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Einleitung

“Economic freedom ... is a precondition for the
development of a free society. Freedom of competits
thus a public freedom. It impacts not only on theremic
environment but also on the organisation of socigty
large. It is in this way that competition policy &
‘people’s’ policy.”

(Mario Monti, Competition for Consumers’ Benefit, S. 6).

I. EinfUhrung in das Thema der Arbeit

Am 24. Marz 2004 hat die Europaische Kommission\ierfahren gegen die Microsoft
Corporation entschieden, dass Microsoft durch Absdeg seiner Marktmacht bei
Betriebssystemen fur PCs auf den Markt fMedia Players(Medienabspielprogramme)
gegen Art. 82 EG-VertrdgrerstoRen hat. Die Kommission war der Ansicht, ieoft nutze
seine marktbeherrschende Stellung missbrauchligh imdem es seinen Windows Media
Players (WMP) an das allgegenwartige Windows-Blessgstem koppelte. Sie behauptete,
Microsoft wirde durch die Integration des WMP ars &fdindows seine Konkurrenten auf

dem Mark fiir Medienabspielprogramme ausschéilten.

Die Entscheidung der Kommission hat die Theorie JWdarktmachtausdehnung (die
Leverage-Theorie) zu Kopplungsgeschaften wiedemBiickfeld der Offentlichkeit geriickt.
Leveraging(Hebelwirkung) tritt auf, wenn ein Monopolist seifMlonopolmacht auf einem
Markt ausnutzt, um diese Machtstellung auf einetresgn Markt auszudehnéimdem er den
Wettbewerb auf dem anderen Markt ausschfieBte Leverage-Verhaltensweisen kénnen
sehr unterschiedlich ausfallen. Die wichtigstensBmle sind Kopplungsgeschafteyifg
arrangements Lieferverweigerung réfusals to supplyund Preisunterbietungpiiedatory

pricing). Die grof3te praktische Relevanz haben dabei Kogsigeschafte.

Ein Kopplungsgeschétft liegt vor, wenn ein Anbieden Verkauf seines Produkts oder seiner
Dienstleistung mit dem gleichzeitigen Bezug einadesien Produktes oder einer anderen

! Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft

2 Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CaseMPBIC-3/37.792 —Microsoft verfiigbar auf:
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrustésidecisions/37792/en.pdf

% Virgin Atlantic Airways, Ltd. v. British Airway£57 F. 3d 256, 272 (2d Cir. 2001): Leveragintthe use of
monopoly power in one market to strengthen a molyopbare in another market.” VgUnited States v.
Griffith, 334 U.S. 100, 107 (1948erkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak @&®3 F. 2d 263, 275 (2d Cir. 1979).
* Feldman 87 Geo. L.J. 2079 (1999): “Leveraging occurs wlaemonopolist uses power in one market to
induce or foreclose sales in another market aneitlyemonopolize both.”




Dienstleistung koppef.Hier miissen zwei verschiedene Giiter vorliegen:kdapelnde Gut
und das gekoppelte Gut. Die Leverage-Theorie zupKmgsgeschaften besagt, dass ein
Monopolist mittel Kopplungsgeschafte seine Markthtaauf dem koppelnden Markt auf den
gekoppelten Markt ausdehnen kann. Ein Beispiel dake Theorie verdeutlichen: ein
Unternehmen ist tatig in zwei Markten: im Markt f8oftware (dem Prim&rmarkt) und im
Markt far Hardware (dem Sekundarmarkt). Das Untemmen verfligt Gber eine
Monopolstellung auf dem Primarmarkt, aber auf deskuidarmarkt konkurrieren mehrere
Unternehmen. Dann verkauft der Monopolist seinetv&t (das koppelnde Gut) mit der
Bedingung, dass die Lieferung der Software nurem gleichzeitigen Kauf seiner Hardware
(das gekoppelte Gut) geknupft ist. Durch dieses opmsgeschaft kann er seine
Konkurrenten auf dem Sekundarmarkt vom Zugang zuwiben Monopolisten gebundenen
Abnehmern ausschlieBen und danach vom Sekundarrendkiangen. Als Ergebnis kann er

den Sekundarmarkt auch beherrschen. Didseigtraging

Die Leverage-Theorie zu Kopplungsgeschéaften isrdithgs umstritten. Seit dem letzten
Jahrhundert wurde vornehmlich im U.S.-amerikaniachetitrustrecht viel diskutiert, ob ein
Monopolist seine Marktmacht auf dem Primarmarkt adn Sekundarmarkt mittel
Kopplungsgeschéafte ausdehnen kann. Die €bicago SchooFheorie verneint diese Frage
und behauptet, dass Kopplungsgeschéfte eine @ifezieverhaltensweise und nicht
wettbewerbswidrig sind Die sog.Post-ChicagoFheorie hingegen bejaht diese Frage. Sie ist
der Ansicht, dass unter bestimmten Umstdnden Kogglgeschafte ein effektives Mittel fir
Leveragingsein kénnen, deshalb Kopplungsgeschafte wettbewmsatig sein konnefi.in der
Literatur ist diese Frage bis heute noch nichtgfelo

Einerseits sind Kopplungsgeschéfte allgegenwagayvohl Unternehmen in beherrschender
Stellung als auch Unternehmen in konkurrierenderkida praktizieren Kopplungsgeschafte.
So ist es in folgenden Beispielen: Hotels bietemrider, Frihstuck und Sportzentrum an;
Zeitungsverleger bieten Zeitung und Zustellleisatignst zusammen an; Copyshops
vermieten Kopiermaschinen mit Papier und Tinten ylumen; Arzneimittel gegen Grippe
beinhalten auch Arzneimittel gegen Kopfschmerzem,\éor allem in Technologiemarkten ist

es haufig, dass ein Anbieter zwei oder mehrere Uktedin einer Blndelung oder als ein

® Ross,Principles of Antitrust Law, S. 273: “Tying arraaments (or ‘tied sales’) occur when a seller comlit
the purchase of one good or service on the bupershase of another good or service.”

® Wird im folgenden von “amerikanischem Antitrustn€cgeschrieben.

" Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281 (1956)Bowman 67 Yale. L.R. 19 (1957)Posner Antitrust Law: An
Economic Perspective, S. 171-8brk, The Antitrust Paradox, S. 365 ff.

8 Kaplow, 85 Colum. L.R. 515 (1985Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837 (199®gridmann58 Economica 491
(1991).



integriertes Produkt verkauft. Beispielsweise warderucker-Faxgerate-Kopiermaschine,
Radio-Kasette-CD-Spieler und Handy-DigitalkameraeWég als ein integriertes Produkt
angeboten. Eine robuste Erklarung tber die allgegeigen Kopplungsgeschéafte wurde von

Bork geaul3ert:
“Every person who sells anything imposes a tyimgragement. This is true because every product or
service could be broken down into smaller componheaipable of being sold separately, and every
seller refuses at some point to break the prodowncany further... ?

Die Ubiquitat der Kopplungsgeschafte zeigt, dassseali Verhaltensweise effizient ist.

Kopplung kann die Produktionskosten und Transakkosten verringern, was Unternehmen

und Verbraucher begunstigt. Wenn sie nicht effizist) kann sie im Markt nicht Gberleben.

Andererseits konnen Kopplungsgeschéafte auch wegtimbeschréankende Effekte haben.
Dies geschieht, wenn ein marktbeherrschendes Wiisren Kopplungsgeschafte benutzt,
um Konkurrenten auf dem Sekundarmarkt zu beseitigamit kann es den Sekundarmarkt
auch monopolisieren. In dieser Konstellation fumkieren Kopplungsgeschéfte als eine
wettbewerbswidrige Leverage-Verhaltensweise, dim Alerbraucherschaden fihrt. Solche

Kopplungsgeschafte sollten verhindert werden.

Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass Kopplungsg#selpro- und antiwettbewerbliche Effekte
haben kénnen. Das Wettbewerbsrecht sollte proweéti#iche Kopplungen bestéatigen und
antiwettbewerbliche Kopplungen untersagen. Im edisghen Wettbewerbsrecht werden
Kopplungsgeschéfte als eine Leverage-Verhaltenswgesnald Art. 82 EG-Vertrag gepruft.
Art. 82 EGV richtet sich gegen missbrauchliche Augong einer marktbeherrschenden
Stellung. Die Vorschrift zahlt Beispiele der misilchlichen Verhaltensweisen auf, unter
anderem Kopplungsgeschafte. Nach Art. 82 lit. d) VEGind Kopplungsgeschafte

missbrauchlich, wenn sie ,weder sachlich noch nalgndelsbrauch in Beziehung zum

Vertragsgegenstand stehen.”

Im amerikanischen Antitrustrecht fallieveragingunter dem Bereich der Monopolisierung
marktbeherrschender Unternehménveragingwird in erster Linie von Section 2 Sherman
Act gepruft. Wenn die Leverage-Verhaltensweisen fdopgsgeschéafte sind, so werden sie
direkt nach Section 1 Sherman Act, oder Sectionl&t@n Act oder Section 5 FTC Act
behandelt.

® Bork, The Antitrust Paradox, S. 378 f.



Il. Ziele der Arbeit

Es ist eine schwierige Aufgabe flur die Kartellbet®r und Gerichte zu entscheiden, ob ein
Kopplungsgeschaft von einem marktbeherrschendearbettmen tatséchlich eine Leverage-
Verhaltensweise ist. Diese Aufgabe wird schwierigein, wenn das Kopplungsgeschaft auf
einer innovativen Produktintegration von zwei Pikéa beruht, die friher nur getrennt
erworben werden konnten und jetzt als ein einzelResdukt angeboten werden. Das
aktuellste Beispiel ist die rechtliche Konfrontatipwischen dem Softwaregiganten Microsoft

Corp. und den Kartellbehérden sowohl in den USAaalsh in der Europaischen Union (EU).

Microsoft, der Marktfihrer bei PC-Betriebssystemieatte mehrere Funktionen, u.a. Internet
Explorer (IE) und Windows Media Player (WMP), aninséetriebssystem Windows
integriert. In den USA wurde die Integration vonitEdas Windows vom Justizministerium
(Department of Justigeals eine wettbewerbswidrige Kopplung angesehenbdzweckte,
den Markt fir Internetbrowser zu monopolisieren.cidsoft behauptete, dass IE und
Windows ein einzelnes integriertes Produkt wardsp &ein Kopplungsgeschaft von zwei
verschiedenen Produkten, und diese Produktintegratinovativ war. Das Berufungsgericht
fur den District of Columbia bestétigte die Intdgya von IE in das Windows. Diese

Integration ist daher keine wettbewerbswidrige Kapg°

Die Integration von WMP in das Windows wurde eb#sfasron der Européischen
Kommission als wettbewerbswidrige Kopplung eingistdie bezweckte, den Markt fur
Medienabspielprogramme zu monopolisieren. Microbeftauptete, dass die Integration von
WMP in das Windows effizient und innovativ war. Wiereits erwahnt, entschied die
Kommission, dass diese Integration eine wettbewadrgje Leverage-Verhaltensweise ist.
Als AbhilfemaRnahme verlangte sie vom Microsoft eeiindows-Version ohne WMP

anzubietert!

Die Entscheidung der Kommission ist umstrittenit@®rsind insbesondere, dbeveraging
die einzige Erklarung fir die Microsofts Verhalteresse sei und ob Kopplungsrecht
angerufen werden solle, um Microsoft daran zu himdeeue Funktionen an das Windows zu

integrieren? Kritiker befiirchten, dass solch eine Entscheiduiig Innovation abkiihlen

1% United States v. Microsoft Corpl47 F. 3d 935 (D.C. Cir. 1998)inited States v. Microsoft Cor253 F. 3d
34 (D.C. Cir. 2001).

* Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CaskIRQ-3/37.792 -Microsoft.

12 Fleischer/Korber,12 K&R 623, 624 (2001)Xérber, RIW 568 (2004)Evans/Padilla Tying under Article 82
EC and the Microsoft Decision, verfiigbar abftp:/papers.ssrn.com/abstract id=596A& & McCurdy, 11

ECLR 694, 699 (2004Norall/Gowdy The European Commission’s Microsoft Decision,0572004, abrufbar
unter:http://www.mondag.com/article.asp?articleid=2605¢&shresults=1




kbnne und eine entsprechende Auslegung des Wettheweehts der Produktinnovation
entgegenstehen konhe.In Technologiemérkten beruht die Innovation haudigf einer

Implementierung unterschiedlicher Funktionen ineeineinzelnen Produkt. Diese Arbeit
beschaftigt sich daher unter anderem mit der Frage Produktinnovation und Schutz des

Wettbewerbs in Einklang gebracht werden kdnnen.

Schwerpunkt dieser Arbeit ist die Analyse der higjem européaischen Rechtspraxis zu
Kopplungsgeschaften. Ziel dieser Analyse ist dito@standsmerkmale der Leverage-Theorie

zu Kopplungsgeschéften im Rahmen des Art. 82 EGQduUszuarbeiten.

Im amerikanischen Antitrustrecht ist die Leveradedrie zu Kopplungsgeschéften schon
weit entwickelt. Daher empfiehlt sich die Darstatjuder Entwicklung dieser Theorie in der
amerikanischen Rechtsprechung. Ziel ist der Reehg#eich zwischen dem europdaischen und

dem amerikanischen Kopplungsrecht.

AuBBer Rechtspraxis zu Kopplungsgeschéften wird edidsbeit auch die Literatur zu
Kopplungsgeschafte analysieren. Dabei sind die &kaschen Analysen der
Kopplungsgeschafte und Kopplungsgeschéfte in dys@men Hochtechnologiemarkten
sowie die Zielsetzung der Wettbewerbspolitik zu ieeimn. Ziel ist die Leverage-Theorie zu

Kopplungsgeschéaften zu prifen.

Nach der Ermittlung desselben wird diese Arbeit Bemge nachgehen muissen, wie die
europaische Rechtspraxis Kopplungsgeschéfte voerisginenden Unternehmen behandeln

sollte.

I1l. Struktur der Arbeit

Diese Arbeit gliedert sich in funf Kapitel. Das terKapitel dient als Uberblick tber die
Leverage-Theorie und Kopplungsgeschafte, sowie Eaiewicklungsphasen der Leverage-

Theorie zu Kopplungsgeschéften im amerikanischetitrdstrecht.

In Kapitel zwei erfolgt eine Darstellung der amanischen Rechtsprechung zu
Kopplungsfallen. Zunéchst werden die Rechtsgruretiader Leverage-Theorie sowie der
Anwendungsbereich der Leverage-Theorie im amerskéi@n Antitrustrecht dargestellt.

Nach dieser Darstellung wird das amerikanische Komgsrecht analysiert.

BAa.0.



Das dritte Kapitel befasst sich mit der Kommissmagis und der Rechtsprechung der
européaischen Gerichte zu Kopplungsfallen. Durche eAnalyse dieser Entscheidungen
werden die speziellen Tatbestandsmerkmale der evetitibswidrigen Kopplungsgeschafte
im europaischen Wettbewerbsrecht erarbeitet. Danemtdlen sie mit der amerikanischen

Rechtsprechung zu Kopplungsfallen verglichen.

Kapitel vier behandelt die 6konomischen Analysen Kepplungsgeschéfte. Dabei werden
Kopplungsgeschéafte in dynamischen Hochtechnologiee@ und die Zielsetzung des

Wettbewerbsrechts analysiert.

Aus dem Ergebnis der Analyse der Rechtspraxis wrdLderatur werden in Kapitel funf

Folgerungen fur die Anwendung des européaischen Kioggrechts ermittelt.



8 1. Die Leverage-Theorie zu Kopplungsgeschéaften

“Tying contracts — agreements conditioning the safle
one, “tying” product upon an agreement to purchase
second, “tied” product — are endemic in the modern
economy.”

(Alan J. Meesgel46 U. Pa. L.R. 1 (1997)).

I. Begriffsbestimmungen
A. Leveraging

Bevor die Arbeit die Leverage-Theorie darstelltrdvzunachst kurz das Grundkonzept von
Monopol und Marktmacht erlautert. Ein Monopolidgtesn Unternehmen, das die Moglichkeit
hat, die Lieferung der von ihm angebotenen Prodskteinzuschrénken, dass er den Preis
dieser Produkte kontrollietf. Eine Marktmacht bezieht sich auf die Fahigkeit esin
Unternehmens, seine Gewinne zu maximieren, inderseg® Produktion beschrankt und
dadurch einen hoéheren Preis fiir dieses ProdukelefziEin Monopolist ist daher ein
Unternehmen, das auf dem betreffenden Markt einektih@cht innehat. Ferner kann der
Monopolist diese Marktmacht ausnutzen, um den Wetthb zu beeintrachtigen, indem er

Konkurrenten auf diesem Markt beseitigt oder verdt&®

Marktzutrittschranken sind alsonditio sine qua norfir das Bestehen von Marktmacht
anerkannt. Ohne das Errichten von Zugangshindemif& potentielle Wettbewerber ist es
fur den Monopolisten nicht moéglich, seine Preigeyfastig Uber die Grenzkosten zu heben.
Dies kann dadurch geschehen, indem der MonopalisthdPreiserh6hung ein hohes Niveau
von Gewinnen erreichen kann, bevor es dazu komads echieue Wettbewerber sich dafir
interessieren, in den Markt einzutreten. Bei Eintmeuer Wettbewerber wird die

Gesamtproduktion fur das betreffende Produkt zumehmlis Folge dessen wird der Preis
des Monopolisten fur dieses Produkt sinken. Durad Hrrichten von Zugangshindernissen
fur potentielle Wettbewerber behindert der Monagtolsomit den Markteintritt von

Konkurrenten und sichert langfristig einen Monopeig®’

14 Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealf Nation, 61;Mestméacker/Schweitzer
Européisches Wettbewerbsrecht, 8 17, Rideker,41 A.B.A. Antitrust L.J. 613, 615 (1972)pmbardg 41 St.
Louis U.L.J. 387, 390 (1996).

!> HovenkampEconomics and Federal Antitrust Law, S. 172.

16 Krattenmaker Monopoly Power and Market Power, in First, Fosdfiky, Revitalizing Antitrust, 180 f.

" HovenkampEconomics and Federal Antitrust Law, 55G3rlton/Perloff Modern Industrial Organisation, 74
ff.; Lombardq 41 St. Louis U.L.J. 387, 391 (1996).



Als Leveraging(Hebelwirkung) werden Tatigkeiten des Monopolisb&zeichnet, die darauf
abzielen, seine Marktmacht in seinem eigenen MalskHebel (Lever) dafur zu benutzen, um
die Marktmacht auf einen anderen, Ublicherweiseablebarten Markt auszudehnen. Man
spricht vom "Monopolisieren” des anderen Marktest Begriff Leveragingist auch alsthe
establishment of a new or second monopggkennzeichnéf Ziel des Leverage-Verhaltens
ist daher die Monopolisierung des Sekundarmarktes.

Bei der Leverage-Theorie kommen immer zwei MarktBeétracht: der Primarmarkt, auf dem
ein Unternehmen eine Monopolstellung innehat und Skkundarmarkt, der Ublicherweise
konkurrierend ist. Das Unternehmen kann auch Uber keherrschende Stellung auf dem
Sekundarmarkt verfliigen, aber es trifft in diesenrk¥lauf heftigen Wettbewerb. Durch
Leveraging versucht es, Konkurrenten auf dem Sekundarmarktbeseitigen und den

Sekundarmarkt zu monopolisieren.

Leveraging kann durch eine Vielzahl von Verhaltensweisen wagg werden:
Kopplungsgeschafte, Lieferverweigerung, Preisumtéubg etc. Die grofte praktische
Relevanz haben dabei Kopplungsgeschafte. In diéskeit sollen Kopplungsgeschafte

systematisch untersucht werden.

B. Kopplungsgeschafte

Ein Kopplungsgeschéfttying arrangement, tie-insliegt vor, wenn ein Anbieter fir den
Verkauf seines Produkts bzw. seiner Dienstleist(kappelndes Gut) voraussetzt, dass der
Abnehmer gleichzeitig ein andere seiner Produkte. Iseiner Dienstleistungen (gekoppeltes
Gut) abnimmt. Ohne die Abnahme des gekoppeltengien der Abnehmer das koppelnde
Gut nicht erwerben. Also ist das koppelnde Gutamnicht erhéltlich. Das gekoppelte Gut
kann jedoch einzeln erworben werden. Kopplungsgdtehkonnen sowohl durch
Vereinbarung als auch durch positive Anreize bzwch faktischen Zwang durchgefihrt
werden'® Voraussetzung filr wettbewerbswidrige Kopplungsiéfte ist das Bestehen von
Marktmacht auf dem Markt fur das koppelnde Gut. ©htiese Marktmacht kann das
beherrschende Unternehmen die Abnehmer nicht zwijriges gekoppelte Gut abzunehrfign.

8 Bowman 67 Yale L.J. 19, 20 (1957).
19 Mestmécker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 18, Rn. 25.
% HovenkampEconomics and Federal Antitrust Law, S. 288slie,60 Ohio St. L.J. 1773 (1999).



Im Kontext der Leverage-Theorie bezwecken Kopplgegshafte, den Markt fur das
gekoppelte Gut zu monopolisieren. Ein Beispiel fiileist der Verkauf der Software und
Hardware, wie bereits dargestellt. Der Monopolistkauft sein Monopolprodukt Software
unter der Bedingung, dass der Abnehmer gleichzeaitigh seine Hardware kauft. Der
Abnehmer kann Hardware ohne Software kaufen, abanwer Software kaufen mochte, dann
muss er auch Hardware abnehmen. Durch dieses Geaaitider Software-Monopolist den
Markt fur Hardware kontrollieren. Die Konkurrentesie keine Software anbieten, werden
vom Markt fur Hardware verdrangt. Damit kann derft®are-Monopolist auch den

Hardware-Markt monopolisieren.

Eine Form von Kopplungsgeschaften ist das &gdling (Bindelung). Hier verkauft ein
Unternehmen sein Produkt (koppelndes Gut) mit einenere seiner Produkte (gekoppeltes
Gut) als Bundel. BeimPure Bundling (reiner Bindelung) verkauft das Unternehmen
bestimmte Produkte nur geblindelt. Keines der Prtedakis dem Bindel kann einzeln
erworben werden. Beispielsweise verkauft der Sofvdonopolist seine Software und
Hardware nur als Biindel. Sowohl| Software als auaiditare konnen nicht einzeln erworben
werden. Im Unterschied dazu wird beifiying das gekoppelte Gut auch einzeln verkauft.
Pure Bundling wirdselten praktiziert. Ublicherweise verwenden Untamen beim Verkauf
mehrerer Produkte eirMix Bundling" (gemischten Buindelung)lix Bundling wird auch als

Commercial Tyindpezeichnet?

Bei mix bundlingverkauft das Unternehmen ein Produktblindel zuneiReeis, der ginstiger
als die Summe der Einzelpreise ist. Das Unternehwegkauft zwar die Produkte auch
einzeln, die Einzelpreise sind jedoch nicht atixakber Abnehmer bekommt einen Rabatt fir
den Kauf des Monopolprodukts nur dann, wenn er daslere Produkt abnimmt.
Beispielsweise verkauft ein Unternehmen sein Moimpdukt Digital-Kamera mit
Speicherkarte sowie Akkus und Ladegerat als Bundel Preis von € 450. Der Einzelpreis
fur die Digital-Kamera betragt € 400, der fur dipe®herkarte € 50 und der fur Akkus und
Ladegerat € 50. Die Preisdifferenz zwischen dentigdélten Produkt und ungeblndelten
Produkten ist so gering, dass der Preis fir dadrgh#ite Produkt attraktiver ist als der Preis

fur ungebindelte Produkte.

Eine andere Konstellation tritt beifrechnical Bundlingauf. Hier stellt ein Unternehmen das
koppelnde Gut und das gekoppelte Gut als ein ire#gs Produkt her. Das koppelnde Gut

kann nicht ohne das gekoppelte Gut funktionierezisfidelsweise kann der Photo-Film ohne

21 Giotakos,23 U.Pa.J.Intl.Econ.L. 469, 483 (200%)iIcke; C.M.L.R. 581, 584 (2003).



die passende Kamera nicht verwendet werden. Dasriitmen stellt als einziges die Filme
und die dazu passenden Kameras her. Wer die Kdmeder Firma kauft, muss spater auch

deren Filme kaufen.

Die blo3e Tatsache, dass der Abnehmer zwei oder rReddukte eines Unternehmens
erwirbt, ist nicht unbedingt als ein Kopplungsgestizu bezeichneff. Entscheidend ist der

Grund fur die Abnahme dieser Produkte. Ein Koppsgsgchaft liegt nur dann vor, wenn bei
der Abnahme mehrerer Produkte durch die Geschiitikmtes Unternehmens der Bezug des

Hauptprodukts an die gleichzeitige Abnahme anderedukte gebunden wird.

Kopplungsgeschafte koénnen verschiedene Griunde habdarktmachtausdehnung,

Umgehung einer Preisregelung, Preisdiskriminier@igherung der Qualitat, Skalengewinne
(economies of scaleetc?®  Kopplungsgeschafte kénnen wettbewerbsférdernder od
wettbewerbswidrige Effekte haben - je nach den @nd#n. Sie sind wettbewerbsférdernd,
wenn durch sie das beherrschende Unternehmen seineldssystem verbessern, die Preise
seiner Produkte verringern, die Qualitdt seinerdBkte verbessern oder ein verwandtes
Produkt besser herstellen kaifn. Demgegeniiber sind  Kopplungsgeschafte
wettbewerbswidrig, wenn durch sie das beherrschéhternehmen seine Preise kinstlich
erhohen kann oder die Konkurrenten auf dem gektgp#larkt durch den Konkurrenzdruck

gezwungen werden entweder in teure Produktentwigidn zu investieren oder vom Markt

zu weicherf> Kopplungsgeschéfte sind daher weger seillegal nochper selegal.

C. Vertragliche- und Technologische Kopplungsgescti

In dieser Arbeit werden Kopplungsgeschéafte in zWwallgruppen analysiert: vertragliche
Kopplungsgeschafte und technologische Kopplung$gidisc Vertragliche
Kopplungsgeschéafte beriefen sich auf den Fallendenen das koppelnde Gut und das
gekoppelte Gut getrennt hergestellt werden. Die Huomysgeschafte erfolgen durch
vertragliche Vereinbarungen oder durch eine soastigrstandigung zwischen dem Anbieter
und dem Abnehméf. Demgegentiiber werden das koppelnde Gut und dappeke Gut bei

technologischen Kopplungsgeschaften zusammen hellgge¥orher wurden beide Guter

22 Burkert, Die Zuléssigkeit von Kopplungsgeschaften, S. 31.

% Bork, The Antitrust Paradox, S. 37Btosche] in Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, 8t. Rn.
198;Burkert a.a.0., S. 57 ff.

4 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 485 f., (1999).

> Aa.0.

% Fleischer,Behinderungsmissbrauch durch Produktintegratiod3S
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getrennt hergestellt. Angesichts einer neuen Tdolm bzw. Innovation werden sie
integriert und nunmehr erscheinen sie als ein megigs ProduktTechnical bundlingst auch

unter der technologischen Fallgruppe einzuordnen.

Zwischen vertraglichen- und technologischen Kopgam gibt es mindestens vier
wesentliche UnterschiedéDer erste ist die Natur der Verbindung zwischem ¢teppelnden
Gut und dem gekoppelten Gut. In der vertraglicheppung ist die Verbindung zwischen
den Gitern explizit; das gekoppelte Gut ist eingabe des koppelnden Gutes, z.B. Software
und Hardware sowie Kamera und Film. Im Gegensatu d&t die technologische Kopplung
eine implizite Kopplung® indem das gekoppelte Gut an das koppelnde Gujriete wird
und nunmehr als ein integriertes Produkt erscheir. Windows Media Player und
Windows-Betriebsystem. Diese Kopplung fuhrt zurhtéschen Kompatibilitat der beiden
Guter?

Der zweite Unterschied liegt in der zeitlichen Dimsion der Kopplungsstrategidhwahrend
die Dauer einer vertraglichen Kopplung durch dietk&gsparteien bestimmt wird, bif3t die
technologische Kopplung ihre Wirkung ein, sobald eisem Konkurrenten gelingt, ein
kompatibles gekoppeltes Gut zu erfinden. Deshdibeg theoretisch keine zeitliche Schranke
bei der vertraglichen Kopplung, wahrend die tecbgisiche Kopplung auf eine bestimmte
Zeitspanne beschrankt witd.

Drittens sind die Grinde, aus denen Unternehmerragéiche- oder technologische
Kopplungen durchfiihren, nicht véllig gleich. Untehmen haben ungefahr funf Motive, die
vertragliche Kopplung auszulben: (1) Umgehung eindochpreisregelung, (2)
Preisdiskriminierung, (3) Zahlfunktion von Kopplwsggschaften, (4) Skaleneffekte und (5)
Qualitatskontroll€? Bei der Durchfiihrung technologischer Kopplung kémrliese Motive
auch eine Rolle spielen, aber aufgrund der begeanZeitspanne sind sie wahrscheinlich

weniger ausschlaggebeft.

Der vierte Unterschied beruht auf der Rechtsfolg#asder Kopplungen. Wird eine

vertragliche Kopplung als rechtswidrig angesehamnh&ngt die Kartellbehdrde als Sanktion

“"Aa.0., S. 42 fi.

2 vgl. Areeda/HovenkampAntitrust Law, § 738.1, S. 702.

29 Fleischer,BehinderungsmiRbrauch durch Produktinnovation,3S. 4

0A.a.0.

1 A.a.0.

%2 vgl. Fleischera.a.O.;Burkert Die Zulassigkeit von Kopplungsgeschéften, S.f578ork, Antitrust Paradox,
S. 376.

% Fleischer,a.a.0., S. 43.
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ein Verbot dieser Kopplung. Also muss das betreféetnternehmen das koppelnde Gut
ohne das gekoppelte Gut anbieten. Bei rechtswidtigehnologischer Kopplung kann die

Kartellbehorde nicht nur ein Verbot sondern auch@ebot als Sanktion bestimmgn.

D. Die Zwei-Guter-Frage

Ein Kopplungsgeschaft setzt das Bestehen von zetemnten Produkten voraus. Bei der
Beurteilung, ob ein Kopplungsgeschaft zulassigdpielt die Zwei-Giter-Frage eine grol3e
Rolle. Liegen nicht zwei getrennte Produkte, sondeir eines vor, so kann auch nicht von
einem Kopplungsgeschaft gesprochen werden. Allgedinst das Bestehen von zwel
getrennten Produkten schwierig zu bestimmen. Marssmawischen dem Angebot eines
Produktes, das aus mehreren Komponenten bestehgimem Kopplungsgeschéaft von zwei
oder mehrere verschiedenen Produkten unterschefdenbesonderem Interesse sind hierbei
Produkte oder Dienstleistungen, die als Bundel laogs werden, jedoch auch getrennt
angeboten werden kdnnten. Soll das Angebot al®\egebot von einem einzelnen Produkt

bewertet werden, oder handelt es sich um ein Kowgsigeschaft?

In traditionellen Méarkten ist die Zwei-Guter-Fragghon schwierig genug zu beantworten. Ist
ein Auto beispielsweise, eine Bundelung von MasemirReifen, Sitz und Lenkrad? Sind
Pauschalreisen, die Flug, Hotel, Essen, Stadtfighrund Reiseleiterin umfassen, eine

Bindelung? Ist ein paar Schuhe eine Biundelung @omtem Schuh und linkem Schuh?

In Technologiemarkten ist die Zwei-Guter-Frage nachwieriger zu beantworten. Viele

Produkte in diesem Markt sind als ein integrieesdukt angeboten, obwohl die Produkte
einzeln auch erworben werden konnen. Ein klassssdBeispiel ist das Angebot eines

Computers, das CPU (Prozessor), Monitor, Peripperie und Software beinhaltet. Ist das
Angebot eine Blndelung? Sind der integrierte Browsel das Betriebssystem ein Produkt
oder zwei getrennte Produkte? Soll man glaubers das Stereo-Radiorecorder mit CD-,

Kassette, und MP3-Spieler eine Blndelung ist?

In der Literatur gibt es verschiedene Methoden Beantwortung der Frage, ob zwei
getrennte Produkte vorliegen, z.B. der angebotsteite Test, der wettbewerbsorientierte
Test, der produktorientierte Test und der nachfidgatierte Test® Beim

angebotsorientierten Test ist der Unterschied déteiGaus der Sicht des Anbieters zu

*A.a.0.
% Burkert, Die Zulassigkeit von Kopplungsgeschaften, S.f42 f
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beurteilen. Wenn der Anbieter der Ansicht ist, dsesi®i Angebot nur ein einzelnes oder ein
integriertes Produkt beinhaltet, dann wirden zweiremnte Produkte nicht vorliegen. Als
Ergebnis liegt ein Kopplungsgeschaft nicht vor. Aufer Seite versteht der Anbieter besser
als die anderen Marktteilnehmer, was genau die ftamkeines Produkts ist, ob die Funktion
dieses Produkts als ein integriertes Produkt besserls wenn es als zwei getrennte Produkte
angeboten wird, und ob durch Produktintegration d&striebssystem des Anbieters
effizienter ist und die Kosten geringer sind, daxsrbraucher niedrigere Preise bekommen
konnen. Auf der anderen Seite wirde der Anbieten@mbehaupten, dass das Angebot ein
neues innovatives integriertes Produkt beinhaltetler Praxis fuhrt dies dazu, dass man im
Zweifelsfall nie zu dem Befund ka&me, dass zwei ageite Produkte vorliegen.

Kopplungsgeschaften wirden Tir und Tor geéffnet.

Die Prifung kdnnte auch aus dem Verhalten der Wettbber erfolgen. Wenn Wettbewerber
zwei Produkte getrennt anbieten, wird ein Angelolzts diese zwei Produkte zu einem
integrierten Produkt bindet, ein KopplungsgescHadispielsweise werden Kamera und Film
von verschiedenen Unternehmen hergestellt. Wenn Usiternehmen seinen Film nur
kompatibel mit seiner Kamera herstellt, oder Kamand Film als ein integriertes Produkt
anbietet, ist diese Verhaltensweise ein Kopplungdgit. Die Effizienzvorteile einer
Produktintegration oder Produktinnovation wirderneatanicht in diesem Test anerkannt.
Solange es Unternehmen gibt, die das koppelnde c@at das gekoppelte Gut einzeln
anbieten, wird die Integration beider Guter ein glopgsgeschatft. Dieser Test vereinfacht es
kleinen Unternehmen oder nicht effizienten Untemeh, deren Produkte mit dem effizienten
integrierten Produkt des Monopolisten nicht konkaren kénnen, zu behaupten, dass der
Monopolist seine Produkte gekoppelt habe, um s&ioekurrenten zu beseitigen. Diesen

subjektiven Test anzuwenden, ist daher problentatisc

Nach dem produktorientierten Test wirde ein Produwist funktionellen Erwédgungen geprift,
ob das Produkt ein integriertes Produkt oder zweschiedene Produkte beinhaltet. Wenn ein
Produkt ohne ein anderes Produkt nicht funktionidann werden beide Produkte als ein
integriertes Produkt bezeichnet. Beispielsweisemnk@RU ohne Monitor und Peripheriegerate
nicht verwendet werden, deshalb sind CPU, Monitod Peripheriegerdte ein integriertes
Produkt. Folgt man diesem Gedanken, so werden »eéiennte Produkte nur selten
vorliegen, da fast alle Produkte immer mit andeRmodukten verwendet werden, z.B.

Kamera und Film, Software und Hardware.
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Oft wird empfohlen, den nachfrageorientierten Teestuwenderi® Bei diesem Test wird die
Antwort auf die Frage, ob es sich um zwei getreriftiedukte handelt, aus der Sicht der
Verbraucher bestimmt. Also liegen zwei getrennt@dBkte vor, wenn es neben den
Nachfragern fur das koppelnde Gut noch andere Kagéf fir das gekoppelte Gut gibt.
Beispielsweise sind CPU, Monitor und Peripherieggeréin integriertes Produkt, wenn
Verbraucher CPU immer mit Monitor und Peripheriégerkaufen. Wenn es allerdings
Verbraucher gibt, die Monitor bzw. Peripheriegem@tee CPU kaufen, so sind CPU, Monitor
und Peripheriegerate getrennte Produkte. Die Tiasatass ein Gut ohne das andere Gut
nicht verwendet werden kann, ist kein Rechtfertgggrund in diesem Test. Obwohl eine
CPU ohne Monitor und Peripheriegerate nicht fumkBoen kann, konnte es theoretisch
Nachfrager fur Monitor und Peripheriegerate ohneJCieben, und damit waren CPU,
Monitor und Peripheriegerate kein integriertes RkbdDer Test scheint plausibel, aber auch
schwach, da der Test das Verhalten der Verbraucheter Vergangenheit und in der
Gegenwart analysiert und dann behauptet, dassdsishverhalten der Verbraucher in der
Zukunft nicht verandert! Ferner kénnen nicht alle Verbraucher die Effizienteile einer
Produktintegration beurteilen, oder zwischen einategrierten bzw. innovativen Produkt
und zwei getrennten Produkten unterscheffekuch die Anwendung dieses Tests ist somit
problematisch.

Im dynamischen Technologiemarkt sind viele neuehitkezhnologieprodukte einfach deshalb
besser bewertet als andere, weil sie auf einenekeiea integrierten Produkt das kombinieren
konnen, was fruher nur getrennt erworben werdemieuond was jetzt in der Kombination
eine bessere Funktionen anbietet. In diesem Zusahmang wird die Zwei-Guter-Frage nicht
mehr plausibel. Die Zwei-Glter-Frage konnte dieizZighzvorteile einer Blndelung nicht
identifizieren. Daher liegt in allen Ldsungsansatzeur Zwei-Guter-Frage die Gefahr,
Produktinnovation zu bremsen. Manche Autoren hawepfohlen, die Diskussion zur Zwei-
Giter-Frage zu beend&hDie wichtige Frage bei der Beurteilung eines Koppisgeschafts
ist nicht die Zwei-Giiter-Frage, sondern die Fragedas Kopplungsgeschéft zulassigist.

% Jefferson Parish District No. 2 v. Hydé66 U.S. 2, 22 (1984astman Kodak v. Image Technical Services,
Inc. et al, 504 U.S. 451 (1992)United States v. Microsoft Cotp87 F. Supp. 2d 30, 49 (D.D.C. 2000)
(Conclusions of Law); Entscheidung der Kommissiomv24.3.2004, Case COMP/C-3/37.79Rlierosoft, Rn.
803; Strasser34 Emory L.J., 253, 256 f. (1983)g Vries,14 Berkeley Tech. L.J. 303, 321 f. (1998&m, 108
Yale L.J. 1441 (1999).

3" Gastle/Boughs6 Va. J.L. & Tech. 7, 48 (2001).

3 Weinstein 90 Cal. L.R. 903, 920 (2002).

39 Katz/Saphirg 8 J. Econ. Persp. 93 (1994); 40 J. Indus. Ecén(1992); 75 Am. Econ. Rev. 424 (1985):
Gastle/Boughst Va. J.L. & Tech. 7 (2001).

“0Burkert, Die Zulassigkeit von Kopplungsgeschéften, S. 45.
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Wenn ein Angebot aus zwei getrennten Produkterebgstollte das Angebot nicper seals

rechtswidrig beurteilt werden. Zu prifen ist, ols dopplungsgeschaft wettbewerbsfordernd
oder wettbewerbswidrig ist. Wenn die wettbewerldddnden Effekte groRer als die
wettbewerbswidrigen Effekte sind, soll das Koppkgeschaft gerechtfertigt werden.
Kopplungsgeschafte sollten daher nach mie of reasongeprift werden, ob sie zuldssig
sind. Nach derrule of reason —Analyse werden die o6konomischen Effekte der
Kopplungsgeschéaftease by casantersucht. Eine eingehende Prifung zu den dkasubran

Effekten des betreffenden Kopplungsgeschafts estimtwendig.

II. Die Entwicklung der Leverage-Theorie

A. Historischer Hintergrund

Die Leverage-Theorie tauchte zum ersten Mal 191@inem Urteil des U.S.-amerikanischen
Supreme Courfdes obersten Gerichtshofs) im Faitiney Henry v. A.B. Dick Cbauf. Der
Fall bezieht sich auf ein Kopplungsgeschaft im Bdredes Patentrechts. A.B. Dick Co.
erlangte ein Patentrecht, eine Patronen-Verdopgsiuaschine namens ,Rotary
Mimeograph* herzustellen und zu verkaufen. Der hzeertrag von A.B. Dick verlangte von
dem Lizenznehmer, nur Patronenpapier, Tinte uncr@ndugehoérigen Produkte von A.B.
Dick zu benutzen. Sidney Henry, der Beklagte, vefteaden Lizenznehmern von Rotary
Mimeograph Tinte, die fir Rotary Mimeograph geetgmar. Die Frage vor dem Gericht war,
ob der Verkauf der Tinte von Sidney Henry das Rezeht von A.B. Dick verletzte. Der
Supreme Court entschied, dass der Verkauf das Patentrecht zeffet Das

Kopplungsgeschaft von A.B. Dick war daher legal.

In seinerdissenting opiniorbehauptetaustice Whitedass der Lizenzvertrag von A.B. Dick
ein Patentrecht auf dem Markt fir Tinte begrindahmend das tatséchliche Patentrecht nur
die Benutzung von Rotary Mimeograph umfaséite J.legte dann Grundprinzipen der
Leverage-Theorie dar. einem Monopolunternehmen daulgen, den Verkauf seiner
patentierten Maschine mit anderen Produkten zu édoppviirde ,multiply monopolies at the

will of an interested party implizieret?

41224 U.S. 1 (1912).
2p.a.0.8S.12-13.
“Aa.0.S.53.
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Die Auffassung vorwhite J wurde 1917 vonsSupreme Courim Fall Motion Picture Patents
Co. v. Universal Film Manufacturing C8.ilbernommen. In diesem Fall beschrankte Motion
Picture in seinem Lizenzvertrag die Benutzung sepagentierterprojecting-kinescopauf

die von ihm verkauften Bewegungsbilder. Der Geghbf stellte fest, dass ein Patentinhaber
keine patentierten Maschinen verkaufen durfe, beied die Nutzung dieser Maschinen nur in
Bezug auf die bestimmten Produkte begrenzt, die Keil der patentierten Maschine seien
und von dem Patentrecht nicht umfasst wiirleber Gerichtshof wandte die Meinung von
White J.in Sidney Henry v. A.B. Dick Can und fand, dass die Durchsetzung des
Lizenzvertrags ein Monopol in der Herstellung ued Benutzung von Bewegungsbilderfilms

begriinden wiirdé

Seit dem UrteilMotion Picture Patentdhat die Leverage-Theorie in der amerikanischen
Rechtsprechung an Bedeutung gewonnen. Antitruseiskutierten die Leverage-Theorie
der Gerichte und debattierten, ob ein Unternehmenchd Kopplungsgeschafte seine
Monopolmacht auf einem Markt auf einen anderen Mausdehnen kann. Sie versuchten zu
erklaren, warum Unternehmen das Leverage-Verhaltstiben, was die eventuellen Effekte
dieses Verhalten sind, ob ein Monopolist durch degerage-Verhalten einen zusatzlichen
Monopolgewinn auf dem Sekundarmarkt erzielen kammg wie das Antitrustrecht das

Leverage-Verhalten behandeln soll.

B. Die 6konomische Debatte tber die Leverage-Theeri

Die Leverage-Theorie hat sich nach und nach duieldbatten zwischen Antitrustsautoren
und den Gerichten entwickelt. Die Entwicklung der everage-Theorie zu
Kopplungsgeschaften im amerikanischen Antitrustredlief in drei Phasen: traditionelle
Leverage-Theorie,Chicago SchooFheorie und Post-ChicagoFheorie. Die traditionelle
Leverage-Theorie behauptet, daggveraging durch Kopplungsgeschéafte eine zweite
Monopolstellung begriinden wirde; Kopplungsgeschedten wettbewerbswidrig und daher
per seillegal. Demgegenuber ist diéhicago Schootler Meinung, die Monopolausdehnung
durch  Kopplungsgeschafte mache keinen Sinn; Kogsgeschafte seien

wettbewerbsfordernd und dahgrer se legal. Die Post-Chicagerlheorie zeigt, dass

44243 U.S. 502 (1917).
% Aa.0., S.518.
4% A.a.0.8S.519.
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Kopplungsgeschafte sowohl wettbewerbswidrige- alshawettbewerbsfordernde Effekte

haben kdnnen.

1. Die traditionelle Leverage-Theorie

Vor den flunfziger Jahren wurde die traditionellevérage-Theorie zu Kopplungsgeschaften
von Antitrustsautoren allgemein angenomrienDie traditionelle Leverage-Theorie
behauptet, dass die Ausnutzung einer Monopolmaalft dem Primarmarkt durch
Kopplungsgeschafte einen Versuch darstellt, die dpoimacht auf den Sekundarmarkt
auszudehnen. In Bezug auf das Monopolrecht destidtabers, der den Verkauf seines
patentierten Produkts an dessen komplementareruleodekoppelt hat, schrigRich wie

folgt:

~The test is always the same: will the enforcemarhe restriction be a mere enforcement of thhtrig
to exclude others from making, using, or selling pgatented invention or will it enlarge the rigbfs
the patentee as against the public? If to enfdrgivés a partial monopoly in an unpatented comtyodi
there has been an extensidh.”

Die traditionelle Leverage-Theorie glaubt, ddsveragingdurch Kopplungsgeschafte eine
zweite Monopolstellung begriinden wirde. Monopdiste ist nicht nur ein potentielles
Ergebnis, sondern auch die einzige Absicht der Kommsgeschafté’ Bei dieser Theorie
spielt die Frage, ob Kopplungsgeschafte effizienferhaltensweise sind, um die
Monopolmacht auf dem Primarmarkt auszunutzen, ede neue Monopolmacht auf dem
Sekundarmarkt zu begriinden, keine groBe RB3IRie Frage ist hier, ob Unternehmen eine
Marktmacht haben, wettbewerbswidriges Verhalterpaktizieren. Die Theorie fragt nicht,

ob ein Monopolist Anreize hat, sich wettbewerbsigiduu verhalter?*

Nach der traditionellen Leverage-Theorie haben Hapysgeschafte wettbewerbswidrige
Effekte, namlich: (1) die Ausschaltung des Wetthdweauf dem Sekundarmarkt; (2) die

" Siehe:Rich, 24 J. Patent Off. Soc'y, 422, 427 (194@ppenheim50 Mich. L.R. 1139, 1181 (1952Jurner,
72 Harv. L.R. 50, 62 (1958Kaysen/TurnerAntitrust Policy: An Economic and Legal Analys%, 157;Bauer,
33 Vand. L.R. 283, 291f. (1980).

“8Rich a.a.0., zitiert vortking 5 Geo. Mason L.R. 525, 536 (1997).

49 Siehe:Kaysen/TurnerAntitrust Policy: An Economic and Legal Analys&, 157;Bauer,33 Vand. L.R. 283,
291f. (1980)Meese 146 U. Pa. L.R. 1, 5 (1997).

0 Bowman 67 Yale L.J., 19, 23 f. (195Mtylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 485 (2001).

*1 Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 7 (20@)ans/Padilla 72 U. Chi. L.R., 73, 74 (2005).
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Verminderung der Wahimadglichkeit der Verbrauchendu(3) die Begrindung von
Marktzutrittschranken sowohl auf dem Primarmarktaich auf dem Sekundarmatkt.

Die ©6konomische Analyse der traditionellen Leverafeorie fokussiert sich auf die
Strukturverdnderung des Sekundarmarkts. Angenomudesn Beispiel des Software &
Hardware-Kopplungsgeschafts, wie bereits dargés@dvor der Software-Monopolist das
Leverage-Verhalten praktiziert, sind viele Untemmeim auf dem Hardware-Markt (dem
Sekundarmarkt) tatig. Als der Monopolist den Verksginer Software mit seiner Hardware
koppelt, haben Verbraucher keine Moglichkeit, Haadev von anderen Unternehmen
abzunehmen. Das Kopplungsgeschaft schaltet andem&erigéhmen aus, auf dem
Sekundarmarkt zu betreiben und verandert den Séknnagkt von einem konkurrierenden
Markt zu einem monopolisierten Markt. Die Ausschiaif der Wettbewerber wird der

Primargrund der traditionellen Leverage-Theorie pdir se illegal ruleanzuwenden®

Die traditionelle Leverage-Theorie behauptet adess Kopplungsgeschafte die Wabhlfreiheit
der Verbraucher vermindern. Wie oben erwéhnt, &s Monopolist den Verkauf seiner
Software an den gleichzeitigen Bezug des Verkagifsees Hardware bindet, haben Software-
Verbraucher keine Wahl, Hardware von anderen Uetenen zu kaufen. Verbraucher sind
hier gezwungen, Hardware des Monopolisten abzunehdie sie im konkurrierenden Markt
nicht abnehmen machten. Die Abnahme von HardwaseMiopolisten erfolgt nicht wegen
ihrer besseren Produktqualitat oder ihres niedelgétreises, sondern wegen der Marktmacht

des Monopolisten auf dem Software-Matkt.

Ferner findet die traditionelle Leverage-Theorie, assl Kopplungsgeschéfte
Marktzutrittschranken fir potentielle Wettbewerbewohl auf dem Primarmarkt als auch auf
dem Sekundarmarkt begriinden. Kopplungsgeschaftechweesen es potentiellen
Wettbewerbern, in den Sekundarmarkt einzutretersi@l@auch in den Primarmarkt eintreten
missen, um mit dem Monopolisten konkurrieren zunkein Zurick zum Software &
Hardware-Kopplungsgeschaft, Hardware-Unternehmienkeine Software anbieten, konnen
nicht mit dem Software-Monopolisten auf dem Hardevitarkt konkurrieren. Sie mussen
auch Software anbieten, um mit dem Software-Mornsfa konkurrieren zu kénnen. Wenn
ein potentieller Wettbewerber in den Hardware-Maiktreten moéchte, muss er auch in den

Software-Markt eintreten. Allerdings kann die Mathtlung des Monopolisten auf dem

2 \/gl. Butler, Lane & Phillips,36 Hastings L.J. 173, 177 (198#eldman,87 Geo. L.J. 2079, 2082 f. (1999);
Weinstein 90 Calif. L.R. 903, 911 f. (2002).

3 Butler, Lane & Phillips,36 Hastings L.J. 173, 177 (1984).

* Feldman,87 Geo. L.J. 2079, 2083 (1999).
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Software-Markt den Eintritt des potentiellen Wettleebers in den Software-Markt
erschweren. Daher trifft potentieller Wettbewerbaf zwei Marktzutrittschranken: einen auf

dem Sekundarmarkt, und den anderen auf dem Primiérma

Wenn der Monopolist keine Konkurrenten auf dem &ekuomarkt trifft, kann er den Preis
auf dem Sekundarmarkt erhbhen und Monopolgewinndaui Sekundarmarkt abschoépfen.
Der Monopolist Uibt das Leverage-Verhalten, um disagnten Gewinne zu erhéhen, indem er
den Monopolgewinn auf dem Sekundarmarkt zu dem Molgewinn auf dem Primé&rmarkt
hinzufiigt. Verbraucher treffen damit zwei Monopeige: den Monopolpreis auf dem
Primarmarkt und den Monopolpreis auf dem SekundétmBie Monopolstellung auf dem
Primé&rmarkt zusammen mit der Monopolstellung auh @&ekundarmarkt wirde eine grol3ere
Wettbewerbsgefahrdung bedeuten als die ursprumgleinzige Monopolstellung. Wenn eine

Monopolstellung schlecht ist, dann wiirden zwei Mawlstellungen schlechter seth.

Der traditionellen Leverage-Theorie ist widerwillagmzuerkennen, dass Kopplungsgeschafte
wettbewerbsfordernde Effekte haben kdnnen. Wimerschrieb:

“If in a described category of cases the tie-irvesmo useful function, or if any useful functiaran be
fulfilled in a large majority of instances by legstrictive devices, it is a reasonable assumgitiahthe
purpose of the seller in using a tie-in is to mistcompetition in the tied product .>””

Die traditionelle Leverage-Theorie besagt, dass Kbpplungsgeschéafte wettbewerbswidrig
sind und daheper seals illegal zu beurteilen. Hier sagt&aysenund Turneraus: ,,... a flat
rule against tying arrangements, regardless of enedbr not they serve a useful purpose,

appears justified®

2. DieChicago School — Theorie

Die traditionelle Leverage-Theorie wurde seit demffiger Jahren von Jurist&nund

Okonomef der Chicago Schookcharf kritisierf! Nach derChicago Schoolst die Idee,

*®Aa.0.

*®pa.0.

>’ Turner, 72 Harv. L.R. 50, 62 (1958).

°8 Kaysen/TurnerAntitrust Policy: An Economic and Legal Analys®, 157, 159.

% Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281 (1956Posner Antitrust Law: An Economic Perspective, S. 171-Bdrk,
The Antitrust Paradox, S. 365 ff.

% Burstein 55 Nw. U. L.R. 62 (1960)Blair/Kaserman 68 Am. Econ. Rev. 397 (1978Rlair/Kaserman
Antitrust Economics, S. 382- 94.

®1 Die Chicago Schoolvar in der Vergangenheit nur mit dem Monetarisrgakennzeichnet worden. In den
siebziger Jahren hat sie auch ein Credo zu FrageAmtitrustpolitik entwickelt. Unter PrasideReaganhatte
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dass ein Monopolist seine Marktmacht von einem Maik einem anderen Markt mittel
Kopplungsgeschafte ausdehnen kann, aus der OkoctoenisSicht nicht plausibel. Die
Chicago Schoolbehauptet, dass es viele Umstande gibt, unterndeire Unternehmen
Kopplungsgeschafte nicht benutzen kann, um eine ddolstellung in einem Markt
auszudehnen, und um zusatzliche Gewinne in eindaeran Markt zu erzielen. Di€hicago
Schoolglaubt, dass Kopplungsgeschafte zu unrecht akremth wettbewerbswidrig beurteilt
worden seien. Um fur Kopplungsgeschafte zu pladigbehauptet di€hicago Schogldass
Kopplungsgeschafte wirtschaftlich effizient und thetverbsfreundlich seien, und aus dem
sozialen Gesichtspunkt viele Vorteile einbringérDie Theorie derChicago Schoolwar
erstmal vonAaron Director und Edward H. Levipostuliert, und von ihren Studenten und
Kollegen, wie Ward Bowman Jr., Richard Posnemd Robert H. Borkausbreitet. Die
wichtigste Theorie de€Chicago Schooin Bezug auf Kopplungsgeschafte sind (1) Ba®d

Sum Argumentind (2) der Gewinnmaximierung/Monopolausdehnubgterschied.

a. DasFixed Sum Argument

Die Chicago Schoofokussiert sich auf die Preis-Theorie, um das Lage-Verhalten zu
analysiererf® Sie erkennt an, dass Kopplungsgeschéafte den Sakumackt von einem
konkurrierenden Markt zu einem monopolisierten Mavierandern konnef. Dennoch
behauptet si& dass die Wechselwirkung der Preise auf den bditiften den Monopolist
hindere, Monopolpreise auf den beiden Markten diusbtzen. Wenn das koppelnde Gut und
das gekoppelte Gut komplementar seien, werde @isd?thohung eines Gutes die Fahigkeit
des Monopolisten beschréanken, den Preis des andautes zu erhohen. Der Monopolist
kénne den Preis des gekoppelten Gutes nicht erhdhee Verlust seines Gewinns von dem
koppelnden Gut. Es gebe nur einen Monopolgewinr, elzielt werden konne. Der
Monopolist kdnne den Gewinn entweder auf dem Pmmaékt oder auf dem Sekundarmarkt
erzielen, oder einer Mischung von beiden Marktdieran welchem Markt der Monopolist

diese Schule auf die amerikanische Antitrustpoligklangt. Siehe:Schmidt, Wettbewerbspolitik und
Kartellrecht, S. 19.

%2 Schmalensee25 J. Law & Econ. 67 (19828maistrig 61 Tex. L.R. 898 (1983)\ollenberg 39 Stan. L.R.
737 (1987)Kattan 9 Antitrust 41 (1994).eslie 8 TLNLR 727 (2004).

83 Jacobs 79 Minn. L.R. 1, 36 f. (1994Feldman,87 Geo. L.J. 2079, 2084 (1999).

® Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837 (1990).

% Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281, 288 ff. (1956).
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seinen Gewinn abschopfe, sei ganz gleich: die Endsides Monopolgewinns sollte gleich
sein® Dieses Argument wird auch als di@gle monopoly profit Theorie genannt.

Ein Beispiel soll das Argument verdeutlicHérEin Unternehmen hat Monopolstellung auf
dem Markt fur Drucker. Jeder Drucker braucht Pamrohne Patronen kann ein Drucker
nicht verwendet werden. Die Patronen werden algslvon vielen Unternehmen hergestellt.
Da Drucker und Patrone komplementar sind, werdabrdacher Drucker ohne Patrone nicht
kaufen, undvice versa.In diesem Sinne sind Drucker und Patrone aus dehnt Sler
Verbraucher ein Produkt. Als Folge wollen Verbraarchie Drucker/Patrone-Kombination
nur in einer bestimmten Summiexéd sum zahlen, unabhéangig davon, wie viel von diesem
fixed sumauf den Drucker und auf die Patrone entfallen. Walso Verbraucher fur die
Drucker/Patrone-Kombination nur € 100 zahlen mdchist es fir sie kein Unterschied, ob
sie € 80 fur den Drucker und € 20 fur die Patros@en, oder € 75 fur den Drucker und € 25
fur die Patrone. Entscheidend ist, dass sie fuDdieker/Patrone-Kombination nur fixed
sum€ 100 zahlen méchten.

Wenn der Monopolist seinen Drucker mit seiner Rerkoppelt, kann er Konkurrenten vom
Markt fir Patronen verdrangen und damit den MaiiktHatronen monopolisieren. Dennoch
kann er den Preis fur Patronen nicht erhdhen, alemePreis fir Drucker zu reduzieren. Er
kann Monopolpreise auf den beiden Markten nichtetl@nen. Angenommen, der
Monopolpreis fur den Drucker ist € 80. Da Verbraarctiir die Drucker/Patrone-Kombination

nur € 100 zahlen mdchten, kann der Monopolist dersPRur die Patrone nicht héher als € 20
berechnen. Wenn er den Preis fur die Patrone awfO€erhtht, wird der Preis flr

Drucker/Patrone € 110, und die Verbraucher werdetscheiden, keine Drucker/Patrone
abzunehmen. Er muss daher den Preis fir den Druedkizieren, damit der Preis fir
Drucker/Patrone nicht tber € 100 liegt. In diesengtellation verliert die Besorgnis um zwei
Monopolpreise seinen GrunBork kritisierte die Idee der zwei Monopolpreise didlacy of

double counting®® Der Monopolist kann nur einen Monopolgewinn eeziel

Ferner wird es vorteilhafter, wenn der MonopolishdPreis fir die Patrone verringert, damit
kann er seinen Monopolgewinn auf dem Markt fir Barcmaximieren. Wenn also der

Monopolist den Preis fur die Patrone von € 20 a@b&eduziert, kann er den Monopolpreis

% Bork, The Antitrust Paradox, S. 373 ff.: “The tying amgement, whatever else it may accomplish, is
obviously not a means of gaining two monopoly gsofrom a single monopoly. Blair/Kaserman Antitrust
Economics, S. 403: “A seller cannot get two monggbfits from one monopoly.”

67 \/gl. HovenkampEconomics and Federal Antitrust Law, S. 56.émbardg 41 St. Louis U.L.J. 387, 418 f.
(1996).

