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Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis

A. Einleitung

Innovationen sind ein wichtiger Motor fir die wirtschaftliche Entwicklung und ein wesentlicher Trei-
ber von Wachstum, Beschaftigung und Wohlstand in einer Volkswirtschaft. Sie werden haufig mit
bahnbrechenden Erfindungen verbunden, beispielsweise mit der Erfindung der Dampfmaschine, die
den entscheidenden Ausloser fir den Industrialisierungsprozess darstellte. Heute ist oft von disrupti-
ven Innovationen in der digitalen Wirtschaft die Rede. Als ein Beispiel von vielen |asst sich die Einfiih-
rung des automatisierten Fahrens nennen. Neben derart umwalzenden Neuerungen kénnen aber
auch weniger weitreichende Entwicklungen von Bedeutung sein, beispielsweise Verbesserungen von

bereits existierenden Produkten oder Produktionsprozessen.

Innovationen sind nicht nur Treiber der Gesamtwirtschaft, sondern spielen auch fiir die Entwicklung
einzelner Unternehmen eine wesentliche Rolle. Sie sind ein wichtiger Faktor fiir den Wettbewerb.
Nach den als Arrow-Schumpeter-Kontroverse bekannt gewordenen Erkenntnissen ist der Druck des
Wettbewerbs einerseits erforderlich, um die Unternehmen zur Entwicklung neuer oder verbesserter
Produkte und Technologien anzuspornen. Andererseits muss flir innovative Unternehmen aber auch
die Aussicht darauf bestehen, durch eine innovationsbedingt zumindest temporar erhéhte Markt-
macht und entsprechend héhere Gewinne fiir diese Anstrengungen und Investitionen belohnt zu
werden. Teilweise wird insoweit die Auffassung vertreten, dass groRere und marktméachtigere Unter-
nehmen auch die innovativeren Unternehmen seien. Demgegeniiber zeigen beispielsweise Wettbe-
werbsoffnungen fritherer Monopole einen deutlich positiven Zusammenhang zwischen Wettbewerb
und Innovationen auf: So hat sich etwa im Bereich der Verpackungsentsorgung nach der Marktoff-
nung und kartellbehérdlichen MaBnahmen ein ganz erheblicher Innovationsschub ergeben. Dieser
hat zu massiven Kostensenkungen und gleichzeitigen Qualitatsverbesserungen im Recyclingprozess

gefihrt.

Das mitunter nicht einfache Zusammenspiel von Anreizen zur (Fort-)Entwicklung von Produkten bzw.
Technologien und Wettbewerb spiegelt sich auch in der Kartellrechtspraxis wider. Im Vergleich zum
Preiswettbewerb spielte der Innovationswettbewerb darin in der Vergangenheit zwar seltener eine
Rolle. Das bedeutet jedoch nicht, dass er von nachrangiger Bedeutung ist. Gerade in innovationsge-
triebenen Branchen wie dem Pharma-Bereich oder in Sektoren, die von einer zunehmenden Automa-
tisierung gekennzeichnet sind, etwa im Maschinen- und Anlagenbau, finden Forschungs-und Entwick-

lungstatigkeiten von Unternehmen Berlicksichtigung in der kartellrechtlichen Prifung. Auch wird in



den letzten Jahren insbesondere in Fallen aus der digitalen Wirtschaft immer wieder mit der Innova-
tionskraft des Internets argumentiert. Mit der 9. GWB-Novelle hat der Gesetzgeber die Beriicksichti-
gung des innovationsgetriebenen Wettbewerbsdrucks zudem explizit in den Kriterienkatalog zur Pri-
fung von Marktmacht aufgenommen. Auch bei der neuen transaktionswertbezogenen Aufgreif-
schwelle ging es darum, innovationsgetriebenen Wettbewerb zu schiitzen. Bei beiden Anderungen

stand die digitale Wirtschaft im Fokus, sie finden jedoch auch auf andere Branchen Anwendung.

Innovationen konnen in der kartellrechtlichen Priifung an ganz unterschiedlichen Stellen eine Rolle
spielen. Bei Fusionen konnen sie beispielsweise zu unterschiedlichen Effekten fiihren. Auf der einen
Seite kdnnen Zusammenschlisse den Wettbewerb nicht nur auf Produktebene, sondern auch auf der
Ebene von Forschung und Entwicklung beschranken. Auf der anderen Seite kdnnen sich in bestimm-
ten Einzelfallen aber auch die Innovationsmdglichkeiten und -anreize verbessern. Dasselbe gilt fir
Kooperationen: Diese kénnen erheblichen Nutzen bringen, vor allem wenn sie komplementare For-
schungsansatze oder fiir die Entwicklung neuartiger Produkte relevante Faktoren zusammenbringen.
Je nach Umfang und Ausgestaltung konnen Kooperationen aber auch zu Wettbewerbsproblemen
fliihren, etwa wenn Gber den Forschungsbereich hinausreichende Vereinbarungen betreffend den
nachgelagerten Vertrieb getroffen werden oder sich negative Wirkungen auf Wettbewerber ergeben.
Auch in Missbrauchsverfahren kénnen Innovationen eine Rolle spielen, beispielsweise wenn Wettbe-

werber bei der Entwicklung oder Vermarktung neuartiger Produkte behindert werden.

Abhangig von der konkreten Fallkonstellation ergeben sich damit zahlreiche Fragen, wie Innovatio-
nen bzw. Innovationsmaoglichkeiten, -anreize und -anstrengungen in der kartellrechtlichen Priifung
adaquat berticksichtigt werden kénnen. Fir die Kartellbehorde ist es dabei im konkreten Fall nicht
immer einfach zu ermitteln, ob innerhalb des Prognosezeitraums Verschiebungen bestehender
Marktstellungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintreten werden. Auch ergibt sich bei der Be-
wertung von Fusionen oder Kooperationen mitunter ein Spannungsfeld zwischen kurzfristig negati-
ven Effekten, etwa Preissteigerungen, und mittel- bis langfristig erwiinschten Effekten wie der Ent-
stehung von Innovationsanreizen. Die Entscheidung, ob eine Intervention erforderlich ist oder umge-
kehrt eine marktbeherrschende Stellung auszuschlieRen ist, bedarf daher in jedem Einzelfall einer
sorgfaltigen Priifung. Dies ist Grund genug, die Fragen und Herausforderungen zu beleuchten, vor die
das Thema Innovationen die Kartellrechtspraxis stellt. Der erste Teil des vorliegenden Papiers gibt
hierzu zunéachst einen Einblick in die industrie6konomische Forschung, identifiziert dabei fiir die kar-
tellrechtliche Priifung relevante Unterscheidungen und zeigt innovationsbezogene Wettbewerbsef-
fekte auf. Der zweite Teil beschaftigt sich mit verschiedenen Ansatzen zur Beriicksichtigung von Inno-

vationen innerhalb der kartellrechtlichen Prifung. Hierbei erfolgt insbesondere eine strukturierende



Einordnung ausgewahlter Fallpraxis in ein konzeptionelles Schema, welches einerseits Unterschei-
dungen aus der 6konomischen Theorie und andererseits in der Praxis identifizierbare Rollen von In-

novationen berlicksichtigt.

B. Innovationen aus industrie6konomischer Sicht

Innerhalb der industriedkonomischen Forschung sind Innovationen aus verschiedenen Winkeln be-
leuchtet worden.! Zunichst l3sst sich zwischen verschiedenen Arten von Innovationen unterscheiden
(dazu unter L.). Erkenntnisse finden sich dementsprechend in unterschiedlichen industrie6konomi-
schen Literaturstrangen, etwa zum technischen Fortschritt oder zu unternehmerischen Strategien
hinsichtlich Produktqualitat und Produktdifferenzierung. Als gemeinsamer gedanklicher Ausgangs-
punkt kann hierbei die Frage angesehen werden, was Unternehmen antreibt, in Forschung und Ent-
wicklung zu investieren (dazu unter II.). Mit Blick auf die kartellrechtliche Priifung sind darlber hin-
aus Fragen nach den Wechselwirkungen von Innovationsanstrengungen und Wettbewerb von Inte-
resse: Die Realisierung von Innovationen kann zu Veranderungen der Marktstruktur und des Wettbe-
werbs fihren (dazu unter Ill.), umgekehrt kann aber auch die Art und Intensitat des Wettbewerbs In-
novationsanreize und -moglichkeiten beeinflussen (dazu unter IV.). SchlieRlich soll thematisiert wer-
den, welche Auswirkungen wettbewerbsbehoérdliche Interventionen sowie der kartellrechtliche Rah-

men auf Innovationsanreize entfalten kdnnen (dazu unter V.).

l. Verschiedene Arten von Innovationen
1. Prozess- vs. Produktinnovationen

Eine Innovation kann einerseits in der Verbesserung der Produktionstechnologie bestehen, die in der
Regel mit einer Kostensenkung einhergeht. In der Industriedkonomik wird dies als Prozessinnovation
bezeichnet. Andererseits kann eine Innovation in der Einflihrung eines neuen Produkts oder der Fort-
entwicklung bzw. Verdanderung eines etablierten Produkts bestehen. Dies wird in der Industriedkono-

mik als Produktinnovation bezeichnet.?

In der Praxis kénnen Produkt- und Prozessinnovationen miteinander einhergehen.? So stellt etwa die

L Fiir eine vertiefende Einflihrung in das Thema vgl. z. B. Tirole (1988, ,, The Theory of Industrial Organization®,
Kapitel 10); Bester (2012, , Theorie der Industriedkonomik” (6. Auflage), Kapitel 5); Belleflamme & Peitz (2010,
“Industrial Organization: Markets and Strategies”, Kapitel 18); erganzend Reinganum (1989, “The Timing of In-
novation: Research, Development, and Diffusion”, Handbook of Industrial Organization) und Cohen & Levin
(1989, “Empirical Studies of Innovation and Market Structure”, Handbook of Industrial Organization).

2vgl. z. B. Bester (2012, , Theorie der Industriekonomik” (6. Auflage), S. 181).

3vgl. z. B. Tirole (1988, “The Theory of Industrial Organization”, S. 389).



EinflUhrung der FlieBbandfertigung in der Automobilproduktion eine Prozessinnovation dar, die aber
auf einer gleichzeitig (weiter-)entwickelten Produktinnovation, dem dafiir eingesetzten Forderband,

basiert.

2. Drastische Innovationen und inkrementelle Innovationen

In der industriedkonomischen Literatur zu Prozessinnovationen wird zwischen sog. drastischen und
nicht-drastischen Innovationen differenziert.* Eine drastische Innovation zeichnet sich dadurch aus,
dass nur das Unternehmen, welches diese Innovation realisiert, weiter im Markt tatig sein kann, wah-
rend dessen Wettbewerber, die diese Innovation nicht nutzen kdnnen, jedenfalls gemaR den indust-
rie6konomischen Modellen aus dem Markt ausscheiden.® In eine dhnliche Richtung geht die Be-

schreibung eines Prozesses als , disruptiv®.®

Daneben findet sich der Begriff der ,inkrementellen Innovationen”, mit dem meist schrittweise Fort-
entwicklungen in Verbindung gebracht werden. Insofern setzt dieser Begriff am AusmaR der Innova-

tion an und nicht — wie der Begriff der drastischen Innovation — an deren Wirkung.

Inkrementelle Innovationen rufen haufig keine extremen Marktwirkungen hervor. Insofern dirfte
teilweise ein Gleichlauf zu dem Konzept nicht-drastischer Innovationen vorliegen. Allerdings sind
auch Falle denkbar, in denen eher klein erscheinende Innovationen ganz erhebliche Wirkungen ent-
falten. Ein Beispiel ist der Kommunikationsdienst WhatsApp, der mittlerweile fast von der Halfte der
deutschen Bevélkerung genutzt wird.” Wahrend dessen Wachstumsphase waren mit Diensten wie
Skype und SMS, MMS und E-Mail prinzipiell vergleichbare, auch aus Nutzersicht grundsatzlich als Al-
ternative in Frage kommende?® Dienste verfiigbar. WhatsApp verfolgte in funktionaler Hinsicht inso-
fern keinen bahnbrechend innovativen, vollig neuen Ansatz. Dennoch verbreitete sich WhatsApp —
auch unabhéingig von der Ubernahme durch Facebook — extrem weit. Dies kénnte insbesondere auf

die Realisierung von Netzwerkeffekten und die fir (Smartphone-)Nutzer offenbar attraktive techni-

4Vagl. z. B. Belleflamme & Peitz (2010, “Industrial Organization: Markets and Strategies”, S. 481f.).

> Eine drastische Prozessinnovation kann beispielsweise in einer Senkung der Grenzkosten des innovierenden
Unternehmens bestehen, die dazu fiihrt, dass dieses Unternehmen den im Monopolfall fiir die verringerten
Kosten optimalen Preis setzt und andere Unternehmen, die vor der Innovation im Preiswettbewerb mit diesem
Unternehmen standen, angesichts ihrer héheren Kosten nicht weiter tatig sein kénnen.

6 Der Begriff wird hiufig mit dem Artikel ,,Disruptive Technologies. Catching the Wave” von Bower & Christen-
sen (1995, Harvard Business Review) in Verbindung gebracht. Er wird vor allem im Kontext der Internetékono-
mie verwendet und umfasst hier haufig auch neue Geschaftsmodelle, die auf der innovativen Technologie ba-
sieren und einen disruptiven Charakter entfalten.

7 Vgl. etwa http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/.

8 vgl. z. B. Facebook/WhatsApp, Entscheidung der Europiischen Kommission vom 03.10.2014, COMP/M.7217,
Rn. 28ff.



sche Ausgestaltung des Dienstes in Kombination mit dem gewahlten (Kostenlos-)Geschaftsmodell zu-
rickzuflihren sein. Das Beispiel illustriert, dass Innovationen nicht zwingend auf neuartigen Ideen ba-

sieren und auch nicht mit extrem umfangreichem Ressourceneinsatz verbunden sein miissen.®

Auch kénnen sich Innovationen in der Praxis auf das gewahlte Geschaftsmodell beziehen und z. B. in
einer anderen Art der Produktprasentation, einer anderen Form der Finanzierung oder einer anderen
Tarifgestaltung bestehen. In der theoretischen Modellierung dirften diese Phanomene als Produktin-
novationen einzuordnen sein. In der Kartellrechtsanwendung wird jedoch oftmals beurteilt werden
mussen, inwieweit derartige Modifikationen des Geschaftsmodells noch vom Innovationsbegriff ge-

deckt sind.

3.  Grad der Unsicherheit von Entwicklungsprozessen

Ein weiteres Kriterium zur Einordnung von Innovationen kann der mit ihrer Entwicklung verbundene
Grad der Unsicherheit sein. Einige Branchen, etwa die Pharmaindustrie, sind stark von Forschungs-
und Entwicklungsprozessen gepragt, die mit erheblicher Unsicherheit verbunden sind (z. B. lange Ent-
wicklungszyklen oder Erfolgswahrscheinlichkeiten einer Markteinfiihrung). In anderen Branchen sind
regelmaRige, gut planbare Fortentwicklungen mit eher absehbaren Folgen der Regelfall (etwa regel-
maRige Einfihrungen neuer Produktgenerationen, die sich nur in Details von frilheren Generationen
unterscheiden). In beiden Fallen kénnen die Entwicklungen inkrementelle (Produkt-)Innovationen

darstellen.

Il. Quellen fiir Innovationsanreize

Es stellt sich die Frage, was Unternehmen grundsatzlich antreibt, in Forschung und Entwicklung zu
investieren. Haufig wird die Aussicht auf Zusatzgewinne, die ein gewisses Mals an (zukinftiger)
Marktmacht erfordern, als zentrale Triebfeder fiir Innovationsanstrengungen angefiihrt, wobei sich
die Zusatzgewinne sowohl aus Erldssteigerungen als auch Kostensenkungen ergeben kdnnen. Dies
kann einerseits auf die Idee von Schumpeter zuriickgefiihrt werden, dass die Hoffnung auf zukilinftige
innovationsbasierte Monopolrenten den Wettbewerb um den Markt intensiviert und damit Anreize

fuir Innovationsanstrengungen vermittelt.’° Andererseits kann auch aktueller Wettbewerb in einem

% Vgl. auch Facebook/WhatsApp, Entscheidung der Europiischen Kommission vom 03.10.2014, COMP/M.7217,
Rn. 119.

