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l. Einfuhrung

Am 5. Oktober 2017 fand in Bonn die Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht statt, die in
diesem Jahr dem Thema ,Innovationen — Herausforderung fiir die Kartellrechtspraxis* ge-
widmet war. Zu den Teilnehmern z&hlten Professoren der Rechts- und Wirtschaftswissen-
schaften, Vertreter nationaler und europaischer Kartellbehdrden sowie Richter der Kartell-
senate beim Oberlandesgericht Disseldorf und beim Bundesgerichtshof. Unter der Lei-
tung von Professor Konrad Ost, Vizeprasident des Bundeskartellamtes, diskutierten die
Teilnehmer Uber die Rolle von Innovationen in der Kartellrechtsanwendung und damit ver-
bundene Herausforderungen, die sich in der Praxis insbesondere bei der Berucksichtigung
langfristiger Innovationseffekte stellen kénnen.

In seiner Einfuhrung verdeutlichte Ost den starken Aktualitdtsbezug mit Hinweis auf Falle
der Digitalwirtschaft und die neunte GWB-Novelle. Letztere thematisiere Innovationen ins-
besondere im Kontext der materiellen Beurteilung von Marktpositionen, aber auch im Rah-
men der transaktionswertbezogenen Aufgreifschwelle in der formellen Fusionskontrolle.
Innovationen seien fur die gesamtwirtschaftliche Entwicklung sowie die Entwicklung ein-
zelner Unternehmen bedeutend, besonders im Kontext der Digitalisierung und unter dem
Stichwort ,Industrie 4.0". Entsprechend stellten sie bereits in der bisherigen Fallpraxis ei-
nen anerkannten Wettbewerbs- bzw. Marktmachtparameter dar. Die Rolle von Innovatio-
nen konne in der kartellrechtlichen Prifung unterschiedlich ausfallen: Im Falle innovati-
onsbedingter Angreifbarkeit einer starken Marktposition kénne Marktmacht relativiert wer-
den, der Wegfall von Innovationswettbewerb kénne aber auch Bestandteil von Schadens-
theorien sein. In der Vergangenheit sei der Zusammenhang zwischen Wettbewerb und
Innovation innerhalb der ,Arrow-Schumpeter-Kontroverse* unterschiedlich gesehen wor-
den, in der Kartellrechtspraxis mussten beide Sichtweisen im Blick behalten werden. Wett-
bewerb kdnne zu Innovationen anspornen, Unternehmen missten aber auch eine Aus-
sicht auf innovationsbedingte Zusatzgewinne haben kénnen. In der wettbewerbsrechtli-
chen Priifung seien Innovationen haufig schwer zu fassen. Besondere Herausforderungen

stellten sich in der Praxis, wenn Tatigkeiten in Forschung und Entwicklung (F&E) sich noch
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nicht in marktfahigen Produkten niedergeschlagen haben und Unternehmen noch keine
Umsétze erzielen. Die zentrale Frage bestehe darin, wie langfristige Effekte in der kartell-
rechtlichen Prufung adéaquat bericksichtigt werden kdnnen. Damit verbunden sei auch die
Frage nach dem richtigen Maf fur kartellbehdrdliche Eingriffe — insbesondere in der Inter-
netwirtschaft gebe es die Diskussion, ob Interventionen zu friih oder zu spat vorgenommen
werden. Zu frihes Eingreifen kdnnte die Innovationskraft sowie die Marktdynamik aus-
bremsen, zu spates Eingreifen berge die Gefahr einer Vermachtung von Mérkten. Dem-
nach sei eine sorgfaltige und einzelfallbezogene Abwagung vorzunehmen, eine allge-
meine Zuriickhaltung sei jedoch nicht angezeigt.

Birgit Krueger, Leiterin der Grundsatzabteilung des Bundeskartellamtes, fihrte daran an-
knupfend weiter in das Thema ein und zeigte unter Bezugnahme auf das vom Bundeskar-
tellamt verdéffentlichte Hintergrundpapier! Fragen und Arbeitshypothesen auf. Es gelte ei-
nerseits, Potentiale von Markten zu erkennen, und andererseits Konstellationen zu identi-
fizieren, in denen Eingriffe notwendig sind. Insbesondere in der Gesetzesbegriindung zur
neuen transaktionswertbezogenen Aufgreifschwelle in der Fusionskontrolle werde als ein
Fusionsmotiv das Bestreben angefuhrt, neue Wettbewerber und damit Innovationen vom
Markt zu nehmen. Bei der Aufgreifschwelle stelle sich jedoch die Frage, wie diese im Ein-
zelfall auszulegen ist und welche konkreten Erwerbsvorgange davon erfasst werden sol-
len. Innovationen spielten haufig eine wichtige Rolle in digitalen Markten. Die Digitalisie-
rung betreffe aber nahezu alle Sektoren und sei damit auch ein Thema fur fast alle Be-
schlussabteilungen des Amtes. Insbesondere seien Innovationen nicht nur ein Thema in
mehrseitigen Plattformmarkten. Eine Beschrankung der materiellen Analyse auf kurzfristi-
gen Preiswettbewerb solle vermieden und der Innovationswettbewerb mit seinen mittel-
bis langfristigen strukturellen Wirkungen im Blick gehalten werden. Insbesondere im Hin-
blick auf F&E seien Prognoseentscheidungen nicht einfach zu treffen. Prifungen missten
sowohl aktuellen als auch potentiellen Wettbewerb beachten. Es stelle sich auch in der
Fallpraxis des Amtes die Frage, ob Wettbewerbsbeschrankungen in Einzelfallen innovati-
onsforderlich sein und Effizienzen hervorrufen konnten. Wettbewerbsbehordliche Eingriffe
hatten grundséatzlich Grenzen, aber auch Potentiale. Beispielsweise habe die Wettbewerb-
s6ffnung im Bereich der in der Verpackungsentsorgung tatigen Dualen Systeme nicht nur
Kosteneinsparungen, sondern auch eine Starkung des Innovationswettbewerbs nach sich
gezogen.

