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Kapitel 1 — Grundlagen und Problemaufriss

Die Digitalisierung und ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb sind in
Diskussionen omniprasent. Wahrend die technologischen Voraussetzun-
gen fir die Erfassung und Analyse von enormen Datenmengen schon
langer geschaffen sind, erfolgen die digitalen Aufriistungen, beispielsweise
im Rahmen der Industrie 4.0, erst nach und nach. Mit dem Integration
von umfassender Datenspeicherung in die produzierende Industrie, dem
Einzug von Virtual Assistants wie Alexa (Amazon) und Google Assistant
in Privathaushalte und dem Einsatz von Robotik steigt die Zahl von zu-
meist exklusiv erfassten Maschinendaten exponentiell. Die Bedeutung von
Informationen fiir die Wirtschaft ist nicht neu, jedoch die Einfachheit
ihrer Analyse und die Speicherméglichkeiten. Die bestmogliche Nutzung
von Wissen ist eine der grundsatzlichen Herausforderungen fiir die Wirt-
schaftsordnung' und regelmafig eine Strategie zum Aufbau nachhaltiger
Wettbewerbsvorteile.

Zu den aktuell in der Rechtswissenschaft und Politik diskutierten The-
men gehoéren die Fragen, ob ein ,Dateneigentum® als Ausschlussrecht
erforderlich ist, wie Datenmacht zu definieren ist und wer fiir Kollusionen
durch Algorithmen haftet, um nur eine kleine Zahl der laufenden Debat-
ten zu nennen. All diese Aspekte gehen zuriick auf die Kernfrage, ob die
europdische und deutsche Rechtsordnung aktuell den geeigneten Rahmen
fir die Weiterentwicklung der Datenwirtschaft bilden. Diese Frage stellt
sich — derzeit vorwiegend fir Wirtschaftswissenschaftler — auch beziglich
datengetriebener Innovationen mit Hilfe selbstlernender Systeme?.

Daten, beziehungsweise Informationen, sind schon immer essentielle
Grundlagen zur Entwicklung neuer Ideen (Inventionen). Mit der in den
letzten Jahren steigenden Verfiigbarkeit geht auch eine verstirkte Abhan-
gigkeit vom Zugang zu Daten und digitaler Kompetenz einher. Das aus
qualitativ wertvollen Daten gezogene Wissen und erkannte Korrelationen
sind geeignet, Innovationen einzuleiten. In der Rechtswissenschaft meint

1 Von Hayek, American Economic Review 35(4), S. 519-530, 519 (1945).

2 ,Selbstlernende Systeme® beschreibt Systeme Kiinstlicher Intelligenz, die sich tber
maschinelles Lernen bei ihrer Nutzung qualitativ weiterentwickeln. Siehe Kapitel
4 AIL1. Begriff: Kinstliche Intelligenz, Machine Learning, selbstlernende Syste-
me. S. 215.
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der Begriff ,Innovation’ vor allem neue Systeme, Produkte und Prozesse
meist technischer oder technologischer Art. Die Neuheit allein weckt
dabei kein Regulierungsbediirfnis; vielmehr greifen Neuerungen in wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Prozesse verandernd ein. Diese Eingriffe
konnen von der Politik erwiinscht und sogar provoziert sein: Beispiele
hierfiir sind energiesparende Haushaltsgerate und Glithbirnen. Sie kénnen
aber auch Folgen haben, die im Widerspruch zu allgemeinen Regelungs-
zielen stehen und von der Legislative dann mit einer Anderung der Rechts-
ordnung eingegrenzt werden.

In jingster Vergangenheit richtete sich der Blick der Behorden verstarke
auf die Bewahrung der Innovationsfihigkeit von Unternehmen im Wett-
bewerb. So wurde in dem Zusammenschlussverfahren Dow/DuPont’ eine
Beschrinkung des Innovationswettbewerbs als Schadenstheorie (theory of
harm) herangezogen und die Freigabe nur unter Verdufferungsauflagen er-
teilt, die die Forschungs- und Entwicklungssparten der Zusammenschluss-
parteien betrafen. Das Bundeskartellamt hat sich mit dieser Schadenstheo-
rie und anderen Innovationsbeziigen im Kartellrecht daraufhin kritisch
auseinandergesetzt.*

Weitere Malnahmen zur Stimulation von Innovationsaktivititen wer-
den nun von Wirtschaftswissenschaftlern vorgeschlagen: Die verstirkte
Erfassung und Analyse von Daten, die mit Entwicklungen wie Big Data,
Industrie 4.0 und der zunehmenden Nutzung selbstlernender Systeme
einhergeht, fihre dazu, dass die zur Innovation notwendigen Daten sich
kiinftig bei wenigen Anbietern konzentrierten. Diese wiirden einen unein-
holbaren Vorsprung gewinnen, indem sie weitreichend Daten zum jewei-
ligen Nutzerverhalten und maschinengenerierte Daten erfassen und analy-
sieren. Auf diese Weise optimieren sie ihre Produkte und sprechen eine
noch groflere Zahl an Nutzern an, die wiederum durch ihre Nutzungswei-
se und Umweltdaten helfen, die Forschung und Entwicklung voranzutrei-
ben. Kunstliche Intelligenz lasst sich mit grofferen Datenmengen besser
trainieren® und fithrt dann zu akkurateren und qualitativ hochwertigeren
Problemlésungen. Dieser Zusammenhang wird in einigen Veroffentlich-

3 Europidische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 277ff -
Dow/DuPont.

4 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, November
2017.

5 Siehe Kapitel 4 A.IIL.3. Voraussetzungen zur Entwicklung von selbstlernenden Sys-
temen, S. 221; vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence
on Innovation, S. 15.
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ungen als Feedbackeffekt oder Datennetzwerkeffekt bezeichnet.® Unter-
nehmen mit groen exklusiven Datensets wiirden selbst auf Kosten einer
pluralistischen, gesamtwirtschaftlichen Innovation hochinnovativ sein. Ein
Aufholen oder gar ein Markteintritt zu von datengetriebenen Innovatio-
nen gepragten Mirkten seien nach einiger Zeit nur mit erheblichem Auf-
wand und Risiko moglich. Auch die informatische Literatur deutet an,
dass fir die Funktionsfahigkeit Kiinstlicher Intelligenz vor allem die Masse
der Daten entscheidend ist.” Dieses Bild entspricht einem Spiraleffekt und
schlieflich einem Tipping® im Innovationswettbewerb. Das tblicherweise
zur Bewahrung der Funktionsfahigkeit 6konomischer Mirkte bemiihte
Kartellrecht wiirde sich nur als begrenzt wirksam erweisen. Daher werden
unter anderem die Schaffung einer progressiven Datenteilungspflicht oder
allgemeiner Datenzugangsrechte vorgeschlagen.” Diese Instrumente sollen
mit dieser Arbeit untersucht werden.

Zwar wird die Frage nach dem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten
bereits vielfiltig diskutiert, allerdings bespricht die rechtswissenschaftliche
Literatur eher Einzelmaffnahmen und den Missbrauch marktbeherrschen-
der Stellungen (ex post), wihrend hier ein grundsatzlich legales Verhalten
in Rede steht und eine tbergreifende Regulierung (ex ante) zur Weiter-
gabe von Daten vorgeschlagen wird. Neu ist aufferdem, dass diese Regu-
lierungsvorschlage explizit an der Innovationsfahigkeit datenarmer Unter-
nehmen ansetzen und diese stirken wollen. Die vorliegende Arbeit nimmt
daher Innovationsanreize und -fahigkeiten zum Ausgangspunkt der Unter-
suchungen.

A. Einfiibrung in den Untersuchungsgegenstand

Innovationen entstammten lange Zeit ausschlieSlich menschlicher Genia-
litat, der Imitation der Natur oder dem Zufall. Seitdem Informationstech-
nologien in Forschung, Entwicklung und Produktion zur Anwendung
kommen, wird der Mensch zunehmend von Maschinen unterstiitzt. Je

6 Beispielsweise von Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S.193; Schweitzer/Hau-
cap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 12.

7 Vgl. Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting Unreasonable Effectiveness of Data in
Deep Learning Era.

8 Dazu Grave, in: Kersting/Podszun (Hrsg.), Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kap. 2
Rn. 43 f.

9 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S.195; dhnlich: SPD, Digitaler Fortschritt
durch Daten-fir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019.
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mehr Fahigkeiten Maschinen haben, desto essentieller werden sie fir die
Entwicklung neuer Prozesse und Produkte. Die Fortschritte von selbst-
lernenden Systemen legen nahe, dass Maschinen in naher Zukunft Inno-
vationen initiieren oder eine fithrende Rolle in der Entwicklung einneh-
men. So hat etwa eine mit Kinstlicher Intelligenz ausgestattete Design-
software einen Warmetauscher komplett neuartig und deutlich effizienter
als menschliche Entwiirfe geplant.'® Dabei wurde eine Generative-Design-
Software genutzt; also eine Software, die nicht den Designer unterstiitzt,
sondern von ihm gelost auf Grundlage von Anweisungen allein eine Lo-
sung erdenkt.!! Mit jedem Feedback verbessert das selbstlernende System
seine Funktionalitat.

Die Grundlage von selbstlernenden Systemen sind Daten. Ebenso wenig
wie Menschen kénnen Computer aus dem Nichts — also ohne jede Grund-
lage — lernen. Wichtig ist auch, dass gewisse Anspriche an die Daten zu
stellen sind. Gute Daten sollten korrekt, konsistent, aktuell, vollstindig
und zuverldssig sein, um nur einige Kriterien fiir Informationsqualitit zu
nennen. Mindestens ebenso relevant ist aber auch das Volumen, also der
Umfang der in Datenform zur Verfigung stehenden Informationen. Der
Umfang ist einerseits Voraussetzung fiir die Vollstindigkeit des Datensat-
zes, andererseits ermoglicht er eine Variabilitit von Lernerfahrungen.

Daten konnen — vereinfacht dargestellt — auf zwei Wegen erlangt wer-
den: mittels eigener Erhebungen oder durch den Erwerb des Zugangs zu
Datensets auf dem Markt. Die erste Variante setzt eine Fihigkeit zur Da-
tenerhebung voraus, die zweite Variante das Angebot von Daten auf einem
Markt. Datensets werden auf dem Markt angeboten, wenn potentielle Da-
tenanbieter darin einen Vorteil sehen, ihren Zugang gegen Gegenleistun-
gen zu teilen und dies rechtlich diirfen. Uberwiegen fiir die Dateninhaber
die Vorteile der exklusiven Nutzung der Daten, wird es nicht zu einem
Angebot am Markt kommen. Obwohl es entsprechende Geschaftsmodelle
gibt, werden Daten nicht primir zu dem Zweck gesammelt, sie durch
Transaktionen mit Dritten zu monetarisieren. Vielmehr besteht der Zweck
ihrer Erfassung darin, mit intelligenten Produkten das Angebot der Wett-
bewerber auszustechen.!?

Der Zugang zu Daten besteht dann nur noch tber die eigene Erhebung,
das Scrapen der Daten Dritter sowie Open Data. Entsprechend kann aber
auch der Zugang zu einer eigenen Erhebung unmoglich oder mit unver-

10 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff.
11 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff.
12 Z. B. Facebook und Google: Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (994).
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haltnismafligem Aufwand verbunden sein. Auch Startups, die nicht auf
eigene Datensammlungen aufbauen konnten, hatten in der Vergangenheit
Erfolg — aber nicht in jeder Branche ist ein soziales Modell erfolgreich.

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit der Frage, welche Auswir-
kungen dieses Szenario auf die Innovativitat haben konnte.

Informationen sind — wie noch zu zeigen sein wird — sowohl digitalisiert
wie auch analog eine essentielle Grundlage fiir die Erfindung und Einfiih-
rung von Produkt- und Prozessneuheiten. Selbstlernende Systeme werden
die Bedeutung von digitalisierten Informationen in diesem Kontext ver-
starken.!3 Die Wirtschaft setzt sektortbergreifend grofe Hoffnungen in
Kinstliche Intelligenz.'# Ein Beispiel fiir den Einzug selbstlernender Syste-
me in Bauprojekte ist das Produkt des kalifornischen Startups Doxel.!S
Die Kombination von Kunstlicher Intelligenz mit autonomen Drohnen
und Robotern am Boden soll eine liickenlose Uberwachung von Baupro-
jekten ermoglichen, um sicherzustellen, dass die Fristen und das Budget
eingehalten werden. Hierzu vergleicht die Software mit Deep Learning die
Daten aus Drohnen und Robotern sowie den Ist-Zustand des Projekts mit
dem Soll-Zustand. Bewusst wurde ein Segment gewihlt, das in den letzten
Jahren verhiltnismiQig geringe Produktivitdtszuwichse durch die Digitali-
sierung genossen hat.'® Der Umfang von erforderlichen Trainingsdaten
wurde minimiert, indem 3D-semantische Algorithmen programmiert wur-
den, die mit wenig Training verlésslich arbeiten.’” In der Zukunft wird
Doxel aber mit jedem Einsatz in Bauprojekten Informationen und Erfah-
rungen sammeln, die die visuelle Analyse verbessern und beschleunigen.
Dieser Datensatz wird es dem Programm moglicherweise auch erlauben,
weitere Geschaftsfelder zu erschlieen: Erkenntnisse aus der Beobachtung
eines Bauprojektes konnten etwa fiir die Planung des Projektes genutzt
werden.

Ein anderes Beispiel fiir diesen Entwurf ist der Einsatz von Kunstli-
cher Intelligenz im Bereich der Prazisionsmedizin. Prizisionsmedizin be-

13 So auch BMW:, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 18, 22.

14 So Europdische Kommission, Weiffbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020,
S.2.

15 Siehe https://www.doxel.ai.

16 Vgl. Business Wire, Doxel Introduces Al Solution to Boost Construction Industry
Productivity, 24. Januar 2018; der Artikel beruft sich auf die Studie von McKinsey
& Company, Reinventing Construction: A Route to Higher Productivity, S. 15ff.

17 Business Wire, Doxel Introduces Al Solution to Boost Construction Industry Pro-
ductivity, 24. Januar 2018: ,With our proprietary 3D semantic algorithms, we’ve
been able to get more reliable results with a fraction of the training data“.
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schreibt als Oberbegriff den Ansatz, mithilfe von ausgewerteten Patienten-
daten, fiir den einzelnen Patienten eine auf ihn abgestimmte Behandlungs-
methode zu finden. Dem Patienten wird, mit seiner Zustimmung, eine
Gewebe- oder Blutzellprobe entnommen, die im Labor auf die Basenfolge
eines DNA-Abschnitts untersucht wird.!® Soweit die Sicherheit der Daten
gewahrt ist, sollten der Gesetzgeber, Krankenkassen, Krankenhauser, Arzte
und Patienten ein gemeinsames Interesse daran haben, dass so vielfiltige
Datensets wie moglich fir maschinelles Lernen zur Verfiigung stehen.
Gesundheitsdaten werden einen Personenbezug aufweisen und damit dem
Schutzbereich der Datenschutz-Grundverordnung!® unterfallen, was sie
von den Bauprojektdaten, die Doxel sammelt, unterscheidet. IBM, die mit
ihrer Kinstlichen Intelligenz namens Watson ein wichtiger Akteur bei
der Entwicklung der fiir Prizisionsmedizin notigen Software ist, erwartet
bis zum Jahr 2020, dass mehr als 2.310 Exabytes?® Gesundheitsdaten digi-
talisiert vorliegen.?! In dem Bereich der Prazisionsmedizin ist die Entwick-
lung selbstlernender Systeme schon in einem fortgeschrittenen Stadium;
aullerdem sind Kooperationen zur bestmoglichen Analyse von Genomen
ein attraktives Instrument zur Ausschdpfung des Potentials der durch
Sequenzierung erlangten Daten. Labore der Bioinformatik wiirden ohne
Arzte und Krankenhiuser nicht an Daten der Patienten gelangen; ebenso
wire durch hohe Kosten die Nutzung dieser Behandlungsunterstiitzung
nur einem kleinen Kreis vorbehalten, wenn Krankenkassen sie nicht aner-
kennen werden.

Diese beiden Beispiele — Prazisionsmedizin und Bauprojektmanagement
— weisen erheblich unterschiedliche Interessenlagen auf. Medizinische Da-
ten betreffen den hochstpersonlichen Bereich und unterfallen dem Daten-
schutz, wihrend Bauprojekte ohne Personenbezug erfasst werden kénnen.
Andererseits konnen medizinische Daten leicht von mehreren Gesund-
heitseinrichtungen gleichzeitig gesammelt werden, wihrend bei Baupro-
jekten in der Regel nur eine zentrale Datenerfassung erfolgt. Daher wiirde
eine mogliche Datenteilungspflicht die Geschaftsmodelle unterschiedlich
treffen. Dies macht sie als Beispiele diesem Kontext interessant, obwohl

18 Hierzu mit einem Uberblick zu selbstlernenden Systemen in der Medizin: Borck/
Busch, GuP 2018, 165; Katzenmeter, MedR 2019, 259.

19 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), DSGVO.

20 1 Exabyte = 1 Milliarde Gigabytes.

21 Vgl. https://www.ibm.com/watson/health/about/, abgerufen am 9. Mai 2021.
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es sich nicht um klassisch datengetriebene Geschiftsmodelle handelt, wie
sie die Diskussion um eine ,Data-Sharing-Pflicht“ in Form von Google,
Amazon, Facebook, Apple und Microsoft (GAFAM) oft vor Augen hat.??

Erkennbar ist ein Trend zur Offnung der Machine-Learning-Bibliothe-
ken im Rahmen von Open Source. Sowohl Google (TensorFlow?3, zuvor
DistBelief) als auch Facebook (PyTorch?*), IBM (SystemML?%) und Micro-
soft (Microsoft Cognitive Toolkit) stellen Anwendungen zur Verfiigung.
Weniger freigiebig sind Software-Unternehmen allerdings in Bezug auf
Trainingsdaten, die zur Entwicklung der Kinstlichen Intelligenz notig
sind.

Die Hoffnung auf ,Datennetzwerkeffekte® begriindet moglicherweise
die Wahrung der Exklusivitat vieler in privater Hand gehaltener Datensets.
Es gibt zwar zahlreiche offene Datensets (Open Data), allerdings werden
viele Daten aus rechtlichen oder strategischen Griinden exklusiv genutzt.
Daten sind anders als traditionelle Rohstoffe nicht-rivaler Natur und nicht
verbrauchbar?® — eine Ressourcenknappheit kann nicht entstehen, was
grundsitzlich wettbewerbsférdernd ist. Allerdings konnen auch nicht-riva-
le, nicht-verbrauchbare Giiter exklusiv genutzt werden. Was Exklusivitit
ist, wie sie durch technische und rechtliche Mittel bewahrt wird und wie
sie zur Festigung einer Position am Markt dienen konnte, soll diese Arbeit
erliutern.

Kartellrechtlich relevante Probleme aus den beschriebenen Entwicklun-
gen konnten sich insbesondere dann ergeben, wenn datenreiche Unter-
nehmen von Datennetzwerkeffekten profitieren und immer bessere Pro-
dukte anbieten, wahrend auf der anderen Seite neue Marktteilnehmer
durch ,,Cold Starts“?”” gehemmt werden und ihnen die Trainingsdaten
fehlen, um mit bewihrten selbstlernenden Systemen mitzuhalten. For-
schungsteams grofer IT-Unternehmen stellen in Forschungspapieren fest,

22 Siehe Nahles, Die Tech-Riesen des Silicon Valley gefihrden den fairen Wettbe-
werb, Handelsblatt, 13. August 2018.

23 Siehe https://www.tensorflow.org.

24 Siehe https://pytorch.org.

25 Siehe https://systemml.apache.org.

26 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992).

27 Cold Start (deutsch: Kaltstart); der Begriff wird tblicherweise genutzt, um eine
fehlende Grundlage fiir datengetriebene Empfehlungssysteme zu benennen, z. B.
Empfehlungen fiir Serienangebote von Streamingdiensten fir neue Nutzer (New
User; Visitor Cold Start).
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dass mehr Trainingsdaten fir selbstlernende Systeme zu besseren Ergebnis-
sen fihren.?

I. Begriff des Datums

Zunichst ist der Begriff des Datums kurz einzuordnen: Daten betreffen die
Zeichenebene; sind also zwischen der Bedeutungsebene (Informationen)
und der Stoffebene (Datentriger) zu verorten. Daten sind nach Definition
der ISO? Darstellungen von Informationen in einer fiir Kommunikation,
Auswertung und Verarbeitung geeigneten, formalisierten Weise.3* Daten
sind die ,digitale Reprisentation von Informationen® und bediirfen einer
Interpretation, um ihnen Informationen zu entnehmen.3! Daten und In-
formationen werden teils synonym verwendet und sind nach tberwiegen-
der Ansicht nicht trennscharf voneinander abzugrenzen.3? Dies versinn-
bildlicht etwa Art. 4 Nr. 1 DSGVO, der Daten als Informationen definiert.
Fir die Zwecke dieser Arbeit gentgt es, Daten als ,,maschinenlesbare
Informationen im Speicher- oder Transportzustand“3? zu verstehen. Das
einzelne Datum ist als syntaktische Einheit, also als (maschinen-)lesbare
Darstellungsweise zu sehen, wihrend die Information der semantische
Inhalt ist, den das Datum codiert. Zwischen diesen Ebenen ist streng
abzugrenzen, etwa zur Beurteilung der Datenmacht oder -exklusivitit.3*
Auf anderer Ebene kann zwischen Volunteered Data (vom Nutzer bewusst
angegeben, z. B. Adressdaten), Observed Data (bei der Nutzung einer

28 Vgl. Banko/Brill, Scaling to Very, Very Large Corpora for Natural Language Dis-
ambiguation, Microsoft Research, 2001; Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting
Unreasonable Effectiveness of Data in Deep Learning Era, Google Research,
2017.

29 International Organization for Standardization.

30 ISO/IEC 2382:2015: ,data: reinterpretable representation of information in a
formalized manner suitable for communication, interpretation, or processing*.

31 Morik, Daten — wem gehdren sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?, in:
Morik/Kramer (Hrsg.), Daten, S. 15-47 (16).

32 Drexl, NZKart 2017, 339 (343); Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (997); Scheuch,
Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Krimer (Hrsg.),
Daten, S. 49-77 (57).

33 Wiebe, CR 2017, 87 (91) mwN; Zech, CR 2015, 137 (138); ahnlich Drex/, De-
signing Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 125 Duch-Brown/Mar-
tens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and trade in digital data,
S.7f.

34 So Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992).
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Anwendung aufgezeichnet) und Inferred Data (abgeleitet von Volunteered
oder Observed Data) unterschieden werden.3’

II. Datensammlung und -analyse durch selbstlernende Systeme

In den letzten Jahren sind die Rechenleistungen enorm gestiegen und
erlauben ein gunstiges und schnelles Speichern von Datenmassen. Dank
des zunehmenden Angebots von Cloud-Computing ist es fir datenverar-
beitende Unternehmen nicht einmal nétig, eigene Rechenzentren zu er-
richten. Es wird erwartet, dass die Zahl der erfassten und gespeicherten
Daten weiter exponentiell steigt. Gleichzeitig steigt die Zahl der Sensoren,
die Daten erfassen.

Im Rahmen des Industrial Internet of Things werden Maschinen und
Produkte so ausgestattet, dass tiber ihre gesamte Funktionsdauer samtliche
Aktivititen und Kontakte digital erfasst werden. Mit der Industrie 4.0
finden selbstlernende Systeme verstirkt Einzug in Produktionsablaufe:
Maschinen koénnen auf Grundlage ihrer Erfahrungen durch Lernen bei
der Ausiibung ihrer Aufgabe effektiver werden. Nach und nach etablieren
sich Standards und selbstlernende Systeme sammeln Erfahrungen. Wegen
der geringen Dichte und verhiltnisméafigen Neuheit dieser Entwicklungen
ist aber genau jetzt ein Zeitpunkt, an dem sich First Mover Advantages
zementieren konnten.

Die Studie ,Data Age 2025” der IDC prognostiziert, dass sich der Anteil
der von Unternehmen produzierten Daten an dem weltweiten Gesamtda-
tenvolumen von 30 Prozent im Jahr 2015 bis zum Jahr 2025 auf 60 Prozent
verdoppeln wird.3¢ Insgesamt rechnet die Studie mit einem Anwachsen
des Gesamtdatenvolumens auf 163 Zettabytes.”

Die Menge der Daten, die von selbstlernenden Systemen verarbeitet
werden, soll um den Faktor 100 auf 1,4 Zettabytes steigen.3®

35 Dazu Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 8;
Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, S.199-227, 200 (2017); WEF, Personal Da-
ta: The Emergence of a New Asset Class, Januar 2011, S. 7.

36 Bisher stammt die Mehrheit der Daten von Endverbrauchern, vgl. Reinsel/Gantz/
Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 21.

37 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S.3; 1 Zettabyte
entspricht einer Trillion Gigabytes; Europdische Kommission, Eine europaische
Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S.2: 175 Zettabytes im Jahr 2025 nach IDC
2018.

38 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 4.
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III. Abgeleitete Beftirchtungen im Hinblick auf die Innovativitit der
Markte und die Konzentration des Innovationswettbewerbs

Grundsitzlich schreiben politische Entscheidungstrager selbstlernenden
Systemen ein hohes Potential zur Stirkung von Wachstum, Innovativitit
und Produktivitit zu.?* Obwohl die technologischen Fortschritte mit Si-
cherheit zu zahlreichen Produkt- und Prozessinnovationen fithren und
neue Geschiftsmodelle prigen werden, ergeben sich Zweifel daran, ob alle
wirtschaftlichen Akteure gleichermaffen an diesem Fortschritt teilhaben
konnen.

Bei einem Mangel offener oder am Markt angebotener Trainingsdaten
konnte es zu Situationen kommen, in denen nur wenige datenreiche
Unternehmen signifikante Fortschritte mit datengetriebenen Produkten
und selbstlernenden Systemen machen. Datenarmen Entwicklern kdénnte
es schwerfallen, selbst mit Gberragendem Talent und guten Algorithmen
mitzuhalten und ihren Dienst tiberhaupt zu beweisen. Als negative Seite
des ,Feedback Loop“ oder Datennetzwerkeffekts wiirden ihnen Trainings-
moglichkeiten fehlen. Im Folgenden wiirden die untrainierten Dienste po-
tentiellen Kunden unattraktiv und unzuverlassig erscheinen, weshalb auch
keine Kundendaten erlangt wiirden, die zum Training eingesetzt werden
konnen. Wenn Kiinstliche Intelligenz mit digitalisierten Erfahrungen zu
futtern ist, um bestmoglich zu arbeiten, dann funktioniert der Dienst am
besten, der schon am meisten gelernt hat und auf den groften Erfahrungs-
schatz zurtickgreifen kann. Solche Unternehmen, die urspriinglich ohne
festen Zweck oder zu anderen Zwecken Daten gesammelt haben, wiirden
es deutlich leichter haben und die intelligentesten virtuellen Assistenten,
Smart Machines und IoT-Dienste anbieten kénnen.

