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B3 2. Cablecom GmbH

Beschwerdeentscheid vom 20. Marz 2003 in Sachen Cablecom GmbH
gegen Teleclub AG und Wettbewerbskommission betreffend vorsorgli-
che Massnahmen

Es hat sich ergeben:

A. Die Cablecom-Gruppe, welche neben verschiedenen Aktiengesell-
schaften insbesondere die Cablecom GmbH, die Cablecom Manage-
ment GmbH sowie die NTL Cablecom Holding GmbH unfasst, betreibt
als Kerngeschaft die Weiterverbreitung von Fernseh- und Radiopro-
grammen Uber ihre Kabelnetze. Diese bestehen aus einem als backbo-
ne bezeichneten Hauptnetz fur die Grobverteilung von Fernsehsigna-
len an lokale Kabelnetze (sog. Ortsnetze) sowie aus zahlreichen regio-
nalen Ortsnetzen, auf denen die Feinverteilung an die angeschlosse-
nen Haushalte erfolgt. Seit ihrer Konzessionierung am 26. Juni 2002
tritt die Cablecom GmbH neu auch als Programmveranstalterin auf. Sie
betreibt gesamtschweizerisch unter der Bezeichnung "Cablecom Digi-
tal Cinema" ein digitales Abonnementsfernsehen (Pay-TV) tber ihre -
mit dem Branchenverband der Kabelnetzunternehmungen, Swisscable
Verband fur Kommunikationsnetze (Swisscable), entwickelte - Digital-
plattform *'SwissFun™.

Die Teleclub AG bietet seit 1984 als deutschschweizerische Programm-
veranstalterin ebenfalls ein Abonnementsfernsehen an. Das von ihr
bisher analog ausgestrahlte Pay-TV-Programm wird seit November
1999 ausschliesslich Uber Kabelnetze an die rund 73'400 Teleclub Kun-
den weitertibertragen, die Uber einen Analogdecoder verfigen mus-
sen. Bei dieser Verbreitungsart von Fernsehsignalen tber die Kabel-
netze besorgt die Teleclub AG den "Transport' ihres Programms bis zu
den Kopfstellen (head-ends) der Kabelnetzbetreiber. An den head-
ends der Sendeanlagen der jeweiligen Kabelnetze bereiten die Kabel-
netzbetreiber das Signal anschliessend auf, um es zum Kunden zu
transportieren.

Programme kdnnen indessen nicht nur analog, sondern auch digitali-
siert verbreitet werden, indem analoge Signale in Bits umgewandelt
werden. Diese Digitalisierung ermoéglicht mit Techniken der Datenre-
duktion und -kompression eine effizientere Nutzung von Ubertra-
gungsinfrastrukturen. Beansprucht beispielsweise ein Fernsehpro-
gramm bei analoger Verbreitung eine Bandbreite von acht MHz, so
konnen auf derselben Bandbreite digitalisiert bis zu zehn Programme
verbreitet werden. Gleichzeitig wird bei einer digitalisierten Pro-
grammverbreitung die Verbreitungskaskade komplexer. Rundfunkan-
gebote erreichen ihr Publikum erst, nachdem sie einen mehrstufigen
Aufbereitungsweg durchschritten haben, der durch mehrere Engpésse
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(sog. bottlenecks, Flaschenhalse) fihrt. Am Ende des Ubertragungswe-
ges braucht der Kunde fur den Empfang digital gesendeter Fernseh-
signale als Empfangsgerat eine so genannte Set-Top-Box, welche die
codierten digitalen Signale entschlUsselt und so aufbereitete Pay-TV-
Programme fur die dazu Berechtigten freischaltet (sog. conditional ac-
cess system). Auf diese Weise kann der Anbieter steuern, welches sei-
ner Programme wann und von wem zu empfangen ist, indem er einen
entsprechenden Entschlisselungscode an die zugangsberechtigten Zu-
schauer Ubermittelt. Die eigentliche Freischaltung besorgt eine so ge-
nannte smart card, die den Kunden abgegeben und von diesen in die
Set-Top-Box geschoben wird. Ist bei Set-Top-Boxen das individuelle
conditional access system ausgelagert (sog. external conditional access
modul) und die entsprechende Schnittstelle genormt (Einheitsschnitt-
stelle: common interface), kann der Empfanger nicht nur alle frei zu-
ganglichen Sender empfangen, sondern auch - mittels entsprechender
Decodersteckmodule, welche das conditional access system und die
smart card des Programmbherstellers enthalten - beliebig codierte Pay-
TV-Programme empfangen, sofern dazu die entsprechenden Ent-
schlisselungscodes ausgestrahlt werden. Als Industrie-Norm fur das
Ubertragen digitaler Signale setzt sich weltweit immer mehr der so
genannte DVB (digital video broadcasting)-Standard durch.

Nach gescheiterten Versuchen in den Jahren 1998 und 1999, mit ihrer
als "'d-Box" bezeichneten Set-Top-Box ein digitales Programmangebot
in der deutschen Schweiz einzufuhren, liess die Teleclub AG die am
DVB-Standard orientierte "ADB Set-Top-Box"™ entwickeln, welche in
Ubereinstimmung mit den amtlichen Auflagen den Empfang samtli-
cher im Kabelnetz der Cablecom GmbH aufgeschalteten digitalen TV-
und Radioprogramme ermdglichen soll. In der Folge gelangte die Te-
leclub AG unter anderem an die Cablecom GmbH, um ihre DVB-
konform aufbereiteten Programme inskunftig digitalisiert Gber deren
Kabelnetze zu verbreiten. Im Laufe der Verhandlungen mit der Cable-
com GmbH (bzw. mit Swisscable) bestand jene jedoch darauf, dass bei
einer digitalen Ubertragung der Teleclub-Programme ausschliesslich
ihre SwissFun Set-Top-Boxen zu verwenden seien.

Vorab aus diesem Grund ersuchte die Teleclub AG, vertreten durch die
Rechtsanwaélte [...], mit Eingabe vom 9. April 2002 die Wettbewerbs-
kommission, gegen die Cablecom GmbH und die zur gleichen Gruppe
gehérenden Unternehmen sowie gegen Swisscable eine Untersuchung
zu er6ffnen und zur Sicherung wirksamen Wettbewerbs auf dem Pay-
TV-Markt (insbesondere in Bezug auf technische Innovationen bei der
Set-Top-Box Infrastruktur) folgende vorsorgliche Massnahmen zu a-
lassen:

"1. Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-
ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-




RPW/DPC 2003/2 408

wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu befehlen,

a) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG unveran-
dert auf dem von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Backbone-Netz zu gegenuber dem eigenen Programmange-
bot unter der Bezeichnung "'SwissFun nicht diskriminieren-
den Geschéaftsbedingungen, insbesondere zum gleichen
Preis pro beanspruchte Bandbreite, zu Ubertragen,;

b) die digitalen Fernsehsignale der Teleclub AG unveran-
dert auf dem von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Ortsnetzen zu gegenuber dem eigenen Programmangebot
unter der Bezeichnung "SwissFun' nicht diskriminierenden
Geschaftsbedingungen, insbesondere zum gleichen Preis pro
beanspruchte Bandbreite, zu tbertragen,;

2. Es sei der Cablecom GmbH und der Cablecom Manage-
ment GmbH unter Androhung der Bestrafung ihrer verant-
wortlichen Organe gemass Artikel 292 StGB mit Haft oder
Busse im Widerhandlungsfalle zu verbieten,

a) fir die digitale Ubertragung der Teleclub-Programme
den Zugang zum von ihnen direkt oder indirekt kontrollier-
ten Cablecom Backbone-Netz von einer Einigung tber den
Zugang zu den von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten
Ortsnetzen abhéngig zu machen;

b) die digitale Ubertragung der Teleclub-Programme in
den von ihnen direkt oder indirekt kontrollierten Ortsnet-
zen von der Bedingung der Abgabe der Kundenverwaltung
an Cablecom abhangig zu machen;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK gemass
Verfiigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB Set-Top-Box
einzusetzen.

