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Die amerikanische A-Corp. stellt Smartphones mit einem eigenen Betriebssystem her, die weltweit vertrie-
ben werden. Das Betriebssystem verhindert, dass herunterladbare Anwendungen (,Apps“), die fir andere
Smartphones entwickelt wurden, auf A-Smartphones genutzt werden kénnen. So ist ein Wechsel von oder
zu anderen Smartphone-Herstellern nur miihsam méglich und deshalb auch praktisch uniblich; die Kunden
bleiben A in aller Regel treu. Auf dem gesamten europdischen Markt fiir Mobiltelefone hat A einen Markt-
anteil von 20%, unter den Geradten im Segment unter 400 € sogar nur von 5%. Im Bereich von 400 €-700 €
hat A hingegen einen Marktanteil von 48%, bei den Geraten tUber 700 € sogar von 76%. Der grofite Konkur-
rent hat einen gesamten Marktanteil von 35%, im unteren Preissegment 20%, im mittleren 50% und im
oberen Segment 10%. Daneben gibt es mehrere weitere Konkurrenten mit Anteilen von 10-20% am Ge-
samtmarkt. A hat gewaltige finanzielle Reserven, ist auf verschiedenen Markten (u.a. Filmproduktion, Soft-
wareentwicklung, Onlinedienste) aktiv und hat ein breites Patentportfolio. Das Unternehmen hat ein hohes
Ansehen bei den Verbrauchern und einen deutlichen technischen Vorsprung vor der Konkurrenz. Die
Smartphones von A werden ausschliel8lich Gber den Onlineshop von A selbst sowie lber ein Netz von Ver-
tragshandlern vertrieben.

Das Design der Gerate von A verhindert, das Zubehorteile fir andere Gerdten genutzt werden koénnen. A
vergibt Lizenzen an Zubehorhersteller nach freiem Ermessen, wobei eine gerichtliche Kontrolle der Lizen-
zerteilungspraxis durch eine schriftliche Verzichtserklarung bei Stellung des Antrags ausdricklich ausge-
schlossen wird. Tatsachlich werden Zubehorteile groSer Markenhersteller bevorzugt, wahrend kleinere Un-
ternehmen, insb. aus Asien und dem europdischen Mittelstand praktisch ohne Chance auf eine Lizenz sind.
Hintergrund sind nicht etwa technische Aspekte (insb. Produktsicherheit), sondern allein die Sicherung und
Ausbau der Reputation (,guter Ruf”) von A. Der Marktanteil von A selbst am Zubehérmarkt fur A-Smart-
phones liegt bei rund 15%, es gibt drei gréRere (von A lizenzierte) Konkurrenten mit Anteilen von 20%, 30%
und 19%.

Immaterialglterrechte, welche ein Verbot rechtfertigen kbnnten, stehen A nicht zu. A verlangt jedoch, dass
nur von A selbst hergestellte oder zumindest von A lizenzierte Zubehorteile in den Filialen und Onlineshops
dieser Vertragshandler vertrieben werden. Fir jeden VerstoR gegen diese explizite vertragliche Unterlas-
sungspflicht muss ein Vertragshandler eine (angemessene) Vertragsstrafe von 5.000 € an A zahlen. Als Aus-
gleich erhalten die Vertragshandler besondere Rabatte und Unterstltzung bei der Ladengestaltung.

X stellt legale und sichere Zubehérteile fir Smartphones von A her. Sein Antrag auf eine Lizenz wurde je-
doch von A grundlos abgelehnt. X vertreibt sein Zubehor daher (wie alle unlizenzierten Anbieter) bislang
erfolglos Uber seine Internetseite. Da X weil3, dass sein Bekannter Y Vertragshandler von A ist, iberzeigt er
diesen, auch seine Zubehorprodukte im Laden anzubieten. Leider wird dies von A entdeckt.

a. Kann AvonY Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von 5.000 € aus § 339 BGB verlangen?
b. VerstoRt die Lizenzvergabepraxis durch A gegen das GWB und/oder Art. 101, 102 AEUV?

Alle aufgeworfenen Probleme sind ggf. hilfsgutachterlich zu erértern. Erklarende Ausfihrungen ohne Bezug
zur Frage werden negativ bewertet. Geben Sie Normen prazise (mit Absatz und Satz) an. Schreiben Sie so
gut lesbar wie moglich und machen Sie Absatze (mit Freizeilen).

Beachten Sie die Fragen auf Seite 2!



