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Fusionskontrolle: Innovationsmarkt-Analyse und ihre Auswirkungen
auf die Schweiz

von Dr. iur. Beat A. Brechbihl, LL.M., FUrsprecher, Bern

Die U.S.-Kartellbehorden haben die FusionskontrolThe U.S. antitrust authorities have recently consi-
le im Bereich der High-Tech-Industrie seit kurzem ederably sharpened their merger control activities in
heblich verschérft, indem sie neben traditionellen Prathe high-tech sector. In a significant departure from
dukt- nun auch Innovationsmarkte definieren. Dies igirevious approaches, innovation markets are taken
ein vollig neuer kartellrechtlicher Ansatz. Der Autorinto account in addition to the traditional product
des folgenden Beitrags stellt das Konzept dieser sagarkets. The author describes the so-called «Innova-
Innovationsmarkt-Analyse (IMA) vor, bespricht ihretion Market Analysis» (IMA) and discusses its impact
Auswirkungen auf zukiinftige Unternehmenszusaiior future mergers involving Swiss participants. The
menschlisse mit schweizerischer Beteiligung, gibtthor provides practical advice for firms involved
praktische Hinweise fiir betroffene Firmen und diskuand analyzes the obstacles to a potential use of IMA
tiert die Hindernisse fir eine allfallige Anwendung deby Swiss competition authorities.

IMA durch die Schweizerischen Wettbewerbsbehor-

den.
Inhaltstibersicht die Auswirkungen eines Unternehmenszusammen-
Einleitung schlusse&&®uf die Forschung und Entwicklung (F&E)

. ermittelt werden. Ergibt die Analyse, dass die Einfuh-
A. Innovationsmarkt-Analyse (IMA) . .
1. Konzept rung neuer Produkte oder Verfahren durch die Fusion
2. Praxis verzogert wird, weil der Wettbewerb auf dem entspre-
chenden Innovationsmarkt beeintrachtigt wird, unter-
sagen FTC/DOJ den Zusammenschluss oder gestatten
ihn lediglich unter Auflagen.

B. Risikoanalyse in bezug auf Schweizer Unternehmen

C. Anwendung der IMA im schweizerischen
Kartellrecht?

1. Rechtmassigkeit der IMA Obwohl der IMA-Ansatz erst seit wenigen Jahren
2. Zweckmassigkeit der IMA angewandt wird und sich auf den Bereich der High-
Zusammenfassung Tech-Industrie beschrankt, sind bereits zwei grosse

Schweizer Unternehmen, Roche und Novartis, davon
betroffen gewesen. Grund genug, (A) das Konzept der
o Innovationsmarkt-Analyse vorzustellen, (B) die Risi-

Einleitung ken in bezug auf schweizerische Unternehmen zu ana-

lysieren und (C) die normativen Auswirkungen auf das
Nach umfangreichen Hearings im Herbst 199§chweizer Kartellrecht zu besprechen.

haben die U.S.-Kartellbehdrden, die Federal Trade

Commission (FTC) und die Antitrust Division des De-

partment of Justice (DOJ), angekiindigt, die Fusioné. Innovationsmarkt-Analyse (IMA)

kontrolle im Bereich der High-Tech-Industrie zu ver-

scharfen und die sodnnovationsmarkt-Analyse Seit Jahren ist in der Volkswirtschaftslehre unbe-

(IMA) anzuwendeh stritten, dass der technische Fortschritt fir das Wirt-

Zusétzlich zu den traditionell zu beurteilenden Préschaftswachstum von grosser Bedeutung ist; ja, dass
duktmérkten definieren die Behérden unter bestimminnovationen fiir den Wohlstandszuwachs langerfristig
ten Voraussetzungen Innovationsmarkte. Damit sollegpgar wichtiger sind, als es der Preiswettbewetb ist

3 Die amerikanische Zusammenschlusskontrolle erstreckt
1 Der Autor dankt dem Schweizerischen Nationalfonds sich auf Fusionen, Kontrollerwerbe und Joint Ventures, wo-
(SNF) fur die Unterstutzung eines Forschungsprojektes an bei im Unterschied zum Schweizer Recht nicht zwischen
der Universitat von Chicago, aus dem der hier publizierte kooperativen und konzentrativen JV unterschieden wird
Aufsatz hervorgegangen ist. und somit alle JV der Fusionskontrolle unterliegen.
2 Anticipating the 2% Century: Competition Policy in the 4 Janusz A. Ordover/Robert D. Willigntitrust for High-
New High-Tech, Global Marketplace, A Report by Federal = Technology Industries: Assessing Research Joint Ventures
Trade Commission Staff, 1. Band, Mai 1996, Kapitel 7, and Mergers, in: 28 J. Law & Econ. 311 (1985) S. 311f.
S. 4 1. (on-line erhaltlich unter http://www.ftc.gov/opp/  (Um die Quellensuche zu erleichtern, wird die amerikani-
global.htm). sche Zitierweise verwendet).




174 Brechbiihl: Fusionskontrolle: Innovationsmarkt-Analyse und ihre Auswirkungen auf die Schweiz ~ SZW/RSDA 4/98

Demgegeniber herrscht Uneinigkeit dartber, in wel- Obwohl der IMA-Ansatz in den fur die U.S.-Fu-
cher Weise der Wettbewerb die innovative Entwicksionskontrolle wegweisenden stderger-Guidelines
lung beeinflusst. Der Ansicht vakenneth Arrow, nicht aufgefiihrtist, basiert er im wesentlichen auf den
wonach ein Monopolist geringere Anreize hat, neugort fur traditionelle Produktmarkte beschriebenen
Produkte und Prozesse einzufiiiresteht die These Grundsatzen und PrifungsschritteAllerdings man-
vonJoseph Schumpetgegeniber, dass ein marktbe-gelt es angesichts des case-by-case-approach des ame-
herrschendes Unternehmen vermehrt risikoreichikanischen Kartellrechts und der relativen Neuheit
F&E-Projekte finanziert, um den Marktzutritt firder IMA an offiziellen konzeptionellen Grundlagen.
potentielle Konkurrenten zu erschweren, und daBse nachfolgende Darstellung sttitzt sich deshalb auf
Ressourcen in vereinigten Innovationsprojekten (z.Bisher erschienene Aufsatze und auf offizielle Verlaut-
F&E-Joint-ventures) dank Skalenertragen effizientdsarungen von FTC/DOJ-Verantwortlichen. Methodo-
eingesetzt werden kdnrfeiinige Wissenschafter ar- logisch kénnersechsSchritte unterschieden werden:
gumentieren gar, dass weder ein Monopol noch der

perfekte Wettbewerb die besten Rahmenbedingunggh Anwendung der IMA
fur Innovationen schafft, sondern etwas «dazwi-

Lehre und Praxis wenden die IMA nur dann an,

schen. wenn (1) die fusionierenden Unternehmen idigh-
Techindustrie angehdren, und (2) der Wetthewerb
1. Konzept sich im Bereich deForschung und Entwicklunfiir

auf die fehlenden theoretischen und empirisch
Grundlagen kritisiert wird Nach Ansicht der Kartell-

Das Konzept der Innovationsmarkt-Analyse grUnnOCh nicht auf dem Markt befindliche Produkte ab-
det im wesentlichen auf der erstgenannten Theorigpielt. Andernfalls werden die traditionellen Produkt-
wonach der innovative Prozess durch Marktkonzernarkte als ausreichende Beurteilungsgrundlage be-
tration verlangsamt wifdwas denn auch mit Hinweis trachtet’.

behorden kann jedoch im Einzelfall sehr wohl ermit-
telt werden, wie sich der Unternehmenszusammefolgt:

schluss auf den technischen Fortschritt aus¥irkt

10

%rs Definition des Innovationsmarktes

FTC/DOJ definieren einen Innovationsmarkt wie

«An innovation market consists in the research and develop-

ment directed to particular new or improved goods or

Kenneth J. ArronEconomic Welfare and the Allocation of Processes, and the close substitutes for that research and
Resources to Invention, in: National Bureau of Economigevelopment(...)%.