3. Es sei dem Verband Swisscable unter Androhung der
Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe gemass Artikel
292 StGB mit Haft oder Busse im Widerhandlungsfalle zu
verbieten,

a) seine Mitglieder aufzufordern, bezuglich der digitalen
Ubertragung der Fernsehsignale der Teleclub AG mit dieser
in keine Geschaftsbeziehungen zu treten;

b) die Geschaftsbeziehungen von der Bedingung der Ab-
gabe der Kundenverwaltung abhangig zu machen;

c) die Teleclub AG zu behindern, die vom UVEK gemass
Verfiigung vom 8. Marz 2002 genehmigte ADB Set-Top-Box
einzusetzen."
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Gleichzeitig beantragte die Teleclub AG, dass einer allfalligen Be-
schwerde der Gesuchsgegnerinnen gegen die zu erlassenden vorsorgli-
chen Massnahmen die aufschiebende Wirkung zu entziehen sei.

Mit Stellungnahme vom 16. Mai 2002 beantragte die Cablecom GmbH,
vertreten durch die Rechtsanwalte [...], die Abweisung des Gesuchs
vom 9. April 2002 um Erlass vorsorglicher Massnahmen sowie die Ab-
weisung des Antrags, die aufschiebende Wirkung einer allfalligen Be-
schwerde gegen den Entscheid der Wettbewerbskommission zu ent-
ziehen. Am 16. Mai 2002 liess sich Swisscable mit denselben Antragen
wie die Cablecom GmbH zum Gesuch der Teleclub AG vernehmen.

Nach durchgefuhrter Vorabklarung eroffnete die Wettbewerbskom-
mission am 23. September 2002 gegen die Cablecom GmbH eine Uh-
tersuchung und ordnete gleichzeitig Folgendes an:

“1. [.]

2. Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
verpflichtet, ab sofort die digitalen Fernsehsignale der Tele-
club AG auf dem Cablecom Kabelnetz zu Ubertragen.

3. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz von der Abgabe der Kunden-
verwaltung an Cablecom abhangig zu machen.

4. Der Cablecom GmbH wird im Sinne einer vorsorglichen
Massnahme und unter Hinweis auf die gesetzlichen Sankti-
onsdrohungen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG
untersagt, die Ubertragung der digitalen Fernsehsignale
Uber das Cablecom Kabelnetz vom Einsatz der SwissFun Set-
Top-Box abhangig zu machen.

5. Einer allfalligen Beschwerde gegen die Ziffern 2, 3 und
4 dieser Verfugung wird die aufschiebende Wirkung entzo-

gen." [...]

Zur Begrindung erwog die Wettbewerbskommission im Wesentlichen,
die Teleclub AG habe glaubhaft gemacht, dass dringliche Grinde die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen aufdrangten, um der Teleclub
AG - als einzige Wettbewerberin - baldmdglichst den Eintritt in den
digitalen Pay-TV-Markt zu erlauben und gleichzeitig zu verhindern,
dass die Teleclub AG von der Cablecom GmbH aus diesem Markt ge-
drangt werde. Gleichzeitig wirden die angeordneten vorsorglichen
Massnahmen auch den Innovationswettbewerb in Bezug auf die tech-
nische Infrastruktur (Set-Top-Boxen) sichern.
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Des Weiteren betonte die Wettbewerbskommission, dass im Zusam-
menhang mit Set-Top-Boxen "Netzeffekte' auftreten kdnnen, sollte es
einem Veranstalter gelingen, auf dem digitalen Pay-TV-Markt als first
mover mit eigenen Set-Top-Boxen eine kritische Masse zu erreichen,
und so mittels positiver Feed-backs letztlich eine '"de facto-
Standardisierung" zu erzwingen. Dies kdnnte Konkurrenten, die sich
diesem Standard nicht anschliessen wollen, insofern vor hohe Markt-
zutrittsbarrieren stellen, als sie ihr Publikum von der Anschaffung d-
ner zweiten Set-Top-Box Uberzeugen miussten, was indessen kaum ge-
lingen durfte. Die mit diesen Netzeffekten drohenden irreversiblen
Strukturverdnderungen auf dem gegenwartig neu zu erschliessenden
digitalen Pay-TV-Markt waren mit wirksamem Wettbewerb unverein-
bar. Die dringlich gebotenen vorsorglichen Massnahmen sollen die
Endverbraucher digitaler Pay-TV-Programme in die Lage versetzen,
zwischen verschiedenen Set-Top-Boxen zu wéhlen. Dies wiederum wa-
re geeignet, den Innovations- und Infrastrukturwettbewerb auf dem
digitalen Pay-TV-Markt zu intensivieren und die Schaffung schwer re-
versibler Marktstrukturen zu verhindern.

Schliesslich hielt die Wettbewerbskommission fest, die Cablecom
GmbH habe die von ihr geltend gemachten technischen Schwierigkei-
ten bei einem parallelen Betrieb zweier "Plattformen' (*'Stoérungs-
und Schadenspotenzial fur das Kabelnetz') nicht hinreichend uUber-
zeugend substanziiert. Insofern bejahte die Wettbewerbskommission
die gunstige Entscheidprognose, den drohenden, nicht wieder gutzu-
machenden Nachteil, die Dringlichkeit sowie die Verhaltnismassigkeit
der verfugten vorsorglichen Massnahmen.

B. Dagegen erhob die Cablecom GmbH (Beschwerdefuhrerin), ver-
treten durch ihre Rechtsanwalte, am 7. Oktober 2002 Verwaltungsbe-
schwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen und bean-
tragte die Wiederherstellung der dieser Beschwerde entzogenen auf-
schiebenden Wirkung sowie die Aufhebung der angefochtenen Ver-
figung. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuruckzuweisen.

Zur Begrundung fuhrt die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen aus,
hinsichtlich des Entzugs der aufschiebenden Wirkung habe die Wett-
bewerbskommission die Sachlage vollig falsch eingeschatzt und den
Entscheid ungeachtet des damit fur sie verbundenen massiven Schadi-
gungspotenzials getroffen. Deshalb sei im Zweifelsfall die aufschie-
bende Wirkung zu belassen.

In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe
ihre Prifungs- und Begrundungspflicht verletzt und tbersehen, dass
ihr Kabelnetz Uber keine freien Kanalkapazitaten verfige und im Falle
einer Aufschaltung eine Migrationsphase notwendig ware, welche zu-
folge doppelter Ausstrahlung mehr Kapazitaten belegt. Des Weiteren
sei ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden, indem ihr die
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Vorinstanz eine Stellungnahme des Bundesamtes fur Kommunikation
(BAKOM) vom 18. September 2002 zur entscheidenden Frage der Netz-
operabilitat und -integritat beim parallelen Betrieb zweier Plattfor-
men zu Unrecht vorenthalten habe, obwohl sie sich ausdrucklich dazu
hatte aussern wollen. Auch im Zusammenhang mit der wichtigen Fra-
ge des Parallelbetriebes mehrerer digitaler Plattformen im Netz der
technischen Betriebe Wil und dem Netz der IFAC Pratteln habe sich die
Vorinstanz ausschliesslich auf Aussagen der Teleclub AG gestltzt, ohne
ihr Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Schliesslich unterstelle
ihr die Vorinstanz falschlicherweise, sie habe von der Teleclub AG die
Ubergabe der Kundenverwaltung verlangt.

In materieller Hinsicht kritisiert die Beschwerdefuhrerin, dass keine der
Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen erfullt sei
und die angefochtene Verfugung inhaltlich zu unbestimmt sei, um
problemlos vollzogen werden zu kénnen. Ferner macht die Beschwer-
defuhrerin geltend, die Vorinstanz wirde mit den angeordneten
Massnahmen aufgrund einer eklatanten Fehleinschatzung des relevan-
ten Marktes (bzw. ihrer Marktstellung) im Bereich des digitalen Pay-TV
jeglichen Wettbewerb ausser Kraft setzen und die Entwicklung des di-
gitalen Fernsehens abbremsen. Entgegen der Einschatzung der Vorin-
stanz konne sie sich auf dem Markt fur Breitbanddienste nicht unab-
hangig verhalten, da objektiv zumutbare Alternativen fur die Uber-
tragung digitaler Signale (wie z. B. DVB-T) bestiinden. Auch treffe es
nicht zu, dass sie auf dem Pay-TV-Markt als direkte Konkurrentin der
Teleclub AG auftrete, da sie - trotz ihrer Veranstalterkonzession - le-
diglich Programminhalte Dritter weiterverbreite.

