BUNDESKARTELLAMT

4. Beschlussabteilung FUR DIE VEROFFENTLICHUNG BESTIMMT

Geschéaftsgeheimnisse sind mit [...] oder
[Naherungswert/Intervall] gekennzeichnet.

Gesch.-Z.: B4 - 33101 - Fa—91/06

FUSIONSVERFAHREN
VERFUGUNG GEMASS § 40 ABs. 2 GWB

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. der Synthes Inc., West Chester, PA, (USA),
Beteiligte zu 1.,

Verfahrens- und Zustellungsbevollméachtigte:
Rechtsanwaélte Freshfields Bruckhaus Deringer; Heumarkt 14, 50667 Koln,

2. der AO-ASIF Stiftung, Davos, Schweiz,

Beteiligte zu 2.,
3. der Synthes AG, Chur, Schweiz,

Beteiligte zu 3.,

- Verfahrens- und Zustellungsbevollmachtigte der Beteiligten zu 2. und 3.:
Rechtsanwaélte Haver & Mailander, Lenzhalde 83, 70192 Stuttgart

4. der Stryker GmbH & Co. KG, Duisburg,
Beigeladene,

- Verfahrens- und Zustellungsbevollméachtigte:
Rechtsanwaélte Clifford Chance; Kdnigsallee 59; 40215 Dusseldorf,

wegen der Prufung eines Zusammenschlussvorhabens nach 8§ 36 Abs. 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) hat die 4. Beschlussabteilung
des Bundeskartellamtes am 23. August 2006 beschlossen:

1. Das mit Anwaltschreiben vom 7. Marz 2006 angemeldete Vorhaben der Beteilig-
ten zu 1., wesentliche Vermogensgegenstande der Beteiligten zu 2. und der Be-
teiligten zu 3. zu erwerben (Abschluss des Asset Purchase Agreement — APA -
vom 14. Mérz 2006), wird freigegeben.



2. Die Gebubhr fur diese Entscheidung wird unter Anrechung der gesondert festzu-
setzenden Gebuhr von €[...] fur die Anmeldung des Zusammenschlusses
festgesetzt auf

€[]
(in Worten: [....] Euro)

und den Beteiligten zu 1., 2. und 3. auferlegt.

A. Grinde

l. Zusammenschlussvorhaben und Verfahren
1. Vorliegendes Verfahren

Synthes Inc., West Chester, USA, (im Folgenden "Synthes Inc.") ist die Obergesell-
schaft einer Unternehmensgruppe von Medizintechnikanbietern, die im Wesentlichen
Produkte fur die operative Behandlung von traumatischen und degenerativen Veran-
derungen des Bewegungs- und Stutzapparats (Osteosynthese/operative Knochen-
bruchbehandlung) entwickelt, herstellt und weltweit vertreibt. Das Unternehmen
bietet im Bereich der Osteosyntheseprodukte ausschlief3lich Produkte der Marke
Synthes® an. Eigentiimerin wesentlicher fur diese Produkte relevanter Schutzrechte
(Marken und Technologierechte) ist bislang die Synthes AG, Chur, Schweiz, die
ihrerseits eine Tochtergesellschaft der AO-ASIF Stiftung®, Davos, Schweiz, ist (im
Folgenden "AO-ASIF"). Die Lizenzvergabe fiir die Nutzung dieser Schutzrechte an
die Synthes Inc. ist in einem Lizenzvertrag aus dem Jahr [...] geregelt. Wegen der
inzwischen vollzogenen Zusammenschlisse "Synthes — Stratec” und "Synthes —
Mathys" ist die Synthes Inc. nunmehr einziger Lizenznehmer fur die Nutzung der
Schutzrechte fur die Osteosyntheseprodukte der Marke Synthes®. Lediglich die
Auriga Medical Products GmbH, Zuchwil, Schweiz, die Obergesellschaft der Clinical
House GmbH, Bochum, hat Uber einen Untervertriebsvertrag mit der Synthes Inc.
das Recht, Synthes-Produkte in ihrem Vertriebsgebiet in Norddeutschland zu vertrei-
ben.

Mit vorsorglicher Anmeldung vom 7. April 2006, am 10. April 2006 im Bundeskartell-
amt eingegangen, hat die Synthes Inc. mitgeteilt, dass sie beabsichtigt, wesentliche
Vermogensgegenstande von der Synthes AG zu erwerben. Die zu erwerbenden
Vermogensgegenstande sind insbesondere Marken- und Technologierechte im

! AO-ASIF bedeutet: Arbeitsgemeinschaft fiir Osteosynthese/Association for the Study of Internal

Fixation.



Bereich der Osteosynthese. Der Vertrag aus dem Jahr [...] soll durch einen Vertrag
auf Ubereignung der derzeit im Eigentum der Synthes AG und der AO-ASIF stehen-
den Schutzrechte (sog. "Asset Purchase Agreement"”, im Folgenden "APA") abgeldst
werden.

Vorsorglich mit angemeldet wurde der Abschluss eines Kooperationsvertrages (im
Folgenden "CoA"). Der CoA umfasst Regelungen fir eine umfassende Zusammen-
arbeit zwischen der Synthes Inc., der Synthes AG und der AO-ASIF in den Bereichen
(1) Forschung und Entwicklung, (2) Ausbau eines Qualitatssicherungs- und Zertifi-
zierungssystems fur Osteosyntheseprodukte und (3) Ausbau der Schulungsmalf3-
nahmen der AO-ASIF im Bereich der Osteosynthese.

Mit am 4. Mai 2006 zugestelltem Schreiben vom selben Tag hat die Beschlussab-
teilung die Verfahrensbevollmachtigte der Synthes Inc. Uber den Eintritt in das
Hauptprufverfahren unterrichtet.

Die Synthes AG und die AO-ASIF haben Uber ihre Verfahrensbevollmachtigte mit
Schreiben vom 17. Mai 2006 das Zusammenschlussvorhaben im Hinblick auf die
Veraul3erung der durch die Synthes AG gehaltenen gewerblichen Schutzrechte
angemeldet.

Mit Beschluss vom 31. Mai 2006 hat die Beschlussabteilung die Stryker GmbH &
Co. KG, Duisburg, auf Antrag zum Fusionskontrollverfahren beigeladen. Am 26. Mai
2006 hat zwischen der Beschlussabteilung und der Beigeladenen ein Gespréach
stattgefunden. In dem Gespréach wurden die moglichen Wirkungen des Zusammen-
schlusses erortert.

Am 7. Juni 2006 hat ein Gesprach zwischen der Beschlussabteilung und Vertretern
der Synthes Inc. und der AO-ASIF stattgefunden. In dem Gesprach wurden vor allem
Fragen zu den Zusammenschlusstatbestanden und zur Abgrenzung eines Technolo-
giemarktes fur Osteosyntheseprodukte diskutiert.

Mit anwaltlicher Mitteilung vom 20. Juni 2006 (AO-ASIF) und vom 22. Juni 2006
(Synthes Inc.) haben die Zusammenschlussbeteiligten einer Verlangerung der
Prufungsfrist bis zum 25. August 2006 zugestimmit.

Mit Schreiben vom 26. Juli 2006 hat die Beschlussabteilung den Beteiligten die
Grinde fur die beabsichtigte (Teil-)Untersagung des Zusammenschlusses mitgeteilt.
Die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Beschlussabteilung richteten sich dabei
gegen den Abschluss des CoA, nicht jedoch gegen das APA.

Alle Verfahrensbeteiligten haben Akteneinsicht genommen und zu dem Abmahn-
schreiben der Beschlussabteilung schriftlich Stellung genommen. Dabei konzentriert
sich die Stellungnahme der AO-ASIF im Wesentlichen auf die fusionsrechtliche



Beurteilung des CoA. Die Synthes Inc. wendet sich insbesondere gegen die Markt-
abgrenzung der Beschlussabteilung und gegen die fusionsrechtliche Beurteilung des
CoA. Die Beigeladene bejaht alle von der Beschlussabteilung festgestellten Zusam-
menschlusstatbestande und die beabsichtigte (Teil-)Untersagung des CoA. Sie
spricht sich zudem gegen die Freigabe des Vorhabens der Synthes Inc., wesentliche
Vermdgensgegenstande der AO-ASIF und der Synthes AG zu erwerben, aus.

In einem weiteren Gesprach am 2. August 2006 haben Vertreter der Synthes Inc.
und der AO-ASIF muindlich zum Abmahnschreiben Stellung genommen und die
Sach- und Rechtslage mit der Beschlussabteilung erortert.

Mit Schreiben vom 3. August 2006 hat die Synthes Inc. unter Bezugnahme auf das
Gesprach mit der Beschlussabteilung am 2. August 2006 ihre Anmeldung insoweit
zurickgenommen, als diese einen mdglichen Zusammenschluss zwischen der
Synthes Inc. und der Synthes AG bzw. ihrer Muttergesellschaft, der AO-ASIF, durch
den CoA umfasst.? Die Parteien werden den CoA — vorlaufig — nicht in Kraft setzen.
Die Rucknahme der Anmeldung — soweit sie den Abschluss des CoA betrifft — erfolgt
dergestalt, dass die Regelung des CoA, die ein automatisches Inkrafttreten des CoA
mit dem Closing des Vertrages Uber den Erwerb von bislang im Eigentum der AO-
ASIF stehenden Technologie- und Markenrechte (APA) vorsieht, ausgesetzt wird.

2. Sonstige Verfahren

In dem Fusionskontrollverfahren Synthes-Stratec/Mathys (B4-167/03) hatte das
Bundeskartellamt den Erwerb des Geschaftsbereichs Osteosynthese der Mathys
Medizinaltechnik AG, Bettlach, Schweiz, durch den Medizintechnikhersteller Synthes-
Stratec Inc., heute Synthes Inc., untersagt (Entscheidung vom 24. Marz 2004). Der
Zusammenschluss hatte in Deutschland zur Entstehung einer beherrschenden
Stellung der Synthes Inc. auf dem Markt fur Implantate (insbesondere Platten,
Schrauben, N&gel) und Instrumente fur Traumabehandlungen gefiihrt. Die von den
beteiligten Unternehmen eingelegte Beschwerde vor dem OLG Dusseldorf ist fur
erledigt erklart worden. Grund fur diese Erledigungserklarung war die Verauf3erung
des deutschen Teils der Transaktion, der Mathys Osteosynthese GmbH, Bochum.?
Durch die Verauf3erung hatte sich das mit Beschluss vom 24. Marz 2004 untersagte,
teilweise vollzogene Zusammenschlussvorhaben derart geéndert, dass die
Beschlussabteilung keine Rechte aus der Untersagungsverfiigung mehr herleitete.
Die Clinical House GmbH war nach der Verauf3erung — ebenso wie die Mathys

Die Synthes AG und die AO-ASIF hatten diesen Teil des Zusammenschlussvorhabens nicht —
auch nicht vorsorglich — angemeldet. Sie haben sich jedoch der Erklarung der Synthes Inc.
schriftlich angeschlossen, dass das CoA in der der Beschlussabteilung vorgelegten Form nicht
umgesetzt werden soll.

Inzwischen firmiert das Unternehmen unter Clinical House GmbH, Bochum.



Osteosynthese GmbH vor dem Zusammenschluss — nicht als i.S.d. 8§ 36 Abs. 2 GWB
mit Synthes Inc. verbundenes Unternehmen anzusehen (zur Zurechnung der Clinical
House GmbH bei der Marktanteilsberechnung siehe unten Abschn. V 4.1.1).

Im Jahr 2004 hat die Beschlussabteilung ein férmliches Verfahren gegen die AO-
ASIF, die Synthes AG und die Synthes Inc. eingeleitet, um das zwischen der Synthes
AG einerseits und der Synthes Inc. andererseits geschlossene Lizenzvertragswerk
von [...] sowie dessen praktische Umsetzung kartellrechtlich zu tGberprifen. Die
Prufung erfolgt auf Grundlage des deutschen und des Kartellrechts der Europaischen
Gemeinschaften (88 1, 19 GWB und Art. 81, 82 EG). Die Beschlussabteilung hat der
Verfahrensbeteiligten der AO-ASIF mit Schreiben vom 16. Dezember 2004 mitgeteilt,
dass der zwischen der AO-ASIF und der Synthes Inc. geschlossene Lizenzvertrag
gegen 88 1, 19 GWB und Art. 81, 82 EG verstol3en kdnnte. Dem Verfahrensbevoll-
machtigten der Synthes Inc. hat die Beschlussabteilung mit Schreiben vom

13. Januar 2006 mitgeteilt, dass gegen sie ein Verfahren nach 8§ 1 GWB, Art. 81 EG
eingeleitet worden ist. Die vorsorglich angemeldete Ubereignung der Marken- und
Technologierechte sowie die vertragliche Neugestaltung der Vertragsbeziehungen
hinsichtlich der Tatigkeit der AO-ASIF sollen den jenem Verfahren zugrundeliegen-
den Vertrag ersetzen.

Il. Beteiligte Unternehmen

1. Synthes Inc.

Synthes Inc. ist die Obergesellschaft einer Unternehmensgruppe, die Produkte fur
die operative Knochenbruchbehandlung (Osteosynthese) entwickelt, herstellt und
weltweit vertreibt.

Die konsolidierten Umsatzerlése der Synthes Inc. betrugen im Geschaftsjahr 2005
weltweit ca. € 1,67 Mrd., davon ca. € 322,2 Mio. in den Mitgliedstaaten der
Européaischen Union und ca. € 54,7 Mio. in Deutschland.

Herr Hansjorg Wyss hélt gemeinsam mit dem "Wyss 1989 Distribution Trust" etwa
52 % der Anteile an der Synthes Inc. und ubt die Kontrolle tber die Unternehmens-
gruppe aus. Herr Hansjorg Wyss ist Unternehmen i.S.d. 8 36 Abs. 3 GWB. Die weite-
ren Unternehmensbeteiligungen von Herrn Wyss sind nach dem Kenntnisstand der
Beschlussabteilung fiir den Bereich Medizintechnik ohne Bedeutung.

2. Synthes AG und AO-ASIF

Der Geschaftszweck der Synthes AG liegt darin, Marken- und Technologierechte
(insbesondere Patente fur die Herstellung von Osteosynthese-Produkten) zu halten.



Sie ist Eigentiimerin des weit tiberwiegenden Teils der Vermogenswerte®*, die im
Rahmen des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens an die Synthes Inc. verau-
Rert werden sollen.

Synthes AG ist die 100%ige Tochtergesellschaft einer in der Schweiz anséssigen
Stiftung, der AO-ASIF Stiftung, Davos, Schweiz.

Unter der Bezeichnung AO-ASIF firmiert ein Konglomerat aus verschiedenen Orga-
nisationen, die teilweise in Form von rechtlich selbstandigen (Schweizer) Stiftungen®
organisiert sind, jedoch nach Auf3en unter dem AO-ASIF - Logo als Einheit auftre-
ten®. Die Tatigkeit der AO-ASIF gliedert sich in die vier Bereiche Forschung
(,research®), Entwicklung (,development®), Schulung (,education®) und klinische
Studien (,clinical studies”), denen die Stiftungen sowie deren Organe und internen
Organisationen zugeordnet sind. [...]. Die Beschlussabteilung betrachtet die AO-ASIF
bei der materiellen Bewertung der Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens
als Einheit, ohne weiter danach zu differenzieren, ob eine bestimmte Tatigkeit durch
Organe, interne Organisationen oder formell selbstandige Stiftungen ausgeutbt wird.
Dies ist wegen der [...], die mit der eigenen Aul3endarstellung korrespondiert,
sachgerecht.

Im Jahr 2005 hat die AO-ASIF ca. € [...] Mio. an Lizenzgebihren eingenommen. [...].
Nach dem Vortrag der Synthes Inc. sind Lizenzeinnahmen in Hohe von € [...] Mio.
aus Verkaufen von Synthes-Produkten in der EU erzielt worden. Auf Deutschland
entfiel davon ein Anteil in Hohe von ca. € [...] Mio. Nach dem Vortrag der Synthes
Inc. hat AO-ASIF Uber diese Lizenzgebuhren hinaus lediglich Umsatze in Hohe von
insgesamt ca. € [...] erzielt.

Nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung wird die AO-ASIF nicht von Dritten
beherrscht. Der industrielle Partner der AO-ASIF, die Synthes Inc., verfugt zwar tber
das Recht,[...]. Allerdings sind die Synthes Inc. und die AO-ASIF/Synthes AG uber
den im Jahr [...] abgeschlossenen Lizenzvertrag im Hinblick auf ihre jeweilige
Geschaéftstatigkeit im Bereich der Osteosynthese eng miteinander verflochten.

Neben der Lizenzierung von Marken- und Technologierechten fir Osteosynthese-
produkte liegen die Tatigkeitsschwerpunkte der AO-ASIF derzeit in folgenden
Bereichen:

Die verbleibenden zu Ubertragenden Schutzrechte stehen im Eigentum der AO-ASIF.

Dies sind die AO Foundation, das AO Research Institute (ARI), der AO Research Fund und die
AO Documentation and Publishing Foundation (einschlieB3lich der AO Clinical Investigation and
Documentation, AOCID).

Vgl. u. a. den Internetauftritt der AO-ASIF, www.aofoundation.org.



Forschung, Produktentwicklung und Zertifizierung im Bereich der Osteosynthese

Nach dem Vortrag der Zusammenschlussbeteiligten liegt ein Schwerpunkt der AO-
ASIF-eigenen Forschung in der Grundlagenforschung. Nach den Vero6ffentlichungen
der AO-ASIF (z.B. Activity Report 2004) liegen die Forschungsschwerpunkte in der
Suche nach mechanischen, chemischen oder biochemischen Losungen fur die
Behandlung von Knochenfrakturen, insbesondere auch bei geschadigten Knochen
(z.B. durch Osteoporose). Weitere Schwerpunkte liegen in der Entwicklung von
Behandlungsmethoden bei Bandscheibenschéaden, der Gewebetechnik und der
Entwicklung von Implantatbeschichtungen’.

Unterstitzt wird die Grundlagenforschung in der AO-ASIF insbesondere durch das
AO Research Institute ("ARI" = AO Forschungsinstitut Davos)® und den AO
Research Fund ("AORF" = Forschungsfonds der AO-ASIF)®:

Die Ubergange zwischen Grundlagenforschung und anwendungsbezogener Ent-
wicklung sind im Bereich der Osteosynthese flieRend. Erklartes Ziel der AO-ASIF ist
es, aus dem Verstandnis (a) von Knochen- und Gewebestrukturen und (b) von klini-
schen Problemstellungen heraus AO-Forschungsergebnisse fiir Produktneu- und —
weiterentwicklungen nutzbar zu machen (Global Research Report 2005, S. 3). Den
wesentlichen Rahmen fiir die Vergemeinschaftung von Grundlagenwissen, medizini-
scher Anforderung und medizintechnischer Umsetzung in ein Produkt bietet ein Pro-
duktzertifizierungssystem, dass die AO-ASIF durchfiihrt (sog. AO-Technische
Kommission — AOTK-System).

Nach ihren eigenen Veroffentlichungen (News 1/2005, 2/2005 "New Products from
AO Development") hat die AO-ASIF im Jahr 2005 zahlreiche Implantate und Instru-
mente in Zusammenarbeit mit Unfallchirurgen und Orthopaden entwickelt bzw.
weiterentwickelt. Anregungen und Fragen zur Weiterentwicklung von Osteosynthese-
produkte (Bsp.: bessere Befestigung eines Implantats) werden von Unfallchirurgen,
Orthopaden®® oder auch Medizintechnikern aus der AO-ASIF und der Synthes Inc.
eingespeist.

Diese Kooperation findet insbesondere in dem geschaftsfuhrenden Gremium des
AOTK-Systems, dem AOTK Executive Board, den Speciality Boards und in den sog.
Expertengruppen'! innerhalb des AOTK-Systems statt. Nachdem in den AOTK-

[...]

[...]

[...]

Die genannten Unfallchirurgen und Orthopéden sind weit Gberwiegend Mitglieder der AO-ASIF

bzw. eines nationalen AO-nahen Vereins und kommen in der Regel aus den grofRen und for-

schenden Unfallkliniken.

' AOTK Trauma, AOTK Wirbelsaule und AOTK CMF (Behandlungen an Schadel, Kiefer und
Gesicht), jeweils mit Untergruppen fur bestimmte anatomische "Regionen".
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Expertengruppen medizinische und klinische Anforderungen an ein neues bzw. ver-
bessertes Produkt identifiziert und diskutiert wurden, arbeiten AO-ASIF, Synthes Inc.
und ggf. Arzte an der medizintechnischen Umsetzung. [...] fuhrt die AO-nahe AOCID
(= Clinical Investigation and Documentation*?) in Zusammenarbeit mit Kliniken
Produkttests und sonstige Fallstudien im Hinblick auf Material sowie mechanische
und biomechanische Eigenschaften eines Prototyps durch. Dieser Prozess dauert
an, bis die Expertengruppe von der Qualitat und Sicherheit des Prototyps lUiberzeugt
ist und diesen an die zustandige AOTK zur Zertifizierung tbergibt (so auch Synthes
Inc., Schr. v. 7. Juni 2006, S. 10). Mit der erfolgreichen Zertifizierung wird das
Produkt freigegeben und mit dem AO-Gutesiegel versehen. Verschiedene der an
Produktentwicklungen beteiligten Arzte ("Miterfinder") haben in der Vergangenheit ihr
patentfahiges Know how an dieser Neu- oder Weiterentwicklung an die AO-ASIF
abgetreten (sog. "Abtretungserklarungen").*?

Die Synthes Inc. sieht ihren eigenen Entwicklungsanteil an den von der AO-ASIF
zertifizierten Medizinprodukten als wesentlich hoher an, als dies den eigenen Verof-
fentlichungen der AO-ASIF zu entnehmen ist. Nach ihrem Vortrag kommt im Regel-
fall ein von ihr bereits weitgehend eigenstandig entwickeltes Produkt in das AOTK-
System, an dem dann nur noch Anpassungen / Optimierungen vorgenommen
werden mussen.

Schulungssystem

Die AO-ASIF fuihrt Schulungsveranstaltungen und Fachtagungen im Bereich der
Osteosynthese durch. Adressaten dieser Schulungen sind Unfallchirurgen, Ortho-
paden und OP-Personal. Trager des Internationalen Schulungssystems ist die AO
International ("AOI"). Schulungsschwerpunkte liegen in den Bereichen Biologie des
Knochens, Trauma und Stérungen, insb. operative Behandlungen des Bewegungs-
apparats sowie klinische Erfahrungen in der Osteosynthese (Schr. AO-ASIF v.

6. Juni 2006, S. 7f.). In den Schulungen werden sowohl Operationstechniken und
-methoden im Bereich der operativen Behandlung von Knochenbrtichen als auch
spezifische Schulungen im Wesentlichen fur Wirbelsaule, Mund-, Kiefer- und
Gesichtschirurgie (CMF) und Trauma (unterteilt in Hand, Ful3, Becken, Sonstige)
vermittelt. Diese Methoden und Techniken sind von [...] als schulungswirdig
"freigegeben”. Bestandteil der Schulungen sind im Regelfall auch praktische
Ubungen. Diese praktischen Ubungen werden mit Implantaten und Instrumenten
durchgeftihrt, die Uber das AOTK-System freigegeben wurden.

12 prasident der AOCID ist [...].

% In Hinblick auf eine dieser "Abtretungserklarungen" und die Frage der (Mit-)inhaberschaft an
Vermogenswerten, die von der Synthes AG an die Synthes Inc. verduf3ert werden sollen, befindet
sich die Universitat Bern und die AO-ASIF derzeit in einem Rechtsstreit.[...].



Im Jahr 2004 hat die AOI uber 200 Schulungskurse weltweit durchgefiihrt. Die AO
Documentation and Publishing Foundation und deren Abteilung AOCID unterstitzen
diese Schulungen durch Veroffentlichungen von Dokumentationen und Lernmitteln
(z.B. AO elLearning = Internetgestitzte "Fernkurse") sowie durch den Betrieb von
Datenbanken. Allein die Kosten fir Schulungsmaterial liegen jahrlich bei ca. CHF 55
Mio. (Homepage: AO Foundation\ Davos Courses).