®8 Bork, The Antitrust Paradox, S. 140.
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fur den Drucker von € 80 auf € 85 erhdhen. Je igeder der Preis fur die Patrone ist, desto
grolRer ist der Monopolgewinn auf dem Markt fur Dkeic Da der Monopolist bereits seinen
Gewinn auf dem Primarmarkt abschépfen kann, mashtie ihn keinen Sinn, wenn er
versucht, den Komplementarmarkt zu monopolisierBeshalb behauptet di€hicago
Schoo] dass ein Monopolist keinen Anreiz habe, das lageiVerhalten auszuiben, obwohl
er die Mdglichkeit habe, das Verhalten zu prakteae So schriePosner:

“A [fatal] weakness of the leverage theory is itability to explain why a firm with a monopoly powe
of one product would want to monopolize complemgntaoducts as well. It may seem obvious that
two monopolies are better than one, but since tbdyets are by hypothesis used in conjunction with
one another, it is not obvious at all. If the prafethe tied product is higher than the purchaseulds
have had to pay in the open market, the differemitlerepresent an increase in the price of thelfina
product or service to him, and he will demand legst, and will therefore buy less of the tying
product.®®

In der Folgezeit erklart dieChicago Schogl dass die Leverage-Theorie zu
Kopplungsgeschaften als endgiiltig widerlegt g€ltéllerdings, da viele Unternehmen
tatséachlich Kopplungsgeschafte praktizieren, hatGhicago Schooélternative Erklarungen
fur Kopplungsgeschéfte zu finden. Sie behaupteds dinternehmen Kopplungsgeschafte fir
wettbewerbsférdernde oder neutrale Motive ausubdh, Preisdiskriminierung, Umgehung
einer Preisregelung, Kostenvorteile, Komplementingiind Qualitatskontroll€. Keines von
diesen Motiven wird jedoch die Summe des Monopoiges erh6hen, die der Monopolist
abschopfen kann, wenn er die Ausbeutung des Mogepirins auf dem Primarmarkt ausubt.
Die Chicago School kommt zu dem Ergebnis, dass Kopplungsgeschéafteht nic
wettbewerbswidrig seien und es keine genugendemdsrigebe, Kopplungsgeschafte
abzulehner? Die Chicago Schoobplédiert, dass Kopplungsgeschéfte pir selegal zu

beurteilen seief®

b. Gewinnmaximierung vs. Monopolausdehnung

Eine andere Kritik de€hicago Schoolautet, dass die traditionelle Leverage-Theori@édw®
bedeutsamen Unterschied machen kodnne zwischen éegerdge-Verhaltensweisen, die

lediglich eine Gewinnmaximierung fur den Monopaist seien, und den Leverage-

%9 posner Antitrust Law: An Economic Perspective, S. 173.

0 Bork, The Antitrust Paradox, S. 140: “Perhaps no othetheory has been so thoroughly and repeatedly
demolished in the legal and economic literature.”

"I Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281, 290 (1956%0wman 67 Yale. L.R. 19, 22 (1957).

2Bork, The Antitrust Paradox, S. 365.

®Aa.0.,380f.
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Verhaltensweisen, die die Monopolstellung auf dekuBdarmarkt ausdehn&hNach der
Chicago Schoolbetreffe die erste Kategorie (Gewinnmaximierungg® @enutzung der
existierenden Marktmacht, wéahrend die zweite KategoMonopolausdehnung) die
Begriindung einer neuen Marktmacht erfordere. Bain teiden Kategorien sei eine
Monopolstellung vorhanden und Verbraucher des kioplee Guts gezwungen, das
gekoppelte Gut abzunehmen. Allerdings solle di¢eekategorie gerechtfertigt werden, da
jeder Angriff an solch eine Verhaltensweise impéazilie Legitimitat der Monopolstellung an
dem Priméarmarkt angreife, und deshalb solcher Aingirekt an diese Monopolstellung
richten solle. Wenn das Bestehen der Monopolstglauf dem Primarmarkt legal sei, sollten
die Gewinnmaximierungspraktiken erlaubt werden. Wesie illegal seien, solle die
Ablehnung direkt an sie, also nicht an die Gewinximérungspraktiken gerichtet werdéh.
Die Chicago Schooktimmte mit der traditionellen Leverage-Theorie dass die zweite
Kategorie abgelehnt werden solle. AngesichtsFigsd Sum Argumentei allerdings solche
Ablehnung unméglich® Kopplungsgeschafte sind keine effektiven Praktjkezine

Monopolstellung in einem Markt in einen anderen Ilauszudehnen.

3. DiePost-Chicago — Theorie

Seit den achtziger Jahren begannen Okondrhdie Chicago Schoot Theorie anzugreifen.
Die sog.Post-Chicago— Okonomen kritisieren scharf die breite Geneieligig derper se

legal rule fir Kopplungsgeschafte. Sie zeigen, dass Kopplyggshafte wettbewerbswidrige
Effekte haben koénnen. Unter bestimmten Umstdndem, bghaupten sie, kdnnen
Kopplungsgeschéafte eine Monopolstellung ausdehB&m.Monopolist hat daher Anreize,

wettbewerbswidrige Kopplungsgeschafte auszutben.

a. Die Ablehnung deSixed SumArguments

Die Analyse derPost-Chicago— Okonomen basiert auf der sogame theorie (die

Spieltheorie). Sie erklart, dass d&sxed Sum Argumenhicht so robust sei wie die

" Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281, 290, 295 (19568%0owman 67 Yale. L.R. 19 f., 54 (1957osner
Antitrust Law: An Economic Perspective, S. 171Bldwin/McFarland,8 Antitrust Bull. 743, 768, 771 (1963);
Burstein 55 Nw. U. L.R. 62 (1960Bauer,33 Vand. L.R. 283, 291f. (1980Fomanor 57 Am. Econ. Rev. 254
(1967);Markovits,58 Tex. L.R. 1363, 1369 (1980).

“Bowman 67 Yale. L.R. 19 f., 54 (1957Kaplow, 85 Colum. L.R. 515, 519 f. (1985).

®Kaplow,A.a.O.

" A.a.0.;Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837 (199@geidmann58 Economica 491 (1991).
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Behauptung de€hicago School® Die Spieltheorie prasentiert hervorragende Erkigen,
um das Verhalten der Unternehmen im Oligopolmarkf nur wenige Unternehmen
,spielen, zu verstehef?. Die Theorie zeigt, u.a. diacit collusionder Oligopolisten, um das

Preisequilibrium Uber den Grenzkosten zu halten.

John Nashpostulierte 1950 seine Theorjdlash equilibrium®. Diese Theorie basiert auf
einer Analyse von sozialem und o©6konomischem Veghalbasiert, welches als ein
Multipartei-Spiel bezeichnet wird. In diesem Spigischen sich Zusammenarbeit und
Wettbewerb zwischen den Partef8ier sei die gegenseitige Abhangigkeit ein Merkihe
Spielstrategie, so dass das Spielergebnis fur egmeler von den Strategien der anderen
Spieler abhang®. In bestimmten Fallen wiirden Spieler entscheidessammenzuarbeiten
statt zu konkurrieren, da sie fanden, dass einlektole Strategie mit ihnren Konkurrenten fur
sie vorteilhafter sei als individuelle StratefffieJeder Spieler erkennt seine gegenseitige
Abhangigkeit mit anderen Spielern wied&rEs kommt ihm zu Bewusstsein, dass seine
Konkurrenten die Waffen fur Preissenkung, aggres$ierbung und Produktverbesserung
haben, die so stark wie seine Waffen $thilvenn also ein Unternehmen um den Verkauf
anzukurbeln den Preis senkt, werden andere Unter@elsofort reagieren, um zu dieser
Preissenkung zu passen. Die WettbewerbsreaktionKdakurrenten wird nicht nur den
Versuch der Verkaufsankurblung verhindern, son@erch allen Unternehmen schad@mn
bestimmten Fallen wird jedes Unternehmen versuctiienaggressive Wettbewerbsreaktion
von Konkurrenten zu verhindern, und der Versucheingr Preissenkung widerstehen. Da im
Oligopolmarkt nur wenige Unternehmen spielen, is$ &ir sie einfacher, die
Preisentscheidung zu treffen, welche die wahrstibba Wettbewerbsreaktion von
Konkurrenten beriicksichtigt, ohne ausdricklicheasvezeinbarung. ,,Cooperative Pricing is
thus a logical outcome of the ,game’ without anycreé meetings or additional

communication 2

Die Post-Chicago— Okonomen verwenden verschiedene Modelle von Sseltheorie,
Kopplungsgeschéfte als ein Mittel vaveveragingzu prifen. Ihre 6konomische Forschung

8 Ahlborn, Evans & Padilla49 Antitrust Bull. 287 (2004).

Tom 5 Geo. Mason L.R. 457 (199Bjraino, 89 Minn. L.R. 9 (2004).
8 Nasar, A Beautiful Mind, S. 97.

8 A.a.0.

%2 p.a.0, S. 96.

8 piraino, 89 Minn. L.R. 9, 19 (2004).

# A.a.0.

% p.a.0.

8 Carlton/Perloff Modern Industrial Organisation, S. 428.
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stutzt dieChicago School Theorie dahingehend, dass Kopplungsgeschéafte leffektive
Methode sind, eine Monopolstellung auszudehnen. I@baupten jedoch, dass unter
bestimmten Umstanden Kopplungsgeschéafte als eitelMion Leveraging effektiv sind,
wenn der Sekundarmarkt nicht perfekt konkurrierishdDrei von diesen Modellen werden in
folgenden kurz dargestellt: Whinstons Model, SeidnsaModel und Nalebuffs Model.

a.1l. Whinstons Model

Whinston’sArtikel , Tying, Foreclosure, and ExclusioH“wird alsthe seminal Post-Chicago
article weitgehend akzeptiert. In diesem Artikel prasehthinston dass ein Monopolist
Kopplungsgeschéafte verwenden kann, um seine Mostglloing im Primérmarkt in einen
Sekundarmarkt auszudehnen. Diese Monopolausdehimsingurch einen Mechanismus
erzielt, namlich,strategic foreclosure“®® Whinstonfindet, dass der Schwachpunkt dergle
monopoly profit— Theorie in ihrer Annahme liege, dass der Sekumdékt von starker
Konkurrenz und standigem Gewinnsniveau beschriebéli Whinstonist der Meinung, dass
Leveragingnicht méglich sei, wenn der Sekundarmarkt wieAtimahme defChicago School
beschrieben sei. Wenn allerdings der SekundarmarktKostenvorteilen und nur wenigen
Unternehmen (Oligopolisten) beschrieben sei, kdnrKepplungsgeschafte eine effektive
und vorteilhaftere Methode filreveragingwerden in der der Monopolist den Betrieb seiner
Konkurrenten auf dem Sekundarmarkt immer wiedehtn@ewinn bringend verursache und
damit die Konkurrenten ausschlief®&whinstonsModel nimmt an, dass das koppelnde Gut
und das gekoppelte Gut nicht komplementar sind.itvKopplungsgeschéften erfolgreich zu

sein, muss der Monopoli€tommitmenhaben’® Kopplungsgeschafte durchzufiihren.

Beispielsweise stellt ein Unternehmen zwei Prodbiete Computer und DVD-Spieler. Beide
Produkte sind weder komplementar noch substituiedsher ist die Nachfrage nach beiden
Produkten gegenseitig unabh&ngig. Hier beeinflakst Preis eines Produkts nicht den
Verkauf des anderen Produkts. Das Unternehmen ieaMdnopolstellung im Markt fur
Computer inne, aber es trifft die Konkurrenz im ktafir DVD-Spieler. Es mdchte den

Verkauf seines DVD-Spielers an den Verkauf seinesnguters kndpfen, daher Ubt es

87 Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837 (1990).

% A.a.0., S.840.

¥ pa.0., S. 838.

©Aa.0.,S.855f.

%t Commitmenbezeichnet eine hergestellte Ubereinstimmungyedidindlichkeit hat. Siehe: QM Lexikon,
abrufbar unterhttp://www.quality.de/lexikon/commitment.htm
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Kopplungsgeschéafte aus. Es m@smmitmenhaben um zu koppeln. Also muss es zunéchst
das Outputniveau und den Preis fuir DVD-Spieler gdkoppeltes Gut bei demecision
makingProzess bestimmen. Dann stellt es seinen Compnteseinen DVD-Spieler als ein
integriertes Produkt her. Hier hat es grof3e Anredlem Preis fiir DVD-Spieler zu senken.
Diese Preissenkung verursacht eine Wettbewerbsmaakton Konkurrenten. Diese
Kopplungsgeschéafte werden somit den Preis fur D\pi2i8r senken und die Gewinne des
Monopolisten und seiner Konkurrenten im Markt fuM@ID>Spieler verringern. Fur den
Monopolisten bringen Kopplungsgeschafte Kostenvlerten der Produktion, die seine
Konkurrenten verursachen, uneffektivere Konkurrerzig¢ werden. Die Senkung der Gewinne
kann Konkurrenten veranlassen, den Markt fur DVDelgp zu verlasen. Damit kann der
Monopolist alle Verkaufe des DVD-Spielers fangem diesem Model kdnnen

Kopplungsgeschafte die Gewinne des Monopolistedrenh aber Konkurrenten ausschliel3en.

a.2. Seidmanns Model

Die Forschung vorSeidmanrstellt dar’? dass Kopplungsgeschafte ein effektives Mittel fiir
Leveragingsind, wenn der Sekundarmarkt nicht perfekt konkuwemnd ist (Duopoly), und die
beteiligten Unternehmen im Sekundarmarktauait collusionanwenderi® In diesem Model
gibt es zwei Unternehmen. Jedes Unternehmen verdibgt eine Monopolstellung im

Primarmarkt, aber im Sekundarmarkt sind sie Kordaten.

Beispielsweise gibt es Firma A und Firma B. Firmatéllt zwei Produkte her: Computer und
DVD-Spieler. Firma B stellt auch zwei Produkte headio und DVD-Spieler. Firma A ist
der Monopolist im Markt fur Computer (Primarmarkind Firma B ist der Monopolist im
Markt fur Radio (Primarmarkt). Allerdings sind st®nkurrenten im Markt fur DVD-Spieler
(Sekundéarmarkt).

Ohne Kopplungsgeschafte schopft jede Firma volle ndpolgewinne von ihrem
Primarprodukt ab, aber keine Gewinne vom Sekunddit®* Der Equilibriumpreis fiir eine
Sammlung von Primarprodukt und Sekundarprodukt kenzielt werden, wenn jede Firma
volle Monopolgewinne von ihrem Priméarprodukt abggho und der Preis flr

Sekundarprodukt tber dem Preisniveau im konkumaiea Markt liegt. Dies kann erreicht

92 Seidmann58 Economica 491 (1991); zitiert v@times,62 Antitrust L.J. 263, 271 f. (1994).
% Larson,63 Antitrust L.J. 239, 257 (1994).
% A.a.0., S. 258.
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werden, wenn Firma A, oder Firma B, oder Firma Ad UdArma B Kopplungsgeschafte

austiben?

Wenn also Firma A entscheidet, den Verkauf ihnresmQuters an den Verkauf ihres DVD-
Spielers zu binden, wird sie DVD-Spieler mit homerePreis berechnen, der den
konkurrierenden Preis im Sekundarmarkt tberschréiesesCommitmentzu bindeln wird
dazu fuhren, dass die Verbraucher des Sekundaktexjudie keine Verbraucher des
Computers sind, keine andere Wahimoglichkeit habelaher nehmen sie das
Sekundarprodukt von Firma B ab. Dies veranlasst Hisma B, den Preis ihres
Sekundarprodukts auch zu erhéhen. Die Preiserhéhomd-irma B verhindert Verbraucher
von Firma A, an Firma B anzuschlie3en. Dies ernatigjliFirma A, den Preis ihrer Blindelung
zu erhohen. Kopplungsgeschéfte steigern daherrdisefir DVD-Spieler von Firma A und
Firma B durchtacit collusion.Nach diesem Model fallt disingle monopoly profit Theorie
derChicago Schoatlurch.

a.3. Nalebuffs Model

Anders als Whinstons Model und SeidmannsModel zeigt dasNalebuffs Model, dass

Kopplungsgeschéafte wettbewerbswidrige Effekte hak@&mnen, wenn sie den Eintritt des
Sekundarmarkts abschrecken konfferAngenommen, ein Monopolist verkauft Radio
(Primarprodukt) und CD-Spieler (Sekundarproduk@hvend der Konkurrent nur CD-Spieler
verkauft. Durch Kopplungsgeschéfte zieht der Motigp&/erbraucher des CD-Spielers an,
die hohe Bewertung an Radio und CD-Spieler habenlféreit sind, Radio und CD-Spieler
mit hoheren Preisen zu zahlen), und berechnet elrwdren Preis fur CD-Spieler. Der
Konkurrent kann nur Verbraucher des CD-Spielersieduen, die niedrige Bewertung an
Radio haben, und einen niedrigeren Preis fur C2I8piberechnen. Fir den Monopolist
fuhren Kopplungsgeschafte zur Erhohung seines Gewiond des Preises flr sein
Sekundarprodukt. Demgegentber hindern Kopplungbgéec den Konkurrenten
hinreichende Masse zu erzielen, um im Markt fur Sfeler betreiben zu kodnnen.
Angesichts dieser Auswirkung entscheiden potertiélettbewerber dafir, in den Markt fur
CD-Spieler nicht einzutreten. Daher machen Koppgegchafte den Eintritt in den Markt
fur das Sekundarprodukt so schwierig, dass potentiéettbewerber nicht eintreten kénnen.

*®A.a.0.
% Nalebuff,Bundling, Yale ICF Working Paper No. 99-14, 1999.
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b. Gewinnmaximierung und Monopolausdehnung

Die Post-Chicago- Theorie kritisiert auch die Erklarung dé&hicago School die die
unterschiedliche  Behandlung fur die  Gewinnmaximmespraktiken und die
Monopolausdehnungspraktiken forddfaplow behauptet, dass diese Idee die Probleme bei
der Uberwachung des Monopols nicht anerkennen ¥aRnstens, wenn das Bestehen des
Monopols wegen einer Rechtsordnung unhaltbar esegesssehr wahrscheinlich, dass es keine
Abhilfemallinahme gebe, die den konkurrierenden Mavidder herstellen kénne. Die
Gewinnmaximierungsverhaltensweise zu verbieten &bdaher eine gute zweite beste
Lésung sein® Zweitens, es sei wahrscheinlich, dass die KosemAbhilfemalRnahme —
wenn Uberhaupt — hoher sein konnten, als die Kostem Monopol zu erlauben zu
existieren, und das Verhalten des Monopolisten antrkllieren®® SchlieBlich kénne es
winschenswert sein, einige Monopolisten zu erlaubgrzutreten und tbrig zu bleiben, aber
sie mit wenigeren Gewinnen zu versehen, als diei@®y die sie erzielen konnten, wenn

ihnen erlaubt wiirde, ihre Gewinne unbegrenzt zuimiaxen®

AulRerdem lehntKaplow das Argument deChicago Schoolab, das annimmt, dass ein
Unternehmen immer das Bestreben hat, Gewinne zinmexen.Kaplow behauptet, dass das
Motiv einer Monopolausdehnung eine Verminderung\dkestbewerbs bewirken kénne, statt
unmittelbarer Gewinne. Er beriicksichtigt, dassevigiol3e Unternehmen lieber ihr gesamtes

Output, ihre Verkaufe oder Wachstumsrate als ire@iGne maximieren wolletf*

4. Stellungnahme

Die Chicago School- Theorie und diePost-Chicago— Theorie verlassen sich auf
okonomische Bedenken, um die traditionelle LeveiBligeorie zu analysieren. Beide
Theorien lehnen diper se illegal rulefir Kopplungsgeschéafte ab. Wahrend allerdings die
Chicago Schootlie Leverage-Bedenken bei Kopplungsgeschéftert michimmt, erklart die
Post-Chicago — Theorie, dass unter bestimmten Umstanderveraging einer

Monopolstellung durch Kopplungsgeschafte méglith is

" Kaplow, 85 Colum. L.R. 515, 522 (1985).
% A.a.0.

% A.a.0.

10 a.0.

1a.a.0., S. 515.
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Ferner pladiert dieChicago Schogldass Kopplungsgeschafte immer wettbewerbsférdernd
sind, und daher siper selegal sind. Demgegeniiber stellen Biest-Chicago- Okonomen
eine Reihe von Modellen dar, die wettbewerbswidiitféekte eines Kopplungsgeschafts
zeigen. DiePost-Chicago- Theorie weist daher die Generalisierung pler se legal-Regel

zurick und fordert die Anwendung dete of reason.

Die Post-Chicago— Theorie und ihre Spieltheorie beruhen dennodhhagh stilisierten
Vermutungen, die mit der Marktrealitat nicht imngereignet und im tatsachlichen Prozess in
den Gerichten schwer anzuwenden $ffidAuRerdem setzt diese Theorie eine detaillierte
Tatsachenfeststellung voraus, die fiir Antitruskemplex ist zu ermitteli?® Deshalb kann
die Post-Chicagoe- Theorie die€Chicago School Theorie im Antitrustrecht nicht ersetzen.

192 yiton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 470 (2001.)
193 Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 261 (1985).
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§ 2. Die Leverage-Theorie im amerikanischen Antitratrecht

s[S]ociety has an interest in competition even thodhat
competition be an elimination bout.”

(Union Leader Corp. v. Newspapers of New England, In
284 F.2d 582 (1Cir. 1960)).

I. Rechtsgrundlagen

Das amerikanische Antitrustrecht findet seine gdisbe Grundlage im Wesentlichen in drei
Bundesgesetzen. Dies ist zum einen der vom Kond&33 verabschiedete Sherman Act, der
sich gegen Beschrankungen der Wettbewerbsfreiicbiet. Dieser wird durch zwei Gesetze
aus dem Jahre 1914 erganzt, namlich dem Federdé Tammission Act und dem Clayton
Act. Der Federal Trade Commission (FTC) Act bezwedk erster Linie die Einrichtung der
Federal Trade Commission als eine der zustandigemim@en fur die Durchsetzung des
Antitrustrechts. Der Clayton Act richtet sich gegaéfettbewerbsbeschrankungen, die nicht

Uber den Sherman Act erfasst werd¥h.

Das Leveragingeiner Monopolstellung in einen anderen Markt tféth amerikanischen
Antitrustrecht unter den Bereich der Monopolisiggumarktbeherrschender Unternehmen.
DaslLeveragingwird in erster Linie von Section 2 Sherman Acteggit. Wenn die Leverage-
Verhaltensweisen Kopplungsgeschéfte sind, so wesierdirekt nach Section 1 Sherman
Act, oder nach Section 3 Clayton Act oder SectidAl® Act geahndet. Diese Vorschriften

werden im folgende kurz dargestellt.

A. Section 2 Sherman Act

Das Monopolisierungsverbot des Section 2 Shermdan($ec. 2) lautet: ,Every person who
shall monopolize, or attempt to monopolize, or coralor conspire with any other person or
persons, to monopolize any part of the trade ormeerne among the several States, or with
foreign nations, shall be deemed guilty of a felony.” Die Vorschrift erfasst also drei

strafbare Handlungen: Monopolisierunghgnopolizatiolp, Versuch der Monopolisierung

104 Areeda/Kaplow Antitrust Analysis, §§ 131-136, S. 46 fiHovenkamp Federal Antitrust Policy, S. 48 f.;
WeimannRIW 769, 769 f. (1999).
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(attempted monopolizatipnund Kombination bzw. Verschwdrung zur Monopoligigg

(combination or conspiracy to monopolize

Der Begriff der Monopolisierung ist ein zentraleedsiff in dieser Vorschrift, dennoch ist er
nicht gesetzlich definiert. Als Anhaltspunkte wendas Antitrustrecht die Rechtsprechung
desSupreme Courim Fall United States v. Grinnell Corporatith im Jahre 1966 an. Dort
stellte der Oberste Gerichtshof fest, dass recHtsya Monopolisierung ein objektives und
ein subjektives Tatbestandsmerkmal vorausséizehe possession of monopoly power in the
relevant market and (2) the willful acquisition maintenance of that powé&t Also umfasst
die rechtswidrige Monopolisierung die Erlangung t#nopolmacht in unzulassiger Weise
oder die Benutzung der Monopolmacht um in unzulfEssiWeise die Monopolstellung
aufrecht zu erhalten oder den effektiven WettbeveerdzuschlieRef?’

Der Supreme Courtlefiniert den Versuch der Monopolisierung als gftremployment of
methods, means and practices which would, if ssfeksaccomplish monopolization, and
which though falling short nevertheless approachlgse as to create a dangerous probability
of it.”*® Man unterscheidet zwischen dem Versuch der Monsipaing und der
tatsachlichen Monopolisierung. Bei dem Versuch Menopolisierung ist der Besitz einer
Monopolmacht nicht erforderlich, da diese Handlungliziert, dass die Monopolmacht noch
nicht erlangt worden isf?

Unter eine Verschworung zur Monopolisierung verstean ,a conspiracy to get control of
the industry in which the defendant is engagednbgans which prevent others from engaging
in fair competition with them*!° Eine Kombination zur Monopolisierung ereignet sistenn
zwei oder mehrere Unternehmen den relevanten Miarkinieren und Marktzutrittschranken

fir potentielle Wettbewerber errichtéH.

Nach Sec. 2 ist der Besitz einer Monopolstellurghiper severbotert? Beispielsweise ist
es zulassig, wenn ein Unternehmen eine Monopalsiglerwirbt oder aufrechterhalt, weil es

ein neues Produkt erfunden hat, 6konomisch undhtdogisch ttichtig ist oder weil es ein

105384 U.S. 563 (1996).

%A a.0.,S.570f.

7 Kintner, Federal Antitrust Law, S. 101.

198 American Tobacco Co. v. United Stat888 U.S. 781, 785 (19468wift & Co. v. United State496 U.S.
375, 396 (1911).

19 Kintner, Federal Antitrust Law, S. 317.

10ynited States v. National Retail Lumber Dealersist0 F. Supp. 448, 456 (D. Colo. 1941).

11 American Tobacco Co. v. United Stag®8 U.S. 781 (1946).

12 standard Oil Company v. United Stat2g81 U.S. 1, 62 (1911).
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Patentrecht besitzt® Die Gerichte definierten Monopolmacht als die Maaten Preis zu
kontrollieren oder den Wettbewerb auszuschlie&énwenn die Monopolmacht nicht
spezifisch gezeigt werden kann, kann sie vom Besites hohen Marktanteils gemessen
werden™*® Um den Marktanteil zu messen, grenzen die Geridatesachlich und raumlich
relevanten Markt ab'® Zur Abgrenzung des sachlich relevanten Markts wmerdiie
Substituierbarkeit des Produkt¥s und die Tatsachenanalyse der Marktrealititen
beriicksichtigt:'® Der raumlich relevante Markt ist als der Raum eliésktiven Wettbewerbs

definiert, in dem die beteiligten Unternehmen taiigd 1°

B. Section 1 Sherman Act

Kopplungsgeschafte kénnen nach Section 1 Shermai(S&c. 1) untersucht werden. Sec. 1
lautet: “Every contract, combination in the form wést or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the seveat¢S§tor with foreign nations, is declared to
be illegal. Every person who shall make any comt@cengage in any combination or

conspiracy hereby declared to be illegal shallé&ented guilty of a felony, ....”

Im Gegensatz zu Sec. 2, das einseitige Verhaltesswerfasst, befasst sich Sec. 1
gemeinsame Handlung, die mehrere Beteiligte erfard@as Antitrustrecht macht einen

wesentlichen Unterschied zwischen einer einseitigenaltensweise und einer gemeinsamen
Handlung, die zu einer Beschrankung des Handelst.fthDas Recht behandelt die

gemeinsame Handlung strenger als die einseitigghaltensweise, da die gemeinsame
Handlung eine groBere Gefahr eines wettbewerbayedri Schadens verursacht.

113 United States v. United Shoe Mach. Corpl0 F. Supp 295, 342 (D. Mass. 1958)ited States v.
Aluminium Co. of Americd 48 F. 2d 416, 429 f. (2d Cir. 1945).

114 United States v. Grinnell Corp384 U.S. 563, 571 (1966)Inited States v. E.I. du Pont de Nemours & Co.,
351 U.S. 377, 391 (1956 Signal Co. v. American Tel. & Tel. C462 F.2d 1256, 1261 {sCir. 1972).

115 United States v. Grinnell Corp384 U.S. 563, 571 (1966): “The existence of suciegoordinarily may be
inferred from the predominant share of the marketAmerican Tobacco Co. v. United Stat888 U.S. 781,
797, we said that “over two-thirds of the entirardstic field of cigarettes, and ... over 80% of theddf of
comparable cigarettes” constituted “a substantiahopoly.” ... In the present case, 87% of the acteddi
central station service business leaves no doabtlie congeries of these defendants have mongpeber ....”
118 Ynited States v. E.I. du Pont de Nemours & @61, U.S. 377 (1956).

17United States v. E.I. du Pont de Nemours & @61, U.S. 377, 404 (1956).

18 ynited States v. Grinnell CorpB384 U.S. 563, 572 (1966).

19TV Signal Co. v. American Tel. & Tel. C462 F.2d 1256, 1260 {&Cir. 1972).

120 eslie,60 Ohio State L.J. 1773, 1776 (1999).

121 Copperweld Corp. v. Independence Tube Gatp7 U.S. 752, 768 (1984).
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Demgegeniber untersagt das Antitrustrecht einseligrhaltensweise nicht, auf3er wenn sie

tatsachlich die Monopolisierung eines Marktes df6ht

Sec. 1 und Sec. 2 wenden unterschiedliche Schwgheesholds)fir den Schuld an. Eine
gemeinsame Handlung verletzt Sec. 1, wenn sie uathan(unreasonable)zu einer
Beschrankung des Handels fiitft.Eine einseitige Verhaltensweise ist ein VerstoBege
Sec. 2, wenn sie mehr als lediglich unzumutbaisistmuss die tatsdchliche Monopolisierung
begriinden, aufrechterhalten oder drohen, bevorSsie 2 verletzt** Die gemeinsame
Handlung und die einseitige Verhaltensweise werdhdrer nach unterschiedlichem Standard

untersucht®

Kopplungsgeschéafte werden als gemeinsame Handlehgnielt, da sie eine Vereinbarung
zwischen zwei Parteien betreffen, namlich den Kedfag zwischen Verkaufer und
Kaufer!?® Kopplungsgeschafte verletzen Sec.1, wenn sie zuléssiger Weise zu einer
Beschrankung des Handels zwischen den einzelnedeBataaten oder des Auflenhandel der

Vereinigten Staaten fuhren.

C. Section 3 Clayton Act

Kopplungsgeschéafte kdnnen auch gemald Section 3a@l&ct (Sec. 3) gepruft werden. Sec.
3 richtet sich direkt gegen Kopplungsgeschafte lantet:

“It shall be unlawful for any person engaged in cognce, in the course of such commerce, to lease or
make a sale or contract for sale of goods, wares¢lmandise, machinery, supplies, or other commes]iti
whether patented or unpatented, for use, consumptioresale within the United States ..., or fixre@
charged therefor, or discount from, or rebate upsuch price, on the condition, agreement, or
understanding that the lessee or purchaser thehadif not use or deal in the goods, wares, merésand
machinery, supplies, or other commodities of a astitgr or competitors of the lessor or seller, vehtre
effect of such lease, sale, or contract for salsush condition, agreement, or understanding matpbe
substantially lessen competition or tend to creat@nopoly in any line of commerce.”

Sec. 3 verhindert die Generalisierung des Sec.etnsmn Act. Sec. 3 wird auf jede Art von
Vertrag, Vereinigung oder vereinbartem Zusammereviringewand’ Sec. 3 bestimmt
explizit spezifische Arten von Geschaften, namlieachten, Verkaufe eines Gutes oder

Vertrage, die unter der Bedingung abgeschlossedemedass der Pachter oder Kaufer keine

122) eslie,60 Ohio State L.J. 1773, 1773 (1999).
123 pa.0.,S. 1777.

124 A a.0.

125 A a.0.

16 A 2.0, S. 1773.

27 gyllivan,Law of Antitrust, S. 432.
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Guter von Konkurrenten des Verpéachters oder dekauéers verwendet. Sec. 3 ist nicht
anwendbar auf Kopplungsgeschéfte, die andere @lga&aren zum Gegenstand haben, z.B.
Dienstleistungen? Grundgeschafté® oder Kreditbedingund™®

Kopplungsgeschéfte verletzen Sec. 3, wenn seinekteffmay be to substantially lessen
competition or tend to create a monopolPiese Regel stellt eine niedrigere Schwelle dar,
um Kopplungsgeschafte unterzusagen, als es diel RegeSec. 1, der Kopplungsgeschéfte
verbietet. Voraussetzung ist dabei, dass die Komdgeschafte in unzuldssiger Weise zu
einer Beschrankung des Handels fihrénUber mehrere Jahre hinweg haben sich beide
Regeln aufeinander zubewédt Die Gerichte senkten die Schwelle des Sec. 1 sskzeauf
das Niveau der Schwelle des Set®%.

Der Clayton Act war eine Reaktion auf die Unzufeebeit Uber derrule of reason-
Ansatz™** Mit dem Erlass des Clayton Acts bezweckte der @esgy die Feststellung einer
Verletzung des Antitrustrechts zu vereinfach&nSec. 3 war eine Erwiderung auf die
Entscheidung deSupreme Courtm Fall Sidney Henry v. A.B. Dickn dem derSupreme
Court das Kopplungsgeschéft von A.B. Dick erlaubfe. In der dissenting opinionvon
Justice Whitewurde jedoch die Sorge vdreveragingund Kopplungsgeschaften geaul3ert.
Der Congress nahm diese Bedenken ernst und eridagplungsgeschafte als ,one of the
greatest agencies and instrumentalities of monopuelr devised by the brain of mani™
Sec. 3 wurde entworfen, um den wettbewerbsbeschnddn Effekten von

Kopplungsgeschaften zu begegnen.

D. Section 5 FTC Act

Neben Sec. 1 Sherman Act und Sec. 3 Clayton AatdidKopplungsgeschéfte unter Section

5 FTC Act (Sec. 5) untersucht werden. Sec. 5 layténfair methods of competition in

128 Times-Picayune Publishing Co. v. United StaBd§ U.S. 594 (1953).

129 Northern Pacific Railway Co. v. United Stat8§6 U.S. 1 (1958).

130 Eortner Enterprises Inc. v. United States SteelpC@94 U.S. 495 (1969).
3L gyllivan,Law of Antitrust, S. 432.

2Aa.0., S. 434.

133 A.a.0., S. 440Anlauf,23 Hamline L.R. 476, 483 (2000).

¥ sullivan,Law of Antitrust, S. 432.

S Aa.0., S. 433.

136 A.a.0;Kramer, 69 Minn. L.R. 1013, 1022 f. (1985).

137 Report of the House Comm. on the Judiciary, H.Bp.RNo. 63-627, pt.1 S. 13 (1914) kintner, The
Legislative History of the Federal Antitrust LawsdaRelated Statutes, S. 1094.
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commerce, and unfair or deceptive acts or practinesommerce, are hereby declared

unlawful.”

Ursprunglich lehnte deBupreme Courtlie Anwendung des Sec. 5 auf Kopplungsgeschétfte
ab®® Allerdings, begann der Gerichtshof 1965, nach ssgader Lektire des FTC Act,
Kopplungsgeschafte als eipenfair practice* festzustelled®® Trotzdem spielt Sec. 5 keine
groRRe Rolle als Rechtsgrundlage bei der Prifundg<dpplungsgeschafté?

II. Anwendungsbereich

In der amerikanischen Rechtsprechung ist es umestritin wie weit eine Leverage-
Verhaltensweise eine Verletzung des Monopolisiesuagphots gemafld Sec. 2 Sherman Act
darstellt**! Die engere Ansicht nimmt an, dass eine Leverag&alensweise nur Sec. 2
verletzt, wenn sie zur Monopolisierung des Sekumadiktes fuhrt. Wenn sie lediglich
Gewinne auf dem Sekundarmarkt erzielt und nicht\onopolisierung des Sekundarmarktes
fuhrt, ist sie kein Verstol3 gegen Sec. 2. Die weifensicht hingegen findet, dalseveraging
das sowohl zur Monopolisierung des Sekundarmagkteauch zur Gewinnerhéhung auf dem

Sekundarmarkt fuhrt, eine Verletzung von Sec. .2 ist

Die Position derCourts of Appeals CircuityBerufungsgerichte) in Bezug auf diese
Streitfrage ist unterschiedlich. Im Fallerkey Photp beispielsweisewandte dasSecond
Circuit die weitere Ansicht an. Es erklarte: ,the use ohopoly power in one market to gain
a competitive advantage in another is a violatib82of the Sherman Act, even if there has
not been an attempt to monopolize the second Malket the use of economic power that
creates the liability**? Nach Auffassung deSecond Circuitist die Streitfrage hier der
Missbrauch der Monopolstellung auf dem Primarmaukid nicht die Besorgnis der
Monopolisierung des Sekundarmarktes. Diese Auffagsmurde vomSixth Circuitim Fall

Kerasotes Michigan Theaters v. National Amusemémtsbestéatigt:*®

Demgegenuber hat dahlinth Circuit die engere Ansicht aus der Leverage-Theorie

angewandt. Im Falhlaska Airlines v. United Airlinestellte es fest, dadsveragingnicht

8ETC v. Gratz 253 U.S. 421, 428 f. (1920tkins,5 Geo. Mason L.R. 525, 530 (1997).

B9FETC v. Texacp381 U.S. 739 (1965Atlantic Ref. Co. v. FTG381 U.S. 357 (1965).

10 Frey, Tying Arrangement, S. 130 Biirkert, Die Zuléssigkeit von Kopplungsgeschaften, S. 337 f

141 Blair/Esquibe] 40 Antitrust Bull. 371, 373 ff. (1995);ombardg 41 St. Louis U.L.J. 387, 398 ff. (1996):
Clarke-Smith 52 Cath. U.L.R. 179, 179 ff. (2002).

192 Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak BG83 F.2d 263, 274 f. (2d Cir. 1979).

143854 F. 2d 135 (6th Cir. 1988).
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rechtswidrig sei, es sei denn, dass es das Rigk®dnopolisierung auf dem Sekundarmarkt
begriinde** Es erklarte:

“The anticompetitive dangers that implicate the r&fan Act are not present when a monopolist has a
lawful monopoly in one market and uses its powegam a competitive advantage in the second market.
By definition, the monopolist has failed to gaim, aitempt to gain, a monopoly in the second market.
Thus, such activity fails to meet the second eldmenessary to establish a violation of Sectiodridess

the monopolist uses its power in the first marletatquire and maintain a monopoly in the second
market, or to attempt to do so, there is no Se@iwvivlation.™*

DasThird Circuit stimmte denNinth Circuitim Fall Fineman v. Armstrong World Indusu:
“in order to prevail upon a theory of monopoly leaging, a plaintiff must prove threatened
or actual monopoly in the leveraged markéf Ebenfalls waren daBifth Circuit, dasTenth
Circuit und dasEleventh Circuitder Auffassung, dadseveragingSec. 2 verletze, wenn es

eine Monopolstellung auf dem Sekundarmarkt begriintde verstarké?’

Der Supreme Courtwandte zunachst die weitere Ansicht aus der Leeefideorie in
friheren Entscheidungen an. Im Urtédriffith stellte der Gerichtshof fest, dass eine
Verletzung des Gesetzes vorliege, wenn ein Untenealseine Monopolstellung benutze, um
den Wettbewerb zu Dbeeintrdchtigen, wettbewerbliclerteile zu gewinnen, oder
Konkurrenten zu verdrangeéff Der gleiche Ansatz wurde im FalEastman Kodak

angewandt?®

Allerdings veranderte deSupreme Courtseine Position im FallSpectrum Sports v.
McQuillan. Es wandte die engere Ansicht und stellte fests dlaseragingnur dann eine
Verletzung von Sec. 2 sei, wenn dadurch tatsacllerhSekundarmarkt monopolisiert wird
oder zumindest diese Gefahr entst8hzur Begriindung gab der Gerichtshof an, dass es oft
schwierig sei, zwischen robustem Wettbewerb und ktRen, die zuklnftig
wettbewerbswidrige Effekte haben kdnnen, zu unkerisien. Wegen Schwierigkeiten bei der
Unterscheidung vobheveragingauf der einen Seitend wettbewerbsfoérdernden Praktiken auf
der anderen Seite wird der Beweis der versuchtesr ¢atsachlichen Monopolisierung

gefordert, wenn ein Verstol3 gegen Sec. 2 belegtdewersoll. Andernfalls kdnnten

144948 F.2d 536, 548 f. (9th Cir. 1992).

5 Aa.0.

146980 F.2d 171, 206 (3d Cir. 1992).

147 BeispielsweiseGreat W. Directories, Inc. v. Southwestern Bell. T@b., 63 F. 3d. 1378 (& Cir. 1995),
Multistate Legal Studies, Inc. v. Harcourt Bracevdnovich Legal & Prof| Publications, Inc62 F. 3d 1540
(10" Cir. 1995);Key Entpr. of Del., Inc. v. Venice Hos§19 F. 2d 1550 (11th Cir. 1990).

18 United States v. Griffiti334 U.S. 100, 107 ff. (1948).

149 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, 50 U.S. 451, 459 (1992).

130506 U.S. 447, 459 (1993).
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Geschaftspraktiken grof3er Unternehmen, die tatsfickden Wettbewerb fordern, eine
Verletzung von Sec. 2 vorgeworfen werdéh.

lll. Rechtspraxis zu Kopplungsgeschéften

A. Rule of Reason und Per Se Rule

Kopplungsgeschéafte werden allgemein nach Sec. infaimeAct untersucht. Sec. 1 verbietet
gemeinsame Handlungen, die unzumutbar zur Bescmngnkes Handels fihren. Bei der
Prufung, ob eine Handelsbeschrankung unzumuthdraben die Gerichte zwei verschiedene
Analysen verwendetule of reasonund per se rule”? Die rule of reason- Analyse fordert
eine detaillierte Untersuchung der wettbewerbshé@séenden- und wettbewerbsférdernden
Effekte einer Verhaltensweise, zu bestimmen, owaittbewerbsbeschrankenden Effekte das
Ubergewicht iiber die wettbewerbsférdernden Effegevinnen oder umgekeHr® Die
Gerichte fanden auch, dass unter bestimmten Umstédee wettbewerbsbeschréankenden
Effekte einer Verhaltensweise so wichtig sind, dadi® Priufung der maoglichen
wettbewerbsférdernden Effekte nicht notwendig ietl Wdiese Verhaltensweise gier se

(unwiderleglich) illegal zu beurteilen ist!

Die rule of reasonund dieper se rulehaben Vorteile und Nachteile. Drele of reason
ermutigt die Gerichte, auf die Tatsachen vom Efafldbiegsam anzusprechétt. Sie fordert
auch okonomische Effizienzgewinne als Rechtfertipgniinde einer VerhaltenswefSé.
Ferner sichert sie ein rechtes gutes Verhor fiir Beklagten:>’ Andererseits verlangt sie
vkonomische Beriicksichtigung, was schwer fiir diedBee ist™>® Demgegeniiber fordert die

per se rulekeine 6konomische Analyse der Effekte einer Veemsweisé™® Sie bringt

LA a.0.

132 v/gl. Bork, 75 Yale L.J. 373 (1966)oliet, The Rule of Reason in Antitrust Law, S. Bk, The Antitrust
Paradox, S. 21Hornick, 10 Del. J. Corp. L. 703 (1986@pjraino, 64 S. Cal. L.R. 685 (1991Black,3 ECLR 145
(1997);Manzini 8 ECLR 392 (2002).

%3 Manzini a.a.0., S.393.

1% A a.0.

195 Easterbrook$3 Texas L.R. 1, 10 (1984)oliet, The Rule of Reason in Antitrust Law, S. 189 f.

1% Bork, The Antitrust Paradox, S. 267 Riraino, 47 Vand. L.R. 1753, 1754 (1994).

*"piraino, 64 S. Cal. L.R. 685, 695 (199Black,3 ECLR 145, 152 (1997).

138 Fox/Sullivan, Cases and Materials on Antitrust, S. 2&%herer/Ross|ndustrial Market Structure and
Economic Performance, S. 336 f.

9A.a.0.
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Effizienz in Verwaltung, Prozess und Urt&lf. Andererseits gibt sie dem Beklagten keine

Chance, seine Verhaltensweise mit wettbewerbli¢heimden zu rechtfertigeli*

Die amerikanische Rechtspraxis zu Kopplungsgesehaftoehandelt vertragliche
Kopplungsgeschafte und technologische Kopplungégdsc unterschiedlich. In
vertraglichen Kopplungsfallen wandte dsupreme Courerstmal dierule of reasonaber
danach dieper se rulean. Er verbat Kopplungsgeschafte ohne Beweise diéren

wettbewerbsbeschrankenden Effekte, wenn nur diegfalen Elemente erflllt wurden:

a. es liegen zwei verschiedene Guter vor;

b. der Verkauf eines Produkts (das koppelnde Gut) ardlen gleichzeitigen Bezug eines
anderen Produktes (das gekoppelte Gut) gebunden;

c. der Anbieter hat Marktmacht im koppelnden Markt, mda kann er das
Kopplungsgeschéft erzwingen,;

d. der Handel im gekoppelten Markt ist in einem niclherheblichen Umfang

beeintrachtigt®

Im Gegensatz zu vertraglichen Kopplungsfallen lehntdie unteren Gerichte ab,
technologische Kopplungsfélfger seals illegal einzustufen. In den meisten technoldugs

Kopplungsfallen bestatigten die Gerichte die innweaProduktintegration.

B. Beispiele vertraglicher Kopplungsfalle

1. Dieper serule

Frilhere Rechtsprechung zu Kopplungsféllen befasite mit dem Patenrecht Der
Supreme Courerlegte dem Patentinhaber wettbewerbliche Velptflicgen auf, wenn der
Patentinhaber den Verkauf seines patentierten Rt®duit dem Verkauf anderes Produkts

verkniipfte'® Der Gerichtshof erkannte an, dass das Patent@sfmt Patentinhaber ein

180 Bork, The Antitrust Paradox, S. 18 Easterbrook63 Texas L.R. 1, 10 (1984giraino, 47 Vand. L.R. 1753,
1756 (1994)Posner,Economic Analysis of Law, S. 513chauerPlaying by the Rules, S. 145 fiyebl 92
Yale L.J. 706 (1983).

181 Hamilton, 71 Denv. U.L.R. 607, 615 (1994).

162 ABA Section of Antitrust LavAntitrust Law Developments, S. 177 fRpyall, 68 Antitrust L.J. 1023, 1025 f.
(2001);Cantor,1484 PLI/Corp 675, 683 f. (2005).

183 Anlauf,23 Hamline L.R. 476, 485 f. (2000).

164 v/gl. Motion Picture Patents Co. v. Universal Film Manetizre Co.,243 U.S. 502 (1917)Mercoid Corp. v.
Minneapolis-Honeywell Regulator C820 U.S. 680 (1944Morton Salt Co. v. G.S. Suppiger €814 U.S.
488 (1942).
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gesetzliches Monopol tibertrdy. Allerdings wurde das gesetzliche Monopol auf digee
Reichweite der Patentanspriiche begréfizt.Alle MaRBnahmen des Patentinhabers, sein
gesetzliches Monopol bei patentierten Produktenasagfere Produkte zu erweitern, wurden

als ein Missbrauch des Patentrechts interpreSéetsindper seillegal **’

Der Supreme Courbegann die strengeer se ruleim Fall International Business Machines
Corp. v. United Staté® anzuwenden® Die IBM Corp. hatte seine Rechenmaschine nur
unter der Bedingung vermietet, dass der Mieter ad@h zum Betrieb notwendigen
Lochkarten von IBM bezog. De8upreme Courerstellte keine ausfiuhrliche Untersuchung
uber die Markstruktur, sondern stellte einfach,fdasss IBM, angesichts seines Patentrechts,
Macht im koppelnden Markt innehatte. Der Gerichfsfamd, dass die $3 Millionen, die
jahrlich den Verkauf von Lochkarten erzielt werd@1% vom gesamten Lochkarte-Markt)
einen betrachtlichen Anteil des Handels auf demkivféir das gekoppelte Produkt ausmache.
Daher entschied er, dass Sec. 3 Clayton Act zaefreflenn eine Folge dieses
Kopplungsgeschafts ,may be to substantially lessempetition.%’® IBM argumentierte, nur
mit der Benutzung seiner Lochkarte sei die richi8gglienung der Rechenmaschine sicher
und die Benutzung anderer Lochkarte kdnne veruesgctiass die Maschinen verstopften
oder Fehler auftretelf! Allerdings zeigte der Gerichtshof den Beweis, dasslere
konkurrierende Unternehmen in der Lage seien, andlechkarte herzustellen, die keine
negativen Effekte auf die IBM-Maschine verursachtémer Supreme Courstellte fest, dass
es diebusiness justificatiorvon IBM nur akzeptieren kdnne, wenn keine andéteydukte
verfugbar seien. Es lage ein weniger beschréanker@eschaft vor, wenn IBM eine
Spezifikation fur Lochkarten veréffentlichen wirdie sicherstellt, dass die Maschinen nicht
schaden nehmen. Dann kénnte vorgegeben werdenfidade Maschinen nur Lochkarten
benutzt werden dirfen, die der Spezifikation emspen. In dieser Entscheidung prufte der
Gerichtshof Kopplungsgeschafte gemal deer se rule, allerdings wéagt er die

Wettbewerbsbeschrankung und die Vorteile von Kopglgegeneinander ab.

185 Motion Picture Patents Co. v. Universal Film Manetiare Co. 243 U.S. 502, 511 (1917).
®Aa.0., S. 511.

17 A.a.0.

188 |nternational Business Machines Corp. v. Unitedt&t®298 U.S. 131 (1936).

189yv/gl. Anlauf,23 Hamline L.R. 476, 486 ff. (2000ullivan Law of Antitrust, S. 436 ff.

0 nternational Business Machines Corp. v. Unitedt&t£298 U.S. 131 (1936).

""Aa.0., S. 138.

2p.a.0. S. 139.
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In International Salt Co. v. United Staté$lehnte derSupreme Courtlie Erwéagung der
business justificatiorab, die ininternational Business Machines Corp. v. Unitedt&{4’
angewandt wurde. Hier benutzte d&upreme Courzum ersten Mal den Begrifper se”.
International Salt Co. setzte fir die Benutzung nesei zwei patentierten Salz-
Veredelungsmaschinen an den Lizenznehmer voradg, v®a International Salt Co. zu
kaufen!™ In diesem Fall machte der Gerichtshof keine aufifiite Untersuchung, ob
International Salt Co. Macht im koppelnden Marktt@aund ob International Salt Co.
anderen Marktanteil im gekoppelten Markt ausgessdo hat, das den Wettbewerb in
betrachtlicher Weise bewirken konnte. D8upreme Courtbefand in Bezug auf den
koppelnden Markt, dass International Salt Co. @teRtrecht habe. Fir ein Unternehmen mit
einem Patentrecht konnte angenommen wirden, dasisesignifikante Marktmacht habe.
In Bezug auf den gekoppelten Markt fand 8epreme Couytdass der jahrliche Verkauf von
Salz fur die Benutzung in den Maschinen fir etwda0$.000 durch Leveraging erzwungen

% Der

werde. Nach Ansicht des Gerichtshofes sei diesenBuquantitatively substantid
Supreme Courentschied: It is unreasonable, per se, to foseloompetitor from any
substantial market*’ Ferner stellte er fest: ,by contracting to clobés tmarket for salt
against competition, International Salt has engagedrestraint of trade for which its patents
afford no immunity from the anti-trust law$’® Dennoch zeigte er keinen Beweis, dass das

Kopplungsgeschaft einen grol3en Prozentsatz dem&idis ausgeschlossen hat.

International Salt Co. argumentierte, die Voraugss®ej sei notig, weil das Unternehmen
verpflichtet sei, die Maschinen zu reparieren undoftegen. Deshalb verlange es eine hohe
Qualitat von Salz, um die Reparaturkosten zu vedsnim, So dass es seine patentierten
Maschinen zu niedrigen Kosten verkaufen kénne. Beipreme Courtlehnte diese
wettbewerbsférdernde Argumentation ab und nahmdass es der tatséchliche Grund fur
Kopplungsvertrage sei, die Marktmacht des Unterrestsvauf dem Markt fir Salz zu starken,
durch ein Verfahren, bei dem es seine Konkurredsgan hindere, den Verbrauchern Salz zu
verkaufer’® Der Gerichtshof entschied, International Salt etz sowohl Sec. 1 Sherman
Act als auch Sec. 3 Clayton AEP

173 |nternational Salt Co. v. United Stat&32 U.S. 392 (1947).

" nternational Business Machines Corp. v. Unitedt&t®298 U.S. 131 (1936).
1" |nternational Salt Co. v. United Stat&32 U.S. 392, 394 (1947).

®Aa.0., S. 395.

"A.a.0., S. 396.

178 A a.0.

9 A.a.0. S. 398.

80N a.0.
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Die Bedenken der Marktmacht international Saltwurde inTimes-Picayune Publishing Co.
v. United Statd§ wieder interpretiertHier stellte derSupreme Courfest, die Kopplung
verletze Sec. 1, nur wenn der Beklagte betrackliglarktmacht im koppelnden Gut habe,
und wenn ein betrachtliches Volumen des Handels inogp&lten Produkt beschrankt sei.
Gemall Sec. 3 sei Kopplung illegal, wenn der Beklalgetrachtliche Marktmacht im
koppelnden Gut habe, odarenn ein betrachtliches Volumen des Handels imogpé&lten
Produkt beschréankt sei. Ferner umriss der Geriofidtei Kriterien als Voraussetzungen fur
Kopplungsgeschafte, mit deren Hilfe die Gesetzdstamg durch eineper se- Test gepruft
werden soll : (1) das Bestehen einer Kopplung, dezi zwei verschiedene Produkte bzw.
Markte beteiligt seien; (2) das Bestehen von Maddinh auf dem Primarmarkt; und (3) der
Beweis von Ausschaltungen auf dem Sekundarmarkt. KiEager muss alle drei Elemente

belegen kdnnen, um deer-seTest gewinnen zu konnen.

Funf Jahre nacinternational Saltentwickelte deiSupreme Courtlie per se rulein einem
Sec. 1 - FalNorthern Pacific Railway Co. v. United Stdt€sveiter. In diesem Fall forderte
die Railroad Co. die Kaufer und Mieter ihres Landé® von diesem Land produzierten
Waren mit ihrer Eisenbahnlinien zu transportief@ar Gerichtshof stitzte sich auf dper
seAnsatz ininternational SaltEr stellte fest, dass es unvernlnftig peir seWettbewerber
von jedem betrachtlichen Markt durch Kopplungsgéfieh auszuschlieReéfi® Der
Gerichtshof wandte eine strengerer seAnsatz als ininternational Saltan. Er war der
Ansicht, dass der extensive Landsbesitz von RallrGa. eine hinreichende Marktmacht
zeige. DerSupreme Couruntersuchte nicht den spezifischen 6konomischeweBe der
Marktmacht!®* Im Gegensatz zu IBM und International Salt Co.tdedjlorthern Pacific

Railway Co. keindusiness justificatiomor, um sich in seinem Verfahren zu verteidig&h.

Der per seAnsatz wurde irFortner Enterprises Inc. v. United States SteelpgC8¥ einem
anderen Sec.-1-Fall sogar noch strenger angewkndiesem Fall band United States Steel
Corp. Kredit-Services mit dem Verkauf seiner voeggfiten Hauser als Biindel zusamm¥n.
Der Kreditvertrag band Hauser, die teilweise zuidere unter dem aktuell Utblichen

Marktniveau angeboten wurdé®. Der Supreme Courtbefand, die insgesamt fir $9

181 Times-Picayune Publishing Co. v. United StaBd§ U.S. 594 (1953).

182 Northern Pacific Railway Co. v. United Stat856 U.S. 1 (1958).

¥ pa.0., S.9.

184 Aa.0.

185 A.a.0.

18 Fortner Enterprises Inc. v. United States SteelglC@94 U.S. 495 (1969).
¥7p.a.0., S. 495 ff.

%8 p.a.0., S. 495,
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Millionen Uber einen dreijahrigen Zeitraum verkauft vorgefertigten Hauser wirden
Wettbewerber auf diesem Markt ausschliefnn Bezug auf die Marktmacht von United
States Steel auf dem koppelnden Markt erklartezagichtshof:

s[D]ecisions rejecting the need for proof of tridpminant power over the tying product have all beased
on a recognition that because tying arrangementergly serve no legitimate purpose that cannot be
achieved in some less restrictive way, the presemamny appreciable restraint on competition presid

sufficient reason for invalidating the tie. Suclpeaziable restraint exists whenever the selleresant some

power over some of the buyers in the market, ef/bis ipower is not complete over them %%

Ferner wiel3 deSupreme Courtlie Behauptung von United States Steel zuriicks dies
Fahigkeit, vorteilhafte Kreditkonditionen anzubmeteaus einem Gewinn an Effizienz
resultiere’® Obwohl der Gerichtshof die mdglichdusiness justification fir das
Kopplungsgeschaft bericksichtigen wollte und miernational Business Machines Corp.

tibereinstimmte, lehnte er die versuchte Rechtientigron United States Steel &B.

2. Die qualifizierte per serule

Mitte der achtziger Jahre wurde die Anwendung mkar se rulefiir Kopplungsfélle im Fall
Jefferson Parish District No. 2 v. Hyd&angegriffen. In diesem Fall schloss JeffersonsRari
Hospital District einen exklusiven Vertrag mit deérztpraxis Roux, die aus funf
Narkosearzten besteht. In dem Vertrag hatte sicls #aankenhaus verpflichtet,
Narkosedienste ausschlie3lich von Roux in Ansprachnehmen, wahrend Roux sich
verpflichtet hatte, Narkosedienste nur in diesemankenhaus zu leisten. Das Krankenhaus
hatte damit die Patienten gezwungen, die operiert@n sollen, Narkosedienste von Roux zu
nehmen. Dr. Hyde bewarb sich als Narkosearzt baildeankenhaus. Allerdings wurde seine
Bewerbung wegen des Vertrages zurlickweisen. Dr.eHgrhob darauf Klage auf die
Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrages undhabptete, die Kopplung von
Operationsdiensten und Narkosediensten sei einlet¥eng gegen Sec. 1 Sherman Act.

Bei der Prifung dieses Kopplungsgeschéfts besghgifsich derSupreme Courmnit der
Streitfrage, ob das Kopplungsgeschaft nachpigrse ruleoder nach derule of reasonzu
beurteilen ist. Die Minderheit d&upreme Courforderte die Anwendung deule of reason
wahrend die Mehrheit d&supreme Courblieb, dieper se ruleanzuwendenlustice Stevens

189 A.a.0., S. 502.
0A 8.0, S. 503.
1A 8.0, S. 514.
192p.2.0., S. 507.
193 jefferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2 (1984).
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der fur die Mehrheit schrieb, verweist auf die Reprechung zu Kopplungsféallen, die seit
der Entscheiduninternational Saltaus dem Jahre 1947 Kopplungsgeschafte nachelese
rule beurteilt hatten. Die Mehrheit des Gerichtshofes der Meinung, eine Anderung dieser
standigen Rechtsprechung ware bedeutsam gewesameiak solche Anderung fand nicht
statt. It is far too late in the history of ourtdrust jurisprudence to question the proposition
that certain tying arrangements pose an unacceptehl of stifling competition and therefore

are unreasonable ‘per sé*

Trotz der Anwendung deper se rulein diesem Fall erkannte der Gerichtshof an, dass

Kopplungsgeschafte wettbewerbliche Vorteile bringénnten.

sINJot every refusal to sell two products separatehn be said to restrain competition. If eachhef t
products may be purchased separately in a conygetitarket, one seller’s decision to sell the twain
single package imposes no unreasonable restraigitloar market, particularly if competing suppliare
free to sell either the entire package or its savearts.... Buyers often find package sales atiracth
seller’s decision to offer such packages can mdrelgn attempt to compete effectively — a conchat t
is entirely consistent:®
Mit dieser Behauptung versuchte d8upreme Courtdie per se ruleeinzugrenzen. Er
fokussierte auf den Grund deer se illegal rulefir Kopplungsgeschafte, namlich die
Beschrankung des Leistungswettbewefbempetition on the meritsim Markt fir das
gekoppelte Gut. Zu diesem Zweck prifte der Gerigdfisob die Kriterien fur illegale
Kopplung in diesem Fall erfillt werden. Also bedtigée sich der Gerichtshof mit den
Fragen, ob zwei verschieden Giter in diesem Gesgbdfegen; und ob das Krankenhaus
eine Marktmacht im Markt fur das koppelnde Gut imate um die Patienten zu zwingen,
andere Dienstleistungen abzunehmen, die sie im ltaekenden Markt nicht abnehmen

wuirden.

Das beklagte Krankenhaus behauptete, dass Opedigoste und Narkosedienste ein
einheitliches funktionelles Leistungspakkinctionally integrated package of services)en
und daher zwei verschiedene Guter nicht vorliegarden. Die Mehrheit deSupreme Court
lehnte diese Behauptung ab. Statt auf die funklienderhéltnis zwischen den Giitern,

fokussierte der Gerichtshof auf den Charakter dehiffage fir beide Guter.

