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Immaterialgiiterrechte unter kartellrechtlichem Missbrauchsvorbehalt
- Anmerkung zu EuGH Rs. C-418/01 vom 29.4.2004 - IMS Health' -

Prof. Dr. Peter Jung, Halle-Wittenberg

Wettbewerb - Artikel 82 EG - Missbrauch einer beherrschen-
den Stellung - Urheberrecht - Lizenzverweigerung

Tenor

1. Im Rahmen der Priifung, ob sich ein beherrschendes Un-
ternehmen missbriauchlich verhilt, wenn es eine Lizenz zur
Verwendung einer Bausteinstruktur verweigert, an der es ein
Recht des geistigen Eigentums besitzt, sind sowohl der Grad der
Einbeziehung der Nutzer in die Entwicklung dieser Struktur als
auch der Aufwand, den potenzielle Nutzer betreiben miissten,
um auf einer alternativen Struktur beruhende Berichte {iber den
regionalen Absatz von Arzneimitteln beziehen zu kénnen, und
insbesondere die Kosten, die ihnen dadurch entstiinden, bei der
Beantwortung der Frage zu berticksichtigen, ob die geschiitzte
Struktur fiir die Vermarktung solcher Berichte unerlisslich ist.

2. Die Weigerung eines Unternehmens, das eine beherr-
schende Stellung innehat und Inhaber eines Rechts des geisti-
gen Eigentums an einer Bausteinstruktur ist, die fiir die Pra-
sentation von Daten iiber den regionalen Absatz von Arznei-
mitteln in einem Mitgliedstaat unerlésslich ist, einem anderen
Unternehmen, das ebenfalls derartige Daten in diesem Mit-
gliedstaat anbieten will, eine Lizenz zur Verwendung dieser
Struktur zu erteilen, stellt einen Missbrauch einer beherrschen-
den Stellung im Sinne von Artikel 82 EG dar, wenn folgende
Bedingungen erfiillt sind:

Das Unternehmen, das um die Lizenz ersucht hat, beabsich-
tigt, auf dem Markt fiir die Lieferung der betreffenden Daten
neue Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten, die der
Inhaber des Rechts des geistigen Eigentums nicht anbietet und
fiir die eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht;

die Weigerung ist nicht aus sachlichen Griinden gerecht-
fertigt;

die Weigerung ist geeignet, dem Inhaber des Rechts des
geistigen Eigentums den Markt fiir die Lieferung der Daten
iiber den Absatz von Arzneimitteln in dem betreffenden Mit-
gliedstaat vorzubehalten, indem jeglicher Wettbewerb auf die-
sem Markt ausgeschlossen wird.

Anmerkung

Der VorlagebeschluB des LG Frankfurt/M. vom 12.7.2001 nach
Art. 234 EG gab dem EuGH erstmals nach der umstrittenen
Magill-Entscheidung® wieder Gelegenheit, grundsitzlich zum
Verhiltnis zwischen immaterialgiterrechtlichem AusschlieB-
lichkeitsschutz und kartellrechtlichem Missbrauchsverbot nach
Art. 82 EG Stellung zu beziehen.

Im Ausgangsverfahren geht es um einen Rechtsstreit, der
auch Gegenstand eines kartellrechtlichen Zwangslizenzverfah-
rens der EU-Kommission ist.> Als Kldgerin verlangt die IMS
Health GmbH €&t Co. OHG, dass die NDC Health GmbH €t Co. KG

die Verwendung zweier Bausteinstrukturen unterlésst, die das
Bundesgbiet in 1860 bzw. 3000 Absatzgebiete einteilen und
den urheberrechtlich als Datenbankwerk i.S.v. § 4 Abs. 2 UrhG
geschiitzten Blockstrukturen mit 1860 bzw. 2847 Bausteinen
nahezu entspricht, die von IMS Health auf der Grundlage
verschiedener Kriterien* entwickelt wurden. Mit Hilfe der Bau-
steinstrukturen von IMS Health, die zu einem gebriuchlichen
Standard geworden sind, kénnen verschiedene fiir den opti-
mierten Absatz von Arzneimitteln und Gesundheitserzeugnis-
sen in Deutschland hilfreiche regionale Marktforschungsdaten
(z.B. RPM 1860) aufbereitet und vertrieben werden.

