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Einleitung

,.Der fundamentale Antrieb, der die kapitalistische
Maschine in Bewegung setzt und hélt, kommt von
den neuen Konsumgiitern, den neuen Produktions-
oder Transportmethoden, den neuen Mérkten, den
neuen Formen der industriellen Organisation, wel-
che die kapitalistische Unternehmung schafft.*!

A. Ausgangspunkt

Innovation spielt eine entscheidende Rolle fiir Wohlstand und wirtschaftliches
Wachstum. Diese in der vorab wiedergegebenen Aussage Schumpeters an-
klingende Erkenntnis steht heute zumindest aus wettbewerbspolitischer Sicht
weitgehend auBer Zweifel.? In der Geschichte haben bahnbrechende Innova-
tionen immer wieder dazu beigetragen, die Lebensbedingungen der Menschen
erheblich zu verbessern. Als Beispiele historischen Fortschritts werden haufig
etwa die Erfindung und Verbreitung des Buchdrucks, der Dampfmaschine, der
Elektrizitit oder des Internets genannt.3 Erhdhte Qualitiit und die zunehmen-
de Verlangerung des Lebens sind zudem eng verkniipft mit immer neuen Er-
kenntnissen auf dem Gebiet der Medizin. Jedes Jahr werden zahlreiche neue
Medikamente hervorgebracht, mit denen sich Krankheiten besser oder iiber-
haupt erst behandeln lassen.* Zu den Bereichen, in denen gegenwirtig wesent-

U Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 2018, S. 115 (erstmals erschie-
nen 1942).

2 Vgl. nur Europdiische Kommission, EU Merger Control and Innovation, 2016, S. 1; Bun-
deskartellamt, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, 2017, S. 1; siehe
auch Fuchs, Kartellrechtliche Grenzen der Forschungskooperation, 1989, S. 56; Scherer/Ross,
Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990, S. 613 f.; Barth, Innovations-
mirkte in der Fusionskontrolle, 2004, S. 34 f.; grundlegend in diesem Zusammenhang bereits
Solow, The Quarterly Journal of Economics 1956, Bd. 70, Nr. 1, 65; Solow, The Review of
Economics and Statistics 1957, Bd. 39, Nr. 3, 312.

3 Siehe zum Beispiel Fallows, The 50 Greatest Breakthroughs Since the Wheel, The At-
lantic, November 2013.

4 Statistische Angaben hierzu finden sich auf der Webseite des Verband Forschender Arz-
neimittelhersteller e. V. (vfa), abrufbar unter vfa.de/digitorials/insights/insights-medikamente
(zuletzt aufgerufen am 1. Mai 2023).
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liche Neuerungen stattfinden oder erwartet werden, zdhlen beispielsweise die
kiinstliche Intelligenz und die Biotechnologie.’

In der Marktwirtschaft sind die Hervorbringung und Verbreitung von Inno-
vationen — so eine weitere unzweifelhafte Erkenntnis — grundsétzlich eng ver-
kniipft mit dem Wettbewerb zwischen Unternehmen. Innovationsanreize resul-
tieren zumindest im Ausgangspunkt daraus, dass Unternehmen, die gewissem
Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind, diesem durch die Einfiihrung innovativer
Losungen zu entgehen suchen. Ein Mangel an Konkurrenz kann Unternehmen
dagegen zu Trigheit verleiten und von Innovationsanstrengungen abhalten.®
Dementsprechend gehort die Férderung von Innovation auch zu den zentra-
len Zielen, welche die Wettbewerbspolitik und das Wettbewerbsrecht mit dem
Schutz des Wettbewerbs gemeinhin verfolgen. Wettbewerbsschutz schliefit den
Schutz des Innovationswettbewerbs mit ein. So soll mit der Fusionskontrolle
als einem der maBgeblichen Instrumente des Wettbewerbsrechts nicht zuletzt
verhindert werden, dass Zusammenschliisse die Innovationsanreize von Unter-
nehmen schwiéchen und zu einem Riickgang an Investitionen in Entwicklungs-
titigkeiten fiihren.”