Einleitend zu den folgenden Vortrdgen der Podiumsteilnehmer wies Krueger darauf hin,
dass aus industrie6konomischer Sicht unterschiedliche Definitionen von Innovationen

1 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, http://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe Digitales/Schriftenreihe Digitales 2.html.
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existierten, wonach Innovationen unterschiedliche Auswirkungen haben kdénnten. Beson-
ders vor dem Hintergrund eines moglichen Spannungsverhaltnisses zwischen statischer
und dynamischer Effekte stelle sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen Marktkon-
zentration und Innovationsanreizen. Bei der Ubertragung industriekonomischer Erkennt-
nisse in die Praxis, d.h. aus kartellrechtlicher Sicht, sei zu diskutieren, wie Innovations-
wettbewerb innerhalb des verfigbaren Rahmens geeignet beriicksichtigt werden kann,
auch im Hinblick auf die unterschiedlichen Rollen, die Innovationen in der Prifung einneh-
men konnten. Angesichts der mit Innovationen verbundenen Unsicherheit bzgl. deren Er-
folgs stelle sich die Frage, inwieweit nur solche Innovationsprozesse kartellrechtlich zu
bewerten seien, bei denen bereits ein konkreter Produktmarktbezug herzustellen sei; zu-
dem konnten Nachweisanforderungen unter diesem Blickwinkel diskutiert werden.
Schliel3lich stelle sich die Frage, ob die etablierten Analyseinstrumente noch weiter ver-
bessert werden kdnnen.

Il. Vortrage der Podiumsteilnehmer

Professor Wolfgang Kerber sprach zum Thema ,Innovationen und Kartellrecht aus 6kono-
mischer Sicht". Einleitend wies er auf das grundsatzliche Problem hin, dass die meisten
okonomischen Modelle auf Preiswettbewerb und nicht auf Innovationswettbewerb ausge-
richtet seien. Etablierte Unterscheidungen zwischen verschiedenen Arten von Innovatio-
nen seien hilfreich, insbesondere zwischen inkrementellen und kumulativen Innovationen;
bahnbrechende bzw. disruptive Innovationen stellten eine relevante Sonderform dar. In-
novationen seien allerdings schwer zu operationalisieren; empirisch kénne zwischen In-
put- und Output-orientierten Ansatzen unterschieden werden, wobei haufig F&E-Ausga-
ben (Input) oder Patente (Output) als beobachtbare Grof3en herangezogen wirden. Je-
doch sei auch die Definition des Innovationsbegriffs selbst nicht exakt. Am ehesten kénne
Innovation als (Versuch einer) neue(n) Problemldsung verstanden werden. Der Innovati-
onsprozess sei jedenfalls mit Unsicherheit behaftet und daher nicht als geradliniger ,Pro-
duktionsprozess" aufzufassen.

Kerber betonte, dass die angesprochene Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung von
Schumpeter auch heute noch relevant und gewissermaf3en Ausgangspunkt fur die Dis-
kussion des Innovationsbegriffs sei. Nach den Uberlegungen von Schumpeter seien mo-
nopolistische Firmen innovativer. Verkirzt bedeute die damit verbundene Hypothese,
dass weniger Wettbewerb positiv flr Innovationen sei und grof3e Unternehmen oder Un-
ternehmen in konzentrierten Markten eher innovativ seien. Demgegeniber spreche der
von Arrow angefuhrte und auch im Hintergrundpapier des Amtes erlauterte sog. ,replace-
ment effect* daflr, dass marktmachtige Unternehmen Uber weniger Innovationsanreize
verfiigen, womit mehr Wettbewerb innovationsforderlich wére. Die Ergebnisse aus der em-
pirischen Industrie6konomik spréachen insgesamt daftir, dass es keine stabile Beziehung
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zwischen Konzentration und Innovation gibt. Sektortibergreifend lasse sich insbesondere
weder eine im Hinblick auf Innovationen optimale Unternehmensgréf3e noch ein optimales
Konzentrationsniveau ableiten. Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass neben Konzentration
zahlreiche weitere Determinanten eine Rolle spielten, etwa Markteintrittsbarrieren oder
technische Mdglichkeiten. Empirische Studien mit Bezug zu Fusionen, etwa die Papiere
von Haucap und Stiebale? oder Cassiman et al.2 lieferten eher Evidenz dafir, dass Fusi-
onen sich negativ auf Innovationen auswirken.

Die auch im Hintergrundpapier skizzierten Erkenntnisse aus der theoretischen Indust-
rie6konomik identifizierten viele Anreizeffekte, die aber teilweise gegenlaufig und von zahl-
reichen Faktoren abhangig seien. Die (spiel-)theoretische Literatur betone dabei verschie-
dene Aspekte, insbesondere Patentrennen als Form des Innovationswettbewerbs, die
Rolle der Situation auf Produktmarkten vor Einfuhrung einer Innovation, die Verfiigbarkeit
und Qualitdt von Patentschutz sowie Unterschiede zwischen Produkt- und Prozessinno-
vationen. Zu unterscheiden sei ferner, ob jeweils Innovationen oder Investitionen themati-
siert werden. Das Wissen Uber Innovationswettbewerb sei insgesamt stark begrenzt. In
Verbindung mit der Innovationen immanenten Unsicherheit ergaben sich in der Kartell-
rechtspraxis daher moglicherweise Verzerrungen durch Fokussierung auf kurzfristige Ef-
fekte oder ,Experimente” von Wettbewerbsbehdrden zu Innovationswirkungen ohne klare
theoretische Grundlage.

Schliel3lich sprach sich Kerber fur die weitere Entwicklung und umfangreichere Etablierung
innovationsspezifischer Analysekonzepte aus, wobei der Begriff des Innovationswettbe-
werbs klargestellt und zusétzliche Forschungsansétze, etwa aus der empirischen For-
schung zu Industriezyklen, der evolutionaren Innovationsékonomik oder dem strategi-
schen Management bzw. dem Technologie- und Innovationsmanagement als Teilbereich
der Betriebswirtschaftslehre einbezogen werden sollten. Im angesprochenen Kontext wiir-
den Unternehmen teilweise durch das Portfolio an verfigbaren Technologien und Paten-
ten und den daraus erwachsenden Fahigkeiten charakterisiert.