Research (Hrsg.) The Rate and Direction of Inventive
Activity (1992) S. 620.

Die Abgrenzung des relevanten Marktes beginnt

Joseph SchumpeteZapitalism, Socialism and Democracy mit der Identifizierung aller sich tiberschneidengéi-

(1942) S. 85;Andrew C. HruskaA Broad Market
Approach to Antitrust Product Market Definition in Inno-
vative Industries, in: 102 Yale L. J. 305 (1992) S. 310 f.1!
Thomas M. Jorde/David J. Teeéetitrust, Innovation, and
Competitiveness (1992) S. 5f.

William J. Baumol/Janusz A. OrdovAntitrust: Source of
Dynamic and Static Inefficiencies? in: Thomas M. Jorde &
David J. Teece (Hrsg.), Antitrust, Innovation, and Competi-
tiveness (1992) S. 85 ff.

Thomas N. DahdoufThe Shape of Things to Come: Inno-
vation Market Analysis in Merger Cases, in: 64 Antitrust
L.J. 405 (1996) S. 408 ff. (nachfolge@ihdhouh)nno- %2
vation Market Analysis).

Richard T. RappThe Misapplication of the Innovation
Market Approach to Merger Analysis, in: 64 Antitrust L.J.
19 (1995) S. 28 (nachfolgerhpp,The Misapplication),
George A. Hayinnovations in Antitrust Enforcement in: 64
Antitrust L.J. 7 (1995) S. 15 (nachfolgeHdy, Innovations). %2
Richard J. Gilbert/Steven C. Sunshifbe Use of Innova-
tion Markets: A Reply to Hay, Rapp, and Hoerner, in: 64
Antitrust L.J. 75 (1995) S. 77 (nachfolgeGilbert/Sun-
shine,Reply).

U.S. Department of Justice and Federal Trade Commis-
sions, 1992 Horizontal Merger Guidelines with April 8,
1997, Revisions to Section 4 on Efficiencies, § 0.1 (nach-
folgend 1992/97-Guidelines) und.S. Department of
Justice, 1984 Merger Guidelines (nachfolgend 1984-
Guidelines). Obwohl lediglich behérdenverbindlich, gelten
die beiden Guidelines als richtungsweisend, da der
Supreme Court seit 1975 keine materiellen Fusionskont-
rollentscheidungen gefallt hat.

Richard J. Gilbert / Steven C. Sunshifrgorporating
Dynamic Efficiency Concerns in Merger Analysis: The Use
of Innovation Markets, in: 63 Antitrust LJ. 569 (1995)
S. 581 ff. (hachfolgendSilbert/SunshineUse of Innova-
tion Markets); illustrativ dazu die Falle Glaxo, Sensormatic
und American Home Products (unten Ziff. A/2).

U.S. Department of Justice and Federal Trade Commis-
sion,Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual
Property § 3.2.3. (1995) (nachfolgend Licensing Guide-
lines). Ein Innovationsmarkt wurde erstmals im Zusam-
menhang mit der Lizenzierung von geistigem Eigentum
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Aktivitaten derfusionierendetunternehmeH. Diese  anderer Unternehmen zu erweitern, welche die Reduk-

sind allerdings 6konomisch nur dann relevant, wention verunmaglichef.

sie zu neuen oder verbesserten Produkten oder Verfah-Das grundlegende Problem der Marktdefinition

ren fihren, womit Grundlagenforschung ausschebesteht in deGleichsetzungon F&E mit Innovation,

det®. Die Lehre fordert deshalb, dass nur solche F&BEweil mehr Input (F&E) nicht zwingend mehr Output

Aktivitaten in die Marktdefinition einbezogen werden(Innovation) mit sich bringt, d.h. eine Reduktion der

die sichvoraussichtlick®und inbedeutendem Aus- F&E-Aktivitaten nicht notwendigerweise konsumen-

mas$’auf bestehende Produkte auswirken. tenschadigend und damit wettbewerbsrechtlich pro-
Dergeographischdarkt ist normalerweiseelt-  blematisch isg.

weit®, Ausnahmen werden dann gemacht, wenn

gesetzliche Hindernisse bestehen, Innovationen zu e¥- Ermittlung der Marktmacht

portieren (z.B. Verbote, Lizenzen fur militarische Pro-

dukte ins Ausland zu vergeben) oder wenn nicht aIIeb dl\lacE dernMa;l:t(:ﬁﬁﬂ'rtT']oz ml:f? kr)]zurtgrl]lt Wl?/lrdr?(?,n
Lander tUber die notwendige Technologie verﬁ]gen.0 as Fusionsunternenmen autgrund seines Marktan-

Um den sachlichen und geographischen Innové@”sm der Lageist, die F&E-Aktivitaten zu reduzie-
tionsmarkt korrekt abzugrenzen, d.h. weder zu e r:q :Nelﬁh; r(]?ulr(ur:](lj(lragzerr: Sr?qfutr"r\]/jrvr\]/enbdel\t/l V\;]err?rini
noch zu breit zu definieren, wird vorgeschlagen, fo gt von den konkrete standen ab. Manchma

gende (hypothetische) Frage zu beantworten: Kar}ﬁg‘?’nnen sich FTC/DOJ direkt auf Strategiepapiere der
das Fusionsunternehmen seine F&E-Aktivitaten Wf

etroffenen Unternehmen stitZein anderen Fallen
sentlich, d.h. praxisgemass um mindestens 5%, re Hﬁhdrtdgianez%et:]rtnr;il:)?w% drzgéi(gmg?kﬁift?tzeigle
zieren?Wenn ja, bestent der Innovationsmarkt nu olgende Grossen we?den etwa als Basislf/verte heran
aus seinen eigenen F&E-Aktivitat&niMenn nein, ist 9

der Markt um die konkurrierenden F&E_AktivitatengezogenF&E-Assets(lmmaterlalguter wie 2.B. Pa-
tente oder Know-how);r&E-Ausgabensofern sie

14

15
16

17

18

19

20

bestimmten Produkten/Verfahren zugeordnet werden
definiert. Die dort statuierten Voraussetzungen kénndednnen, und — hilfsweise — MarktanteileRnodukt-
ohne weiteres auf die Fusionskontrolle tibertragen werdepzrktenbzw. Anteileper capit&®. Basierend auf die-

(sieheBryan R. DunlapA Practical Guide to Innovation
Markets, in: 9-SUM Antitrust 21 (1995) S. 22 (nachfolgend
Dunlap,Practical Guide). 21
Der Begriff der F&E-Aktivitaten bezeichnet F&E-Projekte
sowie Patentanspriiche und andere Immaterialgiter.
Gilbert/Sunshinelse of Innovation Markets, S. 595.
Gewisse Autoren verlangen sogar eine «reasonable certainty»
(Dahdhouh nnovation Market Analysis, S. 420). Bei der
Beurteilung sind auch praktische Hindernisse fiir die Vermark-
tung neuer Produkte/Verfahren einzubeziehen, wie z.B. unvor-
teilhafte Konsumentenpréaferenzen, schlechte Aussichten in
staatlichen Bewilligungsverfahren oder grosse Schwierigkei-
ten bei der Qualitatssicherung.

Kleinere Verbesserungen sind unbeachtli€un(ap,
Practical Guide, S. 23).

