Kapitel 3 - Innovationswettbewerb im Kartellrecht und im
Kontext der Regulierungskrafte

Die Warnung vor Monopolisierungstendenzen im Innovationswettbewerb
wirft die Frage auf, wie das Recht mit ihnen umgeht. Das primire Rege-
lungswerk fir das Funktionieren des Wettbewerbs ist das Kartellrecht.
Die Stimulation von Entwicklungstatigkeiten bezwecken aber auch ande-
re Regelungswerke wie das Immaterialgiiterrecht sowie sektorspezifische
Regulierung. Dieses Kapitel beschiftigt sich nicht mit Datenmacht als
Problem des Kartellrechts, sondern vielmehr mit dem Zusammenspiel von
Wettbewerb und datengetriebenen Innovationen und der Rolle des Kar-
tellrechts. Zu untersuchen ist, inwiefern bereits eine rechtliche Infrastruk-
tur besteht, die das Funktionieren der Innovationsmechanismen fiir selbst-
lernende Systeme stabilisieren kann. Moglicherweise findet der Aspekt
der Innovationsoffenheit bereits gentigend Beachtung in der aktuellen
Kartellrechtsanwendung oder der Anwendung weiteren innovationsstimu-
lierenden Rechts. Dabei bleibt der 6konomische Wettbewerb der zentrale
Innovationsmechanismus, an den die meisten Ansatze der Regulierung an-
knipfen, um Innovationspotential im Markt freizusetzen.’> Der normativ
gesicherte Wettbewerb sei das ,iberragende Medium der Innovationssti-
mulation®.3* Die Férderung von Wettbewerb kann daher als Forderung
von Innovationen gelten.

A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

In den letzten Jahren wanderte die Thematik der Innovationsforderung
verstarke in das Blickfeld des Kartellrechts. Sowohl die Frage, wie Innova-
tion die Marktstrukturen beeinflusst, aber auch wie Kartellrechtsdurchset-
zung auf die Anreize zur Investition in Forschung und Entwicklung wirkt,

393 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S.20;
Eifert, Innovationsfordernde Regulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsférdernde Regulierung, S. 11-22, 17; Heitzer, Innovation und Wett-
bewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 2009, S. 12.

394 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 293.
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wurde diskutiert.3?> Ein Trend zur Einbeziehung von Innovationseffekten
in die Kartellrechtsanwendung?® fiel spitestens mit Zusammenschlussent-
scheidung Dow/Dupont auf. Die Schadenstheorie des Riickgangs von Inno-
vationsaktivitaten ist allerdings nicht neu.?*”

Das Kartellrecht ist mit dem Zweck der Sicherung der Funktionsfahig-
keit der Mirkte per se innovationserheblich: Der Wettbewerb gilt als Ent-
deckungsverfahren fiir innovative Produkte.?*® Wettbewerbspolitik ist da-
her Innovationspolitik im weiteren Sinne.’*” Innovationspolitik hat nach
allgemeinem Verstandnis zuvorderst den Zweck, Innovationsaktivititen zu
ermdglichen und mit dem Schutz gegenliufiger Interessen in Einklang zu
bringen.*?° Dabei bestimmt sie sich nicht zuletzt danach, wie viel Vertrau-
en der Gesetzgeber in den Markt als Steuerungsmedium fir Innovations-
prozesse setzt.*%! Scheint die selbstregulierende Kraft der Marktprozesse
ausreichend, ist keine erginzende innovationsbezogene Wettbewerbspoli-
tik erforderlich. Sind Marktdefizite oder -versagen strukturell in einem
Entwicklungskorridor verankert, ist zum Erreichen der mit der Innovation
verbundenen Ziele ein wettbewerbspolitisches Tatigwerden erforderlich.
Angesichts der Neuheit der Innovation fehlt es dem Staat meist am Regu-
lierungswissen, um die Innovation unmittelbar anzuregen, weshalb die
Regulierung tber die Sicherung des Funktionierens des Marktes erfolgt.
Eine Kartellrechtsstrategie, die Innovativitit unterstiitzen soll, misste
Praktiken, die innovationshemmend wirken, angreifen.#? Zunachst wirkt
das Kartellverbot an sich innovationsfordernd: In der Komfortzone, die
eine Abrede schafft, bestehen keine Anreize, zu forschen und in Entwick-
lung zu investieren.*® Ein Beispiel hierfiir ist eine Abstimmung von Wett-

395 Shelanski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1673 (2013) mwN.

396 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 3; Shelanski, UPenn
Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1686 (2013).

397 Z.B. Europiische Kommission, Entscheidung vom 8. September 2015, M.7278
— General Electric/Alstom (horizontal); Europidische Kommission, Entscheidung
vom 26. Januar 2011, COMP/M.5984 — Intel/McAfee (vertikal).

398 Von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren; Hoffinann-Riem, Innova-
tion und Recht, S. 429; Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik
fir den Cyberspace, S. 17.

399 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S.574-602, 602 (2007); Heitzer,
Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium
2009, S. 6; Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 271.

400 Welsch, Innovationspolitik, S. 195ff.

401 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 273.

402 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 592 (2007).

403 Laitenberger, CRA Annual Conference Brissel, Rede, 9. Dezember 2015.
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bewerbern dariiber, wie oder ob sie Forschungs- und Entwicklungsbestre-
bungen nachgehen.*** Zu beachten sind dabei die innovationspolitischen
Freistellungen vom Kartellverbot gemifl der Gruppenfreistellungsverord-
nungen Forschung und Entwicklung* sowie Technologietransfer.4

Auflerdem ist das Kartellrecht eine Hirde fiir horizontale*”” und nicht-
horizontale Zusammenschlisse, die die Zahl von potentiellen Innovato-
ren verringern, wie die Entscheidung im Fall Dow/DuPont zuletzt zeig-
te.#® Am unkonkretesten ist eine dritte Moglichkeit: Das Kartellrecht
ermoglicht es, Wettbewerbsbeschrainkungen durch marktmaichtige Unter-
nehmen, die Innovationen erschweren, anzugreifen.

I. Regelungszweck

Kartellrecht bezweckt*??, das Funktionieren des Wettbewerbs zu erhalten
oder (wieder-)herzustellen.#1® Der Wettbewerb hat wiederum eigene sta-
tische und dynamische Funktionen zu erfilllen wie die Steuerung der
Konsumentensouverinitit und -wohlfahrt*!!, die optimale Faktorallokati-
on, Anpassungsflexibilitit und die Beschleunigung des technischen Fort-

404 United States v. Automobile Manufacturers Association, 307 F. Supp. 617
(1969), betraf Vereinbarungen beztglich der (Nicht-)Entwicklung von Luftrein-
haltungsvorrichtungen fiir Kraftfahrzeuge.

405 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010.

406 Verordnung (EU) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004, (TTBER).

407 Hierzu die Horizontalleitlinien, Nr. 38, 71b: Leitlinien zur Bewertung horizon-
taler Zusammenschliisse gemafl der Ratsverordnung tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, ABL. C 031 vom §. Februar 2004 S. 5-18;
Rn. 56 aF erwahnte die Untersuchung von Innovationsmarkten.

408 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mérz 2017, M.7932 — Dow/
DuPont; und allgemein Gilbert/Sunshine, Antitrust Law Journal, Vol. 63, S. 569-
601 (1995).

409 Dieser Abschnitt dient einer Einfithrung und erhebt keinen Anspruch auf eine
akkurate Darstellung der verschiedenen Stromungen und Jurisdiktionen.

410 Easterbrook, Limits of Antitrust, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984);
D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
208 (2008); Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy, S. 2;
Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 1; LMRKM-Meessen/
Kersting, Einfiihrung in das europaische und deutsche Kartellrecht, Rn. 6ff; Mar-
cos, Innovation by Dominant Firms, S.3; Podszun/Kreifels, ELCML 2016, 33
(34f).

411 Dazu erlauternd Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy,
S. 7ff.
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schritts.#12 Der perfekte Wettbewerb, der diese Aufgaben mit gleichem
Erfolg erfillt, ist ein theoretisches Konstrukt.#!3 Kartellrecht dient nicht
der Feinsteuerung von Mirkten zur Erzielung des optimalen Ergebnisses.
Ineffizienzen sind hinzunehmen.#'# Das Wettbewerbsrecht verkiirzt die
Freiheitsriume der Unternehmen so, dass sie sich gegenseitig zu gemein-
wohldienlichem Verhalten zwingen.#> Geschiitzt wird nicht das Ergebnis,
sondern der Prozess: Das Recht schiitzt den unbeeintrichtigten Ablauf
wettbewerblicher Prozesse und Selektionsmechanismen, hier beispielswei-
se die Anreize fiir den technologischen Fortschritt, aber nicht die techno-
logischen Entwicklungen selbst. Ebenso wenig sollen die Wettbewerber
geschiitzt werden.*1¢ Ein funktionierender Wettbewerb setzt voraus, dass
es (potentielle) Wettbewerber als Gewinner und Verlierer gibt und kann
konsequent den Untergang schwacher Wettbewerber bedeuten. Zudem
unterscheiden sich die Ziele des Wettbewerbs je nach wettbewerbspoliti-
scher Ausrichtung und dem jeweiligen Rechtssystem.*!”

Kartellrechtliche Manahmen beheben oder bestrafen Fehlverhalten
und verhindern — durch die Zusammenschlusskontrolle — potentiell aus-
nutzbare Markestellungen. In der Regel wirken sie punktuell ex post:
Das Marktverhalten wird zwar rickblickend bewertet, aber mit Blick in
die Zukunft abgestellt. Obwohl ex-ante-Entscheidungen grundsatzlich nur
bei der Fusionskontrolle getroffen werden, kennt das Kartellrecht beide
Perspektiven und bewertet sowohl statisch als auch dynamisch. Dazu
gehort auch, dass nicht rickwirkend Geschaftsmodelle vor neuem oder
kiinftigem Wettbewerb geschiitzt werden, obwohl sich Nachfrager schon
gegen sie entschieden haben. Dem Kartellrecht wohnt keine unmittelbare
sozialpolitische Komponente inne, die Unternehmen oder Arbeitsplatze
bewahren und Fehlspekulationen abmildern soll. Anderenfalls wiirden
Wettbewerbsbehorden sich in einer Position wiederfinden, in der sie —
und nicht der Markt — Gewinner und Verlierer wihlen. Derart politisch
aufgeladen soll das Kartellrecht nicht sein.

Gleichzeit ist ein Ziel des Wettbewerbsrechts die Offenhaltung der
Mirkte, um die Grundlagen fiir den funktionsfihigen Wettbewerb zu

412 Vgl. Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, S.16-19; dazu L
Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 15f, 36.

413 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984).

414 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 212 (2016).

415 Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S. 40.

416 D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
208 (2008); Korber, WuW 2015, 120 (129).

417 I Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 35.
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bewahren.#!8 Dies setzt etwa die Moglichkeit zur Hervorbringung von Pro-
duktneuheiten voraus: Der Qualititswettbewerb ist ebenso schutzwiirdig
wie der Preiswettbewerb.#!” Dabei werden wiederum nicht alle Innovati-
onsvoraussetzungen gleichgeschaltet. Nicht jeder Nachteil im (Verfol-
gungs-) Wettbewerb hat wettbewerbsschiadliche Auswirkungen.

An sich kritisiert das Kartellrecht auch marktmachtige Stellungen nicht:
Oft reflektieren sie die Effizienzen und Entscheidungen der Konsumenten.
Sie konnen das Ergebnis der Charakteristika eines Marktes sein — wie
natiirliche Monopole in von starken Skaleneffekten geprigten Markten.
Der Markt weist grundsatzlich die notigen Ressourcen den produktivsten
Unternechmen zu (Faktorallokation); ein Eingriff in diese Funktionsweise
kann bedeuten, dass eine Ressource weniger effizient genutzt wird.