Da die Beklagte zuvor vergeblich um eine entgeltliche
Lizenz zur Nutzung der Blockstruktur nachgesucht hatte, ver-
trat das LG Frankfurt/M. die Ansicht, dass IMS Health die
Nutzung ihres Werkes nur dann untersagen konne, wenn sich
die Weigerung, der beklagten NDC Health zu angemessenen
Bedingungen eine Lizenz zu erteilen, nicht als missbrauchlich
i.S.v. Art. 82 EG darstellt. Es hat daher das Verfahren aus-
gesetzt und dem EuGH drei Fragen zur Auslegung des Miss-
brauchstatbestands zur Vorabentscheidung vorgelegt. Das Ge-
richt wollte insbesondere wissen, ob die Weigerung eines
marktbeherrschenden Unternehmens, einem auf demselben
raumlichen und sachlichen Markt titigen Unternehmen eine
Lizenz zur Nutzung einer urheberrechtlich geschiitzten Daten-
bank zu erteilen, ein missbriauchliches Verhalten i.S.v. Art. 82
EG darstellt, wenn der Petent aufgrund der Ablehnung durch
die potenziellen Nutzer keine alternative Datenbankstruktur
erfolgreich anbieten kann. AuBerdem fragte es an, ob es
hierbei auf den im Ausgangsverfahren streitigen Grad der
Einbeziehung der Nutzer in die Entwicklung der Datenbank-
struktur und den (insbesondere kostenmifBigen) Aufwand po-
tenzieller Nutzer bei der Verwendung alternativer Datenbank-
strukturen ankommt.

Da die Verweigerung einer Lizenzerteilung iiberhaupt nur
dann ein missbrauchliches Verhalten i.S.v. Art. 82 EG darstel-
len kann, wenn die durch das Immaterialgiiterrecht geschiitzte
Datenbankstruktur unerldsslich ist fiir den Zugang eines po-
tenziellen Wettbewerbers zu dem Markt, auf dem das tiber das
Immaterialgiiterrecht verfligende Unternehmen eine beherr-

1 WRP 2004, 717.

2 EuGHv. 6.4.1995 Rs. C-241/91 P und C-242/91 P, Slg. 1995, I-743 (RTE
und ITP/Kommission).

3 Insoweit hat bereits ein inzwischen eingestelltes einstweiliges Rechts-
schutzverfahren Kommission, EuG und EuGH beschiftigt: KOME
2001/1695 v. 3.7.2001 Abl. 2002 L 59/18 (Kommissionsentscheidung);
EuG v. 10.8.2001 und 26.10.2001 T-184/01 GRUR Int. 2002, 67 und 70
(Aussetzung der Vollziehbarkeit der Kommissionsentscheidung) und
EuGH v. 11.3.2002 C-481/01 GRUR Int. 2002, 852 (Bestitigung des
Aussetzungsbeschlusses des EuG).

4 Der VorlagebeschluB nennt beispielhaft: Verwaltungsbezirke, Postleit-
zahlenbezirke, Bevolkerungsdichte, Verkehrsverbindungen sowie die
geografische Verteilung der Apotheken und Arztpraxen.
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schende Stellung einnimmt, hat der EuGH die zweite und dritte
Vorlagefrage mit Recht als logisch vorrangig eingestuft. Die
zweite Frage betraf allerdings nicht nur die vom EuGH heraus-
gestellte Schaffung einer Abhingigkeit der Nutzer von der
geschiitzten Datenbankstruktur, sondern auch noch den bei
Zwangslizenzfillen mafBgeblichen Abwigungsgesichtspunkt
der Schutzwiirdigkeit des Inhabers des Immaterialgiiterrechts.