«Successful research and development yields intellectual
property that can move freely across international
boundaries» (FTC-Commissioner Azcuenaga im Senso#
matic-Fall, siehe Fn. 57; in dieser Richtung aGdlbert/
SunshinelUse of Innovation Markets, S. 598app,The
Misapplication, S. 23 Fn. 19ahdhouh, Innovation
Market Analysis, S. 422).

Dieser Schritt entspricht der Beurteilung ¢&chfrage-
substitutiorin Produktmarkten (1992/97-Guidelines § 1.1). 24
Da es sich um eine Reihe von F&E-Aktivitaten handelt und
nicht um ein bestimmtes Produkt, wird aus praktischen
Grunden vorgeschlagen, die konkurrierentlenterneh- 25
menzu bestimmen, welche die Aktivitaten besitzen, statt
die einzelnen F&E-Aktivitdten separat zu beurteilen
(Gilbert/SunshinelUse of Innovation Markets, S. 595).

22

Dabei sind alle Ursachen einzubeziehen, welche eine Re-
duktion verunmaoglichen: KonkurrierenB&E-Aktivitaten
ebenso wiaktuelleKonkurrenzprodukte (Innovation er-
laubt dem Fusionsunternehmen, seinen Anteil auf dem
Produkimarkt zu erhéhen; reduziert es demgegeniber seine
innovativen Bemuihungen, stosst es beim Erschliessen neu-
er Produktmarkte auf Schwierigkeiten). Selbstverstand-
lich gilt es auchpotentielleF&E-Konkurrenten in die Be-
urteilung einzubeziehen (Angebotssubstitution); darauf
wird im Einklang mit den 1992/97-Guidelines jedoch in
einem separaten Abschnitt (A/le) eingetreten.

Siehe dazu insbesonddrapp,The Misapplication, S. 27,
undRobert J. Hoernelnnovation Markets: New Wine in
Old Bottles?, 64 Antitrust: L.J. 49 (1995) S. 52 (nachfol-
gendHoerner,Innovation Markets).

Die Behoérden schliessen dabei vom Wollen auf das Kén-
nen. Bisher konnten sich FTC/DOJ relativ problemlos Zu-
gang selbst zu geheimen firmeninternen Dokumenten ver-
schaffen (FTC-Commission®arney,in: Antitrust and the
Drive to Innovate: Innovation Markets in Merger Review
Analysis, in; 9-SUM Antitrust 16 (1995) S. 19).

Korrekt formuliert, geht es bei der Fusionskontrolle — im
Unterschied zur Beurteilung von Monopolverhalten —um
die Zunahmealer Marktkonzentration nach dem Merger.
Dunlap,Practical Guide, S. 23, mit Hinweis auf die Licen-
sing Guidelines. Angesichts der praktischen Schwierigkei-
ten, zwischen Immaterialgitern im Zusammenhang mit
existierenden undukinftigenProdukten/Verfahren zu
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sen Zahlen werden dann Marktanteile und -konzentrave Effekt durchkoordiniertes Verhaltemit Konkur-

tion bestimmt, wobei als Richtschnur der sog. Herfinrenten erzeugt wifél

dahl-Hirschman-Index (HHI) dietit Wahrend ihm in Wiederum dienen firmeninterne Dokumente als

bezug auf Produktmérkte zumindest vorentscheidediekte Beweismittel. Fehlen solche klare Fakten, stit-

de Bedeutung zukomtit sollte ihm auf Innova- zen sich FTC/DOJ auf diverse Hilfsfaktoren, wie z.B.

tionsmarkten nicht dieselbe Beachtung zuteil weauf die Nachfrageelastizitat in bezug auf Innovation

derte, auf die Geschichte des Mark¥&sder gar auf nahelie-
Was derMarktanteil des Fusionsunternehmensgende Vermutungéh

betrifft, gilt alsFaustregeldass ein Anteil am Innova-

tionsmarkt von weniger als 20% unbedenklicFist e) Marktzutritt potentieller Konkurrenten

d) Ermittlung negativer Auswirkungen auf den

26

27

28

29

Wettbewerb

Die prognostizierten negativen Auswirkungen auf

den Wettbewerb bleiben aus, wenn potentielle

. Konkurrenterrechtzeitigund wahrscheinlichin den

Ist das Fusionsunternehmen geniigend marktmaqn—
tig, um seine Innovationsbemuhungen zu vermindern
wird zu ermitteln versucht, ob es auch demeizhat,
dies zu tun. Auf Innovationsméarkten wird es dabei in
erster Linie um dasnabhéngige Verhaltedes Fu-

sionsunternehmens gehen. Weniger wahrscheinli
aber nicht auszuschliessen ist sodann, dass der n

novationsmarkeintretenkénnen(sog. Angebots-
substitutiony*. Der Eintritt ist rechtzeitig, wenn er in-
.nerhalbzweier Jahr@b Planungsstadium erfolgind
wabhrscheinlich, sofern die Wettbewerber von der Re-
%uktion der Innovationsanstrengungen durch das Fu-
C . .
sibnsunternehmekenntniserlangeff. Zur Beurtei-
a- . . . .

qgng dieser Kriterien werden u.a. folgende Faktoren in

Betracht gezogen: Zugang der potentiellen Konkur-

unterscheiden, wird oftmals auf die F&E-Ausgaben ab-
gestiitzt. Kritiker detMA wenden ein, dass die Ermittlung *°
von Marktanteilen in jedem Fall fehlerbehaftet sei
(Nicholas A. Widnell,The Crystal Ball of Innovation
Market Analysis in Merger Review: An Appropriate Means
of Predicting The Future? in: 4 Geo. Mason L. Rev. 369
(1996) S. 392f. (nachfolgendidnell, Innovation Market
Analysis).

Der HHI ist die Summe der Quadrate der einzelnen Marke*
anteile aller Wettbewerber auf einem Markt (z.B. ist der
HHI auf einem Markt mit einem Unternehmen mit
80% Marktanteil und zwei Unternehmen mit je 10%
6400+100+100=6600). Er geht von O (totaler Wettbewerb¥
bis zu 10 000 (totales Monopol). In bezug auf Produkt-
méarkte haben die U.S.-Kartellbehérden das Spektrum
dreigeteilt: Unkonzentrierter Markt (HHI unter 1000),
mittelmassig konzentrierter Markt (HHI von 1000-1800)
und hochkonzentrierter Markt (HHI iiber 1800). Zum gan®®
zen: John Kwoka,The Herfindahl Index in Theory and
Practice, in: 30 Antitrust Bull. 915 (1985) S. 915 ff.

Bis vor kurzem galt eine Fusion in einem hochkonzen-
trierten Markt als vermutungsweise antikompetitiv.

Kann z.B. mit gewisser Sicherheit gesagt werden, dass die
Aussichten in bezug auf das erfolgreiche Lancieren neuét
oder verbesserter Produkte auf einem Innovationsmarkt fr
alle Unternehmen &hnlich sind, sollten ihigégicheMarkt-
anteile zugeteilt werdeitflbert/SunshinelJse of Innova-

tion Markets, S. 597).

Licensing Guidelines § 4.3. FTC/DOJ haben die AnwenZ®
dung dieses «safe harbor»-Wertes im Zusammenhang mit
der Fusionskontrolle zwar nie ausdriicklich bestatigt. In
den bisher beurteilten Fallen wiesen die fusionierenden
Unternehmen aber immer extrem hohe Marktanteile aus
(mind. 80%), so dass ohne weiteres davon ausgegang&n
werden kann, dass die 20%-Regel auch fir Zusammen-
schlisse gilt.