Nationale AO-Vereine

AO-ASIF unterhalt in verschiedenen Landern* nationale Gruppen, die per einseitiger
Anerkennung mit der AO-ASIF assoziiert sind und die Bezeichnung "AQO" fuhren. In
Deutschland ist dies die Deutsche Sektion der Internationalen Arbeitsgemeinschaft
Osteosynthese (DAOI), die im Wesentlichen von der AO-ASIF budgetiert wird und
die ihr zur Verfugung stehenden Mittel insbesondere fur Schulungen, Stipendien und
Forschungsgelder fur medizinische Einrichtungen verwendet. Die Mitglieder der
DAOI kommen in der Regel aus den grof3en und forschenden Unfallkliniken und sind
grundsatzlich in "leitender Position" als Chefarzte tatig. Die DAOI unterstitzt die
Expertengruppen der AO TK in der Entwicklung und Zertifizierung vom Implantaten
und Instrumenten (so AO Annual Report 2004, S. 21).

3. Stryker GmbH & Co.KG

Die beigeladene Stryker GmbH & Co.KG, Duisburg, ist ein Tochterunternehmen der
Stryker Corp., Michigan, USA. Die Unternehmensgruppe fertigt und vertreibt — eben-
so wie die Synthes Inc. — im Wesentlichen Osteosyntheseprodukte (Trauma, Wirbel-
saule, Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie) sowie endoprothetische Produkte. Ein
weiterer Umsatzschwerpunkt liegt in der Herstellung von biotechnischen Produk-
ten/Biomaterialien. Die Gesamtumsatzerldse der Stryker Corp. lagen im Jahr 2005
bei ca. € 3,92 Mrd.

I1l.  Verfahrensstand im Hinblick auf den CoA

Synthes Inc. hatte durch den Abschluss des CoA einen kontrollierenden Einfluss
Uber den "Geschéftsbereich Osteosynthese" der AO-ASIF erworben. Dieser Zusam-
menschluss hatte nach vorlaufiger Auffassung der Beschlussabteilung im Zeitpunkt
der Teilricknahme zu einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der
Synthes Inc. auf dem betroffenen Produktmarkt fur Osteosynthese-Produkte fur
Trauma-Behandlungen und auf dem betroffenen Technologiemarkt fiir Osteo-
synthese-Produkte flr Trauma-Behandlungen gefuhrt.

" Im Wesentlichen Nordamerika, Osterreich, Deutschland, Spanien, Schweiz, GroRbritannien.



10

Die Vertragsparteien bestreiten, dass ihr Vorhaben einen entsprechenden Zusam-
menschlusstatbestand erfiillt.

Nach ihrer Auffassung bildet der "Geschaftsbereich Osteosynthese" keine in sich
geschlossene Einheit, tber die Kontrolle erworben werden kann. Zudem tragen sie
vor, dass die von der Beschlussabteilung fir einen Kontrollerwerb angefuhrten
Exklusivitatsvereinbarungen, [...] und Einflussmadglichkeiten auf die Ausgestaltung
des AOTK- und Schulungssystem nicht bestiinden oder jedenfalls nicht ausreichen,
um einen Kontrollerwerb zu begriinden. Eine entsprechende
Einflussnahmemaoglichkeit der Synthes Inc. auf das AOTK-System und das
Schulungssystem sei nicht ersichtlich. Dies wirde auch den Regelungen des CoA
widersprechen, die die AO-ASIF zur Einhaltung der sog. "CME"-Standards*® ver-
pflichte. Danach durfe ein industrieller Partner keinen kontrollierenden Einfluss auf
Schulungsinhalte haben. Insgesamt hatte der CoA zu einer Lockerung und nicht zu
einer Verfestigung der bisher bestehenden Kooperation zwischen den Vertragspar-
teien gefiihrt.'® Es hatten auch keine finanzielle Abhangigkeit der AO-ASIF von der
Synthes Inc. oder au3erordentliche Kindigungsrechte bestanden, die einen Kontroll-
erwerb begrundet hatten. Die Beigeladene hingegen teilt die Auffassung der
Beschlussabteilung, dass der Abschluss des CoA den Zusammenschlusstatbestand
des Kontrollerwerbs i.S.d. 8 37 Abs. 2 GWB erfillt hatte.

1. Kontrollerwerb und Verstarkung der Unternehmensverbindung

Der Anwendungsbereich des CoA umschreibt den Geschéftsbereich Osteosynthese
der AO-ASIF.'" Sowohl das AOTK-System als auch die "Global Education”, wie sie
im CoA geregelt wird, sind diesem Geschéftsbereich zuzuordnen und stellen nach
Auffassung der Beschlussabteilung abgrenzbare Vermogenswerte dar, die nach dem
Abschluss des CoA im Wesentlichen Synthes Inc. zur Verfiigung gestanden hatten.
Der CoA setzt in diesem Anwendungsbereich Regeln und Kooperationsmechanis-
men (a) fur Produktentwicklung und Produktzertifizierung im Rahmen des AOTK-
Systems und (b) fur das Schulungssystem der AO-ASIF. Wahrend die Technologie-
und Markenrechte der AO-ASIF weit Gberwiegend bei der Synthes AG liegen, hat die
AO-ASIF den Geschaftsbereich Osteosynthese unter inrem Dach entwickelt und
organisiert.[...]. Dieser Geschaftsbereich ist nach Auffassung der Beschlussabteilung

> standard wird gesetzt durch die ACCME: Accreditation Council fiir Continuing Medical Education;

Standards for Commercial Support, September 2004.

Verminderung der Reprasentanten der Synthes Inc. in den Gremien der AO-ASIF, AOTK-
Zertifizierung ist keine Voraussetzung fir die Verwendung der Marke Synthes; AO-ASIF wére mit
Abschluss des CoA finanziell unabhéangiger geworden; AO-ASIF kann im "Out-Scope"-Bereich
eigene unternehmensstrategische Entscheidungen treffen.

Die Osteosynthese im Geschéftsbereich der AO-ASIF gliedert sich weiter in die Bereiche Trauma,
Wirbelsaule, Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie.

16
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innerhalb der AO-ASIF abgrenzbar und kann somit Gegenstand eines Kontroller-
werbs durch die Synthes Inc. sein.

Die Geschaftstatigkeit der AO-ASIF ist nach eigenem Vortrag nicht auf den
Geschéftsbereich Osteosynthese beschrénkt. Sie ist dartiber hinaus in der Grund-
lagenforschung und der angewandten Forschung in [...] Bereichen tétig. Die
Tatsache, dass die AO-ASIF Uber den Geschéftsbereich Osteosynthese hinaus
Aktivitaten entfaltet, die aufR3erhalb des Anwendungsbereichs liegen, a&ndern an der
Abgrenzbarkeit des Geschéaftsbereichs Osteosynthese nichts. Denn diese "Out-
Scope"-Aktivitdten hatten nach Abschluss des CoA nur in einigen Teilbereichen
Uberlappungen mit der Geschéftstatigkeit im Bereich Osteosynthese aufgewiesen
oder héatten fur den Bereich der Osteosynthese nach den Ermittlungsergebnissen
allenfalls mittelfristig Relevanz erlangt.

Der Geschaftsbereich Osteosynthese der AO-ASIF ware nach Auffassung der
Beschlussabteilung mit Abschluss des CoA in die Kontrolle der Synthes Inc. Uberge-
gangen. Hingegen héatte Synthes Inc. Gber den "Out-Scope"-Bereich mit den
Abschluss des CoA keine Kontrolle i.S.d. 8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB erlangt. In diesem
"Out-Scope-Bereich" des CoA hatte es den Vertragsparteien nach dem CoA freige-
standen, mit Dritten zusammenzuarbeiten.

Wahrend die AO-ASIF ihren eigenen Tatigkeitsschwerpunkt aul3erhalb des Koope-
rationsvertrages ("Out Scope") sieht, stellt der Anwendungsbereich des CoA, d.h. die
Produktentwicklung und Produkizertifizierung im Rahmen des AOTK-Systems und
der Betrieb des Schulungssystems der AO-ASIF, nach Auffassung der Beschluss-
abteilung und der Beigeladenen einen wesentlichen Teil der Geschéftstatigkeit der
AO-ASIF i.S.d. 8 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB dar.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung liegt ein wesentlicher Tatigkeitsschwer-
punkt der AO-ASIF derzeit und zuklnftig zum einen in der Entwicklung und Zertifizie-
rung im Bereich von Implantaten und Instrumenten fiir die Osteosynthese.® Dabei
kann nach Auffassung der Beschlussabteilung letztlich dahinstehen, wie grol3 der
Anteil der AO-ASIF selbst an den Produktentwicklungen ist. Die Bedeutung der AO-
ASIF fur ihren Kooperationspartner Synthes Inc. liegt vor allem darin, dass die AO-
ASIF und insbesondere das AOTK-System fur die anwendungsbezogene Entwick-
lung von Implantaten und Instrumenten fur die Osteosynthese ein Forum fur den

18 AO-ASIF hat der Beschlussabteilung ihre Veroffentlichungen zu den Neuproduktentwicklungen im

Rahmen des AOTK-Systems ibermittelt (News 1/2005, 2/2005 "New products from AO
Development"). Danach betrafen Produktneu- und -weiterentwicklungen, die das AOTK-System
durchlaufen haben, im Wesentlichen Nagel- und Plattensysteme, Klammern und Instrumente der
Bereiche Trauma, Wirbelsaule und CMF. Diese sind nach dem bisherigen Kenntnisstand der
Beschlussabteilung vollstandig [...] zuzurechnen.
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Austausch von Know how zwischen den Arzten, den Ingenieuren der AO-ASIF und
der Synthes Inc. bietet.

Zum anderen ist das Schulungssystem ein wesentlicher Bestandteil des Geschéfts-
bereichs Osteosynthese der AO-ASIF. Die Durchfuhrung von Schulungen und
Fachtagungen durch die AO-ASIF war zwar bereits im Lizenzvertrag von [...]
angelegt. Die damaligen sehr allgemeinen vertraglichen Regelungen sind aber in den
letzten Jahren durch ein entsprechendes Engagement der AO-ASIF und der Synthes
Inc. faktisch bzw. aufgrund von Guidelines konkretisiert und ausgebaut worden.

Bei einer Gesamtbetrachtung und —bewertung des CoA, seiner Anlagen und der
Stiftungsurkunde der AO-ASIF kommt die Beschlussabteilung zu dem Schluss, dass
diese der Synthes Inc. fir den Anwendungsbereich des CoA einen kontrollierenden
Einfluss auf die Forschung & Entwicklungstatigkeit der AO-ASIF und die
Produktzertifizierung im Rahmen des AOTK-Systems vermitteln. Die jetzt faktisch
bestehende exklusive Nutzung [...] wirde damit vertraglich abgesichert. Das AOTK-
System wiurde per vertraglicher Regelung zu einem unternehmensabhangigen
Zertifizierungsorgan.[...]. Auch das Schulungssystem sollte durch den CoA geregelt
werden; Synthes Inc. wirde durch die Neuregelung vertraglich abgesicherte
Einflussrechte im Hinblick auf die Schulungsmafl3inahmen der AO-ASIF erhalten.

Im Ergebnis ware der Abschluss des CoA in seiner von der Synthes Inc. vorsorglich
angemeldeten Form weit Giber den Abschluss eines handelsiblichen Liefervertrages
hinausgegangen und hatte den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 2

GWB erfullt. Diese Einschéatzung teilt auch die Beigeladene.

Der Kontrollerwerb hétte auch zu einer wesentlichen Verstarkung der bestehenden
Unternehmensverbindung i.S.d. § 37 Abs. 2 GWB gefihrt:

Der dem Kontrollerwerb zugrundeliegende Vertrag ersetzt den Altvertrag aus dem
Jahr [...], der im Wesentlichen die Lizenzierung der nunmehr auf die Synthes Inc. zu
ubertragenden Technologie- und Markenrechte regelte. Die Nutzung des AOTK-
Systems durch die Synthes Inc. und der Aufbau eines Schulungssystems waren dort
zwar auch schon angelegt und wurden von der AO-ASIF im Wege von Guidelines
konkretisiert. Mdglicherweise verstol3t diese Kooperation gegen 8 1 GWB und Art. 81
EG. Der neue CoA hatte jedenfalls zu einer umfassenden vertraglichen Regelung im
Sinne eines kontrollpflichtigen Zusammenschlusses gefiihrt. Er hatte nicht nur den
exklusiven Zugang der Synthes Inc. zum Gesamtsystem aus Produktentwicklung,
Produktzertifizierung und Schulungen vertraglich abgesichert, sondern auch dazu
gefuhrt, dass die Synthes Inc. ihre unternehmerische Interessenlage bei der Nutzung
dieses Geschéftsbereichs der AO-ASIF hatte durchsetzen kdnnen. Die Synthes Inc.
hatte erstmals eine vertraglich geregelte Sicherheit Uber die Geschéftstatigkeit der
AO-ASIF - auch im Verhaltnis zu industriell tatigen Dritten — gehalbt.
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2. Wettbewerbliche Wirdigung

Nach Vollzug des Kontrollerwerbs hétte die Synthes Inc. ohne Ricksichtnahme auf
eine ggf. abweichende Interessenlage der AO-ASIF das Gesamtsystem bestehend
aus Produktentwicklung, Produktzertifizierung und Schulungen fur den eigenen
Markterfolg sowohl auf dem Produktmarkt fir Osteosyntheseprodukte fir die Trau-
mabehandlung als auch auf dem Technologiemarkt fiir Osteosyntheseprodukte fir
die Traumabehandlung exklusiv nutzen kdnnen. Aufgrund des dauerhaft hohen
Marktanteils und der sehr grof3en Marktanteilsabstédnde auf dem Technologiemarkt
und insbesondere auf dem Produktmarkt (zur Marktbeherrschung vor dem Zusam-
menschluss auf dem Produktmarkt und auf dem Technologiemarkt siehe unten
Abschn. V 4.) reichen im vorliegenden Fall schon geringe Verschiebungen der die
Marktmacht bestimmenden Grof3en aus, um eine Verstarkungswirkung zu bejahen.

Die bisherige Kooperation von Synthes Inc. und AO-ASIF im Bereich der Produktent-
wicklung, der Produktzertifizierung und der Schulung war im Altvertrag zwar schon
angelegt, ein vertraglich vollstandig abgesicherter exklusiver Zugang zu der fur den
Markterfolg sehr wichtigen Infrastruktur der AO-ASIF ware jedoch erst durch den
Zusammenschluss erfolgt. Der neue CoA hatte hier zu einer umfassenden vertragli-
chen Regelung gefuhrt. Er hatte aul3erdem dazu gefuhrt, dass die Synthes Inc. ihre
unternehmerische Interessenlage bei der Nutzung dieses Geschaftsbereichs der AO-
ASIF hatte durchsetzen kdnnen, ohne beflirchten zu missen, dass AO-ASIF sich
anderen Wettbewerbern der Synthes Inc. zuwendet. Der CoA enthalt nach
Auffassung der Beschlussabteilung eine Reihe von Regelungen, die strukturell
starker wirken als die bisherige vertragliche Pflicht zur Bereitstellung im Wege der
Lizenzierung und zum Aufbau eines TK-Systems und eines Schulungssystems.

Der CoA héatte damit zu einer Absicherung der marktbeherrschenden Stellung der
Synthes Inc. auf dem betroffenen Technologiemarkt und auf dem betroffenen Pro-
duktmarkt gefuhrt. Die AO-ASIF héatte sich jeder Moglichkeit begeben, im Geschéfts-
bereich Osteosynthese eine Offnung ihrer Infrastruktur gegeniuber Wettbewerbern
der Synthes Inc. zu initiieren. Insoweit waren von dem Zusammenschlussvorhaben
weitere Entmutigungs- und Abschreckungseffekte fur die aktuellen und erst recht fur
potenzielle Wettbewerber sowohl auf dem betroffenen Technologiemarkt als auch auf
dem betroffenen Produktmarkt ausgegangen.

Die vorgenannten Verstarkungswirkungen hatten in ihrer Summe ausgereicht, um
eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der Synthes Inc. sowohl auf
dem Produktmarkt als auch auf dem Technologiemarkt zu bewirken (8§ 36 Abs. 1

GWB).
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3. Verfahrensstand

Die Verfahrensbeteiligte Synthes Inc. hat die Anmeldung des CoA nach dem
Gesprach mit der Beschlussabteilung am 2. August 2006 mit Schreiben vom 3.
August 2006 zurickgenommen. Da die Parteien den Vermdgens- und Kontrollerwerb
hinsichtlich der Technologie- und Markenrechte einerseits und den Kontrollerwerb
am Geschaftsbereich Osteosynthese der AO-ASIF andererseits als teilbar erachten
und ihre Anmeldung im Hinblick auf den erstgenannten Teil aufrecht erhalten haben,
kann tber das verbleibende Vorhaben (Vermoégens- und Kontrollerwerb hinsichtlich
der Technologie- und Markenrechte) separat entschieden werden. Zwar waren der
Abschluss des APA und der Abschluss des CoA zuné&chst Bestandteile eines
einheitlichen Vorhabens. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen sind die beiden
Vertrage jedoch nicht derart eng miteinander verbunden, als dass sie als nicht teilbar
anzusehen waren. Der CoA zielt auf eine vertragliche Neuregelung der bisherigen
Kooperation der Vertragsparteien fiir die Zeit nach Ubertragung der Technologie-
und Markenrechte. Nach der Beendigung des bestehenden Lizenzvertrages und der
diesbeziglichen "Trennung” der Parteien soll das CoA der Synthes Inc. die
Verfigungsgewalt Gber den Geschéftsbereich Osteosyntese der AO-ASIF nach
Ubertragung der Schutzrechte sichern. Insoweit ist nach Auffassung der
Beschlussabteilung der CoA, nicht jedoch der Abschluss des APA geeignet, die AO-
ASIF zukunftig vertraglich an die Interessenlage der Synthes Inc. zu binden. Gegen
eine Unteilbarkeit der beiden Vertrage spricht auch, dass die von der Beigeladenen
behauptete vertragliche Verknupfung der (zeitlich) gestaffelten Zahlung des
Kaufpreises und der Erfullung der vertraglichen Pflichten im CoA ("Faktisches
Ruckbehaltungsrecht”) nicht besteht.

Ungeachtet der (teilweisen) Riicknahme der Anmeldung wird die Beschlussabteilung
weiterhin prifen, ob die bestehende Kooperation zwischen der Synthes Inc. und der
AO-ASIF gegenwartig und auch nach der Ubertragung der Vermdgenswerte gegen
nationales oder europaisches Kartellrecht verstof3t. Der Kooperationsvertrag wird
nicht endgultig aufgegeben; vielmehr wird sein Abschluss — in ggf. modifizierter Form
— weiterverfolgt. Bis zum Abschluss eines (gednderten) Kooperationsvertrages wird
die bestehende Kooperation nach dem Vortrag der Parteien "entsprechend der bis-
herigen Ubung" fortgesetzt. Die Beschlussabteilung wird daher priifen, ob die Zu-
sammenarbeit zwischen der Synthes Inc. und der AO-ASIF gegenwartig und auch
nach der Ubertragung der Vermégenswerte (a) gegen nationales oder europaisches
Kartellrecht verstof3t und (b) ein ggf. modifizierter Kooperationsvertrag einen Zu-
sammenschlusstatbestand i.S.d. 8§ 37 GWB darstellt. Die kartellrechtliche Bewertung
wird dabei auch im Lichte der Bemuhungen der Vertragsparteien, ihre bestehende
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Kooperation nach Vollzug des Vermdgenserwerbs fortzufiihren und auf eine vertrag-
lich abgesicherte Basis zu stellen, erfolgen. So hat die AO-ASIF bereits jetzt neuge-
fasste AOTK-Guidelines in Kraft gesetzt. Diese waren als Anlage auch Bestandteil
des CoA. Auf der Homepage der AO-ASIF sind Teile dieser AOTK-Guidelines verof-
fentlicht.’® Diese setzen nach Auffassung der Beschlussabteilung faktisch Regelun-
gen in Kraft, die die AO-ASIF im Bereich der Zertifizierung im Rahmen des AOTK-
Systems starker an die Synthes Inc. binden und eine weitere Verfestigung der beste-
henden, weitgehend exklusiven Kooperation zwischen beiden Unternehmen begrin-
den.

V. Prifung des aufrecht erhaltenen Teils des Vorhabens

Die Ubertragung der Vermégenswerte der Synthes AG und der AO-ASIF auf die
Synthes Inc. stellt einen Zusammenschluss im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB
(Vermogenserwerb) und 8§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB (Kontrollerwerb tGiber einen Teil des
Unternehmens) dar.

Das Zusammenschlussvorhaben hat keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne
der europaischen Zusammenschlusskontrollverordnung, da die EU-weiten Umsatz-
erlose der Beteiligten im letzten Geschaftsjahr vor dem beabsichtigten Zusammen-
schluss € 2,5 Mrd. nicht tberschritten (vgl. 8 35 Abs. 3 GWB).

Gemal Kaufvertrag vom 14. Marz 2006 (Asset Purchase Agreement "APA") wird
Synthes Inc. von Synthes AG? Markenrechte (einschl. der Marke Synthes®) und
Patente (einschl. Patente in Bezug auf einen wesentlichen Teil der patentgeschiitz-
ten Synthes-Produkte) erwerben. Die Uibertragenen Schutzrechte betreffen den Be-
reich der Osteosynthese-Behandlung. Ubertragen werden Schutzrechte fir [...].

[..]

Ausdricklich ausgenommen vom Vermdgenserwerb sind Schutzrechte in bestimm-
ten Bereichen der [...].

1. Eigentum und Verfigungsgewalt vor dem Zusammenschluss

Wahrend die AO-ASIF in Bezug auf die Ubertragung der Markenrechte und Patente
von einem anmeldepflichtigen Zusammenschlusstatbestand ausgeht, bestreitet die
Synthes Inc. dies.

Die Synthes Inc. tragt vor, dass es aufgrund der stets "symbiotischen" Beziehung
zwischen der AO-ASIF und ihren ehemals drei Lizenznehmern kiinstlich ware, die

19 Unter anderem Informationen zu Zusammensetzung und Aufgaben des Executive Boards,

Nutzung des AOTK-Systems durch die Synthes Inc. usw..

% nach dem Vortrag der Beteiligten in geringerem Umfang auch von der AO-ASIF.
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Parteien im Hinblick auf die zu Ubertragenden Vermégenswerte als getrennte Unter-
nehmen anzusehen. Ein Vermdgens- oder Kontrollerwerb liege daher nicht vor.

Alle Patente hatten ursprunglich im Eigentum der Lizenznehmer (Mathys, Stratec,
Synthes) gestanden. Sie seien auf die Synthes AG ubertragen worden, damit diese
[...] als "Clearingstelle” fur die Schutzrechte der drei Hersteller fungieren konnte.
Diesen Vortrag haben die Parteien im Gesprach am 7. Juli 2006 insoweit erganzt, als
Patentanmeldungen im Hinblick auf die zu Gbertragenden Vermdgenswerte in der
Vergangenheit doch weit Gberwiegend von der AO-ASIF in eigenem Namen selbst
vorgenommen worden seien. Die Parteien bleiben aber bei ihrem Vortrag, dass die
Produktentwicklungen selbst nahezu ausschlief3lich unter dem Dach der Synthes
Inc., teilweise in Zusammenarbeit mit Arzten und AO-Angestellten durchgefiihrt
wurden.

In ihrer Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf der Beschlussabteilung hat die
Synthes Inc. weiter vorgetragen, dass es fir den Zusammenschlusstatbestand nicht
darauf ankomme, ob die beteiligten Unternehmen gemal § 36 Abs. 2 GWB im akiti-
enrechtlichen Sinne verbunden sind. Fir die Frage des Zusammenschlusstatbe-
stands nach dem GWB komme es darauf an, ob eine bestehende Kooperation in der
Vergangenheit noch nicht zu einer wirtschaftlich unternehmerischen Einheit gefuhrt
habe, sodass ein Zusammengehen der Teile die wettbewerbliche Situation auf dem
Markt veréandere.

