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I. Die IT-Branche in Deutschland

1. US-Hardware Anbieter- und Software-
Anbieter

Die IT-Branche in Deutschland ist zunachst dadurch ge-
kennzeichnet, dass es einige wenige grofSe Anbieter von
zugleich Hardware und Softwaresystemen gibt, die die
ganze Angebotspalette abdecken. Dabei handelt es sich
um Tochtergesellschaften grofser US-Konzerne wie z.B.
die deutschen Gesellschaften von IBM, HP, Compaq,
Dell, SUN sowie Fujitsu-Siemens, einem Gemeinschafts-
unternehmen der Siemens AG und Fujitsu Ltd. Japan,
dem einzigen derartigen Unternehmen, das zumindest zu
50% noch in deutscher Hand befindlich ist. Mit Aus-
nahme von Fujitsu-Siemens unterhalten diese Firmen im
Wesentlichen keine eigenen Fertigungsstandorte in
Deutschland, sondern importieren die Produkte aus den
USA bzw. aus anderen europdischen Landern.

2. Hardware Teilmarkte

Es gibt wohl mehrere Teil-Markte, die nach den GrofSen-
klassen der Hardware einteilbar sind, etwa

> Mainframe,
> Server + Middle Ware,

> PC/Laptop (unterteilt in Consumer PC/Laptops und
Business PC/Laptops).

Evtl. ergeben sich weitere Differenzierungen in spezifi-
schen Auspragungen mit Netzen.

3. Hardware- Anbieter aus Asien und Europa

Zu diesem Hardware-Markt kommen einige japani-
sche Unternehmen wie z.B. Toshiba und Sony sowie
Samsung aus Korea und einige kleinere in Deutschland
ansidssige Anbieter wie z.B. Actebis, Medion, Maxdata
und Gericom, die aber nur einen Teil des Sortiments ab-
decken. Die zuletzt genannten Firmen stellen ihre Pro-
dukte in Deutschland und zum Teil in Osterreich (Geri-
com) her.

4. Betriebssystemwelten

Die Betriebssystemwelten und die Preise sehen jeweils
sehr unterschiedlich bei der Software aus, je nach dem,
welchen Rechner man zugrundelegt. Die ,,Abhingigkei-
ten“ gegeniuiber marktbeherrschenden Anbietern von

Betriebssystem Software sind sehr unterschiedlich, je
nach Teilmarkt. Sie diirften am grofSten beim Sektor PC/
Laptop sein.

5. Software-Einteilung

Innerhalb der Software kann hinsichtlich ihrer Funktio-
nen und Standards abgeschichtet werden:

> Maschinennahe Software, also Betriebssysteme,
Werkzeuge, Compiler;

> Textprogramme, Kalkulationsprogramme, Mail-
Programme, ,,Office-Systeme“/,,Business-Suites*;

Software fiir technische Anwendungen;
Anpassungen solcher Standardsoftware/Pakete;

Erstellung von Individualsoftware;

v VvV VvV V

Planung und Entwicklung von Software fiir besonde-
re Anwendungen.

Je nach Ebene ist der Markt auch mit anderen Markten
verbunden, so etwa im Bereich der Planung mit dem Be-
reich der Unternehmensberater, im Bereich der Anpas-
sung ebenso, dabei auch mit den grofsen Consulting-Fir-
men in Kombination mit Wirtschaftsprifung.

6. Software-Markt

Im Bereich von Software besteht eine grofle Abhingig-
keit zu marktbeherrschenden US-Unternehmen wie ins-
besondere Microsoft, SUN, Oracle und Siebel. Lediglich
SAP ist ein deutsches Unternehmen mit weltweiter Be-
deutung im Softwaremarkt (mit Software fiir bestimmte
betriebliche Anwendungen, so v.a. Warenwirtschaft,
Buchhaltung und Branchen).

Die Abhingigkeit von den US-Firmen beruht darauf,
dass die Trends in der Branche in den USA gesetzt und
deshalb neue Produkte in den USA geschaffen werden.
In Deutschland sind allerdings viele Softwarehauser an-
sassig, die sich darauf spezialisiert haben, die Produkte
der US-Firmen zu vertreiben und eigene Produkte, die
mit der Betriebssystemsoftware der US-Firmen kompati-
bel sind, anzubieten.

Daneben sind sog. ,,Losungshiuser zu nennen, die sich
auf individuelle Softwarelosungen spezialisiert haben.

1) Diese Stellungnahme ist am 2.9.2002 der EU Kommission iibergeben
worden.
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Insoweit ist der Ubergang zu Anbietern von IT-Services
flieSend (s.u. 9.)