10 Zuriickgehend auf das Werk , Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung. Eine Untersuchung iiber Unterneh-
mergewinn, Kapital, Kredit, Zins und den Konjunkturzyklus“ von Schumpeter (1926) bzw. die Vorversion aus
dem Jahre 1912.



bestehenden Produktmarkt Innovationsanreize vermitteln, da eine erfolgreiche Innovation einen ge-
wissen Vorsprung und damit einen Vorteil im Wettbewerb verschafft. Dieser Ansatz wird haufig Ar-

row zugeordnet.!

Vorspriinge kdnnen sich fir innovierende Unternehmen beispielsweise ergeben, wenn Schutzmog-
lichkeiten (Patente) fiir neuartige Entwicklungen verfligbar sind und genutzt werden. Doch auch
ohne Schutzmaoglichkeiten konnen innovierende Unternehmen von zeitlichen Vorspriingen profitie-
ren, zumindest wenn die jeweilige Entwicklung nicht unmittelbar imitierbar ist. Ebenso kann auch die
Aussicht auf Erlose aus der Lizenzierung geschitzter Entwicklungen oder die Aussicht auf VeraulRe-

rungserlose (z. B. ,Startup-Exit“) Innovationsanreize schaffen.

Daruber hinaus lassen sich weitere Quellen fir Innovationsanreize identifizieren, wenngleich diese
nicht Gegenstand des vorliegenden Papiers sind. Dazu gehoren u. a. 6ffentliche Forderprogramme
oder staatlich gesetzte Normen, die beispielsweise der Erreichung umwelt- und verkehrspolitischer

Ziele dienen kénnen.

Quantitativ ergeben sich Innovationsanreize aus der erwarteten Differenz zwischen dem (langfristi-
gen) Gewinn eines Unternehmens im Falle einer erfolgreichen Innovation und dem Gewinn im Falle
keiner Innovation. Hierbei wird insbesondere die Erfolgswahrscheinlichkeit berticksichtigt. Unterneh-
men diirften demnach bei der Bewertung von Innovationsmaoglichkeiten regelmaRig die erwartete
Differenz zwischen Erlés mit und ohne Innovation gegen die erwartete Differenz der Kosten mit und

ohne Innovation abwagen.

Letztendlich hangen Innovationsanreize von der Fahigkeit des innovierenden Unternehmens ab, mit
der Innovation zusatzlich generierbare Gewinne zu vereinnahmen. Dieser Grundgedanke ist gleich-
zeitig die zentrale Rechtfertigung fir die meisten Schutzmoglichkeiten, etwa Patente, Gebrauchsmus-
terschutz sowie Urheberrechte. In der Debatte, inwieweit solche Schutzméglichkeiten verfiigbar sein
sollten, wird diese Rechtfertigung haufig mit den Nachteilen dieser Moéglichkeiten abgewogen. Der
Schutz von Innovationen geht dabei typischerweise mit einer gewissen Wettbewerbsreduktion ein-
her. Zudem kénnen Patente auch missbrauchlich eingesetzt werden und insbesondere auf geschiitz-

ten Entwicklungen aufbauende Innovationen behindern.? Die auch hierbei implizit vorgenommene

11 Zuriickgehend auf Arrow (1962, ,Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention”, Kapitel in
»The Rate and Direction of Inventive Activity: Economic and Social Factors”). Daran knUpft in der industrietko-
nomischen Forschung auch eine vielschichtige Diskussion an, welche Schutzmoglichkeiten, etwa Patente, und
welche Moglichkeiten zur Weitergabe geschiitzter Entwicklungen, etwa Lizenzen, in welchem Umfang verfiig-
bar sein sollten, um eine gute Balance zwischen Innovationsanreizen und Verbreitung wohlfahrtsférdernder
Innovationen zu erzielen.

12 ygl. vertiefend z. B. Gutachten “Patentschutz und Innovation” (2007) des Wissenschaftlichen Beirats beim
BMWi, oder Langinier & Moschini (2004, “The Economics of Patents: An Overview”, in: Newman & Rothschild,
Intellectual Property Rights and Patenting in Animal Breeding and Genetics).



Abwagung zwischen statischer und dynamischer Effizienz ist gleichzeitig auch ein wichtiger Bestand-

teil der kartellrechtsbezogenen Diskussion (hierzu nachfolgend auch unter C).

Ill.  Auswirkungen von Innovationen auf die Marktstruktur

Fortentwicklungen von Produkten sowie die Einflihrung neuer Produkte fliihren unmittelbar zu einer
Veranderung der Marktstruktur, die unterschiedlich stark ausfallen kann. Auch technologische Ent-
wicklungen kdnnen (extreme) Veranderungen der Marktstruktur nach sich ziehen, zumindest im Falle

von drastischen Prozessinnovationen.*?

In der 6konomischen Literatur finden sich hierzu einerseits statische Analyseansatze. Diese Ansatze

kénnen zwar erklaren, warum es in Branchen mit vielen bzw. haufigen Innovationen zu relativ haufi-
gen Veranderungen der Marktstruktur kommen kann. Sie liefern jedoch i. d. R. keine Anhaltspunkte
dafiir, warum eine Branche von haufigen Innovationen gepragt ist oder wie sich eine solche Branche

langfristig entwickelt.

Andererseits finden sich in der Literatur dynamische Analyseansatze. Sie thematisieren beispiels-
weise mittel- bis langfristige Innovationsanreize sowie deren Veranderung durch vorangegangene
und zu erwartende Innovationen und damit die langfristige Marktentwicklung. Der Forschungs- und
Entwicklungsprozess wird hierbei in einigen Modellen als ein stochastischer Prozess abgebildet. Da-
bei beeinflusst die Hohe der Investitionen in Forschung und Entwicklung die Wahrscheinlichkeit, dass
ein Unternehmen eine Entdeckung macht, die beispielsweise Kostensenkungen erméglicht. Unter-
nehmen mit hoheren Forschungs- und Entwicklungsinvestitionen machen demnach mit groRRerer
Wahrscheinlichkeit eine relevante Entdeckung.'* Angesichts der im Modell berlicksichtigten Unsi-
cherheit kann das tatsachliche Marktergebnis aber nicht vorhergesagt werden.*® Dynamische Analy-

seansatze veranschaulichen auch, dass die thematisierten Auswirkungen von Innovationen auf die

13 Im Detail kann die Wirkung von Innovationen auch davon abhingen, inwieweit sog. Spillover-Effekte vorlie-
gen (positive Auswirkungen einer Innovation auf andere Unternehmen, etwa durch Weitergabe neu entstande-
nen Wissens) und inwiefern Schutzmaoglichkeiten (etwa Méglichkeit der Patentierung von Entdeckungen) ver-
fligbar sind. Diese Aspekte kdnnen in Einzelfédllen eine wichtige Rolle spielen, z. B. da Spillover-Effekte individu-
elle Innovationsanreize verringern und umgekehrt unter bestimmten Umstanden Forschungskooperationen
rechtfertigen konnen — vgl. hierzu etwa D’Aspremont & Jacquemin (1988, ,,Cooperative and Noncooperative
R&D in Duopoly with Spillovers®, American Economic Review).

14 Diese Modellbetrachtungen zielen jedoch i. d. R. nicht darauf ab, einen absoluten, brancheniibergreifenden
MalfSstab hinsichtlich der Hohe der Investitionen aufzuzeigen und abstrahieren typischerweise auch von Details
des Entwicklungsprozesses.

15 Beispielsweise thematisiert Reinganum (1985, , Innovation and Industry Evolution®, Quarterly Journal of Eco-
nomics) im Einklang mit der Idee der ,,schopferischen Zerstérung” von Schumpeter die wiederholte Ablosung
eines jeweils etablierten Monopolisten durch einen innovativen Newcomer. Im gewahlten dynamischen Mo-
dellrahmen, der insbesondere Unsicherheit Giber AusmaR und Zeitpunkt des Erfolgs von Investitionen in Inno-



Marktstruktur nur bedingt losgeldst von dem umgekehrten Effekt der Marktstruktur auf Innovatio-

nen untersucht werden kénnen.®

IV. Auswirkungen der Marktstruktur auf Innovationsanreize
1. Einfluss der Wettbewerbsintensitat auf Innovationsanreize

Ein zentrales Ergebnis aus der industrie6konomischen Literatur ist, dass der Zusammenhang zwi-
schen Wettbewerbsintensitdt und Innovationsanreizen je nach (Modell-)Konstellation unterschied-
lich ausfallen kann. Insbesondere gibt es Konstellationen, in denen Innovationsaktivitaten zunachst
mit steigender Wettbewerbsintensitat zunehmen, aber ab einem gewissen Niveau mit weiter stei-
gender Wettbewerbsintensitat auch wieder abnehmen. Dies spricht dafir, dass jedenfalls in bereits
konzentrierten Markten ein positiver Zusammenhang zwischen bestehender Wettbewerbsintensitat

und Innovationsanreizen vorliegt.”’

Erkenntnisse zu Innovationen finden sich in unterschiedlichen Literaturstrangen. Prozessinnovatio-
nen sind Gegenstand von Modellen, die sich mit der Senkung von Produktionskosten auseinanderset-
zen (dazu unter a). Produktinnovationen werden in Modellen thematisiert, welche sich mit Marktzu-
tritten, der Positionierung oder der Qualitdatswahl von Unternehmen beschaftigen (dazu unter b).
Dariber hinaus lassen sich auch Erkenntnisse aus der Literatur zu sog. Patent-Rennen gewinnen, die
(dynamischen) Forschungs- und Entwicklungs- bzw. Innovationswettbewerb untersucht (dazu unter

c).

a) Erkenntnisse aus der Literatur zu Prozessinnovationen

Eine Erkenntnis besteht darin, dass ein Monopolist, der keinerlei potentiellem Wettbewerb ausge-

setzt ist, relativ geringe Anreize fiir kostensenkende Prozessinnovationen verspiirt.!® Dies ist darauf

vationsanstrengungen abbildet, hat der etablierte Anbieter jeweils weniger Innovationsanreize als die potenti-
ellen Newcomer. Diese investieren daher mehr als der etablierte Anbieter, womit die (wiederholte) Ablésung
des jeweils etablierten Anbieters wahrscheinlich(er) wird.

16 ygl. z. B. Belleflamme & Peitz (2010, “Industrial Organization: Markets and Strategies”, S. 479).

1750 zeigen etwa Aghion et al. (2005, ,,Competition and Innovation: An Inverted-U Relationship”, Quarterly
Journal of Economics), dass unter bestimmten Umstdnden ein ,invers-U-férmiger” Zusammenhang bestehen
kann, d. h. Konstellationen mit wenigen, aber nicht zu wenigen Anbietern am ehesten innovationsforderlich
sind.

18 Der Grund hierfiir ist, dass ein Monopolist in der Regel nur einen Teil des (zusitzlichen) sozialen Uberschus-
ses, den die Innovation bringen wiirde, vereinnahmen kann. Dies ist einerseits darauf zurtickzufiihren, dass der
Monopolist grundsatzlich eine zu geringe Menge ausbringt, andererseits darauf, dass der Monopolist bei einer
Kostensenkung i. d. R. auch seinen Preis senkt und die daraus zusétzlich resultierende Konsumentenrente nicht
internalisiert.



zurickzufiihren, dass er im Falle einer Innovation lediglich davon profitieren kann, dass der bereits
ohne Innovation relativ hohe Gewinn durch einen etwas hoheren Gewinn ersetzt wird. Dieses Phano-

men wird deshalb auch als ,replacement effect” bezeichnet.®

In Konstellationen, in denen mehrere Unternehmen im Wettbewerb stehen, sind die Innovationsan-
reize der Unternehmen tendenziell starker ausgepragt als im Monopol. Im Wettbewerbskontext
schafft moglicherweise erst die Innovation die Basis fiir die Erzielung substantieller Gewinne. Die mit
intensiverem Wettbewerb einhergehende Entstehung von Anreizen, sich durch Innovationen einen
(zeitweisen) Vorsprung zu verschaffen, wird teilweise auch als ,escape-competition effect” bezeich-
net. Dieser tritt bei bereits bestehendem Wettbewerb auf.?° Er kann aber auch den im Monopolfall
vorliegenden , replacement effect” relativieren, wenn sich der Monopolist potentiellem Wettbewerb
ausgesetzt sieht und hierauf mit (zusétzlichen) eigenen Innovationsanstrengungen reagiert.?! Insge-
samt sprechen die beiden Effekte dafiir, dass eine Intensivierung des Wettbewerbs zu einer Steige-

rung der Innovationsanreize fiihrt bzw. der Wegfall von Wettbewerb Innovationsanreize vermindert.

In bestimmten Einzelféllen kénnen allerdings auch gegenldufige Effekte auftreten, die einen ansons-
ten positiven Zusammenhang zwischen Innovationsanreizen und Wettbewerbsintensitdt abschwa-
chen kénnen. Dies kann beispielsweise darauf zurlickzufiihren sein, dass die unternehmensindividu-
ellen Ausbringungsmengen mit zunehmender Zahl an Wettbewerbern sinken. Damit verringern sich
auch die Anreize fir Investitionen in die Reduktion variabler Produktionskosten (insofern eine Art
,GroReneffekt”). Gleichzeitig kann eine Intensivierung des Wettbewerbs in Form einer Verringerung
der Produktdifferenzierung die Anreize zur Investition in Kostenreduktionen auch stirken.?? Dies il-

lustriert exemplarisch, dass eine differenzierte Betrachtung angebracht ist.?

¥ vgl. Tirole (1988, ,The Theory of Industrial Organization”, S. 392), zuriickgehend auf Arrow (1962, ,Economic
Welfare and the Allocation of Resources for Invention®, Kapitel in ,, The Rate and Direction of Inventive Activity:
Economic and Social Factors®).

20 ygl. z. B. Aghion et al. (2005, ,Competition and Innovation: An Inverted-U Relationship“, Quarterly Journal of
Economics).

21 Dementsprechend kann ein Monopolist auch ein Interesse an der Patentierung eigener Innovationen haben,
die spater als Eintrittsbarriere fungieren konnen; vgl. hierzu auch Gilbert & Newbery (1982, ,Preemptive Pa-
tenting and the Persistence of Monopoly“, American Economic Review).

22 ygl. Vives (2008, ,,Innovation and Competitive Pressure”, Journal of Industrial Economics).

B Hierfiir spricht beispielsweise auch die Analyse von Belleflamme & Vergari (2011, ,Incentives to Innovate in
Oligopolies”, Manchester School). Ishida, Matsumura und Matsushima (2011, ,,Market Competition, R&D and
Firm Profits in Asymmetric Oligopoly”, Journal of Industrial Economics) illustrieren zudem, dass asymmetrische
Kosten zwischen Wettbewerbern Innovationsanreize in unterschiedlicher Weise beeinflussen kénnen; insbe-
sondere kann zunehmender Wettbewerbsdruck je nach unternehmensindividueller Kostensituation innerhalb
eines Marktes sowohl positive als auch negative Innovationswirkungen hervorrufen. Zusammenfassend stellt
Schmutzler (2013, ,,Competition and Investment — A Unified Approach”, International Journal of Industrial Or-
ganization) in einem relativ allgemeinen Rahmen fest, dass der Zusammenhang zwischen Wettbewerbsintensi-
tat und Investitionen in Prozessinnovationen vielschichtig ist.
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b)  Erkenntnisse aus der Literatur zu Produktinnovationen

Teilweise kdnnen die Erkenntnisse aus der Literatur zu Prozessinnovationen auch auf bestimmte Ar-
ten von Produktinnovationen (ibertragen werden. Beispielsweise lasst sich im Falle eines Monopols
der o. g. ,replacement effect” in gleicher Weise bei Produktinnovationen beobachten. Auch kénnen
sich Anreize fiir eine innovationsbedingte Kostensenkung und Anreize fiir eine innovationsbedingte
Qualitatssteigerung dhneln, zumal beide gleichermalen fir das innovierende Unternehmen einen
strategischen Vorteil mit sich bringen kénnen. Daneben liefert insbesondere die Forschung, die sich
mit Marktzutritten, Positionierung oder Qualitdtswahl von Unternehmen beschaftigt, Erkenntnisse zu

Anreizen flr Produktentwicklungen und Produktneueinfiihrungen (Produktinnovationen).

