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1.

Einleitung

Die wirtschaftliche Realitat heute zeigt, dass viele Wirtschaftsbereiche durch Innovation
getrieben sind. Dazu z&hlen etwa der digitale Wirtschaftsbereich oder die Pharmaindustrie.
Doch auch abseits von diesen beiden Branchen zeigt sich im Zeitalter der Kunstlichen
Intelligenz und Automatisierung, dass Innovation auch in "klassischen” Industrien eine

immer wichtigere Rolle spielt.

Die vor kurzem ergangenen Entscheidungen der Europdischen Kommission hinsichtlich
der Transaktionen Dow/DuPont! und Bayer/Monsanto? haben einen verstarkten Fokus auf
die Frage gerichtet, ob und in welchem Ausmal Wettbewerbsbehdrden Innovation bei der
materiellen Prifung von Zusammenschlussvorhaben bericksichtigen sollen. Die grof3e
praktische Bedeutung von Innovation bei der Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben
zeigt sich auch bei gegenwaértigen Transaktionen, wie etwa bei dem am 06.02.2019 durch

die Europaische Kommission untersagten Erwerb von Alstom durch Siemens.?

Vor diesem Hintergrund stellen sich im Hinblick auf die Berticksichtigung von Innovation
weiterhin eine Vielzahl an rechtlichen Fragen sowohl in der europdischen als auch in der

Osterreichischen Fusionskontrolle.

Hintergrund

Die Frage der Beriicksichtigung von Innovation im Zuge von Zusammenschlussvorhaben
ist keine ganzlich neue Erscheinung. Die Fallpraxis der Europdischen Kommission zeigt,
dass Innovation bei der Prifung von Zusammenschlussvorhaben auf europdische Ebene
bereits seit mehreren Jahrzehnten eine gewisse Rolle spielt. Die Relevanz von Innovation
in der europdischen Fusionskontrolle wird zudem auch durch die ausdriickliche
Verankerung in europdischen Rechtsakten, aber auch durch Auslegungsmdglichkeiten

verdeutlicht.

! Européische Kommission 27.03.2017, M.7932 Dow/DuPont.

2 Européische Kommission 29.05.2018, M.8084 Bayer/Monsanto (unverdffentlicht).

3 Europaische Kommission 08.06.2018, M.8677 Siemens/Alstom (unverdffentlicht); Europaische Kommission

06.02.2019, Fusionskontrolle: Kommission untersagt geplante Ubernahme von Alstom durch Siemens, abrufbar

unter http://europa.eu/rapid/press-release_IP-19-881 de.htm.
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3.

3.1

Die bisherige Entscheidungspraxis auf europdischer Ebene hat gewisse Muster bei der
Beurteilung von Innovation bei Zusammenschlussvorhaben erkennen lassen. Die
Européische Kommission ist in Dow/DuPont und Bayer/Monsanto allerdings Uber die
bisherige Entscheidungspraxis hinausgegangen. Durch diese neugewéhlten Ansatze in
Bezug auf die Bewertung von Innovation beschreitet die Europaische Kommission neue
Wege, die auch grundsatzliche Fragen der Fusionskontrolle und Wettbewerbspolitik

bertihren.*

Zusammenfassend stellt die Beriicksichtigung von Innovation in der Fusionskontrolle
Wettbewerbsbehorden, Rechtsvertreter und Unternehmen gleichermalen vor gewisse
Herausforderungen. Vor diesem Hintergrund sollen nachstehend unter besonderer

Berlicksichtigung der Entscheidungen Dow/DuPont und Bayer/Monsanto ausgewéhlte

rechtliche Fragestellungen skizziert werden.

Problemstellungen und Forschungsfragen

Die ausgewahlten rechtlichen Fragestellungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Exkurs: Uneinheitlicher 6konomischer Ansatz

Ein grundlegendes Problem bei der Beurteilung von Innovation in der Fusionskontrolle
stellen unterschiedliche 6konomische Ansétze hinsichtlich der Wirkung von Innovation auf
den Wettbewerb dar. Eine wesentliche Rolle spielen dabei vor allem zwei bedeutende
Okonomen des 20. Jahrhunderts, Joseph Schumpeter und Kenneth Arrow. Schumpeter und
Arrow nehmen in dieser Frage entgegengesetzte Positionen ein. Diese als Schumpeter-
Arrow-Kontroverse bekannt gewordene Diskussion wirkt auf dkonomische Denkansatze
bis in die Gegenwart. Auch heute gibt es keinen einheitlichen 6konomischen

Losungsansatz in Bezug auf das Verhaltnis von Innovation und Wettbewerb.

Vor diesem Hintergrund soll als Exkurs diese vorgelagerte 6konomische Frage in einem

groben Uberblick dargestellt werden.