Die kartellrechtliche Prifung werde bislang typischerweise sehr eng an Produktmarkten
angelehnt. Je nach Fallgruppe kdnne damit ein gewisses Risiko einhergehen, dass die
relevanten Wettbewerber in der Innovationsdimension nicht vollstandig erfasst werden. Im
Bereich der Fusionskontrolle existierten fur Falle, in denen die Schadenstheorie in der
Ausschaltung potentiellen Wettbewerbs besteht, sowie fur Félle, in denen ein Wegfall von
Wettbewerb zwischen (identifizierbaren) Innovationsprojekten droht, in der Praxis etab-

2 Haucap/Stiebale, How Mergers Affect Innovation: Theory and Evidence from the Pharmaceutical Industry,
DICE Discussion Paper No. 218, April 2016.
3 Cassiman/Colombo/Garrone/Veugelers, Research Policy Vol. 34, Issue 2, 2005, 195.
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lierte Konzepte, etwa im Pharma-Bereich. Im Hinblick auf die Analyse von Innovations-
wettbewerb ohne Produktmarktbezug seien zumindest einzelne Falle vorhanden, z.B. der
amerikanische, den Flugzeugbau betreffende Fall Lockheed/Northrop# oder der Kommis-
sionsfall Dow/DuPont®. Insgesamt gelte es, den Analyserahmen zu systematisieren, wobei
grundsatzlich starker an Ressourcen angesetzt werden kdnnte, etwa an Wissen, Fahig-
keiten, Assets oder Daten von Unternehmen.

Professor Josef Drexl referierte zum Thema ,Innovation aus kartellrechtlicher Sicht®. Die
grof3e Bedeutung des Themas sei insbesondere darauf zurlickzufihren, dass der indust-
rielle und der digitale Sektor zunehmend verschmelzen (,Industrie 4.0“). Angesichts der
damit einhergehenden dynamischen Entwicklungen sollte grundsatzlich keine rein stati-
sche, vorrangig auf Preise gerichtete Analyse erfolgen. Jedoch seien schon friher fur die
Analyse wichtige Aspekte erkannt worden, etwa in der mittlerweile schon zehn Jahre alten
Microsoft-Entscheidung und auch davor, etwa bei der Anwendung des Konzepts des In-
novationsmarktes. Im Kontext der Fusionskontrolle sei jedoch zu beriicksichtigen, dass
damals allein das Marktbeherrschungskriterium anzuwenden war, wahrend heute — nach
dem Testwechsel — Auswirkungen, z.B. auf das Wettbewerbsverhalten der Spitzengruppe
von Anbietern, besser greifbar seien. In der Priifung gelte es, die relevanten Wettbewerber
zu identifizieren, wobei ein strikter Marktbezug nicht zwingend notwendig sei. Auch das
Immaterialgterrecht spiele eine wichtige Rolle.

Innovation habe eine Doppelbedeutung, einerseits als mogliche Effizienzverteidigung, an-
dererseits als schitzenswerter Wettbewerbsparameter. Das von Richter Scalia formulierte
Urteil des US Supreme Court im Fall Verizon v. Trinko® stehe deutlich fir eine Vorstellung,
nach der kartellrechtliche Eingriffe allenfalls Preiswettbewerb férdern kdnnten. Drohten
gleichzeitig Nachteile fur Innovationen, sei vom Eingriff abzusehen. Dagegen sei im Fall
Rambus’ die Européaische Kommission in der Konstellation des Patenthinterhalts (,patent
ambush®) gerade mit dem Ziel eingeschritten, die Funktionsféhigkeit des Standardisie-
rungsverfahrens als Voraussetzung fir Innovation zu schutzen.

Ausgehend vom Oslo Manual der OECD? sei Innovation begrifflich als Prozess aufzufas-
sen, der erst bei erfolgreicher Implementierung Nutzen generiert. Neben Produkt- und Pro-
zessinnovationen gebe es auch noch andere Innovationsformen, insbesondere auf Orga-

4vgl. U.S. D.O.J., Pressemitteilung v. 23.03.1998, Justice Department Goes To Court To Block Lockheed Martin’s
Purchase Of Northrop Grumman, https://www.justice.gov/archive/atr/public/press re-
leases/1998/212681.htm (zuletzt abgerufen am 27.02.2018).
5vgl. Komm., Entsch. v. 27.03.2017, COMP/M.7932, WuW 2017, 609 — Dow/DuPont.
6 Supreme Court of the U.S., Urt. v. 13.01.2004, 540 U.S. 398 (2004) — Verizon v. Trinko.
7Vgl. Komm., Entsch. v. 15.01.2010, COMP/C-3/38636 — Rambus.
8 Vgl. OECD, Oslo Manual, Guidelines for Collecting and Interpreting Innovation Data,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264013100-en (zuletzt abgerufen am 27.02.2018).
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nisationsaspekte oder das Marketing bezogene Innovationen. Die kartellrechtliche Pri-
fung sollte sich grundsétzlich auf das ,Innovationsverhalten von Unternehmen konzent-
rieren, womit die tatsachliche Implementierung, d.h. der Erfolg der Innovation, in den Hin-
tergrund trete. Eine Wettbewerbsbeschrankung bestehe basierend auf diesem Begriffs-
verstandnis in einer Storung bzw. Beeinflussung des Innovationsverhaltens. Innovations-
wettbewerb bzw. diesbeztligliche Beschrankungen lagen somit zeitlich vor dem Zeitpunkt
der damit jeweils in Verbindung stehenden Markteinfilhrung. Grundsatzlich sei zwischen
Erfindung und Innovation zu unterscheiden; der Inhaber eines Patents sei nicht unbedingt
der Innovator. Es bestehe typischerweise Unsicherheit darliber, ob eine Erfindung in eine
erfolgreiche Produktentwicklung mindet; der Markt stelle insofern zwar den Endpunkt des
Innovationsprozesses dar. Die kartellrechtliche Prifung musse entsprechend aber schon
vor der Entstehung von bzw. dem Zutritt zu einem Produktmarkt ansetzen.