Dennoch schenkten Wettbewerbsbehorden der Forderung von Innovation
und dem Schutz des Innovationswettbewerbs in der Fusionskontrolle bislang
vergleichsweise wenig Beachtung. Namentlich die Europdische Kommission
riickte mit ihrem More Economic Approach, der stirkeren Okonomisierung
ihrer wettbewerbspolitischen Entscheidungspraxis in den 2000er-Jahren, vor
allem kurzfristige und fiir Verbraucherinnen und Verbraucher spiirbare Aus-
wirkungen auf das Preisniveau auf relevanten Produktméirkten in den Vor-
dergrund ihrer Zusammenschlusspriifung. Die bevorzugte Orientierung an
statischem Wettbewerb und allokativer Effizienz lieB wenig Raum fiir eine Be-
rlicksichtigung auch dynamischer Vorgénge, wie der hiufig langwierigen Ent-
wicklung neuer Technologien, Produkte und Prozesse.® Exemplarisch zeigt
dies der vermehrte Einsatz quantitativer 6konomischer Analyseinstrumente in

3 Vgl. etwa Hernandez/Grassano/Tiibke/Amoroso/Csefalvay/Gkotsis, The 2019 EU Indus-
trial R&D Investment Scoreboard, 2020, S. 22f.

¢ Vgl. nur Ewald in: Wiedemann, Handbuch Kartellrecht, 2020, § 7 Rn. 66; siehe auch Ves-
tager, Competition: The Mother of Invention, 2016; Vestager, How Competition Supports In-
novation, 2016.

7 Vgl. hierzu etwa Europdische Kommission, EU Merger Control and Innovation, 2016,
S. 1; Bundeskartellamt, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, 2017,
S. 1f.; Federico, Journal of European Competition Law & Practice 2017, Bd. 8, Nr. 10, 668,
670f.; Federico/Scott Morton/Shapiro, Innovation Policy and the Economy 2020, Bd. 20, 125
Fn. 1; siche auch Vestager, Competition: The Mother of Invention, 2016; Vestager, How Com-
petition Supports Innovation, 2016.

8 Siehe hierzu nur Kerber in: Gerard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets, Dynamic
Competition and Dynamic Enforcement, 2018, S.44f.; Kerber/Vezzoso, Dow/DuPont,
2019, S.5.
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der Fusionskontrolle der Kommission, beispielsweise von Simulationsmodel-
len. Mit solchen Instrumenten lassen sich die Preiseffekte von Zusammen-
schliissen numerisch abbilden. Effekte auf Innovationsanreize und die dyna-
mische Effizienz konnen damit jedoch nicht erfasst werden.!?

Erst in jliingerer Zeit war zu beobachten, dass die Europédische Kommission
zunehmend auch letztere Effekte in den Blick nahm. Davon zeugen mehrere
Fusionskontrollentscheidungen,!! unter denen eine besonders hervorsticht: die
Entscheidung der Kommission im Verfahren Dow/DuPont.'? Mit dieser gab
die Kommission im Mirz 2017 den Zusammenschluss zweier Agrarchemie-
unternehmen frei, die sich unter anderem mit Erforschung, Entwicklung, Her-
stellung und Vertrieb von Pflanzenschutzmitteln betétigten. Die Kommission
erteilte ihre Freigabe unter Bedingungen und Auflagen, wonach wesentliche
Teile der Pestizidsparte von DuPont zu verduflern waren. Dieser VerduB3erungs-
vorbehalt bezog sich insbesondere auch auf die entsprechenden Forschungs-
und Entwicklungstitigkeiten und -kapazititen von DuPont. Mit ihm begegnete
die Kommission wettbewerblichen Bedenken, welche der Zusammenschluss,
so wie er urspriinglich angemeldet worden war, hervorrief. Laut Pressemittei-
lung der Kommission hitte der Zusammenschluss nicht nur den Wettbewerb auf
einer Reihe von Mirkten fiir bereits erhéltliche Pestizide erheblich beeintréch-
tigt, sondern auch den Innovationswettbewerb in der Pestizidbranche. Er hitte
zu einer Verringerung von Innovationsanreizen gefiihrt, mit der Folge, dass die
Innovationsaktivitidt im Pflanzenschutzmittelbereich deutlich zuriickgegangen
wire. Hiermit wiren weitreichende und schéadliche Auswirkungen fiir die Land-
wirtschaft sowie fiir Verbraucherinnen und Verbraucher verbunden gewesen.!3
Die Erwédgungen der Kommission sind Ausdruck einer neuartigen Vorgehens-
weise bei der Analyse von Zusammenschliissen, einer neuartigen Schadens-
theorie.!# Aufgrund dieser neuen Vorgehensweise gilt die Entscheidung im Ver-
fahren Dow/DuPont als Leitentscheidung zum Innovationswettbewerb.! Sie
soll einen wesentlichen Meilenstein bei der Entwicklung hin zu einer immer
stirkeren Ausrichtung der Zusammenschlusspriifung an innovationsspezifi-
schen Erwigungen markieren.!® Manche verbinden mit ihr gar die Einleitung