Der EuGH hat die Vorlagefragen 2 und 3 anhand der in der
Bronner-Entscheidung® herausgearbeiteten Kriterien und in
Ubereinstimmung mit den Schlussantriigen des Generalanwalts
Tizzano beantwortet. Danach kénne die Unerldsslichkeit der
Datenbankstruktur nur angenommen werden, wenn es keine
gegebenenfalls auch weniger giinstigen und gemeinsam mit
anderen Wirtschaftsteilnehmern zu entwickelnden Alternativ-
l6sungen gebe, die dem Petenten auch unter Berticksichtigung
etwaiger technischer, rechtlicher oder wirtschaftlicher Hinder-
nisse einen Marktzugang zu zumutbaren Bedingungen ermog-
lichten. Fiir die Beurteilung dieser Frage kdme es dann durch-
aus auch auf den Grad der Einbeziehung der Nutzer in die
Entwicklung der Datenbankstruktur und den potentiellen Um-
stellungsaufwand der Nutzer an.

Im Hinblick auf die erste Vorlagefrage hat der EuGH zu-
nichst noch einmal den Grundsatz betont, dass zum Urheber-
recht das ausschliefliche Vervielféltigungsrecht gehdre und
damit eine Lizenzverweigerung als solche keinen Missbrauch
einer beherrschenden Stellung darstellen kénne.® Hierfiir miiss-
ten vielmehr auBergewdhnliche Umstinde gegeben sein, die
der Gerichtshof bei der Verweigerung eines unerlésslichen
Zugangs unter drei kumulativ zu erfiillenden Bedingungen
angenommen hat: Die Weigerung miisse das Auftreten eines
neuen Angebots verhindern, nach dem eine potenzielle Nach-
frage der Verbraucher besteht, sie diirfe nicht durch sachliche
Griinde gerechtfertigt sein, und sie miisse geeignet sein, dem
Inhaber des geistigen Eigentumsrechts den Markt fiir die Lie-
ferung der Daten iiber den Absatz von Arzneimitteln in dem
betreffenden Mitgliedstaat vorzubehalten, indem jeglicher
Wettbewerb auf diesem Markt ausgeschlossen wird.”

Die Entscheidung des EuGH im Fall IMS Health hat nicht nur
grundlegende Bedeutung fiir das Verhiltnis von Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsschutz, sondern auch fiir die allgemein
zivilrechtliche Frage der Einschrinkung von Immaterialgiiter-
rechten unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs.

Der EuGH bestitigt zunéchst die Moglichkeit, den Immateri-
algiiterschutz iiber die immaterialgiiterrechtlichen Sondertat-
bestdnde hinaus in Ausnahmefallen auch im Interesse des Wett-
bewerbs mit Hilfe einer Zwangslizenzerteilung auf der Basis von
Art. 82 EG zu durchbrechen.® Seit Mitte der 60er Jahre be-
herrschte insoweit die Differenzierung zwischen dem vom EG-
Recht unangetasteten Bestand und der auch am MaBstab der
Art. 81 ff. EGV zu kontrollierenden Ausiibung der Immaterial-
giiterrechte die Diskussion.’ Die vorliegende Entscheidung ist
jedoch ein weiteres Anzeichen dafiir, daB auch der EuGH an
dieser abstrakt-schematischen Grenzziehung nicht mehr ldnger
festhalten mochte.”® Thre schon vielfach festgestellte Fragwiir-
digkeit" wird gerade auch im Bereich der Zwangslizenzierung
deutlich. Denn hier geht es mit der Lizenzverweigerung zum
einen um die Ausiibung des Auschlieflichkeitsrechts im Wett-
bewerb und zum anderen mit der Erteilung der Zwangslizenz
um einen Eingriff in den Bestand des Immaterialgiiterrechts, das
seinem Inhaber teilweise entzogen wird."”” Der EuGH zieht daher
auch nunmehr der Sache nach die essential-facilities-Doktrin
zur Rechtfertigung einer Zwangslizenzerteilung heran, obwohl
er insoweit erneut eine ausdriickliche Bezugnahme vermeidet.
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Hierin liegt zumindest in der dogmatischen Ankniipfung ein
Unterschied zum deutschen Kartellrecht, in dem die Anwen-
dung der essential-facilities-Doktrin auf Immaterialgiiterrechte
im Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB sowohl nach der gram-
matikalischen wie der historischen Auslegung' ausgeschlossen
ist, so dass lediglich eine Anwendung anderer Missbrauchstat-
bestinde (u.a. § 19 Abs. 1 GWB) in Betracht kommt." Im Ergeb-
nis kann es jedoch nicht bestritten werden, dass dem Immateri-
algiiterschutz als festem Bestandteil der Wettbewerbsordnung
auch wettbewerbsrechtliche Grenzen gesetzt sind."” Gerade mit
Hilfe der Zwangslizenzerteilung konnen das Immaterialgiiter-
und das Kartellrecht dafiir Sorge tragen, daB einerseits die
positiven Wirkungen des Immaterialgiiterschutzes fiir den Vor-
bereitungswettbewerb generell erhalten bleiben und anderer-
seits die mit der miBbrduchlichen Schutzrechtsausiibung im
Einzelfall verbundenen iiberschieBenden Beschrinkungen des
Marktwettbewerbs moglichst vermieden werden.'