7. Open Source

In letzter Zeit hat das Open Source Modell an Bedeu-
tung gewonnen. Mit der Firma SuSe in Nirnberg ist
einer der groflen Anbieter in diesem Martsegment mit
seiner Muttergesellschaft in Deutschland ansissig. Es
gibt Bemithnungen seitens der 6ffentlichen Verwaltung,
sich von proprietarer Software Produkten unabhingiger
zu machen, was sich in Empfehlungen zu LINUX oder
anderen Open Source Modellen allgemein zeigt. Das zu-
grunde liegende Modell abstrakt klingt einfach, die
praktische Ausfithrung in den entsprechenden Lizenzen
ist sowohl urheber- als auch vertragsrechtlich problema-
tisch. Einzelheiten sind noch nicht geklart. Verldsslich-
keit hinsichtlich des Angebots ist moglicherweise auch
noch nicht gegeben. Von Open Source gibt es diverse
Modelle/Derivate.

8. Public Domain Software und Shareware

Ein kleiner Markt hat im Bereich der Akquisition immer
noch eine kleine Bedeutung hat, namlich Public Domain
und sog. Share Ware. Deren Bedeutung scheint aber eher
ruckliufig zu sein.

9. IT-Services

Im Bereich IT-Services sind einerseits die beiden groflen
Systemanbieter IBM und HP/Compagq fuhrend, anderer-
seits gibt es eine grofse Anzahl kleinerer und grofSerer
(EDS, Accenture, CSC Plonzke, SBS [Siemens Business
Services], T-Systems) Unternehmen, die sich auf IT-Ser-
vices spezialisiert haben und die von den Systemanbie-
tern unabhingig sind. Die 20 grofSten Anbieter vereini-
gen etwa 50 % Marktanteil auf sich.

10. Umsatze

Der Umsatz fiir Software auf dem Deutschen Markt soll
im Jahre 2002 etwa 16,1 Mrd. Euro betragen und in
2003 auf 17,9 Mrd. ansteigen. Mit IT-Services soll in
2002 ein Umsatz von 30,9 Mrd. Euro gemacht werden,
in 2003 wird ein Anstieg auf 33,6 Mrd. prognostiziert
(Quelle: Bitkom, Computer Reseller News 18/2002).

II. Gepflogenheiten und Besonderheiten in der
Vertragsgestaltung

Nachfolgend geben wir eine kurze Zusammenstellung
wesentlicher Punkte, denen bei Vertragsverhandlungen
und der Nutzung von Software Produkten eine grofSe Be-
deutung zukommt.

1. Rechtswahl und Gerichtsstand

Die marktbeherrschenden US-Softwareanbieter bestehen
bei der Vertragsgestaltung darauf, im Wege der Rechts-
wahl das jeweilige US-Recht des Bundesstaates, in dem
die Muttergesellschaft ansissig ist, zu vereinbaren. Hin-
tergrund hierfur ist die Tatsache, dass das US-Recht einen
deutlich weitergehenden Spielraum beim Ausschluss von
Gewibhrleistungs- und Haftungsanspriichen der Kunden
zuldsst als das deutsche Recht. Einen vergleichbar stren-
gen MafSstab wie die §§ 307 ff. BGB gibt es nicht.

Um die Rechtsverfolgung zu erschweren, vereinbaren
US-Anbieter aufSerdem in den Vertrigen mit ihren deut-
schen Kunden eine verbindliche, ausschliefSliche Zustan-

digkeit der jeweiligen zustindigen Bundes- oder Landes-
gerichte in den USA.

2. Im Lizenzvertragsrecht finden sich haufig
folgende Fallgestaltungen

a) Nichtangriffs-/Freistellungsklauseln

Der Lizenznehmer muss sich vertraglich verpflichten,
keine eigenen Patente oder Urheberrechte gegen die von
einem Lizenzgeber lizenzierten Produkte geltend zu ma-
chen. Dabei werden andere Kunden des Lizenzgebers in
den Schutzbereich einer derartigen Klausel einbezogen,
so dass es im Einzelfall vorkommen kann, dass ein Pa-
tent in der gesamten Branche nicht mehr durchsetzbar
ist. Fur den Fall, dass der Lizenznehmer gegen diese Ver-
pflichtung verstof3t, muss dieser den Lizenzgeber, dessen
konzernangehorige Firmen und dessen Kunden von al-
len Schadensersatzanspriichen freistellen, auSerdem ist
der Lizenzgeber berechtigt, den Lizenzvertrag wegen
einer Vertragsverletzung zu kiindigen.

b) Klauseln beziiglich der Rechte an
Verbesserungen und Anderungen des
Lizenznehmers