9 Siehe Buettner/Federico/Lorincz, The Use of Quantitative Economic Techniques in EU
Merger Control, 2016.

10 Vgl. Curzon Price/Walker, Journal of European Competition Law & Practice 2016,
Bd.7,Nr.7, 475, 476, Kerber/Vezzoso, Dow/DuPont, 2019, S. 5.

1" Siehe nur Europdische Kommission, EU Merger Control and Innovation, 2016, S.4-7.

12 Siehe Europiische Kommission, 28.3.2017, M.7932 — Dow/DuPont.

13 Siehe Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 27. Marz 2017, IP/17/772.

14 Vgl. nur Weif3 in: Korber/Immenga, Innovation im Kartellrecht — Innovation des Kar-
tellrechts, 2020, S. 23.

5 Wagemann in: Wiedemann, Handbuch Kartellrecht, 2020, § 16 Rn. 128b.

16 Korber in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd.3, 2020, FKVO, Art.2
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einer ,,neue[n] Ara in der Fusionskontrollpraxis*!7. Diese Einschitzung diirfte

vor allem mit der Erwartung zusammenhéangen, dass Innovation und Innovati-
onswettbewerb im Zuge der voranschreitenden Digitalisierung in zahlreichen
Branchen immer wichtiger fiir die Beurteilung von Zusammenschliissen wer-
den.!®

Begleitet wurde die Entscheidung der Kommission im Verfahren Dow/Du-
Pont von einer lebhaften wettbewerbspolitischen Debatte um die angemessene
Beriicksichtigung von Innovation in der Fusionskontrolle, die auch gegenwir-
tig weiter anhilt.!® Diese Debatte ist insbesondere gekennzeichnet durch die
vielfach kritische Auseinandersetzung mit der neuartigen Vorgehensweise der
Kommission, aus 6konomischer wie aus juristischer Perspektive.?’ Ein wesent-
licher Kritikpunkt ist, dass die Kommission vorschnell von negativen Zusam-
menschlusswirkungen auf den Innovationswettbewerb ausgegangen sei, ohne
sich hinreichend mit mdglichen positiven Effekten zu beschiftigen. Sie habe
ihre Analyse des dynamischen Innovationswettbewerbs allzu stark an die her-
kommliche Analyse des statischen Preis- und Mengenwettbewerbs angelehnt.?!
Wihrend etwa von bestimmten Verdnderungen der Marktstruktur, namentlich
von erhdhten Marktanteilen und Konzentrationsgraden, auf negative Preis- und

Rn. 348; siehe hierzu auch Monopolkommission, Hauptgutachten XXII, 2018, Tz. 700; Dé-
champs/Fanton in: Gerard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets, Dynamic Competition and Dy-
namic Enforcement, 2018, S. 76 f.; Lorenzo/Watson, Concurrences 2019, Nr. 1, Art. 89495, 1;
Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20; Kerber/Vezzoso, Dow/DuPont, 2019; Kuhn, ZWeR 2020, 1,
30-33.

7" Horstkotte/Wingerter, INRZ 2018, 3, 6.

18 Vgl. OECD, Considering Non-Price Effects in Merger Control, 2018, S. 5.

19 Vgl. hierzu etwa Federico, Journal of European Competition Law & Practi-
ce 2017, Bd. 8, Nr. 10, 668; Déchamps/Fanton in: Gerard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets,
Dynamic Competition and Dynamic Enforcement, 2018, S. 63, 75-77; Ibdiiez Colomo in: Ge-
rard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets, Dynamic Competition and Dynamic Enforcement,
2018, S. 133; Solidoro, Assessing Innovation Theories of Harm in EU Merger Control, 2019;
Todino/Walle/Stoican, The Antitrust Bulletin 2019, Bd. 64, Nr. 1, 11; Federico/Scott Morton/
Shapiro, Innovation Policy and the Economy 2020, Bd. 20, 125; Kokkoris, Journal of Antitrust
Enforcement 2020, Bd. 8, Nr. 1, 56.