Die besondere Bedeutung der IMS-Health-Entscheidung
liegt zudem darin, dass sie in Ubereinstimmung mit den
Schlussantrigen des Generalanwalts und der Kommissionsstel-
lungnahme nicht mehr ausdriicklich das Vorliegen zweier ge-
sonderter Markte, sondern lediglich zwei verschiedene Produk-
tionsstufen verlangt, die dadurch miteinander verbunden sind,
dass das vorgelagerte Erzeugnis ein fiir die Lieferung des nach-

S

EuGH v. 26.11.1998 Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791 (Bronner).

6 A.a.0. Rn. 34; so auch bereits EuGH v. 5.10.1988 Rs. 238/87, Slg. 1988,
6211 Rn. 8 (Volvo); EuGH v. 6.4.1995 Rs. C-241/91 P und C-242/91 P,
Slg. 1995, 1-743, Rn. 49 (RTE und ITP/Kommission).

7 A.a.0.Rn. 52.

8 Zum Nebeneinander von immaterialgiiter- und Xkartellrechtlichen
Zwangslizenztatbestinden etwa Bdck, Die Zwangslizenz im Span-
nungsfeld von gewerblichem Rechtsschutz und Kartellrecht, Tiibingen
1992, S. 78, 85 f. und 88 f.; Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der
Wettbewerbsordnung - Eine grundlagenorientierte Untersuchung zum
Kartellrecht des geistigen Eigentums, 2002, S. 169 und 610 f.; Casper,
ZHR 166 (2002), 685, 688; fiir eine Spezialitit der immaterialgiiter-
rechtlichen Tatbestdnde hingegen noch Beier, FS Quack 1991, S. 15,
31 f.; Fahrenschon, GRUR 1955, 281 ff. und Méhring, GRUR 1955, 512,
517 und 518.

9 EuGH v. 13.7.1966 Rs. 56 und 58/64 (Grundig/Consten) Slg. 1966, 321,
394; EuGH v. 5.10.1988 Rs. 53/87, Slg. 1988, 6039, 6071 f. (Renault);
EuGH v. 5.10.1988 Rs. 238/87, Slg. 1988, 6211, 6235 (Volvo); EuGH v.
6.4.1995 C-241 und 242/91, Slg. 1995, [-743, 823 (Magill).

10 Dazu auch Schwarze, EuZW 2002, 75, 79 und mit eingehender Analyse
Beckmerhagen, Die essential facilities doctrine im US-amerikanischen
und europdischen Kartellrecht, 2002, S. 332 ff.

11 Krit. etwa Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, 1996, S. 128; Casper,
ZHR 166 (2002), 685, 690.

12 Gétting, JZ 1996, 307, 308.

13 Siehe dazu die GegenduBerung der Bundesregierung BT-Drucks.
13/9720, S. 79 f.

14 So auch Heinemann (Fn. 8), S. 170 ff. und Casper, ZHR 166 (2002), 685,
705; fiir eine teleologische Extension des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB gerade
auch im Hinblick auf das Europiische Kartellrecht hingegen v.Bechtols-
heim/Bruder, WRP 2002, 55, 58 ff.