Dariber hinaus kann Kiinstliche Intelligenz Trends aus Korrelationen
und Erfahrungen der Vergangenheit vorhersagen. Die Analyse von Kon-
sumverhalten und Konsumentenstimmung kann entscheidend sein fiir
den Erfolg der Einfithrung eines neuen Produkts. Daten aus Sensoren er-
moglichen es, Produktfehler zu finden und Nachfolgeprodukte fehlerfrei
zu konzipieren. Zusitzlich konnen Erkenntnisse aus Big Data Analytics
den Innovationsprozess zeitlich und finanziell erleichtern — dies gilt je-
weils fir datengetriebene wie auch traditionelle Geschaftsmodelle. Wettbe-
werbspolitisch sind diese Auswirkungen eher begriiSenswert als besorgnis-
erregend, sie konnen aber die befiirchteten Datennetzwerkeffekte anfeu-

39 Z. B. Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237
final, S. 2; BMWi, Weiffbuch Digitale Plattformen, 20. Mirz 2017, S. 76.
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ern. Gelost von der Thematik der selbstlernenden Systeme formulierte die
EU-Kommissarin fiir Wettbewerb Margrethe Vestager: ,,If data can help
you compete, by improving your services and cutting costs, then having
the right set of data could make it almost impossible for anyone else to
keep up.“40

Wenn Kanstliche Intelligenz sich dariiber hinaus nicht nur als Schlassel-
technologie*!, sondern sogar als eine ,method of invention“¥? erweisen
sollte und diese Methode zur Erfindung eben nur mit verlasslichen Daten-
satzen nutzbar ist, gilt diese Aussage umso mehr.

Die Befiirchtungen zur Verfiigbarkeit von Trainingsdaten werden
hauptsichlich in der 6konomischen Literatur diskutiert und enthalten
zumeist keine rechtlichen Bewertungen oder Handlungsempfehlungen;
diese kommen cher von politischen Entscheidungstrigern. Eine Regulie-
rung des Zugangs ist fiir Okonomen nur dann geboten, wenn ohne diese
Zugangsmoglichkeit innovationsgetriebene Mirkte behindert werden oder
die Entstehung solcher Markte unterdriickt wird.#* Denkt man die oben
genannten Befiirchtungen weiter, konnte es sein, dass bestimmte Produk-
te mangels Zugangs von Trainingsdaten nicht oder nur von etablierten
datenreichen Unternehmen entwickelt werden. Die Neuheiten, die das
bestehende Marktgefiige infrage stellen wiirden, wiren nicht umzusetzen,
was eine potentiell bestehende Marktmacht zementiert. Innovationen sind
in diesem Szenario nicht mehr eine Variable, die Marktmacht beschrankt
oder auf die Probe stellt, sondern sie befeuert. In pessimistischen Prog-
nosen wiirde dies bedeuten, dass Markt um Markt auf datengetriebene
Produktion umgestellt und damit diesem Effekt unterworfen wird und
sich schlieflich konzentrieren wiirde.

Anderes kdnnte moglicherweise fiir disruptive Innovationen gelten —
ein ,,Cold Start“ ist dort keine Herausforderung, wo ein Geschiftsmodell

40 Deutsch: Wenn Daten dabei helfen, im Wettbewerb erfolgreich zu sein, indem
Leistungen verbessert und Kosten verringert werden, dann kann die Kontrolle
des richtigen Datensets es fiir jeden anderen fast unmoglich machen, mitzuhal-
ten. Vestager, Making data work for us, Rede vom 9. September 2016, Data Ethics
Veranstaltung zu Daten als Macht in Kopenhagen.

41 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S. 4; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 17; auch: General Purpose Technology.

42 Vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innova-
tion, NBER Working Paper 24449, S. 4, 6; Begriff nach Griliches, Science, New
Series, Vol. 132, No. 3422, S.275-280, 275 (1960).

43 Drexl et al., Ausschlieflichkeits- und Zugangsrechte an Daten, Positionspapier des
MPI fiir Innovation und Wettbewerb vom 16. August 2016, S. 11.
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auch ohne Ruckgriff auf digitalisierte Erfahrungen Erfolg haben kann. Dis-
ruptive Innovationen dndern tiblicherweise den Rahmen der zu erledigen-
den Aufgabe, nicht bloff die Modalititen. Rohdaten kdnnen nur die hi-
storischen oder aktuellen Rahmenbedingungen abbilden und sind deshalb
moglicherweise fir disruptive Innovationen eine weniger wertvolle
Grundlage als fir inkrementelle Innovationen.

Der Gesetzgeber wird sich der Frage stellen missen, wie er ein Gleich-
gewicht zwischen den Innovationsanreizen aus dem Verschaffen eines Zu-
gangs zu digitalisierten Informationen und dem Schutz von Investitionen
sowie verdienten Erfahrungsvorspriingen schafft. Die Anreizprobleme, die
sich fiir Datenerfasser aus der zwangsweisen Gewihrung eines Datenzu-
gangs ergeben konnten, wiirden je nach Art der zu gewahrenden Daten
und je nach eigener Verwendungsabsicht der Datenerfasser unterschied-
lich erheblich sein.*

B. Problemdarstellung: Innovationen und Datennetzwerkeffekte

Innovative Technologien bringen erhebliche Vorteile und unvorhersehba-
re Nachteile, auf die sich die Gesellschaft und Rechtsordnung unmoglich
vorbereiten konnten. Die Vorteile selbstlernender Systeme, insbesondere
zur Unterstiitzung produzierender Sektoren, liegen auf der Hand. Es kann
genauer, oft schneller und besser dokumentiert gearbeitet werden. Kleinste
Veranderungen bei der Produktion oder der Konstruktion kénnen gemes-
sen und analysiert werden, insbesondere konnen Fehler nicht nach Kau-
salititen, sondern schon nach Korrelationen aufgedeckt werden. Andere
Aspekte von Kunstlicher Intelligenz wie mogliche Verinderungen auf dem
Arbeitsmarkt, maschinelle Diskriminierungen, Anpassungen der Steuersys-
teme oder Sicherheitsbedenken werden kritisch diskutiert.
Datennetzwerkeffekte nehmen in ihrer Wirkung eine Zwitterstellung
ein: Einerseits geben sie gut aufgestellten Startups die Chance, schnell
zu skalieren und ihren Service zu verbessern. In der Zukunft diirften
andererseits Konstellationen auftreten, in denen nicht etablierte Marktteil-
nehmer keinen Zugang zu den Daten haben, die sie als Trainingsdaten
benotigen, um Produkte zu entwickeln oder zu verbessern. Wenn sie diese
Daten nicht selbst erheben oder am Markt erwerben konnen, ist ihnen der
Zugang zu den Skaleneffekten versperrt. Somit konnten sie andere Markt-

44 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 20.
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teilnehmer nicht im Qualititswettbewerb um die besten Geschaftsmodelle
oder selbstlernenden Systeme herausfordern. Letztere profitieren von der
Nutzung ihrer Dienste, indem Nutzungsdaten generiert werden, anhand
derer sich die selbstlernenden Systeme weiter verbessern und mehr Nutzer
anziehen. Dieser Prozess wird als Feedback-Effekt,> Datennetzwerkeffekt*
oder Schneeballeffekt*” bezeichnet. Vereinfacht soll er sich so darstellen:

Abbildung: ,,Data Network Effects“ — Datennetzwerkeffekte*®

mehr (Nutzungs-)

E] Daten E]

\ — —
intelligentere
mehr Nutzer selbstlernende
Systeme

@ besseres und

attraktiveres
Produkt

Ein Produkt der datengetriebenen Wirtschaft, das sich auf Kanstliche In-
telligenz statzt, erhalt Nutzungsdaten, entweder unmittelbar durch Nut-
zung oder Lizenzierung oder aus dritten Quellen (a). Aus diesen Daten
lernt die Kinstliche Intelligenz. Sie gewinnt zusatzliche Erfahrungswerte,
an der ihre Algorithmen reifen (b). Ein intelligenteres System kann die
Anforderungen seiner Nutzer besser erfiillen (c¢) und wird somit fiir zu-
satzliche Nutzer attraktiver (d). Die neuen Nutzer liefern wiederum neue
Nutzungsdaten (a), anhand derer das System weiter lernt (b) und sich

45 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195.

46 Turck, The Power of Data Network Effects, 4. Januar 2016.

47 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S. 7f.

48 Erstellt auf Grundlage eines Diagramms von Turck, Building an Al Startup: Reali-
ties and Tactics, 29. September 2016.
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verbessert (c). Diese Darstellung zeichnet ein Ideal und lasst zahlreiche
Wettbewerbsparameter aufien vor.

Wie bereits erwihnt ist dieser Effekt nicht per se negativ. Er kann sogar
far neue Dienste hochst willkommen sein, um eine zigige Skalierung
zu erzielen. ,Data Network Effects“ werden von Investoren als ,,moat“4’
bezeichnet, was eine Metapher fiir einen stabilen Wettbewerbsvorsprung
ist; weitere Beispiele fiir moats sind Patente und ein giinstiger Zugang zu
Rohstoffen.’? Sofern der Kreislauf zugénglich ist, kann er das Marktgefiige
in Bewegung bringen und erlaubt neuen Marktteilnehmern einen beson-
ders effektiven Markteintritt.

Als Problem stellt sich die Situation moglicherweise dann dar, wenn
es keine Moglichkeit gibt, sich in den Kreislauf einzufideln. Dies ist der
Fall, wenn ein Unternehmen zum Markteintritt weder einen Nutzervorteil
(a), noch einen Datenvorteil nutzen kann (b) oder ein schon zu diesem
Zeitpunkt uberdurchschnittlich intelligentes Produkt (c) anzubieten hat.

Konkret konnte sich eine Situation ergeben, in der trotz Inventionen,
talentierten Entwicklern und Kapital ein Produket nicht entwickelt werden
kann und nicht auf den Markt gelangt — oder nur in einer Qualitit auf den
Marke gelangt, in der es nicht ernsthaft mit anderen Angeboten konkurrie-
ren kann. Fraglich ist, ob ein solches Szenario gentigt, um ein Marktversa-
gen anzunchmen und eine Datenzugangsregulierung zu initiieren.

I. Rechtslage

Eine mogliche Regulierung des Datenzugangs zur Nutzung von Trainings-
daten fir selbstlernende Systeme wiirde sich in den Kontext eines den
Herausforderungen der Industrie 4.0 entsprechenden Datenverkehrsrechts
einfiigen. Dieses Regulierungsziel bertihrt zahlreiche Rechtsgebiete und
ist einer hohen Dynamik unterworfen. Sowohl auf deutscher wie auch uni-
onsrechtlicher Ebene wurden in den letzten Jahren Reformen umgesetzt
und werden auch weiterhin diskutiert. Die Speicherung und die Weiterga-
be von Daten wird unter anderem vom Datenschutzrecht, Urheberrecht,

49 Deutsch: Wallgraben; sinnhaft bezeichnet es die Fihigkeit eines Unternehmens,
seine Vorteile gegeniiber der Konkurrenz zu wahren. Der Ausdruck wird Warren
Buffet zugeschrieben: ,In business I look for economic castles protected by un-
breachable moats”, Rodinger, Die Burggraben-Strategie, S. 10.

50 Z. B. Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17. Oktober 2017, J.
Chen, The New Moats, 24. April 2017; Turck, The Power of Data Network Effects,
4. Januar 2016.
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Know-How-Schutz, Vertragsrecht, Leistungsschutzrecht fir Datenbanken
sowie vom Strafrecht begrenzt. De lege lata bestehen — soweit ersichtlich —
keine ohne Weiteres durchsetzbaren wettbewerblich motivierten Datenzu-
gangsrechte, beziehungsweise korrespondierende allgemeingiiltige Daten-
teilungspflichten.

Spezifische Informationspflichten sind verankert in der REACH-Verord-
nung’', der Richtlinie PSD2°? und in der Euro 5/Euro 6-Verordnung fiir
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge.*
Zur Wiederverwendung von Daten des offentlichen Sektors trugen die
PSI-Richtlinie’* und das sie umsetzende Informationsweiterverwendungs-
gesetzS’ bei. Geplant sind auf unionsrechtlicher Ebene auch Informati-
onspflichten zur Sicherung der Interoperabilitit von Kooperativen Intel-
ligenten Verkehrssystemen’® sowie ein Rechtsrahmen fiir die Weiterver-
wendung Offentlicher Daten, die Tatigkeit von Datenintermediiren und
Datenaltruistik’”. Diese Regelungen sind zwar wettbewerbsdienlich, aber
jeweils anderweitig motiviert und gepragt.’® Auf die hier vorgestellte Pro-
blemstellung haben sie regelmafig keine Auswirkungen.

Art.20 DSGVO begriindet keinen eigenstindigen Datenzugangsan-
spruch fiir Wettbewerber®, ist aber wettbewerbsrechtlich motiviert. Die

51 Verordnung (EG) Nr.1907/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrin-
kung chemischer Stoffe (REACH), ABI. L 396 vom 30. Dezember 2006, S. 1-851;
Art. 27 Abs. 1 bis 4.

52 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 tber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, ABL.L 337 vom
23. Dezember 2015 S. 35-127; Payment Services Directive 2.

53 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2007 dber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und
Euro 6) und tber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir
Fahrzeuge, ABL. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1-16; Art. 6 Abs. 1.

54 Public Sector Information (Neufassung 2019); Richtlinie (EU) 2019/2014 des
Europidischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 tber die Weiterver-
wendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors, ABL. L 172 vom 26. Juni
2019, S. 56-83.

55 Titel: Gesetz iiber die Weiterverwendung von Informationen 6ffentlicher Stellen
vom 19. Dezember 2006, BGBI. I S. 2913, IWG.

56 Europdische Kommission, Mitteilung vom 30. November 2016, Eine europiische
Strategie fir Kooperative Intelligente Verkehrssysteme, COM(2016) 766 final.

57 Data Governance Act: Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung
lber europdische Daten-Governance, 25. November 2020, COM(2020) 767 final.

58 Louven, NZKart 2018, 217 (218).

59 Louven, NZKart 2018, 217 (218).
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Vorschrift garantiert die Portabilitit personenbezogener Daten, um Lock-
In-Effekte zu vermeiden. Dieses Recht steht gemafl Absatz 1 der betroffe-
nen Person zu. Fir nicht-personenbezogene Daten besteht keine derartige
Regelung. Sicherlich gilt auch fir diese, dass eine Portabilitit den Anbie-
terwechsel und damit den Wettbewerb stirken kann. Hierfiir waren Nut-
zer allerdings auf vertragliche Regelungen angewiesen.®® Grundsatzlich
sollten personenbezogene Daten wegen ihres Bezuges zu grundgesetzlich
garantierten Personlichkeitsrechten nicht vom Gesetzgeber zu einem fir
Innovationen erforderlichen Rohstoff erklart werden. Innovationen, die
zwingend die Herausgabe personlicher Daten vom eigentlichen Erfasser
einfordern, waren datenschutzrechtlich hochst bedenklich und vermutlich
instabil. Aus diesem Grund konzentriert sich diese Arbeit auf nicht-perso-
nenbezogene oder anonymisierte Daten, ohne dass die Abgrenzungspro-
bleme oder die Reversibilitit der Anonymisierung aufler Acht bleiben.
Viele Veroffentlichungen sprechen von Maschinendaten und setzen diese
mit nicht-personenbezogenen Daten gleich: Diese Vereinfachung ersetzt
nicht die Ermittlung eines Personenbezugs.

Kartellrechtlich ergeben sich Datenzugangsrechte im Einzelfall als Ab-
hilfe aus dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102
AEUV und § 19 GWB), somit erst nach Feststellung eines kartellrechtswid-
rigen Handelns (ex post). Es gibt im deutschen Recht und im Unionsrecht
keine ex- ante-Regelungen. In Einzelfillen ist nach der Essential-Facilities-
Doktrin®! gemifl den allgemeinen Missbrauchsverboten (Art. 102 AEUV,
§19 GWB) eine Verpflichtung zum Teilen von Daten denkbar. Nach
standiger EuGH-Rechtsprechung® kann eine Zugangsverweigerung kar-
tellrechtlich missbrauchlich sein. Die Voraussetzungen hierfir sind sehr
eng gefasst und die Anwendung ist auf ,auflergewohnliche Umstinde®
beschrinkt.®> Zu Datenzugangsrechten besteht eine sehr tberschaubare
und schwer auf andere Fille tbertragbare Rechtsprechung. Verwandte
Entscheidungen zum Zugang zu Informationen sind IMS Health und
Magill. Weitere Fille spielen sich zwar im Umfeld datengetriebener Ge-
schiftsmodelle ab, beschaftigen sich aber nicht mit dem Zugang zu Daten,

60 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989ff); Wiebe, CR 2017, 87 (89).

61 Hierzu: Geradin/Kuschewsky, Competition Law and Personal Data: Preliminary
Thoughts on a Complex Issue, S. 13ff; R. Weber, ZWeR 2014, 169 (181ff).

62 IMS Health: EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418/01, Slg.2004, 1-5039;
Magill: EuGH, Urteil vom 6. April 1995, RsC-241/91 P und C-242/91 P,
Slg. 1995, 1-743 Rn. 29, 56.

63 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418 / 01, Slg. 2004, I-5039 Rn. 34ff — IMS
Health.
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sondern etwa der Platzierung in Diensten.®* Die Entscheidung zu Microsoft
betraf Schnittstelleninformationen zur Gewiahrleistung von Interoperabili-
tat.® Uber die beschrinkte Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin
bei Verweigerung eines Datenzugangs besteht — wenn auch in verschiede-
nen Nuancen und mit verschiedenen Begriindungen — Einigkeit in der Li-
teratur.®® Von der Europaischen Kommission wurde diese enge Sichtweise
in der Zusammenschlussentscheidung Google/DoubleClick auf Nutzerdaten
tbertragen.” Die 10. GWB-Novelle®® sicht mit §§19 Abs.2 Nr.4, 19a
und 20 Abs. 1a verschiedene Instrumente zur Streuung des Datennutzens
zulasten marktbeherrschender Unternehmen in datengetriebenen Markten
vor.

An dieser Stelle ist festzustellen, dass es kein allgemeines Datenzugangs-
recht oder eine korrespondierende Datenteilungspflicht fir datenreiche
Unternehmen zum Training selbstlernender Systeme gibt. Ob die Anwen-
dung der Essential-Facilities-Doktrin in Einzelfillen hiertber hinweghel-
fen kann, wird spater zu untersuchen sein. Es besteht Anlass zum Zweifel.

Weil die Umsetzung einer moglichen Datenzugangsregulierung sowohl
vom deutschen Gesetzgeber als auch durch Unionsrecht erfolgen kann
und die nationale Wettbewerbspolitik kaum von ihrem unionsrechtlichen
Einfluss zu isolieren ist, wird Kapitel 3 beide Jurisdiktionen erfassen.

64 Als aktuelles Beispiel: Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni
2017, AT.39740 — Google Search (Shopping).

65 Europaische Kommission, Entscheidung vom 24. Marz 2004, COMP/C-3/37.792
— Microsoft; dem weitgehend beipflichtend: EuG, Urteil vom 17. September 2007,
Rs T-201/04 = WuW 2007, S. 1169ff.

66 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); Louven,
NZKart 2018, 217 (217); Paal, Datenschutz — Regulierung — Wettbewerb, in:
Korber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Innovation (2017), S. 143—
164 (160); Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential
facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisie-
rung, 2017, S.73-87 (87); ablehnend zu ,Datenbanken®: Nuys, WuW 2016, 512
(520).

67 Europaische Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008, M.4731 Rn. 365 -
Google/DoubleClick.

68 BT-Drucks. 19/23492, in Kraft seit dem 19. Januar 2021.
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II. Uberblick tber wissenschaftliche Positionierungen zum Thema der
Konzentration des Innovationswettbewerbs

Die hier aufgeworfene Forschungsfrage figt sich nicht in nur ein For-
schungsthema ein, sondern bildet die gemeinsame Schnittmenge des Kar-
tellrechts, der Forschung zum Datenzugang und der rechtswissenschaftli-
chen Innovationsforschung ab.

Bemerkenswert ist die auffergewOhnlich hohe Zahl interdisziplinarer
Beitrage zum Thema sowie die Zusammenarbeit von Experten aus Infor-
mationstechnologie, Wirtschaft und Recht in Forschungsinitiativen und
-projekten. Oft vermogen erst technologische oder 6konomische Betrach-
tungen darzulegen, inwiefern de lege lata ein Ungleichgewicht besteht.

International bilden sich zwei Lager ab: Eine Seite furchtet, das Kartell-
recht kénne die Auswirkungen der Digitalisierung auf den Wettbewerb
nicht bewaltigen, und wiinscht politische Einflussnahme und Entflechtun-
gen. Die andere Seite gibt an, das Kartellrecht kénne unverindert alle
Herausforderungen bewiltigen und der Innovationswettbewerb floriere
(,competition is just one click away“®?). Die Wahrheit ist zwischen diesen
Polen zu suchen.

1. Big Data im Kartellrecht

Den (moglicherweise) aufkommenden Problemen, die die massenhafte
Erfassung und Analyse von Daten unter dem Schlagwort Big Data mit sich
bringen, hat das Kartellrecht in den letzten Jahren zahlreiche Schriftbande,
Monographien und Tagungen gewidmet. Das Thema ist in relativ kurzer
Zeit ,explodiert“’®. Im Fokus standen in den letzten Jahren personenbezo-
gene Daten (Nutzerdaten) nicht zuletzt wegen des Erfolges von Amazon,
Facebook und Google und der Ermittlungen des Bundeskartellamts gegen
Facebook. Themen im Kontext von Big Data beschiftigen sich in den
meisten Fillen mit Geschiftsmodellen und Entwicklungen, die durch die
massenhafte Erfassung und Verarbeitung von Daten erst moglich wurden.
Beispiele fir prominente Themenkreise sind Plattformékonomien, mehr-
seitige Markte, Marktmacht durch Datenhoheit, Datenmarkte, Einbruchs-
stellen des Datenschutzrechts in das Kartellrecht und koordinierte Preisset-
zung durch Algorithmen sowie personalisierte Preissetzung.

69 Etwa Page, Update from the CEO 2012, Alphabet/Google.
70 Drexl, JIPITEC Vol. 8, S. 257, Rn. 117 (2017); Kerber, GRUR Int 2016, 989 (989).
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Mit der hier vorgestellten Fragestellung ist die Frage nach Marktmacht
durch Datenhoheit (,Datenmacht®) verwandt. Sie stellt sich bei der Pru-
fung von Zusammenschlussverfahren und der Priifung einer moglicher-
weise missbrauchten marktbeherrschenden Stellung. Einigkeit besteht da-
hingehend, dass ,Datenmacht” ohne ein wettbewerbsschidigendes Verhal-
ten nicht zu beanstanden ist. Klare Strdémungen haben sich in der Literatur
noch nicht herauskristallisiert, wohl auch, weil die Entwicklung am Markt
schwer prognostizierbar ist — wiederholt wird die Komplexitit des Zusam-
menhangs zwischen Daten und Marktmacht betont.”! Eine erhebliche
Gruppe in der Literatur vertritt, dass Daten an sich keine Marktmacht
begriinden oder zumindest der Transfer von Datenmacht in Marketmacht
zu hinterfragen ist.

Bemerkenswert ist, dass sowohl das Bundeskartellamt, die Europaische
Kommission als auch Forschungsprojekte zu diesem Themenkreis Schrif-
tenreihen, Diskussionspapiere und Gutachten herausgeben. Die Kartellbe-
horden” und die Monopolkommission’® wie auch die Politik legen ihre
Standpunkte und dar, kommentieren und analysieren ihre Entscheidun-
gen und regulatorische Reformen selbst.”# Politisch wurden die ersten
Fragen der Big-Data-bezogenen Diskussionen in der 9. GWB-Novelle, die
2017 in Kraft trat, beantwortet; der Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten wurde beispielsweise als neues Kriterium in § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB
aufgenommen. Die 10. GWB-Novelle (,GWB-Digitalisierungsgesetz“) griff
diese Themen weiter auf und adressierte auch ,Intermediationsmacht“
und relative Marktmacht.

Die Diskussionen werden grenziiberschreitend und interdisziplinar ge-
fihrt. Nordamerikanische und europiische Rechtswissenschaftler unter-
suchen Fragen, die jeweils auch fiir andere Jurisdiktionen relevant sind.
Digitale Plattformen und datenbasierte Geschiftsmodelle funktionieren

71 Korber, NZKart 2016, 303 (310); Paal, NZKart 2018, 157 (157).

72 Unter anderem: BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, 2016; Schriftenreihe: Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digita-
len Wirtschaft, seit 2017; Europdische Kommission, Mitteilung vom 2. Juli 2014,
Fir eine florierende datengesteuerte Wirtschaft, COM(2014) 442 final; dies., Mit-
teilung vom 6. Mai 2015, Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa,
COM(2015) 192 final.

73 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung
digitale Markte, Juli 2015.

74 Z. B. Schriftenreihe des BKartA, ,Wettbewerb und Verbraucherschutz in der
digitalen Wirtschaft®, seit Oktober 2017, https://www.bundeskartellamt.de/DE/U
eberUns/Publikationen/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_node.html.
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oft weltweit oder jedenfalls in zahlreichen Jurisdiktionen, sodass Regulie-
rung weltweite Auswirkungen hat, wie aktuell das Inkrafttreten der Daten-
schutz-Grundverordnung zeigt. Hinzu kommt, dass viele der diskutierten
Geschaftsmodelle fiir die Offentlichkeit intransparent und wenig erforscht
sind. ,,Big Data“ ist ein Buzzword, dem es nicht gelingt, konkrete Proble-
me oder tiefere dkonomische Zusammenhinge aufzuzeigen.

2. Datenzugangsrechte im Kartellrecht und angrenzenden Rechtsgebieten

Uber der Diskussion um die Regulierung von Datenzugang schwebt der
Streit um ein Datenproduzentenrecht oder Dateneigentum, also ein Aus-
schlussrecht des Datenerzeugers als nicht nur faktischer, sondern rechtli-
cher Gegenpol. Gestritten wird sowohl um die grundsatzliche Notwendig-
keit als auch die Ausgestaltung eines solchen Rechts.

Die Europaische Kommission setzte im Januar 2017 in einer Mitteilung
zum ,Aufbau einer europaischen Datenwirtschaft hierzu neue Impulse.”*
Sie hob im Rahmen der Strategie fiir einen Digitalen Binnenmarkt den
Aufbau eines unionsrechtlichen Rahmens fiir die Stirkung der Datenwirt-
schaft auf ihre politische Agenda und stirkte die ohnehin intensiv geftihr-
te rechtswissenschaftlichen Diskussion.”¢ Eine Debatte um Schutzrechte
kann nicht ohne Einbeziehung moéglicher Durchbrechungen des Schutzes
gefithrt werden.”” Die Mitteilung stellt aus diesem Grund auch die Schaf-
fung von positiven Zugangsrechten — ahnlich Zwangslizenzen — zu privat
gehaltenen Daten zur Diskussion. Ausdriicklich wird die Verbesserung
des Zugangs zu anonymen Maschinendaten genannt.”® Derzeit wird der
Datenzugang nur tber faktische Zugriffskontrollen begrenzt. Die Exklusi-
vitat kann vertraglich, technisch und faktisch gewahrt werden und wird
rechtlich punktuell verstirkt, aber nicht rechtlich begriindet. Einigkeit

75 Europaische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, Eine europiische Da-
tenwirtschaft schaffen, COM(2017) 9 final; begleitend: dies., Staff Working Do-
cument on the free flow of data and emerging issues of the European Data
Economy vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final.

76 In unvollstandiger chronologischer Ubersicht: Zech, Information als Schutzge-
genstand, 2012; Hoeren, MMR 2013, 486; Dorner, CR 2014, 617; Hornung/Goeble,
CR 2015, 265; Specht, CR 2016, 288; Drex! et al., GRUR Int. 2016, 914; Kerber,
GRUR Int. 2016, 989; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877; ders., CR 2017, 87.

77 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989).

78 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 36.
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besteht in der kartellrechtlichen Literatur, dass de lege lata keine ohne
Weiteres durchsetzbaren Anspriiche auf Datenzugang bestehen.