20 Siehe etwa Lofaro/Lewis/Abecasis, Antitrust Magazine 2017, Bd. 32, Nr. 1, 100; RBB
Economics, An Innovative Leap Into the Theoretical Abyss, 2017; Petit, Significant Impe-
diment to Industry Innovation, 2017; Petit, Concurrences 2018, Nr.2, Art. 86623; Denicolo/
Polo, The Innovation Theory of Harm: An Appraisal, 2018; Cary in: FS Schroeder, 2018,
S. 183-201; Spangler/Heppner, PharmR 2018, 522; Petit, Antitrust Law Journal 2019, Bd. 82,
Nr. 3, 873; Jung/Sinclair, European Competition Law Review 2019, Bd. 40, Nr. 6, 266; Cher-
nenko, European Competition Law Review 2019, Bd. 40, Nr. 1, 9; Fort in: Korber/Immenga,
Innovation im Kartellrecht — Innovation des Kartellrechts, 2020, S.9-22; Weifs in: Korber/
Immenga, Innovation im Kartellrecht — Innovation des Kartellrechts, 2020, S.23-47; Land-
man, European Competition Law Review 2021, Bd. 42, Nr. 1, 30; Schroeder in: FS Wiede-
mann, 2020, S. 534-538.

21 Vgl. nur Cary in: FS Schroeder, 2018, S. 186f.; Schroeder in: FS Wiedemann, 2020,
S.534.
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Mengeneffekte geschlossen werden konne, hitten zusammenschlussbedingte
Marktstrukturverdnderungen keine generelle Aussagekraft fiir Effekte auf die
Innovationsanreize von Unternehmen. Insofern stiinden sich ndmlich zwei wi-
derstreitende Positionen gegeniiber: Mit Schumpeter sei davon auszugehen,
dass Unternehmen mit hohem Marktanteil stérkere Innovationsanreize hétten.
Anhand eines Modells von Arrow lasse sich dagegen zeigen, dass ein Mono-
polunternehmen schwichere Innovationsanreize habe als ein Unternehmen, das
vollkommener Konkurrenz ausgesetzt sei. Deshalb eigne sich der herkomm-
liche, fiir Preis- und Mengeneffekte entwickelte Analyserahmen nicht fiir die
Feststellung von Innovationseffekten.??

Hintergrund der Kritik an der Kommissionsentscheidung in Dow/DuPont
ist, dass Innovation und Wettbewerb in einem ausgesprochen komplexen Ver-
haltnis zueinander stehen, das insbesondere komplexer und bislang weit weni-
ger durchdrungen ist als das Verhéltnis zwischen Wettbewerb und Preis- oder
Mengenniveaus.?® Fest steht, dass sich dieses komplexe Verhiltnis zwischen
Innnovation und Wettbewerb nicht in den beiden Schumpeter und Arrow zu-
geschriebenen Positionen erschépft.* Dariiber hinaus fehlt es aber bis heute
an einer soliden Grundlage zur konzeptionellen Erfassung des Verhiltnisses
zwischen Innovation und Wettbewerb. Ein genereller Konsens dariiber, was
genau eigentlich unter Innovationswettbewerb zu verstehen ist, existiert nicht.
Ein solcher Konsens hat sich in der wettbewerbspolitischen Debatte um In-
novation bisher nicht etabliert — obwohl die Innovationsférderung, wie ein-
gangs beschrieben, verbreitet als eines der Kernanliegen von Wettbewerbs-
politik und Wettbewerbsrecht aufgefasst wird.?> Hierin liegt ein betréchtliches
Manko, dessen Beseitigung aus offensichtlichen Griinden wiinschenswert ist:
Ohne gesichertes Verstidndnis vom Verhéltnis zwischen Innovation und Wett-
bewerb ist es in der Fusionskontrolle kaum moglich, die Auswirkungen eines
Zusammenschlusses auf den Innovationswettbewerb systematisch und umfas-
send zu analysieren. Es besteht die Gefahr, dass den Innovationswettbewerb
beeintrichtigende Zusammenschliisse falschlicherweise freigegeben und Zu-
sammenschliisse mit positiven Innovationseffekten falschlicherweise untersagt
werden. So ldsst sich das Anliegen der Innovationsférderung im Rahmen der

22 Exemplarisch hierzu etwa Cary in: FS Schroeder, 2018, S. 184—187; Déchamps/Fanton
in: Gerard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets, Dynamic Competition and Dynamic Enforce-
ment, 2018, S.75-78.