Im weiteren Vortrag legte Drexl den Fokus auf das Verhaltnis zwischen Innovation und
Immaterialgiterrecht. Er wies darauf hin, dass sich Immaterialgiterrechte von Unterneh-
men auch strategisch nutzen lie3en, etwa wenn Sperrpatente zur Beschréankung von
Folgeinnovationen eingesetzt wirden, wie im Fall Boehringer.® SchlieRlich fiihrte Drexl
weitere Fallbeispiele und Themenbereiche an. Der Fall GlaxoSmithKline® habe Paralle-
limporte im Pharma-Bereich betroffen. Ganz allgemein bilde Innovation einen zentralen
Wettbewerbsparameter in der Pharmabranche; Arzte verschrieben die besten verfiigharen
—d.h. von Krankenkassen erstattungsfahigen — Medikamente, nicht notwendigerweise die
preisgunstigsten. Wenig ausgepragter Preiswettbewerb kénne Vorteile fir den Innovati-
onswettbewerb bringen, da Uberschiisse aus héheren Preisen reinvestiert werden konn-
ten.

Ein weiterer Themenbereich befasse sich mit Lizenzgeblihren nach Patentablauf. In Eu-
ropa sei eine Ausdehnung der Zahlung von Lizenzgebuhren Uber die Geltungsdauer der
lizenzierten Rechte des geistigen Eigentums hinaus gemalf der Leitlinien zu Technologie-
transfer-Vereinbarungen!! grundsatzlich zulassig. Im amerikanischen Fall Kimble v. Mar-
vell? sei jedoch auf der Grundlage der sog. ,patent misuse doctrine* gegensatzlich ent-
schieden worden. Tatséchlich sei zu bertcksichtigen, dass eine Lizenzzahlungspflicht
Uber den Patentzeitraum hinaus sich negativ auf Innovationsanreize (des Lizenznehmers)
auswirken konne.

9Vgl. Komm., COMP/39246, Falliibersicht unter http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case de-
tails.cfm?proc_code=1 39246 (zuletzt abgerufen am 27.02.2018).
10vgl. EuGH, Urt. v. 06.10.2009, C-501/06, ECLI:EU:C:2009:610, WuW 2009, 1337 — GlaxoSmithKline/Kommis-
sion.
11vgl. ABI. 2014 C 89/03.
12 Sypreme Court of the U.S., Urt. v. 22.06.2015, 576 U.S. ___ (2015) — Kimble v. Marvel.
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Zudem sprach Drexl den Themenbereich der standardessentiellen Patente und des Patent
Hold-up an und nahm dabei Bezug auf den Fall Huawei3. In diesem seien jedoch Innova-
tionsauswirkungen vom EuGH nicht explizit geprift worden.

Dem Thema ,Interventionsneigung in dynamischen Markten und diesbeziigliche Beson-
derheiten der digitalen Wirtschaft* widmete Professor Frank Maier-Rigaud seinen Vortrag.
Einleitend fUhrte Maier-Rigaud an, dass gerade in der digitalen Wirtschaft oftmals die
These vertreten werde, dass Interventionen von Wettbewerbsbehdrden wiinschenswerte
Anreize beschadigen kénnten und man daher von Interventionen eher absehen sollte.
Dies werfe die Frage nach der richtigen Interventionsschwelle bzw. -neigung auf (over-
oder underenforcement). In der Vergangenheit seien einige prominente Falle in den Be-
reich der digitalen Wirtschaft gefallen, etwa betreffend den Ausschluss des Internethan-
dels (z.B. Pierre Fabre), Doppelpreissysteme (z.B. Dornbracht, Lego, BSH), Plattformver-
bote (z.B. Coty, Scout, Casio) und Meistbeguinstigungsklauseln (z.B. Booking, HRS und
gesetzgeberisch das ,Loi Macron®). Das Bundeskartellamt sei dabei gewissermal3en an
der Speerspitze der Entwicklungen, habe daher auch Kritiker. Unabhangig von im Einzel-
fall geduRRerter Kritik seien die Entwicklungen aber aus ,policy“-Perspektive begrifRens-
wert, insbesondere aus den im Folgenden genannten Grinden.

Interventionen konnten konzeptionell als Entscheidungen unter Unsicherheit aufgefasst
werden. Es gehe darum, die ,richtige* Entscheidung zu treffen. Begrifflich kdnnten Fehler
erster Art (unnotige Interventionen) und Fehler zweiter Art (versaumte notwendige Inter-
ventionen) unterschieden werden. Auf den ersten Blick konnte ex ante angestrebt werden,
den erwarteten Fehler zu minimieren. Aus einer ex post-Sicht sollte sich daraus eine hohe
Wabhrscheinlichkeit fur geringe Fehler ergeben, was nicht bedeutet, dass die getroffene
Entscheidung sich im Nachhinein stets als beste Option herausstelle. Insgesamt misse
dabei eine Balance zwischen under- und overenforcement unter Bertcksichtigung der
Fehlerwahrscheinlichkeiten gefunden werden. Insofern kdnne aus einer Abweichung vom
rickblickend moglicherweise ermittelbaren Optimum in einem Einzelfall nicht auf eine
grundsatzlich schlechte Entscheidungsqualitat geschlossen werden.