Diese Variante ist in einem hochkonzentrierten Markt
denkbar, so z.B. wenn Konkurrenten in Interessenver-
banden zusammengeschlossen sind, die ein gegenseitiges
F&E-Reporting vorsehen (weitere Beispiele siehe bei
Dennis Yao / Susan DeSartinovation Issues Under the
1992 Merger Guidelines, in: 61 Antitrust L.J. 505 (1993)
S. 516. (nachfolgendao/DeSantilnnovation Issues).

Eine geringe Elastizitéat bedeutet, dass die Konsumenten
trotz verzdgerter Verbesserung oder Verbilligung das Pro-
dukt in &hnlicher Menge nachfragen, womit der Innova-
tionsanreiz fur das Fusionsunternehmen sinkt.

Zeigen Daten, dass in der Vergangenheit die fusionieren-
den Unternehmen nach einer friheren Akquisition ihre
Ausgaben fir F&E reduziert haben, spricht dies fur ein
ahnliches Verhalten in der Gegenwart und damit gegen die
Zulassung der Fusion.

Nach einer Fusion zweier Pharmaunternehmen, die beide
an einem Medikament gegen eine bestimmte Krankheit for-
schen, ist es nach Ansicht von FTC/DOJ naheliegend, dass
dasjenige Projekt aufgegeben wird, das weniger weit gedie-
hen ist oder hinter dem anderen im Bewilligungsverfahren
der Federal Drug Administration (FDA) zurlckliegt.

Als potentielle Konkurrenten gelten solche Unternehmen,
die die notwendigen F&E-Assets im Augenblick zwar noch
nicht besitzen, sie aber innerhalb einer vernunftig kurzen
Zeit beschaffen kdnnen, falls das Fusionsunternehmen sei-
ne Innovationsbestrebungen verlangsamt.
Gilbert/SunshineUse of Innovation Markets, S. 595f.
Fn. 16.Yao/DeSantijnnovation Issues, S. 519, schlagen
eine Periode von 3—4 Jahren vor. Eine langere Periode ist
aufgrund der schwierigen Voraussehbarkeit der Innova-
tionsentwicklung nicht sinnvoll.

Wo F&E-Erfolge geheim gehalten werden kénnen, ist nicht
mit einer entsprechenden Reaktion der Konkurrenz zu
rechnen.
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renz zu Kapital und Immaterialgitern, Stand eines Stellt sich aufgrund der vorhergehenden Analyse
Produktes im behordlichen BewilligungsproZésmd heraus, dass die Fusion zu eineisentlichen Reduk-
insbesondere in der Computerindustrie sog. first-mdion des Innovationswettbewertighrt®s, treffen FTC/
ver-advantages und network-effééts DOJ die notwendigellassnahmerd.h. sie verbieten
die Fusion oder bewilligen sie nur unter Auflatfen
Dabei sind mehrere Lésungen denkbar; ich beschréan-
. : . . . ke mich nachfolgend auf diger naheliegenden An-
Schliesslich bleibt zu beurteilen, ob der negative, . 2 .
. Satze: (1) Die fur gréssere Fusionsunternehmen attrak-
Wettbewerbseffekt trotz Reduktion von F&E-Aus-. " % . X )
. S SR - tivste Losung ist dikonzerninterne Lizenzierungas
gaben ausbleibt, weil die Fusion in diesem Berelcrh : i o
voraussetzt, dass die beiden abhangigen Unternehmen
%]re F&E-Abteilung separat weiter betreiben und die
Resultate wechselseitig lizenzieren. FTC/DOJ werden

rigkeiten) und der mdglichen SkalenertPdgéuch . . :
- : ) eine solche Massnahme jedoch nur dann akzeptieren,
allfallige spillover effectsollten einbezogen werdén o : i
wenn sie Uberzeugt sind, dass der Innovationswettbe-

Obwohl FTC/DOJ solchen Argumenten in Produkt; erb unter den abh&ngigen Unternehmen bestehen

markten zukilnftig mehr Beachtung schenken wol- . . e L2 . ;

1 : i . leibt. (2) Haufig wird did_izenzerteilung an einen
lert?, ist zur Zeit unklar, ob dies auch in bezug auf In; . .
novationsmarkte gilt. Zweifel sind anaebrahtvor Konkurrenterangeordnet, was bedingt, dass zumindest

: € git. . 9 X ein valabler Konkurrent auf dem entsprechenden In-

allem, weil es fir das beweisbelastete Fusionsuntey- . N .

) o T . novationsmarkt prasentistDas Fusionsunternehmen
nehmerpraktischsehr schwierig sein wird, die Kar-

sollte sich bewusst sein, dass es in diesem Fall oftmals

tellbehorden davon zu Uberzeugen, das Effizienzst%-chnisChe Unterstiitzuna und Know-how. ia soqar
gerungen unter Wettbewerbsbedingungen weniger g,:_.lt 9 y 9

s o . orschungsmitarbeiter «mitliefern» muss. (3) Wenn
moglich sind®. Am ehesten wird es wohl dann Erfolg_. . . .

_ in Drittunternehmen ein abhangiges Unternehmen
haben, wenn es glaubwiirdig darlegen kann, dass 1U; ~ . o )

oder eine Division des Fusionsunternehmens konkur-

sionsbedingte Kostensenkungen an die Konsumenten .
. riert und mit einem anderen als Vertragspartner zusam-
weitergegeben werdén

menarbeitet, kann die Losung in der Errichtung von

37 Das Bewilligungsverfahren fiir Medikamente dauert durchS09-Firewallsliegen, was allerdings effektiver Uber-
schnittlich 10 Jahre. wachungsmechanismen bedarf4) Die unattraktiv-

First-mover-advantages (friher Markteintritt, schnelleste, manchmal aber unumgéangliche Massnahme ist die

Wachstum und grosser Marktanteil) und network effects (igya ginestitiordes heiklen Innovationsbereictesier
mehr Konsumenten ein Produkt benlitzen, desto hdher der

Nutzen fiir den einzelnen Konsumenten) erzeugen hof¢r €inverzichtauf das Fusionsvorhalf&rum zu ver-
Zutrittsschranken. (siehe Beispiel Microsoft).
39 Gilbert/SunshineUse of Innovation Markets, S. 597. Ressourcenallokation verbessert und unter dem Strich ein
40 Beabsichtigen z.B. die Parteien nach der Fusion die For- Netto-Wohlstandsgewinn erzielt wird (der sog. Deadweight
schung fir ein Medikament gegen die eine Krebsart zugun- Loss fir die Volkswirtschaft nimmt ab).
sten der Forschung eines Medikamentes gegen eine antfe- Der fiir Unternehmenszusammenschlisse relevante
re Krebsart aufzugeben, ist dies dann positiv zu berlick- Clayton Act setzt voraus, dass die Fusion, «... may be

f) Einrede der Effizienzsteigerung

des Synergiepotentials (Vermeidung von Doppelsp

38

sichtigen, wenn das zweite Medikament im Vergleich zum
bisher erforschten zumindest gleich wirksam sein wird
(Dahdhouh]nnovation Market Analysis, S. 436).

Dies indiziert zumindest die 1997 ausschliesslich im Be-
reich «efficiencies» erfolgte Uberarbeitung der Merger
Guidelines von 1992).

a1

substantially to lessen competition ...» (Clayton Act § 7).
Ob die IMA Uberhaupt gesetzeskonform ist, ist allerdings
umstritten (bejahendilbert/Sunshinelse of Innovation
Markets, S. 597 ff., verneinendidnell,Innovation Mar-

ket Analysis, S. 396 ff.).