Eine Abhangigkeit oder Beherrschung im Sinne der Verbundklausel setzt einen ge-
sellschaftsrechtlich oder in sonstiger (vertraglicher) Weise vermittelten Unterneh-
mensverbund voraus. Selbst wenn die beteiligten Unternehmen schon vor einem
Zusammenschluss — wie im vorliegenden Fall - wirtschaftlich eng kooperiert haben,
ist dies fur das Vorliegen eines Unternehmensverbundes i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB im
Regelfall nicht ausreichend. Insoweit kann eine gesellschaftsrechtliche oder sonstige
(vertragliche) Veranderung dieser wirtschaftlichen oder wettbewerblichen Koopera-
tion einen Zusammenschluss i.S.d. 8§ 37 Abs. 1, Abs. 2 GWB herbeifthren.

Ein solcher Zusammenschlusstatbestand ist der vorliegende Vermdgens- und Kon-
trollerwerb. Vor dem Zusammenschluss liegt das rechtliche und wirtschaftliche
Eigentum an den zu Ubertragenden Vermogenswerten bei der AO-ASIF bzw. ihrem
Tochterunternehmen Synthes AG. Dies entspricht auch dem Wortlaut des Asset
Purchase Agreement ("APA").

Zwar tragt die Synthes Inc. weiter vor, dass der Entwicklungsbeitrag der Synthes Inc.
an den zu Ubertragenden Technologierechten wesentlich hoher gewesen sei als der
Entwicklungsbeitrag der AO-ASIF; auch insoweit habe die wirtschaftliche Verfi-
gungsgewalt schon vor dem Zusammenschluss bei der Synthes Inc. gelegen. Dies
ist jedoch im Hinblick auf die Frage, ob ein Zusammenschlusstatbestand vorliegt,
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ohne Relevanz, da die AO-ASIF die zu tUbertragenden Technologierechte weit
Uberwiegend selbst zum Patent angemeldet hat und sie bzw. ihr Tochterunter-
nehmen Synthes AG Eigentimerin dieser Rechte ist.

Die Synthes Inc. tragt weiter vor, dass jedenfalls die faktische Kontrolle Gber die zu
Ubertragenden Vermodgenswerte schon jetzt bei ihr selbst liege. Auch insoweit seien
diese nicht Vermdgenswerte eines anderen Unternehmens. Dies ergebe sich aus
dem Vertrag von [...], wonach die Synthes AG/AO-ASIF im Falle [...].

Die Beschlussabteilung vermag dieser Interpretation der Regelungen des Vertrages
von [...] nicht zu folgen.

Der Vertrag regelt die Wirkungen einer Beendigung des Vertrages in Art. 9.5 und in
Art. 10. In Art. 9.5/9.5.1 ist geregelt,[...].

Dem Vortrag der Synthes Inc., ihr stehe faktisch schon jetzt die alleinige Kontrolle
uber die im Eigentum der Synthes AG stehenden Technologie- und Markenrechte zu,
kann daher nicht gefolgt werden. Der Beschlussabteilung ist bewusst, dass die
Synthes AG/AO-ASIF nach dem alten Lizenzvertrag nicht in der Lage gewesen waére,
[...]. Genau aufgrund dieser "Dilemma-Situation" besteht faktisch eine "gemeinsame
Kontrolle" der Vertragsparteien tber die zu Ubertragenden Vermodgenswerte, denn
offenbar kann keine der Vertragsparteien ohne die Zustimmung der jeweils anderen
Vertragspartei uber die Synthes-Technologie- und Markenrechte verfigen. Durch das
nunmehr angemeldete Vorhaben soll das alleinige Eigentum der Synthes AG und die
moglicherweise gemeinsame Verfligungsgewalt zugunsten einer Ubertragung der
Eigentumsrechte auf die Synthes Inc. aufgehoben werden. Insoweit liegt zum einen
ein Vermogenserwerb i.S.d. 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB vor; zum anderen erwirbt
Synthes Inc. die alleinige Kontrolle Gber die zu Gibertragenden Vermdgenswerte (8§ 37
Abs. 1 Nr. 2 GWB).

Auch der Kaufpreis in Héhe von CHF 1 Mrd. und die von der Synthes Inc. beschrie-
benen Verhandlungen zur Ermittlung des Kaufpreises sprechen fur einen Zusam-
menschlusstatbestand im vorliegenden Fall (Schreiben Synthes Inc. v. 26. April
2006, S. 1f.). Der gefundene Kompromiss iiber den zu zahlenden Kaufpreis®* zeigt,
dass eine einseitige Verfugungsgewalt tber die zu erwerbenden Vermoégenswerte
derzeit nicht besteht. Ansonsten hétte Synthes Inc. die Vermégenswerte entweder
ohne Entschadigung oder zu den eigenen in die Verhandlungen eingebrachten Kon-
ditionen erwerben kdnnen.

2L
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2. Vermogenswerte sind ein "wesentlicher Teil" des Vermdgens der AO-ASIF

Das Vorhaben stellt einen Vermdgens- und Kontrollerwerb dar, weil die zu erwer-
benden Vermégensteile i.S.d. 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB wesentlich sind. Nach herr-
schender Meinung in der Kommentarliteratur ist fur die Prufung, ob der Kontroller-
werb uber Teile von Vermogen (8 37 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a GWB) als Zusammen-
schlusstatbestand anzusehen ist, wie beim Vermogenserwerb des § 37 Abs. 1 Nr. 1
GWB darauf abzustellen, ob der Erwerb sich auf wesentliche Teile des Vermodgens
bezieht.

In quantitativer Hinsicht spricht schon die Hohe des Kaufpreises dafir, dass es sich
vorliegend um einen Vermogens- bzw. Kontrollerwerb i.S.d. 8§ 37 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 GWB handelt.

Der BGH hat in seinem Beschluss vom 7.7.1992 "Warenzeichenerwerb" flr die
Frage, ob ein Vermogensteil "wesentlich" ist, allerdings in erster Linie darauf abge-
stellt, ob der Erwerb qualitativ geeignet ist, die Stellung des Erwerbers auf dem rele-
vanten Markt zu starken. Hierbei kommt es nach Auffassung des Senats nicht auf die
konkreten Auswirkungen an, sondern auf die abstrakte Eignung des Vermégensteils,
die Stellung eines Erwerbers, der bereits heute auf dem relevanten Markt tatig ist, zu
verandern.?? Insoweit sei die Priiffung des Zusammenschlusstatbestands markt- und
nicht erwerberbezogen.

Nach Auffassung des BGH liegt ein anmeldepflichtiger Vermdgenserwerb dann vor,
wenn dieses Vermogen tragende Grundlage der Stellung des Veraul3erers auf dem
bzw. den betroffenen Markten ist und demgemalf geeignet ist, diese Markistellung
auf einen Erwerber zu tibertragen.? Dies kann nach Auffassung der Beschlussabtei-
lung auch dann der Fall sein, wenn die Marktstellung potentieller, vertikaler oder
konglomerater Natur ist.?*

Die Synthes Inc. formuliert unter Bezugnahme auf den Beschluss des BGH in
Sachen Warenzeichenerwerb ihrerseits folgende Voraussetzungen, damit ein erwor-
benes Vermogen einen "wesentlichen Teil" des Vermogens des VeraulRerers dar-
stellt: (1) der VeraufRerer muss eine Marktstellung haben, die er Gbertragen kann, (2)
es muss eine horizontale Uberschneidung zwischen VerauRerer und Erwerber be-
stehen, d.h. beide missen vor der Transaktion bereits auf dem gleichen Produkt-
markt tatig sein und (3) der Vermogensteil muss geeignet sein, die Marktstellung des

> BGH WuWI/E BGH 2783, 2785.

> BGH WuWI/E BGH 2783, 2786f..

4 Anderer Auffassung OLG Diisseldorf im Fall "National Geographic", Beschluss verkiindet am
15. Juni 2005 VI-Kart 24/04 (V), nicht rechtskréaftig.
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Erwerbers auf dem relevanten Markt spirbar zu starken. Samtliche dieser Voraus-
setzungen seien vorliegend nicht erfullt.

Synthes Inc. und AO-ASIF sind auf dem selben Markt tatig. Dabei handelt sich zwar
nicht um denselben Produktmarkt, wohl aber um denselben Technologiemarkt.
(siehe auch unten, Abschn. IV. 2b).

Daruber hinaus lagen die Voraussetzugnen fir den Erwerb eines wesentlichen Ver-
maogensteils auch dann vor, wenn Synthes Inc. und AO-ASIF nicht auf demselben
Markt tatig waren.

Die bisherige Rechtsprechung des BGH schliel3t das Vorliegen eines wesentlichen

Vermdgensteils im vorliegenden Fall nicht aus. Ein Zusammenschlusstatbestand ist
dann zu bejahen, wenn der Erwerber ein Vermogen erwirbt, das fur den Markt, auf

dem er tatig ist, von so tragender Grundlage ist, dass hierdurch seine Marktstellung
potentiell verandert werden kann (marktbezogene Betrachtung).

Im Fall "Warenzeichenerwerb verfugte der Veréul3erer Giber ein Warenzeichen
("Frapan™), das tragende Grundlage (Substrat) fur seine Stellung auf dem Produkt-
markt war. Zudem verfiigte der Erwerber (Melitta) Uber Fertigungskapazitaten und
die entsprechende Markterfahrung, um die Marktstellung des friiheren Waren-
zeichenherstellers zu (ibernehmen.? Der vorliegende Fall weist insoweit Parallelen
zum Fall "Warenzeichenerwerb" auf, als auch die Synthes Inc. Gber die Fertigungs-
kapazitaten und die Markterfahrung verfiigt, um die zu tbernehmenden Technologie-
und Markenrechte sofort marktwirksam zu nutzen. Insoweit hat das Vorhaben einen
vergleichbar "horizontalen" Charakter, wie der vom BGH zu entscheidende Fall. Der
Unterschied zwischen den beiden Fallkonstellationen liegt darin, dass die Beschluss-
abteilung Technologie und Produktherstellung nicht in einen Markt zusammengefasst
hat, sondern den betroffenen Technologiemarkt und den betroffenen Produktmarkt
bei der sachlichen Marktabgrenzung voneinander trennt. Insoweit ist der Sachverhalt,
der dem Verfahren "Warenzeichenerwerb" zugrunde lag, nur teilweise auf den hier
zu entscheidenden Fall tbertragbar.

Die Zielsetzung der Zusammenschlusskontrolle liegt darin, auf externem Wachstum
beruhende Zuwachse von Marktmacht zu erfassen und gegebenenfalls zu untersa-
gen. Dabei kann ein Zuwachs von Marktmacht nicht nur aus der Beschrankung aktu-
ellen, horizontalen Wettbewerbs, sondern auch aus einer Reduzierung potentiellen
Wettbewerbs oder durch einen Vertikal- bzw. einen konglomeraten Zusammen-
schluss erfolgen. Insofern ist weder dem GWB noch der Européischen Fusionskon-
trolle eine Differenzierung zwischen (1) aktuellen oder potentiellem Wettbewerb und
(2) zwischen horizontalen, vertikalen und konglomeraten Zusammenschlissen zu

% BGH WuW/E BGH 2783, 2787.
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entnehmen. Bezogen auf den vorliegenden Fall ist daher der angemeldete Vermo-
genserwerb sowohl auf dem betroffenen Produktmarkt fiir Osteosyntheseprodukte fur
die Traumabehandlung als auch auf dem betroffenen Technologiemarkt fir Osteo-
syntheseprodukte fur die Traumabehandlung geeignet, die Marktstellung der Synthes
Inc. spurbar zu verandern.

a) Produktmarkt

Die Synthes AG /AO-ASIF ist kein Anbieter von Osteosyntheseprodukten. Inso-
weit vermittelt der Vermogenserwerb der Synthes Inc. — flr sich genommen —
keinen direkten Marktanteilszuwachs auf den betroffenen Produktmarkten. Aller-
dings sind die zu Ubertragenden Schutzrechte fur die Erwerberin - auch nach
ihrem eigenen Vortrag - eine der tragenden Grundlagen fir ihre Tatigkeit auf
diesen Produktmarkten. Ein wesentlicher Teil der von ihr angebotenen Osteo-
syntheseprodukte wird unter Verwertung der Gibertragenen Technologierechte
hergestellt. Die Synthes Inc. verfiigt Uber die Fertigungskapazitaten, um die zuvor
lizenzierten und nunmehr erworbenen Technologie- und Markenrechte unmittel-
bar marktwirksam zu verwerten. Zudem entfaltet die Marke "Synthes" im Markt
bereits als solches eine hohe Werbewirksamkeit fur die Synthes Inc.; sie ist eine
der tragenden Grundlagen fur lhre Geschéftstatigkeit. Das Vorhaben vermittelt
daher in vertikaler Hinsicht aufgrund der nun erfolgenden Eigentumsubertragung
und dem Ubergang von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle einen Ressourcen-
zuwachs, der grundsatzlich geeignet sein kann, die Marktposition der Erwerberin
auf dem Produktmarkt zu verandern.

b) Technologiemarkt

Die Synthes AG und die AO-ASIF sind vor dem Zusammenschluss Lizenzgeber
fur die Synthes-Technologie- und Markenrechte und erzielen mit der Lizenzierung
jahrlich ganz erhebliche Einnahmen. Sie sind damit fihrende Anbieter auf dem
sachlich relevanten Technologiemarkt fir Osteosyntheseprodukte fir die Trau-
mabehandlung. Die zu erwerbenden Technologie- und Markenrechte der Synthes
AG/AO-ASIF sind tragende Grundlage der Stellung der Veraul3erin auf diesen
Méarkten und daher geeignet, diese Marktstellung auf die Erwerberin zu tbertra-
gen. Synthes Inc. tritt durch den vorliegenden Vermogens- und Kontrollerwerb
vollstandig in die Stellung der Synthes AG/AO-ASIF als Lizenzgeberin auf diesen
Méarkten ein. Hiergegen kann fur den Zusammenschlusstatbestand auch nicht
eingewendet werden, dass die Synthes Inc. die Vermdgenswerte nach dem
Zusammenschluss nicht Uber eine Lizenzierung an Dritte verwerten will. Der
diesbezigliche Vortrag der Synthes Inc. beschreibt eine unternehmensstrategi-
sche Entscheidung nach Vollzug des Zusammenschlusses (im Sinne eines
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"Abkaufs einer Technologie fur die rein interne Verwertung) und ist fur die Frage
des Zusammenschlusstatbestandes im vorliegenden Fall nicht relevant.

Die Lizenzierung, fur die die Synthes Inc. Lizenzgebihren zahlen muss, wird be-
endet und die Technologie- und Markenrechte werden sowohl dinglich als auch
eigentumsrechtlich vollstandig auf sie Gbertragen. Da Synthes Inc. und AO-
ASIF/Synthes AG nach Auffassung der Beschlussabteilung schon vor dem
Zusammenschluss gemeinsam die Kontrolle Uber die zu Ubertragenden Vermo-
genswerte ausuben, liegt hier — und dies verkennen die Synthes Inc. und die AO-
ASIF — im Hinblick auf den Technologiemarkt — sogar ein horizontaler Zusam-
menschluss vor. Der Ressourcenzuwachs durch den Erwerb der Technologie-
und Markenrechte ist auch deshalb abstrakt geeignet, die Marktstellung der
Erwerberin auf dem relevanten Markt zu verandern, weil die Synthes Inc. auf den
nachgelagerten Produktmarkten fur Osteosyntheseprodukte bereits tatig ist und
dariiber hinaus nach eigenem Vortrag auch auf3erhalb der Kooperation mit der
AO-ASIF anwendungsspezifische Technologien fur Osteosyntheseprodukte ent-
wickelt. Damit verfugt das Unternehmen tber ein umfassendes Know how auf
dem relevanten Technologiemarkt. Der Zusammenschluss ist daher geeignet,
diese Marktstellung der Synthes Inc. zu verandern.

Entgegen der Auffassung der Synthes Inc. spricht die Tatsache, dass die Synthes
Inc. schon vor dem angemeldeten Zusammenschlussvorhaben einen mitkontrollie-
renden Einfluss auf die Vermdgenswerte ausiiben konnte, nicht gegen das Vorliegen
eines Zusammenschlusstatbestands. Der eigentumsrechtliche Vollerwerb der Ver-
maogenswerte und die alleinige Kontrolle Uber diese Vermégenswerte erfolgen erst
durch das hier angemeldete Vorhaben, welches damit zu einer spurbaren Verande-
rung der Marktstellung der Synthes Inc. fihren kénnte und Zusammenschlusstat-
bestande i.S.d. § 37 GWB erfullt.

3.  Wesentliche Verstarkung der Unternehmensverbindung

Trotz der bereits bestehenden Einflussmdglichkeiten der Synthes Inc. auf die zu
Ubertragenden Technologie- und Markenrechte fiuhrt der Vermégenserwerb und der
Ubergang von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle an diesen Rechten zu einer
wesentlichen Verstarkung der bereits bestehenden Unternehmensverbindung i.S.d. §
37 Abs. 2 GWB.

Die Regelungen des 8 37 GWB sollen Félle erfassen, in denen — gemessen an den
Zwecken von Anmeldepflicht und Fusionskontrolle — das erneute behdrdliche Ein-
greifen gerechtfertigt ist. Dabei setzt die Verstarkung einer Unternehmensverbindung
voraus, dass die bestehende Unternehmensverbindung noch nicht ihre héchstmaogli-
che Intensitat erreicht hat. Dies ist vorliegend der Fall.
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Nach Auffassung der Synthes Inc. fiihrt der "angebliche Zusammenschluss" nicht zu
einer wesentlichen Verstarkung der Unternehmensverbindung i.S.d. § 37 Abs. 2
GWAB. AO-ASIF und Synthes Inc. seien als wirtschaftliche Einheit zu sehen, das APA
fuhre nicht zu einer wesentlichen Verstarkung dieser bestehenden Verbindung. Viel-
mehr werde die formale Marktsituation an die de-facto Situation angepasst. Nach
Auffassung der Beschlussabteilung verkennt die Synthes Inc. auch an dieser Stelle
Sinn und Zweck des Zusammenschlusstatbestands und vermischt die Frage der
Verstarkung der Unternehmensverbindung mit der materiellen Frage, ob der
Zusammenschluss die Marktstellung der Synthes Inc. auf den relevanten Markten
tatsachlich verandert.

Die zu erwerbenden Vermdgenswerte unterstehen derzeit weder dem Eigentum der
Synthes Inc. noch bt die Synthes Inc. die alleinige Kontrolle tiber diese Vermégens-
werte aus. Die zu Ubertragenden Technologie- und Markenrechte sind sowohl quanti-
tativ als auch qualitativ wesentlich. Ein vollstandiger Eigentumserwerb ist gegentber
einem Exklusivlizenzverhaltnis eine strukturelle Verfestigung der Verfigungsrechte,
die potentiell geeignet sein kann, die Marktposition der Erwerberin auf den Produkt-
markten fur Osteosyntheseprodukte zu verandern. Durch den Zusammenschluss
wird die Marktstellung der Synthes AG/AO-ASIF sowohl dinglich als auch eigentums-
rechtlich vollstandig auf die Erwerberin Ubertragen. Insoweit fihren die festgestellten
Zusammenschlusstatbestande auch zu einer wesentlichen Verstarkung der beste-
henden Unternehmensverbindung i.S.d. § 37 Abs. 2 GWB.

4. Auslandszusammenschluss

Der beabsichtigte Auslandszusammenschluss wirkt sich im Geltungsbereich des
GWB aus (8 130 Abs. 2 GWB). Laut Anmeldung erzielten sowohl die Synthes Inc. als
auch AO-ASIF im Inland im Jahr 2005 Umsatzerlose in erheblicher Hohe. Die
Synthes Inc. ist (auch) in Deutschland Uber Tochtergesellschaften als Medizintech-
nikanbieter tatig.

V. Wettbewerbliche Beurteilung

Gemal 8§ 36 Abs. 1 GWB ist ein Zusammenschluss, von dem zu erwarten ist, dass
er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, vom Bundeskartell-
amt zu untersagen, es sei denn, die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass
durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen
eintreten und dass diese Verbesserungen die Nachteile der Marktbeherrschung
Uberwiegen.

Das Vorhaben erfillt nicht die Untersagungsvoraussetzungen des 8§ 36 Abs. 1,
1. Halbsatz GWB.
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1. Ermittlungen

Zur Ermittlung der vom Zusammenschlussvorhaben betroffenen Produktmarkte und
der Marktstellung der Zusammenschlussbeteiligten hat die Beschlussabteilung an 26
Unternehmen, die ihr im Verwaltungsverfahren B4-120/04 als Wettbewerber der
Synthes Inc. genannt worden waren, einen Auskunftsbeschluss versandt, darunter
auch an die Beigeladene. Die Beschlussabteilung hat nur Unternehmen befragt, die
Uber einen inlandischen Firmensitz bzw. eine inlandische Vertretung verflgen.
Sowohl in den vorangegangenen Verfahren als auch bei der Befragung von Nachfra-
gern im vorliegenden Fall hat sich herausgestellt, dass Unternehmen mit ausschliel3-
lich auslandischem Firmensitz im Inland keine nennenswerten Umsétze mit Osteo-
syntheseprodukten erzielen. Auf3erdem hat die Beschlussabteilung von 40 groR3e-
ren”® deutschen Unfallkliniken Auskiinfte zu (1) ihrem Nachfrageverhalten, (2) den
Forschungs- und Entwicklungsschwerpunkten im Bereich der Osteosynthese sowie
(3) ihrer Kooperation mit der AO-ASIF, der Synthes Inc. und anderen Anbietern von
Osteosynthese-Produkten eingeholt. Von den unfallchirurgischen Kliniken haben 30
verwertbare Angaben gemacht (siehe Beiakte Nachfrager). Von den 26 befragten
Wettbewerber gaben vier Unternehmen an, nicht in einem (nennenswerten) Wettbe-
werbsverhaltnis zu den Beteiligten zu stehen. Die Ubrigen Befragten haben verwert-
bar geantwortet (siehe Beiakte Wettbewerber).

2. Sachliche Marktabgrenzung

Nach dem Bedarfsmarktprinzip gehéren Produkte dann demselben sachlichen
(Angebots-) Markt an, wenn sie aus Sicht eines verstandigen durchschnittlichen
Abnehmers hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks ohne Weiteres austauschbar sind, weil sie sich zur Befriedigung des-
selben Bedarfs eignen. Derart funktionell austauschbare Waren oder Dienstleistun-
gen sind marktgleichwertig und bilden zusammen einen sachlich relevanten Markt
(st. Rspr., vgl. BGH, WuW/E DE-R 1087, 1091 - Ausrustungsgegenstéande fur
Feuerldoschzige; OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 1148, 1152 - trans-o-flex; jeweils
m.w.N.).

Bei der Marktabgrenzung beriicksichtigt die Beschlussabteilung zudem den
Gesichtspunkt des Vollsortiments bzw. der Produktionsumstellungsflexibilitat. Dabei
wird der sachlich relevante Markt nach Produktgruppen abgegrenzt, die einen typi-

%6 Gemessen an der Bettenanzahl; Quelle: Stryker und Krankenhausadressbuch 2005. Soweit hier

unfallchirurgische Betten nicht gesondert ausgewiesen sind, wurden 40% der Betten als
unfallchirurgisch angenommen.
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sierten Bedarf decken und fur deren Entwicklung und Herstellung ein vergleichbares
Entwicklungs- und Fertigungs-Know-how sowie gleichartige Fertigungseinrichtungen
einsetzbar sind (BGH WuW/E DE-R 1501, 1502 — Kfz-Kupplungen).

Das Vorhaben betrifft die inlandischen Produktmarkte fur die Herstellung und den
Vertrieb von Osteosyntheseprodukten (Implantate und zugehdérige Spezialinstru-
mente) in den Bereichen Traumabehandlungen, Wirbelsaulenbehandlungen und
CMF-Behandlungen. Von den sachlich betroffenen Markten stellt nur der inlandische
Produktmarkt fir CMF-Behandlungen mit einem Volumen im Jahr 2005 von insge-
samt etwa. € 10 Mio. einen Bagatellmarkt im Sinne vom 8§ 35 Abs. 2 Nr. 2 GWB dar.