Beispielsweise lasst sich zeigen, dass ein Monopolist je nach Kosten- und Nachfragestruktur zu starke
oder zu schwache Anreize fir Investitionen in eine Produktinnovation haben kann.?* Dies ist insbe-
sondere darauf zurlickzufiihren, dass Produktinnovationen — anders als Prozess-innovationen im
Sinne einer verbesserten Produktionstechnologie bzw. Kostensenkungen — Zahlungsbereitschaften
verandern. Im Ergebnis kann der Monopolist sowohl eine zu hohe als auch zu niedrige Produktquali-
tat anbieten. Das dahinterliegende Problem, dass sich marktmachtige oder marktstarke Unterneh-
men sehr stark an der Veranderung der (marginalen) Zahlungsbereitschaft orientieren, nimmt mit

intensiverem Wettbewerb tendenziell ab.

Zudem lassen sich Erkenntnisse aus Arbeiten gewinnen, die Produktdifferenzierung in Oligopol-Mo-
dellen analysieren.? In einigen Konstellationen stellt sich heraus, dass auf Méarkten, auf denen z. B.
auf Grund eines geringeren Grades an Produktdifferenzierung intensiver(er) Wettbewerb herrscht,
wenige(r) Unternehmen in den Markt eintreten als auf Markten mit weniger homogenen Produkten
und damit weniger intensivem Wettbewerb. Hintergrund ist, dass die jeweiligen Uberschiisse zur De-
ckung der Markteintrittskosten mit zunehmendem Wettbewerb geringer ausfallen. Insofern kann in
bestimmten Fallkonstellationen ein negativer Zusammenhang zwischen Wettbewerbsintensitat und
Produktinnovationen bestehen,?® basierend auf einem qualitativ &hnlichen Phianomen wie dem fiir
Prozessinnovationen aufgezeigten , GréReneffekt”.?” Diese Modelle kénnen zudem erkliren, warum
Innovationsanreize je nach (erwarteter) MarktgroRe variieren. Die hier angesprochenen Arbeiten ba-

sieren allerdings auf statischen Modellen unter Verwendung bestimmter vereinfachender Annahmen

24 ygl. Spence (1975, ,Monopoly, Quality, and Regulation”, Bell Journal of Economics).

25 Daneben gibt es zahlreiche weitere Modelle, die sich mit Markteintritts(verhinderungs)strategien beschéfti-
gen, von denen an dieser Stelle abgesehen wird.

26 v/gl. z. B. Salop (1979, ,,Monopolistic Competition with Outside Goods”, Bell Journal of Economics), oder ver-
allgemeinernd Polo (2016, “Entry Games and Free Entry Equilibria”, erscheinend in: Corchon & Marini, Hand-
book of Game Theory & Industrial Organization).

27 Bei Prozessinnovationen ist dabei allerdings die ausgebrachte Menge von gréRerer Bedeutung.
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(z. B. symmetrische Unternehmen mit den gleichen Kostenstrukturen und exogene Eintrittskosten).

Insofern abstrahieren diese von einigen in der Praxis relevanten Faktoren.

c) Erkenntnisse aus der Literatur zu Innovationswettbewerb

Die bisherigen Ausfiihrungen haben ganz Gberwiegend die Wechselwirkungen zwischen Wettbewerb
auf Produktebene und Innovationsanreizen thematisiert. Daneben existieren auch Ansatze, die Wett-
bewerb in Forschung und Entwicklung, d. h. Innovationswettbewerb im engen Sinne analysieren, z. B.
in Form von Wettbewerb darum, eine bestimmte Entwicklung durch intensive Forschungsanstren-
gungen moglichst vor anderen, ebenfalls forschungsaktiven Unternehmen zu erreichen.?® Hierbei
spielen insbesondere der Unsicherheitsfaktor und oft auch der Zeithorizont bzw. die Entscheidung,

wann Investitionen getatigt werden, eine wichtige Rolle.?

In einigen Modellen, die Wettbewerb zwischen in der Ausgangssituation symmetrischen Unterneh-
men um eine bestimmte Entwicklung — etwa tiber die Erlangung eines Patents (,Patent-Rennen”)3° —
thematisieren, zeigt sich, dass Unternehmen mit zunehmender Zahl an Wettbewerbern jeweils weni-
ger in Forschung investieren. Dies ist darauf zurlckzufihren, dass die Wahrscheinlichkeit, die Ent-
wicklung als erstes zu erlangen, mit zunehmender Zahl forschender Unternehmen sinkt.3! In vielen
Konstellationen steigt jedoch die Summe der Ausgaben in Forschung und Entwicklung Gber alle Wett-
bewerber mit zunehmendem Wettbewerb an. Eine Reduktion der Wettbewerberzahl wiirde daher
zwar zu héheren unternehmensindividuellen Forschungsausgaben fiihren, jedoch die Gesamtausga-
ben und damit die Erfolgswahrscheinlichkeit insgesamt reduzieren bzw. die erwartete Dauer bis zur

erfolgreichen Erlangung der Entwicklung erhdhen.3?

Neben Situationen, in denen symmetrische Unternehmen im Wettbewerb um dieselbe (einzelne)

Entwicklung stehen, sind zahlreiche andere, komplexere Konstellationen denkbar. Beispielsweise

28 Als ein Ankniipfungspunkt kann dabei das dynamische Modell von Reinganum (1985, , Innovation and In-
dustry Evolution”, Quarterly Journal of Economics) gesehen werden, welches diesen Literaturstrang mit der
bisherigen Betrachtung am ehesten verbindet, vgl. Schulz (2007, , Review of the Literature on the Impact of
Mergers on Innovation®, ZEW Discussion Paper No. 07-061; 2008 erschienen in Journal of Strategic Manage-
ment Education).

29 Vgl. etwa Belleflamme & Peitz (2010, “Industrial Organization: Markets and Strategies”, S. 487ff.).

30 In den hier herangezogenen Modellen zu sog. Patent-Rennen wird i. d. R. unterstellt, dass nur dasjenige Un-
ternehmen von der Entwicklung profitiert, das diese zuerst erfolgreich erreicht, d. h. es wird die Existenz ent-
sprechender Schutzmoglichkeiten angenommen.

31 Beij der Interpretation der Ergebnisse dieser Grundmodelle ist jedoch insbesondere zu beriicksichtigen, dass
zur Vereinfachung der Analyse angenommen wird, dass jedes Unternehmen seine Forschung nur auf ein Pro-
dukt ausrichtet, wahrend in der Realitat auch Unternehmen anzutreffen sind, die an mehreren Entwicklungen
arbeiten, die ggf. auch untereinander in einer gewissen Substitutionsbeziehung zueinander stehen kénnen. Hie-
raus kénnen sich im Einzelfall Kannibalisierungseffekte dhnlich dem ,replacement effect” ergeben.

32 ygl. Darstellung in Bester (2012, , Theorie der Industriedkonomik” (6. Auflage), S. 189ff.).
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konnten sich die Erfolgswahrscheinlichkeiten zwischen den Unternehmen unterscheiden, einzelne
Unternehmen konnten jeweils parallel mehrere dhnliche Forschungsprojekte verfolgen, oder die Un-
ternehmen kénnten bereits im Ausgangspunkt Gber unterschiedlich entwickelte Technologien oder
Kenntnisse und damit unterschiedliche Kosten verfiigen. Auch sind dynamischere Konstellationen
denkbar, in welchen Unternehmen regelmaRig versuchen, zur jeweils fiihrenden Technologie aufzu-
schlieRen.? Hierzu existieren zahlreiche, unterschiedliche Modelle, die meist eine hohe Komplexitat
aufweisen, oft aber gleichzeitig wenig robuste, d. h. von vielen Annahmen abhangige Aussagen lie-

fern.?*

2.  Wirkungen von Marktstrukturveranderungen auf Innovationsanreize

Der Zusammenhang zwischen Marktstrukturveranderungen, insbesondere Unternehmenszusam-
menschlissen, und Innovationen bzw. Innovationsanreizen wird nur in vergleichsweise wenigen Ar-
beiten konzeptionell thematisiert.3 Dies kdnnte einerseits darauf zuriickzufiihren sein, dass recht
umfangreiche Forschung zum allgemeineren Zusammenhang zwischen Wettbewerb und Innovatio-
nen existiert (s. 0.). Viele der Ergebnisse sprechen dafiir, dass jedenfalls in bereits konzentrierten

Markten ein Wegfall von Wettbewerb Innovationsanreize vermindert.

Andererseits lassen sich vereinzelt auch Erkenntnisse aus klassischen Oligopol-Modellen, etwa zur
Wirkung von Fusionen auf den Preiswettbewerb, libertragen. Beispielsweise kdonnen inkrementelle
Produktinnovationen in vielen Fallen auch als Investitionen in Produktqualitdt aufgefasst werden. Fu-
sionen oder vergleichbare horizontale Vereinbarungen kénnen dann nicht nur zu unilateralen Effek-
ten in Form von Preiserhéhungen, sondern auch in Form von Qualitatsreduktionen und demnach ge-

ringeren Investitionen in Produktinnovationen fihren.

Die Literatur, die sich explizit mit dem Zusammenhang zwischen Marktstrukturveranderungen und

Innovationsanreizen beschéftigt, zeigt verschiedene Effekte auf.3®

33 vgl. etwa, mit Fokus auf Fragestellungen des wirtschaftlichen Wachstums: Aghion, Harris & Vickers (1997,
,Competition and growth with step-by-step innovation: An example”, European Economic Review). Teilweise
wird in der (Wachstums-)Literatur auch der Begriff der “Qualitatsleiter” verwendet.

34 vgl. hierzu etwa Stefan (2016, ,,Patents and Patent Races. Do We Need Them? How Should We Behave?“,
Dissertation eingereicht an der Humboldt-Universitat Berlin, Kapitel 5).

35 vgl. z. B. Schulz (2007, ,Review of the Literature on the Impact of Mergers on Innovation“, ZEW Discussion
Paper No. 07-061; 2008 erschienen in Journal of Strategic Management Education) oder Haucap & Stiebale
(2016, “How Mergers Affect Innovation: Theory and Evidence from the Pharmaceutical Industry”, DICE Discus-
sion Paper No. 218).

36 Neben den zwei nachfolgend exemplarisch angesprochenen Modellen finden sich vereinzelt auch weitere
Arbeiten, die den Gesamteffekt von Marktstrukturveranderungen diskutieren, der sich aus Einzeleffekten auf
den Wettbewerb auf Produkt- und Innovationsebene ergibt. Diese beinhalten auch Elemente der meist relativ
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In vielen Fallen kdnnen Fusionen bei den Beteiligten neben negativen Preiswirkungen auch negative
Wirkungen auf Investitionen in Prozessinnovationen hervorrufen. Diese kdnnen die negativen Preis-
wirkungen zusatzlich verstarken. Die negativen Effekte kdnnen allerdings zum Beispiel abgeschwacht
werden, wenn es Verbundeffekte derart gibt, dass sich die kostensenkenden Investitionen einer Fusi-
onsbeteiligten auch kostensenkend bei der anderen Beteiligten auswirken. Die Gesamtinvestitionen
der Beteiligten fallen jedoch in vielen Fallen fusionsbedingt geringer aus. Diese Verringerung wird
meist auch nicht durch evtl. fusionsbedingt héhere Investitionen von Wettbewerbern kompensiert.?’
Diese Resultate erscheinen insbesondere interessant im Hinblick auf das gelegentlich von verschiede-
nen Telekommunikationsunternehmen vorgebrachte Argument, dass der Wegfall von Wettbewerb

und die damit verbundene Erzielung gréRerer Uberschiisse Investitionsanreize schafften.3®

Wie bereits illustriert, kénnen bei Prozessinnovationen ,,GroReneffekte” eine Rolle spielen. Demnach
nehmen Innovationsanreize tendenziell mit steigender Ausbringungsmenge zu, so dass sich auch po-
sitive Wirkungen von Fusionen auf Innovationsanreize ergeben konnen. Diese kdnnen in bestimmten
Konstellationen auf gréBeren (gemeinsamen) Ausbringungsmengen der Fusionsbeteiligten basieren
und in Einzelfdllen negative Wirkungen in anderen Wettbewerbsdimensionen abschwachen. Anhand
der GroReneffekte lasst sich auch illustrieren, dass sich die Effekte einer Strukturveranderung zwi-
schen den Unternehmen innerhalb eines Markts unterscheiden kdnnen, im Falle einer Fusion insbe-

sondere zwischen den Beteiligten einerseits und unbeteiligten Wettbewerbern andererseits.>°

Soweit (Effizienz-)Effekte wie z. B. die genannten Verbundeffekte fiir einen positiven Zusammenhang
zwischen zunehmender Marktkonzentration und Innovationen sprechen, kann zudem hinterfragt
werden, ob die jeweils unterstellte Konzentrationszunahme unerlasslich fiir die Generierung positi-
ver Innovationswirkungen ist. So finden sich in verschiedenen Arbeiten Vergleiche zwischen den Wir-

kungen horizontaler Fusionen und den Wirkungen weniger weitreichender Kooperationen.*° In nicht-

komplexen dynamischen Modelle zu Patent-Rennen und illustrieren insbesondere, dass eine Abwagung zwi-
schen kurzfristig negativen und langfristig positiven Wirkungen von Fusionen erforderlich werden kann, vgl. z.
B. Marshall & Parra (2017, ,Mergers in Innovative Industries: The Role of Product Market Competition”, Ar-
beitspapier).

37 Zu einem qualitativ dhnlichen Ergebnis kommt auch Federico, Langus & Valletti (2017, ,,A Simple Model of
Mergers and Innovation®, Cesifo Working Paper).

38 \Vgl. Motta & Tarantino (2016, , The Effect of a Merger on Investments“, CEPR Discussion Paper No.
DP11550).

39 vgl. Kleer (2008, , The Effect of Mergers on the Incentive to Invest in Cost-Reducing Innovations”, Economics
of Innovation and New Technology). Allerdings erscheint fraglich, welche der in diesem Modellrahmen ge-
troffenen Varianten von Annahmen zur internen Organisation der Fusionsbeteiligten realistisch erscheint und
inwiefern die gewahlte statische Modellierung die Aussagekraft der Ergebnisse einschrankt.

40 vgl. z. B. Motta & Tarantino (2016, ,The Effect of a Merger on Investments”, CEPR Discussion Paper No.
DP11550), Ferrett & Poyago-Theotoky (2016, ,,Horizontal Agreements and R&D Complementarities: Merger
versus RIV“, International Journal of the Economics of Business) und Kleer (2008, , The Effect of Mergers on the
Incentive to Invest in Cost-Reducing Innovations”, Economics of Innovation and New Technology); siehe hierzu
auch Fn. 13.
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horizontalen Fusionen werden bei der Beurteilung evtl. positiver Effekte die Moglichkeiten vertragli-
cher Vereinbarungen als VergleichsmaRstab herangezogen.* Diese Vergleiche verdeutlichen, dass
weniger wettbewerbsschadliche Wege zur Erzielung positiver Innovationswirkungen existieren kon-

nen.

In der Literatur finden sich neben theoretischen Arbeiten auch Studien, die den Zusammenhang zwi-
schen Innovationen (bzw. Forschungsanstrengungen) und Marktstruktur, insbesondere der Wettbe-
werbsintensitit, empirisch untersuchen.*> NaturgemaR werden dabei in der Regel Querschnitte ge-
bildet, etwa Uber verschiedene Markte, verschiedene Lander oder verschiedene Fusionen, um Uber-
geordnete Zusammenhange zu identifizieren. Angesichts der Vielzahl an (moéglicherweise gegenlaufi-
gen) Effekten und teilweise ambivalenten Ergebnissen lassen sich hieraus grundsatzlich nur bedingt
Hinweise fir die Bewertung von Einzelféllen ziehen, weshalb auf eine Darstellung an dieser Stelle

verzichtet wird.