Bei der Beurteilung markemachtiger Stellungen ist das Kartellrecht
auf die Bildung von Modellen angewiesen, die von der Wirtschaftswis-
senschaft informiert oder bereitgestellt sind. An dieser Stelle wirkt etwa
die Schumpeter-Arrow-Kontroverse zum Zusammenhang von Wettbewerb
und Innovation, die fir die Auslegung und Weiterentwicklung des Kar-
tellrechts relevant wird. Neue Erkenntnisse 6konomischer Innovationsfor-
schung konnen auf kiinftige wettbewerbspolitische Probleme aufmerksam
machen und liefern Ansatze fiir die kartellrechtliche Erfassung.#2° Im bes-
ten Fall funktioniert Kartellrecht so gut, dass es den Abbau von Regulie-
rung unterstitzt, weil Markte weniger staatliche Eingriffe benétigen, um
die Funktionen des Wettbewerbs — etwa die Fortschrittsfunktion — zu
erfullen.

II. Grundsatzliches — Innovation als Ausgleich von Machtpositionen

Der Wettbewerb schafft Anreize fiir Anbieter, Mafnahmen zur Steigerung
der Nachfrage zu unternehmen. Die offensichtlichste Mafnahme ist eine

418 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2011 — KZR 7/10 = WuW 2012, 72 — Grossisten-
kiindigung; Urteil vom 12. Mérz 1991 — KZR 26/89 = BGHZ 214, 118 — Kranken-
transportunternehmen II; OLG Disseldorf, Beschluss vom 26. August 2019 — VI-
Kart 1/19 (V) = NZKart 2019, 495, 498 — Facebook I; LMRKM-Meessen/Kersting,
Einfihrung in das europiische und deutsche Kartellrecht, Rn. 9.

419 Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy, S. 14; Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace, S. 36.

420 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S.4; Wieddekind, Innovationsfor-
schung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-170, (161f).
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Senkung der Verkaufspreise. Senkt ein Konkurrent die Preise, hat ein
Unternehmen die Wahl, selbst die Preise zu senken oder ein verbessertes
Produkt, eine schnellere Lieferung oder eine bessere Dienstleistung anzu-
bieten. Weil Unternehmen wissen, dass diese Handlungen ihnen bei der
Erhohung ihres Umsatzes hochstwahrscheinlich dienlich sind, haben sie
ein Bestreben, ihren Wettbewerbern zuvorzukommen. Das Ergebnis ist
in einer idealen Situation ein Wettbewerb, der immer giinstigere und bes-
sere Produkte hervorbringt, wovon der Nachfrager und die Gesamtwirt-
schaft profitieren. Dieser Wettlauf um das Hervorbringen von Erfindun-
gen durch Forschung und Entwicklung wird als Innovationswettbewerb
bezeichnet.#?! Er ist ein Pfeiler der Wettbewerbsintensitit.+2?

Schon in den 1960er Jahren wurde in der Informationstechnologie —
auf einem weniger verdichteten Markt als heute — so gedacht: Firmen, die
Datenverarbeitung anboten, sahen sich stets vom Wettbewerb veranlasst,
ihre Produkte zu verbessern und die Preise zu senken und auf verbesser-
te Produkte und gesenkte Preise der Wettbewerber zu reagieren.#?* Mit
der digitalen Transformation nimmt die Innovationsgeschwindigkeit im
Wettbewerb eine zentrale Rolle ein und verdringt den Preis als das maf3-
gebliche Kriterium.4*

Innovationen wird im Hinblick auf den Markt eine Transformations-
und Disruptionskraft zugeschrieben. Sie konnen Monopole zeitlich be-
grenzen, Marktmacht erodieren und die Skaleneffekte etablierter Unter-
nehmen entwerten. Gleichzeitig verbietet sich die blinde Annahme, dass
Innovationsaktivititen unabhingig der jeweiligen Okonomie und des Ver-
haltens etablierter Unternehmen immer mdglich sind. In Einzelfillen
konnen Korrekturen durch das Kartellrecht oder andere Rechtsgebiete
notwendig werden. In begrenztem Mafle verlisst sich das Kartellrecht
darauf, dass Innovationen durch Qualititswettbewerb Markte angreifbar

421 Der Begriff wird in der Literatur nicht einheitlich verwendet und dient hier
auch eher als ,,Schlagwort*.

422 Heiizer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S.12; ,anerkannter Marktmacht- und Wettbewerbsparame-
ter; BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
S. 20.

423 “Constantly compelled by competition both to improve both their products
and to reduce prices—and to react to the improved products and lower prices
of competitors”, Fisher/McGowan/Greenwood, Folded, Spindled and Mutilated:
Economic Analysis and US v IBM, S. 132.

424 Dreber, ZWeR 2009, 149 (151); Ellger, ZweR 2018, 272 (274); Shelanski, UPenn
Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1669 (2013); Zimmerlich, Marktmacht in
dynamischen Markten, S. 97 mwN (,,performance-based markets®).
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halten und die Strukturen und Machtverhiltnisse infrage stellen. Einzelne
Basisinnovationen kdnnen diesen Zusammenhang jedoch widerlegen und
statt freier Folgeinnovationen zu einer Beschrinkung des Innovationswett-
bewerbs fithren. Innovation ist in einem solchen Fall nicht mehr ein Fak-
tor, der Marktmacht und Skalierung destabilisiert oder auf die Probe stellt,
sondern sie vielmehr befeuert. In diesen Fillen liegt es nahe, Innovationen
zu stimulieren, indem der Innovationswettbewerb vor Beschrinkungen
durch Zusammenschliisse, Abreden und missbrauchliche Geschiftsstrate-
gien geschitzt wird. Die begrenzte Vorhersehbarkeit von Forschung und
Entwicklung muss dabei in die Bewertung der Auswirkungen auf Innova-
tionen einbezogen werden.

1. Dynamischer Wettbewerb

Der Wettbewerb gilt als Entdeckungsverfahren fiir neue Produkte, Dienste
und Prozesse. Der dynamische Wettbewerb zeichnet sich in besonderem
Mafe durch die Neubildung und Erosion von Machtvorspriingen durch
technologischen Fortschritt als eine der dynamischen Funktionen des
Wettbewerbs aus.?> Er setzt sich aus den Phasen des VorstofSes und der
Verfolgung zusammen. Laut dem Bundeskartellamt sind Mérkte der In-
ternetokonomie und Branchen, die von zunehmenden Automatisierungs-
moglichkeiten oder Innovationen der Digitalisierung profitieren, beson-
ders dynamisch.#2¢ Neue Moglichkeiten der giinstigen Datenanalyse haben
den Innovationswettbewerb stimuliert und Eintrittskosten gesenkt.*?” Im
dynamischen Wettbewerb ist der Kreis der potentiellen Wettbewerber

425 Vgl. Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S.73-96, 73 (2011); Hopp-
mann, Marktmacht und Wettbewerb, S. 10f; Marcos, Innovation by Dominant
Firms, S. 5; Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No.
4, S. 5§81-631, 600f (2009).

426 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Schrif-
tenreihe ,Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirtschaft®,
S.21; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 80ff; sowie BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 175f —
Online-Dating; auch Dreber, ZWeR 2009, 149 (149ff); Korber, NZKart 2016, 303
(305); Monopolkommission, Sondergutachten 68, S.28f; Schweitzer/Fetzer/Peitz,
Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kiinftigen Ordnungsrahmen, S. 40;
Zimmer, The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Ni-
houl/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law
Analysis, S.299-306 (300).

427 Paal, NZKart 2018, 157 (158).
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groffer und ungewisser. Der vorstoffende Innovationswettbewerb schafft
neue Produkte und erschliefSt neue Markte zulasten bestehender Markte.
Diese Ablosung erfolgt mit iiberdurchschnittlicher Geschwindigkeit. Der
Wettbewerbsvorsprung innovativer Unternehmer wird durch Nachahmer
im Imitationswettbewerb aufgezehrt.#2® Der zeitliche Vorsprung vor Imi-
tatoren bestimmt sich nach Kapitalbedarf, bestehendem Know-how der
Imitatoren und dem Verlauf der Lernkurven.*? Die politische Bewertung
dieses Vorsprungs kann einerseits dazu fithren, dass Imitation durch ge-
werbliche Schutzrechte erschwert oder durch Zugang zu Infrastruktur
und Know-how erleichtert werden soll. Zu den potentiellen Wettbewer-
bern koénnen auch nachfolgende Monopolisten oder Oligopolisten zihlen,
die bestehenden Marktteilnehmern empfindliche Marktanteile abnehmen.
Dieser Wettbewerbsdruck halt die Markte dynamisch und ist nur mog-
lich, wenn sie dank tberwindbarer Markteintritts- und Marktaustrittsbar-
rieren bestreitbar sind. Das Funktionieren des dynamischen Wettbewerbs
wird daher im besonderen Mafle durch den Schutz des Wettbewerbs
um den Markt gewahrt.#° Gleichzeitig muss das Kartellrecht, um die
Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs zu stitzen, Innovationsmonopole
ermdglichen.®*! An einem gewissen Punkt werden die Vorteile zunehmen-
der Innovationsaktivititen tibertroffen von Schiden durch den Verlust von
Wettbewerb — an diesem Punkt ist entsprechend der Wettbewerbsfunktio-
nen behordliches Einschreiten angebracht. Der jeweilige wettbewerbliche
Vorsprung und die Groe des Vorreiters konnen dabei nicht allein die
mafigebliche GrofSe sein, weil das Kartellrecht kein Verbot des Wachstums
aus eigener Anstrengung vorsieht. Zudem ist Marktmacht auf dynami-
schen Mairkten verletzlicher und kann durch negative Netzwerkeffekte
ziigiger erodieren.3? Gerade der Wettbewerb um den Markt ist auf die

428 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134—
170 (162).

429 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-
170 (162).

430 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 5.

431 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-
170 (164).

432 Ellger, ZWeR 2018, 272 (274); Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US
Merger Policy, S. 10; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 12 mwN; Petut,
Technology Giants, S. 67.
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sequentielle Beherrschung statt eine simultane Aufteilung des Marktes und
damit auf stetige Ablosung angelegt.

Die Konsequenz der Thesen Schumpeters ist, dass sich Wettbewerbsbe-
hérden in dynamischen Markten auf spezifische Missbrauchsfille und Zu-
sammenschlisse konzentrieren, statt generell marktmachtige Stellungen
zu hinterfragen.®33 Es sei wahrscheinlich, dass Behorden bei Eingriffen in
innovatives Verhalten teure Fehler machen, die langfristig die Innovations-
aktivitaiten ausbremsen; aufferdem konnten andere Eintrittskandidaten mit
kinftigen, dhnlichen Interventionen rechnen, was wiederum deren Inno-
vationsanreize senken wirde.#34 Tatsachlich wird zu erwarten sein, dass die
Betrachtung innovationsbezogener Aspekte in wettbewerbsbehordlichen
Entscheidungen erheblich zunimmt. Dabei wird die Bestreitbarkeit von
Mirkten zur Sicherung der Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs ein ent-
scheidender Prifungspunke sein. Weil die Prifung deutlich komplexer
sein dirfte als die Untersuchung blofSen Preiswettbewerbs, stellt sich die
Frage, wie Kartellrecht und Regulierung beschleunigt werden konnen, um
mit den dynamischen Prozessen des Marktes mitzuhalten.*3

2. Innovationen als Marktmachtparameter, § 18 Abs. 3a Nr. 5§ GWB

Obwohl die Prifung des Innovationswettbewerbs Probleme bereiten
kann, hat die Wettbewerbspolitik schon deswegen ein Interesse an vielfal-
tigen Innovationsaktivititen, weil sie Markte agil halten und Kartellbehor-
den die Arbeit ,abnehmen®. Gleichzeitig sind Innovationen negative exo-
gene Faktoren, die regelmafSig neue kartellrechtliche Probleme aufwerfen
und Reformen motivieren; dies illustriert Big Data als Ankniipfungspunkt
wettbewerbspolitischer Diskussionen.