15 So auch schon Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 2. Aufl. 1955,
S. 269; Lieberknecht, Patente, Lizenzvertrige und Verbot von Wett-
bewerbsbeschrankungen, 1953, S.50 ff.; Jabbusch, Begrenzung der
konzentrationsfordernden Wirkungen des Patentschutzes durch Erwei-
terung des Instituts der Zwangslizenz, 1977, S. 3, 49 und 53; Pohl, Die
Voraussetzungen der patentrechtlichen Zwangslizenz, 2000, S. 26 f.

16 Dazu demnéchst eingehend Jung, ZWeR 2004.
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gelagerten Erzeugnisses unerlassliches Element ist.'” Hierin
kann man durchaus eine Aufweichung des essential-facilities-
Ansatzes sehen.’” Diese Lockerung sowie die auf die Vorlage-
fragen 2 und 3 des LG Frankfurt/M. gegebenen Antworten des
EuGH verdeutlichen, daB die Entscheidung iiber die Erteilung
einer Zwangslizenz im Kern eine Interessenabwigung erfor-
dert, bei der innerhalb von allgemein anerkannten Fallgruppen
des Rechtsmissbrauchs'™ sdmtliche Umsténde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen sind.”® Die vom EuGH in der Sache heran-
gezogene und auf immaterielle Ausschlieflichkeitsrechte {iber-
tragene essential-facilities-Doktrin stellt insoweit nur einen
(wenn auch wichtigen) Gesichtspunkt unter vielen dar. Dane-
ben sind etwa die Intensitit der Wetthewerbsbeschrinkung, die
volkswirtschaftliche Bedeutung des betroffenen Markts, die
Rolle des Innovationswettbewerbs in diesem Markt, die Schop-
fungs- bzw. Erfindungshohe, der materielle und ideelle Wert
des Immaterialgiiterrechts und der damit verbundenen Markt-
tatigkeit fiir seinen Inhaber und dessen Unternehmen, die Rest-
laufzeit des Schutzrechts, eine etwaige gezielte Hiufung von

Die Europaische Genossenschaft
Sebastian Mock, LL.M. (NYU)

Einleitung

Nach einem mehr als zehnjihrigen Beratungsprozess hat der
Rat der Européischen Union am 22. Juli 2003 das Statut fiir die
Europiische Genossenschaft (Societas Cooperativa Europaea)'
und eine Richtlinie tiber die Beteiligung der Arbeitnehmer?
verabschiedet. Die Europdische Genossenschaft tritt somit als
dritte supranationale Gesellschaftsform neben die bereits seit
einigen Jahren existierende Europdische Wirtschaftliche Inte-
ressenvereinigung (EWIV) und die jlingst hinzugekommene
Europiische Aktiengesellschaft (SE).

Begriff

Art. 1 Abs. 1, 3 SCE-VO definiert die Europdische Genossen-
schaft als Gesellschaft, deren Grundkapital in Geschéftsanteile
zerlegt und deren Hauptzweck darauf gerichtet ist, den Bedarf
ihrer Mitglieder zu decken und/oder deren wirtschaftliche und/
oder soziale Tatigkeit zu fordern. Somit muss der Verbands-
zweck auf eine solche Tétigkeit gerichtet sein. Ein Rechtsform-
zwang bei der Ausfiihrung einer solchen Tatigkeit besteht
hingegen nicht.’ Genossenschaftliche Zweckverbénde kénnen
sich daher auch als Europiische Aktiengesellschaft oder als
Européische Wirtschaftliche Interessenvereinigung organisie-
ren.*

Die Europiische Genossenschaft ist in ihrer Tétigkeit nicht
auf eine wirtschaftliche Betitigung beschrinkt. Die Satzung
kann den Unternehmenszweck auch auf die soziale Férderung
ihrer Mitglieder ausrichten.” Rein drittniitzige Sozialzwecke
koénnen allerdings durch die Europdische Genossenschaft nicht
verfolgt werden.® Hierfiir steht moglicherweise schon bald der
Europiische Verein (EuV) zur Verfiigung.’