In methodischer Hinsicht zeigen diese empirischen Studien jedoch auf, dass es verschiedene Arten
der Operationalisierung des Innovationsbegriffs bzw. zur Quantifizierung von Innovationsaktivitaten
gibt. Dabei lassen sich die heranzuziehenden Faktoren entweder dem Input oder dem Output zuord-
nen. Auf der Inputseite erscheint zunachst die Betrachtung von Ausgaben in Forschung und Entwick-
lung naheliegend, die ggf. im Verhaltnis zu generierten Umsatzen erfolgen kann. Auf der Outputseite
konnen je nach Branche GréRen wie die Anzahl neuer Patente in einem bestimmten Zeitraum oder
die Anzahl neu auf den Markt gebrachter Produkte herangezogen werden. Hierbei ist jeweils zu dis-
kutieren, inwieweit ein konkreter Produktmarktbezug herzustellen ist. Da jedoch besonders diese
GroRen den Nachteil aufweisen, dass sie die Qualitat bzw. Neuartigkeit nicht vollstandig abbilden
kénnen, kann es sich anbieten, (zusatzlich) andere GroRRen zu verwenden, etwa die Anzahl an Patent-
zitierungen (Haufigkeit der Erwdahnung bestehender Patente in zeitlich nachgelagerten Patenten, vor
allem zur Berticksichtigung der Relevanz der zitierten Patente)* oder eine Zdhlung nur ausgewéhlter,

bestimmte Kriterien erfillender Produkteinfiihrungen.**

41 vgl. z. B. Bishop et al.(2005, “The Efficiency-Enhancing Effects of Non-Horizontal Mergers”, Bericht von RBB
Economics im Auftrag der Europaischen Kommission).

42 vgl. z. B. Haucap & Stiebale (2016, “How Mergers Affect Innovation: Theory and Evidence from the Pharma-
ceutical Industry”, DICE Discussion Paper No. 218) oder Ornaghi (2009, “Mergers and Innovation in Big
Pharma”, International Journal of Industrial Organization) zu Fusionseffekten im Pharma-Bereich.

43 vgl. z. B. Trajtenberg (1990, , A Penny for Your Quotes: Patent Citations and the Value of Innovations”, RAND
Journal of Economics) oder Harhoff et al. (1999, “Citation Frequency and the Value of Patented Inventions”,
Review of Economics and Statistics).

44 vgl. weiter vertiefend z. B. Smith (2005, ,,Measuring Innovation”, The Oxford Handbook of Innovation).
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V.  Auswirkungen wettbewerbsbehoérdlicher Interventionen auf Innovationsanreize

Vereinzelt finden sich in der theoretischen Literatur Beitrage dazu, wie sich wettbewerbsbehdrdliche
Interventionen (bzw. die wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen) auf Innovationsanreize aus-
wirken. Diese Beitrage thematisieren ein moglicherweise bestehendes Spannungsverhaltnis zwischen
statischer und dynamischer Sichtweise bzw. Effizienz.** Dieses kann sich insbesondere dann ergeben,
wenn kurzfristig nicht wiinschenswerte Effekte bzw. Praktiken, etwa ein hohes Preisniveau auf einem
bestehenden Produktmarkt, mittel- bis langfristig entscheidende, wiinschenswerte Anreize zu (Pro-

zess- oder Produkt-)Innovationen vermitteln.

Wettbewerbsbehdrdliche MaBnahmen, die zugunsten des Wettbewerbs um den Markt (d. h. unmit-
telbar bzw. kurzfristig zugunsten von Eintrittskandidaten) und zulasten eines starken etablierten An-
bieters wirken, kdnnen Innovationsanreize beeinflussen. Eintrittskandidaten werden durch eine In-
tervention moglicherweise bessere Moglichkeiten und/oder stirkere Anreize vermittelt, in einen
Markt einzutreten. Die Wirkung solcher Mallnahmen kann jedoch in bestimmten Konstellationen im
Ergebnis negativ, d. h. verfehlt sein. Dies kann dann der Fall sein, wenn Eintrittskandidaten davon
ausgehen missen, dass sie zukiinftig (etwa im Falle einer erfolgreichen Produktinnovation) mit dhnli-
chen Interventionen rechnen miissen und damit wiederum schnell von anderen Newcomern abge-
|6st werden kdnnen, was ihre Gewinnaussichten und damit ihre Innovationsanreize letztendlich

senkt.*®

VI. 2Zwischenfazit

Zusammenfassend betrachtet hat die Marktstruktur nicht nur Auswirkungen auf Innovationen, son-
dern Innovationen haben umgekehrt auch Auswirkungen auf die Marktstruktur. Diese Wechselwir-
kungen kdnnen am ehesten in komplexeren dynamischen Modellen erfasst werden. Dennoch wer-
den in der wissenschaftlichen Literatur zur Illustration moglicher Effekte haufig statische Modelle
herangezogen. Insoweit besteht nach wie vor ein erheblicher Forschungsbedarf hinsichtlich einer
sachgerechten Bestimmung und Erfassung der Wechselwirkungen zwischen Marktstruktur und Inno-

vationstatigkeit.

Der bisherige Forschungstand lasst allerdings die Schlussfolgerung zu, dass bei der Abschatzung der

4> Vgl. auch Kathuria (2015, ,,A Conceptual Framework to Identify Dynamic Efficiency”, European Competition
Journal) zum aus Praxissicht moglicherweise unklar definierten Begriff der dynamischen Effizienz.

46 vgl. z. B. das dynamische Modell von Segal & Whinston (2007, , Antitrust in Innovative Industries”, American
Economic Review), welches diesen Effekt im Kontext der wiederholten Ablésung eines jeweils etablierten Mo-
nopolisten thematisiert.
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Wirkung von Marktstrukturveranderungen auf Innovationsanreize verschiedene Faktoren zu beriick-
sichtigen sind, etwa die im Ausgangspunkt bestehende Wettbewerbsintensitat, Kostenunterschiede
oder der Grad der Produktdifferenzierung. Viele Ergebnisse scheinen derzeit dafiir zu sprechen, dass
jedenfalls in bereits hoch konzentrierten Markten ein weiterer Wegfall von Wettbewerb die Innovati-

onsanreize vermindert.

In konkreten Einzelfdllen konnen konzentrationserh6hende Marktstrukturveranderungen allerdings
auch positive Wirkungen im Hinblick auf Innovationsanreize hervorrufen. Damit kann sich auch ein
Spannungsverhaltnis zwischen statischer und dynamischer Sichtweise ergeben. Beispielsweise kann
bei der Bewertung einer Fusion oder Kooperation eine Abwagung zwischen kurzfristig negativen Ef-
fekten, etwa Preissteigerungen, und langfristig positiven Wirkungen wie erhéhten Innovationsanrei-
zen erforderlich werden. Wahrend sich in der kartellrechtlichen Priifung fiir die Bestimmung kurzfris-
tiger Effekte bereits verschiedene 6konomische Ansdtze und empirische Methoden etabliert haben,
ist dies flr dynamische Effekte allerdings weitaus weniger der Fall. Diese Asymmetrie resultiert auch
aus dem Umstand, dass statische Modelle zur lllustration fusions- oder kooperationsbedingter Ef-
fekte in der industriedkonomischen Literatur deutlich haufiger vertreten sind.*” Eng verkniipft mit
dem Spannungsfeld zwischen statischer und dynamischer Betrachtung ist zudem die Frage, in wel-
chem Verhaltnis kurz- und langfristige Effekte in der kartellrechtlichen Priifung zu gewichten sind.

Allgemeingiiltige Aussagen lassen sich hierzu nicht treffen.

C. Innovationen in der kartellrechtlichen Priifung

Innovationen sind, neben etwa Preisen oder der Auswahl und Qualitdt von Waren und Dienstleistun-
gen, in der kartellrechtlichen Prifung ein anerkannter Marktmacht- und Wettbewerbsparameter.*®

Kartellbehérden haben daher beispielsweise zu berticksichtigen, ob Innovationsanreize und -méglich-
keiten durch konzentrative Marktstrukturveranderungen negativ beeinflusst oder starke Marktpositi-

onen von Unternehmen durch innovative Wettbewerber angegriffen werden kénnen. Der folgende

47'S. auch Evans & Hylton (2008, , The Lawful Acquisition and Exercise of Monopoly Power and Its Implications
for the Objectives of Antitrust”, Competition Policy International).

48 Vgl. z. B. Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Abl. C31/5, 05.02.2004, S. 5-
14, Rn. 8, 38; Leitlinien zur Bewertung nicht-horizontaler Zusammenschlisse, Abl. C265/7, 18.10.2008, S. 6-25,
Rn. 10; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 5, 22, 48, 97f., 118. Auch der
OECD-Wettbewerbsausschuss hat in den letzten zehn Jahren mehrere Diskussionsrunden tber Innovationen
und Wettbewerb, auch im Zusammenhang mit der Digitalen Wirtschaft, gefiihrt, siehe
http://www.oecd.org/competition/digital-economy-innovation-and-competition.htm.
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Abschnitt enthélt eine Einordnung ausgewahlter Fallpraxis in ein Schema, das sich an den unter-

schiedlichen Bedeutungen von Innovationen in der kartellrechtlichen Prifung orientiert.*

In der Fallpraxis der Europdischen Kommission und des Bundeskartellamtes wurden Innovationen
bislang vor allem im Kontext des aktuellen, innovationsgetriebenen oder des potentiellen Wettbe-
werbs auf einem bestehenden Produktmarkt beriicksichtigt (dazu unter I.). AuBerdem wurden Inno-
vationen auch im Kontext des auf einen noch nicht bestehenden Produktmarkt gerichteten Wettbe-

werbs diskutiert (dazu unter IL.).

Innovationen sind jedoch nicht nur Gegenstand von Schadenstheorien oder ein Faktor bei der Beur-
teilung von Marktmacht. Durch Zusammenschliisse oder Kooperationen im Forschungs- und Entwick-
lungsbereich kdnnen auch Effizienzen entstehen, die ebenfalls in der kartellrechtlichen Priifung Be-

ricksichtigung finden (dazu unter Ill.).

Mitunter fusionieren oder kooperieren auch Unternehmen, deren Forschungs- und Entwicklungsta-
tigkeiten sich (noch) nicht in konkreten, zukiinftigen Produkten manifestieren. Entsprechend stellt
sich die Frage, ob eine Fokussierung allein auf bereits existierende oder absehbare zukiinftige Markte
das Risiko birgt, dass langfristige Markt- und Wettbewerbsentwicklungen unberiicksichtigt bleiben. In
dem jiingst abgeschlossenen Fusionsfall Dow/DuPont*® untersuchte die Europaische Kommission da-
her die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Innovationswettbewerb auch anhand eines

abstrakteren, von einem bestimmten Produktmarkt losgel6sten Ansatzes (dazu unter 1V.).

l. Innovationsaktivitdten auf bestehenden Produktmarkten
1. Riickgang von Innovationsaktivitaten als Schadenstheorie

Zusammenschliisse oder Kooperationen kdnnen zu einem Riickgang von Innovationsanreizen und -

moglichkeiten flihren, so dass wirksamer Wettbewerb auf einem bestehenden Produktmarkt erheb-

49 Ahnliche Strukturierungsansatze finden sich bspw. auch in Glader (2006, “Innovation Markets and Competi-
tion Analysis: EU competition Law and US Antitrust Law”), Drexl (2012, ,Anticompetitive Stumbling Stones on
the Way to a cleaner World: Protecting Competition in Innovation without a Market”, Journal of Competition
Law & Economics) und Kern (2014, ,Innovation Markets, Future Markets, or Potential Competition: How should
Competition Authorities Account for Innovation Competition in Merger Reviews?”, World Competition).

0 Dow/DuPont, Pressemitteilung der Europ&ischen Kommission vom 27. Mérz 2017, COMP/M.7932. Neben
dem hier genannten abstrakteren, von einem bestimmten Produktmarkt losgelosten Ansatz zog die Kommis-
sion zur Beurteilung der Zusammenschlusswirkung auf Innovationsaktivitdten auch weitere Ansatze heran, die
sich insbes. am jeweiligen Fortschritt verschiedener Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten orientierten. Da-
bei untersuchte die Kommission neben existierenden Produkten insbesondere auch konkrete, vor Markteinfiih-
rung stehende Produktentwicklungen. Vgl. zusammenfassend auch Europaische Kommission (2017, ,,Dow/Du-
Pont: protecting product and innovation competition”, Competition merger brief 2/2017, S. 1-8).
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lich behindert wird. Bei der kartellrechtlichen Priifung kann dabei gedanklich zwischen den Auswir-
kungen auf den aktuellen, innovationsgetriebenen Wettbewerb zwischen bereits im Markt etablier-
ten Unternehmen (a) und Auswirkungen auf den potentiellen Wettbewerb durch innovative Unter-

nehmen (b) unterschieden werden.

a)  Aktueller, innovationsgetriebener Wettbewerb

Konzentrative Marktstrukturverdanderungen kdnnen den auf Innovationen basierenden Wettbewerb
beschranken. Dieser Wettbewerb wird haufig als , Innovationswettbewerb” bezeichnet. Da dieser Be-
griff in der Literatur jedoch keine einheitliche Anwendung findet, ist nachfolgend von ,aktuellem, in-
novationsgetriebenem Wettbewerb” die Rede, wenn der Wettbewerb gemeint ist, der iber Produkt-

und Prozessinnovationen innerhalb bestehender Produktmarkte ausgetragen wird.

Ein Riickgang des aktuellen, innovationsgetriebenen Wettbewerbs kann sich beispielsweise daraus
ergeben, dass durch einen Zusammenschluss ein bedeutender Innovator und damit der Innovations-
druck zwischen den fusionierenden Unternehmen entfallen. In dem Fusionsfall General Electric/Al-
stom>! hatte die Europédische Kommission Bedenken, dass durch den Zusammenschluss einer der
wichtigsten Konkurrenten von General Electric auf dem Markt fiir Hochleistungs-Gasturbinen wegfal-
len wiirde. Dies hatte nicht nur zu Preissteigerungen, sondern auch zu einem Riickgang des aktuellen,
innovationsgetriebenen Wettbewerbs fiihren kdnnen. Die Fusion wurde unter der Bedingung der
Veraullerung von Kernelementen der Hochleistungs-Gasturbinensparte von Alstom an Ansaldo frei-
gegeben. Ziel der Verpflichtungssagen war es, Ansaldo in die Lage zu versetzen, auf dem Markt fir
Hochleistungs-Gasturbinen eine ahnliche Rolle einzunehmen wie bisher Alstom. Damit sollte nicht
nur wirksamer Wettbewerb erhalten, sondern auch den langfristigen Effekten der Fusion in Hinblick

auf Innovationen Rechnung getragen werden.

Ebenso kénnen Zusammenschliisse oder Kooperationen die Innovationsanreize und -moglichkeiten
von Wettbewerbern beschneiden. Bei dem vertikalen Zusammenschluss Intel/McAfee>? stellte die
Europadische Kommission u. a. fest, dass Intel, fihrender Hersteller von Computerprozessoren und -
Chipsatzen, nach dem Zusammenschluss einen Anreiz und die Moglichkeit gehabt hatte, die Entwick-
lung von Sicherheitssoftware fir Endprodukte durch Wettbewerber von McAfee zu behindern. Insbe-
sondere hatte Intel den Betrieb konkurrierender Sicherheitslésungen auf Intel-Prozessoren und -
Chipsatzen behindern kénnen. Ebenso hatte Intel Wettbewerbern die fiir die Entwicklung der Soft-

ware erforderlichen Informationen verweigern kdnnen, so dass diese die Funktionalitdaten der Intel-

51 General Electric/Alstom, Entscheidung der Européischen Kommission vom 08.09.2015, COMP/M.7278.
52 Intel/McAfee, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 26.01.2011, COMP/M.5984.
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Prozessoren und -Chipsatze nicht in gleicher Weise hatten nutzen kénnen wie McAfee. Die Kommis-

sion gab den Zusammenschluss unter Auflagen frei.