Missbrauchliches Verhalten kénne ihr nicht vorgeworfen werden, da
sich die Teleclub AG die Nichtaufschaltung ihrer digitalen Programme
selbst zuzuschreiben habe. Die Integration einer eigenen digitalen
Plattform auf ihrem Kabelnetz sei fur die unternehmerische Tatigkeit
der Teleclub AG nicht notwendig, zumal auch deren Programme mit-
tels SwissFun Set-Top-Boxen empfangen werden kodnnen. Der ge-
winschte Einsatz der ADB-Set-Top-Boxen, welche nur auf den pay-per-
view channel Bereich beschrénkt seien und alle neuen Mediadienste
ausklammerten, bedeute fur sie letztlich den Verlust der entsprechen-
den Kabelnetzkunden, da kaum zu eawarten sei, dass sich diese eine
weitere Set-Top-Box anschaffen. Damit strebe die Teleclub AG letztlich
an, den kunftigen Wettbewerb unter den Anbietern auf dem Pay-TV-
Markt zu verhindern. Daher habe sie ein legitimes Geschaftsinteresse,
die Aufschaltung der digitalen Teleclub Pay-TV-Programme von der
Verwendung der SwissFun Set-Top-Boxen abhéngig zu machen, wo-
gegen die Vorinstanz gesetzlich nicht ermachtigt sei, eine zwangswei-
se Entbundelung ihres Netzwerkes anzuordnen, um die Teleclub Platt-
form gegen ihren Willen in ihr Kabelnetz zu integrieren. Insbesondere
waren mit einer solchen Integration erhebliche technische Schwierig-
keiten und ein erhohtes Storpotenzial vorprogrammiert, was bei meh-
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reren Zugangssystemen zu einer erhdohten Stérungsanfalligkeit der
Netzinfrastruktur fuhren wirde und mit deutlich erhdhten operativen
Kosten verbunden ware.

C. Mit Vernehmlassung vom 17. Oktober 2002 nahm die Wettbe-
werbskommission vorerst zum Gesuch um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung der Verwaltungsbeschwerde Stellung und bean-
tragte dessen Abweisung.

Zu dieser Frage liess sich gleichentags auch die Teleclub AG (Be-
schwerdegegnerin), vertreten durch ihre Rechtsanwalte, vernehmen,
mit demselben Antrag auf Abweisung.

D. Mit Zwischenentscheid vom 29. Oktober 2002 wies die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen das Gesuch um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung ab.

E. Mit Vernehmlassung vom 7. November 2002 beantragt die Be-
schwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde. Zur Begrindung
fuhrt sie im Wesentlichen aus, die Anforderungen der Beschwerdefuh-
rerin zum rechtlichen Gehor fuhrten zu einer fur de Wettbewerbs-
kommission unzumutbaren Ubersteigerung der Begriindungspflicht.
Auch sei der Gehdrsanspruch nicht verletzt worden, nachdem sich die
Vorinstanz auf keine Angaben gestitzt habe, zu denen sich die Be-
schwerdefuhrerin nicht hatte dussern kdnnen. Die Wettbewerbskom-
mission habe die vorsorglichen Massnahmen nach einer sorgfaltigen
Prifung der einschlagigen Voraussetzungen angeordnet. Zu Recht ha-
be die Vorinstanz es als glaubhaft erachtet, dass die Beschwerdefuhre-
rin ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir die Ubertra-
gung von Fernsehsignalen zum Fernsehzuschauer tber CATV-Netze in
der Deutschschweiz missbrauche und keine sachlichen Grinde fur die
Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (bzw. die Koppelung des
Vertragsabschlusses an die Abgabe der Kundenverwaltung) und die
Verbreitung Uber die SwissFun Plattform (bzw. mittels SwissFun Set-
Top-Box) ersichtlich seien. Haltlos sei sodann die Ansicht der Be-
schwerdefuhrerin, die angefochtenen Massnahmen fihrten zu einer
Behinderung des wirksamen Wettbewerbes im Pay-TV-Markt. Auch
gehe es im vorliegenden Verfahren weder um eine Entbindelung des
Zugangs zum Netzwerk der Beschwerdefuhrerin, noch verlange sie ei-
nen direkten Zugriff auf deren Infrastruktur noch die zwangsweise
Vermietung von blosser Bandbreite, sondern eine vollstandige Ver-
breitungsdienstleistung fur die angelieferten digitalen Programmsig-
nale. Dass der parallele Betrieb verschiedener Set-Top-Boxen zu tech-
nischen Storungen fuhren kénnte, habe die Beschwerdefihrerin bisher
nur pauschal behauptet, ohne nahere Belege dafur zu liefern. Schliess-
lich weist die Beschwerdegegnerin darauf hin, dass die Multicrypt-
tauglichkeit ihrer ADB Set-Top-Box den Zugang fur alle sichere und so
den Markt auch fur anderssprachige digitale Pay-TV-Programme 6ffne.
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Zudem seien die TV-Konsumenten ja frei, statt oder neben ihrer Set-
Top-Box eine andere Set-Top-Box zu verwenden.

Mit Eingabe vom 18. November 2002 nahm die Wettbewerbskommis-
sion zur Hauptsache Stellung und beantragt ebenfalls Abweisung der
Beschwerde. Zur Begrindung fuhrt sie unter anderem aus, der Be-
schwerdefuhrerin seien keine rechtserheblichen Dokumente vorent-
halten worden. Vielmehr habe sie sich nach vorgenommener Akten-
einsicht in alle rechtserheblichen rechtzeitig beigebrachten Akten vor
Erlass der Verfugung zur Sache aussern kdnnen. Auch habe sie Gele-
genheit erhalten, erhebliche Beweise beizubringen, indessen darauf
verzichtet, Beweisantrage zu stellen, welche hatten gehort werden
konnen. Betreffend den sachlich relevanten Markt und die markt-
machtige Stellung der Beschwerdefihrerin habe sie die Wettbewerbs-
situation umfassend begriundet. Insbesondere verkenne die Beschwer-
defuhrerin, dass sich der relevante Markt nur um diejenigen Alternati-
ven erweitere, die von den Nachfragern tatséachlich als substituierbar
angesehen werden. Auch habe sie die beherrschende Position der Be-
schwerdefuhrerin auf dem relevanten Markt sowie deren missbrauch-
liches Verhalten der Teleclub AG gegentber hinreichend begrindet.
Des Weiteren seien die Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin zur
Stellung der Beschwerdegegnerin auf dem content Markt unerheblich,
zumal diese Uber keine gate keeper Position mehr verfliige. Zudem sei
die Integration des Teleclub Angebots in das SwissFun Programm uwn-
zumutbar, weil die Parteien als Veranstalter gegenseitig im Wettbe-
werb stiinden und eine Integration fur die Beschwerdegegnerin die
Aufgabe der unternehmerischen Selbststandigkeit zur Folge hatte.
Insbesondere seien die Vorbringen, welche die Kompatibilitat bezie-
hungsweise die Offenheit der Set-Top-Boxen der Teleclub AG in Zwei-
fel ziehen, nicht zu horen. Schliesslich habe die Beschwerdefihrerin
die angeblichen technischen Schwierigkeiten, die aus einem parallelen
Betrieb zweier Plattformen resultieren wirden, nie rechtsgenuglich
substanziiert.