Es ist inzwischen uibliche Praxis in Lizenzvertragen, dass
der Lizenzgeber nur beschrankte Lizenzen an den vom
Lizenzgeber erstellten Verbesserungen, d.h. nur im Hin-
blick auf die Nutzung im Rahmen der jeweils lizenzier-
ten Produkte gewihrt, aber umgekehrt weitgehend un-
beschrankte Lizenzrechte an Verbesserungen oder An-
derungen vom Lizenznehmer verlangt, die der Lizenz-
nehmer erarbeitet hat. Es werden also keine reziproken
Vereinbarungen getroffen, sondern der Lizenzgeber
wird bevorteilt, weil er Verbesserungen des Lizenzneh-
mers vollig unbeschrinkt fur alle seine Produkte und den
Vertrieb an Dritte nutzen kann, wohingegen der Lizenz-
nehmer allenfalls Rechte an Verbesserungen zur Nut-
zung im Rahmen des jeweils lizenzierten Produktes er-
halt. Der Vorteil, dass der Lizenzgeber im Rahmen seines
Vertriebes auch die Verbesserungen an den lizenzierten
Produkten unterlizenzieren darf, erscheint allerdings ge-
rechtfertigt, um alle anderen Lizenznehmer ebenfalls in
den Genuss der Verbesserungen zu bringen, die ein Li-
zenznehmer macht.

In vielen Fillen wird der Lizenznehmer daruber hinaus
vertraglich verpflichtet, entsprechende (Immaterialgu-
ter)rechte und Know-how an von ihm erstellten Verbes-
serungen oder Anderungen auf den Lizenzgeber zu uber-
tragen.

c) Vertragliche Anbindung der Software an
einen Rechner

Hierfiir gibt es verschiedene Konstruktionen. Man wird
unterscheiden kénnen in

> vertragliche Anbindungen,
> technische Anbindungen,
> Kombination beider Methoden.

Im Rahmen der vertraglichen Anbindung versuchen die
Lizenzgeber, die Lizenznehmer dazu zu verpflichten, die
lizenzierten Software Produkte nur zusammen mit den
Hardware Produkten des Lizenznehmers anzubieten.
Der BGH (BGHv. 6.7.2000-1ZR 244/97) war der Auf-
fassung, mittels schuldrechtlicher Beschrankungen des
eingerdaumten dinglichen Rechts zum Vertrieb der Soft-
ware konne der Urheber den Weitervertrieb der Soft-
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ware wegen Erschopfung nicht auf der urheberrecht-
lichen Ebene begrenzen. Lediglich eine schuldrechtlich
wirkende Bindung sei im Rahmen des kartellrechtlich zu-
lassigen als moglich angesehen.

Als technische Anbindung in diesem Sinne ist z.B. die
Problematik der sog. Recovery-CD (s. 3.d]) anzusehen.

d) Verpflichtungen zur Weitergabe der AGB des
Lizenzgebers

Marktbeherrschende US-Firmen zwingen ihre Vertriebs-
partner dazu, IThnen genehme, hiufig auf US-Recht beru-
hende AGB an ihre Vertriebspartner sowie an die End-
kunden weiterzureichen (sog. ,,Enduser License Agree-
ments“ [EULA]). Dabei diirfte es typisch sein, dass gera-
de auch bei den Vertragen mit US-amerikanischen Her-
stellern die europdischen Handler/PC?Hersteller ver-
pflichtet werden, bestimmte Klauseln in ihren Vertragen
mit den Endkunden zu verwenden, die den deutschen
bzw. europdischen Recht nicht entsprechen und zwar
weder im Hinblick auf den Vertragstyp ,,Kauf“ noch auf
Gewihrleistung, Haftung, und erst recht nicht auf die
Nutzungsbeschrinkungen.

Zudem wird regelmafig das sog. Shrinkwrap Vertriebs-
modell zugrundegelegt, obwohl die vertragsrechtliche
Zulissigkeit dieses Vertriebsmodells in Deutschland zu-
mindest gegeniiber Endkunden fraglich ist, da der End-
kunde zum einen den Vertrag mit dem Hiandler, nicht
mit ,,Lizenzgeber“/ Software-Hersteller schliefSt, zum
anderen meist auf die ,, EULA“ nicht nach § 305 Abs. 2
BGB vom Hindler vor Vertragsschluss hingewiesen
wurde.

In den letzten Jahren werden die AGB haufig auf Inter-
netseiten des Lizenzgebers aufgefiihrt, auf die dann im
Vertragstext verwiesen wird. Dadurch wird es dem Li-
zenzgeber erleichtert, diese AGB einseitig zu dndern,
ohne den Vertrag dndern zu mussen.

3. Faktische Sperren, die haufig nicht vertraglich
abgesichert sind

Durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie wurde ein
Trend hin zum Verbraucherschutz EU-weit statuiert, der
in Deutschland seinen Niederschlag auch in der grundle-
genden Anderung der Gewdhrleistungsvorschriften im
BGB gefunden hat. Die faktischen Sperren stehen hiufig
und unkontrolliert in krassem Gegensatz zu den Ge-
brauchserwartungen. Thre kartellrechtliche Freistellung
wiirde bedeuten, dass der Erfolg auf der vertragsrecht-
lichen S., der in der Verbraucherorientierung liegt, prak-
tisch wieder ausgehebelt wird.