Unternehmen im Technologiesektor sind heutzutage zunehmend grenziiberschreitend tatig. Wahrend
die traditionellen Probleme des Transports der Ware und deren Haltbarkeit bei digitalen Inhalten keine
grofRRe Rolle mehr spielen, birgt der internationale Handel auch insoweit Herausforderungen.

a. Stellen Sie drei konkrete rechtliche, gesellschaftliche oder praktische Hindernisse fiir internationale
Aktivitdten im Technologiebereich dar.

b. Erlautern Sie, welche gesetzgeberischen und vertragsgestalterischen Losungsansatze es flr die un-
ter a. dargestellten Probleme gibt.

c. Erldutern Sie allgemein (losgel®st von den Beispielen), welchen rechtlichen und tatsachlichen Gren-
zen die Vertragsgestaltung im Internationalen Privaten Wirtschaftsrecht unterliegt.

d. Bewerten Sie die Griinde, die Staaten zu einer Offnung oder Abschottung ihrer Markte bewegen
und die moglichen Reaktionen der von einer solchen Abschottung betroffenen Unternehmen.

Bitte bearbeiten Sie jede der obenstehenden vier Fragen getrennt. Jede Frage macht ein Drittel der
Teilnote aus. Die Fragen setzen jeweils einen Transfer bzw. eine eigene Bewertung voraus. Bitte ver-
meiden Sie Wissens-Ausfihrungen, die keinen unmittelbaren Bezug zur Frage haben, sondern beurtei-
len Sie ausschlieBlich die jeweils geschilderte Problematik. Uberfliissige Ausfithrungen werden negativ
bewertet. Schreiben Sie in ganzen Satzen, aber fassen Sie sich so kurz wie méglich. Machen Sie klare
Absatze (mit Freizeilen) um die Lesbarkeit zu optimieren.



Diese Losungsskizze erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und ist auch keine Musterlésung, wie sie von
einem Bearbeiter in der Schwerpunktbereichsprifung erwartet wird. Sie soll nur aufzeigen, welche Problem-
schwerpunkte der Fall enthalt und wo Sie sich kurzfassen konnten.

Ein Anspruch der A gegen Y auf Zahlung von 5.000 € konnte sich aus § 339 BGB ergeben.

Dann musste zwischen A und Y eine wirksame Vertragsstrafe vereinbart sein. Dem kénnten Art. 101 Abs. 2
AEUV und § 134 BGB iVm § 1 GWB entgegenstehen.

VI.

VII

A und Y sind auf gewisse Dauer angelegte, wirtschaftlich tatige Einheiten, mithin Unternehmen im
Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB.

A und Y haben hier mit Rechtsbindungswillen einen schuldrechtlichen Verpflichtungsvertrag (§§ 311
Abs. 1,241 Abs. 1S. 2 BGB), mithin eine Vereinbarung im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB,
geschlossen.

Dieser Vertrag verringert die Handlungsmoglichkeit von Y, der so keine Zubehorteile von bestimmten
Unternehmen, u.a. von X vertreiben darf. Daher liegt auch eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
von Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB auf dem von Y betreuten Markt flr Zubehorteile fir A-Handys
VOr.

Diese Wettbewerbsbeschrankung ist ein klassisches Wettbewerbsverbot und damit eine Kernbe-
schrankung (vgl. auch § 33a Abs. 2 S. 2 Nr. 4 GWB). Die Vereinbarung kann bei objektiver Betrachtung
keinem anderen Ziel dienen, so dass die Wettbewerbsbeschrankung als ,bezweckt” gelten muss.

Bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung bedarf es keiner besonderen Prifung der Splrbar-
keit der Wettbewerbsbeeintrachtigung.

Obwohl Y als einzelner Handyverkdufer selbst keine zwischenstaatlich relevante Geschaftsaktivitat
entfaltet, hat A laut Sachverhalt identische Vertrage mit allen Handlern in der EU. Damit hat das Ge-
samtnetzwerk dieser Vertrage spirbare Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel, so dass
neben (§ 22 Abs. 1 GWB, Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003) § 1 GWB auch Art. 101 Abs. 1 AEUV eingreift.

Allerdings konnte die Vereinbarung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB freigestellt sein.

