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A Sachverhalt

A.l Verfahren

1. Das Bundesamt fur Sozialversicherungen (nachfolgend: BSV) wurde mit Schreiben
vom 10. November und 4. Dezember 2009 darum ersucht, dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) diejenigen Informationen und Dokumente zu
tibermitteln, welche den von Exponenten des BSV in der Presse gemachten Ausserungen,
man habe ,deutliche Hinweise* darauf, dass in der Schweiz im Hoérgerate-Bereich ,ein
rechtswidriges Kartell oder ein Monopol besteht*!, zugrunde liegen. Das BSV &usserte sich
in der Folge mit Schreiben vom 9. und 17. Dezember 2009, in welchem die Indizien darlegt
wurden, welche beim BSV zur Vermutung fuhrten, dass der Wettbewerb behindert wird. Am
19. Januar 2010 fand zudem ein Treffen zwischen Vertretern des BSV und Mitarbeitern des
Sekretariats in dieser Angelegenheit statt.

2. Zuvor hatte am 3. Dezember 2009 ein erstes Treffen zwischen Mitarbeitern des Sekre-
tariat und Vertretern der Hérbehindertenorganisation pro audito Schweiz stattgefunden, wel-
che dem Sekretariat vorgangig mit Schreiben vom 30. November 2009 erste Informationen
hatte zukommen lassen.

3. Zur Abklarung der Marktverhaltnisse im Bereich Horgerate hat das Sekretariat am 22.
Januar 2010 eine Vorabklarung gemaéss Artikel 26 KG? eréffnet.

4. Mit Schreiben vom 25. Januar 2010 wurde an 22 im Kanton Bern (davon 11 in der
Stadt Bern) tatige Horgerateakustiker® ein Fragebogen mit Frist zur Beantwortung bis zum
25. Februar 2010 verschickt.” Im Rahmen einer reprasentativen Auswahl wurden dabei so-
wohl Akustikergeschéafte, die einer Kette angehéren, als auch Einzelbetriebe® befragt.

5. Ebenfalls mit Schreiben vom 25. Januar 2010 wurden folgende Hersteller von Horgera-
ten (nachfolgend: Horgeratehersteller) befragt:

« Die Bernafon AG (nachfolgend: Bernafon) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Bern.
Sie bezweckt die Entwicklung, Produktion und Vertrieb von audiologischen Produk-
ten.® In der Schweiz liefert sie ihre Horgerate der Marke ,Bernafon* direkt an ver-

Y vgl. Interview von Alard du Bois-Reymond, damals abtretender Chef der Invalidenversicherung, er-
schienen in der Zeitung ,Sonntag” vom 8.11.2009.

? Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz, KG; SR 251).

® Bei den sogenannten Horgerateakustikern handelt es sich um die eigentlichen Verkaufsstellen der
Horgerate. Siehe zum Ablauf der Hérversorgung, welche neben dem eigentlichen Verkauf eines Hor-
gerates immer auch eine von den Akustikern vorgenommene Anpassung der Gerate an die jeweiligen
individuellen Horversorgungsbediirfnisse der Kunden beinhaltet, unten Rz 12 ff.

* Davon konnten die Antworten von 18 Akustikern in die weiteren Auswertungen mit einbezogen wer-
den. Die ubrigen vier Akustiker konnten entweder wegen Geschaftsaufgabe gar nicht erreicht werden
oder nachvollziehbar begriinden, weshalb sie die gewunschten Informationen nicht liefern konnten
(u.a. Aufnahme der Geschaftstatigkeit erst im Verlauf des Jahres 2009).

® Einzelbetriebe organisieren sich teilweise in Einkaufsgemeinschaften. Nach eigenen Angaben ist die
Akustik Schweiz AG mit Sitz in Lohn-Ammannsegg mit Uber 80 angeschlossenen Akustikern der
grosste Verbund unabhangiger Akustiker-Fachgeschafte der Schweiz (vgl. <www.acoustic-center.ch>
unter Unsere Leistungen [8.2.2011]).

® Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Bern.
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schiedene Akustiker, welche die Gerate wiederum an hérbehinderte Endkunden ver-
kaufen.” Bernafon gehért wie Oticon SA zur danischen Holding William Demant.

» Die GN ReSound AG (nachfolgend: GN ReSound) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz
in Thalwil. Sie bezweckt den Vertrieb von akustischen und medizinischen Geraten in
der Schweiz.® GN ReSound ist Teil der international tatigen GN ReSound Gruppe mit
Hauptsitz in Kopenhagen, Danemark, und fungiert als Importeurin und Vertreiberin
der firmeneigenen Horgerate in der Schweiz.

« Die Oticon SA (nachfolgend: Oticon) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Solothurn.
Sie bezweckt den Handel mit Hérgeraten und Zubehor® Als 100%-
Tochtergesellschaft der danischen Firma Oticon AS mit Sitz in Smorum (DK) agiert
Oticon als Importeurin und Vertreiberin der firmeneigenen Horgerate in der
Schweiz.'® Oticon gehért wie Bernafon zur danischen Holding William Demant.

» Die Phonak AG (nachfolgend: Phonak) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Stafa.
Sie bezweckt insbesondere Fabrikation, Verkauf, Import und Export von Geraten der
Elektro-Akustik und verwandter Gebiete, insbesondere Horgeréte.'* Sie ist Teil der
Sonova Gruppe und liefert ihre Horgerate direkt an die jeweiligen Akustiker in der
Schweiz.

» Die Siemens Audiologie AG (nachfolgend: Siemens) ist eine Aktiengesellschaft mit
Sitz in Adliswil. Sie bezweckt insbesondere Handel mit und Fabrikation und Vertrieb
von elektro-medizinischen, elektronischen, akustischen Apparaten und Geraten.*?
Siemens ist die Schweizer Vertriebsgesellschaft der deutschen Firma Siemens Au-
diologische Technik GmbH.*3

» Die Widex Horgerate AG (nachfolgend: Widex) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Wallisellen. Sie bezweckt Fabrikation und Wartung, Kauf und Verkauf von und sons-
tiger Handel mit Hérbehelfen aller Art, deren Bestandteilen und Zubehér.** Als Toch-
tergesellschaft der weltweit tatigen danischen Firma Widex SA mit Sitz in Lynge (DK)
vertreibt Widex die firmeneigenen Hérgerate in der Schweiz.

6. Mit unaufgeforderter Stellungnahme vom 9. Februar 2010 liess sich «hdrenschweiz»
zu den versandten Fragebogen vernehmen. Im Kommunikationsdachverband «ho-
renschweiz» sind nach eigenen Angaben die Verbande der Hersteller (die Hearing Systems
Manufacturers [HSM] Genossenschaft [nachfolgend: HSM]) und der Akustiker (AKUSTIKA
Schweizerischer Fachverband der Horgerateakustik [nachfolgend: AKUSTIKA] und HZV
Horzentralen-Verband der Schweiz [nachfolgend: HZV]) als einfache Gesellschaft zusam-
mengeschlossen, um die Offentlichkeit iber die Horversorgung in der Schweiz, neueste
Entwicklungen auf dem Hoérgeratemarkt und die Pravention vor Beeintrachtigungen des Ge-
hors zu informieren.*®

’ Schreiben von Bernafon vom 23.3.2010.

® Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Zrich.

o Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Solothurn.
1% Schreiben von Oticon vom 25.3.2010, S. 3 f.

1 Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Ziirich.

2 Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Ziirich.

13 Schreiben von Siemens vom 12.3.2010, S. 8.

14 Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Zirich.

15 Schreiben von «hérenschweiz» vom 9.2.2010, S. 1 1.
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7. Am 26. Mai 2010 trafen sich Mitarbeiter des Sekretariats zundchst mit Vertretern des
Herstellers Phonak und anschliessend (und zum zweiten Mal) mit Vertretern von pro audito
Schweiz.

8. Mit Schreiben des Sekretariats vom 3. September 2010 wurde HSM, der Branchenver-
band der Horgeratehersteller'®, aufgefordert im vorliegenden Zusammenhang gewisse Fra-
gen zu beantworten. Die Beantwortung der Fragen durch HSM erfolgte mit Schreiben vom
18. Oktober 2010.

A.2  Hormittelversorgung in der Schweiz

9. Die Eidgenossische Finanzkontrolle (nachfolgend: EFK) geht in ihrem Bericht ,Hilfsmit-
telpolitik zu Gunsten der Behinderten — Evaluation der Abgabe von Hérmitteln in der IV und
AHV* vom Juni 2007 (nachfolgend: EFK-Bericht) davon aus, dass die totalen direkten Aus-
gaben fur Hormittelversorgungen in der Schweiz jahrlich tber 200 Mio. Franken betragen,
wobei ein Grossteil der Kosten von Versicherungen (und von diesen grossmehrheitlich von
der IV!" und der AHV*®) getragen werden.™

10. Zur lllustration insbesondere des Einflusses des (sozial-)versicherungsrechtlichen Um-
felds auf den Verkauf von Horgeraten gilt es, im Folgenden die Grundziige der staatlichen
Horgerateversorgung in der Schweiz darzustellen. Dabei wird zunachst die Rolle der Sozial-
versicherungen bei der Abgabe von Hérgeréaten und der gewdhnliche Ablauf der Hérgerate-
abgabe aus Sicht eines IV-Versicherten dargestellt. In einem zweiten Schritt wird auf die
wichtigsten Inhalte der Tarifvertrdge eingegangen, welche die Zusammenarbeit zwischen
Sozialversicherern und Horgerateakustikern im Bereich der Horgerateversorgung regeln.

A.2.1 Rolle der Sozialversicherungen und Ablauf der Hoérversorgung im Einzelfall

11. AHV, IV, MV® und UV# geben ihren Versicherten als Sachleistung sogenannte Hilfs-
mittel ab, also Gegenstdnde, deren Gebrauch den Ausfall gewisser Teile oder Funktionen
des menschlichen Kérpers zu ersetzen vermag.? Darunter fallen insbesondere Hérgeréte,
dienen diese doch dazu, einen Funktionsverlust des Hororgans Ohr auszugleichen und die
beeintrachtige Horfahigkeit wiederherzustellen. Der Beitrag der Sozialversicherer beschréankt
sich im Bereich Horgerateversorgung gegenwartig auf die Ubernahme der Kosten der von
den Versicherten ausgewahlten Horgerate und deren Anpassung durch einen Akustiker; die
Sozialversicherer geben ihren Versicherten gestitzt auf die heutige Rechtslage somit nicht

16 Siehe dazu unten Rz 88 f.

1 Invalidenversicherung gemass dem Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 Uber die Invalidenversiche-
rung (IVG; SR 831.20).

18 Alters- und Hinterlassenenversicherung gemass dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 Gber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10).

' Die EFK ging bezogen auf das Jahr 2005 von einem Total direkter Ausgaben von Fr. 214 Mio. aus,
wobei schatzungsweise nur Fr. 60 Mio. als Zuzahlungen direkt von den Versicherten getragen wur-
den. Vgl. im Detall EFK-Bericht, S. 52 f., abrufbar unter:
<http://www.efk.admin.ch/pdf/5153BE-Endbericht.pdf> (8.2.2011).

20 Militarversicherung gemass dem Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 Uber die Militarversicherung
(MVG; SR 833.1).

2 Unfallversicherung geméss dem Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 uber die Unfallversicherung
(UVG; SR 832.20).

22 \/gl. zum Begriff Hilfsmittel* im sozialversicherungsrechtlichen Zusammenhang auch das Urteil des
BGer 8C.832/2007 vom 10.3.2008, E. 1.2 m.w.H.
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direkt Horgerate ab.?® Die Kosteniibernahme kann eine vollstéandige oder nur eine teilweise
sein, Ubernehmen die Sozialversicherer bei bestehendem Versicherungsanspruch doch nur
die Kosten fiir Horgeréte in ,einfacher und zweckmassiger Ausfiihrung“.?* Durch eine andere
Ausfiihrung verursachte zusétzliche Kosten haben die Versicherten selber zu zahlen.”

12. Die Zusammenarbeit zwischen den Sozialversicherungen als reinen Tragern von Kos-
ten im Zusammenhang mit der Abgabe von Horgeraten und den Akustikern als den eigentli-
chen Abgabestellen der Hoérgerate ist im Detail durch Tarifvertrag®® geregelt und l&sst sich
am besten anhand des gewohnlichen Ablaufs einer Horgerateabgabe, also dem Weg eines
Hoérgeschadigten zum eigenen Hérgerét, darstellen?’:

13. Stellt eine IV-versicherte Person eine Beeintrachtigung der eigenen Horleistung im All-
tag fest, so meldet sie sich (allenfalls nach Durchfiihrung eines kostenlosen Hoértests in ei-
nem Akustikergeschéft) in einem ersten Schritt bei der Invalidenversicherung an.

14. Die Invalidenversicherung erteilt in der Folge einem ORL-Expertenarzt® den Auftrag
zur Erstellung der sogenannten Erstexpertise. Die Expertise dient der Feststellung des medi-
zinisch-audiologisch ermittelten Hérversorgungsbedarfs der Person anhand eines eigens da-
fur entwickelten Punktescore-Modells. Massgebend sind dafiir die Empfehlungen fur V-
Expertenarzte zur Verordnung und Uberpriifung der Anpassung von Horgeraten®. Bei der
Ermittlung des Horversorgungsbedarfs wird vom Expertenarzt nicht nur der messbare Hor-
verlust, sondern insbesondere auch die Auswirkungen der Horbehinderung sowie die Kom-
munikationsanforderungen im Alltag eines Patienten berlcksichtigt. Aufgrund der totalen
Punktezahl, die sich aus der Summe der verschiedenen Kriterien ergibt, erfolgt am Ende der
Erstexpertise die Zuteilung einer Person zu einer der medizinischen Indikationsstufe 1, 2
oder 3, die jeweils einer medizinischen Indikation (leichter, mittlerer oder schwerer Horver-
lust) und dem entsprechend ausgeldsten Versorgungsbedarf (einfache, komplexe oder sehr
komplexe Versorgung) entspricht.* Dies lasst sich grafisch wie folgt darstellen:

8 De lege ferenda ist im ersten Massnahmenpaket zur 6. IV-Revision die Schaffung einer gesetzli-
chen Grundlage fir die Beschaffung von Hilfsmitteln (insbesondere von Hoérgeraten) durch die IV und
AHV mittels Vergabeverfahren vorgesehen. Siehe dazu auch unten Rz 180.

2 \vgl. Art. 21 Abs. 3 IVG, Art. 21 Abs. 2 MVG und Art. 11 Abs. 2 UVG.

2 Sog. Austauschbefugnis, welche fir den Bereich der Hilfsmittel z.B. in Art. 2 Abs. 4 der Verordnung
des Eidgendtssischen Departements des Inneren (nachfolgend: EDI) vom 29. November 1976 Uber die
Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (HVI; SR 831.232.51) normiert ist, und die
generell besagt, dass der Gewéhrung von Kostenbeitrdgen an ein Hilfsmittel, auf das kein Anspruch
besteht, nichts entgegen steht, sofern das vom Versicherten selbst angeschaffte Hilfsmittel auch die
Funktion eines an sich zustehenden Hilfsmittels umfasst. Die Kostenbeitrdge bestimmen sich dabei
nach den Anschaffungskosten des Hilfsmittels, auf das ein Anspruch bestanden hatte (vgl. BGE 127 V
121, 123 f. E. 2).

26 7u den Tarifvertragen zwischen den Sozialversicherungen sowie den Berufsverbanden der Akusti-
ker siehe unten Rz 18 ff.

*" Da insb. gestutzt auf den EFK-Bericht (Fn 19) davon auszugehen ist, dass in den meisten Fallen die
IV die Kosten der Horversorgung tbernimmt, erfolgt die Darstellung am Beispiel einer bei der IV versi-
cherten Person. Der einzuhaltende Ablauf ergibt sich detailliert aus Anhang 2 der Tarifvertrdge und ist
aus diesem Grund bei allen beteiligten Sozialversicherungen (neben der IV also auch bei der
AHV/MV/UV) vergleichbar.

28 Ein Hals-Nasen-Ohren-Arzt; ,ORL* steht dabei fiir Oto-Rhino-Laryngologie.

29 Empfehlungen fiir IV-Expertenérzte zur Verordnung und Uberpriifung der Anpassung von Horgera-
ten der Schweizerischen Gesellschaft fir Oto-Rhino-Laryngologie, Hals- und Gesichtschirurgie, ge-
nehmigt vom BSV am 15. Mai 2001.

% Die Stufenindikation und die darauf basierende Klassierung der Horgerate (vgl. zu den sog. Geréte-
stufen unten Rz 114) wurden im Jahr 1999 eingefuhrt. Dadurch wurde eine Verbindung zwischen ei-
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Tabelle 1: Medizinische Indikationsstufen

Anzahl Punkte

Medizinische Indikation

Versorgungsbedarf

Tarif und Vergutung

25-49 Punkte

Leichter Horverlust

Einfache Versorgung

Indikationsstufe 1

(AHV: 40—49 Punkte)
50-75 Punkte

Mittlerer Horverlust Komplexe Versorgung Indikationsstufe 2

>75 Punkte Schwerer Horverlust Sehr komplexe Versorgung Indikationsstufe 3

Quelle: EFK-Bericht (Fn 19), 14.

15. Die medizinischen Expertisen werden gemass TARMED-Taxwertpunkte-System abge-
rechnet®* und es bestehen fiir die Expertenarzte wohl nur sehr geringe Mdglichkeiten, ihr
Einkommen Uber die Art der Einstufung zu erhéhen, da den Akustikern gemass Tarifvertrag
verboten ist, in einem speziellen Abhangigkeitsverhaltnis zu ORL-Arzten beziehungsweise
Arztpraxen zu stehen®.

16. Ist gestiitzt auf die Erstexpertise ein Horversorgungsbedarf erstellt, erteilt die IV einem
von der versicherten Person ausgewahlten ,zugelassenen” Akustiker (Vertragslieferanten in
der Formulierung des Tarifvertrags) den Auftrag zur Horgerateanpassung. Der Akustiker ist
gemass Tarifvertag verpflichtet, bei der Erbringung von Leistungen die Aspekte der Wirt-
schaftlichkeit und Zweckmassigkeit zu beachten; die Leistungen, deren Art und Umfang
durch die medizinische Indikation bestimmt werden, haben sich auf das erforderliche Mass
zu beschranken.®® Der Akustiker schlagt dem Hérbehinderten im Rahmen einer sogenannten
vergleichenden Anpassung in der Regel verschiedene Hoérgerate vor, wobei er geméass Ta-
rifvertrag verpflichtet ist, mindestens eine adaquate, zuzahlungsfreie Versorgungsvariante®
anzupassen, sofern die versicherte Person nicht ausdriicklich darauf verzichtet.* Die hérbe-
hinderte Person testet die ausgewahlten Horgeratemodelle durch Probetragen im Alltag, wo-
bei deren Programmierung wahrend mehreren Sitzungen beim Akustiker anhand einer vom
jeweiligen Hersteller gelieferten Software individuell angepasst wird.®*® Samtliche Anpas-
sungsarbeiten und deren Ergebnisse werden vom Akustiker im sogenannten Anpassbericht
festgehalten. Nachdem sich die 1V-versichterte Person fir ein ihr angepasstes Horgerat ent-
schieden hat, stellt der Akustiker den Anpassbericht dem ORL-Expertenarzt zu und stellt der
IV Rechnung fur die Hoérgerateanpassung. Eventuelle Mehrkosten bei einer zuzahlungs-
pflichtigen Versorgungsvariante werden dem Versicherten direkt in Rechnung gestellt. In
diesem Fall ist der IV die Ubernahme der Mehrkosten durch den Versicherten mittels Formu-
lar zu belegen.

17. Nach Erhalt des Anpassberichts durch den Akustiker bietet der ORL-Expertenarzt den
Versicherten zur Schlussexpertise auf. Dabei werden Hoértests mit Horgerat durchgeftihrt und
der Versicherte wird Uber die Zufriedenheit mit dem Horgerat und den Informationen des
Akustikers befragt. Der ORL-Expertenarzt halt die Ergebnisse der Schlussexpertise in einem

nem medizinisch-audiologisch ermittelten ,,objektiven* Hérversorgungsbedarf und der finanzierungsbe-
rechtigten Preiskategorie des Horgerats herstellt. VVgl. EFK-Bericht (Fn 19), 14.

%! Die Eidg. Finanzkontrolle geht in ihrem Bericht von Kosten von insgesamt ca. Fr. 750.- fur Erst- und
Schlussexpertise aus. Vgl. EFK-Bericht (Fn 19), 16.

32 7iff. 5.4 der Tarifvertrage.

38 Ziff. 5.1 resp. 6.2 der Tarifvertrage.

3 vgl. dazu auch unten Rz 23 ff.

% Ziff. 1.4 des Anhangs 2 zu den Tarifvertragen.

% Phonak geht davon aus, dass eine horbehinderte Person ca. 6 bis 8 Sitzungen mit dem Akustiker
durchfihrt (vgl. Schreiben vom 29.3.2010, S. 4 und 7).
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Bericht fest und stellt diesen der IV zu. Nach bestandener Schlussexpertise erlasst die IV ei-
ne Verfigung betreffend Kostengutsprache.

A.2.2  Tarifordnung im Bereich der Hormittelversorgu ng

18. Die Zusammenarbeit zwischen Akustikern und den Sozialversicherungen sowie insbe-
sondere die HOhe der Abgeltung der von den Akustikern an Sozialversicherte erbrachten
Dienstleistungen wird seit 1992 durch Tarifvertrage geregelt.*” Der gegenwartig giiltige Tarif-
vertrag (nachfolgend: Tarifvertrag-2010) wurde zwischen den Sozialversicherern (AHV, 1V,
MV und UV) und den Berufsverbdnden der Hoérgerateakustiker AKUSTIKA und HZV ge-
sche!é)ssen und per 1. Januar 2010 in Kraft gesetzt. Er ist bis zum 31. Dezember 2011 befris-
tet.

19. Die nachfolgende Darstellung der Tarifordnung basiert aufgrund des Zeitpunktes der
Markterhebungen des Sekretariats jedoch auf Basis des bis zum 31. Dezember 2009 gulti-
gen Tarifvertrags (Geltungszeitraum: 1. Juli 2006 bis 31. Dezember 2009; nachfolgend: Ta-
rifvertrag-2006). Dieser ist jedoch weitgehend identisch mit dem aktuellen Tarifvertrag-2010
und regelt wie dieser neben der Leistungsvergitung auch weitere Aspekte der Horgeratever-
sorgung (insb. Art und Umfang der Leistung, Ablauf der Horgerateversorgung inkl. Rech-
nungsstellung, Pflichten der Akustiker, Qualitatssicherungsmassnahmen). Auf die einzelnen
Bestimmungen des Tarifvertrags-2006 wird soweit als notwendig nachfolgend eingegan-
gen.*® Zu massgeblichen Anderungen seit dem 1. Januar 2010 und zu weiteren méglicher-
weise in Zukunft anstehenden Veranderungen im regulatorischen Umfeld der Horgerateab-
gabe siehe unten B.4.6, Rz 175 ff.