Das Bundeskartellamt selbst zeichnet in aktuellen Veroffentlichungen
ein Szenario von ,Schneeball-Effekten®, das sich ergibt, wenn wenige
Unternehmen Zugang zu grofferen Datenmengen haben, damit bessere
Produkte entwickeln und wiederum mehr Kunden anziehen, die zur Er-
zeugung zusitzlicher Daten beitragen.”” In der rechtswissenschaftlichen
Literatur wird die Sorge gedufert, dass die datengestiitzten Machtpositio-
nen nicht hinreichend durch den Wettbewerb allein kontrolliert werden
konnten und traditionelle Schutzmechanismen des Kartellrechts nicht aus-
reichten.80

Aus der Perspektive der Innovationsoffenheit wurde die Diskussion um
Datenzugangsrechte bisher nicht gefithrt, Forderungen hiernach stammen
eher aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur und aus dem Bereich
der Data Governance.®! Es dominiert die Ansicht, dass Transparenz und
die bewahrten Instrumente des Kartellrechts das Funktionieren der Markte
weiterhin gewihren wiirden. Zwar werden vereinzelt ,spezialgesetzlich
legitimierte regulatorische Eingriffe” statt kartellrechtlicher Generalklau-
seln vorgeschlagen. Konkretisierungen bleiben jedoch aus.®? Grundsitzlich
wurde das Anerkennen einer Gestaltungsaufgabe durch die Europaische
Kommission begriflt; der EuGH allein kann diese vielfaltigen Abwigun-
gen nicht vornehmen.$3

Eine der extremsten Positionen innerhalb dieses Fragenkreises nehmen
Viktor Mayer-Schonberger und Thomas Ramge in ,Das Digital“ ein.?* Sie
pladieren fiir eine ,,progressive Data-Sharing-Pflicht“5, nach der Unterneh-

79 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S.7f; so auch Microsoft und Yahoo
selbst: Europdische Kommission, Entscheidung vom 18. Februar 2010, COMP/
M.5727 Rn. 162, 223 — Microsoft/Yahoo Search Business.

80 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa-
tionsgesellschaft, in: Korber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Inno-
vation, 2017, S. 113-141 (140).

81 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, 2018, S. 195f; Priifer/Schottmiiller, Compe-
ting with Big Data, 2017.

82 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa-
tionsgesellschaft, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Inno-
vation, 2017, S.113-141 (140); auch Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Moderni-
sierung der Missbrauchsaufsicht, S. 151f zum Vorschlag von Mayer-Schénberger
und Ramge.

83 Wiebe, CR 2017, 87 (93).

84 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195ft; diess., Machtmaschinen, 2020.

85 In dem deutschen Original: ,Daten-Sharing-Pflicht®.
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men ab dem Uberschreiten einer bestimmten Marktanteilsschwelle einen
Teil ihrer Feedbackdaten aus Kinstlicher Intelligenz mit interessierten
Wettbewerbern teilen miissen. In der Rechtswissenschaft standen sie damit
— soweit ersichtlich — zunichst allein da, finden aber Unterstiitzung in
der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur®® und in der Politik.?” In ihrem
Endbericht zur Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markeméch-
tige Unternehmen an das Bundesministerium fiir Wirtschaft benennen
Heike Schweitzer, Justus Haucap und Wolfgang Kerber den Vorschlag
einer ,Data-Sharing-Pflicht“ und empfehlen ihn zur Diskussion.’% Auch
ein im Auftrag der Europdischen Kommission angefertigtes Gutachten,
an dem Heike Schweitzer beteiligt war, halt Datenteilungspflichten fiir
ymanchmal® erforderlich.?” Der Furman-Report aus dem Vereinigten Ko-
nigreich und der Stigler-Report aus den Vereinigten Staaten erwigen
ebenfalls im Einzelfall angeordnete Datenzugangsrechte.”® Das Modell der
Rickkopplungseffekte und positiven Selbstverstirkungseffekte zwischen
dem Datenvolumen, der Qualitat der Dienste und Nutzerinteresse (auch
als Learning by Doing bezeichnet’!) wird in der rechtswissenschaftlichen
Literatur grundsétzlich anerkannt,”? es werden jedoch trotz Bejahens eines
swesentlichen Wettbewerbsvorteils“ aus Datenhoheit®® nicht notwendig

86 Untersuchung einer (fiktiven) Data-Sharing-Pflicht: Priifer/Schottmiiller, Compet-
ing with Big Data, TILEC Discussion Paper 2017-006, 16. Februar 2017, S. 32;
Fortfithrung von Argenton/Priifer, Journal of Competition Law and Economics,
Vol. 8, S.73-105 (2012).

87 Andrea Nahles (zu diesem Zeitpunkt Vorsitzende der SPD) griff den Vorschlag
auf und setzte ihn auf ihre politische Agenda: Nabhles, Die Tech-Riesen des Silicon
Valley gefiahrden den fairen Wettbewerb, 13. August 2018; SPD, Digitaler Fort-
schritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019.

88 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.152,172.

89 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era,
S.127: “mandated data access may sometimes be needed”.

90 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn.2.5ff; Scott Morton et al.,
Stigler Center Committee for the Study of Digital Platforms, Market Structure
and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 85.

91 Bork/Sidak, Journal of Competition Law and Economics Vol. 8, No. 4, S. 663
700, 688-691 mwN (2012).

92 Birnstiel/Eckel, wrp 2016, 1189 (1189); Hoppner, wrp 2012, 625 (627); Louven,
NZKart 2018, 217 (220), ders., K&R 2018, 230 (233); Stucke, Georgetown Law
Technology Review, Vol. 2.2, S.275-324, 323 (2018); J. Weber, Zugang zu den
Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 69; dhnlich: Autorité de la
concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 13.

93 J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 70.
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derart drastische Reformvorschlige daraus abgeleitet.** Ariel Ezrachi und
Maurice Stucke sehen aus schwerpunktmifig amerikanischer Perspektive
ein Bedirfnis nach neuartigen, sorgfiltig bemessenen Instrumenten, um
den Wettbewerb auf datengetriebenen Mirkten vor einem Versagen zu be-
wahren.”> Vorgeschlagen wird neben der Verpflichtung zum Eré6ffnen des
Zugangs zu Daten® auch die Offenlegung von Algorithmen, beispielswei-
se von Joshua A. Kroll.”7 Schlieflich bezieht sich ein aktueller Vorschlag
der Stiftung Neue Verantwortung auf die Preissetzung in Datenpools: Zur
Forderung des Wettbewerbs ware es denkbar, grofere Unternehmen fiir
den Zugang zu Daten mehr zahlen zu lassen.”® Ein einheitliches Mei-
nungsbild zeichnet sich bisher weder in Politik noch in Literatur ab. Dies
wird aber auf die Neuheit des Themas und eine gewisse Unsicherheit der
technischen Entwicklungen und darauf beruhender Regulierungsprogno-
sen zurlckzufthren sein. Festzuhalten ist, dass eine mdgliche Problematik
erkannt wird und sowohl Politik als auch Rechtswissenschaft der Diskussi-
on um eine Regulierung offen gegeniiberstehen. Dabei verschwimmen die
Zielsetzungen der Regulierungsvorschlige zwischen der Industrie-, Inno-
vations- und Wettbewerbspolitik.

3. Innovationen im Kartellrecht

Dem Begriff der Innovation kommt im Kartellrecht und in der Diskussi-
on um die Regulierung datengetriebener Geschaftsmodelle immer mehr
Raum zu: Die Europiische Kommission berticksichtigte im Jahr 2017 bei
der Beurteilung des Zusammenschlusses Dow/DuPont die Innovationstitig-
keit der Zusammenschlussbeteiligten ohne konkrete Beziige zu Produkt-
markten.”” Der Arbeitskreis Kartellrecht des Bundeskartellamtes tagte im

94 Zur Schwierigkeit eines tatsichlichen Nachweises von Riickkopplungseffekten:
Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential facility
doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
2017, S.73-87 (82).

95 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 248.

96 So auch OECD, Data-Driven Innovation, S. 197.

97 Kroll et al., UPenn Law Review, Vol. 1685, S. 633-705 (2017).

98 Harhoff/Heumann/Jentzsch/Lorenz, Eckpunkte einer nationalen Strategie fiir
Kunstliche Intelligenz, SNV, S.18. Dies konnte wiederum kartellrechtlich als
preismissbrauchliche, diskriminierende Vertragsgestaltung (§19 Abs.2 Nr.2
GWB) anzusehen sein.

99 Europiische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 — Dow/Du-
Pont.
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Oktober 2017 zum Thema ,Innovationen — Herausforderungen fiir die
Kartellrechtspraxis“ und veroffentlichte im November einen gleichnami-
gen Beitrag in der Schriftenreihe ,,Wettbewerb und Verbraucherschutz in
der digitalen Wirtschaft“. Die Notwendigkeit innovationsspezifischer Un-
tersuchungskonzepte und Maffnahmen wird in Publikationen regelmafSig
betont.'%0

Aus der Perspektive der Innovationsforschung merkt Hoffmann-Riem
mit Blick auf eine Regulierung durch das Kartellrecht an, dass ein ,norma-
tiv gesicherter Wettbewerb das iiberragend wichtige Medium der Innovati-
onsstimulierung® sei.'® Ebenso kdnne innovationsaverses Verhalten aber
fir Unternehmen 6konomisch rational sein, wenn der Markterfolg durch
die Beschrinkung von Innovationen grofer sei als bei ihrer Férderung.!0?
Wenn grundsatzlich angenommen werden kann, dass Innovationsanreize
von Wettbewerbsdruck profitieren und wiederum der Wettbewerbsdruck
von der regelmafigen Diffusion von Innovationen gesteigert wird, dirf-
ten sich beide Variablen gegenseitig regulieren. Aus dem gleichen Grund
hat ein Marktversagen auf einer Seite allerdings Auswirkungen auf die
andere Seite: Fehlende Innovationsanreize wegen Imitierbarkeit oder ba-
rokratischer Hiirden wirken sich auch auf den Wettbewerbsdruck aus.
Die Voraussetzungen von Innovationen werden daher in Kapitel 2 naher
betrachtet, um sie als Ausgangspunkt innovationsstimulierender Marktre-
gulierung untersuchen zu kdnnen.

III. Fragestellung der Arbeit

Diese Arbeit soll die folgenden Fragen beantworten:

Beschranken exklusive Datensammlungen den Zugang zur Entwicklung
selbstlernender Systeme; und bedarf es als Reaktion hierauf einer innovati-
onsstimulierenden Regulierung?

Zur Beantwortung dieser Frage sind alle verwendeten Begriffe jeweils zu
definieren oder erkliren: Exklusivitit, Datensammlungen, selbstlernende

100 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.17,
35ff; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmeyer (Hrsg.), Trading
Data, S. 109-133; ders., GRUR Int. 2016, 639 (646); ders., 1IC 2016, 759 (761);
ders., Competition, Innovation and Maintaining Diversity through Competition
Law, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic
Approach, S. 173-201.

101 Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 293.

102 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294.
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Systeme, Innovation und Beschrinkung. Die Arbeit wird sich der Beant-
wortung der Frage aus der Perspektive der Innovationsstimulation nihern.
Zunichst soll erliutert werden, was Innovationen bedeuten, warum sie
gewtnscht sind, und wie der Innovationswettbewerb funktioniert. Sind
Innovationen im Kontext selbstlernender Systeme ohne eine Regulierung
eingeschrainke?

Ein weiterer Fragenkreis bezieht sich auf die Exklusivitit von Daten-
sammlungen und ihren Nutzen fiir selbstlernende Systeme. Um zu ent-
scheiden, wie mit Formen der erfinderischen Titigkeit, an denen ein Com-
puter teilnimmt oder sogar den Prozess dominiert, umzugehen ist, ist die
Kenntnis der Umstinde des Realbereiches erforderlich.

Die Frage nach der Beschrinkung des Zugangs fir datenarme Unterneh-
men fragt danach, ob der Zugriff auf bestimmte Daten eine zwingende
Voraussetzung fir die Teilnahme am Wettbewerb auf einem Markt ist.
Wie groff und wie bestindig ist der Wettbewerbsvorsprung, den Daten-
sammlungen verschaffen konnten? Sind Marktpositionen, die durch grofie
Datenvorspriinge unterfuttert sind, bestreitbar? Als Voraussetzung einer
Regulierung stellt sich die Frage nach einem Marktversagen. Unabhingig
davon, ob ein Marktversagen festgestellt werden kann, sollen die verschie-
denen Regulierungsansatze auf ihre Tauglichkeit geprift werden.

Diese Arbeit betrachtet gerade nicht den Datenzugang innerhalb von
Wertschopfungsketten, etwa Zugangsanspriche zwischen Maschinenher-
stellern und Maschinennutzern, sondern generell den Zugang zu Daten
zum Zwecke des Trainings innovativer selbstlernender Systeme. Einige
Studien teilen diese Begehren in verschiedene Szenarien ein.!%3

C. Gang der Untersuchung

Der Gegenstand der Untersuchung ist die Notwendigkeit einer innovati-
onsstimulierenden Regulierung zum Datenzugang als Gegenmittel zur Be-
waltigung von moéglichen Datennetzwerkeffekten. Eingangs werden in Ka-
pitel 2 daher Innovationen als Regulierungsgegenstand und -ziel in ihren
unterschiedlichen Erscheinungsformen vorgestellt. Ein Fokus liegt auf In-
novationsanreizen und -fihigkeiten als Voraussetzungen fiir Forschung

103 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.76;
Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.17, 130 (,drittens”), 151; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (579): Datenzugangssze-
nario 3.
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Kapitel 1 — Grundlagen und Problemaufriss

und Entwicklung. An der gleichmafigen Streuung der Innovationsressour-
cen wirde eine innovationsstimulierende Regulierung ansetzen, um die
Konzentration von Innovationsfihigkeiten — in diesem konkreten Fall re-
prasentiert durch Trainingsdaten fiir selbstlernende Systeme — aufzuldsen.
Dabei ist zwischen disruptiven und inkrementellen Innovationen zu unter-
scheiden.

Kapitel 3 betrachtet anschliefend Innovationen im Kontext des Kartell-
rechts und angrenzender Regulierungsfelder und untersucht, ob und wie
die Forderung von Forschung und Entwicklung verfolgt wird. Wegen
der innovationspolitischen Dimension der Fragestellung und der inten-
siv geflihrten Debatte um Innovationen als Schadenstheorie in Zusam-
menschlussverfahren wird die Betrachtung von Innovationen in kartellbe-
hordlichen Untersuchungen diskutiert. Die Bewahrung eines allgemeinen
Wettbewerbsdrucks auf dynamischen Markten ist aus Kapitel 2 folgend
unverzichtbar, um Innovationsanreize und -fahigkeiten zu erhalten. Als
eines der Instrumente zur Offnung von wesentlichen Innovationsressour-
cen wird die Essential-Facilities-Doktrin vorgestellt, die Rechtsprechung
reflektiert und entsprechend der Zielsetzung dieser Arbeit die Anwendung
der EFD auf Daten diskutiert. Um die politische Setzung von Innovations-
anreizen in einen Kontext zu setzen, werden weitere Rechtsgebiete de lege
lata und Rechtsetzungsinitiativen, die diesen Zweck verfolgen, kursorisch
betrachtet. Auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse wird ein
eigenes Modell fiir innovationsstimulierende Regulierung entwickelt.

In Kapitel 4 werden die technischen Hintergriinde moglicher Daten-
netzwerkeffekte aufgezeigt und schlielich das Bestehen dieser Effekte
diskutiert. Die Darstellung von exklusiven Daten und selbstlernenden
Systemen dient nicht zuletzt dazu, den moéglichen Gegenstand eines Da-
tenzugangsrechtes herauszuarbeiten. Nicht alle Daten werden technisch
und rechtlich zuginglich gemacht werden kénnen. Zu unterscheiden ist
zwischen verschiedenen Datenquellen, insbesondere auf Datenprimér- und
-sekundarmarkten. Schlieflich soll in diesem Kapitel auch die Frage be-
antwortet werden, ob exklusive Datensammlungen in Kombination mit
selbstlernenden Systemen Monopolisierungstendenzen auslésen und wie
diese beschrinkt werden.

An diese Erkenntnisse schliefSt Kapitel 5 mit einer Untersuchung des
Regulierungsbediirfnisses, nimlich dem Bestehen eines entsprechenden
Marktversagens, an. Potentielle innovationsstimulierende Datenzugangsre-
gulierungen sollen hier dezidiert gepriift werden. Weil die politischen und
wissenschaftlichen Regulierungsansitze bisher nicht konkretisiert sind,

48



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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kann lediglich an die Entwiirfe angekntpft werden. Bisher vorgestellte
und eigene Regulierungsansitze werden untersucht und bewertet.

Diese Arbeit soll einen Beitrag zu der Diskussion um die Notwendigkeit
und die Formulierung einer Datenzugangsregulierung leisten. Zu diesem
frihen Zeitpunkt kdnnen allerdings keine endgiiltigen Aussagen getroffen
oder Handlungsempfehlungen abgegeben werden. Die Entwicklung der
Datenwirtschaft und der selbstlernenden Systeme ist kaum prognostizier-
bar.

Die Ergebnisse werden in Kapitel 6 in Thesen vorgestellt.
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Kapitel 2 - Innovationen

Die Intention der politischen Rufe nach einem Datenzugangsrecht ist
das Ermoglichen von Innovationen. Nicht selten drickt die europiische
Politik Verwunderung dariiber aus, dass innovative digitale Dienste cher
in den USA als in Europa entwickelt werden.'®* In Europa herrscht in
datengetriebenen Geschiftsmodellen ein vermeintlicher Innovationsstau.

Um zu untersuchen, ob eine ,Datenteilungspflicht ein Mittel sein
kann, um Innovationen zu stimulieren oder tGberhaupt erst zu ermogli-
chen, ist zunichst zu kliren, was als Innovation zu verstehen ist. Es wird je
nach Objekt, Subjekt und Umfang zwischen verschiedenen Arten von In-
novationen unterschieden, deren Empfanglichkeit fiir innovationsermogli-
chende Regulierung variiert. Daher werden auch diese kurz erklart.

Der Wunsch nach Innovationen, der in Bezug auf datengetriebene
Geschiftsmodelle geduflert wird, entspringt — trotz der mit ihnen einher-
gehenden Imagevorteile — keinem Selbstzweck. Die Akteure des Innovati-
onsprozesses haben unterschiedliche Ziele: Fir unternehmerische Innova-
toren entstammt der Entwicklungsdruck dem Markt; wie genau dieser
wirke, ist jedoch Gegenstand eines langjahrigen Streits, der vor dem Hin-
tergrund des hier diskutierten Regulierungszieles nicht unbeachtet bleiben
kann. Bei den hier betrachteten ,dynamischen Markten® sind Innovatio-
nen priagender als der Preis:'® Das Verstindnis vom Zusammenspiel von
Wettbewerb und Innovation ist daher wesentlich fiir die Untersuchung.
Soweit moglich, wird auf Besonderheiten der datengepragten Markte kurz
eingegangen.

104 Z. B. dpa, Merkel fordert mehr Innovation in Deutschland, Deutsche Welle,
15. Juni 2018, European Political Strategy Centre, EU Industrial Policy after Sie-
mens-Alstom, S.7, Figure 2; Haucap, Macht, Markt und Wettbewerb, S. 66,
69, 72; Paul, Digital Policy, Regulation and Governance, Vol. 20 No. 6, S. 600
608 (2018); Schmiese, Digitale Innovation. Deutschland tberlasst den USA die
Zukunft, Cicero, 27. Mirz 2013; schon 2001 angesprochen: Wissenschaftlicher
Beirat beim BMW1, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace, S. 1.

105 Zur Bedeutung von Innovationen in digitalen Geschaftsmodellen schon 2001:
Wissenschaftlicher Beirat beim BMW1i, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
Rn.4,75.
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A. Begriff

SchlieBlich soll ein Uberblick uber die fir die Entwicklung neuer Pro-
dukte und Prozesse nétigen Ressourcen gegeben werden, wobei der
Schwerpunkt dem Thema entsprechend auf Informationen liegt.

A. Begriff

Das Wort ,Innovation® geht zurtick auf das lateinische Wort fiir Erneue-
rung: ,innovatio“.'% Umgangssprachlich wird es heute genutzt, um die
Einfithrung neuer Produkte oder Verfahren in den Markt zu beschrei-
ben.!” Einer Begriffsbestimmung vorwegzunehmen ist die Erkenntnis,
dass es wegen verschiedenster Facetten ,,nicht den Innovationsbegrift* ge-
be.1% Gerade fir die Rechtswissenschaft handelt es sich um einen nicht
spezifisch besetzten Begriff. Die Innovation wird einerseits als Prozess
der Erneuerung, andererseits als das Ergebnis ebenjenes Prozesses verstan-
den.!®” Der Begriff , fachert sich auf!1%, wenn er auf verschiedene Kontex-
te, Innovationssubjekte und -objekte bezogen wird. Im Folgenden soll der
Begriff der Innovation daher fiir das konkrete Erkenntnisinteresse dieser
Arbeit definiert werden. Die technologische Prigung des Begriffes wird
kritisiert,!'" ist fur diese Arbeit aber zweckmifig und wird daher beibehal-
ten. Technische Innovationen setzen in nahezu allen Fallen soziale Innova-
tionen voraus, beide Formen bedingen sich gegenseitig.!!2

106 Vgl. lateinisch ,novus®: neu, jung, frisch.

107 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138.

108 Hauschildt, Facetten des Innovationsbegriffs, in: Hoffmann-Riem/Schneider
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, S.29-39 (38); Schul-
ze-Fielitz, Instrumente der Innovationssteuerung durch Offentliches Recht,
in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, S.291-329, (292ff); ,abstrakt“: Schumpeter, The Creative Response in
Economic History, JEH Vol. 7, No. 2, S.149-159, 152 (1947); zum Verlust
der Kontur des Begriffes: Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovations-
forschung, S.25 mwN.

109 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 140.

110 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143; ausfiihrlicher zu den verschiedenen
Sphiren: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 24f.

111 Hierzu naher Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Im-
materialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40
(20); Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 25, 199.

112 Vgl. Robracher, Zukunftsfihige Technikgestaltung als soziale Innovation, in:
Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 175-189 (176).
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Das verbindende Element aller Innovationsbegriffe ist das ,Neue“!!3,
das dem Wort unabdingbar innewohnt. Neu in diesem Sinn ist das bis-
her in dieser Form nicht Praktizierte oder Angebotene. Dabei miissen
nicht alle Elemente neu sein, sondern nur die konkrete Zusammensetzung
oder Anwendung. Der Aspekt der Neuheit muss nicht mit einer Verbesse-
rung einhergehen, sondern ist zunédchst wertungsfrei. Tatsiachlich werden
Verschlechterungen oder Qualititskontinuitdt aber nur selten Marktreife
erreichen.

Zur Konturierung des Begriffes wird eine gewisse Signifikanz!'4, Merk-
lichkeit''S oder Bedeutung''é gefordert.'’” Uber das Erreichen der Erheb-
lichkeitsschwelle wird im Einzelfall zu streiten sein, weil Neuerungen oft
erst in stufenartig ablaufenden Prozessen hervortreten. Auch kommt es
weniger auf die objektive Neuheit an, als vielmehr darauf, dass sie von
einem bestimmten Publikum so wahrgenommen wird und sich als Neu-
heit durchsetzt.!18

Neben die materielle Dimension der Definition tritt eine sozial-orga-
nisatorische: Die Neuheit muss eingefiihrt, genutzt oder angewandt wer-
den.!" Hiermit tritt sie aus dem schopferischen Prozess heraus. Eine
Innovation kann auch unter Geheimhaltung in einem internen Prozess
eines Unternehmens angewandt werden, es ist keine Markteinfithrung im
Sinne eines Vertriebs notig. Wichtig ist nur, dass es nicht bei einer blolen
Erfindung bleibt.

Obwohl eine eindeutige, allgemeingltige Definition der Innovation
nicht gelingt, soll als Grundkonsens festgehalten werden, dass sie stets eine
Neuheit von einiger Signifikanz erfordert, die als solche verbreitet wird.

113 Zum Folgenden Rdpke, Die Strategie der Innovation, 1977, S. 123, Hauschildt/
Salomo, Innovationsmanagement, S. 6ff; Eifert/Hoffimann-Riem, Geistiges Eigen-
tum und Innovation, Immaterialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationser-
heblichen Rechts, S. 15-40 (20).

114 Vgl. Aregger, Innovationen in sozialen Systemen, Band 1, S. 118; Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht, S. 194.

115 Vgl. Hauschildt/Salomo, Innovationsmanagement, 5. Auflage, S. 4.

116 Vgl. Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovationsforschung, S. 30 mwN.

117 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143.

118 Hauschild/Salomo, Innovationsmanagement, S. 18: ,Innovation ist [...] das, was
fir innovativ gehalten wird“; Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S.23f,
236; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 147.

119 Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (118); dazu Bethell/Baird/Waksman, Journal
of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (35).
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A. Begriff
I. Uberblick tiber den Innovationsprozess

»Innovation“ kann als Begriff den gesamten Prozess der Entwicklung einer
Neuheit meinen, im engeren Sinne kntpft er nach allgemeiner Beschrei-
bung der Innovationsphasen allerdings erst nach der eigentlichen Erfin-
dung an.

Die von Joseph Schumpeter beschriebene Einteilung der Innovations-
phasen wird weitestgehend akzeptiert.!?® Der Prozess beginnt mit der
Invention (Erfindung), an die die Innovation als Einfithrung anschlieft.
Zuletzt erfolgt die Diffusion als Verbreitung der Neuheit. Diese Prozesse
laufen nicht immer linear von der Forschung zur technischen Anwendung
ab, sondern konnen rekursiv sein oder vorzeitig enden: Nicht alle Inven-
tionen sind umsetzbar und nicht alle Innovationen werden auch langfris-
tig verbreitet.'?! Der Begriff der Invention bildet zunichst die Neuheit
ab, mit der Anwendung in der Innovationsphase kommt es dann zu der
(kommerziellen) Anwendung, sodass an diesem Punkt die Definitionsbe-
standteile fiir die Innovation vorliegen.

Die Inventionsphase beginnt mit einer neuen Idee oder Entdeckung
und schliefSt die darauffolgende Erkenntnisgewinnung ein.!?? Es wird ent-
weder neues Wissen erlangt oder bekanntes Wissen in neuer Form frucht-
bar gemacht. Der Erfinder und der Innovator sind nicht notwendig per-
sonenidentisch. Erfindungen kénnen in einem unternehmerischen oder
universitar-wissenschaftlichen Umfeld gemacht werden. Ebenfalls kdnnen
Privatpersonen oder Kollektive von Privatpersonen ohne weitere Forde-
rung aus reiner Freude am Experimentieren als Erfinder titig sein. Die in
dieser Arbeit betrachtete Form der Innovation mithilfe von selbstlernen-
den Systemen wire eine Mischform: Privatpersonen oder branchenexterne
Unternehmen tragen zu einer Entwicklung bei, fiir die das eigentlich in-
novierende Unternehmen eine Plattform bietet und die zur Verfigung
gestellten Daten analysiert. Das Innovationsziel wird sowohl durch die
Entwicklung der Kinstlichen Intelligenz begrenzt als auch konkret durch
Nutzung ausgeformt. Das selbstlernende System wird nur durch die Da-
ten, die ihm zur Verfiigung gestellt werden, intelligenter. Nach diesen

120 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 191ff; Hornung, Grundrechtsin-
novationen, S. 152, Fn. 109 mwN; Pfetsch, Technikgeschichte 1978, S. 118 (120f).

121 Bei der Forschungstitigkeit von Pharmaunternehmen liegt die Erfolgsquote
1:10, jedes zehnte FuE-Vorhaben bringt ein marktreifes Produket hervor, Spang-
ler/Heppner, PharmR 2018, 522 (526).