Die Beschlussabteilung ist zudem der Auffassung, dass das Vorhaben auch die
sachlich relevanten Technologiemarkte fur die anwendungsspezifische Entwicklung
von Osteosyntheseprodukten (Implantate und zugehdrige Spezialinstrumente) in den
Bereichen Traumabehandlungen, Wirbelsaulenbehandlungen und CMF-Behandlun-
gen betrifft.

Bei der Ermittlung der Produktmarkte flr Trauma-, Wirbelsaulen- und CMF-Behand-
lungen hat sich kein abweichendes Bild zu den Ermittlungsergebnissen aus dem
Verfahren B4-120/04 (Synthes/Mathys) ergeben. Die Beschlussabteilung verweist
insoweit auf die Untersagungsverfigung vom 24. Marz 2004 (Rz. 32 ff.). Sie fasst im
Folgenden die damalige Produktmarktabgrenzung zusammen und erganzt sie unter
Berucksichtigung der Ermittlungsergebnisse im vorliegenden Verfahren.

2.1 Produktmarkte

2.1.1 Kein Gesamtmarkt fur orthopadische Produkte aus Endoprothetik und
Osteosynthese

Die Synthes Inc. hat im vorliegenden Verfahren ihre Auffassung wiederholt, wonach
der Zusammenschluss Uber Osteosynthese-Produkte hinaus einen "Gesamtmarkt fir
orthopadische Produkte" betreffe, der prothetische und osteosynthetische Implantate
sowie die zugehorigen Instrumente und Produkte umfasse (so schon B4-167/03, Bl.
402 der Hauptakte). Das Unternehmen hat in seiner Antwort auf den Fragenkatalog
der Beschlussabteilung vom 16. Mai 2006 auf seine Ausfilhrungen zur Marktabgren-
zung im damaligen Verfahren und im Verfahren B4-120/04 verwiesen (Schr. v.

1. Juni 2006, Anlage, S. 5). Die Abgrenzung eines einheitlichen sachlich relevanten
Marktes finde Unterstlitzung in zwei jungeren Produktentwicklungen, die die Grenzin-
dikationen zwischen einer osteosynthetischen oder einer prothetischen Versorgung
deutlich verschoben hétten. Synthes Inc. nennt hier den zunehmenden Einsatz von
Osteosynthesematerialien bei Mehrfragmentfrakturen des Oberarms und die
Entwicklung von Bandscheibenprothesen, die verstarkt in direktem Wettbewerb zu
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osteosynthetischen Fusionsmethoden stiinden. Insgesamt stinden Osteosynthese-
produkte mit einigen Prothetikprodukten im Wettbewerb (Schr. v. 1. Juni 2006, An-
lage, S. 5, S. 6).

Nach Auffassung der Beschlussabteilung geht die von der Synthes Inc. vertretene
Marktabgrenzung nach wie vor zu weit. Medizinprodukte fir Osteosynthese und fir
Endoprothetik gehoren getrennten sachlichen Produktmarkten an. Sie verfiigen tber
unterschiedliche Produkteigenschaften, sind nach medizinischer Indikation fir deut-
lich verschiedene Verwendungszwecke vorgesehen und daher aus Nachfragersicht
nicht ohne Weiteres funktional gegeneinander austauschbar. Auch die Prufung der
Frage, ob Osteosynthese- und Endoprothetikprodukte aus Griinden einer hohen An-
gebotsumstellflexibilitdt zu einem Markt zusammenzufassen sind, fuhrt nicht zu ei-
nem anderen Ergebnis.

a) Produkteigenschaften und Nachfrage

Die funktionelle Austauschbarkeit aus Nachfragersicht entscheidet sich vorliegend
im Wesentlichen aus &arztlicher Sicht. Der behandelnde Arzt (abh&ngig von der Art
der Schadigung meist Unfallchirurg oder Orthopade) entscheidet tiber die ange-
messene Therapie und damit tber den Einsatz der fur deren Durchfiihrung erfor-
derlichen Medizinprodukte. Der Arzt trifft seine Entscheidung nach der medizini-
schen Indikation und in Abstimmung mit dem Patienten, dessen Einwilligung fur
eine Operation er rechtlich bedarf.

Zur Medizintechnik der Osteosynthese gehdren Produkte, die in der Unfall- und
orthopéadischen Chirurgie zur Behandlung von Knochenschadigungen wie Kno-
chenbriichen, -deformationen oder -tumoren eingesetzt werden. Mit ihrer Hilfe fi-
xiert der Arzt geschadigte Knochen, indem er die zu behandelnden Defekte durch
— zumeist metallische - Implantate Uberbrickt oder ausgleicht. Deren Aufgabe ist
die schnellstmdgliche Wiederherstellung der geschadigten Knochen durch Unter-
stutzung der biologischen Selbstheilungsfahigkeit des Kérpers (Ad-hoc-Versor-
gung). Nach der Genesung des Patienten werden die Produkte in der Regel
durch einen erneuten operativen Eingriff wieder entfernt. Der Produktbereich
umfasst mehrere tausend spezielle Artikel. Im Wesentlichen handelt es sich um
sterile Schrauben, Platten, Stangen, Mark(knochen)-N&agel, Haken und &hnliche
Vorrichtungen, mit denen Knochen je nach individueller Schadigung des Patien-
ten therapiert werden kdnnen, sowie (insbesondere fur Wirbelsdulenbehandlun-
gen) besondere Materialien zum Knochenersatz (Knochenfillmaterialien).

Dies bedeutet nicht, dass hergebrachte Behandlungsmethoden medizinisch
bedeutungslos sind. Entscheidet der Arzt jedoch, dass die Therapie des Patien-
ten medizinisch einen operativen Eingriff und die Einsetzung eines Implantats
erfordert, so sind etwa Gips- bzw. Kunststoffverband oder Schienung aus Anwen-
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dersicht funktional nicht mit den fir die gewéhlte Operationsmethode bendtigten
Medizinprodukten austauschbar.

Der medizintechnische Bereich Prothetik umfasst Medizinprodukte, die dem
kinstlichen Ersatz von Korperteilen dienen. Endoprothesen sind Implantate, die
in der wiederherstellenden Chirurgie und Orthophadie im Korper des Patienten
schadhafte Gelenke ersetzen (insbesondere kinstliche Huft-, Knie-, Schulter-,
Ellbogen-, Ful3- und Handgelenke). Die Ersatzfunktion ist auf Dauer angelegt, so
dass die operative Entfernung der Implantate in der Regel nicht schon nach der
Genesung des Patienten, sondern erst bei Verschleil3 des kiinstlichen Gelenks
oder einer anderen Verschlechterung der Gesundheit des Patienten erfolgt.

Aus den Befragungen von Wettbewerbern und Nachfragern haben sich keine An-
haltspunkte fiir eine entscheidungserhebliche Uberschneidung der Anwendungs-
bereiche fur Osteosynthese- und Endoprothetikprodukte ergeben. Der weit Uber-
wiegende Teil der Wettbewerber (18 von 22 Antworten) sieht keine wesentlichen
aktuellen Produktentwicklungen, die eine Zusammenfassung der Markte nahe
legen wirden.

Die Synthes Inc. hat vier Wettbewerber benannt, die sich im Rahmen der Markt-
ermittlungen der Beschlussabteilung neben der Synthes Inc. fur einen einheitli-
chen sachlich relevanten Markt fir Endoprothetik- und Osteosynthese-Produkte
ausgesprochen hatten. Hierbei ist allerdings zu beriicksichtigen dass die von
Synthes Inc. benannten Unternehmen axomed und Marquard zu einer Unterneh-
mensgruppe gehdren. Axomed/Marquardt hat einen Markt fur Traumatologie und
Endoprothetik vorgeschlagen, allerdings nur ein Einzelbeispiel fir eine Uber-
schneidung in den Anwendungsbereichen genannt. So werde bei alteren Patien-
ten, bei denen eine Endoprothese aufgrund von Verschleil3 entfernt werden
musse, aus Kostengrinden haufig ein ,periprothetisches” System (ein Osteo-
syntheseprodukt mit langerer ,Lebensdauer”, z.B. "LISS") eingesetzt. Die Antwort
von axomed/Marquardt ist dartiber hinaus in sich nicht stimmig, da das Unter-
nehmen im Bereich der Osteosynthese wiederum von jeweils eigenstandigen
Markten fur Trauma, Wirbelsaule und CMF ausgeht. Merete folgt der Marktab-
grenzung der Beschlussabteilung, stellt aber auch eine Zusammenfassung der
Endoprothetik und der Osteosynthese als Alternativansatz in den Raum. Aus der
Antwort von Ulrich vermag die Beschlussabteilung keine klare Aussage fur die
von der Synthes Inc. vertretene Marktabgrenzung herauszulesen.

Insgesamt ergibt sich aus Sicht der Wettbewerber allenfalls in Ausnahmefallen
die Moglichkeit einer Austauschbarkeit. In den Haupteinsatzbereichen der
Endoprothetik haben die von der Synthes Inc. genannten Uberschneidungsberei-
che "Armfrakturen” und "Bandscheibenschaden" keine nennenswerte Bedeutung.
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Nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung entfallen tiber 90 % der in
Deutschland mit Endoprothesen erzielten Umsatzerlose auf kuinstliche Huft- und
Kniegelenke (Verfahrensakte B4-104/03 Zimmer / Centerpulse). Insoweit handelt
sich sich bei den Uberschneidungsbereichen zwischen der Osteosynthese und
der Endoprothetik lediglich um eine Substitution in Randbereichen. Ein im vorlie-
genden Verfahren befragter Arzt bezifferte den potentiellen Uberschneidungsbe-
reich auf max. 5-10%.%’

Vereinzelt haben die befragten Wettbewerber auch unterschiedliche Produktma-
terialien als Unterscheidungsmerkmal zwischen Osteosynthese- und Endoprothe-
tikprodukten angefuhrt. Nach Auskunft des Wettbewerbers Medicon bendtigen
beispielsweise CMF-Implantate im Material ein hohes Elastizitatsmodul, um der
Oberflache des Schadels angepasst werden zu kdnnen, wahrend bei Hlft- oder
Knieprothesen hohe Formbestandigkeit gefordert ist. Auch hinsichtlich der Ent-
wicklung von Beschichtungen von Implantaten bzw. Prothesen haben die Ermitt-
lungen Unterschiede in den Produkteigenschaften und im Entwicklungs-Know-
how offengelegt. So liegt ein Forschungsschwerpunkt in der Osteosynthese in der
Entwicklung von bioaktiven Beschichtungen, die einen strukturellen Verbund
zwischen Implantat und Knochen - "Osseointegration"?® — vermeiden. Bei
Prothesen, die im Regelfall nicht entfernt werden, ist dagegen eine Osseointe-
gration nicht schadlich, ggf. sogar erwiinscht.

Aufgrund der jeweils sehr diversifizierten Produktpalette bei (a) Osteosynthese-
Produkten und bei (b) Endoprothetik-Produkten ist nach Auffassung des weit
uberwiegenden Teils der befragten Wettbewerber eine gemeinsame Betreuung
der jeweiligen Nachfragergruppe nicht mdglich. Die anwendungsbezogenen
Produktschulungen wiirden deshalb jeweils getrennt fiir die einzelnen Bereiche
der Osteosynthese (Trauma, Wirbelsdule, CMF) und die Endoprothetik (hier teil-
weise auch Spezialisierungen) durchgefihrt.

Preise

Der marktfihrende Anbieter von Endoprothetikprodukten, das Unternehmen
Zimmer / Centerpulse® hat anhand von Beispielen dargelegt, dass die Produkte
in der Prothetik preislich um ein Vielfaches héher liegen als in der Osteosynthese.
Die sehr hohen Preisunterschiede bestehen auch in gelenknahen Bereichen, die
einzelne befragte Arzte aus medizinischer Sicht als (potentiellen) Uberschnei-
dungsbereich fur den Einsatz von Osteosynthese-Implantaten oder Endoprothe-
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Prof. Dr. Neugebauer, Krankenhaus der Barmherzigen Brider, Unfall-, Hand- und Wiederherstel-
lungschirurgie, Regensburg.

Sog. "Adhéasionsbarriere".

Obergesellschaft ist die Zimmer Holdings Inc., Indiana, USA.
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sen genannt haben.*® So liegt der Preis fiir ein Schraubensystem zur Behandlung
einer Schenkelhalsfraktur in Deutschland nach Auskunft von Zimmer /
Centerpulse bei ca. € 120, ein preiswertes Huftgelenk (ohne Knochenzement)
koste hingegen ca. € 1.200.

Angebot

Soweit die Zusammenschlussbeteiligten und die Clinical House GmbH als Ver-
triebshandler fur Synthes-Produkte vortragen, dass die wesentlichen Hersteller
von Osteosyntheseprodukten auch Endoprothetikprodukte anbieten, kann dies
keine weite Marktabgrenzung begriinden. Von den Anbietern, die sowohl Osteo-
syntheseprodukte als auch Endoprothetikprodukte herstellen, verfugt allein
Stryker weltweit Giber eine bedeutende Marktstellung in beiden Bereichen. Zimmer
/ Centerpulse als ein marktfihrender Anbieter von Endoprothetik-Produkten ver-
fugt bei Osteosynthese-Produkten nur Uber sehr geringe Marktanteile (in
Deutschland und im EWR unter 5%). Gleiches gilt fir Biomet Merck. Synthes Inc.
als sowohl im EWR als auch weltweit mit weitem Abstand fihrender Anbieter von
Osteosynthese-Produkten ist in der Endoprothetik nicht mit nennenswerten
Umsatzen tatig.

Aufgrund der ganz erheblichen Produkt- und Preisunterschiede und der weitge-
henden Spezialisierung der jeweiligen Hersteller kann der Aspekt des Vollsorti-
ments und der Angebotsumstellungsflexibilitéat im vorliegenden Fall nicht zu einer
weiter gefassten sachlichen Marktabgrenzung fuhren. Der fur die fusionsrecht-
liche Prufung entscheidungserhebliche Verhaltensspielraum eines Herstellers von
Osteosyntheseprodukten wird aufgrund der Unterschiede in der Produktkonfigura-
tion, den Produkteigenschaften, der Preissetzung und den jeweiligen Verwen-
dungszwecken nicht dadurch beeinflusst, dass er bzw. ein Teil seiner Wettbewer-
ber auch Endoprothetikprodukte herstellt.

Die Trennung zwischen traumatologischen Implantaten einerseits und rekonstruk-
tiven Implantaten (Endoprothesen) andererseits entspricht auch der Entscheidungs-
praxis sowohl der Beschlussabteilung (B4-104/03 - Zimmer / Centerpulse; B4-104/99
- Smith & Nephew/3M, B4-185/98 - Stryker/Howmedica — nicht veréffentlicht und B4-
167/03 — Synthes/Mathys) als auch jener der Européischen Kommission, die im Be-
reich der Endprothesen funktional sachliche Produktmé&rkte nach Art des kinstlichen
Gelenks abgrenzt (Fall IV/M.1286 - Johnson & Johnson / DePuy). An dieser Differen-
zierung hat die Kommission nach einer erneuten eingehenden Marktermittlung Mitte
2003 ausdrticklich festgehalten (Fall COMP/M.3246 Smith & Nephew/Centerpulse,
Tz. 10).
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So Prof. Dr. Neugebauer, siehe oben.
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Das Zusammenschlussvorhaben betrifft nicht den Bereich Endoprothetik. Die zu
Ubertragenden Technologie- und Markenrechte beziehen sich nur auf die Osteo-
synthese;[...]. Insoweit kann dahinstehen, inwieweit der Bereich der Endoprothetik
nach Art des kunstlichen Gelenks oder nach der Beschaffenheit des entsprechenden
Medizinprodukts noch in weitere Teilmarkte aufzugliedern ware.

2.1.2 Separate Osteosynthese-Markte fur Trauma-, Wirbelsaulen- und CMF-Be-
handlungen

Die Synthes Inc. ist wie schon im Verfahren B4-167/03 der Auffassung, dass der
relevante Produktmarkt mindestens alle Osteosynthese-Produkte ohne Differen-
zierung zwischen Trauma, Wirbelsaule und CMF beinhalte und auch mindestens
einige Prothetikprodukte umfasse (siehe oben). In vielen Fallen sei die Behandlung
mit Implantaten aus verschiedenen Segmenten im menschlichen Koérper durchaus
moglich. Die Osteosyntheseprodukte, die fiir verschiedene medizinische Indikationen
in verschiedenen Korperbereichen eingesetzt wirden, seien von einer technischen
Perspektive her sehr ahnlich. Alle wesentlichen Lieferanten boten komplette Produkt-
sortimente an, die Indikationen aus allen Segmenten umfassten. Selbst solche
Anbieter, die sich zun&chst spezialisierten, konnten ihr Produktangebot aufgrund
geringer Kosten- und Know-how-Barrieren ohne Weiteres auf die jeweils anderen
Segmente ausweiten. Diese Einschétzung deckt sich weitgehend mit dem Vortrag
des Vertriebsunternehmens Clinical House GmbH. Clinical House GmbH hat zudem
anhand von Beispielen dargelegt, dass die nachfragenden Arzte teilweise Operatio-
nen in mehreren Osteosynthesebereichen durchfihren.

Die in den Bereichen Trauma, Wirbelsaule und CMF verwendeten Produktgruppen
sind nach dem Ergebnis der Marktermittlungen - sowohl aus dem Verfahren B4-
167/03 als auch aus dem vorliegenden Verfahren — aus Nachfragersicht nicht ohne
Weiteres gegeneinander substituierbar, sondern bilden separate — wenngleich eng
benachbarte — Produktmarkte. Die genannten Produktgruppen decken verschiedene
medizinische Indikationslagen ab und werden auf der Nachfrageseite in der Regel
durch unterschiedlich spezialisierte Arzte ausgewahlt und verwendet (z.B. Trauma:
meist Unfallchirurgen; Wirbelsdule: meist Orthopaden und Neurochirurgen). Auch
unterscheidet sich die tatsachliche Anbieterstruktur in den drei selbstandigen Teil-
markten deutlich. Dartber hinaus werden diese Markte von unterschiedlichen,
spezialisierten Vertriebsmannschaften bedient; das gilt auch fur Anbieter, die auf
mehreren dieser Méarkte tatig sind.

a) Produkteigenschaften und Nachfrage

Im Bereich Osteosynthese werden von Anbietern und Nachfragern - orientiert an
den unterschiedlichen medizinischen Anwendungsbereichen der Produkte - im
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Wesentlichen drei Segmente unterschieden. Dies sind Produkte fir die Behand-
lung von Traumaschaden, von Wirbelsaulenschaden sowie von Schadel-, Kiefer-,
und Gesichtsknochenschaden (CMF). Der Bereich traumatologische Produkte
betrifft Implantate und Instrumente zur chirurgischen Behandlung von Frakturen
an Arm, Hand, Ellbogen, Bein, Knie, Ful3, Schulter und Becken. Der Produktbe-
reich Wirbelsaulenbehandlung betrifft Produkte zur chirurgischen Behandlung
von Frakturen, Deformationen, Tumoren und degenerativen Erkrankungen der
Wirbelsaule. Neben mechanischen Implantaten wie kunstlichen Wirbeln sind dies
in geringerem Umfang auch Knochenersatzmaterialien (z. B. Pasten zur Minerali-
sierung von Knochen). Das Segment CMF betrifft Produkte zur chirurgischen
Behandlung von Frakturen, zur Korrektur von Fehlstellungen und zur Rekonstruk-
tion an Gesichtsknochen, am Ober- und Unterkiefer sowie an den anderen
Schédelknochen.

Die meisten befragten Anbieter von Osteosyntheseprodukten haben vorgetragen,
die genannten Teilbereiche der Osteosynthese wirden sich deutlich voneinander
unterscheiden. Die genannten Produkte seien aufgrund ihrer besonderen Einsatz-
bereiche nicht austauschbar und insoweit eigenen sachlich relevanten Markten
zuzuordnen. Beispiele fur Substitutionsbeziehungen bezogen sich allenfalls auf
die Bereiche Hand (Trauma) und CMF und wurden nur von zwei der 22 Unter-
nehmen, die auf den Auskunftsbeschluss der Beschlussabteilung geantwortet
hatten, genannt. Diese Einzelbeispiele reichen jedoch nicht aus, um die Markte
fur Trauma, Wirbelsdule und CMF sachlich zusammenzufassen.

Malgebliche Entscheidungstrager fur die Auswahl bei der Beschaffung der Oste-
osyntheseprodukte sind nach dem Vortrag nahezu aller Wettbewerber jeweils
unterschiedliche arztliche Spezialisten (insbesondere Unfallchirurgen und Ortho-
paden, im CMF-Bereich Mund-Kiefer-Gesichts-Chirurgen). Deren Entscheidung
fur ein Implantatsystem richte sich nach der genauen Indikationsstellung. Damit
korrespondierten anbieterseitig unterschiedliche Vertriebsmannschaften und Pro-
duktschulungen.®! Vereinzelt wurden (je nach Spezialisierungsgrad der befragten
Unternehmen) auch noch tiefer greifende Marktuntergliederungen vorgeschlagen.

Der weit tiberwiegende Teil der befragten unfallchirurgischen Kliniken hat explizit
angegeben, dass CMF-Behandlungen, teilweise auch Wirbelséaulenchirurgie, in
ihren Einrichtungen / Abteilungen nicht durchgefiihrt wiirden.®
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Entsprechende Angaben: aap, axomed/Marquardt, Medartis, Biomet-Merck, De Puy, Kénigsee,
Medicon, Merete, Mondeal, Smith & Nephew, Stryker, Tantum, ulrich, Zimmer / Centerpulse.
Klinikum Bremen; AKH Celle; Zeisigwaldkliniken Bethanien, Chemnitz; KKH Crailsheim, Gaildorf;
Klinikum Dortmund; Bezirksklinikum Obermain, Ebensfeld; Unfallchirurgische Klinik Gppingen;
ASKLEPIOS Kilinik St. Georg, Hamburg; Medizinische Hochschule Hannover — Unfallklinik; SLK
Kliniken Heilbronn; Kliniken Ludwigsburg; Klinik fir Hand-, Plastische und Rekonstruktive
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b) Angebot

Nach den Ermittlungen der Beschlussabteilung unterscheiden sich die Anbieter-
strukturen in den drei Bereichen Trauma, Wirbelsédule und CMF deutlich. Die
jeweiligen Anbieter sind nur teilweise identisch; die erzielten Marktanteile weichen
- teils deutlich - voneinander ab. Die Synthes Inc. ist in den Bereichen Trauma
und Wirbelséule im Inland eindeutiger Marktfiihrer, wahrend Stryker im Bereich
CMF knapp vor Synthes Inc. liegt. KLS Martin halt im Bereich CMF Marktanteile
von [20-30%], im Traumabereich liegen die Anteile hingegen bei [<0-5%)]. DePuy
hat im Inland seinen Tatigkeitsschwerpunkt mit [20-30%)] Marktanteil in der
Wirbelsaulenosteosynthese, die Marktanteile im CMF- und Trauma-Bereich liegen
jeweils unter 5%. Von den in der Osteosynthese tatigen Anbietern sind 12 Unter-
nehmen nur in einem der drei Markte tatig.®® Hierzu gehdren — entgegen der
Auffassung der Synthes Inc — auch bedeutende Marktteilnehmer wie Smith &
Nephew oder Kdnigsee (Tatigkeitsschwerpunkt Trauma). Zudem sind im Bereich
Wirbelsaule mit Link [10-20% ] bzw. im Segment CMF mit Gebr. Martin GmbH
[20-30%] mittelst&andische Spezialanbieter deutlich marktstarker als finanzkraftige
Medizintechnikkonzerne wie B.Braun/Aesculap, Zimmer / Centerpulse oder
Biomet Merck.