20. Im Zentrum der Vorabklarung stand die Frage, ob Anzeichen fur unzulassige Be-
schrankungen des Preiswettbewerbs auf Absatzstufe oder Endverkaufsstufe vorliegen.*® Da
aufgrund der vorliegenden Informationen davon auszugehen ist, dass die allermeisten (wenn
nicht sogar samtliche) in der Schweiz tatigen Akustiker als sogenannte Vertragslieferanten
(Mitglieder der teilnehmenden Verbande oder als dem Tarifvertrag beigetretene Einzelkont-
rahenten) den Bestimmungen des Tarifvertrags unterworfen sind**, werden nachfolgend die-
jenigen Bestimmungen der Tarifordnung genauer dargestellt, die direkt oder indirekt Einfluss
auf die Preisgestaltungsfreiheit der Akustiker haben, allen voran die Bestimmungen Uber die
Leistungsvergiitung der beteiligten Sozialversicherungen an die Akustiker**:

% Die Sozialversicherer stiitzen sich dabei insbesondere auf Art. 27 Abs. 1 IVG, Art. 56 Abs. 1 UVG
resp. Art. 26 Abs. 1 MVG (vgl. z.B. Ziff. 1.1 der Tarifvertrage). Siehe zu den gesetzlichen Grundlagen
der Horgerateabgabe und der Tarifordnung unten B.2.1, Rz 45 ff.

3 Der Tarifvertrag-2010 ist jedoch unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist auf Ende des Kalenderjah-
res oder per Ende Juni kiindbar (Ziff. 11.3 Tarifvertrag-2010). Siehe zur Ankindigung des BSV den
Tarifvertrag zu kiinden unten Rz 179.

¥ Im Nachfolgenden meint die Wendung ,Tarifvertrdge* jeweils mangels unterschiedlicher Regelun-
gen sowohl den Tarifvertrag-2006 wie auch den Tarifvertrag-2010.

0 vgl. auch die Ausfiihrungen in Rz 31 ff.

*! Eine sinnvolle Geschaftstatigkeit als Akustiker erscheint ohne die Maglichkeit, gegentiber den Sozi-
alversicherungen Leistungen abrechnen zu kénnen, nicht moglich. Gemass Ziff. 4.2 der Tarifvertrage
verpflichten sich die Versicherer jedoch insbesondere dazu, keine Nicht-Vertragslieferanten im Rah-
men der durch diese Vertrage erfassten Leistungen zu entgelten, ,soweit es die gesetzlichen Bestim-
mungen zulassen“. Eine Liste der zugelassenen Akustikergeschéfte wird auf der Webseite der Zent-
ralstelle far Medizinaltarife UvG veroffentlicht:
<http://www.zmt.ch/ambulante_tarife/ambulante_tarife_akustika.htm> (8.2.2011).

“2 Die Horgeratehersteller sind nicht an den Tarifvertragen beteiligt. Eine Regelung der Nettoverkaufs-
preise der Hersteller ist denn auch nicht Gegenstand der Vertrage.
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21. Gemass Ziffer 8 Satz 1 des Tarifvertrags-2006 werden die Leistungen der Vertragslie-
feranten gemass dem in Anhang 1 festgehaltenen Tarif abgegolten. Der genannte Anhang 1
enthdlt nun den sogenannten Horgeratetarif . In der bis Ende 2009 geltenden Fassung
(nachfolgend: Horgeréatetarif-2006) sahen die Tarife — was die Abgabe von Horgeraten
(Hardware) und die dabei zusammenhangenden (Anpassungs-)Dienstleistungen betrifft —
wie folgt aus*:

Tabelle 2: Horgeratetarif fur IV/UV/IMV - Monaurale (ei  nseitige) Versorgung

Tarif- Med. Geratepreis Tarif- Dienstleistung Preis
Position Indikation Fr. Position (inkl. Ohrsttick) Total
Fr. Fr.
61.11 Indikationsstufe 1 600.00 61.12 970.00 1570.00
62.11 Indikationsstufe 2 825.00 62.12 1190.00 2015.00
63.11 Indikationsstufe 3 1050.00 63.12 1405.00 2455.00

Quelle: Anhang 1 Hoérgeratetarif-2006, Ziff. 4.1. Preise jeweils exkl. Mehrwertsteuer.

Tabelle 3: Horgeratetarif fur IV/UV/IMV - Binaurale (bei  dseitige) Versorgung

Tarif- Med. Geratepreis Tarif- Dienstleistung Preis
Position Indikation Fr. Position (inkl. Ohrsttick) Total
Fr. Fr.
61.21 Indikationsstufe 1 1200.00 61.22 1425.00 2625.00
62.21 Indikationsstufe 2 1650.00 62.22 1700.00 3350.00
63.21 Indikationsstufe 3 2100.00 63.22 1965.00 4065.00

Quelle: Anhang 1 Hoérgeratetarif-2006, Ziff. 4.2. Preise jeweils exkl. Mehrwertsteuer.

Tabelle 4: Horgeréatetarif fur AHV ~ *

Tarif- Med. Geratepreis Tarif- Dienstleistung Preis
Position Indikation Fr. Position (inkl. Ohrstick) Total
Fr. Fr.
61.51 Indikationsstufe 1 450.00 61.52 727.50 1177.50
62.51 Indikationsstufe 2 618.75 62.52 892.50 1511.25
63.51 Indikationsstufe 3 787.50 63.52 1053.75 1841.25

Quelle: Anhang 1 Hoérgeratetarif-2006, Ziff. 5.1. Preise jeweils exkl. Mehrwertsteuer.

22. Wie sich aus den vorangehenden Tabellen zeigt, setzt sich der auf eine versicherte
Person anwendbare Tarif (,Preis Total“) jeweils aus einer Komponente fir das Geréat selber
(,Geratepreis®) und aus einer Preiskomponente fur die mit der Abgabe in Zusammenhang
stehenden Dienstleistungen des Akustikers (,Dienstleistung [inkl. Ohrstiick]*) zusammen.
Der Horgeratetarif kennt zudem abgestufte Ansatze: Je héher der vom ORL-Expertenarzt

3 vgl. Anhang 1 zum Tarifvertrag-2006. Der Horgeratetarif-2006 beinhaltet daneben insbesondere
Bestimmungen zu Reparaturen und Garantie sowie abgestufte Tarife bei vorzeitiger Neuanpassung
und bei Verlust von Horgeraten (die vollen Leistungen kénnen von den Versicherten im Grundsatz
hdchstens alle sechs, bei der AHV hdchstens alle funf Jahre bezogen werden; vgl. u.a. Ziff. 1.8 Horge-
ratetarif-2006).

** Der separate Tarif fur die AHV erklart sich dadurch, dass im Vergleich zu den anderen Sozialversi-
cherungen nicht nur die Anspruchsvoraussetzungen fur die Horgeréteversorgung erhéht sind (An-
spruch erst bei hochgradiger Schwerhdrigkeit, d.h. ab 40 Punkten; vgl. oben Tabelle 1 nach Rz 14),
sondern auch tiefere Versicherungsleistungen erbracht werden (nur monaurale, d.h. einseitige Ver-
sorgung und kein vollstandiger Kostenersatz, sondern nur ein Ersatz von 75%; vgl. Art. 2 der Verord-
nung des EDI vom 28. August 1978 Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Altersversicherung
[HVA; SR 831.135.1] und Ziff. 5.57 des Anhangs zur HVA). Der reduzierte Horgeréatetarif gilt jedoch
nur bei Erstbezug eines Horgerats im AHV-Alter. Bestand bereits gegeniber der IV ein Anspruch auf
Abgabe eine Hoérgerats, so gilt aufgrund einer Bestandesgarantie mindestens im gleichen Umfang ge-
genilber der AHV weiter (vgl. Art. 4 HVA und Ziff. 5.57 des Anhangs zur HVA). In diesen Fallen richtet
die AHV denn auch Leistungen geméass dem Hérgeratetarif fur IV/IMV/UV aus.
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festgestellte medizinische Horversorgungsbedarf (im Extremfall binaurale Versorgung der
Indikationsstufe 3), desto hoher sind die von den Versicherungen tbernommen Kosten fur
Gerat und Dienstleistung.*® Diese Gestaltung der Horgerétetarife basiert wohl auf der An-
nahme, dass bei komplexerem Hoérversorgungsbedarf nicht nur das Horgerat selbst hoheren
Anforderungen zu genigen hat, was sich in einem hdéheren Ansatz flr den Geratepreis nie-
derschlagt, sondern dass auch die (Anpassungs-)Dienstleistungen der Akustiker mit Zunah-
me der Indikationsstufe (und allenfalls zunehmender Komplexitat oder Programmierbarkeit
der Gerate) aufwéandiger werden.

23. Wie Ziffer 8 Satz 1 des Tarifvertrags-2006 festhalt, regelt der Horgeratetarif die Abgel-
tung der Leistungen der Akustiker durch die Versicherer. Der Tarif legt mit anderen Worten in
Abhangigkeit vom medizinisch festgelegten Horversorgungsbedarf eines Versicherten den
Betrag fest, den der Akustiker gegeniiber der zustdndigen Sozialversicherung fur die Horver-
sorgung abrechnen darf. Dies allein fihrt noch nicht zu einer Regulierung der Verkaufspreise
(insbesondere der Endverkaufspreise) von Hoérgerdten durch den Tarifvertrag. Dass die
Preisgestaltungsfreiheit der Akustiker zumindest in einem Bereich durch den Tarifvertrag
eingeschrankt wird, ergibt sich jedoch aus Ziffer 1.4 des Anhangs 2 zum Tarifvertrag-2006.
Diese lautet wie folgt: ,Der Vertragslieferant nimmt die Anpassung der Horgerate vor. Der
Vertragslieferant verpflichtet sich zu einer vergleichenden Horgerateanpassung. In die ver-
gleichende Anpassung sind grundsatzlich mehrere differente Horsysteme einzubeziehen,
wobei der versicherten Person mindestens eine adaquate, zuzahlungsfreie Versorgungsvari-
ante anzupassen ist, sofern die versicherte Person nicht ausdriicklich darauf verzichtet. [...]".

24. Es ist diese Verpflichtung der Akustiker, grundsatzlich eine adaquate, zuzahlungsfreie,
das heisst flr den Horbehinderten keine Mehrkosten auslésende, Hoérversorgungsvariante
anzubieten, die nun in Verbindung mit den Hérgeratetarifen zu einer Einschrankung der
Preisgestaltungsfreiheit der Akustiker fuhrt. Entscheidet sich ein Hoérbehinderter nach der
vergleichenden Anpassung fur das fir ihn zuzahlungsfreie Horgerét, darf der in Rechnung
gestellte Endverkaufspreis (Geratepreis sowie die Kosten der Anpassungsdienstleistungen)
nicht hoher sein, als der gestutzt auf die Erstexpertise auf die jeweilige Person anwendbaren
Tarif.*® Der Horgeratetarif gibt in diesen Féllen einen Hochstpreis vor, da ein Horgerat nur
dann ,zuzahlungsfrei ist und als solches angepriesen werden kann, wenn die Kosten voll-
standig von der jeweiligen Sozialversicherung iibernommen werden.*’

25. Die sich bereits aus der Bedeutung des Wortes ,zuzahlungsfrei“ ergebende (logische)
Beschréankung des Preises ist eine Beschrankung nach oben, nicht aber nach unten. Es ist
nach vorliegenden Erkenntnissen somit nicht ersichtlich, weshalb es den Akustikern nicht
freistehen wirde, den Sozialversicherungen einen im Vergleich zum Tarifpreis tieferen End-
verkaufspreis in Rechnung zu stellen. In der Praxis durften sich die Tarifpreise jedoch in den
Fallen der zuzahlungsfreien Horversorgung im Einzelfall wohl wie Fixpreise auswirken, ist
aufgrund der wirtschaftlichen respektive tarifvertraglichen Rahmenbedingungen (vergleichs-
weise tiefe Marge des Akustikers auf den giinstigsten Modellen sowie fehlender Preisdruck

> Die Unterscheidung zwischen monauraler und binauraler Versorgung ist nur beztglich der Anpas-
sungsdienstleistung relevant, erhght sich die Pauschale bei binauraler Versorgung im Vergleich zur
monauralen doch nur um ca. 40-47%. Demgegeniber entspricht der Gerétetarif bei der binauralen
Versorgung (Abgabe von zwei Horgeraten) naturgemass immer dem Doppelten des Geratetarifs bei
monauraler Versorgung (Abgabe von nur einem Horgerat).

%% 7.B. betragt der max. Verkaufspreis fiir ein zuzahlungsfreies Horgerat bei einer versicherten Person
mit einem ermittelten Horversorgungsbedarf ,Indikationsstufe 2/monaural” Fr. 2'015.- inklusive Dienst-
leistung (vgl. Horgeratetarif-2006, Tarifpositionen ,62.11“ und ,,62.12").

“" Die vorliegende Betrachtung richtet sich einzig auf die Horgeratepreise und die im Rahmen der An-
passung verursachten Dienstleistungskosten. Weitere durch die Horgerateversorgung verursachte
und allenfalls vom Hoérbehinderten zu tragende Kosten (wie z.B. Kosten fur Batterien) werden nicht
berucksichtigt.
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von Seiten der Horbehinderten, die mangels Kostenbeteiligung von tieferen Preisen nicht di-
rekt profitieren, resp. Verpflichtung der Versicherer bis zur maximalen Hohe des vereinbarten
Tarifs zu zahlen) doch nicht davon auszugehen, dass die Akustiker von diesem Freiraum
gegen unten Gebrauch machen.

26. Die durch die Tarifordnung so bewirkte Regulierung der Endverkaufspreise (verstan-
den als total in Rechnung gestellte Gerate- und Dienstleistungskosten) im zuzahlungsfreien
Bereich, die wohl aus Sicht der Sozialversicherungen massgeblich dazu dient, eine adaquate
Horgerateversorgung der versicherten Personen zu garantieren und gleichzeitig die Kosten
fur das Gemeinwesen zu begrenzen®, fiihrt noch nicht zwingend dazu, dass die Akustiker
(zumindest gegentber versicherten Personen) bestimmte Hoérgeratemodelle zu einem be-
stimmten Endverkaufspreis verkaufen mussten.

27. Eine solche Verpflichtung der Akustiker, (zumindest im Anwendungsbereich des Tarif-
vertrags, also gegenuber versicherten Personen) bestimmte Horgeratemodelle zu einem be-
stimmten, durch Tarifvertrag festgelegten Endkundenpreis zu verkaufen, die zu einer weitge-
henden Preisregulierung auf dem Markt fir Horgerate fihren wirde, ergibt sich nicht aus
dem Wortlaut des Tarifvertrags und erscheint zur Umsetzung des gesetzlichen Auftrags,
Hilfsmittel in einfacher und zweckmassiger Ausfilhrung abzugeben oder pauschal zu vergi-
ten, zudem auch nicht notwendig zu sein. Was fiir den zuzahlungsfreien Bereich gilt, gilt um-
so mehr bei der zuzahlungspflichtigen Horversorgung, besteht doch im Rahmen des gesetz-
lichen Auftrags kein Anlass zu einer betragsméssigen Beschrankung des von den Horbehin-
derten im Einzelfall zu bezahlenden Mehrbetrags, ist Letzerer doch gerade ein Ausfluss der
Wahlfreiheit des Horbehinderten, da er bei bestehendem Versicherungsanspruch immer
auch ein fur ihn adaquates, kostenloses Horgerat wahlen kann.

28. Vor diesem Hintergrund erscheint unklar, zu welchem Zweck auf den sogenannten
Horgeratelisten®®, auf denen gemass Ziffer 6.3 des Tarifvertrags diejenigen Hérgerate aufge-
fuhrt sind, welche vom Bundesamt flr Metrologie (METAS) homologiert wurden und fur wel-
che ein einwandfreier Kunden- und Reparaturservice durch eine Vertretung in der Schweiz
gewabhrleistet ist und die als Folge zu Lasten der Versicherer abgerechnet werden durfen, fir
jedes Horgeratemodell ein Endverkaufspreis angegeben wird. Dies umso mehr als die aufge-
fuhrten Preise von den Herstellern festgesetzt werden, die nicht Tarifvertragsparteien sind.
Unklar ist auch, weshalb gemass Ziffer 6.3 zwei separate Horgeratelisten erstellt werden,
.eine Liste der zuzahlungsfreien und eine Liste der zuzahlungspflichtigen Horgerate", flhrt
dies logischerweise doch bereits zu einer Verknlpfung der auf der Liste der zuzahlungsfrei-
en Horsystemen aufgefilhrten Modellen mit bestimmten (und auch explizit aufgefihrten)
Endverkaufspreisen in der Hohe der Tarife.>

8 Der aufgrund des festgestellten Horversorgungsbedarfs anwendbare Tarif begrenzt namlich (zu-
mindest im Grundsatz) auch den Anspruch der versicherten Personen gegeniiber den Versicherern
selbst. Vgl. dazu BGE 130 V 163, 171 ff. E. 4, wonach eine den tarifvertraglichen Ansatzen entspre-
chende Abgabe eines Horgerdtes zwar vermutungsweise eine hinreichende Horgerateversorgung zu
gewabhrleisten vermag, unter Umstanden die Invalidenversicherung aber auch eine tber die im Tarif-
vertrag (im Verhaltnis Leistungserbringer — Versicherung) festgesetzten Preislimiten hinausgehende
Versorgung gewahrleisten muss, sofern dies zur Erreichung des Eingliederungsziels im Einzelfall (et-
wa aufgrund einer speziellen gesundheitlichen Situation oder mit Blick auf den Tatigkeitsbereich der
versicherten Person) notwendig ist.

49 Vgl. zu den Listen der zuzahlungsfreien und zuzahlungspflichtigen Horsysteme und ihrer Entste-
hung unten Rz 110 ff.

% Die Hersteller, welche nach vorliegenden Erkenntnissen darliber entscheiden, ob ein von ihnen
produziertes Modell auf der einen oder anderen Listen aufzufihren ist, bezeichnen denn auch auf ih-
ren Preislisten bestimmte Geréte explizit als zuzahlungsfrei. Diese Bezeichnungen tauchen soweit er-
sichtlich erst mit dieser Bestimmung im Tarifvertrag-2006 auf, welche die Fiihrung einer separaten Lis-
te der zuzahlungsfreien Horsysteme vorsieht. Sowohl Phonak als auch GN ReSound machen zudem
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29. Fazit: Ausserhalb der zuzahlungsfreien Horversorgung im Einzelfall ist somit nach vor-
liegenden Erkenntnissen keine Regulierung der Endverkaufspreise aufgrund der Tarifvertra-
ge ersichtlich: Die Akustiker sind auch im Anwendungsbereich der Tarifvertrage frei ihre
Endverkaufspreise (und darin inbegriffene Preiskomponenten) selber festzulegen. Dabei ha-
ben sie jedoch zu berlcksichtigen, dass die Hohe der Kostentibernahme durch die Versiche-
rungen mittels Horgeratetarif in jedem Fall die Kaufentscheidung beeinflussen dirfte, hat
diese doch grossen Einfluss auf den Kostenanteil, den eine versicherte Person allenfalls sel-
ber zu tragen hat.

30. Zu guter Letzt gilt es festzustellen, dass die Ex-Factory- respektive Nettoverkaufspreise
der Horgerate nicht Regelungsinhalt der ausgehandelten Tarife sind. Der Tarifvertrag
schrankt die Preisgestaltungsfreiheit der Hersteller nicht ein. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass die Tarifvertrage, die ja die Zusammenarbeit der Sozialversicherer mit den Akustikern
als Abgabestellen fur Horgerate und somit die Endverkaufsstufe regeln, keinerlei Einfluss auf
das Angebot oder die Preisbildung der Hersteller hatte. So ist aufgrund der branchenumfas-
senden Anwendung der Tarifvertrage durch die Akustiker und der Bedeutung der Kosten-
Ubernahme durch Sozialversicherer davon auszugehen, dass zum Beispiel die Bestimmung
von Ziffer 6.3 des Tarifvertrags-2006, wonach zu Lasten der Versicherer nur Hérgeréate abge-
rechnet werden duirfen, welche vom Bundesamt fir Metrologie (METAS) homologiert wurden
und fur welche ein einwandfreier Kunden- und Reparaturdienst durch eine Vertretung in der
Schweiz gewabhrleistet ist, auch das Verhalten der Hersteller zu beeinflussen vermag. Auch
fuhrt die Regelung im Tarifvertrag, dass im Grundsatz immer auch eine zuzahlungsfreie Ver-
sorgungsvariante angepasst werden muss>, dazu, dass die Hersteller, wollen sie gegeniiber
den Akustikern oder den Endkunden das gesamte Sortiment abdecken, auch Gerate der
Stufen 1 bis 3 anbieten missen und zwar zu einem Nettoverkaufspreis, der im Vergleich zu
den Tarifansatzen méglichst tief liegt.>

B Erwagungen

31. Nachfolgend steht die Prifung der Frage im Zentrum, ob Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass mittels unzulassiger Wettbewerbsabreden Einfluss auf die Preise fur Horgerate auf
Absatz- oder Endkundenstufe genommen wurde. Dabei wird mittels der im Rahmen der Vor-
abklarung erhobenen Informationen in einem ersten Schritt die Hypothese der Beeinflussung
der Ex-Factory- beziehungsweise Nettoverkaufspreise durch eine horizontale Wettbewerbs-
abrede zwischen den Herstellern gepruft (unten B.3, Rz 70 ff.). In einem zweiten Schritt wird
anschliessend Uberprift, ob Anhaltspunkte dafir bestehen, dass unzuldssige vertikale Abre-
den zwischen den Herstellern und Akustikern tber die Endverkaufspreise der Horgerate vor-
liegen (unten B.4, Rz 96 ff.).

32. Im Rahmen der Vorabklarung haben sich insbesondere keine Anzeichen dafiir erge-
ben, dass Hersteller im Bereich Horgerate versuchten, den Schweizerischen Markt abzu-
schotten. Zwar gaben auf Seiten der Akustiker nur zwei der befragten Unternehmen an, HOr-
gerate aus dem Ausland zu beziehen. In beiden Fallen handelte es sich um Beziige aus
Deutschland von Akustikern, deren Muttergesellschaften in Deutschland ansassig sind. So

die Aussage, die Hersteller seien gemass Vorgaben des BSV verpflichtet, in den Indikationsstufen 1-3
mindestens ein zuzahlungsfreies Modell anzubieten (vgl. Schreiben von Phonak vom 29.3.2010,
S. 11, und Schreiben vom GN ReSound vom 15.3.2010, S. 5). Auf welche Grundlage sich eine solche
Verpflichtung stiitzen kdnnte, erscheint unklar.

ot Vgl. Ziff. 1.4 des Anhangs 2 zum Tarifvertrag-2006.