# In diesem Zusammenhang ist auch auf die vertiefte Auseinandersetzung von nationalen Wettbewerbsbeh&rden
mit dem Thema Innovation zu verweisen, vgl etwa Bundeskartellamt 05.10.2017, Innovation — eine
Herausforderung fir die Kartellrechtspraxis.



3.2.

3.2.1.

3.2.2.

Dariiber hinaus wird auch in der Entscheidung Dow/DuPont verdeutlicht, dass die
Gutachten der hauseigenen Okonomen der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen
Kommission einen wesentlichen Beitrag, sowohl in qualitativer als auch in quantitativer

Hinsicht, zur Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens geleistet haben.

In diesem Zusammenhang stellt sich folgende Frage:

Welche Rolle nehmen 6konomische Gutachten, insbesondere auch durch eigene
Okonomen von Wettbewerbsbehorden, bei der materiell rechtlichen Beurteilung von
Zusammenschlussvorhaben ein und in welchem Verhéltnis stehen 6konomische Gutachten

zu rechtlichen Beurteilung in der Fusionskontrolle.

Innovationsraume

Durch die von der Européischen Kommission eingeschlagene wettbewerbliche Beurteilung

von Innovation wird auf sog Innovationsrdume abgestellt.

Pipeline-zu-Pipeline Vergleich

In den Entscheidungen Dow/DuPont und Bayer/Monsanto wird dabei in einem ersten
Schritt auf einen Pipeline-zu-Pipeline Vergleich abgestellt. Dieser Vergleich bezieht sich
auf einen existierenden Markt. Dabei werden aktuelle und potentielle Uberschneidungen
berucksichtigt. Der Pipeline-zu-Pipeline Vergleich zielt naturgemaR auch auf die
beteiligten Unternehmen und deren verfugbare Informationen ab, die in der
Zusammenschlussanmeldung anzugeben sind. Die Europdische Kommission legt einen

hohen Malistab in Bezug auf diese Informationen an.

In diesem Zusammenhang stellt sich folgende Frage:

Ob oder unter welchen Voraussetzungen ein solcher Austausch von Informationen
zwischen Unternehmen hinsichtlich einer Zusammenschlussanmeldung bei einer

Wettbewerbsbehorde kartellrechtlich zuléssig ist.

Zu identifizierender abstrakter Innovationsraum

Im Gegensatz zum Pipeline-zu-Pipeline Vergleich stellt die Europaische Kommission
nunmehr auch auf Uberschneidungen in einem abstrakten Innovationsraum ab, der nicht
an einen existierenden Markt gekoppelt ist. Im Ergebnis ist dieser abstrakte

Innovationsraum weiter als ein Markt, aber enger als die gesamte Industrie.
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3.2.3.

3.3.

In diesem Zusammenhang stellen sich daher folgende Fragen:

e Kann Innovation uberhaupt ein eigner Markt sein.

e Nach welchen Kiriterien erfolgt eine Marktabgrenzung hinsichtlich eines abstrakten
Innovationsraums und worin liegt die Unterscheidung in Bezug auf existierende
Markte.

e Bietet die Bekanntmachung der Kommission (ber die Definition des relevanten
Marktes das richtige Rechtsinstrument zur Abgrenzung eines abstrakten

Innovationsraumes.

Identifizierter abstrakter Innovationsraum

Nachdem ein abstrakter Innovationsraum definiert wurde, muss die Rolle der beteiligten
Unternehmen und deren Wettbewerber in diesem abstrakten Innovationsraum geprift
werden. Insbesondere das bloRe Abstellen auf umsatz- und marktanteilsbezogene Kriterien

scheint bei einem abstrakten Innovationsraum nicht geboten.

In diesem Zusammenhang stellen sich daher folgende Fragen:

e \Welche Unternehmen konnen Wettbewerber in einem abstrakten Innovationsraum

sein.
e Welche Rolle spielt potentieller Wettbewerb in einem abstrakten Innovationsraum.

e Nach welchen Kriterien wird die Stellung eines Unternehmens in einem abstrakten

Innovationsraum beurteilt.

Schlussfolgerungen zum Verhéltnis von Innovation und Wettbhewerb

Die Europdische Kommission kommt in ihrer Entscheidung in Dow/DuPont zu einigen
(allgemeinen) Schlussfolgerungen in Bezug auf das Verhéltnis von Innovation und
Wettbewerb. Die Europaische Kommission geht etwa davon aus, dass der Hauptgrund fur
Innovation im Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern liegt. Zudem wird von der
Europdische Kommission in Dow/DuPont argumentiert, dass der Zusammenschluss von
konkurrierenden  Unternehmen im  Bereich  Innovation  zwangsldufig  den

Innovationswettbewerb verringern wirde.