»Thus, in this case no tying arrangements can exiktss there is a sufficient demand for the pwsetda
anesthesiological services separate from hosgtalces to identify a distinct product market inigthit
is efficient to offer anesthesiological servicepasately from hospital service§®

¥94pa.0,S. 14.
% Aa.0,S. 19.
1% aa.0, S, 22.
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Der Gerichtshof musste daher prifen, ob es nebemMdehfrage nach Operationsdiensten
eine Nachfrage nach Narkosediensten gab, die eigenstéandigen Markt bildete. Hier zeigte
der Gerichtshof, dass die Patienten getrennte Regem fur Operationsdienste und
Narkosedienste bekamen. AuRRerdem wdirden Patienféneiaen ganz bestimmten
Narkosearzt fur ihre Operation bitten. D8upreme Courkam zu dem Schluss, dass das
Krankenhaus den Kauf zweier verschiedener Diesstiegen in ein Einzelgeschaft

kombiniere!®’

Weiterhin prufte der Gerichtshof den Marktanteils d&rankenhauses im Markt fir
Krankenhausdienste. Der Gerichtshof fand, JeffeRarish habe einen 30% Marktant&il
und somit habe das Krankenhaus keine notwendig&tMacht inne, um die Patienten zu
zwingen, die Narkosedienste abzunehmen. Dahetestidl Gerichtshof fest, dass ghier se
rule in diesem Fall nicht anwendbar $& Dies ist das Kriterium, nach dem die Mehrheit des

Gerichtshofes diper se rulesingrenzt.

Die Mehrheit desSupreme Courtand, das exklusive Geschéft des Krankenhausdseses
Verletzung gegen Sec. 1 Sherman Act. Die MindertiegSupreme Courstimmte mit der
Mehrheit Uberein, dennoch forderte sie die Anwegddearrule of reasonin diesem Fall.
Justice O’Connardie fur die Minderheit schrieb, war der MeinunmgKopplungsfallen habe
der Supreme Courhie ausdricklich gewollt, dass Kopplungsgeschafimer illegal seien,
wenn es nicht einen Beweis fir die Marktmacht ofierdie wettbewerbsbeschréankende
Wirkung gibt>*® O’Connor J.schrieb:

“The 'per se' doctrine in tying cases has thus ydwaquired an elaborate inquiry into the economic
effects of the tying arrangement. As a result,gyiloctrine incurs the costs of a rule of reasorr@gugh
without achieving its benefits: the doctrine cddis the extensive and time-consuming economic amaly
characteristic of the rule of reason, but then ibayinterpreted to prohibit arrangements that ecanom
analysis would show to be beneficial. Moreover, iee se label in the tying context has generatetemo
confusion than coherent law because it appearsviteilower courts to omit the analysis of economic
circumstances of the tie that has always been @ssacy element of tying analysis.

The time has therefore come to abandon the 'péatsd'and refocus the inquiry on the adverse etino
effects, and the potential economic benefits, tihatie may have?*

Ferner behauptet®'Connor J, dass Kopplungsgeschafte sowohl 6konomische Ver&s
auch o6konomische Schaden bringen kénnten. Diesaodkischen Vorteile sollten in der

rule of reason— Erwagung bericksichtigt werdei®’'Connor J. setzte Beweise der

¥"Aa.0.,S. 24.
% Aa.0.,S. 26.
¥Aa.0,S. 27 ff.
200 2.0, S. 33.
21p 2.0, S. 35.
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O0konomischen Effekte der Kopplungsgeschafte voransgein Kopplungsgeschatft als illegal
zu beurteilen. Sie stellte fest, dass nur danrKepplungsgeschaft angenommen werden soll,
wenn seine wettbewerbsbeschrédnkenden Effekte sBieitrage zu Effizienzvorteilen

tiberwiegerf®

Die qualifizierteper se ruleund die Prufkriterien fir die Unterscheidung zeeiGuter, die

im Urteil Jefferson Pariskentwickelt wurden, wurde vor8upreme Courtm Urteil Eastman
Kodak v. Image Technical Services, fiitbestatigt. Kodak stellte Photokopiermaschinen und
ihre Ersatzteile her. Kodak erledigte auch Repad&tnostleistungen fur diese Maschinen.
Independent Service Organizations (ISOs) waren Koekten von Kodak im Markt fur
Reparaturdienstleistungen. ISOs kaufte Ersatzteile Kodak und unabhangigriginal-
equipment manufacturers (OEM¥Yegen des heftigen Wettbewerbs von ISOs begauiako
1985 seine Geschéftspolitik zu verandern. Es vgtéanon Abnehmerrseiner Ersatzteile,
entweder die Reparaturdienstleistung von Kodak enutzen oder ihre Maschinen selbst zu
reparieren. AuRerdem lehnte Kodak ab, seine Egststztn 1ISOs zu verkauféft! ISOs legte

eine Beschwerde gegen die Geschaftspolitik von Kedla

Der Supreme Courtvar der Ansicht, dass Kodak versucht, seine Maaktrhim Markt flr
Ersatzteile in den Markt fur Reparaturdienstleigem auszudehnen. Obwohl der Gerichtshof
fand, dass Kodak keine Marktmacht im Markt fur Ezszle innehatte, stellte er fest, dass das
Kopplungsgeschaft von Kodak illegal sei. Der Gasbbf verlasst sich auf die Streitfrage des
market imperfectionsim Markt gebe es einen Mangel an Informationeztigéch der
Effizienz bei der Kopplung von Ersatzteilen und BRegpurdienstleistungen fur Verbraucher.
Nach Auffassung des Gerichtshofes konne die Unéoitigkeit der Information, die tber
den Markt vorliege, der effizienten Bearbeitungesiverfahrens in einem unkonkurrierenden
Markt schaden. Er kam zu dem Schluss, dasarket imperfections'den Wettbewerb im
Markt fir Ersatzteile erschweren koénnen, denn sehirgdern die Bemihungen der
Marktaufsicht, den Versuch der Monopolausdehnund/iankt fir Reparaturdienstleistungen

zu diszipliniererf®

Die qualifizierteper se rulein Jefferson Paristwurde im Urteillllinois Tool Works Inc. v.

Independent Ink, In®® vom Supreme Courtvieder angewandt. lllinois Tool Works, Inc.

22pa.0.,S. 411

23 Eastman Kodak v. Image Technical Services, Inal, 804 U.S. 451 (1992).
2% p.a.0., S. 458.

2% A a.0.,S. 477 1.

2% 1llinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, In847 U.S. ____ (2006).
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(ITW) stellte Drucksysteme her, die aus einem Deucleiner Patrone und Tinte bestehen.
Die Drucker und Patrone von ITW genossen einen ggami Patentschutz, nicht jedoch
dessen Tinten. Der Lizenzvertrag von ITW verlangb@ Lizenznehmern, nur Tinten von
ITW zu verwenden. Independent Ink, Inc. war eint¥igr und Lieferer der Tinten, die auch
geeignet fur Drucksysteme von ITW sind. Independektegte eine Beschwerde gegen das

Kopplungsgeschaft von ITW eff{’

Der Supreme Counvar der Auffassung, dass diese Kopplung legalEsestellte fest, dass in

allen Kopplungsfallen der Klager beweisen muisses dier Beklagte Uber Marktmacht auf
dem koppelnden Markt verfige. Der Gerichtshof lehdie Behauptung von Independent Ink
ab, dass ein Patentinhaber eine Marktmacht genkefistellte fest: ,the vast majority of

academic literature recognizes that a patent doesecessarily confer market power”. Der
Supreme Courgab daher diper se illegal rulein International Saltauf, die annahm, dass

das Patentrecht dem Patentinhaber eine Marktmabbttragt. Er erklarte, dass seine
ablehnende Haltung gegeniiber Kopplungsgeschafitetl@errest der Geschichte’ sei und in
der letzteren Entscheidungen wesentlich verringartle. Der Gerichtshof stellte fest: ,many
tying arrangements, even those involving patents requirements ties, are fully consistent
with a free, competitive market.” Er kam zu dem I8sh, dass Kopplungsgeschafte der
patentierten Produkte nach dem gleichen Standgndifyjeverden sollen, der in allen anderen

Kopplungsfallen angewandt werde, namlich disfferson Parish Standard®®

C. Beispiele technologischer Kopplungsfalle

1. 1BM

Vor dem Aufstieg von Intel und Microsoft war die NB Corp. der Marktfihrer der
Computerindustrie. IBM wurde als ejmwertically integrated systems vendogenannt, da
IBM sowohl die Hardware (Prozessoren (CPt8)Hauptspeicher und Peripheriegefie
als auch die Software (Betriebsystem und Anwenduoggamme) als System selbst

277 Sjehe:McLaughlin,48-MAR Orange County Law. 38 (200&eidenbergs NO. 9 A.B.A. J. E-Report
1(2006);Gowdy/MarcinkoSupreme Court Strikes Down Presumption of lllegdtr Tying Arrangements
Involving a Patented Product, 02.03.2006, abrutivder:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=3813&éestnewssIMcGibbon,Supreme Court Abolishes
Presumption of Market Power In Antitrust PatentrifyCases, 28.03.2006, abrufbar unter:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=387 & estnews=1

28 A a.0.

209 CPU (Central Processing Unit) ist die zentraleavieeitungseinheit des Computers.

210 peripheriegerate sind beispielsweise Tastatisk Drive, Maus, Drucker, usw.
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entwickelte und verkaufté! Wahrend IBM im Markt fir CPUs seine marktbeheresute
Stellung lange behalten konnte, traf es heftige K&orenz im Markt flr Peripheriegeréate.
Zunachst senkte IBM die Preise seiner Peripherddégeium die Konkurrenz besiegen zu
konnen?? Danach veranderte es seine Geschéftspolitik. Eppéie CPUs und
Peripheriegeraten zu Einheiten, die nur noch zusamond nicht mehr einzeln verkauft
wurden. Aul3erdem konstruierte IBM sein Computerdass Sie mit Peripheriegeraten von
anderen Herstellern nicht mehr zusammenarbeité&agen dieser Geschéftspolitik wurde
IBM in den siebziger und Anfang der achtziger Jamieeiner Reihe von Antitrustsklagen
konfrontiert?*® Der erste Fall istTelex Corp. vs. IBM Corpi* (Telex), danach ILC
Peripherals Leasing Corp. v. IBM Cofp> (Memorex)undre IBM Peripheral EDP Devices

Antitrust Litigatiorf'%Transamerica)

In diesen Féllen gingen die Gerichte nicht auffei@ge ein, ob diese Klagen nach der se
rule oder nach derule of reasorbeurteilt wurden. Die Gerichte kamen in ihrer Algwéag zu
der Entscheidung, dass der Produktinnovation, idie aus der Produktintegration ergibt, ein
hoherer Stellenwert einzurdumen ist, als den Ndehtedie sich durch die Inkompatibilitat

der neuen IBM-Produkte mit Peripheriegeraten frenktirsteller ergeben.

a. Telex

Telex, ein Hersteller von IBM-kompatiblen Periplegierate glug-compatible manufacturer
— PCM) beklagte sich Uber die Entscheidung von IBM, seystem 370 CPUs und seine
Peripheriegeratenemoryund control unitszu integrieren. Telex war gegen diese Integration
und behauptete, die Integration sei ein rechtsgedriKopplungsgeschaft, das Sec. 1 und Sec.

3 verletze?’

Das Gericht priifte zuerst, ob im vorliegenden Gafichwei verschieden Giiter vorlagefi.
Telex behauptete, dass hier mehrere Produkte erxesti obwohimemoryund control unitsin

CPUs integriert wirden. Das Gericht lehnte dieshaBptung ab und sah dieses integrierte

2 \Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovation8n22.

22 A a.0.

23 Royal,68 Antitrust L.J., 1023, 1020 ff. (200Biginer,72 U. Chi. L.R. 123, 125 f. (2004).
4 Telex Corp. vs. IBM367 F. Supp. 258 (N.D. Okla. 1973).

2151 .C Peripherals Leasing Corp. v. IBM58 F. Supp. 423 (N.D. Cal. 1978).

21°Re IBM Peripheral EDP Devices Antitrust Litigatiot81 F. Supp. 965 (N.D. Cal. 1979).
2" Telex Corp. vs. IBM367 F. Supp. 258, 342 (N.D. Okla. 1973).

#8A.a.0.,S. 346 f.
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Produkt physisch als ein einzelnes ProdukiNach Auffassung des Gerichts wird durch das
Antitrustrecht nicht gerechtfertigt, dass durch iddgtiche Beschlisse Produkte in
Einzelkomponenten zerteilt werden, um diesen daemmbgemeinsamen Verkauf den

Charakter eines Kopplungsgeschafts zuordnen zuekifiiDas Gericht erklarte:

»10 rule otherwise, would enmesh the courts witthteécal and uncertain inquiry into the technologica
justifiability of functional integration and cashiortunate doubt on the legality of product inndwas in
serious detriment to the industry and without agjitimate antitrust purposé?

Daher stellte das Gericht fest, dass die Integratier memoryund control unitsim System
370 CPUs kein Kopplungsgeschaft begriiffeferner betonte das Gericht, dass es dem
Kunden freigestellt bleibt, ob er diese Integratiati oder nicht, denn IBM biete auch CPUs
ohne integriertanemoryund control unitsan. Aul3erdem befand das Gericht, dass sich die
Verbraucher auch frei fur CPUs und control unitslearr Hersteller wie etwa Telex

entscheiden konnei®

b. Memorex

Im Fall Memorex (ILC Peripherals Leasing Corp. v. IBff)beklagte sich Memorex iber die
Entscheidung von IBM, eine neuésk drive interfac€Schnittstelléd® in System 370 CPUs
zu verwenden, die nicht kompatibel mit Periphemégasn von Memorex und anderen
Herstellern war. IBM argumentierte, dass die Anwergl der neuen Schnittstelle
technologisch gerechtfertigt sei. Memorex stimmigdass hier eine Innovation unabdingbar
war, behauptete jedoch, dass es IBM auch mdglichese alternatives Produktdesign zu
entwickeln, das kein Kompatibilitatsproblem verwtse®® Das Gericht fand es nicht nétig

diesen technischen Streit aufzulésen. Eher erkégte

“Where there is a difference of opinion as to tliwamtages of two alternatives which can both be
defended from an engineering standpoint, the cwailrtnot allow itself to be enmeshed ‘in a techiica
inquiry into the justifiability of product innovaths.”*%’

29Aa8.0., S. 347,

220 A a.0.

22LA a.0.

222 A a.0.

22 A.a.0.

224|.C Peripherals Leasing Corp. v. IBM58 F. Supp. 423 (N.D. Cal. 1978).

22 |nterfaces(Schnittstellen) sind die Ansatzpunkte im Compsitetem rund um den Quellcode, mit deren Hilfe
ein Produkt mit einem anderen kommunizieren kamhngtstellen legen die Kompatibilitat der Hardwdéest
und bestimmen Informationen Uber den Softwareayfbaudenen die eine Einheit die andere erkennemka
Siehe:Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovation®n22 f.

2281 L.C Peripherals Leasing Corp. v. IBM58 F. Supp. 423, 438 f. (N.D. Cal. 1978).

2 pa.0., S. 439,
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c. Transamerica

Der Ansatz im FalMemorexwurde jedoch im FallTransamerica (re IBM Peripheral EDP
Devices Antitrust Litigatiodf® nicht angewandt. In diesem Fall beschwerte sich
Transamerica uber die Entscheidung von IBM, seiclenfistellen auf dasAspen* control

unit und auf dasMallard” disk drive zu verandern, damit waren die Peripheriegerate von
anderen Herstellern nicht kompatibel mit CPUs V@il |

Das Gericht fand, dass der Ansatz im Rdimorex mit der ein Produktdesign gerechtfertigt
wurde, solange es einen triftig8treit Gber eine Produktsuperioritat gebe, Ubetitzemd sei,
da sie die Mdglichkeit der Ausnutzung eines Suppramukts als Kopplung von mehreren
Produkten ignorieré”® Das Gericht war der Auffassung, der Monopolistlatee den
Sherman Act, wenn das neue Produktdesign in unméiigér Weise den Wettbewerb

beschrankt°

Transamerica behauptete, die Veranderungerispen“control unitund im,Mallard” disk
drive seien nicht nétig und das Ziel dieser Veranderaongei den Wettbewerb anderer
Herstellern zu beseitigeri: Das Gericht lehnte diese Behauptung ab und betiass, Aspen
ein hervorragendes Produkt sei und dass die mit Blexdukt erzielten Verbesserungen mit
Hilfe der Schnittstellenveranderungen zu erreichirden und somit eine hinreichende
Begriindung fir die Schnittstellenveranderungeniegif>> Daher stellte das Gericht fest,
dass “even if its effect was to injure competitdh® antitrust laws do not contemplate relief
in such situations®®® In Bezug auf,Mallard* disk drive erklarte das Gericht, dass die
Entscheidung von IBM,Mallard® -Schnittstelle einzusetzen, legal sei, und das dbws

offensichtlich die Absicht von IBM sei, den Wettbeny anderer Herstellern zu beseitigen:

“Mallard was a design adopted primarily to precli®t@M competition, but it was a superior design, and
its effect on competition was negligible. A findirglverse to IBM on this aspect of its conduct would
amount to a punishment for intent alofi&"”

228 Re IBM Peripheral EDP Devices Antitrust Litigatiot81 F. Supp. 965 (N.D. Cal. 1979).
?9p.a.0., S. 1003.

Z0A a.0.

»1pa.0., S. 1004.

B2 A a.0.

23 n.a.0.

24 p.a.0.,S. 1004 f.
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2. Microsoft

Die oben genannten IBM-Félle bezogen sich auf Cdergdardware. Damals gab es noch
keine getrennte Software-Industrie; Software wumd®e Verbraucher als ein Teil des
MainframeComputers angebotér’ Diese Situation veranderte sich seit Anfang der
achtziger Jahre, als Microsoft Corp. und andere etthehmen begannen, Software-
Plattformei*® zu entwickeln, die auf Hardware von verschieddrerstellern laufen kénnen.

Dies fuhrt zu der Begrindung der getrennten So#viadustrie, die heutzutage aus

tausenden von unabhéngigen Softwareanbietern Hbé¥te

Microsofts Aufstieg in die Software-Industrie begam Jahre 1980, als es eine Lizenz fur
ein Betriebssystem von Seattle Computer Produdtarbedas es danach modifizierte und als
das ,Microsoft Disk Operating System (MS-DOS)* ¢ihfte?*® Microsofts Beherrschung im
Markt flr Betriebssysteme resultierte aus einewidaien Ereignis. IBM entschied sich fir
Microsoft, um seine neuen Personal-Computer (PCX minem leistungsfahigen
Betriebssystem zu versorgen. IBM erhielt von Miofb®ine Lizenz fur MS-DOS, dessen
Urheberrechte bei Microsoft verblieben. MS-DOS veualif dem ersten PC von IBM im
Jahr 1981 eingesetzt. Es stach seine Konkurrewtent aus - einschlie3lich Macintosh von
Apple Computer, DR-DOS von Digital Research und 22S§stem von IBM. Microsoft
entwickelte sein Betriebssystem weiter, und im Ja885 fiuhrte es das Betriebssystem
Windows als Nachfolger von MS-DOS ein. Durch diekzassiven Verfeinerungen in
Windows, Windows 95, Windows 98 und andere WindMessionen hat Microsoft bei

Betriebssystemen einen weltweiten Marktanteil vbari90% erreicht>’

AuRer den Betriebssystemen erstellte Microsoft Amumgsprogramm&? Als Microsoft

sein Betriebssystem und seine Anwendungsprogramremeér Bundelung verkaufte, konnte

235 Heiner, 72 Chi. L.R. 123, 126 (2005).

2% Eine Plattform-Software ist eine Software, die eilse Plattform fiir die Entwicklung und den Lauflarer
Software bedient. Die Pattform-Software versorghkfionalitdten, auf den Software-Entwicklern bzwird-
party software developerghre eigene Software bzw. Anwendungsprogrammehafen konnen. Diese
Funktionalitaten wird fur Software-Entwickler viaofBwvare-Schnittstellen bzwapplication programming
interfaces (APIspereitgestellt.

%" Heiner, 72 Chi. L.R. 123, 127 (2005).

23 Das operating systen(Betriebssystem) ist das Grundlagenprogramm, @as Retrieb eines Computers
kontrollieret und die Interoperabilitat zwischennd€omputers Memory und Peripheriegeraten, wie Tasta
Monitor, Disk Drive und Drucker koordiniert. Das tBiebssystem umfasst die Grundlagenschnittstelibm,
Benutzer begegnen, wenn sie ihre Computer erstimsdtealten. Das Betriebssystem bedient als eingfdtta-
Software.

239 pjraino, 93 Nw. Univ. L.R. 1, 8 f. (1998).

240 Anwendungsprogramme sind z.B. Textverarbeitungeizanken undpreadsheetdJm funktionsfahig zu
sein, mussen die Anwendungsprogramme mit dem BeBjstem kommunizieren. Dazu sind ausfihrliche
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es die Marktfuhrung von WordPerfect im Markt fundeerarbeitung, von Lotus im Markt fur
E-Mail und von Borland im Markt fiir Datenbanken tihmerf** Somit ist Microsoft nicht
nur im Markt fur Betriebssystem dominant, sondeuthain benachbarten Méarkten mit

verschiedenen Anwendungsprogrammen dominant.

Microsoft entwickelt immer noch sein Betriebssystemiter, in dem es Funktionalitaten, wie
Internet-Browser und Media Player, zu dem Betrightesn hinzuflgte. Als Microsoft

Windows und seinen Internet-Browser ,Internet Ex@tq(IE)“ in einer Bindelung anbot, in
der es IE ins Windows integrierte, verdoppelte eiaen Marktanteil im Markt fur Internet-

Browser auf 40% im Jahr 1997, wahrend Internet-Beyw,Navigator” von Netscape Corp.
seinen Marktanteil von 73% auf 58% verfof.

Microsofts Konkurrenten hatten gegen die Softwategration von Microsoft beklagt. Sie
hatten Beschwerden bei dem Amerikanisch2epartment of Justice (DoJyelegt und
vorgeworfen, Microsoft nutze seine marktbeherrsdeenStellung im Markt fur
Betriebssysteme als Hebel aus, um diese StellungMarkt fir Anwendungsprogramme
auszudehnen. Infolge dessen begann das DoJ, dibali@rsweisen von Microsoft
grindlicher unter die Lupe zu nehnf@h.Am Ende der neunziger Jahre legte er zwei
verschiedene Klagen bei deinstrict Court of Columbiaein, dessen Entscheidungen vom
District of Columbia Circuitaufgehoben wurden. In diesen Féllen formulierten@erichte
verschiedene Malinahmen, eine Produktintegrationeatstswidriges Kopplungsgeschéft zu
beurteilen. Diese MalRnahmen bewegten sich zwisdieem Ansatz in den IBM-Fallen, der

per se ruleund denrule of reason- Ansatz.

a. Microsoft |

Der Microsoft-Prozess begann 1994 durch die Besateveon Novell Corp. bei deroJ

und der europaischen Kommission (DG V). Novells @ne Lizenz fur das Betriebssystem
DR-DOS von Digital Research erworben hatte, besdiewsech tiber das Kopplungsgeschaft
von Microsoft, da Microsoft den Verkauf der gramien Benutzeroberflache Windows 3.11

mit dem Verkauf des Betriebsystems MS-DOS verkmipfVegen dieser Geschaftspolitik

Informationen Gber Beschaffenheit und Schnittstetles Betriebssystems erforderlich. igleischer/Doegge7-
8 WuW 705, 707 (2000).

41 pjraino, 93 Nw. Univ. L.R. 1, 9 (1998).

*2pa.0.,S. 11.

243 Meier-Wahl/Wrobell WuW 28 (1999)Fleischer/Doegge7-8 WuW 705 (2000).
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wirden PC-Hersteller bzworiginal equipment manufacturef®©EMSs) vorzugsweise MS-
DOS und nicht DR-DOS auf ihren Computern instagiie?**

Die Klage endete im Oktober 1995 mit einem Vergief€Consent Decrée Der Vergleich
wurde so eingerichtet, damit Microsoft keine Legerd/erhaltensweise praktiziert, in der es
seine Monopolstellung im Markt fir Betriebssysteraasnutzt, um die Markte flr
Anwendungsprogramme zu dominief®h.Der Vergleich verpflichtet Microsoft, u.a. in
Section IV (E) (1), die Lizenzierung eines Prodski@cht von der Lizenzierung eines
weiteren Produkts abhangig zu mach®Diese anti-Kopplung-Bestimmung beruht auf den
vertraglichen Kopplungsgeschaften, tber die sichhdNdbeschwert hatte. Die Bestimmung
verbietet Microsoft jedoch nicht, integrierte Pr&thizu entwickeln. Als Microsoft in der
Folge Windows 95 erstellte und dabei die graphigeherflache und das Betriebssystem MS-
DOS in einem einzigen integrierten Produkt kombieie erhob das DoJ deshalb keine

Klage?*’

b. Microsoft Il

Im Oktober 1997 legte der DoJ eine Klage gegenMigsachtung des Vergleichs von
Microsoft bei demDistrict Court of Columbiaein. Das DoJ machte geltend, dass Microsoft
die anti-Kopplung-Bestimmung des Vergleichs vedetdla Microsoft das Windows-
Betriebsystem 95 nur zusammen mit seinem InterngiloBer (IE) anbot*® Microsoft
behauptete, Windows 95 und IE — Kombination seiietagriertes Produkt und sie wirde
daher gemall dem Vergleich erlaubt. mastrict Court befand, dass Microsoft die anti-

Kopplung-Bestimmung verletZ&? DasDistrict of Columbia Circuit (D.C. Circuithob diese

Z“S‘ Royall,68 Antitrust L.J. 1023, 1041 f. (200D)g Vries,14 Berkeley Tech. L.J. 303, 304 (1999).
A.a.O.
246 United States v. Microsoft Corp.Civil Action No. 94- 1564 § IV (E); verfugbar auf
http://www.usdoj.gov/atr/cases/f0000/0047.htm
“Microsoft shall not enter into any License Agreerhé which the terms of that agreement are express
impliedly conditioned upon:
(1) the licensing of any other Covered Product, @geg System Software product or other produab\(joted,
however, that this provision in and of itself shait be construed to prohibit Microsoft from deyeig
integrated products).”
4" Royall,68 Antitrust L.J. 1023, 1041 f. (2001).
Zz United States v. Microsoft Corf280 F. Supp. 537 (D.D.C. 199®jeier-Wahl/Wrobell WuW 28 (1999).
A.a.O.
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Entscheidung auf® und fand, dass Microsoft die anti-Kopplung-Bestiomg nicht verletze,
da Windows 95/IE-Biindelung ein integriertes Procaeif>*

Die Streitfrage vor der®.C. Circuitwar die, ob Windows 95/IE-Kombination ein einzelnes
integriertes Produkt im Rahmen des Vergleichs biléfé Das Gericht lehnte die Anwendung
des separate demand- Tests (deslefferson Parish— Tests) in diesem Fall ab. Nach
Auffassung des Gerichts sei déefferson Parish— Test kein zuverlassiger Test der
Verschiedenheit, wenn ein neues Produkt Funktiantaygriere, die vorher von getrennten
Produkten realisiert wurdén® Das Gericht war der Ansicht, dass eine Produktkpaiion
kein unzulassiges Kopplungsgeschafte sein konneynwae wirklich eine technische
Integration (genuine technological integratiorgind, und zwar unabhangig davon, ob die
Elemente der integrierten Biindelung getrennt angeboerderf>* Das Gericht interpretierte
ein integriertes Produkt als ein Produkt, das kamebie Funktionalititen in einer Weise
anbietet, durch die Vorteile entstehen, die durighainhzelne Nutzung der Funktionalitaten
nicht vorhanden sind. Ob die Funktionalitaten dahtsiachlich als einzelne Produkte oder nur

als Gesamtprodukt vermarktet werden, ist unerhieBirc

Das Gericht formulierte einen Testkriterien, mitnde entschieden werden kann, ob ein
Produktkombination ein einzelnes Produkt darstéllf:die Kombination muss sich von dem
unterscheiden, was Verbraucher aus den getrenmtetulRen selbst erzeugen kénnten; und
(2) die Kombination muss in ein bestimmter Hinsit@sser als die getrennten Produkte
sein®® Das Gericht vermied es, ein Computerdesign zutéiéem, und erklarte: ,The
question is not whether the integration is a nas gdut merely whether there is a plausible
claim that it brings some advantadgé’“Es war der Ansicht, es gebe sicher eine plausible

Behauptung, dass Windows 95/IE-Kombination Vortbiieage?*®

Das Gericht stellte fest, dass Windows 95/IE dsieerTeil des Tests erfille. Denn Microsoft
habe Programmteile entwickelt, mit deren Hilfe Wing 95 und IE integriert wurdén® Die
Verbraucher konnten Windows 95 und IE nicht in gieichen Art selbst kombinieren wie

Microsofts. Dazu mussten die Verbraucher eine andliige Programmierarbeit selbst

#0United States v. Microsoft Corfl47 F. 3d 935 (D.C. Cir. 1998).
1A.a.0., S. 952.

B2p a.0.,S. 946 f.
33p.a.0., S. 947.
34 p.a.0., S. 948.
5A.a.0.

36 A.a.0., S. 949.
%7p.a.0., S. 950.
%8 p.a.0.,S. 950 f.
29p.a.0., S. 952.
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durchfiihren und der Aufwand dafiir sei fiir die Varlwher nicht effizierd® Das Gericht

befand auch, dass die Windows-95/IE-Kombination zigaiten Teil des Tests erfille. Denn
eine Windows-95/IE-Kombination habe Vorteile, diecht vorhanden waren, wenn die
Produkte getrennt verwendet wiirden. Das Gericht kamem Schluss, dass Windows 95 mit
IE ein integriertes Produkt sei, und daher MicrtsofGeschaft kein unzuldssiges

Kopplungsgeschaft von zwei getrennten Produktef’Sei

c. Microsoft 1l

Im Mai 1998 hatten das DoJ, 19 Bundesstaaten unBid&ict of Columbia Microsoft durch
sein Geschaftsgebaren gegen Sec. 1 und 2 des Shé&ahabei demDistrict Court of
Columbiaverklagt. Sie machten geltend, Microsoft habendieWindows 95 auf dem Markt
fur Betriebsysteme erworbene Machtposition misstitgum die Verbreitung des Netscape
Internetbrowsers ,Navigator” zugunsten seines IE veuhindern. Somit habe Microsoft
versucht, den Browsermarkt zu monopolisieren, waxs 3 Sherman Act verletze. Aul3erdem
hatten sie Microsoft vorgeworfen, ein unzuldssi¢@gpplungsgeschaft vorgenommen zu
haben, in dem es PC-Herstellern (OEMs) gezwungée,hgemeinsam mit der Installation
von Windows 95 und Windows 98 auch IE zu instadiierwas ein Verstol3 gegen Sec. 1
Sherman Act darstelf&?

Das District Court of Columbiaverkiindete im November 1999 Tatsachenfestellungen
(findings of fact, dass Microsoft einen Marktanteil Gber 90% dekvanten Marktes
innehabe; dass hohe Marktzutrittschranken die Ndat@rrschung durch Microsoft schitzen
wirden; und dass Verbraucher keine kommerzielleerisfiihige Alternative zu dem

Windows-Betriebssystem hattéH.

Im April 2000 erklarte das Gericht in Form einechitichen Wirdigungdonclusions of law)

dass Microsoft seine Monopolmacht mit wettbewerdsigen Praktiken aufrechterhalten
habe, was gegen Sec. 1 verstol3en héatte. Aul3erdeenMigarosoft seine Position genutzt
habe, um den Markt fir Internetbrowser zu monopks, was eine Verletzung von Sec. 2

sei. Ferner habe Microsoft seinen Internetbrowseit seinem Betriebssystem in

20A 5.0.

1A 8.0.

%52 nited States v. Microsoft Cots5 F. Supp. 2d 1 (D.D.C. 1999).

263 United States v. Microsoft CorB4 F. Supp. 2d 9 (D.D.C. 1999) (Findings of Fact)
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rechtswidriger Weise gekoppelt, was ein Verstolege§ec. 1 sei. Microsoft habe jedoch
keine rechtswidrigen Exklusivvertrage mit anderemen geschlosseft?

In diesen rechtlichen Wirdigungen kritisierte destandige Richtedacksonden Ansatz des
D.C. Circuitsin Microsoft Il bei der Beurteilung eines Produktdesigns. Er vearAhsicht,
dass dieser Ansatz jedes Produktdesign von der rédiideung des Antitrustrechts
immunisiere, und zwar ganz unabhangig von seiné&ktn auf dem Wettbewerb, wenn der
Anbieter nur plausible Vorteile eines Produktdesigrehaupten konrfé& Der plausible
Vorteile-Ansatz stimme nicht mit den entsprechen@eézedenzfallen deSupreme Court
iiberein?®® RichterJacksonwandte daher diper se ruleund den getrennte Nachfrage-Ansatz
an, der vonSupreme Courtim Fall Jefferson Parisheingefuhrt wurde. Er erklarte, dass der
getrennte Nachfrage-Ansatz efferson Parishden Beweis der wirtschaftlichen Realitat
fordere, beispielsweise die Analyse der VerbrayatierNatur des Produktes und die Méarkte
fir diese Produkt&®’ RichterJacksonfand, dass die Verbraucher Windows und IE als zwei
verschiedene Produkte sahen. Deshalb stellte erdass Windows und IE zwei getrennte

Produkte seief®®

Richter Jacksonhielt keine Verhandlung ab, um die AbhilfemaRRnahgegen Microsofts
Verhaltensweise zu bestimm&H.Stattdessen ging er im Juni 2000 auf ein Enduieisl
judgmeny ein. Nach diesem Urteil sollte Microsoft Corp.awei unabhangige Unternehmen
gespalten werdef® Microsoft legte Berufung bei dem.C. Circuit ein. Das DoJ suchte
jedoch eine direkte Entscheidung vé@upreme CourtNachdem deSupreme Courtliese

abgelehnt hatte, begann da<€. Circuit diesen Fall zu beurteiléh!

DasD.C. Circuithob zum Teil die Entscheidung desstrict Court auf und bestatigte zum
Teil dieser Entscheidurf§®> Das Gericht nahm die Tatsachenfestellungen undedietliche

Wirdigungen an, dass Microsoft Monopolmacht innehabnd dass Microsoft seine
Monopolmacht mit wettbewerbswidrigen Praktiken adfterhalten habe. Allerdings lehnte

es die Wuirdigung ab, dass Microsoft versuche, desw8ermarkt zu monopolisieren und

264 United States v. Microsoft Cor@B7 F. Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000) (Conclusions @iv); verdffentlich unter
http://www.usdoj.gov/atr.cases/f4900/f4909.htm.

2% pa.0., S. 47 ff.

20 A a.0.

*"pa.0., S. 49.

2% pa.0.,S.49f.

29 0rDell, 30 Ga. J. Int'l & Comp. L. 101, 104 (2001).

2 United States v. Microsoft Cor@7 F. Supp. 2d 59 (D.D.C. 2000) (Final Judgment).

2LO'Dell, 30 Ga. J. Int'l & Comp. L. 101, 105 (2005ey,10 WuW 933, 933 f. (2001).

22 nited States v. Microsoft Cor253 F. 3d 34 (D.C. Cir. 2001).
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dass Microsoft rechtswidrige Kopplungsgeschéftecldiithre. Das Gericht hob auch die

Aufspaltungsanordnung afff

In diesem Fall lehnte dd3.C. Circuitdie Anwendung deper se ruleab und behauptete, dass
bei der Beurteilung der Kopplungsgeschafte hinBathtPlattform-Software-Produkte die
rule of reasonanzuwenden séi! Das Gericht war der Ansicht, dieser Fall biete diste
eingehende Untersuchung einer technologischenrhaiteg erganzender Funktionalitaten in
eine Software, die als eine Plattform flr SoftwArawendungen von Drittanbietern diene.
Deshalb gebe es fir diesen Fall keine engen Plaralus friheren Antitrustsfallen. Die
simple Anwendung derper se rule fir Kopplungsgeschafte berge ein ernstes
Schadensrisik6”> Das Gericht stellte fest, dass dedefferson ParisiTest
wettbewerbsférdernde- und wettbewerbsbeschrankdémgplungsgeschafte nicht immer

unterscheiden konrfé®

Microsoft behauptete, die Integration sei innovatimd verbessere den Wert des
Betriebssystems fur Benutzer und Software-Entwickizas Gericht griindete daher seine
Analyse meist auf die Effizienzgewinne, die sich der Integration der neuen Funktionalitat
in die Plattform-Software verbundéfl. Es glaubte, dass nicht alle Kopplungsgeschafte
schlecht seien. Kopplungsgeschéfte konnten Einsgaru der Transaktionskosten und
Kostenvorteile (economies of scale or scoppjoduziererf’® Das Gericht bestatigte die
Behauptung von Microsoft, wonach durch differson-Parish-Tednhnovationen abkihlen
wirden. Das schade Verbrauchern, da es in den néfhieren die Integration neuer
Funktionen in Produkte verhindere, wenn die Fumidio bereits alstand-aloneProdukte
angeboten werden, und damit nach déafferson ParishTest zwei getrennten Produkte

vorliegen®”®

Das Gericht betonte, die Natur des Marktes fur Bliattform-Software weise bestimmte
Eigenschaften auf, die dazu fuhren, dass die Anwegdder per se rule wertvolle

Innovationen behindern kénne. Erstens sepeéiese rulezur Beurteilung getrennter Produkte
bei neuen integrierten Produkte nicht hilfreich, dam Zeitpunkt der Integration das

23 0Dell, 30 Ga. J. Int'l & Comp. L. 101, 105 (2003ey,10 WuW 933, 936 ff. (2001).
2 United States v. Microsoft Cor253 F. 3d 34 (D.C. Cir. 2001).
275
A.a.O.
2°Aa.0., S. 84.
2"A.a.0., S. 85.
28 A a.0., S. 87.
2P Aa.0., S. 89.
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gekoppelte Gut als ein wesentlich anderer Markthsine?*® Demgegeniiber gebe digle of

reason — Analyse demfirst mover eine Moglichkeit zu demonstrieren, dass ein
Effizienzgewinn seiner Kopplung jede Beschrankueg \@ahlmdglichkeit der Verbraucher
ausgleiche®! Das Gericht war deshalb besorgt, dass der Tesgeménnte Produkte die
Integration, die im Markt fur Plattform-Software ligh sei, nicht bewerten kénne. Daher
erklarte es: ,[The] ubiquity of bundling in compgete platform software markets should give

courts reason to pause before condemning such ioeinav less competitive market®?

Zweitens sei dieule of reasonAnalyse deshalb notwendig, weil die Innovation irarkt fur
Plattform-Software durchdringend sei und eine Kapglin diesem Markt Effizienzgewinne
produzieren kdnne, was Gerichte vorher nicht béanté&dnnten, und was von dper se rule
nicht beriicksichtigt wiird®® Ferner erklarte das Gericht, der Lauf der Prochtltieklung in
dynamischen Technologiemarkten sei sehr schwierigrherzusagen und die
Effizienzgewinne der neuen Geschéfte seien oft mafgvzu versteheff* Deshalb forderte
das Gericht, Kopplungsgeschéfte seien unteruderof reason -Analyse zu beurteilen, in der
die Vorteile der Kopplung gegen die Kosten beimbraucher ausgleichen wiird&i.Das
Gericht kam zu dem Schluss, dass die IntegratialemEunktionalitaten in die Plattform-
Software ein Ubliches Verfahren sei und die stunevéndung deper se rulein diesem Fall
die Innovation der Plattform in den Markten fur PRCBletzwerkcomputers und

Informationsgerate erschweren korffie.

Das Gericht verwies den Fall an dBsstrict Court zuriick, um Abhilfemal3nahmen zu
bestimmen. Das Gericht entschied, dass der Kl@gersich bei einer Kopplungsbeschwerde
auf dierule of reason bezieht, zeigen muss, dass die VerhaltensweiseMiorosoft in
unzumutbarer Weise den Wettbewerb beschr&Hkbies fordere eine Untersuchung nach
dem tatsdchlichen Effekt der Verhaltensweise vorcrdéioft auf den Wettbewerb im
gekoppelten Markt. Hier miussten die Klager die Gefder Verhaltensweise von Microsoft
durch Argumente belegen. Wenn sie diese Gefaht belegen kdnnten, mussten sie zeigen,
dass die Verhaltensweise von Microsoft wettbewerbshrankend ist. Wenn Microsoft

wettbewerbsférdernde Rechtsfertigungsgrinde erkiatssten die Klager beweisen, dass die

20A 2.0., S. 92.
BLAa.0.
22 a.0., S.93.
83pa.0.
B4p.a.0., S. 94.
857 a.0.
26 A a.0.
87p.2.0., S. 95.
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wettbewerbsbeschrédnkenden  Effekte der Verhaltessweivon  Microsoft die
wettbewerbsférdernden Rechtsfertigungsgriinde vamddoft iiberwiegeft®

d. Microsoft IV

Als Folge der Entscheidung dBsC. Circuitin Microsoft 11l schlossen das DoJ und 9 der 19
Bundesstaaten mit Microsoft im November 2001 eidengleich ab, in dem sich Microsoft
zur Aufgabe einiger der eingangs erlauterten Gétsgraktiken bereit erklart€®® Dieser
Vergleich wurde vomDistrict Court ein Jahr spater und vom.C. Circuit im Juni 2004
bestatigt®® Das DoJ verzichtete auf eine Weiterverfolgung idepplungsvorwurfs, da das
D.C. Circuit in Microsoft Il die Anforderungen an die Beweise eines Kopplungguds

sehr hoch gesetzt haft&.

Die verbliebenen Staaten schlagen eine verschiedeite von Abhilfemal3nahmen vor, u.a.
die Auflage, dass Microsoft eine Version von Windowntwickeln muss, bei der der
Softwarecode der Funktionalitdten wie Internet Brgd und Windows Media Player, von
PC-Herstellern (OEMs) und Endbenutzern beseitigtrdee kénnen dqode removal

requirementf®* Im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung des Véchkewies dadistrict

Court diese Abhilfemal3inahme zurlick. Die nunmehr zustgndRichterin Kollar-Kottely

forderte von Microsoft nicht, die Funktionalititeon Windows zu beseitigen, sondern sie
legte Microsoft eine Reihe von Design- und Lizenmwgsverpflichtungen auf, damit die
Software der Konkurrenten tber Windows gut laufdairden und damit Konkurrenten ihre
Softwareprodukte an Verbraucher Uber verschiedeaeale¢ verbreiten kobnnen und zwar
insbesondere dadurch, dass auf neuen PCs diesgaBofdirekt zusammen mit Windows

g2

installiert wir DasDistrict Court bewahrt somit die Vorteile des Microsofts integea

Designs des Betriebssystefiis.

Gegen die Entscheidung dd&strict Court legte der Bundesstaat Massauchusets eine
Berufung bei denD.C. Circuitein (Microsoft V). Diese Berufung wurde vom.C. Circuit

2B A.a.0.
289 http://www.usdoj.gov/atr/cases/ms_index.htm.
20K srber, RIW 568, 569 (2004).
»1pa.0., S.574.
292 United States v. Microsoft Cor2002 US Dist LEXIS 22861, *3-4 (D.D.C.).
293
A.a.O.
29 Evans/Nichols/Schmalensé®.S. v. Microsoft: Did Consumers Win?”, Workiaper 11727, abrufbar
unter:http://www.nber.org/papers/w11727
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im Juni 2004 in allen Punkten zuriickgewie§&8nDasD.C. Circuit befand, dass Software-
Entwickler und Verbraucher geschadet wirden, wenorddoft gezwungen wirde, das
Design von Windows zu verandern, in dem der Softe@de der Funktionalitaten entfernt
wirde?®*® Das Gericht lobte die Entscheidung deBistrict Court, die den

wettbewerbswidrigen Effekten abhalf, ohne dass res Design und Engineering des

Windows-Betriebssystems eingriff:

“The district court fashioned a remedy aimed atpiay the costs an OEM might face in having to supp
multiple internet browsers. The court thereby adsled itself to Microsoft's efforts to reduce sofva
developers' interest in writing to the Applicati®trogram Interfaces (APIs) exposed by any operating
system other than Windows. Far from abusing itsrdifon, therefore, the district court, by remedythe
anticompetitive effect of commingling, went to theart of the problem Microsoft had created, artidtso
With0u2'[97intruding itself into the design and engiriag of the Windows operating system. We say, Well
done?!

D. Stellungnahme

Die Leverage-Theorie zu Kopplungsgeschaften ist éange Geschichte im amerikanischen
Antitrustrecht. Seit Anfang des letzten Jahrhurgdbdtte sich deBupreme Counnit diesem
Thema schon beschaftigt. Trotzdem hat das ames&a@i Antitrustrecht noch keinen
einheitlichen Ansatz, um pro- und antiwettbewetiic Kopplungsgeschafte zu
unterscheide’® Die Rechtsprechung d&upreme Courschwang von einem Ansatz zum
andererf”® Infolge dessen wandten die unteren Gerichte aumikchiedene Anséatze an,
Kopplungsgeschafte zu prufélf. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass iin de
amerikanischen Rechtsprechung es noch umstrittefiljsob Kopplungsgeschafte nach der
rule of reasonoder delper se rulegepruft werden sollten; (2) ob der Besitz der Makcht
auf dem Primarmarkt notwendig fur eine wettbewerdage Kopplung ist; und (3) mit
welchem Test die zwei verschiedenen Guter gepréiftien sollten.

2% Massauchusets v. Microsoft CorpZ3 F. 3d 1199 (D.C. Cir. 2004).

2% Aa.0., S. 1208.

27 A.a.0., S 1210.

2% Sjehe:Meese 146 U. Pa. L.R. 1 (1997)Kramer, 69 Minn. L.R. 1013 (1985).
29 A a.0.

30 Meesea.a.O., S. 4.
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1. Rule of reason und per serule

Ursprunglich wurden Kopplungsgeschafte in der akaaischen Rechtsprechung aler se
legal beurteilt® Allerdings hat deiSupreme Courtlanach seine Auffassung mehrere Mal
dartiber verandert, ob Kopplungsgeschéafte nachutkeof reasoroder demper se rulegeprift
werden sollten. Im Fallnited Shoe Wandte er digule of reason -Analyse an, in dem er die
wettbewerbswidrigen Effekte und die Effizienzvoesier Kopplung abgewogen F&t.Vier
Jahre spater hat jedoch deupreme Courtliesen Ansatz im FalUnited Shoe Iverandert

&% Kurz darauf wurde dieule of

und die Effizienzvorteile der Kopplung nicht anerth
reason -Analyse wieder angewantf' Im Jahr 1936 hat d&upreme Courtlie Anwendung
derrule of reason -Analyse wieder bestatigt> aber in diesem Jahr hat er auch begonnen, die
strengeper se rulebei Kopplungsfallen anzuwend@®.Seitdem hat er Kopplungsgeschéfte
als per se illegal beurteilt. Der Supreme Courtkonnte nicht anerkennen, dass
Kopplungsgeschafte wettbewerbsfreundliche- und beeterbsfeindliche Effekte haben
konnen. Er vertrat einen feindlichen Ansatz zu Kaopgsféallen und glaubte, dass ,tying
arrangements serve hardly any purpose beyond fipression of competitio®® Er stimmte

mit der traditionellen Leverage-Theorie Ubereinsgdd&opplungsgeschafte ein Mittel der
Marktmachtausdehnung und dalper seillegal sind. Der Gerichtshof untersuchte nichi, o
Kopplungsgeschafte im Einzelnen dazu verwendet everkbnnen, eine Monopolstellung
auszudehnen. Ebenfalls wurden die Effizienzgewidee Kopplungsgeschéfte hier nicht

bertcksichtigt.

Im Fall Jefferson Paristveréanderte deBupreme Courseine Auffassung, um dger se rule
zu Kopplungsgeschaften einzugren?®h. Hier erkannte der Gerichtshof an, dass
Kopplungsgeschéfte Effizienzvorteile bringen kémntéllerdings blieb die Mehrheit des
Gerichtshofs dabei, diper se ruleanzuwenden, solange die Voraussetzungen flpeliese

rule erfullt werden. Hier spielten die Effizienzvoreitler Kopplung von Operationsdiensten

%01 Heaton-Peninsular Button-Fastener Co. v. Eurekaciity Co, 77 F. 288 (6th Cir. 18968idney Henry v.
A.B. Dick Co.224 U.S. 1 (1912)Jnited States v. United Shoe Mach.,G4.7 U.S. 32 (1918).

%92 United States v. United Shoe Mach. @d7 U.S. 32, 65 f. (1918): “We must assume [thegglauses] were
entered into by the lessees upon a calculatioheif value--the efficiency of the machines balanagdinst the
restrictions upon and conditions of their use.”

393 United States v. United Shoe Mach. @&8 U.S. 451, 462 (1922): “No matter how goodrteehines of the
United Company may be, or how efficient its seryites not at liberty to lease its machines uponditions

prohibited by a valid law of the United States.”

3YETC v. Sinclair Refining Co261 U.S. 463 (1923).

395 pjck Manufacturing Co. v. General Motors Corp99 U.S. 3 (1936).

39%1BM Corp. v. United State®98 U.S. 131 (1936).

%97 Standard Oil Co. of California v. United Stat@87 U.S. 293, 305 (1949).

398 jefferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2 (1984).
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und Narkosediensten auf dem Wettbewerb keine RDke.Gerichtshof bestatigte in diesem
Fall die Kopplung nicht deshalb, weil sie effiziemér, sondern weil das Krankenhaus keine

Marktmacht innehatte, die eine Voraussetzungpéerse rulewar.

Nach o©konomischer Analyse voNalebuff & Majerusist jedoch die Kopplung von
Operationsdiensten und Narkosediensten effiziedtnicht wettbewerbsbeschrankefidDer
Markt fir Krankenhaus ist konkurrierend und Narkbeaste sind nur ein kleiner Teil von
den gesamten Dienstleistungen, die von einem Krdrdues angeboten werden. Deshalb
wirde diese Kopplung nicht zur Errichtung der Mauitittschranken im Markt fur
Krankenh&user fiihrett® Ebenso war der Markt fiir Narkosedienste konkugridr Wenn ein
Narkosearzt beim Krankenhaus Jefferson Parish piektizieren kann, kann er bei anderem
Krankenhaus noch praktizieren. Deshalb wiirde diegsplung auch nicht zur Errichtung der
Marktzutrittschranken im Markt fur Narkosediensti@arien®** Das Motiv fiir diese Kopplung
ist daher keinLeveraging®'? Nalebuff & Majerusglauben, dass der Vertrag zwischen
Jefferson Parish und Arztpraxis Roux aufgrund kdfizvorteile abgeschlossen wurde. Durch
diesen Vertrag kann Jefferson Parish von Roux looetiifizierte Narkoseéarzte verlangen. Es
muss daher die Qualifikation der Narkoseéarzte reelivst kontrollieren. Fir Roux ist dieser
Vertrag auch effizient. Denn Roux darf nur bei defbn Parish praktizieren, deshalb muss er
nur auf einen einzigen Standard der Praxis undaWieeh achten. Im Ergebnis fuhrt diese

Kopplung zu einer Qualitat und Kosteneinsparungedéfferson Paris und Rodk.

Da der Supreme Courtkeine einheitliche Auffassung hat, ob die Effizeaorteile der
Kopplungsgeschafte als Rechtfertigungsgriinde flitbeeerbliche Kopplungen verwendet
werden kénnen, wandten die unteren Gerichte verdehie Ansatze ah? Das10th Circuit
beispielsweise, hat im FaMotors, Inc. v. Mazda Distrib. Int> die Effizienzvorteile als
Rechtfertigungsgrund abgelehnt. D&th Circuit hingegen akzeptierte diese im Fslbzart
Co. v. Mercedez Benz of N. Am. fit.

Der feindliche Ansatz zu Kopplungsféllen bezieht sich jedoch meisf vertragliche
Kopplungsgeschafte. In technologischen Koppluntsialeigerten sich die unteren Gerichte

399 Nalebuff/Majerus Bundling, Tying, and Portfolio Effects”, Repomrfthe UK Department of Trade and
Industry, February 2003, S. 122 ff., verfiigbar &tifp://www.dti.gov.uk/ccp/topics2/pdf2/bundle2.pdf
$97.a.0, S. 124.

1Aa.0.

%2p.a.0., S. 125.

3A.a.0.

$“Meese 146 U. Pa. L.R. 1, 4 (1997).

15806 F. 2d 953, 957 f. (Yacir. 1986).

%16 833 F. 2d 1342, 1348 ff. {Cir. 1987).
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in der Regel, diper se ruleanzuwenden. Beispielsweise nahmen die Gerich®Nt*” und

IB*® einen freundlichen Ansatz zu der innovativen

das D.C. Circuit in Microsoft
Produktintegration ein, der sogar &hnlich wie e se legal rulast. Ebenfalls war dab.C.
Circuit in Microsoft Il der Auffassung, dass bei der Beurteilung der Kapgégeschéfte
hinsichtlich Plattform-Software-Produkte digle of reasoranzuwenden ist.’ Nach derule
of reason — Analyse werden die Effizienzvorteile der Produofegration mit den

wettbewerbsbeschrankenden Effekten abgewdden.

2. Marktmacht auf dem Primarmarkt

Der Supreme Courhat seine Auffassung auch mehrere Mal dariibemderd ob der Besitz
der Marktmacht auf dem Primarmarkt notwendig istr fdie Feststellung einer
wettbewerbswidrigen Kopplung. In friherer Rechtsptsng nahm der Gerichtshof an, dass
Kopplungsgeschaftger se illegal sind, wenn der Anbieter eine Marktmachnheahat.
Allerdings machte er keine ausfihrliche Untersuchuilber die Marktstruktur des
Primarmarktes. Er war der Auffassung, dass dasnPathit dem Patentinhaber signifikante
Marktmacht gebé?! In Times-Picayunéegrenzte deBupreme Courtlie Anwendung deper

se rule zu Kopplungsgeschaften. Nach seiner Ansicht selkopplungsgeschafte
wettbewerbswidrig, nur wenn der Anbieter eine hatiiche Marktmacht auf dem
Primarmarkt innehab&? Fiinf Jahre spater jedoch, veranderte Sapreme Couriseine
Auffassung, als er feststellte, dass jedes Kopgesgchaft, das von einem Unternehmen mit

einer kleinen Marktmacht durchgefiihrt werder seillegal sei**®

In Jefferson Parish begrenzte derSupreme Courtwieder die per se rule zu
Kopplungsgeschaften, in dem er annahm, dass Kogpy@schafte nuper seillegal seien,
wenn der Anbieter signifikante Marktmacht inneh&jeAllerdings wurde diese Regel acht

Jahre spater wieder verandert, als der Gerichtdi®fKopplung von Kodak untersagte,

317 Telex Corp. vs. IBM367 F. Supp. 258 (N.D. Okla. 1973).C Peripherals Leasing Corp. v. IBM58 F.
Supp. 423 (N.D. Cal. 1978Re IBM Peripheral EDP Devices Antitrust Litigatiof81 F. Supp. 965 (N.D. Cal.
1979).

318 United States v. Microsoft Corfl47 F. 3d 935 (D.C. Cir. 1998).

319 United States v. Microsoft Cor253 F. 3d 34 (D.C. Cir. 2001).

%0 .a.0.

%21 Motion Picture Patents Co. v. Universal Film Manctizre Co.,243 U.S. 502, 511 (1917)nternational
Business Machines Corp. v. United Stag®8 U.S. 131 (1936)nternational Salt Co. v. United State&32 U.S.
392 (1947).

322 Times-Picayune Publishing Co. v. United StaBd& U.S. 594 (1953).

23 Northern Pacific Railway Co. v. United Stat856 U.S. 1 (1958).

324 Jefferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2 (1984).
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obwohl Kodak tiber keine Marktmacht auf dem Primakineerfiigte®*® Da die Regel im Fall

Kodakmit der Regel im Fallefferson Parishicht (ibereinstimmtz® begrenzten die unteren
Gerichte die Regel inKodak nur fir Kopplungsfalle, in denen der Anbieter sein

Geschaftspolitik verandert, nachdem VerbraucheMiiechine gekauft hattéf’

Die Regel inJefferson Paristwurde vomSupreme Cour2006 im Urteillllinois Tool Works
Inc. v. Independent Ink, Ingvieder angewandt. Der Gerichtshof lehnte die Bphawg ab,
dass das Patentrecht dem Patentinhaber signifikéatitmacht gibt. Er war der Auffassung,
dass Kopplungsgeschafte der patentierten Produktelann illegal sind, wenn es Beweise
gebe, dass der Patentinhaber eine Marktmacht anfkdppelnden Markt innehabe. Wie in
allen anderen Kopplungsféllen verlangte d8upreme Courtvon dem Klager in

Kopplungsfallen der patentierten Produkte solchedge>?®

3. Die zwei-Guter-Frage

Der Supreme Courstellte inJefferson Paristiest, dass die Prifung der zwei verschiedenen
Guter nach derseparate demanthetrennten Nachfrage) — Test durchgefiihrt wéfdBach
diesem Test liegen dann zwei getrennte Produktewenn es gentigende Nachfrage fiir das
gekoppelte Gut ohne das koppelnde Gut gibt. Didsst wird aber in technologischen
Kopplungsfallen abgelehnt. Kritiker meinen, dass ies Kontext der technologischen
Kopplungsgeschéafte problematisch ist, diesen Tegunaenden, da er die Vorteile einer
Produktintegration nicht anerkennen karthVerbraucher haben nicht immer die Fahigkeit,
die Effizienzvorteile einer Produktintegration zeulteilen. Manchmal dauert es langere Zeit,
bis diese Effizienzvorteile erkannt werden. Dahgimen Kunden die Produkte auch nach der
Integration und trotz der daraus resultierendertalernoch getrennt ali* Solange also noch

eine getrennte Nachfrage existiert, wird ein intges Produkt als zwei verschiedene Guter

325 Eastman Kodak v. Image Technical Services, Inal, 804 U.S. 451 (1992).

3% | ande,62 Antitrust L.J. 193, 200 (1993)acobs 52 Md. L.R., 336, 356 ff. (1993);azaroff, 69 Wash. L.R.
101, 153 (1994)Hylton/Salinger69 Antitrust L.J. 469, 481 f. (2001).

%27 Metzler v. Bear Automotive Serv. Equip. ®,F. Supp.2d 1345, 135[fee v. Life Ins. Co23 F.3d 14, 19
(1% Cir. 1994):Queen City Pizza, Inc. v. Domino’s Pizza, 1d@4 F.3d 430, 440 {BCir. 1997).

28 Sjehe:McLaughlin,48-MAR Orange County Law. 38 (200&eidenbergs NO. 9 A.B.A. J. E-Report
1(2006);Gowdy/MarcinkoSupreme Court Strikes Down Presumption of lllegdtr Tying Arrangements
Involving a Patented Product, 02.03.2006, abrutivder:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=3813&estnews=IMcGibbon,Supreme Court Abolishes
Presumption of Market Power In Antitrust PatentrifyCases, 28.03.2006, abrufbar unter:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=3870&&estnews=1

329 Jefferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2 (1984).

330 United States v. Microsoft Corfl47 F. 3d 935, 947 (D.C. Cir. 199&)nited States v. Microsoft Cor253
F. 3d 34, 84 (D.C. Cir. 2001).

$1yvgl. Weinstein90 Cal. L.R. 903, 920 (2002).
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betrachtet. Ferner ist der Test riickwarts gewaiidEr fokussiert auf das Verhalten der
Verbraucher in der Vergangenh&it. Er beriicksichtigt nicht, dass sich das Verhalten d
Verbraucher in der Zukunft verandern kann, wenn sie Effizienzvorteile der
Produktintegration erkennen. Im Technologiemaruttldie Innovation sehr schnell und eine
Produktintegration ist manchmal notwendig. Je dyiseher eine Industrie ist, desto groRRer
ist der wahrscheinliche Fehler désfferson Parish- Tests*** Der Fehler tritt auf, wenn ein
wettbewerbsférderndes Kopplungsgeschaft als illegatkteilt wird (falschliche Verurteilung
- false conviction) Der Jefferson Parish— Test kann also zwischen pro- und

antiwettbewerblichen Kopplungsgeschéaften nicht nscteeiden.