In den bisher bekannten Fallen wurden die Auflagen in ein

42 Die Effizienzeinrede war in keinem der bisher behandelten sog. Consent Degree integriert, das formell einen Vergleich

Falle erfolgreich.
43

zwischen der FTC und den fusionierenden Unternehmen

«We are all aware of the benefits of risk reduction and darstellt.

economies of scale and scope (...) but we will require tho4é Die Alternative ist eine Offerte zur Lizenzerteilung an je-

who promote that view to demonstrate why competition
would be an inferior approactArine K. Bingaman,

den moglichen Konkurrenten (siehe z.B. der Fall Novartis
unten Abschnitt A/2).

Assistant Attorney General, Antitrust Division, The Role of* Dem mit dem Drittunternehmen partnerschaftlich verbun-

Antitrust in Intellectual Property, Vortrag vor der Konfe-
renz der Bundesrichter, Washington D.C., 16.6.1994).

44 Aus rein 6konomischer Warte sollte die FTC eigentlich

denen abhangigen Unternehmen wird untersagt, dem mit
dem Drittunternehmen konkurrierenden abhéngigen Unter-
nehmen sensitive Informationen weiterzuleiten.

auch Kosteneinsparungen, die nicht an den Konsumentéh Z.B. Montedison(Fn. 60).
weitergegeben werden, akzeptieren, weil dadurch df8 Z.B. GM (Fn. 54) oder Upjohn (Fn. 61).
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hindern, dass die Auflagen in der Periode zwischdiir orthopadische Fingerimplantate beherrschte, wéh-
Anordnung und Umsetzung umgangen werden komend Orthomet eine Exklusivlizenz der Mayo Clinic
nen, werden in der RegebrsorglicheMassnahmen zur Herstellung einardchsterProduktegeneration be-

angeordnet (z.B. Einsetzen eines Trustees). sasse, womit die Fusion u.a. zu einer Beseitigung des
Wettbewerbs auf dem entsprechenden F&E-Markt
2. Praxis* fuhren wiirdé€. Ein Vergleich zwang Wright zur Ver-

ausserung der F&E von Orthomet zu Mayo und zur
sewahrung einer zeitlich unbeschréankten Lizenz fur
eren Verwendung.

In der frihen Anwendungsphase der IMA fehlte e
weitgehend an einer Abgrenzung zwischen Produk
und Innovationsmarkten. FTC/DOJ argumentierte

mit negativen Auswirkungen auf die Mérkte fiir «For- In funf weiteren Fallen stitzte sich die FTC aus-

schung, Entwicklung, Produktion und Marketings» Vor§chliesslich auf Innovationsmarkte: Beim Merger von
bestimmten Produkten. Der erste Fall betiifeiff- /o lcome undlaxowurde geltend gemacht, dass

. . . Glaxo in der Lage sei, die Zahl der F&E-Projekte im
-LaRoch@& Die FT Ak- i : o .
mann-Lamoc 'e FTC opponierte gegen die h{larkt fur Migrane-Medikamente einseitig zu reduzie-

uisition von Genentech Inc. durch Roche, u.a. wei . i
q en, da durch das Verschwinden von Wellcome ein

sie im Markt fur Forschung und Entwicklung eine onkurrent verloren gefie Die Akquisition von Kno
AIDS-Medikamentes («CD4»), auf dem beide Unter, s Aktiven ausserhalb der USA durgshnsormatic

nehmen prasent waren, einen antikompetitiven EffeRP . P .
berrchtep@ Die Fusion vorGeneral Mrc)Jtors(GM) wurde u.a. deshalb blockiert, weil die beiden Un-

mit ZF Friedrichshafen (ZF)zum weltweit grossten te_r|1hehrr1n¢tr1 Idzralm fv.\./ar;n,den?te neue ?Qn;érﬁg.on von
Produzenten von automatischen Schaltungen fiir Bu Ichernertsiabels fur Frodukte zu entwic 1€

se, LKW und Militarfahrzeuge wurde mit dem Argu- kquisition héatte nach Ansicht der FTC zu einer Ver-
me;nt bekampft, dass dies den weltweiten Wettbewe ngsamung dieser Innovation geftihrt. Die Parteien
auf dem Mark,t fur Entwicklung und Produktionelnigten sich darauf, die Aktiva bei Knogo zu belassen

solcher Schaltungen reduzieren wirde. Das Fusiordd Sensprmafcllc eine nicht-exklusive Lizenz am Ena-
rodukt einzurdumen. Die Akquisition von American

vorhaben wurde schliesslich aufgegeben. Die Akquiz . :
sition eines aktuellen und eines potentiellen Konku -.Y“am'd durchAmerican Home Produstwurde be-

ampft, weil der Wettbewerb auf dem F&E-Markt fur

renten (SCIMED und CVIS) voBoston Scientifiauf ta-Virus-Impfstoffe reduziert word S
dem Markt fiir intravaskulare Ultraschall-KathetefR0ta-Virus-Impfstoffe reduziert worden wéteme-
an Home Products musste die F&E-Projekte von

stiess auf Widerstand, weil einerseits Boston u o .
CVIS zusammen einen Marktanteil von 90% hatte ynamid einem von _der F.TC begutachtt_aten Lizenz-
hmer abtreten. Beim Joint Venture zwisch&m-

und andererseits SCIMED als einziger potentiellé]’e_ X :
Konkurrent innerhalb zweier Jahre in den Markt hélt_edlsorund“RoyaI Dutch argumgnt|erte die FTC RO.V'
te eintreten konnéh In der FTC-Klage wurde be- al Dutch wirde durch das JV die Kontrolle Gber seine

hauptet, das die Akquisition zu einer Beseitigung dé/geltwen grossten Konkurrenten im Markt fir F&E

F&E-Wettbewerbs, zu geringerer Innovation und 24" Polypropylenen gewinnen, wodurch der Wettbe-

erhohten Produktepreisen fihren wirde. Beim Merg¥¥erb auf dem U.S.-Innovationsmarkt gefahrdet sei —

2wischenWright Medical Technologynd Orthomet obwohl die U.S.-Tochter von Royal Dutch, Shell, vom

argumentierte die FTC, dass Wright 95% des Marktecgemanschaftsgnternehmen aUSer!.Ck“Ch. ausgenom-
men waf®. In einem Vergleich erklarte sich Royal

Dutch zur Desinvestition einer ganzen Polypropylene-

51 Die bisherigen Félle geben leider nur beschrankt Au ; : ; .
schluss uber die von FTC/DOJ bei der IMA angewandteé(:"s'e"SChaft bereit. Gegen die Fusion Upphnund

Prufungsschritte, da keiner der Falle gerichtlich entschieB-harmaC'a Aktiebolag wurde mit der Begriindung

den, sondern entweder durch einen Vergleich oder dur@pponiert, dass das Fusionsunternehmen einen gerin-

Aufgabe des Projektes beendet wurde. geren Anreiz hatte, das in einem fortgeschrittenen Ent-
52 Roche Holding Ltd., 113 F.T.C. 1086 (1990).
53 Der behauptete antikompetitive Effekt umfasste die Be-

seitigung des aktuellen und potentiellen Wettbewerb® Wright Medical Technology Inc., C-3564 (March 23,

grossere Wahrscheinlichkeit von koordiniertem Verhalten  1995).

und die verbesserte Moglichkeit des Patentschutzes (véf- Glaxo plc. C-3586 (June 14, 1995).