Die Beschwerdegegnerin reichte am 19. Dezember 2002 unaufgefor-
dert eine Eingabe ein. Darin teilte sie die am 16. Dezember 2002 er-
folgte Aufschaltung ihres digitalen Fernsehprogramms in der Deutsch-
schweiz mit und betonte, dass die parallele Verbreitung ihres digitalen
Programmangebotes zu keinen technischen Schwierigkeiten oder
Netzstorungen gefihrt habe. Mit Schreiben vom 8. Januar 2003 reich-
te die Beschwerdefuhrerin unaufgefordert die jungste Korrespondenz
zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin ein. Gleichzeitig machte die
Beschwerdefuhrerin geltend, im Rahmen der Aufschaltung (bzw. der
vorangehenden Test- und Integrationsphase) seien beim Parallelbe-
trieb der zwei Plattformen Probleme aufgetaucht in Form von Stérun-
gen beim Einsatz von common interface Modulen. Hiezu erklarte die
Beschwerdegegnerin am 16. Januar 2003 unaufgefordert, es sei langst
bekannt, dass die common interface Schnittstellen der SwissFun Set-
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Top-Boxen mit ihren common interface Modulen nicht funktionierten;
indes behaupte die Beschwerdeflhrerin zu Recht nicht, die Aufschal-
tung des digitalen Fernsehsignals habe zu technischen Schwierigkeiten
oder Stoérungen ihres Netzes gefuhrt.

Mit einer weiteren Eingabe vom 31. Januar 2003 Ubermittelte die Be-
schwerdefuhrerin erneut unaufgefordert ihre jingste Korrespondenz
mit der Teleclub AG. Gleichzeitig berichtete sie der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen, dass bei Tests Probleme mit den common in-
terface Modulen aufgetreten seien, welche indessen nicht auf man-
gelhafte Set-Top-Boxen zurickzufihren seien. Sie bemuhe sich ge-
meinsam mit der Beschwerdegegnerin, von der Herstellerfirma Nagra-
vision eine Lieferung fehlerfreier common interface Modulen zu erhal-
ten. Dieses Schreiben samt Beilagen wurde am 7. Februar 2003 der Be-
schwerdegegnerin sowie der Vorinstanz zur Kenntnis gebracht.

Am 7. Februar 2003 wies die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfra-
gen die Parteien darauf hin, dass keine oOffentliche Verhandlung
durchgefuhrt werde.

Mit Schreiben vom 17. Februar 2003 nahm die Beschwerdegegnerin
zur jungsten Eingabe der Beschwerdefuhrerin unaufgefordert Stel-
lung. Dieses Schreiben wurde der Beschwerdefthrerin am 18. Februar
2003 zur Kenntnis gebracht.

Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten Unterlagen wird -
soweit sie fur den Entscheid erheblich erscheinen - in den nachfolgen-
den Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen prift von Amtes
wegen und mit freier Kognition, ob die Prozessvoraussetzungen erfullt
sind und ob auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist (vgl. BGE
121 11 72 E. 1a; 120 Ib 97 E. 1; Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern 1983, S. 73).

1.1. Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 23. September
2002 stellt eine Zwischenverfiigung im Sinne des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren dar (VwWVG, SR
172.021; Art. 5 Abs. 2). Denn im erstinstanzlichen Verfahren erlassene
vorsorgliche Massnahmen sind gleich wie vorsorgliche Massnahmen in
Verwaltungsbeschwerdeverfahren nach Artikel 45 Absatz 2 Buchstabe
g VwWVG als Zwischenverfugungen zu qualifizieren (vgl. REKO/WEF
96/FB-001 E. 1, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.; REKO/WEF 99/FB-
007 E. 1, publiziert in: RPW 1999/4, S. 618 ff.).

Diese Zwischenverfiigung kann nach Artikel 44 des Kartellgesetzes (zi-
tiert in E. 2) sowie im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen Uber
die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und Art. 71a VwVG
i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993 uUber Organisa-
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tion und Verfahren eidgendéssischer Rekurs- und Schiedskommissionen,
VRSK, SR 173.31) mit Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen angefochten werden.

1.2. Zur Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer durch die ange-
fochtene Verfugung berthrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Bst. a VWVG). Handelt
es sich bei der fraglichen Verfigung - wie vorliegend - um eine Zwi-
schenverfigung, ist diese nur anfechtbar, wenn sie zuséatzlich einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann. Andernfalls
kann sie lediglich im Rahmen einer Beschwerde gegen die Endverfu-
gung angefochten werden (Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 45 Abs. 1 und 3
VWVG; vgl. BGE 120 Ib 97 E. 1c; vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 1.1, a.a.0.).

In seiner neueren Rechtsprechung entschied das Bundesgericht, dass
fur die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils auch
ein bloss wirtschaftliches Interesse ausreicht, sofern es der beschwer-
defuhrenden Partei nicht lediglich darum geht, eine Verlangerung
oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern. Der Nachteil muss so
beschaffen sein, dass er nicht wieder gutzumachen ist, damit das Inte-
resse eines Beschwerdefuhrers an der Aufhebung der Zwischenverfu-
gung schutzwdrdig ist (BGE 116 Ib 344 E. 1c, bestéatigt in BGE 120 Ib 97
E. 1c; BGE 127 1l 132 E. 2b; 125 1l 613 E. 4; vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E.
1.1, a.a.0.).

Im vorliegenden Fall ist die Beschwerdefuhrerin als Adressatin der an-
gefochtenen Zwischenverfiugung mit ihren Antragen im vorinstanzli-
chen Verfahren unterlegen, weshalb sie formell beschwert ist. Was die
Voraussetzung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils angeht,
beflrchtet sie im Wesentlichen, der parallele Betrieb zweier Plattfor-
men beinhalte ein gewichtiges "Stérungs- und Schadenspotenzial fur
ihr Kabelnetz", das zu "erheblichen finanziellen Einbussen' fuhren
werde. Ferner geht sie von einem betrachtlichen ""Mehraufwand zur
Gewadhrleistung der Netzintegritat” aus, falls - wie verfugt - zwei pa-
rallele digitale Plattformen betrieben wuirden.

Mit dem angefochtenen Massnahmeentscheid regelte die Vorinstanz
nicht nur das Verhaltnis zwischen den Parteien, sondern griff hoheit-
lich zu Lasten der Beschwerdefuhrerin in den digitalen Pay-TV-Markt
ein. Mit den angefochtenen Massnahmen sollen Voraussetzungen ge-
schaffen werden, welche es der Beschwerdegegnerin ermdoglichen
waurden, die Beschwerdeflhrerin bei den digitalen Pay-TV-Angeboten
direkt zu konkurrieren und entsprechende Marktanteile zu gewinnen.
Soweit die Beschwerdefihrerin hinsichtlich der angeordneten vorsorg-
lichen Massnahmen den Eintritt eines Schadens befiirchtet, kbnnte sie
einen Schadenersatzanspruch im Lichte der herrschenden Praxis zum
Legalitatsprinzip nur geltend machen, soweit dies ein Rechtssatz vor-
sieht. Indessen regeln weder das einschlagige Rundfunkrecht (RTVG,
zitiert in E. 2.1) noch das VwWVG, unter welchen Voraussetzungen die
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Beschwerdegegnerin (als Antragsstellerin) fir den gegebenenfalls
durch ungerechtfertigte vorsorgliche Massnahmen verursachten Scha-
den haftbar gemacht werden kénnte (vgl. PATRICK SCHADLER, Vorsorgli-
che Massnahmen und einstweilige Anordnungen im Kartellverwal-
tungsverfahren der Schweiz und der Europaischen Gemeinschaft, Basel
2002, S. 199 ff., mit Verweis auf REKO/WEF 97/FB-005, E. 2.1, publiziert
in: RPW 1997/4 S. 604 ff.). Ebenfalls nicht hinreichend klar ist, inwie-
fern hier im Schadensfall (infolge ungerechtfertigter vorsorglicher
Massnahmen) die Verschuldenshaftung nach Artikel 41 OR oder eine
Kausalhaftung nach Artikel 84 BZP [SR 273] beziehungsweise eine &b-
geschwéchte Kausalhaftung nach Artikel 28f Absatz 1 ZGB erfolgreich
als Rechtsrundlage angerufen werden koénnte (vgl. REKO/WEF 97/FB-
005, E. 2.1, publiziert in: RPW 1997/4, S. 604 ff., sowie PATRICK SCHADLER,
a.a.0., S. 199 ff.). Andererseits ist ebenfalls ungewiss, ob angesichts
der strengen verantwortlichkeitsrechtlichen Voraussetzungen (vgl. Art.
3 Verantwortlichkeitsgesetz, VG, SR 170.32) bei einem allfalligen Scha-
den die Wettbewerbskommission fur die von ihr angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen haftbar gemacht werden konnte (vgl. ISABELLE
HANER, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsprozess, ZSR 1997 Il 255 ff., insbes. S. 394 ff.; PATRICK SCHADLER,
a.a.0., S. 191 ff.).