23 Ausfiihrlich hierzu etwa Katz/Shelanski, Antitrust Law Journal 2007, Bd. 74, Nr. 1, 1.

24 Vgl. etwa Calvano/Polo, Information Economics and Policy 2021, Bd. 54, 100853, 13;
sieche auch Shapiro in: Lerner/Stern, The Rate and Direction of Inventive Activity Revisited,
2012, S.361-404; Gilbert, Innovation Matters, 2020, S. 41-53.

25 Vgl. hierzu nur Kerber in: Gerard/Rivery/Meyring, Dynamic Markets, Dynamic Com-
petition and Dynamic Enforcement, 2018, S. 35-38.
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Fusionskontrolle nicht sinnvoll verwirklichen. Findet die Beriicksichtigung von
Innovation in der Zusammenschlusspriifung ohne ein gesichertes Verstindnis
des Innovationswettbewerbs statt, kann dies zu einem Mangel an Akzeptanz
gegeniiber Entscheidungen fithren und zu Rechtsunsicherheit beitragen. Die
Diskussion um die Kommissionsentscheidung im Verfahren Dow/DuPont zeigt
dies exemplarisch.2¢

Um die wettbewerbspolitische Debatte voranzubringen, ist es also zunéchst
erforderlich, wesentliche Grundlagen fiir die konzeptionelle Erfassung des Ver-
héltnisses zwischen Innovation und Wettbewerb sowie fiir das Verstiandnis des
Innovationswettbewerbs zu legen. Dazu ist vorab zu kldren, was sich hinter
dem Begriff der Innovation iiberhaupt verbirgt und welche besonderen Eigen-
schaften von Innovation fiir den Wettbewerb relevant sind. Auf dieser Basis
konnen dann die theoretisch moglichen Auswirkungen eines Zusammenschlus-
ses zwischen Innovationswettbewerbern auf den Innovationswettbewerb und
die dynamische Effizienz herausgearbeitet werden. Sodann ldsst sich eruieren,
welche Analyseansétze zur systematischen Feststellung dieser moglichen Inno-
vationseffekte in der Fusionskontrolle zur Verfiigung stehen. Gegebenenfalls ist
ein hierzu wirklich gut geeigneter Analyseansatz erst noch zu entwickeln. Die
Kenntnis der verfiigbaren Analyseansétze, einschlieBlich ihrer Vor- und Nach-
teile, ermoglicht es wiederum, die einschldgige Entscheidungspraxis der Euro-
pdischen Kommission zu evaluieren. So kdnnen etwaige Unzulidnglichkeiten in
der aktuellen Handhabung der Fusionskontrolle identifiziert und Ansatzpunkte
fiir Verbesserungen aufgezeigt werden.

B. Forschungsfragen

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, den beschriebenen Fortgang der wett-
bewerbspolitischen Debatte um Innovation beziehungsweise um die Beriick-
sichtigung von Innovation in der Fusionskontrolle auf den Weg zu bringen.
Dazu widmet sich die Arbeit mehreren unterschiedlichen Themenkomplexen
und beantwortet jeweils verschiedene Forschungsfragen, die nachfolgend auf-
gefiihrt werden. Die Arbeit ist in zwei Teile unterteilt, die jeweils drei The-
menkomplexe umfassen. Im ersten Teil werden die wesentlichen 6konomischen
Grundlagen aufbereitet. Im zweiten Teil folgt die Nutzbarmachung der gewon-
nenen Erkenntnisse fiir die Fusionskontrolle.

26 Zum Vorwurf, dass die Kommissionsentscheidung in Dow/DuPont Rechtsunsicherheit
ausgelost habe, siche etwa Korber in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 2020,
FKVO, Art. 2 Rn. 349; Weifs in: Kérber/Immenga, Innovation im Kartellrecht — Innovation des
Kartellrechts, 2020, S. 23-47.
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Teil 1: Okonomische Grundlagen

Innovation — Was ist Innovation? Wie entsteht Innovation? Was sind grund-
legende Eigenschaften von Innovation, die fiir das Verhdltnis zwischen Innova-
tion und Wettbewerb relevant sind?