Auch in Missbrauchsverfahren kénnen dhnliche innovationsbezogene Schadenstheorien eine zentrale
Rolle spielen. Ein prominentes Beispiel hierfiir stellt der Microsoft-Kopplungsfall der Europaischen
Kommission dar:>3 Die Kopplung des Browsers, Internet Explorer, an das dominierende PC-Betriebs-
system, Windows, hat insbesondere zur Abschottung von Wettbewerbern gefiihrt und damit (iber
einen langen Zeitraum erhebliche innovationshemmende Wirkungen entfaltet. Dies ldsst sich auch
daran illustrieren, dass Microsoft fiir den Internet Explorer Giber einen Zeitraum von funf Jahren
keine neue Version eingefiihrt hat und die starke Marktposition trotzdem auch gegen technologisch
keineswegs unterlegene Wettbewerber behaupten konnte.> In dhnlicher Weise hat auch die Zur{ick-
haltung von Informationen zur Interoperabilitdt des Server-Betriebssystems von Microsoft die Inno-
vationsmoglichkeiten und -anreize von Wettbewerbern und damit technologische Entwicklungen be-

schrankt.>>

Ein weiteres Praxisbeispiel flr die positiven Wirkungen behordlicher Intervention auf Qualitats- und
Innovationswettbewerb ist die Wettbewerbséffnung auf dem Markt der Riicknahme und Verwertung
von Verpackungen, die beim privaten Endverbraucher anfallen. Dieses Monopol wurde durch Geset-
zesanderungen und kartellbehordliche MalRnahmen nach und nach in einen Wettbewerbsmarkt
Uberfuhrt. Mit der Wettbewerbsoffnung gingen Beflirchtungen einher, dass dies negative Folgen fir
die Qualitat und Verlasslichkeit des Entsorgungssystems haben kdnnte. Nach einer Evaluierung durch
das Bundeskartellamt konnte nachgewiesen werden, dass die Sammlung in gelben Tonnen und Glas-
containern nach wie vor zuverlassig erfolgt und die Recyclingquoten nicht gesunken sind. Die Wett-
bewerbsoffnung hatte neben der erheblichen Kosteneinsparung auch zu einem Innovationsschub bei
der Sortiertechnik fiir das Sammelgemisch der Gelben Tonne im Sinne eines héherwertigen Recyc-

lings gefiihrt.>®

b) Potentieller Wettbewerb

Auch das in der kartellrechtlichen Priifung etablierte Konzept des potentiellen Wettbewerbs ist ge-
eignet, um die Auswirkungen von Marktstrukturveranderungen auf Innovationsanreize und -mog-

lichkeiten zu prifen.

3 Microsoft (tying), Entscheidung der Europiischen Kommission vom 16.12.2009, COMP/C-3/39.530.

4 Microsoft (tying), Entscheidung der Europiischen Kommission vom 16.12.2009, COMP/C-3/39.530, Rn. 54.

55 Microsoft, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 24.03.2004, COMP/C-3/37.792, Rn. 694ff.

56 5. Abschlussbericht ,Sektoruntersuchung Duale Systeme - Zwischenbilanz der Wettbewerbséffnung”; Bundes-
kartellamt 2012, www.bundeskartellamt.de
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Ein Rickgang an Innovationen kann sich etwa aus einer Fusion eines etablierten Unternehmens mit
einem potentiellen Wettbewerber ergeben.>” Um nachzuweisen, dass ein solcher Zusammenschluss
wettbewerbswidrige Wirkungen zeigt, missen gemaR den Leitlinien der Kommission zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse zwei Voraussetzungen erfllt sein.*® Erstens miissen von dem poten-
tiellen Wettbewerber vor dem Zusammenschluss bereits splirbare, den Verhaltensspielraum begren-
zende Wirkungen ausgehen oder es miissen Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass dieser sich zu einer
wirksamen Wettbewerbskraft entwickelt. Zweitens diirfen keine anderen potentiellen Wettbewerber
vorhanden sein, die einen hinreichenden Wettbewerbsdruck nach dem Zusammenschluss aufrecht-
erhalten kénnen. Von den Kartellbehorden ist daher auch regelmaRig zu bestimmen, wie wahr-
scheinlich Marktzutritte potentieller Wettbewerber sind. Zudem muss ein Marktzutritt kurzfristig

moglich und nachhaltig sein, damit er negative Wettbewerbsentwicklungen verhindert.>®

In Fusionsfallen im Pharma-Bereich, welcher von langen Produktentwicklungszeitraumen gepragt ist,
hat die Kommission die erste Bedingung jedenfalls dann als erfiillt angesehen, wenn der am Zusam-
menschluss beteiligte potentielle Wettbewerber sogenannte ,,Phase-lll-Produkte”, also Medika-
mente in einem spaten Entwicklungsstadium, vorweisen konnte.®® In Pfizer/Hospira®* etwa befiirch-
tete die Europdische Kommission u. a., dass Pfizer nach der Ubernahme von Hospira die Entwicklung
eines eigenen Phase-llI-Medikaments zur Behandlung von Autoimmunkrankheiten verzégert oder
eingestellt hatte. Bei diesem in der Entwicklung befindlichen Medikament handelte es sich um ein
dquivalentes biotechnologisches Arzneimittel zu dem etablierten Produkt ,,Infliximab“, welches von
einem dritten Unternehmen entwickelt und vertrieben wurde. Hospira vermarktete zum Zeitpunkt
der Prifung ebenfalls ein biodquivalentes Arzneimittel zu Infliximab. Durch die Verzégerung oder Ein-
stellung der Entwicklungstatigkeiten seitens Pfizer ware der potentielle Wettbewerb durch das neue

Phase-llI-Medikament entfallen.®?

In sehr dynamischen Markten dirfte sich die Beurteilung, ob Marktzutritte potentieller Wettbewer-

ber hinreichend wahrscheinlich, absehbar und von Dauer sind, zu Markten, die durch eine geringere

57 Denkbar ist dariiber hinaus, dass ein Zusammenschluss Markteintrittsbarrieren erhéht, so dass Innovationen
von potentiellen Wettbewerbern behindert werden, vgl. z. B. Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Every-
where Joint Venture, Entscheidung der Européischen Kommission vom 04.09.2012, COMP/M. 6314.

58 Vgl. Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Abl. C31/5, 05.02.2004, S. 5-14,
Rn. 60.

9 Vgl. Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Abl. C31/5, 05.02.2004, Rn. 74.
60 vgl. z. B. Merck/Schering-Plough, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 22.10.2009,
COMP/M.5502; Novartis/GSK Oncology Business, Entscheidung der Europaischen Kommission vom 19.12.2015,
COMP/M.7872, Pfizer/Hospira, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 04.08.2015, COMP/M.7559.
61 pfizer/Hospira, Entscheidung der Européischen Kommission vom 04.08.2015, COMP/M. 7559.

52 Im Gegensatz zu Generika sind dquivalente biotechnologische nicht vollstindig mit dem Originalpraparat
identisch, sondern unterscheiden sich etwa im Herstellungsprozess oder in den enthaltenen Wirkstoffen.
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Innovationsdynamik gepragt sind, deutlich unterscheiden. Dies betrifft etwa den Bereich der Interne-
tékonomie oder Branchen, die von zunehmenden Automatisierungsmoglichkeiten oder Innovationen
aus der Digitalisierung profitieren. Hier ist der Kreis der denkbaren potentiellen Wettbewerber bei-
spielsweise oftmals nicht — wie es in weniger dynamischen Markten haufig der Fall ist — auf Unter-
nehmen beschrankt, die bereits in sachlich benachbarten Markten tatig sind. Zudem kénnen bei dy-
namischen Markten im Falle niedriger Zutrittsschranken auch relativ kurzfristige Markteintritte auf-
treten. Jahrelange und fir Kartellbehérden beobachtbare Entwicklungsprozesse, auf die in der Pri-
fung zuriickgegriffen werden kénnte, dirften hier eher die Ausnahme sein. Gleichzeitig kann es aller-
dings besondere Faktoren geben, die die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten mindern. Bei Inter-
net-Diensten hangt der Erfolg des Produkts beispielsweise hdufig von Netzwerkeffekten ab. Diese
kénnen als strukturelle Marktzutrittsschranke wirken, etwa wenn Nutzer einer bereits etablierten
Plattform nur wenige oder keine Anreize haben, auf eine neue Plattform zu wechseln.®® Dementspre-
chend stellt sich in dynamischen Markten haufig die Frage, ob bestehende Innovationsaktivitaten zur
Relativierung von Marktmacht beitragen (dazu unter C.I1.2) oder durch eine Fusion bzw. eine Koope-

ration oder das Verhalten eines Unternehmens eingeschrankt werden.

c) Digitale Wirtschaft und die neue Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle

In der digitalen Wirtschaft finden sich hdufig Geschaftsmodelle, die Plattformcharakter aufweisen
(dazu noch ausfiihrlicher unter C.1.2.b).%* Dabei bedient ein Anbieter gleichzeitig mehrere unter-
schiedliche Kundengruppen, beispielsweise Nutzer einer App und Werbungtreibende, die Werbung
in dieser App buchen mochten. Die Monetarisierung solcher Dienste erfolgt in vielen Fallen schwer-
punktmaRig tber die Werbeseite, wahrend den Nutzern der anderen Seite der Dienst unentgeltlich
oder zu einem verhaltnismaRig geringen Preis angeboten wird. Darliber hinaus kann sich bei der Ein-
flihrung neuer Dienste, bei denen indirekte Netzwerkeffekte auftreten, ein sog. ,Henne-Ei-Problem”
ergeben. Dieses besteht darin, dass der Dienst zumindest fiir eine Kundengruppe nur dann attraktiv
ist, wenn dieser bereits von der anderen Kundengruppe genutzt wird bzw. dies zumindest absehbar
ist. Hieraus kann sich erhebliche anfangliche Zuriickhaltung gegentiiber neuen Diensten ergeben, die
die Markteinflihrung erschwert. Das Problem l&sst sich durch anfangliche Subventionierung des

Dienstes durch den Anbieter deutlich abschwachen. Daher werden in der digitalen Wirtschaft Pro-

83 Vgl. hierzu vertiefend BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni
2016, S. 87ff.

64 vgl. hierzu vertiefend BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni
2016, und darin insbesondere Abschnitt B.II.4 zur Unentgeltlichkeit von Diensten.
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duktinnovationen zumindest in deren Einflihrungsphase haufig unter Verzicht auf eine Monetarisie-
rung, etwa werbefrei, oder zumindest unentgeltlich fir die Nutzerseite angeboten. Aus den beiden
genannten Griinden ergibt sich, dass gerade innovative Dienste, die moglicherweise ,, disruptiven”
Charakter aufweisen und damit ganz erhebliche Bedeutung fiir den zukiinftigen Wettbewerbsprozess
haben, haufig keine oder nur geringe Umsatze aufweisen. Dementsprechend spiegeln gerade in der
digitalen Wirtschaft Umsatze in vielen Fallen weder die tatsachliche aktuelle Marktstellung eines An-
bieters noch dessen zukiinftiges Wettbewerbspotential wider. Hieraus hatte sich eine Schutzllicke im
System der Fusionskontrolle ergeben,® deren SchlieRung mit der 9. GWB-Novelle angestrebt wurde.
So enthalt der neue § 35 Abs. 1a GWB eine transaktionswertbezogene Aufgreifschwelle. Danach wird
bei geringen Umsétzen des Zielunternehmens der mit dem Kaufpreis der angestrebten Ubernahme
zusammenhangenden ,Wert der Gegenleistung fiir den Zusammenschluss” als Anhaltspunkt fiir die
wettbewerbliche Bedeutung des Zielunternehmens und damit als Aufgreifkriterium herangezogen.
Zentrale Motivation hinter der Einflihrung dieses neuen Kriteriums war einerseits der Bedarf, in der
digitalen Wirtschaft den Aufkauf von (potentiellen) Wettbewerbern mit hohem Innovationspotential
durch etablierte Unternehmen kontrollieren zu kénnen. Ziel solcher Ubernahmen kann aus Sicht des
Erwerbers insbesondere sein, das Innovationspotential zum Schutz des eigenen Angebots zu beseiti-
gen. Andererseits hatte der Gesetzgeber auch den Bereich privater Forschung und Entwicklung, etwa
im Pharma- und Technologiesektor vor Augen. Auch hier verwirklicht sich das Umsatzpotential von
Unternehmen erst nach der VerduBerung, wenn deren Geschaftsmodell darauf gerichtet ist, Techno-
logien oder Produkte zu entwickeln.®® Derartige Zusammenschliisse unterliegen allerdings nur dann
den fusionskontrollrechtlichen Vorschriften, wenn das Zielunternehmen in erheblichem Umfang im
Inland tatig ist. Eine Inlandstatigkeit ist beispielsweise anzunehmen, wenn unentgeltliche Angebote
eines Unternehmens von Nutzern im Inland in Anspruch genommen werden oder wenn das Unter-
nehmen (marktbezogene) Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten im Inland durchfihrt. Kriterien,
an denen die Erheblichkeit der Inlandstatigkeit zu messen ist, variieren dabei je nach Branche oder
Marktreife.®” Bei Internetplattformen lassen sich beispielsweise Nutzerzahlen heranziehen. Héhere
Anforderungen sind an die Identifizierung geeigneter Kriterien zum Nachweis der Erheblichkeit zu

stellen, wenn das Zielunternehmen Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten im Inland verfolgt.

85 vgl. auch Monopolkommission, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte (SG 68), Rn. 451ff.

8 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucksache 18/10207, S. 70ff. Im Detail kann innerhalb der von
der Schwelle erfassten Fallkonstellationen wiederum unterschieden werden, ob ein zu beflirchtender Schaden
einen zukinftigen Markt (etwa im Falle eines pharmazeutischen Wirkstoffs vor dessen Zulassung) oder einen
bereits bestehenden Markt betrifft (etwa bei einem gerade in den Markt eintretenden Internetdienst). In letz-
terem Fall konnte weiter unterschieden werden, ob bereits ein tatsachliches oder (noch) ein potentielles Wett-
bewerbsverhiltnis vorliegt.

7 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucksache 18/10207, S. 75.
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2. Innovationen als marktmachtrelativierender Faktor

In einem dynamischen Marktumfeld, welches sich insbesondere aus einem hohen MaR an innovati-
onsgetriebenem Wettbewerbsdruck ergeben kann, ist Marktmacht moglicherweise nicht von Dauer.
Dementsprechend kdnnen zunachst stark erscheinende Marktpositionen durch bestimmte Faktoren
relativiert werden, etwa weil die Ablosung des Marktfiihrers in absehbarer Zeit wahrscheinlich ist o-

der Verhaltensspielrdume auf Grund eines hohen MaRes an Innovationsaktivitdten beschrankt sind.

a)  Faktoren innovationsgetriebener Marktdynamik

Ein Faktor, der das Ausmal’ der Marktdynamik beeinflussen kann, ist die Marktphase, d. h. die Ent-
wicklungsstufe des Marktes. Insbesondere in expandierenden Markten kénnen Innovationen
schnelle Marktzutritte oder Marktanteilsverschiebungen erméglichen.® Beispielsweise stellte das
Bundeskartellamt bei der Priifung des den Bereich der Herstellung und des Vertriebs von Kautschu-
ken betreffenden Fusionsvorhabens Lanxess/DSM fest, dass vom Zusammenschluss innovative Pro-
dukte betroffen sind. Dementsprechend lag kein reifer, sondern eher ein dynamischer (und gleichzei-
tig konjunkturbedingt volatiler) Markt vor. Bei der Priifung, ob eine oligopolistische Marktbeherr-
schung vorlag, sprachen insbesondere das damals zu erwartende Marktwachstum und die weiter zu

erwartenden Innovationen gegen koordiniertes Verhalten.®®

Ebenso kénnen die Innovationsintensitat und damit die Marktdynamik von Existenz und Lange etab-
lierter Produktzyklen abhdngen.”® Beispielsweise gibt es in einigen Branchen, etwa im IT-Bereich,
gangige Unternehmensstrategien, die darin bestehen, Produktzyklen zu verkiirzen und in regelmaRi-
gen Abstdnden (inkrementelle) Produktinnovationen einzufiihren. Damit bieten Unternehmen insbe-
sondere ihren Bestandskunden einen Anreiz, deren (mdoglicherweise relativ langlebige) Produkte auf
Grund von Fortentwicklungen erneut zu kaufen bzw. zu ersetzen. Hieraus kann sich eine erhebliche
Innovations- bzw. Marktdynamik ergeben.” Dem entgegengesetzt kdnnen Unternehmen durch die
Patentierung eines Produktes dessen Lebenszyklus auch verlangern. Auch die damit verbundenen
Aussichten auf Zusatzerlose kénnen Triebfeder fir Innovationen sein. Kommt es zu Patentpools oder
gegenseitigen Lizenzierungsabkommen, z. B. im Hinblick auf Basispatente zwischen Wettbewerbern,
kénnen auch diese den Innovationswettbewerb befordern. Sie kdnnen aber auch dazu fiihren, dass

WettbewerbsvorstoRe einzelner Hersteller schnell von der Konkurrenz aufgenommen werden und

68 Vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Rn. 48.

8 Lanxess/DSM, Bundeskartellamt, Beschluss vom 19.04.2011, B3-143/10, Rn. 85ff.

70 Vgl. auch Seagate/Samsung, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 19.10.2011, COMP/M.6214,
Rn. 71 sowie Rn. 544,

"1 vgl. z. B. Adobe/Macromedia, Bundeskartellamt, Beschluss vom 23.12.2005, B7-162/05, Rn. 51.
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die Anreize fiir einen funktionierenden Innovationswettbewerb sinken. Dann werden echte techni-

sche Vorspriinge die Ausnahme sein.