a) Bundling

Es wurde bereits oben ausgefiihrt, dass Vertriebspartner
und Zwischenhindler grofler US-Softwarefirmen von
diesen vertraglich verpflichtet werden, bestimmte Soft-
wareprodukte nur zusammen mit anderen Produkten
des jeweiligen Lizenzgebers sowie eigenen Produkten
des Vertriebspartners bzw. Zwischenhandlers zu vertrei-
ben und diese Verpflichtung vertraglich an ihre jeweili-
gen Kunden weiterzugeben. Dadurch wird erreicht, dass
dieses ,,Bundling® bis zum Endkunden wirkt. Der End-
kunde hat nur die Wahl alle ,,gebundelten® Produkte zu
erwerben oder vom Erwerb ginzlich Abstand zu neh-
men. Der Endkunde konnte zwar theoretisch versuchen,
einzelne Teilprodukte gegen Produkte anderer Herstel-
ler auszutauschen. In der Praxis scheitert dies jedoch re-

gelmiflig schon daran, dass das notwendige Fachwissen
tir die Integration von Fremdprodukten fehlt. Auch wi-
re hierzu Einblick in den Source Code der lizenzierten
Produkte erforderlich.

Man muss auf der anderen Seite beriicksichtigen, dass
ein Bundling verwandter und aufeinander hinentwickel-
ter Softwareprodukte fiir eine optimale Leistung sehr oft
auch als Bemiihen des Herstellers, seinen Kunden ein op-
timales Produkt zu liefern, gerechtfertigt ist. Es diirfte
gesetzgeberisch schwer sein, eine einigermafSen sichere
Grenze zwischen willkiirlich verbundenen und technisch
zusammengehorigen Softwareprodukten zur Verfiigung
zu stellen.

b) Freischaltungserfordernisse

Marktstarke US-Anbieter fithren neuerdings Freischal-
tungserfordernisse ein. Sofern der Kunde nicht eine be-
sondere Freischaltung beim Hersteller der Softwarepro-
dukte erwirbt, geht das Programm nach einiger Zeit in
einen ,,Lesemodus® iiber, der weder ein Ausdrucken
oder ein Bearbeiten der vorhandenen Dateien noch die
Eingabe neuer Dateien zulasst. Diese Freischaltung ist
insbesondere dann zu wiederholen, wenn der Kunde das
erworbene Programm auf einem anderen Rechner statt
dem zusammen mit dem Programm gekauften nutzen
will oder wenn der Kunde bestimmte Komponenten sei-
nes PC Systems austauschen will bzw. muss. Dadurch
wird der Kunde in der Nutzung der kduflich erworbenen
Software tiber das aus Sicht des Herstellers schiitzens-
werte MafS hinaus beschrankt. Durch diese System wird
also der Kunde gezwungen, sich stindig mit dem Lizenz-
geber in Verbindung zu setzen, wenn er Anderungen an
seinem Computersystem vornehmen will. Der Hersteller
erlangt damit indirekt die weitgehende Kontrolle iiber
seine im Markt befindlichen Produkte und kann die da-
mit verbundenen Kenntnisse planmifSig zum Ausbau
seiner Marktmacht ausnutzen.

Infolge der Diskussion um fortschrittliche Kopierschutz-
mafSnahmen, die in den USA durch die Content Owner
(Hollywood, Musikindustrie) und in Deutschland vor
dem Hintergrund der Einfithrung von Urheberrechtsab-
gaben auf digitale Produkte gefuhrt wird, haben nam-
hafte Hard- und Softwarehersteller angekiindigt, bei der
nachsten Generation von PC Systemen hardwareimple-
mentierte Kopierschutztechniken einzubauen, die den
Herstellern absolute Kontrolle gewihren und fiir die
Nutzer eine noch nie da gewesenen ,,sklavische“ Abhin-
gigkeit von den Herstellern der Hard- und Software be-
deuten durften.

¢) Programmsperren

Hierunter sind Fallgestaltungen zu verstehen, bei denen
die Nutzung einer Software nach einiger Zeit durch Pro-
grammsperren unmoglich gemacht wird. Um die Pro-
grammsperre zu iberwinden muss der Lizenznehmer ein
spezielles Codewort eingeben, das er vom Lizenzgeber
gegen Vergutung ,erwerben® muss. Ublich ist es auch,
dass die Programmsperre nur bei Zahlung weiterer Li-
zenzgebithren/Erwerb neuer Programmversionen an
den/vom Lizenzgeber iiberwunden werden kann.