Innovation und Wettbewerb — In welchem Verhdltnis stehen Innovation und
Wettbewerb zueinander? Was ist unter Innovationswettbewerb zu verstehen?

Zusammenschlusswirkungen auf den Innovationswettbewerb — Welche Auswir-
kungen kann ein Zusammenschluss zwischen Innovationswettbewerbern auf
den Innovationswettbewerb und die dynamische Effizienz haben?

Teil 2: Innovationswettbewerb in der Fusionskontrolle

Analyseansdtze fiir den Innovationswettbewerb in der Fusionskontrolle — Wie
lassen sich Zusammenschlusswirkungen auf Innovationswettbewerb und dyna-
mische Effizienz in der Fusionskontrolle feststellen? Welche Analyseansdtze
stehen zur Verfiigung? Welcher Analyseansatz ist vorzugswiirdig?

Die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission zum Innovationswett-
bewerb — Wie geht die Europdische Kommission vor, um Zusammenschluss-
wirkungen auf Innovationswettbewerb und dynamische Effizienz festzustellen?
Bedient sie sich geeigneter Analyseansdtze?

Wettbewerbspolitische Implikationen — Ergibt sich aus den gewonnenen Er-
kenntnissen ein Erfordernis zur Erneuerung und Umgestaltung der europdi-
schen Fusionskontrolle?

C. Methodik

Die Forschungsfragen werden durch die Auswertung und Aufbereitung ein-
schldgiger Literatur sowie, im zweiten Teil der Arbeit, durch die Auswertung
und Aufbereitung der einschldgigen Entscheidungspraxis der Europdischen
Kommission beantwortet. Zuriickgegriffen wird in erster Linie auf 6konomi-
sche Literatur, namentlich auf Erkenntnisse aus unterschiedlichen Teilgebie-
ten der Volkswirtschaftslehre. Dies gilt fiir beide Teile der Arbeit, wenn auch
in besonderem Mafe fiir den ersten Teil. Dabei ist flir die Beantwortung der
Forschungsfragen nicht lediglich die Wettbewerbs- beziechungsweise Industrie-
6konomik bedeutsam, auf welche sich Wettbewerbspolitik und Wettbewerbs-
recht herkdmmlicherweise stiitzen. Vielmehr bedarf es auch einer Auseinander-
setzung mit Erkenntnissen aus der Innovations- und der Evolutions6konomik
sowie ferner mit eher betriebswirtschaftlicher Literatur, wie derjenigen zum
strategischen Management. Juristische und insbesondere wettbewerbsrecht-
liche Literatur wird ebenfalls herangezogen, soweit sie fiir dic Beantwortung
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der Forschungsfragen hilfreich ist. Die Uberginge zwischen den unterschied-
lichen Arten wissenschaftlicher Literatur sind freilich flieBend. Séamtliche Li-
teratur, auch die 6konomische, wird aus rechtswissenschaftlicher Perspektive
aufgearbeitet. Die Arbeit richtet sich vornehmlich an Juristinnen und Juristen —
als Anwenderinnen und Anwender des Wettbewerbs- beziechungsweise Fusions-
kontrollrechts in Fillen mit Innovationsbezug.

Die Entscheidungspraxis der Kommission wird anhand mehrerer Fallstu-
dien erortert. Darin wird die genaue Herangehensweise der Kommission bei
der Feststellung von Zusammenschlusswirkungen auf Innovationswettbewerb
und dynamische Effizienz nachvollzogen. Die Auswahl der erorterten Entschei-
dungen sowie die Vorgehensweise bei den Fallstudien werden an entsprechen-
der Stelle noch im Einzelnen erldutert.

Die Aufarbeitung 6konomischer Erkenntnisse und die 6konomische Ana-
lyse stehen im Zentrum der vorliegenden Arbeit. Auf dezidierte Rechtsfragen
wird nur vereinzelt eingegangen. Rechtsfragen werden vor allem dort proble-
matisiert, wo dies die Schwierigkeiten verdeutlicht, welche sich bei der Unter-
suchung von Innovationseffekten in der Fusionskontrolle aus praktischer Sicht
ergeben konnen.