Sowohl vor als auch nach dem Urt@dfferson Parisiformulierten die unteren Gerichte in
technologischen Kopplungsféllen verschiedene HKeterum eine Produktintegration zu
beurteilen. Keines dieser Kriterien erlaubt jedette zuverlassige Unterscheidung von guten
und schlechten Kopplungsgeschéaften. Im F&lemorex beispielsweise, wurde eine
Produktintegration gerechtfertigt, solange ein tigé@r technischer Streit Uber eine
Produktiberlegenheit besteht. Thansamericawurde diese MalRnahme als ein tbermaRiger
Schutz fir Produktinnovationen kritisiert. Allerdsn hat das Gericht hier die
Produktinnovation gerechtfertigt, obwohl sie Wettkebern schadet. Ebenso gab das Gericht
im Fall Microsoft Il der Innovation den Vorrang vor den Wettbewerbesolange der
Anbieter plausibel behaupten kann, dass die Intiegraorteilhaft ist, wird das Geschatft als
legal beurteilt glausible benefit argumentHier wird nicht beriicksichtigt, ob der Markt
hinterher noch konkurrierend ist. Kritiker meinelass diese Entscheidungen eine Hintertlr
fir wettbewerbswidrige Kopplungsgeschafte offi€nDie MalRnahmen in den FalléBM

und Microsoft Il bergen auch ein Risiko der Fehlentscheidung. [@éteF tritt auf, wenn ein
wettbewerbswidriges Kopplungsgeschaft als legalrtbéu wird (falschliche Freispruch -
false acquittal) Die Gerichte haben die Aufgabe, die Spannung chwis der
Produktinnovation und dem Schutz des Wettbewertmilisen, noch nicht endgiiltig gelost.

In Microsoft 1l wird eine Produktintegration nach demle of reason— Ansatz geprift.
Allerdings gibt das Gericht in diesem Fall keinearkh Hinweise, wie man

wettbewerbswidrige Produktintegration identifizieie Bewertung der Effizienzvorteile

332 Ahlborn/Evans/Padillag9 Antitrust Bul. 287, 301 (2004).

333 United States v. Microsoft Cor253 F. 3d 34, 140 (D.C. Cir. 2001).

334 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 301 (2004).

335 United States v. Microsoft Corpl47 F. 3d 935, 957 (D.C. Cir. 1998ald J. (dissenting);Lawrence
Amicus CuriaeUnited States v. Microsoft Cor@87 F.Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000) (No. 98-123%)einstein 17
Berkeley Tech. L.J. 273, 290 (2002).
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wird dem Gericht Uberlassen und den Unternehmidneischwer, vorherzusagen, wie das
Gericht ihre Produktintegration beurteilen wirdaglich ist hier, ob das Gericht Uberhaupt in
der Lage ist, die Effizienzvorteile einer Produteigration sicher zu bestimm@&if.DasD.C.
Circuit selbst erklarte ifMicrosoft Il: ,Courts are ill-equipped to evaluate the benedits
high-tech product desigri® Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass der Test,saven
wettbewerbsfordernden- und wettbewerbswidrigen Kapgsgeschaften zu unterscheiden,

im amerikanischen Antitrustrecht noch eine Frageaffiénem Ende ist.

3 \Weinsteina.a.O., S. 288 f.
%37 United States v. Microsoft Corfl47 F. 3d 935, 952 (D.C. Cir. 1998).
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§ 3. Die Leverage-Theorie im européaischen Wettbewssrecht

“Economists disagree on many things — almost ekargtin
fact. But there is one thing they broadly agree ang that is
that it is markets and not politicians who geneatavth. And
markets operate best when there is a free and eimpl
environment focompetition between businesse’s

(Neelie  Kroes, Competition must drive European
competitiveness in a global economy, SPEECH/05/477,
03.09.2005).

I. Rechtsgrundlage

Zur Gewahrleistung eines Systems unverfalschtertbdeerbs gemald Art. 3 Abs. 1 lit. g)
EG-Vertrag kennt das europaische Wettbewerbsreait SBulen. Im EG-Vertrag (EGV)
befinden sich die erste und zweite S&aule, namliag Bestimmung Uber das Verbot
wettbewerbsbeschréankender Vereinbarungen unter &rt.(ex-Art. 85) EGV und die

Bestimmung Uber das Verbot der missbrauchlichennéizsing einer beherrschenden
Stellung unter Art. 82 (ex-Art. 86) EGV. Die dritt8aule stellt die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschluss dar, die in der Vemgdn Nr. 4064/89

(Fusionskontrollverordnung) geregelt ist. Die Leage-Theorie im européaischen
Wettbewerbsrecht kann sowohl nach Art. 82 EGV alucha nach der

Fusionskontrollverordnung untersucht werden. Dierfli@gende Arbeit fokussiert ihre
Untersuchung auf die zweite Saule des europaischettbewerbsrechts: das
Missbrauchsverbot einer beherrschenden Stellunggeknt. 82 EGV.

Die Vorschrift des Art. 82 EGV lautet:

Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verbawndie missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Mdekt auf einem wesentlichen Teil desselben durch
ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazwefilkann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen.

Dieser Missbrauch kann insbesondere in folgendestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung voaangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen
oder sonstigen Geschéftsbedingungen;

b) der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes dmtetechnischen Entwicklung zum Schaden der
Verbraucher;

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei iclgleertigen Leistungen gegeniber
Handelspartnern, wodurch diese im Wetthewerb beadgigh werden;

d) der an den Abschluss von Vertragen geknipften Bedigen, dass die Vertragspartner zusatzliche
Leistungen annehmen, die weder sachlich noch na@ndélsbrauch in Beziehung zum
Vertragsgegenstand stehen.
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Art. 82 EGV beinhaltet kein generelles Monopolisigsverbot wie Sec. 2 Sherman Att.
Die Vorschrift wendet sich nicht gegen eine belotresde Stellung als solche, sondern nur
gegen die missbrauchliche Ausnutzung einer behewmsen Stellung. Vielmehr missen
diese missbrauchlichen Verhaltensweisen im GemeiesaMarkt oder einem wesentlichen
Teil desselben geeignet erscheinen, den HandethkemsMitgliedstaaten zu beeintrachtigen

(Zwischenstaatlichkeitsklauséf’

Art. 82 EGV ist im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. il §) EGV zu verstehen, der die
Errichtung eines Systems unverfalschten Wettbewengasst*® Die zentrale Aufgabe
dieser Vorschrift ist damit, grof3e und machtige ddméhmen daran zu hindern, durch den
Einsatz ihrer besonderen Machtmittel die ordnundg8ge Funktionsweise des Systems

unverfalschten Wettbewerbs zu storéh.

Das Missbrauchsverbot wendet sich an ein oder melwaternehmen mit beherrschender
Stellung auf einem bestimmten, abgegrenzten M&r&t. Anwendung des Art. 82 EGV hat
daher die prazise Abgrenzung des relevanten Marktdgeginnen. Auf diesem abgegrenzten
Markt wird dann der Beherrschungsgrad des Untereesnfestgestelff* Danach wird

beurteilt, ob das Unternehmen seine beherrschetedlar§y missbrauchlich ausnutzt.

A. Die Abgrenzung des relevanten Marktes

Mit der Marktabgrenzung wird der Handlungsspielrawon Unternehmen definieit®
Hauptzweck der Marktabgrenzung ist ,die systembh&sérmittlung der Wettbewerbskrafte,
denen sich die beteiligten Unternehmen zu steliemeh.®** Ein Unternehmen kann sich
seinen Abnehmern gegenuber nicht unabhangig verhaltvenn die Abnehmer die
Mdoglichkeit haben, ,ohne weiteres auf vor Ort velfare Substitute oder ortsfremde
Anbieter auszuweicheri*® Bei der Marktabgrenzung wird daher die Substihdekeit bzw.

die Austauschbarkeit von Unternehmen angebotenesduRten und Dienstleistungen

38 Emmerichin Dauses, H.l. §1 Rn. 314&och in Grabitz, EWG-Vertrag, Art. 86 Rn. 1 ffSchroterin
Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWGV, Art. 86 Rn. 21 ff

339 Moschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, AGt.Rn. 1.

%0 Emmerichin Dauses, H.l. §1 Rn. 314.

31Aa.0.

312 ygl. Mdschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A8t. Bn. 38;Emmerich,a.a.0., Rn. 320;
Zach Wettbewerbsrecht der Europaischen Union, S. 236.

313 Mestmécker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 10.

344 Kommission Bekanntmachung der Kommission ber die Definitites relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. Nr. C3329.12.1997, Rn. 2.

¥5A.a.0., Rn. 13.
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ermittelt. Haben die Nachfrager zumutbare Austadosdteit, liegt eine beherrschende
Stellung nicht vor*® Sind die Produkte und Dienstleistungen nicht aisstabar, ist eine
beherrschende Stellung zu bejafiHierbei ist die Abgrenzung des relevanten Markits
der Priifung der beherrschenden Stellung verkritibfle enger der relevante Markt definiert
wird, desto leichter wird die Feststellung der ntiaekerrschenden Stelluifg und desto
leichter wird es damit, ein missbrauchliches Veadraku prifen.

Die Marktabgrenzung in der Missbrauchskontrolle ma&rt. 82 EGV und in der
Fusionskontrolle im Rahmen der Fusionskontrolivénong (FKVO) enthalt
iibereinstimmende konomische Bestimmungsgritfdéllerdings ist der Zweck dieser
Normen unterschiedlick* Wahrend die FKVO den Einfluss eines Zusammensshiiguf
die Prognose der Marktstrukturen beurteilt, richtgth Art. 82 EGV gegen die
missbrauchliche Verhaltensweise eines Unternehimetter Vergangenheit? Infolge dessen
kommt die Marktabgrenzung beim Missbrauchsverbadeeaziell zu engeren Méarkten als bei
der Fusionskontroll&>®

Der relevante Markt als Bezugsrahmen fur die Felsiisiy einer beherrschenden Stellung ist

in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenZén.

1. Der sachlich relevante Markt

Zur Abgrenzung des sachlich relevanten Marktesebildie Austauschbarkeit bzw. die
Substituierbarkeit des Produktes des betreffendaerdehnmens mit anderen Produkten das
maRgebliche Kriteriumi>> Laut der Bekanntmachung der Kommissi8mmfasst der sachlich

346 7ach Wettbewerbsrecht der Europaischen Union, S. 236 |

#7A.a.0.

8 A.a.0.

#9A.a.0., S. 236 |.1.alestmacker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 14.

%0 Mestmacker/Schweitzex,a.O., Rn. 2.

$1A.a.0.

%2 A a.0.

3 Moschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A6t.Rn. 41.

%4 Zur Abgrenzung des zeitlich relevanten Marktes,|. viylosche] a.a.0., Rn.58; Schréter in
Groeben/Thiesing/Ehlerman, EWGV, Art. 86 Rn 126throéter,in Schroter/Jakob/Mederer, Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht, Art. 82 Rn. 1BiBksen, in Langen/Bunte, Art. 82 Rn. 3Ghiesingin FS.
Hartmann, ,Die Abgrenzung des relevanten Markt&s'355;Zach, Wettbewerbsrecht der Européischen Union,
S. 241;Emmerichin Dauses, H.l. 81 Rn. 194, 32Ryngin Grabitz/Hilf, EUV/EGV-Kommentar, Art. 82 Rn. 48
Koch in Grabitz/Hilf, Art. 86 Rn. 40Mailander, Gemeinschaftskommentar, Art. 86 Rn. 3fgpmann,Die
Abgrenzung des relevanten Marktes im Rahmen dersbvlsichsaufsicht (ber marktbeherrschende
Unternehmen, S. 32.

%5 Hopmanna.a.O.
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relevante Produktmarkt ,samtliche Erzeugnisse wel/oDienstleistungen, die von den
Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, ¢&ei und ihres vorgesehenen

Verwendungszwecks als austauschbar oder substimiangesehen werde#r*

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marldiedlen die Kommission und der
Gerichtshof auf das so genanmedarfsmarktkonzepab>*® Hierbei ist der Produktmarkt
.nach Mallgabe derjenigen Merkmale der fraglicherelgnisse abzugrenzen, die sie zur
Befriedigung eines gleich bleibenden Bedarfs gestigmd mit anderen Erzeugnissen in
geringem MaRe austauschbar erscheinen ladenEntscheidend ist hiernach die
Substituierbarkeit von Produkten und Dienstleiseamgeweils aus der Perspektive der
Marktgegenseité®® Also wird die Substituierbarkeit aus der Sicht déachfrager fiir die
Angebotsmarkte und aus der Sicht des AnbieterdiéiiNachfragemarkte untersucht.

Die Substituierbarkeit auf der Nachfrageseite spile maRgebliche Rolf&? In zahlreichen
Fallen wird die Substituierbarkeit aus der Sichtr déachfrager untersucft® Diese
Untersuchung erfordert ,eine Bestimmung derjeniBeodukte, die von den Abnehmern als
austauschbar angesehen werd8h HMierbei ist zu priifen, ob Nachfrager als Reaktrf
eine geringe, bleibende Preiserh6hung (zwischerbis%.0%) fir die betreffenden Produkte
auf verfiigbare Produkte ausweichen wiirfénWandern Nachfrager zu anderen Produkten
ab, damit erbringt die Preiserh6hung wegen deregr@ubstitution keinen Zusatzgewinn, so
werden in den sachlich und raumlich relevanten Msokviele weitere Produkte einbezogen,
bis eine Reihe von Produkten bestimmt ist, bei deee Preiserhbhung zu keiner

ausreichende Substitution bei der Nachfrage fiifirt.

Die Substituierbarkeit aus der Sicht des Anbieteirsl nur in Einzelfallen gepriff’ Hier

wird untersucht, inwiefern die Anbieter in benaatéa Produktsegmenten in der Lage sind,

356 Kommission Bekanntmachung der Kommission ber die Definitites relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. Nr. C33129.12.1997.

®7p.a.0., Rn. 7.

%8 Emmerichin Dauses, H.l. §1 Rn. 32Mestmacker/Schweitzéuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 12.
%9 EuGH 21.2.1973, Slg. 1973, 215, 24)ntinental Can3.7.1991, Slg. 1991 | 3359, 3450 Rn. BKZO,
26.11.1998, Slg, 1998 | 7791, 7829 Rn. B&nner sowieJungin Grabitz/Hilf, EUV/EGV-Kommentar, Art.
82 Rn. 29-39Mestmécker/Schweitzdfuropédisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 12.

%0 Mestmacker/Schweitzer,a.O.

%1 A.a.0.

2 Kommission23. Wettbewerbsbericht (1993), S. 186.

%3 HuggenbergerDie Marktbeherrschende Stellung in der Fusionskdietder EG, S. 126.

34 Kommission Bekanntmachung der Kommission iber die Definitites relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. Nr. C83129.12.1997, Rn. 15.

%5 A.a.0., Rn. 17.

%5 A.a.0.

%7 HuggenbergerDie Marktbeherrschende Stellung in der Fusionskdietder EG, S. 126.
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ihre Produktion kurzfristig auf die betreffendero@ukte umzustelleff® Bei dieser Priifung
spielt die Zeitdauer, die fiir eine Umstellung bégtowviirde, eine groRe Rolf&? Sind die
Anbieter in der Lage, ihre Produktion kurzfristigngefahr innerhalb eines Jahres, auf
benachbarte Produktsegmente umzustellen, so kasnirdidem sachlich relevanten Marktes
abgegrenzt werden, andernfalls wird die Moglichleter Produktionsumstellung lediglich
als potentieller Wettbewerb beriicksichtift.

In der Kommissionspraxis und der Rechtsprechungacken die Abgrenzungskriterien von
Fall zu Fall, da Verbraucher bei der Beurteilung Sebstituierbarkeit eines Produktes ebenso
unterschiedliche Kriterien anwend&i.Wichtige Kriterien sind die Eigenschaften, dieifee
und der Verwendungszweck des betreffenden Prodt#t&daRgebend sind auRerdem die
Wettbewerbsbedingungen sowie die Struktur der Nagef und des Angebots auf dem
Markt.3"

2. Der rdumlich relevante Markt

Die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes tdiger Feststellung, in welchem
Tatigkeitsgebiet ein Unternehmen, dessen behemdeh8tellung zu prifen ist, mit anderen
Unternehmen tatsachlich konkurriéff. Die Kommission definiert den raumlich relevanten
Markt als ,das Gebiet, in dem beteiligte Unternehméie relevanten Produkte und
Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewertisigengen hinreichend homogen sind
und das sich von benachbarten Gebieten durch gpUrbaterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen unterscheidét.“Das Kriterium der hinreichend homogenen
Wettbewerbsbedingungen kann in  rdumlicher Hinsichton  Transportkosten,
Aul3enzolltarifen, unterschiedlichen Produktvorditéni, gebuhrenpflichtigen

Grenzkontrollen abhangéf?’

%8 Kommission Bekanntmachung der Kommission iiber die Definitites relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABIl. Nr. C3329.12.1997, Rn. 20.

359 Kommission22. Wettbewerbsbericht (1992), S. 136.

370 A.a.0.

3’1 Emmerichin Dauses, H.l. §1 Rn. 322.

372 p.a.0.

33 A.a.0.

¥ A.a.0., Rn. 325.

37> Kommission Bekanntmachung der Kommission ber die Definitites relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. Nr. C3329.12.1997, Rn. 8.

376 zach Wettbewerbsrecht der Europaischen Union, S. 241.
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Wie bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Markst grundsatzlich auch bei der
Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes die Hubesbarkeit aus der Sicht der
Marktgegenseite zu beurteildff. Weshalb ist hier vollumfanglich auf die oben datghte

Substituierbarkeit der Marktgegenseite zu verweisen

B. Die marktbeherrschende Stellung

1. Definition

Das Missbrauchsverbot unter Art. 82 EGV setzt zhsticdie Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung des betreffenden kbtierens voraus. Allerdings enthalt der
EG-Vertrag keine Legaldefinition des Begriffs demamtbeherrschenden Stellung. Diese
Licke wurde bewusst offen gelassen, um der Komornissnd den européaischen Gerichten
die Moglichkeit zu geben, das Missbrauchsverbot adyisch der Entwicklung des
Gemeinsamen Marktes anzupas$érn standiger Rechtsprechufigbetonte der EuGH, dass
der Begriff der Marktbeherrschung selbstandig an4ielsetzung des Art. 3 Abs. 1 lit. g)
EGV — ein System zu errichten, das den Wettbhewenb Gemeinsamen Markt vor
Verfalschungen schiitzt — auszule§&hAlso definiert der EuGH die marktbeherrschende
Stellung eines Unternehmens als ,eine wirtschai@idachtstellung eines Unternehmens, die
dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltemges wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm diéghthkeit verschafft, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich desrbxduchern gegeniber in einem
nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhaft&n.*

Anders als ein Monopol schliel3t eine beherrschedtdung einen gewissen Wettbewerb
nicht aus, aber aufgrund ihrer Machtstellung vetsge das Unternehmen in die Lage, die
Bedingungen, unter denen sich der Wettbewerb ekélic kann, zu bestimmen oder

zumindest zu beeinflusséft.

377 A.a.0.;Mbschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A8t.Bn. 55;Emmerichin Dauses, H.I.
§1 Rn. 326.

$8 Emmericha.a.O., S. 322.

379 Bspw. EuGH 21.2.1973, Slg. 1973, 215, 244 Gfontinental Can22.1.1974, Slg. 1974, 223, 252 Rn. 25,
Commercial Solventst3.2.1979, Slg. 1979, 461, 520 Rn. B®ffmann-La Roched.11.1983, Slg. 1983, 3461,
3503 Rn. 29Michelin.

30 Moschelin Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, /61.Fn. 63.

$1EUGH 14.2.1978, Slg. 1978, 207nited Brands.

82 Mestmacker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 24.
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Die beherrschende Stellung kann sich aus dem Zusamwirken mehrerer Faktoren ergeben,
beispielsweise die Marktstruktur, das Marktverhalies betreffenden Unternehmens und die
dadurch herbeigefiihrten Marktergebni¥eDer Marktstruktur kommt besondere Bedeutung
zu, vor allem die Marktanteile des beherrschendatetdehmens. Zur Feststellung einer
beherrschenden Stellung sind diese Faktoren in reinertenden Gesamtschau

zusammenzufassér:

2. Marktanteile

Dem Marktanteil kommt bei der Prifung einer belddrenden Stellung mit Abstand die
groRte Bedeutung Zi° Dieser wird in jeder Entscheidung und jedem Urbeitiicksichtigt.
Allerdings ist er als ,Indikator fir den Grad desetbewerbs‘ zu verstehéff Die
Bedeutung des Marktanteils schwankt von Markt zuktjavor allem ,nach der jeweiligen
Produktion-, Angebots- und Nachfragestruktti.‘Ein bestimmter Marktanteil reicht daher
nicht aus, um die beherrschende Stellung festzmaDie nachfolgenden Prozentziffern
dienen daher lediglich als ,Anhaltspunkf® fir das Vorliegen einer beherrschenden

Stellung.

Nach der Rechtsprechung kénnen besonders hohe avitglté ohne weiteres den Beweis fur
das Vorliegen einer beherrschenden Stellung liefemar bei ,auRergewéhnlichen
Umstanden“ soll etwas anderes geft&hAls besonders hoch sind Marktanteile von tiber 50%
gewertet wordef?® Liegen die Marktanteile unter 50% geniigt diesimdlenicht als ein
Hinweis auf eine beherrschende Stellung, dazu siedere Marktbeherrschungsfaktoren

33 Aa.0.; Méschel in Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, Ar6, &n. 73; Schroter in
Groeben/Thiesing/ Ehlermann, EWGV, Art. 86 Rn. D&ksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 3Emmerich
Kartellrecht, 838 S.431.

¥4 p.a.0.

%5 Méschel, a.a.0.; Emmerich in Dauses, H.l. §1 Rn. 342Mestmacker/SchweitzerEuropéisches
Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 30.

3 Moschela.a.0.Kochin Grabitz/Hilf, Art. 86 Rn. 29.

%7 EuGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 521 Rn.M6ffmann-La Roche.

38 Moschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A6t.Rn. 81 ff.

39 EuGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 521 Rn.HMaffmann-La Roche3.7.1991, Slg. 1991 | 3359, 3453 Rn. 60,
AKZO; EuG 12.12.1991, Slg. 1991 Il 1439, 1480 Rn.H19ittj; 6.10.1994, Slg. 1994 Il 755, 811 Rn. 108tra
Pak Il, bestatigt durch EuGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5%8dsche] a.a.0., Rn. 74Mestmacker/Schweitzer,
Europaisches Wettbewerbsrecht, 816, Rn. 30.

30 EuGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 527 f. Rn. 53,Hkfmann-La Roché86%); EuG 12.12.1991, Slg. 1991
Il 1439, 1480 Rn. 91Hilti (70% - 80%); EuG 6.10.1994, Slg. 1994 1 755, &l 109, Tetra Pak 11(90%),
bestatigt durch EuGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5%iGH 1991, Slg. 1991 | 3439, 3453 Rn.MAKZO (50%);
EuGH 9.11.1983, Slg. 1983, 3461, 3505 RnMidéhelin (57% - 65%).
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notwendig®®* Je hoher der Marktanteil ist, desto geringer ist Bedeutung der tbrigen

Faktoren®®?

Marktbeherrschung ist bei Marktanteilen zwischefiodind 40% mdoglich, wenn gleichzeitig
andere Marktbeherrschungsfaktoren vorliedf€nAls ein wichtiger Faktor gelten die
Wettbewerbsverhaltnis$é’ Hierbei steht im Vordergrund der Vergleich der dite der
Wettbewerber auf dem relevanten Matkt.,Je groRer der Abstand zu den kleineren
Wettbewerbern ist, desto starker ist der Marktantiss fuhrenden Unternehmens zu
gewichten.?®® Im Fall Hoffmann-La Rochestellte der Gerichtshof fest, dass ein enges
Oligopol vorliege, wenn der Anteil von dem fiilhrendUnternehmen weit tiber der Summe
der Anteile der nachsten Wettbewerber lideEbenso liegt eine beherrschende Stellung vor,
wenn ein Unternehmen Uber einen Marktanteil von %8%iigt, und dieser Marktanteil 10%
bis 15% hoher als die gemeinsamen Marktanteilébdigren wichtigsten Wettbewerber 18%.
Liegen Marktanteile unter 25%, bedeutet dies noemadise keine marktbeherrschende

Stellung®®

C. Missbrauchliche Ausnutzung

1. Definition

Art. 82 EGV richtet sich nicht gegen die beherrsatee Stellung als solche, sondern gegen
deren missbrauchliche Ausnutzung. Ebenso richtét die Vorschrift nicht gegen die blof3e
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung. Die Beign liegt auf dem Begriff
.missbrauchlich“. Daher liegt ein Verstol3 gegen.A32 EGV nur dann vor, wenn die
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung zugleissbrauchlich ist® Die Definition der

missbrauchlichen Ausnutzung findet sich in Art. B&V nicht. Die Vorschrift gibt aber

%91 Kommission, 24. Wettbewerbsbericht (1994), Rn..203

392 Moschelin Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, A81.Bn. 74;Emmerichin Dauses, H.l. §1 Rn.
203 a.

393 KOMM. 17.12.1975, ABI. 1976 Nr. L 95/1, 12 fiChiquita, bestatigt durch EuGH 14.2.1978, Slg. 1978, 207,
294 ff., United BrandsKOMM. 4.11.1988, ABI. 1988 Nr. L 317/47, 52 Rr8 ., London European/ SABENA
ebensdVidsche) a.a.O., Rn. 83.

394 Mestmécker/SchweitzdEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 31.

3% A.a.0.

3% A.a.0.

397 EuGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461 Rn. 50 f. und éf; Mestmacker/Schweitzex,a.0., Rn. 31.

¥ EuG 6.10.1994, Slg. 1994 Il 755, 815 Rn. Il&ra Pak II.

%9 EuGH Slg. 1977, 1875, 1903 Ketro I; Slg. 1986, 3021, 309Metro I.

4% pirksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 71.
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Beispiele von missbrauchlichen Verhaltensweiser, sie verbietet?”! Der Begriff der
missbrauchlichen Ausnutzung bedarf daher ,zur Elumgy seines Inhalts und seiner

Tragweite der Auslegund®

In diesem Zusammenhang war es fraglich, ob die equslg der missbrauchlichen

Verhaltensweisen weiter sein durfte als der Belskégalog®®®

Joliet war der Meinung, dass
Art. 82 EGV nur auf die missbrauchlichen Verhalteesen anzuwenden sei, die die
Verbraucher verletzt, und nicht auf solche, die ditarktstruktur verandef®* Die

Kommission lehnte diese Meinung ab. Im Fadintinental Carerkléarte sie, dass Art. 82 EGV

auch missbrauchliche Verhaltensweisen umfassaligi®larktstruktur verande?®

Der EuGH hob die Entscheidung der Kommission irsele Fall auf, aber er bestatigte die
Ansicht der Kommission in Bezug auf die Ausleguing wissbrauchlichen Verhaltensweisen
im Sinne des Art. 82 EGV. Nach dem Gerichtshof dei in Art. 82 EGV enthaltene

Beispielskatalog nur exemplarisch, also keine égfende Aufzahlung der Arten der nach
dem Vertrag verbotenen missbrauchlichen Ausnutaimgr beherrschenden Stellung. Art. 82
EGV beziehe sich nicht nur auf Verhaltensweisenrcldudie den Verbrauchern ein

unmittelbarer Schaden erwachsen kdnne, sondern auwiclsolche, die ihnen durch einen
Eingriff in die Struktur des tatsachlichen Wettbewge von dem Artikel 3 Abs. 1 lit. g) EGV

handele, Schaden zufif8. Ferner erklarte der Gerichtshof, dass ein missihfénes

Verhalten vorliege,

.,wenn ein Unternehmen in beherrschende Stellungedidergestalt verstarkt, dass der erreichte
Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich betijndi@gss also nur noch Unternehmen auf dem
Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von deeherrschenden Unternehmen abhang¥n.“
Die schwierigste Frage bei der Anwendung des Masthrsverbots ist ,eine operationale
Fassung des Missbrauchsbegriff®“Der EuGH orientiert sich bei der Auslegung dieses

Begriffs an ,Geist, Aufbau und Wortlaut* von Art28&EGV sowie ,System und Ziele des

401 EyGH 21.2.1973, Slg. 1973, 215, 246 Rn.@éntinental Can.

402 pirksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 71.

403 A.a.0., Rn. 72Hirsch in Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-Kartellrechtf. 86 Rn. 52;Emmerichin
Dauses, H.l. 81 Rn. 351pnes/SufrinEC Competition Law, S. 240.

% Joliet, Monopolization and Abuse of Dominant Position250-252.

405 KOMM. 8.1.1972, ABI. 1972 Nr. L 7/37Continental Can In diesem Fall fand die Kommission, dass
Continental Can ihre beherrschende Stellung missbtiche ausgenutzt habe, als sie durch den
Zusammenschluss Europemballage/Thomassen & DNjeeblifa NV derart verstarkt wurde, ,dass der
Wettbewerb, der trotz der anfanglich beherrscher@tetiung tatséchlich oder potentiell fortbestantétie, fur
die betreffenden Waren in einem wesentlichen Tesl @emeinsamen Marktes praktisch ausgeschaltet wird
40° EUGH 21.2.1973, Slg. 1973, 215, 246 Rn.@6éntinental Can

“7Aa.0.

%8 Emmerichin Dauses, H.I. §1 Rn. 352.
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Vertrages*, vor allem an Art. 3 Abs. 1 lit. g) EGdgr die Errichtung eines Systems vorsieht,
das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkte¥edélschungen schiitZt?

Aus der Zielsetzung des Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG¥fidierte der Gerichtshof den Begriff der

missbrauchlichen Ausnutzung als:

.die Verhaltensweisen eines Unternehmens in bettegrgler Stellung, die die Struktur des Marktesriflesen
kénnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen deesenheit des fraglichen Unternehmens bereits gésttiw
ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Madch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Eniwickl
durch die Verwendung von Mitteln behindert, welcwen den Mitteln des normalen Produkt- und
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage distregen der Marktbiirger abweichefi™

Diese Definition kann nur Anhaltspunkte fir die Séslung einer missbrauchlichen
Ausnutzung gebeft! Im Einzelfall wird Missbrauch mit Beriicksichtiguradler relevanten
Umstande tberprift? Durch Art. 82 EGV sollen daher sowohl der Verbtercund der
Geschéftspartner als auch der Wettbewerb als dtietit geschitzt werden. Ziel der
Missbrauchsaufsicht muss es daher sein, den saffmerischten Markt offen zu halten und

die Monopolisierung weiterer Méarkte zu verhindéth.

2. Verhaltnis Marktbeherrschung — Missbrauch

In der Literatur viel erortert ist die Frage, obneKausalzusammenhang zwischen
beherrschender Stellung und missbrauchlicher Aasmgt erforderlich ist. Im Schrifttum

wird diese Frage zum Teil bejalif. Allerdings hélt die Gberwiegende Meinung diesen
Kausalzusammenhang fur nicht notwently, denn die Forderung nach einem

Kausalzusammenhang kann in der Zielsetzung von8RrEGV nicht gesehen werd&f.

Der Gerichtshof hat die Frage nach dem Kausalzusarhamg ausdricklich im Urteil
Continental Canangesprochen. Dabei verneinte er die klagerisdredefung nach einem

409 Méschelin Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, At. Bn. 119;Dirksenin Langen/Bunte, Art.
82, Rn. 74.
“OEyYGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 541 Rn.Kdffmann-La Roche.
ji; Stoll, Drittmarktbehinderung im deutschen und europésdkartellrecht, S. 239.

A.a.O.
“3 Emmerichin Dauses, H.I. §1 Rn. 353.
414 Koch in Grabitz/Hilf, EWG-Vertrag-Kommentar, Art. 86nR45 f.; Mailander, Gemeinschaftskommentar,
Art. 86, Rn. 48;Emmerichin Dauses, H.l. 81 Rn. 358&irsch in Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EWG-
Kartellrecht, Art. 86 Rn. 56 f.
41> M6schelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A1.Fn. 123;Jungin Grabitz/Hilf, EUV/EGV-
Kommentar, Art. 82 Rn. 117 fEmmerichin Dauses, H.l. 81 Rn. 22Djrksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 85;
Mestméckerin FS Raisch, Zum Begriff des Missbrauchs in A86 EGV, S. 441, 444Schréter in
Schréter/Jakob/Mederer, Kommentar zum Europdischeévettbewerbsrecht, Art. 82 Rn. 166;
Ritter/Braun/RawlinsonEuropean Competition Law, S. 354 f., 9-0B@jlamy/Child Common Market Law of
Competition, Rn. 9-045]ones/SufrinEC Competition Law, S. 247.
1% Jung,a.a.0., Rn. 113, 117.

75



ursachlichen Zusammenhang zwischen der beherrsehen&tellung und der
missbrauchlichen Ausnutzung, ,denn die VerstarkdegStellung eines Unternehmens kann
ohne Rucksicht darauf, mit welchen Mitteln und \&éren sie erreicht worden ist,
missbrauchlich und nach Art. [82] des Vertragesbotan sein, sofern sie die vorstehend
beschriebenen Wirkungen hervorrutt®Hierbei kniipft der Gerichtshof an den objektiven
Erfolg der fraglichen Verhaltensweise ‘&fi Ebenso lehnte der Gerichtshof ausdriicklich im
Urteil Hoffmann — La Rochéas Argument der Klagerin ab, dass der Missbrdnegref
voraussetze, ,dass die durch eine beherrschentlengterlangte Wirtschaftskraft als Mittel

fur die Verwirklichung des Missbrauchs eingesetirti/**°

In der Praxis der Kommission und der Rechtsprechusty der Streit um das
Kausalitatserfordernis nie problematisiert word&h.In zahlreichen Fallen gehen die
Kommission und die Gerichte sogar so weit, dass sigen Missbrauch des
Marktbeherrschers auf einem anderen, nicht beligensdVarkt als Verstol3 gegen Art. 82
EGV ansehen, obwohl sie in diesen Féfférdie Frage nach dem Kausalzusammenhang
stellen??? Entscheidend ist allein, ob das missbrauchlichenseen des marktbeherrschenden

Unternehmens zurechenbar’&t.

3. Besondere Verantwortung beherrschender Unternehen

Wie bereits erwahnt, ist ein ursachlicher Zusamraaghzwischen der beherrschenden
Stellung eines Unternehmens und dem Missbraucht mictwendig. Zu ermitteln sind die
Auswirkungen des Missbrauchs, namlich ob die Véemslweise des Unternehmens dazu
fuhrt, dass es seine beherrschende Stellung Jdrstdd ob es den Wettbewerb auf dem
Markt verfalschf? Obwohl bei dieser Verhaltensweise das Unternehnsaine
beherrschende Stellung nicht ausnutzt, wird seinerhdtensweise immer dann
missbrauchlich, wenn sie zu einer Beschrankung Wettbewerbsstruktur fuhfe®> Eine

Verhaltensweise, die bei den Konkurrenten zwaruetlaist, kann bei beherrschenden

“"EuGH 21.2.1973, Slg. 1973, 215, 246 Rn.@dntinental Can

“18 Moschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A6t.Fn. 123.

‘9 EUGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 541 Rn.KMdffmann-La Roche.

420 Dirksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 85.

421 EUGH 6.3.1974, Slg. 1974, 223pmmercial Solvent8.10.1985, Slg. 1985, 3261 Rn. 23, ZBlemarketing
3.7.1991, Slg. 1991 I, 3359 Rn. 43 AKZG, KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 L 1/2Zetra Pak II.

422 Dirksenin Langen/Bunte, Art. 82, Rn. 85.

‘2 A a.0.

424 Jones/SufrinEC Competition Law, S. 247.

425 A a.0;Mestmécker/SchweitzeEpropaisches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 39.
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Unternehmen ein VerstoR gegen Art. 82 EGV darstéffe Denn die beherrschenden
Unternehmen haben eine besondere Verantwortung siasdurch ihr Verhalten einen
wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf dem d&wsamen Markt nicht

beeintrachtige*’

Allerdings hindert diese besondere Verantwortung leherrschendes Unternehmen nicht,
.Seine Eigeninteressen auf dem Markt zur Geltungprmngen und sich gegen die Bedrohung
seiner beherrschenden Stellung durch angemessefi@aktmen zu Wehr zu setzéh™
Beherrschende Unternehmen sind auch nicht verpglichpotentielle Wettbewerber im

Zugang zum Markt zu fordef??

4. Missbrauch auf einem anderen Markt

Art. 82 EGV richtet sich gegen missbrauchliche Augang einer beherrschenden Stellung
auf den Gemeinsamen Markt oder auf einen weseatlidleil desselben. Fraglich ist, ob Art.
82 EGV bei der Beurteilung von Féllen, in denen kéherrschendes Unternehmen sein
missbrauchliches Verhalten auf einem anderen als1 deherrschten Markt austibt

(Missbrauchstransfer), anzuwenden ist.

Die Antwort auf diese Frage ist im Schrifttum urnign. Ein Teil des Schrifttums, der einen
Kausalzusammenhang zwischen Marktbeherrschungstatiok und Missbrauchstatbestand
fordert, lehnt die Anwendbarkeit von Art. 82 EGVfainen anderen, nicht beherrschten
Markt (Sekundér- bzw. Drittmarkte) &% Kochist der Ansicht, dass die Auswirkungen auf
den Wettbewerb eines Behinderungsmissbrauchs awufSkundarmarkt weniger geféhrlich
seien. Deshalb sei die Anwendung von Art. 82 EGWVdam Fall des ,Missbrauchstransfers”
grundsétzlich abzulehné: Hierbei miissten beherrschter Markt und betroffelerkt

identisch seirt>?

426 Moschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, ABt. Bn. 120:Mestméacker/Schweitzes,a.O.;
Emmerichin Dauses, H.l. 81 Rn. 353¢pnes/Sufrina.a.O., S. 247 f.
42" EuGH 9.11.1983, Slg. 1983, 3461, 3511 Rn.\ithelin.
:iz Mestmécker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 16, Rn. 40.
A.a.O.
430 Die Begriffe Sekundar- bzw. Drittmarkte werden folgenden synonym verwendet und bezeichnen die
getrennte Markte vom beherrschenden Primarmarkt.
31 Koch in Grabitz/Hilf, EWG-Vertrag-Kommentar, Art. 86nR49.
2 Aa.0.
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Demgegeniber pladiert der Gberwiegende Teil desif@ams fur die Anwendung von Art.
82 EGV bei der Beurteilung von Féallen des Missbhatransfer§>* Als Argument behauptet
Mosche) dass Sinn und Zweck von Art. 82 den Ausgangpulekt Uberlegungen bildeten,
den beherrschenden Unternehmen eine besondere tWeramg fir das System eines
unverfalschten Wettbewerbs gemaR Art. 3 Abs. IgtEGV aufzuerlegefi® Art. 82 EGV
erfasse Verhaltensweisen, welche die Aufrechtarhgltoder Entwicklung des durch die
Existenz des Marktbeherrschers geschwachten Résemerbs behindern wiirdéw.
Verhaltensweisen auf einem unbeherrschten Drittmatkden sich dem Schutzzweck des
Art. 82 EGV einfiigert®

Ebenso befurworteiung die Ausdehnung des Missbrauchsverbots auf denngékonarkt.
Allerdings ist er der Ansicht, dass es nicht aw$rei wenn der beherrschte Markt und der
Sekundarmarkt ,véllig isoliert nebeneinander steHéh Hierbei sei eine Verbindung
zwischen dem beherrschten Markt und dem von Misslrdetroffenen Markt erforderlich,
da Art. 82 EGV eine zeitliche und sachliche, abemé& kausale Verbindung zwischen
Marktbeherrschungstatbestand und Missbrauchstatizbstorderé Die erforderliche
Verbindung bestehe ,insoweit, wie sich diese sjmhke Konstellation einer besonderen
Schutzbediurftigkeit gegen Wettbewerbsbeschrankungegen allgemein geschwachter

Wettbewerbstruktur erstreckt®

Die Kommission und Gerichte haben in zahlreichelleR&ein missbrauchliches Verhalten
auf dem Sekundarmarkt bzw. das Missbrauchstramééeein Verstol3 gegen Art. 82 EGV
festgestellt. Nach Ansicht der Kommission mach&eisen Unterschied, ob der Missbrauch
auf dem beherrschten Markt begangen werde, odedeaunfnicht beherrschten benachbarten

Markt**° Art. 82 EGV gelte auch in den Fallen, in denereaimarktbeherrschende Stellung

433 Moschel in Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A8, &n. 101 f.;Jung in Grabitz/Hilf,
EUV/EGV-Kommentar, Art. 82 Rn. 12Emmerichin Dauses, H.l. 81 Rn. 314, 39Jirksenin Langen/Bunte,
Art. 82, Rn. 85;Mestméacker/SchweitzeEuropéaisches Wettbewerbsrecht, § 18, Rn. 19 Sthréter in
Schréter/Jakob/Mederer, Kommentar zum  Europdischeévettbewerbsrecht, Art. 82 Rn. 167;
Ritter/Braun/RawlinsonEuropean Competition Law, S. 354 f., 9-0B@jlamy/Child Common Market Law of
Competition, Rn. 9-045jones/SufrinEC Competition Law, S. 323 fKareff, 28 Law & Pol'y Int'l Bus. 549
(1997).

“3*Moschel a.a.0., Rn. 101.

“®Aa.0.

*®A.a.0., Rn. 104.

437 Jungin Grabitz/Hilf, EUV/EGV-Kommentar, Art. 82 Rn. 42

¥ Aa.0.

*9A.a.0.

*9KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 1/21 f. Rn. 10fetra Pak I1.

78



auf einem Markt ein missbrauchliches Verhalten eimem anderen erméglich&. Diese
Ansicht wurde von den Gerichten bestatft.

Angesichts ihrer Auswirkung erscheinen die Félle Missbrauchstransfers in zwei Formen.
Die erste Form bezieht sich auf Missbrauchsvernalaf dem Sekundarmarkt, dessen
Auswirkung jedoch auf dem beherrschten Markt (denm&markt) entfallt. Durch den
Missbrauchstransfer soll die beherrschende Steltlesgbetroffenen Unternehmens auf dem
Primarmarkt verstarkt werdéfi® Die zweite Form erfasst das Missbrauchsverhaltérdem

Primar- oder Sekundarmarkten, dessen Auswirkunglemf Sekundarmarkt entfafft*

Durch die Ausweitung des Anwendungsbereichs von 8&tEGV um Verhaltensweisen auf
dem Sekundarmarkt lasst sich die Leverage-Vertmiteise wirksam verhindef®
Praktische Beispiele der Leverage-Verhaltensweisen sind hierfar
Geschaftsverweigerungétf, Kopplungsgeschafté’ und die Verwendung von gesetzlichem
Monopol, um in den Sekundarmarkt einzutrét®iese Arbeit fokussiert ihre Untersuchung
auf die Rechtspraxis zu Kopplungsgeschaften nath8arit. d) EGV.

5. Kopplungsgeschafte

Art. 82 lit. d) EGV zahlt Kopplungsgeschafte alsh eBeispiel der missbréauchlichen
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf. Impéischen Wettbewerbsrecht gibt es
jedoch fur marktbeherrschende Unternehmen keis@&ferbot von Kopplungsgeschaffén.
Um festzustellen, ob ein Kopplungsgeschaft gemé& & lit. d) EGV missbrauchlich ist,
muss zunachst untersucht werden, ob es sich beiggéoppelten Gut um eine zusatzliche
Leistung des marktbeherrschenden Unternehmens lhaBdgaht man dies, muss weiter

gepruft werden, ob es zwischen dem koppelnden Gditdem gekoppelten Gut sachlich eine

“1A a.0.

4“2 EuG 6.10.1994, Slg. 1994 1l 75betra Pak Il,bestéatigt durch EuGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5951.

43 EUGH 6.4.1995, Slg. 1995 | 865, 904 Rn. BPB; 3.7.1991, Slg. 1991 | 3359, 3448 ff. Rn. 44, 102
AKZO.

4“4 EUGH 22.1.1974, Slg. 1974, 223, 252 Rn.@&mmercial Solvent8.10.1985, Slg. 1985, 3261, 3277 f. Rn.
25 ff., Telemarketing13.12.1991, Slg. 1991 1 5941, 5979RTT, KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/1, 22
Rn. 104, Tetra Pak 1] sowie das EuG 6.10.1994, Slg. 1994 1l 755, 81,3bffstatigt durch EuGH 14.11.1996,
Slg. 1996 1 5951, 6007 ff.

44> Moschelin Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, A6t.Fn. 104.

448 EUGH 22.1.1974, Slg. 1974, 223, 252 Rn.@6mmercial Solvent$8.10.1985, Slg. 1985, 3261, 3277 f. Rn.
25 ff., Telemarketing.

47T EuGH 2.3.1994, Slg. 1994 | 66ilti; 14.11.1996, Slg. 1996 | 595Ietra Pak Il

48 KOMM. 20.3.2001, ABI. 2001 Nr. L 125/2Deutsche Post AG5.12.2001, ABI. 2002 Nr. L 62/32 Rn. 36,
La Poste

449 Mestmacker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 17, Rn. 23.
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Beziehung gibt oder die Kopplung dem Handelsbranthpricht. Wenn die Kopplung wegen
eines Sachzusammenhangs oder Handelsbrauchs diitothgerd, ist sie legal. Andernfalls
ist sie rechtswidrig, allerdings kann sie durch thewerbsrechtliche Grinde (z.B.
Effizienzvorteile,  Sicherheitsgriinde)  gerechtfartig werden®™®  Wenn  keine
Rechtfertigungsgriinde bestehen, stellt das Koppglygegchéaft ein Verstol3 gegen Art. 82
EGV dar.

Kopplungsgeschafte werden auch in Art. 81 Abst.B)iEGV geregeft* Wahrend sich Art.
82 EGV gegen die missbrauchliche Ausnutzung eirghnefyschenden Stellung richtet,
behandelt Art. 81 EGV wettbewerbsbeschrankende iMeseungen. Art. 81 Abs. 1 lit. e)
EGV lautet:

(1) Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und venbosind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigumgl aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitigliaaten zu beeintréachtigen geeignet sind
und eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfdlagh des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, insdese

e) die an den Abschluss von Vertrdgen geknipfteirngedg, dass die Vertragspartner
zuséatzliche Leistungen annehmen, die weder sachtich nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.

Da es bei der Leverage-Theorie um die missbradahlisusnutzung einer beherrschenden
Stellung geht, beschrankt sich diese Arbeit mit plopgsgeschaften nach Art. 82 lit. d)
EGV.

II. Rechtspraxis zu Kopplungsgeschaften

Im Vergleich zu der amerikanischen RechtspraxisKkepplungsfallen ist die europaische
Rechtspraxis noch nicht so weit entwickelt. Der Bufzat sich bis jetzt nur in den Féllen
Hilti und Tetra Pak Il mit Kopplungsfallen beschaftigt. Die meisten Fallarden von der

Kommission im Beschlussverfahren entschietiérEinige Falle endeten mit einer nicht
formlichen Entscheidung der Kommission, wenn essziagn dem betroffenen Unternehmen
und der Kommission zu einer Einigung beziiglich dederung der Geschaftspraktiken

gekommen ist>® Die Kommission unterscheidet nicht zwischen veiichen- und

450v/gl. Mdschelin Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, A61.F. 201.

41 pusfiihrlich zu der Kopplung nach Art. 81 EGV nurim¥eltrop, C.M.L.R., 549 (1994).

452 Bspw. KOMM. 19.10.1988, ABI. 1988 Nr. L 284/41 R&9 ff., Napier Brown/British Sugar5.12.2001, ABI.
2002 Nr. L 62/32 Rn. 36,a Poste Abl. 1988 Nr. L 317/47l.ondon European/Sabena.

453 Bspw. Kommission,14. Wettbewerbsbericht (1984) Rn. 9BM; 26. Wettbewerbsbericht (1996) Rn. 62,
Novo Nordisk27. Wettbewerbsbericht (1997) Rn. &figital.
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technologischen Kopplungsfallen. Sie wandte dercigha Ansatz an, die beiden Fallgruppen

zu behandeln.

A. Beispiele vertraglicher Kopplungsfélle

1. Hilti
a. Sachverhalt

Die Hilti AG war ein grof3es Unternehmen in der Balustrie, das sich auf die Herstellung
und den Vertrieb eines Sortiments von Befestigwsissmen (z.B. Bohrgeréate,
Bolzenschussgerate) spezialisiert hat. Hilti gadttweit als fihrendes Unternehmen auf dem
Gebiet der Bolzenschussgeraten und der dafir hestim Treibladungen (Bolzen,
Kartuschen und Kartuschenstreifém). Eurofix war ein kleines Unternehmen, das eine
Vielzahl von Bolzen herstellte und verkaufte, daenrauch Bolzen fir die Verwendung in
den von Hilti produzierten Bolzenschussgerdf@nBauco war ebenfalls ein kleines
Unternehmen, das sich auf die Einfuhr und den \étrtvon Bolzen fir die Verwendung in

Hiltis Bolzenschussgeraten spezialisiert fit.

Bolzenschussgerate funktionieren &hnlich wie einv€é®. Dabei bringt die explodierende
Kartusche einen Bolzen mit groRer Kraft und Pransn die gewiinschte Stellufif. Die
frheren Varianten dieser Bolzenschussgerate enftaal nach jedem Schuss die Einfihrung
eines neuen Bolzens und einer neuen Kartuschee®iliplzenschussgerate, darunter auch
die von Hilti, ermdglichen die Verwendung eines Mzigs mit einer Reihe von Kartuschen.
Dies geschieht meisten in der Form eines Streifdgr @iner Scheibe, der bzw. die in der
Regel zehn Messingkartuschen enthélt. Dieser Kararstreifen wird automatisch bei jedem
Schuss in das Bolzenschussgerat eingeffifirt.Die  Bolzenschussgerdaten und
Kartuschenstreifen von Hilti genossen einen gewisBatentschutz, nicht jedoch deren

Bolzen®*®

Am 7. Oktober 1982 reichte Eurofix bei der Kommissidie Beschwerde ein, dass Hilti

gegen Art. 82 EGV verstol3en habe. Eurofix behaapteta. Hilti habe sich geweigert,

454 KOMM. 22.12.1987, ABI. 1988 Nr. L 65/19 Rn. 1 fijlti.
5 A.a.0., Rn. 4.

46 Aa.0., Rn. 5.

%7 A.a.0., Rn. 6.

48 A.a.0., Rn. 10.

9 pa.0.,RN. 12 1.
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unabhangigen Handlern und Vertriebsunternehmen @&ie Produkte von Hilti

Kartuschenstreifen ohne die erforderlichen Bolzaerligfern. Ebenfalls legte Bauco am 26.
Februar 1985 eine &hnliche Beschwerde bei der Kasian ein. Eurofix und Bauco
behaupteten, das Verhalten von Hilti bezweckteysia Markt fir die Produkte von Hilti zu

verdrangerf®

b. Entscheidung

Die Kommission definierte die Markte fir Bolzensshgerdate, Bolzen und
Kartuschenstreifen als drei verschiedene relevistétdte, auf denen Hilti eine beherrschende
Stellung innehab&* Die Kommission akzeptierte nicht die Ansicht voiftiHdass es sich bei
den Bolzenschussgeraten, Kartuschenstreifen unzeBalm ein integrales System, namlich
Direktbefestigungssystem, gehandelt h&ttdie Kommission war der Ansicht, dass es Hilti
hauptséachlich um folgende Geschaftsstrategien dingdie Kopplung des Verkaufs von
Bolzen mit dem Verkauf von Kartuschenstreifen; ¢ig Verweigerung der vollstandigen
Ausfuhrung von Kartuschenstreifen-Bestellungen 8eiten aller Kunden oder Handler, die
diese weiterverkaufen konnten; (iii) die Verteiluader die Verzogerung der Erteilung von
Zwangslizenzen im Rahmen von Patenten der Hilti AG(iv) die
Gewabhrleistungsverweigerung fir Bolzenschussgevégan sie nicht mit den ebenfalls von

Hilti hergestellten Bolzen verwendet wiird&n.

Die Kommission stellte fest, dass Hilti ihre bekehende Stellung auf den relevanten
Markten missbraucht habe. Nach Ansicht der Kommrsdbestand das missbrauchliche
Verhalten von Hilti darin, dass Hilti ihre Marktnt#cals Hersteller von Bolzenschussgeraten,
Bolzen und Kartuschenstreifen dazu benutze, unaipem Herstellern Hilti-kompatibler

Treibladungen den Marktzutritt zu verwehren oderezachweren. Damit kdnne sie ihre

beherrschende Stellung verstarken. Dazu fuhrt&dmemission aus:

.Durch Beschrankung des wirksamen Wettbewerbs dubktarkineulinge konnte Hilti ihre
beherrschende Stellung erhalten. Die Fahigkeig dechtswidrigen Politiken durchzufiihren, liegt in
ihrer Macht auf dem Markt fur Hilti-kompatible Kagchenstreifen und Bolzenschussgeréate begrindet
und4624ielt auf eine Verstarkung der Marktbeheroschauf dem Markt fir Hilti-kompatible Bolzen
ab ...

40 A.a.0., Rn. 25 ff.
41 A.a.0., Rn. 55, 70
42 A a.0., Rn. 57.
483 a.a.0., Rn. 30.
44 A.a.0., Rn. 74.
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Um ihre Geschéftsstrategien zu rechtfertigen aef3diiti ihre Besorgnisse hinsichtlich der
Sicherheit, Zuverlassigkeit und Funktionsweise rilB®lzenschussgerate. Sie behauptete,
dass nur der Hersteller von Bolzenschussgeraten Kaimpatibilitat, Sicherheit und
Zuverlassigkeit des ganzen Systems von Bolzensghtis Bolzen und Kartuschen als
einheitliches System gewahrleisten kofifteHilti trug vor, dass Bolzen von anderen
Herstellern, insbesondere von Eurofix und Baucoligismalig minderwertig seien und
sogar gefahrlich seien, da die Bolzen bestimmten@merkstoffe nicht in geniigendem MalRe

durchdringen konnte#f®

Zu Entkraftung der von Hilti vorgebrachten Argunmentihrte die Kommission die
Rechtsprechung des Gerichtshofs im Ugihdsurfing Internation&f” und im UrteilBritish
Leyland®® auf. Nach beiden Urteilen kénne ein Missbrauch irm& des Art. 82 EGV nicht
durch Erwagungen gerechtfertigt werden, die mit Sieherheit und der Zuverlassigkeit der
betreffenden Produkte zusammenhangen. Ferner \&rdiei Kommission darauf, dass Hilti
u.a. ihre Verkaufer angewiesen habe, niemals irgaedKritik wegen der Sicherheit oder der
Zuverlassigkeit der Bolzen von Eurofix und Bauceiner schriftlichen Form zu &ufRern. Des
weitere habe Hilti die Beschwerde hinsichtlich d@verlassigkeit, Gebrauchstauglichkeit
und Sicherheit der Bolzen von Eurofix und Bauco derstandigen Behdrden niemals
gemeldet. Nach Auffassung der Kommission solltetiHgich bei nationalen oder
Regierungsstellen in GrofRbritannien wie détealth and Safety Executi@ufgrund des
Health and Safety at Work Actder demTrading Standards Departmerfaufgrund des
Consumer Safety AcheschwereA®® Die Kommission stellte fest, dass Hilti gegen /82
EGV verstoRen halg’

Hilti hatte beim Europaischen Gericht erster InstdBuG) Nichtigkeitsklage gegen die
Entscheidung der Kommission erhoben. Im Berufurtgdubestétigte das Gericht die
Feststellung der Kommission, dass Hilti eine bedwdrende Stellung auf den relevanten
Markten fir Bolzenschussgeraten, Bolzen und Kahesstreifen einnehme. Ebenso
bestatigte das Gericht die Beurteilung der Komroissilass die Geschaftsstrategien von Hilti

missbrauchlich seiet{! Nach Auffassung des Gerichts sei die selektivediskriminierende

45 A.a.0., Rn. 87.

466 A .a.0.

4T EuGH 25.2.1986, Slg. 1986, 611.

48 EUGH 11.11.1986, Slg. 1986, 3263.

49 A.a.0., Rn. 89.

49A.a.0., Rn. 97.

41 EuG 12.12.1991, Slg. 1991 Il 1439, 1483 Rn. 100.
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Politik von Hilti geeignet, den Wettbewerb zu beginhtigen, da diese die Konkurrenten

vom Markt beseitigen konrié?

Angesichts der Rechtfertigungsgrinde beziglich idétis Verhaltensweisen stellte das
Gericht zunachst fest, dass Hilti sich niemals i@zdstandigen Behérden gewandt habe, um
von diesen feststellen zu lassen, dass die vonfiEuomd Bauco hergestellten Bolzen
gefahrlich seien. Hilti erklarte, sie habe deswegaht den Rechts- und Verwaltungsweg
bestritten, weil dadurch die Interessen von Eurafid Bauco ,abtraglicher gewesen ware als
ihr tatsachliches Verhalte?*> Das Gericht akzeptierte diese Erklarung nféhEs kam zu
dem Ergebnis, dass der auf einer angeblichen Swgffacht gestitztene Behauptung von
Hilti nicht zu folgen sef’® Da es keine Rechtfertigungsgriinde fiir die Koppdgegchafte
von Hilti gab, stellten diese Kopplungsgeschafteeemissbrauchliche Ausnutzung ihrer
beherrschenden Stellung auf den Markten fur Boldmnssgeraten, Bolzen und
Kartuschenstreifen dar. Das EuG hat die Klage viltn &lif Aufhebung der Entscheidung der
Kommission abgewiesen. Hilti hatte beim EuGH Nigkditsklage gegen das Urteil des EuG

erhoben. Der EUGH hatte die Berufung von Hilti aifgbert'’®

2. Tetra Pak Il

a. Sachverhalt

Tetra Pak war ein Hersteller von Kartonverpackuregenmlien fur flissige und halbflissige
Nahrungsmittel und die dazugehorenden AbfullmasshinBei den Kartonverpackungen
wurde unterschieden: zum einen dem aseptischen icBeraler die Kartons und
Abfullmaschinen fir die Verpackung von Nahrungsehiitt umfasst, welche eine
mehrmonatige Aufbewahrung in ungekihlter Umgeburigllich macht; zum anderen dem
nicht-aseptischen Bereich, der Kartons und Abfldloménen zur Verpackung von zum
alsbaldigen Verbrauch bestimmten Produkten zum @ged hat’’ Im Bereich der

aseptischen Kartonverpackungen war der einzigeklioher Konkurrent von Tetra Pak die

42 7 a.0.

4B A.a.0., Rn. 116 f.

4% Aa.0., Rn. 118.

45 A.a.0.

4® EUGH 2.3.1994, Slg. 1994 | 66Hilti.

TKOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/1, Rn. 1 fietra Pak Il
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Firma PKL, wahrend im Bereicht der nicht-aseptisch&artonverpackungen sein

Hauptkonkurrent die Elopak Gruppe wWat.

Bei der Lieferung von Kartons und dem Verkauf oder Vermietung von Abfullanlagen
legte Tetra Pak eine Reihe von Standardvertrageunter Kopplungsvertragen, zugrunde, in
denen war u.a. festgelegt, dass der Abnehmer mitMaschinen nur Tetra Pak-Kartons
fullen durfte. Des weitere durfte der Abnehmer seifartons nur von Tetra Pak oder einer
von dieser bezeichneten Firma beziehen. Dariibaukigalt die Garantie fur die Anlage nur,
wenn die Abnehmer nur Tetra Pak-Kartons verwendEferElopak richtete an die

Kommission die Beschwerde gegen die Vertriebspolibin Tetra Pak.

b. Entscheidung

Die Kommission definierte die Markte fir aseptisdiartons und Maschinen und nicht-
aseptische Kartons und Maschinen als die relevaigérkte*®® Die Kommission war der

Auffassung, dass Tetra Pak auf den Markten firtestyen Kartons und Maschinen eine
beherrschende Stellung innehabe, sogar eine aan\idmopolstellung, da Tetra Pak einen
Marktanteil von 90% bis 95% innehabe. Auf den Ménkflr nicht-aseptische Kartons und
Maschinen habe Tetra Pak eine fihrende Stellungnicht-aseptischen Bereich sei die
Angebotstruktur offener, aber immer noch oligoga@h. Hier habe Tetra Pak einen
Marktanteil von 50% bis 55%, die Elopak Gruppe eiketeil von 27% und PKL einen

Anteil von 11981

Bei der Beurteilung des angeblich missbrauchlictierhaltens von Tetra Pak bertcksichtigte
die Kommission das Verhéaltnis zwischen den vier Rir (den Markten fir aseptische
Kartons und Maschinen und den Markten flr nichptisehe Kartons und Maschinen).
Hierbei vertrat die Kommission die Meinung, dass 8chlisselprodukte, die in die Kartons
abgefullt wirden, auf den aseptischen Markten widlan nicht-aseptischen Markten gleich
seien. Es handelt sich dabei immer um fllissige liodukte und Obstséafte. Auch seien die
meisten Abnehmer von Tetra Pak nicht nur im aselpdis sondern auch im nicht-aseptischen
Bereich tatig. Deshalb war die Kommission der Ahsicass die vier Markte zwar getrennt,

aber doch benachbart und auch verbunden seienF@&ge konnte Tetra Pak mit seiner

48 A.a.0., Rn. 11 ff.
49 A.a.0., Rn. 19 ff.
40 Aa.0., Rn. 92 ff.
41 A.a.0., Rn. 100 f.

85



beherrschenden Stellung auf den aseptischen Mafkter82 EGV verletzen, wenn es ein
missbrauchliches Verhalten auf den nicht-aseptisiérkten an den Tag led®.