Den Interventionskritikern folgend unterstellte Maier-Rigaud in der Folgebetrachtung als
allgemeine Annahmen, (i) dass wettbewerbliche Méarkte zu (fir Konsumenten) guten 6ko-
nomischen Ergebnissen fuhren, (ii) dass Markte mit Wettbewerbsbeschrankungen zu (fur
Konsumenten) schlechten 6konomischen Ergebnissen fuhren und (iii) dass Wettbewerbs-
behorden in ihrer Fahigkeit Fehlentscheidungen zu korrigieren eingeschrankt sind. Davon
ausgehend sei es wahrscheinlich, dass Fehler erster und zweiter Art unterschiedliche Kon-
sequenzen haben, d.h. unterschiedliche Kosten nach sich ziehen. Die jeweiligen Kosten

13 ygl. EuGH, Urt. v. 16.07.2015, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477, WuW 2015, 938 — Huawei/ZTE.
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hingen schliel3lich sowohl vom Fehlerkorrekturpotential der betroffenen Méarkte als auch
vom Potential der Behdrde ab, Entscheidungen nachtraglich zu revidieren. Die Entschei-
dung fur oder gegen eine Intervention sollte mit Blick auf diese Kosten getroffen werden.

Bei asymmetrischen Kosten kénne eine Neigung zu overenforcement, d.h. einer héheren
Interventionsneigung als zur Minimierung des erwarteten Fehlers notwendig, ja win-
schenswert sein. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn aus overenforcement resul-
tierende Fehler weniger gravierend als Fehler aus falschlicher Zuriickhaltung ausfallen,
was mit Blick auf die (per Definition der Notwendigkeit einer Wettbewerbskontrolle) teils
beschrankten Selbstheilungskrafte von Markten plausibel erscheine: Im Fall von overen-
forcement hatte die vorliegende Marktdynamik ohne Intervention eine Selbstheilung er-
zielt, gleichzeitig kbnne das dynamische Potential des Markts aber auch aus overenforce-
ment resultierende Fehler besser korrigieren. Im Falle von underenforcement sei es um-
gekehrt unwahrscheinlich, dass die Entscheidung, nicht zu intervenieren, vom Markt kor-
rigiert wird, da dessen Mechanismen gerade nicht mehr vollstandig funktionierten. Im Er-
gebnis wirden unter diesen Pramissen die Kosten von Fehlern im Falle eines overen-
forcement Uberschatzt, da ein overenforcement durch den Markt eher korrigiert werde als
ein underenforcement. Im Ergebnis wére es also gerade unter den sonst unterstellten,
angefuhrten Annahmen nicht so wie unter anderem sehr 6éffentlichkeitswirksam von Frank
Easterbrook in seinem Artikel ,The Limits of Antitrust” postuliert, dass overenforcement
unbedingt zu vermeiden wére.

Thomas Deisenhofer, Vertreter der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kom-
mission, referierte zum Thema ,Innovationswettbewerb in der EU-Fallpraxis: GE/Alstom
und Dow/DuPont”. Zu Beginn wies Deisenhofer darauf hin, dass Innovationswettbewerb
in vielen Branchen wichtiger als Preiswettbewerb sei. Er spiele nicht nur in digitalen Mark-
ten eine bedeutende Rolle und sei mitunter sogar lebenswichtig, etwa in Bereichen der
Landwirtschaft, der pharmazeutischen Industrie oder im Transportsektor. Die makrodko-
nomische Literatur zeige auf, dass sinkende Investitionen und steigende Konzentration
miteinander einhergingen. Insbesondere die beiden Fusionsfalle GE/Alstom und Dow/Du-
Pont illustrierten, dass es Losungsansétze zu den zuvor angesprochenen Herausforde-
rungen fur die kartellrechtliche Priifung gebe.

Der Fall GE/Alstom'# habe den Bereich der Gasturbinen und damit eine Hightech-Branche
betroffen. Im gepriften Fall hatten die Fusionsbeteiligten einen hohen gemeinsamen
Marktanteil erreicht und stellten sich gleichzeitig als enge Wettbewerber im Bereich der 50
Hz-Heavy Duty-Gasturbinen heraus, was insbesondere durch eine Bieteranalyse belegt
worden sei. Je nach Betrachtungsweise habe es sich um eine Fusion von vier auf drei

14 ygl. Komm., Entsch. v. 08.09.2015, COMP/M.7278 — General Electric/Alstom.
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oder von drei auf zwei Wettbewerber gehandelt. In Kombination mit sehr hohen Marktein-
trittsbarrieren seien insgesamt negative Effekte auf Preise und Auswahlmaoglichkeiten zu
befiirchten gewesen. Relevant sei auch der fusionsbedingte Wegfall eines wichtigen Inno-
vators gewesen. Ohne Intervention waren im Fall GE/Alstom konkrete Entwicklungsan-
strengungen nicht weiter verfolgt worden. Alstom hatte vor dem Vorhaben bereits mehrere
Jahre an der Entwicklung einer neuen Gasturbine (,GT36") gearbeitet, die ohne Fusion
innerhalb ca. eines Jahres in Konkurrenz zum Premiumangebot von GE und einem ande-
ren Wettbewerber getreten wére. Dartber hinaus habe es weitere Entwicklungsabsichten
gegeben. Als Abhilfemalinahme zur Beseitigung der Bedenken der Kommission habe Al-
stom fur die Entwicklung relevante Faktoren an Ansaldo, den kleinsten Wettbewerber im
Markt verauf3ert, der die Entwicklung der GT36 schlie3lich erfolgreich vorangetrieben
habe.

Der Fall Dow/DuPont!> habe insbesondere den Bereich der Pflanzenschutzmittel betrof-
fen, zu welchem Deisenhofer zunachst auf einige Brancheneigenschaften einging. Die
Entwicklung von Pestiziden erfolge grundsatzlich in zwei Phasen: (i) die Entdeckung mdg-
licherweise geeigneter chemischer Molekiile basierend auf Tests im Labor (Dauer: ca. drei
bis vier Jahre), (ii) die Weiterentwicklung Uber den Zulassungsprozess bis hin zur
Markteinfihrung (Dauer: ca. sechs bis sieben Jahre). Nach der ersten Phase sei die Wahr-
scheinlichkeit einer erfolgreichen Entwicklung relativ hoch, die zweite Phase verursache
aber ganz erhebliche Kosten. Weltweit gebe es funf integrierte Unternehmen, die den ge-
samten Prozess Uber beide Phasen leisten kdnnten. Andere Unternehmen wirden nicht
als vollwertige Wettbewerber wahrgenommen.