433 So Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-
Tech Markets, S. 7.

434 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 19 mit Verweis auf Segal/Whinston, American Economic Review,
Vol. 97, No. 5, S. 1703-1730, 1723 (2007); so auch Bethell/Baird/Waksman, Jour-
nal of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (37f); Kiihling, Innovations-
schiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirtschaft, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S. 47-69 (51).

435 So z. B. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kinfti-
gen Ordnungsrahmen, S. 66.
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Die marktmachtrelativierende Wirkung ist in Missbrauchs- und Fusi-
onskontrollverfahren**¢ zu beachten. Die Marktbeherrschung bestimmt
sich in deutschem Recht nach den Vorgaben des § 18 GWB. Mit der 9.
GWB-Novelle wurde mit §18 Abs.3a Nr.5 GWB ein expliziter Verweis
auf ,innovationsgetriebenen Wettbewerbsdruck® aufgenommen, der ,ins-
besondere bei mehrseitigen Markten und Netzwerken® als Plus-Faktor*”
herangezogen werden soll. Als ein Kriterium in einem ausfiihrlichen Kata-
log gilt er auch dariber hinaus*3, aber gewinnt auf dynamischen Markten
an Bedeutung. Anders als der Marktanteil oder die Finanzkraft (Abs.3
Nr. 1, 2) ist der innovationsgetriecbene Wettbewerbsdruck nicht messbar,
sondern muss anhand von Vermutungen und Wettbewerberbefragungen
festgestellt werden. In den meisten Fallen diirfte er dazu fithren, dass eine
numerisch starke Stellung im Markt (hohe Marktanteile) in Anbetracht
der Innovationsdynamik relativiert wird.**® Die Voraussetzung fiir die
Marktmachtrelativierung ist die konkrete Angreifbarkeit der Marktpositi-
on.*0 Eine lediglich abstrakte Bestreitbarkeit gentigt nicht**!, weil dann
die bloffe Moglichkeit des Wegfallens der Marktstellung durch Innovatio-
nen jede marktbeherrschende Stellung der Prifung entzieht.*4? Die Pro-
phezeiung kiinftiger disruptiver Innovationen durch ein Gericht erscheint
fragwiirdig, weshalb das Kriterium des § 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB operationa-
bel zu machen ist.443

436 Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schltsse, ABL. C 31/5, 5. Februar 2004, Rn. 8, 15, 38; diess., Leitlinien zur Bewer-
tung nicht-horizontaler Zusammenschlisse, ABL. C 256/7, 18. Oktober 2008,
Rn. 10; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle,
Rn. S, 22, 48, 97f.

437 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 47f.

438 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 48: ,kann in anderen Fallen in die
Analyse der Wettbewerbsverhiltnisse einbezogen werden”.

439 Vgl. Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 51; Monopolkommission, Son-
dergutachten 68, S. 38; Korber, WuW 2015, 120 (125); Paal/Hennemann, ABIDA,
S. 48; Tamke, NZKart 2018, 503 (507).

440 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 174, 176 — Online-
Dating; dass., Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17, Rn. 198 — Even-
tim/Four Artists; Tamke, NZKart 2018, 503 (507).

441 Vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (364); Esser/Hdft, NZKart 2017, 259 (264);
Paal/Hennemann, ABIDA, S. 48.

442 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51.

443 Vgl. Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle als Sachverstandiger im Wirt-
schaftsausschuss des Deutschen Bundestags, S.50; auch BKartA, Arbeitspapier
Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, S. 81.
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Die Angreifbarkeit lasst sich beurteilen, indem die Marktphase, Ent-
wicklungsstufe, die Produktzyklen, Innovationsressourcen und vorgelager-
ten Innovationen betrachtet werden. In expandierenden Mirkten erfol-
gen Innovationen in kurzen Abstinden und es kann vor Marktreife von
einer stirkeren Dynamik und Bestreitbarkeit des Marktes ausgegangen
werden.*# Produktzyklen richten sich etwa nach den Anschaffungskosten
und der Lebensdauer von Produkten. In IT-Mirkten sind die Produktzy-
klen verhaltnismifig kurz. Es werden in regelmaffigen Abstinden neue
Produkte und Prozesse eingefithrt, die oft frei von Fixkosten fir den
Nachfrager sind.*#’ Die Dynamik des Innovationswettbewerbs steigt, wenn
Nachfrager niedrige Wechselkosten haben und regelmafig Leistungsange-
bote vergleichen konnen. Patentierte Produkte haben wegen des langjahri-
gen Patentschutzes in der Regel einen lingeren Lebenszyklus, was sich auf
die Produktzyklen der vom Patentschutz geprigten Markte auswirke. Die
Verfligbarkeit von Innovationsressourcen und Know-how erhoht in der
Regel die Dynamik eines Marktes und die Wahrscheinlichkeit einer Entde-
ckung durch potentielle Wettbewerber. Aufferdem erlauben Innovationen
auf vorgelagerten Mirkten Folgeinnovationen auf nachgelagerten Markten
und fithren zu Marktverschiebungen, weshalb auch ihre Betrachtung zur
Ermittlung der Angreifbarkeit einer marktbeherrschenden Stellung hilf-
reich ist. Hardwareinnovationen haben haufig Softwareinnovationen zu
Folge, wie auch die Entwicklung selbstlernender Systeme zeigt.*4¢

§18 Abs.3a Nr.5 GWB soll cher disruptive als inkrementelle Verin-
derungen der Marktstruktur erfassen.*#” Solche sind jedoch besonders
schwer zu untersuchen, weil die Auswirkungen von Innovationen sich
erst retrospektiv bewerten lassen und nicht im Vorhinein klar ist, welche
Ressourcen und welches Know-how zur Entwicklung disruptiver Innova-
tionen benotigt werden. Zu unterscheiden ist zwischen Innovationen auf
bestehenden innovationsgetriebenen und noch nicht bestehenden (poten-
tiellen) Produktmarkten, wobei bei Letzteren disruptive Auswirkungen
wahrscheinlicher sind.

Vor dem Hintergrund des Bewertungsmaf$stabs des § 18 Abs.3a Nr. 5
GWB werden in dynamischen und netzwerkgepragten Markten kaum

444 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 23.

445 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 27; dhnlich Korber, WuW 2015, 120 (125).

446 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 28; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, S. 85f.

447 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51.
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marktbeherrschende Stellungen anzunehmen sein, ohne dass diese auf
ihre Bestreitbarkeit zu prifen sind. Ein uneinholbarer wettbewerblicher
Vorsprung darf aber nicht wegen der blofSen Moglichkeit einer kinftigen
disruptiven Innovation zurtickgewiesen werden.*#8 Das Kriterium des in-
novationsgetriebenen Wettbewerbsdrucks wird in Zukunft wegen der ex-
pliziten Aufwertung durch den Gesetzgeber auch tGber die Beurteilung der
marktbeherrschenden Stellung hinaus wirken, obwohl es sich lediglich
um eine Klarstellung handelt. Die Europaische Kommission hielt 2011 we-
gen der geringen Aussagekraft aktueller Marktanteile im Markt fiir Video-
telefonie im Zusammenschlusserfahren Microsoft/Skype einen gemeinsa-
men Marktanteil von 90 Prozent fiir akzeptabel.*#* Ahnlich beurteilte das
Bundeskartellamt den Zusammenschluss von Elitepartner und Parship
(Online-Dating)*°, aber verneinte einen ausreichenden innovationsgetrie-
benen Wettbewerbsdruck fiir das Eventim-Ticketsystem.*! Ebenso muss
die marktmachtrelativierende Wirkung von Innovationen sich auf die
Wettbewerbspolitik durchschlagen und bei einer potentiellen Regulie-
rung, wenn sie marktmachtabhingig ausgestaltet wiirde, mitgedacht wer-
den.

3. Prifung der Auswirkungen eines Verhaltens auf den
Innovationswettbewerb

Der innovationsgetriecbene Wettbewerbsdruck ist von Kartellbehorden
auch ganz konkret dort zu prifen, wo es um seine Beeintrichtigung geht.
An die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung schliefSt sich in
vielen Fillen die Priifung ihres Missbrauchs an.

448 Vgl. Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S.29; Paal/
Hennemann, ABIDA, S. 49; Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Baustei-
ne fiir einen kiinftigen Ordnungsrahmen, S. 40; Tamke, ZWeR 2017, 358 (370).

449 Europiische Kommission, Entscheidung vom 7. Oktober 2011, COMP/M.6281
Rn. 109, 112ff — Microsofi/Skype; vgl. auch Entscheidung vom 3. Oktober 2014,
COMP/M.7217 Rn. 116 — Facebook/WhatsApp; dazu BKartA, Innovationen — He-
rausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 25.

450 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 176ff — Online-Dating.

451 BKartA, Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17 Rn. 196 — Eventim/Four
Artists.
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a) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Der Missbrauch kann in der Beeintrichtigung der Dynamik des technolo-
gischen Fortschritts bestehen, wie auf unionsrechtlicher Ebene Art. 102
S.2 lit.b AEUV unterstreicht. Als Regelbeispiel eines Marktmachtmiss-
brauchs wird die ,Einschrankung [...] der technischen Entwicklung zum
Schaden der Verbraucher® genannt. Im weitesten Sinne kann dies als
Verpflichtung zur Bewahrung des Innovationswettbewerbs und zur Be-
achtung der Innovationsoffenheit gelesen werden.*? Eine Wettbewerbs-
beschrinkung kann in der Behinderung der Innovationstitigkeiten von
Wettbewerbern liegen*s3, beispielsweise in der strategischen Blockierung
von Innovationspfaden.*** Dies war einer der Vorwiirfe der Européischen
Kommission in der Android-Entscheidung.*® Googles Verhalten reduziere
die Anreize zu FuE-Investitionen fir potentielle Konkurrenten und Ent-
wickler, indem das Unternehmen die Google-Suchmaschinen-App und
den Chrome-Browser an den Play Store knlpft.*¢ Die Entscheidung
fihrt dies nicht weiter aus und beschrinkt sich auf die Annahme hypothe-
tisch hoherer Innovationsanreize fiir Konkurrenten in Abwesenheit der ge-
meinsamen Auslieferung der drei Applikationen. Die Einschrinkung der
technischen Entwicklung ist keine eigene Fallgruppe, sondern kann sich
in verschiedenen Fallgruppen ausprigen, zu denen Ausschlieflichkeitsbin-
dungen, Koppelungsgeschifte und Geschiftsverweigerungen als Formen
des Behinderungsmissbrauchs zahlen. Die meisten bisher getroffenen Ent-
scheidungen setzten sich mit Interoperabilititsfragen und solchen der Ver-
weigerung der Lizenzierung gewerblicher Schutzrechte auseinander. Die

452 Vgl. BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 80ff: ,,Die Kartellrechtspraxis hat ein besonderes Innovationspotential, soweit
es vorliegt, bei der Kartellrechtsanwendung angemessen zu berticksichtigen.”;
van Cleynenbreugel, Innovation in Competition Law Analysis, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.2-12 (3).

453 Vgl. Geradin, What Should EU Competition Policy Do to Address the Concerns
Raised by the Digital Platforms’ Market Power, S. 9ff; Grave/Nyberg, WuW 2017,
363 (366); Korber, NZKart 2016, 303 (309); Tamke, ZWeR 2017, 358 (373).

454 Vgl. am Beispiel der Software-Industrie: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteu-
re bei der Weiterentwicklung von Technologien in deregulierten TK-Markten,
S.71.