Ferner fuhrte die Kommission aus, dass Tetra Pakdrbindung zwischen den vier Markten
zu Missbrauchen auf den nicht-aseptischen Marktsgenutzt habe. Das missbrauchliche
Verhalten ware ohne die beherrschende Stellung dmrf aseptischen Markten nicht

ausgefiihrt wordeff?

Zu Rechtfertigung seiner Kopplungsgeschafte beledeipietra Pak, dass die Abflllanlagen
und die Kartons als ein integriertes System anarsskien und dass die Kopplung nicht nur
Skalengewinne und Kosteneinsparungen entspracbades) auch technische Grinde, die
Verantwortung firr die Produktqualitat, sanitare @ und der Schutz seines RiifsDiese
Behauptung wurde von der Kommission abgeléfmEerner stellte die Kommission fest,
dass die Kopplungsgeschéfte von Tetra Pak, dig mihdem Gegenstand des Vertrages in
Verbindung stehen, ein Versto gegen Art. 82 EGV%e

Tetra Pak erhob vor dem EuG Nichtigkeitsklage gedjenEntscheidung der Kommission.
Das Gericht hat die Klage in vollem Umfang abgeeied’ Gegen dieses Urteil legte Tetra
Pak beim Gerichtshof die Berufung ein. Tetra Pakabetete, dass das Gericht in seinem
Urteil zu Unrecht angenommen habe, das Verhaltéreimem Markt, auf dem Tetra Pak
keine beherrschende Stellung habe, stelle einersbvéisach i.S.d. Art. 82 EGV dar.
AulRerdem machte Tetra Pak geltend, dass das Geiricbinrecht angenommen habe, dass
die Kopplungsverkdufe von Kartons und Abfillmasehinunvereinbar mit Art. 82 EGV

seien.

In Bezug auf den Anwendungsbereich des Art. 82 B&\te der Gerichthof fest, dass Art.
82 EGV keinen ausdrticklichen Hinweis hinsichtlicér & oraussetzung im Zusammenhang
mit der Lokalisierung des Missbrauchs auf den sachielevanten Markt gelf&® Die
Anwendung von Art. 82 EGV verlange einen Zusammaghazwischen der
Marktbeherrschung und dem angeblichen Missbrauehjrdder Regel bei dem Missbrauch
auf einem von dem beherrschten Markt nicht gegedmnArt. 82 EGV kdnne nur unter

besondere Umstdnde auf ein Verhalten, das auf dabunden, nicht beherrschten Markt

2 A a.0., Rn. 104.

483 A.a.0.

44 Aa.0., Rn. 118.

4 Aa.0., Rn. 119.

4 A a.0., Rn. 184 ff.

87 EuG 6.10.1994, Slg. 1994 Il 75betra Pak II.

“88 EUGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5951, Rn. Pdtra Pak II
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stattgefunden wurde und sich dort auswirke, angdwarerderi’®® Im vorliegenden Fall
zeigen sich die besonderen Umstande im Anteil vemalPak in Hohe von 78% am gesamten
Markt flr aseptische und nicht-aseptische Kartgoaekungen, in der fihrenden Stellung von
Tetra Pak auf den nicht-aseptischen Markten, inQleasimonopolstellung von Tetra Pak auf
den aseptischen Markten (sein Marktanteil war nal®€26), und in den engen Verbindungen
zwischen den vier Marktel?® Die Bedeutung der Verbindung kénne darin gesehemlen,
dass die verschiedenen Materialien zur Verpackwergetben Produkte verwendet wurden,
womit also die Kunden von Tetra Pak im aseptiscBereich auch potentielle Kunden im
nicht-aseptischen Bereich sef€h. Tetra Pak sei daher in einer Situation, die einer
beherrschende Stellung auf dem gesamten Markthigeiome?®? Als Ergebnis bestétigte der
Gerichtshof das Urteil des Gerichts, dass Art. 8/Em vorliegenden Fall anwendbar §&1.

Bezuglich seiner Kopplungsverkaufe argumentiertealPak, dass es zwischen den Kartons
und den Maschinen sachlich eine Beziehung gebe died Kopplungsverkdufe dem
Handelsbrauch entsprachen. Tetra Pak pladierts, Ads 82 lit. d) EGV nur verbiete, den
Abschluss von Vertragen an die Bedingungen zu lenjpfzusatzliche Leistungen
anzunehmen, die weder sachlich noch nach Handaldbrain Beziehung zum

Vertragsgegenstand steH8h.

Der Gerichtshof folgte den Ausfihrungen des Gesiclitass sachlich eine Beziehung
zwischen den Kartons und den Maschinen nicht be&feEbenso bestéatigte der Gerichtshof
die Feststellung des Gerichts, dass Tetra Pak gietdgchtfertigt sei, aus eigener Initiative
aufgrund seiner Erwagungen hinsichtlich die Technilie Produkthaftung, den

Gesundheitsschutz oder den Schutz seines Rufesereandbestimmte Malinahme
durchzufiihrerf?® Im Ergebnis hob der Gerichtshof die Berufung vetrd Pak auf.

A a.0., Rn. 27.
40 A a.0., Rn. 28.
®1Aa.0., Rn. 29.
2 A a.0., Rn. 31.
4 Aa.0., Rn. 32.
4% A a.0., Rn. 35.
45 Aa.0., Rn. 36.
4% A a.0.
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3. La Poste

a. Sachverhalt

La Poste war ein belgischer Postbetreiber, der gilbegesetzliches Monopol im traditionellen
Briefpostdienst bzwBusiness to Private (B2P)Rostdienst verflugte. Hays war der Anbieter
eines speziellen Dienstes zur Beférderung von Gdtsgost Document exchangezw. DX-
Dienst) in Belgien. Ab 1998 fiihrte La Poste einenen Geschaftspostdienst bBusiness

to Business (B2B} Postdienst ein, der ahnlich konzipiert war wié-Dienst von Hays. Die
B2B-Post unterschied sich von der B2P-Post, dierutés Monopol falle’’ La Poste und
Hays konkurrierten bei den B2B-Postdiensten fiursiéerungsunternehmen in Belgien
miteinander. B2B-Postdienste werden lediglich eigeschlossenen Benutzergruppe fur den

gegenseitigen Austausch von Geschaftspost angeboten

Am 28. Mai 1998 unterbreiteten La Poste zusammenAmiBusiness Belgium (ABB) der
Union Professionelle Compagnies d’Assurance (UP&A)gemeinsames Angebot flr B2B-
Post?®
den Vorzugstarif fiir die B2P-Briefpost (Vereinbagu2026) abgeschlosséf.Als die UPEA
das Angebot von La Poste/ABB fir B2B-Post ablehate] das Angebot von Hays annahm,
hatte La Poste am 30. Oktober 1998 die geschlos¥eneinbarung 2026 gekiindigjf
Deshalb hatte die UPEA am 27. Januar 2000 das Angen La Poste/ABB fur B2B-Post

angenommen. Damit konnte sie die Vereinbarung 2@2gingern. Infolge dessen hatte sie

Kurz zuvor, am 8. April 1998 hatten La Poste urelldPEA eine Vereinbarung uber

den Vertrag tiber den DX-Dienst von Hays gekiintfit.

Am 7. April 2000 reichte Hays bei der KommissiomesiBeschwerde gegen La Poste ein.
Hays machte geltend, dass La Poste im Vorgriff eufe weitere Liberalisierung der
Postdienste in Belgien jetzt versuchte, Hays voigi®&hen Markt zu verdrangen. Um die
Hays-Kunden zu gewinnen, wirde La Poste bei deygenidie die B2B-Post in Anspruch
nehmen, attraktive Preisabschlage auf die B2P-Bestdhren, die La Poste gesetzlich

vorbehalten warerf?

497 Kommission, ,Kommission leitet Kartellverfahren gegen La Pogelgien) ein‘, Pressemitteilung,
IP/01/791, 6. Juni 2001: ,Im Gegensatz zur norm&dafpost, ... sind Geschéaftpostdienste nicht fig lieite
Offentlichkeit bestimmt, sondern miissen abonniegrden. Die Abonnenten dieser Leistungen bilden die
sogenannten ,geschlossenen Benutzergruppen®.

98 KOMM. 5.12.2001, ABI. 2002 Nr. L 62/32 Rn. 1 Poste

*9A.a.0., Rn. 17.

%A 2.0, Rn. 23 1.

1A a.0., Rn. 27-29.

%92 Kommission, ,Kommission leitet Kartellverfahren gegen La Pogfelgien) ein.* Pressemitteilung,
IP/01/791, 6. Juni 2001.
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b. Entscheidung

In der vorliegenden Entscheidung sah die Kommisgisai Méarkte als relevant af® Zum
einen ging es um den Markt fir den allgemeinenfBieast, auf dem La Poste ihre Stellung
als Marktfihrer missbraucht habe. Zum anderen Hende sich um den Markt fur die B2B-
Postdienstleistung, auf dem sich der Missbrauclyeamskt habe. La Poste sei Inhaberin des
gesetzlichen Postmonopol und nehme also auf demisbbén Markt des allgemeinen

Briefdienstes eine beherrschende Stellung%in.

Die Kommission war der Auffassung, La Poste hakeGBwahrung des Vorzugstarifs fur die
B2P-Post, die unter das Monopol fallt (VereinbariNig 2026), davon abhangig gemacht,
dass die UPEA die zusatzliche Dienstleistung deB-BBst in Anspruch nehme. La Poste
habe damit einen Missbrauch im Sinne von ArtikeliB2l) EGV begangef®® Da La Poste
keine Griinde angeben konnte, um ihre Kopplung zbtfertigen, stellte die Kommission
fest, dass La Poste gegen Artikel 82 lit. d) EGYstaf3en hattd?®

Hinsichtlich der Auswirkung der Kopplung von B2PsPand B2B-Post war die Kommission
der Ansicht, dass diese Kopplungspraxis die Schgffalternativer Beférderungssysteme fir
die B2B-Post auf den Wettbewerb verhindere. Inmaigeschlossenen Postaustauschsystem
wie DX-Dienst sei die Attraktivitdt des Systems flie Kunden abhangig von der Anzahl der
Teilnehmer, weil jedes Unternehmen mit der groRRirbbgn Zahl anderer Unternehmen
korrespondieren wolle. Deshalb kénne der Verlust Kanden infolge der Kopplungspraxis
von La Poste das DX-System von Hays auch Kundetekpslie von der Kopplungspraxis
nicht direkt betroffen seien. Nachdem die UPEA d@mMarz 2000 ihre Teilnahme am DX-
Dienst gekiundigt hatte, verlie3en die elf grol3teersitherungsunternehnmen zwischen Juli
2000 und Dezember 2000 den DX-Dienst. Das Ausseheidler elf grof3ten
Versicherungsunternehmen habe unmittelbar zum Aessen von Uber hundert Maklern

gefiihrt. Als folge konne der DX-Dienst in Belgieiehit mehr aufrechterhalten werd®H.

Die Kommission stellte fest, dass La Poste dienfmellen Quellen seines Monopols beim
B2P-Dienst ausnutze, um ihre beherrschende Stellungden Markt flur B2B-Post
auszudehnen. Da Hays wegen des Postmonopols keibglichkeit habe, dieselben

vorteilhaften Tarife oder den B2P-Dienst Uberhaapzubieten, konne La Poste ihren

03 KOMM. 5.12.2001, ABI. 2002 Nr. L 62/32 Rn. 3/ Poste
%04 A.a.0., Rn. 52.

%% A a.0., Rn. 55.

%06 A .a.0., Rn. 59.

%07p.a.0.,Rn. 71 1.
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Konkurrenten im Markt fir B2B-Post beseitigefiLa Poste habe somit Art. 82 lit. d) EGV

verletzt.

B. Beispiele technologischer Kopplungsfalle

1. 1BM

Wie in den USA wurde IBM in der EU wegen der Eintiiing seines neues CPU System 370
verklagt. Mit der Mitteilung der Beschwerdepunkigtte die Kommission Verfahren gegen
IBM im Dezember 1980 eingeleitét’ Sie fand, IBM hatte eine beherrschende Stellung in
den Markten fir die Schlisselerzeugnisse fur dasefy370 (CPUs und Betriebssystem). Sie
hatte IBM vorgeworfen, diese beherrschende Stelldazu missbraucht zu haben, in dem
IBM den Hauptspeicher in das CPU integriert hatted uden Herstellern von IBM-
kompatiblen  Peripheriegeraten die zur Herstellungforeerlichen technischen
Schnittstelleninformation erst bekannt gegebenehattenn die IBM-Produkte am Markt
bereits ausgeliefert wurden. Infolge dessen konB#®! den Markt fur System 370-

kompatible Peripheriegeréate kontrollieréfl.

Parallel zum formlichen Verfahren hatte die Komnaissauch im April 1983 nicht férmliche
Gesprache mit IBM begonnen. Im August 1984 ist id@nmission mit IBM zu einer
Einigung gekommen, nachdem IBM der Kommission &lnsage gegeben hatte. IBM hatte
sich in der Zusage verpflichtet, u.a. das Syster@ @PUs innerhalb der Europaischen
Gemeinschaft entweder ohne Hauptspeicher oder eniff dstspeicher-Kapazitat anzubieten
und rechtzeitig die Schnittstelleninformation preigeben, um Konkurrenten im Markt fur
Peripheriegerate zu ermoglichen, kompatible GerBtgzustellen. Die Kommission
akzeptierte die IBMs Verpflichtungen. Infolge diesezielten Einigung wurde das Verfahren
gegen IBM eingestellt. Es erfolgte keine férmlidBetscheidung in diesem Fall durch die

Kommission>*!

%% Aa.0., Rn. 73.

%9 Kommission14. Wettbewerbsbericht (1984) Nr. ®%mmissionPressemitteilung, 1P/84/290, 2.8.1984.
*10 A a.0.;Dryander/Hehn/Lohmarb RIW 352, 360 f. (1985).

1 Aa.0.
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2. Microsoft

a. Sachverhalt

Ausgangspunkt des Verfahrens gegen Microsoft inElégrwar eine Beschwerde des US-
Software-Unternehmens Sun Microsystems vom DezemB&8. Sun hatte ausgefihrt,
Microsoft habe sich geweigert, Schnittstelleninfationen offenzulegen, die Sun bendtigte,
um Produkte entwickeln zu kdnnen, die mit dem giégmvartigen Windows-Betriebssystem

kommunizieren konnen?

Im Jahr 2000 eroffnete die Kommission ein formlghéerfahren gegen Microsoft. Die
Kommission weitete ihre Untersuchungen aus undt@r@uch die Auswirkungen der
Kopplung des Windows Media Player (WMP) von Micrbsmit dessen Betriebssystem
Windows 2000. Im Marz 2004 kam die Kommission zmdergebnis, dass Microsoft durch
die Ausdehnung seines Quasi-Monopols bei Betriedbssyen flur PCs (Uber 95% weltweit)
auf den Markt fur Betriebssysteme fur Arbeitsgrumgever und den Markt fir Mediaplayer-
Software gegen Art. 82 EGV verstoRen Hat.

b. Entscheidung

Die Kommission definierte drei relevante Produktkbér den Markt fir PC-Betriebssysteme,
den Markt flr Arbeitsgruppenserver-Betriebssystamd den Markt fir Streaming Media
Player’* Sie fand, Microsoft habe eine beherrschende Sigllauf dem Markt fur PC-
Betriebssysteme und auf dem Markt fiir Arbeitsgrinspever-Betriebssystem®. Sie stellte
fest, Microsoft habe seine beherrschende Stellumglem Markt fir PC-Betriebssysteme zu
missbrauchen und diese Stellung durch Verweigerdeg Preisgabe der erforderlichen
Schnittstelleninformationen auf den Markt fir Atisgruppenserver-Betriebssysteme sowie
durch Kopplung von Windows und WMP auf den Markt fatreaming Media Player

auszudehnen.

*12 KommissionKommission schlieRt Untersuchung gegen MicrosaftAbhilfemaRnahme und GeldbufRe ab®,
Pressemitteilungen, 1P/04/382, 24. Marz 2004.

3 A.a.0.

14 Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CasMBQ-3/37.792 -Microsoft, Rn. 323; verfiigbar auf
http//europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cadecisions/37792/en.pdf.

5A.a.0., Rn. 471, 541.
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Bei der Beurteilung der Kopplung von Windows und WMerief sich die Kommission auf
die EuGH-EntscheidungeHilti und Tetra Pak 1I°*° Die Kommission war der Ansicht, der
vorliegende Fall liege ganz auf der Linie diesetsEneidungen und sei in keiner Weise
neuartig®'’ Nach Auffassung der Kommission verstieRe eine Koppgegen Art. 82 EGV,

wenn die folgenden Elemente erfillt seien:

(1) das koppelnde Gut und das gekoppelte Gut simd \zerschiedene Guter;

(2) das betroffene Unternehmen ist auf dem Marnktléis koppelnde Gut marktbeherrschend;

(3) das betroffene Unternehmen gibt den Abnehmieieké/ahl, das koppelnde Gut ohne das
gekoppelte Gut zu erwerben; und

(4) die Kopplung beschréankt den Wettbew&fb.

Diese Elemente sind nach Ansicht der Kommission vionliegenden Fall erfillt. Die
marktbeherrschende Stellung von Microsoft im Mafir das koppelnde Gut (PC-
Betriebssysteme) werde von der Kommission beredsrigt®™® In Bezug auf die zwei
verschiedenen Giuter war die Kommission der Auffagsdass Windows-Betriebssystem und
WMP zwei getrennte Produkte seien. Hier wandtekdiexmission derseparate-consumer-
demand-Tesan: ,The distinctiveness of products for the pwsgmof an analysis under Art.
82 ... has to be assessed with a view to consumemmtif® Nach Auffassung der
Kommission gebe es getrennte Nachfrage fur Medagde$, die von der Nachfrage fir das
Betriebssystem unterschieden werden kénnen, aigesier Tatsache, dass Media Players
von verschiedenen Firmen im Markt getrennt angebatgirdenc?! und das ein,non-
insignificant consumer demandtir getrennte Media Players existiere, nachdemradgiaft

seine WMP mit Windows gekoppelt hatjé.

Das dritte Element ist, das betroffene Unternehrgebe Abnehmer keine Wahl, das
koppelnde Gut ohne das gekoppelte Gut zu erweDenKommission war der Auffassung,
bei der Prifung dieses Elements sei es nicht naligerzu zeigen, dass Verbraucher
gezwungen wiirden, das gekoppelte Gut abzuneRfighs long as consumers automatically
obtain WMP — even if for free — alternative supgsliare at a competitive disadvantag@.”

%1% A a.0., Rn. 792 ff.

17K 6rber, RIW 568, 574 (2004)Zimmerlich, WRP 1260, 1266 (20048rt/McCurdy, 11 ECLR 694 (2004).
>18 Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CaskIRIC-3/37.792 -Microsoft Rn. 794.

*9A.a.0., Rn. 799.

*20 A a.0., Rn. 803.

2L A a.0., Rn. 804.

22 A a.0., Rn. 808.

*2 A.a.0., Rn. 832.

%24 A.a.0., Rn. 833.
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Bei der Prifung des vierten Elements, ob die Kopglwvon Windows und WMP den
Wettbewerb beschrénke, war die Kommission der Asfiag: ,tying in this specific case has
the potential to foreclose competitiotf* Daher sah die Kommission nicht, dass der
Wettbewerb tatsachlich beschrankt wurtfeEher stellte sie fest, ,tying WMP with the
dominant Windows makes WMP the platform of choice éomplementary content and
applications which in turn risks foreclosing conifien in the market for media player&*
Ihre Analyse basierte auf detipping” theory (die Umkippen-Theorie), d.h. es gibt eine
natirliche Tendenz auf dem Markt, die Benutzung@®iginzigen Produkts vorzuziehen, und
die anderen Produkte umzukipp&hDie Kommission glaubte, dass durch die Kopplung vo
WMP mit Windows der Markt endgiiltig zugunsten voitidsoft umkippen werd&?>

Zu Rechtfertigung sein Kopplungsgeschaft behaupgtgteosoft, u.a., dass es den WMP in
effizienzerh6hender Weise an das Windows-Betriedisgay integriert habe, was letztlich
Softwareentwicklern, Inhaltanbietern und Konsumentaugute komme; dass rund 20
Betriebssystemfunktionen unmittelbar vom WMP abbmgdass die Funktionalitdt von
WMP ein entscheidendes, innovatives Qualitatsmerkma Windows XP darstelle; und dass
letztendlich nicht nur Windows, sondern alle moeernBetriebssysteme eine solche

Funktionalitat enthielten°

Die Kommission akzeptierte diese Rechtfertigungsdelnicht. Obwohl sie anerkannte, dass
eine rechtswidrige Kopplung von einem Rechtfertigggrund gerettet werden kontie,

stellte sie fest, dass solche Rechtfertigungsgrinmft ausreichten, aufl3er wenn die
Kopplung das einzige Mittel sei, die Effizienzvaleezu erreichen. Die Kommission war der
Auffassung, die von Microsoft behaupteten Vortekénnten ohne Kopplung erreicht

werden>3?

Als Abhilfemalinahme gegen diese Kopplung verladgteKommission von Microsoft, dass
es sein Windows-Betriebssystem von WMP ,entkoppedolite. Sie gab Microsoft auf,
binnen 90 Tagen neben der Komplettversion von WasdoXP mit dem WMP eine
Betriebssystem-Variante anzubieten, aus welcher W&tP und die diesem zugrunde

%A a.0., Rn. 842,

% Heiner,72 U.Chi.L.R. 123, 136 (2005).

27 Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CaskIRIC-3/37.792 -Microsoft Rn. 842 ff.

%28 Katz/Shapiro,8 J. Econ. Pers. 93 (1994)jebowitz/Margolis 8 J. Econ. Pers. 133 (1994)iebowitz/
Margolis, 33 J. Law & Econ. 1 (19904rt/McCurdy, 11 ECLR 694, 699 (2004).

2 A a.0., Rn. 968, 1016 fK6rber, RIW 568, 575 (2004).

>0 A a.0., Rn. 821 ff., 959 ff;

%1 A.a.0., Rn. 961.

%2 p.a.0., Rn. 963, 967.

93



liegende Windows Media Architektur vollstandig emtft worden seiert> Daher wandte die
Kommission das in den USA von dem DoJ und d@istrict Court of Columbiaeinhellig

verworfene,code removal requirementan>3*

Gegen die Entscheidung der Kommission hat Microsoft 7. Juni 2004 beim EuG
Nichtigkeitsklage erhoben und am 25. Juni 2004 tzlisk die Aussetzung der Durchfiihrung
von Abhilfemal3nahmen bis zur Entscheidung in dargtsache beantragt. Das EuG wies den
Antrag von Microsoft am 22. Dezember 2004 durch dB@schluss seines Prasidenten
mangels Dringlichkeit vollstandig zuriié€ Microsoft hat darauf verzichtet, ein Rechtsmittel

gegen diesen Beschluss einzulegen.

[ll. Stellungnahme

Die Leverage-Theorie zu den Kopplungsféllen isnkeneue Theorie in der europaischen
Rechtspraxis, obwohl man sich in der europaischenh®praxis mit ihr noch nicht so

intensiv. wie im U.S.-amerikanischen Antitrustredmschéftigt hat. Die EU unterzieht
Kopplungsgeschafte einer funf-Stufen-Analyse: (b) aas betroffene Unternehmen eine
beherrschende Stellung auf dem koppelnden Gut ainéh) ob zwei verschiedene Guter
vorliegen; (3) ob Verbraucher gezwungen werden,ggkoppelten Gut abzunehmen; (4) ob
die Kopplung den Wettbewerb auf dem gekoppeltenkMausschaltet. Wenn diese vier
Fragen bejaht werden, ist die Kopplung grundsdtztiechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit

kann aber durch die letzte-Stufe-Analyse geheiltdee. Auf dieser fiinften Stufe wird

gepruft, ob die Kopplung durch wettbewerbliche Giéligerechtfertigt sein kann.

A. Beherrschende Stellung

Der Regelungszweck des Art. 82 EGV liegt darin, aissbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung zu verhindern. Didsksling einer marktbeherrschenden
Stellung ist daher eine Voraussetzung fur die Arduwerlg des Art. 82 EGV. In allen
Kopplungsfallen ist deshalb die erste Stufe derlysgimmer erfullt. In der Praxis ist die

beherrschende Stellung relativ einfach zu bestimmandie Kommission und die Gerichte

3 A.a.0., S. 298 ff.

>34 Korber, RIW 568, 571 (2004).

3% EuG, 22.12.2004 — Rs. T-201/104 Rwkcrosoft, abrufbar aufhttp://curia.eu.int/de/transitpage.htiazu
kritisch Kérber, K&R 193 (2005).
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tendenziell zu engen Marktabgrenzungen nefd&de enger der Markt abgegrenzt wird, desto
eher kann eine beherrschende Stellung angenommedenveln Hilti beispielsweise,
definierte die Kommission drei verschiedene relésdProduktmarkte (Bolzenschussgerate,
Bolzen und Kartuschenstreifen), wahrend Hilti deuffAssung war, es gab nur einen
relevanten Produktmarkt, namlich den des Direkgigfangssystems. Ebenfalls wurden
Kartons inTetra Pak Il nicht als ein einzig relevanter Produktmarkt defip sondern als

zwei verschiedene Produktmarkte: aseptische Kartndsiicht-aseptische Kartons.

B. Zwei verschiedene Glter

Um in der EU die Verschiedenheit der Produkte festdlen, bedient man sich desparate-
consumer-demandests. Obwohl die Kommission imMicrosoft anerkannte, dass der
getrennte-Nachfrag€est das Verhalten der Verbraucher in der Vergamgemneflektiert,
blieb es bei der Anwendung dieses Tests. Wie Iseegivahnt, kritisierte das.C. Circuitin
Microsoft Il und Microsoft Il den getrennten-Nachfrageest als unzuverlassiger Test der
Verschiedenheit, besonders bei Produktintegratidgie. Anwendung dieses Tests fur die
Prufung einer Produktintegration kann den Gesialikpualer Innovation aul3er Acht lassen.
Microsoft beispielsweise, hat den Kode des WMPaa Windows-Betriebssystem vorsichtig
integriert und die Zuverlassigkeit und die Kompiditiét dieser Integration mit verschiedenen
Typen von Hardware und Software getestéBereits in Windows 3.1 im Jahr 1992 hatte
Microsoft Basisfunktionen integriert, mit denen Be&er Tone und Videos abspielen
konnten. Seitdem haben Verbraucher bei Hersteliben Betriebssysteme immer mehr nach
Audio- und Videofunktionen nachgefragt. Als Reaktiauf diese erhdhte Nachfrage haben
Microsoft, Apple, die Linuxcommunity,IBM und Sun diese Technologien ihren eigenen
Betriebssystemen hinzugefuigt. Damit kénnen Benutzglio- oder Videodateien abspielen.
Diese Betriebssystemhersteller haben Media Playakitonen integriert, da Verbraucher
heutzutage das erwarten und ford&h.

Heiner behauptet, der getrennte-Nachfragst stellt eine falsche Frage, wenn er fragt, ob
nach der Kopplung es getrennte Nachfrage fiir desppelte Gut gibt>° Die richtige Frage
sollte sein, ob nach der Kopplung es getrennte fiagh fur das koppelnde Gut ohne das

3¢ Moschelin Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, 61.Fn. 51.
37 Art/McCurdy, C.M.L.R. 694, 695 (2004).

% A.a.0.

3 Heiner, 72 U.Chi. L.R. 123, 137 (2005).
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gekoppelte Gut gibt:® Die Kommission inMicrosoft stellte daher eine falsche Frage, als sie
fragte, ob nach der Kopplung von WMP und Windowsgesennte Nachfragir Media
Players gab, die von der Nachfrage fir das Besidiem unterschieden werden konnte. Sie
sollte fragen, ob nach der Kopplung von WMP und &dins es getrennte Nachfrafig
Betriebssysteme ohne Media Players gibt. Es ist s@wahrscheinlich, diese Frage zu
bejaher?™* Ebenso stellte die Kommission eine falsche Frafg,sie fragte, ob nach der
Kopplung unabhangige Hersteller des gekoppelteis €xistieren. Viele Hersteller verkaufen
Reifen getrennt ohne Auto, aber das heil3t niclgs @ Auto eine Blndelung von Maschine

und Reifen ist*?

Kdrber schlagt die Anwendung des vom D.C. CircuitMicrosoft Il formuliertenplausible
benefitTests fiir die Priifung einer technischen Produldiation vor:*® Danach sei eine
Produktintegration zweier Produkte grundsatzlicmé&eechtswidrige Kopplung, aul3er wenn
ihr jede technologische Rechtfertigung im Sinneegiplausiblen Vorteils fehle. Kann der
Hersteller solche plausiblen Vorteile (bspw. tesbhe Effizienzgewinne) glaubhaft darlegen,
so muss das integrierte Produkt von den Kartellldm® und Gerichten grundsatzlich
akzeptiert werden, es sei denn, die Klager kénnachweisen, dass die technologische
Rechtfertigung in der Tat nicht existiert, und daBs Produktintegration lediglich eine
technische Manipulation einer wettbewerbswidrigelmpplung is€** Hinsichtlich der
Integration des WMP an das Windows iKbrber der Auffassung, die Integration
multimedialer Funktionen sei die gleiche Handlung wlie Integration der graphischen
Benutzeroberflache an das Betriebssystem MS-DOSMaisosoft MS-DOS erstmals zu
Windows weiterentwickelte. Die Integration des WNIA das Windows biete plausible
Vorteile und sei daher eine legitime Weiterentwicld von Windows und Kkeine

wettbewerbswidrige Koppluny®

C. Zwang

Ein rechtwidriges Kopplungsgeschaft muss durch Zw@eoercion”) erfolgt sein. Der

Zwang kann in der Form einer Vereinbaryf@tra Pak Il) eines positiven AnreizgJetra

>0 A a.0.

1 Art/McCurdy, C.M.L.R. 694, 695 (2004)Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft
Decision, verflgbar auhttp://papers.ssrn.com/abstract_id=59665%

**2Heiner, 72 U.Chi. L.R. 123, 137 (2005).

>3 Korber, RIW 568 (2004).

> Aa.0.

*5A.a.0.
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Pak Il), einer Aufhebung des Rabdtsa Poste) oder einer Verweigerung einer Garantie
(Hilti, Novo Nordisk)erfolgen>*® Ein faktischer Zwang ist hier nicht erforderlig¥ficrosoft).

In den USA ist es streitig, ob der Anbieter den @Alomer zur Abnahme beider Guter
gezwungen haben mu¥¥.Die weite Ansicht nimmt an, der Zwang sei nichfoeterlich.
Daher liege eine rechtswidrige Kopplung auch daon wenn der Abnehmer sich zur
Abnahme beider Giiter freiwillig entschieden halfeDemgegeniiber setzt die enge Ansicht
das Bestehen des Zwangs fir verbotene Kopplungusordlso wirde eine rechtswidrige
Kopplung nur vorliegen, wenn ein rechtswidriger Agadie Entscheidung des Abnehmers
beeinflusse’® In Jefferson Parishstellte derSupreme Courklar, dass der Zwang des
Abnehmers ein materiellrechtliches Erfordernis ger se ruleflir Kopplungsgeschéfte

aufstelle>™°

Die Europaische Kommission wandte die weite AnsiciMicrosoftan, in dem sie feststellte:
.Nor is there language in Article 82 which wouldggest that, in order to show coercion,
customers need to be forced to use the tied prédilcbie Kommission betonte, da die
Kopplung zur Ausschaltung der Wettbewerber flihee,es keine materielle Voraussetzung,
dass der Abnehmer zur Abnahme des gekoppelten Geksvungen werd®? Das
entscheidende Kriterium bei der Prifung des Elem&ntang ist daher, ob die Wettbewerber

durch die Kopplung benachteiligt werden.

D. Ausschaltung des Wettbewerbs

In der Praxis der Kommission und der Rechtsprechsings unklar, inwieweit zu prifen ist,
ob eine Kopplung zur Ausschaltung des Wettbeweiiseh kanr>® Die Analyse der
Auswirkung der Kopplung wird nur auf einer rechtién Wuirdigung beruhen. Eine

ausfuihrliche 6konomische Analyse der Effekte auf Heeis und den Wettbewerb findet nicht

%46 Mestmécker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsrecht, § 17, Rn.At8born/Evans/Padilla49 Antitrust
Bul. 287, 313 (2004).

*47\/gl. Austin,65 Calif. L.R. 1143 (1977Blair/Finci, 10 Florida State U.L.R. 531 (198%)arner,50 Cal. L.R.
271 (1976/77)Burkert,50 Rabelsz 367, 379 (1986).

*#8 Ungar v. Dunkin Donuts of America, Ind29 U.S. 823 (1976): “... there can be an antitvisiation where
the franchisee takes voluntarily and with knowled§éhe uneconomic nature of tie.”

%49 American Manufacturers Mutual Insurance Co. v. Aicsr Broadcasting-Paramount Theatres, Iné04
U.S. 1063 (1972): “But there can be no illegalurdess unlawful coercion by the sellers influentesbuyer’s
choice.”

*0Burkert,50 RabelszZ 367, 380 (1986).

%51 Entscheidung der Kommission vom 24.3.2004, CaskIRIC-3/37.792 -Microsoft Rn. 832.

®2 A a.0., Rn. 833.

%53 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 313 (2004).
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statt™” Wenn der Klager darlegen kann, dass er wegen deplkng nicht in den Markt

eintreten konnte, liegt die Ausschaltung des Wet#bs vor:>°

In Napier Brown/British Sugar® wurde eine Kopplung verboten ohne dass durch die
Kommission der Beweis gefiihrt wurde, dass die Kapgl zu enormen negativen
Auswirkungen auf dem gekoppelten Markt fiihrte. Hiatte British Sugar (BS) ihre Kunden
bei dem Kauf ihres Zuckers gezwungen, auch die efarung des Zuckers von BS
anzunehmen. BS behielt sich damit das Geschafdkezferung des Zuckers vor, das unter
normalen Umstanden auch von einem unabhangigereldimernehmer ausgefihrt werden
konnte. In diesem Fall prufte die Kommission niati,die Anlieferung des Zuckers ein Teil
des weiten Markts fur Transport war, und ob die laopg einen betrachtlichen Teil dieses
Markts ausschaltet8’ Die bloRe Tatsache, dass sich BS das zusatzligeeh@ft der
Anlieferung des Zuckers vorbehielt, wurde schonafe Ausschaltung des Wettbewerbs

interpretiert:

.Die Kommission ist der Auffassung, dass BS ihréadyeschende Stellung dadurch missbraucht hat,
dass sie sicht weigerte, ihren Abnehmern die Mgkd zu geben, zu wahlen, ob sie den Zucker ab
Werk oder frei Haus kaufen wollen, sich selbst dadie¢ zusatzliche Tatigkeit der Anlieferung des
Zuckers vorbehielt und so hinsichtlich der Anliefieg der Ware jegliche Konkurrenz ausschaltété.
Ebenso fuhrte die Kommission Hilti nicht ausfuhrlich aus, unter welchen Umstanden die
Kopplung von Bolzen und Kartuschenstreifen zur Abstung des Wettbewerbs fiihrte. Eine
Untersuchung vonNalebuff & Majerus zeigt™® dass die Kopplung von Bolzen und
Kartuschenstreifen keine wettbewerbsbeschrankekéfekte haben wirde, denn Bolzen und
Kartuschenstreifen sind efixed-proportionProdukt. NachNalebuff & Majerusist der Fall
Hilti ein poster childder Chicago School-Theorie, die erklart, es gdah&n 6konomischen
Anreiz zu koppeln, wenn d&ed-proportionszwischen koppelndem Gut und gekoppeltem

Gut gibt.

Bolzen und Kartuschenstreifen werderfiked proportionverwendet. Bei jedem Schuss des
Bolzenschussgerats explodiert die Kartusche. Dmoeerte Kartusche treibt einen Bolzen
in die gewunschte Stelle ein. Jede von 10 Kartuscheeiner Kartuschenstreifen braucht

einen Bolzen, also brauchen 10 Kartuschen gendusmlzen. Verbraucher benutzen sowohl

*4Veltrop, C.M.L.R., 549, 550 f., (19944l-Dabbah 1 ECLR 45, 46 f. (20008inclair, 8 ECLR 491 (2004).
**A.a.0., Rn. 551.

50 KOMM. 19.10.1988, ABI. 1988 Nr. L 284/41 Rn. 69, fflapier Brown/British Sugar

57 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 313 (2004).

58 KOMM. 19.10.1988, ABI. 1988 Nr. L 284/41 Rn. MNapier Brown/British Sugar.

%9 Nalebuff/Majerus,  Bundling, Tying, and Portfolio Effects, abrufbar  fau
http://www.dti.gov.uk/ccp/topics2/pdf2/bundle2.pdfS. 17 ff.
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eine Kartusche als auch einen Bolzen bei jedem sSchéveder die Kartusche noch der
Bolzen ist wieder verwendbd®® Nach dem fixed-sumArgument kann Hilti keinen
zusatzlichen Gewinn von der Kartuschenstreifen/@olKopplung abschépfen. Wenn Hilti
den Preis fur Bolzen erhbhen mdchte, muss es das Rir Kartuschenstreifen verringern.
Wenn es den Monopolpreis fur Kartuschenstreifened®ren mdchte, muss es einen
niedrigen Preis fur Bolzen geben.

Ferner ist es unwahrscheinlich, dass Hidtale economiegSkalengewinne) fir andere
Bolzenhersteller verneinen kann, indem es sie vorrkMfur Hilti-kompatible-Bolzen
verdrdngen wirde. Da es mehrere Verwendungszweeke Bdlzen aul3er fir Hiltis
Bolzenschussgerate gibt, und Bolzenschussgeratee kéndustrie mit betrachtlichen
Skalengewinnen sind, ist Hilti nicht in der Lage&dare Bolzenhersteller vom Markt zu

verdrangen®

Wenn Hilti keinen zusatzlichen Gewinn erzielen kawarum koppelt es Kartuschenstreifen
und Bolzen? AulRerdem hat Hilti eine beherrschendelluBg im Markt fir
Kartuschenstreifen wegen seines Patentrechts. \WWarntellbehérden einen hohen Preis flur
ein patentiertes Produkt erlauben aber Kopplunbigtm, dann sollte Hilti zufrieden sein, all
seine Gewinne von Kartuschenstreifen abzuschopfeh Bolzen mit Marginalkosten zu
berechnen. Also warum berechnet Hilti nicht seinartschenstreifen auf dem
Monopolpreisniveau, sondern koppelt Kartuscherfsineund BolzenNalebuff & Majerus
glauben, das Motiv fir diese Kopplung ist nicht ®erstarkung der Marktbeherrschung auf
dem Markt fir Hilti-kompatible-Bolzen. Die Besorgse von Hilti hinsichtlich der Qualitat
der Bolzen seiner Konkurrenten sind plausibler daés wettbewerbsbeschrankende Theorie

der Kommissior®?

In Microsoft ist die 6konomische Analyse der Kommission sogpekslativ ohne
ausreichende Beweise, dass Wettbewerber tatsachietirdangt werden konnen. Nach
Auffassung der Kommission wird der Markt fir Med®ayers infolge der Kopplung von
WMP und Windows endgultig zugunsten von Microsofnkippen (,Tipping“) . Nach
Beobachtung von Okonomen ist es zwar moglich, damsche Markte zuritipping neigen

konnen®®® Allerdings setzt dies voraus, dass VerbraucherHiedteller einen starken Anreiz

*0Aa.0.,S. 17 1.

1A .0, S. 20.

*2Aa.0., S. 21

%83 Katz/Shapiro,8 J. Econ. Pers. 93 (1994)jebowitz/Margolis 8 J. Econ. Pers. 133 (1994)iebowitz/
Margolis, 33 J. Law & Econ. 1 (1990).
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haben, ein einziges Produkt zu standardisigtebies ist bei Media Players nicht der Fall.
Untersuchungen zeigen, Verbraucher installierehtmar einen Media Player auf inrem PC,
sondern mehrere, da jeder Media Player verschie#eaéures anbietet und verschiedene
Formate beinhaltéf® Wenn Media Players ein ganz neues Geschéaft wanent& man
befiirchten, dass diese Vielfaltigkeit nur zeitweikt, und das3ipping sehr wahrscheinlich
geschehen wirde. Media Players wurden jedoch sefard der neunziger Jahre von
Softwareherstellern geliefert; und es gab keine milederung des Marktanteils dieser
Hersteller in den letzten Jahr&i.Die Untersuchungen unterstiitzen daher nichffibeing

Theorie der Kommission.

E. Objektive Rechtfertigung

Nach Art. 82 EGV liegt eine missbrauchliche Kopmgumicht vor, wenn zwischen
koppelndem Gut und gekoppeltem Gut eine Beziehaaty pHandelsbrauch” besteht. In der
Praxis der Kommission und Gerichte werden Handelstir und objektive Rechtfertigung
gleich interpretiert, obwohl der Wortlaut des A2 lit. d) EGV ein anderes ist. Das Fehlen
eines Handelsbrauchs ist eine Voraussetzung fig eichtswidrige Koppluntf’ Diese
Kopplung kann jedoch durch wettbewerbliche GrindeB.( Effizienzvorteile und
Sicherheitsmal3hahmen) gerechtfertigt werden; saaigit kein Verstol3 gegen Art. 82 EGV.

Das Wort ,Handelsbrauch® weist darauf hin, dass pdopg unter Art. 82 EGV nicht per se
illegal ist. Die Kommission und Gerichte stellteendoch fir ein marktbeherrschendes
Unternehmen hohere Hirde auf, um den Handelsbraudlehaupten. Iifetra Pak listellte
das EuG fest:

~Selbst wenn aber ein solcher Brauch festgesteaditden konnte, wiirde dies nicht geniigen, um den
Ruckgriff eines Unternehmens in beherrschendetudgglauf ein System von Kopplungsverkaufen zu
rechtfertigen. Ein Handelsbrauch, der bei norm&iunation auf einem vom Wettbewerb gepragten
Markt annehmbar wére, kann im Fall eines Markte§dam der Wettbewerb bereits eingeschrankt ist,
nicht gebilligt werden *®

Der Gerichtshof bestatigte die Auffassung des HD@n betreffenden Unternehmen wurde

sogar fast die Moglichkeit genommen, zu behauplass ihre Kopplungsgeschafte sachlich

4 Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft Déeis verfugbar auf:

http://papers.ssrn.com/abstract id=59683.

®5Aa.0., S. 5Art & McCurdy, 11 ECLR 694, 699 (2004).
%A a.0.,S.5f.

°57 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 313 (2004).
*8 EuG 6.10.1994, Slg. 1994 Il 755, Rn. 13@{ra Pak II.
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oder nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragswtand stehen. Hier hat der
Gerichtshof die Voraussetzung im Art. 82 lit. d) E@erweichlicht®® indem er feststellte,

dass der Kopplungsverkauf von zwei Produkten awincdinen Missbrauch i.S.d. Art. 82
EGV darstellen kénne, wenn er nach dem Handelsbrader sachlich in Beziehung zu den

beiden Produkten stehe, es sei denn, dass er istjekechtfertigt sei’°

In der Praxis der Kommission und der Rechtsprechgiby es jedoch kein Beispiel einer
erfolgreichen Rechtfertigung eines Kopplungsgesshdh Hilti lehnte die Kommission die
Sicherheitsgriinde von Hilti ab, da sie der Meinwmgyr, es gab weniger beschrankende
MalRnahmen zu dem gleichen Zweck. Die Gerichte bgté diese Entscheidung.
Demgegenuber zeigerNalebuff & Majerus auf, wie bereits erwéhnt, dass die
Sicherheitsgriinden von Hilti plausibler sind ale diettbewerbsbeschrankende Theorie der

Kommission>'*

Ebenfalls akzeptierte die Kommission nicht die Brikhg von Tetra Pak hinsichtlich der
Effizienzvorteile seiner Kopplung, da die Kommissidand, Tetra Pak koénne diese
Effizienzvorteile durch weniger beschrankende M&@men erreichen. Der Kommission war
klar, dass es technische und sanitare Problemendeimne, wenn das Verpackungsmaterial
nicht genau zu der Abflllanlage von Tetra Pak passeé es auch schwierig sei festzustellen,
wer die Verantwortung tragé® Hier beriicksichtigte die Kommission nicht, dassrdéak
sein Verkauf verringern wirde, wenn es diese Veararitng tragen misste, da der
Verbraucher kein Vertrauen mehr in sein SystemeRé&ttDie Kommission war der
Auffassung, Tetra Pak konne seinen Kunden eine Bgkeachung der einzuhaltenden
Normen und Spezifikationen fiir das in seiner Alafiilage verwendete Verpackungsmaterial
geber’® Dies ist aber keine Sicherheit dafilr, dass allendém diese Normen und
Spezifikationen immer erfillen. Tetra Pak missteedalie Verwendung seiner Abflllanlage
bei seinen Kunden Uberwachen. Es misste auch eischB@igungssystem fur
Kartonhersteller errichten, um die qualifizierteartonhersteller festzustellen. Danach musste
es die Leistung dieser Hersteller iUberwachen, w davon zu Uberzeugen, dass sie ihren
Standard aufrechterhaltéff. Diese Meinung bedeutet aber nicht, dass Tetra deakirch

gerechtfertigt ist. Eher wird sie sagen, dassra Pak Il ein Beispiel dafir ist, dass eine

°% Jones/SufrinEC Competition Law, S. 374.

*OEuGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5951, Rn. B&tra Pak I

>’ Nalebuff/MajerusBundling, Tying, and Portfolio Effects, S. 21.
>2KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/1, Rn. 10Betra Pak ||
>3 Evans/Salinger22 Yale J. on Reg. 37, 88 (2005).

>4 KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/1, Rn. 10Betra Pak I
*5 Evans/Salinger22 Yale J. on Reg. 37, 88 (2005).
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plausible Rechtfertigung ohne ausfuhrliche Analgee Natur des betreffenden Geschafts
abgelehnt wurde. Wie auch in anderen Fallen komitetra Pak Ildie skeptische Ansicht
der Kommission und Gerichte zum Vorschein, wenn leaherrschendes Unternehmen

Kopplungsgeschafte ausubt.

IV. Vergleich mit amerikanischer Rechtsprechung
A. Vertragliche- und technologische Kopplungen

Die amerikanische Rechtspraxis zu den Kopplungsgétsn unterscheidet zwischen
vertraglichen- und technologischen Kopplungsféllerdie behandelt vertragliche
Kopplungsfalle feindlich, aber ist freundlich zu ch@ologischen Kopplungsfallen.
Demgegeniber unterscheidet die europaische Reakismicht zwischen vertraglichen- und
technologischen Kopplungsfallen. In der EU ist &ail der Integration des WMP an das
Windows-Betriebssystem analog zu dem Fall der Kappl von Bolzen und

Kartuschenstreifen sowie der Kopplung von Kartonsl #bfullmaschinen, zu beurteilen.
Diese Position zeigt, wie schwierig es in der ElJasiischen wettbewerbswidriger Kopplung

und innovativer Produktintegration zu unterscheiden

Sowohl in vertraglichen Kopplungsfallen als auch technologischen Kopplungsféallen
wendet die EU einen feindlichen Ansatz an. Wie tdiglitionelle Leverage-Theorie, glaubt
die EU, dass Kopplungsgeschafte ein Mittel der Muadchtausdehnung sind. Sie
beriicksichtigt auch nicht, ob Kopplungsgeschéaftézieht sind, eine Monopolstellung

auszudehnen.

Wie bereits dargestellt, gibt es mindestens viersemliche Unterschiede zwischen
vertraglichen- und technologischen Kopplungen: Maur der Verbindung zwischen dem
koppelnden Gut und dem gekoppelten Gut, die zkélidimension der Kopplungsstrategien,
die Motive fur die Durchfihrung der Kopplungsgedthaund die Rechtsfolgenseite der
Kopplunger’® Angesichts dieser Unterschiede sollen vertragliched technologische

Kopplungen nicht nach dem gleichen Ansatz behandeitlen. Technologische Kopplung
beruht nicht nur auf dem Wettbewerbsprozess, sondech auf dem Innovationsprozess,
deshalb bedarf sie erganzender Uberlegungen. Hidlither Ansatz wird die Innovation

abkihlen, was Verbraucher schaden kann. Die Anwendies gleichen Ansatzes zu beiden

*"® Fleischer,BehinderungsmiRbrauch durch Produktinnovation,23f.4
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Fallgruppen demonstriert, dass die EU Kopplungdgise strenger als die USA behandelt.
Die EU und die USA haben jedoch eine Gemeinsamkeitlen ist es noch nicht gelungen,

die Spannung zwischen dem Schutz des WettbewetbdarmProduktinnovation aufzulésen.

B. Der rule of reason - Ansatz

Nach der Kommission geht die Kommission Microsoft nicht davon aus, dass
Kopplungsgeschéfteer seillegal sind, aber sie wendet darie of reason- Ansatz an, um zu
Uberprifen, ob die antikompetitiven Effekte der Khmg die mogliche prokompetitiven

Vorteile Uiberwiegen’’

.l would like to stress that the Commission has nded that tying is illegal per se, but rather
developed a detailed analysis of the actual impaMicrosoft’'s behaviour, and of the efficienci¢mt
Microsoft alleges. In other words we did what th® Oourt of Appeals suggested be done: we used the
rule of reason although we don't call it like ti@aEurope.®™

In der Tat nahm die Kommission einen Ansatz anAtidich wie die qualifiziertper se rule

in Jefferson Parishst. Sowohl die Kommission iMicrosoft als auch deSupreme Courin
Jefferson Paristsetzten vier Elemente fur die Feststellung recidisger Kopplung voraus:
(1) die beherrschende Stellung des betreffendeerbeihmens auf dem koppelnden Gut; (2)
zwei verschiedene Guter; (3) Zwatgpercion) (4) wettbewerbsbeschrankende Effekte auf

dem gekoppelten MarRf?

Die unteren Gerichte in den USA versuchten, diediibn, unter der eine Kopplung nach
dem Jefferson Parish- Test illegal beurteilt werden kann, zu begrerZ&Beispielsweise
fand dasD.C. Circuitin Microsoft Ill, dass digule of reason- Analyse im Fall Plattform-
Software wie Windows-Betriebssystem angewandt westdite. Hier lehnte das Gericht ab,
den separate demand— Test in Jefferson Parish bei der Prifung innovativer
Produktintegration anzuwenden. Das Gericht warAtesicht, der Test kann nicht zwischen
guter- und schlechter Kopplungen unterscheidenhalesweist es hin, dieule of reason
anzuwenden. Demgegenuber wandte die Kommissioselgerate demand Test an, um zu
bestimmen, ob zwei verschiedene Giuter vorliegen: Dest wurde nicht nur bei der

vertraglichen Kopplung, sondern auch bei der teldgischen Kopplung angewendet. Die

7 Statement by Mario Monti, 24. Marz 2004, No. 47/04 verfigbar  auf:

http://www.eurunion.org/news/press/2004/20040041.;hitMensching, The Microsoft Decision — promoting
innovation, 22. Oktober 2004, S. 11, verfigbar auf:
http://europa.eu.int/comm/competition/speechegkp004 017 en.pdf

>’8 Statement by Mario Monti, 24. Marz 2004, No. 47/04

°"9 Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft Déais S. 7 f.

*% Heiner, 72 U.Chi.L.R. 123, 136 (2005).
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EU hat daher noch keinen zuverlassigen Test, zemsgnowettbewerblicher Kopplung und

antiwettbewerblicher Kopplung zu unterscheiden.

Nach Auffassung de3.C. Circuitfokussiert digule of reason- Analyse auf dem Effekt des

Kopplungsgeschafts, nicht auf der Absicht hintemdgeschaft®* Also muss die Kopplung

den Wettbewerbsprozess beschrédnken und damit deoravieher schaden. Der Schaden
eines oder mehrerer Konkurrenten reicht daher gkt Ferner liegt die Beweislast auf dem
Klager. Hier muss der Klager zeigen, dass das Werhaes Marktbeherrschers tatsachlich
erforderliche wettbewerbsbeschrankende Effekte Wénn es dem Klager gelingt, die
wettbewerbsbeschrankenden Effekte der Kopplungexelsen, kann der Marktbeherrscher
eine wettbewerbsfordernde Rechtfertigung vorweigamach verlagert sich die Beweislast
auf den Klager. Er muss die Rechtfertigung des hbatherrschers widerlegen. Wenn die
Rechtfertigung des Marktbeherrschers nicht widérlegrden kann, muss der Klager
beweisen, dass die wettbewerbsbeschrankenden $chédies Geschaftes die

wettbewerbsférdernden Vorteile tiberwiegén.

Im Gegensatz dazu ist die Kommission der Auffassu@ss das marktbeherrschende
Unternehmen die Beweislast tragt, die Effizienzeibetder Kopplung zu zeigen. Aul3erdem
muss das marktbeherrschende Unternehmen beweasnd@ Effizienzvorteile von weniger
beschrankenden Malinahmen nicht erreicht werden ekdnnFerner tragt das
marktbeherrschende Unternehmen die Beweislast gerzedass die Effizienzvorteile die

wettbewerbsbeschrankenden Effekte tiberwiégen.

C. Missbrauch

Sowohl die EU als auch die USA sind der Auffassurtpss Leveraging bzw.
Marktmachtausdehnung einen Missbrauch der behemsgem Stellung darstellt. Jedoch
haben die EU und die USA unterschiedliche Voraussefen, unter denen eine Leverage-
Verhaltensweise missbrauchlich 1&t. Der Supreme Courin Spectrum Sportstellte fest,
dassLeveraginggegen Sec. 2 Sherman Act nur dann verstiel3e, wentatsachlich den

Sekundarmarkt monopolisiert oder geféhrlicherweissie Monopolisierung des

*81 Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft Dégis S. 7.
*¥2pa.0.,S. 7.

°83 Mensching;The Microsoft Decision — promoting innovation, 1. f.

*% Niels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 13 f., (2004).
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Sekundarmarkts bedroft Ein bloRer Wettbewerbsvorteil auf dem Sekundarmistkkeine

ausreichende Voraussetzung fiir die Verletzung des®BSherman Acf®

In der EU neigt man schneller dazu, die Leveragdi&leensweise als missbrauchlich zu
beurteiler™®’ In Tetra Pak || beispielsweise war der EuGH der Auffassung, déssenge
Verbindung zwischen dem Primarmarkt und dem Sekumaikt sowie die
Quasimonopolstellung auf dem Primarmarkt ausreideeBeweise sind, um festzustellen,
dass der Marktbeherrscher auf dem Sekundarmarkihdngig von Konkurrenten handeln

konnte.

Auch in Bezug auf die missbrauchliche Kopplung mabgie EU und die USA
unterschiedliche Voraussetzungen. Unter ger se rule in den USA liegt eine
missbrauchliche Kopplung vor, wenn ein nicht unblisher Umfang des Handels not
insubstantial amount of commerca)f dem Sekundarmarkt beeintrachtiggfferson Parish
erhebt den Standard auf ein unerhebliches PotefiiaWirkung auf dem Wettbewerfa
substantial potential for impact on competitioff) In der EU stellt die Verminderung der
Verbraucherwahl schon allein einen Beweis dafir dass die Kopplung missbrauchlich ist,
obwohl eine tatsachliche Ausschaltung des Wetthesvercht gezeigt wird. Dieser Standard

ist viel ndgher zu dem Standard gemaRmgrseRegel in den USA®

D. Besondere Verantwortung

Ein Aspekt unter Art. 82 EGV, der sich im amerilsaaen Antitrustrecht nicht findet, ist die
besondere Verantwortung des marktbeherrschendearnghimens, durch sein Verhalten
einen wirksamen und unverfélschten Wettbewerb amh dsemeinsamen Markt nicht zu
beeintrachtigen. Diese besondere Verantwortungt ldes Einstellung der européischen
Wettbewerbspolitik gegentiber den marktbeherrschettigernehmen erkennen. Die EU ist
der Ansicht, dass die Anwesenheit des marktbeherrsten Unternehmens ein Indiz daftr
ist, dass der Wettbewerb geschwécht ist. Marktstieende Unternehmen haben daher

besondere Verantwortung, damit der Wettbewerb gesciverden kann®®

*85 Spectrum Sports v. McQuillaB06 U.S. 447, 459 (1993).
%6 Aa.0.

7 Niels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 14 (2004).

°%8 Ahlborn/Evans/Padillag9 Antitrust Bul. 287, 316 (2004).
%89 A.a.0.

>0 Niels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 12 (2004).
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In der Praxis erleichtert diese besondere Verantwmgrdie Feststellung eines Missbrauchs,
denn eine Verhaltensweise, die bei den Konkurrentevar erlaubt ist, kann bei
beherrschendem Unternehmen ein Missbrauch seiherisehenden Stellung seftt.Ferner
sind Verhaltensweisen eines marktbeherrschendeart#ttimens auf einem Markt, dessen
Wettbewerbsstruktur schon allein dadurch geschwiggchimmer schon dann missbréuchlich,
wenn sie zu einer zusatzlichen Beschrankung di#geitbewerbsstruktur fiihref? Also
kobnnen Unternehmen so heftig wie mdglich konkuemer aber wenn sie eine
marktbeherrschende Stellung erreichen kénnen, migsesorgfaltig vertreiben. Hier sind sie
in einer schwierigen Position. Wenn sie heftig kamieren und somit ihre beherrschende
Stellung verstarken, kénnen sie von der Kartelllbeédderurteilt werden mit der Begriindung

die besondere Verantwortung verletzt zu hatién.

91 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 317 (2004).

2 EuGH 13.2.1979, Slg. 1979, 461, 541 Rn.¥affmann-La RocheEuG 1.4.1993, Slg. 1993 Il, 389, 425 Rn.
95, BPB Industries und British Gypsuyiestmacker/Schweitzeeuropaisches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 39.
93 Niels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 12 (2004).
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8§ 4. Die Ermittlung der Kopplungsgeschéfte: Entkrafung der Leverage-
Theorie

“If an economist finds something — a business jwaatf one
sort or other — that he does not understand, hksldor a
monopoly explanation. And as in this field we arerw
ignorant, the number of ununderstandable practmess to be
rather large, and the reliance on a monopoly esgtian
frequent.”

(Ronald H. Coaselndustrial Organization: A Proposal for
Research, S. 62).

I. Okonomische Analysen der Kopplungsgeschafte

Kopplungsgeschafte sind gewohnlich  sowohl in  korikwenden als auch in

unkonkurrierenden Markten. Viele Unternehmen peadten Kopplungsgeschéfte, da viele
Produkte in kleinere Teile getrennt werden konned Unternehmen diese kleineren Teile in
einem einzelnen Endprodukt anbieten. Diese Gesffidfiten zu niedrigeren Kosten flr die
Anbieter, die zugunsten der Verbraucher weiter itgtleverden, oder sogar direkt zu
Verbrauchervorteilen. Allerdings kénnen Kopplungsdeifte auch

wettbewerbsbeschréankend sein, wenn sie zur Audsogaldes Wettbewerbs oder zur
Monopolausdehnung fiihren. Okonomen glauben jedodhss Kopplungsgeschifte

Ublicherweise wettbewerbsfordernd siid.

A. Motive fir Kopplungsgeschéfte

Unternehmen praktizieren Kopplungsgeschafte aus schexdenen Motiven, die
wettbewerbsférdernd oder wettbewerbsbeschrankandkéenen. Wahrend die Gerichte und
Kartellbehérden in der EU und in den USA meist Aleffassung waren, das®veragingdas

einzige Motiv fur Kopplungsgeschafte ist, idenidizn Okonomen andere Motive fir
Kopplungsgeschéafte aul3dreveraging namlich Preisdiskriminierung, Qualitatskontrolle,
Umgehung einer Preisregelungconomies of scaleErhdhung des Outputniveaus und

Gewinnmaximierung.