Entgegen der Auffassung der Synthes Inc. kommt kommt auch hier der Produkt-
umstellungsflexibilitdt eines Anbieters keine entscheidende Rolle zu, so dass die
Osteosynthesebereiche Trauma, Wirbelsaule und CMF jeweils separate Pro-
duktmarkte bilden. Um neu in einen oder mehrere Osteosynthese-Bereiche ein-
zutreten, sind aus Sicht der befragten Anwender klinische Referenzen unabding-
bar. Dieses Ergebnis der Marktermittlung deckt sich mit Erkenntnissen der
Beschlussabteilung aus anderen Méarkten der Medizintechnik (ebenso Europai-
sche Kommission im o0.g. Fall Smith & Nephew / Centerpulse). Zudem bedarf die
regulatorische Zulassung von Medizinprodukten eines erheblichen zeitlichen und
finanziellen Vorlaufs.

Im Gegensatz zu den Zusammenschlussbeteiligten ist dem weit Gberwiegenden
Teil der Wettbewerber keine biomechanische Produktentwicklung bekannt, die
angebotsseitig fur eine Zusammenfassung der o0.g. Markte sprechen wirde. Dies
korrespondiert auch mit der Entwicklung der Organisationsstruktur innerhalb der
AO-ASIF, die seit einiger Zeit fur die Produktentwicklung und —freigabe im Hin-
blick auf Trauma, Wirbelsaule und CMF jeweils getrennte Fachgruppen einge-
richtet hat.
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Chirurgie Ludwigshafen; Unfallklinik Murnau; Klinikum Nurnberg Siid; Orthopéadische Fachklinik
Schwarzach.

Aap, Axomed/Marquardt, Konigsee, Link, Litos, Medicon, Mondeal, Normed, Orthofix, Smith &
Nephew, Paradigm, ulrich.



32

Daher ist die Beschlussabteilung der Auffassung, dass das Vorhaben die inlandi-
schen Produktmaérkte fur die Herstellung und den Vertrieb von Osteosynthespro-
dukten (Implantate und zugehérige Spezialinstrumente) in den Bereichen Trauma-
behandlungen, Wirbelsdaulenbehandlungen und CMF-Behandlungen betrifft.

Die deutliche Marktfihrerschaft der Synthes Inc. vor dem Wettbewerber Stryker
ergibt sich allerdings nicht nur bei einer getrennten Betrachtung der sachlich rele-
vanten Mérkte firr Trauma- und Wirbelsaulenprodukte.?* Die Marktstruktur auf einem
— hypothetischen - Gesamtmarkt fir Osteosyntheseprodukte wére vergleichbar. Die
etwas schwéchere Stellung der Synthes Inc. auf dem CMF-Markt — hier ist Stryker
knapp marktfiihrend — fallt aufgrund des geringen Marktvolumens®? bei einer
Gesamtbetrachtung der drei Produktmaérkte nicht wesentlich ins Gewicht. Damit ware
die Marktstruktur im Ergebnis nicht anders zu beurteilen, wenn man hilfsweise einen
Gesamtmarkt fir Osteosyntheseprodukte anndhme.

2.1.3 Keine weitere Differenzierung nach Markten far Implantate und fur
zugehorige Spezialinstrumente

Wahrend drei sachlich betroffene Osteosynthese-Markte (fir Trauma-, Wirbelsdulen
und CMF-Behandlungen) identifiziert werden kdnnen, ist innerhalb dieser Produkt-
markte keine weitere Untergliederung nach Implantaten und Spezialinstrumenten
geboten. Die je nach medizinischer Indikation unterschiedlichen Implantate werden
jeweils unter Verwendung steriler Spezialinstrumente operativ in den menschlichen
Korper eingesetzt. Nach dem Ergebnis der Ermittlungen bilden diese Implantate und
die zugehorige Instrumente integrierte medizintechnische Systemlosungen fur die
jeweilige Eingriffspalette, die nicht separat beschafft werden (entsprechend auch
Beschluss im Verfahren B4-167/03, Rz. 47f.).

2.1.4 Zwischenergebnis

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft die sachlich relevanten Produktmaérkte fir
medizintechnische Produkte (Imlantante und Instrumente) fir Trauma-, Wirbelsaulen-
und CMF-Behandlungen. Dabei stellt der Produktmarkt fir CMF-Behandlungen einen
Bagatellmarkt dar.

% Der inlandische Produktmarkt fir CMF-Produkte mit einem Volumen im Jahr 2005 von insgesamt

etwa. € 10 Mio stellt einen nicht kontrollpflichtigen Bagatellmarkt im Sinne vom § 35 Abs. 2 Nr. 2
GWB dar.

% Inlandisches Marktvolumen 2005: Trauma + Wirbelsaule (140,5 Mio. € + 87,2 Mio. €) = 227,7 Mio.
€; CMF = 10,6 Mio. €.
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2.2  Markte fur Technologien

Die Beschlussabteilung ist der Auffassung, dass das Vorhaben auch die sachlich
relevanten Technologiemarkte® fiir die anwendungsspezifische Entwicklung von Os-
teosynthesprodukten (Implantate und zugehdrige Spezialinstrumente) in den Berei-
chen Traumabehandlungen, Wirbelsaulenbehandlungen und CMF-Behandlungen
betrifft.

Die Synthes Inc. bestreitet das Bestehen eines oder mehrerer Méarkte fur Techno-
logierechte. Sie hat diese Auffassung wiederholt im Verfahren B4-120/04 dargelegt
und nimmt im vorliegenden Verfahren hierauf Bezug.

Die Synthes Inc. tragt im Wesentlichen vor, dass die schriftlichen Ermittlungen der
Beschlussabteilung im Verfahren B4-120/04%" eindeutig ergeben hatten, dass es kei-
nen eigenstandigen Technologiemarkt im Bereich der Osteosynthese gebe. Der weit
Uberwiegende Teil der befragten Anbieter von Osteosyntheseprodukten sei weder
als Lizenzgeber noch als Lizenznehmer von Technologierechten tatig. Soweit es zu
Lizenzbeziehungen zwischen Herstellern von Osteosyntheseanbietern komme, héat-
ten diese lediglich das Ziel, Patentstreitigkeiten im Wege gerichtlicher Vergleichsre-
gelungen ("settlements") zu l6sen. Hierdurch werde aber kein Markt eréffnet.

Soweit ein Arzt mit einem Unternehmen kooperiere, um eine Produktentwicklung fur
ein Osteosyntheseprodukt zu unterstiitzen, konne diese Kooperation noch keinen
Technologiemarkt begriinden. Erst mit der Lizenzvergabe durch das betreffende
Unternehmen selbst sei ein solcher Markt eréffnet.

Schlie3lich kdnne auch das Vertragsverhaltnis von AO-ASIF und Synthes Inc. nicht
als Indiz fur das Vorliegen eines Technologiemarktes gewertet werden. Aufgrund der
"symbiotischen" Beziehung zwischen der AO-ASIF und der Synthes Inc. ("Know-
how-Pool"/"Entwicklungsgemeinschaft") liege kein "marktschaffendes"” Lizenzgeber-
Lizenznehmer-Verhaltnis vor.

Die Beschlussabteilung ist der Auffassung, dass entsprechende Leistungsbeziehun-
gen im Sinne des Aufeinandertreffens von Angebot von und Nachfrage nach Tech-
nologierechten in der Vergangenheit tatsachlich begrindet worden sind und zukunf-
tig weiter bestehen werden.

a) Angebot und Nachfrage

% Lizenzierte Technologierechte, unternehmensintern genutzte Technologierechte, Know how,

(siehe auch unten, Abschn. IV 2.2, ¢).
Hier wurden intensive Ermittlungen zur Frage der Existenz von Technologiemérkten durchgefuhrt;
Marktbefragung vom 29. August 2005.
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Der Synthes Inc. ist zuzugestehen, dass die Produktentwicklungen von Osteosyn-
theseprodukten in der Vergangenheit weit Gberwiegend aus Eigenentwicklungen
herrihren. Die Marktermittiungen im Verfahren B4-120/04 und im vorliegenden Ver-
fahren haben dies bestétigt. Dennoch gibt es einige Beispiele dafir, dass Lizenz-
vereinbarungen Uber Technologierechte zur Herstellung von Osteosynthesepro-
dukten bestehen. Die Nennung der konkreten Lizenzvereinbarungen sind von den
Anbieter fast durchweg als Geschaftsgeheimnis deklariert worden. Allgemein sind
der Beschlussabteilung im Wesentlichen jedoch folgende Unternehmen als Lizenz-
geber bzw. Lizenznehmer genannt worden:

Aesculap, Konigsee, Link, Litos, Gebr. Martin, Medtronic, Smith & Nephew, Stryker
und Zimmer / Centerpulse.

Einzelne der befragten Wettbewerber haben angegeben, dass sie beabsichtigen,
zukiinftig die externe Vermarktung ihrer Produktentwicklungen voranzutreiben.®

Der Lizenzvertrag zwischen der Synthes AG und der Synthes Inc. ist ein weiteres
Abbild dieser Marktprozesse, wenngleich er [...] untypisch fir einen Lizenzvertrag ist.

Die identifizierten Leistungsbeziehungen bestehen sowohl zwischen einzelnen
Wissenschaftlern/Arzten (als Lizenzgeber) und Anbietern von Osteosynthesepro-
dukten als auch zwischen konkurrierenden Anbietern von Osteosyntheseprodukten.

Die Synthes Inc. verneint einen eigenen kommerziellen Zweck dieser Lizenzbezie-
hungen mit der Begriindung, dass die Schutzrechte nur deshalb erworben wirden,
weil sie von Bedeutung fir den Produktmarkt seien. Die Beschlussabteilung halt
diese Argumentation nicht fur plausibel. Lizenzen werden erworben oder Technolo-
gierechte werden lizenziert, um damit Produkte herzustellen oder Dienstleistungen
anzubieten. Die Lizenzierung oder Ubertragung von Technologien ist insoweit kein
Selbstzweck, sondern dient der Verwertung dieser Schutzrechte. Die Wettbewerbs-
bedingungen bei Technologien sind somit eng mit den Wettbewerbsbedingungen auf
den nachgelagerten Produktméarkten verbunden. Daher behandelt die Gruppenfrei-
stellungsverordnung der Kommission zum Technologietransfer®® die Auswirkungen
von Lizenzierungen sowohl auf dem Technologiemarkt als auch auf den Produkt-
oder Dienstleistungsmarkten. Aus Art. 2 ergibt sich, dass Lizenzvereinbarungen nur
dann der GVO TT unterliegen, wenn sie der "Produktion von Vertragsprodukten”
dienen.

[...]. Verschiedene befragte Arzte haben mitgeteilt, dass sie auf eine
Kommerzialisierung ihrer Entwicklungsergebnisse in der Vergangenheit verzichtet
haben und dafur Drittmittel von Seiten der Industrie erhalten haben, um

¥ 7.B.aap.

¥ VO (EG) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 tiber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen (TT-GVO).
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entsprechende anwendungsbezogene Forschungen durchzufiihren.* [...]. Der
Beschlussabteilung ist bekannt, dass ein Teil der Arzte, die Mitglied in der AO-ASIF
oder einem nationalen AO-Verein sind, sog. "Abtretungserklarungen” gegentber der
Stiftung abgegeben haben, [...].

Eine von einem angestellten Professor der Universitat Bern unterzeichnete Abtre-
tungserklarung ist Gegenstand eines Rechtsstreits zwischen der Universitat Bern und
der AO-ASIF. [...]. Unabh&ngig vom Ausgang dieses Streits wird die Universitat Bern
—und dieser Trend ist auch bei einigen der befragten unfallchirurgischen
Universitatskliniken zu beobachten — die kommerzielle Verwertung von
Forschungsergebnissen sehr viel starker als bisher vorantreiben. Die Universitéat
Bern sieht sich heute nach eigener Auskunft als "Technologiedienstleister” fir die
Industrie und geht davon aus, sich immer starker als Anbieter von Technologien und
Schutzrechten etablieren zu kbnnen. Das Interesse der Industrie am "Einkauf von
Technologie" sei grol3. Hiermit wirde eine in den USA schon durchlaufene
Marktentwicklung nachvollzogen. In den USA gebe es bereits eine Reihe von
Patentanmeldungen und Lizenzierungen durch Arzte, Universitaten und Kliniken.*

Im Ergebnis sind die bestehenden Leistungsbeziehungen ausreichend, um einen
oder mehrere sachlich relevante Technologiemarkte in der Osteosynthese zu definie-
ren. Die Beschlussabteilung geht auf der Grundlage ihrer bisherigen Ermittlungser-
gebnisse zudem davon aus, dass sich Angebot und Nachfrage nach Technologien
fur Osteosyntheseprodukte zukinftig weiter erh6hen werden.

Die Sichtweise der Beschlussabteilung entspricht auch der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung. Der BGH hat in Sachen "Arealnetz"*? festgestellt, dass es fiir das
Vorliegen eines Marktes im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Prufung ausreicht,
wenn es Unternehmen gibt, die das betreffende Produkt oder die betreffende
Dienstleistung anbieten. Die Anzahl entsprechender Leistungsbeziehungen oder die
Umsatze, die mit entsprechenden Leistungsbeziehungen erwirtschaftet werden, sind
fur die Frage, ob ein Markt vorliegt, nicht entscheidend. Der Beschluss des BGH
bezog sich auf einen Markt, auf dem es zum Zeitpunkt der Entscheidung nur sehr
wenige Leistungsbeziehungen gab. Die Synthes Inc. hat vorgetragen, dass diese
Rechtsprechung aufgrund des sehr speziellen wettbewerblichen Umfelds beim
Betrieb von Stromnetzen und der Tatsache, dass es sich im vom BGH zu
entscheidenden Fall um einen nachgelagerten Markt i.S.d. § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
handelte, nicht auf den vorliegenden Fall Ubertragbar sei. Dem kann die
Beschlussabteilung nicht folgen. Die von der Beschlussabteilung angefuhrten
Marktmerkmale im Fall "Arealnetz" betreffen ausschlief3lich den Aspekt der
Haufigkeit des Produkt- und Dienstleistungsangebots und die Zahl der Anbieter und

40" 30 z.B. Prof. Dr. Langendorff,Klinikum Dortmund; Prof. Dr. Hofmann, BG Kliniken Halle und Jena;

Prof. Dr. Weise/Prof. Dr. Hontzsch, Berufsgenossenschaftl. Unfallklinik Tubingen.
So z.B. Prof. Dr. Neugebauer, a.a.O.; Universitat Bern.
“ BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, WuW DE-R 1520, 1524.
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Nachfrager. Diese Aspekte weisen keinerlei systematischen Zusammenhang zu der
gesonderten kartellrechtlichen Problematik des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB auf, sondern
konnen vielmehr fur diese Marktabgrenzung herangezogen werden.

b) Sachliche Abgrenzung der Technologiemarkte entsprechend der Produkt-
marktabgrenzung

Der Erwerb von Technologierechten der Synthes AG betrifft ausschliel3lich Patente
und sonstige Schutzrechte aus anwendungsspezifischer Entwicklung in den Berei-
chen [...] (sog. "fertige Technologien"). Es gibt keine Hinweise darauf, dass die
Schutzrechte bereichsiibergreifende Neuentwicklungen betreffen.*® Die
Beschlussabteilung ist daher der Auffassung, dass das Vorhaben die sachlich
relevanten Technologiemarkte fir die anwendungsspezifische Entwicklung von Os-
teosynthesprodukten (Implantate und zugehdrige Spezialinstrumente) in den Berei-
chen Traumabehandlungen, Wirbelsaulenbehandlungen und CMF-Behandlungen)
betrifft.

Die Beschlussabteilung hat in ihren Ermittlungen nach dem Anteil bereichsibergrei-
fenden Know hows bei der Produktentwicklung gefragt. Dieser Anteil wurde von den
meisten Wettbewerbern als gering bezeichnet. Nur bei Biomaterialien, vereinzelt
auch im Bereich Materialien (Titan) scheint die bereichsuibergreifende Bedeutung von
Forschung & Entwicklung héher zu sein.*

Das entspricht auch dem weit tiberwiegenden Teil der Antworten der befragten Arz-
teschaft, soweit diese auch in Forschung & Entwicklung tatig ist. Die Antworten der
Arzte verdeutlichen, dass sich die bereichsuibergreifenden Forschungsergebnisse —
soweit vorhanden — im Wesentlichen auf die Grundlagenforschung beschranken.

Schlief3lich verdeutlicht auch die Organisationsstruktur der AO-ASIF im AOTK-
System diese Trennung in der anwendungsspezifischen Produktentwicklung. Sie
wird innerhalb der AO-ASIF mal3geblich in [...] Expertengruppen umgesetzt, davon
[...] im Bereich Trauma, [...] im Bereich Wirbelsaule und [...] im Bereich CMF, die
jeweils fur ihren Bereich, also Trauma, Wirbelsaule und CMF, einem "Speciality TK"
(Genehmigungsinstanz) unterstehen.* Auch in anderen Gremien innerhalb der AO-
ASIF gibt es getrennte Expertengruppen fur Trauma, Wirbelsédule und CMF.

C) Marktsituation

Vor dem Zusammenschluss ist AO-ASIF bzw. ihr Tochterunternehmen Synthes AG
auf den Technologiemarkten fir Trauma, Wirbelsédule und CMF als Lizenzgeberin
tatig. Gleiches gilt — wenn auch in wesentlich geringerem Umfang - fir andere Unter-

“3" Dies entspricht auch den Angaben der AO-ASIF, Schr. v. 6. Juni 2006, S. 15, wonach es in den
Jahren 2004 und 2005 keine Uber das AOTK-System zertifizierten bereichsiibergreifenden
Produktneuentwicklungen gegeben hat.

B.Braun/Aesculap; Axomed/Marquardt; Biomet Merck; De Puy; Link; KLS Martin, Merete, Normed;
Stryker; Tantum; Zimmer / Centerpulse.

** AO-ASIF, Schr. v. 6. Juni 2006, S. 16.
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nehmen und Arzte, die Lizenzen fir Trauma-, Wirbelsaule- oder fiir CMF-Produkte
vergeben. Nach der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes bleiben Leistun-
gen, die von vertikal integrierten Unternehmen produziert und intern geliefert werden,
bei der Ermittlung der Marktstrukturen au3er Betracht. Innenumsatze werden nicht
dem Markt zugerechnet, sondern nur Umsatze, die aus Leistungsbeziehungen mit
Dritten erzielt werden.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung stellt sich aber die Frage, ob bei Technolo-
giemarkten diese Sichtweise die Markt- und Wettbewerbssituation richtig widerspie-
gelt. In den Fallen, in denen die Eigenfertigung bei der wettbewerblichen Beurteilung
allenfalls im Wege des potenziellen Wettbewerbs berlcksichtigt wird, ist das eigen-
gefertigte Produkt im Regelfall eine Komponente, die in ein Endprodukt eingebaut
wird (z.B. Kupplung in ein Fahrzeug). Die eigengefertigte Komponente ist zudem so
auf das eigene Produktangebot zugeschnitten, dass sie nicht ohne Weiteres am
Markt angeboten werden kdnnte. Im vorliegenden Fall sind die Technologierechte
jeweils tragende Grundlage fur das Angebot auf dem nachgelagerten Produktmarkt,
unabhangig davon, ob sie lizenzierte Technologierechte, intern genutzte Technolo-
gierechte oder unternehmensinternes Know how darstellen. Mit dem Vollerwerb der
Technologierechte der AO-ASIF ist die Synthes Inc. in der Lage, sofort und ohne
Weiteres Osteosyntheseprodukte herzustellen. In der Hand der AO-ASIF waren die
Technologierechte auch an Dritte lizenzierbar, die mit den lizenzierten Rechten sofort
die entsprechenden Osteosyntheseprodukte herstellen konnten. Zudem waére jeder
Hersteller von Osteosyntheseprodukten in der Lage, die fiir seine Produktion erfor-
derlichen Technologien zum Verkauf an Dritte bzw. zur Nutzung durch Dritte anzu-
bieten.

Insoweit sehen sich die Wettbewerber im vorliegenden Fall sowohl mit der AO-ASIF
als auch mit der Synthes Inc. in einem unmittelbaren Wettbewerb um Technologien.
Diesen Technologiewettbewerb beziehen die Marktteilnehmer (1) auf die Vermark-
tung dieser Technologien und (2) auf die unmittelbaren Ruckwirkungen des Wettbe-
werbs um Technologien auf die Produktmarkte. Die Wettbewerbssituation auf den
Technologiemarkten ist daher hier direkt an die Wettbewerbssituation auf den Pro-
duktmaéarkten gekoppelt, auf denen viele Anbieter eigenentwickelte Technologien nut-
zen. Die Beschlussabteilung ist daher der Auffassung, dass im vorliegenden Fall ein
verzerrtes Bild von der Wettbewerbssituation entstiinde, wirde man die intern ge-
nutzten Technologien bei der Ermittlung der Marktstruktur nicht berticksichtigen.

Dies entspricht auch der Sichtweise der Européischen Kommission in ihrer GVO zu
Technologietransfer-Vereinbarungen®® und den hierzu erlassenen Leitlinien.

Danach besteht ein Ansatz zur Marktanteilsberechnung auf Technologieméarkten
darin, die Marktanteile auf den Technologieméarkten anhand der Verkéaufe der Er-

% VO (EG) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 iber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen.
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zeugnisse, die mittels lizenzierter und unternehmensintern genutzter Technologie
hergestellt werden, zu ermitteln. Die Europaische Kommission ist zum einen der
Auffassung, dass hierdurch starker dem potenziellen Technologiewettbewerb Rech-
nung getragen werden kann. Zum anderen kdnne die Marktstellung eines umsatz-
starken Technologieanbieters nicht nur durch andere Technologieanbieter, sondern
auch durch effektiven Wettbewerb auf dem Produktmarkt unter Druck gesetzt wer-
den.

Die Beschlussabteilung teilt diese Einschatzung und wirde daher fir die Ermittlung
der Marktstrukturen selbst dann auf die Produktmarktstrukturen zuriickgreifen, wenn
ihr vollstandige Angaben zu den Lizenzgebihren aller Lizenzgeber auf dem rele-
vanten Markt vorlagen.

Entsprechend der von der Kommission aufgezeigten Vorgehensweise*’ hat die Be-
schlussabteilung daher samtliche Verkaufe auf den relevanten Produktmarkten be-

ricksichtigt, unabhéangig davon, ob das Produkt eine lizenzierte Technologie enthalt
oder nicht.*®

3.  Ré&umliche Marktabgrenzung

Der geographisch relevante Markt im Sinne der Zusammenschlusskontrolle nach
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ist nach 6konomischen Kriterien
abzugrenzen. Er umfasst das Gebiet, in dem die betreffenden Produkte regelmaRig
angeboten und nachgefragt werden, in dem die Wettbewerbsbedingungen homogen
sind und das sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wett-
bewerbsbedingungen unterscheidet.

3.1 Produktmarkte

Bei medizintechnischen Produkten geht das Bundeskartellamt nach stéandiger Ent-
scheidungspraxis und in Ubereinstimmung mit der Kommission (vgl. COMP/M. 3146
Smith & Nephew/Centerpulse, zuletzt COMP/M.3687 Johnson&Johnson/Guidant)
von nationalen Markten aus. Kommission und Bundeskartellamt stiitzen sich dabei
im Wesentlichen auf folgende Aspekte:

e Die Erstattungsfahigkeit von medizintechnischen Produkten variiert von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat. Es bestehen unterschiedliche Preisobergrenzen und
Erstattungssysteme (in Deutschland Pauschalensystem).

e Die Beschaffungsprozesse unterscheiden sich erheblich. Wahrend in Landern wie
Frankreich oder Italien haufig offentliche Ausschreibungen durchgefuhrt werden,

47 Leitlinien zur GVO TT, Rz. 23.
4 Rz. 23 der Leitlinien.
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werden in Deutschland im Regelfall Einzelvertrage im Rahmen einer freih&ndigen
Auftragsvergabe abgeschlossen.

e Die inlandischen Kunden kaufen fast nicht im Ausland. Sie machen hier Risiken
hinsichtlich der Bestandsverwaltung und der Produkthaftung geltend.

e Im Regelfall ist eine lokale Vertriebsniederlassung und eine intensive Vor-Ort-
Betreuung Voraussetzung fir einen Marktzutritt und eine erfolgreiche Marktbear-
beitung. Die Vor-Ort-Betreuung umfasst das Spektrum von der Produkt- und
Handhabungsschulung bis hin zur Bestandsverwaltung.