455 Siehe Europdische Kommission, Kartellrecht Google, Pressemitteilung, 18. Juli
2018.

456 Europaische Kommission, Entscheidung vom 18. Juli 2018, COMP/AT.40099
Rn. 773, 858, 896 — Android.
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Grenzen zwischen Ausbeutung und Geschiftsverweigerung konnen dabei
flieBend sein: Die technische Entwicklung kann gleichermaflen leiden,
wenn ein Rohstoffmonopolist auf dem nachgelagerten Markt Produktin-
novationen blockiert oder die Produzentenrente des Innovators mit tiber-
hohten Lizenzgebihren vereinnahmt.*7 Fur einen Marktteilnehmer ist
ein innovationsaverses Verhalten ein rationaler Schritt, wenn er mit einer
Beschrinkung des Innovationswettbewerbs den grofferen Markterfolg er-
zielt. 48

Die Europaische Kommission hat keine klaren Prifungsmafstibe fiir
die Prifung innovationsbegrenzenden Verhaltens entwickelt.#*? Eine blofS
plausible These ohne den Nachweis eines Schadens konne jedoch nicht
die Grundlage fiir ein kartellrechtliches Einschreiten sein.4¢® Der Europai-
sche Gerichtshof gibt in Tetra Laval*®' vor, dass zur Beurteilung einer
voraussichtlichen Entwicklung verschiedene Ursache-Wirkungs-Ketten zu
betrachten sind und von der mit der hochsten Eintrittswahrscheinlichkeit
auszugehen ist. Dies kann losgelost von Zusammenschlussverfahren fiir
alle prognostischen Beurteilungen gelten. Die von einer Wettbewerbsbe-
horde vorgelegten Beweismittel miissten ihre Beurteilung der innovations-
stimulierenden Auswirkungen ihres Einschreitens stlitzen.#? Der Vortrag
der Kommission misste somit plausibler sein als alle anderen moglichen
Ursache-Wirkungs-Ketten. In vielen Fallen wird jeweils plausibel sein, dass
das spezifische Einschreiten positive Folgen oder negative Folgen fiir den
Innovationswettbewerb hat. Der Vortrag der betroffenen Partei sollte im
Idealfall nach dem gleichen Mafstab beurteilt werden kénnen, sodass die
gerichtliche Prifung beider Positionen moglich ist.#63

Auch Kerber betont die Notwendigkeit der Entwicklung innovations-
spezifischer Untersuchungsansitze. Ein Problem sei der statische Charak-
ter der Produktmarktdefinition, der nicht zur Dynamik des Innovations-

457 Konig, Der Zugang zu Daten als Schlusselgegenstanden der digitalen Wirtschaft,
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtter und Digitalisierung, S. 89-103
(94).

458 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294.

459 Vgl. Ibdiiez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 202 (2016).

460 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 202 (2016).

461 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Slg. 2005 1-00987 Rn. 43 — Tetra
Laval.

462 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Slg. 2005 1-00987 Rn. 44 — Tetra
Laval; vgl. im US-Recht: Ginsburg/Wright, Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1,
S.1-21 (2012).

463 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 217 (2016).
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wettbewerbs passe.*** Die Unternehmen, die auf Produktmarkten im
Wettbewerb stehen, sind nicht die gleichen, die um Innovationen und
kiinftige Monopolrenten konkurrieren. Zu Produktmirkten einfach Inno-
vationsanreize hinzuzudenken, funktioniere daher nicht.465 Riickblickend
stellen sich die angelegten Marktdefinitionen héufig als zu eng heraus,
weil sich Markte in unerwartete Richtungen verindern und 6ffnen.#66
Statische Konzepte seien auf dynamischen Mirkten zu dynamischen Zwe-
cken untauglich. Ein Gegenentwurf dazu ist das US-amerikanische Kon-
zept der Innovationsmirkte (innovation markets). An diesem Konzept
wird wiederum kritisiert, dass die Schadenstheorie zu abstrakt sei, es
keine Marktgegenseite gebe und kein Nachweis einer tatsichlichen Wett-
bewerbsbeschrinkung méglich sei.*” Ebenfalls sei der Blick auf FuE-Kapa-
zititen zu eng, weil fir erfolgreiche Innovationen weitere Faktoren vorlie-
gen missen*®® und ein hoher Input nicht mit hohem Innovationsoutput
gleichzusetzen sei.*®” Kerber empfiehlt einen innovationsressourcenbezo-
genen Ansatz, der spezielle FuE-Kapazititen vergleicht;#° Gilbert und
Sunshine betrachteten mit ihrem Konzept der Innovationsmarkte insofern
die richtigen Kriterien.#”! Vorgeschlagen wird auch die Betrachtung der

464 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 207 (2016); Kerber, Com-
petition, Innovation and, Competition Law, S. 12ff; so auch Ginsburg/Wright,
Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1, S. 1-21, 1f (2012); Wright, Antitrust, Mul-
ti-Dimensional Competition and Innovation, George Mason Law & Economics
Research Paper No. 09-44, S. 13.

465 Vgl. Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S.4, 17;
Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-
631, 601 (2009): ,Innovation is at best an afterthought in static microeconomic
theory.“

466 So Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law
and Economics Research Paper No. 12-50, S. 18, 29; zum Mangel an dynamis-
chen mathematischen Modellen: D. Evans/Hylton, Competition Policy Interna-
tional, Vol. 4, No. 2, S. 203-241, 232f (2008).

467 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S.36f mwN; Drexl, Journal of Competition Law & Economics,
Vol. 8, S.507-543 (2012); Kern, World Competition, Vol. 37, No. 2, S.173-
206 (2014); Wright, Antitrust, Multi-Dimensional Competition and Innovation,
George Mason Law & Economics Research Paper No. 09-44, S. 15f.

468 So Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-
631, 617 (2009).

469 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18 mwN.

470 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S. 15f; dhnlich Katz/
Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech Mar-
kets, S. 12.

471 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 47.
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dynamischen Fahigkeiten von Unternehmen.#”? Auch im Ergebnis frucht-
lose FuE-Bemiithungen kénnen dem Wettbewerb dienen, indem sie Wett-
bewerber motivieren. Bisher hat sich keine einheitliche Herangehensweise
herauskristallisiert, obwohl Innovationserwagungen in Entscheidungstex-
ten zunehmen.#’3 Jedenfalls sollte beachtet werden, dass die theoretischen
Grundlagen einer innovationsstimulierenden Regulierung nicht der Ent-
scheidungspraxis der Kartellbeh6rden widersprechen, weil sonst wiederum
behordliches oder gerichtliches Eingreifen zur Herstellung von Konver-
genz erforderlich wird. Der Umstand der fehlenden Sicherheit zukinftiger
Entwicklungen muss dabei — wie auch in Zusammenschlussentscheidun-
gen — anerkannt und adressiert werden.## Die Beurteilung kiinftiger Zu-
sammenhinge ist fiir Legislative, Exekutive und Judikative dblich. Sie
stellt sich aber ginzlich anders dar als etwa fiir Umweltaspekte, die natur-
wissenschaftlich erklarbar sind, wahrend Marktverhalten viel stirker auf
menschlichem Wissen, Gefithlen und Entscheidungen beruht#”S Trotz-
dem miissen die zugrundeliegenden 6konomischen Theorien und Uberle-
gungen der gerichtlichen Uberpriifung zuganglich sein. Es ist zuletzt keine
Entscheidung zwischen den Theorien von Schumpeter, Aghion und Ar-
row et al. notwendig, um zum Schluss zu kommen, dass die Offenhaltung
von Innovationspfaden durch das Kartellrecht dem Innovationswettbe-
werb dient. Die Wahrung des Innovationswettbewerbs darf nicht in eine
Feinsteuerung von Mirkten umschlagen.#¢ Wettbewerber konnen mit der
Innovationskraft eines starken Marktteilnehmers mithalten, ohne dessen
spezifische wettbewerbliche Stirken nachzuahmen.

b) Austausch von Informationen in FuE-Kooperationen
Deutlich einfacher zu bewerten als missbrauchliches Verhalten sind Ab-

reden zwischen Wettbewerbern, die explizit die technische Entwicklung
beschrianken. Art. 101 Abs. 1 lit. b AEUV nennt wie Art. 102 AEUV als ein

472 Wdjcik, International Journal of Management and Economics, Vol. 45, No. 1,
S.83-107 (2015).

473 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S. 13ff.

474 Siehe z. B. Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Igno-
rance, MPI for Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper
No. 09-15.

475 Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Ignorance, MPI for
Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper No. 09-15, S. 5.

476 Vgl. Ibdiiez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 219 (2016).
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Regelbeispiel die ,,Einschrinkung oder Kontrolle der technischen Entwick-
lung®. § 1 GWB verbietet in enger Anlehnung daran wettbewerbsbeschrin-
kende Vereinbarungen, Beschlisse und Verhaltensweisen, ohne zwischen
horizontalen und vertikalen Vereinbarungen zu unterscheiden. Kollusives
Verhalten im Innovationswettbewerb eliminiert fir die beteiligten Unter-
nehmen den der Forschung und Entwicklung immanenten Unsicherheits-
faktor und entspannt den Zeithorizont.#”7 Méglich sind etwa Vereinbarun-
gen uber Forschungsstrategien, das wechselseitige Nichtbeschreiten von
Innovationspfaden und die Beschrinkung von Datenformaten.

Obwohl der Austausch von Informationen zum Forschungsstand grund-
satzlich kollusionsférdernd ist, kann das Zusammentragen von Erkennt-
nissen auch zu Synergieeffekten fithren, von denen der Innovationswettbe-
werb profitiert. Urspriinglich galten nach herrschender Literatur FuE-Ver-
einbarungen daher als nicht wettbewerbsbeschrinkend.’8 Der Informati-
onsaustausch kann ein Instrument fir oder gegen den Wettbewerb sein.
Diesen Widerspruch versuchen Freistellungen vom Kartellverbot aufzul-
sen, indem sie grundsitzlich entwicklungsfordernde Abreden in bestimm-
ten Situationen erlauben. In §2 Abs. 1 GWB werden solche Vereinbarun-
gen freigestellt, die zur ,Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitragen®, Absatz 2 verweist auf die unionsrechtlichen Legal-
ausnahmen. Auf der Ebene des Unionsrechts gilt Art. 101 Abs.1 AEUV
gemafd Art. 2 Abs. 1 FuE-GVO#”? nicht fiir Forschungs- und Entwicklungs-
vereinbarungen nach MafSgabe der Verordnung. Sind die Parteien Wettbe-
werber, diirften sie fiir die Freistellung gemeinsam einen Marktanteil von
25 Prozent nicht Uberschreiten, Art. 4 Abs.2 FuE-GVO. Art.2 der Verti-
kal-GVO*0 stellt gleichermaflen vertikale Vereinbarungen zwischen Nicht-
Wettbewerbern frei, die einen summierten Marktanteil von 30 Prozent
nicht tberschreiten (siche Art.3 Abs. 1 Vertikal- GVO). Die Vertikal- GVO

477 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 14; Hovenkamp, Restraints on Innovation, S. 252; Zingales, Data
Protection Considerations in EU Competition Law, in: Nihoul/Van Cleynen-
breugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis S.79-
130 (98).

478 Siehe Axster, GRUR 1980, 343 (343) und Fn. 1; dagegen S. 350.

479 Verordnung (EU) Nr.1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010,
ABI. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42 — FuE-GVO; zum Anwendungsbe-
reich vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a; zum Zweck Erwigungsgrund Nr. 10, vgl. Art. 192
Abs. 2 AEUV.

480 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010, ABL. L 102
vom 23. April 2010, S. 1-7 — Vertikal-GVO.
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stand Modell fir andere Gruppenfreistellungsverordnungen wie etwa die
Technologietransfer-GVO*8!, die den parallelen Forschungs- und Entwick-
lungsaufwand reduzieren, Innovationsanreize stirken, Anschlussinnovatio-
nen fordern, die Verbreitung der Technologie erleichtern und den Wett-
bewerb auf Produktmarkten beleben soll. Damit bezweckt sie expliziter
als die Vertikal-GVO die Innovationsstimulierung. Technologietransfer ist
die Weitergabe von Technologie zwischen Unternehmen, tblicherweise
in Form von Lizenzvertriagen tber die rechtliche Absicherung der Techno-
logien.#8? Auch die TT-GVO enthilt Marktanteilsschwellen (Art. 3 Abs. 1
TT-GVO), was kaum der Realitit dynamischer Markte entspricht, in denen
vielfaltige Unternehmen wegen Verbundvorteilen als potentielle Wettbe-
werber gelten konnen.