AulRerdem kann die Marktdynamik technologisch getrieben sein. Beispielsweise kénnen Prozessinno-
vationen oder Produktinnovationen in vorgelagerten Bereichen, etwa eine Erweiterung der techni-
schen Moglichkeiten fiir die Herstellung eines Produkts oder die Erbringung eines Dienstes, erhebli-
che Innovationsmoglichkeiten schaffen. Diese konnen wiederum Marktzutritte oder Marktanteils-

verschiebungen ermdglichen.”?

b) Marktmacht und Innovationskraft des Internets

In der digitalen Wirtschaft anzutreffende Unternehmen und deren Dienste weisen haufig Plattform-
oder Netzwerkmerkmale auf.”® Charakterisierend hierfiir sind insbesondere Netzwerkeffekte, die
verschiedene Auspragungen annehmen kénnen. So erméglichen Plattformen als Intermediare die
direkte Interaktion mehrerer Nutzerseiten, zwischen denen indirekte Netzwerkeffekte bestehen.
Diese indirekten Netzwerkeffekte konnen Selbstverstarkungseffekte und damit Konzentrationsten-
denzen implizieren. Dies ist dann der Fall, wenn sie wechselseitig positiv wirken, d. h. eine gréRere
Nutzerzahl auf einer Seite von anderer Seite positiv aufgenommen wird und umgekehrt. Dement-
sprechend kdnnen indirekte Netzwerkeffekte ein Indiz fir Marktmacht darstellen, jedenfalls in Kons-
tellationen, in denen eine Plattform Gber einen erheblichen Vorsprung gegeniiber deren Wettbewer-

bern verfiigt.

Die Position einer fiihrenden Plattform kann jedoch trotz ausgepragter Netzwerkeffekte angreifbar
sein, insbesondere wenn es anderen Unternehmen gelingt, durch Innovationen rasch eine grofRe An-
zahl von Nutzern auf sich zu ziehen und damit selbst von Netzwerkeffekten zu profitieren.” Insofern
stellen Innovationen eine Méglichkeit zur Uberwindung ansonsten bestehender Marktzutrittsschran-
ken dar. Die digitale Wirtschaft wird von einer gewissen Innovationskraft des Internets gepragt. Da-
her stellt sich besonders in diesem Bereich die Frage, wie dauerhaft und gefestigt selbst starke
Marktpositionen einzelner Unternehmen sind und ob diese durch moéglicherweise zu erwartende

(disruptive) Innovationen relativiert werden.”

72 ygl. Adobe/Macromedia, Bundeskartellamt, Beschluss vom 23.12.2005, B7-162/05, Rn. 45f., sowie BKartA,
B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 84ff.

73 Vgl. hierzu vertiefend BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni
2016, und darin insbesondere Abschnitt B.II.5 zur Innovationskraft des Internets und potentiellem Wettbe-
werb.

74 Vgl. BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 56.

75 Vgl. BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 80f.
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Weiter kann hinterfragt werden, woraus sich diese Innovationskraft im Einzelnen ergibt. Zur Identifi-
zierung der diesbeziiglichen Besonderheiten finden sich vereinzelt Ansatze zur Erklarung, jedoch kein
etabliertes differenziertes Konzept.”® Dementsprechend sollte stets fallspezifisch gepriift werden, ob
die Innovationskraft des Internets oder sonstige Faktoren mit der Maoglichkeit von disruptiven Veran-
derungen zur Angreifbarkeit einer starken Marktposition eines Unternehmens fiihren kann.”” Auch

hierbei kann konzeptionell zwischen aktuellem, innovationsgetriebenem Wettbewerb einerseits und

potentiellem Wettbewerb durch innovative Unternehmen andererseits unterschieden werden.”®

In der Praxis hat beispielsweise die Europaische Kommission im Fusionsfall Microsoft/Skype mit der
Innovationskraft eines sich noch entwickelnden Marktes fiir Videotelefonie argumentiert. Sie hat
hierbei auf konkrete Innovationen im Bereich der Kommunikationsdienstleistungen abgestellt und
kurze Innovationszyklen ermittelt.” Aus diesen Umstinden folgerte die Europ&ische Kommission
starken Innovationsdruck im Markt, der die Marktmacht der Zusammenschlussbeteiligten trotz 90 %
Marktanteil neben anderen Umstinden begrenzte.® Dariiber hinaus hat die Européische Kommis-
sion einen stark wachsenden (potentiellen) Markt bei niedrigen Marktzutrittsschranken wegen der
einfachen und kostenlosen Abrufbarkeit der nétigen Software angenommen.®! In der Sache ging es
damit auch um die Begrenzung der Marktmacht durch potentiellen Wettbewerb, ohne dass die Euro-

paische Kommission dieses Konzept erwihnt hat.®?

Bei der Priifung der Fusion zweier groRer Online-Dating-Plattformen® durch das Bundeskartellamt
stellte der im Online-Dating-Markt gegenwartig herrschende Innovationsdruck, der die tatigen Platt-
formen in ihren Grundlagen betreffen konnte, einen wesentlichen Faktor dar. Dieser wurde durch
den Zusammenschluss selbst nicht berlhrt und war aus Sicht des Bundeskartellamtes als markt-
machtrelativierender Faktor konkret festzustellen.®* Ahnlich wie bei der Europdischen Kommission

im Fall Facebook/WhatsApp spielten bei den Dating-Plattformen vor allem die mit der mobilen Inter-

76 vgl. BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 81ff. Ins-
besondere konnten hierzu die Skalierbarkeit von Geschaftsmodellen, Targeting-Moglichkeiten, Experimentier-
moglichkeiten in Kombination mit Erfolgsmessungen sowie verringerte Transaktions- und Distributionskosten
zdhlen. Daneben dirften viele Innovationen auf Entwicklungen in den (vorgelagerten) Bereichen der Informa-
tions- sowie Kommunikationstechnologien beruht haben.

77 Vgl. BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 84.

78 Vgl. BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 86.

® Microsoft/Skype, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 07.10.2011, COMP/M.6281, Rn. 81ff.

80 Microsoft/Skype, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 07.10.2011, COMP/M.6281, Rn. 120ff.

81 Microsoft/Skype, Entscheidung der Europiischen Kommission vom 07.10.2011, COMP/M.6281, Rn. 69ff.

82 BKartA, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 83.

83 OCPE Il Master/EliteMedianet, Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.10.2015, B6-57/15; damit insbesondere
verbunden die Zusammenfiihrung der beiden Dating-Plattformen Parship und ElitePartner.

84 OCPE Il Master/EliteMedianet, Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.10.2015, B6-57/15, Rn. 174ff.
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netnutzung verbundene Anderung des Nutzerverhaltens und die damit einhergehenden neuen Még-
lichkeiten eine bedeutende Rolle.® Die mobilen Anwendungen erméglichten es den Nutzern, in der
Umgebung des aktuellen Standortes anhand der Suchkriterien Geschlecht, Suchumkreis und Alters-
gruppe nach Kontakten zu suchen und ggf. einen unmittelbaren persoénlichen Kontakt herzustellen.
Entsprechende Apps sind stark fiir die typische Nutzungsweise von mobilen Endgeraten optimiert
und waren sehr schnell tiberaus erfolgreich. Marktteilnehmer sahen in dieser Entwicklung teilweise
auch Potenzial fiir eine Disruption, da sie das webbasierte Geschaftsmodell, das stark auf langere Sit-

zungen vor dem Computer ausgerichtet ist, auch grundsatzlich angreifen konnte.

Schliellich haben diese Ansatze zur Bertlicksichtigung ,innovationsgetriebenen Wettbewerbsdrucks”
im Zuge der 9. GWB-Novelle auch ausdriickliche gesetzliche Grundlage innerhalb des neu geschaffe-
nen § 18 Abs. 3a GWB erhalten. Bei den darin eingeflihrten Kriterien handelt es sich um spezielle
Marktmachtfaktoren, die fiir mehrseitige Markte und Netzwerke kennzeichnend sind. Diese umfas-
sen insbesondere den Aspekt der Wirkungen von Innovationspotential in der digitalen Okonomie.
Der Begriindung zur 9. GWB-Novelle ist jedoch auch zu entnehmen, dass nicht einfach zu entschei-
den ist, ob innerhalb des kartellbehérdlichen Prognosezeitraums Verschiebungen bestehender
Marktstellungen mit einiger Wahrscheinlichkeit eintreten, die schon die Annahme einer Marktbe-
herrschung ausschlieRen. In jedem Einzelfall ist daher eine sorgfaltige Prifung notwendig, ob nicht
nur eine abstrakte, zeitlich zu vage Angreifbarkeit der Marktposition vorliegt.2® Wegen seiner unbe-
streitbaren Bedeutung wird insbesondere der Innovationsaspekt auch in Fallen, die keine mehrseiti-

gen Mirkte oder Netzwerke betreffen, in die Priifung einbezogen.?

Il.  Auf zukiinftige Produktmarkte gerichtete Innovationsaktivititen

Ein weiteres Konzept, Innovationsaktivitditen von Unternehmen im Rahmen kartellrechtlicher Priifun-
gen zu bericksichtigen, ist die Annahme ,,zuklnftiger Markte“. Es findet Anwendung, wenn fusionie-
rende oder kooperierende Unternehmen in der Entwicklung neuer Produkte tatig sind, die nicht mit
bestehenden Produkten substituierbar im Sinne des Bedarfsmarktkonzeptes sind, sondern bei ihrer
Einfihrung einen neuen Markt begriinden werden. Ein Zusammenschluss oder eine Kooperation
kann dann dazu fiihren, dass die beteiligten oder auch dritte Unternehmen ihre Forschungs- und Ent-
wicklungstatigkeiten zurlickfahren oder sogar einstellen. In der Folge kénnte einerseits die Innova-

tion nur verzogert eintreten, unwahrscheinlicher werden oder ganz ausbleiben. Der neue Markt

85 Facebook/WhatsApp, Entscheidung der Européischen Kommission vom 03.10.2014, COMP/M.7217, Rn. 116,
und OCPE Il Master/EliteMedianet, Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.10.2015, B6-57/15, Rn. 178ff.

8 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucksache 18/10207, S. 51.

87 vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucksache 18/10207, S. 48.
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wirde damit spater oder moglicherweise gar nicht entstehen. Andererseits konnen auf dem zukiinfti-
gen Markt weitere Wettbewerbsbehinderungen (z. B. eine Verringerung des Preiswettbewerbs) bzw.
Marktmacht zu erwarten sein. Das Konzept zukiinftiger Markte setzt voraus, dass die Forschungs-
und Entwicklungstatigkeiten bereits konkreten, neuen Produkten zugeordnet werden kénnen. Die
Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten von kiinftigen Wettbewerbern missen insoweit beobacht-
bar sein bzw. von der Kartellbeh6érde ermittelt werden kdnnen. Andernfalls kommen nur noch Prif-

konzepte in Betracht, die von konkreten Produkten abstrahieren (dazu unter IV).

Zum Konzept der zukiinftigen Markte finden sich explizite Ausfliihrungen beispielsweise in einer alte-
ren Entscheidung der Europaischen Kommission betreffend den Fusionsfall Ciba-Geigy/Sandoz.® Die
Kommission erklarte darin, dass in der pharmazeutischen Industrie eine vollstandige Beurteilung der
Wettbewerbsverhiltnisse eine Untersuchung der Produkte erfordere, die noch nicht auf dem Markt
sind, sich aber in einer fortgeschrittenen Phase der Entwicklung befinden. Das Potential dieser Pro-
dukte, mit anderen (bereits oder auch noch nicht erhaltlichen) Produkten in Wettbewerb zu treten,
kénne nur im Hinblick auf ihre Charakteristika und therapeutische Verwendung bewertet werden.
Die Kommission miisse die Forschungs- und Entwicklungspotentiale im Hinblick auf ihre Bedeutung
fiir bereits bestehende, aber auch fiir zukiinftige Markte prifen.® Als Anhaltspunkte fir diese Poten-
tiale wurden insbesondere die Anzahl an Kooperationsvereinbarungen mit und Beteiligungen an
amerikanischen Unternehmen und Forschungseinrichtungen und der damit verbundene Zugang zu
Patenten angefiihrt, auRerdem das Vorhandensein weit fortgeschrittener Medikament-Entwicklun-
gen. Im vorliegenden Fall war jedoch eine Entstehung oder Verstarkung einer beherrschenden Stel-

lung auf einem zukiinftigen Markt nicht mit hinreichender Sicherheit festzustellen.°

Im Fusionsfall Tokyo Electron/Applied Materials®* priifte das Bundeskartellamt unter anderem, ob
sich durch den Zusammenschluss zweier Hersteller von Produktionsanlagen fiir Halbleiter (Chips)
kiinftig Wettbewerbsbehinderungen auf den noch nicht vorhandenen Markten fiir das Equipment zur
Herstellung von 450 mm-Wafern ergeben kénnten. Zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses wurden
lediglich Waferscheiben bis zu einer GréRe von 300 mm hergestellt, aber bereits an einem Ubergang

auf 450 mm-Wafer geforscht. Fiir eine VergréRerung der Wafer war eine Umstellung des gesamten

8 Ciba-Geigy/Sandoz, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 17.06.1996, IV/M.737. Ahnliche Aus-
fuhrungen finden sich auch in Glaxo Wellcome/Smithkline Beecham, Entscheidung der Europaischen Kommis-
sion vom 08.05.2000, COMP/M.1846, und in Pfizer/Warner-Lambert, Entscheidung der Europaischen Kommis-
sion vom 22.05.2000, COMP/M.1878. Zukiinftige Markte wurden auch in den Fillen Allied Signal/Honeywell,
Entscheidung der Europaischen Kommission vom 01.12.1999, COMP/M.1601, und DaimlerChrysler/Deutsche
Telekom/JV, Entscheidung der Europaischen Kommission vom 30.04.2003, COMP/M.2903, thematisiert.

8 Ciba-Geigy/Sandoz, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 17.06.1996, IV/M.737, Rn. 42.

9 Ciba-Geigy/Sandoz, Entscheidung der Europdischen Kommission vom 17.06.1996, IV/M.737, Rn. 95-106.

91 Tokyo Electron/Applied Materials, Bundeskartellamt, Beschluss vom 14.11.2013, B5-138/13, Rn. 327ff.
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eingesetzten Equipments der Fabrikationsstrale notwendig. Entsprechend lag keine Austauschbar-
keit zwischen den bereits verfligbaren und den in Entwicklung befindlichen Anlagen vor. Die Priifung
kam zu dem Ergebnis, dass weder eine friihe Vermachtung der neuen Markte noch eine Einstellung
der Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten oder eine Verzogerung der Innovation seitens der Be-

teiligten mit der erforderlichen Prognosesicherheit zu erwarten waren.%?

Ebenso wie bei dem Konzept des aktuellen, innovationsgetriebenen Wettbewerbs oder des potenti-
ellen Wettbewerbs auf bestehenden Produktmarkten ist auch bei der Abgrenzung zukiinftiger
Markte zu beurteilen, mit welcher Wahrscheinlichkeit die betrachteten Forschungs- und Entwick-
lungstatigkeiten erfolgreich sein und zu einem marktreifen Produkt flihren werden. Die Beurteilung
der Wettbewerbssituation auf einem noch nicht existierenden Markt ist dartiber hinaus mit zusatzli-
chen Herausforderungen verbunden, da die Wettbewerbsbedingungen und -krafte noch nicht unmit-
telbar beobachtbar sind. Wahrend auf einem bereits bestehenden Markt zumindest die aktuell tati-
gen Anbieter bekannt sind, missten diese fiir einen noch nicht bestehenden Markt erst noch identifi-
ziert werden. Ebenso ware abzuschatzen, ob Wettbewerber nach einer erfolgreichen Innovation
noch in den Markt eintreten oder beispielsweise durch Schutzmaoglichkeiten wie Patente an einem
Marktzutritt gehindert werden. Auch waren Prognosen Uber die Struktur der noch unbekannten

Nachfrageseite zu erstellen.®

Gegebenenfalls konnen bei der Analyse des zukiinftigen Marktes Riickschliisse aus benachbarten, be-
reits bestehenden Markten gezogen werden, etwa wenn es sich bei der Innovation um eine signifi-
kante Weiterentwicklung eines bereits erhaltlichen Produktes handelt (wie im o. g. Fusionsfall Tokyo
Electron/Applied Materials in Hinblick auf die Herstellung von Produktionsanlagen fiir 450mm-
Wafer) oder Branchen mit langen Entwicklungsdauern betroffen sind (z. B. im Pharma-Bereich).
Schwieriger zu treffen werden Aussagen, wenn Innovationen zu voéllig neuen Produkten fiihren oder
die Markte von einer hohen Dynamik gekennzeichnet sind. Hierbei stellt sich wiederum die Frage, ob
eine konkret zu erwartende Dynamik durch eine Fusion oder Kooperation ausgebremst wird oder

gef. wettbewerbliche Bedenken relativiert.