Angesichts der durch die Massnahmeverfiigung vorgezeichneten di-
rekten Konkurrenzlage und der haftungsrechtlichen Ungewissheiten
bei der Liquidation allfélliger tatsachlicher Schaden kann ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil nicht ausgeschlossen werden. Der
Beschwerdefuhrerin ist somit ein schutzwirdiges Interesse an der Auf-
hebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfiigung zuzu-
erkennen (Art. 45 Abs. 1 VwWVG; vgl. auch RENE RHINOW/HEINRICH KOL-
LER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht
des Bundes, Basel und Frankfurt am Main 1996, Rz. 1238). Unter diesen
Umstanden kann offen bleiben, ob der befurchtete angebliche Mehr-
aufwand zur Gewaéhrleistung der Netzintegritat beim Betrieb zweier
paralleler digitalen Plattformen nicht wieder gutzumachende finan-
zielle Nachteile zur Folge hatte (vgl. E. 5.3.2).

1.3 Die Beschwerdefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt
der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und Art. 52 Abs. 1 VwWVG).
Die Vertreter der Beschwerdefuhrerin haben sich rechtsgenuglich
durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen sind ebenfalls erfullt (Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2. Die angefochtene Zwischenverfigung erging gestutzt auf das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251). Dieses Gesetz be-
zweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
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Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt-
wirtschaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Es gilt fur Unterneh-
men des privaten und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unh-
ternehmenszusammenschlissen beteiligen, und ist auf Sachverhalte
anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Aus-
land veranlasst werden (vgl. Art. 2 KG).

Das Kartellgesetz behalt Vorschriften vor, soweit sie auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begrinden oder die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1
KG).

Da solche Vorschriften geeignet sind, die Anwendbarkeit des Kartell-
gesetzes zu beschranken, ist nachfolgend vorab das Verhaltnis zu wei-
teren Rechtsvorschriften zu prifen.

2.1. Betreffend den Vorbehalt von Artikel 3 KG kdnnten hier allenfalls
Vorschriften des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber Radio und
Fernsehen (RTVG, SR 784.40) wesentlich sein.

Das RTVG regelt die Veranstaltung, die Weiterverbreitung und den
Empfang von Radio- und Fernsehprogrammen (vgl. Art. 1). Veranstal-
ter ist, wer Programme schafft oder zusammenstellt und sie verbreitet
oder durch Dritte vollstdandig und unverandert verbreiten lasst (vgl.
Art. 2 Abs. 1 RTVG). Verbreitung ist die fernmeldetechnische Ausstrah-
lung von Programmen, die an die Allgemeinheit gerichtet sind (Art. 2
Abs. 2 erster Satz RTVG). Weiterverbreitung ist das zeitgleiche, voll-
standige und unveranderte Ubernehmen und Verbreiten von Pro-
grammen, die von Veranstaltern an die Allgemeinheit gerichtet sind
und drahtlos ausgestrahlt werden (Art. 2 Abs. 3 RTVG). Ein Kabelnetz
ist ein Leitungsnetz zur Versorgung der angeschlossenen Abonnenten
mit Rundfunkprogrammen (Art. 2 Abs. 4 RTVG).

Wer Programme veranstalten oder weiterverbreiten will, braucht eine
Konzession (vgl. Art. 10 und 39 RTVG). Der Weiterverbreitungskonzes-
siondar ist in der Auswahl der Programme, die er weiterverbreiten will,
unter Vorbehalt der Artikel 47 und 48 RTVG grundsatzlich frei (vgl.
Art. 42 Abs. 1 RTVG). Das RTVG regelt, welche Programme er mindes-
tens verbreiten muss, ohne dafiur ein Entgelt verlangen zu kdnnen
(vgl. Art. 42 Abs. 2). Von dieser Verpflichtung kann er sich befreien las-
sen, soweit sie ihm aus Kapazitatsgrinden nicht zuzumuten ist (vgl.
Art. 42 Abs. 3 RTVG).

Die zustandige Behodrde kann den Weiterverbreiter auf Gesuch eines
konzessionierten Veranstalters hin verpflichten, dessen Programm zu
verbreiten, wenn die Anlage des Weiterverbreiters freie Kapazitaten
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aufweist, dem Veranstalter das Erstellen einer eigenen technischen
Infrastruktur nicht zuzumuten ist und der Veranstalter dem Betreiber
die Aufwendungen abgilt (vgl. Art. 47 RTVG).

2.2. Die Pay-TV-Programme der Teleclub AG gehéren nicht zu den in
Artikel 42 Absatz 2 RTVG aufgezahlten "Pflichtprogrammen™, zu de-
ren Weiterverbreitung die Beschwerdefuhrerin als Weiterverbrei-
tungskonzessionarin verpflichtet werden kdnnte. Dagegen ist ein auf
Artikel 47 RTVG gestutztes Gesuch der Teleclub AG héngig, doch
scheinen weder das BAKOM noch die Parteien einer Meinung zu sein
in der Frage, ob die Beschwerdefuhrerin aufgrund dieser Bestimmung
zur Weiterverbreitung der Pay-TV-Programme der Teleclub AG ver-
pflichtet werden kdnnte.

Selbst wenn dies mdglich ware, liesse sich daraus nicht schliessen, dass
der Teleclub AG eine Berufung auf das Kartellgesetz deshalb versagt
bliebe beziehungsweise dass die Wettbewerbskommission eine solche
Verpflichtung gestutzt auf das Kartellgesetz nicht verfugen durfte,
soweit wirksamer Wettbewerb durch Abreden oder andere Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen in unzulassiger Weise
beschrankt wird. Denn das RTVG enthalt wie dargestellt keine Vor-
schriften, die Wettbewerb auf einem bestimmten Markt nicht zulas-
sen, nachdem die erforderlichen Konzessionen einmal erteilt sind (vgl.
E. 2.1 sowie E. 5.6.2). Die rundfunkrechtliche Normierung bildet eine
besondere sektorielle Regelung, die zur Ubrigen preis- und wettbe-
werbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht ausschliesst (vgl.
wenn auch im Zusammenhang mit dem FMG [SR 784.10]: Urteil des
Bundesgerichts vom 3. Oktober 2001 i.S. Comcare AG und Swisscom
[2A.503/2000 bzw. 2A.505/2000, E. 6c], abrufbar im Internet unter:
www.bger.ch).

Somit existieren im Bereich der Ubertragung digitaler Fernsehsignale
Uber Kabelnetze keine nach Artikel 3 KG vorbehaltene Vorschriften,
welche im vorliegenden Fall einer Anwendung des Kartellgesetzes
entgegenstehen.

3. Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen ist die Wettbewerbskommission gestutzt auf Wahrschein-
lichkeitsuberlegungen befugt, nach Einleitung eines kartellverwal-
tungsrechtlichen Verfahrens vorsorgliche Massnahmen zu erlassen,
wenn dies erforderlich ist, um die Wirksamkeit einer erst spater zu
treffenden definitiven Anordnung sicherzustellen (vgl. REKO/WEF
96/FB-001 E. 2 und 3, publiziert in: RPW 1997/2, S. 243 ff.; Urteil des
Bundesgerichts vom 3. 11. 1997 i.S. S. [2A.198/1997], publiziert in: RPW
1997/4, S. 618 ff.; sowie REKO/WEF 97/FB-005, E. 1.3.1, publiziert in:
RPW 1997/4, S. 604 f.; REKO/WEF 99/FB-007 E. 3.2, a.a.0.). Vorsorgliche
Massnahmen zielen darauf ab, den Gegenstand einer Anordnung zu
sichern, einen gefahrlichen Zustand zu beseitigen oder den Vollzug
einer Verfugung zu gewahrleisten (ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwal-
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tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage,
Zurich 1998, S. 120 f., Rz. 330 f.). Als sichernde Massnahmen bezwe-
cken sie, einen bestehenden tatsachlichen oder rechtlichen Zustand
einstweilen unveréandert zu erhalten, als gestaltende (regelnde) Mass-
nahmen ein bestimmtes Rechtsverhaltnis provisorisch in bestimmter
Weise zu gestalten (vgl. RHINOW/KOLLER/KISS, a.a.0O., Rz. 1089; ISABELLE
HANER, a.a.0., S. 290 ff.). In diesem Sinne ist die Wettbewerbskommis-
sion zustandig zum Erlass rechtsgestaltender vorsorglicher Massnah-
men, wenn maogliche missbrauchliche Verhaltensweisen eines markt-
beherrschenden Unternehmens zur Diskussion stehen, falls die Wirk-
samkeit einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung nur so
sichergestellt werden kann (und die allgemeinen Voraussetzungen
vorsorglicher Massnahmen erfullt sind; vgl. dazu nachfolgende E. 5).