122 Vgl. Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgi-
terrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (21).
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Daten muss es aber zunachst fragen und sie erfassen. Ubersetzt wiirde man
hier somit eine Invention durch kollektive Intelligenz und Kiinstliche In-
telligenz annehmen. Personell wiren daran sowohl Softwareentwickler als
auch Nutzer beteiligt.

Als Innovation wird eine Neuheit bezeichnet, wenn die Idee oder Ent-
deckung in eine fir die Zielgruppe nutzbare Form uberfithrt wurde.?3
Fur technische Innovationen bedeutet dies: Das Technologiepotential der
Invention wird in eine wirtschaftliche, marktgerechte Nutzung tberfiihrt.
Die Diffusion ist erreicht, sobald sich die Neuheit in dem Zielkontext
durchsetzt und von ihm als neu betrachtet wird.

Der Prozess verlduft nicht immer gleichmifig und flissig. Im Ergebnis
entstehen auf jeder Stufe des Innovationsprozesses Riickkopplungseffekte
— der Innovator erfihrt, was nicht funktioniert und kann die kinftige
Entwicklung entsprechend anpassen.'?* Dieser Trial-and-error-Prozess ist
nichts Neues, wirde aber fiur die hier betrachtete Innovation mithilfe
selbstlernender Systeme beschleunigt und automatisiert.

Regulatorische Eingriffe konnen grundsitzlich an alle Phasen des Pro-
zesses anknipfen. Oft wird legislativ an konkrete Innovationsaktivititen
als Tatbestandsmerkmal angekniipft. Die vage und ungenaue Verwendung
der Begriffe — gerade aufferhalb der Wissenschaft!?s — fiir die einzelnen
Phasen ist daher wenig schidlich.

II. Geschichte der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung

Innovationsaktivititen sind stets in einen technischen, sozialen und hi-
storischen Kontext eingebettet: technisch durch bestehende Infrastruktur
und vorangegangene Entwicklungen; sozial durch gesellschaftliche Inno-
vationsbedingungen und Regeln der Gesellschaft sowie historisch durch
vorangegangene Innovationen und die Reaktion der Gesellschaft und
des Gesetzgebers auf diese. Der Beginn der systematischen Innovationsfor-

123 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 154; Scherer/Ross, Industrial Market
Structure, S. 615.

124 Zu solchen ,reflexiven Innovationen®: Hornung, Grundrechtsinnovationen,
S. 156; Rammert, SozW 1997, 397 (405£t); Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 2005,
145 (147fF).

125 Vgl. G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S.2257-2312, 2271ff
(2010).
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schung wird oft auf die Veroffentlichung Schumpeters'?¢ datiert und liegt
somit gut 100 Jahre zuriick.’?” Bis heute bildet die wirtschaftswissenschaft-
liche Forschung den groften Teil der Innovationsforschung ab.128

Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist wesentlich jinger,
sie wurde erst von Hoffmann-Riem und Schneider im Jahr 1998 mafigeb-
lich angestofSen.'? Hoffmann-Riem bezeichnete zehn Jahre spiter die Be-
arbeitung des Themas durch die Rechtswissenschaft noch als ,zogerlich
und punktuell.“130 Dieser Bereich der Innovationsforschung betrachtet
aufSerrechtliche Innovationen. Ziel ist es, das Rechtssystem auf seinen for-
dernden oder hemmenden Einfluss auf Innovationen zu untersuchen und
Vorschlage fiir eine moglichst innovationsfreundliche Rechtsauslegung zu
machen.’3! Innovationserhebliches Recht kann an alle Phasen der Innova-
tion anschliefSen: sowohl an die Invention (z. B. durch das Verbot von
Tierversuchen oder die positive Setzung von Forschungsanreizen), die In-
novationsphase als auch die Diffusion (durch Regulierung der Nutzung
und des Verkaufs bestimmter Produkte).

Gerade in den letzten Jahren hat die Zahl der Veréffentlichungen zuge-
nommen.’3? Dies spiegelt die intensiv gefithrte Diskussion in der Politik
wider.!33 Je haufiger Innovationen als erstrebenswertes Ziel proklamiert
werden, desto detaillierter wird der Weg dorthin untersucht. Im Rahmen
der Better Regulation Initiative der EU wird aktuell eine Methode genutzt,
die Recht auf seine hindernde oder unterstiitzende Wirkung auf Innova-
tionen untersucht und im Rahmen der Innovationsunion (Europa 2020)
entwickelt wurde.134

126 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1911; ,Alles
Nachdenken tiber Innovationsspriinge und technologischen Fortschritt hat sei-
nen natiirlichen Ausgangspunkt bei Schumpeter®: Schnaas, Schumpeter. Der
Gott der Disruption, Wirtschaftswoche 2017, Nr. 53, S. 12.

127 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138.

128 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.139; Hoffinann-Riem, Innovation und
Reche, S.220ff, auch zu soziologischer und politischer Innovationsforschung,
S. 225fF.

129 Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.): Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, Baden-Baden 1998.

130 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5.

131 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgiiter-
recht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S.15-40 (16); Rofna-
gel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth
(Hrsg.), Innovationsforschung, S. 9-22 (14).

132 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 35 und Fn. 34 mwN.

133 Siehe Kapitel 2 C.I1.2.b) Innovation als Mittel fiir die Gesamtwirtschaft, S. 80.

134 Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 8.
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B. Abgrenzungen und Unterscheidungen

Die wichtigsten Abgrenzungen von Innovationen kniipfen an den Kon-
text (z.B. technologisch, kulturell oder wirtschaftlich), das Subjekt (die
Innovatoren), das Objekt (Innovationsgegenstinde) oder den Umfang an.
Besonders relevant sind fiir diese Arbeit die Abgrenzung nach Umfang
und nach Innovationsobjekt. Nach dem Umfang entscheidet sich, ob
die Innovation moglicherweise einen neuen Markt erschlieft und wie
sie auf bestehende Mirkte wirkt. Insbesondere in hoch technologisierten
Branchen konkurrieren Marktteilnehmer, indem sie mit Innovationen be-
stehende Marktstrukturen vernichten. An die Unterscheidung nach Inno-
vationsgegenstinden kniipft auch eine unterschiedlich starke Ausstrahlung
auf das Marktgeschehen an, die vom Gesetzgeber als Ausgangspunkt der
Regulierung gewahlt werden konnte.

I. Abgrenzung nach Umfang

Innovationen lassen sich in zeitlicher und qualitativer Hinsicht nach dem
Umfang der Verinderung unterscheiden. Zeitlich gesehen sind einige
Neuheiten die Grundlage fiir die darauf aufbauenden. Qualitativ konnen
Innovationen nach ihrem Erfolg auf dem Marke sowie ihrer Wirkung
auf das Marktgefiige unterschieden werden. Insgesamt lassen sich zwei
groffe Gruppen unterscheiden: ,Evolutionare“ und ,revolutiondre® Inno-
vationen. Zu der Gruppe der ,evolutionaren“ Innovationen zihlen inkre-
mentelle und progressive Innovationen sowie Verbesserungs- und Folgein-
novationen. Die ,revolutionaren“ Innovationen sind Sprung-135, Schlissel-
und Basisinnovationen sowie radikale, drastische und disruptive Innova-
tionen. Innerhalb der Begriffsgruppen verschwimmen die Bedeutungen
und sie werden teilweise synonym verwendet, obwohl sie jeweils einem
unterschiedlichen Erkenntnisinteresse entstammen.

1. Disruptive Innovationen — ,Creative Destruction’

Eine der ersten Veroffentlichungen, die ,,disruptive Innovationen® identi-
fizierte, widmete sich der Frage, warum Marktfihrer oft ihre Stellung

135 Siehe etwa: BMBF, Startschuss fiir Agentur zur Forderung von Sprunginnovatio-
nen, Pressemitteilung 075/2018, 29. August 2018.
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einbtflen, wenn sich Markte oder Technologien dndern.!3¢ Sie unterschied
dabei zwischen erhaltenden und unterbrechenden Technologien, wobei
unterbrechende Technologien Merkmale aufweisen, die von den bisher
von Nutzern geschitzten Merkmalen abweichen. Die etablierte Nutzer-
schaft wire mit der disruptiven Technologie nicht zufrieden, was etablierte
Unternehmen oft von der Investition in diese abhalte.!3” Die ,neuen®
Merkmale der unterbrechenden Technologie wiirden sich enorm schnell
verbessern, was der Technologie erlaubt, den Markt zu durchdringen.!38
Wenn dies gelingt, liege eine disruptive Innovation vor. Der Begriff der
disruptive Innovation beziehe sich nicht nur auf die Technologie, sondern
auch auf ihre Wirkungen auf den Markt.!¥ Die Produkte und Dienste
etablierter Unternehmen wiirden durch Optimierung einige Eigenschaften
tiber Gebihr verbessern und dabei andere vernachlissigen. Disruptive
Technologien fiillen dann diese Liicke und wachsen — verbildlicht — so
schnell, dass sie ihr Umfeld sprengen. Schnell stellt sich dieser Prozess
allerdings nur im Vergleich zum Bestand der erhaltenden Technologien
dar; von der Erfindung bis zur Durchsetzung der disruptiven Technologie
konnen mehrere Jahrzehnte vergehen.

»Disruptiv® stammt vom lateinischen Verb ,disrumpere®: platzen oder
zerreiffen. In den letzten Jahren wurde gerade in Anbetracht der durch den
Aufstieg des Internet motivierten Innovationen der Begriff der disruptiven
Innovation weiter geprigt. Die urspriinglichen ,Schopfer® des Begriffes
sehen ihn in vielen Fillen ungenau und inflationér gebraucht.!* Hilfreich
ist ihr Hinweis, dass ein Produkt je nach Kontext gleichzeitig disruptiv
und inkrementell sein kann: Das iPhone sei im Entwicklungskorridor fiir
Smartphones nur eine inkrementelle Entwicklung; fiir den Zugang zum
Internet und zu einzelnen Programmen (Apps) loste es den Laptop aber
auf eine disruptive Weise ab.'#! Disruptive Innovationen zeichnen sich
durch Diskontinuitit aus und dadurch, dass sie neue Innovationskorridore
beschreiten. Bisherige Technologien oder Geschiftsmodelle werden ver-
dringt. Im Kontext disruptiver Innovationen treten oft Startups in Erschei-
nung. Ein Erklarungsansatz hierfir ist, dass sie noch nicht an eine grofie
Kundenbasis mit dem Wunsch nach Bestindigkeit gebunden sind.!#? Ent-

136 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43-53.
137 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 45.
138 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 46.
139 Christensen/Raynor, The Innovator’s Solution, S. 32ff.

140 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015.

141 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015.

142 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 366.
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sprechend konnen etablierte Unternehmen aber auch starkere Anreize ha-
ben, wenn sie die disruptive Innovation schnell einem ihnen vertrauenden
Kundenstamm vorstellen kénnen.' Bei Prozessinnovationen ist eine dis-
ruptive Innovation eine solche, die die Grenzkosten des Prozesses so stark
senkt, dass Nutzer des alten Prozesses im Wettbewerb nicht mithalten kon-
nen.!#

Synonym zu ,disruptiv® wird das Adjektiv ,drastisch® fiir entsprechende
Phinomene verwendet.!#5 Im Ergebnis ist die Kategorisierung als ,disrup-
tiv* zu kontextabhiangig, als dass zur Regulierung darauf zurtckgegriffen
werden konnte. Fur bestimmte Rezipientengruppen mag sich ein Produkt
oder Dienst als disruptiv darstellen, wihrend es in anderen Kreisen als
wenig drastisch gilt. Auch konnen erst spater hinzukommende soziale,
politische oder rechtliche Entwicklungen oder neue Nutzungsweisen einer
Innovation zu einer Disruption verhelfen. Tatsichlich lasst sich nur retro-
spektiv feststellen, ob ein Wirtschaftssektor ,,umgekrempelt® wurde.

2. Inkrementelle und kumulative Innovationen

Inkrementelle Verdnderungen'4® beschreiben nach allgemeinem Verstand-
nis schrittweise Verinderungen mit geringem Neuerungsgrad. Allerdings
kann nach einer gewissen Zahl von Schritten eine ebenso grundlegende
Neuerung erschaffen sein;'#” diese Schritte bewegen sich aber innerhalb
eines Entwicklungskorridors.14® Eine inkrementelle Innovation ist die Ver-
besserung, die von den Kunden und Nutzern erwartet werden konnte.'#
Die Wettbewerbsfihigkeit eines bestehenden Angebots wird erhalten. Bei-
spiele hierfir sind die verbesserte Grafik eines Fernsehers, signifikante
Software-Updates oder die funfte Klinge am Herrenrasierer.’® Das Bun-
deskartellamt schlagt in einem Hintergrundpapier WhatsApp als Beispiel

143 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 367.

144 Vgl. Meurer, Washington University Journal of Law & Policy Vol. 8, S. 309-343,
315, Fn. 35 (2002).

145 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 7.

146 Von lateinisch ,incrementum® = Zuwachs.

147 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 145.

148 Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 206.

149 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 69 mwN.

150 Beispiele: Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR
2015.
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vor, um zu illustrieren, dass keine neuartige Idee und umfangreiche Res-
sourcen die Grundlage eines innovativen Produkts sein massen.!>!

Der Begrift der Folgeinnovation beschreibt, wie eine Innovation auf
eine andere aufbaut.’’? Man bezieht sich strategisch auf die aktuelle Kun-
dengruppe und ihre bekannten Bedirfnisse. Die inkrementelle Innovation
baut auf schon erlangtes Wissen auf und schliefft an zugangliche Opera-
tionen und Produkte an. Der Charakter der inkrementellen Neuerung
ist eher evolutiondr denn revolutionir. Die bestehenden Marktstrukturen
bleiben weitestgehend erhalten.

3. Basisinnovationen und ,Invention of a New Method of Innovating’

Verwandt mit der disruptiven Innovation ist die Basisinnovation. Die-
se Gruppe entspringt der ,tragenden Innovation®, die von Schumpeter
identifiziert wurde. Schumpeter griff dabei auf Erkenntnisse des russi-
schen Okonomen Nikolai Kondratjew zuriick, der besonders langfristi-
ge Schwankungen der Wirtschaft herausgearbeitet hatte (Kondratjew-Zy-
klen).153

Technische oder technologische Neuheiten, die grundlegend und um-
fassend neue Wege eroffnen und eine Welle von Nachfolgeinnovationen
auslosen, werden Basisinnovationen genannt. Sie erlauben ,richtungsin-
dernde Abweichungen von der bisher ublichen Praxis“!** oder ,revolu-
tionierende Neuheiten, die der Wirtschaft langfristig ihre Gestalt verlei-
hen“155. Es wird ein neuer Entwicklungskorridor er6ffnet.!’¢ Auf der Basis
dieser Neuheit bauen zahlreiche weitere Entwicklungen auf, die ohne
sie nicht moglich oder ineffizient gewesen waren.'S” Damit wird die Inter-
dependenz von Innovationen betont. Als Beispiele gelten das Rad, die
Dampfmaschine, die ErschlieBung von Transportwegen durch die Eisen-

151 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 7.

152 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 146.

153 1. Kondratjew: Dampfmaschine, 2. Eisenbahn, 3. Chemie/Elektrotechnik, 4.
Petrochemie; die Informationstechnologie wird als 5. Kondratjew bezeichnet.

154 Mensch, Das technologische Patt, S. 56.

155 Mensch, ZfB 1971, 295 (297); weitere Nachweise bei Hornung, Grundrechtsinno-
vationen, S. 145.

156 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205; Hornung, Grundrechtsinnovatio-
nen, S. 138.

157 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.
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bahn und Elektrizitat.! Der Begriff ist insofern fir diese Arbeit interes-
sant, dass das Internet als Basis fr selbstlernende Systeme gesehen werden
kann; ebenso konnte Kinstliche Intelligenz aber auch selbst so bedeutend
werden, dass sie riickblickend als Basisinnovation betrachtet wird. Je nach
Betrachter ist die Signifikanz der Innovation unterschiedlich — ein Beispiel
von Hornung ist das Anti-Blockier-System: Fiir Automobilhersteller war
es eine Folgeinnovation als Weiterentwicklung einer Produktkomponente.
Fur Bremssystemhersteller sei es ein grundlegend neues Produkt gewesen,
also eine Basisinnovation.!??

Basisinnovationen mussen nicht bahnbrechend sein, sondern konnen
auch schon Bekanntes beinhalten: Das Internet ist — vereinfacht — eine
Verkniipfung von Protokollen, Standards und Sprache, also ein neues
Biindel aus alten Technologien gewesen. Zu bemerken ist weiterhin, dass
Basisinnovationen haufig unter staatlicher Férderung entstanden und nie
nur einem Innovator allein zuginglich waren. Die Region, in der die
jeweilige Basisinnovation aufkam, konnte iber lange Zeit ein besonderes
Wachstum verzeichnen: Dies wiren im Falle Kanstlicher Intelligenz die
USA und China, was die europdische Sorge vor Riickstindigkeit erkliren
konnte. Die Tatsache, dass die Nutzung von Basisinnovationen nie (lang-
fristig) monopolisiert war, deutet darauf hin, dass auch kinftige Basisinno-
vationen eher verbreitet als monopolisiert werden. Die Befirchtungen, auf
denen diese Arbeit aufbaut, beziehen sich eher auf nachfolgende Innova-
tionen als auf KI als ihre Basis.

Ahnlich zu verstehen ist die Idee der ,invention of a new method of in-
novating®, die wohl von Zvi Griliches gepriagt wurde.'®® Solche Erfindun-
gen neuer Innovationsmethoden treiben den technologischen Fortschritt
tiber ein breite Spanne unterschiedlicher Entwicklungen an.'¢! Beispiels-

158 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; aulerdem: Schrift, Faustkeil, Acker-
bau.

159 Debus, Routine und Innovation, S.93f; Hornung, Grundrechtsinnovationen,
S. 146.

160 Griliches, Science, New Series, Vol. 132, No. 3422, S.275-280, 275 (1960);
,Erfindung einer neuen Innovationsmethode®; dazu: Darby/Zucker, Grilichesian
Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, Mateos-Garcia, The Complex Eco-
nomics of Artificial Intelligence, S. 8; Weiers, Innovation through Cooperation,
S.3.

161 Darby/Zucker, Grilichesian Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, S.2, 6,
25; ahnlich auch “General Purpose Technology”.
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weise wird erwartet, dass Kiinstliche Intelligenz die Produktivitit von pri-
vaten und offentlichen Forschungstitigkeiten erhoht.!¢2

II. Abgrenzung nach Objekt

Bei der objektbezogenen Betrachtung von Innovationen wird zwischen
Prozess- und Produktinnovationen unterschieden. Ebenfalls moglich ist
eine Unterscheidung zwischen technischen, 6konomischen, rechtlichen,
politischen, sozialen und kulturellen Neuheiten. Daneben steht die Unter-
scheidung nach dem Innovationsausléser. Demand-Pull-Innovationen!é3,
also nachfrageinduzierte Innovationen sind von Angebotsinnovationen
abzugrenzen. Angebots- oder Technology-Push-Innovationen werden ent-
wickelt, um Anwendungsmoglichkeiten fiir neue Technologien zu finden.
Im Kontext von KI wird Demand-Pull-Innovationen eine groere Bedeu-
tung als bisher zukommen, da die kiinftige Nachfrage und Produktnut-
zung besser analysierbar sind.

1. Produktinnovationen

Durch Entwicklung und Vermarktung neuer Produkte werden Produkt-
innovationen geschaffen.!®* Produktinnovationen bezeichnen neu entwi-
ckelte oder verbesserte (materielle) Guter und (immaterielle) Dienstleis-
tungen.'®S Sie gehen optimiert auf bekannte Wiinsche der Nachfrager
ein oder erzeugen eine neue Nachfrage. Damit erweitern sie das Gegen-
leistungspotential der Nachfrager. In der Regel handelt es sich dabei
um Geldzahlungen, in der digitalen Wirtschaft aber auch nicht zuletzt
um Aufmerksambkeit. Produktinnovationen sind wegen des Angebotes am
Markt leichter zu erkennen und als Innovationen zu identifizieren. Eine
Untersuchung von Worter, Rammer und Arvanitis ergab, dass Produktin-

162 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 8.

163 Vgl. Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (119); auch ,Market-Pull“- oder be-
darfsinduzierte Innovationen, weil sie vom Markt initiiert werden. Zur ahnli-
chen ,Value“Innovation: Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten,
S.31.

164 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.

165 Rodi, Innovationsforderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S.147-168
(152).
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novationen den Technologiewettbewerb anheizen, wahrend zu geringe
Produktinnovationsaktivititen Wettbewerbsteilnehmer in einen Substitu-
tionswettbewerb dringen.!6¢

2. Prozessinnovationen

Eine Prozessinnovation besteht in der Erneuerung eines Verfahrens.'¢”
Es kommt zu einer Erneuerung der Weise, wie etwas erschaffen, entschie-
den oder erreicht wird. In der Regel wird die Produktionstechnologie
verbessert, es kommt zu neuen Faktorkombinationen oder Produktions-
verfahren.'®® Ein bekanntes Beispiel ist die Einfithrung der FlieSbandarbeit
in der Automobilfertigung. Das Ziel einer Prozessinnovation ist eine Sen-
kung der Produktionskosten, eine Senkung der Produktionszeit oder die
Verbesserung der Produktionsqualitit. Prozess- und Produktinnovationen
konnen miteinander einhergehen.!® Zur Produktion von Neuheiten sind
nicht selten auch neue Ablaufe erforderlich. Insbesondere in Deutschland
werden groffe Hoffnungen in die Industrie 4.0 gesetzt. Digitalisierung und
selbstlernende Systeme werden als Treiber umfassender Prozessinnovatio-
nen geschen.170

Mit dem vorrangigen Ziel der Senkung interner Kosten sind Prozess-
innovationen ein Mittel des Preiswettbewerbs und von Regulierung anders
beeinflusst als Produktinnovationen. Prozessinnovationen sollen die un-
ternehmensinterne Produktivitat steigern, wahrend Produktinnovationen
unternehmensextern wirken. Insbesondere das Kartellrecht wird mangels
eines definierbaren Marktes nur selten einen Anknipfungspunkt finden
und damit eher Produktinnovationen betrachten. Ein Ausbleiben von Pro-
zessinnovationen wire weniger auffallig.

166 Worter/Rammer/Arvanitis, Innovation, Competition and Incentives for R&D,
S.IV.

167 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.

168 Rodi, Innovationsforderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei-
fer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, S.147-168
(152).

169 Tirole, The Theory of Industrial Organization, S. 389.

170 Nahere Erlauterungen: https://www.plattform-i40.de.
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C. Zweck und Bedeutung fiir Wirtschaft und Unternebmen

Die abstrakte Idee von Innovativitit wird an verschiedensten wirtschaft-
lichen und politischen Fronten gefeiert: Die Innovationsrhetorik!”! be-
herrscht Journalismus, politische Programme!”2, wissenschaftliche Verof-
fentlichungen und Verwaltungsentscheidungen.

Innovationsaktivititen setzen Innovationsfihigkeit und Innovationsan-
reize voraus: Die Motivation ist ohne die grundsatzliche Fihigkeit wenig
wert.!7> Zu der Innovationsfihigkeit gehort etwa die Verfugbarkeit der
notwendigen Ressourcen, die in Unterpunkt D.'7# betrachtet wird. Trotz
Verftigbarkeit aller Ressourcen konnen Aktivititen unterlassen werden,
wenn die Anreize zur Entwicklung von Neuheiten fehlen: Eine Regulie-
rung, die die Innovationsfihigkeit (wieder-)herstellt, muss explizit die An-
reize erhalten.!”’

Der Diskussion um den Zweck von Innovationen liegt die Annahme
zugrunde, dass Innovationen fiir die Gesellschaft etwas grundsatzlich Po-
sitives sind.'”6 Okonomen stellen bei der Untersuchung einzelner innova-
tiver Projekte regelmafig fest, dass die Vorteile von Neuentwicklungen
oft tiber die Sphire des entwickelnden Unternehmens hinaus positive Aus-
wirkungen auf die Gesellschaft haben.'”” Ein innovationsstimulierendes
Kartellrecht sei damit gut fir Gesamtwirtschaft und Gesellschaft.!”8

171 G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S. 2257-2312, 2262 (2010).

172 Koalitionsvertrag der CDU, CSU und SPD auf Bundesebene, 7. Februar 2018,
Rn. 58, 67, 27771t (insgesamt 129 Erwdhnungen von ,innovativ®/,Innovation);
Regierungsprogramm der CDU 2017-2021, S. 22ff; Regierungsprogramm der
SPD 2017-2021, S. 28ff.

173 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye,
S. 365.

174 Siehe S. 86; auch BMW:, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 19.

175 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 329.

176 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).

177 J. Bernstein/Nadiri, American Economic Review AEA, Vol. 78, S.429-434, 431
(1988); Griliches, The Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94, S.29-47,
31ff (1992); Mansfield, Microeconomics of Technological Innovation, in: Lan-
dau/Rosenberg (Hrsg.), The Positive Sum Strategy, S. 307-325 (310); sowie Bak-
er, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).

178 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).
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I. Innovationsdruck im Wettbewerb

Wihrend die positive Bewertung von Innovationen weitestgehend Zustim-
mung findet, sind Okonomen beziiglich der Bewertung der Beziehung
zwischen Wettbewerb und Innovationen unterschiedlicher Meinung. Jo-
seph Schumpeter nimmt an, dass Monopole oder eine Konzentration von
Marktmacht der Innovativitit dienlich sind. Arrow stellt wiederum die
These auf, dass intensiver Wettbewerb — nicht die Monopolstellung — In-
novationsanreize liefert. Die polaren Positionen beider Okonomen haben
zu einer ausfiihrlichen wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion gefiihrt,
die sich in weiteren Hypothesen und Modellen ausdrickt. Grundsitzlich
lassen sich in allen Modellen die Anreize zur Innovation auf die Gewinn-
erwartungen der innovierenden Unternehmen zurickfihren. Die Anreize
zur Innovation schlagen sich nach diesen Modellen in Investitionen in
Forschung und Entwicklung (FuE) nieder, wobei diesen Anstrengungen
die Unsicherheit tiber den Erfolg inhdrent und einkalkuliert ist.

Die prominentesten Variablen sind die von der Innovation erwarteten
Gewinne, zum Beispiel durch Kostenreduzierungen oder hohere Umsit-
ze'”?, sowie die Investitionen in Forschung, Entwicklung und Implemen-
tierung der Invention. Die Hohe der finanziellen Anreize wird durch
die Dauerhaftigkeit der Einsparungen und den Bestand des strategischen
Vorteils auf dem Markt bestimmt. Insofern hat eine innovationsoffene
Regulierung auch im Blick zu behalten, dass der Verfolgungswettbewerb
nicht so sehr befeuert wird, dass er Innovationsanreize reduziert. Der in
dieser Arbeit diskutierte Zugang zu Trainingsdaten fiir selbstlernende Sys-
teme bezweckt ein Anspornen des Verfolgungswettbewerbs. Daher ist es
sinnvoll, zunichst die einer Innovation zutriglichen Marktstrukturen zu
untersuchen, um auch diesen Aspekt in die Suche nach einer innovations-
stimulierenden Regulierung einfliefen zu lassen.

1. Schumpeter
Die Debatte um den Zusammenhang zwischen Innovation und Mark-

struktur wurde maflgeblich von Joseph Schumpeter angestofSen. Die Sicht-
weise, die Schumpeter zugeschrieben wird, besagt, dass Oligopole der

179 Ahnlich auch Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No.
2, S.701-728, 702 (2005): ,difference between preinnovation and postinnova-
tion rents®.
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Innovation dienen und ein ausgewogener atomistischer Wettbewerb nicht
unbedingt die Marktstruktur ist, in der Entwicklungen erfolgen. Schum-
peter charakterisierte Innovationen als ,the doing of new things or the
doing of things that are already being done in a new way*“.!8" Dies wiirde
Monopolisten oder Oligopolisten besser gelingen als Teilnehmern eines
zersplitterten Marktes mit weitestgehend gleichen Anteilen.