Gegenstand der Arbeit sind ausschlieBlich die Fusionskontrolle durch die
Europédische Kommission und das hierfiir geltende Fusionskontrollrecht der
Européischen Union. Anderweitige Fusionskontrollregime werden nicht ein-
bezogen. Thematisiert werden auch allein horizontale Wettbewerbskonstellatio-
nen und Zusammenschliisse. Nicht vertieft eingegangen wird etwa auf Fragen im
Zusammenhang mit Verpflichtungszusagen beziechungsweise Abhilfemalinah-
men (Remedies) in der Fusionskontrolle (auch wenn sich solche Fragen durch-
aus mit Blick auf Innovation und Innovationswettbewerb stellen konnen)?’.

D. Stand der Forschung

Zu den in Rede stehenden Themenkomplexen existiert ein umfangreicher Be-
stand an 0konomischer Literatur, auf welchen bei der Beantwortung der For-
schungsfragen zuriickgegriffen wird. Dabei handelt es sich groBtenteils um ver-
gleichsweise kurze Aufsdtze und Diskussionspapiere, die jeweils nur einzelne
der hier relevanten Gesichtspunkte adressieren. Soweit rechtswissenschaftliche
Literatur einschldgig ist, werden auch darin allenfalls Einzelaspekte abgedeckt.?®

27 Vgl. etwa Kartner, European Competition Journal 2016, Bd. 12, Nr.2-3, 298; Bary/
Bure, Concurrences 2017, Nr. 3, Art. 84407, 5-9; Déchamps/Fanton, in: Gerard/Rivery/Mey-
ring, Dynamic Markets, Dynamic Competition and Dynamic Enforcement, 2018, S. 75 f.

28 Monographische Arbeiten, die sich mit dem weiteren Themenumfeld um die Beriick-
sichtigung von Innovation im Wettbewerbsrecht beschéftigen, sind etwa: Fuchs, Kartell-
rechtliche Grenzen der Forschungskooperation, 1989; Barth, Innovationsmirkte in der Fu-
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Eine Arbeit wie die vorliegende, welche die Forschungsfragen umfassend und
systematisch beantwortet — und dabei insbesondere die ma3geblichen 6konomi-
schen Erkenntnisse aus rechtswissenschaftlicher Sicht aufarbeitet und die jiin-
gere Entscheidungspraxis der Kommission, einschlieBlich der Entscheidung im
Verfahren Dow/DuPont, analysiert —, existiert, soweit ersichtlich, bislang nicht.

E. Gang der Darstellung

Die Arbeit ist in zwei Teile mit jeweils drei Kapiteln untergliedert. Der Aufbau
orientiert sich an den beschriebenen Themenkomplexen und Forschungsfragen.
Die im ersten Schritt aufbereiteten 6konomischen Grundlagen werden im zwei-
ten Schritt fiir die Fusionskontrolle nutzbar gemacht.

Teil 1: Okonomische Grundlagen

Im ersten Kapitel wird der Themenkomplex Innovation behandelt. Hier werden
begriffliche und konzeptionelle Grundlagen erarbeitet, auf welchen die nachfol-
genden Ausfithrungen aufbauen. Zudem werden die Entstehungsbedingungen
sowie drei grundlegende Eigenschaften von Innovation erortert: Prozesshaftig-
keit, Komplexitdt und Unsicherheit. Diese drei Eigenschaften priagen das Ver-
haltnis zwischen Innovation und Wettbewerb maf3geblich und tragen zur Kom-
plexitit dieses Verhéltnisses bei.

Gegenstand des zweiten Kapitels ist der Themenkomplex Innovation und
Wettbewerb. Im zweiten Kapitel wird zunéchst aufgezeigt, in welchem Verhilt-
nis Innovation und Wettbewerb grundsétzlich zueinander stehen und welche
Rolle Innovation in der Wettbewerbstheorie spielt. Sodann werden Grundziige
des Innovationswettbewerbs erarbeitet. AnschlieBend wird auf Determinanten
von Innovation und Innovationswettbewerb eingegangen, wie sie sich nach
den Erkenntnissen empirischer Untersuchungen darstellen. Hieraus ergeben
sich wichtige Konsequenzen fiir die Beriicksichtigung von Innovation in Wett-
bewerbsrecht und Fusionskontrolle.