Bis zum April 2014 galt fir Versicherungen eine ahnliche Gruppenfrei-
stellungsverordnung ohne Marktanteilsschwelle, die die gemeinsame Erhe-
bung und Verbreitung von Daten freistellte.*®3 Die gemeinsame Statistik-
arbeit der Versicherer, auf die auch im Kontext von Datenzugangsrechten
hingewiesen wird*%4, verlor damit ihre spezialgesetzliche Grundlage.*$S Die
gemeinsame Datenerhebung unterfillt nun den allgemeinen Regeln.

Generell sind Datenpools als Form des Informationsaustauschs ein zwei-
schneidiges Schwert. Thre Errichtung erfolgt mit der Absicht, Informatio-
nen und Korrelationen zu ermitteln, die sich aus der separaten Analyse
der Datensets nicht ergeben wirden. Sie ermdglichen ein effizienteres
Handeln und die Entwicklung neuer Produkte und Prozesse. Auf der
Grundlage vielfaltiger Gesundheitsdaten konnen etwa neue Medikamente
entwickelt werden. Neben Wohlfahrtseffekten ermoéglichen Datenpools
aber auch eine engmaschige Beobachtung des Verhaltens der Wettbewer-

481 Verordnung (EU) Nr.316/2014 der Kommission vom 21. Mérz 2014, ABL L 93
vom 28. Mirz 2014, S. 17-23 — TT-GVO; zum Folgenden Erwigungsgrund Nr. 4
der VO.

482 Vgl. Schumacher/Schmid, GRUR 2006, 1 (4).

483 Verordnung (EU) Nr.267/2010 der Kommission vom 24. Marz 2010, ABL.L
83 vom 30. Mirz 2010, S.1-7, aufer Kraft getreten am 31. Mirz 2017; zu
den Griinden: Imgrund, WuW 2017, 427 (427ft); Europdische Kommission, Staff
Working Document — Impact Assessment, HT.4012 — IBER, SEC(2016) 536,
13. Dezember 2016.

484 Siehe J. Thomas, Thomas Ramge: ,Kultur- und Kreativschaffende sind kiinftig
im Vorteil”, Creative City, 11. Dezember 2017: ,In der deutschen Versiche-
rungswirtschaft gibt es so etwas ibrigens schon: Die groen Versicherungen
missen den kleinen Hinweise geben, wie sie ihre Tarife sinnvoll schneiden
konnen”.

485 Dazu und zur aktuellen Rechtslage: Imgrund, WuW 2017, 530 (530).

124



https://doi.org/10.5771/9783748925712-107
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

ber. Zu engmaschige Patentpools und Kreuzlizenzierungsvereinbarungen
wurden vom Bundeskartellamt in der Vergangenheit als innovationshem-
mend bewertet.*3¢ Fiir die an einer Kooperation interessierten Unterneh-
men ergibt sich gerade auflerhalb der sektoralen Legalausnahmen eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit.#” Die Tatsache, dass das Kartellrecht den
Austausch von Informationen zur Verbesserung des jeweiligen Angebots
der Wettbewerber grundsitzlich als negativ bewertet, ergibt ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis, das sich wegen der Einheit der Rechtsordnung auch auf
die Weitergabe von Daten, insbesondere Trainingsdaten fiir selbstlernende
Systeme, durchschlagen miisste.

¢) Innovationsstimulierende Kartellrechtsanwendung

Es besteht Einigkeit dartiber, dass die wichtigsten Anreize zur Entwicklung
neuer Produkte und Prozesse aus der Erzielung von Monopolrenten und
dem Verbleib im Markt stammen. Wie in Kapitel 2 dargestellt wurde, sind
die theoretische und empirische Forschung sich nicht einig, in welcher
Situation diese Anreize optimal wirken. Die jeweiligen Erklarungsansitze
widersprechen sich oder lassen Variablen wie das regulatorische Umfeld
auflen vor. Behdrden missen zur Darstellung der komplexen Marktreali-
tit 6konomische Modelle nutzen, kénnen aber in ihren Entscheidungen
nicht auf eine verldssliche 6konomische Grundlage zuriickgreifen, die
besagt, dass entweder eine hohe Konzentration oder ein ausgeglichenes
Wettbewerberfeld Innovationen zutriglich ist.*%® Auch der Arbeitskreis
Kartellrecht des Bundeskartellamts erkennt diesen Forschungsbedarf an.*%?
Himel und Seamans nehmen an, dass im Hinblick auf die in dieser Ar-
beit betrachteten selbstlernenden Systeme wohl eher das Modell Arrows

486 BKartA, Beschluss vom 11. April 2007, B3-578/06 Rn. 329ff — Phonak/GN Re-
sound.

487 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 60ff; Zoboli, Fueling the European Data Econo-
my, Working Paper, Oktober 2019, S. 22f.

488 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 11; Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Econ-
omy, S.14; Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and
Competition Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle De-
cember 2017, S. 3; Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust
Policy in High-Tech Markets, S. 19; Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in
US Merger Policy, S. 15.

489 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 19.
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als die Theorien Schumpeters zutreffend sei.**® Vieles spricht dafiir, dass
legislative und exekutive Mafinahmen januskopfige Auswirkungen haben,
die bei verschiedenen Marktbeteiligten in unterschiedlicher Ausprigung
cher innovationsbremsend oder -stimulierend wirken. Insbesondere ist
zwischen statischen und dynamischen wie auch kurzfristigen und langfris-
tigen Effekten der Mafnahme zu unterscheiden und diese sind jeweils bei
der kartellrechtlichen Priffung zu gewichten. Je nach Wahl des zeitlichen
Horizonts koénnen sich positive oder negative Auswirkungen ergeben: Eine
zuniachst innovationsstimulierend wirkende Maffnahme kann auf lange
Sicht die Anreize senken, weil Wettbewerber von eigenen Beeintrichti-
gungen ausgehen. Gerade in Sektoren, in denen dem Erfolg am Markt
langjahrige Entwicklungen der Technologie und der Geschaftsstrategie
vorausgehen, kann ein optimaler Zeithorizont kaum abgeschitzt werden.
Dies gilt ebenso fur datengetriebene Innovationen in grofSen Tech-Unter-
nehmen wie auch Startups: Es konnen Jahre vergehen, bevor Profite —
wenn Uberhaupt — aus Datenanalyse und -speicherung erzielt werden.

Die Einnahme von temporiaren Monopolrenten ist ein wichtiger Be-
standteil von Innovationsanreizen.¥! Temporire Monopole werden vom
Kartellrecht nicht per se missbilligt. Wenn ein Unternehmen aus eigener
Kraft mit leistungskonformen Mitteln einen Vorsprung im Wettbewerb
erlangt hat, soll es den daraus erwachsenden Vorteil frei nutzen durfen.
Die Vorsprungsgewinne sollten regulatorisch gesichert oder wenigstens
nicht sofort abgeschopft werden. Wettbewerb ist getrieben von der Suche
nach profitablen Investitionsmoglichkeiten. Die Investition ist so viel wert
wie der aus ihr zu zichende Nutzenstrom: Muss er geteilt werden, ist die
Investitionsfreiheit geschmilert.*? Je bestindiger die Aussicht auf einen
gesicherten und zu verteidigenden Wettbewerbsvorteil ist, der moglicher-
weise auch durch Netzwerk- und Skaleneffekte gestiitzt wird, desto hoher
sind die Anreize zur Investition in die Etablierung dieses Vorteils.

490 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017,
S.3.

491 Konig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden der digitalen Wirtschaft,
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtter und Digitalisierung, S. 89-103
(92); Moschel, MMR 2010, 450 (451); Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynami-
schen Markten, S. 238f; Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie
und Kartellrecht, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche
Regulierung, S. 134-170 (152).

492 Moschel, MMR 2010, 450 (452).
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Dies gilt im Falle von moglichen Datennetzwerkeffekten auch fir die
Generierung von Daten. Unabhingig von der Stellung im Markt sollte
das Kartellrecht nie die Investitions- und Innovationsanreize der Marktbe-
teiligten vollstandig vernichten.*>

Geschutzte Monopole unternehmen nach tbereinstimmender Meinung
(Kapitel 2) keine ambitionierten Innovationsaktivititen. Solange ein Un-
ternehmen seine Marktposition fiir angreifbar halt, muss es weiter mit
gunstigen Preisen oder tberlegenen, innovativen Produkten um Kunden
werben. Auch Monopolisten kénnen unter dem Druck des potentiellen
Wettbewerbs stehen. Wenn man diese Angabe auf innovationsgetriebe-
ne Mirkte anwendet, ist erst ein ungefihrer Markt zu definieren, um
eine Monopolstellung anzunehmen; zusatzlich ist Innovationsdruck aus
benachbarten oder potentiellen Markten in die Gleichung einzubeziehen.
Die Weite der Marktdefinition dirfte dartiber entscheiden, ob Behorden
einen Innovationsdruck annehmen oder ablehnen: Statische Konzepte
wie der SSNIP-Test konnten moglicherweise dazu fithren, dass zu restrik-
tive Markte und damit ein zu geringer Innovationsdruck angenommen
werden.#* Der vorgeschlagene SSNDQ-Test (Small but significant non-
transitory decrease in quality) wird bisher als praktisch untauglich abge-
lehnt.#> Auch die oft diskutierten GAFAM-Unternchmen moégen mit
einem ihrer Produkte fithrend am jeweiligen Marke sein, sind aber auf
mindestens einer Seite ihres mehrseitigen Marktes anderen innovierenden
Unternehmen ausgesetzt. Umgekehrt gilt, dass eine Innovation gleichzei-

493 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 105.

494 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 29; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
policy for the digital era, S. 44, 50; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 10
mwN; dazu Drexl, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, S. 507—
543 (2012); kritisiert wurde die Marktdefininition der Entscheidungen der
Europaischen Kommission gegen Google, siche Manne/Rinebart, The Market
Realities that Undermined the FTC’s Antitrust Case Against Google, Harvard
Journal of Law & Technology Paper, S.7-11 (2013); Sidak/Teece, Journal of
Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-631, 625ft (2009); Shelan-
ski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1669f, 1673 (2013); Smith, New
York University Journal of Law and Business, Vol. 9, S.342-355 (2012); Zim-
mer, The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.299-306 (302); Beispiele fiir zu eng definierte Markte seien der IBM- und der
Microsoft-Fall in den USA, so Cuass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston
Univ. School of Law, Law and Economics Research Paper No. 12-50, S. 16f.

495 Vgl. OECD, The Role and Measurement of Quality in Competition Analysis
(DAF/COMP(2013) 17, S.9.
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tig den horizontalen Innovationswettbewerb bremsen, aber vertikalen In-
novationswettbewerb stimulieren kann.

Je glinstiger Maffnahmen zum Ausschluss konkurrierender Innovatio-
nen sind, desto weniger verspiiren Unternehmen eigene Anreize zur In-
vestition in Forschung und Entwicklung. Fur sie stellt sich die Wahl
zwischen Investitionen in eigene Innovationen oder Investitionen in den
Ausschluss von daran anknipfenden Angeboten, da beides interne Ant-
wortmoglichkeiten auf externen Druck sind.#¢ Innovationen kénnen eine
Marktstellung vermitteln, die es dem Innovator ermdglicht, seine tempo-
rire Monopolstellung zu perpetuieren und auf vor- und nachgelagerten
Wettbewerb zu tbertragen. Dies kann durch Qualitatswettbewerb aber
auch durch Behinderungsstrategien erfolgen. Aus diesem Grund macht
die kartellrechtliche Ponalisierung von Ausschlusshandlungen ebendiese
teurer und gleichzeitig wettbewerbsférdernde Innovationsaktivititen zu
der attraktiveren Option. Das Abstellen eines wettbewerbsschadlichen Ver-
haltens, das Innovationen fiir Wettbewerber erschwert, erhoht demnach
die Innovationsanreize des betroffenen Unternehmens. Gleichzeitig kann,
wenn die Abhilfe oder Vorgabe durch die Wettbewerbsbehdrde die tempo-
riren Monopolvorteile schmilert, die Innovationsanreize des betroffenen
Unternehmens und der in dhnlichen Markten konkurrierenden Unterneh-
men gesenkt werden. Das Gleichgewicht zugunsten einer umfassenden Er-
hohung der Anreize durch Offenhaltung — aber nicht kiinstlicher Offnung
— der Mirkte sollte das Ziel der innovationsstimulierenden Kartellrechts-
durchsetzung sein.

d) Interessenkonflikte bei der Bewahrung von Innovationsanreizen

Das Recht kann kanstliche Innovationsbarrieren errichten.*” Kartellrecht
muss Innovationen nicht selbst stimulieren — dafiir sieht das Recht andere
Instrumente vor —, aber es sollte sie nicht verhindern.**8 Auch innovations-
ermoglichende Entscheidungen von Wettbewerbsbehorden konnen, wenn
sie zur Gewohnheit werden, Innovationen ausbremsen. Wenn Unterneh-

496 D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
235 (2008); Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 1ff; T.
Wu, Antitrust Law Journal, Vol. 78, S. 313-328, 319 (2012).