Nach Schumpeter sind die von Monopolisten gesetzten Preise nicht
notwendig hoher, Monopolisten hitten finanziell mehr Moglichkeiten zu
entwickeln, mehr Erfahrung und einige Vorteile innovativen Handelns
wirden sich nur fir Monopolisten ausreichend ausgepragt zeigen. Die
Aussicht, die Innovationsgewinne fiir einige Zeit fiir sich allein zu bean-
spruchen, sei ein wirkungsvoller Anreiz.!8! Monopolisten konnten in gro-
Berem Ausmafs von Innovationen profitieren und hatten daher héhere An-
reize, in Entwicklung zu investieren. Aufferdem hitten sie ein Bestreben,
ihre Marktposition aufrecht zu erhalten und potentiellen Markteintritten
voraus zu sein. Die Angst vor der Uberholung durch innovativere Unter-
nehmen diszipliniere sie. Monopolisten konnten zudem mehr finanzielle
und personelle Mittel in FuE investieren sowie besser bei Investoren um
Unterstitzung werben. Schumpeter versucht sich auch an einer psycholo-
gischen Erklarung, indem er den Typus des dynamischen Unternehmers
herausarbeitet, der Neues sehe.!82

Joseph Schumpeter ist auferdem bekannt fiir den Ausdruck der ,,schép-
ferischen Zerstorung“!83, nach dem in einem dynamischen, evolutiondren
Prozess des Kapitalismus alte Produkte oder Prozesse von neuen ersetzt
werden. Nach Schumpeter bezieht sich die ,schopferische Zerstorung®
auf Infrastruktur und Volkswirtschaften, kann aber auch auf einzelne
Unternehmen und Technologien angewendet werden.!® Daher sind Mo-
nopole fir Schumpeter immer nur temporir und Monopolisten machen
regelmifig Platz fir innovativere Wettbewerber. Unternehmen bemihten

180 Schumpeter, JEH, Vol. 7, No. 2, S. 149-159, 151 (1947); deutsch: das Tun neuer
Dinge oder das Tun von Dingen, die schon getan werden, in einer neuen Weise.

181 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 172.

182 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1912, S. 131ff,
143.

183 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S.138; sowie andeu-
tend schon in Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage
1912, S. 157: ,,Sie werden Neues schaffen und Altes zerstoren [...]“.

184 Der Begriff wurde wohl von Karl Marx iibernommen und von Schumpeter in
eine 0konomische Innovationstheorie integriert: Graef, Data as Essential Facili-
ty, S. 61; Rammert, SozW 1997, 397 (397).
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sich dann nicht um Marktanteile, sondern regelmaffig um den Marke als
Ganzes, indem sie neue Produkte und Technologien einfithrten. Zwar
dominiert nach dieser Theorie im Idealfall ein Teilnehmer den Markt. Die
anderen Teilnehmer forschen und entwickeln aber ebenfalls und bereiten
sich darauf vor, im nachsten Schritt des Innovationszyklus den etablierten
Monopolisten abzulésen.

Schumpeters Hypothesen konnen folgendermaflen zusammengefasst
werden: Grofle Unternehmen sind innovativer; eine hohe Marktkonzen-
tration fihrt zu mehr Innovationen. Shane Greenstein resimiert, dass
Monopolisten durch das Unterlassen von Innovationsaktivititen mehr zu
verlieren hatten, als potentielle Markteintreter durch Innovation zu gewin-
nen haben.!85 Es iberwiegen die defensiven Innovationsanreize.

Schumpeters Theorie 19ste ausfithrliche theoretische und empirische
Untersuchungen aus, die bis heute andauern.'®¢ In der theoretischen Lite-
ratur erfuhr er Zuspruch.!®” Teile der empirischen Literatur kamen jedoch
zu einem gegenteiligen Ergebnis: Sie widerspricht Schumpeters Thesen zu
der positiven Wirkung grofSer Unternehmen und konzentrierter Mérkte
auf Innovation und Forschung.!®® Das hier betrachtete Szenario schritt-
weiser Verbesserung von Produkten und Diensten durch selbstlernende
Systeme ist der inkrementellen Innovation néher als der disruptiven Inno-
vation, von der Schumpeter regelmafig ausgeht. Schon insofern wird be-
zweifelt, dass fiir diesen Kontext tatsichlich eine hohe Marktkonzentration
nach Schumpeter das ideale Klima bildet. Dariiber hinaus ist der finanziel-
le Aufwand bei der Entwicklung digitaler Produkte vermutlich geringer,
sodass nicht nur eine kleine Zahl grofler Unternehmen in Forschung und
Entwicklung investieren kann.

185 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3.

186 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye,
S. 362; frihe Studien unterstiitzten Schumpeters Annahmen, spitere detailliert-
ere Studien widerlegten sie, vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 66, Fn. 275—
277; Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian” Competition and Antitrust Policy in High-
Tech Markets, S. 15, Fn. 32ff; Kerber, Competition, Innovation and Competition
Law, S. 8.

187 So Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S.701-
728,701 (2005).

188 Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S.701-728,
701 (2005) mwN, Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (205); Kerber, Competi-
tion, Innovation and Competition Law, S. 9.
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2. Arrow

Kenneth Arrow stellte 1962 seine von Schumpeter deutlich abweichende
Ansicht vor. Laut seinen Hypothesen motiviert eher reger Wettbewerb als
eine Monopolstellung zum Innovieren. Ein Monopolist hitte weniger An-
reize zu innovieren, weil er weniger dazugewinnen kdnne als potentielle
Markteintreter.!® Diese Hypothese erklirt er damit, dass der Innovations-
anreiz aus dem Vergleich der Entwicklungskosten mit den potentiellen
zusatzlichen Profiten stammt. Nach Arrow sind in weniger konzentrierten
Mirkten die Anreize zur Entwicklung hoher, weil Monopolisten auch
ohne Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung mit dem Status quo aus-
reichende Profite erzielten. Fiir Wettbewerber in einem ausgeglichenen
Markt gibe es also mehr zu gewinnen als fiir Monopolisten. Monopolisten
hitten in einer Abwigung auch immer die Profite einzufithren, die ihnen
jetzt durch Wegfall des alten Produktes entgehen (Replacement Effect!??).
»Replacement® bezieht sich darauf, dass der Monopolist nur sich selbst als
Marktfihrer ersetzen wiirde statt seiner Wettbewerber. Nach Investition
hoher Summen in die Entwicklung eines neuen Produktes wiirde der
Monopolist nach Arrows Theorie in den meisten Fillen feststellen, dass
er seinen Marktanteil nicht erhohen konnte, weil er ohnehin schon einen
hohen Marktanteil hat — dieser ,Replacement Effect” wird daher auch als
wArrow Effect” bezeichnet.””! Diese Theorie wurde zusammengefasst von
Steve Jobs, dem ehemaligen Geschiftsfithrer von Apple: ,,What'’s the point
of focusing on making the product even better when the only company
you can take business away from is yourself2“192

Insgesamt sollte der aus dem Wettbewerb stammende Innovationsanreiz
den des Monopolisten stets Gbersteigen.!”> Arrow erkennt das Argument
von Schumpeter an, dass Monopolisten wegen der Stabilitat des Marktes

189 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention, in:
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-626 (609).

190 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 1988, S.392; dazu auch
Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); der Replacement
Effect ist auf Prozessinnovationen ibertragbar.

191 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); oder: ,cannibal-
ization concerns®, Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3.

192 Zitiert nach Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.),
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (179), Fn. 19.

193 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Innovation, in:
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-622.
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Profite durch Innovationen verlésslicher erzielen konnen.'* Er geht nicht
vertieft darauf ein, dass Monopolisten Anreize haben, moglichen Markt-
eintretern zuvorzukommen, also ihre aktuellen Profite nicht an potentiell
innovativere Wettbewerber zu verlieren. Ist dieser Anreiz stirker als der
~Replacement Effect®, ist Arrows Ansicht nicht zu halten.’’ Je tberzeug-
ter der Monopolist davon sein kann, dass Wettbewerber ihn nicht mit In-

novationen Uberholen, desto eher wird der ,Replacement Effect” grei-
fen.196

3. Aghion und das umgekehrte U-Modell

Sowohl Schumpeter als auch Arrow nahmen eine lineare Beziechung zwi-
schen Marktstruktur und Innovation insofern an, als dass die eine Variable
die andere proportional erhoht oder senkt.'®” Scherer!”® und Levin et al.??
sahen nicht-lineare Beziehungen zwischen Innovation und Wettbewerb
und bildeten die Beziechung als umgekehrtes U ab. Philippe Aghion entwi-
ckelte daraus das umgekehrte U-Modell (Inverted-U model).2° Hiernach
fithre mehr Wettbewerb zunichst zu einem Zuwachs an Innovativitit, bis
der optimale Punkt erreicht wird, ab dem zusitzlicher Wettbewerb die
Innovativitit bremst. Das Optimum liege hiufig bei einer Oligopolitit,
also einer begrenzten Zahl starker Marktteilnehmer. Bei enorm hoher
Konzentration oder enorm starkem Wettbewerb werden entweder die
offensiven oder die defensiven Anreize ausgeschaltet, was nahelegt, dass
ein Zusammenspiel verschiedener Innovationsanreize optimal ist. Dieses
Modell wurde mit empirischen Daten belegt,?’! welche aber nicht umfas-
send tberzeugten.?”? Aufferdem wurden Belege dafiir gefunden, dass der

194 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 62.

195 Gilbert/Newbery, American Economic Review, Vol. 73, No. 4, S.514-526, 514
(1982).

196 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1, No. 1, S.1-23
(2006).

197 Ahnlich auch die von Schumpeter motivierte empirische Forschung, so Aghion
et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 703 (2005).

198 Scherer, The American Economic Review, Vol. 57, No. 3, S. 524-531 (1967).

199 Levin/Cobhen/Mowery, American Economic Review, Vol. 75, No. 2, S.20-24
(1985) sowie erginzend Coben/Levin/Mowery, Firm Size and R&D Intensity: A
Re-Examination, NBER Working Paper No. 2205.

200 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005).

201 W. Baldwin/Scott, Market Structure and Technological Change, S. 63-113.

202 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583 (2007).
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Anstieg der U-Kurve steiler ist, je geringer der technologische Abstand ein-
zelner Wettbewerber untereinander ist.? Gerade in dynamischen Mark-
ten sei die Angst vor technologischer Uberholung prisent.2%4 Anders als
Schumpeter, der von der spontanen Umwalzung bisheriger Marktstruktu-
ren durch Innovationen ausgeht, nimmt Aghion eine Schritt-fiir-Schritt-In-
novation (inkrementelle Innovation) an, nach der Markteintreter erst un-
ter Profiteinbuflen zum aktuellen Marktfihrer aufschliefen miissen, bevor
sie ihn technologisch tiberholen konnen (Schumpeterian Effect?%%).
Aghion et al. machen auflerdem auf den ,Escape-Competition-Effect”
aufmerksam, der in ,Neck-and-Neck-Sectors“ auftrete, wo Unternehmen
auf gleichem technologischen Niveau konkurrieren und daher motiviert
sind zu innovieren, um ihre Konkurrenten technologisch zu iiberholen.?%6
Spater hat Aghion den Effekt drohender Markteintritte auf Innovations-
anreize eines etablierten Unternehmens gesondert untersucht. Er fand
dabei heraus, dass die Bedrohung von dem technologischen Fortschritt
und der Distanz zum etablierten Unternehmen abhangt; also davon, ob
potentielle Markteintreter den Abstand fiir auftholbar halten kdnnen. Au-
Berdem wiissten auch etablierte Unternehmen, dass sie sich schnell weiter-
entwickeln konnen und jederzeit dazu bereit sein mussen. Dies wirde
nahelegen, dass dynamische Markte, die normalerweise nah an der techno-
logischen Grenze stehen, durch die Bedrohung von Markteintritten eine
Zunahme an Innovativitit erleben. Aghions Erkenntnis, dass ein dynami-
sches, nicht-lineares Modell die Wechselwirkungen zwischen Marktstruk-
tur und Innovationen in den meisten Fillen besser abbildet, hat Zustim-
mung gefunden.?’” Die empirische Forschung stitzt es nicht vollstindig,
es herrscht aber wohl ein grundlegender Konsens, dass weder zu intensiver

Wettbewerb noch eine Monopolstruktur optimale Innovationsanreize lie-
fern.208

203 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728 (2005).

204 Vgl. auch Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S.73-96, 81f (2011).

205 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005).

206 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 715 (2005).

207 Z. B. BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
S.19.

208 So Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 8.
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4. Weitere Ansichten

Richard Gilbert nimmt die Kontroverse um Innovationsanreize durch
Wettbewerbsdruck auf, indem er den Ausgangspunkt betont: Innovations-
anreize sind die Profitzuwichse, die ein Unternehmen durch Investitionen
in FuE erreichen kann im Vergleich zu denen, die es ohne FuE erlangen
wirde.?” Trotzdem seien Anreize von vielen weiteren Variablen beein-
flusst, von denen fiir die 6konomische Theorie nur die wenigsten greifbar
sind. Gilbert nimmt vier Bedingungen an, unter denen tatsichlich der
Wettbewerb das bessere Klima fiir Innovationen biete. Erstens, wenn ein
intensiver Wettbewerb auf dem alten Produktmarke stattfindet, weil dann
der Pre-Innovation-Profit eines Unternehmens niedriger ist und sein Inno-
vationsanreiz damit hoher (Escape-Competition-Effect). Zweitens, wenn
die Innovation eine alte Technologie entbehrlich machen wirde, weil
dann der Umsatzzuwachs des Monopolisten nicht den des Innovators
tbertreffen wiirde. Die dritte Bedingung ist das Ausmafi, nach dem der
Monopolist nach einer Innovation eine Preisdiskriminierung vornehmen
kann. Falls eine Preisdiskriminierung unwahrscheinlich ist, motiviert in-
tensiver Wettbewerb eher zur Innovation als ein Monopol. Viertens, wenn
wegen der Marktstruktur eine Vorwegnahme fernliegt, weil alternative
Wege fir FuE bestehen, die das marktfihrende Unternehmen nicht ver-
schliefen kann. In diesem Fall hat der Monopolist keine Anreize, den
Innovationen von anderen Marktakteuren zuvorzukommen.?!?

Ebenfalls relevant kénnte Gilberts ,Knowledge Effect” sein: Die Erfolgs-
wahrscheinlichkeit fir ein Unternehmen nimmt mit kumulativer Erfah-
rung zu, deshalb kann ein Akteur mit viel Erfahrung die Innovativitét hier-
tber leiten, statt mehr Geld fir FuE zu investieren.2!! Hierbei muss ein
Markteintreter aber auch in der Lage sein, effektiv durch FuE aufzuholen.
Dort, wo Erfahrung fir Innovativitit unabdingbar ist, ist eine im Innova-
tionswettbewerb machtige Stellung leichter aufrechtzuerhalten. Weniger
machtige Unternehmen kénnen davon abgeschreckt sein.?!2

209 Zum Folgenden: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (162, 168).

210 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1. No. 1, S. 1-23, 2ff
(2006).

211 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (174).

212 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (175).
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Auch Greenstein und Ramey haben Arrows Thesen aufgegriffen und
legen dar, dass ein Monopolist in bestimmten Situationen stirker von
Produktinnovationen profitiere als ein schwicherer Wettbewerber.?!3 Die
Forschung von Kukuk und Stadler ergab, dass eher die Zahl der Teilneh-
mer im Innovationswettbewerb entscheidend fiir die Innovationsaktivita-
ten ist.214

Jonathan Baker legt in Reaktion auf Schumpeter und Arrow und der
auf sie folgenden wirtschaftswissenschaftlichen Literatur zu Innovationen
und Wettbewerb nahe, dass es vier Bedingungen gebe, unter denen vom
Wettbewerb der stirkere Innovationsdruck ausgeht:>'> Erstens, dass die
Innovativitat steigt, wenn mehrere Unternehmen im selben Forschungs-
bereich aktiv sind. Wenn auf dem Marke fiir das etablierte Produkt ein
intensiver Wettbewerb herrscht, ist der Pre-Innovation-Profit niedriger,
was die Innovationsanreize erhoht, weil kein verlasslicher Gewinnfluss
vorliegt (Escape-Competition-Effect). Hierzu mussen die Marktteilnehmer
einen Innovationswettbewerb wahrgenommen haben.

Zweitens, dass der Wettbewerb um die Verbesserung eines bestehenden
Produktes die Marktteilnehmer dazu motiviert, Wege zu finden, Produkti-
onskosten zu senken, die Qualitit zu verbessern oder ein besseres Produkt
zu entwickeln. Umgekehrt bedeutet dies, dass ein Unternehmen, das nur
schwachem Wettbewerb ausgesetzt ist, wenig motiviert ist, dem Wettbe-
werb zu entkommen.?'¢ Dies ist aquivalent zu Aghion et al., die angeben,
dass Investitionen in FuE Unternehmen erlauben, dem Wettbewerb zu
entkommen.

Drittens — als Umkehrung des zweiten Prinzips: Unternehmen, die nach
der Entwicklung eines neuen Produktes einen intensiveren Produktwett-
bewerb erwarten, haben geringere Anreize, in Forschung und Entwick-
lung zu investieren. Wenn ein Unternehmen nicht erwarten kann, dass
sich seine wettbewerbliche Position nach der Innovation verbessert, hat
es mehr Anreize, an seinen alten Produkten, Leistungen und Prozessen
festzuhalten.?!”

213 Greenstein/Ramey, International Journal of Industrial Organization, Vol. 16,
No. 3, S.285-311 (1998).

214 Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical Assess-
ment.

215 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007).

216 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S.574-602, 580f (2007), insbesondere
Fn. 11 zu dem Ausdruck “escape competition”.

217 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 580f (2007).
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Nach dem vierten Prinzip haben Unternehmen einen Anreiz, der Ent-
wicklung von Konkurrenten zuvorzukommen und sie dadurch von eige-
nen Investitionen in Forschung und Entwicklung abzuhalten (preemption
incentive).218

Baker fasst seine Beobachtungen folgendermaflen zusammen: Wettbe-
werb bewegt Unternehmen nicht nur dazu, mehr zu produzieren und
geringere Preise zu verlangen, es motiviert sie auch zu Innovationen.?!?
Der Wettbewerb braucht, ziichtet und belohnt diejenigen, die Potentiale
nutzen und ist damit ein wichtiger Motivator fiir Innovation. Unmittelbar
profitiert der Innovator; mittelbar aber auch seine Wettbewerber, die ihn,
wenn es keine Patente verhindern, nachahmen und auf dieser Grundlage
eigene Produkte verbessern konnen. Schlieflich gibt es neben den durch
Innovation zusatzlich erzielbaren Gewinnen weitere Determinanten, die
die Innovationsaktivititen bestimmen, wie etwa Marktzutrittsbarrieren,
technologische Umsetzbarkeit, den Wunsch nach Aufmerksamkeit, recht-
liche Forderung und das gesellschaftliche Klima. Nicht nur 6konomische
Gewinnanreize fithren zu Innovationsaktivitdten.??

5. AbschlieSende Gedanken und Fazit

Obwohl die 6konomische Literatur noch zu keinem einheitlichen Ansatz
gekommen ist,??! liefert sie der kartellrechtlichen Literatur interessante
Impulse. Die Abweichungen und teils gegensatzlichen Ansichten legen
nahe, dass sich die Bezichung von Wettbewerb und Innovation in un-
terschiedlichen Sektoren und Wirtschaftsbereichen stark unterscheidet.???
Das Gewicht offensiver und defensiver Innovationsanreize fluktuiert.
Greenstein halt die Ansichten nicht fir direkt gegensatzlich, sondern ver-
mutet, dass sie unterschiedliche hypothetische Szenarien beschreiben.??3

218 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 581 (2007).

219 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 587 (2007).
220 So auch Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterial-
guterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (27).

221 So auch Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And
Competition Policy, CPI Antitrust Chronicle December 2017, S.3; Kerber,
Competition, Innovation and Competition Law, S. 6f.

222 So auch Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markeen, S. 67.

223 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3; ahnlich Katz/Shel-
anski, ‘Schumpeterian” Competition and Antitrust Policy in High-Tech Markets,
S. 19.
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Shapiro hilt die Ansichten Schumpeters und Arrows sogar fiir kompati-
bel??* und argumentiert, dass es aus Perspektive der Wettbewerbspolitik
keiner Universaltheorie bedarf. Er vereint die Ansichten zu drei Prinzipi-
en (Contestability, Appropriability, Synergies) und nimmt an, dass die Be-
streitbarkeit des Marktes Innovationen hervorbringt.??> Dem stimmte auch
Johannes Laitenberger als Generaldirektor der Generaldirektion Wettbe-
werb in einer Rede zu.?2¢

Zu bedenken ist allerdings, dass die meisten der Theorien zum Ver-
haltnis von Wettbewerb und Innovation die traditionellen preisbasierten
Mirkte und Marktabgrenzungen in den Blick nahmen.??” In digitalen
Geschiftsmodellen spielt jedoch oft die Innovationsgeschwindigkeit eine
grolere Rolle als der Preis.??® Die Angst davor, iberholt zu werden,
konnte sich hier intensiver auswirken. Hieraus entsteht Innovationsdruck.
Die Gefahr, dass Konkurrenten aus dem Nichts auftauchen und in kur-
zer Zeit die Markestrukturen aufbrechen, scheint allgegenwirtig.??® Das
Ziel der Unternehmen ist im Umkehrschluss, sich zumindest zeitweise
von Konkurrenten erfolgreich absetzen zu kénnen. Hierzu miissen sie in
der Lage sein, zusitzliche generierbare Gewinne zu vereinnahmen, etwa
mithilfe von Patenten?® oder Geheimnisschutz. Alle populiren Strome
(Schumpeter, Arrow und Aghion et al.) setzen die Innovationsfahigkeit
eines Markteintreters voraus, weshalb sie moglicherweise nicht auf die hier
vorliegende Konfliktsituation anwendbar sind.

Die Frage danach, welches Umfeld Innovationen begiinstigt, beeinflusst
die Regulierung von Markten. Der Markt ist nicht per se ,innovations-
freundlich“.?3! Dem Recht kommt hierfiir eine Anreiz- und Selektions-
funktion zu, die kiinftigen Innovatoren erlaubt, Gewinnchancen zu iden-

224 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 363.

225 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 364, 401.

226 Laitenberger, CRA Annual Conference Brissel, Rede, 9. Dezember 2015, S. 8:
“therefore, as long as competition policy does not negatively affect equitable
appropriability [...] it will be compatible with both Arrow and Schumpeter®.

227 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 4.

228 So Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1669 (2013); ahnlich
Dreber, ZWeR 2009, 149 (152f); Korber, NZKart 2016, 303 (305).

229 So D. Evans/Schmalensee, Innovation Policy and the Economy 2002, S.1-49,
1ff; J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten den Suchmaschine Google,
S.99.

230 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 9.

231 So Scherzberg, Innovation und Recht — Zum Stand der rechtswissenschaftlichen
Innovationsforschung, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschalft,
S.275-308 (286); Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markten, S. 31.
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tifizieren. Der funktionierende Wettbewerb auf dem und um den Markt
ist der Garant fiir Weiterentwicklung, wie die Wettbewerbskommissarin
Margrethe Vestager betont: ,Competition is the most important driver for
innovation - for you to stay ahead of your competitor.“232

Wettbewerb und Innovationen beeinflussen sich gegenseitig: Die Inno-
vationen der Vergangenheit machen den heutigen Wettbewerb aus; der
heutige Wettbewerb wirkt sich auf die Innovationen der Zukunft aus.
Wegen der zahllosen Faktoren, die die Auswirkungen des Wettbewerbs auf
Innovationen beeinflussen, ist die Bestimmung der universellen optimalen
Marktstruktur, die sich fiir die Regulierung allgemeiner Sachverhalte eig-
net, nicht moglich.23? In Anbetracht der an die Arrow-Schumpeter-Diskus-
sion anschliefende Aufweichung beider Standpunkte gibt es nicht die eine
Stromung, der man sich anschliefen kénnte. Die Wettbewerbsbehorden
missen jeden Fall einzeln und unter hoher prognostischer Unsicherheit
beurteilen.?34

II. Innovationen als Ziel und Mittel im Recht

yInnovation® ist kein Rechtsbegriff. Das Bundesrecht fiithrt dieses Wort
in mindestens 17 Gesetzen und Verordnungen auf?3%; viel haufiger wird
es aber in politischen Programmen genutzt. Neuerungen sind explizit
politisch erwiinscht und werden institutionell gefordert.?3¢ Die Politik
kann Innovation sowohl als Ziel als auch als Mittel verstehen; die Einord-
nung ist jeweils kontextabhangig. Innovationen sind fiir keinen Akteur ein
Selbstzweck. Vielmehr sind sie Mittel zur Erreichung dahinterstehender
gesellschaftlicher und 6konomischer Ziele. Der in dieser Arbeit diskutierte
Regulierungsvorschlag einer ,Datenteilungspflicht® nennt die Stirkung

232 So Vestager, Technology as a Driver of Global Growth, Rede, Bloomberg Global
Business Forum, 26. September 2018, Minute 1:05.

233 Ahnlich: Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S.9: ,Firm
concentration might play a much smaller role and other determinants and
characteristics of markets can be much more important”.

234 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 5,
19f; Graef, Data as Essential Facility, S. 75; Monopolkommission, Hauptgutachten
XXII, Wettbewerb 2018, BT-Drucks. 19/3300, Rn. 723; Muris, Statement in the
matter of Genzyme/Novazyme, 2004.

235 Vgl. Roffnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wen-
genroth (Hrsg.), Innovationsforschung — Ansitze, Methoden, Grenzen und Per-
spektiven, S. 9-22.

236 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; Rammert, SozW 1997, 397 (397).
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von Innovationen aber konkret als sein Ziel. Aus diesem Grund empfiehlt
es sich, diese Zielsetzung mit anderen Rechtstexten auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene abzugleichen.

1. Innovation als Ziel

Der Begriff ,,Innovation® ist in Politik und Wirtschaft fast immer explizit
oder implizit positiv besetzt.?3” Innovationsoffenheit ist die grundsitzliche
Entfaltungsfreiheit im Hinblick auf Neuerungen und fiir Ordnungen, in
denen Innovationen positiv konnotiert sind, ein Grundprinzip.?3® Eingrif-
fe in Innovationsaktivititen sind aber auch in innovationsoffenen Ord-
nungen dort beschrinkt, wo Entwicklungsinteressen untereinander oder
mit dem Recht kollidieren.?3? Nicht alle Innovationen sind willkommen;
insofern stellt sich die Frage nach dem richtigen Maf§ der Regulierung
von Innovationen. Innovationen setzen Moglichkeitsriume voraus*® —
fir gesellschaftlich erwiinschte Neuheiten massen diese Rdume rechtlich
eroffnet sein oder gegebenenfalls eroffnet werden.

a) Art.173 Abs.1S.2 AEUV

Die Forderung der Nutzung des industriellen Potentials der Politik im
Bereich der Innovation, Forschung und technologischer Entwicklung wird
von Art. 173 Abs.1 S.2 4. Spiegelstrich AEUV als Ziel der Union und
der Mitgliedstaaten genannt. Dieses Ziel soll sich in ein System offener
und wettbewerbsorientierter Markte einbetten.?4! Die Zielvorgabe des
Art. 173 AEUV ist die Forderung der Wettbewerbsfihigkeit der Europa-
ischen Union. Forschungsinnovationen sind grundsitzlich an die Unter-
nehmen weiterzugeben,?*? um ihre Innovationsfihigkeit zu sichern. In
dieser Zielsetzung dhnelt die Norm Art. 179 AEUV (Europaischer Raum

237 Schon Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 fi-
nal; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.148; Mensch, Das technologische
Patt, S.105, 149ff, S. Weber, Innovation: Begriffsgeschichte eines modernen
Fahnenwortes, S. 95ff.