Im dritten Kapitel werden mogliche Zusammenschlusswirkungen auf den
Innovationswettbewerb behandelt. Zuerst werden die Auswirkungen erortert,
die ein Zusammenschluss zwischen Produktmarktwettbewerbern auf den sta-
tischen Wettbewerb haben kann. Im Anschluss wird dargelegt, welche Aus-

sionskontrolle, 2004; Glader, Innovation Markets and Competition Analysis, 2004; Wolf,
Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovationen, 2004; Linge, Competition Policy, In-
novation, and Diversity, 2008; Friih, Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt, 2012;
Leber, Dynamische Effizienzen in der EU-Fusionskontrolle, 2018; Baker, The Antitrust Pa-
radigm, 2019; Robertson, Competition Law’s Innovation Factor, 2020; Gilbert, Innovation
Matters, 2020. Jiingere Arbeiten zum Innovationswettbewerb gehen auf andere Forschungsfra-
gen ein und haben eine deutlich andere Schwerpunktsetzung, siehe Forstmann, Innovations-
wettbewerb in der europdischen Fusionskontrolle, 2022; Kurz, Innovation Competition, 2022.
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wirkungen ein Zusammenschluss zwischen Innovationswettbewerbern auf den
Innovationswettbewerb und die dynamische Effizienz haben kann. Die Ver-
gegenwartigung der statischen Effekte erleichtert es, mogliche Innovations-
effekte nachzuvollziehen und deren Besonderheiten zu erkennen.?’

Teil 2: Innovationswettbewerb in der Fusionskontrolle

Das vierte Kapitel thematisiert zur Verfiigung stehende Analyseansétze, mit-
tels derer sich die moglichen Zusammenschlusswirkungen auf den Innovati-
onswettbewerb im Rahmen der Fusionskontrolle feststellen lassen. Dazu wird
vorab ein Uberblick iiber die europiische Fusionskontrolle sowie die grundsitz-
liche Vorgehensweise der Europdischen Kommission gegeben. Sodann werden
methodisch-konzeptionelle Ansétze identifiziert, die herkdmmlicherweise im
Zusammenhang mit der Feststellung von Innovationseffekten diskutiert wer-
den. Diese herkdmmlichen Ansétze reichen allerdings fiir sich genommen nicht
aus, um die relevanten Zusammenschlusswirkungen sinnvoll zu erfassen. Des-
halb wird auf der Grundlage der bisherigen 6konomischen Erkenntnisse ein zu-
sitzlicher Analyseansatz entwickelt und vorgestellt, der sich besser zur Feststel-
lung von Innovationseftekten eignet als die herkdmmlichen Ansétze und diesen
gegeniiber mithin vorzugswiirdig ist.

Im fiinften Kapitel folgt die Auseinandersetzung mit der einschldgigen Ent-
scheidungspraxis der Europdischen Kommission. Hierzu werden detaillierte
Fallstudien durchgefiihrt. Dabei wird der Blick zunéchst auf die Pharmaindustrie
gerichtet. Drei der insgesamt sieben ausgewerteten und aufbereiteten Kommis-
sionsentscheidungen betreffen die Pharmaindustrie. An dieser lassen sich sowohl
die Funktionsweise des Innovationswettbewerbs als auch die hier interessierende
Entscheidungspraxis der Kommission besonders gut veranschaulichen. Die iib-
rigen vier analysierten Entscheidungen betreffen jeweils andere Industrien. Die
Entscheidung im Verfahren Dow/DuPont ist auch darunter. Anhand der Fallstu-
dien wird herausgearbeitet, wie die Kommission bei der Feststellung von Zusam-
menschlusswirkungen auf den Innovationswettbewerb im Einzelfall vorgeht.

Im sechsten Kapitel wird schlieBlich auf wettbewerbspolitische Implikatio-
nen der gewonnenen Erkenntnisse eingegangen. Es werden Ansatzpunkte zur
Erneuerung und Umgestaltung der Fusionskontrolle diskutiert, um die gewon-
nenen Erkenntnisse praktisch umzusetzen. Hierbei geht es insbesondere darum,
die Praxis der Kommission starker an dem im vierten Kapitel entwickelten, vor-
zugswiirdigen Analyseansatz auszurichten.

Auf diese Weise trigt die Arbeit zum Fortgang der wettbewerbspolitischen
Debatte um Innovation bei und erleichtert die kiinftige Beriicksichtigung von
Innovation in der Fusionskontrolle. Ein Schwerpunkt der Arbeit liegt vor allem

29 Der Begriff der Innovationseffekte wird als Synonym fiir die Auswirkungen eines Zu-
sammenschlusses zwischen Innovationswettbewerbern auf Innovationswettbewerb und dyna-
mische Effizienz verwendet.
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