92 Dje Antitrust Division des amerikanischen DOJ fand parallel Griinde fiir erhebliche Bedenken bzgl. des Vorha-
bens. Dabei wurde insbesondere auch der Wettbewerb auf zuklinftigen Produktmaérkten thematisiert. Daneben
scheint auch ein von Produktmarkten losgeldster Ansatz verfolgt worden zu sein, der zum Ergebnis kam, dass
die Fusion den Wettbewerb zwischen den Beteiligten als zukiinftige Partner der Abnehmer fiir die Entwicklung
neuer Losungen fur die Halbleiterproduktion beseitige; vgl. Hill, Rose & Winston (2015, ,,Economics at the Anti-
trust Division 2014-2015: Comcast/Time Warner Cable and Applied Materials/Tokyo Electron®, Review of In-
dustrial Organization). Das Vorhaben wurde von den Beteiligten letztendlich nicht weiter verfolgt.

% Die genannten Herausforderungen sprechen insbesondere dafiir, dass Missbrauchsverfahren mit dem Kon-
zept ,,zuklinftiger Markte” schwierig vereinbar sein dirften.
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lll. Innovationen und Effizienzgewinne

Fusionen kdnnen im Einzelfall positive Effizienzeffekte hervorrufen, insbesondere Innovationen er-
moglichen, die wettbewerblich negative Effekte grundsatzlich relativieren konnen. Effizienzen kon-
nen bei der Prifung von Zusammenschliissen insoweit eine Rolle spielen. In der Praxis ist insbeson-
dere zu untersuchen, ob ein in Rede stehendes Vorhaben unerlasslich zur Erzielung vorgetragener

positiver Effizienzeffekte ist.

Gleichwohl kdnnen Effizienzen die negativen Effekte eines Zusammenschlusses im Ergebnis oftmals
nicht aufwiegen. Auf europaischer Ebene wurden zwar in einigen Fallen Effizienzen von beteiligten
Unternehmen vorgetragen, jedoch letztendlich von der Europdischen Kommission zumeist abgelehnt
oder als nicht entscheidungserheblich eingestuft.®* Nennenswert erscheint der Fall TomTom/Teleat-
las, ein vertikaler Zusammenschluss, in welchem die Kommission bei der Bewertung denkbarer Aus-
wirkungen einer fusionsbedingten Abschottung von Vorleistungen Effizienzgewinne berlicksich-
tigte.®® Insbesondere stellte die Kommission fest, dass das von den Beteiligten mit der Fusion ver-
folgte Ziel ,,schneller bessere Karten” zu erstellen wahrscheinlich erreicht wiirde, so dass sich eine
fusionsbedingt verbesserte Anreizsituation hinsichtlich Investitionen in neue Produkte ergebe.® Al-
lerdings waren auch in diesem Fall unabhangig von den festgestellten Effizienzgewinnen keine wett-

bewerblich negativen Auswirkungen zu erwarten.

Auch das Bundeskartellamt legt — wie die Kommission — strenge Kritierien an eine Effizienzeinrede
an. Diese betreffen die Marktbezogenheit der Effizienzen ebenso wie den Nachweis eines engen Zu-
sammenhangs mit dem Zusammenschluss, die Substanz der vorgetragenen Effizienzen und die Nach-
weisanforderungen.®” Im deutschen Kartellrecht findet sich zudem in der Fusionskontrolle ein teil-
weise vergleichbarer Ansatz in Gestalt der Abwagungsklausel. Im Fusionsfall SES/DPC stellte das Bun-
deskartellamt die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung im Bereich der Bereitstellung von

Satelliten-Transponderkapazitidten sowie im Bereich technischer Dienstleistungen fiir Pay-TV fest.%®

% Die Europiische Kommission beriicksichtigt in der Fusionskontrollpriifung nachgewiesene Effizienzvorteile.
Diese miissen dem Verbraucher rechtzeitig und in den relevanten Markten zugutekommen, fusionsspezifisch
(d. h. nicht in dhnlichem Umfang durch weniger wettbewerbswidrige Alternativen erzielt werden kénnen) und
nachprifbar sein, vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Rn.
76ff.

% TomTom/Tele Atlas, Entscheidung der Europédischen Kommission vom 14.05.2008, Comp/M.4854, Rn. 192.
% TomTom/Tele Atlas, Entscheidung der Europédischen Kommission vom 14.05.2008, Comp/M.4854, Rn. 244ff,
Ohne die Fusion bestand die Gefahr eines sog. ,Hold-up-Problems”, so dass die Beteiligten zurtickhaltender
gewesen waren, flr einen Vertragspartner spezifische Investitionen zu tatigen.

97 Vgl. z. B. Edeka/Kaiser’s Tengelmann, Bundeskartellamt, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Rn. 380ff;
Klinikum Esslingen/Kreiskliniken Esslingen, Bundeskartellamt, Beschluss vom 14. Mai 2014, B3-135/13, Rn.
285ff.

%8 SES/DPC, Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.12.2004, B7-150/04.
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Das Vorhaben wurde aber unter Anwendung der Abwagungsklausel mit Blick auf Gberwiegende Ver-
besserungen der Wettbewerbsbedingungen auf dem Endkundenmarkt fir Pay-TV freigegeben. Die
mit der Fusion verbundene Offnung der technischen Plattform erméglichte Marktzutritte fiir alterna-
tive Pay-TV-Angebote und stellte damit eine Verbesserung der Mdoglichkeiten und Anreize fiir Pro-

duktinnovationen dar.

Im Bereich des Kartellverbots sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen dann freigestellt,
wenn sie unter angemessener Beteiligung der Verbraucher zur Forderung des technischen oder wirt-
schaftlichen Fortschritts beitragen. Nach der Gruppenfreistellungsverordnung sind Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen vom Kartellverbot freigestellt, sofern sie gewisse Voraussetzungen ins-
besondere hinsichtlich der Verwertbarkeit der Ergebnisse erfillen. Zudem gilt die Gruppenfreistel-
lung nur fir Unternehmen, die in Bezug auf die von der Kooperation betroffenen Entwicklungen
keine Wettbewerber sind oder eine gewisse GrolSe nicht Gberschreiten (gemessen am gemeinsamen
Anteil an den relevanten Markten nicht Gber 25 %). Sie gilt auch nicht fiir Kernbeschrankungen sowie
bestimmte Verpflichtungen hinsichtlich Schutzrechten sowie Lizenzierungsméglichkeiten.*® Der Vor-
teil der Gruppenfreistellung kann allerdings auch entzogen werden, etwa wenn Entwicklungsanstren-
gungen Dritter durch die in Rede stehende Vereinbarung erheblich beschrankt werden, die Vereinba-
rung auf einem bestimmten Markt den Wettbewerb im Bereich der Innovation beschrankt oder der

Wettbewerb in Forschung und Entwicklung ausgeschaltet wiirde.1®

Das Bundeskartellamt beschéaftigte sich beispielsweise mit einer Kooperation, die auf die Einflihrung
einer neuen P2P-Zahlungsfunktion beim Internet-Bezahlverfahren paydirekt abzielte. Die am Ge-
meinschaftsunternehmen paydirekt beteiligten Institute haben dieses Bezahlverfahren gemeinsam
entwickelt, stehen aber ansonsten im Wettbewerb zueinander. An der Umsetzung der neuen Zah-
lungsfunktion ist zwar ein wesentlicher Teil der Kreditinstitute in Deutschland beteiligt, jedoch bringt
diese eine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt flr Internet-Bezahlverfahren.
Im Ergebnis hatte das Bundeskartellamt gegen diese Kooperation keine Einwande, so dass es das

Vorhaben, welches letztendlich zu einer Produktinnovation fiihrt, nicht aufgegriffen hat.%

9 vgl. Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 {iber die Anwendung von Arti-
kel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Ver-
einbarungen Uber Forschung und Entwicklung (,,F&E-GVQO*“). Nicht freigestellt sind Vereinbarungen lber Ver-
pflichtungen, nach Abschluss der Forschung und Entwicklung die Giiltigkeit von Rechten des geistigen Eigen-
tums nicht anzufechten, sowie tber Verpflichtungen, Dritten keine Lizenzen fiir die Herstellung der Vertrags-
produkte oder fiir die Anwendung der Vertragstechnologien zu erteilen, sofern nicht die Verwertung der Ergeb-
nisse durch mindestens eine der Parteien in der Vereinbarung vorgesehen ist und im Binnenmarkt erfolgt.

100 vgl. Erwdgungsgrund 21 der F&E-GVO.

101 vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 12. April 2017.
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Die Falle verdeutlichen, dass eine Zusammenarbeit im Bereich der Forschung und Entwicklung erheb-
liche positive Effizienzwirkungen entfalten kann. Jedoch sind Vorhaben bzw. Vereinbarungen einzel-
fallbezogen zu priifen, wobei deren Ausgestaltung sowie die jeweiligen Marktumstande bertcksich-
tigt werden missen. Selbst mit positiven Wirkungen verbundene Kooperationen im Bereich der For-
schung und Entwicklung kénnen im Einzelfall auch erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen mit sich

bringen.

IV. Innovationsaktivitidten ohne feststellbaren Produktmarktbezug

Die Konzepte des aktuellen innovationsgetriebenen Wettbewerbs oder des potentiellen Wettbe-
werbs auf bestehenden Produktmarkten bzw. des Wettbewerbs auf zukiinftigen Produktmarkten set-
zen voraus, dass die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten von Unternehmen zumindest von der
Kartellbehorde ,,beobachtbar” sind.1%? Innovationstatigkeiten lassen sich nur dann bestehenden oder
zukunftigen Markten zuordnen, wenn sie einen feststellbaren Bezug zu konkreten Produkten aufwei-

sen.

Mitunter fusionieren oder kooperieren aber auch Unternehmen, deren Forschungs- und Entwick-
lungstatigkeiten sich (noch) nicht konkreten (zuklinftigen) Produkten zuordnen lassen oder in Ermitt-
lungen nicht konkret beobachtbar bzw. verifizierbar sind. In diesen Fallen greifen die o. g. etablierten
kartellrechtlichen Priifkonzepte nicht. Gleichwohl kdnnen auch derartige konzentrative Marktstruk-
turveranderungen negative Auswirkungen auf Innovationen und in dynamischer Hinsicht auch auf
den Wettbewerb auf (kiinftigen) Produktmaérkten haben. Beispielsweise kénnten zwei fusionierende
Unternehmen mit Forschungsprogrammen in demselben Bereich ihre Forschungs- und Entwicklungs-
tatigkeiten reduzieren, weil der , Innovationswettbewerb” zwischen ihnen entfallt. In der Folge konn-
ten sich daraus mittelbar auch Wettbewerbsbehinderungen auf einem (kiinftigen) Markt ergeben,
auch wenn dieser (noch) nicht konkret benannt und abgegrenzt werden kann. Es stellt sich daher die
Frage, wie derartige Effekte in der kartellrechtlichen Priifung addquat prognostiziert bzw. beriicksich-

tigt werden kénnen.

Ein Konzept, welches seinen Ursprung in den 90er Jahren in den USA hat, ist die Annahme sog. ,,Inno-
vationsmarkte”.1 |hm liegt die Idee zugrunde, dass sich die Analyse traditioneller Produktmarkte auf

den Bereich der Forschung und Entwicklung Gbertragen lasst. Im Rahmen einer Fusion wird etwa

102 Kern (2014, ,Innovation Markets, Future Markets, or Potential Competition: How should Competition Au-
thorities Account for Innovation Competition in Merger Reviews?”, World Competition).

103 Das Konzept geht zuriick auf Gilbert & Sunshine (1995, , Incorporating Dynamic Efficiency Concerns in Mer-
ger Analysis: The Use of Innovation Markets”, Antitrust Law Journal).
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Uberprift, ob die fusionierenden Unternehmen aufgrund unilateraler oder koordinierter Effekte An-
reize haben, auf einem vorgelagerten ,Innovationsmarkt” ihre Forschungs- und Entwicklungstatigkei-
ten zu reduzieren. Dieser Ansatz blieb in der Vergangenheit jedoch nicht ohne Kritik.1* So wird bei-
spielsweise bemangelt, dass die Schadenstheorie sehr abstrakt sei und kein Bezug zu konkreten Pro-
dukten hergestellt werde, so dass auch kein Nachweis einer tatsachlichen Wettbewerbsbeschran-
kung auf bestimmten Produktmarkten erfolge. Auch sei der Bereich der Forschung und Entwicklung
nicht mit einem klassischen Produktmarkt vergleichbar, da es keine Marktgegenseite (Nachfrage)
gebe. Das Bedarfsmarktkonzept kénne hier demnach auch keine Anwendung finden.% Die amerika-
nischen Wettbewerbsbehdrden sind mittlerweile vom Konzept der Innovationsmarkte abgeriickt,

und auch in Europa hat es sich in dieser konkreten Form nicht durchsetzen kénnen.

In Europa finden sich Anhaltspunkte fiir die Einordnung des auf Forschung und Entwicklung bezoge-
nen Innovationswettbewerbs in dem zuvor angesprochenen Bereich der Bewertung von Kooperatio-
nen, insbesondere in den Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen tber
horizontale Zusammenarbeit.2% Darin wird im Kontext der relevanten Markte insbesondere zwischen
bestehenden Markten einerseits und ,Wettbewerb im Bereich der Innovation (FUE-Anstrengungen)”
andererseits differenziert. Innerhalb der letztgenannten Kategorie wird weiter unterschieden zwi-

schen zwei Szenarien.'’

Im ersten Szenario, etwa in der pharmazeutischen Industrie anzutreffen, konnen bereits frith im In-
novationsprozess konkrete ,,FUE-Pole” ausgemacht werden, die jeweils auf ein neues Produkt oder
eine neue Technologie gerichtet sind. Das Konkurrenzverhaltnis zwischen verschiedenen ,, FUE-Polen”
kann dabei daran festgemacht werden, dass die mit der Entwicklung angestrebten Produkte (spater)
in einem hinreichenden Austauschverhaltnis stehen. Dieses erste Szenario wird auch in den Leitlinien
zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Technologietransfer-Vereinbarungen angesprochen. Hier

kénne untersucht werden, ob nach der Vereinbarung eine ausreichende Anzahl an konkurrierenden

104 vgl. z. B. Barth (2004, ,Innovationsmirkte in der Fusionskontrolle”, Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik
Bd. 187, S. 100-109).

105 Sjehe z. B. Drexl (2012, ,Anticompetitive Stumbling Stones on the Way to a cleaner World: Protecting Com-
petition in Innovation without a Market”, Journal of Competition Law & Economics) und Kern (2014, ,,Innova-
tion Markets, Future Markets, or Potential Competition: How should Competition Authorities Account for Inno-
vation Competition in Merger Reviews?”, World Competition).

106 vgl. Europiische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iber die Arbeits-
weise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (,,Horizontal-LL“). In der
vorangegangenen Version der Leitlinien wurde auch explizit der Begriff der ,,Innovationsmarkte” verwendet (z.
B. Rn. 56 a.F.: ,Die Wettbewerbsbeziehung zwischen den Partnern muss in Bezug auf die betroffenen vorhan-
denen und/oder die Innovationsmérkte untersucht werden.”). Dieser ist in der aktuellen Version nur noch in
der Uberschrift zu einem Beispiel zu finden (Horizontal-LL, Rn. 147).