238 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 29.

239 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 30.

240 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34.

241 Europdische Kommission, Griinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 1.

242 Streinz/Lurger, 3. Auflage 2018, AEUV Art. 173 Rn. 20.
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der Forschung). Im Zusammenspiel bezwecken beide Normen, dass die
Union das bestmdgliche Umfeld fir FuE schafft, um die Entwicklungen
industriell anwendbar zu machen und langfristig die Wettbewerbsfihig-
keit des Binnenmarktes zu starken.

b) Europa 2020 — Entwicklung einer auf Wissen und Innovation
gestiitzten Wirtschaft

Innovationen werden ebenfalls als Motor fir die Gesamtwirtschaft und
Baustein bei der Uberwindung von wirtschaftlichen Krisen gesehen. In
der Europa-2020-Strategie?® fir ,intelligentes, nachhaltiges und integrati-
ves Wachstum“2#4 ist die ,Innovationsunion’ eine der Leitinitiativen. Die
Mitteilung versteht Innovationen als zentralen Impuls fiir wirtschaftliches
Wachstum in der Europaischen Union. In der ,Vision der europiischen
Marktwirtschaft des 21. Jahrhunderts“?# wird ein Bediirfnis nach intelli-
gentem Wachstum betont und die Innovationsunion als geeignetes Mittel
gesehen.?4¢ Als Teil der Leitinitiative wird angestrebt, die Investitionen
in FuE-Aktivititen in den Mitgliedstaaten auf drei Prozent des Bruttoin-
landsprodukts der EU zu erhoéhen.”*” Der geringe Anteil an investieren-
den Hochtechnologie-Unternehmen sei verantwortlich fiir Riickstinde
gegeniiber den USA.2# Nicht zuletzt sollen auch die allgemeine und
berufliche Bildung gestirkt und Schullehrpline auf Innovation und Un-
ternehmergeist ausgerichtet werden. Konkrete Vorschlage hierzu macht
die als Ansto8 zu verstehende Mitteilung nicht. Klar wird jedoch, dass
die — hauptsichlich finanzielle — Forderung aktiv verfolgt werden solle
und jedes Glied der Innovationskette zu starken sei. Hiermit sollen schritt-
weise die Rahmenbedingungen der Forschung verbessert werden. Die

243 Die Europa-2020-Strategie ist ein Wirtschaftsprogramm der Europaischen Uni-
on fur die Jahre 2010 bis 2020.

244 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Marz 2010, Europa 2020,
COM(2010) 2020 final.

245 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mérz 2010, COM(2010) 2020 final,
S.5,12.

246 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mirz 2010, COM(2010) 2020 final,
S. 15f.

247 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mérz 2010, COM(2010) 2020 final,
S. 5; zum Auftakt der Initiative auf unter zwei Prozent, S. 14.

248 Zum Folgenden: Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mirz 2010,
COM(2010) 2020 final, S. 15.
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Strategie Europa 2020 ist als Reaktion der EU auf die Wirtschafts- und Fi-
nanzkrise ab 2007 zu verstehen und dient dem tbergeordneten Zweck der
Uberwindung der Krise und Wiederherstellung eines angemessenen Wirt-
schaftswachstums. Dieses Wachstum soll intelligent, nachhaltig und inte-
grativ sein. Intelligent sei Wachstum, wenn es auf Wissen und Innovation
gestiitzt sei. Die Bezeichnung ,Innovation“ oder ,,innovativ® wird auf den
39 Seiten insgesamt 62-mal verwendet, aber nicht weiter konkretisiert.

Die Erfolge oder Misserfolge der Europa 2020-Strategie sind fir diesen
Sektor kaum isoliert messbar; jedenfalls wurde mit ihr aber das Innovation
Union Scoreboard?® im Jahr 2010 eingefiihrt, das nun die Innovationsak-
tivititen in den jeweiligen Mitgliedstaaten vergleicht. Das anvisierte Ziel
von drei Prozent des Bruttoinlandsprodukts fir FuE-Ausgaben wurde ver-
fehlt: Zwischen 2010 und 2016 stagnierten die Ausgaben auf einem Wert
von etwa zwei Prozent.?’* Deutschland gilt im European Innovation Score-
board 2018 jedoch als ,Strong Innovator® (Platz 8).25! Als Leitinitiative
und in Reaktion auf die Wirtschafts- und Finanzkrise war die ,,Innovati-
onsunion® aber insoweit erfolgreich, dass sie grundsatzlich fir Innovati-
onsoffenheit sensibilisierte?? und sich in lauten Forderungen nach ,,mehr
Innovationen® niederschlug.?s3

c) Weitere Bezugnahmen

Innovationen werden oft auf Leitbilder bezichungsweise Fluchtpunkte
hin initiiert — dies kdnnen winschenswerte Ziele wie umweltvertragliche
Autos oder die Reduzierung des CO2-AusstofSes sein. AufSerdem soll die
Forderung von Innovationen in Interessenabwigungen beachtet werden.
Ein Beispiel ist § 2 Abs. 3 Nr.4 TKG: Der Zweck des Gesetzes ist u.a. die
Forderung effizienter Innovationen. Dies wird von § 15 Abs. 2 TKG, §21
Abs. 2, Nr. 3 TKG und § 59 Abs. 2 TKG gestiitzt. Noch ausdriicklicher war
§ 9a TKG aF.25%

249 Siche https://ec.europa.cu/growth/industry/innovation/facts-figures/scoreboards
en.

250 EuroStat, Europe 2020 indicators — R&D and innovation, Juni 2018.

251 Siehe Europdische Kommssion, Innovation Scoreboard 2018, S. 54.

252 So auch Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, ,building
momentum®, S. 6.

253 Mafnahmen: Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 7f.

254 ,Bei der Prifung der Regulierungsbedirftigkeit und der Auferlegung von
Mafinahmen beriicksichtigt die Bundesnetzagentur insbesondere [...] die Unter-
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Auf unionsrechtlicher Ebene nimmt die Kommission im Grinbuch
Auftragswesen (2011; im Rahmen von Europa 2020) die Férderung techni-
scher und sozialer Innovationen durch die Vergabe offentlicher Auftrige
in den Blick; diese sollen allerdings mit weiteren Zielen gebtindelt sein:
Umweltschutz, einer héhere Ressourcen- und Energieeffizienz und der Be-
kimpfung des Klimawandels.2>

d) Eignung des Begriffs der Innovation zur Zielsetzung

Die Betrachtung zeigt, dass Innovationen vom Gesetzgeber eher als Mittel
zur Erreichung konsensfihiger Ziele denn als eigenstandiges Ziel gesehen
werden. Der Begriff ist zu unspezifisch, um rechtsnormativ fiir mehr
als die Bekundung von Regulierungszielen zu dienen. Innovationsaktivi-
taten sind kein normativ sinnvolles Ziel als solches. Ohne Innovations-
nachhaltigkeit, verantwortungsvolles Wirtschaftswachstum, und Innovati-
onsverantwortung konnen sie sich sogar als nachteilig fiir die Wirtschaft
herausstellen.

Die Zielvorgabe ,Innovation“ leidet an einer weiteren Paradoxie: Inno-
vationen sind auf Bedingungen angewiesen, die zum Zeitpunkt der Inno-
vation noch nicht erfiillt sein kénnen, weil sie erst noch erprobt werden
missen.?’¢ Neuheiten konnen gleichzeitig Handlungsraume erdffnen und
verschliefen und wirken sowohl stabilisierend als auch destabilisierend.?S”
Um diese Effekte auszubalancieren, muss der Regulierer mit allen notwen-
digen Informationen zum Innovationswettbewerb ausgestattet sein. Dies
ist bei komplexen Entwicklungen nicht selbstverstindlich. Somit bleibt
dem Begriff der Innovation nur die Eignung zu einem normativen Leitbild
und zur Sensibilisierung des Gesetzgebers fiir die selbst normativ bekunde-
te Innovationsoffenheit.258

stitzung von Innovationen®; hierzu: EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009,
C-424/07, Slg. 2009 1-11431 = MMR 2010, 122.

255 Europdische Kommission, Grinbuch tber die Modernisierung der europaischen
Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesen, KOM(2011) 15 endg,, S. 38.

256 Vgl. Sauer, Perspektiven sozialwissenschaftlicher Innovationsforschung, in: Sau-
er/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 9-22 (14ff).

257 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Rechg, S. 215.

258 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Recht, S. 269.
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2. Innovation als Mittel

Wie im vorangegangenen Abschnitt dargelegt, dienen Innovationen kei-
nem Selbstzweck, sondern den widerstreitenden Zielen aller am Innovati-
onsprozess Beteiligten. Die von Unternehmen und Politik genutzte Inno-
vationsrhetorik entspringt dem Wunsch, mithilfe innovativer Produkte
und Prozesse weitere Ziele zu erreichen. Insofern sind Innovationen fiir
verschiedene Akteure Werkzeuge zur Umsetzung finanzieller, sozialer und
politischer Plane.

a) Innovation als Mittel fir Unternehmen

Viele Unternehmen verdanken ihre Entstehung einer Innovation. Zur spé-
teren Expansion und Aufrechterhaltung der Tatigkeit gentigt die initiieren-
de Innovation allein meist nicht. Aus diesem Grund fithren die meisten
Unternehmen kontinuierlich FuE-Aktivitaten durch. Diese konnen bei un-
terschiedlichen unternehmerischen Bediirfnis an verschiedenen Punkten
ansetzen.

Prozessinnovationen dienen insbesondere der Kostensenkung bei der
Fertigung bestehender Produkte oder der Erbringung etablierter Dienste.
Dabei spielen Grofeneffekte bei steigender Menge der erbrachten Dien-
ste oder produzierten Giter eine Rolle. Produktinnovationen werden
mit der Aussicht auf Zusatzgewinne in Form von Erlossteigerungen an-
gestrebt. Gerade auf dynamischen Mirkten wie denen der Internetokono-
mie ist Innovation das zentrale Differenzierungsmerkmal und das wesent-
liche Verkaufsargument. Zwar dominiert der Preis als Wettbewerbsfaktor,
wird aber in dieser Funktion in datengetriebenen Geschiftsmodellen zu-
nehmend durch Innovation verdringt.?*” Anbieter konkurrieren weniger
durch Preissenkungen als vielmehr durch das Angebot neuer Produkte
und Dienste.2®® Innovationen dienen dann dem Wachstum und der Siche-
rung der Kundenzufriedenheit. Dies sind relativ vage Zwischenziele, die
nicht zuverlissig messbar sind. Das endgultige Ziel ist die Erzielung nach-
haltig steigender Gewinne — diese sind zwar deutlich messbar, aber nicht
mit Sicherheit nur auf die jeweilige Innovation zurtickzufithren. Innovati-
onsaktivititen dienen nicht zuletzt auch dem Aufbau eines agilen und
modernen Markenimages. Dienste oder Produkte werden in der Werbung

259 Graef, Data as Essential Facility, S. 55.
260 Graef, Data as Essential Facility, S. 56.
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fast inflationar als ,innovativ beschrieben. Imageverbessernde Innovatio-
nen sind aber auch solche, die auf ein gestiegenes Umweltbewusstsein der
Nachfrager reagieren, ohne dass unmittelbar Kosten eingespart oder mehr
Produkte abgesetzt werden konnen. Die innovierende Einheit definiert
selbst das fiir sie angemessene Verhiltnis von Kosten und Nutzen.

Nicht ausgeschlossen ist, dass Innovatoren mit ihrer Entwicklung nicht
langfristig selbst Gewinne erzielen wollen, sondern ein attraktives Start-
up?®! aufbauen, das ziigig verkauft werden soll. Fiir viele Startups ist der
Exit durch den Verkauf an ein etabliertes, zahlungskraftiges Unternehmen
das oberste Ziel.262 Griinder, die die finanzielle Sicherheit oder finanzielle
Mittel zur Umsetzung weiterer Inventionen gegentiber dem Management
ihres Startups bevorzugen, konnen durch den Verkauf Verantwortung
abgeben. Fir etablierte Unternehmen ist es eine Moglichkeit, Expertise,
Goodwill und ein funktionierendes Geschaftsmodell einzukaufen.

Tatsachlich unterscheiden sich wohl die Innovationsmoéglichkeiten klei-
ner und grofer Unternehmen schon unabhingig von dem jeweiligen Sek-
tor. Nicht zuletzt aus diesem Grund kniipfen Innovationsférdermafinah-
men bei KMU an. Nach einer aktuellen Studie von Bitkom verzichtet aber
trotz Griinderstipendien ein Drittel der Startups wegen des hohen biro-
kratischen Aufwands auf staatliche Forderung.?63 Kleine und mittelgrof3e
Unternehmen sind ihren etablierten Konkurrenten in einigen Punkten
tiberlegen: Sie sind flexibler, haben kiirzere Entscheidungswege und sind
oft risikobereiter.

b) Innovation als Mittel fir die Gesamtwirtschaft

Als ,zentrale Funktionsvoraussetzung fir die Wirtschaft und Gesellschaft
der Industriestaaten“264 sind Innovationen uber einzelne Unternehmen hi-

261 Zur Definition von Startups, vgl. Kollmann, E-Entrepreneurship, S.2ff: ,Jung-
unternehmen mit einer innovativen und skalierbaren Geschiftsidee”.

262 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 65; Furman et al., Unlocking Digital Competiti-
on, Rn. 1.156.

263 Bitkom, Jedes dritte Startup verzichtet auf Geld vom Staat, Pressemitteilung,
20. Juli 2018; Bundesverband deutsche Startups, Deutscher Startup-Monitor 2018,
S.79.

264 So Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5.
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naus von Bedeutung. Sie sollen Wachstum, Wohlstand und Beschaftigung
sichern.26

Betriebswirtschaftlich wird nach den Motiven der einzelnen Innovato-
ren gefragt; volkswirtschaftlich sind die Entstehungs- und Rahmenbedin-
gungen sowie die Innovationsoffenheit interessant. Als Antriebsfedern
langfristigen Wirtschaftswachstums gelten Innovationen gemeinhin als
wohltuend fiir Volkswirtschaften. Studien sollen belegen, dass die Vorteile
von Innovationen fiir die Gesellschaft groer seien als die Vorteile fiir
diejenigen Firmen, die in Forschung und Entwicklung investieren.?6¢ Da-
her sind Sorgen um Innovationen schon lange von Bedeutung fiir Wettbe-
werbsbehorden.267

Unternehmerische Innovationsanreize richten sich nach den erwarteten
eigenen Gewinnen, nicht aber nach dem finanziellen Nutzen der Neu-
erung fir die Konsumenten. Volkswirtschaftlich sind aber auch diese
Zugewinne relevant. Insofern bilden die von Unternehmern getroffenen
Innovationsentscheidungen nur einen Ausschnitt des gesamtwirtschaftli-
chen Nutzens ab.2¢® Dies fithre zu einem ineffizient geringen Innovati-
onsniveau, das Gblicherweise durch Schutzrechte angehoben werden soll.
Aus Unternehmenssicht sind Innovationen mit positiven externen Effek-
ten verbunden — andere Unternehmen lernen aus Markteinfithrungen
ihrer Konkurrenten und kdnnen moglicherweise auf dem Ricken der
Konkurrenzinnovationen eigene Neuheiten entwickeln. Strategisch ist fiir
die meisten Unternehmen die Forderung der Konkurrenz aber etwas,
was es zu vermeiden gilt. Eine Moglichkeit, Investitionen und externe
Effekte ausgewogen zu verteilen, wird von Unternehmen in FuE-Koope-
rationen gesehen. Insbesondere bei kumulativen Innovationen kann die
Wissensgenerierung auf mehrere Schultern verteilt werden. Die strategi-
schen Nachteile aus der Offenlegung von Erkenntnissen — namlich ,die

265 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 4;
Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, S. 11; dies., EU Merger Con-
trol and Innovation, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1.

266 Breshanan, The Mechanisms of Information Technology’s Contribution to
Economic Growth, in: Touffut (Hrsg.), Institutions, Innovation and Growth,
S.116-140 (116ff); Griliches, Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94 Sup-
plement, S. 29-47, 29 (1992).

267 Vgl. etwa die Rede des ehemaligen Kommissars fir Wettbewerb Almunia, Intel-
lectual Property and Competition Policy, IP Summit 2013 Paris, 9. Dezember
2013.

268 Zum Folgenden: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterent-
wicklung von Technologien in deregulierten TK-Markten, DIW-Politikberatung
28,2007, S. 70ff.
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entgangenen Gewinne aus dem Verzicht auf proprietire Nutzungen“?®® —
wiegen fir die beteiligten Unternehmen in diesem Fall schwicher als lang-
fristige Effizienzgewinne. Das europdische Kartellrecht sieht in den Grup-
penfreistellungsverordnungen Forschung und Entwicklung?”? sowie Tech-
nologietransfer?”! Ausnahmen fir FuE-Kooperationen vor und erkennt
ihren Wert fir die Gesamtwirtschaft damit an. Geht der Hoheitstrager wei-
ter und zwingt Unternehmen hoheitlich zur Freigabe ihrer Entwicklungs-
grundlagen, handelt es sich quasi um erzwungene FuE-Kooperationen mit
nur einseitigen Vorteilen.

In der politischen Meinungsbildung gelten Innovationen als unverzicht-
barer Faktor der Standort- und Zukunftssicherung, als Entwicklungs-,
Fortschritts- und Wohlstandsgarant, und die Innovationsfihigkeit als
Ausbildungsziel. In dem ,,Global Competitiveness Report“ des Weltwirt-
schaftsforums?”? wird die Innovativitit als einer von zwolf Pfeilern der
Wettbewerbsfihigkeit einer Volkswirtschaft gesehen.?”3 Nach dem Report
2018 ist Deutschland fir das WEF mit einer Punktzahl von 87,5 sogar
weltweiter Innovationsfihrer vor den USA und der Schweiz.?’# Die zoger-
liche Anwendung von Informations- und Kommunikationstechnologien
wird jedoch bemiangelt.?”* Fiir mehr als die Hilfte der untersuchten Oko-
nomien ist Innovativitit der jeweils schwichste der zwolf Pfeiler.?’¢ Die
eigene Wettbewerbsfihigkeit ist fur eine Volkswirtschaft relevant, weil In-
novationen Vorspringe gegeniiber anderen Nationen und eine gesteigerte
Standortattraktivitit bedeuten sowie 6konomisches Wachstum herbeifiih-

269 Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterentwicklung von Tech-
nologien in deregulierten TK-Mirkten, DIW-Politikberatung 28, 2007, S. 73.

270 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 tiber
die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen tber
Forschung und Entwicklung, ABL. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42.

271 Verordnung (EU) Nr.772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 tber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie-
transfer-Vereinbarungen, (TTBER), ABL.L 123 vom 27. April 2004, S.11-17.
Zu Technologietranster: Lastenberger, Rede, CRA Annual Conference Brissel, 9.
Dezember 2015.

272 Deutsch: Wettbewerbsindex; WEF, Global Competitiveness Report 2018.

273 “When change is the only constant, economies that can adopt new ideas, meth-
ods or products more quickly will have an edge. That’s why embracing opportu-
nities and leveraging innovations can accelerate growth and development for
every economy., WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 9.

274 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. VIII, 7: ,,super innovator®.

275 Platz 31, WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29.

276 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 7.
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ren kénnen. Auflerdem kdnnen der nationalen Arbeitnehmerschaft mit in-
novativen Prozessen und Produkten interessante und herausfordernde Ar-
beitsumfelder geboten werden.?”” Eine hohe reale Innovationstatigkeit tra-
ge dariber hinaus zur Konsumentenwohlfahrt bei.

Wihrend Innovationen an sich weitestgehend erwtinscht und positiv
besetzt sind, sind dies nicht alle Innovationsfolgen. Unabhingig davon,
welche Marktstruktur nun tatsichlich am forderlichsten fiir Innovationen
ist, kann wohl festgehalten werden, dass eine von hoher Marktkonzentrati-
on gekennzeichnete Wirtschaftslandschaft kein wiinschenswertes Ziel ist.
Sollten Innovationen also eine Marktverfestigung fordern, ist davon aus-
zugehen, dass die Politik Wege suchen wird, diese Innovationsfolge abzu-
mildern. Bei dem Ziel ,,Innovativitit“ muss die Innovationsnachhaltigkeit
stets mitgedacht werden. Insgesamt ergibt sich eine gesamtwirtschaftliche
Bedeutung fir Wachstum und Beschiftigung tiber verschiedenste Bran-
chen hinweg. Die Ermoglichung und die Forderung von Innovationen
sind daher zu Recht regelmafig Bestandteile von Strategien zur Steigerung
der Wettbewerbsfahigkeit einzelner Volkswirtschaften.

(1) Offentliche Forderprogramme

Neben der Schaffung eines innovationsfreundlichen Regulierungsklimas
fordern sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die Europiische
Union Innovationsvorhaben finanziell, etwa durch Zuschisse oder zins-
gunstige Darlehen. Nicht zuletzt wird die Forschung an Universititen und
nicht-universitiren Forschungsinstitutionen mafSgeblich aus 6ffentlichen
Mitteln finanziert. In Deutschland fliefen beispielsweise 2,99 % des Brut-
toinlandsprodukts in Forschung und Entwicklung.?”8

Das aktuelle EU-Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation ,,Ho-
rizont 2020“ nimmt mit einem Fordervolumen von rund 70 Milliarden
Euro sowohl Forschungseinrichtungen als auch Unternehmen, insbeson-
dere KMU, in den Blick. Die Férderung soll den Transfer von Forschungs-
ergebnissen in Innovationen fordern.?”? Innovations- und Technologiefor-
derfonds erlauben eine gezieltere Forderung als die grundsatzliche Innova-
tionsoffenheit des Rechts. Horizont 2020 setzt Schwerpunkte bei der He-
bung des Innovationspotentials in Schlisseltechnologien, bei kleinen und

277 Vgl. Holtz-Hart/Robner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 16.
278 So BMWi, Innovationspolitik, Artikel, 2018.
279 BMBF, Horizont 2020 im Blick, S. 3.
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mittleren Unternehmen, der Verbreitung von Forschungsdaten im Wege
des Open Access und der Offnung neuer innovativer Technologiefelder. In
Deutschland wird das Themenfeld Innovationen von den Bundesministeri-
en fiir Wirtschaft und Energie?®® sowie Bildung und Forschung bearbeitet.
Von der Regierung wurden zahlreiche Kompetenzzentren und Projekte
(mit-)gegrindet, ein aktuelles Beispiel ist die ,,Agentur zur Férderung von
Sprunginnovationen®. Ebenfalls geférdert werden im Bereich der Kanstli-
chen Intelligenz die Open Innovation Plattform?#! mit Schwerpunkt auf
KI, die Plattform Industrie 4.0%%2 sowie zahlreiche weitere Programme.?83
Die Gefahr bei rein finanziellen Forderprogrammen ist, dass Malinahmen,
die so ohnehin stattgefunden hatten, ,mitgenommen® werden oder Mittel
in Innovationssackgassen veréden. Werden Innovationen in spezifischen
Sektoren gewiinscht, kann es sich empfehlen, nicht nur die finanziellen
Bedingungen fir Innovativitit zu verbessern.?84

(2) Auflerokonomische Ziele, z. B. Energiepolitik

Zielgerichtete Innovationsforderung kann sich auch dber positive gesamt-
wirtschaftliche Wirkungen hinaus auf einzelne aufferokonomische Zwe-
cke beziehen. Gesellschaftlich oder politisch gewiinschte Innovationen
konnen durch Schaffung oder Sicherung eines Marktes aktiv rechtlich
gefordert werden.?®’ Die ,Innovationsunion® der Europa-2020-Strategie
nimmt sich zum Beispiel vor, Jobs zu schaffen, das Leben der Menschen
zu verbessern und griinere und bessere Gesellschaften zu bauen.?8¢ Forder-
programme konnen gezielt dringende Probleme wie den Klimawandel,

280 Vgl. BMW1, Innovationspolitische Eckpunkte, 18. April 2017.

281 Siehe https://www.oip.netze-neu-nutzen.de/home.

282 Siehe https://www.plattform-i40.de/.

283 Z.B. ,Smart Data“, ,AUTONOMIK* oder ,,PAIiCE“.

284 Fir den digitalen Sektor: De Streel et al., CERRE White Paper 2019-2024,
Digital, S. 9.

285 Vgl.  Eifert, Regulierungsstrategien, in:  Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/VoSkuhle, GVWR > §19 Rn. 10ff mwN; Als Beispiele listet Hornung,
Grundrechtsinnovationen, S. 166 auf: elektronische Signatur, Autogurt, Smart
Meters und Dammvorschriften nach der Energieeinsparverordnung; Rodt, Inno-
vationsférderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, S. 147-168 (150).

286 ,Changes that create more jobs, improve people's lives and build greener and
better societies.”, Europdische Kommission, Turning Europe into a true Innova-
tion Union, MEMO/10/473, 6. Oktober 2010.
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C. Zweck und Bedeutung fiir Wirtschaft und Unternehmen

demographischen Wandel, Recycling oder Naturschutz ansprechen. Die
Forderung von Innovationen gilt teilweise als ,,Zauberformel zur Losung
vieler Zukunftsprobleme moderner Gesellschaften“?%7. Das Recht kann zu-
mindest sektorspezifisch tiber verschiedene Steuerungsansitze Impulse fiir
Innovationen setzen oder sie sogar punktuell provozieren, statt lediglich
einen Rahmen fiir sie zu schaffen. Ein Beispiel sind terminierte Zielvorga-
ben zur Entwicklung energiesparender Technologien.?8® Ebenso, wie zum
Zwecke des Klimaschutzes bestimmte Innovationen erwtnscht und recht-
lich ermoglicht werden, kann der Gesetzgeber die Entwicklung ,klima-
schadlicher” Neuheiten von vornherein lenkend begrenzen. Nicht immer
ist das Innovieren in eine Richtung auch fiir die freie Wirtschaft die strate-
gisch beste Entscheidung. Hier kann der Gesetzgeber den Innovationspfad
fur eine gesellschaftlich vorteilhafte Neuentwicklung schaffen und beste-
hende Innovationspfade verengen. Durch das Setzen extrem chrgeiziger
Standards erzwingt der Gesetzgeber die Entwicklung neuer Technologien
(technology forcing).?® Als Reaktion auf die nicht oder nur mit dispropor-
tionalen Mitteln erreichbaren Standards wird die Industrie zu FuE-Aktivi-
taten bewegt. Der Erfolg dieser Regulierungsstrategie wird von der techni-
schen Machbarkeit und Finanzierbarkeit der Forschung bestimmt.??°
Denkbar ist auch, dass Giber das Vergaberecht Ziele formuliert werden,
Steuern fur unerwiinschtes Verhalten drastisch erh6ht werden oder Public
Private Partnerships initiiert werden.

