermag den Wert der Immaterialgiiterrechte erheblich zu reduzieren.*?

42 Vgl. Heinemann GRUR 2006, S. 705.
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Gerade das Urheberrecht soll nicht nur der Effizienz dienen, sondern auch den
Kreativen — gleichwohl sollte immer wieder vergegenwértigt werden, dass im
Urheberrecht die Urheber oftmals eben nicht die Urheber sind, sondern markt-
starke Werkmittler, durch deren Buyout des Urhebers dessen Armut entstanden
sein kann; entsprechend nutzen einseitige Rechtsverstarkungen oftmals nur die-
sen Profiteuren.®? Utilitaristische Ethik ist nicht nur dann problematisch, wenn
es um Menschen geht. Entsprechend ist an starken Schutzrechten festzuhalten,
die ausnahmsweise zu bandigen sind, nicht aber prinzipiell lediglich nach all-
gemeiner, anmafiend planerisch spekulierter Effizienz zu bestimmen bleiben.
Okonomische Effizienz ist (noch) nicht die oberste juristische Maxime, sondern
lediglich ein Faktor im Rahmen des Kartellrechts, speziell und namentlich nach
Art. 101 I AEUV.

1l Ausgewertete Literatur

Neben der deutschen Literatur wurde versucht, internationale bzw. die in eng-
lischer Sprache verfasste auszuwerten. Werke in franzdsischer Sprache und
andere konnten nicht herangezogen werden. F/OSS ist weit erortert worden,
gleichermaBen in der 6konomischen Literatur. Dabei wurden insbesondere die —
zunichst dem homo oeconomicus widersprechenden — Anreizmoglichkeiten
besprochen.** Ansonsten wurden bereits umfassend insbesondere vertrags- und
haftungsrechtliche Fragen als auch Fragen im Hinblick auf die Vereinbarkeit
von F/OSS mit dem Urheberrecht gestellt und diskutiert.*> Die Diskussion
zum Gebrauchtsoftwarehandel, insbesondere aus urheberrechtlicher Sicht im
Hinblick auf Erschopfung und verbundene Fragen,*® droht, uniiberschaubar
zu werden. Dieser Untersuchung ging eine unverdffentlichte Master-Arbeit an

43 Vgl. Leutheusser-Schnarrenbergers sog. Berliner Rede: ,,... bei allen Uberlegungen
muss der Kreative, muss der Werkschopfer im Mittelpunkt stehen. Niemand sonst gehort in den
Mittelpunkt, kein Dritter; weder der Verwerter, der mit der Vermarktung des Werkes Geld ver-
dient, noch der User, der mit der Gratis-Nutzung Geld sparen will. Es geht nicht um sie, es geht
beim Urheberrecht in erster Linie um den Kreativen. Ihn diirfen wir nicht abspalten von seinem
Werk, sein Werk diirfen wir nicht anonymisieren und auch nicht kollektivieren. All dies wire ein
fataler Irrweg. (...) wenn ich diese Pramissen vorausschicke, dann fragen Sie sich jetzt gewiss:
Wie steht es denn mit den Vermittlern, wo bleiben denn da die Intermedidre? Welche Rolle
spielen denn die Buchverlage, die Musikfirmen, die Filmproduzenten, die Sendeunternehmen
oder die Zeitungsverleger? Sie alle leben vom Urheberrecht. Nun: Im Zentrum des Urheber-
rechts stehen der kreative Mensch und sein Werk, nicht einzelne Geschéiftsmodelle. Wie der
Vertrieb von Musik, Filmen und Biichern kiinftig organisiert werden wird, welche neuen An-
gebote sich durchsetzen, welche traditionellen Vertriebsformen auch in der digitalen Welt eine
Zukunft haben, das sind keine Fragen des Urheberrechts ...* (https://irights.info/2010/06/14/
berliner-rede-zum-urheberrecht-von-sabine-leutheusser-schnarrenberger/2067).

4 vgl. 7. Kapitel A.11.2.b.

4 Vgl. 7.Kapitel B. V.

46 Dazu etwa 3. Kapitel A.TV.
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