°2 \Vgl. zur Frage, ob die Hersteller dartiber hinaus verpflichtet sind, zuzahlungsfreie Gerate anzubie-
ten, oben Fn 50.
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bezog [...].>* Der zweite Akustiker, der geméss eigenen Angaben Importe aus dem Ausland
tatigt, Tobler Optik & Hoérgerate in Bern ist eine Zweigniederlassung der in Tauberbischofs-
heim (D) ansassigen Optik Schafer-Nohe GmbH. Es wird ausgefuhrt, Horgerate von Oticon
wurden in der Schweiz, die Gerate von Phonak, Siemens und wohl weiteren Herstellern wir-
den tiber Deutschland bezogen.>

33. Die restlichen Akustiker verneinten den Bezug von Geraten aus dem Ausland. Als
Griunde wurden dafiir insbesondere genannt: Kein Bedarf, da sdmtliche namhaften Hersteller
eine Vertriebsgesellschaft im Inland héatten, aufwéandige Zollformalitaten, kleine eigene Ge-
schaftsgrosse, Mdglichkeit der Retournierung bei Nichtgebrauch nach Probeanpassung bei
Bezug in der Schweiz, Beanspruchung von Serviceleistungen in der Schweiz, schnelle Liefe-
rung durch Fertigung der 1dO-Geréate® in der Schweiz durch namhatfte Hersteller, der Bezug
von Horgeraten Uber eine Einkaufsgemeinschaft sowie fehlende Geschéaftsbeziehungen im
Ausland. Vier Akustiker nannten keine Griinde oder gaben an, einen Bezug aus dem Aus-
land noch nie in Erwagung gezogen zu haben. Umgekehrt nannte die Fielmann AG als Vor-
teile fiir einen Bezug im Inland die professionelle Unterstiitzung bei landerspezifischen Wer-
bemassnahmen, schneller Service ohne Zollschranken, Betreuung und Schulung der Mitar-
beiter (insbesondere bei Innovationen bei Hérgeraten).*®

34. Alle befragten Hersteller bejahten die Frage, ob Akustiker die Mdglichkeit haben, die
von ihnen produzierten Horgerate aus dem Ausland zu importieren. GN ReSound fuhrt dies-
beziglich sogar aus, dass ihres Wissens nach ein erheblicher Teil der Horgeréte aus dem
Ausland importiert wiirden.>” Eine Erschwerung von Parallelimporten durch die Hersteller er-
scheint denn auch nicht in Bezug auf die Service- oder Reparaturdienstleistungen vorzulie-
gen. Oticon gibt diesbezlglich an, auch fiir ihre Systeme aus dem Ausland sowohl den Sup-
port wie auch die Reparaturen durchzufiihren.®® Phonak sagt wiederum, sie biete in der
Schweiz den Akustikern und Endkunden mit im Ausland bezogenen Phonak-Hdorgeréten die-
selben Serviceleistungen an, wie wenn die Geréte hierzulande gekauft worden waren.>
Auch Siemens gibt an, die Reparaturen an nicht von ihr verkauften Hoérgeraten wirden zu
gleichen Konditionen ausgefiihrt.*

B.1  Geltungsbereich

35. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kar-
tell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austuben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

%% vgl. Schreiben von [...] vom 11.3.2010, S. 6.

** Schreiben von Tobler Optik & Horgerate vom 21.4.2010, S. 5.

* Im Bereich Horgerate kénnen verschiedene Bauformen unterschieden werden. Neben der wohl
haufigsten Bauform HdO (,hinter-dem-Ohr; franzésisch: CdO) mit den Unterformen mini-HdO und
micro-HdO gibt es u.a. folgende Arten von Horgeraten: 1dO (,in-dem-Ohr”), CiC (,completely-in-
channel”) oder HB (Horbrillen, also Brillen, in deren Bigeln die Horgeratetechnik untergebracht ist,
oder an deren Blgeln ein Horgerat montiert ist).

%% Schreiben der Fielmann AG vom 11.3.2010, S. 6.

*" Schreiben von GN ReSound vom 15.3.2010, S. 8. Phonak hingegen gibt an, ihr seien konkret drei
Akustiker in der Schweiz bekannt, die ihre Phonak-Horgerate direkt bei Phonak im Ausland einkaufen
wirden. Ebenfalls gébe es mindestens eine internationale Kette mit Hauptsitz in Deutschland, die ihre
Horgerate zentral bei Phonak in der Schweiz einkaufe und diese dann via Deutschland an ihre Mit-
glieder in die Schweiz zurlck liefere, d.h. diese parallel re-importiere (vgl. Schreiben von Phonak vom
29.3.2010, S. 39).

*8 Schreiben von Oticon vom 25.3.2010, S. 6.

%% Schreiben von Phonak vom 29.3.2010, S. 39.

0 Schreiben von Siemens vom 12.3.2010, S. 10.
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36. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform
(Art. 2 Abs. 1°° KG). Sowohl die Hersteller von Hérgeraten als auch die Akustiker als die tat-
sachlichen Abgabestellen der Horgeréate sind ohne weiteres als solche Unternehmen zu qua-
lifizieren. Ob es sich bei den Herstellern Bernafon und Oticon, die beide zur danischen Hol-
ding William Demant gehéren, um jeweils eigene Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG
handelt, oder ob aufgrund fehlender wirtschaftlicher Selbstandigkeit von einem Konzernver-
haltnis auszugehen ware, kann im Rahmen der Vorabklarung offen gelassen werden. Im
Nachfolgenden wird von je eigenen Unternehmen ausgegangen.

37. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen Wettbewerbsabreden treffen, wird
nachstehend unter Artikel 5 KG (B.3, Rz 70 ff. und B.4, Rz 96 ff.) eingegangen.

38. Die Trager der an den Tarifvertragen beteiligten Sozialversicherungen treten im vorlie-
genden Zusammenhang nicht direkt als Nachfrager von Horgeréaten (und der damit verbun-
denen Anpassungsdienstleistungen) auf. Ob ihnen etwa in Zusammenhang mit der Aus-
handlung der Tarifvertrage im Bereich der Horversorgung Unternehmenseigenschaft im Sin-
ne von Artikel 2 KG zukommt, kann zumindest vorliegend offengelassen werden, bestehen
doch Anhaltspunkte dafir, dass die Anwendung des KG auf die unter Mitwirkung der Sozial-
versicherungen AHV, IV, MV und UV geschlossenen Tarifvertrage im Hoérgeratebereich auf-
grund von Artikel 3 Absatz 1 KG ausgeschlossen wird (vgl. anschliessend B.2).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

39. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter
das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

40. Fur die vorliegende Betrachtung sind keine Wettbewerbswirkungen, die sich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG), ersichtlich. Es stellt
sich jedoch die Frage, ob beziehungsweise inwieweit durch die sozialversicherungsrechtliche
Gesetzgebung (und die darauf basierende Tarifordnung) im Bereich der Hoérgerateversor-
gung eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG geschaf-
fen wird.

41. Anwendungsvorbehalte sind gemass Literatur und Praxis der Wettbewerbsbehorden
restriktiv auszulegen: ,Solange eine gesetzliche Regelung noch Raum fiir die Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Prinzipien lasst, muss dieser ausgefillt werden [...]. Vorbehaltene
Vorschriften nach Artikel 3 Absatz 1 KG sind folglich nicht leichthin anzunehmen*“.®* Die Bot-
schaft zum Kartellgesetz fihrt aus, es misse tatsachlich die Absicht des Gesetzgebers sein,
den Wettbewerb fiir den fraglichen Wirtschaftsbereich auszuschalten.®> Dem Wettbewerbs-
prinzip ist soweit als mdglich zum Durchbruch zu verhelfen und das Kartellgesetz bleibt auch
dann anwendbar, wenn die Handlungsfreiheit der einzelnen Akteure im Wettbewerb durch

®1 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2003/4, 861 E. 4.2, Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsor-
ten im Kanton Aargau; RPW 2006/3, 514 Rz 20, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung;
vgl. auch BENOIT CARRON, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.),
2002, Art. 3 KG N 35 f.

®2 Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen, BBl 1995 468, 539.
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die fraglichen Vorschriften eingeschrankt ist.°® In der Literatur wird ebenfalls eine klare ge-
setzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit
des Kartellgesetzes auszuschliessen.®*

42. Die Tarifordnung fuhrt, wie bereits dargelegt, nach den vorliegenden Erkenntnissen
einzig im Bereich der zuzahlungsfreien Horversorgung zu einer Festlegung der Preise flr
Horgerate, setzen die vereinbarten Hoérgeratetarife doch Hochstpreise betreffend den End-
verlg?ufspreis von Hdorgeréaten fest (wenn auch nicht bezogen auf einzelne Horgeratemodel-
le).

43. Es stellt sich die Frage, ob sich diese aus den Tarifvertragen ergebende Einschréan-
kung des Wettbewerbs aus Vorschriften ergibt, die im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchsta-
be a KG eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden. Zur Beantwortung dieser Fra-
ge gilt es zunachst die gesetzliche Grundlage der Tarifvertrage in den jeweiligen an den Ta-
rifvertrdgen beteiligten Sozialversicherungsbereichen darzustellen. Dabei liegt das Augen-
merk jeweils auf den Grundlagen einerseits der Abgabe von Horgeréten und andererseits
der Regelung dieser Abgabe durch Tarifvertrage.

44. Was die Preisfestlegung durch Akustiker ausserhalb des Anwendungsbereichs der Ta-
rifvertrage (also insbesondere gegentber Nicht-Versicherten) und die Preisgestaltung der
Hersteller auf der Wholesale-Stufe anbelangt, sind von vornherein keine Vorschriften im Sin-
ne von Artikel 3 Absatz 1 KG ersichtlich, welche Wettbewerb nicht zulassen wirden.

B.2.1 Gesetzliche Grundlagen der Tarifordnung

B.2.1.1 Gesetzliche Grundlagen im Bereich der IV

45. Der Anspruch eines Versicherten auf Hilfsmittel ergibt sich fur den Bereich der Invali-
denversicherung aus Artikel 21 IVG. Nach Artikel 21 Absatz 1 Satz 1 IVG hat der Versicherte
im Rahmen einer vom Bundesrat aufzustellenden Liste Anspruch auf jene Hilfsmittel, deren
er fur die Austibung der Erwerbstétigkeit oder der Tatigkeit im Aufgabenbereich, zur Erhal-
tung oder Verbesserung der Erwerbsfahigkeit, fir die Schulung, die Aus- und Weiterbildung
oder zum Zwecke der funktionellen Angewthnung bedarf. Geméass Absatz 3 der Bestim-
mung werden die Hilfsmittel zu Eigentum oder leihweise in einfacher und zweckmassiger
Ausflhrung abgegeben oder pauschal vergiitet. Durch eine andere Ausflihrung verursachte
zusatzliche Kosten hat der Versicherte selbst zu tragen. Ersetzt ein Hilfsmittel Gegenstande,
die auch ohne Invaliditat angeschafft werden missen, so kann dem Versicherten eine Kos-
tenbeteiligung auferlegt werden.

46. Die Anspruchsberechtigung auf Abgabe beziehungsweise Kostenlibernahme eines
Horgerates durch die IV ergibt sich in Verbindung mit der oben erwéhnten Gesetzesbestim-
mung aus den massgeblichen Ausfiihrungsbestimmungen, insbesondere der HVI und darin
Ziffer 5.07 der Hilfsmittelliste im Anhang (,HGrgeréte bei Schwerhdorigkeit®).

®® Entscheid der REKO/WEF, RPW 2003/4, 860 f. E. 4.2 m.w.H., Krankenkassen vs. Privatkliniken
und Konsorten im Kanton Aargau; RPW 2006/3, 514 Rz 20, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatz-
versicherung.

® vgl. etwa CR concurrence-CARRON (Fn 61), Art. 3 KG N 35 f.; JURG BORER, Kartellgesetz, 2005,
Art. 3 KG N 2 ff. So auch RPW 2006/3, 514 Rz 20, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversiche-
rung.

® Ausserhalb der zuzahlungsfreien Horversorgung im Einzelfall ist keine Festsetzung der Endver-
kaufspreise aufgrund der Tarifvertrage ersichtlich: Die Akustiker sind nach vorliegenden Erkenntnis-
sen frei, ihre Endverkaufspreise (und darin inbegriffene Preiskomponenten) selber festzulegen. Vgl.
oben Rz 29.
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47. Nach Artikel 27 IVG ist der Bundesrat befugt, mit der Arzteschaft, den Berufsverban-
den der Medizinalpersonen und der medizinischen Hilfspersonen, den Anstalten und Werk-
statten, die Eingliederungsmassnahmen durchfiihren, sowie den Abgabestellen fur Hilfsmittel
Vertrdge zu schliessen, um die Zusammenarbeit mit den Organen der Versicherung zu re-
geln und die Tarife festzulegen (Abs. 1). Soweit kein Vertrag besteht, kann der Bundesrat die
Hochstbetrage festsetzen, bis zu denen den Versicherten die Kosten der Eingliederungs-
massnahmen vergitet werden (Abs. 3). Die Kompetenz zum Abschluss der Vertrdge ge-
mass Artikel 27 Absatz 1 IVG hat der Bundesrat in Artikel 24 Absatz 2 IVV® an das BSV de-
legiert. Auch ist das BSV gestuitzt auf die Subdelegation in Artikel 2 Absatz 4 HVI ermachtigt,
beim Fehlen von vertraglichen Tarifen angemessene Hochstbetrage festzulegen.®’

48. Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Gesetzesbestimmungen ist im Bereich der
IV von einer genugenden gesetzlichen Grundlage fiir den Abschluss der Tarifvertrage (und
insbesondere der Festlegung von Tarifen) durch das BSV mit den Branchenverb&nden der
Akustikern auszugehen.®®

B.2.1.2 Gesetzliche Grundlagen im Bereich der AHV

49. Artikel 43ter AHVG (berlasst die Regelung der Hilfsmittelabgabe (inkl. Anspruchsvor-
aussetzungen) der Verordnungskompetenz des Bundesrates. Die Bestimmung lautet wie
folgt: Der Bundesrat bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Bezligerinnen und Bezliger
von Altersrenten oder Erganzungsleistungen mit Wohnsitz und gewoéhnlichem Aufenthalt
(Art. 13 ATSG) in der Schweiz, die fur die Fortbewegung, fiir die Herstellung des Kontaktes
mit der Umwelt oder fir die Selbstsorge kostspieliger Geréte bedirfen, Anspruch auf Hilfs-
mittel haben (Abs. 1). Er bestimmt, in welchen Féllen Bezugerinnen und Beziiger von Alters-
renten oder Erganzungsleistungen mit Wohnsitz und gewoéhnlichem Aufenthalt in der
Schweiz Anspruch auf Hilfsmittel fir die Austibung einer Erwerbstatigkeit oder der Tatigkeit
in inrem Aufgabenbereich haben (Abs. 2). Er bezeichnet die Hilfsmittel, welche die Versiche-
rung abgibt oder an welche sie einen Kostenbeitrag gewéhrt; er regelt die Abgabe sowie das
Verfahren und bestimmt, welche Vorschriften des IVG anwendbar sind (Abs. 3).

50. Gemass Artikel 2 Absatz 1 HVA haben in der Schweiz wohnhafte Beziiger von Alters-
renten der AHV, die fiir die Tatigkeit in ihrem Aufgabenbereich, fir die Fortbewegung, fur die
Herstellung des Kontakts mit der Umwelt oder fir die Selbstsorge auf Hilfsmittel angewiesen
sind, Anspruch auf die in der Liste im Anhang aufgefuhrten Leistungen. Die Liste umschreibt
Art und Umfang der Leistungen fir jedes Hilfsmittel abschliessend. Nach Absatz 2 leistet die
Versicherung einen Kostenbeitrag von 75% des Nettopreises, soweit in der Liste nicht etwas
anderes bestimmt wird.

51. Die Anspruchsberechtigung auf Abgabe beziehungsweise Kostenlibernahme eines
Horgerates durch die AHV ergibt sich dabei aus Ziffer 5.57 der Hilfsmittelliste im Anhang zur
HVA (,Horgerate fur ein Ohr*) in Verbindung mit Artikel 2 Absatz 1 HVA.

06 Verordnung vom 17. Januar 1961 uber die Invalidenversicherung (IVV; SR 831.201).
®" vgl. auch BGE 130 V 163, 165 f. E. 3.1.2.

®® In diesem Sinne auch das Bundesgericht, das bezogen auf den per 1.4.1999 in Kraft gesetzten Ta-
rifvertrag (nachfolgend: Tarifvertrag-1999) festgestellt hat, dass der vom BSV mit den Leistungserb-
ringern abgeschlossene Tarifvertrag insofern als bundesrechtskonform zu betrachten sei, als die Er-
machtigung des BSV zum Abschluss von Tarifvertragen auf zuldssiger Gesetzesdelegation beruhe.
Insbesondere sei das BSV gestiitzt auf Art. 27 Abs. 1 IVG in Verbindung mit Art. 24 Abs. 2 IVV er-
machtigt, im Rahmen eines mit den Leistungserbringern vereinbarten Tarifvertrages Hochstbetrage fiir
die Vergutung der vom Leistungserbringer in Rechnung gestellten Kosten festzusetzen (siehe BGE
130V 163,171 E. 4.2).
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52. Gemass Artikel 5 HVA kann das Bundesamt fir Sozialversicherungen mit Institutionen
der Altershilfe oder mit Abgabestellen fur Hilfsmittel Vertrage tber die Abgabe von Hilfsmit-
teln abschliessen.

53. Auch fiur die AHV wird (wenn auch einzig auf Verordnungsstufe) das BSV erméchtigt
mit Abgabestellen fur Hilfsmittel ,Vertrdge tber die Abgabe von Hilfsmitteln* abzuschliessen
(vgl. Art. 5 HVA). Aufgrund der Nahe der AHV zur IV ist wohl davon auszugehen, dass dies
die Festsetzung von Tarifen in diesen Vertragen mit beinhaltet.

B.2.1.3 Gesetzliche Grundlagen im Bereich UV und MV

54. Nach Artikel 11 Absatz 1 UVG hat der Versicherte Anspruch auf die Hilfsmittel, die kor-
perliche Schadigungen oder Funktionsausfalle ausgleichen. Der Bundesrat erstellt eine Liste
dieser Hilfsmittel. Nach Absatz 2 der Bestimmung miuissen die Hilfsmittel einfach und
zweckmassig sein. Sie werden zu Eigentum oder leihweise abgegeben.

55. Die Anspruchsberechtigung auf Abgabe beziehungsweise Kostenibernahme eines
Horgeréates durch die UV ergibt sich aus Artikel 1 Absatz 1 HVUV® und Ziffer 6 der Hilfsmit-
telliste in deren Anhang (,H6rapparate”) in Verbindung mit Artikel 11 Absatz 1 UVG.

56. Nach Artikel 56 Absatz 1 UVG kénnen die Versicherer mit den Medizinalpersonen so-
wie den Heil- und Kuranstalten vertraglich die Zusammenarbeit regeln und die Tarife festle-
gen. Sie kénnen die Behandlung der Versicherten ausschliesslich den am Vertrag Beteiligten
anvertrauen. Jedermann, der die Bedingungen erflllt, kann dem Vertrag beitreten. Gemass
Absatz 4 der Bestimmung sind fiir alle Versicherten der Unfallversicherung die gleichen Ta-
xen zu berechnen.

57. Artikel 70 Absatz 1 UVV legt fest, dass die Zusammenarbeits- und Tarifvertrage zwi-
schen den Versicherern und den Arzten, Zahnéarzten, Chiropraktoren und medizinischen
Hilfspersonen auf gesamtschweizerischer Ebene abgeschlossen werden mussen. Gestlitzt
auf Artikel 3 Absatz 1 HVUV sind die Versicherer befugt, mit den Abgabestellen fur Hilfsmittel
vertraglich die Zusammenarbeit zu regeln und die Tarife festzulegen.

58. Artikel 21 Absatze 1 bis 3 MVG lauten wie folgt: Der Versicherte hat Anspruch auf
Hilfsmittel flr: a. die Verbesserung seines Gesundheitszustandes; b. die Austibung einer Er-
werbstatigkeit oder fir die Tatigkeit in seinem Aufgabenbereich; c. die Schulung und Ausbil-
dung; d. die funktionelle Angewdhnung; e. die Fortbewegung; f. die Selbstsorge; g. den Kon-
takt mit der Umwelt (Abs. 1). Die Hilfsmittel werden zu Eigentum oder leihweise in einfacher
und zweckmassiger Ausfihrung abgegeben oder mit Amortisationsbeitragen finanziert. Kos-
ten, die daruber hinausgehen, hat der Versicherte selbst zu tragen. Ersetzt ein Hilfsmittel
Gegenstande, die auch ohne die Gesundheitsschadigung angeschafft werden missten, so
kann dem Versicherten eine Kostenbeteiligung auferlegt werden (Abs. 2). Schafft der Versi-
cherte auf eigene Kosten ein Hilfsmittel an, auf das er Anspruch hat, so gewéhrt ihm die Mili-
tarversicherung einen Beitrag (Abs. 3).

59. Im Gegensatz zu den oben dargestellten Sozialversicherungszweigen kennt die Mili-
tarversicherung keine Liste der zu Leistungen Anlass gebenden Hilfsmittel.” Auf die Einfiih-
rung einer Hilfsmittelliste, wie sie in den anderen Sozialversicherungszweigen ublich ist,
wurde gemass Botschaft ausdriicklich verzichtet, um sicherzustellen, dass ,die Militarversi-

% Verordnung des EDI vom 18. Oktober 1984 iiber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Unfallversi-
cherung (HVUV; SR 832.205.12). Die Verordnungskompetenzen des EDI fir den Bereich der Hilfsmit-
tel ergibt sich aus Art. 19 der Verordnung vom 20. Dezember 1982 tiber die Unfallversicherung (UVV;
SR 832.202).

" vgl. auch Urteil des BGer 8C.832/2007 vom 10.3.2008, E. 1.2.
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cherung die neu auf dem Markt erscheinenden Hilfsmittel rasch zu Nutze machen kann, da-
mit die Bedirfnisse im Einzelfall optimal befriedigt werden kénnen“.”* Die Kosten fiir die Ab-
gabe von Horgeraten werden jedoch im Rahmen der ausgehandelten Tarife von der Militar-
versicherung ibernommen.”

60. Nach Artikel 26 Absatz 1 MVG kann die Militdrversicherung mit den Medizinalperso-
nen, Anstalten, Institutionen fir teilstationaren Aufenthalt, Abklarungsstellen und Laborato-
rien vertraglich die Zusammenarbeit regeln und die Tarife festlegen. Sie kann die Behand-
lung der Versicherten ausschliesslich den am Vertrag Beteiligten anvertrauen. Jedermann,
der die Bedingungen erfillt, kann dem Vertrag beitreten. Geméss Absatz 4 der Bestimmung
sind fir alle Versicherten der Militarversicherung die gleichen Taxen zu berechnen.

61. Artikel 13 Absatz 1 MVV" regelt, dass die Zusammenarbeits- und Tarifvertrage zwi-
schen den Versicherern und den Arzten, Zahnérzten, Chiropraktoren und medizinischen
Hilfspersonen auf gesamtschweizerischer Ebene abgeschlossen werden missen. Nach Arti-
kel 14 Absatz 1 Satz 1 MVV sind die Tarife nach Artikel 26 MVG nach Grundsatzen auszu-
gestalten, die auch fur andere Sozialversicherungszweige Anwendung finden kénnen.

62. Sowohl in Artikel 56 Absatz 1 UVG als auch in Artikel 26 Absatz 1 MVG wird die M6g-
lichkeit geschaffen, dass die Versicherer mit gewissen Leistungserbringern vertraglich die
Zusammenarbeit regeln und die Tarife festlegen kdnnen. Obwohl es dabei nicht offensicht-
lich erscheint, dass Abgabestellen fur Hilfsmittel (und somit Akustiker) unter den Begriff von
,Medizinalpersonen“ zu subsumieren sind™, da doch zum Beispiel die fur die Tarifvertrage
massgebliche Bestimmung im IVG sowohl ,Berufsverbdnde der Medizinalpersonen“ als auch
LAbgabestellen fur Hilfsmittel” als moégliche Tarifpartner erwahnt (Art. 27 Abs. 1 IVG), ist vor-
liegend sowohl fur die UV als auch die MV von einer gentigenden Gesetzesgrundlage fur
den Abschluss von den Tarifvertrdgen im Horgeratebereich durch die jeweiligen Versicherer
auszugehen.

63. Fir die UV gilt zundchst zu erwahnen, dass Artikel 70 Absatz 1 UVV auch von Zu-
sammenarbeits- und Tarifvertrdge mit medizinischen Hilfspersonen spricht. Weiter ergibt sich
die Befugnis der Versicherer mit den Abgabestellen fir Hilfsmittel vertraglich die Zusammen-
arbeit zu regeln und die Tarife festzulegen explizit aus Artikel 3 Absatz 1 HVUV.