%94 vgl. Bowman67 Yale Law J. 19 (19578tigler, The Organisation of Industry, S. 165 ffyans/Salinger22
Yale J. on Reg. 37 (2005Bork, The Antitrust Paradox, S. 380 fEvans/Padilla/SalingerA Pragmatic
Approach To Identifying And Analyzing Legitimate ifig Cases, in European Competition Law Annual 2003:
What is an Abuse of a Dominant Position?, 2088porn/Evans/Padilla4d9 Antitrust Bul. 287, 317 (2004).
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1. Preisdiskriminierung

Es gibt zwei Analysen der Preisdiskriminierung Kopplungsgeschéfte. Die erste ist die
Analyse vonBowman die annimmt, Kopplungen kénnen aietering (Zahler) durchgefihrt
werden, um die Intensitat der Benutzung eines Ftsdmu messeft> Die zweite ist die
Analyse von Stigler, die zeigt, dass Kopplungsgeschafte mehr Verbexiterschuss
gewinnen kénnen, wenn Verbraucher verschiedener @iiterschiedlich bewertefi®

a. Bowmans Analyse

Bowmananalysiert die Kopplung von zwei komplementareadiBkten, in der verschiedene
Abnehmer eine unterschiedliche Menge des gekoppeBaites fir eine Einheit des
koppelnden Gutes nutzen. Wenn das koppelnde Gutvaller ist flir die haufigen oder
intensiven Nutzer als fir die weniger intensiventa¢u (bzw. wenn die Nachfrage des
koppelnden Gutes weniger elastisch ist), erfolgsei Kopplung als effektives Mittel der
Preisdiskriminierung fiir das koppelnde GUtHier bedient das gekoppelte Gut als ein Z&hler

der Haufigkeit oder Intensitéat der Nutzung des ladpgen Gutes.

Ein Beispiel bietet die Kopplung von Kopiermasch(das koppelnde Gut) und Patrone (das
gekoppelte Gut). Die Kopiermaschine ist ein paetdés Produkt. Der Lizenzgeber hat
mehrere Lizenznehmer fir die Maschinen, mancheenutiie Maschinen sehr haufig, aber
die anderen nur wenig. Also sind die Maschinen nigéhdie intensiven Nutzer als flr die
weniger intensiven Nutzer wertvoll. Wenn der Lizgelzer die Patentlizenzen der Maschine
mit verschiedenen Lizenzgebuhren fir verschiedenenznehmer gewéhren mochte, wird er
auf zwei Schwierigkeiten treffen. Erstens ist ebwserig, die intensiven- und die nicht
intensiven Nutzer zu identifizieren. Zweitens ig schwierig zu verhindern, wenn die
Lizenznehmer, die niedrige Lizenzgebihren bekomnuke, Maschinen an die anderen

Lizenznehmer, die héheren Lizenzgebiihren zahleitemeerkaufen mochtett®

Kopplungsgeschéafte konnen sich hier als Problemigsiarstellen. Der Lizenzgeber wird die
Patentlizenz nur unter der Bedingung gewéahren, dassizenznehmer von ihm die Patrone
bezieht. Durch den Verkauf der Patrone kann deeriageber die Haufigkeit oder die
Intensitat der Nutzung der Maschinen messen. Hiegdhnet er die Lizenzgebihren niedrig,

aber die Patrone uUber dem konkurrierenden Press.imdénsiven Nutzer zahlen damit mehr

*®Bowman67 Yale Law J. 19 (1957).

% gtigler, The Organisation of Industry, S. 165 ff.
*7Bowman67 Yale Law J. 19, 23 f. (1957).

%8 A.a.0.
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als die nicht intensiven Nutzer. In dieser Situatl@ann der Lizenzgeber kein neues bzw.
zusatzliches Monopol auf dem gekoppelten Markt ineden. Das Ergebnis vom Verkauf des
gekoppelten Gutes ist gleich wie, wenn die Masahiaef dem Monopolpreis verkauft

werden, und die Patrone auf konkurrierendem Peisdhinet und getrennt verkauft wird.

b. Stiglers Analyse

Stigleranalysiert die Kopplung von zwei Gutern, die wesldsstituierbar noch komplementar
sind®%° Die Nachfragen beider Giiter sind daher unabhasgiglersAnalyse beruht auf dem
Verfahren des Blockbuchens von Filmen im Ratiited States v. Loew’s, IA& In diesem
Fall koppelte Loew’s Inc. Filme Stufe A mit Filmetufe B. DerSupreme Courtand, die
Kopplung fiihrte zur Marktmachtausdehnung vom Méikt-ilme Stufe A auf den Markt fur
Filme Stufe B.Stigler kritisiert diese Auslegung und liefert eine altgime Erklarung fur
diese Kopplung mit einem schlichten numerischersiiel **?

So ist es in folgendem Beispiel: Firma M verkauftez DVD-Filmkategorien: Drama und
Komaddie. Verbraucher A bewertet Drama-DVD € 20 amin6die-DVD € 8. Demgegentber
bewertet Verbraucher B Drama-DVD € 8 und KomddieED¥ 21. Die Marginalkosten
beider Guter sind 0. Ohne Bindelung sind der Rigi®rama-DVD € 20 und der Preis flr
Komdédie-DVD € 21. Verbraucher A kauft Drama-DVD @ehkomodie-DVD; Verbraucher B
kauft Komddie-DVD ohne Drama-DVD. Im Ergebnis istMdraucheriiberschuss gleich 0 und
die Firma M bekommt € 41. Mit Bundelung berechnemB M € 28 fur die Bundel.
Verbraucher A und B kaufen die Biindel. Verbraudhdrekommt einen Uberschuss von € 1.
Der Gewinn von Firma M vermehrt von € 41 auf € Bb6dieser Situation tritteveraging

nicht auf.

2. Sicherung der Qualitat

Es gibt Produkte, die nur funktionieren kénnen, mwesne mit komplementaren Produkten

verwendet werden. Beispielsweise Kamera und Filmrucker und Patronen,

*9Aa.0.

90 gtigler, The Organisation of Industry, S. 165 ff.

01371 U.S. 38 (1962).

892 y/gl. Stigler, The Organisation of Industry, S. 165 ffarson,63 Antitrust L.J. 239, 247 f. (1994Fvans/
Salinger 22 Yale J. on Reg. 37, 49 f. (2005).
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Bolzenschussgerate und Bolzen, usw. Diese KomplEmererden nicht immer vom

Hersteller des Primarproduktes geliefert. Viele dynehmen koénnen auch diese
Komplemente versorgen. Wenn die Komplemente derzubaitenden Normen und

Spezifikation nicht genau entsprechen, kdnnen dieseolle Funktion des Primarproduktes
beeintrachtigen. Als Folge kann dies dem guten &g Herstellers des Primarproduktes
schaden. Dieser Hersteller hat daher Interessee $&iodukte zu schitzen, um die volle
Funktion dieser Produkte gewahrleisten zu kénneenMtlie Ursache der Fehlfunktion seiner
Produkte schwierig zu identifizieren ist, wird eaviorzugen, keine fremden Komplemente in
seinen Primarprodukten zu verwenden. Er kann died€n seiner Primarprodukte zwingen,
seine eigenen Komplemente auch abzunehmen. Dielgteeihtweder durch Kopplung oder

durch Biindelung®

Viele Kopplungsfélle beruhen auf der Sicherung dgualitat als ein Motiv der
Kopplungsgeschafte. Beispielsweise koppelte HitilZzBn und Kartuschenstreifen aufgrund
seiner Besorgnisse hinsichtlich der Sicherheit, efl@gsigkeit und Funktionsweise seiner
Bolzenschussgeraté* Ebenfalls behauptete Tetra Pak, dass die KopplongAbfiillanlagen
und Kartons nicht nur Skalengewinnen und Kostempainsigen dienen sollte, sondern auch
aufgrund technischer Grinde, der Verantwortungdi@r Produktqualitdt und des Schutzes
seines guten Rufes erfoldf&.Im amerikanischen Fa$idney Henry v. A.B. Dit¥ erklarte
A.B. Dick auch, dass die Tinten von anderen Hdestelseine patentierte Mimeograph-
Maschine verstopfen konnten. Deshalb verlangte es den Lizenznehmern seiner
Maschinen auch seine eigenen Tinten abzunehmenteWdildie Rechtfertigungsgriinde von
Hilti und Tetra Pak vom EuGH abgelehnt wurden, veuddr Sicherheitsgrund von A.B. Dick

vom Supreme Courakzeptierf®’

Es besteht auch die Mdglichkeit, dass der Anbigeer Verkauf des Primarproduktes mit dem
Verkauf der Komplemente nicht koppelt. Er will jetho keine Garantie fir seine
Primérprodukte Ubernehmen, wenn sie in Verbindung aden Komplementen anderer
Hersteller verwendet werden. Solch eine Verhaltemssvwurde von Novo Nordisk schon
Mal ausgetbt. Novo Nordisk, der fihrende Insulistedter Europas, brachte 1985 eine neue

Methode zur Selbstinjektion von Insulin auf den Kkardas sog. Insulinstiftsystem.

893 vgl. Bowman67 Yale L.J. 19, 27 f. (1957Rork, The Antitrust Paradox, S. 379 Burkert, Die Zulassigkeit
von Kopplungsgeschaften, S. 68 ff.

04 KOMM. 22.12.1987, ABI. 1988 Nr. L 65/19 Rn. &ilti.

695 KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/1, Rn. 11Betra Pak ||

696224 U.S. 1 (1912).

7A.a.0. S. 12-13.
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Inzwischen stellen auch andere Unternehmen ahnligéktionsgerate mit Injektionsstift her,
einschliel3lich verschiedener Komponenten, von deziaige mit dem System von Novo
Nordisk kompatibel sind. Novo Nordisk wies jedwedaftung fir Fehlfunktionen seiner
Injektionsgeréate zurlck oder verweigerte eine Qaarwenn diese in Verbindung mit
Komponenten anderer Hersteller verwendet wurdechMauffassung der Kommission war

die Verhaltensweise von Novo Nordisk wettbewerbsigitf®

3. Umgehung einer Preisregelung

In einem offenen Markt wird die Preisbildung vorr d@ahl der Nachfrage und des Angebots
bestimmt. Wenn das Angebot knapp ist, erhdht sieh Rreis, aber wenn es nur wenig
Nachfrage gibt, verringert sich der Preis, bis Argeund Nachfrage wieder in Gleichgewicht
sind. Unter bestimmten Umstanden kann der Preis Stmat oder Privat geregelt werden,
insbesondere in unkonkurrierenden Markten. WenrPdeis eines Gutes geregelt wird, kann
diese Preisregelung durch Kopplungsgeschafte unegangwerden. Mit den
Kopplungsgeschaften kénnen Unternehmen die einzdhmeise des koppelnden Gutes und
des gekoppelten Gutes verdecken, daher ist es exwpwau prifen, ob Unternehmen die
Preisregelung umgangen hal58h. Hier gibt es zwei Fallgruppen, in denen
Kopplungsgeschafte als eine Umgehung einer Praikneg durchgefihrt werden: Umgehung
einer Hochstpreisregelung und Umgehung einer Mipdeisregelung.

a. Umgehung einer Hochstpreisregelung

Wenn der Preis eines Gutes sehr hoch ist, kanStat, meist aus sozialen Griinden, einen
Hochstpreis festsetzen, Uber dem Unternehmen desffbae Gut nicht berechnen durfen.
Wenn ein Unternehmen dieser Ho6chstpreisregelungveaosen mochte, kann es das
betroffene Gut nur unter der Bedingung verkauttass Verbraucher ein anderes Gut, das
keiner Hochstpreisregelung unterliegt, von ihm ekein®*® Das koppelnde Gut wird auf dem
Maximumpreis gemal der Hochstpreisregelung beréctuddrend das gekoppelte Gut Uber
dem konkurrierenden Preis festgesetzt wird. Was Wiaiernehmen auf dem koppelnden
Markt nicht machen darf, kann von ihm auf dem ggeden Markt kompensiert werden.

698 K ommission26. Wettbewerbsbericht (1996), Rn. 62.
%99 Burkert, Die Zulassigkeit von Kopplungsgeschaften, S. 80 ff
®10y/gl. Bowman67 Yale L.J. 19, 21 ff. (1957Bork, The Antitrust Paradox, S.37Burkert,a.a.O., S. 80 f.
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Beispiele dieser Kopplung sind die Kopplungen voohhungen und Mdbeln, Autos und
Zubehor, Bourbon und Ruf! Durch diese Kopplungen koénnen Unternehmen die

Umgehung einer Hochstpreisregelung vor dem Stahtlen Verbrauchern verdecken.

b. Umgehung einer Mindestpreisregelung

AulRer einem Hochstpreis kann der Staat einen Mipdgs fur ein bestimmtes Gut
festsetzen, unter dem Unternehmen das betreffendieniGht berechnen dirfen. Wenn ein
Unternehmen diese Mindestpreisregelung umgehen teydkinn es Kopplungsgeschafte zu
diesem Zweck verwendé& Also verkauft das Unternehmen das regulierte Giiteinem
anderen Gut, das keiner Mindestpreisregelung uederlin einer Bundelung. In dieser
Bindelung entspricht der Preis des regulierten $déan Mindestpreis, wahrend das andere
Gut unter dem konkurrierenden Preis berechnet windich diese Bindelung kann das
Unternehmen die Mindestpreisregelung heimlich uragelsowohl bei der Umgehung einer
Hochstpreisregelung als auch bei der Umgehung @hedestpreisregelung, ist es fir die
Preisaufsichtsbehtérde schwer zu beweisen, dass Utdsrnehmen die Preisregelung
umgangen hat. Beispielsweise setzt der Staat dedddipreis fur Flugtarife fest. Um diese
Preisregelung zu umgehen, bieten die Flugsgesaftetheine Bundelung von Sitz, Essen
und Getréanke in einem einzelnen Preis an. Hiezssdchwer, den einzelnen Preis jedes Gutes

ZUu bestimmen.

Ein Mindestpreis kann auch von Kartellen festgasetrden. In den Kartellen vereinbaren
die Kartellmitglieder den Mindestpreis eines bestien Gutes, unter dem die Mitglieder das
betreffende Gut nicht anbieten diurfen. Wenn alsoMitglied die Preisabsprache verletzen
mochte, kann er Kopplungsgeschéfte dazu verwendess andere Mitglieder nicht

entdecken, dass die Preisabsprache verletzt ititddso koppelt er den Verkauf dieses
Gutes mit einem anderen Gut, das keiner Preisatispnanterliegt, in dem der Preis des im
Kartell regulierten Gutes dem Mindestpreis entsprievahrend das andere Gut unter dem

konkurrierenden Preis berechnet wird.

Solch eine Verhaltensweise kann auch in einem @&joarkt ausgetbt werden. Wahrend

bei dem staatlichen Mindestpreis und bei der Klatteprache der Mindestpreis ausdricklich

511 Burkert,a.a.0., S. 81.
612p.a.0., S. 81 1.
63 p.a.0., S. 821.
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festgesetzt wird, entscheiden Oligopolisten denisPegnes oligopolisierten Gutes ohne
ausdruckliche Preisvereinbarung. Jeder Oligopelikennt seine gegenseitige Abhangigkeit
mit anderen Oligopolisten wieder. Wenn ein Oligogtol versucht, den Preis des
oligopolisierten Gutes zu senken, werden andergoptilisten reagieren, um sich dieser
Preissenkung anzupassen. Deshalb vereinbaren digmpG@listen, keine Preissenkung
durchzufiihren. Wenn also ein Oligopolist den Oligjppeis heimlich senken mochte, kann er

Kopplungsgeschafte zu diesem Zweck einsetZen.

4. Economies of scale

Economies of scalgSkalengewinne) bezeichnen den Zusammenhang \amulionsmenge

und Produktionskosten: je groBer die Produktiongeen desto niedriger die
durchschnittlichen Produktionskosten. Infolge détal&ngewinne kann eine bestimmte
Menge von einem einzelnen grof3en Unternehmen zunggeen Stlickkosten hergestellt

werden als von mehreren kleineren.

So ist es in folgendem Beispiel: Ein Zeitungsveslegubliziert eine Morgenzeitung und eine
Abendzeitung. Der Verleger findet, das Drucken ehazeige in der Abendzeitung ist teurer
als das in der Morgenzeitung, und die Betriebskosteer Anzeige in beiden Zeitungen sind
nicht signifikant hoher als die Betriebskosten eiiezeige in der Abendzeitung. Aus diesem
Grund berechnet er den gleichen Preis fur die Alosig einer Anzeige in der Abendzeitung
und fir die Anstellung einer Anzeige in beiden degen. Diese Bundelung kann andere
Zeitungsverleger, die nur Abendzeitung publizier&enachteiligen, da sie das gleiche
Angebot nicht machen kénnen. Wenn allerdings dié8edelung niedergeschlagen wird,

wiirde ein effizienter Betrieb geopfert werden.

Ein weiteres Beispiel zeigt der Verkauf der Guthke, in kleinere Portionen eingeteilt werden
kénnen. Der Verkauf solcher Guter wird aber nicld Hopplungsgeschéafte betrachtet,
obwohl die kleineren Portionen im Einzel auch dtitél sind. Der Anbieter berechnet die
kleineren Portionen hoher als wenn sie in einer Kioation verkauft werden. Beispielsweise
verkauft der Anbieter ein Auto gunstiger als wemrdas Auto ohne Klimaanlage verkauft

und die Klimaanlage getrennt angeboten wird. Diest&o fir die Herstellung und den

4 a.0., S. 83.
®15Bowman67 Yale L.J. 19, 29 (1957).
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Vertrieb der Kombination sind hier weniger als diesten fir die Herstellung und den
Vertrieb der einzelnen Portionen. Deshalb ist estiger, die Kombination anzubiet&5.

5. Erh6hung des Outputniveaus

Kopplungsgeschéafte kdnnen dazu dienen, um das @utpau eines oligopolisierten Gutes
zu erhdéhen und um ddsquilibrium des Marktes zu verandern. In einem Oligopolmarkt
bertcksichtigt jeder Oligopolist die Wettbewerb&tem anderer Oligopolisten bei der
Entscheidung des Outputniveaus des oligopolisieBates. Wenn ein Oligopolist versucht,
sein Outputniveau zu erhdhen, werden auch andagomlisten das Output ihres Gutes
erhohen. Mit Kopplungsgeschéaften kann ein  Oliggtoli die  Funktion der

Wettbewerbsreaktion im Oligopolmarkt manipulieféh.

Ein Beispiel dieser Analyse bietet der amerikargsghllBlack v. Magnolia Liquor C8 Im
vorliegenden Fall stellte Magnolia Likoér unter dweirschiedenen Marken her: Johny Walker
Scotch, Seagrams’s Ancient Bottle Gin und 7-Crowhidkey. Wahrend Johny Walker
Scotch sehr beliebt war, hatte Magnolia Schwieilitgke die anderen Marken zu verkaufen.
Um den Verkauf dieser zwei Marken zu erhthen, &ihagnolia eine nationsweite
Geschaftspolitik durch, in der es von seinen Kléairdiern verlangte, die zwei unbeliebten
Marken auch abzunehmen, wenn sie die beliebte Mabkeehmen wollten. DeBupreme
Court stellte fest, dass diese Kopplung wettbewerbswidvigyr. Atkins kritisiert diese
Auslegung und liefert eine alternative Erklarungr filiese Kopplung, die nicht
wettbewerbswidrig ist*

Der Markt fir unbeliebten Likér wurde oligopolistls charakterisiert. Die
Wettbewerbsreaktion der Konkurrenten beeinflusstahed die Entscheidung des
Outputniveaus des Gutes. Wenn allerdings die matieite Kopplungspolitik als ein
angesehene€ommitmentdarstellen kdnnte, wirden Kopplungsgeschafte dakaten, dass
Magnolia die Funktion der Wettbewerbsreaktion imrkidtr unbeliebten Likoér verandern,
dasEquilibrium des Marktes verschieben und einen gré3eren Maditaewinnen konnte.

Das koppelnde Gut war hier sehr beliebt. Daher teodre nationsweite Kopplungspolitik ein

616 vgl. Bowman, a.a.0.; Bork, The Antitrust Paradox, S.378 f.Burkert, Die Zulassigkeit von
Kopplungsgeschaften, S. 75 f.

617 Atkins,5 Geo. Mason L.R. 525, 554 (1997).

618355 U.S. 24 (1957).

619 Atkins,5 Geo. Mason L.R. 525, 554 f. (1997).
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angesehengsommitmentverden. Das Outputniveau der unbeliebten Likdrdewtamit nach
dem Outputniveau des beliebten Likér entschiedes Kdpplungsgeschafte lassen Magnolia,
ein first-mover-advantagerreichen, da Konkurrenten, die keinen beliebté®r_anboten,
auf diese Kopplungsgeschafte nicht reagieren konrite Ergebnis konnte Magnolia die
Funktion der Wettbewerbsreaktion verandern, Basilibrium des Marktes verschieben und

einen groReren Marktanteil gewinn&f.

6. Gewinnmaximierung

Ein Unternehmen maximiert seine Gewinne, in densess Produkt auf einem bestimmten
Punkt herstellt, auf dem die Marginalkosten den dwaleinnahmen gleichkommen.
AulRerdem berechnet es den Maximumspreis, mit dembr&@cher sein Produkt kaufen
wollen. Wenn es mehrere Produkte herstellt, maxinge die Gewinne der Produktion und
des Preises fur jedes Produkt. Allerdings kannrenegréReren Gewinn abschopfen, wenn es
bei dem Verkauf dieser Produkte Kopplungsgeschéftehfiihrt®?! Im folgende werden
zwei Fallgruppen der Gewinnmaximierung mehrerer dBkte dargestellt: (a) zwei

komplementare Produkte, und (b) Mehrfachprodukte.

a. Zwei komplementére Produkte

Die Nachfragen fur zwei komplementare Produkte softdmiteinander verbunden. Also

hangt die Nachfrage eines Produktes nicht nur wimesn eigenen Preis, sondern auch vom
Preis des anderen Produktes ab. Wenn ein Untermgtdae solche Produkte herstellt, eines
dieser Produkte nur unter der Bedingung abgibts 8&sbraucher auch das komplementare
Produkt von ihm beziehen, kann es einen groRerevimBeabschopfen. Hier ist das Bestehen

der marktbeherrschenden Stellung auf dem koppelktiekt erforderlich®?

Ein Beispiel dieser Kopplung bietet der amerikanés€all Sidney Henry v. A.B. Di&? in
dem A.B. Dick von den Lizenznehmern seiner pateetie Mimeograph-Maschinen
verlangte, die Tinte, die in seinen Maschinen veet wurde, auch von ihm abzunehmen.

Das Unternehmen verfligte Uber eine Monopolmachtenof Markt fir die Maschine und die

%0 a.0.

%21 Smaistrig 61 Texas L.R. 893, 905 (1983).
62 A a.0.

623224 U.S. 1 (1912).
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Preiselastizitat der Nachfrage fur die Maschinem gch, d.h. wenn das Unternehmen den

Preis fur die Maschinen verringerte, erhohte sielNthchfrage fur die Maschinen.

Die Tinte war eine kleine Portion der Gesamtkostes Betriebs einer Maschine. Deshalb
war die Nachfrage fir die Maschinen nicht sensitiv der Anderung des Preises fur die
Tinten. In anderen Worten war die Preiskreuzeldgtizier Nachfrage fur die Maschinen
niedrig. Wenn also das Unternehmen den Preis faér Tnten erhohte, konnte diese

Preiserh6hung die Nachfrage fur die Maschinen redmeblich beeinflussen.

Der Markt fur die Tinten, die mit den Maschinen vArB. Dick verwendet werden, war

ursprunglich konkurrierend. Wegen der Kopplung gabkeine Substituierbarkeit fir diese
Tinten, deshalb war die Preiselastizitat der Nag€rfur diese Tinten niedrig. Wenn also das
Unternehmen die Tinten zu hoheren Preisen berezhértlerte sich die Nachfrage fir die
Tinten nicht. Das Unternehmen konnte daher héhemeaBmen von den Tinten abschopfen,

wenn der Preis fir die Tinten hoch berechnet wurde.

Gemal} denfixed-sum-argumenmusste das Unternehmen den Preis fur das kopp&nte

verringern, wenn es den Preis fur das gekoppeltee@ibhte. Also musste es den Preis fur
die Maschinen senken. Da die Preiselastizitat dechiage fir die Maschinen hoch war,
fuhrte die Preissenkung der Maschinen zur Steigeder Nachfrage fur die Maschinen. Je
mehr die Maschinen verwendet wurden, desto mehdevudie Tinten gebraucht. Da die
Tinten hoch berechnet wurden, konnte das Unterneteimen groReren Gewinn abschopfen.

Die Gesamteinnahmen des Unternehmens betrugen:
GE = R Qx+ Py Qy

(GE heil3t Gesamteinnahmen, P heil3t Preis, Q haiBhi@at der verkauften Giter, x heif3t
das koppelnde Gut, und y heil3t das gekoppelte @ithe Kopplung war yentsprechend
dem Marktpreis und das Unternehmen bekam keinenirGewlit Kopplung erhdhte esyP
Uber dem Marktpreis. xPwurde verringert, aber xQnahm zu, damit konnte diese die
Preissenkung ausgleichen. Die Steigerung defiQrte zur Steigerung desyQls Ergebnis
erhohte sich GE, aber die Summe vantH?y war immer gleich mit der Summe vor P Py

ohne Kopplung?*

624\/gl. Smaistrig 61 Texas L.R. 893, 906 ff. (1983).
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b. Mehrfachprodukte

Wenn ein Unternehmen Mehrfachprodukte herstel#, wtin verschiedenen Verbrauchern in
verschiedene Endprodukte kombiniert werden konimen, es zwei Mdoglichkeiten: ersten
kann es die Komponenteprodukte einzeln hersteliehwerkaufen; zweitens kann es sie in
Endprodukte zusammensetzen und nur die Endprodigkie@aufen. Die zweite Moglichkeit
beruht auf Kopplungsgeschéften, die aber keine Ma&htausdehnung bezwecken. Wenn
das Unternehmen eine Monopolstellung auf einem Kormapteprodukt innehat, kann es die
Einnahmen erhéhen, wenn es verschiedene Endprodnétstellt, die verschiedene

Gesamtgewinne abwerféfr.

Beispielsweise setzen Autohersteller Komponentegkied in  Endprodukte (Autos)
zusammen. Die Hersteller figen verschiedene Audsaggn und Zubehorteile in Autos
hinzu, damit kénnen sie eine Reihe von Automodghierduzieren und diese an verschiedene
Gruppen der Verbraucher anbieten. Jedes Automaaipricht der Nachfrageelastizitat
jeder Verbrauchergruppe. General Motors, z.B.tsteltos mit verschiedenen Ausstattungen
und Zubehorteilen her, und die Hinaufsetzung eM&®s und seiner Ausstattung hangt von
dem Modell des Autos ab. Beispielsweise werden l@adi und ihre Ausstattung mehr
hinaufgesetzt als Chevrolets und ihre Ausstatttng.Radio, das in einem Cadillac integriert
wird, kann eine hohere Hinaufsetzung bringen alsimem Chevrolet. Allerdings heil3t dies
nicht, dass General Motors seine Monopolstellusgdalr Hersteller von Cadillacs ausnutzt,
um zusatzlichen Monopolgewinn in Radios abzuschipher, es nutzt Radios, um seine
Gewinne in Autos zu maximieren. Dies erfolgt weglen Variation der Nachfrageelastizitat

fur Autos, und nicht wegen der Monopolstellung intés°2°

B. Effizienzgewinne der Kopplungsgeschafte

In den meisten Kopplungsfallen fanden die Gericlkigine 6konomischen Grinde,
Kopplungsgeschafte zu rechtfertigen. Wedefferson ParismochHilti konnten erkennen,

dass Kopplungsgeschafte in diesen Fallen effizieaten. Okonomen analysieren jedoch,
dass Kopplungsgeschéfte Effizienzgewinne bringemka, die nicht erzielt werden kdnnen,

wenn zwei Produkte getrennt verkauft werden. SolGewinne werden nicht nur von

625\/gl. Telser 52 J. Bus. 211 (1979maistrig a.a.0., S. 922 ff.
626 A.a.0.
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Unternehmen anerkannt, sondern auch von Verbraonchemn der Preis der betreffenden

Guter mit Kopplung auch effizient i&t’

Kopplung kann zu Kostenvorteilen in der Produktiemd der Verteilung fuhren.
Beispielsweise kombinieren Hersteller die betredtam Glter in der Kopplung effizienter als
wenn Endverbraucher die Kombinierung selbst macbemn Hersteller in diesem Bereich
sind spezialisierter als Endverbraucff@rMicrosoft, z.B. hat Internet Explorer (IE) und
Windows 95 kombiniert, indem es den Kode, der Wimsl®5 und IE integriert, geschrieben
hat. Die Tat der Kombination ist die Kreation degsgns, das Windows 95 und IE
zusammen strickt. Die Verbraucher konnen Windowsi® IE nicht in der gleichen Art wie
Microsoft. Dazu mussten Verbraucher eine aufwanBigegrammierarbeit selbst durchfiihren
und der Aufwand daflr ist fur Verbraucher nichtizaént. Vielmehr verringert diese
Kombination die Verteilungskosten der betreffen&eodukte, da diese Produkte nunmehr als

ein einzelnes Produkt verteilt werden.

Mit Kopplungsgeschaften konnen die Preise der fietrden Giter effizienter festgesetzt

werden als wenn beide Guter von verschiedenen ferbigerkauft werderCournoterklarte,

ein Unternehmen, das die Markte zweier komplement&rodukte monopolisiert, wirde

niedrigere Preise fur diese Produkte berechnerzwts verschiedene Unternehmen, von
denen jeder jeweils ein Produkt monopolistéttkomplemente werden billiger festgesetzt,
wenn sie von demselben Unternehmen in Bindeln angelwerden. Verbraucher, die beide
Produkte verwenden, finden es effizienter, das Blimabzunehmen als die getrennten Gliter
von verschiedenen Unternehnféh. Ein Beispiel bietet der Abonnent einer Zeitung.
Verbraucher finden, es ist effizienter, wenn sien déustellleistungsdienst auch von

demselben Zeitungsverleger abnehmen.

In konkurrierenden Markten praktizieren auch vidigiernehmen Kopplungsgeschafte. Wie
Monopolisten, finden sie auch, dass Kopplungsgdseka Effizienzgewinnen fihren, wenn
sie mit Kopplungsgeschaften an den Fixkosten dieefbenden Produkte sparen konnen, oder
wenn sie die Skalengewinne der betreffenden Predwdlisieren kénneti’ Die Einsparung

der Fixkosten von Kopplungsgeschaften hat zwei Adsimgen. Erstens, es kann nicht

%27 Anlauf, 23 Hamline L.R. 476, 501 (2000%hlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 319 ff. (2004);
Evans/SalingerThe Role of Cost in Determining When Firms Ofiamdles and Ties, 2004; 22 Yale J. on Reg.
37, 41 f. (2005).

628 Anlauf,23 Hamline L.R. 476, 501 (2000)hlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 319 ff. (2004).

629 Cournot,Recherches sur les Principes Mathematiques dedarie des Richesses (1838).

630 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 322 (2004).

831 Evans/Salinger22 Yale J. on Reg. 37, 41 f. (2005).

118



effizient sein, eines der Produkte getrennt anzebjeobwohl manche Verbraucher ein
Produkt ohne das andere abnehmen wollen. Es mussgged Verbraucher geben, die
getrennte Produkte abnehmen wollen, den ZusatEigkosten zu rechtfertige¥¥? Deswegen

ist es nicht mdoglich, ein Auto ohne Reifen zu kayf@bwohl manche Verbraucher
maoglicherweise dies winschen, da sie Reifen vorer@md Anbieter bevorzugen. Zweitens,
Kopplung erhéht die Nachfrage des gekoppelten Guiamit kann der Anbieter héheres

Outputniveau erreichen als wenn er die betrefferRtedukte getrennt verkadft

AuBer der Betrachtung, dass Kopplung zu Effiziemageen fuhrt, erklaren Okonomen das
nur wenig in der Literatur, entweder empirisch ottheroretisch. Das Problem liegt darin, dass
die Effizienzgewinne der Kopplungsgeschéfte niahfaeh zu beweisen sind. Die Prifung
der Effizienzgewinne fordert detaillierte Informaten tber innere Kosten des betreffenden
Unternehmens, die nicht zur Veroffentlichung sir&kelbst wenn solche Informationen
verfugbar sind, ist es unsicher, ob man die Infdlon@n analysieren kann und die
Kosteneinsparungen messen kann. Der Mangel ankd@othischen Literatur hat wichtige
Bedeutung in der Praxis der Gerichte, da Okonomam @erichten nicht viele Hinweise
liefern, um effiziente- und nicht effiziente Kopplgen zu unterscheid&f Wie bereits
erwahnt, behaupten diPost-Chicago— Okonomen, dass unter bestimmten Umstanden
Kopplungsgeschafte effizient sind, eine Monopolgte) auszudehnen. Allerdings beruht die
Post-Chicago— Theorie auf hoch stilisierten Vermutungen, dig der Marktrealitat nicht
immer geeignet und im tatsachlichen Prozess in@erchten schwierig anzuwenden sind.

Diese Theorie kann effiziente- und nicht effizieK@pplungen nicht unterscheiden.

II. Kopplungsgeschéfte in dynamischen Hochtechnologmarkten

.Network effects are an inherent part of certainrkats, not a
»,market failure* for which the law must necessartiigrrect. The law
may need to adapt to network effects, but it shaéiher ignore
them nor attempt to defy them.”

(Mark A. Lemley & David Mc. GowaB6 Cal. L.R. 479, 503 (1998)).

Die rechtliche Konfrontation zwischen Microsoft ukdrtellbehdrden in der EU und in den
USA hat die Offentlichkeit bewegt und die DebatbeiiWettbewerb und Innovation in den

2p.a.0., S. 42.
833 a.a.0.
84 a.a.0., S. 41.
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Hochtechnologiemarkten nach sich gezogen. Mancheré&wn meinen, dass die spezifischen
Charakteristika dieser Markte neue Wettbewerbsgeset erfordern, um
wettbewerbsfreundliches Verhalten in den Hochteldgien durchzusetzen, darunter ein
neues Kopplungsregime fiir Hochtechnologieprodfikte Andere Autoren hingegen
behaupten, dass, obwohl die Wirdigung der Kopplgegshafte in Hochtechnologiemarkten
schwieriger sein kann, die grundlegenden Herausfardgen an das existierende
Kopplungsregime in diesen Markten gleich wie inditianellen Markten sind. Das neue
Kopplungsregime sollte daher in allen Markten argeidt werden, nicht nur in

Hochtechnologiemarktet®

A. Charakteristika der dynamischen Hochtechnologierérkte

Dynamische Hochtechnologiemarkte haben mindesteres Charakteristika: starke
Netzwerkeffekte, starke Skalengewinreednomies of scaleLock-inEffekte und schneller

technologischer Wandé&t’

Ein Markt hat Netzwerkcharakter, wenn in diesem Wlafter Konsum eines Gutes nicht
unabhangig von anderen Konsumenten erfolgt. Dezédutles betreffenden Gutes flr jeden
einzelnen Konsumenten hangt von der Anzahl derrandéonsumenten des gleichen Gutes
ab®3® Netzwerkeffekte kénnen physisch oder virtuell sdiin klassisches Beispiel fiir ein
physischen Netzwerkeffekt ist das Telefonsystemmdbr Telefonanschlisse bestehen, desto
mehr Nutzen hat ein Telefon fiir jeden Benutzeredamso mehr andere Personen erreichen
kann. Als Beispiel eines virtuellen Netzwerkeffekenn das PC-Betriebssystem angesehen
werden: Je mehr Benutzer ein PC-Betriebssystem destto nitzlicher ist es fur jeden

einzelnen Benutzer, da er seine Dateien mit Datemmderer Benutzer ohne

35 vgl. Sidak 18 Yale J. on Reg. 1, 28 ff. (200Mariotti, 17 Yale J. on Reg. 367, 377 ff. (200R)binfeld 43
Antitrust Bull. 859 (1998)Rubinfeld 6 GRUR Int. 479 (1999).

63 \White Microsoft and Browsers: Are the Antitrust ProberReally New? inEisenach/Lenard(eds.),
Competition, Innovation and the Microsoft Monopaintitrust in the Digital Marketplace, S.137 ffNeinstein
90 Cal. L.R. 903, 914 (2002).

837vgl. Zimmerlich,10 WRP 1260, 1261 ff. (2004)Yeinstein 90 Cal. L.R. 903, 914 f. (2002).

638 \/gl. Economides]14 Int'l J. Ind. Org. 673 (1996).emley/McGowan86 Cal. L.R. 479, 488 ff. (1998);
Rubinfeld43 Antitrust Bull. 859 (1998)Balto, 7 Geo. Mason L.R. 523 (199%olasky,7 Geo. Mason L.R. 577
(1999); Frischmann 89 Minn. L.R. 917, 970 ff. (2005)Gréhn, Netzwerkeffekte und Wettbewerbspolitik;
Liebowitz/Margolis, Winners, Losers & Microsoft, S.3 ff.;Page/Lopatka Network Externalities,
http://allserv.rug.ac.be/~gdegeest/tablebib.htm.
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Kompatibilitdtsprobleme austauschen kann und umsbrmverden komplementare- und

kompatible Anwendungsprogramme fiir das Betriebssysfeschriebef’

Starke Skalengewinne e¢onomies of scgle auf der Angebotseite ist das zweite
Charakteristikum der dynamischen Hochtechnologiktear Die meisten
Hochtechnologieprodukte beziehen sich eher auhgives Wissen als auf intensive Arbeit.
Das Wissen um Hochtechnologieprodukte wie Softwaiek Biotechnologie zu entwickeln ist
allgemein teuer zu erlangé&ff. Wenn allerdings diese Produkte schon entwicketter, ist

es billig, diese Produkte wiederherzustefi€hDies kann dadurch geschehen, indem auf
dieser Industrie die Fixkosten hoch sind und dierd#elkosten niedrig sind, deshalb
verringern sich die durchschnittlichen Kosten, wsiu die Produktionsmenge erhéft.

Ein weiteres Charakteristikum der dynamischen Haximologiemarkte sind.ock-in-
Effekte. Entscheiden sich Verbraucher fir ein Ipesties Netzwerk und damit fir eine
bestimmte Systemtechnologie, konndrock-inEffekte schon auftretef® Sind die
Verbraucher schon einmal mit dem Gebrauch einehfi@ogie vertraut und geubt, fallt es
ihnen schwer, zu einer anderen Technologie zu vedthBenn durch einen Systemwechsel
konnen wiederum Kosten fur den Erwerb einer andéreohnologie und fir die neue
Ausbildung des Personalswitching costs entstehei** Weisen die andere Technologien
keine signifikanten Qualitats- und Preisvorteilé, aum die Wechselkosten auszugleichen, ist

die Ablehnung zu einem Systemwechsel df5R.

Das vierte Charakteristikum der dynamischen Hodirtelogiemarkte ist schneller
technologischer Wandel. Der Innovationswettbeweriesen Markten ist hoch, da ein neues
technisch Uberlegenes Produkt das etablierte Pragtsketzen kanff® In den letzten zwei
Jahrzehnten kann man sehen, wie schnell der temfisohe Wandel in Markten fir

Hardware, Software, Handy, Digitalkamera, elektsohe Unterhaltung, etc. fortschreitet.

Von diesen Charakteristika spielen Netzwerkeffedite groRere Rolle in der Debatte um das
neue Kartellrechtregime in Hochtechnologieméarkteeshalb soll das Thema im né&chsten

Schritt betrachtet werden.

%9A.a.0.

60| jtan, 62 U. Pitt. L.R. 429 (2001 ahlborn/Evans/Padilla5 ECLR 156, 159 (2001).
®1Aa.0.

%2 a.0.

643 Zimmerlich,10 WRP 1260, 1262 (2004).

44 \Weinstein 90 Cal. L.R. 903, 914 (2002).

645 Zimmerlich,10 WRP 1260, 1262 (2004).

6 A.a.0., S. 1263.
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B. Netzwerkeffekte

In den letzten Jahren sind Netzwerkeffektetyvork effects, network externalifigsnmer
haufiger aufgetreten, da dynamische Hochtechnaludjistrien eine immer gréf3ere Rolle
spielen. Diese bringen signifikante Innovationed emen schnellen technologischen Wandel
mit sich®’ Netzwerkeffekte brechen die neoklassische Thedatie, annimmt, dass die
zunehmende Verbreitung eines Gutes zu der Vermindedes Wertes des einzelnen Gutes
fuhrt%*® Netzwerkeffekte prasentieren den Bruch dieser fieede groRer die Anzahl der
Benutzer eines Gutes ist, desto wertvoller wird @as fir den einzelnen Benutzer. Insoweit
besteht jeweils bei physischen- und virtuellen MNetkeffekten ein fundamental
Okonomisches Charakteristikum: ,the value of cotingcto a network depends on the

number of other peoplé®

1. Direkte- und indirekte Netzwerkeffekte

Okonomen unterscheiden zwischen direkten- und eéktén Netzwerkeffekten aufgrund der
Auswirkung der Teilnahme eines Benutzers an denzwgk auf die tibrigen Benutz&F
Direkte Netzwerkeffekte treten auf, wenn sich desrides Gutes fur den einzelnen Benutzer
mit der Anzahl der anderen Benutzer des gleicheresserhoht> Sie entstehen aus
physischem Netzwerk, z.B. Telefon und Faxgerdtemley & McGowan erklaren diese

Phanomene wie folgt:

,LO]wning the only telephone or fax machine in tiverld would be of little benefit because it couldtn
be used to communicate with anyone. The value eftdiephone or fax machine one has already
purchased increases with each additional purchssdong as all machines operate on the same stida
and the network infrastructure is capable of prsicgsall member communications reliabf7?

Da bei diesen Phanomenen der Nutzen fir den emzeBenutzer von der Anzahl der
Kommunikationspartner abhangt, spielt bei der Hwgtung fur ein bestimmtes Produkt die

GroRe des Netzwerks eine groRRe Rolle und nichtliezu Grunde liegende Technolo§ié.

%47 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479 (1999).

648 | emley/McGowan, 86 Cal. L.R. 479, 488 ff. (1998):Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von
Produktinnovationen, S. 82.

849 Shapiro/Varian Information rules — A strategic guide to the netveconomy, S. 174.

%50 Grohn, Netzwerkeffekte und Wettbewerbspolitik, S. 25bfezeichnet Netzwerke auch als horizontale und
vertikale Netzwerke.

1 Grohn,A.a.0.;Frischmann 89 Minn. L.R. 917, 971 (2005Fimmerlich,10 WRP 1260, 1261 (2004).

52| emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 488 f. (1998).

653 Zimmerlich,10 WRP 1260, 1261 (2004).
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Indirekte Netzwerkeffekte treten unter &hnlichendiBgungen auf, es sei denn, dass die
Erhéhung des Wertes eines Gutes nicht direkt ausAdeahl seiner Benutzer resultiert,
sondern aus der zunehmenden Verfiigbarkeit der lameitaren Gutér? Indirekte
Netzwerkeffekte entstehen aus virtuellem NetzweiR, in der Software, vor allem durch das
Verhaltnis zwischen PC-Betriebssystem und Anwendproggramm. Dazu erklardremley

& McGowanwie folgt:

“Software developers will write more applicationsograms for an operating system with two-thirds of
the market than for a system with one-third becdliseperating system the larger share will provice
biggest market for applications programs. The abdity of a broader array of application prograwiff
reinforce the popularity of an operating system,civhin turn will make investment in application
programs compatible with that system more desirtitsla investment in application programs compatible
with less popular systems. Similarly, firms thabpdrelatively popular software will likely incuower
costs to train employees and will find it easierhice productive temporary help than will firms kit
unpopular software. Importantly, the strength ofwwek effects will vary depending on the type of
software in question. Network effects will be méty greater for operating systems software than f
applications programs, for exampf&>
Indirekte Netzwerkeffekte in der Softwareinduserm@stehen aus horizontaler Kompatibilitat,
wie der Kompatibilitat zwischen Textverarbeitungggammen (z.B. WordPerfekt und
Microsoft Word) und aus vertikaler Interoperabiljtivie im Fall von Betriebssystem und
Anwendungsprogrammen (z.B. Windows-Betriebssystemnd u Medienabspiel-

programmenj§>°

Die Interdependenzen zwischen Anzahl der Benutner Wert des Netzwerks fihren zu
positiven Feedbacks: der Wert des netzfahigen GerfleSht sich mit seiner zunehmenden
Verbreitung, und der so erreichte Wert zieht wei@enutzer af®’ In Folge dieser positiven
Feedbacks werden potenzielle Abnehmer auf Netzwérben Gilter von Anbietern mit
groRem Netzwerk und damit hohem Marktanteil bevgeru als von den Ubrigen
Markteilnehmerrf® Daher findet auf Netzwerkmérkten ejoompetition for the market

eher als eincompetition in the market‘statt®>®

Competition in the marketritt im konventionellen Wettbewerb auf, wenn nesler
Unternehmen Abnehmern eine Vielzahl von Gultern eehbi und zu jedem Zeitpunkt
Abnehmer ihre Wahl aufgrund des Preises oder detit@ueines Gutes treffen konn&f.In
Netzwerkmarkten ist dennoch der Wettbewerb wegen missitiven Feedbacks derart

854 Frischmann 89 Minn. L.R. 917, 971 (2005).

55| emley/McGowan86 Cal. L.R. 479, 491 f. (1998).

%% Frischmann 89 Minn. L.R. 917, 971 (2005).

857 Zimmerlich,10 WRP 1260, 1261 (2004).

8 Aa.0.

%59 Gey,10 WuW 933, 934 (2001\Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovation8n93 ff.
*Owolf,a.a.0., S. 94.
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beschrankt. Wenn einmal ein Unternehmen mit groRletzwerk die fuhrende Position im
Markt gewinnt, konnen die verlierenden Wettbewertben Markt verlasserwfnner take all

marke).®®* Um die fiihrende Position zu erreichen, nehmen beterber eine andere Form
des Wettbewerbs auf, namlidompetition for the mark&f? Dieser Wettbewerb ist nichts
anderes als ein Wettbewerb im Schumpeterschen &thieseph Schumpetbezeichnet den

Wettbewerb als eine ,schopferische Zerstorurfgreative destruction}®® Entscheidende

Kraft im Wettbewerbsprozess ist hier nicht der msiee Preiswettbewerb zwischen den
Anbietern der gleichen Guter, sondern der Wettbbwewischen alten- und neuen
Technologien, Produktionsprozessen und Geschatsmen®®® Sobald ein Wettbewerber
ein technologisch Uberlegenes Produkt einfuhrt,dwilas alte Produkt ersetzt. Durch

Netzwerkeffekte kann der Ubergang zu dem neuenuRtdmkschleunigt werdéeti®

2. Tipping

Ein weiteres Ubliches, aber nicht notwendiges Pim@moauf Netzwerkmarkten idtipping
(das Umkippen), d.h. auf Netzwerkmarkten kann deraltele Existenz inkompatibler
Produkte unsicher sein, mit der moglichen Konsegudass ein einziges Produkt bzw. einen
einzigen Standard den Markt dominiert, sobald es8. ler einen bestimmten Punkt erreicht
hat®®’ Wie bereits erwahnt, erlangt das Gut eines Antsetén entscheidendes Ubergewicht
auf dem Markt, wird sich jeder potenzielle Abnehrakenfalls fur dieses Gut entscheiden, da
es fur ihn die meisten Vorteile bietet. Dies fuletztendlich dazu, dass der fuhrende Anbieter

im Laufe der Zeit andere Wettbewerber vom Marktvé@ngen kann.

Tipping ist per se weder wettbewerbsfreundlich noch wettbewerbsfahdf® wenn
Unternehmen aufgrund Uberragender Innovationen irattlwerb stehen, und wenn

Netzwerkeffekte es wahrnehmen, dass das beste lRrbdw. der beste Standard gewinnt,

®51\Weidenhammef,14 Yale L.J. 405, 410 f. (2004).

%52 Farrell/Katz, 43 Antitrust Bull. 609, 611 (1998).

%53 Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovation8n94.

%64 SchumpeterKapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. #35Shelanski/Sidalg8 U Chi. L.R. 1, 10 ff.
(2001); Schmalense®Q0 Am. Econ. Rev. Papers and Proc. 192, 193 (200€)fen,69 Antitrust L.J. 87, 91
(2001);Gey,10 WuW 933, 935 (2001).

% Schumpetera.a.O., S.140Gey,10 WuW 933, 935 (2001).

8¢ Elzinga/Mills, 44 Antitrust Bull. 739, 758, 785 f. (1999hapiro/Varian,Information rules — A strategic
guide to the network economy, S. 173.

%7 vgl. Katz/Shapiro,8 J. Econ. Persp. 93, 107 (1998esen/Farrell 8 J. Econ. Persp. 117, 118 (1994);
Evans/Schmalense& Antitrust 36 f. (1996)Sheremata42 Antitrust Bull. 937, 958 (1997Elzinga/Mills, 44
Antitrust Bull. 739, 758 f. (1999Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 481 (199QYolf, Kartellrechtliche Grenzen von
Produktinnovationen, S. 100 fRepall/Richards/Normarindustrial Organization, S. 692.

%8| emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 497 (1998).
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dann kann der Wettbewerbsprozess wertvoll $&inWenn es ebenfalls aufgrund
O0konomischer Prinzipen effizienter ist, nur eingan8ard auf dem Markt zu haben, so ist das
Tipping wettbewerbsfreundlich’® Dies gilt vor allem fir Produkte, die indirekte
Netzwerkeffekte haben. Verbraucher und Herstelgrikdmplementaren Produkte finden es
vorteilhaft, wenn viele von ihnen das gleiche Prpnédukt, also den gleichen Standard
verwenden, da sie kein Kompatibilitatsproblem haberdiesem Zusammenhang kénnen die
BemihungenTipping zu verhindern, zum Schaden fihren, da sie dieiEffzvorteile von
Tipping nicht realisieren koénnel! Selbst wenn ein niedriges Produkt den
Standardwettbewerb gewonnen hat, kdmpping noch effizient sein, als wenn der Markt
Uberhaupt keinen Standard auswahlen konnte. DemrVeibraucher bekommen noch die
Vorteile des Netzwerks, weil ihr Produkt und diedrkte anderer Verbraucher zueinander

kompatibel sind’?

Andererseits schafft dabipping auch MonopolmacHt® Problematisch ist hier, wenn der
Monopolist seine Macht dazu ausnutzt, um wettbesfemdliche Zwecke zu erzielen.
Beispielsweise kann der Monopolist niipping den Zugang zu dem etablierten Standard
hindern, in dem er versucht, die Erwartungen demuBeer zu beeinflussen. Auf
Netzwerkmarkten spielen die Erwartungen der Bemutze die langfristige Grol3e des
Netzwerks eine grofRe Rofi& Deshalb haben Unternehmen auf Netzwerkmérktenneine
Anreiz, den Eindruck der Benutzer zu erhéhen, dasBrodukt den Standard bilden wird. Zu
diesem Zweck kann ein marktbeherrschendes Unterereheine Vaporware Taktik
durchfuhren, d.h. das Unternehmen kindigt ein mocht erhaltliches Produkt vorzeitig an,
um Konkurrenzprodukte und mdgliche alternative 8éads daran zu hindern, den etablierten

Standard zu ersetzen oder um potenzielle Wettb@wvedm Markteintritt abzuschreckéfr.

3. Standardisierung

Netzwerkmarkte tendieren zu einem Standard, deMiit dominiert. Dies heil3t aber nicht,
dass der malRgebliche Standard am besten durclineegirees Unternehmen gesetzt wird. Es

gibt viele Standards, die von einer normsetzendstitlition oder von einer Versammlung

%9 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 481 (1999).

70| emley/McGowan86 Cal. L.R. 479, 497 (1998).

71| emley/McGowan520 PLI/Pat 453, 463 (1998).

72 A a.0.

73 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 481 (1999).

674 emley/McGowar520 PLI/Pat 453, 461 (1998).

675 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 481 (1999Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovation8n103.
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von Industrievertretern entwickelt und kontrollierverden®’® Die aufgrund von

Netzwerkeffekten entstehende Standardisierundisoper seweder gut noch schlecft’

Die Standardisierung kann wettbewerbsfreundlich.sgie kanreconomies of scalit sich
bringen, auch wenn es ein grof3es Absatzgebiet famg{ementarprodukte gibt. Die
Softwareindustrie bietet ein Beispiel dazu. Wie &mt, finden Softwareentwickler es
vorteilhafter, Anwendungsprogramme fir ein bestiesnBetriebssystem zu schreiben, das
ein groRes Netzwerk hat. Es wird teurer, Anwendpraggramme fur zwei Betriebssysteme

zu schreibefi’®

Andererseits kann die Standardisierung dazu fuldess Unternehmen Geschaftspraktiken
anwenden, mit denen sie einen einzigen Standarhsketzen kdnnen und damit verhindern
sie, dass Wettbewerber Kompatibilitat fur ihre Rikté erreichen kdnnen. Die Attraktivitat
der Konkurrenzprodukte kann daher sinken, obwahlgdeiche oder sogar bessere Qualitat
haber®”® Deshalb ist es méglich auf Netzwerkmarkten, dassGewinner des Wettbewerbs
nicht der beste Standard oder das beste ProdR? Bind Netzwerkeffekte sehr stark, kann
ein besserer Standard oder ein besseres ProdukGeeinner nicht einfach ersetz&h.
AulRerdem koénnen Benutzer es zu kostspielig findan,einem neuen mdglicherweise

technologisch tiberlegenen Produkt zu wechgsth(dependeny&®?

Die Standardisierung auf Netzwerkmarkten ist utaesilich. Manchmal sind die Standards
als geistiges Eigentum gesetzlich geschitzt, wid-ath von Software. Andererseits gibt es
viele Standards, die nicht gesetzlich geschiitzt.%hIn diesem Fall kénne mehrfache
Produkte von verschiedenen Herstellern miteinakderpatible sein, da sie dasselbe Format
nutzen. Beispielsweise werden Telefone, Faxger#assette und Videogerate von
verschiedenen Unternehmen hergestellt. Sie habem alm gemeinsames System zur

Kodierung von Informationen, damit kénnen sie nnisgider kompatibel seffi?

Wenn Netzwerkeffekte nicht stark sind, koénnen mmthté Standards auf dem Markt
existieren. Ein Beispiel bietet der Markt fir Cortgrspiele, auf dem Atari, Nintendo und

®7° Rubinfeld a.a.O., S. 480.
7" pa.0.
8 A.a.0.
679 A.a.0.
Z:(l’ Besen/Farrell 8 J. Econ. Persp. 117, 118 (199&yans/Schmalenset) Antitrust 36, 37 (1996).
A.a.O.
682 Katz/Shapiro8 J. Econ. Persp. 93 (1994thur, Increasing Returns and Path Dependence in the Bggno
Liebowitz/Margolis, Winners, Losers & Microsoft, S. 43 ffPage/Lopatka Network Externalities, E 11,
http://allserv.rug.ac.be/~gdegeest/tablebib.htm.
%83 Rubinfeld 6 GRUR Int. 479, 480 (1999).
% A.a.0.
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Sega miteinander konkurrieren aber es keinen viatieenden Standard gibt. Auf diesem
Markt hat der Marktfiihrer immer wieder gewechskHlier ist es nicht abzusehen, dass ein
einzelnes Unternehmen den Markt dominieren wirdlededieser Unternehmen hat eine

gewisse Marktmacht tiber seine eigenen Verbralf&her.

Selbst wenn Netzwerkeffekte stark sind, ist dien@sadisierung nicht immer absofiif.Ein
Beispiel, das noch umstritten ist, findet sich deim Markt fur Medienabspielprogramme, auf
dem Windows Media Player (WMP), RealPlayer und ®liime Player (QTP) konkurrieren.
Die Europaische Kommission fand, aufgrund starkedirekter Netzwerkeffekte vom
Windows-Betriebssystem wirde die Kopplung von WMid MWindows-Betriebssystem dazu
fuhren, dass der Markt fur Medienabspielprogramnmelgéltig zugunsten von WMP
umkippen wiuirde. Allerdings zeigen Untersuchungergssd auf dem Markt fir
Medienabspielprogramme mehrfache Standards exstiedla Verbraucher nicht nur ein
Medienabspielprogramm auf ihnrem PC installieremdson mehrere. In der ersten Hélfte von
2004, beispielsweise verwendeten Verbraucher vonPAddch RealPlayer (50%) und QTP
(35%). Ebenfalls verwendeten Verbraucher von Reg#?l auch WMP (70%) und QTP
(41%) %" Alle dieser Programme kann man uber das Interosteklos installieren. Da jedes
Programm eigene Features und Format hat, finderbr&iecher es gunstiger, mehrere

Programme auf ihnrem PC zu installieren.

C. Monopole,Leveraging und Netzwerkeffekte

Die meisten Sorgen um Netzwerkmarkte beruhen aufV@emutung, dass solche Markte
Lincreasing returns*in groRer Menge auf der Nachfragekurve anbi&t&bieses Phanomen
erinnert an das Problem bei nattrlichem Monopalwe#chemincreasing returnsogar auf

der ganzen Nachfragekurve erscheinen kofifferllerdings sind Netzwerkeffekte und
natiirliche Monopole nicht gleichzusetZ8A Das Problem bei natiirlichem Monopol liegt in
den economies of scalauf der Angebotseite: Marginalkosten und Durchittosten der

Produktion sinken auf der ganzen NachfragekurvdzWerkeffekte hingegen kommen auf

der Nachfrageseite vor: die Form der Nachfragekinémegt von der bestehenden Nachfrage

85 A a.0.

686 \/eljanovski 4 ECLR 115, 116 (2001).

%87 Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft Déais S.5.
%8| emley/McGowan86 Cal. L.R. 479, 495 (1998).

%9 A.a.0., S. 484.
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ab und die zunehmende Nachfrage erhéht den WertNe¢swerks fur die bestehenden
Verbrauchef®*

Sowohl Netzwerkeffekte als auckconomies of scalestellen increasing returnsin
signifikanten Portionen auf der Nachfragekurve Hti®ie Unterschiede zwischen den beiden
liegen in der Quelle deincreasing returns Auf Netzwerkmarkten entstehdncreasing
returnsdurch die zunehmende Nachfrage. Jeder zusataieh®maucher erhoht den Wert des
Netzwerks. Im Gegensatz dazu komniecreasing returnsauf Industrien mieconomies of
scalevon der zunehmenden Produktivitat der Kapitalititiesen, unabhéngig davon wie
Verbraucher das betreffende Gut benufZ8ium Netzwerkeffekte voreconomies of scale
unterscheiden zu kdnnen, mussen der Gewinnanggilddrch die Kostenstruktur entsteht,
sowie der Gewinnanteil, der von Verbrauchern selbder von anderen Herstellern

komplementaren Gitern kommt, ermittelt wer8&h.

Economies of scalentstehen meist in Industrien, die mit hohen Fst&n gekennzeichnet
werden®® Microsoft beispielsweise, profitiert von groRetonomies of scaléei der
Herstellung seiner Software, da die Fixkosten selch und die variablen Kosten sehr niedrig
sind. Wenn Microsofts Software nur fir einen eineael Zweck verwendet werden konnte
und mit anderen Programmen nicht untereinanderienger konnte, wirde Microsoft allein
aufgrund der Kostenstruktur noch veoonomies of scalgrofitieren. Die interoperable Natur
seiner Software erganzt den Wert dieser Produkte &eil aufgrund derselben Nachfrage, die

economies of scakerschafftt®

Increasing returnerheben auch die Besorgnis um die MdglichkeitMenopolausdehnung
von einem Netzwerkmarkt auf einen Nicht-Netzwerkkharoder einen anderen
Netzwerkmarkf®” Manche Autoren behaupteheveragingstelle eine gréRere Gefahr auf
Netzwerkmarkten dar als auf traditionellen Markt&hEs bestehe auch die Méglichkeit, dass
Markte fir Produkte, die nach der traditionellenrtélirechtlichen Analyse anders
bertcksichtigt wirden (z.B. Internet Browser unddiePlayer), in einen Netzwerkmarkt
durch Kopplung mit einem starken NetzwerkprodukB(zin PC-Betriebssystem) absorbiert

91| emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 484 (1998).

92 A.a.0., S. 595.

893 A.a.0.

4 A.a.0., S. 596.

69 Blair/Kaserman Antitrust Economics, S. 94 f.

% | emley/McGowan, 86 Cal. L.R. 479, 595 f. (1998):Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von
Produktinnovationen, S. 83.

%97 A.a.0., S. 496.