starkte Marktbeherrschung von Roche). %8 Sensormatic Electronics Corp., C-3572 (April 21, 1995).
54 General Motors Corp. No. 93-530 (November 16, 1993)>° American Home Products Corp. C-3557 (February 14, 1995).
5 Boston Scientific Corp. C-3573 (May 5, 1995). 60 Montedison S.p.A. C-3580 (May 25, 1995).
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wicklungsstadium begriffene, aber im FDA-Bewilli- Bedeutung der schweizerischen Chemie- und Pharma-
gungsprozess hinter dem Upjohn-Produkt liegendedustrie muss deshalb damit gerechnet werden, dass
Krebsmedikament von Pharmacia auf den Markt z6TC/DOJ den IMA-Ansatz bei den meisten zukunfti-
bringert*. Das Fusionsvorhaben wurde aufgegebengenAkquisitionen, Fusioneand Joint Venturesdie

Im bisher jingsten Fall wurde der Anwendungssich in substantieller Weise auf den amerikanischen
bereich der IMA sogar noch ausgedehnt: Gegen digarkt auswirken, anwenden werden.
Fusion von Sandoz und Ciba-Geigy wurde u.a. einge- Inwieweit andere Industriebereiche davon betrof-
wendet, dasbBlovartisdie Innovation auf dem (Inno- fen sind, ist schwieriger zu beurteilen. Aufgrund der
vations-)Markt fir Gentherapie verzogern wi¥fde Tatsache, dass der Anteil von High-Tech-Unterneh-
weil es fur andere Unternehmen schwieriger wirdepen an der schweizerischen Volkswirtschaft lediglich
Konkurrenzprodukte zu entwickeln — angesichts dei0% betrad®, ist zwar davon auszugehen, dass die
Kombination der Patentportfolios von Sandoz undnwendung der IMA fur die Mehrzahl zukinftiger
Ciba und des geringeren Anreizes von Novartis, mihternationaler Unternehmenszusammenschlisse mit
anderen Pharmaproduzenten zusammenzuarbeiten.Sehweizer Beteiligung keine zusatzliche Hurde dar-
schliesslich erzielten Vergleich musste Novartis u.atellen wird. Allgemein gilt: Je forschungsintensiver
eine nicht-exklusive Lizenz flr die Produktion, derder Bereich ist, desto gréssere Beachtung ist der IMA
Gebrauch und Verkauf von HSV-tk-Produkten an demnu schenken. Konkret kénnen folgerfemustregeln
Konkurrenten Rhéne Poulenc gewahren und ihn matur vorlaufigen Risikobeurteilung dienen.

dem notwendigen Know-how ausristen — Je mehr for F&E in der gesamten Industrie ausge-

geben wird, desto grosser ist deren Bedeutung und
- . . die Wahrscheinlichkeit, dass FTC/DOJ die IMA
B. Risikoanalyse in bezug auf Schweizer anwenden.
Unternehmen — Je starker die Ertrage der Marktteiinehmer von

o . ] . F&E-Programmen abhangen, desto wichtiger ist
Welche Risiken birgt die Anwendung der IMAflr  gie Innovation fiir den Wettbewerb und desto
Schweizer Unternehmen? Zunéachst ist festzuhalten, \anrscheinlicher der IMA-Approach.

dass im amerikanischen Kartellrecht Aaswirkungs- _ je mehr die eigene F&E auf wirkliche Innovation

prinzipgilt, wonach Zusammenschlusse mit auslandi-  5ysgerichtet ist (im Gegensatz zu blossem «Up-
scher Beteiligung von FTC/DOJ gutgeheissen werden grading» von Produkten und Verfahren), desto
missen, sofern sie eindirekten, substantiellennd wahrscheinlicher ist der IMA-Ansdiz
voraussehbarekffekt auf den U.S.-Markt hab&n  _ 3¢ grosser der F&E-Payoff (Verhaltnis von F&E-

Von der Anwendung der Innovationsmarkt-Analy-  ativitaten zu erfolgreichen Innovationen), desto
se sind bisher vor allem Unternehmen im Pharma-, \ichtiger ist die Innovation fiir den Wettbewerb

Chemie- und Computerbereich betroffen gewesen. ng desto wahrscheinlicher ist die Anwendung der
Dies ist nicht weiter Uberraschend, da diese Branchen |\ja.

besonders forschungsintensiv Sinéngesichts der _ 3¢ weniger Zeit die F&E-Projekte bendtigen, um
. das Produkte-/Verfahrensstadium zu erreichen,
® Upjohn Co., C-3638 (February 8, 1996). desto eher werden FTC/DOJ traditionelle kartell-

62 Die FTC behauptete, dass es vdekiinftigeMarkte fiir . -
«HSV-tk» (Herpes Simplex Virus-Thymidine Kinase) Gen- rechtliche Prufungsmethoden anwenden und auf

therapien geben wiirde (die ersten marktreifen Produkte die IMA verzichten.

werden im Jahr 2000 erwartet), namlich Gentherapie fir

Krebsbehandlung, fur die Behandlung einer bei Knochen- Monopolen, weil Konsumenten bzw. Suppliers einen ein-
transplantationen haufig auftretenden Komplikation, fir  zigen technischen Standard vorziehen (sigtexe Lohr,
die Behandlung von Hamophilie A und fur Gentherapie, die  Smokestack Doctrine, Digital Age in: The New York
zur Resistenz gegen gewisse Chemotherapien fihrt (siehe Times, 15. Februar 1998, WK 5).

Consent Order, S. 39). 6  Geméss einer Umfage der EPFL gibt es in der Schweiz
63 Ciba-Geigy Ltd., Chiron Corp., Sandoz Ltd., NovartisAG,  rund 3500 High-Tech-Unternehmen, d.h. Unternehmen die
FTC-File No. 961-0055 (December 5, 1996). mind. 8% ihres Umsatzes fir F&E aufwenden.

64 Foreign Trade Antitrust Improvement Act, 15 U.S.C.A.®” Dass die F&E-Aktivitaten bisher geheim gehalten werden
§ 6a; Hartford Fire Insurance Co., 113 S. Ct. 2891 (1993). konnten, ist meistens kein Anlass zur Entwarnung, weil die

65 Zudem filhren Softwarecomputermérkte gemaR kiirzlich FTC aufgrund firmeninterner Papiere solche Projekte in
durchgefiihrten Untersuchungen oftmals zu natiurlichen den meisten Féllen entdeckt.
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Selbstverstandlich ist nicht ein Faktor allein ent- einem unzweideutigen (schriftlichen) Bekenntnis
scheidend, sondern die Gesamtbetrachtung. Besteht dieder zuklnftigen Konzernleitung zur Aufrechterhal-
Gefahr, dass FTC/DOJ den IMA-Ansatz wahlen, tung der Innovationshemihungen beigemessen.
empfiehlt sich, eine eingehendere Prifung aus Unter- Sind jedoch Strategiepapiere vorhanden, die auf

nehmenssicht auf der Grundlage des in Abschnitt A/1
dargestellten Konzepts vorzunehmen, wobei die fol-
genderpraktischen Hinweisbeachtet werden sollten.