Im Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen wird der Sachver-
halt aus Grinden der Dringlichkeit in der Regel nur summarisch abge-
klart. Wegen akuter Gefahrdung muss eine Verfigung ganz oder teil-
weise vorweg, das heisst ohne weitere Sachverhaltsabklarungen,
durchgesetzt werden. Vorsorgliche Massnahmen stehen daher im
Spannungsfeld zwischen dem Bedurfnis nach raschem Handeln einer-
seits sowie der Wahrheitsfindung und damit der richtigen Rechtsan-
wendung andererseits (vgl. KOLZ/HANER, a.a.O., Rz. 331). Vorsorgliche
Massnahmen ergehen demzufolge aufgrund einer lediglich summari-
schen Prufung der Sach- und Rechtslage (vgl. RHINOW/KOLLER/KISS,
a.a.0., Rz. 1093), und es genugt der Beweisgrad der Glaubhaftma-
chung der Voraussetzungen (vgl. KOLzZ/HANER, a.a.O., Rz. 289). Nach
einer alten, aber immer noch zutreffenden bundesgerichtlichen Defi-
nition heisst Glaubhaftmachen, ""dass der Richter nicht von der Rich-
tigkeit der aufgestellten tatsachlichen Behauptung Uberzeugt zu wer-
den braucht, sondern dass es genugt, ihm aufgrund objektiver An-
haltspunkte (...) den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fuar
das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln,
ohne dass er den Vorbehalt preisgeben musste, dass die Verhaltnisse
sich auch anders gestalten kénnten™ (zitiert in: MICHAEL LEUPOLD, Die
Nachteilsprognose als Voraussetzung des vorsorglichen Rechtsschutzes,
sic! 4/2000, S. 273, mit weiteren Hinweisen).

4. In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefthrerin in verschiede-
nen Punkten eine Verweigerung des rechtlichen Gehors. Die Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist gemass standiger Praxis
des Bundesgerichts formeller Natur und hat ungeachtet der Er-
folgsaussichten einer Beschwerde in der Sache selbst die Aufhebung
der angefochtenen Verfugung zur Folge (BGE 120 Ib 379 E. 3b).

Diese Rugen sind daher zu prufen, bevor auf die materiellen Voraus-
setzungen der verfugten vorsorglichen Massnahmen néher eingegan-
gen wird.
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4.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gewahrleistet der Ge-
hdrsanspruch allen Personen, die vom Ausgang eines Verfahrens mehr
als die Mehrheit betroffen werden kénnten, das Recht auf Mitwirkung
und Einflussnahme (vgl. dazu: LORENZ KNEUBUHLER, Gehdrsverletzung
und Heilung, in: ZBI 3/1998 S. 97 ff., insbes. S. 100, mit Hinweis auf BGE
116 la 94 E. 3b). Dazu gehoren eine ganze Reihe von Verfahrensgaran-
tien, insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in
seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu aussern,
erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen,
mit erheblichen Beweisantragen gehdort zu werden und an der Erhe-
bung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumin-
dest zum Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist, den
Entscheid zu beeinflussen (vgl. BGE 122 | 53 E. 4a; 120 Ib 379 E. 3b, je
mit weiteren Hinweisen). Sodann ordnet das Bundesgericht auch die
Begrindungspflicht dem Gehorsanspruch zu (KNEUBUHLER, a.a.O., S.
100, mit Hinweis auf BGE 121 | 54 E. 2c).

Aus der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehor folgt wie
gesagt grundsatzlich die Aufhebung einer Verfugung, welche in Ver-
letzung dieses Anspruchs ergangen ist. Dieser Grundsatz kennt indes-
sen eine Ausnahme: Nach der Praxis des Bundesgerichts kann eine im
erstinstanzlichen Verfahren erfolgte Gehorsverletzung im Rechtsmit-
telverfahren geheilt werden, wenn die Beschwerdeinstanz in Sach-
und Rechtsfragen Uber dieselbe Kognition verfugt wie die erste In-
stanz und dem Betroffenen dieselben Mitwirkungsrechte wie vor die-
ser zustehen (vgl. JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3.
Auflage, Bern 1999, S. 517; KNEUBUHLER, a.a.O., S. 102 ff., sowie BGE
115V 297 E. 2.h und 124 |l E. 2.d). In neueren Entscheiden ist das Bun-
desgericht allerdings deutlich zurtckhaltender und will die Heilung
nur noch zulassen, wenn die Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht
besonders schwer wegt (vgl. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zurich 2002, S. 358, N. 1709 ff., mit
Verweisen auf BGE 126 | 68 sowie auf etliche Entscheide des Eidgends-
sischen Versicherungsgerichts).

4.2. Zunachst rugt die Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz habe nicht
bertcksichtigt, dass fur die Weiterverbreitung des digitalen Pro-
gramms der Teleclub AG keine freien Kapazitaten zur Verfigung
stinden, dass wahrend der Migrationsphase ein zusatzlicher Bedarf an
Bandbreite bestehe, wie sich aus der Eingabe der Teleclub AG an das
BAKOM vom 21. Februar 2002 ergebe, und dass durch die Aufschal-
tung maoglicherweise gewisse Programme abgeschaltet werden muss-
ten. Die Vorinstanz verletze ihre Prifungs- und Begrindungspflicht,
indem sie nicht erwahne, wie sich die vorsorglichen Massnahmen mit
der Tatsache der vollstandigen Belegung des Kabelnetzes vertragen
sollten. Sie habe die Ausserung der Teleclub AG, das Kabelnetz habe
ausreichend Kapazitat beziehungsweise es werde sogar kunstlich ver-
knappt, insofern zurtckgewiesen, als die Kapazitat nie kinstlich ver-
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knappt worden sei. Ferner habe sie belegt, dass alle Kanale entweder
belegt oder reserviert seien.

4.2.1. Die Wettbewerbskommission fuhrt zu diesen Rugen aus, als ver-
fugende Behorde musse sie sich nur mit den wesentlichen Parteistand-
punkten auseinander setzen. Selbst dies konne auf konkludente Weise
dadurch geschehen, dass die Urteilsgrinde schlussig in Erscheinung
traten. Daher sei es kein Verfahrensfehler, wenn sie sich nicht mit der
Frage der Kanalbelegung auseinander gesetzt habe. Im Ubrigen habe
die Beschwerdefiuhrerin selber nie behauptet, fir die Aufschaltung des
digitalen Teleclubsignals bestehe keine Kapazitat. Sie habe nur in Ab-
rede gestellt, die Kapazitaten kunstlich verknappt zu haben. Ferner
habe sie geéaussert, die Kanale seien praktisch allesamt belegt, und im
Ubrigen seien Reservekanale erforderlich. Die Kapazitatsfrage bilde im
Ubrigen Gegenstand der Untersuchung.

Die Teleclub AG bestatigt, dass wéahrend einer beschrankten Uber-
gangszeit (Migrationsphase) ein zweiter Kanal erforderlich sei. Dies sei
aber kein Problem: Bereits fruher, als diverse Decoder ausgewechselt
werden mussten, sei ein Parallelbetrieb notig und mdaglich gewesen.
Die Beschwerdefuhrerin habe nicht behauptet, die Reservekanéle
wirden ausnahmslos genutzt. In den Verhandlungen zwischen ihr und
der Beschwerdefuhrerin sei die Kabelkapazitat auch nie ein Thema
gewesen.