Eine Freistellung kénnte sich aus Art. 2 Abs. 1 der Vertikal-GVO bzw. § 2 Abs. 2 GWB iVm Art. 2 Abs. 1
der Vertikal-GVO ergeben. A liefert an Y, der wiederum an Endkunden verkauft, so dass eine vertikale
Vereinbarung (Art. 1 Abs. 1 lit. a Vertikal-GVO) mit einer vertikalen Beschrankung (Art. 1 Abs. 1 lit. b
Vertikal-GVO) vorliegt. Der Umstand, dass die A selbst Uber das Internet Zubehor vertreibt steht nach
Art. 2 Abs. 4 S. 2 lit. b Vertikal-GVO der Freistellung nicht entgegen. Allerdings wirde eine Freistellung
ausscheiden, soweit die Vereinbarung eine gegen Art. 5 Vertikal-GVO verstolkende Vereinbarung ent-
halt. Hier liegt mangels Vereinbarung eines Zeitrahmens ein zeitlich unbegrenztes Wettbewerbsver-
bot (Verkauf von unlizenzierten Konkurrenzprodukten) und damit ein VerstoR gegen Art. 5 Abs. 1 lit.



a Vertikal-GVO vor.! Die Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Vertikal-GVO greift mangels Bereitstellung der
Geschaftsraume durch A nicht. Damit ist die Klausel, welche die Vertragsstrafe regelt nicht durch die
Vertikal-GVO (ggf. iVm § 2 Abs. 2 GWB) freigestellt.

2. Eine Freistellung kdnnte sich jedoch aus Art. 101 Abs. 3 AEUV ergeben. Dies scheitert jedoch schon
daran, dass eine Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des techni-
schen oder wirtschaftlichen Fortschritts nicht erkennbar ist und auch eine angemessene Beteiligung
der Verbraucher am Gewinn hier nicht in Rede steht.

3. Damit verstolRt die Klausel gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB. Sie ist daher nach Art. 101 Abs.
3 AEUV bzw. § 134 BGB nichtig.

Daher besteht kein Anspruch der A gegen Y auf Zahlung von 5.000 € aus § 339 BGB.

A. Die Lizenzvergabepraxis durch A kénnte gegen Art. 102 AEUV verstolRen.
[. Aist ein Unternehmen im Sinne von Art. 102 AEUV, wo derselbe Begriff wie in Art. 101 AEUV gilt (s.0.).

II. A mUsste eine marktbeherrschende Stellung haben.

1. Hierzuist der relevante Markt ist sachlich und raumlich abzugrenzen. Einerseits konnte man auf den Markt
flr Zubehor fir A-Smartphones abstellen. Allerdings wird die Macht im konkreten Fall nicht auf diesem
Markt, sondern auf dem daflr separaten Markt fir Lizenzen fur den Vertrieb von Zubehor Gber A-Ver-
tragshandler, ausgelbt. Aus Sicht der Nachfrager (etwa X) ist eine Lizenz durch A (und damit der Zugang
zum Vertriebsnetz) allenfalls durch alternative Vertriebswege, andere Gitesiegel substituierbar. Demge-
genlber ist das Ausweichen auf Zubehor fir andere Geréte keine Alternative fiir die Nachfrager nach einer
Lizenz, da dies eine komplette Umstellung der Produktion erfordern wirde. Radumlich ist dieser Markt
weltweit.

2. A misste auf diesem Markt eine beherrschende Stellung einnehmen. Selbst bei Einbeziehung von alterna-
tiven Qualitatssiegeln und dem Vertrieb Uber andere Wege als (ber die Vertragshandler von A ist die Li-
zenz jedoch der Uberwiegende Weg, um Zugang zum Zubehormarkt zu erhalten.

[l. SchlieBlich misste A diese marktbeherrschende Stellung missbraucht haben. Ein solcher Missbrauch kann
hier vor allem in einer Diskriminierung (Art. 102 lit. c AEUV) gesehen werden. Allerdings setzt diese eine bereits
bestehende Geschaftsbeziehung voraus, welche hier nicht gegeben ist. Blof§ potentielle Geschaftspartner (also
diejenigen, die keine Lizenz erhalten) sind allein Uber die Generalklausel des Art. 102 S. 1 AEUV geschiitzt.
Dann muisste die Lizenzverweigerung geeignet sein, jeglichen Wettbewerb durch nicht lizenzierte Konkurren-
ten auszuschlieRen. Hier erleiden Unternehmen, welche mangels Lizenz nicht das Vertragshandlernetz in An-
spruch nehmen kénnen zwar UmsatzeinbuBen. Die Entscheidung, Zubehor fir A-Smartphones zu produzieren
ist jedoch eine eigene unternehmerische der Hersteller; ein Anspruch, dass diese durch A aktiv unterstitzt
wird, gibt es nicht. Zudem gibt es andere Varianten, einen effizienten Vertrieb zu gewahrleisten — etwa durch