% pjraino, 75 N.Y.U.L.R. 809, 824 (2000%;larke-Smith52 Cath. U.L.R. 179, 203 (2002).
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werden konntefi? In Bezug auf die Besorgnis um die Kopplung von izBenerationen
eines Produktes oder eines neuen komplementareinles aul3ert8hapirowie folgt:

“[T]he primary method by which today's network motist can maintain its monopoly may well be to
extend its control, at least in part, to the nestharation of technology.... [A]lntitrust concernsofly
arise when a firm controlling the standard in onedpct area uses its dominance to set and cotigol t
standard for the next generation of that productfas a second, complementary product. This
leveraging strategy includes situations where m faontrolling one product incorporates a second
product into its offerings and extends its conteothe second product®

Ferner beflrchtet man, dassveragingauf Netzwerkmarkten Marktzutrittschranken auf dem
Primarmarkt erhéhe, da désvitching costzu einem neuen Standard hoch séféwenn der
Markteintritt so eingeschrankt sei, hatten Wetthdee keine Anreize, Innovationen auf
diesem Markt zu erzeugéff. Vielmehr kénne_everagingauch als ein defensives Mittel eher
als ein offensives Mittel genutzt werd&H. Beispielsweise hat Microsoft Windows und
Internet Explorer gekoppelt, um seine Monopolstejlauf dem Markt fir Betriebssysteme
zu schutzen, da sein Konkurrenzprodukt auf dem M&ik Internet Browser Netscapes
Navigator auch als eine Plattformsoftware bediekann, auf der Softwareentwickler
Anwendungsprogramme schreiben kdnnen. Daher beddafiigator die Monopolstellung
von Microsoft auf dem Markt fiir Betriebssysteffié.

Mit dem Gesichtpunkt der Netzwerktheorie sind jddde oben genannten Argumente nicht
vereinbar. Erstens sind die vermuteianreasing returnsauf Netzwerkmarkten unsicher.
Netzwerke werdenet diseconomies of scdden, wenn die Masse der Wechselwirkung die
Netzwerkkapazitat Uberschreitet und dies verursagketspatungen oder Fehler der
Netzwerkleistund® AuRerdem sindincreasing returnsvon positiv returns to scaleru
unterscheiden. Dipositiv returns to scalsind tiblich in allen Markten, wenn nicht tibef&ll
und sie prasentieren keine Monopolstellung, sondém Gewinne des betreffenden

Unternehmens.

Zweitens kann festgehalten werden, dass selbst weweraging auf Netzwerkmarkten

wahrscheinlicher ist, dies nicht hei3t, dass Kopgsgeschafte in Netzwerkmarkten

699 emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 496 (1998).

" shapirg Antitrust in Network Industries, verfiigbar abftp://www.usdoj.gov/atr/speeches/shapir.mar

91 Rubinfeld 43 Antitrust Bull. 859, 877 f. (1998).

92 Rubinfeld,Competition, Innovation, and Antitrust EnforcemémDynamic Network Industries, abrufbar auf
http://www.usdj.gov/atr/public/speeches/1611.htm

"3 Feldman87 Geo. L.J. 2079 (1999).

9 A.a.0.

95| emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 497 (1998).

" Aa.0.,S. 497 1.
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wettbewerbsbeschrankend sifld.Wenn der Primarmarkt und der Sekundarmarkt starke
Netzwerkeffekte haben, werden sie auch ohne Koppleimen Standard auswahi@f.
Entweder mit Kopplung oder ohne Kopplung wird eitarfflard in einem Netzwerkmarkt
gewinnen. Der Markt fiur PC-Betriebssystem beispielse, wird von starken
Netzwerkeffekten gekennzeichnet. Unabhangig dawdn,Microsoft sein Betriebssystem
Windows mit IE gekoppelt hat, wird ein Betriebsgystden Markt dominieren. Dass ein
Unternehmen einen grof3en Marktanteil in diesem Markielen kann, hei3t das aber nicht,
dass es an sich wettbewerbswidrig ‘78t.Wettbewerbsrecht sollte auf der Phase der
Standardauswahl auf einem Netzwerkmarkt fokussjesem den besten Standard als den

Marktgewinner zu gewahrleistét

Vielmehr stelltLeveragingauf Netzwerkmarkten zwar eine neue Herausfordedarg aber
die zu Grunde liegenden Probleme in diesem Bersiod immer noch gleich: ob ein
Monopolist seine Marktmacht auf dem Primarmarkt @erh Sekundarmarkt ausdehnen kann
und wie die Gerichte und Kartellbehtrden die Legerderhaltensweisen behandeln sollen.
Im Fall Microsoft beispielsweise, ist umstritten, ob Microsoft sdih@nopolstellung auf dem
Markt fur Betriebssysteme auf den Markt fur IntérBeowser in den USA und auf dem
Markt fur Media Players in der EU ausdehnen kamaglkch ist auch, was die Gerichte und
Kartellbehérden machen kénnen, um den Markt firiBessysteme zu 6ffnéh Da der
Markt fir Betriebssysteme starke Netzwerkeffekte, st es unwahrscheinlich, dass die
Gerichte und Kartellbehérden mit kartellrechtlichbtittel diese Netzwerkeffekte riickgangig
machen konnen und den Markt in normalen Wettbewerbdem viele Unternehmen
konkurrieren, zuriickkehren kénnéh.

Die Schwierigkeiten, die Leverage-Verhaltensweiseh Netzwerkmarkten zu analysieren,
haben manche Autoren angetrieben, nach einerlPohtie Intervention vom Staat auf diesen
Markten zu ruferf!® Sie behaupten, dass der schnelle technologiscmel&Va dynamischen

Hochtechnologiemarkten die dauerhafte Monopolisignm diesen Markten verbieten werde,
und dass staatliche Einmischung zu einer Zerstoderginnovation fuhren kdnne. Da die

Gerichte und Kartellbehérden oft kein ausreichenfessen Uber diese Technologien hatten,

97| emley/McGowan520 PLI/Pat 453, 465 f. (1998).

"% Aa.0., S. 466.

"9 A a.0.

%1 emley,28 Conn. L.R. 1041, 1078 (1996).

11 emley/McGowan86 Cal. L.R. 479, 502 (1998)gmley,a.a.0., S. 1068.

2| emley,a.a.O., S. 1069 ff.

"3 Teece/Colemam3 Antitrust Bull. 801, 843, 846 (1998)einstein90 Cal. L.R. 903, 916 (2002).
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konnten sie verfehlen, die wettbewerbsfordernddakiig der innovativen Produktintegration

anzuerkenneft*

Da Produktinnovationen auch wettbewerbswidrige Kopgen beinhalten kdnnen und starke
Netzwerkeffekte die Art und Weise, indem Wettbewgub funktioniert, verandern kénnen,
soll Wettbewerbsrecht diese Phanomene nicht igresrieDie Unterschiede zwischen der
Herausforderung des Kopplungsrechts, die von Hobntdogieméarkten stammt, und der
Herausforderung des Kopplungsrechts, die von andbtérkten kommt, sind jedoch die
Unterschiede des Grades, nicht die Unterschiedé&darnd Weise. In allen Méarkten ist die
Herausforderung des Kopplungsrechts gleich, nanaiwglschen wettbewerbsférdernden- und
wettbewerbsbeschrankenden Kopplungsgeschafte zersoheided!® Die 6konomischen
Erklarungen Uber Kopplungsgeschafte und die Netzveorie konnen die Gerichte und
Kartellbehérden tber bestimmte Gesichtspunkte Ben@mischen Realitat informieren, aber
wie das Wettbewerbsrecht zu dieser Realitat reagiesoll, wird vom Ziel des
Wettbewerbsrechts abhangen. Wenn das Ziel unklangnicht vollig verstanden wird, kann
716

das Recht mit der 6konomischen Theorie nicht eatsfan.” Deshalb soll im nachsten

Schritt das Ziel des Wettbewerbsrechts erklart emrd

[ll. Zielsetzung des Wettbewerbsrechts

LAntitrust policy cannot be made rational until \wee able to
give a firm answer to one question: What is thenpof the law

— what are its goals? Everything else follows frilra answer
we give. Is the antitrust judge to be guided by wvakie or by

several? If by several, how is he to decide casherava

conflict in values arises? Only when the issueasflg has been
settled is it possible to frame a coherent bodyulfstantive
rules.”

(Robert Bork,The Antitrust Paradox, S. 50).

In der Literatur wird viel diskutiert, was das eittgge Ziel des Wettbewerbsrechts ist.

Einerseits behaupten Autoren, dass die Verbraudidfahrt bzw. allokative Effizienzlas

"4 Aa.0.
"5\Weinstein 90 Cal. L.R. 903, 916 f. (2002).
"% emley/McGowang6 Cal. L.R. 479, 487 (1998).
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endgiiltige Ziel des Wettbewerbsrechts sein ‘$6lAndererseits sind andere Autoren der
Meinung, dass die Ziele des Wettbewerbsrechts mahtdkonomisch sondern auch sozial
und politisch sein sollef® Die Entwicklung dieser Streitfrage hat jedoch ggizedass
sowohl in den USA als auch in der EU der einzigen@mische Ansatz zu Wettbewerbsrecht
iiber die nicht ©6konomischen Bedenken gewonnen *hatDie Zielsetzung der
Wettbewerbspolitik sind daher die allokative Efimz zu erhdhen ohne die produktive

Effizienz zu beeintrachtigef?°

Allokative Effizienz beruft sich auf der Wohlfahrt der gesamten Gedadiicoder der
Verbraucherwohlfahrt als ihre Vertretuffg.Sie befasst sich mit der gesamten Allokation der
Quellen in Wirtschaft, Produktion und Techifk Verbraucherwohlfahrt ist maximiert, wenn
diese Quellen ordnungsgemal’ hingestellt werdenit &&men Verbraucher ihre Bedurfnisse
befriedigen’”® Monopole verringern Verbraucherwohlfahrt, da einordpolist das
monopolisierte Gut weniger herstellt, um den Peeiserh6hen. Manche Quellen, die fur die
Herstellung des monopolisierten Gutes verwendet&resollten, werden flr andere Zwecke
genutzt, die von Verbraucher niedrig bewertet werdBiese Missallokation fihrt zur
Verminderung der Befriedigung der Verbraucherbedésen, und daher Verminderung der

24 \Wahrend sich allokative

Verbraucherwohlfahrt. Dies ist die soallokative IneffizienZ
Effizienz mit der gesamten Allokation der Quellesfdsst, berief sich produktive Effizienz
auf der Benutzung der Quellen von einzelnen Unterrem in effizienter Weise bei

Herstellung, Innovation, Vermarktung, Distributioder Transport®

"7 Bork, The Antitrust Paradox, S. 9Ppsner,Antitrust Law: An Economic Perspective, S.Ritofsky,127 U.
Pa. L.R. 1051, 1076 (19798reeda/Turner,Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principaland Their
Application, S. 149Fasterbrook 84 Mich. L.R. 1696, 1700 ff. (19865reeda/HovenkampAntitrust Law: An
Analysis of Antitrust Principles and Their Appligat, S.4;Kolasky,49 Antitrust Bul. 29, 35 (2004).

18 Hofstadter, The Paranoid Style in American Politics and Otfssays, S. 199 fElzinga, 125 U. Pa. L.R.
1191 (1977); Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 239 (1985)Scherer/Ross|ndustrial Market Structure and
Economic Performance, S. 18mato,Antitrust and the Bounds of Power, S. 2lfande 50 Hastings L.J. 871,
879 (1999)Rodger,6 Colum. J. Eur. L. 289, 3030 (2000).

9 Areeda/HovenkampAntitrust Law: An Analysis of Antitrust Principlesind Their Application, S.4;
Jones/SufrinEC Competition Law, S. 17 fBishop/Walker,The Economics of EC Competition Law, § 2.15.;
Fox,61 Notre Dame Law. 981 (198@loom,19-SUM Antitrust 18 (2005).

"2 Bork, The Antitrust Paradox, S. 9Bjshop/Walkera.a.O.

21 Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 239 (1985Fasterbrook 84 Mich. L.R. 1696, 1703 f. (1986)ande 50
Hastings L.J. 871, 878 (1999).

22| ande a.a.O.

2 Bork, The Antitrust Paradox, S. 90.

24| ande 50 Hastings L.J. 871, 883 (1999).

”pa.0., S. 883.
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A. Historische Entwicklung

1. Amerikanisches Antitrustrecht

In den 40er und 50er Jahren war die einflussreigdt@e im amerikanischen Antitrust der
sog. wirksame Wettbewergworkable competition}?® Nach dieser Lehre tendieren Markte
zur Kartellisierung und diese Konzentration heifds dEnde des Wettbewerbs, aber
gelegentlich konnte Wettbewerb auf diesen Marktetkfionsfahig seif?” Anhanger dieser
Lehre waren misstrauisch gegen fast alle indukridPraktiker’”® Eines der Konzepte dieser
Lehre ist das sogStructure-Conduct-Performance= Paradigma (SC—P — Paradigma),
d.h. die Struktur des Marktes bestimmt das Verhales Unternehmens und dieses Verhalten
bestimmt die Leistung des Marktes. Die Struktur Mesktes kann daher Aufschluss dartber
geben, ob der Wettbewerb auf dem Markt ausfuhrtarDieses Konzept zeigt, dass hoch
konzentrierte Industrien ein Verhalten bewirkers dar schwachen Wirtschaftsleistung fuhrt,

vor allem geringe Produktion und Monopolprei$e.

Das S-C—P — Paradigma stammt von einer Arbeit, die anHtderard Universitygemacht
wurde. Urspriinglich wurde diese Arbeit vBrS. Masoft® in den 30er Jahren getan und dann
von J.S. Baif®* in den 50er Jahren entwickelt. Das Konzept basiactf der empirische
Untersuchung Uber amerikanischen Industrien am gntier 50er Jahre. Nach Beobachtung
von Bain waren economies of scalin den meisten Industrien nicht von Bedeut(ifg;
Marktzutrittschranken waren weit verbreitet und rsdtoch; und die Entstehung des
Monopolpreises, die mit dem Oligopol verbindet, dmy auf relative niedrige

Konzentrationsniveaus zu passieféh.

Da die Marktstruktur nach dem—8C—P — Paradigma die Marktleistung bestimmt, glaubte
die Harvard School,dass der Antitrust sich eher mit strukturellen Afginnal3hahmen
beschaftigen sollte als mit Verhaltensabhilfemafimah Die Beachtung des Antitrusts

fokussierte sich daher auf die konzentrierten Ifikrs”>* Wenn also Top vier Unternehmen

% Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 (1940); Report of the AteyrrGeneral’s National Committee to Study the
Antitrust Laws, S. 320 ff. (1955Kovaleff,Business and Government during the Eisenhower Adtrétion, S.
17 ff.; Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 221 ff. (1985).

2’ Clark, a.a.0.

28 Easterbrook 84 Mich. L.R. 1696 (1986).

2 Jones/SufrinEC Competition Law, S. 2@Evans,Economics and the Design of Competition Law, S.8.
3 Mason,Economic Concentration and the Monopoly Problem.

31 Bain, Barriers to New CompetitiofBain, Industrial Organisation.

32Bain, 44 Am. Econ. Rev. 15, 38 (1954).

33 Bain, Barriers to New Competition, S. 1-42.

734 Jones/SufrinEC Competition Law, S. 20.
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50% der Marktanteile behalten wirden, ware Wettloewehr unwahrscheinlich. Es sei denn,
die Behorde konnte die grof3ten Unternehmen entBechnd der wirksamen Wettbewerb
wiederherstellen kénnté> Die Harvard Schoolstimmte mit der Tendenz der Politik vom
Kongresstiberein, die bezweckte, kleine Unternehmen zu gehiitund misstrauisch gegen
Geschéaftsexpansion war. Dies fuhrte zu einer héohbtterventionspolitik im Antitrust in
den 60er Jahrefi®

Das S-C—P — Paradigma beeinflusste auch die Analyse Sigsreme Courtund der
Kartellbehérden in den 60er Jahren, in denen séstnaiuisch gegen Konzentration waren und
Wettbewerber mehr als den Wettbewerb schitzten. Hosionsfall Brown Shoe
beispielsweise stellte d&Gupreme Courtest, dass durch die Bewahrung der zersplitterten
Industrien und Markte der Wettbewerb am besten hgest wirde, selbst wenn dies ein
Verzicht auf Effizienzgewinne hie@& In Foremost Dairieswar die FTC der Auffassung,
dass die Effizienzvorteile von dem fusionierten éfnehmen gegentber kleineren
Konkurrenten ein Grund war, die Fusion zu untemsadgeEbenfalls stellte deBupreme
Court im Fall FTC v. Procter & Gambldest, dass Zusammenschlisse untersagt werden
konnten, wenn sie die Position des fusioniertereth@hmenwis a visKonkurrenten durch
Effizienzgewinne, breitere Produktionsreihe undRgni@ Finanzquelle verstarktél. Also
wurden in dieser Periode viele Geschaftspraktikemie Kopplungsgeschafte und
Zusammenschlisse verboten, wenn sie dem Konzeptwidksamen Wettbewerbs nicht

entspracheh’

Ein grundlegender Wandel dieser Politik erfolgteden 70er Jahren, als Experten von der
Chicago Universityden amerikanischen Antitrust revolutioniert hattérDie Chicago School
kritisierte das S»~C—P — Paradigma und war der Auffassung, dass diey8ealdeHarvard
Schoo] die auf empirischen Untersuchungen basierteterfediit waren. Di€Chicago School,
deren Analyse sich auf theoretischen Untersuchusg@nt, befand hingegeeconomies of

scale seien in den meisten Industrien von grundlegend8edeutung und

35 Easterbrook 84 Mich. L.R. 1696 (1986).

736 Jones/SufrinEC Competition Law, S. 20.

3" Brown Shoe Co. v. United Stat850 U.S. 294 (1962).

38 ReForemost Dairies Inc.60 F.T.C. 944, 1084 (1962).

9ETC v. Procter & Gamble386 U.S. 568 (1967).

"0 Niels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 8 (2004).

41 schmidt/Rittaler Die Chicago School of Antitrust Analysis, S. 11.
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Marktzutrittschranken seien nicht tberall. Desha#h eine Wettbewerbspolitik, die viele
Geschaftspraktiken als wettbewerbswidrig beurtigiltie falsche Richtung'?

Die Chicago Schoobetonte die Notwendigkeit der 6konomischen Analgséntitrust. Ihre
fundamentale Ansicht ist, dass die Verfolgung d#izienzgewinne das alleinige Ziel des

Antitrusts sein sollteBork erklarte:

.[T]he whole task of antitrust can be summed uphaseffort to improve allocative efficiency without
impairing productive efficiency so greatly as tooguce either no gain or a net loss in consumer
welfare. That task must be guided by basic econanalysis, otherwise the law acts blindly upon
forces it does not understand and produces résdlt@s not intend’™?

Schutz der kleinen und mittleren Unternehmen idtedakein Ziel des Antitrust$? Die
Identitdt des Marktgewinners ist nicht erheblicblasage der Gewinner Effizienzvorteile
erzielen kann. DiegChicago Schoolertraut auf die Fahigkeit des Marktes, sich dets
korrigieren. Dies kann dadurch geschehen, indenerandnternehmen die grofien Gewinne
des Monopolisten attraktiv finden und versucheden Markt des Monopolisten einzutreten.
Als Ergebnis verringert sich die Position des Manlispen schnell*> Deshalb braucht der
Markt keine Intervention von der Behtrde und demtithustrecht. Die Antitrust-
Durchsetzung sollte nur dann Verhaltensweisen dfesty wenn sie den ineffizienten Punkt
erreichen. Wenn sie allerdings effizient sind, teoll sie toleriert oder sogar gefoérdert

werden’*®

Die Ansicht der Chicago Schoolist umstritten. Manche Autoren behaupten, wenn
Effizienzgewinn das alleinige Ziel des Wettbewenssde, konnte diese Politik unvereinbar

mit einer anderen Regierungspolitik, z.B. die Vigtmg der Wohlfahrtdistribution,

werden’®’ Das distributive Ziel und andere nicht 6konomisciiele des Antitrusts wurden

jedoch von de€Chicago Schoahbgelehnt. So wdaBork der Auffassung:

s[Clompetition must be understood as the maximaatiof consumer welfare or, if you prefer,
economic efficiency. That requires economic reasgnbecause courts must balance, when they
conflict, possible losses of efficiency in the alition of resources with possible gains in the pctide

use of those resources. In a word, the goal is maxi economic efficiency to make us as wealthy as
possible. The distribution of that wealth or the@oplishment of noneconomic goals are the proper
subjects of other laws and not within the compegasfudges deciding antitrust casé®”

42 Bork, The Antitrust Paradox, S. 310 fRosner,127 U. Pa. L.R. 925 (1979Evans,Economics and the
Design of Competition Law, S.8.

3Bork,a.a.0., S. 91.

"4 \Weitbrecht/KarenfortEuropaisches Wettbewerbsrecht in Féllen, S. 23.

"5 Easterbrookf3 Texas L.R. 1, 2 (1984).

¢ Schwartz,68 Geo. L.J. 1075 (1980);andes,50 U. Chi. L.R. 652 (1983)Hovenkamp,Economics and
Federal Antitrust Law, S. 379 ff.

"7 Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 242 ff. (1985);ande 50 Hastings L.J. 871, 874 (1999).

8 Bork, The Antitrust Paradox, S. 426 (1993).
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Obwonhl der Effizienzgesichtpunkt d&hicago Schoostreitig ist, wird sie die einflussreiche
Lehre im amerikanischen Antitrustrecht. Die Durd¢heeg des amerikanischen

Antitrustrechts bezweckt daher, die Verbraucherfabint zu maximiere*®

2. Européisches Wettbewerbsrecht

Der ROmische Vertrag vom 25.03.1957 zur Grindungr dEuropaischen
Wirtschaftgemeinschaft enthielt in den Artikeln 86d 86 Regeln zum Wettbewerbsrecht
(heute Artikeln 81 und 82 EGV). Von Anfang an iseithewerbspolitik eine der Tatigkeiten
der Européaischen Gemeinschaft, die heute im AADbS. 1 lit. g) EG-Vertrag genannt wird:
.ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Bimaekts vor Verfalschungen schitzt”.
Sie ist ein Instrument der Errichtung eines Genaimen Marktes und einer Wirtschafts- und
Wahrungsunion im Sinne des Art. 2 EGV. Die Rolle @@ropaischen Wettbewerbspolitik als
ein Instrument der Integration des Binnenmarktds tas europaische Wettbewerbsrecht von
dem in anderen Systemen ab, da das europaischbeWetbsrecht nicht nur den Wettbewerb

sondern auch die Integration des Binnenmarkteehe@dP

Die Wettbewerbssicherung obliegt in erster Linie Baropaischen Kommission. Wie andere
menschlichen Institutionen wird die Kommission vdar Personlichkeit der Amtstrager
beeinflusst. Die Auslegung der europaischen Wettlespolitik und die Durchsetzung des
europaischen Wettbewerbsrechts hangen daher voAnde&ht des Wettbewerbskommissars
ab. Das fuhrte zu verschiedenen Auslegungen dernkiesion Uber das Ziel oder die Ziele

des européischen Wettbewerbsrechts.

So interpretierteSir Leon Brittan der Wettbewerbskommissar 1989 — 1993, die Ziele d
Wettbewerbsrechts so weit wie die Ziele der EG &tét Er akzeptierte daher nicht die
Argumentation, dass die Verbraucherwohlfahrt désrafge Ziel des Wettbewerbsrechts sei,
da er die Integration des Binnenmarktes betonertevof Kommissar Brittanerkannte die

Wichtigkeit der 6konomischen Analyse und der Erlarggder Effizienzgewinne an, aber nur

innerhalb des Kontextes anderer Ziele. Diese Zimgassen die Tilgung der strukturellen

"9 Fox, 70 Antitrust L.J. 371 (2002)\iels/Kate 49 Antitrust Bul. 1, 8 (2004)Xolasky 49 Antitrust Bul. 29, 30
f. (2004).

%0 Jones/SufrinEC Competition Law, S. 32.

1yvgl. Kommission23. Wettbewerbsbericht (1993), Rn. 10.

52 Brittan, European Competition Policy, S. 3: “The “Chicagdh&al” approach currently in favour in the USA
is not directly to EC competition policy. Chicagoh®ol does not need to worry about creating a singgrket.
Rather, it presupposes the existence of an inedjraarket.”
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Einschrankungen auf dem Wettbewerb, die vor allen Wationalschranken verursacht
wurden, die den Gemeinsamen Markt hindern; eindtilgotie die EU dazu fuhrte, die
vertikale Einschrankungen und territoriale Bescku@igen zu entfernen, die Lizenzen der
geistigen Eigentume zu Uberwachen und kleine- cefgonale Unternehmen zu unterstitzen,
in dem Zusammenarbeit zwischen diesen Unternehmauabé wurde, die vorher verboten
werden konnte. Ein anderes Ziel war die Integratiea Binnenmarktes, das vEommissar
Brittan nicht nur mit den Bedenken der okonomischen Amalysd Effizienzgewinne
angenahert wurde, sondern auch mit anderen Bedenln der Verbraucherschutz und die

Sicherung der Fahigkeit, Giiter und Dienstleisturgererkauferi>?

Die weitgehenden Ziele des européischen Wettbeweshts wurden von dem Nachfolger

von Kommissar Brittan, Kommissar Karel van Mibestatigt>*

»The aims of the European Community’s competitialiqy are economic, political and social. The
policy is concerned not only with promoting effisteproduction but also achieving the aims of the
European treaties: establishing a common markeproapnating economic policies, promoting
harmonious growth, raising living standards, bnmgMember States closer together, etc. To this must
be added the need to safeguard a pluralistic dempcwhich could not survive a strong concentration
of economic power. If competition policy is to rbathese various goals, decisions must be made in a
pragmatic fashion, bearing in mind the context inicl they are to be made: the realization of the
internal market, the globalization of markets, ewmoit crisis, technological development, the
ratification of the Maastricht Treaty, ett®

Wegen dieser weitgehenden Ziele waren manche Autdee Auffassung, dass europdaische
Wettbewerbspolitik verwirrend und unrealistisch.’SiKritisiert wurde sie zudem als die
Kommission den Zusammenschluss zwischen zwei aar@sghen Unternehmen, General
Electric und Honeywell untersagt¥,wahrend das amerikanische DoJ den Zusammenschluss
bestatigte. Nach Auffassung des DoJ und mancheror&uit sei das européische
Wettbewerbsrecht ahnlich wie das amerikanischetustrecht in den sechziger Jahren, in
denen Antitrust Wettbewerber statt den WettbeweHiize’® Zu dieser Kritik antworteten
Offiziere der Kommission, es gebe keinen Wettbevedhe Wettbewerb€er? Diese Antwort

fiuhrte zur weiteren Kritik, dass die Wettbewerbshdadn der Kommission nicht

3pa.0.,S. 2ff.

54 vgl. Kommission27. Wettbewerbsbericht (1997), Rn. 7 & Kiymmission28. Wettbewerbsbericht (1998),
Rn. 1.

Svan Miert, Frontier-Free Europe (5. Mai 1993).

% Jebsen/Steven84 Antitrust L.J. 443, 450 f. (1996).

5TKOMM. 03.07.2001, WuW/E EU-V 631GE/Honeywell.

8 U.S. Department of JusticdRange Effects: the United States Perspective,, 2081, verfiigbar auf:
http://www.usdj.gov/atr/public/international/955@fg Kolasky, Converging Toward What?, 17. Mai 2002,
verflgbar aufhttp://www.usdj.gov/atr/Kolasky 49 Antitrust Bul. 29, 30 f. (2004Rflanz/Caffara23 E.C.L.R.
115 (2002).

"9 Drauz, 25 Fordham Int'l L.J. 885 (2002@iotakos,23 U. Pa. J. Intl Econ. L. 469 (2002).
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entsprechend der konomischen Theorie seien, denKaimmission sehe den Wettbewerb
im Kontext der Rivalitaper se je mehr Teilnehmer, desto mehr konkurrierend. riokoen
hingegen sehen den Wettbewerb im Kontext der Maskting, d.h. ein Markt sei perfekt
konkurrierend, wenn Unternehmen ihre Produkte aafdihalkosten berechnen wirden und
Kosten von internen Effizienzvorteilen verringerénden wurden. Dies verlange keine grolie
Zahl der Wettbewerber. Wenn Markteintritt und Mardtritt kostenlos seien, kdnnten
Markte perfekt konkurrierend sein, obwohl es nur einziges Unternehmen gebe, das den
ganzen Markt bediene. In diesen Markten kénntem alilokative und produktive Effizienzen
perfekt anpasseintitrustsintervention in diesen Markten, eine graahl der Wettbewerber
Zu behalten oder zu begrinden, wirde Verbrauchdfaboh beschadigen und die

Wirtschaftsleistung verschlechtef#.

Die misstrauische Ansicht Uber die europaische Méeterbspolitik wurde vonKommissar
Mario Monti, dem Nachfolger vonKommissar van Miertabgewehrt. Anders als seine
Vorganger wandt&ommissar Montidie Wettbewerbspolitik an, die nahe an @hicago
School — Theorie liegt. Er war der Ansicht, dass das H#ap der européischen
Wettbewerbspolitik Verbraucherwohlfahrt sei, undsgladie Wettbewerbspolitik auf
vkonomische Bedenken basiéfe.AuRerdem wies er die Behauptung zuriick, dass das
Hauptziel der européischen Wettbewerbspolitik Sclletr Wettbewerber sei.

LAfter a constant effort ... to enforce competitianias for the sake of consumers, | feel entitledayp
that only a very poorly informed observer can gtdfort to the catchphrase that the main goal of
competition policy in Europe is a different oneglsuas protecting competitoré®®

Diese Auffassung wird voiommissarin Neelie Kroeslie Nachfolgerin vomKommissar
Monti, auch bestatigt?

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das legdgZiel des Wettbewerbsrechts
sowohl in den USA als auch in der EU Verbrauchetfabint oder allokative Effizienz ist.
Trotz dieser Gemeinsamkeit haben die USA und dievEtdchiedene Auslegungen Uber die
Verfolgung der Verbraucherwohlfahrt. In den FallBBM und Microsoft beispielsweise,

wollten die beiden den Wetthewerb fordern und dierbvaucherwohlfahrt erreichen.

%0 Kolasky 49 Antitrust Bul. 29, 30 f. (2004).

%1 Monti, A reformed competition policy: achievements amalienges for the future, SPEECH/04/477, 28.
Oktober 2004, verfugbar auf;
http://www.europa.eu.int/rapid/pressReleasesAdtioPreference=SPEECH/04/477 &format=HTML&aged=0&l
anquage=EN&gluiLanguage=en

%2 a.0.

%3Kroes, Preliminary Thoughts on Policy Review of Articlg, SPEECH/05/53723. September 2005, abrufbar
unterhttp://europa.eu.int/rapid/pressReleasesActiongfefEnce=SPEECH/05/537&format=HTML&aged=0&l
anguage=EN&qguiLanguage=en
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Allerdings nahmen sie verschiedene Malinahmen ber d@rrchsetzung des

Wettbewerbsrechts. Die USA erlaubten die Verhaltense von IBM, seine Peripheriegerate
an seine CPU zu integrieren, wahrend die EU diebtrestétigte. Ebenfalls erlaubten die
USA Microsoft, Internet Explorer an das Windows+Bdissystem zu integrieren. Die EU
hingegen verbat die Integration von Windows Meday® an das Windows-Betriebssystem.
Angesicht dieser verschiedenen Auslegungen istadg®rdwichtig, auf den Standard der

Verbraucherwohlfahrt in einem gesonderten Absclemizugehen.

B. Standard der Verbraucherwohlfahrt

Moderne Okonomen benutzen meist den Standard debrateherwohlfahrt bzw. der
allokativen Effizienz, der vowilfredo Paretd® im Jahr 1909 definiert wurd&® GemaR
Paretos Definition ist ein Wandel effizient odejPareto optimal“, wenn dieser Wandel
niemanden verschlechtert und mindestens eine Pemsgh ihrer Meinung verbessert.
Ebenfalls ist Situation APareto superior” zu Situation B, wenn der Wandel von B zu A

dazu fuhrt, dass niemand verschlechtert wird untbestens eine Person verbessert Witd.

Der Wohlfahrtstandard voRaretofordert eine strenge Voraussetzung, so dass kandal
diese Voraussetzung erfillen kann. In der Tat @btkeinen Wandel, der niemanden
beschadigf®’ Beispielsweise verandert ein Monopolisierungsveginen Markt von einem
monopolisierten Markt zu einem konkurrierenden MaifRieser Wandel begunstigt zwar
Verbraucher, aber benachteiligt den MonopolisteaciNdem StandarBaretoist daher das
Monopolisierungsverbot nicht effizient bzw. ni¢bdreto optimal.

Wegen dieser strengen Voraussetzung wenden Okonamnem anderen Standard an. Die
Ublichste Alternative, die allgemein von déhicago Schoobhngewandt wird, ist das sog.
potential Pareto-efficiency“’®® Nach diesem Standard ist ein Wandel effizient in& des
potential Paretp wenn die vom Wandel erzielten Gewinne gro3er sisddie vom Wandel
erhaltenen Verluste. Solcher Wandel wird adgential Pareto-efficienchezeichnet, weil er
zu reinemPareto optimalumgezogen werden kann, wenn die Gewinner von iG@nrinnen

die Verlierer kompensieren kdnnen. Wenn dies gesthiwirden die Verlierer nicht

% paretq Manuel D’Economie Politique, (1909).
%5 v/gl. Mansfield,Microeconomics: Theory and Applications, S. S8herer/Rosdndustrial Market Structure
and Economic Performance, 8Phelps,Economic Justice, S. 1Rande 50 Hastings L.J. 871, 879 (1999).
766
A.a.O.
%" Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 239 (1985).
" Aa.0.
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verschlechtert werden, da sie vollig kompensientee wirden. Die Gewinner wiirden noch
verbessern, da sie zum Teil ihre Gewinne noch bemahachdem sie die Kompensation
bezahlt haben. Deshalb umfasst Bigreto — Effizienz einen Wandel, der mindestens eine
Person begunstigt und durch die Benutzung der Kosgi®n jeden Verlust gleichzeitig
tilgt.”®°

Viele moderne 6konomische Analysen basieren aufedieStandaré® Die 6konomischen
Analysen der USA und der EU in den Fall8M und Microsoft stimmen mit diesem
Standard auch Uberein. Die USA und die EU warerAdéfiassung, dass Kopplungsgeschafte
effizient sind, wenn deren Effizienzgewinne die vdtopplung resultierten Verluste
ausgleichen konnen. Okonomische Analysen kénnem Hiraveise fir die Durchsetzung
einer Rechtsordnung versorgen, aber das Ergebmidem diese Hinweise benutzt werden,
hangt auch von der grundlegenden Ansicht der Bembadler der Gerichte tUber bestimmte
Verhaltensweisen ab. Wéahrend die USA mit Produggrdtion freundlich sind, ist die EU
misstrauisch, wenn ein marktbeherrschendes Unteraeh sein Produkt an sein
monopolisiertes Produkt integriert. Deshalb kamienzsi verschiedenen Schliissen im Fall

der Produktintegration.

Aa.0.
| ande 50 Hastings L.J. 871, 879 (1999).
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8 5. Folgerungen fur die Anwendung des europaischéfopplungsrechts

“The gale of creative destruction produces victibefore it
produces economic theories and proof of what iefeal.”

(Frank H. Easterbrook63 Tex. L.R. 1, 5 (1984)).

Aus den Analysen in den friheren Kapiteln wird dee¥apitel die Folgerungen fur das
europaische Kopplungsrecht vorschlagen. Im Zusarharen mit der Okonomisierung des
Art. 82 EGV durch die Kommission, die im Diskusspapier zur Anwendung des Art. 82
EGV'" und im Bericht tiber die Anwendung des tkonomischesatzes zu Art. 82 EGV/
erortert wird, wird dieses Kapitel die ©OkonomiscliBedenken der Kommission zu
Kopplungsgeschafte analysieren. Kurzum schlagedi&sapitel vor, dass dpger seRegel bei
Kopplungsfallen nicht angewandt werden sollte; dégsplungsfélle nach demule of reason
— Ansatz gepruft werden sollten; dass eine freghdliBehandlung zu Kopplungsféllen

vorzuziehen ist; und dass der 6konomische Ansakopplungsfallen notwendig ist.

I. Keine per se Regel

Die per seRegel wurde urspriinglich im amerikanischen Antimecht in Erwiderung der
Uneffizienz derrule of reasonim Antitrustsprozess entwickelt® Nach derrule of reason
wird eine Verhaltensweise nicht als illegal bedtrt@erden, au3er wenn der Klager beweisen
kann, dass diese Verhaltensweise den Wettbeweresafganzen Markt beeintrachtigt. Die
rule of reasonfordert eine detaillierte Untersuchung Uber diéeEE einer Verhaltensweise
zu dem Wettbewerb, damit koénnen die Gerichte eeidenh, ob die
wettbewerbsbeschrankenden Effekte das Ubergewittar idie wettbewerbsfordernden
Effekte gewinnen oder umgekefiff. Nach Auffassung deSupreme Courgab es jedoch

bestimmte Verhaltensweisen, die so schlicht wetdsbsbeschrankend sind, deshalb konnten

I Kommission,Discussion paper on the application of Article 82the Treaty to exclusionary abuses,
Dezember 2005, abrufbar unter:

http://europa.eu.int/comm/competition/antitrustéoidiscpaper2005.pdf

72 Kommission,An_economic_approach to Article 8Report by the EAGCP, July 2005, abrufbar unter:
http://europa.eu.int/comm/competition/publicatiatsdies/eagcp _july 21 05.pdf

" Manzinj 8 ECLR 392, 393 (2002Riraino, 64 S. Cal. L.R. 685 (1991flack,3 ECLR 145 (1997).

" Manzini a.a.O.
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sie endgultig als illegal berurteilt werden ohneneeilangere Untersuchung uber die
wettbewerblichen Griinde und Markteffekte diesehdéensweise’

Die Folgen derper se rulesind streng. Der Klager muss nicht beweisen, ddiss
vorgeworfene Verhaltensweise tatsachlich wettbeslrbchréankend ist. Au3erdem hat der
Beklagte keine Chance, seine Verhaltensweise mittbeserblichen Grinden zu
rechtfertigen’.”® Angesichts dieser strengen Folgen wird e se rulenur angewandt, um
wettbewerbswidrige  Verhaltensweisen zu verbietenie dkeine wettbewerbliche
Rechtfertigung haben. Beispiele dieser Verhaltersame sind horizontale- und vertikale
Preisabsprachen, vereinbarte Boykotte, raumlicherkiMerteilung und horizontale

Verbraucherverteilung’’

Der Supreme Counivandte auch deper seAnsatz in Kopplungsfallen an. Dies wurde jedoch
von Antitrustsautoren  stark  kritisiert, da Kopplsggschafte nicht immer
wettbewerbsbeschrankend siritiSie behaupten, dass Kopplungsgeschafte Effizieteil®
bringen kénnen. Deshalb fordern sie die Anwendueg rdle of reason— Ansatzes in
Kopplungsfallen'.”

Im européischen Wettbewerbsrecht gibt es fir mahdlrschende Unternehmen kpir se
Verbot von Kopplungsgeschéaften. Nach Art. 82 Ijt.&GV sind Kopplungsgeschafte nicht
per se illegal. Die Kommission betonte auch, dass siehtniwerurteilt habe, dass
Kopplungsgeschafte illegaler seseien’® Allerdings wandte die europaische Rechtspraxis
einen feindlichen Ansatz zu Kopplungsfallen an, shestreng wie dgver seAnsatz ist. Der
von der Kommission formulierte Test fur die Prufudey Kopplungsgeschafte ist dhnlich wie
der Test nach deiper seAnsatz im amerikanischen Kopplungsre€fitDie Kommission und

die Gerichte sind skeptisch, wenn marktbeherrsahdddternehmen Kopplungsgeschéfte

"> Northern Pacific Railroad Co. V. U.856 U.S. 1 (1958)\ational Society of Professional Engineers v. U.S.,
435 U.S. 679 (1978)]efferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2, 15 f. n. 25 (1984): “The rationale for
per se rules in part is to avoid a burdensome igguto actual market conditions in situations whehe
likelihood of anticompetitive conduct is so greatta render unjustified the costs of determiningethier the
particular case at bar involves anticompetitivedan.”

"% Hamilton, 71 Denv. U.L.R. 607, 615 (1994).

""" Piraino, 64 S. Cal. L.R. 685, 692 (1998nlauf,23 Hamline L.R. 476, 499 (2000).

"8 Bowman,67 Yale Law J. 19 (1957Bork, The Antitrust Paradox, S. 380 Stigler The Organisation of
Industry, S. 165 ff.Wollenberg 39 Stan. L.R. 737, 756 (198 Hylton/Salingey 69 Antitrust L.J. 469 (2001);
Ahlborn/Evans/Padillag9 Antitrust Bul. 287, 317 (2004vans/Salinger22 Yale J. on Reg. 37 (2005).

" Wollenberg a.a.O:Hylton/Salinger a.a.O.Ahlborn/Evans/Padillaa.a.O.;Evans/Salingera.a.O.

80 Statement by Mario Monti, 24. Marz 2004, No. 47/rfugbar auf:
http://www.eurunion.org/news/press/2004/20040041..ht

81 Siehe: Entscheidung der Kommission vom 24.3.200dse COMP/C-3/37.792 Microsoft Rn. 794;
KommissionDiscussion paper on the application of Articled82he Treaty to exclusionary abuses, Dezember
2005.
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praktizieren. Sie glauben, Kopplungsgeschéfte smd effektives Mittel furLeveraging.
Sollten marktbeherrschende Unternehmen in der Etbingdern, auf den Sekundarmarkt
einzutreten wegen der Furcht vor wettbewerbsretigin Prozess? Die 6konomischen
Analysen haben gezeigt, dass Kopplungsgeschaftegenadin oder meistens
wettbewerbsfordernd  sifd® Unternehmen  praktizieren Kopplungsgeschafte —aus
verschiedenen Grinden ubhdveragingist nicht das einzige Motiv fur Kopplungsgeschafte
Vielmehr wird die Leverage-Theorie der Kopplungsiedte bereits entkraftet. Deshalb
sollte die per seRegel in Kopplungsfallen nicht angewandt werdenpplongsgeschafte

sollen nach demule of reasorgepruft werden.

Il. Der ruleof reason - Ansatz

Die Anwendung derule of reason- Analyse in Kopplungsfallen sollte sich auf ddfekten
der Kopplung zu dem Wettbewerb fokussieren, deiSteegerung der Verbraucherwohlfahrt
erzielt. Kopplungsgeschafte kénnen pro- und antlvesterbliche Effekte haben. Daher ist
eine detaillierte Untersuchung dieser Effekte noitwg, damit kann man bestimmen, ob die
Effizienzvorteile der Kopplungsgeschéfte die wettbebhsbeeintrachtigen Effekte ausgleichen
kénnen. Zu diesem Zweck formuliert diese Arbeiteairrei-Stufen-Test fur die Prifung der
Kopplungsgeschafte. Zuerst wird geprift, ob zweirsekiedene Glter vorliegen.
Rechtswidrige Kopplungsgeschéfte setzen das Verieryveier verschiedenen Giter voraus.
Wenn es um ein einzelnes Produkt geht, ist es Kepplungsfall. Die Prifung sollte daher
eingestellt werden. Liegen zwei verschiedene Giderwird dann geprift, ob die Kopplung
wettbewerbsbechrankende Effekte haben kann. Wiededibejaht, muss weiter gepruft

werden, ob diese Kopplung durch Effizienz-Argumeygeschtfertigt werden kann.

A. Prufung der zwei verschiedenen Guter

In der européaischen Rechtspraxis wird die Prufuagaivei verschiedenen Guter nach dem
separate-consumer-demafiést oder nach dem Handelsbrauch-Test durchgefithier

getrennte-Nachfrage-Test fragt, ob vor der Kopp\egoraucher das koppelnde Gut und das

82 Bowman,67 Yale Law J. 19 (19578tigler, The Organisation of Industry, S. 165 ffMollenberg 39 Stan.
L.R. 737, 756 (1987)Evans/Salinger22 Yale J. on Reg. 37 (2008prk, The Antitrust Paradox, S. 380 f,;
Ahlborn/Evans/Padillagd9 Antitrust Bul. 287, 317 (2004).

83 Siehe:KommissionDiscussion paper on the application of Articled82he Treaty to exclusionary abuses, S.
56, Rn. 185 f.
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gekoppelte Gut als zwei verschiedene Gluter seheée; ob es nach der Kopplung eine
getrennte Nachfrage fir das gekoppelte Gut ohnéalgselnde Gut gibt. Folgt man diesem
Test, dann kommt man zu dem Ergebnis: wenn nach Kagplung von Seiten der

Verbraucher immer noch eine Nachfrage fur das gedlop Gut alleine besteht, das heifl3t, in
der Zukunft beide Guter immer zwei verschiedeneeGsiein werde®* Dieser Test ist daher

nicht plausibel, wenn sie bei der Prifung der tetdgischen Kopplungen angewandt wird.
Denn viele Hochtechnologieprodukte sind integriéitedukte von mehreren Funktionen, die
friher nur getrennt erworben werden konnten. Eindyabeispielsweise, ist eine Integration
von Telefon, Kamera, Email, Wecker, Spiele, etc.nWeler getrennte-Nachfrage-Test fur
dieses Produkt angewandt wirde, wirde dann ein yHama wettbewerbswidrige Kopplung

sein.

Der Fall Microsoft hat auch gezeigt, dass die Anwendung dieses Tistid Prifung der
technologischen Kopplung sehr problematisch ist soghar die Produktinnovation bremsen
kann. Da es getrennte Nachfrage fir Medienabspigtamme nach der Integration von
WMP an das Windows-Betriebssystem gibt, fand dienkassion, dass Betriebssysteme und
Medienabspielprogramme zwei verschiedene Giter. gilsdErgebnis kann Microsoft in der
EU sein Medienabspielprogramm an sein Betriebssysiemals integrieren, unabhangig von
den Effizienzgewinnen durch die Integration odar Wéandlungen in Technologie und in der
Marktstruktur’®® In der Zukunft wird sich daher die Technologie \Betriebssystemen in der
EU nicht weiterentwickeln, eher vermindern, dalk@nmmission auch die Integration anderer
Funktionalitaten (MSN Messenger, das Email-Progra@utiook Express und das Programm

Movie Maker) an das Windows-Betriebssystem venit@iichte’®

Die geplante nachste
Windows-Generation ,Longhorn®, die die Antiviren4itionalitat und die Suchmaschine-

Funktionalitat integriert, kann ebenso ,akut geétgit sein’®’

Bereits seit den flnfziger Jahren waren Antitrugis@n um die innovative

Produktintegration besorgt. So i$urner der Ansicht, es musse einige Raume fir die
innovative Kombination der Elemente, die normalese@egetrennt hergestellt und verkauft
wirden, in die neuen Einzelprodukte geb®mAreedaerkennt an, die Innovation nehme oft

die Form von Biindelung zweier urspriinglich getrenfrodukte®® Elhaugefindet, keiner

% A.a.0., Rn. 187.

85 vgl. Lemley/McGowar520 PLI/Pat 453, 481 (1998).
8K 6rber, RIW 568, 571 (2004).

#"A.a.0.

" Turner, 72 Harv. L.R. 50, 68 (1958).

8 Areeda, et. al.Antitrust Law, S. 224 § 1746.
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der zwei-Guter-Teste sei fahig, alle Umstande aagsgn und alle Einzelprodukt-Falle
konkret zu 16sef?® Er bevorzugt daher den Test, der integrierte Rasdals ein einzelnes
neues Produkt definiert, wenn das neue gebindedaukt besser funktioniere, wenn es vom
beklagten Unternehmen gebiindelt werde, als wervoesEndnutzern gebiindelt wertfe.
Diese Auffassung beeinflusste die Bedenken deriareschen Gerichte in FalldBM und
Microsoft 11.7%?

Um die Produktinnovation nicht zu bremsen, solltegrtragliche- und technologische
Kopplungsgeschéafte nicht nach dem gleichen Testluffeprerden. Die Prufung der zwei

verschiedenen Giuter in diesen Fallgruppen sollbeideerschiedene Malinahmen verwenden.

1. Vertragliche Kopplungsgeschétfte

Im Einklang mit der europaischen Rechtspraxis wemllese Arbeit bei den vertraglichen
Kopplungsfallen einen Test an, der den getrenntachNage-Test und den Handelsbrauch-
Test umfasst. Aus diesen Perspektiven wird es destlit, ob zwei verschiedene Giuter

tatsachlich vorliegen.

a. Der getrennte-Nachfrage-Test

Die Frage in diesem Test ist nicht, ob sich vor iKlepplung die getrennten Nachfragen fur
das koppelnde Gut und das gekoppelte Gut ergebder, ob nach der Kopplung die
Nachfrage fiur das gekoppelte Gut ohne das kopp&hutienoch existiert. Sondern dieser Test
fragt, ob nach der Kopplung die Nachfrage fiir dagpelnde Gut ohne das gekoppelte Gut
signifikant ist. Verbraucher werden eine Produkidopg freiwillig abnehmen, wenn sie
finden, dass die Kopplung effizient ist. Deshallitealiese Kopplung als ein Einzelprodukt
betrachtet werden. Obwohl die Nachfrage fir da®ppélte Gut allein immer noch existiert,
bedeutet diese aber nicht, dass zwei getrenntefidgeim vorliegen. Beispielsweise stellen
Unternehmen Autos mit Reifen her. Andere Unternehrbeten auch Reifen an und die
Nachfrage fir Reifen allein ist signifikant. Allengjs nehmen Verbraucher ein Auto immer

mit Reifen an. Deshalb ist ein Auto keine Blindelung Maschine, Karoserie und Reifen.

A a.0.,S.175 § 17 D-1.
1Aa.0., S. 224 § 1746.
2De Vries,14 Berkeley Tech. L.J. 303, 313 (1999).
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b. Der Handelsbrauch-Test

Nach Art. 82 lit. d) EGV ist ein Kopplungsgeschaitht rechtswidrig, wenn zwischen dem
koppelnden Gut und dem gekoppelten Gut eine Bemgimach Handelsbrauch besteht. Die
Prifung der zwei verschiedenen Giuter sollte sicthedamit dem Handelsbrauch
auseinandersetzen. Wenn also nach Handelsbrauckogpaslnde Gut und das gekoppelte
Gut ublich zusammen angeboten werden, solltenisieia einzelnes Gut betrachtet werden.
Flugtickets beispielsweise, sollten nicht als eBiendelung von Sitzen und Essen gesehen
werden, obwohl die Nachfragen fir Flugtickets oHBgsen auch existieren. Da nach
Handelsbrauch Flugtickets mit Essen Ublich angebetrden, sollten diese Dienstleistungen
als ein einzelnes Gut behandelt werden. Diese testgy sollte nicht verandert werden,
wenn das betreffende Unternehmen eine beherrsci&etleng innehat. Der Handelsbrauch-
Test sollte Unternehmen sowohl in beherrschendeliu8g als auch im konkurrierenden

Markt nicht unterschiedlich behandeln.

Kopplungsgeschafte sind allgegenwartig. Unternehmiem konkurrierenden Markt
praktizieren auch Kopplungsgeschafte. Wenn nach delabrauch Unternehmen im
konkurrierenden Markt zwei verschiedene Guter alsetnzelnes Produkt anbieten durfen,
warum durfen Unternehmen in beherrschender Stelldiese Verhaltensweise nicht
praktizieren? Ein marktbeherrschendes Unternehmeat fwar die Fahigkeit,
wettbewerbswidrige Kopplung durchzufiihren. Alleghrkann das Unternehmen solch eine
Kopplung nur unter bestimmten Umstdnden machen, idieder Praxis schwierig
nachzupriifen sin@® Ferner werden die wettbewerbswidrigen Effekte der
Kopplungsgeschéafte in der zweiten Stufe dete of reason —Tests gepruft. Der
Handelsbrauch-Test bezweckt, das Vorliegen der zaweschiedenen Giter festzustellen.
Wahrend in der Praxis der Kommission und Gerichtend¢lsbrauch auch als ein
Rechtfertigungsgrund fiir Kopplungsgeschafte intgrprt wird, behandelt diese Arbeit
Handelsbrauch als einen Beweis fur die Zulassigkieks Kopplungsgeschafts. Das Fehlen
eines Handelsbrauchs ist eine Voraussetzung fiintswarige Kopplung. Wenn nach
Handelsbrauch das koppelnde Gut und das gekopgalte als ein einzelnes Produkt
betrachtet werden, ist diese Kopplung nicht reclist Wenn hingegen nach
Handelsbrauch zwei verschiedene Guter vorliegerssmweiter geprift werden, ob diese
Kopplung wettbewerbsbeschrankende Effekte habentkon

93 Evans/Salinger 22 Yale J. on Reg. 37, 41 (200%tylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469 (2001);
Ahlborn/Evans/Padilla4d9 Antitrust Bul. 287 (2004).

146



In der européischen Rechtspraxis wurde einem kmttenden Unternehmen fast die
Moglichkeit genommen, zu behaupten, dass sein Kmgsigeschaft sachlich oder nach
Handelsbrauch zum Vertragsgegenstand $t&Htdach Auffassung des EuGH kénne eine
Kopplung von zwei Produkten auch dann einen Misstita.S.d. Art. 82 EGV darstellen,

wenn sie nach dem Handelsbrauch oder sachlichazieBeng zu den beiden Produkten stehe,
es sei denn, dass sie objektiv gerechtfertigt’sdda diese Regel die Voraussetzung fiir eine
rechtswidrige Kopplung nach Art. 82 lit. d) EGV waichlicht, sollte der EuGH diese Regel

aufgeben.

2. Technologische Kopplungsgeschéfte

Wenn technologische Kopplungsgeschéfte nach demerggén-Nachfrage-Test geprift
werden, werden viele Produkte in Technologiemérldisnwettbewerbswidrige Kopplungen
beurteilt. Wie bereits erwéhnt, ist es in dynamestiTechnologiemarkten dblich, dass ein
neues Produkt mehrere Produkte in ein einzelneduRtd&ombiniert, die friher nur getrennt
angeboten wurden. Innovative Produktintegration isines der Merkmale der
Technologiemarkte, wie die Computerindustrie und e di elektronischen
Unterhaltungsindustrie. Vor allem in der PC-Sof®madustrie verbessern Software-
Entwickler Programme, in dem sie neue Funktionerdigse Programme integrieren. Die
Textverarbeitungsprogramme beispielsweise, beiatesit Anfang der 80er Jahre keine
Rechtschreibungspriifer und GrammatikpriiféiDiese Funktionen wurden als verschiedene
Programme angeboten: ,Turbo Lightening® von Borlavat ein Rechtschreibungsprufer und
,Grammatik* von Reference Software war ein Gramkpatifer”*” Am Ende der 80er Jahre
enthielten alle fluhrenden Textverarbeitungsprogremrdie Rechtschreibungsprifer—
798

Funktion;™ und am Anfang der 90er Jahre beinhalteten diesgr&nme auch die

Grammatikpriifer—Funktiof®’

"9 EuG 6.10.1994, Slg. 1994 Il 755, Rn. 1¥@tra Pak II; KommissiorDiscussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, F82, 186.

"SEuGH 14.11.1996, Slg. 1996 | 5951, Rn. B&tra Pak ||

9% Evans/SchmalenseSome Economic Aspect of Antitrust Analysis in Rymically Competitive Industries, S.

41, May 2001, abrufbar untérttp://www.nber.org/papers/w8268

7 A.a.0.; Pournelle, Computing at Chaos Manor: Jerry’s Best of 1985 AlsaByte, 1986, abrufbar unter:

http://www.byte.com/art/9604/sec5/art2.htm

"8 SeymourFast, Flexible, & Forward-looking, PC Magazine, 898

99 peterson Almost Perfect, abrufbar untdrttp://www.fitnesoft.com/AlmostPerfect/
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Produktinnovation ist sehr wichtig fur den Wettbelwgprozess in dynamischen
Technologiemérkten, die von ,schopferischer Zetsigt®™®® gekennzeichnet werden. Die
Kartellbehérden und Gerichte sollten deshalb diesevation durch Kopplungsrecht nicht
bremsen. Eine schitzende Behandlung fur Produgtaien ist notwendig, damit zégern
marktbeherrschende Unternehmen nicht, innovatiweldktintegration zu erzeugen. Da der
getrennte-Nachfrage-Test kein sinnvoller Test f@rRroduktintegration ist, sollte dieser Test

bei den technologischen Kopplungsfallen nicht aragedt/werden.

Es gibt hier die Befurchtung, dass wenn es rechtsyviist, zwei Produkte zusammen zu
verpacken, wird ein Anbieter einen Anreiz habergsdi zwei Produkte zusammen zu
verriegeln, und sie als ein einzelnes integriePesiukt zu benennéfl In diesem Fall ist die

Produktintegration nicht anders als eine technis€henung einer wettbewerbswidrigen
Kopplung. Obwohl es schwierig zu glauben ist, dass Anbieter solch eine Kopplung

tatséchlich praktizieren wird, besteht diese Mdwat. Bei den technologischen
Kopplungsfallen wird daher geprtft, ob die Produtdgration tatsachlich keine technische
Tarnung einer wettbewerbswidrigen Kopplung ist dmathnologiegewinne fur Verbraucher

erbringen kann.

In diesem Verfahren muss der Klager beweisen, des$roduktintegration lediglich eine
Kopplung von zwei verschiedenen Gutern ist, diewsekt, den Wettbewerb auf dem
gekoppelten Markt auszuschlieRen. Der Beklagte mdasach darstellen, dass die
Produktintegration keine technische Tarnung einettvewerbswidrigen Kopplung ist und
Technologiegewinne fur Verbraucher bietet, die nietzielt werden kénnen, wenn diese
Produkte von Verbrauchern selbst kombiniert werdeiWenn der Klager diese
Technologiegewinne-Behauptung nicht widerlegen kaoiite die Produktintegration als ein
einzelnes Produkt behandelt werden. Sie ist dakier Kopplungsfall. Hier sollten sich die
Kartellbehérden und Gerichte in die technische téniehung auf diese Technologiegewinne
nicht verstricken, da sie ungentgend sind, die fMeldgiegewinne abzuschatzen. Selbst
wenn sie beurteilen, dass die Produktintegratiodigleh eine Kopplung von zwei
verschiedenen Gutern ist, dann muss diese Koppleger gepruft werden, ob sie

wettbewerbsbeschrankende Effekte haben kann.

800 SchumpeterKapitalismus, Sozialismus und DemokratBchmalensee99 Am. Econ. Rev. 192 (2000);
Evans/SchmalenseBome Economic Aspect of Antitrust Analysis in Rymically Competitive Industries, S. 2.
891 Hylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 479 (2001).
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B. Prufung der wettbewerbsbeschrankenden Effekte dekopplungsgeschafte

Die zweite Stufe derule of reason— Analyse beschéftigt sich mit der Frage, ob ein
Kopplungsgeschaft wettbewerbswidrige Effekte hakenn. Es gibt hier 5 Umstande zu
analysieren, um zu bestimmen, dass das Dbetreffendepplungsgeschaft
wettbewerbsbeschréankend ist, namlich: Marktmaclhtdam Primarmarkt, Wettbewerb auf
dem Sekundarmarkt, Ausschaltung des Wettbewerbsktdrittschranken und Anreize zu

koppeln.

1. Marktmacht auf dem Primarmarkt

Wettbewerbsbeschrankende Kopplungsgeschéfte setweaus, dass das betreffende
Unternehmen eine Marktmacht auf dem Primarmarkt. lnlamn koppelnden Markt inneH&t.
Kopplungsgeschéafte sind allgegenwartig. Sowohl bhalemen mit Marktmacht als auch
Unternehmen ohne Marktmacht praktizieren Koppluegsgafte. Allerdings haben nur
marktbeherrschende Unternehmen die Fahigkeit, wewtlbswidrige Kopplung
durchzufiihren, um den Sekundarmarkt zu beherrsti@hne marktbeherrschende Stellung
konnen Unternehmen ihre Konkurrenten durch Koppgegchafte nicht beseitigen. Denn
Konkurrenten sind in der Lage, das Ziel dieser Hopg zu vereiteln oder die gleiche
Kopplung zu praktizieref** Dies bedeutet aber nicht, dass Kopplungsgeschédte
marktbeherrschenden Unternehmen immer wettbewesbist@nkend sind, oder wenn ein
Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung btyeieine Kopplung wettbewerbswidrig
wird. Eher bedeutet dies, dass wenn die Kartelltodo und Gerichte eine Kopplung als
illegal beurteilen méchten, sie klar beweisen miisdass das betreffende Unternehmen tber
eine marktbeherrschende Stellung auf dem Primatmaekitigt. Manchmal reicht eine
marktbeherrschende Stellung alleine nicht aus, wm effektive wettbewerbsbeschrankende
Kopplung durchzufihren. Dazu braucht das betreffetthternehmen sogar eine quasi
Monopolstellung® Anderenfalls kénnen Konkurrenten auf dem Primékmand auf dem
Sekundarmarkt zusammenarbeiten, um sich der Kopgplues Marktbeherrschers

anzupasseff®

892 Ahlborn/Evans/Padillag9 Antitrust Bul. 287, 331 (2004).
803 A.a.0.;Vives/SeabrightTying and Bundling: From Economics to Competitialicy, 19. September 2002,
verflighar aufhttp://www.cne.org/pub_pdf/2002_09 19 tying_bungliim
804
A.a.O.
805 Ahlborn/Evans/Padillaa.a.O.
8% A.a.0.
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2. Wettbewerb auf dem Sekundarmarkt

Wenn der Wettbewerb auf dem Sekundarmarkt bzw. gitoppelten Markt perfekt ist, kann
ein Monopolist durch ein Kopplungsgeschaft keines&tzlichen Monopolgewinn auf dem
Sekundarmarkt abschdpfen. BEmgle-monopoly-profitheorie derChicago SchooWwird in
dieser Situation gelte?’ Wenn der Sekundarmarkt hingegen nicht perfekt koidrend ist,
kann das Kopplungsgeschaft des Monopolisten eifektefe Methode fiirLeveraging
werden. Wie digPost-ChicagoFheorie erklart, wenn der Sekundéarmarkt ve@monomies of
scale und Oligopol beschrieben wird, hat ein Monopolistreize, wettbewerbswidrige
Kopplung auszuiben, in dem der Monopolist den Bbtrseiner Konkurrenten auf dem
Sekundarmarkt immer wieder nicht Gewinn bringenadirsgacht und damit die Konkurrenten
die gentigende Skalengewinne nicht erreichen kofffi@eispielsweise senkt der Monopolist
den Preis fur das gekoppelte Gut. Im Oligopolmavkd diese Preissenkung dazu fihren,
dass Konkurrenten den Preis dieses Produktes amdters Im Ergebnis verringern sich die
Gewinne der Konkurrenten in diesem Markt und letdieh gehen sie von diesem Markt

weg. In dieser Situation karueveragingauftreten.