Auch im vorliegenden Fall fihrt die raumliche Marktabgrenzung sowohl fur Osteo-
syntheseprodukte als auch fir Biomaterialien nicht zu einem anderen Ergebnis.

Zwar operieren die in Deutschland fuhrenden Anbieter Synthes (USA/CH), Stryker
Howmedica (USA), Smith & Nephew (GB) Zimmer / Centerpulse (USA/CH) Aesculap
(D) weltweit; die an die Produktqualitat anknipfenden Zulassungsvoraussetzungen
fur Medizinprodukte sind im Europaischen Wirtschaftsraum durch Umsetzung der
EG-Medizinprodukterichtlinie weitgehend harmonisiert. Jedoch finden nach dem
Ergebnis der Befragung der nachfragenden Kliniken Direkteinkaufe aus dem Ausland
faktisch nicht statt. Samtliche Anbieter operieren mit nationalen Vertriebs- und
Servicestrukturen. Darin druckt sich der sehr hohe Stellenwert der von den Kranken-
h&ausern fur die Schulungen ihres arztlichen und nicht-arztlichen Personals erwarte-
ten Vor-Ort-Betreuung durch den Anbieter aus. Biomaterialien werden — soweit
Beschichtungen betroffen sind - haufig mit Implantaten gemeinsam vertrieben und
unterliegen den gleichen Wettbewerbsbedingungen beim Vertrieb. Dartiber hinaus
durfen viele der Biomaterialien (z.B. Knochenersatzstoffe oder damit angereicherte
Knochenwachstumspraparate) ausschlie3lich von lizenzierten Pharmareferenten
oder Fachverkaufern mit fachbezogener akademischer Ausbildung (Arzt, Biologe)
vertrieben werden. Auch hier ist ein nationales, spezialisiertes Vertriebssystem
unverzichtbar.

Die Erstattungsregime in den 6ffentlichen Gesundheitssystemen der EU-Mitglied-
staaten unterscheiden sich deutlich; so findet etwa in Frankreich anders als z. B. in
Deutschland eine staatliche Preisregulierung fir Medizinprodukte statt.

Schlief3lich sind neben den marktfihrenden Anbietern von Osteosyntheseprodukten
in Deutschland verschiedene kleine Spezialanbieter tatig, deren Umsatzschwerpunkt
eindeutig im Inland liegt.*®

%9 aap; Konigsee; Litos; Medartis; Merete; Orthofix; Paradigm; Tantum; Link.
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3.2 Technologiemarkte

Bei den Technologiemérkten haben sich keine entscheidungserheblichen Anhalts-
punkte fur eine raumlich nationale Marktabgrenzung ergeben. Dies entspricht auch
der Ansicht der Synthes Inc., die einen — hypothetischen - Technologiemarkt sogar
weltweit abgrenzt.

Zwar sind die Technologien (lizenziert und unternehmensintern, einschl. Know how)
— unabhangig vom rdumlichen Einsatz der Osteosyntheseprodukte selbst - im Regel-
fall deckungsgleich. [...] Soweit die Technologien aber geschiitzt werden sollen,
mussen sie - je nach nationalem oder regionalem Patentanmelde- und -prifverfahren
—in jeder Absatzregion (z.B. Europa, Nordamerika) angemeldet und durchgesetzt
werden.

Das Européaische Patentamt kann europaische Patente fur die 31 Vertragsstaaten
des Europaischen Patentiibereinkommens erteilen. Mit einer Anmeldung in einem
einheitlichen Verfahren kann der europaische Patentschutz erreicht werden. Hierbei
bestimmt der Anmelder, in welchen Vertragsstaaten das Patent Wirkung entfalten
soll. Hat das Européische Patentamt ein Patent fur einen Teil oder fir alle Vertrags-
staaten erteilt, so entfaltet es hier die gleichen rechtlichen Wirkungen, wie ein natio-
nales Patent. Uber Europa hinaus gibt es ein vergleichbares, Lander- oder Regio-
nendbergreifendes Verfahren nicht. Hier sind jeweils gesonderte Patentanmeldungen
erforderlich. Auch Patentanmeldungen im Rahmen des Vertrages uber die internatio-
nale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens (PCT) sind mit dem euro-
paischen Patentverfahren nicht vergleichbar. Bei einer internationalen Anmeldung
auf der Grundlage des PCT folgt einer ersten zentralen Phase (Formalprifung, inter-
nationaler Recherchebericht, Veroffentlichung) zwingend die nationale Phase, bei
der der Anmelder in jedem einzelnen Bestimmungsland dann das Verfahren weiter-
fuhren muss.

Im Verfahren B4-120/04 hatten mehrere Anbieter vorgetragen, dass die Patente
haufig zunachst fir den europaischen Markt und dann fir den amerikanischen Markt
angemeldet wirden. Auch das Zusammenschlussvorhaben selbst spiegelt diese
"Zweiteilung" wieder:[...]. Smith & Nephew hat angegeben, eine regionenspezifisch
unterschiedliche Unternehmenspolitik bei der Anmeldung von Technologierechten zu
verfolgen. Als Beispiel fur eine jeweils unterschiedliche Strategie wurden Europa und
Nordamerika genannt. Im Ergebnis divergieren die Anmeldeverfahren und
Nutzungsbedingungen in Europa im Vergleich zu anderen Regionen ganz erheblich.
Nach Auffassung der Beschlussabteilung reichen diese Unterschiede aus, um eigene
Technologiemarkte fir Europa zu begriinden.
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3.3 Zwischenergebnis

Nach den Feststellungen der Beschlussabteilung sind die sachlich relevanten Pro-
duktmarkte fir medizintechnische Produkte (Implantate und Instrumente) fir Trauma-
, Wirbelsaulen- und CMF-Behandlungen raumlich national abzugrenzen. Bei den
Technologiemarkten fir medizintechnische Produkte (Implantate und Instrumente)
fur Trauma-, Wirbelsaulen- und CMF-Behandlungen handelt es sich um europaweite
Markte.

4, Marktbeherrschung vor dem Zusammenschluss

Nach 8§ 19 Abs. 2, 1. Halbsatz Nr. 2 GWB ist ein Unternehmen marktbeherrschend,
soweit es als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen eine im Verhdaltnis zu seinen Wettbewerbern tberragende
Marktstellung hat. Sie ergibt sich insbesondere aus dem Marktanteil, der Finanzkraft,
dem Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten, den Verflechtungen mit
anderen Unternehmen, den Marktzutrittsschranken und dem Fehlen von tatsachli-
chem oder potenziellem Wettbewerb durch im Inland oder im Ausland ansassige
Unternehmen. Ihre Feststellung erfordert eine Gesamtbetrachtung aller wettbewerbs-
relevanten unternehmens- und marktbezogenen Strukturfaktoren des Einzelfalls (st.
Rspr., vgl. BGH WuUW/E 3037, 3041 — Raiffeisen, m.w.N.).

4.1  Produktmarkt fir Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlungen

Nach Auffassung der Beschlussabteilung verfiigt Synthes Inc. GUber eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem deutschen Markt fur Osteosynthese-Produkte fir
Traumabehandlungen (8 36 Abs. 1, § 19 GWB).

4.1.1 Marktstruktur

Die Beschlussabteilung stutzt ihre Beurteilung der Situation vor dem Zusammen-
schluss u. a. auf die Marktdaten zum Marktvolumen und zu den Marktanteilen, die sie
durch eine Befragung der auf dem relevanten Markt tatigen Hersteller erhalten hat
(zum Umfang der Ermittlungen siehe oben, Abschn. V.1).

In der Gesamtbetrachtung der Wettbewerbsbedingungen auf den Osteosynthese-
markten ist die Marktstellung des Vertriebshandlers Clinical House GmbH der
Synthes Inc. zuzurechnen. Dabei kann offenbleiben, ob die Clinical House GmbH der
Synthes Inc. inzwischen entsprechend der Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB
zuzurechnen ist. Nach Auffassung der Beschlussabteilung sind von Clinical House
keine Wettbewerbsimpulse zu erwarten, die ausreichen, um von einem unabhan-
gigen Wettbewerbsverhaltnis zwischen beiden Unternehmen zu sprechen. Vor die-
sem Hintergrund ist eine entsprechende Zurechnung der Marktanteile auch unterhalb
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des Unternehmensverbundes sachgerecht. Hierfur sind vorliegend folgende Grinde
maf3gebend:

Die Clinical House GmbH verfligt inzwischen Uber einen neuen Geschéftsfuhrer,
Herrn Christian Huber. Herr Huber war bis zu seinem Wechsel Mitglied der
Geschaftsfihrung eines britischen Unternehmens der Synthes Inc.. Es kann als
sicher angesehen werden, dass Herr Huber auch nach seinem Wechsel in enger
Verbindung zu Synthes Inc. steht, deren Produkte die Clinical House GmbH
vertreibt.

Das Vertragsende des Liefervertrags zwischen der Synthes Inc. und der Clinical
House GmbH ist der [...]. Dieses voraussichtliche Vertragsende liegt im fur die
Fusionskontrolle relevanten Prognosezeitraum.

Ein weiteres Indiz fur das mangelnde Wettbewerbsverhaltnis zwischen der
Synthes Inc. und der Clinical House GmbH ist, dass sich die Clinical House
GmbH in ihren eigenen Expansionsbemuihungen seit 2004 auf Geschéftsfelder
konzentriert, die nicht in unmittelbarem Wettbewerb zu den Produkten stehen, die
die Clinical House GmbH derzeit fur die Synthes Inc. vertreibt (Zahnimplantate,
minimalinvasive Operationssysteme in anderen Bereichen der klinischen
Chirurgie usw.).

Die Schulungs- und Zertifizierungsmafinahmen der AO-ASIF sind auch fir den
unternehmerischen Erfolg der Clinical House GmbH von hoher Bedeutung.
Insbesondere uiber die Unterstitzung der praktischen Ubungen im Rahmen des
AO-ASIF-Schulungssystems ist Clinical House GmbH in die Kooperation zwi-
schen der AO-ASIF und der Synthes Inc. eingebunden.

a) Marktanteile

Nach dem Ergebnis der Markterhebung sind auf dem relevanten deutschen Ange-
botsmarkt fiir Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlungen maximal 17 Unter-
nehmen bzw. Unternehmensgruppen in nennenswertem Umfang (uber 0,5% Markt-
anteil) tatig. Das Gesamtmarktvolumen fir Trauma-Produkte betrug danach in
Deutschland im Jahr 2005 rd. € 140 Mio.
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2005 2004
Unternehmen

Umsatz Marktanteil Umsatz Marktanteil

in Mio. € in % in Mio. € in %
Synthes Inc. (einschl. Clinical |[...] [50-60] [--] [50-60]
House GmbH)
Stryker [...] [10-20] [..] [10-20]
B.Braun Aesculap [..] [5-10] [...] [5-10]
Konigsee [...] [5-10] [...] [5-10]
Smith & Nephew [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Zimmer / Centerpulse [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Aap Implantate [..] [>0-5] [...] [>0-5]
Axomed/Marquardt [..] [>0-5] [...] [>0-5]
Orthofix [...] [>0-5] [...] [>0-5]
DePuy [..] [>0-5] [...] [>0-5]
KLS Martin [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Weitere 6 UN (alle unter|]...] [>0-5] [...] [>0-5]
1%)50
Summe 140,5 100 % 123,8 100 %

Der kumulierte Marktanteil der Synthes Inc. im deutschen Markt fir Trauma-Produkte
belief sich danach im Jahr 2005 auf Gber 50 % und lag damit sehr weit Gber der
Schwelle der Marktbeherrschungsvermutung des 8§ 19 Abs. 3 S. 1 GWB.

Dieser hohe Marktanteil geht einher mit sehr gro3en Marktanteilsvorspriingen vor
den folgenden Wettbewerbern; der Marktanteilsabstand zum nachsten (Stryker) be-
tragt weit tber 30 %, zum Dritten (Aesculap) tber 40 %. Die Ausweichmdglichkeiten
der Marktgegenseite sind durch das Zusammenspiel aus der (a) sehr deutlichen
Markfuhrerschaft der Synthes Inc. verbunden mit der hohen Attraktivitat der AO-ASIF
als Instrumentarium der Absatzférderung, (b) den sehr gro3en Marktanteilsabstan-
den zu den folgenden Wettbewerbern und (c) der Ubrigen Zersplitterung des Anbie-
termarkts erheblich beschrankt. So liegen die Marktanteile der weiteren Anbieter im
sehr niedrigen einstelligen Bereich. Diese sind zum grofR3en Teil nur in Teilbereichen
des relevanten Marktes bei einzelnen Implantaten und Instrumenten tatig. Es ist
daher nicht zu erwarten, dass diese Wettbewerber in der Lage sind, den Verhaltens-
spielraum der Marktflihrerin Synthes Inc. wirksam zu begrenzen.

b) Entwicklung der Marktanteile

Die Uberragende Marktfuhrerschaft der Synthes-Produkte ist im Zeitablauf unange-
fochten geblieben.

| itos, Medartis, Merete, Normed, Tantum, Link.
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Schon im Zusammenschlussfall Synthes/Mathys wurde fur die damaligen Zusam-
menschlussbeteiligten ein Marktanteil von weit Uber 45% ermittelt, einhergehend mit
sehr groRen Marktanteilsvorspringen vor den folgenden Wettbewerbern und einer
starken Zersplitterung des Anbietermarktes. Inzwischen hat die Synthes Inc. mit
ihrem Produktangebot leichte Marktanteilzuwéchse und einen Marktanteil von tber
50% erreicht. Die Marktanteile der tbrigen Marktteilnehmer stagnieren auf niedrigem
Niveau oder sind zum Teil zugunsten von Synthes Inc. leicht riicklaufig.

Das Marktvolumen in Deutschland weist hohe Steigerungsraten auf. Zwischen 2002
und 2005 ist es um ca. 40 % von € 102,7 Mio. auf € 140,5 Mio. gewachsen. Dieses
Wachstum entspricht auch der Marktentwicklung im EWR und weltweit. Aus den der
Beschlussabteilung vorliegenden Preislisten fur Osteosyntheseprodukte haben sich
keine klaren Hinweise darauf ergeben, dass die Steigerung des Marktvolumens vor-
nehmlich auf Preissteigerungen zurtickzufuhren ist. Im Hinblick auf die Synthes-
Produkte fur die Osteosynthese sind bei einem Vergleich der Listenpreise fur 2002
und fur 2005 sowohl Preissteigerungen als auch Preissenkungen zu erkennen.

Die Preislisten geben dennoch einige Hinweise auf die Grinde fur die fir Synthes
Inc. sehr positive Entwicklung der Osteosynthesemarkte. Gemessen am reinen Um-
fang der Listen hat sich das Produktangebot der Synthes Inc. zwischen 2002 und
2005 nahezu verdoppelt (2002: iiber 6.000 Artikel; 2005: weit iber 10.000 Artikel).>*
Die wachsende Bedeutung der Osteosynthese insgesamt, die Erweiterung der Pro-
duktpalette und die damit einhergehende Verbesserung der Produktqualitat haben
offenbar zu einem entsprechenden Marktwachstum gefuhrt. An diesem Wachstum
partizipiert die Synthes Inc. auf bestandig hohem Niveau.

4.1.2 Technologiefihrerschaft und Zugang zu anwendungsspezifischer
Technologie

Nach den Ermittlungsergebnissen verfugt die Synthes Inc. im Bereich der Trauma-
behandlung tber ein vollstandiges und innovatives Produktangebot an Implantaten
und Instrumenten. Das Unternehmen gilt im Markt — auch aufgrund seiner engen
Verbindungen zur AO-ASIF — als Technologiefuihrer und hat in der Vergangenheit —
insbesondere im Bereich der Plattenosteosynthese — mit seinen Produkten den
Stand der Technik weitgehend bestimmt. Nach eigener Darstellung hat die Synthes
Inc. im Geschaftsjahr 2005 eine "...Rekordzahl an neuen Produkten auf allen Mark-
ten und in allen drei Geschaftsbereichen..." eingefihrt (GB 2005, S. 4). Mit den Pro-
duktlinien der Locking Compression Plate (LCP) Technologie verfiigt die Synthes Inc.
uber das fuhrende System fur die Behandlung komplexer und schwer zu fixierende
Frakturen. Die Verankerungstechniken liegen entweder in der Kompression oder der

>t Teilweise sind die aufgefiihrten Artikel Varianten eines Osteosyntheseproduktes, z.B. Universal-

Tibiamarknagel in unterschiedlichen Langen und Durchmessern.
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winkelstabilen Verriegelung (z.B. bei erheblichen Knochendefekten oder schlechter
Knochenqualitat). Die Chirurgen kénnen sich intraoperativ fur die jeweils optimale
Verankerung des Implantats entscheiden. Die Synthes Inc. verfiigt — derzeit Gber
Lizenzen - Uber mehr als [...] Patentfamilien fur alle Bereiche der Osteosynthese, die
ihrerseits jeweils eine Vielzahl von patentierten Produktvarianten enthalten. Bislang
ist diese Technologiefuhrerschaft im Bereich der Traumabehandlung in ihrer Sub-
stanz auch nicht durch konkurrierende Technologien angegriffen worden. Zwar hat
Smith & Nephew im Frihjahr 2005 mit dem PERI-LOC-System ein Konkurrenzpro-
dukt zur LCP-Technologie von Synthes Inc. auf den Markt gebracht. Smith & Nephew
halt jedoch in Deutschland einen Marktanteil von unter 5 % und im EWR einen
Marktanteil von unter 10%. Anhaltspunkte dafir, dass Smith & Nephew aufgrund
seiner Produktneuentwicklung in der Lage wére, die mit weitem Abstand markt-
fuhrende Stellung von Synthes Inc. im Prognosezeitraum wirksam anzugreifen,
liegen nicht vor.

Fur die anwendungsbezogene Produktentwicklung in der Osteosynthese ist ein
maglichst guter Zugang zu den meinungsfihrenden, forschenden Unfallchirurgen
und Orthopéden von herausragender Bedeutung. Inzwischen gibt es fur nahezu alle
Knochenbereiche des menschlichen Kérpers Implantatsysteme. Innovationen
betreffen im Wesentlichen graduelle Anderungen, wie z.B. neue Verankerungs-
systeme oder die Winkelstabilitdt der Plattensysteme. Insoweit formulieren in der
Regel nicht die unternehmenseigenen Medizintechniker, sondern die Anwender, d.h.
die Arzte, die medizinischen Problemstellungen, z.B. bei der intraoperativen Befesti-
gung von Implantaten, und benennen Indikationen, fir die weitere Verbesserungen in
den Implantaten und /oder Instrumenten aus medizinischer Sicht erforderlich waren
(z.B. verbesserte Losungen fur gelenknahe Frakturen).

In der Vergangenheit sind die wesentlichen Produktentwicklungen der Synthes Inc.
nicht nur im eigenen Unternehmen, sondern auch im Rahmen des AOTK-Zertifizie-
rungsprozesses innerhalb der AO-ASIF entstanden. Dies gilt unter anderem auch fir
die Locking Compression Plate (LCP) Technologie (zuletzt LCP Distales Humerus-
system fiir Frakturen oberhalb des Ellenbogengelenks).>* Dabei kann nach Auffas-
sung der Beschlussabteilung letztlich dahinstehen, wie grof3 der Anteile der AO-ASIF
selbst an den Produktentwicklungen ist. Die Bedeutung der AO-ASIF fur die Synthes
Inc. liegt darin, dass die AO-ASIF fur die anwendungsbezogene Entwicklung von
Implantaten und Instrumenten fir die Osteosynthese ein Forum fur den Austausch
von Know how zwischen den Arzten, den Ingenieuren der AO-ASIF und der Synthes
Inc. bietet. Sie ist eine optimale "Schaltstelle” zur Koordinierung von medizinischer
Problemstellung und medizintechnischer Umsetzung.

°2  Siehe AO Development News 1/05, S. 5.
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In der AO-ASIF sind europaweit die fihrenden forschenden Unfallchirurgen und
Arzte Mitglied. In Deutschland sind dies Chefarzte bzw. arztliche Direktoren groRer
berufsgenossenschatftlicher Kliniken und Universitatskliniken, an denen sich arztliche
Forschung und Ausbildung konzentriert und die richtungsweisend in der Trauma-
Behandlung sind. Im vorliegenden Fall hat die Beschlussabteilung die — nach Betten-
zahl - 40 fuhrenden deutschen unfallchirurgischen Kliniken/klinischen Abteilungen
befragt. Alle Arzte, die auf das Auskunftsschreiben der Beschlussabteilung geant-
wortet haben, haben mitgeteilt, sie seien Mitglied der AO bzw. der DAOI. Teilweise
nehmen sie wichtige Funktionen innerhalb des AOTK-Systems wahr. Der Beschluss-
abteilung ist auch bekannt, dass die Bindung fuhrender Unfallchirurgen und ihres
Arzteteams an die AO-ASIF in der Vergangenheit durch das Ermdglichen von
Forschungsaufenthalten und die Unterstitzung bei Habilitationen oder sonstige
karrierefordernde MalRnahmen (z.B. wissenschaftliche Veroffentlichungen) verfestigt
worden ist.

Die wesentlichen Wettbewerber der Synthes Inc. haben in allen Verfahren der Be-
schlussabteilung beklagt, dass von der Verknipfung der AO-ASIF mit der Synthes
Inc. erhebliche Entmutigungs- und Abschreckungseffekte fur die aktuellen und erst
recht fUr potenzielle Wettbewerber ausgingen.

Tatséachlich arbeitet derzeit nur eine geringe Anzahl der befragten Arzte und zugleich
aller Arzte, die AO-Mitglieder sind, mit Wettbewerbern in der Produktentwicklung
zusammen. Die Synthes Inc. hat der Beschlussabteilung im Verfahren B4-120/04
eine Liste der AO-Mitglieder vorgelegt, die nach Kenntnis des Unternehmens in der
anwendungsbezogenen Forschung & Entwicklung mit Wettbewerbern der Synthes
Inc. zusammenarbeiten.>® Diese Angaben decken sich weitestgehend mit den Ermitt-
lungsergebnissen der Beschlussabteilung im vorliegenden Fall.

Stryker arbeitet danach im Inland mit zwei Unfallchirurgen, die zugleich AO-Mitglied
sind, zusammen. B.Braun/Aesculap kooperiert in der anwendungsbezogenen F&E
ebenfalls mit zwei AO-Arzten. Allerdings hat Aeskulap erklart, dass sich eine entspre-
chende Kooperation nicht auf die Osteosynthese, sondern auf die Gelenkprothetik
bezieht. Von dem Unternehmen Konigsee ist der Beschlussabteilung keine entspre-
chende Kooperation bekannt. Die von der Synthes Inc. im Verfahren B4-120/04 vor-
gelegten weiteren Kooperationen zwischen AO-Arzten und Wettbewerbern betreffen
entweder andere Medizintechnikbereiche, wie z.B. die Endoprothetik, oder es han-
delt sich nicht um Entwicklungskooperationen, sondern um Schulungsauftrage oder
Vereinbarungen uber Fachvortrage.

**  Anlage 9 zum Schr. v. 8. November 2005.
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4.1.3 Zugang zum Absatzmarkt

Nach dem Ergebnis der Ermittlungen ist die Bedeutung der Verflechtungsbeziehun-
gen zwischen der AO-ASIF und der Synthes Inc. als Marktstrukturmerkmal auch im
Bereich der absatzférdernden Ausbildung und Schulung sowie beim Produktabsatz
selbst ganz erheblich.

a) Schulungssystem

Die AO-ASIF bietet — wie dargestellt — ein umfangreiches Schulungssystem an.
Diese Schulungen beinhalten unter anderen folgende Schwerpunkte

- Vermittlung von Operationsmethoden- und —techniken,[...].

- Praktische Ubungen unter Verwendung von Implantaten und Instrumenten, die im
Rahmen des AOTK-Systems zertifiziert werden. [...]