In der vorgenommenen wettbewerblichen Analyse kdnne tbergeordnet zwischen Preis-
und Innovationswettbewerb unterschieden werden. Im Einzelnen liel3en sich vier Katego-
rien identifizieren: (i) Preiswettbewerb zwischen aktuellen Produkten, (ii) Preis- und Pro-
duktwettbewerb zwischen Produkten, die mit groBer Wahrscheinlichkeit auf den Markt
kommen werden (potentieller Wettbewerb), (iii) StrAnge der Entwicklung von Innovationen,
(iv) Innovationswettbewerb bezogen auf F&E-Anstrengungen und maogliche Ergebnisse.
In der zweiten Kategorie sei sechs bis sieben Jahre riickblickend ermittelt worden — ent-
sprechend der Dauer der 0.g. zweiten Phase — jedoch nicht weiter. Einschrdnkungen im
Produktwettbewerb z6gen zusatzliche Einschrankungen im Preiswettbewerb nach sich. In
der dritten Kategorie hatten Bedenken darin bestanden, dass bereits eingeschlagene In-
novationsstrange fusionsbedingt zeitnah beendet oder verzdgert wirden. Hinsichtlich der
vierten Kategorie sei anzumerken, dass sogar auf Organisationsebene Konkurrenz zwi-
schen verschiedenen Molekulen bestehe, da auf Grund interner Kapazitatsgrenzen jedes

15 vgl. Komm., Entsch. v. 27.03.2017 (Rn. 5).



Unternehmen pro Jahr nur mit einem bzw. wenigen Molekdilen in die Entwicklung gehen
konne.

Zu den Hauptthemen der vorgenommenen Untersuchung hatten die Ermittlung der Markt-
struktur bzw. Identifikation von Unternehmen, die als Wettbewerber aktiv werden kénnen,
gezahlt. Auch die Historie der Konzentrationsentwicklung sei beleuchtet worden; die Aus-
gaben fur F&E seien Uber die Zeit ricklaufig. Zudem sei eine Analyse von Patenten an-
hand von Zitierungen vorgenommen worden, die indiziere, dass die wettbewerbliche Re-
levanz der Beteiligten hoher sei als deren Marktanteile suggerierten. Ein weiterer wichtiger
Aspekt sei die festgestellte wettbewerbliche Nahe gewesen, die insbesondere darin zum
Ausdruck gekommen sei, dass die Beteiligten dieselben F&E-Schwerpunkte verfolgten.
Bei den zu erwartenden Reaktionen von Wettbewerbern auf die Fusion sei besonderes
Augenmerk auf die sog. ,Pipelines” insbesondere anhand von internen Dokumenten ge-
legt worden. Auf Grund der Brancheneigenschaften sei dies in diesem Fall gut méglich
und auch hilfreich gewesen; in internen Dokumenten konnten Grol3projekte kaum ver-
schleiert werden. Ein wichtiger Teil der Sachverhaltsaufklarung habe im Abgleich zwi-
schen den von den Unternehmen angekindigten mit der Fusion verfolgten Zielen mit Bu-
siness-Planen der Unternehmen, die vor der Fusion existierten, bestanden. Es hatten sich
Unterschiede bei den geplanten Ausgaben und den einzusetzenden Arbeitskraften ge-
zeigt; bestimmte F&E-Einrichtungen sollten demnach im Zuge eines Abbaus von Doppel-
strukturen geschlossen werden. Die ,output targets®, ausgedrtickt in der angestrebten An-
zahl an neuen Molekulen pro Jahr, seien im Fusionsszenario geringer ausgefallen. Inso-
fern habe direkte Evidenz flir eine ,,output restriction” vorgelegen.

Insgesamt hatten Bedenken gleichzeitig hinsichtlich des Produktwettbewerbs und des In-
novationswettbewerbs bestanden. Die Zusagen, bestehend aus der Abgabe relevanter
Produktentwicklungen und F&E-Einrichtungen an einen einzelnen geeigneten Erwerber,
adressierten beide Bereiche.

Die von einigen Kommentatoren gedul3erten Kritiken zielten sowohl auf die juristische
Rechtfertigung als auch auf die 6konomische Fundierung der Entscheidung ab. Die ge-
wahlte Schadenstheorie sei demnach neu, die Prognoseentscheidung basiere auf unsi-
cheren Entwicklungen. Zur juristischen Rechtfertigung kénnten gegen diese Argumente
insbesondere die horizontalen Fusionsleitlinien1® (Tz. 8, 38, 80) und die Leitlinien zu hori-
zontalen Kooperationen’ angefiihrt werden. Okonomisch bestehe zwar im Detail grund-
satzlich einige Uneinigkeit Uber Innovationseffekte, aber doch Klarheit dahingehend, dass
bei bereits hoher Konzentration negative Fusionseffekte zu erwarten seien. Grundsatzlich
sollte die Diskussion hierzu aber sektorspezifisch betrieben werden, da es je nach Branche

16 vgl. ABI. 2004 C 31/03.
7vgl. ABI. 2011 C 11/01.
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verschiedene Innovationstreiber geben kénne. Als weitere Fundierung des gewahlten An-
satzes konnten die amerikanischen Leitlinien zur Bewertung von Fusionen!® angefihrt
werden, die verdeutlichten, dass der gewahlte Prifungsansatz keineswegs ,innovativ* sei,
sondern bereits friher explizit beschrieben worden sei. Hierfur sprachen zudem auch an-
dere amerikanische und europaische Falle, etwa AT&T/T-Mobile!®, Deutsche Borse/LSE?°
und Intel/McAfee?.,

Schliel3lich sei es grundsatzlich hilfreich, dass der anzulegende Prifungsmal3stab nicht
mehr auf einem (reinen) Marktmachtkriterium basiere. Es seien dementsprechend auch
~Capabilities" zu berucksichtigen, und in Bezug auf Innovationswettbewerb sei gegentuber
der Untersuchung von Preiswettbewerb grundsatzlich eine weitergehende Effektanalyse
angebracht.