Auf italienischen Vorschlag hin, er6ffnet Art. 1 Abs. 4 SCE-
VO tberdies die Moglichkeit der Beteiligung Dritter in Form
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Schutzrechten, eine bereits anderweitige Lizenzvergabe sowie
mogliche negative Auswirkungen der Zwangslizenzerteilung
auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen.

17 Man vergleiche dazu a.a.0. die Rn. 38 und 52.

18 Krit. dazu bereits im Zusammenhang mit der Kommissionsentscheidung
vom 3.7.2001 (Fn. 2) Lober, GRUR Int. 2002, 7, 9 ff. und Schwarze,
EuZW 2002, 75, 80; zustimmend hingegen Eilmansberger, EWS 2003,
12, 21 1.

19 Im deutschen Recht haben sich die Fallgruppen des fehlenden schutz-
wiirdigen Eigeninteresses, des VerstoBes gegen das UbermaBverbot und
des widerspriichlichen Verhaltens eingebiirgert; zur gemeinschaftspri-
vatrechtlichen Rechtsmissbrauchslehre, die bislang allerdings erst in
Ansitzen erkennbar ist, siehe Schmidt-Kessel, Jahrbuch Junger Zivil-
rechtswissenschaftler, Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheit-
lichung (2000), S. 61 ff.; Fleischer, JZ 2003, 855 ff. unter Hinweis
namentlich auf EuGH Rs. C-367/96 Slg. 1998 1-2843 (Kefalas) und
EuGH Rs. C-373/97 Slg. 2000 1-1705 (Diamantis).

20 Dazu demnéchst eingehend Jung, ZWeR 2004.

von Kapitaleinlegergenossen.® Gestattet die Satzung der Euro-
paischen Genossenschaft eine derartige Beteiligung, so kann
die Geschiftsleitung auch das Nichtmitgliedergeschéft aufneh-
men. Die Geschiftsleitung benotigt dabei vor allem keine wei-
tere statutarische Ermichtigung und ist {iberdies nicht ver-
pflichtet, die drittniitzige Geschéftstitigkeit nur als Neben-
zweck auszufiihren. Die zumindest fiir das deutsche Genossen-

1 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber das
Statut der Européischen Genossenschaft (SCE), ABlL. EG Nr. L 207 vom
18.8.2003, S. 1 ff.

2 Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom 22. Juli 2003 zur Ergéinzung des
Statuts der Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung
der Arbeitnehmer, ABI. EG Nr. L 207 vom 18.8.2003, S. 25 ff.

3 Erwidgungsgrund Nr. 20 SCE-VO.

4 Vgl. dazu Blomeyer, ZfgG 37 (1987), 144 ff.; Miiller-Gugenberger, NJW
1989, 1449 ff.; Meyer-Landrut, RIW 1986, 107 ff. jeweils zum Vorschlag
fiir eine Verordnung des Rates iiber das Statut der Européischen Ge-
nossenschaft; zur Europdischen Aktiengesellschaft siehe Hirte, NZG
2002, 1ff.; zur Europdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung
siehe Selbherr, Kommentar zur Européischen Wirtschaftlichen Interes-
senvereinigung, 1995.

5 Zustimmend beziiglich des Vorschlages fiir eine Verordnung des Rates
iiber das Statut der Europaischen Genossenschaft Beuthien, Genossen-
schaftsgesetz, 13. Auflage 2000, § 1 Rn. 137; zur sozialen Tétigkeit vgl.
auch Luttermann, ZVgIRWiss 93 (1994), 1 (6).

6 Beuthien, (Fn.5), § 1 Rn. 137 zum Vorschlag fiir eine Verordnung des
Rates tiber das Statut der Europdischen Genossenschaft.

7 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates {iber das Statut des Européi-
schen Vereins, ABl. EG Nr. C 236 vom 31.8.1993, S.1 ff.; vgl. dazu
Schwarz Européisches Gesellschaftsrecht, 2000, Rn. 723 ff.

8 Vgl. Kesset, EuZW 1992, 475 (476); zu den moglichen Beschrinkungen
des zuldssigen Personenkreises: Luttermann, ZVerglRWiss 93 (1994), 1
(20) jeweils zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber das
Statut der Europdischen Genossenschaft.
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