Die Synthes Inc. selbst bzw. das Vertriebsunternehmen Clinical House GmbH bieten
dariiber hinaus Produktschulungen beim Vertrieb ihrer Produkte an Krankenhauser
an.

Die Beschlussabteilung hat im Rahmen der Befragung der Abnehmer nach der Teil-
nahme an entsprechenden Schulungen gefragt. Nahezu alle Arzte, die das Aus-
kunftsschreiben der Beschlussabteilung beantwortet haben, haben angegeben, dass
entweder sie oder andere Mitarbeiter ihrer Abteilung an AO-Kursen teilgenommen
haben. Mindestens die Halfte der Arzte ist auch schon selbst als Referent bei AO-
Schulungen aufgetreten. Einzelne Arzte haben angegeben, dass die Schulungskurse
der AO-ASIF teilweise auch Grundlage der Facharztausbildung seien.

Die Beschlussabteilung bestreitet nicht, dass es grundsatzlich méglich ist, von der
AO-ASIF unabhéngige Schulungssysteme aufzubauen. Nach dem Ergebnis der
Ermittlungen im Verfahren B4-167/03 spielen die von Wettbewerbern der Zusam-
menschlussbeteiligten geférderten Organisationen wie AIOD (Stryker) oder die
Aesculap Akademie allerdings keine auch nur annahernd so bedeutsame Rolle wie
die AO-Organisationen. Dies wurde der Beschlussabteilung bereit im Jahr 2003 in
aller Deutlichkeit von Mitgliedern der DAO bestatigt, die selbst bereits tber Jahre in
leitenden Funktionen in der Unfallchirurgie tatig waren. Diese Einschatzung hat sich
im vorliegenden Verfahren bestatigt. Nur ein geringer Teil der Arzte hat angegeben,
Uber gute Kontakte zu AOID oder der Aesculap Akademie oder anderen Schulungs-
systemen zu verfugen und konkrete Angaben zu diesen Kontakten gemacht. Andere
haben sich keine Einschéatzung Uber die Bedeutung dieser Organisationen zugetraut.
Ein Teil der befragten Arzte geht davon aus, dass die Bedeutung der von Wettbe-
werbern geforderten Organisationen allgemein zunehmen wird, ohne dies jedoch
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naher zu begriinden. Ein weiterer Teil der Arzte schatzt die Bedeutung der AOID und
der Aesculap Akademie als gering ein. Im Ergebnis konnte die Beschlussabteilung
bislang keine Schulungsorganisation identifizieren, die eine auch nur annéhernd ver-
gleichbar bedeutsame Rolle wie das AO-ASIF-Schulungssystem hat.

b) Schulungen im AO-ASIF-Netzwerk — konkrete Auswirkungen auf den
Produktabsatz

Nach dem Ergebnis der Abnehmerbefragung in Krankenhausern trifft die arztliche
Leitung der jeweiligen unfallchirurgischen Station die Auswahlentscheidung tber die
zu beschaffenden Osteosyntheseprodukte, wahrend die Krankenhausverwaltung die
Beschaffung kaufmannisch und technisch abwickelt (dies entspricht auch dem
Ergebnis der Marktbefragung im Fall B4-167/03). Der Vortrag der Synthes Inc., letzt-
lich liege die Entscheidung tber das zu beschaffende Osteosyntheseprodukt bei der
Krankenhausverwaltung, hat sich durch die Ermittlungsergebnisse der Beschlussab-
teilung nicht bestétigt. Die Entscheidung Gber den Einkauf erfolgt im Regelfall in Zu-
sammenarbeit von Spezialistenteams, dem Chefarzt und der Krankenhausverwal-
tung. Wahrend die Stationséarzte bei Apothekenprodukten im Regelfall nur tiber
begrenzte Einflussmdglichkeiten (hinsichtlich Wirkstoff und zuldssiger Kombination)
verfugen, ist die Krankenhausverwaltung bei Osteosyntheseprodukten nicht an der
Auswahl des Produktes und Herstellers beteiligt, weil die Praferenz des Arztes aus
medizinischen Grinden immer Vorrang hat.

Der Arzt verwendet im Regelfall vorrangig die Produkte, an denen er geschult wor-
den ist. Alle Arzte haben ausnahmslos bestatigt, dass die Schulung fiir den Produkt-
absatz in der Medizintechnik, speziell bei den Produkten, die operativ bei Patienten
eingesetzt werden, eine ganz herausragende Bedeutung hat. Sie vermindert
Behandlungsfehler beim Einsatz und zeigt Varianten in der operativen Behandlung
auf. Eine umfassende Schulung muss dabei auch die Operationsmethoden und-
Techniken beinhalten. Dies gilt zum einen fur alle Arzte, die noch tber nicht lang-
jahrige Erfahrungen in der operativen Behandlung von Knochenbrtichen verfugen.
Zum anderen werden das OP-Personal und das &arztliche Personal vor jeder Einfuh-
rung eines neuen Systems an den neuen Produkten geschult, um eine einwandfreie
Anwendung sicher zu stellen.

Die Synthes Inc. verlasst sich hierbei nicht allein auf die Produktschulungen des
eigenen Unternehmens. Der Erfolg der Synthes-Produkte resultiert auch aus dem
umfassenden Schulungssystem der AO-ASIF. Die AO-ASIF veranstaltet sowohl all-
gemeine Schulungen zu Operationsmethoden und —techniken als auch jeweils prak-
tische Ubungen, in den die vermittelten Methoden und Techniken in eine realitéts-
nahe Operationssituation [...] Gibertragen werden. In der praktischen Ubung erkennt
dann der teilnehmende Arzt die praktische Relevanz der Schulungsinhalte.
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Die Arzte als Entscheidungstrager bei der Beschaffung von Osteosynthese-Produk-
ten fragen vornehmlich die Produkte nach, an denen nicht nur sie, sondern auch ihr
Arzteteam und das OP-Personal geschult worden sind. Insoweit vermittelt das
Schulungssystem der AO-ASIF der Synthes Inc. einen hervorragenden Zugang zu
den Absatzmarkten in der Traumatologie.

4.1.4 Marktzutrittsschranken

Im vorliegenden Fall ist der Markt fir Trauma-Produkte durch marktstrukturelle und
strategische Marktzutrittsschranken gepragt, die in ihnrer Gesamtheit dem Zutritt
insbesondere inlandischer und auslandischer potentieller Wettbewerber entgegen-
stehen.

Nach den Marktermittlungen ist der Zugang zum Trauma-Markt fir potenzielle Wett-
bewerber schon ungeachtet der besonderen Verflechtung der Zusammenschlussbe-
teiligten mit dem AO-ASIF-Netzwerk sehr schwer. Der Vortrag der Synthes Inc. im
Verfahren B4-167/03, auf benachbarten Medizintechnik-Méarkten tatige Unternehmen
wuirden, etwa aufgrund vergleichbarer Technologien, mit vergleichsweise geringem
Aufwand in den Markt fir Trauma-Produkte eintreten und dort Ful3 fassen kdnnen,
hat sich nicht bestéatigt.

Die Hersteller von Endoprothesen Aesculap, DePuy / Johnson & Johnson, Smith &
Nephew, Stryker und Zimmer / Centerpulse sind schon heute auf dem Trauma-Markt
prasent, ohne dass dies die sehr starke Position der Anbieter von Synthes-Produkten
in der Vergangenheit geschmalert hatte. Nach Feststellung der Beschlussabteilung
haben die in den Osteosynthesemarkten bestehenden hohen Marktzutrittsschranken
die Marktstellung der Synthes Inc. gegen Neueintritte wirksam abgesichert. In den
letzten Jahren sind keine bedeutenden Marktzutritte zu verzeichnen; zahlreiche An-
bieter sind reine Nischenanbieter geblieben mit einer vergleichsweise eingeschrank-
ten Produktpalette. Die Synthes Inc. behauptet, fir Endoprothetik-Hersteller hatten
die Osteosynthesemarkte aufgrund der im Vergleich zur Endoprothetik geringen
Umsatzvolumina nur zweite Prioritat. Insoweit seien deren geringe Marktanteile im
Bereich der Osteosynthese kein Indiz fir hohe Marktzutrittsschranken, sondern
lediglich fur eine firmenstrategische Schwerpunktsetzung. Hierbei ist allerdings zu
bericksichtigen, dass aul3er Zimmer/Centerpulse, Stryker und Aesculap keiner der
Wettbewerber im Bereich der Traumabehandlung eine bedeutende Marktstellung in
der Endoprothetik hat. Zudem liegt die firmenstrategische Schwerpunktsetzung der
beigeladenen Stryker erkennbar nicht nur im Endoprothetikbereich, sondern auch im
Osteosynthesebereich.
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Der weitere Vorwurf der Synthes Inc., die Beschlussabteilung habe wesentliche von
ihr im Verfahren B4-120/04 benannten Wettbewerber®* im Bereich der Osteo-
synthese nicht in ihre Marktbefragung einbezogen, tragt nicht. Die Beschlussabtei-
lung hat auch diese Unternehmen befragt, soweit sie nicht schon aufgrund ihres
Internetauftritts als reine Handelshauser zu identifizieren waren und soweit sie tber
einen inlandischen Firmensitz bzw. eine inlandische Vertretung verfiigen. Unterneh-
men ohne inlandische Vertretung haben keinen Zugang zu den nachfragenden Kran-
kenh&usern in Deutschland.

a) Strukturelle Marktzutrittsschranken / Marktphase

Um jede Knochenschéadigung méglichst optimal zu behandeln, sind am Markt meh-
rere Tausend verschiedene Implantate erhaltlich, die sich zum Teil nur geringfiigig
unterscheiden. Obwohl viele einzelne Trauma-Produkte, insbesondere Platten und
Schrauben, lange erprobt und technisch ausgereift sind, kdnnen die Markte fur
Osteosynthese-Produkte nicht als ausgereift oder gar stagnierend charakterisiert
werden. So wirkt sich der allgemeine medizinische Fortschritt auch bei den Trauma-
Produkten in einer fortlaufenden Innovation aus.

Trotz der positiven Umsatzentwicklung der Osteosynthesemarkte haben sich die
Marktstrukturen seit 2002 nicht signifikant verandert (siehe oben Abschn. V. 4.1.1).
Insbesondere die Synthes Inc. konnte aufgrund ihrer vollstandigen und stark diversifi-
zierten Produktpalette durchweg umfangreiche klinische Referenzen aufweisen, die
dem Unternehmen auch bei Produktweiterentwicklungen (z.B. Erweiterung beste-
hender Implantatsysteme fir neue Indikationen) einen erheblichen Wettbewerbsvor-
sprung vermittelt haben. Die Ermittlungen der Beschlussabteilung haben keine
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Marktpositionen der Synthes Inc. in der
jungeren Vergangenheit durch vorsto3enden Wettbewerb erfolgreich angegriffen
werden konnten. Die Uberragende Marktfuhrerschaft der Synthes-Produkte ist im
Zeitablauf unangefochten geblieben. Das stark wachsende Marktvolumen vermittelt
insoweit im vorliegenden Fall nur vordergriindig die potentielle Mdglichkeit fur
Markteintritte. Tats&chlich hat sich die zusatzliche Nachfrage im Wesentlichen nur an
etablierte und eingefiihrte Anbieter gerichtet. Hiervon profitierte insbesondere die
Synthes Inc..

Fest etablierte Kundenbindungen stellen im Trauma-Markt weitere strukturelle Htir-
den fur Marktzutritte dar. Bei der Versorgung mit Trauma-Produkten sind die Bezugs-
vereinbarungen meist in Form von Rahmenvertragen getroffen, da der konkrete
Bedarf verletzungsbezogen und damit fir das einzelne Krankenhaus angesichts der
Vielzahl der Indikationen und der angebotenen Implantate schwer kalkulierbar ist.

% Schreiben vom 8. November 2005.
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Rechtlich sind diese Rahmenvereinbarungen zwar meist nur fur die Dauer weniger
Jahre geschlossen; gleichwohl bestehen im Trauma-Markt zwischen Anbietern und
ihren Abnehmern faktisch langfristig gewachsene Kundenbindungen. Die Synthes
Inc. will diese langfristigen Kundenbeziehungen durch die Einfihrung eines sog.
Inventory Management-Systems (SIMS) unterstiitzen. Es soll eine elektronische
Bestandsverwaltung und online-Bestellungen erméglichen (GB 2005 S. 9). In Nord-
amerika hat die Synthes Inc. dieses System bereits in [...] Krankenh&usern ein-
gefuhrt, entsprechende Zahlen fir Europa oder Deutschland sind nicht bekannt.

Nach den Feststellungen der Beschlussabteilung spielt neben guten Kontakten zu
den Arzten auch deren Vertrauen in ein eingefiihrtes, umfassendes und in der medi-
zinischen Anwendung bekanntes Produktangebot mit eingespielter Logistik eine
grol3e Rolle, da in Notfallen der rasche und zuverlassige Zugriff auf bendétigte Implan-
tate gewahrleistet sein muss. Unabhangig von ihrer durch die Verflechtungsbezie-
hungen zum AO-ASIF-Netzwerk ohnehin schon vermittelten besonderen Abnehmer-
nahe verfugen die Zusammenschlussbeteiligten in Deutschland im Trauma-Markt
Uber eine sehr gute und flachendeckende Marktprasenz mit etablierter Vertriebs-
logistik. Aufbau und Erhalt der erforderlichen Vertriebsstrukturen lassen sich in der
Regel nur Uber eine hohe Sortimentsvielfalt und damit verbundene Produktionsvolu-
mina darstellen; dies ist angesichts der sehr starken Marktstellung der Synthes Inc.
eine weitere Hirde fur den Markteintritt potenzieller Wettbewerber.

b) Strategische Marktzutrittsschranken

Die beschriebenen Marktzutrittsschranken auf dem Produktmarkt werden verstarkt
durch das strategische Verhalten der AO-ASIF/Synthes AG. Sie verfugt als Lizenz-
geberin fur die von der Synthes Inc. vertriebenen Osteosyntheseprodukte tiber einen
weitgehenden Patentschutz. Allein der angemeldete Vermdgenserwerb betrifft etwa
[...] Patentfamilien. [...] ergibt sich, dass [...] Verdnderungen an bestehenden
Implantaten und Instrumenten von der AO-ASIF als Schutzrecht angemeldet wurden
(z.B. auch Verankerungen, Klammern, usw.). Die Restlaufzeiten liegen fast durchweg
zwischen [...] Jahren. Darlber hinaus verfiigt die Synthes Inc. nach eigenem Vortrag
Uber weitere, neuere Schutzrechte,[...]. Die Synthes Inc. und die AO-ASIF haben aus
einer gemeinsamen Interessenlage heraus die Marktzutrittsschranken durch die
Absicherung der Produktentwicklung von Osteosynthesprodukten erhdht und die
strategische Abschottung des inl&andischen Produktmarktes gegentiber potentiellen
Wettbewerbern zumindest begunstigt. Die Gefahr von Patentverletzungsklagen ist
sowohl fur aktuelle als auch fur potentielle Anbieter betréchtlich.

Ein wettbewerblich bedeutsamer Zutritt auf den relevanten Markt fur Trauma-Pro-
dukte ist nach alledem nur schwer mdglich. Eine nur theoretische Mdglichkeit von
Marktzutritten genugt indes nicht, um dem aktuell bestehenden Verhaltensspielraum
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der Synthes Inc. wirksam Grenzen zu setzen. Der potenzielle Wettbewerb muss auch
hinreichend wahrscheinlich sein und sich auf einen Zutritt beziehen, der nach Men-
gen oder Preisen marktstrukturverandernd wirken wirde. Konkrete Anhaltspunkte fur
einen in absehbarer Zukunft tatséchlich zu erwartenden Marktzutritt eines poten-
ziellen Mitbewerbers mit wettbewerblichem Gewicht bestehen nicht.

4.1.5 Nachfragemacht

Nach den Feststellungen der Beschlussabteilung ist nicht zu erwarten, dass die
durch die genannten Wettbewerbsvorsprtinge fir die Synthes Inc. erdffneten Verhal-
tensspielrdume durch Marktgegenmacht der Abnehmerseite wirkungsvoll begrenzt
wurden. Voraussetzung fur gegengewichtige Marktmacht ist zum einen die Existenz
marktstarker Nachfrager und zum anderen, dass diese ihre Auftrdge nach markt-
strategischen Uberlegungen ggf. gezielt auf mehrere Anbieter verteilen, um nicht von
einem (beherrschenden) Anbieter abhéangig zu werden (vgl. BGH WuUW/E 1749, 1752
- Klockner-Becorit).

Diese strukturellen Voraussetzungen liegen im Markt fur Trauma-Produkte nicht vor.

Der Konzentrationsgrad auf der Angebotsseite Uibersteigt bei Weitem den auf der
Nachfrageseite. So existieren in Deutschland tber 2.000 Krankenh&user, darunter -
schon aus Grinden der Flachendeckung in der Akuttraumaversorgung - tber 130
hochspezialisierte Universitatskliniken und berufsgenossenschatftliche Unfallkranken-
hauser. Sie verfigen im Markt fur Trauma-Produkte Uber kein geblndeltes Drohpo-
tenzial. Zwar besteht im Krankenhausbereich allgemein eine Tendenz zur gebiin-
delten Beschaffung von Medizinprodukten und Verbrauchsmaterialien tber Einkaufs-
gemeinschaften; im Markt fir Trauma-Produkte spielen Einkaufsgemeinschaften
nach dem Ergebnis der Marktermittiungen sowohl im Verfahren B4-167/03 als auch
im vorliegenden Verfahren keine entscheidende Rolle. Bei der Beschaffung von
Trauma-Produkten treten die Krankenhauser nach Feststellung der Beschlussab-
teilung in der Regel einzeln am Markt auf.

Anhaltspunkte fur ein bewusstes marktstrategisches Bezugsverhalten bei verschie-
denen Herstellern zum Zweck der Vermeidung von Abh&ngigkeiten haben die Markt-
befragungen nicht ergeben. Auch liel3en sich keine Anhaltspunkte fir einen bewuss-
ten Parallelbezug identischer Artikel bei zwei oder mehr Anbietern feststellen. Aus
Nachfragersicht wiurde der parallele Bezug funktionell austauschbarer Implantat-
gruppen den - angesichts der Vielzahl der Produkte ohnehin schon hohen - Aufwand
fur Lagerhaltung und Bestellwesen weiter erh6hen. Dass Krankenh&user gleichwohl
Osteosynthese-Produkte von mehr als einem Anbieter beziehen, ist angesichts der
Vielzahl von Indikationen und Produkten verstandlich, aber nicht geeignet, ein markt-
strategisches Einkaufsverhalten zu belegen.
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4.1.6 Internationale Marktstellung

Fur einen durch Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierbaren Verhaltensspielraum
der Synthes Inc. in Deutschland spricht ferner, dass das Unternehmen offenbar auch
europa- und weltweit vergleichbar starke Marktpositionen einnimmt. Selbst wenn bei
der Marktermittlung einige auslandische Marktteilnehmer nicht befragt worden sind,
durften die Marktanteile von Synthes Inc. sowohl im EWR als auch weltweit bei 40-
50% liegen. Die Abstande zu den von der Beschlussabteilung befragten Hauptwett-
bewerber Stryker und Smith & Nephew sind ganz erheblich. Die Synthes Inc. be-
zeichnet sich selbst in ihrem Geschéftsbericht 2005 als weltweit filhrenden Anbieter
von Trauma-Produkten und als eines der wichtigsten Unternehmen im Wirbelsaulen-
geschatft, das in beiden Bereichen Uber ein umfassendes Produktsortiment verfugt.

4.1.7 Starke Marktprasenz in den benachbarten Markten fur Wirbelséaulen- und
fur CMF-Behandlungen

Die Uberragende Marktstellung der Synthes Inc. auf dem Trauma-Markt wird durch
den Umstand flankiert, dass das Unternehmen auch in seinen weiteren Betati-
gungsfeldern in der Osteosynthese jeweils bedeutende oder sogar fihrende Markt-
stellungen erreicht. Dies betrifft die eigenstéandigen, aber eng benachbarten Méarkte
fur Implantate und zugehdrige Spezialinstrumente fur Wirbelsaulenbehandlungen
und fur Implantate und zugehdrige Spezialinstrumente fir CMFBehandlungen.

Produkte fur Wirbelsaulenbehandlungen (Implantate und Instrumente)

Unternehmen 2005
Umsatz Marktanteil
in Mio. € in %

Synthes Inc. [...] [20-30]
DePuy [...] [20-30]
Stryker [...] [10-20]
Link [...] [10-20]
B.Braun Aesculap [...] [5-10]
ulrich [...] [>0-5]
Biomet Merk [...] [>0-5]
Zimmer / Centerpulse [...] [>0-5]
Weitere 4 UN (alle unter 1%) |]...] [>0-5]
Summe 87,2 100 %

Der Marktanteil der Synthes Inc. betrug auf dem deutschen Wirbelsaulenmarkt im
Jahr 2005 weit Uber 20 %. Synthes ist damit Marktfiihrer vor DePuy und Stryker.
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Produkte fiur CMF-Behandlungen (Implantate und Instrumente)

2005
Unternehmen

Umsatz Marktanteil

in Mio. € in %
Stryker [...] [20-30]
Synthes Inc. [...] [20-30]
KLS Martin [...] [20-30]
Medartis [...] [10-20]
Medicon [...] [5-10]
Mondeal [...] [>0-5]
Normed [...] [>0-5]
DePuy [...] [>0-5]
Biomed Merck [...] [>0-5]
Weitere 4 UN (alle unter 1%) |]...] [>0-5]
Summe 10,6 100 %

Der Marktanteil der Synthes Inc. auf dem deutschen (Bagatell-) Markt fiur CMF betrug
im Jahr 2005 tber 20 %. Die Synthes Inc. ist damit mit dem Marktfiihrer Stryker in
etwa gleichauf.

4.2 Technologiemarkt fur Osteosynthese-Produkte fir Trauma-
Behandlungen

Die AO-ASIF und die Synthes Inc. verfigen Uber eine marktbeherrschende Stellung
auf dem mindestens europaweiten Technologiemarkt fir Osteosynthese-Produkte fur
Trauma-Behandlungen (8 36 Abs. 1, § 19 GWB). Auf den benachbarten Technolo-
giemarkten fur Wirbelsdule und CMF stehen AO-ASIF und Synthes Inc. in Wettbe-
werb mit namhaften Wettbewerbern wie DePuy und Stryker und verfiigen nicht Uber
eine marktfihrende Stellung.

AO-ASIF und ihr Tochterunternehmen Synthes AG sind als Eigentimer der Techno-
logierechte in der Traumabehandlung auf diesem Markt tatig. Aufgrund der besonde-
ren Regelungen des Lizenzvertrags mit der Synthes Inc. besteht zwischen beiden
Unternehmen schon heute eine gemeinsame Interessenlage an der Entwicklung und
Verwertung der Technologien und eine gemeinsame Kontrolle an den zu Ubertra-
genden Rechten. Die nachfolgend dargestellten Strukturmerkmale fir das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung von AO-ASIF/Synthes Inc. resultieren zu einem
Grol3teil aus dieser engen Lizenzgeber-Lizenznehmer-Beziehung zwischen beiden
Unternehmen.

[...].
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4.2.1 Marktstruktur

Die Beschlussabteilung wird im vorliegenden Fall zugunsten der beteiligten Unter-
nehmen die intern genutze Technologie bei der Ermittlung der Marktstruktur mit be-
ricksichtigen (siehe oben Abschn. lll. 2.2). Dabei wird nachfolgend keine Differenzie-
rung nach unternehmensinternem Know how und geschuitzten Technologierechten
vorgenommen. Eine entsprechende Differenzierung ist im vorliegenden Fall weder
sachgerecht noch durchfihrbar. In der Osteosynthese werden haufig Implantat-
systeme bzw. -kombinationen verwendet. Nur das System insgesamt ist in der Lage,
die Anforderung des operierenden Arztes zu erfullen. Daher fuhrt schon der Patent-
schutz fur ein Systemteil dazu, dass Wettbewerber das betreffende System nicht
anbieten kdénnen. Die von den Marktteilnehmern lizenzierten oder intern verwendeten
Implantatsysteme und Instrumente sind folglich im vorliegenden Fall in ihrer Gesamt-
heit (ungeschitzte und geschutzte Komponenten) als eine konkurrierende Technolo-
gie anzusehen.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die den Technologien zurechenbaren
Umsatze und Aufwendungen weit unter den auf den Produktmaérkten erzielten Um-
satzerlosen liegen, kommt die Anwendung der Bagatellmarktklausel des § 35 Abs. 2
Nr. 2 GWB aufgrund der bei weit tber € 500 Mio. liegenden Gesamtumsatze fir
Osteosynthese-Produkte fur die Traumabehandlung nicht in Betracht.