1. Diskussion

Ankniupfend an die Vortrage der Podiumsteilnehmer fand eine intensive Diskussion der
angesprochenen Themenbereiche statt.

Dabei wurde zunachst auf Schwierigkeiten der Quantifizierung von Innovationseffekten
hingewiesen, woraufhin angeregt wurde, auch angesichts der mit Innovationen verbunde-
nen Unsicherheit starker auf widerlegbare Vermutungen und Heuristiken zu setzen. Dies
erfordere jedoch auch eine entsprechende Akzeptanz seitens der zustandigen Gerichte.

Aus verschiedenen Blickwinkeln wurde die Frage nach der Erforderlichkeit eines Marktbe-
zugs aufgegriffen: Okonomisch existiere typischerweise ein Bezug zwischen Innovations-
anstrengungen und einem oder mehreren Produktmarkten, jedoch kdnne dieser in der
materiellen Prifung moglicherweise (noch) nicht konkret festgestellt werden. Dies variiere
aber je nach Branche — so seien etwa Entwicklungen im Pharma-Bereich relativ friih be-
obachtbar, so dass ein konkreter Bezug eher hergestellt werden kdnne als in anderen
Bereichen. Weitgehende Einigkeit herrschte dartber, dass das Instrument der Marktab-
grenzung grundsatzlich hilfreich sei, jedoch in einigen Fallen die Frage nach der konkreten
Ausgestaltung des hierbei verwendeten Konzepts aufkomme. Im Rahmen der formellen
Fusionskontrolle konnte die Herstellung eines Marktbezugs fir die Prifung des Zusam-

18ygl. U.S. D.0.J., Horizontal Merger Guidelines, https://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-
review/100819hmg.pdf (zuletzt abgerufen am 27.02.2018).
1¥vgl. U.S. D.0.J., Pressemitteilung v. 31.08.2011, Justice Department Files Antitrust Lawsuit to Block AT&T’s
Acquisition of T-Mobile, https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-files-antitrust-lawsuit-block-att-s-
acquisition-t-mobile (zuletzt abgerufen am 27.02.2018).
20 ygl. Komm., Entsch. v. 29.03.2017, COMP/M.7995 — Deutsche Bérse/London Stock Exchange Group.
21 vgl. Komm., Entsch. v. 26.01.2011, COMP/M.5984 — Intel/McAfee.
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menschlusstatbestands des Vermogenserwerbs relevant sein, sofern ein Teil des Vermo-
gens eines Unternehmens tbernommen werden soll und dessen Wesentlichkeit in Frage
steht.

Angesichts der zukunftsgerichteten und gleichzeitig unsicheren Natur von Innovationen
stellte sich die Frage nach der Wahl eines geeigneten Prognosezeitraums. Hierbei wurde
insbesondere die Meinung vertreten, dass es maf3geblich auf den Zeitpunkt des Eintritts
der Schadensursache ankomme, auch wenn die vom Schaden betroffene Entwicklung in
der Zukunft liegen sollte. Daran ankntpfend kam die Frage auf, inwieweit damit im Hinblick
auf potentiell positive Effizienzwirkungen eine strukturelle Asymmetrie verbunden sei, da
nach den Beweisanforderungen fir den Vortrag von Effizienzen Wirkungen innerhalb des
Prognosezeitraums substantiiert werden missten. Im Rahmen von Ermittlungen zur Sach-
verhaltsaufklarung kénnten in Einzelfallen strategische Antworten auf Fragen zum Inno-
vationsgeschehen groé3ere Probleme verursachen als Fragen, die starker an greif- bzw.
messbaren Grb3en ansetzen.

Zudem wurde diskutiert, inwieweit im Hinblick auf Innovationseffekte konzeptionell zwi-
schen verschiedenen Konstellationen bzw. Verfahren, insbesondere zwischen Kooperati-
onen und Fusionen, aber auch zwischen deren Bewertung und der Beurteilung evtl. miss-
brauchlichen Verhaltens zu unterscheiden sei. Es wurde gedul3ert, dass die fur Koopera-
tionen relevante Gruppenfreistellungsverordnung?? eine klare Antwort gebe, da darin der
Blick auf die Tatigkeit in bestehenden Markten gerichtet sei und damit ein grof3er Spiel-
raum fur Kooperationen in Bezug auf neue (noch in der Entstehung befindliche) Markte
gegeben sei. Bei Fusionen erscheine die Gefahrdungslage auf Grund der damit typischer-
weise verbundenen strukturellen Veranderungen héher. Entsprechend gebe es auch Un-
terschiede im angesprochenen Fehlerkorrekturpotential. Bei Kooperationen oder anderen
maoglicherweise wettbewerbsbeschrankenden oder missbrauchlichen Verhaltensweisen
kénne zunachst auch Zuriickhaltung bzw. ,Abwarten” eine gute Strategie sein, wahrend
dies in der Fusionskontrolle weniger angebracht erscheine. Unterschiede seien mdglich-
erweise auch bei der Bewertung von Effizienzen erkennbar, zumal bei Fusionen zu priifen
sei, ob es alternative Wege zur Erzielung damit einhergehender Effizienzwirkungen gibt.