497 M. Gal/Weber Waller, Journal of Competition Law and Economics, Vol. 8, No.
3, S.449-457, 451 (2012).

498 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 6.
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men wissen, dass sie leicht Zugang zu den Friichten der Investitionen
anderer Firmen erlangen kénnen, sinken ihre eigenen Investitionsanreize.
Die Imitation oder das ,Free-Riding’ werden wirtschaftlich attraktiver, was
den Preiswettbewerb antreibt, aber nicht dem gesamtwirtschaftlichen Ziel
des technologischen Fortschritts dient.

Gleichzeitig erhoht die Bestreitbarkeit von Machtpositionen die Innova-
tionsanreize fiir machtige und (noch) nicht michtige Unternehmen bei-
derseits.#? Dies ist das Argument fiir wettbewerbsbehérdliches Einschrei-
ten bei der Zementierung von Machtpositionen. Anreize entstehen gerade
aus der Unsicherheit des Bestands einer Marktposition, die gleichzeitig
als erreichbar, haltbar, aber auch bestreitbar wahrgenommen wird. Die
Markepositionen miissen stets durch (Innovations-)Wettbewerb verletzlich
bleiben.’® Wenn Behorden prinzipiell gegen die Tatigkeit solcher Unter-
nehmen, die lingere Zeit hohe Markanteile besetzen, vorgehen, missen
diese befiirchten, Innovationsmonopole nicht halten zu kdnnen, und die-
ser Eindruck wird sich auf Markteintreter tibertragen, die selbst geringere
langfristige Investitionsanreize verspiren. Dies gilt dhnlich fir die Regulie-
rung von Zugang zu erschaffenen Technologien und Strukturen sowie
dem zugrundeliegenden Wissen: Wenn das Recht das Abschmelzen von
Innovationsmonopolen anheizt, sind die Anreize geringer.

Jede These zum Zusammenhang zwischen Markstruktur und Innovati-
onsanreizen ist nur eingeschrinkt zielfithrend, weil die einer behordlichen
Entscheidung zugrundliegende Prognose nie absolut, verlasslich und aus-
reichend langfristig sein kann. Es muss klar sein, dass ein Kompromiss
gesucht wird. Jede Maffnahme, die auf der einen Seite Innovationsanreize
erhohen soll, wird fiir einen anderen Akteur die Anreize senken. Inwiefern
es zu spekulativ ist, die Anreize fir bereits forschende Unternehmen zu
senken, um fiir noch zu grindende Startups die Anreize zu erhdhen,
ist eine angebrachte Frage angesichts weiterer Faktoren wie Finanzkraft,

499 Vgl. Europaische Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, COMP/
M.7217 Rn. 132 — Facebook/WhatsApp: ,In this market any leading market pos-
ition even if assisted by network effects is unlikely to be incontestable. [...]
Such threat from new players constitutes and is likely to keep constituting a
significant disciplining factor for the merged entity“; BMWi, Wettbewerbsrecht
4.0, S.22.

500 Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S.2; Reimann, The
Competition Law Review, Vol. 1, No. 2, S.49-64, 51t (2004); Zimmer, The
digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van Cleynen-
breugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis, S. 299-
306 (300).
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Biirokratie und Skaleneffekten. Nicht zuletzt aus diesem Grund knipfen
viele Entscheidungen an konkrete Beschwerden der Wettbewerber an oder
beziehen Befragungen der Wettbewerber bei der Beurteilung von Zusam-
menschlissen ein.

Kompliziert ist, dass die innovationsbezogenen Erwagungen oft preisbe-
zogene Erwigungen entgegenstehen.’”! Hinter diesem Konflikt verbirgt
sich auch der Konflikt zwischen kurzfristigen und langfristigen Zielen.
Der technologische Fortschritt ist eine der langfristig zu sichernden Funk-
tionen des Wettbewerbs, wihrend der Zugang zu Diensten des Wettbe-
werbers und entsprechende Preise auf eine kurzfristige Intensivierung
des Wettbewerbs abzielen. Teilweise werden also kurzfristig negative wett-
bewerbliche Tendenzen in Kauf genommen, um langfristige Ziele zu
erreichen. Auflerdem konnen unterschiedliche Arten von Innovationen
in unterschiedlichem Mafe betroffen sein: Ein behordliches Eingreifen
in den Innovationswettbewerb konnte die Anreize fiir die Entwicklung
disruptiver Innovationen senken, indem es — weil diese einfacher zu beur-
teilen und nachzuweisen sind — inkrementelle Innovationen schiitzt und
dort Innovationshiirden abbaut.’?? Dies gilt fiir wiederholtes punktuelles
Einschreiten und umso stirker fiir innovationssteuernde Regulierung.

Grundsatzlich nehmen sich Wettbewerbsbehorden — wie das Bundeskar-
tellamt in Bezug auf die Internetokonomie’® — vor, die Innovationskraft
zu bewahren und nicht auszubremsen. Dass innovationsbezogene Maf3-
nahmen jeweils fordernde und hemmende Wirkungen haben, ist fiir Be-
horden ebenso eine Zwickmiihle wie fir Unternehmen, die sich mit dem
Erlangen des Innovationsmonopols gleichzeitig einem prifenden Blick
und Misstrauen unterworfen sehen.

4. Herangehensweise der ,innovationsfordernden
Kartellrechtsanwendung®

Ein Eingriff in den Innovationswettbewerb, der Behinderungen abstellt,
kann innovationsfordernd sein und umfassend die Innovationsfahigkeiten
und -anreize erh6hen. Bei der Betrachtung neuer Produkte, Dienstleistun-
gen oder Markte konnen Kartellbehorden allerdings nicht auf Erfahrungs-

501 So Hovenkamp, George Mason Law Review, Vol. 19, No. 5, S.1119-1145, 1119
(2012).

502 Ibdnez Colomo, Eur L Rev Vol. 41, No. 2, S.201-219, 216 (2016).

503 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 174ff — Online-Dating.
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werte zurtickgreifen; insbesondere nicht auf solche, die die Annahme einer
wettbewerbsschadlichen Wirkung eines Verhaltens widerlegen konnen.
Innovationsstimulierende Wirkungen der Kartellrechtsdurchsetzung sind
kaum messbar.’* So wird etwa angenommen, die Kartellrechtsbeh6rden
wirden Neuem grundsatzlich misstrauen.>%

Das Bundeskartellamt verfolgte in den 1980er Jahren die Strategie
der ,innovationsférdernden Kartellrechtsanwendung®.5% Die Leitlinie die-
ser Herangehensweise ist die Ermoglichung von FuE-Kooperationen, die
grundsatzlich positiv bewertet werden. Gleichzeitig sei sicherzustellen,
dass die Mirkte ,fiir den potentiellen Wettbewerb von morgen offen
bleiben®.5%7 Die Strategie sollte explizit zum Entstehen zeitlich begrenzter
Innovationsmonopole beitragen. Im Zentrum standen soweit ersichtlich
eher die Innovationsressourcen als die -anreize. Seit dem Bericht des Bun-
deskartellamts zu den Jahren 1983/1984 wurde die Strategie nicht erwihnt,
obwohl ebenfalls nicht ersichtlich von ihr abgeriickt wurde.

Innovationserwagungen finden Eingang in die Prifung von Abreden,
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und die Zusammen-
schlussverfahren. Ublicherweise priifen Kartellbehorden den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung durch ein Unternehmen, indem sie
erstens den relevanten Markt definieren, zweitens die Stellung des jewei-
ligen Unternehmens auf dem Markt betrachten und im dritten Schritt
das vermeintlich wettbewerbsschidliche Verhalten. Alle diese drei Schrit-
te sind in dynamischen, innovationsgeprigten Markten fehleranfilliger
als auf eher statischen Mirkten.’® Innovationstatigkeiten sind nur dann
einer Marktabgrenzung oder -analyse zuganglich, wenn sie einen Bezug
zu konkreten Produkten aufweisen.’? Sie selbst schwichen die Verbin-
dung von aktuellen und kiinftigen Marktbedingungen. Die Betrachtung
von Marktanteilen blickt retrospektiv auf historische Daten. Investitionen
in Forschung und Entwicklung werden aber mit Blick auf die Zukunft

504 Vgl. T. Wu, Antitrust Law Journal, Vol. 78, S. 313-328, 328 (2012).

505 Manne/Wright, Innovation and the Limits of Antitrust, S. 26: “What is curious is
that nzew is in fact bad in antitrust; antitrust is hostile to innovation”.

506 BT-Drucks. 10/3350, Bericht des BKartA iiber seine Tatigkeit in den Jahren
1983/1984 sowie iiber Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet (§ 50
GWB), S. 5.

507 BT-Drucks. 10/3350, S. 5.

508 Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 9; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 9; so auch Hovenkamp,
Restraints on Innovation, S. 255.

509 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 36.
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vorgenommen. Je hoher die Innovationsrate ist, desto weniger aussagekraf-
tig sind aktuelle Marktanteile. Bei jedem Priifungsschritt konkurrieren
erprobte, statische Konzepte mit unbewahrten, dynamischen Konzepten.
Gerade auf dynamischen Mirkten sehen sich Wettbewerbsbehorden Infor-
mationsdefiziten ausgesetzt.’'? Die Werkzeuge der Regulierung statischen
Wettbewerbs sollten daher nur sparsam genutzt werden; dazu gehdren die
Annahme, dass mehr Wettbewerber immer besser sind, und der Versuch
der Quantifizierung von Innovationseffekten.’!! Es gibt jeweils verschiede-
ne, entwicklungsbedurftige Vorschlage fiir dynamische Konzepte wie etwa
den SSNDQ-Test. Bisher gibt es keine Einigungen oder Evaluationen von
Konzepten. Seit laingerem wird vorgeschlagen, dass Wettbewerbsbehorden
ihre Aufmerksambkeit bei der Bewertung von innovationsbezogenen Sach-
verhalten weniger auf bestehende Produktmarkte und aktuelle Rivalitit
und stattdessen auf kiinftige Produkte, kiinftige Rivalititen und Markt-
strukturentwicklungen richten.’!? Insbesondere solle der Fokus dabei auf
Hirden beim Zugang zu Innovationsressourcen’!? liegen. Je nach Sektor
unterscheiden sich die nétigen Innovationsressourcen. Aus diesem Grund
sollten Wettbewerbsbehdrden konsequenterweise ihre Methoden den Cha-
rakteristika des jeweils untersuchten Sektors anpassen.’'* Dies reflektiert
etwa das Organigramm des Bundeskartellamts, dessen Beschlussabteilun-
gen sich an Industrien (,industry lines“) ausrichten. Die Wertung, dass
die vertiefte Kenntnis einer Industrie wertvoller ist als die vertiefte Kennt-
nis einer speziellen Rechtsfrage’!S, erscheint sinnvoll, muss aber flexibel
sein: Besonders signifikante Innovationen koénnen bestehende Strukturen
aufbrechen oder ginzlich neue Sektoren etablieren. Die unterschiedlichen
Innovationspfade zeichnen sich durch Heterogenitit aus und unterschei-
den sich in ihrer Natur, Tiefe, Weite, der Innovationsquelle und in ihrer
Beziehung zum finalen Produkt und anderen Technologien.’'¢ Nicht zu-

510 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 9.