4.2.2. Die Frage freier Kanalkapazitaten kann sicher nicht als unwe-
sentlich bezeichnet werden, auch nicht im Rahmen eines Verfahrens
auf Erlass vorsorglicher Massnahmen. In summarischen Verfahren ha-
ben jedoch die Verhandlungsmaxime und das Rugeprinzip erhdhtes
Gewicht, zumal ein prima-facie-Entscheid zu treffen ist. In der Regel
konnen sich die Behorden auf die Akten abstutzen und haben daher
keine weiteren Sachverhaltsabklarungen zu treffen. Prima-facie-Ent-
scheid bedeutet auch, dass die rechtliche Prifung eingeschrankt ist,
weil nicht genugend Zeit zur Klarung der Rechtsfragen besteht (vgl.
ISABELLE HANER, a.a.0., S. 371 f.).

Dass der Sachverhalt im Rahmen vorsorglicher Massnahmen nur sum-
marisch abzuklaren und auf Beweiserhebungen grundsatzlich zu ver-
zichten ist (vgl. auch REKO/WEF 97/FB-005, E. 2.2.4, publiziert in RPW
1997/4, S. 602 ff.; vgl. ferner BGE 99 Ib 215 E. 5), ubersieht die Be-
schwerdefuhrerin in ihrer Argumentation. Entscheidend ist hier, dass
die Beschwerdeflhrerin als Adressatin moglicher Massnahmen selbst
nicht geltend macht, sie verfuge fur eine Aufschaltung des digitalen
Teleclub-Signals nicht Uber genugend freie Kanale. Dies hat sie weder
in ihren Eingaben zuhanden der Vorinstanz, noch in der hier zu beur-
teilenden Beschwerde, noch im hangigen Beschwerdeverfahren - seit
der Aufschaltung des Teleclub-Signals im Dezember 2002 - behauptet.

Reservierte Kanale sind nicht belegte Kanéale. In diesem Sinn durfte die
Vorinstanz im Rahmen der ihr auferlegten summarischen Prufung da-
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von ausgehen, dass freie Kapazitaten auch fur die Ubergangsphase
bestehen, und dass die Kapazitatsfrage fur die einstweilige Weiter-
verbreitung des Teleclub-Signals kein Hindernis darstellt. Eine Verlet-
zung des rechtlichen Gehors kann ihr diesbeztglich somit nicht vor-
geworfen werden. Ausserdem fallt auf, dass die Beschwerdefiuhrerin
Kapazitatsprobleme nicht geltend macht, soweit sie in ihrer Beschwer-
de die Moglichkeit der Verbreitung des Teleclub-Signals Uber ihre
SwissFun Set-Top-Box diskutiert. In der Tat ware nicht einzusehen,
weshalb sie jahrelang mit der Teleclub AG Uber die Bedingungen einer
Aufschaltung verhandeln sollte, wenn die erforderlichen Kapazitaten
gar nicht vorhanden waren. Dies kann ebenfalls als Indiz dafur gewer-
tet werden, dass die Kapazitatsfrage fur die Aufschaltung des digita-
len Teleclub-Signals kein grundsatzliches Hindernis ist.

4.3. Sodann rugt die Beschwerdefihrerin, die Stellungnahme des BA-
KOM vom 18. September 2002 sei ihr zu Unrecht nicht zur Kenntnis
gebracht worden, obwohl sie sich eine Ausserung dazu in der Eingabe
vom 30. August 2002 noch ausdrucklich vorbehalten habe.

In der erwahnten Stellungnahme schrieb das BAKOM als Antwort auf
eine Frage des Sekretariats der Wettbewerbskommission, im Ausland
existierten gegenwartig keine Kabelnetze mit parallelen digitalen
Plattformen. Indessen erachtete die Vorinstanz diese Auskunft nicht
als rechtserheblich. Nach Ansicht der Vorinstanz ware diese Stellung-
nahme nur dann von Bedeutung gewesen, wenn das BAKOM auslan-
dische Beispiele hatte nennen kdnnen; diesfalls hatten daraus Schllsse
Uber die technische Machbarkeit paralleler Plattformen gezogen wer-
den kénnen. Nachdem die Antwort des BAKOM keine solchen Schllsse
zugelassen habe, sei die besagte Stellungnahme der Beschwerdefiuhre-
rin nicht zugestellt worden. In gleichem Sinne &ussert sich auch die Te-
leclub AG.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bezieht sich der An-
spruch auf rechtliches Gehor auf alle form- und fristgerechten Ausse-
rungen, Eingaben und Antrage, die zur Klarung der konkreten Streit-
frage geeignet und erheblich sind. Insofern haben die Parteien das
Recht, sich zu allen wichtigen Fragen zu aussern (vgl. BGE 112 la 3 E.
3c; BGE 124 1 49 E. 3c). Der Umstand, dass im Ausland zurzeit keine
Kabelnetze mit parallelen digitalen Plattformen existieren, erlaubt je-
doch keinerlei Schluss, ob solche Plattformen unproblematisch oder im
Gegenteil risikobehaftet sind. Die Vorinstanz hat in ihrer Verfigung
aus der entsprechenden Auskunft des BAKOM fur die Frage der Funk-
tionsfahigkeit denn auch keine Schlussfolgerung gezogen. Eine Ver-
letzung des Geho6rsanspruchs liegt somit auch diesbezuiglich nicht vor.

4.4, Schliesslich rugt die Beschwerdefihrerin, in der entscheidenden
Frage des Parallelbetriebs mehrerer digitaler Plattformen habe sich die
Wettbewerbskommission massgeblich auf eine Aussage der Teleclub
AG in einem Schreiben vom 14. Juni 2002 abgestutzt, zu der sie sich
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ebenfalls nie habe aussern kénnen. So erklare die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfligung, es existierten bereits Kabelnetze, auf de-
nen verschiedene digitale Plattformen parallel einwandfrei liefen,
namlich die Kabelnetze in Wil und Pratteln. Diese Parteibehauptung
sei ungepruft tbernommen und ihr das rechtliche Gehdor insofern ver-
weigert worden.

Die Wettbewerbskommission bestreitet nicht, dass sie der Beschwerde-
fuhrerin das fragliche Schreiben nicht zugestellt hat, macht aber gel-
tend, die darin genannten Beispiele seien fir ihre Folgerung nicht ent-
scheidend gewesen. Der Schluss, wonach der parallele Betrieb digitaler
Plattformen moglich sei, habe sich unter anderem bereits aus der Stel-
lungnahme des BAKOM ergeben.

Tatsachlich nennt jedoch die Wettbewerbskommission in der ange-
fochtenen Verfligung - unter Verweis auf das genannte Schreiben der
Teleclub AG - die Beispiele Wil und Pratteln gleich an erster Stelle als
Beleg fir die Unbegrundetheit der technischen Einwénde der Be-
schwerdefuhrerin. Erst an zweiter Stelle wird sodann die Aussage des
BAKOM wiedergegeben. Insofern erweist sich die Erklarung der Vorin-
stanz, wonach das Schreiben der Teleclub AG vom 14. Juni 2002 fur
ihre Einschatzung nicht ausschlaggebend war, als aktenwidrig. Selbst
im Rahmen des Verfahrens auf Erlass vorsorglicher Massnahmen ware
es angesichts der immer wieder vorgebrachten Befurchtungen der Be-
schwerdefuhrerin maoglich und notig gewesen, dieser das fragliche
Schreiben zur Kenntnis zu bringen, zumal ihm immerhin ausreichende
Wichtigkeit beigemessen wurde, um es gleich als ersten Beleg flr das
Funktionieren paralleler Plattformen anzufihren.

Indem die Vorinstanz dieses Schreiben der Beschwerdefuhrerin nicht
zur Kenntnis brachte, hat sie deren Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt.