107 vgl. Europidische Kommission, Horizontal-LL, Rn. 112ff.
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»FUE-Polen” Uibrig bleibt, um einen wirksamen Innovationswettbewerb aufrechtzuerhalten.%®

Das zweite Szenario ist dadurch charakterisiert, dass keine ,FUE-Pole” ausgemacht werden kdnnen,
weil die Innovationsaktivitaten einer Branche weniger klar strukturiert sind. In den Horizontal-Leitli-
nien kommt zum Ausdruck, dass die Kommission in diesem Szenario nur in auRergew6hnlichen Um-
standen versucht, die ,,Auswirkungen einer Zusammenarbeit auf die Innovation” zu ermitteln. Ge-
wohnlich beschrankt sie ihre Priifung auf bestehende Markte, die mit der Zusammenarbeit verbun-
den sind. Wahrend der fir das erste genannte Szenario skizzierte Ansatz (konkurrierende FuE-Pole)
Parallelen zu dem Konzept der zukiinftigen Markte aufweist, scheint dieser nur in auBergewo6hnli-
chen Umstanden herangezogene Ansatz deutlich darliber hinauszugehen. Er wird in den Leitlinien

aber nicht ndher beschrieben.

In ihrer jingst ergangenen Entscheidung im Fusionsfall Dow/DuPont'®, der insbesondere die Berei-
che Pflanzenschutzmittel und Petrochemikalien betraf, hat die Europaische Kommission die For-
schungs- und Entwicklungstatigkeiten der fusionierenden Unternehmen in der kartellrechtlichen Pri-
fung bericksichtigt, ohne dabei einen konkreten Bezug zu bestehenden oder zukiinftigen Markten
herzustellen. Sie hat damit einen konzeptionellen Ansatz fiir einen Fusionsfall gewahlt, der sich an
das o. g. zweite Szenario aus den Horizontal-Leitlinien anzulehnen scheint. Die Kommission verwen-
dete hierbei die Begriffe , Innovationswettbewerb” (in Abgrenzung zu dem von ihr ebenfalls unter-
suchten Produkt- und Preiswettbewerb auf konkret benannten Produktmaérkten) und ,Innovations-
raume” (,,innovation spaces”, in Abgrenzung zu Produktmarkten).'° In diesem Rahmen wurden ei-
nerseits Uberlappende Forschungslinien und Pipeline-Produkte in friihen Stadien betrachtet. Die un-
tersuchte Schadenstheorie war dabei die wahrscheinliche Beendigung, Verzogerung oder Umlenkung
dieser Aktivitdten.!'! Andererseits wurden auf Branchenebene auch Forschungs- und Entwicklungs-
anstrengungen und -ergebnisse der Beteiligten und deren (wenigen) Konkurrenten untersucht. Die
geprifte Schadenstheorie bestand hierbei in einer strukturellen Verminderung von Innovationsanrei-
zen, die zu einem signifikanten Wegfall von Innovationswettbewerb in der Branche fiihrt. Sie basierte

darauf, dass Forschungsergebnisse einer Beteiligten die Erlose der anderen Beteiligten kannibalisie-

108 vgl. Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iber die Arbeits-
weise der Europaischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, Rn. 26.

109 pow/DuPont, Pressemitteilung der Europédischen Kommission vom 27. Marz 2017, COMP/M.7932.

110 vgl. Prasentation ,Assessing innovation effects in Dow/Dupont — breaking new ground or déja-vu?” vom
05.05.2017, abrufbar unter https://www.americanbar.org/content/dam/aba/events/anti-
trust_law/2017/05/20170505_gss_dow_dupont.authcheckdam.pdf (abgerufen am 13.09.2017), sowieEuropai-
sche Kommission (2017, ,Dow/DuPont: protecting product and innovation competition”, Competition merger
brief 2/2017, S. 1-8).

111 Dijeser Ansatz kénnte sich zumindest teilweise auch mit dem Konzept der “zukiinftigen Markte” in Einklang
bringen lassen.
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ren und die fusionsbedingte Internalisierung dieses Effekts zu einem Rlickgang von Anreizen zu For-

schung und Entwicklung flihrt.!12 Zur Bewertung dieser Schadenstheorie wurden verschiedene Arten
von Faktoren und Informationen herangezogen, insbesondere eine Analyse der Auswirkungen voran-
gegangener Marktkonsolidierung, die Entwicklung der Produktmarktanteile mit Fokus auf Produkten
mit neuen Wirkstoffen, laufende Entwicklungen (,pipelines”), die (geringe) Anzahl an forschungsakti-
ven Wettbewerbern, Anteile der Investitionen einzelner Konzerne an den gesamten Forschungs- und
Entwicklungsausgaben, Bewertung der Patent-Portfolios sowie die (wettbewerbliche) Nahe der Be-

teiligten bei der Entwicklung neuer Wirkstoffe/Produkte und deren Bedeutung als Innovatoren.

Der Fall wurde von der Kommission unter Auflagen freigegeben. Die beteiligten Unternehmen wer-
den sowohl im Bereich der Petrochemikalien bestimmte Vermogenswerte von Dow an einen geeig-
neten Kaufer abgeben, als auch einen wesentlichen Teil der Pestizidsparte von DuPont einschlieflich
der zugehorigen Forschungs- und Entwicklungskapazitaten verauRern. Insgesamt sollte sichergestellt
werden, dass sowohl den eher kurzfristigen Effekten auf Preis- und Innovationswettbewerb bzw. ak-
tuellen, innovationsgetriebenen Wettbewerb als auch den mittel- bis langfristig zu erwartenden Fusi-

onseffekten auf den Innovationswettbewerb begegnet wird.!3

Die Bericksichtigung von Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten von Unternehmen, die sich (noch)
nicht konkreten (zukiinftigen) Produkten zuordnen lassen oder nicht konkret beobachtbar sind, wirft
in der kartellrechtlichen Prifung theoretische und praktische Fragen auf. So unterscheidet dieser An-
satz beispielsweise nicht strikt zwischen Forschungs- und Entwicklungsprogrammen und Innovatio-
nen. Ein ,Mehr” des einen muss jedoch nicht zwangsweise mit einem ,,Mehr” des anderen einherge-
hen. Vielmehr hangt die Wahrscheinlichkeit, dass eine Forschungs- und Entwicklungstatigkeit zu ei-
ner Innovation fiihren wird, auch von anderen Faktoren ab, insbesondere von der Qualitat der For-
schung und Entwicklung. Auch die Ausrichtung von Forschungs- und Entwicklungsprogrammen kann
eine Rolle spielen. Daran anknipfend stellt sich die Frage, wie die Wettbewerbsposition der beteilig-
ten Unternehmen und Dritten angemessen beurteilt werden kann.!'* Einen ersten Anhaltspunkt hier-
fir kdnnen etwa Ausgaben flr Forschung und Entwicklung liefern. Gleichwohl fiihren selbst kostenin-
tensive Forschungsprogramme nicht immer zwingend zu einer Innovation. In Dow/DuPont hat die
Kommission deshalb neben Inputfaktoren zusatzlich weitere Indikatoren der Outputseite herangezo-

gen, etwa den kommerziellen Erfolg der Innovationen der beteiligten Unternehmen oder die Anzahl

112 yvgl. auch RBB Economics (2017, ,,An innovative leap into the theoretical abyss: Dow/DuPont and the Com-
mission’s novel theory of harm”, RBB Brief 54).

113 vgl. Dow/DuPont, Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 27. Marz 2017, COMP/M.7932,
sowie Europaische Kommission (2017, ,,Dow/DuPont: protecting product and innovation competition®, Compe-
tition merger brief 2/2017, S. 1-8).

114 vgl. hierzu auch Barth (2004, ,Innovationsmérkte in der Fusionskontrolle”, Wirtschaftsrecht und Wirt-
schaftspolitik Bd. 187, S. 191-201).
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ihrer Patente und Patentzitierungen.'> Zudem zeigt die 6konomische Theorie, dass unter bestimm-
ten Bedingungen konzentrationserhohende Marktstrukturveranderungen auch positive Wirkungen
im Hinblick auf Innovationsanreize hervorrufen kénnen, beispielsweise wenn wegen fehlender
Schutzmoglichkeiten (z. B. Patente) ansonsten innovationsbedingte Zusatzerlse nicht vereinnahmt
werden kdnnen. Sofern diese im Einzelfall vorliegen sollten, ware deren Verhaltnis zu negativen

Wettbewerbseffekten kritisch zu priifen.

D. Fazit und Fragen

Innovationen kénnen in der kartellrechtlichen Prifung an ganz unterschiedlichen Stellen eine Rolle
spielen. Konzepte zur Beriicksichtigung von Innovationen haben sich in der Fallpraxis vor allem in

Hinblick auf bestehende Produktmarkte etabliert. Die dabei identifizierbaren Schadenstheorien ba-
sieren auf 6konomischen Erkenntnissen, nach denen jedenfalls in konzentrierten Branchen mit ab-

nehmendem Wettbewerb negative Innovationseffekte erwartet werden kénnen.

Nicht selten geht die Berlicksichtigung von Innovationen in Fusionskontroll-, Missbrauchs- oder Kar-
tellverfahren mit besonderen Herausforderungen einher. Beispielsweise ist mit Forschungs- und Ent-
wicklungsprozessen haufig eine erhebliche Unsicherheit verbunden, etwa weil nicht jede Forschungs-
und Entwicklungstatigkeit auch zu einem marktreifen Produkt fihrt. Auch kénnen Fusionen, Koope-
rationen oder wettbewerbsrelevante Verhaltensweisen in Hinblick auf Innovationen verschiedene
Wirkungen haben. Ein Spannungsverhaltnis zwischen positiven und negativen Wirkungen kann insbe-
sondere mit dem Betrachtungshorizont zusammenhangen. Denn im Gegensatz zu einer kurzfristigen
Betrachtung (statischer Ansatz) werden bei einer langerfristigen Betrachtung auch dynamische Ef-

fekte bericksichtigt, die die kurzfristigen Effekte verstarken oder diesen entgegenwirken kénnen.

Vor diesem Hintergrund gibt es Diskussionen um das richtige Mal3 kartellbehordlicher Eingriffe in in-
novationsgetriebenen Markten. Auf der einen Seite wird auf das Risiko eines ,,over-enforcement”
hingewiesen, das sich daraus ergebe, dass nicht in jedem Fall der Zusammenhang zwischen Konzent-
ration und Innovation eindeutig sei und sich nicht immer samtliche Einflussfaktoren erfassen lassen.
Ein solches ,,over-enforcement” kénnte Innovationsanreize vermindern und der langfristigen Innova-

tionsdynamik schaden.® Auf der anderen Seite kann aber auch ein ,,under-enforcement”, d. h. ein

115 vgl. Prasentation ,Assessing innovation effects in Dow/Dupont — breaking new ground or déja-vu?” vom
05.05.2017, abrufbar unter https://www.americanbar.org/content/dam/aba/events/anti-
trust_law/2017/05/20170505_gss_dow_dupont.authcheckdam.pdf (abgerufen am 13.09.2017), Folie 12.

116 vgl. z. B. RBB Economics (2017, ,An innovative leap into the theoretical abyss: Dow/DuPont and the Com-
mission’s novel theory of harm”, RBB Brief 54).
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falschliches Nicht-Einschreiten der Kartellbehdrde Wettbewerbsbehinderungen, sinkende Innovati-
onsanreize und langfristig eine Abschwachung des innovationsgetriebenen Wettbewerbs zur Folge
haben. Ein allgemeiner , hands-off approach” der Kartellbehérden in innovationsgepragten Branchen
erscheint aus wettbewerbsrechtlicher Sicht daher nicht sachgerecht. Vielmehr bedarf die Entschei-
dung, ob eine Intervention erforderlich ist, in jedem Einzelfall einer sorgfaltigen Prifung. Flr die Kar-
tellbehorden stellt sich daher die Aufgabe, Priifkonzepte im Zusammenhang mit Innovationen wei-

terzuentwickeln und zu verfeinern. Dabei ergeben sich u. a. nachfolgende Fragen:
Riickgang von Innovationen als Schadenstheorie

e Vieles spricht dafiir, dass jedenfalls in bereits konzentrierten Markten ein Wegfall von Wettbe-
werb Innovationsanreize mindert. In welchen Konstellationen kénnte dies nicht der Fall sein? An-
hand welcher Indikatoren kénnten sich diese Konstellationen in der Praxis identifizieren lassen?

e Wie kdnnen neben statischen auch die dynamischen Effekte einer Fusion oder Kooperation im
Hinblick auf Innovationen beurteilt werden? Welche Ansatze stehen hierfiir zur Verfligung? Wie
kénnen gegenlaufige statische und dynamische Effekte angemessen gewichtet werden?

e In welchen Fallen kénnen innovationsférderliche Effekte einer Wettbewerbsbeschrankung als
Effizienzen eingeordnet werden?

e Konnen Innovationsanstrengungen ineffizient hoch sein (z. B. exzessives MaR an Produktvarietat;
besonders hohe, nicht massenmarkt-orientierte Produktqualitadt; iberméaRige Investitionen in
Forschung und Entwicklung zur Erlangung von Patenten)?

e Wie kdnnen bei der Bewertung von Verpflichtungszusagen die langfristigen Effekte einer Fusion
auf Innovationen berlicksichtigt werden?

e Uberginge zwischen geringfiigigen Produktmodifikationen, etwa einer neuen Art der Produkt-
prasentation, und Innovationen sind oft flieBend. Ist fiir die kartellrechtliche Priifung eine Ab-

grenzung geboten? An welchen Kriterien wére diese festzumachen?
Innovationen als marktmachtrelativierender Faktor

e Woran kann festgemacht werden, ob bestehende Innovationsaktivitaten zur Relativierung einer
moglicherweise marktmachtigen Position beitragen oder ob sie durch ein Vorhaben oder Verhal-
ten vielmehr eingeschrankt werden?

e Insbesondere in einem Marktumfeld, das von disruptiven Innovationen gepragt ist, ist Markt-
macht moglicherweise nicht von Dauer. Inwieweit trifft dies auch auf inkrementelle Innovationen

(Produktzyklen) zu?
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Nachweisanforderungen und Prognoseunsicherheit

e Wie kann die Wettbewerbsposition im Bereich der Forschung und Entwicklung von Unternehmen
angemessen beurteilt werden, insbes. wenn sich die Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten
nicht konkret beobachten lassen?

e Wahrend sich in der kartellrechtlichen Prifung einer Fusion oder Kooperation fiir die Messung
kurzfristiger Auswirkungen bereits verschiedene Ansétze und empirische Methoden etabliert ha-
ben, kénnen die dynamischen, oft langerfristig zu erwartenden Auswirkungen u. U. weitaus weni-
ger verldsslich bestimmt werden. Welche Nachweisanforderungen sollten vor diesem Hinter-
grund an die Prifung und Bewertung dynamischer Effekte gestellt werden?

e Wie sollten — insbes. vor dem Hintergrund des Spannungsfelds zwischen statischer und dynami-
scher Betrachtung — die Lange und der Beginn des Prognosezeitraums gewahlt werden, wenn
von der kartellrechtlichen Priifung in der Entwicklung befindliche Produkte oder Technologien
betroffen sind? Sollten weit in der Zukunft liegende Beschrankungen des Wettbewerbs auf aktu-
ell noch nicht existierenden Produktmarkten bericksichtigt werden?

e Sollten die Anforderungen an den Nachweis von Wettbewerbsbehinderungen insbesondere in
Fallen noch entstehender Markte sowie bei der Beurteilung von Innovationsaktivitaten ohne
konkreten Produktmarktbezug niedriger oder ggf. sogar hoher ausfallen, insbesondere vor dem

Hintergrund der in diesen Fallen regelméaRig hoheren (Prognose-)Unsicherheit?
Dynamische Markte und Digitale Wirtschaft

e st der Digitalkontext besonders innovationsfreundlich? Wenn ja, sind damit auch Innovationsan-
reize starker oder gar lbermaRig ausgepragt? Was spricht fiir, was gegen eine allgemeine , inter-
net defence”?

¢ Sind Eingriffe in jungen, sich entwickelnden (digitalen) Markten eher geboten, um langfristig ne-
gative Folgen zu vermeiden (,Mérkte offen halten”)?

e Wirken sich unnotige kartellrechtliche Interventionen (Typ-I-Fehler) in dynamischen Markten we-
niger schadlich aus, etwa auf Grund von héheren ,Selbstheilungskraften” des Marktes?

e Inwieweit kann der bislang vor allem in anderen Branchen angewandte Ansatz zukiinftiger
Markte auf die Digitalwirtschaft Anwendung finden? Lasst sich ggf. auch die Beurteilung von In-
novationsaktivitaiten ohne konkreten Produktmarktbezug auf die Digitalwirtschaft Gbertragen?

e Was spricht fiir, was gegen den Einsatz einstweiliger Anordnungen, um negativen Entwicklungen

kurzfristig zu begegnen?