64. Trotz Fehlen einer expliziten Bestimmung fur Tarifvertrage mit Abgabestellen fir Hilfs-
mittel kann es sich fur die MV wohl nicht anders verhalten als bei der UV, wollte der Gesetz-
geber doch das Modell des UVG betreffend Medizinalrecht und Tarifwesen fur das MVG
weitgehend Ubernehmen.” Die Regelungsndhe zum UVG zeigt sich einerseits darin, dass
mit Artikel 13 Absatz 1 MVV eine im Vergleich mit dem erwéhnten Artikel 70 Absatz 1 UVV
identische Bestimmung besteht. Andererseits sind nach Artikel 14 Absatz 1 Satz 1 MVV die
Tarife nach Artikel 26 MVG nach Grundsatzen auszugestalten, die auch fur andere Sozial-
versicherungszweige Anwendung finden kdnnen.

™ Botschaft vom 27. Juni 1990 zum Bundesgesetz Uber die Militérversicherung, BBI 1990 11l 201, 232.

2 vgl. oben Fn 48 zur Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach die Leistungspflicht der Militar-
versicherung gegeniber der versicherten Person nicht in jedem Fall durch die Hohe der ausgehandel-
ten Tarife beschrénkt werden.

& Verordnung vom 10. November 1993 Uber die Militarversicherung (MVV; SR 833.11).

™ Es handelt sich bei ihnen jedoch wohl weder um ,Heil- und Kuranstalten (Art. 56 Abs. 1 UVG) noch
um ,Anstalten, Institutionen fir teilstationaren Aufenthalt, Abklarungsstellen und Laboratorien® (Art. 26
Abs. 1 MVG).

> BBI 1990 111 201, 232.
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B.2.1.4 Zwischenergebnis

65. Sowohl was die Abgabe von Horgerédten als auch die Regelung dieser Abgabe durch
die Akustiker mittels Tarifvertragen angeht, ist von einer genitigenden gesetzlichen Grundla-
ge auszugehen. Auch scheinen aufgrund der Vielzahl der Abgabestellen einzig branchen-
Ubergreifende Tarifverhandlungen mit den Verbanden der Akustiker zielfihrend, zumal zu-
mindest in den Bereichen UV und MV die Vorgabe besteht, fiir alle Versicherten die gleichen
Taxen zu berechnen.”®

B.2.2  Preisregulierung aufgrund der Tarifordnung und Fazit

66. Was nun die Preisregulierung im zuzahlungsfreien Bereich (d.h. die Tatsache, dass bei
Abgabe eines zuzahlungsfreien Horgerates abhéngig von der med. Indikation der versicher-
ten Person maximal der anwendbare Tarifpreis in Rechnung gestellt werden darf) angeht,
erscheint diese als Folge der gesetzlichen Vorgabe, Hilfsmittel in einfacher und zweckmassi-
ger Ausfuihrung anzugeben oder pauschal zu vergiten, und der zur Erfillung dieser Aufgabe
vorgesehenen Mdglichkeit, die Zusammenarbeit mit den Akustikern zu regeln und Tarife zu
vereinbaren.

67. Die Einschrankung der Preisgestaltungsfreiheit der Akustiker im zuzahlungsfreien Be-
reich erscheint auch geeignet, eine adaquate Horgerateversorgung der versicherten Perso-
nen zu garantieren und somit den gesetzlichen Auftrag, Hilfsmittel in einfacher und zweck-
massiger Ausfiihrung anzugeben oder pauschal zu verguiten, zu erfillen. Zu diesem Zweck
dienen insbesondere auch die Bestimmungen des Qualitatssicherungsvertrags in Anhang 3
des Tarifvertrags-2006, deren Erfullung gemass Ziffer 2.1 Tarifvertrag-2006 Voraussetzung
zur Abrechnung gegenuber den Versicherern darstellt, und die Verpflichtung der Akustiker,
im Rahmen der vergleichenden Anpassung (also dem Probetragen von verschiedenen Hor-
geréate in der Auswahlphase) immer auch eine adaquate, zuzahlungsfreie Versorgungsvari-
ante anzupassen.’’ Weiter dient die Tarifordnung (und insbesondere die Hérgeréatetarife) un-
ter anderem der Begrenzung der von den Sozialversicherungen flir diese Versorgung zu tra-
genden Kosten und ermoglicht eine Gleichbehandlung aller Versicherten mit gleichem Hor-
versorgungsbedarf.

68. Es bestehen somit Anzeichen dafiir, dass sich die aus der Tarifordnung ergebende
Einschrankung des Wettbewerbs im Bereich der zuzahlungsfreien Horversorgung im Einzel-
fall (die vereinbarten Horgeratetarife als Hochstpreise) wohl auf Vorschriften im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 KG stiitzen kann. Eine Verpflichtung, bestimmte (insb. von den Herstellern
explizit als ,zuzahlungsfrei bezeichnete oder auf der Liste der zuzahlungsfreien Horsysteme
gefuihrte) Horgerdtemodelle zu einem bestimmten Endpreis verkaufen zu missen, besteht
aufgrund der Tarifordnung nach vorliegenden Erkenntnissen nicht. Eine solche Ausschaltung
des Preiswettbewerbs ware wohl auch nicht notwendig, um die gesetzlichen Vorgaben zu er-
fullen, und kdnnte sich wohl kaum auf eine gentigende Gesetzesgrundlage stutzen.

69. Das KG ist jedoch insoweit auf den Markt fir Horgerate (vgl. unten B.4.2.2, Rz 142 ff.)
anwendbar, als Raum fir Wettbewerb verbleibt. Preiswettbewerb ist nach vorliegenden Er-
kenntnissen insbhesondere auf Absatzstufe zwischen den Herstellern generell und auf End-
verkaufsstufe zwischen den Akustikern auch im Anwendungsbereich des Tarifvertrags (also
gegenuber Versicherten) zumindest im Bereich der zuzahlungspflichtigen HoOrversorgung
uneingeschrankt moglich.

e Vgl. oben Rz 56 und Rz 60.
7 Ziff. 1.4 des Anhangs 2 der Tarifvertrage.
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B.3  Horizontale Preisabrede zwischen den Horgeréateh  erstellern

70. Es stellt sich zunéchst die Frage, ob Anzeichen fiir eine unzulassige horizontale Preis-
abrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 3 KG zwischen
den Horgerateherstellern bestehen.

B.3.1 Wetthewerbsabrede

71. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Verein-
barungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder
verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

72. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbestandselemente: a) ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und
b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschréankung.

73. Im gegenwartigen Zeitpunkt liegen keine Hinweise dafur vor, dass zwischen den Her-
stellern eine (rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare) Vereinbarung geméass Artikel 4
Absatz 1 KG Uber Konkurrenzfaktoren (insb. Preise oder Preisbestandteile auf Wholesale-
oder Endabnehmerstufe) vorliegt. Die Hersteller sind wie erwahnt nicht Vertragsparteien der
zwischen den Sozialversicherern und den Akustikerverbéanden geschlossenen Tarifvertrage
und auch nicht in deren Ausarbeitung involviert.”® Weiter sind gegenwartig keine Anzeichen
dafir ersichtlich, dass sich die Hersteller im Rahmen der Verbandstétigkeit der HSM, der alle
befragten Hersteller angehéren, Uber die Preisgestaltung absprechen oder in irgendeiner
Weise gegenseitig Einfluss auf die Preise der Konkurrenten nehmen.”

74. Nachfolgend gilt es zu prifen, ob das Verhalten der befragten Horgeratehersteller be-
zuglich Preissetzung auf eine Abrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG, insbesondere in
Form einer abgestimmten Verhaltensweise, zwischen ihnen hindeutet. Eine aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweise liegt vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Marktverhalten be-
wusst und gewollt dem aufgrund bestimmter Kommunikationselemente antizipierbaren
Marktverhalten der anderen Unternehmen anpassen, ohne dass Marktstrukturen gegeben
sind, die ein solches Parallelverhalten erzwingen.®® Vorausgesetzt ist ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken beziehungsweise ein Mindestmass an Verhaltenskoordination.

75. Mit Fragebogen vom 25. Januar 2010 wurden ausgewahlte Horgeratehersteller (siehe
oben Rz 5) unter anderem zu den Ex-Factory-Preisen und verkauften Mengen der von ihnen
in der Schweiz in den Jahren 2006 bis 2010 angebotenen Modelle und den von ihnen in die-
sem Zeitraum erwirtschafteten Umsatzen (nach Geratestufen®) befragt. Weiter wurden die
Hersteller gebeten, ihre an die Akustiker gerichteten Preislisten der Jahre 2006 bis 2010 bei-
zulegen.

76. Im Nachfolgenden werden diese Informationen vor dem Hintergrund der Hypothese ei-
ner abgestimmten Verhaltensweise auf Herstellerstufe analysiert. Dabei gilt es zunachst die

® Gemass Aussagen gewisser Horgeratehersteller hatten sie tiberhaupt keinen Einfluss auf die Ges-
taltung der Vertrage.

9 Vgl. zum im Rahmen der HSM praktizierten Meldesystem unten B.3.1.3, Rz 89 ff. HSM selber fuhrt
im Schreiben vom 18.10.2010 aus, der Verband solle auf keinen Fall ein Geféass fir die Vereinbarung
von Preisen oder sonstigen Konditionen zwischen den Herstellern oder mit nachgelagerten Handels-
stufen bilden. Unzulassige Abreden wirden durch den Verband weder toleriert noch begiinstigt.

8 ROLAND KOCHLI/PHILIPPE REICH, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKen-
zie (Hrsg.), 2007, Art. 4 KG N 12.

8 vgl. zu den sogenannten Geréatestufen unten Rz 114.
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Entwicklung der Marktanteile der Horgeratehersteller und die Entwicklung der Preise auf
dem Absatzmarkt darzustellen.
B.3.1.1 Entwicklung der Marktanteile

77. Die Marktanteile in der Schweiz der im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung befrag-
ten sechs Hersteller haben sich in den Jahren 2006 bis 2009 wie folgt entwickelt:

Tabelle 5: Entwicklung der umsatzbasierten Marktante ile von 2006 bis 2009 (in Prozentsatzen)

2006 2007 2008 2009
Bernafon [0-5]% [0-5]% [0-5]% [0-5]%
GN ReSound [0-10]% [0-10]% [0-10]% [0-5]%
Oticon [10-20]% [10-20]% [10-20]% [10-20]%
Phonak [30-40]% [30-40]% [30-40]% [45-55]%
Siemens [10-20]% [10-20]% [10-20]% [0-101%
Widex [10-20]% [10-20]% [20-30]% [10-20]%
TOTAL 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Quelle: Angaben der Hersteller. Berechnung: Sekretariat.

78. Die von den Herstellern insgesamt (d.h. fur alle Geratestufen) gemeldeten Umsatzzah-
len zeigen zwischen 2006 und 2008 eine gewisse Stabilitat der Marktanteile der Unterneh-
men auf dem schweizerischen Markt fir Horgerate. Im Jahr 2009 findet hingegen eine starke
Verschiebung der Marktanteile statt: Der Anteil von Phonak erhéht sich stark (von [30-40]%
auf Uber [45-55]%) und alle anderen Mitbewerber (mit Ausnahme von Oticon) verlieren im
Vergleich zum Vorjahr an Marktanteil, teilweise sogar stark: So halbierten sich die Marktan-
teile von GN ReSound und Siemens.

79. Betrachtet man die Marktanteilsentwicklung betreffend die jeweiligen Gerétestufen,
entlang derer maglicherweise allfallige Submérkte abgegrenzt werde kdnnten, so zeigt sich
folgendes Bild: Die Entwicklung der Marktanteile bezogen auf die Horgeréte der Stufen 3 und
4, mit welchen die Unternehmen am meisten Umsatz erwirtschaften, ist vergleichbar zur
oben dargestellten Entwicklung der Gesamtumsétze. Die Daten betreffend die Geréatestufen
1 und 2 zeigen eher grosse Schwankungen der Marktanteile in dieser Periode.®? Es handelt
sich dabei um allféllige Submaérkte, die wahrend dieser Periode umsatzmassig uninteressant
geworden sind, wie die folgende Tabelle zeigt:

Tabelle 6: Entwicklung der Umsatze aller Hersteller nach Geratestufe (in Prozentsétzen)

2006 2007 2008 2009
Geratestufe 1 0,8% 0,7% 0,7% 0,8%
Geratestufe 2 11,3% 9,3% 11,9% 8,4%
Geratestufe 3 25,2% 27,5% 32,0% 39,0%
Geréatestufe 4 62,7% 62,4% 55,5% 51,8%
TOTAL 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Quelle: Angaben der Hersteller. Berechnungen: Sekretariat.

80. Die Entwicklungen der Marktanteile scheinen zu zeigen, dass erstens die Produkte der
verschiedenen Hersteller tatsachlich dem gleichen Markt zuzuordnen sind (Substituierbar-
keit) und zweitens ein Kampf um Marktanteile mindestens ab 2009 stattgefunden hat. Auf-
grund dieser aufgezeigten Marktstruktur ist anzunehmen, dass mit keinem dauerhaft einheit-
lichen Verhalten dieser Unternehmen in der Schweiz zu rechnen ist, sind Marktanteilver-

82 vgl. Grafiken in Anhang 1.
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schiebungen doch Anzeichen daflr, dass ein Anreiz (ndmlich Marktanteilzuwachs) dafir be-
steht, von einem allfalligen gemeinsamen Vorgehen abzuweichen.

81. Zur Interpretation der Marktanteilsentwicklungen ist weiter eine Analyse der Preisent-
wicklung und der Preispolitik der Hérgeratehersteller vorzunehmen.
B.3.1.2 Preisentwicklung

82. Gestiitzt auf die von den Herstellern mitgeteilten Ex-Factory-Preise (also Listenpreise
vor Abzug allféalliger Rabatte) lasst sich fir die Jahre 2006 bis 2009 folgende Entwicklung der
Durchschnittspreise feststellen:

Tabelle 7: Entwicklung der durchschnittlichen Listen preise (nach verkauften Mengen gewich-
tet)

2006 2007 2008 2009
Bernafon 1'280.1 1'160.5 997.4 1'016.6
GN ReSound 1'175.1 1'285.5 1'343.1 1'163.9
Oticon 1272.7 1'523.3 1'324.2 1'099.2
Phonak 1'423.0 1'377.7 1'411.1 1'441.3
Siemens 1'190.9 1'172.5 1'197.6 1'095.0
Widex 1'298.1 1'291.3 1'385.9 1'366.2
Durchschnitt 1'273.3 1'301.8 1'276.6 1'197.0

Quelle: Angaben der Hersteller. Berechnung: Sekretariat

83. Allgemein und ohne Riicksicht auf die Angaben betreffend die unterschiedlichen Stufen
sind die durchschnittlichen Listenpreise auf die Jahre hinweg eher stabil geblieben. Die glei-
che Feststelllung lasst sich auch im Bezug auf die Entwicklung der Preise fiir die Horgerate
der Stufe 4 (eher leichte Erhéhung) sowie der Indikationsstufe 3 treffen. Eine leichte Sen-
kung der Listenpreise charakterisiert hingegen die Entwicklung der durchschnittlichen Lis-
tenpreise fir die Geréatestufen 1 und 2.%°

84. Aufgrund der Analyse der Listenpreise lassen sich die Schwankungen der Marktanteile
der verschiedenen Unternehmen nicht erklaren. Es sind deshalb im Folgenden die Nettover-
kaufspreise der Hersteller in die Analyse mit einzubeziehen. In diesem Zusammenhang ist
zu erwahnen, dass sich der Umsatz aller befragten Hersteller zwischen 2006 und 2009 um
5,3% erhoéht hat, gleichzeitig das Wachstum bezogen auf die Anzahl der verkauften Horgera-
te jedoch 27,5% betrug. Der durchschnittliche Nettoverkaufspreis der Horgerate® (bezogen
auf alle Stufen) ist daher in dieser Periode von 937 Franken auf 714 Franken gesunken.

85. Betrachtet man die Entwicklung der von den Akustikern (also den Abnehmern) effektiv
an die einzelnen Hersteller bezahlten Preise, zeigt sich, dass diese massgeblich von der je-
weiligen Rabattpolitik der jeweiligen Hersteller gepragt sind. Die Hohe der Rabatte in Pro-
zentsatzen sind in der folgenden Tabelle zusammengefasst®:

8 vgl. Grafiken in Anhang 2.

® Dies entspricht dem erwirtschafteten Umsatz dividiert durch die Anzahl verkaufter Horgerate aller
Hersteller.

® vgl. auch Grafik in Anhang 3.
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Tabelle 8: Rabatte der Horgeréatehersteller gegentibe  r den Akustikern von 2006 bis 2009 (in
Prozensatzen)

2006 2007 2008 2009
Bernafon [...]% [...]% [...1% [...]1%
GN ReSound [...]1% [...]% [..]% [...]1%
Oticon [...]1% [...]% [...]% [...]1%
Phonak [...]% [...]% [...]% [...]%
Siemens [...]% [...]1% [...]% [...]%
Widex [...]% [...]% [...]% [...]%
Durchschnitt -[20-30]% -[30-40]% -[30-40]% -[40-50]%

Quelle: Angaben der Hersteller. Berechnung: Sekretariat.

86. Diese Zahlen zeigen, dass die Horgeratehersteller in den Jahren 2006 bis 2009 durch
preisliche Massnahmen versucht haben, die Haltung der Abnehmer (Ketten, Einkaufsge-
meinschaften und Einzelabnehmer) zu beeinflussen, um bessere Umsatze zu erreichen.
Diese Strategie hat nicht allen Produzenten gleichermassen gedient: Die Senkung der Preise
hat meist nicht zu einer geniigend starken Erh6hung des Verkaufs von Horgeraten gefihrt
und der Umsatz hat sich verkleinert. Phonak hat die Situation am besten gemeistert. Trotz
(oder zumindest teilweise dank) hohen und steigenden Rabatten an die Akustiker hat sie ihre
Umsétze steigern und Marktanteile hinzugewinnen kdnnen.

87. Die Analyse der Preisentwicklung hat gezeigt, dass die Rabattpolitik der verschiedenen
Unternehmen (wohl zusammen mit der Entwicklung der jeweiligen Produktpalette sowie an-
deren Marketing-Massnahmen) mit hoher Wahrscheinlichkeit einen Einfluss auf die Entwick-
lung der Marktanteile gehabt hat. Diese Haltung ist sicher als prokompetitiv zu beurteilen, hat
sie doch zu einem Preiskampf zwischen den Horgerateherstellern gefihrt und letztendlich
die Wettbewerbsintensitat zwischen Produzenten fir Horgeréate in der Schweiz erhéht.

B.3.1.3 Datenerhebung durch HSM

88. HSM ist eine Genossenschaft mit Sitz in Cham. Sie bezweckt die Vereinigung von Fab-
rikanten und Grossisten der Horgeréatebranche zu einem Berufsverband. Weiter hat sie zum
Zweck die Forderung des Absatzes von Horgeraten ihrer Genossenschafter in gemeinsamer
Selbsthilfe mit gezielten Massnahmen, die Organisation von Weiterbildungsveranstaltungen
fur ihre Genossenschafter und die Zurverfugungstellung einer kostengiinstigen Verbandsinf-
rastruktug6 bestehend unter anderem aus Auskunfts- und Rechtsdienst an die Genossen-
schafter.

89. HSM, der unter anderem samtliche im Rahmen der Vorabklarung befragten Hersteller
angehdren, erhebt durch und fur seine Mitglieder seit dessen Grindung am 25. Marz 2003
Daten betreffend die Stlickzahlen der im schweizerischen Markt insgesamt pro Quartal ab-
gesetzten Horsysteme. Die Datenerhebung und der Rickfluss der Daten an die Mitglieder
gestaltet sich geméss HSM wie folgt:

90. Jedes Mitglied der HSM liefert quartalsweise die Anzahl der von ihm verkauften Horge-
rate an das Verbandssekretariat von HSM, vertreten durch die 4S Treuhand AG mit Sitz in
Cham (nachfolgend: 4S Treuhand). Diese ist fur die Aufbereitung und Konsolidierung der
Daten verantwortlich und erstellt zu Handen der HSM (bzw. ihrer Mitglieder) eine Ubersicht
Uber die Gesamtabsatzmengen des jeweils letzten Quartals, aufgegliedert nach den folgen-
den Parametern: Geratestufe (1, 2, 3, 4- [bis Fr. 3'599], 4+ [ab Fr. 3'600] oder 5 [Fernbedie-

% Auszug aus dem Handelsregister des Kantons Zug.
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nungen])®’, Bauform (HdO/HB, miniHdO [mit Schlach], miniHdO [mit externem Hérer], 1dO
oder CIC) und Absatzkanal (AKUSTIKA DS, AKUSTIKA SR, HZV oder NOF®). So lasst sich
zum Beispiel der Ubersicht zum dritten Quartal 2009 entnehmen, dass in dieser Zeitperiode
gesamthaft 16°'038 Hdérgerate abgesetzt wurden und davon nur 1'381 (oder 8,61%) an Akus-
tiker gingen, die weder Mitglied von AKUSTIKA noch HZV sind. Die Quartalsiibersichten las-
sen jedoch noch weit detailliertere Aussagen Uber den (Absatz-)Markt flr Horgerate zu, etwa
dass im dritten Quartal 2009 64 Hérgerate der Bauform IdO (also ,In-dem-Ohr®), die der Stu-
fe 3 zugeteilt sind, an Mitglieder von HZV verkauft wurden.?

91. Auf den so erstellten Quartalsiibersichten finden sich keine Preisangaben und nur Ge-
samtabsatzmengen, also immer nur nach den erwdhnten Parametern aufgegliederte Anga-
ben zu den Stiickzahlen der von allen Herstellern insgesamt abgesetzten Hoérgerate.® Mit
anderen Worten lasst sich aus den Ubersichten nicht ablesen, wie viele Gerate die einzelnen
Hersteller in der Bemessungsperiode verkauft haben. HSM fuhrt dazu aus, diese Information
werde ihren Mitglieder auch nicht bekanntgegeben, es flossen nur Gesamtmarktdaten an
diese zurilick. Das Treuhandbiiro (4S Treuhand) unterliege einer Geheimhaltungspflicht; die
einzelnen Meldungen der Hersteller diurften weder den Mitgliedern noch Drittparteien be-
kannt gegeben werden.**

92. Sofern, wie von HSM ausgefiihrt, tatsdchlich nur Gesamtzahlen zuriickfliessen, welche
den einzelnen Herstellern keine Rickschlisse auf die Absatzzahlen ihrer jeweiligen Konkur-
renten erlauben®, ist davon auszugehen, dass das Meldesystem von HSM eventuell nicht
geeignet ist, ein kollusives Verhalten zwischen den Herstellern zu ermdglichen oder zu er-
leichtern. Zu welchem Zweck dieses Meldesystem eingefiihrt und weiterhin unterhalten wird,
erscheint jedoch gestiitzt auf die vorliegenden Informationen unklar.®®

B.3.1.4 Zwischenergebnis

93. Sowohl die Entwicklung der Marktanteile der befragten Hérgeratehersteller als auch die
Entwicklung der Ex-Factory-Preise beziehungsweise der von den Akustikern effektiv bezahl-

® Die Einstufung in die Kategorien 4- (bis Fr. 3'599.-) und 4+ (ab Fr. 3‘600.-) richtet sich bis Ende
2009 nach dem empfohlenen Endverkaufspreis geméass Horgeratelisten.

8 Unter der Bezeichnung ,NOF“ werden diejenigen Akustiker aufgefuihrt, die weder Mitglied von
AKUSTIKA noch von HZV sind.