[II. Innovationsvielfalt

Offentliche Fordermittel und politische Bemiithungen fokussieren sich da-
bei nie auf nur eine einzelne Branche, ein einzelnes Unternehmen oder
ein einzelnes Forschungsprojekt. Die Diversifikation der Forderziele dient
der Risikostreuung: Werden mehrere Entwicklungskorridore unterstiitzt,
ist es weniger gravierend, wenn sich ein einzelner als Forschungssackgasse
herausstellt. Dartiber hinaus bedeutet dies eine jeweils geringere Einmi-
schung fir die einzelnen Innovatoren. Unterschiedliche Ideen, Ideale und
Herangehensweisen finden Eingang in den Innovationsprozess. Nicht zu-

287 Sauer/Lang, Paradoxien der Innovation, S. 7 (Vorwort).

288 Zu diesem Beispiel Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 265f.

289 Vgl. Schulze Ebring, Umweltpolitik, S. 22ff mwN.

290 Zu rechtsstaatlichen Begrenzungen: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht,
S.431.
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letzt aus diesem Grund findet die Bewahrung einer Vielzahl alternativer
Innovationskorridore Beachtung in Zusammenschlussfillen.?”! Nur die
Mehrzahl der Innovatoren erméglicht einen Innovationswettbewerb. Daher
sei es von hoher Bedeutung, die ,Mdglichkeiten dezentraler Innovationen®
zu bewahren.?? Die Parallelitat offentlicher und privater Forschung wird
ebenso geschitzt wie parallele Innovationspfade.

Die vermeintliche Konzentration auf inkrementelle Innovationen in we-
nigen Kernbereichen wird gern fiir die deutschen Defizite in dynamischen
High-Tech-Markten verantwortlich gemacht. Wiinschenswert sei vielmehr,
dass nebeneinander inkrementelle und disruptive Innovationen entwickelt
werden, um kurz- und langfristig ein breites Angebot an Produkten und
Prozessen zur Auswahl stellen zu kénnen.

D. Notwendige Ressourcen

Nur mit Kenntnis der fir eine Innovation notwendigen Ressourcen ist
das Identifizieren eines Innovationswettbewerbs moglich: Der Zugang zu
den notigen Werkzeugen ist eine Voraussetzung, um an dem ,Innovation
Race’ Gberhaupt ernsthaft teilzunehmen.?®3> Dabei ist zu unterscheiden
zwischen essentiellen Ressourcen, ohne die eine Entwicklung erst gar
nicht méglich ist, und vorteilhaften Ressourcen, die die Entwicklung und
Markteinfithrung fir ein Unternehmen beschleunigen und erleichtern.
Die Unzuganglichkeit von essentiellen Ressourcen bildet eine Marktzu-
trittsschranke (barrier to entry). Dabei ist keine Ressource per se essentiell,
sondern immer nur in Relation zu einem konkreten Produkt oder einer
zu erbringenden Leistung.?** Die Nichterreichbarkeit von vorteilhaften
Ressourcen ist eine tberwindbare Marktzutrittshiirde. Die Kontrolle exklu-
siver essentieller Ressourcen kann dazu dienen, Innovationen zu blockie-
ren oder weiterfithrende Innovationen zu kontrollieren.??> Dabei gehen
Finanzmittel als nicht exklusive Ressource — in Form von Investitionen
und Wagniskapital??¢ — allen weiteren Ressourcen voraus, etwa zum Ein-
kauf von Rohstoffen und Expertise.

291 Siehe Kapitel 3 A.IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussver-
fahren, S. 137.

292 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 22.

293 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 15.

294 Vgl. Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 279 (2017).

295 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 18.

296 Dazu: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 411.
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Die Verfugbarkeit seltener, zur Innovation erforderlicher Giiter konnte
— statt Marktanteilen - eine tatbestandliche Voraussetzung fiir innovations-
stimulierende Regulierung sein.?”” Ahnlich werden Innovationsressourcen
zur kartellrechtlichen Beurteilung von Zusammenschlissen untersucht.??
Das Feststellen von innovationsermoglichenden Fihigkeiten und Informa-
tionsbestinden wird im Zweifel unsicherer sein als das Identifizieren von
Wettbewerbern auf einem Produktmarkt.??” Insbesondere ist der Innovati-
onsprozess kein Produktionsprozess, sodass Forschung als Input und Inno-
vationen als Output nicht in linearer Bezichung stehen.3%0

I. Finanzmittel, materielle Rohstoffe und Labore

Je nach Branche und Innovationsziel werden unterschiedliche Aktivititen
der Forschung und Entwicklung nétig und der wissenschaftliche Aufwand
unterschiedlich hoch sein. Nach klassischem Verstindnis von Forschung
und Entwicklung werden Maschinen und Labore benétigt.’®! Ebenso
sind je nach konkretem Forschungsziel verschiedene Ausgangsmateriali-
en notig, aus denen das Zielprodukt gefertigt wird. Finanzielle Mittel
sind neben der grundsitzlichen Verfiigbarkeit der (Forschungs-)Materiali-
en notwendig, um diese zu erwerben. Dabei ist zu bemerken, dass es
etablierten Unternehmen leichter gelingen dirfte, Fremdkapital einzuwer-
ben. Fur unbekannte, kleine Unternehmen, die ihre Idee noch nicht aus-
reichend darlegen konnen, konnte sich ein Finanzierungsmangel ergeben.
Dies entspricht der Theorie von Schumpeter, wird aber auch durch KMU-
Umfragen belegt.3*? Eine Studie legt nahe, dass es datenreichen groflen
Unternehmen leichter gelingen konnte, Investitionen einzuwerben, weil
Investoren dank Datenanalyseinstrumenten ein besserer Einblick gegeben

297 Katz/Shelanski,'Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 11; Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16.

298 Z. B. Europiische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932
Rn. 1961ft, S. 25 Figure 7 — Dow/DuPont.

299 Katz/Shapiro,"Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 12.

300 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 34;
Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9.

301 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10.

302 KfW, Innovationshemmnisse bei kleinen und mittleren Unternehmen, 2009,
S. 66.
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werden kann und Risiken minimiert werden.’% Wahrend etwa in der Au-
tomobilfertigung oder Diingemittelforschung teure materielle Rohstoffe
zu beschaffen sind, benétigen Softwareentwickler nur einen Computer so-
wie den Zugang zu Rechenzentren. Die materiellen Schwellen sind in der
Internetdkonomie damit recht niedrig, was sich in der Regel in niedrige
Eintrittskosten und -barrieren tbersetzen lasst.

II. Arbeitskrafte — ,menschliche Genialitat“

Ein weiterer Ansatz zur Stairkung des Innovationsprozesses ist die Rekru-
tierung sowie Aus- oder Weiterbildung von Fachpersonal. Die Europiische
Kommission beruft sich im Griinbuch Innovation (1995) auf Studien, die
belegen, dass ,besser ausgebildete, sensibilisierte Mitarbeiter zu mehr In-
novation fiithrten“.3% Humanressourcen koénnen sowohl Forscher als auch
Produktmanager, Programmierer, Ingenieure und Handwerker sein. Die
Werbung um Talente fallt grofen Unternehmen meist leichter: Etablier-
te Unternehmen bieten in der Regel eine hohere Arbeitsplatzsicherheit,
hohere Lohne und Benefits, bessere Moglichkeiten der beruflichen Weiter-
entwicklung und finanziell und institutionell ein besseres Forschungsum-
feld.3%5 Dieser Effekt kann die Konzentrierung von Innovationsressourcen
bei groffen Unternehmen verstirken.30¢

Innovationspolitik kann auch an dieser Stelle ansetzen: Stattet der Staat
das Bildungs- und Wissenschaftssystem so aus, dass durch die Forschung
und die Weitergabe von Wissen Arbeitskrifte fiir Entwicklungspotentiale
sensibilisiert sind, konnen Innovationsprozesse hier beginnen und durch
Humankapital in die Wirtschaft getragen werden.3?” Die auf einem Sek-
tor eingespielte Forschungsabteilung stellt einen entscheidenden Wettbe-
werbsvorteil dar. Kreative Prozesse beruhen nicht nur auf einzelnen Ge-

303 Begenau/Farboodi/Veldkamp, Big Data in Finance and the Growth of Large
Firms.

304 Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 2.

305 Entsprechend fiir Startups: Bundesverband Deutscher Startups, Deutscher Startup-
Monitor 2018, S. 30; zur Attraktivitat datenreicher Unternehmen fir Entwickler
(talent attraction loop): Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17.
Oktober 2017.

306 Zum “Al Talent Attraction Loop“: Coppey, Routes to Defensibility, 17. Oktober
2017.

307 Vgl. Holtz-Hart/Robner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 8; Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht, S. 34; auch WEF, Global Competitiveness Report, S. 10f.
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nies, sondern kdnnen in einer Einheit organisiert werden.?%% In Prozessen
wie Open Innovation oder Open Source ist die Gruppe der Beitragenden
offen und meist von enormer GrofSe. Sie lasst sich keiner Organisation zu-
ordnen.

Auch in geschlossenen digitalen Geschiftsmodellen sind Arbeitskrifte,
z. B. Data Scientists3?, zur Entwicklung, Programmierung und Uberwa-
chung der Software, sowie zur Anpassung an die jeweilige Hardware notig.
Zur Vermarktung von Anwendungen der Kinstlichen Intelligenz miissen
diese an das jeweilige Nutzerinteresse angepasst werden, um beispielsweise
Geschiftskunden eine effiziente Nutzung des Produktes zu ermdglichen.
Ohne kompetente Arbeitskrifte wiren alle weiteren Ressourcen nutzlos.

III. Informationen

Eine weitere, schon immer essentielle Grundlage jeder Neuentwicklung
sind Informationen. Selbst bei Zufallsentdeckungen wird nach Abschluss
der Invention eine Kenntnis der schon verfiigbaren Produkte oder Prozes-
se und der Nachfrage nach der Neuheit von Bedeutung sein. In der Regel
baut die Invention selbst auf zuvor bekanntem Wissen — also gesammelten
Informationen zu einem Kontext — auf; auch das weitere innovative Han-
deln beruht auf Erfahrungswissen aus der Vergangenheit.?!® Wissen wird,
anders als materielle Guter, nicht verbraucht. Das vorausgegangene Wis-
sen ist in inkrementellen Innovationen stirker reprisentiert als in disrup-
tiven Innovationen, obwohl auch diese keinem intellektuellen Vakuum
entspringen.

Innovationen kniipfen an verschiedene Arten von Wissen von verschie-
densten Akteuren an: Erkenntnisse der Wissenschaft, Informationen der
oOffentlichen Hand, verfiigbares Wissen von anderen Innovatoren sowie
in der eigenen Innovationseinheit gemachte Erfahrungen. Die Erlangung
der Informationen ist heutzutage weder durch Staatengrenzen noch durch

308 Vgl. Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 209.

309 Vgl. Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16; Data Science
bezweckt die Extraktion von Wissen aus Datensitzen; zur Wichtigkeit von Data
Scientists fur Unternehmen auch L. Wu/Hitt/Lu, Data Analytics Skills, Innovati-
on and Firm Productivity, The Wharton School Research Paper No. 86.

310 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S.302; Kublen, Open Innovation,
in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung,
S.12-23 (13); Zins, Journal of the American Society for Information Science
and Technology, Vol. 58, No. 4, S. 479-493 (2007).
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Sprache begrenzt. Zahlreiche Innovationskooperationen laufen internatio-
nal ab und durch das Internet kann Wissen innerhalb karzester Zeit ge-
funden und geteilt werden. Internes und externes Wissen3'! kann, zum
Beispiel in groffen Datensets, leicht kombiniert werden. Diese Vorteile
macht sich auch das Konzept der Open Innovation zu eigen.3!?

Wissen entsteht durch die Verkniipfung von Informationen zu einer Er-
kenntnis. Es ist quasi eine durch Anerkennung primierte Information.3'3
Diese Erkenntnisse konnen durch erfahrene Arbeitskrafte, aber auch ver-
korpert in Dokumenten weitergegeben werden. Wissen kann generell oder
spezifisch sein, sich beispielsweise auf bestimmte Fihigkeiten und Ablaufe
beziehen (Know-how). Als nicht-korperliches Gut kann es unter bestimm-
ten Voraussetzungen von Immaterialgiiterrechten geschiitzt werden. Diese
Immaterialgtterrechte konnen wiederum Ressourcen fiir Innovationsakti-
vitten sein.314

Oft wird Wissen als okonomisch wichtigste Ressource der Network
Economy bezeichnet.3'S Diese Bedeutung betont auch der Begriff
»Learning Economy®, der moderne Volkswirtschaften beschreibt, deren
elementare Ressource ihr Wissen ist.31¢ Anders als das im Industriezeitalter
dominierende produktionsrelevante Wissen, das sich in Patenten abbilden
und abschotten lieR, ist es in digitalen Okonomien eher auf Verkniipfung
mit weiterem Wissen angelegt. Informationen gewinnen als 6konomische
Ressource an Wert, wenn sie mit weiteren Informationen zusammenge-
fihrt werden.3'7 Durch die von dem Internet erleichterte Kommunikation
und Verarbeitung von Informationen wurden die Méglichkeiten hierzu
weiter ausgebaut. Trotzdem konnen Zugangshiirden bei der Nutzung von
eigentlich existierendem Wissen bestehen — diese ergeben sich beispiels-
weise aus der Asymmetrie bei der Verfiigbarkeit dieses Wissens.3!® Hohe
Zugangs- und Transportkosten von Informationen charakterisierte von

311 Beispielsweise Informationen von Konkurrenten und Kunden.

312 Naher dazu: Kapitel 2 D.IILS. Exkurs: Open Innovation.

313 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 305.

314 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10.

315 Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 123-144 (132).

316 Vgl. Holtz-Hart/Rohner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 5.

317 Vgl. Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S.123-144 (132); Benkler,
The Wealth of Networks, S.38: ,any new information good or innovation
builds on existing information®.

318 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 303.
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Hippel 1994 als ,sticky information®: Die ,Klebrigkeit“ richte sich danach,
wie (kosten-)aufwendig es ist, eine Information an den Informationssucher
in der von ihm gewtnschten Form zu tbermitteln.?" Je ,klebriger” eine
Information sei, desto eher wiirde die Problemlésung (ausschlieflich) an
dem Ort der Information durchgefiihrt; ist die Erlangung und Ubermitt-
lung der Information jedoch giinstig, sei der Informationsverarbeitungsort
mobil, was den Innovationsprozess vereinfacht und demokratisiert.320

Informationen kénnen sowohl der Rohstoff als auch das Produkt ihres
eigenen Produktionsprozesses sein: Dies beschrankt sich jedoch nicht auf
datenverarbeitende Prozesse als neues Phinomen; jede wissenschaftliche
Arbeit betrachtet und verarbeitet die ihr vorausgehenden Informationen
und wird méglicherweise von ihr nachfolgenden Arbeiten fiir die Produk-
tion weiteren Wissens genutzt.

1. Daten

Die Grundlage digitalisierter Informationen sind Daten. Fiir sich genom-
men sind Daten Zeichensatze: Nur im Zusammenspiel mit weiteren Zei-
chensitzen bilden sie eine Information ab. Als Basis von digital gespeicher-
ten oder transportierten Informationen sind sie damit ebenfalls eine not-
wendige Ressource fiir Innovationen.??! Daten miissen nicht notwendig
digital sein, obwohl sie in der aktuellen Debatte meist als digitale Daten
verstanden werden und auch hier digitale Daten betrachtet werden.
Konkret wird die Notwendigkeit von Daten gerade anhand des hier
betrachteten Problems des Trainings selbstlernender Systeme mithilfe von
Daten. Ohne einzuspeisende Daten kann die Software nicht lernen und
somit nicht funktionieren. Wie spater noch zu zeigen sein wird, sind

319 Von Hippel, “Sticky Information” and the Locus of Problem Solving: Implica-
tions for Innovation, S. 3.

320 Vgl. Reichwald/Piller, Interaktive Wertschopfung, S. 65.

321 Vgl. Abott, Hal the Inventor, in: Sugimoto et al. (Hrsg.), Big Data Is Not a Mo-
nolith, S. 187-198 (187); BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Colangelo/Maggio-
lino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 250 (2017); Kerber, Competition, Innovation and
Competition Law, S.2; Kdrber, NZKart 2016, 303 (306); Monopolkommission,
Sondergutachten 68, S. 57, Rn. 108; Niebel/Rasel/Viete, Economics of Innovation
and New Technology Vol. 28, No. 3, S.296-316 (2018); OECD, Digital Inno-
vation, S. 24, 27f; Paal/Hennemann, Big Data as an Asset, S. 18; Schneider, Inno-
vationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.),
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 113-141 (116); Schweitzer/Peitz, Da-
tenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 68.
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Datensets fiir Innovationen, die mit Kinstlicher Intelligenz funktionieren,
essentiell. Nicht jedes Datum ist nitzlich, sondern eben nur solche Da-
ten, die dem lernenden System die Erfahrungen aufzeigen, mithilfe derer
es zukiinftig Prognosen erstellen soll. Im Bereich der Prizisionsmedizin
sind etwa Daten zu vergangenen Diagnosen und dazugehdrige Genom-Se-
quenzierungen erforderlich. Die mindestoptimale Datenmenge ist jeweils
marktspezifisch und abhéngig von dem Algorithmus. Fir Humanressour-
cen oder materielle Ressourcen geben Budgets und Lagerkapazititen Gren-
zen vor. Daten konnen jedoch, wenn sie erst einmal erlangt sind, grund-
satzlich endlos weiter aufbewahrt und gesammelt werden: Es gibt keine
natiirliche Ressourcenknappheit. Obwohl die Kosten fiir Datenverarbei-
tung und -speicherung in den letzten Jahren gesunken sind, ist das Vorhal-
ten dieser Ressource nicht ohne Kosten. Seit dem Aufkommen der Indus-
trie 4.0 verfolgen zahlreiche Unternehmen eine ,Data Lake“-Strategie: Alle
erfassten oder erfassbaren Daten werden in einem metaphorischen See
gelagert, bis fiir sie ein Zweck gefunden wird.3?? Daten weisen einige Cha-
rakteristika auf, die sie zu einer sehr ergiebigen und nachhaltigen Ressour-
ce machen: Daten sind nicht-rival3?3, leicht duplizierbar und verbrauchen
sich nicht.32* Andererseits ist je nach Informationsgehalt ein Datum nicht
unbegrenzt zeitlich relevant: In vielen Fallen mussen Innovationen, die auf
Daten basieren, aktualisiert werden, um nitzlich zu bleiben.3?5 Daten sind
keine gleichférmige Ressource: Bei Erwerb oder Erfassung von Daten ist
erst im Nachhinein klar, welche Eigenschaften und Nutzbarkeit sie haben.
Ein Datenset kann verschiedene Informationen hervorbringen; eine Infor-
mation kann jeweils aus verschiedenen Datensets erlangt werden. Nicht
nur deshalb verbietet sich der vereinfachte Rickschluss, viele Daten seien
in ein hohes Innovationpotential zu tbersetzen. Zulissig ist die Annahme,
viele Daten boten viele Ankniipfungspunkte fir Innovationen. Innovatio-
nen, deren (Weiter-)Entwicklung maflgeblich auf der Verarbeitung von
Daten beruht, werden als datengetriebene Innovationen bezeichnet.326

322 Vgl. Fraunhofer-Gesellschaft, Jahresbericht 2016. Chancen der Digitalisierung,
S. 60.

323 Nichtrival: Der Konsum eines Gutes be- oder verhindert den Konsum dessel-
ben Gutes durch einen anderen Konsumenten nicht.

324 Siehe Kapitel 4 C.IL.1. Wettbewerbliche Charakteristika von Daten, S. 257.

325 Ein Beispiel sind Standortdaten, auf denen Suchergebnisse oder andere digitale
Dienste basieren.

326 ,Data-driven innovations“, OECD, Data-Driven Innovation, 2015; dazu Louven,
NZKart 2018, 217 (217).
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2. Weiterentwicklung und Personalisierung — ,Learning by Using’

Unternehmen erfassen Informationen dber die Wartung, Nutzung und
das Reparaturbediirfnis eines Produkts, um in der Zukunft entsprechende
Fehler und Ineffizienzen zu beheben. Diese Informationen ermoglichen
ein gezieltes Beschreiten des Innovationspfades, also eines Forschungs-
und Entwicklungsweges zum Erreichen inkrementeller Innovationen. Der
Innovationsprozess erfordert eine regelmifige Riickkopplung von innova-
tiven Ideen und Produktionserfahrungen. Die Leistungen werden umso
praziser, je mehr und je hiufiger die Nutzer thematisch beitragen.??” Die
Anbieter (innovativer) Produkte erhalten von den Nachfragern eine Riick-
kopplung, die eine nachfrageorientierte Weiterentwicklung erlaubt.3?8 Der
Nutzer hat ein Interesse daran, diese Informationen an den Produzenten
zu Ubermitteln, weil er sich auf lange Sicht ein besseres Produkt wiinscht,
das seine Bedirfnisse giinstiger, schneller oder effizienter erfiille. Die Ori-
entierung an Nutzerinformationen fiir die Weiterentwicklung ist kein
Phanomen der selbstlernenden Systeme, sondern wird schon seit Jahren
in traditionellen Sektoren genutzt: Der Stralenbaumaschinenhersteller
Bomag fiihrte zum Beispiel 1992 das ,Paten-Modell“ ein.3?® Durch die
Beteiligung der Kunden bei der Entwicklung und Testlaufen und die Inte-
gration der Bomag-Entwickler auf den Baustellen der Kunden wurden die
FuE-Aufwendungen und die Dauer des Entwicklungsprozesses gesenke.330
Ahnlich wurde beobachtet, dass Instandhaltungskosten durch ,learning
by using® erheblich sanken.?3! Aus ,learning by using“ seien allerdings

327 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strate-
gie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97-118 (104).

328 Vgl. Colangelo/Maggiolino, EC] 2017, S.249-281, 250; Wissenschafilicher Beirat
beim BMW1, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace, S. 17; Manyika et al., Big
Data. The Next Frontier for Innovation, Competition and Productivity, S. Sf;
Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 48, Rn. 78f; Nigro, Remarks at The
Capitol Forum, 13. Dezember 2017.

329 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998,
S.34.

330 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998,
S.34.

331 Rosenberg, Inside the Black Box, S.131. Rosenberg prigte die Bezeichnung
slearning by using®, die den Wertzuwachs von Kapitalgiitern durch extensive
Nutzungserfahrung durch den Endnutzer erfasst. Er zeigte die Wertzuwichse
anhand von Flugzeugtriebwerken auf, deren Instandhaltungskosten innerhalb
von zehn Jahren auf 30 Prozent der urspringlichen Hohe sanken. Zu Software:
BMW17, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 14.
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nur inkrementelle Innovationen zu erwarten.’3? Eine Weiterentwicklung
ist das Konzept des ,learning by interacting®, das die Lernprozesse aus
der Zusammenarbeit zwischen Nutzern und Produzenten thematisiert.3?
Lundvall legt dar, dass es fir Nutzer und Produzenten vorteilhaft sei,
bei der Entwicklung von Innovationen zu kooperieren.3** Je stabiler und
standardisierter die Technologie ist, desto giinstiger sei die gegenseitige
Ubertragung von Informationen und desto weniger wichtig sei eine raum-
liche Nahe.33

Eine andere Form der Weiterentwicklung ist die Personalisierung:
Durch erfasste Nutzungsdaten oder -einstellungen kann das erworbene
Produkt sich den Vorlieben des Nutzers anpassen, was zu einem besseren
Erlebnis und hoherer Zufriedenheit fithrt. Aus den Ergebnissen dieser
Individualisierung kann der Hersteller moglicherweise neue Erkenntnisse
ziehen; ein Beispiel ist die Installation von Smartphone-Apps mit unter-
schiedlicher Beliebtheit. Neben der Produktoptimierung kénnen Daten
zur Produktindividualisierung dienen. In einigen Fallen digitaler Produkte
sind individualisierte Dienste besser bei der Bewiltigung der an sie gestell-
ten Aufgaben.

Wenn die Entwicklung der Neuheit mafgeblich auf exklusiven Daten
beruht, ist sie nicht unmittelbar imitierbar, was einen zeitlichen Vor-
sprung des Innovators erlaubt. Je cher die Innovation per Reverse Engi-
neering nachzuahmen ist, desto weniger Vorsprung bleibt. Bestimmend
kann auch der Wunsch sein, im Zuge von Innovationen neues Wissen
zu gewinnen und weitere Innovationen darauf aufzubauen. Eine Studie
von Klevorick et al. ergab etwa, dass das Feedback zu vergangenen techno-
logischen Entwicklungen der jeweiligen Branche eine der drei wichtigsten
Quellen technologischen Fortschritts sei.?3¢ Insofern ist die Entwicklung

332 Rosenberg, Inside the Black Box, S. 120.

333 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S.349-369. Nach Lundvall fihre ,learning by
using” nur zu Innovationen, wenn die Nutzer und Produzenten in Kontakt
miteinander stiinden.

334 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S. 349-369 (352).

335 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S. 349-369 (355).

336 Klevorick et al., On the sources and significance of interindustry differences in
technological opportunities, Cowles Foundation Discussion Paper No. 1052,
1993, S. 30ff.
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von Innovationen, die eine Erfassung und Analyse des Feedbacks erlauben,
besonders wertvoll und strategisch naheliegend.

3. Analyse der Nachfrage

Ein Bestandteil von Innovationen ist die Erkennung der Marktbediirfnisse
im Voraus.’¥” Die Kommunikationsprozesse mit Nutzern helfen dabei,
Innovationspfade und Nachfrageszenarien zu identifizieren. Hierfur sind
Marketinganalyseinstrumente und die Riickkopplung von Kundenprife-
renzen elementar. Das Internet hat die Pflege der Beziehung zu den Nach-
fragern vereinfacht. Uber genaue Analysen der Klicks auf Werbeanzeigen
sowie die Positionierung im Vergleich zu Wettbewerbern koénnen Riick-
schlisse zur Optimierung des Diffusionsprozesses gezogen werden. Hier
ergeben sich Synergieeffekte. Mit ihrer genauen Analyse des Auswahlver-
haltens, der Sehzeiten und der Vorlieben seiner Nutzer haben Dienste wie
Amazon Prime Video und Netflix bei der Produktion eigener Angebote
(Serien, Filme) entscheidende Vorteile. Sie kennen die Bedirfnisse ihrer
Abonnenten und die aktuellen Trends und Nachteile anderer Angebote.
Die Empfehlungssysteme von Online-Shops konnen zu kinftigen Kaufen
motivieren, geben aber auch Aufschluss dariber, wo eine Nachfrage ins
Leere geht und Liicken zu fiillen sind. Historisch ist dieses Konzept als
Collaborative Filtering bekannt; ein Beispiel ist das Programm Firefly ab
1995.338 Ziel des Collaborative Filtering ist eine automatische Prognose
der Nutzervorlieben. Ahnlich arbeitet die 6ffentliche Hand, wenn sie Da-
ten erfasst: Mit der Analyse seiner Daten iber die Nutzung des Londoner
Nahverkehrsangebots33? prognostiziert Transport for London (TfL) den
Bedarf und plant kinftige Netze, bewaltigt Umleitungen bei Wartungsar-
beiten und sucht nach Wegen, den Nahverkehr storungsfreier ablaufen
zu lassen.** Im Ergebnis erlauben Informationen tiber das Verhalten der

337 Europdische Kommission, Griinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 12.

338 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Parado-
xien der Innovation, S.97-118, (103ff); Nilsson, The Quest for Artificial Intelli-
gence, S. 619.

339 Als Open Data abrufbar: https:/tfl.gov.uk/info-for/open-data-users/.

340 Siehe Weinstein, How TfL uses ‘big data’ to plan transport services, 20. Juni
2016.
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Nachfrager der Anbieterseite herauszufinden, ob sie die Anforderungen er-
fillen konnten, und sie leiten Lernprozesse fiir die Anbieter ein.#!