68

69

70

71

72

73

Innovationsmarkt/MarktmachZuerst sollte eine
Liste der sich tberschneidenden F&E-Aktivitaten
der fusionierenden Unternehmen erstellt werden,
was sich vor allem bei weitverzweigten Konzernen
in der Praxis nicht selten als schwierig erw#ist
Dann sind Konkurrenzunternehmen in den Markt
einzubeziehen. In den meisten Fallen wird das
strategische Ziel sein, moglichst viele F&E-Akti-
vitaten von Konkurrenten einzubeziehen (je mehr
Marktteilnehmer desto geringer die eigene Markt-
macht}®. Schliesslich sind die Marktanteile auf”

verschiedene Arten zu berechnen, um so das vor-

teilhafteste Ergebnis zu erziel@n
Negativer Wettbewerbseffeks ist nach Fakten zu

suchen, die es als unwahrscheinlich erscheinen
lassen, dass das Fusionsunternehmen F&E redu-

ziert':; Konkurrentef?, Nachfrage nach neuen Pro-
dukten, kein wettbewerbsschadliches Verhalten in
der Vergangenhép usw. Grosses Gewicht wird

Informationen sind zusammenzutragen (Dokumente, Inter-
views mit Forschungsangestellten, Konsultation von Fach-

literatur); scheinbare Uberschneidungen miissen ausge-

schieden werden: Was auf den ersten Blick als F&E aus-

sieht, die auf dasselbe Produkt gerichtet ist, erweist sich bei

genauerer Betrachtung als solche mit unterschiedlicher
Zielsetzung (das eine Unternehmen ist z.B. stark in der

Grundlagenforschung engagiert, kann diese aber nicht so

effizient in marktfahige Produkte umsetzen, wie das andere).

eine Reduktion von F&E nach der Fusion hinwei-
sen, kann man sich das zeitintensive Sammeln von
Fakten sparen, da FTC/DOJ erfahrungsgemass
solche Papiere entdecken und als Beweismittel
verwenden.

Marktzutritt: Allzu optimistische Prognosen sind
unglaubwirdig und wenig hilfreich. Am Uberzeu-
gendsten sind Nachweise aktueller Marktzutritte
und Aussagen von (potentiellen) Konkurrenten,
dass sie ihre F&E-Aktivitaten auf den betroffenen
Bereich ausdehnen wirden, wenn sie eine Reduk-
tion des Innovationsprozesses durch das Fusions-
unternehmen feststellen wirden.
EffizienzeinredeAuch hier sei vor lbertriebenen
Hoffnungen gewarnt. Zwar trifft es sicher zu, dass
die meisten Fusionsunternehmen durch Zusam-
menlegung von F&E-Aktivitaten nicht in erster
Linie Innovationen verzégern, sondern Synergien
erzielen und Doppelspurigkeiten vermeiden wol-
len. Angesichts der vielen Unsicherheiten im For-
schungsbereich ist es jedoch sehr schwierig, FTC/
DOJ von den Vorteilen zu Uberzeugeie Effi-
zienzeinrede hat deshalb nur dann Aussicht auf Er-
folg, wennnachgewiesewerden kann, dass die
F&E-Aktivitaten, die gekurzt werden sollen, nutz-
los sind oder zugunsten von viel erfolgverspre-
chenderen Innovationen aufgegeben werden.
VerhandlungstaktikSelbst wenn die eigene Beur-
teilung ergibt, dass FTC/DOJ die IMA anwenden
werden, sollte man sich hiiten, das Thema bei den
Verhandlungen mit den Kartellbehdrden selber

Siehe allerdings auch die entgegengesetzte Strategie unten aufzubringen. Melden diese jedoch Bedenken an

Fn. 76.

Das vorteilhafteste Ergebnis ist ein durch Fak@chweis-
barermdglichstniedrigerKonzentrationsgrad. Die beiden
Kriterien sind oftmals nicht kompatibel. Nicht immer er-
weist sich der HHI als das beste Mittel, ganz gleich auf wel-
cher Grundlage er berechnet wird; oftmals sind glaubwir-
dige Angaben von Konkurrenten Uber deren eigene F&E
zuverlassiger.

Generell ist davon auszugehen, dass die formellen Anfof?
derungen an Beweismittel und Indizien bedeutend geringer
sind, als der im Verkehr mit FTC/DOJ Ungelibte glaubt.
Ein oder auch zwei verbleibende Wettbewerber gentigen j&
doch kaum, um einen prognostizierten negativen Effekt zu
zerstoren.

Negativ fallt z.B. ins Gewicht, wenn das Fusionsunterneh-
men in der Vergangenheit nach einer Akquisition die F&E-
Abteilung der Zielgesellschaft geschlossen hat oder sich
geweigert hat, Lizenzen an Wettbewerber zu erteilen.

bezliglich des Innovationsbereichs, kdnnen gros-
sere Verzogerungen vermieden werden durch mog-
lichst friihzeitige Produktion der erwéhnten Doku-
mente. Spatestens nach einem segond request
von FTC/DOXsollte man sich ein Vergleichsziel

Wann sind F&E-Projekte als doppelspurig zu bezeichnen?
Wie will man nachweisen, dass von den Kirzungen aus-
schliesslich redundante Projekte betroffen sind?

Trotz des Namens handelt es sich umeitizigeder FTC
gesetzlich zur Verfigung stehende Mdglichkeit, zusatzli-
che Unterlagen von den fusionierenden Unternehmen zu
verlangen. Das wirkt sich in grossen Mergers so aus, dass
die Behdrden ganze Lastwagen voller Dokumente verlan-
gen,weil sie spater keine Gelegenheit haben, diese nachzu-
fordern.
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. Anwendung der IMA im schweizerischen

setzerf. Wie oben in Abschnitt A/2 dargelegt, sindlig®. Selbstverstandlich kann man grundsatzlich einen
die Behorden auch fur unkonventionelle Masdnnovationsmarkt definieren, der mit dem herrschen-
nahmen durchaus offen, sofern deren Wirksamkeiten Marktbegriff Gbereinstimmt, wie z.B. der Markt
dargetan werden kann. Leider ist Prozessieren foir den Kauf von spezifischen Innovationen. Im Zu-
den meisten Fallen keine wirkliche Alternativesammenhang mit dem IMA-Ansatz ist jedoch nicht
Die Erfolgschancen sind angesichts der zahlredavon die Rede. Vielmehr geht es hier lediglich um In-
chen dogmatischen Probleme der IMA zwar rechiovationen, die auf Produkte und Verfahren gerichtet
hoch, die Zeitkomponente stellt aber ein grossesnd. Es wird mit anderen Worten anstelle eines tradi-

Hindernis dar.

tionellen Outputmarktes elnputmarktdefiniert. Ein

solcher widerspricht aber Zweck und Systematik des
geltenden Kartellrechts, weshalb die Anwendung der

Kartellrecht?

2.
Angesichts der Vorreiterrolle der USA im Kartell-

IMA als unrechtmassig abzulehnertist

Zweckmassigkeit der IMA

recht drangt sich in normativer Hinsicht die Frage auf, Selbst wenn man die hier vorgenommene Unter-
ob das Konzept der Innovationsmarkt-Analyse auf dgcheidung zwischen Input- und Outputmérkten als
Schweiz Ubertragen werden soll. Voraussetzung dafsemantische Spitzfindigkeit ablehnt und somit die
ist, dass sich der IMA-Ansatz als recht- und zweckRechtmassigkeit der IMA bejaht, ist deren Anwen-

massig erweist.

1.

dung durch die Wettbewerbsbehérden aus mehreren

Grunden als unzweckmassig zu bezeichnen.