89 Vgl. die Ubersichten zum dritten und vierten Quartal 2009 in der Beilage 7 des Schreibens von
Phonak vom 29.3.2010.

% Das Meldesystem in der Schweiz unterscheidet sich von demjenigen, das von den Herstellern in
Deutschland praktiziert wurde: Dort meldeten seit 2002 alle Horgeréatehersteller, die ihre Horgerate an
den Horgerate-Akustikerhandel vertrieben, dem Zentralverband Elektrotechnik- und Elektrotechnikin-
dustrie e.V., Frankfurt/Main (nachfolgend: ZVEI), bei dem alle Hersteller Mitglieder sind, bzw. dem
Fachverband Elektromedizinische Technik innerhalb des ZVEI, monatlich detaillierte Angaben Uber
die eigenen Absatzmengen, Umsétze und ihre durchschnittlichen Herstellerabgabepreise im Bereich
Horgerate (vgl. zum mittlerweile nicht mehr praktizierten ZVEI-Meldesystem etwa den Beschluss der
3. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes vom 11.4.2007 zum Zusammenschlussvorhaben Pho-
nak/GN ReSound, Rz 196 ff., erhaltlich unter:
<http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion07/B3-578-06.pdf>
(8.2.2011). Phonak fuihrt aus, das ZVEI-System betreffe alleine Deutschland, existiere in der Schweiz
nicht und habe auch keinen mittelbaren Einfluss auf die Schweiz (vgl. Schreiben vom 29.3.2010,
S. 15).

°1 Schreiben von HSM vom 18.10.2010.

%2 350 explizit Phonak, die weiter ausfihrt, andere Daten wirden weder von HSM noch von den Her-
stellern Uber einen anderen Weg ausgetauscht (vgl. Schreiben vom 29.3.2010, S. 15).

% Gemass HSM dient die Datenerhebung dem Zweck, die Marktentwicklung in Bezug auf die Stiick-
zahlen zu kennen (Schreiben von HSM vom 18.10.2010).
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ten Preise deuten auf vorhandenen Preiswettbewerb auf dem Absatzmarkt und somit gegen
die Existenz einer Abrede zwischen den Horgerateherstellern etwa in Form einer aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweise.** Es bestehen zudem keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das im Rahmen der HSM von den Herstellern praktizierte Meldesystem dazu genutzt wird,
ein allfalliges kollusives Verhalten zwischen den Herstellern zu erméglichen oder zu erleich-
tern.

94. Da aufgrund der vorliegenden Informationen momentan keine Anhaltspunkte fir ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken bezlglich der Festsetzung der Ex-Factory- oder
Nettoverkaufspreise und somit einer Abrede zwischen den Hoérgerateherstellern etwa in
Form einer abgestimmten Verhaltensweise in Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG vorliegen,
brauchen die weiteren Elemente einer allfalligen unzulassigen Preisabrede im Sinne von Ar-
tikel 5 Absatz 3 KG nicht mehr geprift zu werden.

B.3.2 Fazit

95. Es bestehen keine Anzeichen dafir, dass die Preise fur Horgerate auf der Absatzstufe
durch eine horizontale Preisabrede zwischen den Horgerateherstellern im Sinne von Artikel 4
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 3 KG beeinflusst werden. Vielmehr ist aufgrund
der vorliegenden Informationen davon auszugehen, dass tatsachlich insbesondere Preis-
und Rabattwettbewerb zwischen den Horgerateherstellern besteht.

B.4 Vertikale Preisabrede zwischen Herstellern und Akustikern

96. Weiter gilt es zu prifen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen, dass unzulassige vertikale
Abreden zwischen den Hoérgerateherstellern und Akustikern tber Preise im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 4 KG vorliegen. Als Ansatzpunkt fur diese
Prifung dienen dabei Verkaufspreisempfehlungen der Hersteller, die sich einerseits auf den
sogenannten Horgerételisten®®, andererseits jedoch auch auf den jeweiligen Preislisten der
Hersteller finden.

B.4.1 Wetthewerbsabrede

97. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Verein-
barungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder
verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

98. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbestandselemente: a) ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und
b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschréankung. Diese Definition um-
fasst sowohl Vereinbarungen als auch Empfehlungen und abgestimmte Verhaltensweisen.

99. Nachfolgend ist zu priifen, ob Anzeichen dafiir bestehen, dass die von den Horgerate-
herstellern abgegebenen Verkaufspreisempfehlungen fir Horgeréte als Wettbewerbsabre-
den zwischen den Herstellern und den Akustikern im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zu
qualifizieren sind. Im Vordergrund steht dabei die Frage, ob Anhaltspunkte fiir abgestimmte
Verhaltensweisen vorliegen.

% S0 auch Phonak, welche ausfiihrt, zwischen den Herstellern bestehe starker Innovationswettbewerb
und erheblicher Preiswettbewerb, was sich in den dynamischen und teils signifikanten Marktanteils-
verschiebungen zeige (Schreiben vom 29.3.2010, S. 2).

% vgl. zu den Hérgeratelisten unten Rz 110 ff.
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B.4.1.1 Abgestimmte Verhaltensweisen

100. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG
liegt vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem aufgrund
bestimmter Kommunikationselemente antizipierbaren Marktverhalten anderer Unternehmen
anpassen.

101. Die Annahme einer abgestimmten Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG
setzt somit ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken beziehungsweise ein Mindest-
mass an Verhaltenskoordination voraus®: Mehrere Unternehmen passen ihr Marktverhalten
bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter Kommunikationselemente antizipierbaren
Marktverhalten anderer Unternehmen an, ohne dass Marktstrukturen gegeben sind, die ein
solches Parallelverhalten erzwingen.?” Im Ergebnis tritt somit die praktische Zusammenarbeit
an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs.?

102. Voraussetzung sowohl fir horizontal als auch fir vertikal abgestimmte Verhaltenswei-
sen ist das Vorliegen eines bewussten und gewollten Zusammenwirkens, das eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt. Anlasslich der Prifung einer vertikal abgestimm-
ten Verhaltensweise ist es naheliegend, die bei der Prifung von horizontalen Abreden an-
gewendeten Kriterien — einschliesslich des Befolgungsgrades — zu beriicksichtigen. Daneben
kénnen zusatzliche Elemente beriicksichtigt werden, welche darlegen, dass die Befolgung
auf eine Abstimmung zuriickzufuhren ist. Die Austubung von Druck oder die Gewahrung von
Anreizen bilden solche Elemente, allerdings nicht die Einzigen.*

103. Im Zusammenhang mit Preisempfehlungen ist schliesslich Ziffer 15 VertBek zu beach-
ten. Absatz 1 dieser Bestimmung besagt, dass bei Preisempfehlungen von Anbietern an
Wiederverkaufer oder Handler im Einzelfall zu prifen ist, ob eine unzulassige Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 4 in Verbindung mit Absatz 1 KG vorliegt. Nach Ab-
satz 3 konnen folgende Umstande Anlass geben, Preisempfehlungen aufzugreifen:

a. der Umstand, dass Preisempfehlungen in nicht allgemein zuganglicher Weise abgege-
ben werden, sondern nur an die Wiederverkaufer oder Handler;

b. der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von Herstellern oder Lieferanten in
Schweizerfranken auf den Produkten, Verpackungen oder in Katalogen etc. ange-
bracht werden, nicht ausdriicklich als unverbindlich bezeichnet sind;

c. der Umstand, dass das Preisniveau der von den Preisempfehlungen betroffenen Pro-
dukte bei vergleichbarer Gegenleistung deutlich héher liegt als im benachbarten Aus-
land;

d. der Umstand, dass die Preisempfehlungen tatsachlich von einem bedeutenden Teil der
Wiederverkaufer oder Handler befolgt werden.

104. Im Zusammenhang mit dem Abredebegriff von Bedeutung und deshalb nachfolgend zu
priifen sind insbesondere die ,Aufgreifkriterien“ gemass Buchstaben a, b und d.**

% S0 BGE 129 11 18, 27 E. 6.3 (= RPW 2002/4, 738 E. 6.3), Buchpreisbindung; vgl. auch RPW 2010/4,
659 Rz 98, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra.

9" SHK-KOCHLI/REICH (Fn 80), Art. 4 KG N 12.
% RPW 2010/4, 659 f. Rz 98, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra, m.w.H.
% RPW 2010/4, 661 Rz 106, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra.

199 vigl. RPW 2010/4, 661 Rz 107 f., Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra,
noch mit Bezug auf die Bekanntmachung der WEKO vom 2.7.2007 Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden.
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B.4.1.2 Konkrete Verkaufspreisempfehlungen

105. Bevor darauf eingegangen werden kann, ob Anzeichen fir vertikale Wettbewerbsabre-
den mittels Verkaufspreisempfehlungen vorliegen, gilt es zunéchst darzustellen, in welcher
Form die Horgeratehersteller nach den vorliegenden Informationen Wiederverkaufspreise ih-
rer Produkte (insbesondere gegenuber den Akustikern) kundtun. Dabei kénnen einerseits
Verkaufspreisempfehlungen auf den sogenannten Horgeratelisten und andererseits Ver-
kaufspreisempfehlungen auf den an die Akustiker gerichteten Preislisten der Hersteller un-
terschieden werden. Nachfolgend wird — nach diesen beiden Fundorten unterschieden — die
Praxis der einzelnen Horgeratehersteller bis Ende 2009 dargestelit.'**

106. Nach vorliegenden Erkenntnissen ergibt sich aufgrund der Tarifvertrage im zuzah-
lungsfreien Bereich zwar im Einzelfall eine Beschrankung der Preisgestaltungsfreiheit der
Akustiker, aber (wie auch im zuzahlungspflichtigen Bereich) keine Verpflichtung, bestimmte
Hérgeratemodelle zu einem bestimmten Endverkaufspreis zu verkaufen.'®® Wenn somit die
jeweiligen Hersteller bestimmte Horgeratemodelle auf ihren Preislisten explizit als ,zuzah-
lungsfrei* bezeichnen oder (gleichbedeutend) diese Gerate unter Angabe des Tarifpreises
auf der Liste der zuzahlungsfreien Horgerate flhren, ist dies ebenfalls als eine Verkaufs-
preisempfehlung der Hersteller zu werten, weshalb nachfolgend nicht zwischen zuzahlungs-
freien und zuzahlungspflichtigen Geréten unterschieden wird.*®

107. Obwohl einerseits fir die Horbehinderten als auch die Akustiker schlussendlich nur der
Endverkaufspreis eines Horsystems, das heisst die Summe von Gerateverkaufspreis und in
Rechnung gestellter Kosten fir die (Anpassungs-)Dienstleistung, relevant ist, und anderer-
seits die Hersteller auch Verkaufspreisangaben flr ihre Horgerate inklusive Anpassung ma-
chen, stehen vorliegend allfallige vertikale Wettbewerbsabreden tber die Gerateverkaufs-
preise, also einen Bestandteil der Endverkaufspreise, im Fokus. Die zweite Preiskomponen-
te, also die dem Horbehinderten (bzw. seiner Sozialversicherung) in Rechnung gestellten
Dienstleistungskosten, bleibt nachfolgend ausser Acht. Dies, insbesondere weil davon aus-
zugehen ist, dass die einzelnen Hersteller die von ihnen zur Berechnung eines empfohlenen
Endverkaufspreises verwendeten Ansatze fur die Dienstleistungskomponenten nicht selber
festlegen. Vielmehr zeigt ein Vergleich der unterschiedlichen Verkaufspreisangaben (Preise
mit oder ohne Anpassung, bei monauraler oder binauraler Versorgung) auf den Horgeratelis-
ten beziehungsweise den Preislisten der Hersteller, dass alle befragten Hersteller einem
empfohlenen Gerateverkaufspreis abhangig von Geratestufe und Versorgung (monaural
oder binaural) jeweils die Dienstleistungspauschalen geméss Hoérgeratetarif hinzuaddieren,
wobei fir Gerate der Stufe 4 die Dienstleistungspauschalen der dritten Stufe verwendet
wird.’** Das von den befragten Herstellern durchwegs befolgte Schema kann wie folgt dar-
gestellt werden:

%1 vgl. bzgl. Abgabe von Preisempfehlungen durch die Hersteller seit 1.1.2010 unten Rz 175 ff.

192 vgl. oben Rz 26 f.

193 Die gebrauchliche Einteilung in zuzahlungsfreie und zuzahlungspflichtige Gerate, die auch den se-
paraten Horgeratelisten zugrundeliegt, ist bis zu einem gewissen Grad missverstandlich, bezieht sich
die Wendung ,zuzahlungsfrei“ logischerweise doch immer nur auf die Hoérversorgung im Einzelfall, da
die vollstandige Kostenlibernahme durch eine Versicherung immer vom Versicherungsanspruch ei-
nerseits und vom tatsachliche Endverkaufspreis andererseits abhangt.

194 50 explizit Phonak: ,Dem Empfohlenen Endverkaufspreis der Horsysteme der Indikationsstufe 4
liegt mangels einer fur die Akustiker tarifvertraglich vereinbarten Pauschale jeweils die Dienstleis-
tungspauschale der Indikationsstufe 3 zugrunde” (Schreiben vom 29.3.2010, S. 23). Neben Phonak
verwenden GN ReSound und auch (teilweise) Siemens explizit das Wort Dienstleistungspauschale
auf ihren Preislisten, was zuséatzlich fir die Verwendung der Pauschalen gemass Hoérgeratetarif und
gegen eine autonome Berechnung der Dienstleistungskomponenten spricht.
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Tabelle 9: Angewandte Dienstleistungspauschalen in

Preisempfehlungen der Hersteller

N Zum Gerateverkaufspreis addierte Dienst- Zum Gerateverkaufspreis addierte Dienst-
Geratestufe - - :
leistungspauschale (monaural) leistungspauschale (binaural)

1 Fr. 970.- Fr. 1'425.-
(= Tarifposition 61.12; Indikationsstufe 1) (= Tarifposition 61.22; Indikationsstufe 1)

> Fr. 1'190.- Fr. 1'700.-
(= Tarifposition 62.12; Indikationsstufe 2) (= Tarifposition 62.22; Indikationsstufe 2)

3 Fr. 1'405.- Fr. 1'965.-
(= Tarifposition 63.12; Indikationsstufe 3) (= Tarifposition 63.22; Indikationsstufe 3)

4 Fr. 1'405.- Fr. 1'965.-
(= Tarifposition 63.12; Indikationsstufe 3) (= Tarifposition 63.22; Indikationsstufe 3)

Quelle: Sekretariat.

108. Eine Auswertung der Rechnungsdaten, welche im Rahmen der Vorabklarung erhoben
wurden, lasst zudem darauf schliessen, dass sich nicht nur die Hersteller (bei der Angabe
von Verkaufspreisempfehlungen), sondern wohl auch viele Akustiker generell an diese Vor-
gehensweise halten, den Horbehinderten also abhéangig von der Geratestufe des verkauften
Horgerats (und nicht z.B. abhéngig von der jeweiligen med. Indikation des Kunden) eine
Dienstleistungspauschale gemass Horgeratetarif verrechnen. Dies wird auch durch die Ant-
worten der Akustiker auf die Frage, aufgrund welcher Faktoren sie die Preise fir ihre Dienst-
leistungen fiir die Horgerate der Stufe 4 festlegen, bestétigt.**

109. Weshalb die Akustiker ihre Dienstleistungen unabhangig von der eigenen Kostenstruk-
tur schematisch anhand dieses Mechanismus in Rechnung stellen, erscheint unklar. Dieser
Punkt wére im Rahmen einer allfalligen Untersuchung vertieft abzukléaren. Nach vorliegenden
Erkenntnissen besteht seitens der Akustiker (mit Ausnahme des Falles einer zuzahlungsfrei-
en Hoérversorgung im Einzelfall) zumindest aufgrund der Tarifvertrdge insbesondere keine
Verpflichtung, (einzig) die im Horgeréatetarif festgelegten Dienstleistungspauschalen in Rech-
nung zu stellen.

B.4.1.2.1 Verkaufspreisempfehlungen auf den Horgeréa  telisten

110. Ziffer 6.3 der Tarifvertrage lautet wie folgt: Es diurfen zu Lasten der Versicherer nur
Horgerate abgerechnet werden, welche vom Bundesamt fir Metrologie (METAS) homolo-
giert wurden und fur welche ein einwandfreier Kunden- und Reparaturdienst durch eine Ver-
tretung in der Schweiz gewahrleistet ist. Es werden zwei separate Horgeratelisten erstellt,
eine Liste der zuzahlungsfreien und eine Liste der zuzahlungspflichtigen Horgeréte.

111. In diesen beiden allgemein als ,Horgeratelisten” bezeichneten Listen gemass Ziffer 6.3
der Tarifvertrage werden die von METAS homologierten Horgerate unter Angabe der Mo-
dellbezeichnung und weiterer Informationen'® jeweils nach Hersteller geordnet aufgefiihrt.
Diese beiden Horgeratelisten werden vier Mal pro Jahr aktualisiert und in ihrer jeweils aktuel-
len Version auf der Homepage der Zentralstelle fir Medizinaltarife UVG (nachfolgend: ZMT)
veroffentlicht (dort zusammen mit weiteren Dokumenten zum aktuell geltenden Tarifver-
trag).’’ Die (Nach-)Fiihrung der Hérgerételisten Gibernimmt im Auftrag des BSV der Berufs-
verband der Hdorgeratehersteller HSM, beziehungsweise das Verbandssekretariat vertreten
durch die 4S Treuhand. Dies geschieht nach Angabe von HSM wie folgt: Jeweils am Ende

1% Die meisten der befragten Akustiker machten explizit die Aussage, sie wirden in diesen Fallen die

Dienstleistungspauschale der Stufe 3 gemass Hoérgeratetarif anwenden. Zweimal wurde dabei die
Aussage gemacht, der Mehraufwand fir die Einstellung der Geréte der Stufe 4 wirde durch einen ho-
heren Geratepreis (und eine héhere Marge) gedeckt. Nur einige wenige Akustiker verwiesen sinnge-
mass auf eigene betriebswirtschaftliche Kalkulationen, wobei ein solches Vorgehen aufgrund fehlen-
der aussagekraftiger Rechnungsdaten jedoch nicht nachvollzogen werden konnte.

106 Vgl. unten Rz 112.
197 vgl. <http://www.zmt.ch/ambulante_tarife/ambulante_tarife_akustika.htm> (8.2.2011).
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des Quartals reichen die Horgeréatehersteller (auch diejenigen, die nicht Genossenschafter
von HSM sind) die zum Erstellen der Horgeratelisten notwendigen Angaben (z.B. Artikel-
nummer, Tarifposition) bei der 4S Treuhand ein. 4S Treuhand Uberfihrt die von den Herstel-
lern gelieferten Informationen in die Horgerételisten und verteilt diese anschliessend in elekt-
ronischer Form an die interessierten Stellen.’®® Im Anschluss werden die von 4S Treuhand
(also dem Verbandsekretariat von HSM) erstellten Horgeratelisten unter anderem unveran-
dert auf der Webseite der ZMT vero6ffentlicht. Nach Angaben von HSM komme dem Verband
bei der Erstellung der Horgeratelisten einzig ausfihrende Funktion zu. Der jeweilige Herstel-
ler entscheide Uber die Einstufung eines bestimmten Gerate in die jeweilige Geratestufe, die
Hoéhe des angegebenen empfohlenen Verkaufspreises sowie dartiber, ob ein Gerat auf die
Liste der zuzahlungspflichtigen oder zuzahlungsfreien Hérsysteme gelistet wird. Weder HSM
noch ein Gremium innerhalb des Verbandes kdnne Einfluss auf diese Faktoren nehmen oder
nehme Einfluss auf diese Faktoren.'®

112. Wie bereits erwahnt, werden gemass Ziffer 6.3 der Tarifvertrage zwei Listen gefiihrt,
.eine Liste der zuzahlungsfreien und eine Liste der zuzahlungspflichtigen Hoérgerate". Die

beiden Listen sehen in ihrem Aufbau wie folgt aus™’:

Tabelle 10: Aufbau der Liste der zuzahlungsfreien H  6rsysteme

Tarpos | Artikel- | Fabrikat |Lieferant Modell Bauf. Preis Gerat Preis Gerat MetasNr
code ohne DL- mit DL-
Pauschale Pauschale
(monaurale
Vers.)
61.11 |97.62.44| Phonak Phonak MAXX 211 HdO 600.00 1'570.00 215-5180
62.11 |99.62.22| Phonak Phonak Una M AZ HdO 825.00 2'015.00 259-06603
63.11 |97.62.85| Phonak Phonak eXtra 311 AZ HdO 1'050.00 2'455.00 215-06002

Quelle: Liste der zuzahlungsfreien Horgerate Stand Oktober 2009. Auswahl: Sekretariat.

Tabelle 11: Aufbau der Liste der zuzahlungpflichtig ~ en Horsysteme (bis 31.12.2009)

Tarpos | Artikel- | Fabrikat |Lieferant Modell Bauf. empfohlener VP MetasNr
code mit DL-Pauschale
(monaurale Versorgung)

61.11 [97.62.43| Phonak Phonak MAXX 22 1dO 1'760.00 215-5023
62.11 [99.62.19| Phonak Phonak Una CIC/MC 1dO 2'165.00 259-06600
63.11 [99.62.37| Phonak Phonak Naida Il SP HdO 2'655.00 259-07158
64.11 [97.62.91| Phonak Phonak | Eleva 11 CIC/MC | CIC 3'355.00 259-06323

Quelle: Liste der zuzahlungspflichtigen Horgerate Stand Oktober 2009. Auswahl: Sekretariat.

113. Der Aufbau der beiden Listen, der nach vorliegenden Informationen das Resultat von
Verhandlungen der Tarifpartner ist'*, gestaltet sich somit weitgehend identisch:

19 Neben BSV, METAS, SUVA und samtlichen IV-Stellen werden nach Aussage von HSM auch die
Akustikerverbénde Akustika und HZV sowie samtliche Horgeratehersteller mit der Horgerateliste durch
4S Treuhand bedient (vgl. Schreiben von HSM vom 18.10.2010).

199 v/gl. Schreiben von HSM vom 18.10.2010.

19 Als Beispielinhalt wird je ein Modell der Stufen 1 bis 3 respektive 1 bis 4 des Herstellers Phonak
aufgefiihrt. Zu den sog. Geratestufen siehe unten Rz 114.