4. Risikoprognosen und Vorhersehbarkeit von Trends

Prognostisches Wissen, das ebenfalls auf Erfahrungen aus der Vergangen-
heit beruht, ist zur Einfihrung am Markt bei der Bestimmung der Nach-
frage und Erfolgsaussichten niitzlich.3#> Neben allen Analysen besteht je-
doch immer die Paradoxie, dass die Innovation ein Element des Neuen
hat und daher Entscheidungen Gber Unbekanntes zu treffen sind.3*3 Daten
erlauben riickblickend eine Analyse sowie vorausschauend eine Prognose
des Nutzverhaltens. Eine Optimierung des Produkts geschieht mithilfe
von wechselseitiger ,Anpassung von Vision und Kontext“3*4, um die Re-
zeptivitit der Zielgruppe fir die Neuheit und auch kiinftig eine stérungs-
freie Anwendung zu gewahrleisten. Dies ist besonders kompliziert, weil
der Markt oder der Kontext fir die Neuheit noch nicht existiert.3* Je
drastischer oder disruptiver die Neuheit ist, desto weniger einschitzbar
ist die Rezeptivitit sowohl der Nutzer als auch langfristig die des Gesetzge-
bers. Ein Vorteil von Software-Innovationen ist ihre Korrekturfreundlich-
keit durch Anderungen der online verfiigbaren Grundlage oder Updates.
Je mehr spezifische Nutzerperspektiven zur Verfiigung stehen und je ein-
facher sie auszuwerten sind, desto effektiver und zielgerichteter ist die
Anpassung moglich.

341 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wett-
bewerb und Globalisierung, S.72f; Manyika et al., Big Data. The Next Frontier
for Innovation, Competition and Productivity, S. Sff.

342 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 302.

343 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 302.

344 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxi-
en der Innovation, S. 97-118 (98).

345 ,Markte werden nicht erobert, sondern geschaffen., Monse/Weyer, Nutzerorien-
tierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97—
118 (99).
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5. Exkurs: Open Innovation

,Open Innovation®, offene Innovation, geht zurtick auf Henry Ches-
brough.># Der Begriff steht fir die Offnung des Innovationsprozesses,
genauer der Wissens- und Informationsstrome des Prozesses, tiber die in-
novierende Organisation hinaus. Erforderlich ist eine Integration externen
Wissens, etwa das der Kunden, Zulieferer und Forschungspartner (Outs-
ide-In-Ansatz). Daneben kann internes Wissen externalisiert werden (Insi-
de-Out-Ansatz). Eine extreme Entwicklung der Wissensexternalisierung ist
die quelloffene Bereitstellung von Software in der Open Source’¥, z. B.
das Betriebssystem Android oder Linux-Systeme.

Zweck des Konzepts ist die Verbreiterung des Innovationspotentials
durch die gesamtwirtschaftlich effizientere Nutzung von Wissen. Mit
dem Internet wurde die kollaborative Wissensproduktion (,,Schwarmintel-
ligenz“348) mafigeblich vereinfacht und giinstiger. Das Prinzip der Open
Innovation wendet sich gegen die ,kiinstliche Verknappung“** von Wis-
sen durch Immaterialgiiterrechte. Die kostenlose Offenlegung entspricht
nicht der 6konomischen Logik von Forschung und Entwicklung: Erwart-
bar wire, dass Entwickler ihre Ergebnisse derart sichern, dass der Mehr-
wert ihnen allein zugutekommt. Open Innovation hebt sich von dem
Blick Schumpeters auf Innovationen ab sowie von allen weiteren Sicht-
weisen, die Exklusivitit als zentralen Innovationsanreiz sehen. Eine Hy-
pothese dazu ist, dass ein besonders freiziigiger Umgang mit Wissen zu
einem hohen Innovationsgrad fiir die Wirtschaft fithrt.>*® Unternehmen
der Informationsokonomie kdnnen es sich in der Regel nicht leisten, nur
Closed Innovation zu praktizieren, wie sich am Open-Source-Engagement
von GAFAM beobachten lisst. Weltweit agierende Technologieckonzerne
stellen heute Daten tber Schnittstellen fiir Entwickler (auf der jeweiligen

346 Chesbrough, Open Innovation. The New Imperative for Creating and Profit-
ing from Technology; vgl. auch Blohm, Open Innovation Communities; Dross-
ou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung; Wezers, Inno-
vation through Cooperation.

347 Dazu Maggiolino/Montagnant, 11C 2011 804 (812ff); sowie allgemeiner Brynjolfs-
son/McAfee, The Second Machine Age, S. 104f.

348 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 438.

349 Kublen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun-
derbare Wissensmehrung, S. 12-23 (12).

350 Kuhblen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun-
derbare Wissensmehrung, S.12-23 (17); OECD, Digital Innovation, S.33 mit
Beispielen.
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Plattform) bereit und bieten Bestandteile ihrer Software als Open Source
an. Dabei mussen sie die Spielregeln der Open Source3’! respektieren, aber
erhoffen sich positive Begleiterscheinungen etwa fiir das Markenimage,
Lerneffekte oder Umsitze dank Sekundarsoftware.

6. Entwicklung und Verbesserung selbstlernender Systeme

Erkenntnisse aus der Nutzung der innovativen Produkte oder Prozesse
kénnen, wenn sie an den Innovator gelangen, zur weiteren Optimierung
genutzt werden. Schon wahrend der Inventionsphase wird aus Ruckschla-
gen gelernt. Innovationsprozesse sind charakterisiert durch das Lernen aus
Fehlern, bezichungsweise Feedback-Schleifen.3s? Das Feedback zu der Nut-
zung kann in selbstlernenden Systemen besonders einfach externalisiert
werden. Die Feedback-Schleifen werden in automatisierter Form beschleu-
nigt und weniger fehleranfillig sein als traditionelle Wege der Nutzerkri-
tik. Sie ersetzen Marktforschung durch beauftragte Dritte und direkte
Kundenbefragungen. Den selbstlernenden Systemen ist die Selbstoptimie-
rung inhérent; sie wird aber erst durch Nutzungsdaten ausgelost. Nimmt
der Nutzer einen Vorschlag des Systems — etwa eines virtuellen Assistenten
— an, lernt der Algorithmus ebenso wie durch die vom Nutzer selbst
gefundene Alternative zu dem Vorschlag. Die blofSe Optimierung ist keine
Innovation, kann ihr aber den Boden bereiten und langfristig zu neuen
Produkten und Prozessen fithren, die als Innovation zu qualifizieren sind.

IV. Zusammenfassung: Ressourcen

Zur Entwicklung neuer Produkte und Prozesse und anschliefenden
Markteinfithrung sind vielfaltige Komponenten nétig. Die ,Zutaten®
far erfolgreiche Innovationsrezepte unterscheiden sich je nach Branche
und Entwicklungsziel. In der Zukunft konnte sich die Gewichtung zwi-
schen Arbeitskraften und Informationen zugunsten der Informationen ver-
schieben: Es ist absehbar, dass selbstlernende Systeme auch in kreativen
Prozessen dem Menschen das schopferische und erfahrungsgeleitete Den-
ken abnehmen. Zunichst kénnten so forschungsunterstitzende Aufgaben
tibernommen werden, spiter sind auch eigene Entwicklungsvorschlige

351 Vgl. die Definition der Open Source Initiative: https://opensource.org/osd.
352 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9.
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moglich. Arbeitskrifte werden hierdurch nicht entbehrlich, aber die An-
forderungen an sie werden sich dndern. Materielle Ressourcen kdnnten in
einigen Ressourcen ebenfalls an Bedeutung verlieren, wenn datengetriebe-
ne Geschiftsmodelle eine effizientere Nutzung von Rohstoffen erlauben.
Die Fihigkeit, Prozesse effizienter zu gestalten, wird selbstlernenden Syste-
men gemeinhin zugeschrieben und ist grundsitzlich etwas Positives. Sie
verleiht ithnen einen hohen Stellenwert im Innovationsprozess, was selbst-
verstirkende Kreisldufe zugunsten im Bereich des Machine Learning kom-
petenter Innovatoren auslésen konnte.

E. Indikatoren von Innovationen

Die tblicherweise zur Messung von Innovationsaktivititen genutzten Indi-
katoren entstammen den wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen,
die auf die Thesen Schumpeters folgten. Abgeleitet vom damaligen Ver-
standnis eignen sie sich zur Messung von technologischen Neuheiten und
sind auf eine Messung der Quantitit ausgerichtet.3s3 Sie tun sich schwer
damit, die Qualitat neuer Produkte oder Prozesse abzubilden, und reduzie-
ren die Komplexitat.

Sollte ein explizit innovationsférderndes Datenzugangsrecht solche Indi-
katoren heranziehen, bedarf es einer kritischen Betrachtung der Aussage-
kraft und Relevanz fiir den betrachteten Kontext. Um eine Erlahmung des
Innovationswettbewerbs festzustellen, erfordern unterschiedliche Sektoren
jeweils unterschiedliche Anhaltspunkte. Sind diese eine Eingriffsvorausset-
zung, miissen sie transparent und verldsslich feststellbar sein. Der Innovati-
onsdruck geht in besonderem Mafse von den Unternehmen aus, die die
notwendigen Ressourcen haben, weshalb auch ein Rickgriff auf die schon
genannten Ressourcen moglich erscheint.%

I. Patente

Patente sind gleichzeitig Vermarktungsmonopole und Indikatoren schop-
ferischer Entwicklung. Viele Studien nutzen die Zahl der Patentanmel-

353 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 207.
354 Siehe Kapitel 2 D. Notwendige Ressourcen, S. 86.
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dungen als MafSstab fiir innovativen Output.3> Sie werden oft gewichtet
betrachtet, etwa nach Zitierungen. Dies dient der besseren Abbildung der
Qualitit oder Neuartigkeit. Die Anzahl der Patente sagt fir sich genom-
men nichts Gber den wirtschaftlichen Wert des Schutzgegenstands aus.35¢
Auch der Global Competitiveness Report des Weltwirtschaftsforums3s7
bezieht sich neben wissenschaftlichen Veroffentlichungen, Nachfrage-Dif-
ferenzierung und wichtigen Institutionen auf Patente.3’3

Zu beachten ist, dass die Zahl der Patente und der am Marke erfolg-
reichen Innovationen nicht zwingend korrespondieren. Patente beziehen
sich auf Inventionen, nicht Innovationen. Patentierungen werden auch
strategisch vorgenommen oder es wird sich aus strategischen Griinden fiir
Geheimhaltung entschieden. Fiir Prozessinventionen konnte starker als
bei Produktinnovationen auf Geheimhaltung zuriickgegriffen werden.3%
SchliefSlich erfassen Patente eher klassische technische Erfindungen, keine
sozialen Innovationen oder innovative Geschiftsmodelle. Das von Paten-
ten abgebildete produktionsbezogene Wissen ist besonders leicht zihlbar,
was sie fir das Industriezeitalter zu einem wichtigen Indikator gemacht
hat. Ob dies aber auch fir digitale Geschiftsmodelle gilt, hingt davon
ab, ob technische Erfindungen einen signifikanten Anteil der Inventionen
ausmachen. Nicht alle Patente bedeuten fiir das patentierende Unterneh-
men einen Gewinn.3® Oft erwerben Unternehmen auch Lizenzen fiir
externe Inventionen, aus denen erst sie dann Innovationen machen.36!
Patentierungen sind dartber hinaus recht teuer.3¢? Die Erkenntnis, dass

355 Neben FuE-Ausgaben genutzt von Aghion et al., The Quarterly Journal of
Economics, Vol. 120, S.701-728, 703f (2005); z. B. Europidische Kommission,
Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 387 — Dow/DuPont.

356 Vgl. Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markten, S. 66.

357 WEF, Global Competitiveness Report 2018.

358 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29.

359 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S.159-215 (193); so auch Carrier, lowa Law
Review, Vol. 93, S. 393-450, 405 (2008) mwN.

360 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (191).

361 So Czarnitzki/Kraft, License Expenditures of Incumbents and Potential Entrants,
S.19: ,Incumbents invest less in R&D but more in licenses®.

362 Sanders/Granstrand, Expert Group Report on Strategic Use and Adaptation of
IPR, S.22; ,mehrere 10.000 Euro”, vgl. Osterloh/Luethi, Commons Without
Tragedy, in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation,
S.145-163 (158).
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laut Patentzahlen grofle, finanzstarke Unternehmen innovativer sind, ist
im Lichte dessen wenig verlasslich.

II. Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung

Aufwendungen fir Forschung und Entwicklung sind die wichtigsten In-
vestitionen fir die auf den Markten der Internetokonomie tatigen Unter-
nehmen.?¢? Je mehr ein Unternehmen in FuE investiert, desto wahrschein-
licher ist, dass es eine Entdeckung macht. Ahnlich gilt: Je mehr Personen
forschen, desto eher wird eine Entdeckung gemacht. Forschung und Ent-
wicklung finden jedoch in der Regel im Geheimen statt.3** Die Angaben
tber finanzielle Ausgaben fir FuE sind daher am ehesten vergleichbar.
Eine Gleichsetzung von Forschungsausgaben und -output verbietet sich
wegen der hohen prognostischen Unsicherheiten. Die Angaben tber die
Investitionen fiir Forschung sind in der privaten Wirtschaft meist als Ge-
samtausgaben bekannt und differenzieren nicht zwischen einzelnen For-
schungszielen und -projekten.

GAFAM (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft) gaben im Jahr
2019 allein 108 Milliarden Dollar fiir FuE aus.3® Im Durchschnitt ent-
spricht das 14,6 Prozent des jeweiligen Jahresumsatzes. Die Forschungs-
ausgaben der deutschen Wirtschaft beliefen sich im Jahr 2019 auf 75,6
Milliarden Euro.3¢¢ Auffillig ist, dass die Halfte der Gesamtsumme auf
Unternehmen mit mehr als 10.000 Mitarbeitern entfallt. Die forschungs-
starksten Sektoren sind Kfz-Bau, Elektroindustrie und Maschinenbau. Die-
se Investitionen werden getitigt, weil sich die Entscheidungstriger davon
langfristig oder kurzfristig eine Erh6hung der Gewinne erhoffen.

363 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
Rn. 48.

364 Die Moglichkeit der Geheimhaltung wird dabei je nach Branche durch Regulie-
rung begrenzt: Die pharmazeutische Forschung ist z. B. wegen des Arzneimittel-
zulassungsrechts weniger spekulativ. Vgl. Carrier, lTowa Law Review, Vol. 93,
S.393-450, 401 (2008).

365 Im Einzelnen: Google/Alphabet (26.018 Millionen Dollar, 16%); Microsoft
(16.876 Millionen Dollar, 14 %); Amazon (35.931 Millionen Dollar, 18 %); Face-
book (13.600 Millionen Dollar, 19 %); Apple (16.217 Millionen Dollar, 6 %).
Diese Betrige sind den Form-10-K-Angaben der jeweiligen Unternehmen fiir
das Jahr 2019 entnommen.

366 Stifterverband Deutsche Wirtschaft, PM: Ausgabenrekord fiir Forschung und Ent-
wicklung in Deutschland, 11. November 2020.
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Die wenigsten von FuE hervorgebrachten Inventionen werden zu erfolg-
reichen Innovationen. Daher wird erwartet, dass die erfolgreichen am En-
de einen exorbitanten Gewinn herbeifiithren. In der Internetékonomie
wird eine Besonderheit beobachtet: Der FuE-Prozess und die Realisierung
der neuen Dienste sind auf vielen Entwicklungspfaden identisch.3¢” Die
Verfeinerung von Suchmaschinen-Algorithmen ist ein Beispiel fiir die Ver-
schmelzung von Entwicklung und Realisierung.3¢® Fiir mobile Betriebssys-
teme wie iOS oder Android werden jahrlich umfangreiche neue Updates
zur Verfiigung gestellt und von Nutzern erwartet.3® Ebenso fihren soziale
Medien und Online-Shops regelmifig neue Funktionen ein, um das Enga-
gement der Nutzer zu halten oder zu erhohen. Es gibt nur wenige digitale
Produkte, die nicht stetiger Weiterentwicklung unterworfen sind. Innova-
tion ist damit ein integraler Bestandteil digitaler Dienste, weswegen For-
schungsausgaben von Ausgaben fiir Software-Entwicklung nur schwer zu
trennen sind. Wihrend Forschung und Entwicklung fiir stationdre Indus-
trien eher routiniert ablaufen (,Man weif3, dass man eine bestimmte Neue-
rung finden wird. Nur der Zeitpunkt ist noch offen.“*7?), sind Neuerung-
en in progressiven Industrien kaum vorhersehbar. Dies macht Aufwendun-
gen in FuE wichtiger,3”! aber auch riskanter.

III. Nicht bezifferbare Indikatoren

Innovationen kommen auch aus unerwarteten Quellen — etwa von Unter-
nehmen, die nicht in der betroffenen Industrie titig sind, oder unabhangi-
gen Individuen.3”? Zu beachten ist auch, dass nicht alle Innovationen an
der vordersten Front der technologischen Entwicklung zu verordnen sind.
Innovationen von weniger technisch gehoben agierenden Unternehmen

367 Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013).

368 Vgl. Googles Twitter-Account ,SearchLiason® zu regelmafigen Updates des
Such-Algorithmus: https://twitter.com/searchliaison/; Shelanski, UPenn Law
Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013).

369 Zur Veranschaulichung die Angaben von Apple zu neuen Funktionen von iOS
11: https://support.apple.com/de-de/HT208067, 9. Juli 2018, zuletzt abgerufen
am 9. Mai 2021; allgemein OECD, Digital Innovation, S. 31.

370 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace,
S.16.

371 Wissenschafilicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace,
S.16.

372 Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (191).
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E. Indikatoren von Innovationen

konnen helfen, die Kosten- oder Qualititsabstinde zum Technologiefiihrer
zu verringern und somit ebenso den Wettbewerb befeuern. Der Nutzungs-
grad der Inventionen ist daher ebenfalls ein Innovationsindikator, aber
kann nicht exakt beziffert werden, sondern nur in Relation zu anderen In-
ventionen angegeben werden. Ebenso kann Risikofreude als nicht beziffer-
barer Indikator in Messungen einflieen.3”3

IV. Eignung und Aussagekraft der Indikatoren — Identifikation
rechtsnormativ bedeutsamer Indikatoren

Innovation ist — ebenso wie Wettbewerb — schwer in der Gesamtheit ihrer
Auspriagungen zu messen.’’# Es ist insbesondere schwierig, Indikatoren fiir
Innovationen zu finden, die wissenschaftlich fundiert in einen Zusammen-
hang mit Indikatoren fiir Wettbewerbsintensitit zu bringen sind.37%

Ubliche Indikatoren fir Innovativitat sind Patentaktivititen und die
Hohe der Investitionen in FuE - also sowohl Input- als auch Output-Zah-
len.376 Es ist schwer, einen einzelnen universell aussagekraftigen Indikator
fir Innovativitit zu identifizieren.?”” Reale Innovationsaktivititen sind
kaum von Innovationspotentialen abzugrenzen. Die Patentaktivitit eines
Unternehmens legt nahe, dass es technologischen Fortschritt initiiert, aber
nicht alle Patente erreichen Marktreife und werden von Inventionen zu
Innovationen. Patente zeigen die bekannten technologischen Grenzen
auf und illustrieren die technologischen Moglichkeiten der Zukunft. In
patentintensiven Sektoren kdnnen daher Branchen mit hohen technologi-
schen Moglichkeiten schnell identifiziert werden: Dies ist nicht zuletzt
fur kartellrechtliche Bewertungen wie etwa im Zusammenschlussfall Dow/
DuPont relevant.’”8

Ahnlich kann die Hohe der Investitionen in FuE zeigen, dass der
Marktakteur Innovativitat einen bestimmten Stellenwert zuweist, aber die
Investitionen stehen nicht immer in Relation zur Erfolgsrate der Innovati-
onsaktivitaiten. Eine Erhohung von FuE-Ausgaben fihrt nicht zwingend

373 Z.B. Acatech/BDI, Innovationsindikator 2017.

374 Galloway, Driving Competition, S. 2, Fn. 7 mwN.

375 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583f (2007).

376 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy,
S.21, Fn. 120.

377 Graef, Data as Essential Facility, S. 57.

378 Carrier, lowa Law Review, Vol. 93, S. 393-450, 408f, 412 (2018).
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zu mehr Innovationen.?”” Die Europaische Kommission misst die Innova-
tivitdt der einzelnen Mitgliedstaaten im Innovation Union Scoreboard mit
einer dufferst komplexen Methode: Es gibt drei Hauptindikatoren, die sich
aus verschiedenen Innovationsdimensionen zusammensetzen, die wiede-
rum insgesamt 25 verschiedene Faktoren enthalten.380

Werden ginzlich neue Innovationspfade genutzt, ist es moglich, dass
Methoden zur Messung des Neuen neu erdacht werden miissen.®8! Dies
kann hier der Fall sein und sollte bei einer potentiellen Regulierung
beachtet werden. Es gibt zwar komplexe Methoden zur Ermittlung der In-
novativitit von Volkswirtschaften; die Messung der Innovationsaktivititen
auf einzelnen Mirkten bleibt aber unzuverléssig. Dies ist nicht zuletzt so,
weil Innovationen nicht nur aus planbaren Aktivititen der FuE stammen,
sondern auch aus individuellen Ideen, Ubertragungen aus anderen Indus-
trien und Versehen.

F. Fazit

Viele der vorgestellten Modelle im Kontext der Schumpeter-Arrow-Kon-
troverse beziehen sich auf klar abgrenzbare Markte, die Inanspruchnahme
von Patentschutz38? und riumliche Ubersichtlichkeit in der Form, dass
Wettbewerber voneinander und von ihren Aktivitdten wissen.’3 Dies war
in Zeiten kleiner geographischer Mirkte plausibel, ist heute auf globale
Mirkte aber kaum anwendbar. Es ist fehlgeleitet zu glauben, dass heuti-
ge starke Marktteilnehmer von allen FuE-Aktivititen und -inaktivititen
kleinerer oder potentieller weltweiter Konkurrenten wiissten. Vielmehr
missen sie stets von einer wettbewerblichen Bedrohung ausgehen.*3* Die
Entwicklung von Informationstechnologie erfordert nicht zwingend Labo-
re, Markttests, Versuche oder einen groflen Personalstab. Einige der heu-

379 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (191).

380 Vgl. Europdische Kommission, Innovation Union Scoreboard 2018, S. 8f; ausfiihr-
lich: Graef, Data as Essential Facility, S. 58.

381 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 237.

382 Auflistung: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.),
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (169ff).

383 Vgl. Modell ,,Perceived Potential Competition: Gilbert/Newbery, American Eco-
nomic Review, Vol. 72, No. 3, S. 514-526 (1982).

384 Dazu BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis,
S.21.
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F. Fazit

te grofften Datenverarbeiter verweisen auf ihre Urspringe in Studenten-
wohnheimen (Facebook, Napster) und Garagen (Apple, Google, HP), so-
wie darauf, dass dort das nichste groffe Geschaftsmodell entstehen kann.385
Datengetriebene Geschiftsmodelle sind grundsitzlich mit wenig Aufwand
nachzuahmen, vergleicht man sie mit den Industrien und Produkten
des 20. Jahrhunderts, die Schumpeter und Arrow beschrieben. Wegen
der Dynamik und des vielfiltigen Angebots sind datengetriebene Markte
auch schwerer abzugrenzen und eine Marktmacht zu definieren. Es ware
schwierig, die diskutierten Thesen ohne solche Abgrenzungen anzuwen-
den. Auf der Kehrseite bedeutet das aber auch, dass Marktteilnehmer sich
von mehreren Seiten angegriffen fithlen konnten und deshalb — Monopo-
listen und schwichere Marktteilnehmer gleichermaflen — sensibler wiren
fir Innovationsanreize und den Anreiz, dem Wettbewerb zu entkommen.
Zuletzt verschwimmt auch die Trennung von Prozess- und Produktinno-
vationen mehr und mehr. Wird nur durch Nutzung des Produkts der
Prozess verbessert, finden beide gleichzeitig und verwoben miteinander
statt.

Entsprechend dieser Theorien ist zu bedenken, dass das Wissen um
Forschungsaktivititen von Wettbewerbern den moglichen Monopolisten
in der Weise starke, dass er darauf reagieren und seine Innovationsanreize
kalkulieren kann. Ein Datenzugangsrecht, das dazu fihrt, dass potentielle
Konkurrenten dem marktmachtigen Unternehmen durch Datenabruf be-
kannt werden, starkt wiederum dessen Position.

Hilfreicher ist es, die grundsitzliche Einigkeit aller innovationstheoreti-
schen Ansitze zu betonen: Forschung und Entwicklung férdern Innova-
tionen; die Aussicht auf zusatzliche Profite schafft Innovationsanreize.386
Es bestehen daher Anreize, konkurrierende Unternehmen von FuE aus-
zuschlieffen, indem man ihnen zuvorkommt und dem Wettbewerb ent-
kommt (Escape-Competition Effect). Insofern entspricht ein fehlender
Datenzugang in bestimmter Hinsicht Gilberts Metapher fiir den Escape
Competition Effect: Das in einer Regatta vorn liegende Segelboot kann
seine Stellung sichern, indem es hinteren Booten den Wind blockiert,
ohne selbst die Segel strategisch besser setzen zu mussen.3%” Weil fur selbst-

385 Z. B. E. Schmidt, The New Grindergeist, Google Europe Blog, 13. Oktober
2014; Petit, Are “FANGs” Monopolies?, S. 26.

386 Vgl. Auer/Manne/Portuese/Schrepel, Why sound law and economics should guide
competition policy in the digital economy, ICLE, September 2018, S. 11.

387 Vgl. Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (173).
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lernende Systeme digitalisierte Erfahrungen essentiell sind, kénnte auch
Gilberts Knowledge Effect zum Tragen kommen.

Trotzdem ist nicht jede Innovation eine solche, mit der erfolgreich
Marktanteile erlangt werden, nicht jede Neuheit wird nachgefragt. Inno-
vationen, die sich tatsichlich als Wegbereiter oder Wegbegleiter der tech-
nologischen Entwicklung?®® herausstellen, konnen ein marktmachtrelati-
vierender Faktor sein. Konkret stellt sich die Frage, wie dauerhaft und
gefestigt die Marktpositionen einzelner Unternehmen sind und ob diese
durch disruptive Innovationen relativiert werden koénnen.3¥® In Zeiten
digitaler Transformation wird die relativierende Wirkung durch die Inter-
aktion dynamischer rechtlicher und auferrechtlicher Faktoren bestimmt.
Eine umsichtige Wettbewerbspolitik hat eine positive Auswirkung auf In-
novationen.’?® Recht kann Innovationen tolerieren, anstoflen, stimulieren
oder fordern — aber auch bremsen und ersticken.’*! Es kann die mit in-
novativem Handeln einhergehenden Risiken begrenzen und potentielle
Innovatoren zu risikoarmem Handeln motivieren. Dabei ist es jedoch
nur ein Faktor von vielen, der folgenreiche Neuerungen herbeifiihrt. Das
Recht kann nur eine ,Erméglichungskultur® schaffen.’?

Weil es keine gesicherten und universell anwendbaren Erkenntnisse
tiber das beste Klima fiir Innovationen — erst recht nicht fir Innovation
durch selbstlernende Systeme — gibt, sollten mdglichst wenig Hindernis-
se und negative Anreize gesetzt werden. Dies gilt fir alle Innovationsres-
sourcen einschlieflich ausgebildeter Arbeitskrafte und Finanzmittel — so
konnen moglichst viele Entwicklungskorridore eroffnet bleiben, statt in
Sackgassen zu miinden.

388 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 238.

389 Vgl. BKartA, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 56.

390 Laitenberger, CRA Annual Conference Rede, 9. Dezember 2015.

391 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 33.

392 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34.
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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.

110



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

A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

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-
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Kapitel 3 — Innovationswettbewerb im Kartellrecht

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-
spe