Die Marktstruktur auf dem Technologiemarkt in Europa ergibt sich aus der nachfol-
genden Tabelle:

Unternehmen 2005 2004
Umsatz Marktanteil Umsatz Marktanteil
Produktmarkt | in % Produktmarkt | in %
in Mio. € in Mio. €
AO-ASIF/Synthes Inc. [...] [40-50] [...] [40-50]
Stryker [...] [20-30] [...] [20-30]
Smith & Nephew [...] [5-10] [...] [5-10]
Zimmer / Centerpulse [...] [>0-5] [...] [>0-5]
DePuy [...] [>0-5] [...] [>0-5]
B.Braun Aesculap [..] [>0-5] [...] [>0-5]
Kdnigsee [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Biomet Merck [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Axomed/Marquardt [...] [>0-5] [...] [>0-5]
Weitere 10 UN (alle unter 1%) |[...] [>0-5] [...] [>0-5]
Summe (536,4) 100 % (469,4) 100 %
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Der kumulierte Marktanteil der Synthes Inc. und der AO-ASIF im europaweiten Markt
fur Technologien fur Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlungen belief sich
danach im Jahr 2005 auf weit Giber 40 % und lag damit Gber der Schwelle der Markt-
beherrschungsvermutung des 8 19 Abs. 3 S. 1 GWB.

Der Marktanteilsabstand gegentber den folgenden Wettbewerbern Stryker und
Smith & Nephew liegt bei weit tber 15% bzw. bei tber 30%. Die Marktanteile der
weiteren Anbieter liegen durchweg im niedrigen bis sehr niedrigen einstelligen
Bereich. Es ist daher nicht zu erwarten, dass diese Wettbewerber in der Lage sind,
den Verhaltensspielraum von AO-ASIF/Synthes wirksam zu begrenzen. Diese Ein-
schatzung wird auch durch den Umstand gesttitzt, dass sich unter den Anbietern mit
geringen oder zu vernachlassigenden Marktanteilen Unternehmensgruppen befin-
den, die sonst Uber eine grofRe technologische Kompetenz in der Medizintechnik
verfigen wie Smith & Nephew, Zimmer / Centerpulse, DePuy/Johnson & Johnson,
B.Braun/Aesculap oder Biomet Merck. Das spricht daftrr, dass es hier technologisch
durchaus leistungsfahigen und sogar bedeutenden Anbietern offenbar nicht ohne
Weiteres moglich ist, Marktanteilsvorspringe bereits etablierter Unternehmen abzu-
bauen oder zumindest zu verringern.

Hinsichtlich der Dauerhatftigkeit der marktfihrenden Stellung der AO-ASIF/Synthes
Inc. auf dem Technologiemarkt verweist die Beschlussabteilung auf ihre Ausfihrun-
gen zum Produktmarkt (siehe oben Abschn. V 4.1.1 b).

4.2.2 Technologiefihrerschaft und Zugang zu anwendungsspezifischer
Technologie

AO-ASIF/Synthes Inc. verfliigen uber ein [...] Portfolio an Technologierechten im
Bereich der Traumabehandlung. Dabei haben insbesondere die tber Jahrzehnte im
Wege einer engen Kooperation zwischen AO-ASIF, Synthes Inc. und Arzten ent-
standenen "Produktentwicklungs-Netzwerke" dazu gefihrt, dass AO-ASIF/Synthes
Inc. inzwischen fur nahezu alle Knochenbereiche des menschlichen Kérpers Implan-
tatsysteme entwickeln konnten. Neue Technologierechte betreffen heute im Wesent-
lichen graduelle Anderungen, wie z.B. neue Verankerungssysteme oder die Winkel-
stabilitat. Hierfur ist — dies haben auch die Ermittlungen bestétigt - ein moglichst guter
Zugang zu den Unfallchirurgen und Orthop&den von sehr hoher Bedeutung. Diese
formulieren die medizinischen Problemstellungen, z.B. bei der intraoperativen Befes-
tigung von Implantaten, und benennen Indikationen, fur die (noch) Verbesserungen
in den Implantaten und /oder Instrumenten aus medizinischer Sicht erforderlich
waren (z. B. verbesserte Losungen fur gelenknahe Frakturen). AO-ASIF fuhrt in ihren
eigenen Veroffentlichungen beispielsweise zur Einfihrung des LCP-Systems aus:
"All these new technologies have been developed in an organisation of medical-
technical committees, the so called TK-System. It offers a forum to surgeons world-
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wide to share their clinical experience and to develop new treatment options..."* Im
Eigentum der AO-ASIF stehen zahlreiche Schutzrechte fiir alle Bereiche der
Osteosynthese.

Allerdings gibt es auch Beispiele dafir, dass die AO-ASIF in der Vergangenheit die
Marktbedeutung richtungsweisender, neuer Osteosyntheseproduktentwicklungen [...]
nicht bzw. erst spat erkannt hat.>® Einige Marktteilnehmer fiithren dies auf die
mangelnde Offnungsbereitschaft der AO-ASIF gegeniiber unabhangigen Arzten und
Wettbewerbern der Synthes Inc. zurlick. Dieses Beispiel zeigt, dass auch eine sehr
erfolgreiche Kooperation in anwendungsbezogener Forschung & Entwicklung das
Risiko von marktstrategischen Fehleinschatzungen birgt, wenn sie faktisch als
"Closed Shop" operiert. Im konkreten Fall konnten AO-ASIF und Synthes Inc. ihre
Technologiefiihrerschaft aufgrund des nach wie vor hohen Anteils der
Plattenosteosynthese am Traumamarkt insgesamt behaupten (nach Schatzungen
eines Wettbewerbers liegt der Anteil der Plattenosteosynthese bei weit Uber 50%).

Die wesentlichen Wettbewerber der Synthes Inc. haben in allen Verfahren beklagt,
dass von der Verbindung zwischen der AO-ASIF und der Synthes Inc. erhebliche
Entmutigungs- und Abschreckungseffekte fir die aktuellen und erst recht fir poten-
zielle Wettbewerber auch auf den Technologiemarkten ausgingen.

Tatsachlich arbeitet nur eine sehr geringe Anzahl der befragten Arzten und dariiber
hinaus aller Arzte, die zugleich AO-Mitglieder sind, mit Wettbewerbern in der Pro-
duktentwicklung zusammen (siehe oben Abschn. V 4.1.2).

4.2.3 Bedeutung des Zugangs zum Produktabsatzmarkt

Der Erfolg und die Marktbedeutung der von der AO-ASIF gehaltenen und von der
Synthes Inc. genutzten Technologierechte resultieren aus dem unter Abschn. V 4.1.3
dargelegten hervorragenden Zugang der Synthes Inc. zum Produktabsatzmarkt.[...].

Letzlich bildet der Zugang zu den Arzten als (a) [...] Technologiedienstleistern fiir die
AO-ASIF bzw. die Synthes Inc., als (b) Referenten und Teilnehmern an
Grundlagenschulungen und praktischen Ubungen der AO-ASIF und als (c)
Entscheidungstragern bei der Beschaffung von Traumaprodukten den Schlissel zum
Erfolg jedes Technologieanbieters in der Osteosynthese. AO-ASIF verfugt hier tber
ein besonders erfolgreiches und liickenloses System. Kein anderer Tech-
nologierechteinhaber in Europa kann eine auch nur annéhernd vergleichbare Orga-
nisation aufweisen.

55
[...]
*®  B4-120/04, Schr. Stryker v. 21. Oktober 2005.
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4.2.4 Marktzutrittsschranken

Die unter Abschn. 4.1.3 b) beschriebenen strategischen Marktzutrittsschranken auf
dem Produktmarkt unterstutzen gleichermaf3en die marktfiihrende Stellung von AO-
ASIF/Synthes Inc. auf dem Technologiemarkt. AO-ASIF und Synthes Inc. verfligen
nicht nur fir die Basissysteme, sondern fur [...] graduellen Veranderungen an beste-
henden Implantaten und Instrumenten tber Schutzrechte [...]. Die Restlaufzeiten
liegen nahezu durchweg zwischen [...] Jahren. Daruber hinaus verfugt Synthes Inc.
nach eigenem Vortrag Uber weitere, neuere Schutzrechte,[...]. Deren Laufzeiten
durften noch langer sein. Die Beschlussabteilung ist daher der Auffassung, dass die
beteiligten Unternehmen die Marktzutrittsschranken durch die Patentierung aller
wesentlichen Produktweiterentwicklungen erhéhen, um potentielle Wettbewerber von
einem maoglichen Marktzutritt abzuhalten. Die Gefahr von Patentverletzungsklagen
durch AO-ASIF und Synthes Inc. ist sowohl fur aktuelle als auch fiir potentielle An-
bieter betrachtlich.

4.3 Zwischenergebnis

Nach Auffassung der Beschlussabteilung verfiigt die Synthes Inc. Gber eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem deutschen Markt fur Osteosynthese-Produkte fir
Traumabehandlungen. Daruber hinaus verfiigen die AO-ASIF und die Synthes Inc.
uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem mindestens europaweiten Techno-
logiemarkt fir Osteosynthese-Produkte fir Trauma-Behandlungen. Diese marktbe-
herrschenden Stellungen resultieren insbesondere aus den dauerhaft hohen Markt-
anteilen, den Marktanteilsabstdnden und dem hervorragenden Zugang zu anwen-
dungsspezifischer Technologie und zu den Absatzmarkten.

5. Zukunftige Bedeutung der AO-ASIF flr die Marktstellung der Synthes Inc.

Der bevorzugte Zugang der Synthes Inc. zu anwendungsspezifischer Technologie
und zum Absatzmarkt Uber das AO-ASIF Netzwerk wird auch im Prognosezeitraum
Bestand haben. Die Synthes Inc. wird entsprechende Vorteile gegenuber den Wett-
bewerbern sowohl auf dem Produktmarkt fir Osteosyntheseprodukte fir die Trau-
mabehandlung als auch auf dem Technologiemarkt fur Osteosyntheseprodukte fir
die Traumabehandlung nutzen kdnnen.

Nahezu alle wesentlichen Wettbewerber in der Osteosynthese sehen die mittelfristi-
gen Entwicklungsschwerpunkte in der Verbesserung biomechanischer Implantate.
Gerade in diesem Bereich ist die fortlaufende Mitarbeit der Arzte und ein fortlaufen-
der Input aus der medizinischen Anwendungspraxis erforderlich. Als Entwicklungs-
schwerpunkte wurden im Verfahren insbesondere genannt:
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"moderne Implantate mit funktionalen Instrumenten” (aap)

"Weiterentwicklung intramedullarer Osteosynthesematerialien mit Ausweitung
der Indikationen fir die obere Extremitat und verbesserte Losungen fur gelenk-
nahe Frakturen" (B.Braun/Aeskulap)

"winkelstabile Systeme, polyaxial und nicht polyaxial; periprothetische Systeme”
(axomed/Marquardt)

"Implantate fUr spezielle Indikationen und spezifische Operationstechniken” (KLS
Martin)

"neue Platten- und Nagelsysteme fur schwer zugangliche Knochenpartien”
(Smith & Nephew)

"in den né&chsten drei Jahren wird der klassische Osteosynthese-Markt mit Imp-
lantaten aus Edelstahl und Titan [einen ganz wesentlichen Teil] des Geschéaftes
ausmachen”, "Forschungsschwerpunkt ist die klassische Osteosynthese”
(Stryker),

"Osteosyntheseprodukte fiur die Behandlung osteoporotischer Knochen”
(Synthes).

Dariiber hinaus wurden von einigen Befragten minimal-invasiv einsetzbare Produkte,
Implantate flr dynamische Stabilisierungen, Beschichtungen fir Implantate und
Knochenzemente als mittel- bis langfristige Entwicklungsschwerpunkte genannt.

Der Beschlussabteilung ist aus ihren Marktermittlungen bekannt, dass einige der
fiihrenden Arzte im Bereich der Osteosynthese die zukiinftige Bedeutung der AO-
ASIF — zumindest im Hinblick auf ihre Funktionen in der Produktentwicklung und
Zertifizierung - eher kritisch sehen. Als Grunde hierfir wurden genannt:

Der forschungsbezogene Schwerpunkt der AO Foundation liege in Produktweiter-
entwicklungen im biomechanischen Bereich. Damit koppele sich die AO-ASIF
vom zukinftig wachsenden Bereich der Biomaterialien ab. Zudem habe die AO-
ASIF aufgrund ihrer ausschlie3lichen Bindung an die Synthes Inc. auch wieder-
holt sinnvolle und zukunftsweisende Entwicklungen im Bereich der biomechani-
schen Implantatsysteme zu spéat erkannt [...].

Die Synthes Inc. gehe verstarkt dazu tber, aul3erhalb der Zusammenarbeit in der
AO-ASIF eigene Produktentwicklungen zu férdern und mit Arzten in Projektteams
an Produktneu- und Produktweiterentwicklungen zu arbeiten.

In den USA hétten die Arzte keine Scheu, eigene Produktentwicklungen auch zu
vermarkten. Auch in Europa wirde sich langsam die Erkenntnis durchsetzen,
dass man Forschungsergebnisse nicht der AO-ASIF Uberlassen sollte, sondern
selbst kommerzialisieren kdnne.
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Die vorgenannten zukinftigen Tendenzen sind nicht geeignet, die Bedeutung des
AO-ASIF-Netzwerks fur die Synthes Inc. im Prognosezeitraum substantiell zu ent-
werten. AO-ASIF ist fur die Synthes Inc. nach wie vor eine hervorragende "Schalt-
stelle” fir den Kontakt zu Arzten und die Koordinierung von medizinischer Problem-
stellung und medizintechnischer Umsetzung. Insoweit wird die faktische oder ggf.
vertragliche Kooperation zwischen der AO-ASIF und der Synthes Inc. der Synthes
Inc. auch zukinftig einen hervorragenden Zugang zu anwendungsspezifischer Tech-
nologie und dem Absatzmarkt vermitteln.

5.  Wirkungen des Zusammenschlusses

Nachfolgend stellt sich die Frage, ob sich die vorstehend aufgezeigte Wettbewerbs-
situation durch den Zusammenschluss noch mehr verschlechtern wirde.

Die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung bedeutet, dass auf einem
bestimmten Markt die neutralisierende Wirkung des Wettbewerbs im Wege der
Anderung von markt- und unternehmensbezogenen Strukturen in noch héherem
Mal3e eingeschrankt wird, als dies schon vor dem Zusammenschluss der Fall war.
Dabei muss die durch den Zusammenschluss zu erwartende Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung nicht im Sinne von § 1 GWB spirbar sein. Angesichts
der Zielsetzung der Zusammenschlusskontrolle, Markte fur Wettbewerb offenzuhalten,
reichen bei bereits bestehender hoher Konzentration schon geringe Verschiebungen
der die Marktmacht bestimmenden Grol3en aus, um eine Verstarkungswirkung zu
bejahen. Diese kann schon in der Starkung der Fahigkeit liegen, nachstol3enden
Wettbewerb abzuwehren und den von Wettbewerbern zu erwartenden Wettbewerbs-
druck zu mindern, um die bereits errungene Marktposition zu erhalten und zu
sichern.®” Ein trotz Marktbeherrschung bestehender Restwettbewerb ist um so nach-
haltiger zu schitzen, je starker der Grad der durch Konzentration eingetretenen
Beschrankung des Wettbewerbs ist.*®

Die Beschlussabteilung hat bei der Prifung des Zusammenschlusstatbestands fest-
gestellt, dass Synthes Inc. und AO-ASIF aufgrund des bestehenden Lizenzvertrags
schon vor dem Zusammenschluss die gemeinsame Kontrolle tGber die zu tbertra-
genden Marken- und Technologierechte austuiben.|[...]. Insoweit ist das Wettbewerbs-
potential, das mit der Verfligungsgewalt Gber die Marken- und Technologierechte
verbunden ist, nicht nur der AO-ASIF, sondern auch dem Lizenznehmer Synthes Inc.

> BGHZ 76, 55, 73 — Springer/Elbe Wochenblatt I; BGH WuW/E BGH 1854, 1858 — Zeitungsmarkt
Miinchen, BGH, Beschl. V. 21.12.2004 — KVR 26/03 — Seite 14 — "Deutsche Post/trans-o-flex";
BGH WuW/E BGH 1854, 1856, 1860 "Zeitungsmarkt Miinchen".

*® BGHZ, 82, 1, 11 — Zeitungsmarkt Miinchen; BGHZ 136, 268, 278 — Stromversorgung Aggertal;
KG WuW/E DE-R 336, 341 — WAZ/IKZ.
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zuzurechnen. Die gemeinsame Kontrolle und Zurechnung ergibt sich aus dem Ver-
trag, aber auch aus der praktischen Handhabung der Vertragsklauseln.

Dies schlief3t — fuir sich genommen — die Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung nicht aus. Voraussetzung fir eine solche Verstarkung wére, dass Synthes
Inc. durch den Erwerb der Vermogensrechte zusatzliche unternehmerische und wett-
bewerbliche Handlungsspielraume auf dem relevanten Produktmarkt und/oder dem
relevanten Technologiemarkt gewinnt. Denn eine marktbeherrschende Stellung wird
nicht nur dann verstarkt, wenn durch einen Zusammenschluss neue Marktanteile
hinzugewonnen werden, sondern auch dann, wenn die Fahigkeit zur Abwehr des
nachstolRenden Wettbewerbs durch Minderung des zu erwartenden Wettbewerbs-
drucks verstéarkt, oder auch nur erhalten oder gesichert wird.>

Eine solche Verstarkungswirkung wird durch den Vermdgenserwerb nicht begriindet.
Anders als bei anderen Fallkonstellationen beim Ubergang von gemeinsamer zu
alleiniger Kontrolle handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um die Auflésung eines
Gemeinschaftsunternehmens, sondern um die Abldsung eines Lizenzvertrags durch
eine Eigentumsubertragung der zuvor lizenzierten Technologie- und Markenrechte
an den Lizenznehmer.

Durch die besondere Vertragsgestaltung im vorliegenden Fall bestand schon vor
dem Zusammenschluss keine Notwendigkeit fur die Synthes Inc., eine gegebenen-
falls von ihren eigenen Interessen abweichende Interessenlage der AO-ASIF bertick-
sichtigen zu mussen. Zwar tritt Synthes Inc. erst nach dem Zusammenschluss auch
eigentumsrechtlich vollstandig in die Marktstellung der AO-ASIF auf dem sachlich
relevanten Technologiemarkt flr Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlungen
ein. Auch kann sie erst mit dem Zusammenschluss ihre Osteosyntheseprodukte auf
der Grundlage auch eigentumsrechtlich eigener Technologien herstellen und vertrei-
ben. Dies wird den Unternehmenswert der Synthes Inc. weiter erhéhen. Nach Auffas-
sung der Beschlussabteilung reichen diese Aspekte jedoch nicht aus, um eine Ver-
starkung der marktbeherrschenden Stellung der Synthes Inc. auf dem Produktmarkt
oder eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Synthes Inc. auf dem
Technologiemarkt festzustellen.

Aufgrund der Regelungen des Lizenzvertrages hatte die AO-ASIF zu keinem Zeit-
punkt die Moglichkeit, eine von den Interessen der Synthes Inc. abweichende
Interessenlage im Hinblick auf die Verwertung der Technologie- und Markenrechte
durchzusetzen. [...]. Die Vermdgensgegensténde standen wahrend der Laufzeit des
Lizenzvertrags nicht fir unternehmerische Entscheidungen und die Notwendigkeit

*  WUWI/E BGH 1854, 1856, 1860 "Zeitungsmarkt Miinchen".
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von entsprechenden Einigungsprozessen zwischen den Parteien offen. Eine fortlau-
fende Ricksichtnahme auf eine moglicherweise andere Interessenlage der AO-ASIF
war fur Synthes Inc. nicht notwendig.

Der Lizenzvertrag ist seit [...] in Kraft und war auf Dauer angelegt. Damit ist auch

nicht davon auszugehen, dass AO-ASIF ohne den hier zu prifenden Zusammen-
schluss eine realistische Chance gehabt hatte, die betroffenen Technologierechte
zumindest mittelfristig anderweitig zu verwerten.[...].

Aufgrund dieser vertraglichen Situation blieb AO-ASIF letztlich nur das Interesse an
einem maoglichst grol3en Verkaufserfolg der auf der Grundlage der lizenzierten Tech-
nologien und Marken hergestellten Produkte. [...]. Damit war AO-ASIF schon vor dem
Zusammenschluss im Hinblick auf die zu Ubertragenden Vermdgenswerte in das
unternehmerische Interesse der Synthes Inc. am Produkterfolg der Synthes-Produkte
eingebunden.

Im Ergebnis ist die Beschlussabteilung nicht der Auffassung, dass die Ubertragung
der VermoOgensrechte Synthes Inc. in die Lage versetzt, nachstoRenden Wettbewerb
noch besser als zuvor abwehren zu konnen. Das Abwehrpotential gegentber
Wachstumsbestrebungen bereits tatiger oder potentieller Wettbewerber erhoht sich
hierdurch nicht. Nennenswerte Marktwirkungen durch die Ubertragung des Eigen-
tums an den Technologie- und Markenrechten auf die Synthes Inc. sind nicht zu
erkennen. Diese Erwagungen gelten gleichermalen fur den Technologiemarkt.

Soweit die Beigeladene in ihrer Stellungnahme zum Entscheidungsentwurf Verstar-
kungswirkungen durch das angemeldete Vorhaben geltend macht, wéaren diese vor
allem durch das CoA begrindet worden und decken sich insoweit auch mit der wett-
bewerblichen Beurteilung des CoA durch die Beschlussabteilung. Die zusétzlichen
Abhangigkeiten, die nach dem Vortrag der Beigeladene nach der Ubertragung der
Technologie- und Markenrechte entstehen werden, liegen nicht in einer Kombination
von Vermogenserwerb und Abschluss des CoA. So ist die Zahlung des Kaufpreises
nicht an die Erfullung des CoA durch die AO-ASIF gebunden. Auch die von der Bei-
geladenen vorgetragenen Einflussmoglichkeiten der Synthes Inc. auf die Organe und
die Geschéftstatigkeit der AO-ASIF werden nach Auffassung der Beschlussabteilung
nicht durch den Abschluss des APA und den damit verbundenen Vermégenserwerb
begrindet.

6. Gesamtbetrachtung

Nach alledem ist nicht zu erwarten, dass durch den Erwerb der im Eigentum der AO-
ASIF und ihres Tochterunternehmens Synthes AG stehenden Technologie- und Mar-
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kenrechte die marktbeherrschende Stellung der Synthes Inc. auf dem betroffenen
Produktmarkt fur Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlungen und auf dem
betroffenen Technologiemarkt fir Osteosynthese-Produkte fur Trauma-Behandlun-
gen verstarkt wird. Der Zusammenschluss ist daher freizugeben.

B. Gebihren

[.]

C. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer
mit Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundes-
kartellamt, Kaiser-Friedrich-Straf3e 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch,
wenn sie innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht
Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt
zwei Monate. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag
vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und
seine Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweis-
mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stlitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.
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D. Vollzugsanzeige

Vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass die Anmeldung des Zusammenschluss-
vorhabens die Pflicht nach § 39 Abs. 6 GWB unberihrt lasst, den Vollzug des Zu-
sammenschlusses unverziglich anzuzeigen. Die Auslagen flr die erforderliche
Bekanntmachung dieses Beschlusses im Bundesanzeiger (8 43 Nr. 2 GWB) werden
gesondert erhoben (8 80 Abs. 1 S. 3 GWB).

Hossenfelder Schulze Krueger
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