1 Ein VerstoR gegen Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ scheitert daran, dass nicht ,,bestimmte” Konkurrenten ausgeschlossen sind, sondern
grundsatzlich alle (das kann man mit Begriindung auch anders sehen —immerhin ermoglicht die Lizenzierung ja ein echtes
,White Listing”). Ein VerstoR gegen Art. 4 lit. ¢ scheitert daran, dass Y unbegrenzt die von A (oder den Lizenznehmern)
hergestellten Produkte vertreiben darf (und nur auf diese bezieht sich die Regelung).



eigene Gutesiegel, den normalen Einzelhandel, ElektrogrofRhandel oder iber Discounter sowie Gber Online-
plattformen. Anders als in den Fallen einer Lizenz flr geistiges Eigentum (Patente, Urheberrechte) handelt es
sich bei der Lizenzierung gerade nicht um eine untberwindbare rechtliche Hirde. Zudem wird durch die An-
gebote der Zubehorhersteller kein neuer Markt erschlossen — es gibt bereits lizenzierte Anbieter und auch
nicht lizenzierte Anbieter kénnen ihre Produkte (wenngleich zu aufwéndigeren Konditionen) vertreiben.
SchlieRlich kann die Praxis von A auch durch den Erhalt von Reputation gerechtfertigt werden: A ist primar im
oberen Preissegment prasent (Smartphones Uber 700 €) und vergibt Lizenzen primar zur Sicherung und zum
Ausbau dieses Rufs. Daher wird im Sinne eines Reputationstransfers (,Halo“-Effekt) vor allem groRen Marken-
unternehmen eine Lizenz erteilt. In seinen eigenen Geschaften muss A nicht den Vertrieb beliebiger Produkte
zulassen; er kann so ein einheitliches Sortiment und einen positiven Gesamteindruck bei den Kunden erhalten.
Insgesamt dirfte daher ein Missbrauch abzulehnen sein (andere Ansicht bei entsprechender Argumentation
vertretbar).

Daher verstoRt die Lizenzvergabepraxis durch A (nicht) gegen Art. 102 AEUV.
B. Die Lizenzvergabepraxis durch A kdnnte gegen § 19 Abs. 1 iVm Abs. 2 Nr. 1 GWB verstoRen.
[. Aist ein Unternehmen im Sinne von § 19 Abs. 1 GWB, wo derselbe Begriff wie in § 1 GWB gilt (s.0.).

II. A mUsste eine marktbeherrschende Stellung haben (§ 18 GWB). Auch insoweit ist auf den Lizenzmarkt ab-
zustellen. Hier hat A sicherlich Gber 40% und damit eine marktbeherrschende Stellung (§ 18 Abs. 4 GWB).

[ll. SchlieRlich misste A diese marktbeherrschende Stellung missbraucht haben. Bei den Lizenzen handelt es
sich weder um ein ,,Netz“ noch um eine , Infrastruktureinrichtung”, so dass § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ausscheidet.
Jedoch behandelt A Unternehmen unterschiedlich. Es ist allerdings fraglich, ob die betreffenden Unternehmen
wirklich ,gleichartig” sind — denn es geht einerseits um ,groRe Markenhersteller” und andererseits um , klei-
nere Unternehmen insb. aus Asien und dem europaischen Mittelstand”. Damit gibt es GrofRenunterschiede
und auch Unterschiede bei Bekanntheit und Reputation. Diese dirfen aber nur zu einer Ungleichbehandlung
flhren, soweit diese Differenzierung sachlich zu rechtfertigen ist. Laut Sachverhalt geht es nicht um technische
Aspekte sondern allein um Reputationsschutz. Wie oben dargestellt ist A objektiv ein Luxusanbieter, da er
insbesondere im oberen Preissegment hohe Marktanteile hat. Dies ist aus Sicht des Verkehrs ein durchaus
gewichtiges Merkmal. Der Vertrieb beliebiger Zubehorteile durch Vertragshandler setzt diese in unmittelbaren
Bezug zu A, so dass sie einseitig von dem guten Ruf (und den damit gehobenen Preisen) profitieren. Eine zu
groRe Zubehorvielfalt kann zudem zur Kundenverwirrung beitragen und das Gefthl von Exklusivitat gefahrden
Vertreibt A hingegen ausschlieRlich Zubehor groBer Markenanbieter, kdnnen diese wechselseitig ihren Ruf
positiv beeinflussen. Insoweit kann man hier eine sachliche Rechtfertigung annehmen.