Die Diskussion der Frage, inwieweit eine mit einer Wettbewerbsbeschrankung einherge-
hende Innovationsférderung in der Praxis Beriicksichtigung finden kann, wurde durch ei-
nen Vortrag zu Entwicklungen neuer Zahlungsverfahren im Bereich der deutschen Kredit-
wirtschaft bzw. der ,FinTechs" von Jirgen Haul3, Beisitzer in der vierten Beschlussabtei-
lung des Bundeskartellamtes, erganzt. Sowohl bei der Entwicklung der Zahlungsfunktion
~Kwitt“ als auch der Einfihrung der P2P-Zahlungsfunktion des Internet-Bezahlverfahrens

22 vgl. ABI. 2014 L 93/17.
12



paydirekt sei es zwar zu weitreichenden Kooperationen ganzer Bankengruppen unter Nut-
zung ihrer groBen Kundenstamme gekommen. Dennoch sei in der Gesamtbetrachtung
jeweils davon auszugehen gewesen, dass die zugrundeliegenden Kooperationen erhebli-
che positive Wirkungen auf die Verbreitung von Online-Bezahlverfahren hervorrufen. Da-
her habe das Bundeskartellamt in beiden Fallen im Rahmen seines Aufgreifermessens
und auf Basis einer Abwégung zwischen moglichen wettbewerbsbeschrankenden Effek-
ten einerseits und mit der jeweiligen Kooperation einhergehenden Verbesserungen ande-
rerseits entschieden, kein Verfahren einzuleiten.23

In der fortgefuhrten Diskussion wurde erganzend angemerkt, dass fiur Unternehmen
grundsatzlich keine Verpflichtung bestehe, Innovationswettbewerb zu betreiben. Es sei
kaufmannisch vernunftiges Verhalten zu unterstellen, und somit sollten in Ermittlungen
Anreize und Mdglichkeiten fir Innovationen beleuchtet werden. In Einzelfallen kénnten far
das Verstandnis des Innovationsgeschehens auch nicht-wettbewerbliche Faktoren eine
Rolle spielen, etwa personliche Faktoren, politischer Druck, neue Impulse aus der Grund-
lagenforschung oder staatliche Innovationspolitik (Patentschutz, Startup-Férderungen,
Technologieférderungen, Regulierungsrahmen). Deren Einfluss auf die kartellrechtliche
Prufung erscheine allerdings fraglich. Fur das Verstéandnis des Geschehens sei in einigen
Fallen auch die Bedeutung bestimmter Technologien einzuschéatzen, insofern kénnte nicht
nur 6konomische und juristische Expertise, sondern auch technische Expertise gefragt
sein.

Konzeptionell sei in der 6konomischen Forschung hinsichtlich Produktinnovationen noch
keine einheitliche formale Sprache etabliert. Mdglicherweise kdnnte auch klarer zwischen
Risiko und (echter) Unsicherheit zu differenzieren sein — bei letzterer kdnnten zukunftige
Entwicklungen nicht strukturiert erfasst werden. Bei einer Operationalisierung des von
Maier-Rigaud vorgestellten Ansatzes zur Wahl der optimalen Interventionsneigung stellten
sich einige Fragen, etwa wie und auf Basis welchen Prognosehorizonts die Kosten von
Fehlern ermittelt werden sollten und inwiefern auch hierbei nach Verfahrensarten differen-
ziert werden sollte. Zudem konnte nach Moéglichkeiten gesucht werden, das Fehlerkorrek-
turpotential der Kartellbehdrden zu verbessern. Zum angesprochenen Ansatz zur Bestim-
mung der Interventionsneigung wurde allerdings auch die Meinung vertreten, dass damit
in der Praxis und bezogen auf Einzelfallentscheidungen ein dem Ansatz nach wiinschens-
wertes ,,overenforcement* kaum zu verteidigen sein durfte. Letztlich ginge es im von Maier-
Rigaud vorgestellten Ansatz aber lediglich darum, der vereinfachten Argumentation von

23 vgl. hierzu auch BKartA, Pressemitteilungen v. 12.04.2017, Bundeskartellamt hat keine Einwande gegen neue
Zahlungsfunktion bei paydirekt, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun-
gen/2017/12 04 2017 paydirekt.html, sowie v. 25.02.2016, Sparkassen dirfen Zahlungsfunktion , Kwitt” ge-
meinsam anbieten, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun-

gen/2016/25 11 2016 Sparkassen Kwitt.html.
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Easterbrook ein konzeptionelles Gegengewicht auf Basis der gerade bei Interventionskri-
tikern populdren Annahmen zu présentieren. Dies hatte mit der Frage der fallspezifischen
Operationalisierung nichts zu tun.

Im Hinblick auf Startups wurde die Meinung vertreten, dass Markte grundséatzlich offen
gehalten werden sollten, um Newcomern mit innovativen Geschaftsmodellen den Markt-
zutritt zu ermdglichen, gleichzeitig aber kein genereller ,Bestandsschutz* fir Startups exis-
tieren sollte. Die Ubernahme von Startups und der damit moglicherweise verbundene Auf-
kauf von Innovationen wurde als nicht per se wettbewerbsschadlich angesehen, zumal die
Aussicht auf (zukinftige) VerauRerungserlése auch Innovationsanreize schaffen kénne.
Zudem sei zu bertcksichtigen, dass Innovationen auch Teil des jeweils angebotenen Ser-
vices sein kbnnten, etwa wenn die Leistung in der Erbringung kundenindividueller Projekte
bestehe. Wettbewerblich besonders bedenklich erschienen jedoch Fusionsvorhaben, in
denen Netzwerkeffekten in Kombination mit einem hohen Kaufpreis vorliegen, zumindest
wenn das erworbene Unternehmen den Kern des Geschaftsmodells des Erwerbers betrifft.

Im Anschluss an die Diskussion der Vortrage der Podiumsteilnehmer sprach Krueger tber
die mit der neunten GWB-Novelle eingefiihrte transaktionswertbezogene Aufgreifschwelle
in der formellen Fusionskontrolle. Felix Engelsing, Vorsitzender der zweiten Beschlussab-
teilung des Bundeskartellamtes, berichtete Uber die Bewertung der mit den Nachhaltig-
keitsalternativen ,Fairtrade“ und , Tierwohl* verbundenen Kooperationen. Ost informierte
Uber die jungsten Entwicklungen des Bundeskartellamtes im Bereich des Verbraucher-
schutzes und Johanna Hartog, Leiterin des Grundsatzreferats fur digitale Wirtschaft, Re-
gulierung und Wettbewerb, Vergaberecht, referierte Uber die sich aus dem Wettbewerbs-
registergesetz ergebenden Neuerungen.

Die nachste Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht wird am 4. Oktober 2018 in Bonn
stattfinden.

14



	I. Einführung
	II. Vorträge der Podiumsteilnehmer
	III. Diskussion