d) Recovery-CD

Seit einiger Zeit liefert ein marktbeherrschender Anbie-
ter bzw. gestattet dieser, die Software mit einer sog. Re-
covery-CD auszuliefern. Dahinter verbirgt sich eine als
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Sicherungskopie vermutete CD, auf die die gesamte Be-
triebssystemsoftware kopiert ist, die aber durch ein sog.
»BIOS Lock“ an den Computer gebunden ist. Dadurch
wird eine technische Bindung an den gekauften Computer
herbeigefiihrt, so dass die Nutzung der Recovery-CD
beim Sicherungsfall dann nicht erfolgreich sein kann,
wenn der Computer ausgewechselt oder dessen wesent-
liche Teile geandert werden. Ein gutglaubiger Kunde kann
auf Grund der AGB annehmen, dass er die Software bei
Weiterverdufserung der Software an einen Dritten vorher
auf seinem System loschen muss und stattdessen die Wei-
tergabe der Recovery-CD zu erfolgen hat. Auf Grund der
geschilderten Umstiande kann jedoch der Dritterwerber
nichts mit der Recovery-CD anfangen. Hitte der Kunde
selbst eine Sicherungskopie der Software auf einem Da-
tentrager anfertigen wollen, so hitte er dafir einen regel-
rechten Berg von Disketten, mehrere CD und lingere Zeit
benotigt. Dies ist nicht praktikabel und deshalb unzumut-
bar. Durch die fehlende Praktikabilitit wird dem Kunden
auch faktisch das durch § 69d UrhG eingerdumte Recht
zur Erstellung einer Sicherheitskopie genommen.

4. Horizontales Bundling von Softwarepaketen

In diesen Fillen liest das grundlegende Softwarepaket
immer auch aus, ob die Software, die sonst noch auf dem
Rechner lduft, lizenziert ist und umgekehrt. Es gibt im
Hinblick auf die Abfrage, ob ein Konkurrenzprodukt
(auch) auf dem Rechner liuft, keine technischen Zwin-
ge. Allenfalls konnen Zielrichtungen des Verdrangungs-
wettbewerbs und v.a. Vergutungsmodelle bei der Soft-
ware eine Rolle spielen, die Verbilligungen dafiir vor-
sieht, dass die Software i.V.m. anderer Software desglei-
chen Herstellers benutzt wird. Fiir diese Vertriebskon-
struktion des Aufsetzens auf andere Produkte und ande-
re Produktversionen, sog. Migrationspfade, gibt es aber
keine rechtliche Absicherung bzw. Begriindung, insbe-
sondere keine urheberrechtliche.

IMI. Notwendigkeit der besonderen
Beriicksichtigung von software- relevanten
Beschrankungen durch das Kartellrecht

In dem Evaluierungsbericht der Kommission wird die
Frage aufgeworfen, ob softwarerelevante Wettbewerbs-
beschrankungen einer besonderen Regelung bediirfen.
Die DGRI bejaht diese Frage, weil die Verwertung von
Software folgende Besonderheiten aufweist:

1. Unterschiede im Verhiltnis zu Patent und
Know-how

Anders als Patente und Know-how wird Software nicht
tiber die korperlichen Belegstiicke einer Technologie ver-
wertet und danach bewertet. Vielmehr stellt sie selbst
das Produkt dar, das am Markt angeboten wird, gewis-
sermafsen als eine ,Dienstleistung“. Hieraus erklart
sich, dass Abreden wie Verwendungsbeschrinkungen,
Kundenbeschriankungen, in Grenzen vielleicht auch
Koppelungsabreden eine andere Bedeutung haben als
bei Patent- oder Know-how Lizenzen. Zu unterscheiden
ist namlich jeweils zwischen der Funktion solcher Klau-
seln, die ,,Dienstleistung® selbst zu definieren und tiber-
schiefSenden wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen.

2. Bedeutung von Riicklizenzierungsklauseln

Einzelne wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen
konnen je nach Softwareart und Einsatzzweck unter-
schiedliche Bedeutung haben, beispielsweise hat die Ver-

pflichtung zur Rucklizenzierung von Verbesserungen bei
Open Source Software Systemen eine ganz andere Be-
deutung als bei proprietir gehaltener Software.

3. Unterschiedliche Schutzrechtssituation

Bei Software treten sehr unterschiedliche Schutzrechtssi-
tuationen auf, ndmlich einerseits Patent- und anderer-
seits Urheberrechtsschutz. Urheberrechtsschutz spielt in
der bisherigen Gruppenfreistellungsverordnung nur eine
untergeordnete Rolle, wahrend er fir den Software-
schutz zentral ist. Dabei verandert Urheberrecht seine
Funktion, denn bis auf die Dekompilierungsregelung
wirkt das Urheberrecht als Zugangsbeschrinkung. Au-
Berdem findet keine Offenbarung des neuen Wissens
statt. Im Gegenteil dient Urheberrecht der zusatzlichen
Absicherung von softwaregebundenen Betriebsgeheim-
nissen durch seinen absoluten Schutz. Ein solcher Schutz
ist aber eigentlich dem Urheberrecht fremd. Vielmehr ist
ein solcher Ideen- und Know-how Schutz sowie der
Schutz von Betriebsgeheimnissen, wenn tiberhaupt nur
im Rahmen des Wettbewerbsrechts oder des Patent-
rechts erfasst und erfihrt dort auch spezielle Regelungen
bzw. Kompensationen (etwa in der Zwangslizenz).