511 Vgl. Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4,
S. 581-631, 614 (2009).

512 Shelanski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1675 (2013); Sidak/Teece,
Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S.581-631, 613
(2009): ,,price is not the main or only competitive weapon®.

513 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18ff; Petit,
Technology Giants, S. 67.

514 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 6, 9ff.

515 Im Vergleich zu der dogmatischen Organisation einer Behorde nach Abspra-
chen, Zusammenschlissen und Missbrauchsfallen.

516 Cheng, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 11,
No. 5, S.386-439, 430 (2013); Lemley, Industry-Specific Antitrust Policy for
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letzt, weil die Beziehung zwischen Markstruktur und Innovationsanreizen
industriespezifisch variiert, ist eine nuancierte Bewertung der Innovations-
anreize und -ressourcen notwendig.

Die Entwicklung neuer dynamischer Konzepte muss dabei zwangsliu-
fig die Verlasslichkeit der Prognosen und das richtige Maf§ behordlicher
Eingriffe in die Uberlegungen einbeziehen.’'7 Einerseits besteht bei der
Kartellrechtsanwendung die Gefahr eines Overenforcement, das Innovati-
onsanreize vermindert;’'8 andererseits kann ein Underenforcement wett-
bewerbsschadliche Innovationsmonopole verfestigen und ebenfalls Inno-
vationsanreize senken. Je nachdem, welche gesamtwirtschaftlichen Kosten
die unterschiedlichen Fehlerarten hervorrufen, kénnte die Entscheidungs-
praxis eher zu Over- oder zu Underenforcement neigen. Bei starken Selbst-
heilungskriften eines Marktes konnte, soweit die notigen Mechanismen
noch funktionieren, ein Underenforcement fiir Behorden eher hinzuneh-
men sein: Das missbrauchliche Verhalten bliebe bestehen, aber korrigiere
sich in der Zukunft wohl selbst.*'” In der Regel gleiche ein dynamischer
Markt starke Konzentrationen oder Machtstellungen schneller aus, als er
behordliche oder gerichtliche Fehlentscheidungen ausgleiche.’2° Die nega-
tiven Wirkungen von Overenforcement oder Fehlern erster Art multipli-
zieren sich um die Drohung kiinftigen gleichgelagerten Einschreitens.5?!
Weil Nachteile des Underenforcement in von der Digitalisierung geprag-
ten Sektoren besonders langlebig seien, schligt ein Gutachten im Auftrag
der Europiischen Kommission vor, zur Vermeidung eines Underenforce-
ment neue Zeithorizonte und Beweislastregeln heranzuziehen, sodass an
den Nachweis eines Schadens weniger hohe Anforderungen gestellt wer-
den, als es aktuell der Fall ist.522 Die Plattform musste dann die Konsu-
mentenwohlfahrtsgewinne ihres Verhaltens selbst nachweisen. Der Ansatz

Innovation, Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 397, S. 10
mwN.

517 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 40.

518 Siehe RBB Economics, An innovative leap into the theoretical abyss, RBB Brief
54, S.4; ebenso BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartell-
rechtspraxis, S.35f; Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S.75-
132,75 (2010).

519 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S.1-40 (1984); relativierend:
Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S.75-132, 127ff (2010).

520 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1-40, 15 (1984).

521 Manne/Wright, Innovation and the Limits of Antitrust, S. 25.

522 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.42;
ahnlich zu Underenforcement: BMW7, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 23.
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beachtet zudem die Bewahrung von Innovationsanreizen nicht und fordert
dazu auf, dass der Nutzen von innovativen Diensten oder Geschaftsmodel-
len explizit bewiesen wird, was nicht immer moglich sein wird. Dieser
Vorschlag wurde — ohne konkreten Innovationsbezug — in abgewandelter
Form in die 10. GWB-Novelle als § 19a aufgenommen.

Entscheidend ist auch das Timing eines behdrdlichen Eingreifens in den
Marke: Die Kartellrechtsdurchsetzung muss glaubwirdig dem Gewinner
des Wettbewerbs die Monopolstellung als ,,Preis“ erlauben und sollte nicht
schon vor Erreichen der Stellung einschreiten. Zu diesem Zeitpunkt wird
ein junges Unternechmen in der Regel noch keine ,,Burggriben® um sich
gegraben haben, die es vor weiterem Wettbewerb und den Zugang zu
Innovationsressourcen schiitzen. Gerade, weil auf dynamischen Markten
ein hohes Maf§ an Prognoseleistung und das Verstindnis neuer Geschafts-
strukturen und Produktionsfaktoren erforderlich ist, sollten voreilige Ent-
scheidungen vermieden werden.’?3 Es wird im dynamischen Wettbewerb
zunehmend schwer fiir Behorden, die kritischen Faktoren, die erklaren,
warum ein bestimmtes Unternehmen Marktanteile erlangt und ob es
sie langfristig halten kdnnte, auszumachen. Gleichzeitig muss die Kartell-
rechtsanwendung auch die moéglichen Marktverainderungen, die die Domi-
nanz abschmelzen lassen werden, vorhersagen, um eine informierte Ent-
scheidung zu treffen. Der Prognosezeitraum ist dabei entscheidend fir das
Ergebnis der Abwigung von innovationsstimulierenden und innovations-
hemmenden Aspekten, weshalb ein verlasslicher Maf$stab zu entwickeln
ist. Bisher wurden in Entscheidungen jeweils unterschiedliche Horizonte
angelegt.

Innovationsfreundliche Kartellrechtsanwendung bedeutet vor diesem
Hintergrund, dass sich Behorden kein Wissen anmaflen und die Bewer-
tung der hohen Dynamik anpassen, um innovationshemmende Wirkun-
gen zu vermeiden.’?* Gleichzeitig sollten Verfahren moglichst schnell
beendet werden, weil umfangreiche Untersuchungen und eine drohende
Entscheidung Innovationsaktivititen hemmen.’? Die Unvorhersehbarkeit
der kartellrechtlichen Bewertung von neuartigen Verhaltensweisen oder

523 Siehe Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S. 75-132, 91 (2010).

524 Korber, WuW 2007, 1209 (1211).

525 So wohl in den USA bei IBM (insgesamt 13 Jahre), vgl. Cass, Antitrust for
High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and Economics Research
Paper No. 12-50, S. 15: , The diversion of firm personnel to support the case, as
well as the time employees spend in casual conversation or mental speculation
about the status of the case, silently bleeds the company's creative resources and
blurs its competitive vision®.
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etablierten Verhaltensweisen auf neuartigen Mirkten bei gleichzeitig ho-
her wettbewerbsbehdrdlicher Aufmerksamkeit fithrt zu Unsicherheit. Ein-
zig fir Forschungskooperationen geben die Gruppenfreistellungsverord-
nungen bisher klare Antworten.

Fehler konnen auf den sich entwickelnden, dynamischen Markten be-
sonders folgenreich sein.52¢ Aus diesem Grund sollten die Interventions-
schwellen wohliiberlegt sein, dies gilt entsprechend fir die Regulierung
eines potentiellen Marktversagens. In der Wahl der Abhilfen missen ,in-
novationsfreundliche” Wettbewerbsbehérden zuriickhaltend sein und sich
die Dynamik und Eigenheiten des jeweiligen Marktes vor Auge fiithren.
Bei zu langfristigen und weitreichenden Auflagen werden sie sonst zum
De-facto-Regulator.’?” Fiir die Zukunft mussten Behorden systematische
Vorurteile gegen neue Geschiftsmodelle iberwinden oder entsprechende
Vorwiirfe widerlegen.>28

III. Einfihrung in innovationsbezogene Kartellrechtsreformen

Innovationen in der Wirtschaft, etwa neuartige Geschiftsmodelle, zichen
oft Innovationen des Kartellrechts nach sich, wenn die Fragen, die sie
aufwerfen, nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ausreichend vom beste-
henden Recht beantwortet werden kénnen. Obwohl ein ,komplett neues
Regelwerk fiir das Kartellrecht* nicht erwogen wird’?, fanden in den

526 Zu “error costs” bei der Durchsetzung von Antitrust: Easterbrook, Texas Law Re-
view, Vol. 63, No. 1, S. 1ff (1984); Manne/Wright, Innovation and the Limits of
Antitrust, S. 7; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 6; Sidak/Teece, Journal
of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-631, 612 (2009).

527 Siehe Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 16 mit Verweis auf Dev/in, San
Diego Law Review, Vol. 49, S. 823-877, 823ff (2012).

528 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. 35; Kerber/Kern, Assessing Innovation
Effects in US Merger Policy, S.7: “ The main concern of many legal scholars
and economists [...] is that the activities of the competition authorities might
lead to more harm than benefits for innovation”; Manne/Wright, Innovation
and the Limits of Antitrust, S.22, 26, 64 mwN; Petit, S. 6: ,Google, Amazon,
Facebook, Apple, and Microsoft, have spent the past 15 years under the antitrust
sword“.

529 Vestager: “We don't need a whole new competition rulebook for the big data
world. Just as we didn't need one for a world of fax machines, or credit cards,
or personal computers”, Rede “Competition in a big data world”, DLD 16
Konferenz Munchen, 17. Januar 2016.
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letzten Jahren eine Abwigung neuer Konzepte und Anpassungen an ein
erhdhtes Tempo des Innovationswettbewerbs Eingang in das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen.

Die digitale Wirtschaft gab Anlass fiir die Anderungen und Klarstellun-
gen der 9. GWB-Novelle’, diese gelten aber auch dariiber hinaus und
betreffen innovative Geschiftsmodelle wie auch die Berticksichtigung der
Innovationskraft bei der Kartellrechtsanwendung.’3' Die 10. GWB-Novel-
le, die am 19. Januar 2021 in Kraft getreten ist, geht in einigen Aspekten
weiter. Sie passt das Missbrauchsrecht der §§19, 20 GWB in erheblichem
Ausmaf$ an und fiigt einen konzeptionell neuen § 19a ein.

Der mit der 9. GWB-Novelle eingefiigte Absatz 2a des § 18 GWB stellt
klar, dass die unentgeltliche Erbringung einer Leistung als Kriterium fiir
Marktqualitat irrelevant ist. Diese Vorschrift ist von innovativen Geschifts-
modellen der Internetokonomie inspiriert.®3? Sie riickt den Innovations-
wettbewerb gegentiber dem messbarem Preiswettbewerb in eine promi-
nentere Stellung. § 18 Abs.3a GWB nennt Wettbewerbsfaktoren, die bei
der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens zu beriicksichtigen
seien; dazu zdhlt explizit der ,innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck®
(Nr. 5). Diese Anderungen entstammen der okonomischen®33 und kartell-
rechtlichen Diskussion, die wiederum hinterfragt hatte, ob das Kartellrecht
seine Ziele in Bezug auf innovative Technologien und Geschiftsmodelle
in dem damaligen Zustand erfiillen konnte. Die wirtschaftlichen Verinde-
rungen wurden im Gesetz rezipiert, womit auch die Kartellbehorden und
-gerichte aufgefordert wurden, sie aktiv in die Priffung einzubeziehen.’34
Nicht gel6st wird das Problem, dass Innovationsaktivititen von Kartellbe-
horden mindestens wahrnehmbar sein missen, um sie in die Prifung

530 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
vom 1. Juni 2017, BGBL 1, S. 1416ff.

531 So auch BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
Hintergrundpapier, S. S; Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (559); Zimmer,
The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.299-306 (303f).

532 Ausfuhrlicher: Poblmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (558).

533 D. Evans/Schmalensee, Competition Policy International, Vol. 3, No. 1, S.151-
179 (2017); die Uberlegungen der Monopolkommission und des Think Tanks
des Bundeskartellamts stiitzen sich ausdriicklich darauf, vgl. Monopolkommissi-
on, Sondergutachten 68, Rn. 36ff.