1 50 wurde die letzte Anderung im Aufbau, der Verzicht auf die Angabe eines empfohlenen Ver-
kaufspreises auf der Liste fir zuzahlungspflichtige Horgeréate, in den Verhandlungen zum Tarifvertrag-
2010 von den Akustiker-Verbanden gefordert (vgl. unten Rz 176). Die Hersteller hingegen haben wohl
keinen direkten Einfluss auf die Gestaltung der Horgeréatelisten, fuhrt doch insbesondere Phonak aus,
Inhalt und Gestaltung der Listen wirden vom BSV vorgegeben (Schreiben von Phonak vom
29.3.2010, S. 10).
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114. Auf beiden Listen sind die verschiedenen Modelle eines Herstellers jeweils nach Gera-
testufen sortiert, so dass zunéchst alle Gerate der Stufe 1, danach die Gerate der Stufe 2,
und so weiter aufgelistet sind. Die Einteilung eines jeden Hérgeratemodells in eine von vier
Stufen geschieht vor dem Hintergrund des 1999 fiir die sog. medizinische Indikation einge-
fuhrten Dreistufenmodells'*?: Die Geréte der Stufen 1 bis 3 sollen grundsétzlich den Horver-
sorgungsbedarf der Horbehinderten mit entsprechender medizinischer Indikation (Indikati-
onsstufe 1: leichter Horverlust; Indikationsstufe 2: mittlerer Horverlust; Indikationsstufe 3:
schwerer Horverlust) in einfacher und zweckmassiger Weise (vgl. z.B. Art. 21 IVG) abde-
cken.'® Geréate der Stufe 4 bieten den Horbehinderten eine Ausstattung (z.B. unauffalligere
Horgerate aufgrund ihrer kleineren Grdsse oder anderen Bauform, Mdglichkeit der Anpas-
sung der Horgerate auf unterschiedliche Hdrsituationen mittels Fernbedienung usw.), die
Uber das hinausgeht, was zur einfachen und zweckmassigen Deckung ihres Hoérversor-
gungsbedarfs notwendig ist. Welcher Stufe ein Gerat zugeteilt wurde, lasst sich auf den Hor-
geratelisten an der zweiten Ziffer der numerischen Tarifposition ablesen (ein Modell mit Ta-
rifposition ,61.11“ ist z.B. der Geratestufe 1 zugeteilt)."**

115. Beide Horgeréatelisten enthalten zudem Verkaufspreisangaben. Auf dieser Liste der zu-
zahlungsfreien Horsysteme einerseits finden sich zu jedem der darin aufgefiihrten Horgera-
temodelle zwei Preisangaben: Ein Gerateverkaufspreis mit und ohne Dienstleistung. Bereits
die als Ubertitel verwendeten Bezeichnungen (,Preis Gerat ohne DL-Pauschale” resp. ,Preis
Gerat mit DL-Pauschale [monaurale Vers.]“) machen klar, dass dem Geratepreis jeweils eine
Dienstleistungspauschale (fir eine monaurale Versorgung) hinzuaddiert wird. Diese ent-
spricht jeweils den gemdass anwendbarem Hoérgeratetarif fur die jeweilige Stufe ausgerichte-
ten Pauschalen. Zum Beispiel wird zum Gerétepreis eines vom Hersteller in die Stufe 1 ein-
geteilten Modells jeweils die fur die medizinische Indikationsstufe 1/monaurale Versorgung
anwendbare Dienstleistungspauschale (also Fr. 970.- exkl. Mehrwertsteuer) addiert. Nicht
nur die Dienstleistungskomponente entstammt betragsmassig dem Horgeratetarif, sondern
auch der Gerateverkaufspreis: Seit Inkrafttreten des Tarifvertrags-2006 am 1. Juli 2006 (und
damit seitdem separate Listen gefihrt werden) entspricht der Gerétepreis auf der veroffent-
lichten Liste der zuzahlungsfreien Horsysteme jeweils dem fiir die jeweilige Stufe anwendba-
ren Tarifpreis, es finden sich somit auf der Liste nur drei unterschiedliche Gerétepreise: 600

112 siehe oben Rz 14 und Tabelle 1.

113 Bis zum 1. Juli 2006 wurden die Horgerate der (Gerate-)Stufen 1 bis 3 von den Sozialversicherun-
gen bei entsprechender medizinischer Indikation grundsatzlich vollstandig ibernommen; es handelte
sich somit bei ihnen allesamt um zuzahlungsfreie Horgerate in dem Sinne, als dass die angegebenen
Preise ohne Anpassung die fUr die jeweilige Stufe geltenden Geratepauschalen gemass Tarif nicht
Uberschritten. Horgerate der (Gerate-)Stufe 4 wurden aufgrund ihrer Ausfihrung und ihrer héheren
Preise von den Sozialversicherungen nur (entsprechend des auf die einzelnen Personen aufgrund der
medizinischen Indikation anwendbaren Pauschalbetrags geméass Tarifvertrag) zum Teil vergutet; die
versicherte Person hat den uber den tariflich festgelegten Pauschalbetrag liegenden Kostenanteil zu
Ubernehmen. Bei den Stufe-4-Horgerdten handelte es sich somit in jedem Fall um sog. zuzahlungs-
pflichtige Geréate. Seit Inkrafttreten des Tarifvertrags-2006 (und einer Senkung der Geratetarife) ver-
lauft die Trennlinie zwischen zuzahlungsfreien und zuzahlungspflichtigen Horgeraten nicht mehr ent-
lang der Grenze zwischen Geratestufen 3 und 4, finden sich doch seit 1. Juli 2006 auf der Liste der
zuzahlungspflichtigen Horsystemen auch Gerate der Stufen 1 bis 3. Gerate der Stufe 4 sind weiterhin
in jedem Fall zuzahlungspflichtig.

14 Die in der Horgerateliste aufgeflihrte Tarifposition ,,64.11" dient nur der Einstufung der Geréate und
entspricht keiner Tarifposition der Horgeratetarife. Unter der Tarifposition ,65.11" sind auf der Liste der
zuzahlungspflichtigen Horsysteme (und vor der Fihrung von zwei separaten Listen auch auf der ein-
zigen Horgerateliste) zudem Zubehdrgerate (v.a. Fernbedienungen) verschiedener Hersteller aufge-
fuhrt. Gemass Tarifvertrag wird von den Sozialversicherungen unter dieser Tarifposition hingegen die
monaurale (einseitige) Versorgung mit Noiser-Geraten zur Tinnitus-Behandlung abgegolten.
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Franken flr Gerate der Stufe 1, 825 Franken fir Gerate der Stufe 2 und 1‘050 Franken fur
Gerate der Stufe 3.1*°

116. Auf der Liste der zuzahlungspflichtigen Horgerate andererseits fand sich bis Ende 2009
eine Preisinformation unter der Bezeichnung ,empfohlener VP mit DL-Pauschale (monaurale
Versorgung)“. Dieser empfohlene Verkaufspreis entsprach in Analogie zur Berechnungswei-
se auf der Liste der zuzahlungsfreien Horsysteme einer Addition aus einem Geratepreis
(hier: Listenpreis des Herstellers zuziiglich einer rechnerischen Akustikermarge™®) und einer
Dienstleistungspauschale gemass Horgeratetarif. Die addierte Dienstleistungspauschale
entsprach dabei wiederum der Pauschale derjenigen Indikationsstufe, die zahlenméassig der
vom Hersteller vorgegebenen Geratestufe 1 bis 4 entspricht. Mangels eigener Dienstleis-
tungspauschale wurde fiir Horgerate der Stufe 4 die Dienstleistungspauschale der medizini-
schen Indikationsstufe 3 verwendet.

117. Diese Preisangaben auf den beiden Horgeratelisten sind als (Gerate-)
Verkaufspreisempfehlungen der Hersteller zu werten''”: Zwar wurden wohl die Entscheide,
dass in den Horgeratelisten empfohlene Verkaufspreise verdffentlicht werden und in welcher
Form dieser Verkaufspreisempfehlung (Angabe eines Geréate- und/oder eines Gesamtprei-
ses unter Einrechnung einer Dienstleistungspauschale fiir die monaurale Versorgung) publi-
ziert werden von den Tarifparteien und damit ohne direkte Einwirkung der Hersteller getrof-
fen. Es waren nach vorliegenden Informationen jedoch die Hersteller, welche die Hohe der
empfohlenen Verkaufspreise fir inre Modelle im Einzelfall bestimmt haben, bevor sie an die
4S Treuhand gemeldet und auf den Listen fur zuzahlungspflichtige Horgerate veroffentlicht
wurden. Die Hersteller waren in der Festlegung der empfohlenen Gerateverkaufspreise nach
vorliegenden Informationen zudem frei, konnten sie doch die beiden fiir die Berechnung der
empfohlenen Verkaufspreise notwendigen Elemente autonom festlegt: Listenpreis und rech-
nerische Akustikermarge. Die empfohlenen Geréateverkaufspreise sind den Herstellern auch
zuzurechnen, erscheint es doch unklar, gestitzt auf welche rechtliche Grundlage die Herstel-
ler dazu verpflichtet gewesen wéren, an der Erstellung der Horgeratelisten im Allgemeinen
und bsei der Berechnung der darin empfohlenen Verkaufspreise im Besonderen mitzuwir-
ken.'

15 Nimmt man die Horgerateliste mit Stand Marz 2006 zum Vergleich, zeigt sich zudem, dass die dar-

auf angegebenen Geratepreise der Gerate der Stufen 1 bis 3 nicht ausnahmslos dem damals guiltigen
Horgeratetarif-1999 entsprachen, sondern die Geratepreise auf der Horgerateliste zwar je nach Her-
steller in unterschiedlichem Masse, aber oftmals tiefer als die Tarifpreise angesetzt wurden.

18 per Tarifvertrag-1999 basierte auf einer vom Preisiiberwacher empfohlenen Akustikermarge von
29,44%. Mit Tarifvertrag-2006 wurde diese Marge durch eine vom BSV im Rahmen der Vertragsver-
handlung vorgegebene, aber nicht im Vertrag fixierte (und gemass Phonak fiir sie unverbindliche) Ge-
ratemarge von Fr. 200.- ersetzt (siehe Schreiben von Phonak vom 29.3.2010, S. 5 f. und 21 f., welche
zudem angibt, die Pauschale von Fr. 200.- nicht angewandt, sondern die Akustikermarge und somit
die unverbindlichen Preisempfehlungen autonom berechnet zu haben).

7 Auch wenn die Gerétepreise ohne Anpassung auf der Liste der zuzahlungspflichtigen Horgeréate
nicht gesondert ausgewiesen wurden, lasst sich aus dem auf diesen Listen angegebenen ,empfohle-
ner VP mit DL-Pauschale (monaurale Versorgung)“ ohne weiteres ein empfohlener Gerateverkaufs-
preis entnehmen, erfolgte doch die Anwendung der Dienstleistungspauschalen (zumindest fur die
Akustiker voraussehbar) durch die Hersteller starr entlang der Geréatestufen (vgl. dazu oben Rz 107
und Tabelle 9).

18 Vgl. hingegen die Aussagen von Phonak (,die Publikation dieser Empfohlenen Endverkaufspreise
verlangte das BSV von den Herstellern ausdriicklich”; Schreiben von Phonak vom 29.3.2010, S. 5)
und Siemens (,Turnusmassig verlangte das BSV von den Herstellern, die Preise fur die Gerate und
die Preise fur die Anpassungsdienstleistungen gemass Tarifvertrag entsprechend der Indikationsstufe
zu melden*; Schreiben von Siemens vom 12.3.2010, S. 3).
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118. Auch wenn man die auf den Horgeratelisten angegebenen Verkaufspreise nicht als
Preisempfehlungen der Hersteller an die Akustiker verstehen wirde, zum Beispiel weil sich
die Horgeratelisten nicht nur an die Akustiker, sondern wohl als Informationen insbesondere
auch an die Hérbehinderten richten™®, wiirde sich die Situation nicht grundlegend &ndern,
finden sich doch die Verkaufspreisempfehlungen unverdndert auch auf den direkt an die
Akustiker gerichteten Preislisten.

B.4.1.2.2 Verkaufspreisempfehlungen auf den Preisli  sten der Hersteller

119. Die im Rahmen der Vorabklarung befragten Horgeratehersteller wurden gebeten, die
an die Akustiker gerichteten Preislisten ihrer Modelle fur die Jahre 2006 bis 2010 beizulegen.
Eine Auswertung der eingereichten Preislisten ergab folgendes Bild:

120. Bis Ende 2009 fanden sich auf den Preislisten aller befragter Hersteller nebst der An-
gabe der Ex-Factory-Preise™ auch Verkaufspreisempfehlungen. Dabei lasst sich feststellen,
dass die Hersteller zwar (und in Ubernahme der Logik der separaten Horgeratelisten) die
Modelle, die sie auf der Liste der zuzahlungsfreien Horsysteme fiihren, auch auf ihren Preis-
listen als ,,zuzahlungsfrei* markierten, ansonsten jedoch, was die Art der Verkaufspreisanga-
ben auf ihren Preislisten betrifft, nicht zwischen diesen Kategorien unterschieden.'?* Die
Preislisten enthielten fur alle Modelle die Angabe eines empfohlenen Verkaufspreises unter
Einrechnung einer Dienstleistungskomponente fiir eine monaurale Versorgung, also eine
Verkaufspreisangabe, die zunachst einmal in der Form mit den empfohlenen Verkaufsprei-
sen auf den Horgeratelisten Ubereinstimmt. Es ist zu wiederholen, dass sich aufgrund der
starren Vorgehensweise der Hersteller betreffend die Einrechnung von Dienstleistungspau-
schalen, unter diesen Preisangaben auf den Preislisten der Hersteller ohne weiteres ein
empfohlener Gerateverkaufspreis ohne Anpassung verbirgt. Dasselbe gilt, wenn die Herstel-
ler (zusatzlich) einen empfohlenen Verkaufspreis bei binauraler Vorsorgung angeben.'*? Alle
befragten Hersteller (mit Ausnahme von Bernafon) wiesen diesen empfohlenen Gerétever-
kaufspreis ohne Anpassung jedoch auch explizit auf ihren Preislisten aus.*?®

121. Ein Vergleich der eingereichten Preislisten mit den Horgeratelisten geméass Ziffer 6.3
der Tarifvertrage legt zudem den Schluss nahe, dass die Hersteller im Geltungszeitraum des
Tarifvertrags-2006 (also vom 1. Juli 2006 bis zum 31. Dezember 2009) die (Gerate-
)Verkaufspreisempfehlungen auf den Horgeratelisten in unverénderter Hoéhe auf den eigenen
Preislisten auffiihrten.'** Da sowohl den Preislisten als auch den Horgerételisten nach vorlie-

9 per tatsachliche Einfluss der Preisangaben auf den Horgeratelisten auf die Akustiker zeigt sich je-

doch insbesondere in der Informationsbroschire ,Tarifvertrag 2010: Was Sie wissen missen“ von
«horenschweiz» an die Akustiker, enthalt diese doch die Aussage: ,Bis anhin waren Sie sich gewohnt,
BSV-Preislisten zu verwenden... Viele Akustiker haben sich an diese veroffentlichten Preise gehalten®
(vgl. Schreiben von «hérenschweiz» vom 9.2.2010, Beilage 24).

20 pPort u.a. als .Listenpreis®, ,Einkaufspreis”, ,Preislistenpreis”, ,Handler-Einkaufspreis”, ,Nettopreis
monaural” bezeichnet.

21 Tejlweise wurde fiir die gleiche Art von Verkaufspreisangabe (wohl in Ubernahme der Terminologie
der Horgeréatelisten) jedoch eine leicht abweichende Bezeichnung verwendet, indem zum Beispiel bei
als zuzahlungsfrei markierten Geréten von einem ,Verkaufspreis monaural“ anstatt einem ,Empf. Ver-
kaufspreis monaural“ gesprochen wird (vgl. z.B. Preislisten Widex Juli 2007/2008/2009, in den Beila-
gen zum Schreiben vom 24.3.2010).

122 5polche Angaben finden sich zumindest auf gewissen Preislisten aller befragten Hersteller mit Aus-
nahme von Phonak.

123 Bej Siemens als .verkaufspreis ohne Anpassung“ oder ,Preis ohne Anpassung” jedoch nur bis Ap-
ril 2009 und bei GN ReSound unter der Bezeichnung ,Preis Gerat ohne DLP* erst seit der Preisliste
mit Datum vom 17.7.08.

124 Generelle Abweichungen in der Hohe der Verkaufspreisempfehlungen, also Abweichungen, die
sich nicht im Einzelfall durch unterschiedliche Aktualisierungszeitpunkte von Horgerate- und Preisliste
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genden Informationen jeweils derselbe empfohlene Geréateverkaufspreis der Hersteller
zugrunde liegt, kann nachfolgend (insbesondere bezuglich der Frage, ob diese von den
Akustikern tatsachlich eingehalten wurden) auf eine Unterscheidung der Quelle der (Gerate-
)Verkaufspreisempfehlung verzichtet werden.

B.4.1.2.3 Befolgungsgrad

122. Ein Element, welches auf das Vorliegen einer Abrede hinweisen kann, ist die Anzahl
Adressaten, welche die Empfehlung grundsétzlich einhalten.*®® In ihrer bisherigen Praxis im
Rahmen horizontaler Abreden hat die WEKO konkrete Empfehlungen, welche von 81% und
74% 1c216er Empfehlungsempfanger befolgt wurden, als abgestimmte Verhaltensweise qualifi-
Ziert.

123. Die befragten Akustiker wurden insbesondere gebeten, ihren Antworten Kopien der
letzten zehn Rechnungen betreffend den Verkauf von Horgeraten der Stufe 4 und der letzten
zehn Rechnungen von Horgeraten der Stufen 1 bis 3 beizulegen. Das Resultat der Auswer-
tung der Informationen, die anlasslich der Stichprobe im Kanton Bern erhoben wurden, lasst
sich in etwa wie folgt darstellen:

Tabelle 12: Auswertung der Rechnungsdaten der Akust  iker - Zusammenfassung

127

Absolute Zahlen In % In % gewichtet
Ausgewertete Rechnungen 346 100,0%
Brauchbare Rechnungen 265 76,6%
davon, verkaufte Geréte
ohne Differenz zur uPE 185 69,8% 66,4%
mit Differenz zur uPE 80 30,2% 33,6%
mit unterschiedlicher IS 157 59,2%
davon, Rechnungen
mit Rabatt (inkl. Stereorabatt) 79 29,8% 33,9%
mit Rabatt (ohne Stereorabatt) 42 15,8% 15,7%
Mit vollstéandiger Rickerstattung der Kosten 8 3,0%
ohne Rickerstattung seitens IV oder AHV 23 8,7%

Quelle: Rechnungskopien der Akustiker. Berechnungen: Sekretariat.
Legende: uPE (unverbindliche Preisempfehlungen); IS (Indikationsstufe); Stereorabatt (Rabatt fir den Kauf von
zwei Geraten).

124. Aufgrund der eingereichten Rechnungen (fir welche grdsstenteils die vor Ende 2009
gemachten Preisempfehlungen massgebend sein diirften) lassen sich in etwa die folgenden
Aussagen zur Einhaltung der empfohlenen Gerateverkaufspreise machen:

125. In Gber 65% der insgesamt 265 Rechnungen, aus denen die dem Endkunden in Rech-
nung gestellten Preise ersichtlich sind, haben die Akustiker die empfohlenen Geratever-

ergeben, sind auch nicht zu erwarten, ist doch nicht ersichtlich, welchen Sinn die Bekanntgabe unter-
schiedlicher Verkaufspreisempfehlungen aus Sicht der Hersteller machen wiirde.

125 ygl. auch Ziff. 15 Abs. 3 Bst. d VertBek, wonach der Umstand, dass die Preisempfehlungen tat-
sachlich von einem bedeutenden Teil der Wiederverkaufer oder Handler befolgt werden, Anlass ge-
ben kann eine Preisempfehlung aufzugreifen.

126 RPW 2010/4, 662 Rz 111, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra, m.w.H.
127 Unter Berlicksichtigung der erwirtschafteten Umsétzen der einzelnen Akustiker.
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kaufspreise des jeweiligen Herstellers eingehalten, das heisst, der in Rechnung gestellte Ge-
rateverkaufspreis entsprach der Preisempfehlung des Herstellers oder — sofern der Gerate-
preis vom Akustiker nicht gesondert ausgewiesen wurde — der in Rechnung gestellte End-
verkaufspreis (inkl. Dienstleistung) entsprach der Summe von empfohlenem Gerétever-
kaufspreis und stufenbezogener Dienstleistungspauschale.

126. Diese Zahlen kénnen wohl zumindest ansatzweise auch auf die Einhaltung der Preis-
empfehlung der einzelnen Hersteller Gibertragen werden, als sich gezeigt hat, dass die fest-
gestellte Einhaltungsquote massgeblich von der Preissetzungspolitik des jeweiligen Akusti-
kers abzuhéngen scheint und eher nicht oder nur in untergeordnetem Masse von der Marke
der verkauften Horgerate. So gehen einzelne (wenige) Akustiker generell von anderen Prei-
sen aus oder gewahren generell einen Rabatt auf den empfohlenen Verkaufspreis.'*® Andere
Akustiker wiederum scheinen nie von den Verkaufspreisempfehlungen abzuweichen. Dieses
heterogene Bild scheint sich durch Aussagen der Branchenverbénde zu bestatigen. So lasst
sich dem Informationsblatt ,Tarifvertrag 2010: Was Sie wissen missen“ von «ho-
renschweiz», der Kommunikationsplattform von HSM, HZV und AKUSTIKA, die (an die
Akustiker gerichtete) Aussage entnehmen: ,Bis anhin waren Sie sich gewohnt, BSV-
Preislisten zu verwenden. Diese Preislisten wurden fiir zuzahlungsfreie wie zuzahlungspflich-
tige Horgerate erstellt. Viele Akustiker haben sich an diese veroffentlichten Preise gehalten®
und ,Sie missen also lhre Preise selber berechnen. Manche Unternehmen machen das
schon seit Jahren, fur andere ist diese Situation neu*.*?°

127. Es bestehen insgesamt und bezogen auf die einzelnen Hersteller somit Anzeichen da-
fur, dass die empfohlenen Gerateverkaufspreise (zumindest bis Ende 2009) von einem be-
deutenden Teil der Wiederverkaufer oder Handler befolgt wurden. Im Folgenden ist zu pri-
fen, ob zusatzliche Elemente vorliegen, die auf eine Verhaltensabstimmung hinweisen kénn-
ten.

B.4.1.2.4 Interessenlage der beteiligten Unternehme n

128. Zur Beantwortung der Frage, ob Preisempfehlungen eine abgestimmte Verhaltenswei-
se darstellen oder nicht, kénnen weitere Kriterien herangezogen werden. Ein solches Kriteri-
um bildet der Umstand, dass die Preisempfehlungen mit der Austibung von Druck oder der
Gewahrung spezifischer Anreize verbunden sind.™° Als weiteres Kriterium wird in der Lehre
ausgefuhrt, dass Preisempfehlungen, welche der Hersteller vollig einseitig und ohne Anre-
gung von Seiten seiner Abnehmer abgibt, eher gegen eine Abstimmung des Verhaltens
sprechen. Umgekehrt sind Empfehlungen eines Herstellers, welche auf Anregung gewisser
Abnehmer erfolgen, tendenziell abgestimmte Verhaltensweisen.™*

129. Entsprechend dirfte es bei Preisempfehlungen, welche der Hersteller ausschliesslich
in seinem Interesse abgibt, weil er vermeiden mdchte, dass seine Produkte auf der Handels-
stufe zu unterschiedlichen Preisen angeboten werden, an der Koordination fehlen. Bei Preis-
empfehlungen hingegen, die auch oder sogar Uberwiegend im Interesse der Empfehlungs-
empfanger abgegeben werden, liegt eine Abstimmung der Verhaltensweise nahe.**?

128 50 z.B. die Optima Horberatung AG, welche bei allen eingereichten Rechnungen mit Ausnahme

von einer einzigen abweichende Preise verwendete, oder die Fielmann AG, welche generell unter der
Bezeichnung ,Fielmann-Rabatt* einen Preisabschlag [...] auf den vom Kunden selbst zu bezahlenden
Anteil des Kaufpreises gewahrte (vgl. Schreiben der Fielmann AG vom 11.3.2010, S. 3).