Daher verstoRt die Lizenzvergabepraxis durch A nicht gegen § 19 Abs. 1 iVm Abs. 2 Nr. 4 GWB.

a) Schwierigkeiten bestehen in praktischer Hinsicht namentlich beziiglich der Sprache und ggf. Reisekos-
ten. In rechtlicher Hinsicht spielen vor allem Schutzgesetze zugunsten von einzelnen Personengruppen
(Verbraucherschutz, Minderjahrigenschutz) sowie allgemeine staatliche Regulierungsvorgaben (Da-
tenschutz, Filterpflichten, Ehrschutz) und natirlich das geistige Eigentum (Urheberrecht, Marken-



recht) eine groRe Rolle. Die mehrfachen staatlichen Anforderungen kénnen vor allem bei der Einschal-
tung von Subunternehmern ggf. zu einer Haftung oder jedenfalls zu einer schlechten Darstellung in
den Medien flihren. Im Vertragsrecht kann es Unsicherheiten beim anwendbaren Recht oder der zu-
standigen Gerichtsbarkeit geben. Gesellschaftlich kann es kulturelle Vorbehalte und vor allem die
Sorge um die Neutralitdt auslandischer Gerichte und Entscheidungstrager geben.

Neben einer Vereinheitlichung des Kollisionsrechts kommt vor allem materielles Einheitsrecht in Be-
tracht. In der Praxis hat dies freilich bislang (bis auf das CISG und Regelungen im Wertpapierrecht) nie
grofRe Relevanz erlangt. Stattdessen haben sich Musterklauseln (z.B. IncoTerms) oder der Verweis auf
internationale Handelsbrauche bzw. deren Kodifikation (z.B. Unidroit Principles) bewahrt. Schliellich
kénnen soziale Normen Uber die Einbindung von Verhaltenskodizes (codes of conduct) zum Vertrags-
gegenstand gemacht werden.

In der Praxis wird gerade bei internationalen Vertragen eine moglichst umfassende, geschlossene Ko-
difikation der relevanten Fragen versucht. Dadurch soll ein Rickgriff auf eine bestimmte Rechtsord-
nung weitgehend ausgeschlossen werden. Zudem werden die Vertrage meist nur in Englisch gefasst,
auch wenn keine der beiden Parteien diese Sprache als Muttersprache nutzt (anders im Vélkerver-
tragsrecht, wo gleich mehrere verbindliche Sprachfassungen erstellt werden und dann ex post Kon-
kordanz herzustellen ist). Praktisch fihrt aber auch dies wegen divergenter Vorstellungen zu Missver-
standnissen; zudem sind Licken unausweichlich. Rechtlich kénnen auch die bestmeinendsten Par-
teien nicht die Anwendung (irgendeines) nationalen Rechts durch die Gerichte ausschlieRen und sind
deshalb an die jeweiligen zwingenden Normen dieser Rechtsordnung gebunden. Zudem entfalten Ein-
griffsnormen und der ordre public die mogliche Rechtswahl.

Staaten wollen einerseits ihre Einwohner schitzen (,Paternalismus®), andererseits wirtschaftliche
Vorteile im internationalen Wettbewerb behalten. Da gerade Daten sehr leicht transferierbar sind,
droht sonst ein dauerhafter Einfluss- und Einnahmeverlust. Ein Unternehmen das von derartigen Ab-
schottungsmalnahmen betroffen ist, kann entweder seinen Sitz in einem offeneren Staat nehmen
oder ausschlieBlich tber (rechtlich selbststandige) Tochtergesellschaften international tatig werden.
Andererseits bedeutet eine Abschottung der Méarkte gerade fiir kleinere Unternehmen oft eine Kos-
tenersparnis, da so die Anpassung an fremde Rechtsordnungen entfallt und regelmaRig der Absatz-
markt ohnehin Gberwiegend national begrenzt ist. Mangels unmittelbarer Konkurrenz mit auslandi-
schen Unternehmen wird die Rechtsordnung tendenziell weniger schnell auf neue Entwicklungen re-
agieren. Eine Offnung der Méarkte ermaglicht vor allem einen leichten Import oder Export von Giitern,
aber auch von Personal und Wissen. Damit wird ein Staat ein attraktiver Standort fir unternehmeri-
sche Tatigkeit, riskiert aber auch bei einer Verscharfung der Regeln einen schnellen Wegzug. Damit
gewinnen die Unternehmen groRen Einfluss auf die politische Entscheidungsfindung und Wirtschaft.
Gleichzeitig besteht die Gefahr eines ,Race to the bottom”, bei dem sich die schlechteste Rechtsord-
nung durchsetzt.
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