534 Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321 (324); allgemein dazu: Paal, Datenschutz —
Regulierung — Wettbewerb, in: Korber/Kihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbe-
werb — Innovation, S. 143-164 (153).
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einbeziehen zu konnen. Zukiinftige Mirkte ohne feststellbaren Produkt-
marktbezug kdnnen nur unter grofer Unsicherheit bewertet werden.’3’
Vieles deutet darauf hin, dass dem Innovationswettbewerb in kinftigen
GWB-Novellen noch mehr Aufmerksamkeit zukommt: Eine vorbereitende
Studie fir die 10. GWB-Novelle erwahnte ,Innovationen“ im Text mehr
als 75-mal.536

Die Begriindung der 10. GWB-Novelle selbst betont zwar die Erhaltung
der Innovationsfahigkeit digitaler Markte,*3” adressiert sie aber nicht spe-
zifisch, sondern lediglich durch Maffnahmen zur Bewahrung des allgemei-
nen Wettbewerbsdrucks.

IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussverfahren

Ebenfalls kamen Innovationsaspekte in Zusammenschlussentscheidungen
der jiingeren Vergangenheit zum Tragen. Zusammenschlisse konnen ei-
nerseits den Wettbewerb auf der Ebene von Forschung und Entwicklung
fir die Beteiligten und dritte Unternehmen beschrinken und andererseits
zu Effizienzen fithren und Innovationsmoglichkeiten verbessern.®38 Wett-
bewerbsbehorden nehmen eine ex ante-Kontrolle der Wirkung von Markt-
strukturverdnderungen auf Innovationsanreize und -fihigkeiten vor. Die
Entscheidungen sind von der Grundidee geprigt, dass es wichtig ist, de-
zentrale, privatwirtschaftliche FuE-Kapazititen zu erhalten. Der Wegfall,
den ein (horizontaler) Zusammenschluss mit sich bringt, mindere die
Innovationsanreize.’?® Auflerdem verringert er die Zahl der alternativ be-
schrittenen Innovationspfade. Es gilt, dass dort Innovationsanreize beste-
hen, wo Marktstellungen als erreichbar, haltbar, aber bestreitbar wahrge-
nommen werden. Diesen Zustand konnen Zusammenschlisse beseitigen,
es muss aber nicht zwangslaufig der Fall sein. Der Erreichbarkeit einer

535 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 32, 35; Esser/Hoft, NZKart 2017, 259 (264).

536 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht;
Textsuche “innov*” auf 162 Seiten Gutachtentext.

537 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 59, 72.

538 Vgl. BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
Hintergrundpapier, S. 5, ders., Innovationen — Herausforderungen fiir die Kar-
tellrechtspraxis, S. 2; Europdische Kommission, EU Merger Control and Innovati-
on, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1.

539 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 16.
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Marktstellung geht allerdings die Verfiigbarkeit der notwendigen Innovati-
onsressourcen voraus. Die Betrachtung der notwendigen Innovationsres-
sourcen kann bei der Betrachtung von Zusammenschlissen zu anderen Er-
gebnissen fiithren als die Betrachtung von Marktanteilen. Es gibt Anlass zu
der Annahme, dass Innovationsaktivititen zu intensiveren Prifungen bei
der Beurteilung von Zusammenschliissen fithren.* Das Kartellrecht
nimmt strukturell an, dass ein Zusammenschluss, der die Konzentration
des Marktes erheblich erhoht, dem Wettbewerb schadet. Auf Innovationen
lasst sich diese Annahme beschrinkt tbertragen, weil der aktuelle und der
kiinftige Wettbewerb nicht kongruent sind und sie sich nicht ohne Weite-
res auf die Zukunft projizieren lasst.

1. Innovationsvielfalt — Alternative ,Innovation Spaces’ nach Dow/
DuPont

Die permanente, sich ,,iberlappende” Suche nach Problemldsungen durch
Konkurrenten erhoht die Wahrscheinlichkeit fiir das Finden einer Lo-
sung.’*! Sind alle Entwicklungsprozesse erfolgreich, konnen dem Nachfra-
ger verschiedene Losungen angeboten werden, aus denen er die beste oder
glnstigste auswahlen kann. Dariiber hinaus erlaubt eine pluralistische In-
novation, dass anders als bei einem einzelnen monopolistischen Innovator
mehrere Akteure an der technologischen Grenze forschen. Innovationen
sollen Quellen potentiellen Wettbewerbs sein,>*? nicht Quellen kianfti-
ger Monopolstellungen. In eine dhnliche Richtung geht die Argumentati-
on der Europiischen Kommission in der Zusammenschlussentscheidung
Dow/DuPont: Zum Schutze des Wettbewerbs sollten moglichst viele ,,Inno-
vationsraume“ (innovation spaces) offengehalten werden. Im Mittelpunke
der Freigabeentscheidung stand die Frage, ob der Wettbewerb dadurch
Schaden nimmt, dass Innovationsanstrengungen durch die Bundelung der
zuvor in der Agrochemiebranche rivalisierenden Forschungskapazititen
zuriickgefahren werden. Um dies zu gewiahrleisten, wurden im Verfahren
Dow/DuPont nicht nur die Pipeline-Produkte, sondern auch Forschungs-

540 Katz/Shelanskz, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 12.

541 Hierzu: Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical
Assessment.

542 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen (2014/C
89/03), Rn. 26.
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anstrengungen losgelost von Produktmirkten in den Blick genommen.
Dow und DuPont unterhielten zwei der wenigen weltweit operierenden
Forschungsabteilungen fiir die Entwicklung von Pflanzenschutzmitteln.
Der Begriff ,Innovation Spaces” wurde bewusst gewéhlt, um nicht von
Mirkten zu sprechen:’* weder von Produktmirkten, die gerade noch
nicht bestehen, noch von Innovationsmirkten nach einem US-amerikani-
schen Gedanken’*. Vielmehr sei ein Innovation Space ein dem Produkt-
marke vorgelagerter Bereich, in dem sich Unternehmen mit bestimmten
Innovationsressourcen und -kompetenzen bewegen, um festgelegte Ent-
wicklungsziele zu erfillen.®* Fiir einen Marke fehlt es gerade an Abneh-
mern und einem direkten wirtschaftlichen Gegenwert. Solche Dienste,
die in der Erbringung von Forschungsleistungen fir Kunden bestehen,
konstituieren fir sich einen Markt und fallen nicht unter diese Definition.
Die Innovation Spaces wurden wie auch Markte geographisch definiert,
im Falle von Dow/DuPont wurde ein weltweiter Innovation Space ange-
nommen.>* Als Aquivalent zu Marktanteilen bestimmte die Kommission
yInnovation Outputs“ anhand der Patente und Patentzitierungen sowie
zuriickliegender Innovationen (in diesem Fall der Active Ingredients®#).
Dies setzt sowohl voraus, dass in einer Branche Patente zum Schutz der In-
novationen eingesetzt werden, als auch, dass Innovatoren eindeutig identi-

543 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2161
— Dow/DuPont: ,innovation should not be understood as a market in its own
right, but as an input activity for these markets“; dazu BMWZ, Wettbewerbsrecht
4.0, S. 31.

544 ,Innovation markets”, U. S. DoJ and FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing
of Intellectual Property, 6. April 1995, Abschnitt 3.2.3; im Jahr 2017 wurde statt
yInnovationsmirkten” allerdings von FuE-Mirkten gesprochen: U. S. DoJ and
FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, 12. Januar
2017, Abschnitt 3.2.3; im Unionsrecht findet sich die Formulierung Innovati-
onsmirkte z. B. in den Leitlinien zum Technologietransfer wieder: Europdische
Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Arti-
kel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Techno-
logietransfer-Vereinbarungen, (2014/C 89/03), 28. Mirz 2014, Rn. 26; vgl. auch
Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (22).

545 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 349,
2168 — Dow/DuPont.

546 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 361 —
Dow/DuPont.

547 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 402 —
Dow/DuPont.
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fizierbar sind.’*® Dow und DuPont kamen auf 50-60 Prozent der in der
Branche relevanten gewichteten Patente sowie 30-40 Prozent der Active
Ingredients. Der Innovation Space gliederte sich — ahnlich der Gblichen In-
novationsphasenbeschreibung — in die Stufen der Discovery (Entdeckung),
des Developments (generelle Entwicklung), der Entwicklung von ,Early
Pipeline Products sowie schlieflich ,Formulated Products“ als Ubertritt
vom Innovation Space in den Produktmarkt. Die Einteilung lehnt sich
an den Pflanzenschutzsektor an und ist nicht ohne Weiteres fiir andere
Sektoren zu Uibernehmen, obwohl die Schadenstheorie nach Ansicht der
Europaischen Kommission universell gelten soll.** Die Schadenstheorie
fuflt auf den Ausfithrungen der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zu-
sammenschlisse’?, zum Beispiel auf Rn. 8 und 38.55! Erste Ansitze dieser
Schadenstheorie sind fritheren Entscheidungen der Kommission zu ent-
nehmen.>2 Zuvor bezogen sich diese Bewertungen des Innovationswettbe-
werbs allerdings direkt auf bestehende Produktmarkte. Hiervon loste sich
Dow/DuPont>53 Neu ist die Betrachtung des Innovationswettbewerbs auf
Industrieebene sowie die Ausfihrlichkeit der Betrachtung. Die Entschei-
dung bedeutete eine Neuausrichtung gegeniiber der Entscheidungspraxis
und vermutlich sogar eine ganzlich neue Schadenstheorie.

548 Dies kann dort problematisch sein, wo Innovationen auch von bisher nicht
im Produktwettbewerb aktiven Unternehmen erwartet werden konnen, siche
BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 21.

549 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2000
— Dow/DuPont.

550 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaf der Ratsver-
ordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, (2004/C
31/03), ABIL. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5-18.

551 Ahnlich auch U. S. DoJ and FTC, US Horizontal Merger Guidelines, 2010:
Abschnitt 6.4: ,That curtailment of innovation could take the form of reduced
incentive to continue with an existing product-development effort or reduced
incentive to initiate development of new products®.

552 Z. B. Europiaische Kommission, Entscheidung vom 17. April 2002, COMP/
M.2547 Rn. 18 — Bayer/Aventis Crop Science; Europaische Kommission, Entschei-
dung vom 17. November 2011, COMP/M.5675 Rn. 321 — Syngenta/Monsanto’s
Sunflower Seed Business; Europaische Kommission, Entscheidung vom 1. Dezem-
ber 2012, COMP/M.6166 Rn. 886, 919, 923 — Deutsche Borse/NYSE Euronext, “in-
novation space”; Europdische Kommission, Entscheidung vom 28. Januar 2015,
COMP/M.7275 Rn. 112 — Novartis/Glaxo Smith Kline’s Oncology Business; Eu-
ropdische Kommission, Entscheidung vom 4. August 2015, COMP/M.7559
Rn. 57f — Pfizer/Hospira; Europdische Kommission, Entscheidung vom 8. Sep-
tember 2015, COMP/M.7278 Rn. 504, 1388ff — General Electric/Alstom.

553 Vgl. Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (21).
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A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

Je nach Kommentierung der Entscheidung werden fiinf oder mehr
Determinanten fur die Schadenstheorie benannt; mindestens diese finf
sind wohl entscheidend: Bestreitbarkeit der Produktmarkte durch Innova-
tionen (1; die Wichtigkeit des Faktors Innovation auf dem betreffenden
Markt), Schutz durch Immaterialgiiterrechte zur Verringerung von Spill-
over-Effekten (2), Innovationen sind Produktinnovationen (3), Effizienzen
bei Konsolidierung nicht zu erwarten (4), Angst vor Kannibalisierung
der eigenen Produkte wegen sich tberschneidender Entdeckungsziele (S,
dhnlich dem replacement effect).®* Liegen diese Umstinde kumulativ
vor, konnte die Freigabe des Zusammenschlusses an den N<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>