3. Ausschaltung des Wettbewerbs

Kopplungsgeschafte sind wettbewerbswidrig, wennzsie Ausschaltung des Wettbewerbs
auf dem Sekundarmarkt fuhren. Nach dde of reason -Analyse muss die Ausschaltung
des Wettbewerbs mit ausreichenden Beweisen gepsdiflen, dass Wettbewerber auf dem
gekoppelten Markt tatséachlich verdrangt werden kdnrks reicht hier nicht, zu behaupten,
dass es ein Risiko gibt, dass der Wettbewerb irZdkunft ausgeschaltet wifd? Ebenfalls

ist die bloRe Tatsache, dass ein Monopolist autleiaem benachbarten Markt tétig ist, kein

ausreichender Beweis, dass Wettbewerber in diesarktMicht mehr tétig sein kénnen.

Die Ausschaltung des Wettbewerbs kann von Fall alli nterschiedlich sein. Im Fall der
Produktintegration beispielsweise, kénnen Wettbberrausgeschaltet werden, wenn ihre
Produkte nicht mehr kompatibel mit dem koppelndern @s Monopolisten sintt° Dies ist

in den FallenIBM in den siebziger Jahren in den USA geschehen.dearfinaus kénnen

Wettbewerber auch vom Markt verdrangt werden, wdas gekoppelte Gut wegen der

87 A a.0.

898 \Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837, 855 f. (1990).
899 Heiner, 72 U. Chi. L.R. 123, 138 (2005).
80A.2.0., S. 139.
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Produktintegration im Einzel nicht mehr niitzlichzahieten is** In den sechziger und
siebziger Jahren beispielsweise, boten viele Uatemen Klimaanlage-Systeme als ein
Zusatzgerat fur Autos an. Spater entwarfen Autdabkes Autos mit hoch entwickelten
Klimaanlage-Systemen, die in die Autos integrierurden. Infolge dessen wurden

Klimaanlage-Systeme als ein Zusatzgerat fir Autostmehr verwendét'?

Bei der rule of reason - Analyse werden wettbewerbsfordernde- und
wettbewerbsbeschréankenden Effekte der Kopplunghgéiecausgeglichen. Also obwohl ein
Kopplungsgeschaft zur Ausschaltung des Wettbewgiting, kann es gerechtfertigt werden,
wenn die Effizienzgewinne dieser Kopplung den Sehader Ausschaltung des Wettbewerbs
Uberwiegen. Die FalléBM in den USA sind Beispiele dieser Kopplung. Diesgration der
Klimaanlage-Systeme in Autos hat auch gezeigt, diéessAusschaltung des Wettbewerbs
lediglich Effizienzgewinne der Produktintegrationduden Konsumentenvorzug reflekti&ri.
Die Verbraucherwohlfahrt verringert sich hier niclatbwohl der Wettbewerb auf dem
gekoppelten Markt ausgeschaltet wurde. Diese Ptodegration ist daher keine
wettbewerbsbeschrédnkende Kopplung. Wenn also deschaltung der Wettbewerber auf
dem Sekundarmarkt zur Verminderung der Verbraucblelfahrt fuhrt, ist die Kopplung

wettbewerbswidrig.

4. Marktzutrittschranken

Obwohl ein Monopolist seine Konkurrenten vom Sekunthrkt erfolgreich verdrédngen
kann, tritt Leveragingnicht auf, wenn potentielle Wettbewerber ohne ldmdse in den
Markt eintreten und dort mit dem Monopolisten korrleren konnef™* Diese Situation
geschieht vor allem in dynamischen Hochtechnologrten. Wenn einmal ein Unternehmen
mit groBem Netzwerk die fihrende Position in diesdmarkt gewinnt, werden die
verlierenden Unternehmen den Markt verlassémllerdings sind diese Méarkte von einem
schnellen technologischen Wandel gekennzeichnehnVso ein neuer Wettbewerber ein

neues technologisch Uberlegenes Produkt einfuhrtl das alte Produkt des Monopolisten

811 A a.0.

812 A a.0.

813 A.a.0.;Shulman 6 Sedona Conf. J. 80 (2005).

814 Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 333 (2004).
815\Weidenhammef,14 Yale L.J. 405, 410 f. (2004).
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ersetzf'® Leveraging tritt hier nicht auf. Leveraging ist méglich, wenn auf dem
Sekundarmarkt Marktzutrittschranken bestehen. Bd®peise ist der Eintritt auf den
Sekundarmarkt sehr kostspielig, oder wenn die 8k@einne in der Produktion auf dem
Sekundarmarkt sehr hoch sind. Die Kopplung istlvesterbsbeschrankend, da sie dazu fihrt,
dass der Eintretende genltigende Skale der Produkitthi erreichen kann. Dartber hinaus
sollten die Kartellbenérden und Gerichte auch dienstiinde des Primarmarktes
berticksichtigen. Wenn potentielle Wettbewerberen @riméarmarkt noch eintreten kdnnen,
kann der Monopolist den Monopolgewinn auf dem Pringtkt nicht abschopfeft! Seine
Kopplung kann nicht wettbewerbsbeschrankend desmeragingkann nur auftreten, wenn
Marktzutrittschranken auf beiden Méarkten existieBai derrule of reason -Analyse ist es
daher wichtig, zu prifen, ob potentielle WettbeveerBugangshindernisse sowohl auf dem

Primarmarkt als auch auf dem Sekundarmarkt treffen.

5. Anreize zu koppeln

Ein Monopolist kann zwar Kopplungsgeschafte bermytzeim Wettbewerber vom
Sekundarmarkt zu verdrdngen. Allerdings benachteildiese Verhaltensweise den
Monopolisten selbst, wenn das gekoppelte Gut eimpgtementares Produkt fir das
koppelnde Gut ist. Denn komplementare Produkte &draie Nachfrage fur das koppelnde
Gut bzw. das Monopolprodukt erhéh&f.Wenn also der Monopolist seine Konkurrenten
vom gekoppelten Markt verdrangen mochte, macheier onopolprodukt nicht attraktiF®
Das heil3t, der Monopolist hat die Fahigkeit abendw Anreiz, die Konkurrenten auf dem
Sekundarmarkt zu beseitigen. Im Gegenteil hat demdyolist einen Anreiz, zu sichern, dass
der Sekundarmarkt bzw. der Markt fir komplemenfaredukte konkurrierend i&° Wenn
ein anderes Unternehmen diesen Markt monopolisieitd es die Produktion der
komplementaren Produkte beschréanken und ihren Bbas die Grenzkosten erhdhen. Die
Preiserhdhung der komplementaren Produkte wird \zeimminderung des Verkaufs des

Monopolsprodukts fiihren. Dies benachteiligt den Bjmlisten, da sich seine

816 Elzinga/Mills, 44 Antitrust Bull. 739, 758, 785 f. (1999%hapiro/Varian,Information rules — A strategic
guide to the network economy, S. 173.
817 carlton/Waldman The Strategic Use of Tying to Preserve and Criftteket Power in Evolving Industries,
33 Rand J. Econ. 194 (2002), verfiigbar atth://www.nber.org/papers/w6831/
818 vVives/Seabright Tying and Bundling: From Economics to Competiti®olicy, 19. September 2002,
ggrngbar aufhttp://www.cne.org/pub_pdf/2002_09 19 tying_bungliim

A.a.O.
820 Evans, Tying — The Poster Child for Antitrust Modernizati S. 15, November 2005, abrufbar unter:
http://ssrn.com/abstract=863031
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Monopolgewinne damit verringern. Deshalb hat der nMmlist einen Anreiz, den
Wettbewerb auf dem Markt fir komplementére Produktebegriindefi”* Wie die Chicago
Schoolbehauptet, ein Monopolist hat keinen Anrdieyeragingzu praktizieren, wenn das
koppelnde Gut und das gekoppelte Gut komplemeimdrud in bestimmter Mengédixed
proportion) angewandt werden. In dieser Situation gilt fitesd-sum-Argument delChicago
School.

Diese Auffassung ist jedoch nach Ansicht der Komsiois eine naive Auffassung Uber
Biindelung®®? Die Kommission mag didost-ChicageTheorie anwenden, die sie hoher
entwickelt bewertet?® Die Post-ChicageLiteratur hat mit verschiedenen Modellen
dargestellt, dass unter bestimmten Umstdnden eimoplist Anreize hatleveraging
durchzufiihren. Eines der Modelle, auf das die Kossion verweist, ist das Model von
Carlton & Waldmarf?* In diesem Model zeigerCarlton & Waldman dass wenn das
koppelnde Gut und das gekoppelte Gut komplemeirtdy sin Monopolist auch einen Anreiz
hat, den Sekundarmarkt zu monopolisieren, wenn Kaskurrenzprodukt auf dem
Sekundarmarkt als ein Substitut des Monopolprodukii@ktionieren kann. Hier héngt der
Eintritt auf den Primarmarkt von dem Erfolg destiits auf den Sekundarmarkt ab. Also
kann ein potentieller Wettbewerber auf den Prim&kiaur eintreten, wenn er zuerst auf den
Sekundarmarkt erfolgreich eintreten kann. Dieses délo setzt voraus, dass das
Konkurrenzprodukt auf dem Sekundarmarkt besser dibger ist als das Produkt des
Monopolisten. In dieser Situation trifft der Mondigb einen effizienteren Wettbewerber auf
dem Sekundéarmarkt, der spater auf den Primarmadkt aintreten kann. Der Monopolist hat
daher einen Anreiz, wettbewerbswidrige Kopplungctiaufiihren, um den Wettbewerber auf
dem Sekundarmarkt zu beseitigen. Infolge dessedeistEintritt auf den Primarmarkt sehr
unwahrscheinlich. Das Motiv dieséeverageVerhaltensweise ist nicht, die Gewinne auf
dem Sekundarmarkt zu erhdhen, sondern vor dem itEinin den Prim&rmarkt

abzuschreckeff®

Die Theorie vonCarlton & Waldmanbasiert sich auf dem FaMicrosoft in den USA.
Carlton & Waldmarnversuchten, zu erklaren, warum die Kartellbehdyelgen die Integration
von IE (das gekoppelte Gut) in das Windows (daspktple Gut) war, wahrend die
Integration anderer Funktionen in das Windows aledpwerden konnteCarlton &

821
A.a.O.
822 K ommissionAn economic approach to Article 8Report by the EAGCP, S. 41, July 2005.
83p.a.0., S. 26, 41.
824 Carlton/Waldman33 Rand J. Econ. 194 (2002).
85 A.a.0.
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Waldman behaupten, Microsoft sah Netscape als einen letelBnowser, der auch einen
Software-Plattform funktionieren kann. Netscapedaher ein potentieller Konkurrent von
Windows. Bevor Netscape eine Drohung fur Windowes gintwickelt, so behauptéarlton

& Waldman,versucht Microsoft, Netscape auf dem Browsermawkbeseitigen. Zu diesem

Zweck koppelt Microsoft IE und Windows.

Diese Theorie ist zwar sinnvoll, aber sie setztibeate Umstande voraus, die nicht immer
geeignet mit den Tatsachen des betreffenden Marite3®*® Erstens setzt die Theorie
voraus, dass der Eintritt auf den Sekundarmarkt kektspielig ist. Andernfalls kann der
potentielle Wettbewerber auf den Sekundarmarkt aofl den Primarmarkt auf einander
folgend eintreteff?” Wenn dies geschieht, tritteveragingnicht auf. Zweitens nimmt die

Theorie an, dass das Konkurrentenprodukt auf dekurférmarkt als ein Substitut des
Monopolproduktes funktionieren kann. Drittens ladfé Theorie nicht gut, wenn manche
Verbraucher nur nach dem Primarprodukt nachfrag®a. Vorteile des Eintritts auf den

Priméarmarkt werden nicht allzu sehr von der Monmelung des Sekundarmarktes
beeinflussf?® Ferner sind Carlton & Waldman selber der Ansicht, dass die
wettbewerbswidrigen Koppelungsfélle besondere Falend, deshalb muss man
bertcksichtigen, ob die Umstande, unter debewveragingauftreten kann, im betreffenden
Fall vorliegen®®® Wenn also diese Umsténde im betreffenden Falltrmiefiunden werden

konnen, heil3t das, das betreffende Unternehmekelragn Anreiz, den Wettbewerb auf dem

Sekundarmarkt auszuschalten.

Zu prufen ist daher bei deule of reason -Analyse nicht nur die Fahigkeit, sondern auch die

Anreize des betreffenden Unternehmens, wettbewesiohibdnkende Kopplung auszutiben.

C. Rechtfertigungsgrinde

Wenn auf der zweiten Stufe des Tests geprift werdtann, dass die Kopplung
wettbewerbsbeschrankende Effekte haben kann, meissrinn untersucht werden, ob diese
Kopplung durch wettbewerbliche Griinde, wie Effizgawinne, gerechtfertig werden kann.
Diese  Rechtfertigung ist nicht zu zeigen, dass edieKopplung nicht

wettbewerbsbeschréankend ist. Sondern sie legt dmss obwohl die Kopplung

826 \/gl. Hylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 497 (2001Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 328
(2004);Evans,Tying — The Poster Child for Antitrust Modernizati S. 17.
827
A.a.O.
828 Ahlborn/Evans/Padillaa.a.O.
829 Carlton/Waldman33 Rand J. Econ. 194 (2002).
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wettbewerbsbeschrankende Effekte haben kann,chieiliegal ist, da deren Effizienzvorteile
das Ubergewicht tiber die wettbewerbswidrigen Eéfej@winnen.

Kopplungsgeschéafte sind allgegenwartig, weil sidizieihzgewinne erbringen kdnnen.
Allerdings sind diese Effizienzgewinne schwieriglzweisen. Digule of reason -Analyse
sollte daher die Beweislast dem Klager auferle@as. heildt, der Klager muss beweisen, dass
die wettbewerbsbeschrankenden Effekte der Koppbesghafte die Effizienzgewinne
Uberwiegen. Bei diesem Verfahren muss der Klagerstubeweisen, dass die Kopplung
tatsachlich zur Ausschaltung des Wettbewerbs fiiirtDanach sollte der Beklagte
Rechtfertigungsgrinde fur seine Kopplung angebeier lhuss er beweisen, dass seine
Kopplung Effizienzvorteile bringt und dass dieséZ#nzvorteile nur durch diese Kopplung
erzielt werden kénnen. Wenn der Klager diese Redigtingsgriinde widerlegen mdochte,
muss er nachweisen, dass diese Effizienzgewinderiat nicht geschehen, und sich somit
die Verbraucherwohlfahrt verringert. Wenn der Begkda seine Rechtfertigungsgrinde
Uberzeugend verteidigen kann, dann sollte der Klag#arstellen, dass die
wettbewerbsbeschrankenden Effekte dieser KoppluegEfizienzvorteile tberwiegett:

Wenn der Klager dies nicht beweisen kann, solkekaipplung als legal beurteilt werden.

[ll. Freundliche Behandlung

Kopplungsgeschafte konnen pro- und antiwettbewahbliEffekte haben. Die Beurteilung, ob
eine Kopplung ganz sicher wettbewerbsférdernde+ addtbewerbsbeschrankende Effekte
hat, ist dennoch eine schwierige Aufgabe. Okonoimapen den Kartellboehérden und den
Gerichten viele Theorien lUber Kopplungsgeschaftiefget. Allerdings passt der Sachverhalt
der Kopplungsfalle nicht immer mit diesen TheoriBs. besteht daher die Mdglichkeit, dass
die Kartellbehérden und Gerichte eine Kopplung dalsbeurteilen. Wie sollten

Kopplungsgeschafte behandelt werden? Die euromisdRechtspraxis behandelt
Kopplungsgeschafte sehr streng. Diese Arbeit bengredoch eine freundliche Behandlung
der Kopplungsfélle, die glaubt, dass Kopplungsgéfiehiblicherweise effizient sind, und
deshalb Kopplungsgeschafte nur dann verbietet, ve=nklare Beweise gibt, dass sie die

Verbraucherwohlfahrt verringern.

830y/gl. Evans/Padilla Tying under Article 82 EC and the Microsoft Déais S. 7 f.
831
A.a.O.
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Eine freundliche Behandlung der Kopplungsgeschéftd jetzt auch vomSupreme Court
angewandt. Im Urteillllinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, Fit.erklart der
Gerichtshof, dass er seine ablehnende Haltung gegerKopplungsgeschafte aufgibt. Der
Supreme Courstimmt mit der herrschenden Meinung lberein, déle Kopplungen voéllig
konsistent mit einem freien, konkurrierenden Margind. Er bestatigt daher das

Kopplungsgeschaft in diesem FAif.

Die freundliche Behandlung ist aufgrund zwei Fadtorvorzuziehen: Risiko der

Fehlentscheidungen und Irrtumkosten.

A. Risiko der Fehlentscheidungen

Es gibt allgemein zwei Kategorien der Fehlentsalmeg@n: falschliche Freisprichélée
acquittalg und falschliche Verurteilungerfa{se convictions Falschliche Freispriche in
Kopplungsfallen geschehen, wenn die Kartellbehdérdad Gerichte wettbewerbswidrige
Kopplungen irrtimlicherweise bestatigen. Falscldictierurteilungen in Kopplungsfallen
treten auf, wenn die Kartellbehorden und Gerichtettlvewerbsfordernde Kopplungen
irrtmlicherweise verurteilen. Ein Rechtstandardy Hopplungsgeschafte streng behandelt,
kann dazu fuhren, dass viele wettbewerbsférdernalgpkingen irrtimlicherweise untersagt
werden. Die Mdoglichkeit der falschlichen Verurteigen ist hier grof3. Wenn hingegen
Kopplungsgeschéafte freundlich behandelt werden, n&tin viele wettbewerbswidrige
Kopplungen irrtimlicherweise bestatigt werden. Migglichkeit der falschlichen Freispriiche
ist hier grof3. Fraglich ist hier, welche Fehlenssdong vorzuziehen ist flr
Kopplungsgeschafte? Diese Arbeit bevorzugt diechdishen Freispriiche als die falschlichen

Verurteilungen aus folgenden Grinden.

Erstens kdnnen Kopplungsgeschafte Effizienzvortetleringen. Sowohl Unternehmen in
beherrschender Stellung als auch Unternehmen inkukoarenden Markt praktizieren
Kopplungsgeschafte wegen dieser Effizienzvortelidge Post-Chicageliteratur hat zwar

gezeigt, dass unter bestimmten Umstanden Kopplesgbédfte ein effektives Mittel fur

82|llinois Tool Works Inc. v. Independent Ink, 847 U.S. ____ (2006).

833 Siehe:McLaughlin,48-MAR Orange County Law. 38 (200&eidenberg5 NO. 9 A.B.A. J. E-Report
1(2006);Gowdy/MarcinkoSupreme Court Strikes Down Presumption of lllegdtr Tying Arrangements
Involving a Patented Product, 02.03.2006, abrutivder:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=3813&estnewssIMcGibbon,Supreme Court Abolishes
Presumption of Market Power In Antitrust PatentrifyCases, 28.03.2006, abrufbar unter:
http://www.mondag.com/article.asp?articleid=387 (&&estnews=1
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Leveraging sind. Allerdings sind diese Umstande in der Tdiwserig zu erfillen. Die
wettbewerbswidrigen Kopplungen sind besondere E¥li®ie Durchsuchung nach diesen
besonderen Fallen ist kostspielig, da sie auf dfi€&nzvorteile der Kopplung verzichtet.
Das Kopplungsrecht sollte nicht so streng seinsdasle Kopplungsgeschafte untersagt

werden, nur um sichern zu stellen, dass diese Hesem Falle gefunden werd&H.

Zweitens kann das Wirtschaftssystem Monopol kaergn aber es hat keine Fahigkeit, die
Fehlentscheidungen der Kartellbehérden und Gerichta  korrigiererf*®  Das
Wirtschaftssystem kann einen monopolisierten Matkeinem konkurrierenden Markt selbst
veranderrf*’ Dies kann dadurch geschehen, indem die groRenr@ewdes Monopolisten
attraktiv fur potentielle Wettbewerber sind, in demonopolisierten Markt einzutreten.
Demgegeniiber kdnnen die Fehlentscheidungen deshBwmis nicht getilgt werdeff® Wenn
einmal eine Kopplung untersagt wird, bleibt sie iemillegal, obwohl sie eigentlich effizient
ist. Der FallHilti ist ein Beispiel dafiir. Die Kopplung von BolzenduKartuschenstreifen
konnte nicht wettbewerbsbeschrankend sein, abexwwide als illegal beurteilt. Im Ergebnis

kann Hilti Bolzen und Kartuschenstreifen niemalggpein.

Drittens sind die Irrtumkosten fir die falschlich&ferurteilungen normalerweise hoch,
wahrend die Irrtumkosten fiir die falschlichen Fpeishe normalerweise gering sitid.
Wettbewerbsfordernde  Kopplungen  kénnen die  Prodokkosten fur jede
Produktionseinheit reduzieren. Wenn diese Kopplanigeéimlicherweise untersagt werden,
verlieren die Effizienzvorteile fir die ganze Reitier Produktiorf*° Die Irrtumkosten fiir
diese Fehlentscheidungen sind daher hoch. Wettbswealrige Kopplungen fuhren zum
Verbraucherschaden nur bis zur Weite, in dem siedeu Verminderung der Produktion
fihren®* Wenn diese Kopplungen irrtiimlicherweise bestatigtden, umfasst der Verlust
nur einen Teil der Produktionsreifi.Die Irrtumkosten fiir diese Fehlentscheidungen sind

daher weniger als die Irrtumkosten fur die falsdidin Verurteilungen.

834 Sjehe:Carlton/Waldman33 Rand J. Econ. 194 (2002yhinston 80 Am. Econ. Rev. 837, 855 f. (1990).
835vgl. Easterbrook63 Tex. L.R. 1, 15 (1984).

836 A a.0.;Lopatka 68 Antitrust L.J. 145 (2000Epstein,73 U. Chi. L. Rev. 111 (2006).

87 Easterbrooka.a.O.

88 A.a.0.

839 A.a.0.;McGowan 20 Berkeley Tech. L.J. 1185 (2005).

80 a.0.

841 A.a.0.

842 p.a.0.

157



B. Irrtumkosten

Eine freundliche Behandlung der Kopplungsfalleasth vorzuziehen, um die Irrtumkosten
der Fehlentscheidungen zu verringern. In der Litergibt es verschiedene Methoden, die
Irrtumkosten zu berechnéf? Diese Arbeit wendet die Methode v@vans & Padillaan®**
die die Untersuchung voNalebuff & Majerusals ein Muster fur die Berechnung der
Irrtumkosten nimmt. Obwohl die Irrtumkosten furdéhliche Verurteilungen normalerweise
mehr als die Irrtumkosten fir falschliche Freispréisind, nehmekvans & Padillain dieser

Methode an, dass die Irrtumkosten fur beide Febtdigidungen gleich sind.

Nalebuff & Majerushaben 11 Kopplungsfalle in der EU, den USA undl&mgd) dahingehend
untersucht, ob die Gerichte diese Kopplungsfallehtiy beurteilt hattefi*® Diese
Untersuchung ist zwar ein kleines und subjektivesstdr der Kopplungsfélle, aber diese
Falle sind die wichtigsten Kopplungsfalle in der,Elén USA und Englant® Von diesen 11
Kopplungsfallen beurteileNalebuff & Majerus dass 4 Kopplungen wettbewerbswidrig und
7 Kopplungen nicht wettbewerbswidrig sind. Die @bte hatten jedoch 4 Kopplungen als

legal und 7 Kopplungen als illegal beurteilt. Tabd! fasst das Ergebnis dieser Untersuchung

zusammen.
Tabelle 1. Die Untersuchung vdlalebuff & Majerug2003)
legal illegal
Wettbewerbswidrig 0 (0%) 4 (36%) =4 (36%)
Nicht wettbewerbswidrig 4 (36%) 3 (27%) =7 (64%)

Tabelle 1 zeigt, dass 36% (4/11) Kopplungen wetdsbswidrig und 64% (7/11) nicht
wettbewerbswidrig sind. Es gibt keine wettbewerlosigen Kopplungen, die
irrtmlicherweise bestéatigt werden. Die falschlich&reispriiche sind hier 0% (0/11).
Demgegeniber werden 3 nicht wettbewerbswidrige Komen irrtimlicherweise untersagt.
Die falschlichen Verurteilungen sind hier 27% (3/1ie gesamten Fehlentscheidungen sind
daher 27% (0% + 27%). Wenn die Irrtumkosten flrfdischlichen Freispriche und fur die

813 vgl. Evans/Padilla 72 U. Chi. L.R. 73, 93 f. (2005Hylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 497 (2001);
Cass/Hylton,74 S. Cal. L.R. 657 (2001Jribe, 84 Harv. L. R. 1329 (1971).

84 Evans/Padillaa.a.O.

845 Nalebuff/Majerus Bundling, Tying, and Portfolio Effects, Reportr fthe UK Department of Trade and
Industry, February 2003, verfugbar alftp://www.dti.gov.uk/ccp/topics2/pdf2/bundle2.pdf

846 Evans/Padilla 72 U. Chi. L.R. 73, 93 (2005).
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falschlichen Verurteilungen gleich sind, und digumkosten pro Fall von ,K* bezeichnet
werden, sind die Irrtumkosten pro Fall gleich 0,22KL x 27%)**’

Angenommen, dass die Dateien in Tabelle 1 ein HErigelon einem strengen Rechtsstandard
sind, der Kopplungsgeschafte streng behandelt. Gateén strengen Rechtsstandard werden
0% der wettbewerbswidrigen Kopplungen (0/4) irrtibimérweise als legal beurteilt
(féalschliche Freispriche) und 100% der wettbewerthsgen Kopplungen (4/4)
richtigerweise verurteilt. Von 7 nicht wettbewerbdigen Kopplungen werden 57% (4/7)
richtigerweise bestatigt und 43% (3/7) irrtimlicherse untersagt (falschliche

Verurteilungen). Tabelle 2 zeigt dieses Ergebnis.

Tabelle 2. Der strengere Rechtsstandard

legal illegal
Wettbewerbswidrig 0 (0%) 4 (100%) = 4 (36%)
Nicht wettbewerbswidrig 4 (57%) 3 (43%) =7 (64%)

Jetzt wird ein lockerer Rechtsstandard angewandt, Kopplungsgeschafte freundlich
behandelt. Angenommen, dass die Ziffer der wettblesvadrigen Kopplungen immer noch 4
und die Ziffer der nicht wettbewerbswidrigen Koppden immer noch 7 ist. Der lockere
Standard vermindert die falschlichen Verurteilungem 25%, von 43% auf 18% und erhoht

gleichzeitig die falschlichen Freispriiche um 25%n 0% auf 25%. Tabelle 3 zeigt dieses
Ergebnis.

Tabelle 3. Der lockere Rechtsstandard

legal illegal
Wettbewerbswidrig 1 (25%) 3 (75%) =4 (36%)
Nicht wettbewerbswidrig 5,7 (82%) 1,3 (18%) =7 (64%)

Von diesem Ergebnis kdnnen dann die Irrtumkosten Felhlentscheidungen unter dem

lockeren Rechtsstandard berechnet werden. Tabpliéséntiert das.

847 p.a.0.
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Tabelle 4. Die Irrtumkosten

legal illegal
Wettbewerbswidrig 1 (9%) 3 (27%) =4 (36%)
Nicht wettbewerbswidrig 5,7 (52%) 1,3 (11%) =7 (64%)

Gemall dem lockeren Rechtsstandard betragen dierftsttieidungen 20% der gesamten
Falle (9% falschliche Freispriiche und 11% fals¢di/erurteilungen). Die Irrtumkosten pro
Fall sind jetzt 0,20K. Deshalb sind die Irrtumkastgemall dem lockeren Rechtsstandard

weniger als die Irrtumkosten gemal dem strengeeshtRstandard.

IV. Der 6konomische Ansatz

Die Anwendung 6konomischer Analyse im Antitrust-f#ren wurde seit den 50er Jahren
vornehmlich von derChicago Schoolvorgeschlagefi® Der 6konomische Ansatz zu
Antitrustrecht fordert die Durchsetzung des ameigehen Antitrustrechtes gemaf
Effizienzgesichtpunkte mit der Begriindung vom okoiszthen Beweismateri&t? Seit den

70er und 80er Jahren haben zuerst die Gerichtespéter die Antitrust-Behdrden den

vkonomischen Ansatz bei der Durchsetzung des Artiechtes angewantf

Die 6konomischen Analysemethoden finden sich jetzth zunehmend im europaischen
WettbewerbsrecHt* Nach der Anwendbarkeit 6konomischer Analysemethdde Art. 81
EGV und in der Fusionskontrolle fiihrt die Kommissjetzt die Okonomisierung des Art. 82
EGV durch. Zweck der Anwendung des Okonomischenates zu Art. 82 EGV ist, die
Verbraucherwohlfahrt zu steigeftf. Dieser Ansatz fokussiert auf der Entstehung der
wettbewerbsbeschrankenden Effekte, die Verbraustieaderf>® Eine der Folgerungen des
Okonomischen Ansatzes ist die Anwendung dak of reason-— Ansatzes in der
Wettbewerbspolitik>*

848 Rittaler, Industrial Concentration and the Chicago Schoohwfitrust Analysis, S. 5Hildebrand,5 WuWwW
513 (2005).

89 Rittaler, a.a.O.

80Mueller, 7 u. 8 Wuw 533, 534 (1986).

81 Evans/Grave,The Changing Role of Economics in Competition Boliecisions by the European
Commission during the Monti Years, Competition Pglilinternational, Vol. 1, No. 1, S. 133 (2005);
Hildebrand,5 WuW 513 (2005)Schmidtchenl WuW 6 (2006).

82 KommissionAn economic approach to Article 8Report by the EAGCP, S. 2, 7 ff., July 2005.
#3p.a.0.,S. 2.

#4pa.0.,S. 3.
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Einerseits ist diese neue Reform zu begrif3en. Nean Bezug auf Kopplungsgeschétfte ist
die Anwendung 6konomischer Analysemethoden zu Kopgdfallen notwendig, um die
Effizienzvorteile dieser Geschéfte zu realisiendfie bereits dargestellt, wendet diese Arbeit

auch den 6konomischen Ansatz an bei der Analys&a@plungsfalle.

Andererseits ist der 6konomische Ansatz der Komomssvor allem in Bezug auf die
Leverage-Theorie umstritten. Erstens interpretiget Kommission immer noch den Schutz
der Wettbewerber als eine Bedeutung vom Schuti\Gethewerbs. Obwohl die Kommission
immer wieder betont, dass die europdische Wetthmpetitik den Wettbewerb statt die
Wettbewerber schiit?t® zeigt die 6konomische Analyse der Kommission etemadere§®
Wenn einige Wettbewerber auf dem Sekundarmarki mitfbktiv konkurrieren kdnnen oder
in den Primarmarkt nicht eintreten konnen, ist K@mmission der Auffassung, dass eine
wettbewerbswidrige Leverage-Verhaltensweise varfiey Wie bereits jedoch erkléart,
bedeutet die Ausschaltung der Wettbewerber nichtemdass die Verbraucherwohlfahrt sich
verringert. Kopplungsgeschafte sind wettbewerbsgjidwenn sie zur Ausschaltung der
Wettbewerber fuhren, die auch die Verbraucherwbhifaverringert. Aul3erdem ist ein
konkurrierender Markt nicht unbedingt ein Markt, dem viele Marktteilnehmer zu jedem
Zeitpunkt konkurrieren. Die Marktleistung kann aénen Anhaltspunkt bedienen, um
festzustellen, dass ein Markt konkurrierend ist.nWealso Unternehmen ihre Produkte auf
Marginalkosten berechnen und Produktionskosten wegfgzienzvorteile verringern kénnen,
ist der Markt konkurrierend. Dies verlangt keineoRe Zahl der Wettbewerb®f Die
Intervention von den Kartellbeh6érden bzw. Gerichteine grof3e Zahl der Wettbewerber zu
behalten, kann dazu fuhren, dass ineffiziente Veatelsber auf dem Markt immer bleiben.
Dies beschadigt die Verbraucherwohlfahrt. Fernétesobei derule of reason- Analyse die
Ausschaltung der Wettbewerber und die Effizienzgewi ausgeglichen werden.
Kopplungsgeschéafte sind dann nur als illegal zurtedan, wenn deren antikompetitiven

Effekte deren prokompetitiven Effekte Uberwiegen.

Zweitens reflektieren die Voraussetzungen der Kossmn fur wettbewerbswidrige
Kopplungen einen strengen Rechtsstandard. Wennaels der Kopplung eine getrennte

Nachfrage fur das gekoppelte Gut ohne das koppéhudeyibt, findet die Kommission, dass

85 A.a.0.;Monti, A reformed competition policy: achievements ahdlienges for the future, SPEECH/04/477,
28. Oktober 2004 Kroes, Preliminary Thoughts on Policy Review of Article2, 8SPEECH/05/537,23.
September 2003ommissionAn economic approach to Article 8Report by the EAGCP, S. 2, July 2005.

8¢ Kommissiona.a.O., S. 17, 23.

%7pa.0., S. 23.

858 Kolasky,49 Antitrust Bull. 29, 31 f. (2004).
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zwei verschiedene Giuter vorliegen. Eine Voraussetdir wettbewerbswidrige Kopplungen
ist hier erfiillt®®° Wenn allerdings die Nachfrage fiir das gekoppelie dbne das koppelnde
Gut nach der Kopplung nicht mehr existiere, findi@tn die Kommission, dass die Kopplung
zur Ausschaltung der Wettbewerber fuhrt und daterMissbrauch einer beherrschenden
Stellung ist®® In dieser Konstellation kénnen alle Kopplungsgésehals wettbewerbswidrig

beurteilt werden.

Drittens ist die Kommission der Ansicht, dass dieegration von Internet Explorer an das
Windows sowie die Integration im Fall IBM-Transamerica Beispiele flr

wettbewerbsbeschrankende Leverage-Verhaltenswesis®if®® In der Tat wurden beide
Produktintegrationen von den amerikanischen Gesrchbestatigt. Sie sind daher keine

wettbewerbswidrigen Leverage-Verhaltensweisen.

SchlieBlich stitzt sich die Kommission auf diBost-Chicageliteratur, um ihre
Unfreundlichkeit gegeniiber Kopplungsgeschéaften zégstlten®®  Antitrustsautoren
behaupten jedoch, dass diePostChicagoTheorie nicht feindlich gegeniber
Kopplungsgeschaften i&t Die Post-ChicageLiteratur erschien in Erwiderung dé&hicago
School— Theorie, die behauptet, dass Kopplungsgescheda per sesein sollterf®* Die
Post-Chicageliteratur mit verschiedenen Modellen zeigt, daspplungsgeschéafte
wettbewerbswidrig sein konnen. Sie fordert daher Anwendung derule of reason—
Analyse bei Kopplungsféllen. Sie behauptet abehtnidass Kopplungsgeschafte allgemein
wettbewerbswidrig oder wahrscheinlich wettbewerbshginkend sintf®> Im Gegenteil
glaubt diePost-ChicageTheorie auch, dass Kopplungsgeschéfte effiziemd:sjSince we
know that tie-in sales are often motivated by efficy, this elimination of cases is quite
important so as not to deter efficient activity" Ferner sind die Modelle der
wettbewerbswidrigen Kopplungen in deost-ChicageLiteratur theoretisch zwar plausibel,

aber sie sind nicht immer anwendbar in tatsdchtidkepplungsfallen. Deshalb fordert die

859 Kommissionpiscussion paper on the application of Articled82he Treaty to exclusionary abuses, S. 56 §
187, Dezember 2005.

80 A a.0., §8 188, 198.

81 K ommissionAn economic approach to Article 8Report by the EAGCP, S. 23, July 2005.

%2p.a.0., S. 24 ff., 411,

853 vgl. Hylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 497 (2001Ahlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 328
(2004);Evans,Tying — The Poster Child for Antitrust Modernizatj S. 17.

4 Hylton/Salinger a.a.O.

85 Nalebuff/Majerus Bundling, Tying, and Portfolio Effects, Reportr fthe UK Department of Trade and
Industry, February 2003 arlton/Waldman,Theories of Tying and Implications For Antitrustrufbar unter:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrad®0i@i304

856 Carlton/WaldmanCompetition Policy International, Vol. 1, No. 1,%, 34 (2005).
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Post-Chicageliteratur wenige Interventionen vom Antitrust inogplungsfallerf®” Im
amerikanischen Antitrustrecht spielt diost-ChicagoFheorie keine groRe Rolf&® Sie
beeinflusste die Bedenken d&spreme Courur im FallEastman Koddk® und deDistrict

Court of Columbianur im FallMicrosoft 111.87°

87 Carlton/Waldman T heories of Tying and Implications For Antitrust.

88 Hylton/Salinger 69 Antitrust L.J. 469, 497 (200L%hlborn/Evans/Padilla49 Antitrust Bul. 287, 328 f.
(2004).

89 Eastman Kodak v. Image Technical Services, Inal, 804 U.S. 451 (1992).

870 United States v. Microsoft CotfB7 F. Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000) (Conclusions @iv).
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Zusammenfassung

§1

Die Leverage-Theorie tauchte zum ersten Mal 1912iivem Urteil des amerikanischen
Supreme Courim Fall Sidney Henry v. A.B. Dick G&" auf. Der Fall bezieht sich auf ein
Kopplungsgeschéaft eines patentierten Produkts ¢Ratr-Verdoppelungsmaschine namens
.Rotary Mimeograph*) und anderer Produkte (Patrquagrer, Tinte und andere zugehdrigen
Produkte). DerSupreme Courterlaubte das Kopplungsgeschaft, wahrend digsenting
opinion befiirchtete, das Kopplungsgeschéft wirde die voaterrecht erworbene
Monopolstellung auf andere Markte ausdehnen. Seitdarde die Leverage-Theorie als eine

Verletzung des Section 2 Sherman Act im amerik&eisAntitrustrecht viel diskutiert.

Die Leverage-Theorie zu Kopplungsgeschaften hah slarch die Debatten zwischen
Antitrustautoren und den Gerichten entwickelt. Bigsntwicklung verlief in drei Phasen:
traditionelle Leverage-Theori€hicago Schoo+ Theorie und?ost-Chicago- Theorie. Die
traditionelle Leverage-Theorie behauptet, dasseragingdurch Kopplungsgeschafte eine
zweite Monopolstellung begrinden wirde; Kopplungspéfte seien wettbewerbswidrig und
daher per seillegal®? In den 50er Jahren begann didnicago Schooldie traditionelle
Leverage-Theorie anzugreiféff. Die Chicago School war der Ansicht, die
Monopolausdehnung durch Kopplungsgeschafte machheerkeSinn; Kopplungsgeschatfte
fuhrten zu Effizienzvorteilen; Sie seien wettbeveddbdernd und daheser selegal®’* Die
Chicago SchooFheorie wurde jedoch seit den 80er Jahren von (ke stark kritisiert.
Die sog.Post-Chicago Schodiehauptet, Kopplungsgeschéfte konnten zu Effizierieien
fuhren, aber unter bestimmten Umstédnden konntéeinopolist durch Kopplungsgeschafte
seine Marktmacht ausdehnen; Kopplungsgeschaftet&irsowohl wettbewerbswidrige- als
auch wettbewerbsfordernde Effekte haben. Sie wiaker die Generalisierung dper se
illegal rule und derper se legal ruleuriick und fordert die Anwendung dese of reason -

Ansatzes.Die Theorie derPost-Chicago setzt jedoch detaillierte Tatsachenfeststellung

871224 U.S. 1 (1912).

872y/gl. Kaysen & TurnerAntitrust Policy: An Economic and Legal Analys&,157;Bauer,33 Vand. L.R. 283,
291f. (1980)Meese 146 U. Pa. L.R. 1, 5 (1997).

873 Kattan 9 Antitrust 41 (1994).

874 Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281 (1956)Posner Antitrust Law: An Economic Perspective, S. 171-84
Bork, The Antitrust Paradox, S. 365-8&urstein 55 Nw. U. L.R. 62 (1960)Blair/Kaserman 68 Am. Econ.
Rev. 397 (1978)Blair/Kaserman Antitrust Economics, S. 382- 94.

875 Kaplow, 85 Colum. L.R. 515 (1985Whinston 80 Am. Econ. Rev. 837 (19903eidmann58 Economica
491 (1991).
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voraus, um die wettbewerbswidrigen Effekte der lage-Verhaltensweise zu prifen. Die
Streitfrage dePost-Chicago Theorie ist zu komplex, als dass der Antitrugtihr ermitteln

kann®’®

§2

Fur eine lange Zeit stimmte d&upreme Courimit der traditionellen Leverage-Theorie
Uberein, dass Kopplungsgeschafte ein Mittel der dporausdehnung und dalar seillegal
sind. Jedoch &nderte d8upreme CourMitte der achtziger Jahren im Fdkfferson Parish
District No. 2 v. Hyd¥" seine ablehnende Haltung gegeniiber Kopplungsfafliem koppelte
das Krankenhaus Jefferson Parish OperationsdiemgteNarkosediensten. Di€hicago
SchooiTheorie beeinflusste die Analyse des Gerichtsioidiesem Fall, dahingehend, dass
er anerkannte, dass Kopplungsgeschafte wettbewkebliorteile bringen kénnen. Allerdings
blieb er dabei diger se ruleanzuwenden. Trotzdem bestétigte er diese Kopphwed,das
Krankenhaus keine Marktmacht innehatte, um die Kopp zu erzwingen. Die Regel in
Jefferson Parishwurde vom Supreme Cour2006 im Urteil lllinois Tool Works Inc. v.
Independent Ink, Incwieder angewandf® Der Gerichtshof bestatigte die Kopplung von
Drucker und Tinte, weil es keine Beweise gab, dlaesis Tool Works Inc eine Marktmacht
innehatte.

Die unteren Gerichte in den USA versuchten, die tdnde, unter denen eine Kopplung nach
der Jefferson Parish— Prifung illegal beurteilt werden kann, zu begef”® Am
berihmtesten ist dd3istrict of Columbia Circuit (D.C. Circuitym Fall Microsoft Ill. In
diesem Fall integrierte Microsoft seinen Internetiser ,Internet Explorer” (IE) an sein PC-
Betriebssystem ,Windows®° Das D.C. Circuit stellte fest, diese Integration sei keine
wettbewerbswidrige Kopplung. Das Gericht lehntedibper se ruleanzuwenden, und weist
darauf hin, im Fall von Software-Kopplungen dige of reasoranzuwenden. Nach deunle

of reason — Analyse werden die Effizienzvorteile der Prodfegration mit den
wettbewerbsbeschrankenden Effekten ausgegli¢hen.

87 Hovenkamp84 Mich. L.R. 213, 261 (1985).

877 Jefferson Parish District No. 2 v. Hyd#66 U.S. 2 (1984).

878 ||linois Tool Works Inc. v. Independent Ink, 847 U.S. ____ (2006).

879 Heiner, 72 U.Chi.L.R. 123, 136 (2005).

80 United States v. Microsoft CorB7 F. Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000) (Conclusions aiv); verdffentlich unter
http://www.usdoj.gov/atr.cases/f4900/f4909.htm.

81 United States v. Microsoft Cor253 F. 3d 34, 94 (D.C. Cir. 2001).

165



§3

Im europadischen Wettbewerbsrecht finden sich dievetage-Theorie bei der
Kommissionspraxis und Rechtsprechung zu Kopplutigefggemafd Art. 82 EGV. Sie ist
jedoch noch nicht so weit entwickelt wie im amenisghen Antitrustrecht. Nach Art. 82 lit.
d) EGV sind Kopplungsgeschafte missbrauchlich, wermn ,weder sachlich noch nach
Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstaiers.“ Allerdings kdnnen sie durch
wettbewerbliche Grinde (z.B. Effizienzvorteile ui@cherheitsmalinahme) gerechtfertigt

werden. Kopplungsgeschafte sind daher nach ArE@Y nichtper seillegal.

Die Praxis der Kommission und Gerichte lasst jederte ablehnende Haltung gegeniber
Kopplungsfallen erkennen, die nahe an ger-seillegal-Regel in der amerikanischen
Rechtsprechung liegt. Die Kommission und Gerichtd s skeptisch, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen den Verkauf seiMesopolprodukis an den
gleichzeitigen Bezug anderer Produkte bindet. inElg gibt es noch keinen Beispielfall, in
dem es einem marktbeherrschenden Unternehmen gelsgine Kopplung durch

wettbewerbliche Griinde zu rechtfertigen.

Die Entscheidung der Kommission im Filicrosoft demonstriert, wie schwierig in der EU
ist, zwischen wettbewerbswidriger Kopplung und wetover Produktintegration zu
unterscheiden. In diesem Fall fand die Kommissotags die Integration des WMP an das
Windows-Betriebssystem eine wettbewerbswidrige Kopg war. Die Kommission war der
Auffassung, die Integration des WMP an das Wind®e&siebssystem lag ganz auf der Linie

der Kopplung von Bolzen und Kartuschenstreifen iafl Rilti %2

sowie der Kopplung von
Kartons und Abfiillmaschinen im Fdletra Pak 11°®* Sie behauptete, Microsoft wiirde durch
die Integration des WMP an das Windows seine Kamkuen auf dem Mark far
Medienabspielprogramme ausschalten. Allerdings ggbkeine Beweise, dass Konkurrenten

vom Markt fir Medienabspielprogramme tatsachlictdw@ngt wurden.
§4

Okonomen haben analysiert, dasveragingnicht das einzige Motiv fuir Kopplungsgeschafte
ist. Es gibt andere Motive fir Kopplungsgeschaft@gamlich Preisdiskriminierung,
Qualitatskontrolle, Umgehung einer Preisregeluegpnomies of scaleErhéhung des

Outputniveaus, und Gewinnmaximierung. Okonomen l#ay dass Kopplungsgeschéfte

82 KOMM. 22.12.1987, ABI. 1988 Nr. L 65/18lilti.
83 KOMM. 24.7.1991, ABI. 1992 Nr. L 72/Tetra Pak II
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ublicherweise effizient sind. Allerdings sind didfidenzgewinne der Kopplungsgeschéfte
nicht einfach zu beweisen. Die Prufung dieser kfizgewinne fordert detaillierte
Informationen Uber innere Kosten des betreffendentetdehmens, die nicht zur

Veréffentlichung sind.

Kopplungsgeschéfte sind auch haufig in Technologrten. Eines der Charakteristika der
Technologiemarkte sind starke Netzwerkeffekte. Dai®t: der Nutzen eines Produktes flr
jeden einzelnen Konsumenten héngt von der Anzahadeéeren Konsumenten des gleichen
Produktes ab. Je grof3er die Anzahl der Benutzerselroduktes ist, desto nitzlicher ist
dieses Produkt fiir jeden einzelnen Benutzer. Ditwaoe-Programme bieten ein Beispiel
daftr. Je mehr Benutzer ein PC-Betriebssystem hatbesto nutzlicher ist es fir jeden

einzelnen Benutzer, da er seine Dateien mit Datemmderer Benutzer ohne

Kompatibilitdtsproblem austauschen kann; und umshrnmwerden komplementére- und

kompatible Anwendungsprogramme auf das Betriebssygeschrieben.

Ein Ubliches Phdnomen auf NetzwerkmarktenTigping, das heil3t: auf Netzwerkmarkten
kann die parallele Existenz inkompatibler Produktesicher sein, mit der mdglichen
Konsequenz, dass ein einziges Produkt den Marktirdern und als den Standard des
Marktes gewinnt. Angesichts dieser starken Netzefgekte beflirchtet man, daseveraging

in Netzwerkmarkten wahrscheinlicher ist als in tiadellen Markten. Trotz dieser

Wahrscheinlichkeit behaupten Okonomen, dass Kopglyeschafte in Netzwerkmarkten
nicht immer wettbewerbswidrig sind. Denn ein Netdwearkt wird ein Produkt als einen
Standard auswahlen, unabh&ngig davon, ob diesaedulranit einem anderen Produkt
gekoppelt wird. Der Markt flr PC-Betriebssystemsp&lsweise, wird ein Betriebssystem als
den Standard auswahlen, unabhangig davon, ob Mitreein Windows mit Internet

Explorer koppelt. Dass ein Unternehmen einen grd@arktanteil in diesem Markt erzielen

kann, heil3t aber nicht, dass es an sich wettbewattyg ist.

Die 6konomischen Erklarungen Uber Kopplungsgesehaftd die Netzwerktheorie kénnen
die Gerichte und Kartellbehdrden tber bestimmteichespunkte der 6konomischen Realitat
informieren. Allerdings wie das Wettbewerbsrechtdiase Realitat reagieren soll, wird vom
Ziel der Wettbewerbspolitik abhangen. Das Hauptdexl Wettbewerbspolitik sowohl in den
USA als auch in der EU ist Verbraucherwohlfahrtroalékative Effizienz. Daher sollte das
Kopplungsrecht sich nach der Steigerung der Vedbtrawwvohlfahrt orientieren.
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§5

Da Kopplungsgeschafte wettbewerbsfordernde- undtbeswerbsbeeintrachtigen Effekte
haben kdnnen, sollten sie nach darte of reason— Ansatz statt deper seRegel geprift
werden. Diese Arbeit schlagt einen drei-Stufen-Testderrule of reason— Analyse vor.
Zuerst wird gepruft, ob zwei verschiedenen Gutetliegen. Bei dieser Prifung unterscheidet
diese Arbeit zwischen vertraglichen- und technadogen Kopplungsfallen. Der getrennte-
Nachfrage-Test wird nur fir vertragliche Kopplurilsf angewandt. Da dieser Test nicht
plausibel fur technologische Kopplungsfélle ist]lteodieser Test bei der Prifung dieser
Kopplungen nicht angewandt werden. Die Prifung desei verschiedenen Glter in
technologischen Kopplungsfallen fokussiert auf dehechnologiegewinnen der
Produktintegration. Wenn ein Unternehmen (berzedigelarstellen kann, dass die
Produktintegration Technologiegewinne erbringen nkasollte dieses Produkt als ein

einzelnes Produkt bewertet werden.

Wenn auf der ersten Stufe des Tests zwei versamee@éiter vorliegen, muss geprift werden,
ob diese Kopplung wettbewerbsbeschrankende Effélkdben kann. Es gibt hier 5
Voraussetzungen, um zu bestimmen, ob eine Kopphlatibewerbswidrig ist: (1) das
Unternehmen verfligt tber eine Marktmacht auf demm@&markt; (2) der Sekundarmarkt ist
nicht perfekt konkurrierend; (3) die Kopplung fllmdr Ausschaltung des Wettbewerbs auf
dem Sekundérmarkt; (4) es bestehen Marktzutrittsdten auf dem Primarmarkt und auf
dem Sekundarmarkt; und (5) das beherrschende hieren hat einen Anreiz,

wettbewerbswidrige Kopplung zu praktizieren.

Wenn auf der zweiten Stufe geprift werden kann, sdadie Kopplung
wettbewerbsbeschrénkend ist, sollte weiter gepvéfiden, ob sie durch Effiziez-Argumente
gerechtfertigt werden kann. Diese Kopplung sollle lagal beurteilt werden, wenn die

Effizienzvorteile die wettbewerbsbeschrankendeel&é Gberwiegen.

Die Beurteilung, ob eine Kopplung ganz sicher wa#tbrbsfordernd oder
wettbewerbsbeschrankend ist, ist eine schwierigigahe. Es besteht die Méglichkeit, dass
die Kartellbehérden und die Gerichte prowettbewehial Kopplungen untersagen (féalschliche
Verurteilungen) und antiwettbewerbliche Kopplundeestatigen (falschliche Freispriche).
Ein strenger Rechtsstandard, der Kopplungsgeschéiftelich behandelt, fihrt zu vielen
falschlichen Verurteilungen. Demgegentber fiihrt dockerer Rechtsstandard, der

Kopplungsgeschafte freundlich behandelt, zu vidétdschlichen Freispriichen. Diese Arbeit
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bevorzugt eine freundliche Behandlung der Koppléals da die Irrtumkosten der
falschlichen Verurteilungen normalerweise héhed sats die Irrtumkosten der falschlichen
Freispriche. AulRerdem fuhrt der lockere Standardwamigeren Irrtumkosten als bei

strengerem Rechtsstandard.

Die Okonomisierung des Art. 82 EGV durch die Konsiua ist zu begriiRen. Kritisiert wird
aber die 6konomische Analyse der Kommission zu Kopggsgeschaften. Die Kommission
interpretiert immer noch den Schutz der Wettbewedt® den Schutz des Wettbewerbs. Die
Kommission glaubt, es gebe keinen Wettbewerb ohnettbdwerber. Je mehr
Marktteilnehmer, desto mehr konkurrierend. Der Wetterb sollte im Kontext der
Marktleistung gesehen werden. Ein Markt ist perfektkurrierend, wenn Unternehmen ihre
Produkte auf Marginalkosten berechnen und Kostem waternen Effizienzvorteilen
verringert werden. Dies verlangt keine groRe Zanl\Wettbewerber. AuRerdem bedeutet die
Ausschaltung der Wettbewerber nicht immer, dass/éibdraucherwohlfahrt sich verringert.
Bei dem o©konomischen Ansatz sollten die Ausschgltwer Wettbewerber und die

Effizienzvorteile der Kopplung ausgeglichen werden.
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Schlussbemerkung

“If you don't let the players play -- or, in marketrms, if you
try to over-regulate the competitive process -u gan ruin the
game. Markets are rough places and, though congpet#t not
always pretty, allowing it to flourish is ultimayeln our best
interest.”

(Joel I. Klein The Importance of Antitrust Enforcement in the
New Economy, S. 11).

Unfreundliche  Haltung des  Wettbewerbsrechts gegemib Geschaftspraktiken
marktbeherrschender Unternehmen wird schon selérnvidahren kritisief®* Easterbrook
bezeichnet die Unfreundlichkeit als eine alte Tiadiim Antitrust®®® In dieser Tradition
betrachten die Gerichte jede Geschaftspraktik ngisiMauen. Sie untersagen diese Praktiken,
wenn der Beklagte nicht Uberzeugend darstellen kaass seine Praktiken wesentliche
Merkmale des Wettbewerbs sifff. Die Unfreundlichkeitstradition des Antitrusts isehr
kostspielig, da die Effizienzvorteile dieser Prk&ti sich verlieren, wenn diese untersagt

werden®®’

Jede erfolgreiche Geschaftspraktik hat OBtRrEin Unternehmen mit einer innovativen
Geschéaftsmethode kann Wettbewerber vom Markt vegidnd. Allerdings wird es von einem
neuen Wettbewerber ersetzt, wenn er neuere invevistethoden bringen kanSchumpeter
bezeichnet den Wettbewerb als ein ,ewiger Sturmsgadpferischen Zerstorung® Es ist
ein Prozess, ,der unaufhdrlich die Wirtschaftssmukvon innen heradsrevolutioniert,
unaufhérlich die alte Struktur zerstért und unauibb eine neue schafff® Durch die
Zerstorung von alter Methode bzw. Technologie werdée Produktionsfaktoren immer

wieder erneuet*

Wettbewerbsrecht sollte den Sturm der schopfers@werstorung nicht aufhalten. Wenn ein
Unternehmen aufgrund innovativer Technologie unfiziehter Produktion den Markt
beherrscht, sollte es nicht gebremst werden, umesé&onkurrenten zu schitzen. Ein

konkurrierender Markt ist nicht unbedingt ein Marktit hoher Rivalitat zu jedem

84 Director/Levi 51 Nw. U. L.R. 281 (1956)Bowman 67 Yale. L.R. 19 (1957)Posner Antitrust Law: An
Economic Perspective, S. 171-&8ork, The Antitrust Paradoxtasterbrook 60 Tex. L. Rev. 705 (1982); 63
Tex. L.R. 1 (1984)Coase Industrial Organization: A Proposal for Reseaf&h57.

855 Easterbrook 63 Tex. L.R. 1, 4 (1984).

85A.a.0.

%¥7pa.0,8S.5.

88 A.a.0.

89 SchumpeterKapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 138.

89A 2.0, S. 137 1.

891 Siehe:http://de.wikipedia.org/wiki/Sch%C3%B6pferische_g86C3%B6rung

170



Zeitpunkt®®? Es gibt kein Spannungsverhaltnis zwischen Konaéiott und Wettbewerb, mit

Ausnahme von sehr hohem Niveau der Konzentr&tiom vielen deregulierten Industrien
kann eine Steigerung im Wettbewerb zu der zuneherenzentration fuhren. Denn der
heftige Wettbewerb verlagert wieder die Gewinne woeffizienten Unternehmen zu dem
effizientesten Unternehmen. Damit werden die inmieiiten Unternehmen vom Markt

verdrangt und die Marktkonzentration steigert §iéh.

Ebenfalls gibt es kein Spannungsverhaltnis zwisdneovation und WettbewertBaumol,
ein Anhénger deSchumpeteiFheorie zeigt, dass in vielen Schlisselteilen warséfirtschaft
Innovation, und nicht der Preis das Hauptinstrunuast Wettbewerbs i8> Er erklart, dass
erfolgreiche Unternehmen ineffizient sein kdnndmerasie Gewinne noch erzielen kénnen,
wenn sie Innovation weiter einfihren. Ohne Innawatkdnnen Unternehmen, auch das
effizienteste Unternehmen von den innovativen Vsttirbern vom Markt verdrangt werden.
Baumol zeigt auch, dass freie Markte, in denen das Ladis Innovationsprozesses von
staatlichen oder privaten Schranken nicht gehindevird, zum beachtlichen
Wirtschaftswachstum fiihrtefi®

Gemall der Lissabon-Strategie ist Innovation in de&d auch der Motor fir

Wirtschaftswachstum, welcher basierend aufS#rumpeteiheorie ist. Durch die Lissabon-
Strategie werden die Produktivitat und Innovati@sediwindigkeit der EU erhoht. Die
Durchsetzung des Kopplungsrechts, das innovativeduktintegration unfreundlich

behandelt, ist daher nicht im Einklang mit diestrategie. Sie ist auch kein guter Weg, das
Ziel dieser Strategie zu erreichen, namlich bis ®0um wettbewerbsfahigsten und
dynamischsten Wirtschaftsraum in der Welt zu werdeéer fahig ist, ein dauerhaftes

Wirtschaftswachstum zu erzieléH.

892 Kolasky,49 Antitrust Bull. 29, 31 f. (2004).

893 A.a.0., S. 32Baker,63 Antitrust L.J. 621, 637 f. (1995); 7 Geo. Ma$oR. 495, 510 f. (1999).

894Kolasky,a.a.0., S. 32 f.

895 Baumol, The Free-Market Innovation Machine: Analyzing thero®th Miracle of Capitalism;

8zgt(xasammengefasst voHplcombe,The Quarterly Journal Of Austrian Economics, VioNo. 1, S. 79-84 (2004).
A.a.O.

897 Siehehttp://europa.eu.int/comm/regional_policy/thems$tiin/lisbon_de.htm

http://de.wikipedia.org/wiki/Lissabon-Strategie
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