4. Besondere Abhingigkeit vom Hersteller bzw.
Lizenzgeber

Beim Erwerb oder der Lizenzierung von Software gerit
der Kiufer bzw. der Lizenznehmer in eine besondere Ab-
hingigkeit zum Hersteller bzw. Lizenzgeber. Da Soft-
ware auf Grund des enorm schnellen technischen Fort-
schritts schneller als andere Produkte veraltet und zur
Fehlerbehebung Einblick in den Source Code erforder-
lich ist, den der Hersteller bzw. Lizenzgeber nicht offen
legen muss, ist der Kdufer bzw. Lizenznehmer stindig
darauf angewiesen, dass der Hersteller bzw. Lizenzgeber
ihm entsprechende Unterstiitzung durch Fehlerbehe-
bung, PflegemafSnahmen und Weiterentwicklungen ge-
wihrt. Anders als bei Hardware Produkten, bei denen
Ersatzteile nicht unbedingt beim Verkaufer erworben
werden miissen, besteht bei Software Produkten keine
Moglichkeit auf andere Anbieter auszuweichen.

Diese Abhingigkeit wird sich in Zukunft durch die Ein-
fuhrung von hardwareimplementierten Kopierschutz-
techniken (sog. ,Digital Rights Management Syste-
men“) noch erheblich verscharfen.

5. Annahme der bisherigen
Gruppenfreistellungsverordnung

Die Annahme der Gruppenfreistellungsverordnung
Software werde regelmifSig im Rahmen des Technolo-
gietransfers nur mitlizenziert, geht fehl. Zum einen gibt
es auch im technischen Bereich wirtschaftlich wertvolle
Technologien, die vollstindig softwaregebunden sind
und als solche lizenziert werden (Mess- und Steuerungs-
techniken). Zum anderen ist die Lizenzierung von Soft-
ware der verschiedensten Art langst zu einem selbststan-
digen Geschift geworden. Die Gruppenfreistellungsver-
ordnung erfasst also nur Ausnahmesituationen, nicht
aber Wettbewerbsbeschrinkungen bei der Normalver-
wertung von Software.

Die Vertragsgestaltungen der Softwareverwertung, die
denjenigen der Gruppenfreistellungsverordnung im
Wertschopfungsprozess entsprechen wiirden, niamlich
die Lizenzierung von Entw1cklungswerkzeugen und
Ahnliches sind nicht erfasst und im tatsichlichen auch
weithin unbekannt.
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6. Marktstrukturen bei Software-
Dienstleistungen

Die Marktstrukturen im Bereich von Software-Dienst-
leistungen sind, das ist vorstehend schon aufgezeigt wor-
den, einerseits sehr unterschiedlich. Andererseits zeich-
nen sich zumindest weite Segmente durch einen hohen
Oligopolisierungsgrad bei Vorliegen tiberwiegend aus-
landischer Anbieter auf.

7. Lizenzaustauschsysteme und
Technologiegemeinschaften

Eine weitere Besonderheit bei der Verwertung von Soft-
ware liegt in der Bildung von Lizenzaustauschsystemen
und von Technologiegemeinschaften im Bereich der
Softwareentwicklung und -verwertung. Es ist einerseits
zu vermuten, dass angesichts des modularen Aufbaues
von Softwaresystemen hier Abhingigkeiten entstanden
sind, die eine Poolbildung und Austauschsysteme nahe
legen und rechtfertigen, die aber andererseits auch An-
lass zu restriktivem Verhalten untereinander und gegen-
uber Dritten geben konnen. Dabei wird wiederum die
Eigenheit von Software auch eine besondere Behandlung
notwendig machen.

IV. Empfehlungen der DGRI

Bei der Frage, welche konkreten Empfehlungen die
DGRI vor dem Hintergrund der unter III. dargestellten
grundsitzlichen Notwendigkeit der kartellrechtlichen
Beriicksichtigung softwarerelevanter Beschrinkungen
als sinnvoll ansieht, ist zunichst festzustellen, dass sich
die unter II. dargestellten Beschrankungen von Lizenz-
nehmern von Software in zwei Gruppen unterteilen las-
sen.

1. Kartellrechtlich bedeutsame Beschriankungen

Hier sind einerseits vertragliche Beschrinkungen wie
Nichtangriffs-/Freistellungsklauseln (II.2.a]), Rechte an
Verbesserungen und Anderungen des Lizenznehmers
(IL.2.b]), Verpflichtungen zur Weitergabe der AGB
(I1.2.d]), Bundling Verpflichtungen (II.3.a]) und ande-
rerseits faktische Beschrankungen wie Freischaltungser-
fordernisse (I1.3.b]), Programmsperren (II.3.c]), Recove-
ry-CD (I1.3.d]) zu unterscheiden.

2. Urheber- und vertragsrechtlich bedeutsame
Beschrinkungen

Hierunter fallen Rechtswahl- und Gerichtsstandsklau-
seln (IL.1), Verpflichtungen zur Weitergabe der AGB
(I1.2.d]) und die vertragliche Anbindung der Software an
einen Rechner (I1.2.c]).