129 Schreiben von «hérenschweizs» vom 9.2.2010, Beilage 24.

130 RPW 2010/4, 665 Rz 134, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra.

131 RPW 2010/4, 665 Rz 134, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra, m.w.H.
132 RPW 2010/4, 665 Rz 135, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra.
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130. Aufgrund der im Rahmen der Vorabklarung erhobenen Informationen bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Hersteller betreffend die Einhaltung der Preisempfehlungen
Druck auf die Akustiker ausgelibt oder Anreize zur Einhaltung geschaffen hatten. Phonak
fuhrt explizit aus, sie habe zu keinem Zeitpunkt Druck auf die Akustiker ausgetibt oder Anrei-
ze daflur geschaffen, die (zuzahlungspflichtigen) Hérsysteme zur unverbindlichen Preisemp-
fehlung oder zum empfohlenen Endverkaufspreis gemass BSV-Hoérgerateliste zu verkau-
fen.’*® Sie habe zudem keine Kenntnisse dartiber, wie die Austiker den effektiven Endver-
kaufspreis gestalten und habe sich dafiir auch nie interessiert.”* Siemens filhrt aus, die
Festlegung des Verkaufspreises bei der Abgabe der Geréte an die Kunden sei ausschliess-
lich Sache des Akustikers, die Preisempfehlungen seien bloss eine unverbindliche Richt-
grosse.™® GN ReSound macht ebenfalls geltend, die aufgefiihrten Preisempfehlungen seien
unverbindlich. GN ReSound kontrolliere weder, ob die Preisempfehlungen eingehalten wur-
den, noch tbe GN ReSound auf die Akustiker Druck aus oder gewahre diesen Anreize, die
Preisempfehlungen einzuhalten.’* Ansonsten fehlen diesbeziiglich klare Aussagen der Her-
steller. Dass der Druck zur Angabe von Preisempfehlungen hingegen von Seiten der Akusti-
ker ausgehen konnte, erscheint nicht ausgeschlossen, ist doch insbhesondere die Angabe
von Preisen auf den Hoérgeratelisten wohl das Ergebnis der Tarifverhandlungen, an welchen
auch die Akustikerverbande HZV und AKUSTIKA beteiligt sind. Die Preisempfehlungen diirf-
ten denn auch Gberwiegend im Interesse der Akustiker sein. Dass der Verzicht auf die Anga-
be eines empfohlenen Verkaufspreises fur zuzahlungspflichtige Horgeréate in den Verhand-
lungen zu Tarifvertrag-2010 gerade von Seiten der Akustiker-Verbande (bzw. der Horgerate-
branche) gefordert wurde, spricht nicht zwangslaufig gegen Druck oder ein starkes Interesse
von Seiten der Akustiker an Preisempfehlungen, machen doch seit Anfang 2010 die meisten
Hersteller weiterhin Preisempfehlungen.'®” Insgesamt bestehen nach den vorliegenden In-
formationen keine eindeutigen Hinweise, die auf die Austibung von Druck oder die Gewah-
rung von Anreizen durch Hersteller oder Akustiker hindeuten wirden.

B.4.1.2.5 Weitere Kriterien

131. Abschliessend ist in diesem Zusammenhang noch die Form der Publikation der Ver-
kaufspreisempfehlungen zu untersuchen. Ziffer 15 VertBek erwahnt den Umstand, dass
Preisempfehlungen in nicht allgemein zuganglicher Weise abgegeben werden, sondern nur
an die Wiederverkéaufer oder Handler (Bst. a) sowie den Umstand, dass Preisempfehlungen
nicht ausdricklich als unverbindlich bezeichnet werden (Bst. b).

132. Was den Zeitraum bis Ende 2009 betrifft, erscheinen die Gerateverkaufspreisempfeh-
lungen der Hersteller fur alle von ihnen angebotenen Hérgerdtemodelle wohl als allgemein
zuganglich, wurden sie doch explizit (auf der Liste der zuzahlungsfreien Horsysteme) oder
zumindest in der Form eines empfohlenen Verkaufspreises inklusive monaurale Dienstleis-
tungspauschale (auf der Liste der zuzahlungspflichtigen Horsysteme) in regelméassigen Ab-
standen auf der Webseite von ZMT veroffentlicht. Es erscheint unerheblich, ob daneben
auch die Preislisten der jeweiligen Hersteller 6ffentlich oder nur den Akustikern zuganglich
waren'®®, basieren die Preisempfehlungen doch auf den gleichen empfohlenen Geratever-
kaufspreisen.

133 Schreiben von Phonak vom 29.3.2010, S. 22.

134 Schreiben von Phonak vom 29.3.2010, S. 5 und 8.
135 Schreiben von Siemens vom 12.3.2010, S. 7.

1% Schreiben von GN ReSound vom 15.3.2010, S. 7.
37 vgl. dazu unten Rz 175 ff.

138 v/gl. diesbezuglich z.B. die von Siemens eingereichten Preislisten des Zeitraums zwischen Februar
2007 und April 2009, welche im Impressum jeweils explizit als ,interne Preisliste fir die Schweizer
Siemens Partner” bezeichnet wurden.
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133. Auf den Horgeréatelisten werden die Verkaufspreisempfehlungen bis Ende 2009 unter
den Rubriken ,Preis Gerat ohne DL-Pauschale* beziehungsweise ,Preis Gerat mit DL-
Pauschale (monaurale Vers.)" respektive ,empfohlener VP mit DL-Pauschale (monaurale
Versorgung)® aufgefiihrt und somit nicht ausdriicklich als unverbindlich bezeichnet. Diese
Uberschriften sind jedoch wohl eine Vorgabe der Tarifparteien, auf welche die Hersteller kei-
nen direkten Einfluss haben durften, weshalb sie mdglicherweise im Hinblick auf die Beant-
wortung der Frage, ob Anhaltspunkte fir vertikale Preisabreden zwischen Herstellern und
Akustikern bestehen, ausser Acht zu lassen sind. Bezliglich der Preislisten der Hersteller
zeigt sich folgendes Bild:

134. Betrachtet man den Zeitraum von 2006 bis Ende 2009 so lasst sich feststellen, dass
einzig Phonak und Siemens die empfohlenen Verkaufspreise als unverbindlich bezeichne-
ten, dies jedoch zum ersten Mal auf ihren Preislisten giltig ab 1. November 2009 (Phonak)
beziehungsweise 1. Dezember 2009 (Siemens). Weiter zeigt sich generell auf den einge-
reichten Preislisten aller befragten Hersteller seit 2006, dass nur diejenigen Preisempfehlun-
gen, die sowohl Geratepreis als auch eine Dienstleistungspauschale beinhalten, Uberhaupt
als ,empfohlene Preise" bezeichnet werden. Diese Art von Verkaufspreisangaben finden sich
seit Juli 2006 jedoch — wohl in Verwendung der Terminologie der Horgeratelisten — durch-
wegs in Verbindung mit dem Wortbestandteil ,empfohlen“.**® Insbesondere darin zeigt sich
wohl der starke Einfluss der Horgerételisten auf die Gestaltung der Preislisten. Soweit die
Hersteller jedoch auch Wiederverkaufspreise der Hérgerate ohne Anpassungsdienstleistung
angaben, werden diese hingegen als ,Preis Gerat ohne DL-Pauschale” beziehungsweise
+Preis ohne Anpassung” (Phonak), ,Preis ohne Anpassung monaural“ (Oticon), ,Preis ohne
Anpassung” (Widex) ,Preis Gerat ohne DLP* (GN ReSound) bezeichnet.**°

135. Es zeigt sich somit, dass bis Ende 2009 die Preisempfehlungen weder auf den Hérge-
ratelisten noch auf den Preislisten der Hersteller explizit als unverbindlich bezeichnet wur-
den.’*! Zudem werden die Preise nicht durchgéngig tiberhaupt als empfohlene Preise be-
zeichnet. Das Kriterium der fehlenden Unverbindlichkeit (Ziff. 15 Abs. 3 Bst. b VertBek) ist
somit wahrscheinlich erfullt.

B.4.1.3 Zwischenergebnis

136. Die Tatsache, dass die befragten Hersteller gegentber den Akustikern Verkaufspreis-
empfehlungen auf den Horgerate- und den Preislisten bekanntgeben und diese Verkaufs-
preisempfehlungen wohl (zumindest bis Ende 2009) tatsachlich von einem bedeutenden Teil
der Akustiker befolgt wurden, deutet auf ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken von
Herstellern und ihren Verkaufsstellen hin, welches die Beschréankung des Intrabrand-
Preiswettbewerbs auf Endabnehmerstufe bezweckt und eine solche Beschréankung mdogli-
cherweise auch tatsachlich bewirkt. Fir eine abgestimmte Verhaltensweisen spricht zudem
die Tatsache, dass bis Ende 2009 die Preisempfehlungen der Hersteller weder explizit als
unverbindlich noch Uberhaupt durchgangig als empfohlene Preise bezeichnet wurden. Weite-
re Elemente waren im Rahmen einer allfalligen Untersuchung vertieft zu prifen.

137. Es bestehen Anhaltspunkte dafur, dass die Angabe von Verkaufspreisempfehlungen
betreffend Hoérgerate aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG darstellen.

139 Siemens verweist in den Preislisten giiltig ab Anfang April bzw. September 2009 explizit auf die

Horgeratelisten und die dort verwendete Terminologie: ,empfohlener Verkaufspreis inkl.
Dienstleistungspauschalse fiir monaurale Versorgung gemass BSV-Liste April [bzw. Juli] 2009“.

19 Auf den von Bernafon eingereichten Preislisten findet sich eine solche Preisangabe nur in der
Preisliste ,2006/1", dort unter der Bezeichnung ,Listenpreis".

1 vgl. betreffend Phonak und Siemens oben Rz 134.
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B.4.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

138. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird gemass Artikel 5 Absatz 4 KG insbe-
sondere vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen Gber Min-
dest- oder Festpreise. Gemass Ziffer 10 Absatz 3 VertBek umfasst Artikel 5 Absatz 4 KG
insbesondere auch in Empfehlungsform gekleidete Abreden, die auf einer Vereinbarung oder
einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise beruhen und eine Festsetzung von Min-
dest- oder Festpreisen bezwecken oder bewirken.

139. Die Auswertung der Rechnungsdaten, die anlasslich der im Kanton Bern durchgefiihr-
ten Stichprobe erhoben wurden, zeigt, dass die Verkaufspreisempfehlungen in Gber 65% der
Falle eingehalten wurden. Es bestehen somit Anhaltspunkte, dass sich die Verkaufspreis-
empfehlungen wie Fixpreise auswirken. Vorliegend ist somit davon auszugehen, dass die all-
falligen Wettbewerbsabreden zwischen Hoérgerateherstellern und Akustikern Gber die Ver-
kaufspreise der von ihnen produzierten beziehungsweise vertriebenen Hérgerate den wirk-
samen Wettbewerb gemass Artikel 5 Absatz 4 KG vermutungsweise beseitigen.

B.4.2.1 Umstossung der gesetzlichen Vermutung

140. Gemass Ziffer 11 VertBek ist fur die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs eine Gesamtbetrachtung des Marktes unter Berlicksichtigung des
Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerbs massgebend. Ausschlaggebend ist, ob geniigend
Intrabrand- oder Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt besteht oder die Kombi-
nation der beiden zu geniigend wirksamem Wettbewerb fiihrt.

141. Um die Intensitat des Wettbewerbs zu prifen, ist vorab der relevante Markt in sachli-
cher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.4.2.2 Relevanter Markt
B.4.2.2.1 Sachlich relevanter Markt

142. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen [VKU; SR 251.4], die hier analog anzu-
wenden ist).

143. Da vorliegend abgestimmte Verhaltensweisen betreffend Endverkaufspreise von Hor-
geraten zur Diskussion stehen, sind die Nachfrager nach Horgeréten, somit die Horbehinder-
ten, als massgebliche Marktgegenseite anzusehen.

144. Ein Horgerat, also ein elektronisches Gerat zur Verstarkung und Ubertragung der
Schallwellen an das Ohr, dient der mdglichst vollstdndigen Ausgleichung des Hérverlusts bei
Schwerhdrigkeit. Andere Produkte oder Dienstleistungen, welche dieses Ziel auf eine andere
Art, jedoch in gleichem Umfang erreichen und somit aus Sicht der Hérbehinderten ein Sub-
stitut darstellen kénnten, sind aufgrund der vorliegenden Erkenntnis nicht ersichtlich. Der
sachliche Markt kann somit als Markt fur Horgerate definiert werden.

145. Innerhalb der Gruppe der (digitalen'*?) Hérgerate miissen moglicherweise unterschied-

liche Markte unterscheiden werden: Die von den Akustikern abgegebenen Hoérgeréate sind

142 Nach den vorliegenden Erkenntnissen ist davon auszugehen, dass die Umstellung auf digitale

Horgerate abgeschlossen und keine analogen Gerate mehr erhaltlich sind, weshalb auf die Frage de-
ren gegenseitiger Substituierbarkeit nicht eingegangen werden muss.
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wohl aus Sicht der Horbehinderten insbesondere von elektronischen Horhilfen abzugrenzen,
deren Anwendung einen medizinischen Eingriff erfordern (z.B. implantierte oder knochen-
verankerte Horgerate).

146. Auch die Wahl des Hérgerats beim Akustiker*® diirfte im Einzelfall von vielen Faktoren
abhangen (z.B. Hoérversorgungsbedarf, Preis bzw. HOhe der Kosteniibernahme durch die
Versicherung, Grosse und Aussehen des Geréts, Bedienungskomfort, subjektiv erlebter Hor-
komfort beim Probetragen etc.). Es kann vorliegend im Rahmen der Vorabklarung offenge-
lassen werden, ob und inwiefern aus Sicht der Horbehinderten verschiedene Hoérgerate hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar
angesehen werden und ob innerhalb des Marktes fir Horgerate weitere Submaérkte definiert
werden missen, zumal aufgrund der vorliegenden Informationen (auch beziiglich der Frage
der Verkaufspreisempfehlungen) nicht von unterschiedlichen Marktverhaltnissen etwa be-
ziiglich Horgeréten verschiedener Stufen oder Bauformen'** auszugehen ist. So filhren doch
einerseits sowohl Hersteller als auch Akustiker Horgerate samtlicher Stufen und verschiede-
ner Bauformen in ihrem Sortiment und andererseits beziehen sich die dargestellten Ver-
kaufspreisempfehlungen der Hersteller unterschiedslos auf alle Horgerate.

147. Es ist aufgrund der grossen Bedeutung der Kostentibernahme durch Versicherer (ins-
besondere die obligatorische Invalidenversicherung) und der grossen Anzahl von auf den
Hérgeratelisten gefiihrten Horgeraten nicht davon auszugehen, dass in der Schweiz'*® Hér-
gerate verkauft werden, die nicht den Anforderungen der Tarifvertrage fir eine Kostenuber-
nahme entsprechen, also z.B. Horgerate, die nicht von METAS homologiert wurden oder flr
welche kein einwandfreier Kunden- und Reparaturdienst durch eine Vertretung in der
Schweiz gewéhrleistet ist.**® Aufgrund fehlender Kosteniibernahme wéren solche Gerate aus
Sicht der Horbehinderten jedoch wohl nicht austauschbar.

B.4.2.2.2 R&aumlich relevanter Markt

148. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlich relevanten Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU, hier analog anzuwenden).

149. Aufgrund der Bedeutung der Dienstleistungskomponente beim Verkauf von Horgeraten
durch Akustiker (mehrere Konsultationen in relativ kurzem Zeitraum im Rahmen der verglei-
chenden Anpassung und die endgultige Programmierung des schlussendlich ausgewahlten
Horgerats sowie Inanspruchnahme von weiteren Serviceleistungen nach dem Kauf des Ge-
rats) ist zu vermuten, dass die Horbehinderten die Horgerate — wenn immer méglich — bei ei-
nem Akustiker in der Nahe ihres Wohn- oder Arbeitsortes nachfragen. Diese Vermutung
scheint sich auch durch die Adressangaben auf den von den Akustikern eingereichten Rech-
nungen zu bestatigen.

150. Die bisherigen Untersuchungen haben jedoch keine Anhaltspunkte ergeben, die bezo-
gen auf den sachlich relevanten Markt auf unterschiedliche Wettbewerbsverhéltnisse in den
einzelnen Regionen oder Kantonen der Schweiz schliessen lassen wirden, zumal die Abga-
be von Horgeraten durch Akustiker massgeblich durch die gesamtschweizerischen Tarifver-

143 Nach den vorliegenden Erkenntnissen werden gegenwartig in der Schweiz Horgerate einzig tber

Akustiker vertrieben. So gaben alle im Rahmen der Vorabklarung befragten Hersteller auf die Frage,
wie ihre Horgeréte in der Schweiz vertrieben werden, an, direkt Akustiker zu beliefern. Die Vertriebs-
kette der Horgeréte dieser Hersteller 1asst sich somit wie folgt beschreiben: Hersteller — Akustiker —
Endkunde.

144 Betreffend die verschiedenen Bauformen von Hérgeraten vgl. oben Fn 55.

Vqgl. fur die raumliche Marktabgrenzung unten B.4.2.2.2, Rz 148 ff.

Vgl. Ziff. 6.3 der Tarifvertrage.

145

146
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trdge (und Sozialversicherungsgesetzgebung) beeinflusst wird. Vorliegend ist somit davon
auszugehen, dass der raumlich relevante Markt zumindest durch das Gebiet der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft gebildet wird.

151. Aufgrund der im Rahmen der Vorabklarung getroffenen Abklarungen ist unklar, ob
Horbehinderte mit Wohnort in der Schweiz ihre HOrgerate zudem im grenznahen Ausland
beziehen. Dies erscheint zumindest dann eher unwahrscheinlich, wenn die Geltendmachung
eines an sich bestehenden Anspruchs gegeniiber einer am Tarifvertrag beteiligten Sozial-
versicherung durch einen Bezug des Horgerates im Ausland erschwert oder gar verunmog-
licht wirde. Gemass Ziffer 4.2 der Tarifvertrage verpflichten sich die Versicherer unter ande-
rem ,soweit es die gesetzlichen Bestimmungen zulassen, keine Nicht-Vertragslieferanten im
Rahmen der durch diesen Vertrag erfassten Leistungen zu entgelten®. Auf der Liste finden
sich neben 480 Akustikerfachgeschaften mit Adressen in der Schweiz einzig drei Akustiker
aus dem Fiirstentum Liechtenstein.™*’

152. Der raumlich relevante Markt wird vorliegend somit durch das Staatsgebiet der
Schweiz gebildet.

B.4.2.2.3 Zwischenergebnis

153. Es ist fur die nachfolgende Betrachtung von einem schweizerischen Markt fir Horgera-
te auszugehen.

B.4.2.3 Beurteilung der Wettbewerbssituation

154. Geht man wie vorliegend davon aus, dass die gestitzt auf die im Kanton Bern durch-
geflihrte Stichprobe erhobenen Zahlen zumindest ansatzweise auch auf die Einhaltung der
Preisempfehlungen der einzelnen Hersteller Gbertragen werden kdnnen, so bestehen Anzei-
chen, dass die Preisempfehlungen in etwas weniger als 35% der Falle nicht eingehalten
werden.® Da zudem Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Befolgung oder Nichtbefol-
gung der Empfehlungen massgeblich von der Preissetzungspolitik des jeweiligen Akustikers
abzuhangen scheint™*®, ist vorliegend davon auszugehen, dass, weil die Verkaufspreisemp-
fehlungen der jeweiligen Hersteller somit scheinbar nicht von allen ihren Verkaufsstellen ein-
gehalten werden, Intrabrand-Wettbewerb betreffend die Endverkaufspreise von Horgeréten
besteht.

155. Zudem ist gestiitzt auf die im Rahmen der Vorabklarung erhobenen Informationen da-
von auszugehen, dass auf Endkundenstufe Interbrand-Wettbewerb besteht, dies sogar In-
Shop, da die meisten Akustiker wohl Horgerate von mehreren Herstellern vertreiben. Bezlg-
lich der Intensitat des Interbrand-Wettbewerbs ist jedoch zu beriicksichtigen, dass alle be-
fragten Hersteller Preisempfehlungen abgeben.

B.4.2.4 Zwischenergebnis

156. Vorliegend ist sowohl von verbleibendem Intra- als auch Interbrand-Wettbewerb auf
Endverkaufsstufe von Horgeraten auszugehen. Es bestehen somit Anhaltspunkte dafir,
dass die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung gemass Artikel 5 Absatz 4 KG umgestos-
sen werden kann.

147 vgl. Liste der zugelassenen Akustikergeschafte (Fn 41), Stand per 27.1.2011.

Vgl. dazu und zum Nachfolgenden oben Rz 125 f.
19 vgl. oben Rz 126.

148

22/2009/03279/C00.2101.111.5.127264



B.4.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

157. Da nach den vorliegenden Erkenntnissen nicht von einer wettbewerbsbeseitigenden
Wirkung der allfalligen vertikalen Preisabreden zwischen Herstellern und Akustikern auszu-
gehen ist, stellt sich die Frage, ob durch diese mdglichen Abreden der Wettbewerb im Sinne
von Artikel 5 Absatz 1 KG erheblich beeintrachtigt wird.

158. Gemass Ziffer 12 Absatz 1 VertBek sind bei der Priifung der Frage, ob eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintréachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG vorliegt, sowohl qualitative
wie auch quantitative Kriterien zu beriicksichtigen. Die Abwégung dieser beiden Kriterien er-
folgt einzelfallweise in einer Gesamtbeurteilung. Dabei kann eine qualitativ schwerwiegende
Beeintrachtigung trotz quantitativ geringfuigiger Auswirkungen erheblich sein. Umgekehrt
kann eine Beeintrachtigung mit quantitativ betrachtlichen Auswirkungen den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigen, auch wenn sie qualitativ nicht schwerwiegend ist.

B.4.3.1 Qualitativ erhebliche Beeintrachtigung des W  ettbewerbs

159. Preisempfehlungen werden dann als qualitativ schwerwiegend betrachtet, wenn sich
diese infolge der Ausiibung von Druck oder der Gewahrung von Anreizen durch eines der
beteiligten Unternehmen tatsdchlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken
(Ziff. 15 Abs. 2 VertBek mit Verweis auf Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a VertBek).

160. Wie bereits erwéahnt, bestehen nach den vorliegenden Informationen keine Hinweise,
die auf die Ausibung von Druck oder die Gewadhrung von Anreizen durch Hersteller oder
Akustiker hindeuten wirden.™® Bei den allfalligen Wettbewerbsabreden zwischen Hérgeréa-
teherstellern und Akustikern Uber die Verkaufspreise der von ihnen produzierten bezie-
hungsweise vertriebenen Horgeréte handelt es sich somit nach vorliegenden Erkenntnissen
nicht um qualitativ schwerwiegende Abreden im Sinne von Ziffer 15 Absatz 2 respektive Zif-
fer 12 Absatz 2 Buchstabe a VertBek.

B.4.3.2 Quantitativ erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

161. Es stellt sich weiter die Frage nach der quantitativen Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs der allfalligen vertikalen Wettbewerbsabreden auf den relevanten Markt. Da vorlie-
gend keine Anzeichen fur eine qualitative schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs im Sinne Ziffer 12 Absatz 2 Buchstabe a VertBek vorliegen, ist zundchst somit zu pri-
fen, ob die moglichen Abreden zwischen Herstellern und Akustikern bereits aufgrund der
Marktanteilsschwellen von Ziffer 13 VertBek (zumindest vermutungsweise) unerhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem relevanten Markt zeitigen.

162. Vertikale Wettbewerbsabreden, welche nicht unter Ziffer 12 Absatz 2 Buchstaben a bis
e VertBek fallen, fihren in der Regel nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs, wenn kein an der Abrede beteiligtes Unternehmen auf einem von der Abrede be-
troffenen relevanten Markt einen Marktanteil von 15% Uberschreitet (Ziff. 13 Abs. 1 VertBek).
Wenn der Wettbewerb auf dem relevanten Markt durch die kumulativen Auswirkungen meh-
rerer gleichartiger, nebeneinander bestehender vertikaler Vertriebsnetze beschrankt wird,
wird die in Ziffer 13 Absatz 1 genannte Marktanteilsschwelle auf 5% herabgesetzt. In der
Regel liegt kein kumulativer Abschottungseffekt vor, wenn weniger als 30% des relevanten
Marktes von gleichartigen, nebeneinander bestehenden vertikalen Vertriebsnetzen abge-
deckt werden (Ziff. 13 Abs. 2 VertBek).