Rechtmassigkeit der IMA

Die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

schliussen ist in Art. 9 ff. des Kartellgesetzes (KG)
geregelt’. Zweck der schweizerischen Fusionskon-
trolle ist es, die Entstehung oder Verstarkung einer

marktbeherrschenden Stellung auf einem geschlosse-

nen Markt in der Schweiz zu verhindern, falls sie zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiifirt

Entscheidend ist somit die Umschreibung des Be-

griffs desMarktes.Sowohl in der Umgangs- als auch
in der wirtschaftswissenschaftlichen Fachsprache ver-

steht man darunter den Ort des Tausches, an dem

durch Ausgleich von Angebot und Nachfrage der Preis
gebildet wird®. Von dieser Definition geht zumindest

implizite auch das geltende Kartellrecht aus; das wirg

bei einem Blick in Gesetz und Materialien augenfeil-g Siehe z.B. Art. 4Abs. 2 KG (Begriff des marktbeherrschen-

76

7

78

79

Gefahr kontraproduktiver Eingriffednterneh-
menszusammenschliisse werden aus 6konomi-
scher Sicht grundsatzlich positiv beurteilt, weil sie
zu Effizienzsteigerungen und dadurch zu verbes-
serter Ressourcenallokation flhren. Der Eingriff
der Wettbewerbsbehorden ist einzig dann gerecht-
fertigt, wenn klar ist, dass die geplante Fusion so-
zial oder volkswirtschaftlich schadlich ist. Basiert
die Beurteilung auf vielen Unsicherheitsfaktoren
und ist deshalb die Gefahr kontraproduktiver
Effekte gross, sollte in einer Missbrauchsgesetzge-
bung von Eingriffen im Stadium des Zusammen-
schlusses abgesehen wefdednd die Unsicher-
heiten im Zusammenhang mit der IMgind

den Unternehmens); Botschaft, S. 5 ff. (Grundstrukturen
der Wettbewerbspolitik) oder auch Art. 11 Abs. 3 der Ver-

Im Falle einer grossen Fusion kann es durchaus sein, dass ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

Geld und Zeit gespart werden, wenn ein gesamthaft wenig
bedeutender F&E-Bereich abgestossen wird (diesfalf$
musste der Innovationsmarkt sehr eng definiert werden,
damit mdoglichst viele eigene F&E-Aktivitaten von der
Desinvestition ausgenommen werden kénnen).
Bundesgesetz lber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schréankungen (Kartellgesetz, KG) vom 6. Oktober 1995
(SR 251).

Botschaft zu einem Bundesgesetz iber Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschréankungen vom 23. November 1994,
S. 53 f. (nachfolgend Botschaft). 82
Meyers Lexikon, Das Wissen von A-Z, Mannheim/Leipzig/
Wien/Zurich, 1993.

schlussen, VKU (Definition des relevanten Marktes).
Dieser Schlussfolgerung steht nur scheinbar entgegen, dass
das Gesetz Wettbewerbsabreden, die positive Innovations-
wirkung zeitigen, als gerechtfertigt betrachtet (Art. 5
Abs. 2 Bst. a und Art. 6 Abs. 1 Bst. a). Das KG weicht nam-
lich hier nicht etwa ab vom traditionellen Marktbegriff,
sondern weist lediglich darauf hin, dass bei der Analyse der
Auswirkungen einer Wettbewerbsbeschrénkung auf einem
Outputmarkt auch deren positive Effekte auf Inputs (Res-
sourcen, Innovation etc.) mitzuberucksichtigen sind.

Falls notwendig, kann in einer spateren Phase immer noch
gegen das Fusionsunternehmen als marktbeherrschendes
Unternehmen vorgegangen werden (Art. 7 KG).
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zahlreich: Unklarer Zusammenhang zwischen nehmen, die Innovationen dieser Art umfassen,
Wettbewerb und Innovation, dusserst schwierige werden aufgrund des Auswirkungsprinzips auto-
und auf vielen Hypothesen beruhende Marktdefi- matisch durch die amerikanischen Kartellbehdrden
nition, usw. beurteilt. Die Anwendung der IMA durch die
Traditionelle kartellrechtliche Alternativeiuch WeKo wilrde deshalb zu unnétigen Doppelspurig-
ohne die Anwendung der IMA besteht die M6g- keiten fuhren.

lichkeit, die Auswirkungen einer Fusion auf die

Produkte- und Verfahrensinnovation zu ermitteln.

So hatte beispielsweise die korrekte Analyse d@tusammenfassung

Marktzutrittsschrankem den meisten U.S.-Fallen

zum selben Resultat gefifirt Mit der Anwendung der Innovationsmarkt-Analy-
Fehlende EU-KompatibilitatEin Ziel der Kartell- se haben die amerikanischen Kartellbehorden konzep-
rechtsrevision war die EU-KompatibilitdtDavon tionelles Neuland betreten und die Fusionskontrolle
sollte auch in der Praxis nicht ohne Not abgewim High-Tech-Bereich verscharft. Dank des neuen An-
chen werden. Die Europaische Kommissiosatzes sollen die Auswirkungen eines Unternehmens-
betrachtet nach wie vor den Preis- und nicht dezusammenschlusses auf den Wettbewerb auch dann
Innovationswettbewerb als priméares wettbewerb$eurteilt werden konnen, wenn noch keines der fusio-
politisches Ziel. Angesichts der vielen theoretinierenden Unternehmen ein marktreifes Produkt oder
schen Unzulanglichkeiten hat sie deshalb ang&erfahren entwickelt hat. Mit Hilfe der mehrstufigen
kiindigt, dass sie zur Zeit auf die Anwendung deAnalyse soll abgeklart werden, ob das zukiinftige Fu-
IMA verzichtets. Die schweizerische Kartell- sionsunternehmen in der Lage und willens sein wird,
rechtspraxis sollte sich daran orientieren. die Innovation zu verzdgern. Wird dies bejaht, treffen
Praktische Einwande(1l) Die Anwendung der FTC/DOJ die ihnen angemessen erscheinenden Mass-
IMA setzt voraus, dass das WK-Sekretariat hochhahmen, was bis zum Verbot des Zusammenschlusses
komplexe Modellrechnungen durchfihren kanngehen kann.

Die dazu notwendigen Administrationskosten Die Problematik des IMA-Ansatzes ist angesichts
(Personal und Software) stiinden in keinem Veder ungeklarten Bedeutung des Wettbewerbs fir die
héltnis zum (umstrittenen) volkswirtschaftlicheninnovation und anderen Unsicherheiten offensichtlich.
Nutzen des Konzepts. (2) Das Schweizer Wettb&rotz zum Teil heftiger Kritik scheinen die U.S.-Kar-
werbsrecht bekampft lediglich Fusionen, die eineellbehdrden zur Zeit aber daran festhalten zu wollen.
marktbeherrschende Stellung begriinden oder ve8ehweizerische High-Tech-Unternehmen, die eine
starken, durch die wirksamer Wettbewbdseitigt  Akquisition oder ein Joint Venture mit Auswirkungen
werden kann (Art. 10 Abs. 1 KG). Aus dieser verauf die Vereinigten Staaten planen, missen sich der
gleichsweise fusionsfreundlichen RegeRiffalgt, entsprechenden Risiken bewusst werden und friihzei-
dass die konkreten Auswirkungen der erfolgreictig gangbare Alternativszenarios priifen. Angesichts
durchgefihrten IMA noch geringer sein dirften alsler zweifelhaften Rechtmassigkeit und der fehlenden
inden USA . (3) Der unbestrittene Fokus der IMAZweckma&ssigkeit dirfte hingegen die Anwendung der
sind tatséachlicheyeltweiteProdukte- oder Ver- IMA im schweizerischen Kartellrecht kaum zur Dis-
fahrensneuheiten. Zusammenschlisse von Untdsussion stehen.

Hay, Innovations, S. 15.

Botschaft, S. 28Rolf Watter/Urs Lehmaniie Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, in: AJP 7/96 S. 857 ff.
The European CommissioApplication of Competition
Policy to High Tech Markets, OCDE/GD (97) 44 Com-
petition Policy Roundtables No. 9, S. 2f. (on-line://
www.oecd.org/daf/ccp/INDEX.HTM).

Die FTC kann in den USA bereits dann eingreifen, wenn
der Zusammenschluss zu einer erheblichen Wettbewerbs-
beschrankundiihrt («may be substantially to lessen com-
petition», § 7 Clayton Act).