Wie diese Einteilung verdeutlicht, fallt zwar ein tberwie-
gender Teil der dargestellten Missbrauchstatbestinde in
den Anwendungsbereich einer Gruppenfreistellungs-
VO fiir Technologietransfer-Vereinbarungen. Die tibri-
gen Tatbestinde erfordern aber nach unserer Auffas-
sung auf Grund ihrer Bedeutung fiir die IT-Branche
ebenfalls eine Regelung, die die Missbrauche verhindern
bzw. begrenzen kann.

3. Spezielle ,,Software-Verordnung“

Aus diesem Grunde schlidgt die DGRI vor, die Gesamt-
thematik softwarebezogener vertraglicher und aufSer-
vertraglicher Beschrankungen in einer speziell an den fiir

Software ausgerichteten Bediirfnissen ausgestalteten
VO zu regeln. Darin sollten dann nicht nur die kartell-
rechtlich bedeutsamen, sondern dariiber hinaus auch die
anderen in dieser Untersuchung dargestellten Fragen ge-
regelt werden.

4. Prazisierung der Leitlinien 40-41 fiir vertikale
Beschrankungen

In diesem Zusammenhang sollte auch tiber eine Revision
der Leitlinien 40-41 der Leitlinien fiir vertikale Be-
schrankungen (ABL. EG 2000 Nr. C 291) nachgedacht
werden, da diese nach unserer Uberzeugung zu unprazi-
se formuliert sind und der sicher nicht beabsichtigte Ein-
druck entstehen konnte, als ob damit einige der in dieser
Darstellung aufgefithrten Tatbestinde legalisiert seien.
Durch die derzeitige Fassung dieser Leitlinien wird den
aufgefithrten Missbrauchstatbestinden Vorschub ge-
leistet.

Dabei ist zu beachten, dass die Praxis eine Mischform
zwischen den beiden in den Leitlinien zum Ausdruck
kommenden Varianten benutzt, ohne dass die eine oder
die andere Variante in reiner Form Gebrauch finde.

(40) fur sich gesehen bringt nicht zum Ausdruck, dass es
sich um eine Software handeln soll, die tatsachlich nicht
nur auf einem Datentridger/materiellen Trager reprisen-
tiert ist, sondern zugleich auch so verpackt ist, dass Da-
tentrager und Verpackung stets verschlossen bis zum
Endkunden bleiben.

Bei (41) wird der Eindruck erweckt, als wenn das Kopie-
ren und Weiterverkaufen bei kiuflich erworbener Soft-
ware generell untersagbar wire. Das Kopieren ist aber
zumindest im Hinblick auf die Sicherungskopie ohnehin
nicht untersagbar. Auch das Weiterverkaufen ist bei
kauflich erworbener Software wegen der Erschopfung
nicht untersagbar. Das Verbot, die Software i.V.m. ande-
rer Hardware zu verwenden, ist ebenfalls zumindest in
der Allgemeinheit nicht rechtmafSig. Zulassig ware es le-
diglich, zu verbieten, die Software auf einer anderen
Software bzw. Hardware so einzusetzen, dass die be-
stimmungsgemifle Nutzung tberschritten bzw. nicht
eingehalten wird. Dies sind aber keine Beschrankungen.
Bei den OEM-Lizenzen wird keine der beiden Varianten
eingehalten. Einerseits wird die Software vom Handler/
OEM Partner auf dem Rechner aufgespielt und insofern
wird eine Nutzungshandlung vorgenommen, so das (40)
nicht einschligig sein kann. Andererseits verlangt das
OEM Geschaft typischerweise, dass die Software nur zu-
sammen mit neuer Hardware vom OEM lizenziert wird.
Dies kann im Verhiltnis zwischen Hersteller und OEM
Partner schuldrechtlich wirksam vereinbart werden. Je-
doch kann das Weiterverkaufs-Verbot gegeniiber dessen
Kunden nicht wirksam greifen. Wenn derartige Be-
schrinkungen aber rechtswidrig sind, konnen sie auch
nicht freigestellt werden.

Eine umfassende Regelung der aufgeworfenen Fragen in
einer VO wiirde unserer Auffassung nach den Beduirfnis-
sen der Praxis sehr viel stirker gerecht, als die (mogli-
cherweise nur teilweise) Regelung der dargestellten
Missbrauchstatbestinde in verschiedenen Verordnun-
gen, zumal es sich bei Software infolge des Zusammen-
spiels von immaterialgiiterrechtlichen (Urheberrecht,
zukiinftig vermehrt Patentrecht, s. hierzu den Vorschlag
fiir eine RL tber die Patentierbarkeit computerimple-
mentierter Erfindungen, KOM [2002] 92, 2002/0047
[COD]), allgemein vertragsrechtlichen sowie wettbe-
werbs- und kartellrechtlichen Regelungen verbunden
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mit starken internationalen Bezugen um ein hochkom-
plexes Produkt handelt. Auf Grund der in den letzten
Jahren durch verschiedene EU-Verordnungen im Bereich
des Vertragsrechts (z.B. durch die sog. Verbrauchsguiter-
richtlinie, 1999/44/EG) und des Urheberrechts (zuletzt
die RL zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts, 2001/29/EG) erfolgten EU-weiten Rechts-
vereinheitlichung der vertraglichen und der urheber-
rechtlichen Grundlagen erscheint uns insoweit der Bo-
den fiir eine derartige weitergehende Vereinheitlichung
gegeben zu sein.