%9 vgl. oben Rz 130.
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163. Da gestitzt auf die vorliegenden Informationen davon auszugehen ist, dass bis Ende
2009 samtliche Hersteller Verkaufspreisempfehlungen erliessen und somit aufgrund der
gleichartigen, nebeneinander bestehenden Vertriebsnetze von einem kumulativen Abschot-
tungseffekt auszugehen ist, ist vorliegend die tiefere Marktanteilsschwelle von 5% massge-
bend.™ Nimmt man die Marktanteile der Hersteller gestiitzt auf ihren Gesamtumsatz im Be-
reich Horgerate zum Massstab, zeigt sich, dass die Abreden unter Beteiligung der Hersteller
Bernafon (Marktanteile zwischen 2006 und 2009 von [0-5] bis [0-5]%) und GN ReSound seit
2009 (Marktanteil: [0-5]%) zumindest vermutungsweise nur zu unerheblichen Wettbewerbs-
beschrankungen fithren diirften.**?

164. Insgesamt ist jedoch aufgrund der Tatsache, dass bis Ende 2009 samtliche Hersteller
Preisempfehlungen herausgaben und diese gemass den vorliegenden Informationen in tGber
65% der Falle eingehalten wurden, vorliegend davon auszugehen, dass sich die einzelnen
moglichen Abreden quantitativ schwerwiegend auf den Wettbewerb auf dem relevanten
Markt auswirken.

B.4.3.3 Zwischenergebnis

165. Nach den vorliegenden Informationen ist vorliegend zwar mangels Druckaustibung
oder Vorteilsgewéahrung durch die Hersteller nicht von einer qualitativ schwerwiegenden
Wettbewerbsbeeintrachtigung gemass Zifferls Absatz 2 VertBek, jedoch von einer schwer-
wiegenden guantitativen Auswirkung der allfalligen Abreden auszugehen. Es bestehen ins-
gesamt somit Anzeichen fiur eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs.

B.4.4 Keine Rechtfertigung aus Grunden der wirtscha  ftlichen Effizienz

166. Eine erhebliche Beschrankung wirksamen Wettbewerbs ist grundséatzlich unzulassig,
ausser sie ist aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1 und 2
KG). Es stellt sich somit weiter die Frage, ob Anzeichen dafiir bestehen, dass diese allfalli-
gen Wettbewerbsabreden durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden
koénnen.

167. Die Grunde der wirtschaftlichen Effizienz sind in Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG
abschliessend erwahnt. Danach sind Abreden gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um
die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen
zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen. Darlber hinaus sollen sie den beteilig-
ten Unternehmen in keinem Fall Moéglichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen (Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG). Sind keine Effizienzgriinde ersichtlich, ist die Abrede unzulés-
sig (vgl. Art. 5 Abs. 1 KG).

168. Gemass Ziffer 16 Absatz 2 VertBek gelten Abreden in der Regel ohne Einzelfallprifung
als gerechtfertigt, wenn der Anteil des Anbieters an dem relevanten Markt, auf dem er die
Vertragswaren oder -dienstleistungen anbietet, und der Anteil des Abnehmers an dem rele-
vanten Markt, auf dem er die Vertragswaren und -dienstleistungen bezieht, jeweils nicht
mehr als 30% betragt. Davon ausgenommen sind Abreden nach Ziffer 12 Absatz 2 und Ab-
reden, die sich mit anderen kumulativ auf den Markt auswirken und den Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigen. Dabei handelt es sich um eine Art summarische Effizienzprifung auf-
grund der Marktanteilsschwellen, welche auf der Vorstellung basiert, dass bei tiefen Marktan-

51 vgl. Ziff. 13 Abs. 2 VertBek.

52 y/gl. jedoch zur Frage, ob es sich beim Hersteller Bernafon um ein Unternehmen i.S. von Art. 2 KG
handelt oder ob (unter Einbezug von Oticon) von einem Konzernverhaltnis auszugehen ist, oben
Rz 36.
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teilen (unter 30%) davon ausgegangen werden kann, dass die positiven Effekte einer Abrede
die negativen Uberwiegen.

169. Vorliegend kommt diese Rechtfertigung aufgrund tiefer Marktanteile jedoch nicht zur
Anwendung, setzt diese doch insbesondere voraus, dass keine Abrede vorliegt, die sich zu-
sammen mit anderen kumulativ auf den Markt auswirkt und den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigt. Betreffend die vorliegenden allfalligen Abreden lber die Festlegung von Verkaufs-
preisen ist dies jedoch der Fall. Es ist deshalb im Einzelfall zu prifen, ob die allfélligen Abre-
den betreffend Horgerateverkaufspreise durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz geméass
Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG gerechtfertigt werden kénnen.**

170. Ziffer 16 Absatz 4 VertBek enthdlt einen (nicht abschliessenden) Katalog von Griinden,
welche Unternehmen — in Zusammenhang mit vertikalen Abreden — im Rahmen der Recht-
fertigungsprufung von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG geltend machen kdnnen. Die ge-
nannten Beispiele lassen sich wie folgt einordnen®**:

171. Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie notwendig sind, um

» Herstellungs- und Vertriebskosten zu senken, wie zum Beispiel:

- Schutz vertragsspezifischer Investitionen, die ausserhalb der Geschéftsbeziehung
nicht oder nur mit hohem Verlust verwendet werden kénnen (Hold-up Problem;
Ziff. 16 Abs. 4 Bst. ¢ VertBek);

- Forderung der Ubertragung von wesentlichem Know-how (Ziff. 16 Abs. 4 Bst. f Vert-
Bek);

* Produkte oder Produktionsverfahren (oder Vertriebssysteme und -verfahren) zu verbes-
sern, wie zum Beispiel:

- Zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen fur die Erschliessung neuer raumlicher
Markte oder neuer Produktmarkte (Ziff. 16 Abs. 4 Bst. a VertBek);

- Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitat der Vertragsprodukte (Ziff. 16 Abs. 4 Bst. b
VertBek);

- Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsférderungsmassnahmen (z.B. Beratungs-
dienstleistungen), die resultieren kbnnen, wenn ein Hersteller oder Handler von den
Verkaufsforderungsbemiihungen eines anderen Herstellers oder Handlers profitieren
kann (Trittbrettfahrerproblem; Ziff. 16 Abs. 4 Bst. d VertBek);

- Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der sich ergeben kann, wenn sowohl
der Hersteller als auch der Handler tber Marktmacht verfigen (Problem der doppel-
ten Marginalisierung; Ziff. 16 Abs. 4 Bst. e VertBek);

- Die Sicherung von finanziellen Engagements (z.B. Darlehen), die durch den Kapital-
markt nicht zur Verfiigung gestellt werden (Ziff. 16 Abs. 4 Bst. g Vert-BM);

» Forschung oder Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern, wie
zum Beispiel:

%% vgl. dazu auch Ziff. 16 Abs. 3 VertBek.

154 vigl. RPW 2010/4, 680 f. Rz 244, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra,
noch mit Bezug auf die Bekanntmachung der WEKO vom 2.7.2007 Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden.
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- Forderung der Ubertragung von wesentlichem Know-how (Ziff. 16 Abs. 4 Bst. f Vert-
Bek);

* Ressourcen rationeller zu nitzen.

172. Zur Rechtfertigung geniigt, dass einer der genannten Griinde gegeben ist. Fur die
Rechtfertigung ist Uberdies vorausgesetzt, dass die Wettbewerbsabreden zur Erreichung des
Effizienzziels notwendig sind und die beteiligten Unternehmen nicht die Mdglichkeit haben,
den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

173. Weder die Horgeréatehersteller noch die Akustiker haben sich zum jetzigen Zeitpunkt
zum Vorliegen maglicher Rechtfertigungsgriinde gedussert. Es sind auf den ersten Blick auf-
grund der vorliegenden Informationen auch keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.**> Die
allfalligen Wettbewerbsabreden der Horgeratehersteller und Akustiker betreffend die Endver-
kaufspreise von Horgeraten kénnen somit wohl nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effi-
zienz gemass Artikel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt werden.

B.4.5 Fazit

174. Es bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass zwischen den Hérgerateherstellern und den
Akustikern zumindest bis Ende 2009 unzulassige vertikale Abreden lber Preise im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 4 KG mittels Verkaufspreisempfeh-
lungen vorliegen.

B.4.6  Situation seit Anfang 2010 und Weiterfiuhrung d  es Verfahrens

175. Was insbesondere den Verkauf von Horgeraten an Endkunden betrifft, haben sich mit
Inkrafttreten des Tarifvertrags-2010 per 1. Januar 2010 zwei grundlegende Anderungen er-
geben. Einerseits wurden die Tarife fur die Abgabe von Horgeraten massgeblich gesenkt: je
Gerat werden nur noch Pauschalen in der Hohe von 425 Franken (Indikationsstufe 1), 560
Franken (Indikationsstufe 2) respektive 695 Franken (Indikationsstufe 3) ausgerichtet.™*® An-
dererseits werden auf den Listen der zuzahlungspflichtigen Hérgerate seit Anfang 2010 kei-

nerlei Preisangaben mehr aufgefiihrt. Die Listen sehen in inrem Aufbau neu wie folgt aus™":

Tabelle 13: Aufbau der Liste der zuzahlungpflichtig en Horsysteme (seit 1.1.2010)

Tarpos | Artikel- | Artikelcode Fabrikat Lieferant Modell Bauf. MetasNr
code neu
61.11 [97.20.60|H33.20.0010| Bernafon Bernafon Win 202 1dO 215-05808
62.11 (97.20.79|H33.20.0028| Bernafon Bernafon PRIO 202 VC 1dO 259-06454
63.11 |97.20.70|H23.20.0047| Bernafon Bernafon ICOS 205 DM VC 1dO 259-06082
64.11 H22.20.0065| Bernafon Bernafon Veras VR7 N microHdO 259-08140

Quelle: Liste der zuzahlungspflichtigen Horgerate Stand Juli 2010. Auswahl: Sekretariat.

176. Der Verzicht auf die wahrend langer Zeit praktizierte Angabe eines empfohlenen Ver-
kaufspreises fur zuzahlungspflichtige Horgerédte wurde nach vorliegenden Informationen in
den Verhandlungen zum Tarifvertrag-2010 (u.a. mit dem Hinweis auf moglicherweise fehlen-

155 Vgl. zur Frage von moglichen Rechtfertigungsgrinden im Zusammenhang mit der Angabe von

Verkaufspreisempfehlungen RPW 2010/4, 680 ff. Rz 239 ff., Hors-Liste Medikamente: Preise von Cia-
lis, Levitra und Viagra.

156 Tarife anwendbar auf IV, MV und UV. Im Bereich der AHV wird weiterhin nur 75% dieser Pauscha-
len ausgerichtet. Vgl. Ziff. 4 und 5 im Anhang 1 zum Tarifvertrag-2010.

157 Als Beispielinhalt wird je ein Modell der Stufen 1 bis 4 des Herstellers Bernafon aufgefiihrt.
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de Kartellrechtskonformitét) von den Akustiker-Verbanden gefordert.™®® Sie konnten sich in
diesem Punkt schlussendlich gegen das BSV durchsetzen.*

177. Gleichzeitig und wohl in direktem Zusammenhang mit den beschriebenen Neuerungen
des Tarifvertrags-2010 lasst sich generell auch eine Anpassung der Preislisten der Hersteller
feststellen. Ab dem 1. Januar 2010 prasentiert sich die Situation gestitzt auf die von den
Herstellern eingereichten Dokumente wie folgt: Bernafon und Oticon verzichten auf ihren
Preislisten vollsténdig auf die Angabe von Verkaufspreisempfehlungen; auch fir die von ih-
nen als ,zuzahlungsfrei“ bezeichneten Horgerate sind nur noch Ex-Factory-Preise aufgefihrt.
Hingegen enthalten die Preislisten von Phonak, Widex, GN ReSound und Siemens auch
nach diesem Datum weiterhin Verkaufspreisempfehlungen fur Horgerate, wobei es sich (mit
Ausnahme von GN ReSound beziglich der als zuzahlungsfrei bezeichneten Geréate) jeweils
nur noch um empfohlene Verkaufspreise fiir das Horgerdt ohne Anpassung handelt.'®® Zu-
dem werden die empfohlenen Verkaufspreise von den Herstellern vermehrt explizit als un-
verbindlich bezeichnet.*®*

178. Es kann aufgrund der vorliegenden Informationen (insbesondere dem Datum der ein-
gereichten Rechnungen) noch keine Aussage dartber gemacht werden, welche Auswirkun-
gen die Tatsache, dass seit Anfang 2010 auf Preisangaben auf der Liste der zuzahlungsfrei-
en Horsysteme verzichtet wird, auf die Preissetzung der Akustiker gehabt hat. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass diese Neuerung (wohl insbesondere auch zusammen mit der ge-
fuhrten Informationskampagne von «hdrenschweiz») zu vermehrtem Preiswettbewerb zwi-
schen den Akustikern fihren wird, sich die Endverkaufspreise der jeweiligen Akustiker in Zu-
kunft vermehrt voneinander unterscheiden dirften, zumal auch die Hersteller auf die Angabe
von Preisempfehlungen auf ihren Preislisten verzichtet oder diese zumindest angepasst ha-
ben (Verzicht auf Einrechnung einer Dienstleistungspauschale). Zudem durften die Hoérbe-
hinderten selbst vermehrt die Preise vergleichen und auf giinstigere Preise pochen®?, zumal
keine ,offiziellen” Preise auf den veroffentlichten Horgeratelisten mehr existieren, die mogli-
cherweise zumindest von einzelnen Hoérbehinderten allenfalls fir mehr als nur unverbindliche
Empfehlungen gehalten wurden.'®® Dass die Maglichkeit, Preise zu vergleichen, in der Praxis

158 Vgl. zu den Vertragsverhandlungen u.a. das Schreiben von «hérenschweiz» vom 9.2.2010, S. 6.

Vgl. diesbezlglich insbesondere das Schreiben des BSV an den Prasidenten von AKUSTIKA vom
25.6.2009, Beilage 17 zum Schreiben von «hérenschweiz» vom 9.2.2010).

160 Bezuglich der Horgerate von Siemens gilt zu beachten, dass auf der Preisliste der unter der Marke
~Siemens” vertriebenen Gerate vom 1.12.2009 neben dem Listenpreis auch ein ,Verkaufspreis Hor-
system (unverbindliche Preisempfehlung)” aufgefiihrt ist. Die Preisliste vom selben Datum fur die Ge-
rate der Marke Rexton, unter welcher Siemens seit Dezember 2009 ihre ,zuzahlungsfreien* Gerate
vertreibt, enthalt hingegen nur Listenpreise.

181 Neben Phonak und Siemens, welche beide ihre Verkaufspreisempfehlungen bereits seit November
resp. Dezember 2009 explizit als unverbindlich bezeichneten, macht nun seit Anfang 2010 ebenso
GN ReSound auf die Unverbindlichkeit aufmerksam, mit Ausnahme der als zuzahlungsfrei bezeichne-
ten Gerate, wo die der Horgerateliste analoge Bezeichnung "Verkaufspreis mit DL-Pauschale (monau-
rale Version)“ verwendet wird. Hingegen fihrt Widex auf der Akustiker-Preisliste ,Januar 2010“ den
empfohlenen Gerateverkaufspreis (als wie bereits erwahnt einzige Wiederverkaufspreisempfehlung)
unter dem Titel ,empfohlener Verkaufspreis auf, ohne ihn explizit als unverbindlich zu bezeichnen.
Bernafon und Oticon machen seit Anfang 2010 in ihren Preislisten wie erwahnt keinerlei Verkaufs-
preisempfehlungen.

182 Dies sofern es sich nicht um ein im Einzelfall zuzahlungsfreies Gerat handelt, ansonsten hat der
Kunde wohl keine finanziellen Anreize einen tieferen Preis, der ihm nicht direkt zu Gute kommt, zu
verlangen.

183 50 lasst sich dem Newsletter November 2009 von «hérenschweiz» folgende Passage entnehmen:
.Bei den Horgeraten, fir welche die Kunden eine Zuzahlung leisten missen, wird es hingegen ab
2010 keine amtliche, vom BSV kontrollierte Preisliste mehr geben... Fir Sie als Kundin oder Kunde ist

159
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grundsétzlich besteht, zeigen wohl die Empfehlungen von «hérenschweiz» an die Akustiker,
gegeniber den Kunden Transparenz bei den Preisen zu schaffen und Offerten auszustel-
len.*® Inwiefern diese Méglichkeit (zumindest was den Preisvergleich beziiglich eines ganz
bestimmten Horgeratemodells und nicht des allgemeinen Preisniveaus eines Akustikers be-
trifft) in der Praxis dadurch erschwert wird, dass sich die Wahl eines bestimmten Modells
wohl erst nach der vergleichenden Anpassung (und somit nach der Beratung durch den
Akustiker) verfestigt und nach diesem Zeitpunkt ein Wechsel des Akustikers nicht oder nur
unter erschwerten Bedingungen erfolgt, muss vorliegend offen gelassen werden, wird aber
Gegenstand einer allfélligen Untersuchung sein.

179. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass moéglicherweise bereits in naher Zukunft im Be-
reich der Hormittelversorgung eine nicht zuletzt von den Sozialversicherungen angestrebte,
grundlegende Anderung des staatlichen Abgabesystems ansteht: Mit Pressemitteilung vom
17. Dezember 2010 liess das BSV verlauten, ,der heute geltende Tarifvertrag mit den Akus-
tikerverbanden wird gekindigt. Horgerate wirden in der IV und der AHV in Zukunft pauschal
vergutet, wobei die Pauschalbetrdge (die Pressemitteilung nannte als mdgliche Betrage Fr.
840.- fur ein Horgerat und Fr. 1'650.- fur deren zwei) direkt den Versicherten ausbezahlt
wuirden, was nach Meinung des BSV mehr Selbstverantwortung und Entscheidungsfreiheit
der Versicherten bedeute. Zudem erhofft sich das BSV durch diese Massnahme, die Wett-
bewerb in die Horgerate-Versorgung bringe, tiefere Preise und weitere Einsparungen fir die
Soziallgsersicherungen. Das neue Pauschalsystem trete voraussichtlich auf den 1. Juli 2011 in
Kraft.

180. Als Alternative steht im Rahmen der 6. IV-Revision immer noch die Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage fur die Hilfsmittelbeschaffung durch Durchflhrung eines Vergabever-
fahrens zur Diskussion.'® Als Bestandteil des ersten Massnahmenpakets wird dies gegen-
wartig im Parlament beraten und sowohl vom Stéande- als auch vom Nationalrat im Grund-
satz gutgeheissen.'®’” Ein erster Versuch des BSV, selber Horgeréate per Ausschreibungsver-
fahren zu beschaffen, wurde mangels gentigender gesetzlicher Grundlage und mit Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Februar 2009 gestoppt.

181. Sowohl die mit Inkrafttreten des Tarifvertrags-2010 per Anfang 2010 bereits eingetre-
tenen Anderungen (Senkung der Geratepauschalen sowie Verzicht auf Angabe von Preis-
empfehlungen auf der Liste der zuzahlungspflichtigen Horsysteme und die wohl damit ver-
bundene Anpassung der Preislisten der Hersteller) als auch eine moglicherweise in naher
Zukunft anstehende, grundlegende Anderung des staatlichen Abgabesystems im Bereich

das eine Chance: So kénnen Sie im Markt Preise und Leistungen vergleichen und wahlen was lhnen
entspricht” (Beilage 23 zum Schreiben vom 9.2.2010).

%% vgl. Schreiben von «hérenschweiz» vom 9.2.2010, Beilage 24.

Pressemitteilung des BSV vom 17.12.2010, abrufbar unter:
<http://www.bsv.admin.ch/themen/iv/aktuell/01340/index.html?lang=de&msg-id=36863> (8.2.2011).

186 Art. 219" E-|VG lautet gemass Entwurf des Bundesrates dabei wie folgt: ,Fur die Abgabe von
ganz oder teilweise durch die Versicherung finanzierten Hilfsmitteln und fir damit zusammenhangen-
de Dienstleistungen stehen dem Bundesrat die folgenden Instrumente zur Verfligung: a. Festsetzung
von Pauschalbetragen; b. Aushandlung von Tarifvertragen mit Leistungserbringern wie Abgabestellen,
Herstellern, Grossisten oder Detailhandlern; c. Festsetzung von Héchstbetréagen fur die Kostenlber-
nahme; und d. Vergabeverfahren nach dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentli-
che Beschaffungswesen* (siehe Botschaft vom 24. Februar zur Anderung des Bundesgesetzes (ber
die Invalidenversicherung [6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket], Entwurf, BBI 2010 1941, 1945).

" Nachdem der Standerat noch dem Entwurf des Bundesrats gefolgt war (vgl. Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung [AB] 2010 S 655 ff.), fiigte der Nationalrat einen Abs. 2 zu Art. 21" E-IVG
hinzu, wonach der Bundesrat Vergabeverfahren nach Abs. 1 Bst. d nach Prifung der Anwendung der
Instrumente gemass den Bst. a bis ¢ anwendet.

168 BvG 2009/17.
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22/2009/03279/C00.2101.111.5.127264

45



IVIAHV (mogliche Kindigung der Tarifvertrage durch das BSV und Ausrichtung von Pau-
schalbetragen direkt an Horbehinderte resp. staatliche Beschaffung von Horgerdten per
Ausschreibungsverfahren) durften sehr grosse Auswirkungen auf den Verkauf von Horgerate
durch die Akustiker im Allgemeinen und ihre Preissetzung im Besonderen haben. Es wird je-
doch wohl eine gewisse Zeit dauern, bis sich die Auswirkungen der veranderten Rahmenbe-
dingungen auf den Markt fur Horgerate beobachten lassen.

182. Trotz Vorliegen von Anzeichen fur unzuldssige vertikale Preisabreden mittels Ver-
kaufspreisempfehlungen auf dem Markt fir Hérgerate entscheidet das Sekretariat im Einver-
nehmen mit dem Préasidium, zum gegenwartigen Zeitpunkt keine Untersuchung nach Arti-
kel 27 KG zu ero6ffnen. Die Vorabklarung ,22-0387 Markt fur Horgerate" wird weitergefihrt.
Diese Weiterfuhrung erlaubt, die Marktverhaltnisse betreffend den Verkauf von Horgeraten
weiterhin abzuklaren und einen Entscheid Uber die Er6ffnung einer Untersuchung unter Be-
ricksichtigung der Auswirkungen der veranderten Rahmenbedingungen zu fallen.

C Vorlaufige Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den bekannten Sachverhalt und
die vorangehenden Erwagungen,

1. stellt fest, dass fur die Periode 2006—-2009 Anhaltspunkte dafilir bestehen, dass eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

2. beschliesst, das Vorabklarungsverfahren ,22-0387 Markt fur Horgerate" weiterzufuh-
ren, um die Auswirkungen der veranderten Rahmenbedingungen fiir die Er6ffnung einer Un-
tersuchung zu bericksichtigen.

3. legt den Horgerateherstellern, den im Rahmen der Vorabklarung befragten Akustikern,
«h6renschweiz», pro audito und dem BSV den Zwischenbericht vor.

Wettbewerbskommission Sekretariat

Dr. Olivier Schaller Reto Sabel, Rechtsanwalt
Vizedirektor Wissenschaftlicher Mitarbeiter

Kopie an: Prasidium
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Anhang 1: Entwicklung Marktanteile
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Anhang 2: Listenpreisentwicklung

Listenpreisentwicklung Stufe 4
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Anhang 3: Rabattpolitik

Entwicklung durchschnittliche H6he der Rabatte (alle Stufen)
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Anhang 4: Entwicklung unverbindlichen Verkaufspreisen (uVP)
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