3.4.

3.5.

In diesem Zusammenhang stellen sich daher folgende Fragen:

e Findet die gewahlte Argumentation der Europaischen Kommission in Dow/DuPont, die
einer de facto rechtlichen Vermutung der Verringerung von Innovationswettbewerb
gleichkommt, eine entsprechende Deckung im geltenden Rechtsrahmen.

e Welche Rolle spielen Effizienzen bei dieser Beurteilung.

e Ist eine Ubertragung der Wertungsgrundsatze von kurzfristigen einseitigen Effekten,
wie etwa in Bezug auf Preise, auch auf eher mittel- bis langfristig wirkende Effekte wie
Innovation gerechtfertigt.

e Welche weiteren Umstdnde konnten abseits vom Wettbewerb zwischen den

Marktteilnehmern fur Innovation von Bedeutung sein.

Beweismittel und Beweislast

In Bezug auf das Ergebnis von Innovation (etwa in der Form von Forschung &
Entwicklung) wird regelméiig von mittel- bis langfristigen Zeitrdumen zwischen drei und
fiinf Jahren ausgegangen. Vor dem Hintergrund dieses Zeithorizonts geht hinsichtlich der
Prognose des Ergebnisses von Innovation auch eine gewisse Unsicherheit einher. Im
Gegensatz dazu l&sst sich aus der Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission

ableiten, dass die Reduktion des Innovationswetthewerbs unmittelbar wirken kdnnte.

In diesem Zusammenhang stellt sich daher folgende Frage:

Inwieweit steht der mittel- bis langfristige Zeitraum hinsichtlich Innovation im Einklang
mit einschldgiger Rsp in Bezug auf Beweismittel und Beweislast in der europaischen

Fusionskontrolle.

Aufgreifschwellen der FKVVO

Im Hinblick auf die (damals drohende) Untersagung des Zusammenschlussvorhabens
Alstom/Siemens hat der franzdsische Finanzminister festgehalten, dass ,.eine industrielle
Entscheidung fur das 21. Jahrhundert nicht mit den Wettbewerbsregeln des 20.
Jahrhunderts gefallt werden kann*.> Die vom franzésischen Finanzminister freilich in

einem anderen Sinn gemeinte Aussage lasst sich auch auf die Mdglichkeiten der Prufung

5 Vgl dazu https://diepresse.com/home/wirtschaft/unternehmen/5566247/Deutschland-und-Frankreich-wollen-
SiemensAlstomFusion-retten (abgefragt am 23.01.2019).
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3.6.

von Wetthewerbsbehorden bei Transaktionen im Zusammenhang mit Innovation stellen.
Gerade in innovationsgetriebenen  Geschéftsbereichen werden Zielunternehmen
regelmaRig (noch) keine hohen Umsatze erzielen, denen erwerbende Unternehmen jedoch

aufgrund des innovativen Potentials groRen Wert beimessen kénnen.

In diesem Zusammenhang stellt sich daher folgende Frage:

e Sollen die Aufgreifschwellen der FKVVO angepasst oder adaptiert werden, um bei einer
moglichst groBen Zahl von Transaktionen im Zusammenhang mit Innovation eine

materielle Prifung durch die Européische Kommission zu ermdéglichen.

Transaktionswert-Schwellen in Osterreich und Deutschland

Durch die Einfiihrung der Transaktionswert-Schwelle in § 9 Abs 4 KartG hat der
osterreichische Gesetzgeber im Zuge des KaWeRAG 2017 eine neue Aufgreifschwelle in
die Osterreichische Fusionskontrolle eingefuhrt, die nicht mehr ausschlielich auf
umsatzbezogenen Schwellenwerten abstellt. Der deutsche Gesetzgeber hat anlésslich der
9. GWB-Novelle ebenfalls eine Transaktionswert-Schwelle in das deutsche
Fusionskontrollregime eingefligt sowie die Beruicksichtigung von innovationsgetriebenem
Wettbewerbsdruck explizit in den Kiriterienkatalog zur Prifung von Marktmacht
aufgenommen. Im Hinblick auf das KartG fehlt eine solche ausdriickliche gesetzliche
Verankerung einer Berticksichtigung von Innovation, insbesondere auch hinsichtlich des

osterreichischen Fusionskontrollregimes.

In diesem Zusammenhang stellen sich daher folgende Fragen:

e Eignet sich eine Transaktionswert-Schwelle, um bei einer modglichst grofRen Zahl von
Transaktionen im Zusammenhang mit Innovation eine materielle Prufung durch
Wettbewerbsbehdrden zu ermdglichen.

e Wie und in welchem Ausmal kann Innovation bei Zusammenschlussvorhaben im

Anwendungsbereich des KartG beriicksichtigt werden.
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