Dabei ist andererseits darauf zu achten, dass sowohl ein
Uberschutz von Software vermieden wird, als auch eine
zu starke Reglementierung der Vertragsfreiheit erfolgt,
die auch kleine und mittelstindische Softwarehiduser
treffen wiirde. Die aufgezeigte Abhingigkeit vom Spezi-
alwissen des Lizenzgebers wird schwerlich ohne schad-
lichen Dirigismus zu regeln sein. Da es legitim ist, das
Know-how zum Schutz der Software geheim zu halten,
liegt darin auch nicht von vorneherein ein Missbrauchs-
tatbestand nach Art. 82 EG.

5. Jedenfalls notwendige Uberarbeitungen der
bestehenden Gruppenfreistellungsverordnung

Fiir den Fall, dass sich die EU-Kommission diesem Vor-
schlag nicht anschliefSen konnte, halten wir es fiir zwin-
gend erforderlich, im Rahmen der Uberarbeitung der be-
stehenden Gruppenfreistellungs-VO fir Technologie-
transfer-Vereinbarungen zumindest die in dieser Stel-
lungnahme dargestellten kartellrechtlich bedeutsamen
Beschrankungen zu regeln.

Dabei sollte nach unserer Auffassung an dem System zu-
lassiger (,,weifsSe Liste“) und unzuldssiger Klauseln
(,»schwarze Liste“) festgehalten werden. Die Praxis be-
notigt klare und eindeutige Regelungen. Ein an den ,,An-
titrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Pro-
perty“ des US Department of Justice, Federal Trade
Commission orientierte Verordnung, die keine klaren in
der Praxis handhabbare Grenzen aufzeigt und stattdes-
sen nur allgemeine Einschidtzungen zu den jeweiligen
Themenkomplexen wiedergibt, erscheint ungeeignet,

um die notwendige Rechtssicherheit und eine wirksame
Bekdampfung der dargestellten Missbrauchstatbestinde
sicherstellen zu konnen. Es ist dabei nach unserer Auf-
fassung auch eine groflere Differenzierung geboten, als
sie in den Leitlinien fiir vertikale Wettbewerbsbeschrin-
kungen erkennbar wird. AufSerdem sollte in zukiinftigen
Guidelines der Softwareverwertung auf den einzelnen
Mirkten ein besonderes Kapitel gewidmet sein.

6. Umgang mit restriktiven Lizenzierungs-
strategien

Eine der Fragen, denen die Kommission als Wettbe-
werbsbehorde in diesem Zusammenhang nachgehen
miisste, besteht unseres Erachtens darin, ob nicht die bis-
herige Toleranz gegeniiber restriktiven Lizenzierungs-
strategien und Praktiken dazu beigetragen hat, dass sich
oligopolistische Marktstrukturen herausgebildet haben.
Auch wenn diese Entwicklung nicht mehr rickgingig
gemacht werden kann, so konnte doch angesichts der ra-
schen technischen Entwicklung fiir die Zukunft Grund
fiir eine kritischere Wettbewerbsaufsicht bestehen, da-
mit nicht erst verspatet im Wege der Aufsicht tiber
marktbeherrschende Unternehmen die etwaigen Miss-
briauche kontrolliert werden miissen. Dies ist bekannt-
lich nicht nur schwierig, sondern kann den fiir den Wett-
bewerb eingetretenen Schaden nicht mehr beheben. Da-
mit soll jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass ein
»gebundelter Software Vertrieb“ durchaus gerechtfer-
tigt sein kann, wie oben bei II. 3. A) ausgefiihrt wurde.

Die DGRI als unabhingige Vereinigung, die sich u.a.
mit den Voraussetzungen und Folgen der Informations-
technik in Recht, Wirtschaft und Verwaltung beschaf-
tigt, mochte sich auf die vorstehenden nur der Problem-
kennzeichnung dienenden Hinweise und Anregungen
beschranken. Selbstverstindlich stehen wir gerne zu
einem Fachgespriach mit einzelnen ihrer Vertreter zur
Verfugung, um die einzelnen Fragen naher zu erldutern.

Prof. Dr. Alfred Biillesbach RA Thomas Hoene

1. Vorsitzender der DGRI Sprecher des Fachaus-
schusses Vertragsrecht
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