4.5. Vorliegend hatte die Beschwerdefuhrerin im Beschwerdeverfah-
ren jedoch Gelegenheit, sich zu allen Aspekten der Verfligung, ein-
schliesslich der ihr zuvor nicht zur Kenntnis gebrachten Schriftstlcke,
zu aussern. Insofern kann die Verletzung ihres Gehdrsanspruchs im Be-
schwerdeverfahren geheilt werden, wenn die Gehorsverletzung nicht
besonders schwer wiegt beziehungsweise die in Erwagung 4.1 er-
wahnten Voraussetzungen vorliegen. Dies ist nachfolgend zu untersu-
chen:

4.5.1. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen verfigt in Sach-
und Rechtsfragen Uber dieselbe Kognition wie die Vorinstanz (vgl. Art.
49 VwWVG), und die Beschwerdefihrerin hat dieselben Mitwirkungs-
rechte. Eine Heilung der Gehorsverletzung ist daher grundsatzlich
maglich.

4.5.2. Die Beschwerdefuhrerin hat sich zur Geh6rsverletzung nicht nur
in ihrer Verwaltungsbeschwerde geaussert, sondern auch in ihrer seit-
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herigen Korrespondenz mit der Teleclub AG, die der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen zugestellt und zu den Akten genommen
wurde. Folgendes flhrt sie zu den als Beleg fur die Funktionsfahigkeit
paralleler digitaler Plattformen genannten Beispiele von Wil und
Prattelen aus:

(1) Die Netzte Wil und Pratteln seien als bloss lokale Netze nicht mit
ihrem mehrstufigen Netz vergleichbar, da dieses h6herkomplexig
und daher stoérungsanfalliger sei. Die Frage der Kompatibilitat ei-
ner zuséatzlichen Plattform stelle sich in diesen Netzen nicht.

(2) Aus dem bidirektionalen Internetzugang auf ihrem Netz folge
nicht, dass parallele digitale Plattformen betrieben werden kénn-
ten, da unterschiedliche Technologien keine gegenseitigen Stor-
einflisse generieren wirden. Demgegenuber seien ihre Techno-
logie sowie die der Teleclub AG engstens verwandt, was die Stor-
anfalligkeit erhdhe.

(3) Im Rahmen der Test- und der Integrationsphase vor der Aufschal-
tung seien durch den Parallelbetrieb zweier Plattformen erhebli-
che Probleme aufgetaucht. Beim Einsatz von common interface
Modulen sei es zum Absturz von Set-Top-Boxen gekommen. Die
Parteien seien daran, die Schwierigkeiten gemeinsam zu l6sen.

Die Hinweise zum ersten Argument hat die Beschwerdefiuhrerin nicht
naher substanziiert oder belegt. Die Teleclub AG erachtet sie als halt-
los und verweist auf zwei mehrstufige Netze mit parallelen Plattfor-
men in Suhr und in Geissacher. Die Beschwerdeflhrerin hat seither
nicht bestritten, dass in den neu genannten mehrstufigen Netzen pa-
rallele Plattformen funktionieren. Laut einer Internetrecherche der
Vorinstanz vom 4. November 2002 wird das SwissFun Programm auf
dem Netz in Wil (nebst Teleclub) verbreitet. B mag offen bleiben, ob
der parallele Betrieb digitaler Plattformen auf den Netzen Wil und
Pratteln mangels Mehrstufigkeit Schlussfolgerungen fur das Netz der
Beschwerdefuhrerin zulasst. Aufgrund der Akten erscheint immerhin
glaubhaft, dass dies in den Beispielen der mehrstufigen Netze Suhr
und Geissacher der Fall ist.

Auch die Hinweise beim zweiten Argument sind nicht naher belegt.
Die Teleclub AG wundert sich, dass eng verwandte Technologien Stor-
einflisse generieren sollen, unterschiedliche dagegen nicht. Aufgrund
der Akten lasst sich nicht entscheiden, ob die Existenz eines bidirektio-
nalen Internetzugangs neben einer digitalen TV-Plattform den Schluss
erlaubt, dass zwei technologisch eng verwandte digitale TV-Plattfor-
men parallel auch funktionieren. Diese Frage kann jedoch offen blei-
ben, nachdem Beispiele dafur glaubhaft gemacht wurden und das
BAKOM die Funktionsfahigkeit nicht in Frage stellt, sofern die ver-
wendeten Set-Top-Boxen technisch nicht fehlerhaft sind.
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Vor allem aber macht die Beschwerdefuhrerin mit dem dritten Argu-
ment nur geltend, es sei bei der Aufschaltung (bzw. in der vorange-
henden Test- und Integrationsphase) zu Problemen gekommen. Hin-
sichtlich des nachfolgenden Betriebs macht sie keine solchen mehr gel-
tend. Die Darstellung der Teleclub AG, wonach die Schwierigkeiten in
der Testphase nicht auf ihre Set-Top-Boxen zurickzufuhren seien,
sondern darauf, dass die common interface Schnittstelle der SwissFun
Set-Top-Box mit ihren common interface Modulen nicht funktioniere,
was langst bekannt sei, hat die Beschwerdefihrerin in der Folge nicht
bestritten. In diesem Zusammenhang hat sich die Beschwerdefuhrerin
einzig gegen den Vorwurf gewandt, die erwédhnten Probleme seien
auf Softwarefehler der SwissFun Boxen zuruckzufihren. Angesichts
der Aktenlage erscheint es daher als glaubhaft, dass der Einsatz der
Set-Top-Boxen der Teleclub AG keine Betriebsstérungen auf dem Ka-
belnetz der Beschwerdefuhrerin verursacht.

4.5.3. Gehorsverletzungen kdnnen nur geheilt werden, wenn sie nicht
besonders schwer wiegen. Vorliegend ist diese Voraussetzung der Hei-
lung erfullt. Insbesondere die Tatsache, dass das BAKOM den storungs-
freien Betrieb von zwei parallelen Plattformen auf einem Kabelnetz
far technisch moglich halt, sowie der Umstand, dass die Set-Top-Box
der Teleclub AG laut BAKOM die einschlagigen Standards und amtli-
chen Auflagen an ein offenes System erfullt, untermauern die Schluss-
folgerung der Vorinstanz im Verfahren auf Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen ausreichend. Auf die zwischen der Beschwerdefihrerin und
der Teleclub AG nach wie vor umstrittenen Beispiele der Netze in Prat-
teln und Wil braucht dazu nicht abgestellt zu werden. Zu bertcksichti-
gen ist schliesslich, dass die Beschwerdefuhrerin ihre technischen Be-
denken nie in einem Ausmass substanziiert belegt hat, das ernsthafte
Zweifel an den Ausfihrungen der Vorinstanz aufkommen lassen konn-
te. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass in summari-
schen Verfahren eine erhdhte Pflicht der Parteien besteht, Behaup-
tungen zu substanziieren und die notigen Belege beizubringen; ver-
zichten sie auf solche Vorkehren, haben sie es sich selber zuzuschrei-
ben, wenn bei der Entscheidfindung auf das vorhandene Aktenmate-
rial abgestellt wird. Schliesslich scheint auch aufgrund der jlingsten
Entwicklungen nach der Aufschaltung des digitalen Teleclub-Signals
glaubhaft, dass der parallele Betrieb bisher jedenfalls storungsfrei
funktioniert.

4.5.4. Somit wurde die Verletzung des rechtlichen Gehors durch die
Vorinstanz im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens geheilt. Das be-
deutet indessen nicht, dass die Wettbewerbskommission die Verfah-
rensrechte der Parteien missachten darf. Sie wird ihnen in Belangen
von grundsatzlicher Tragweite auch bei vorsorglichen Massnahmen
kinftig besser Rechnung tragen miussen, insbesondere mit Blick auf
eine sorgfaltige Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhaltes in &-
nem Klima partnerschaftlicher Zusammenarbeit.
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5. In materieller Hinsicht ist zu prufen, ob die Wettbewerbskommis-
sion die angefochtenen vorsorglichen Massnahmen zu Recht angeord-
net hat.

Voraussetzungen vorsorglicher Massnahmen, die - wie hier - den
Zweck haben, die Wirksamkeit einer erst spater zu treffenden Anord-
nung sicherzustellen, sind in kartellrechtlichen Streitigkeiten:

a. eine gunstige Entscheidprognose,

b. ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil flir den wirksa-
men Wettbewerb und fur das Unternehmen, das um Erlass der Mass-
nahmen ersucht hat,

c. Dringlichkeit sowie

d. Verhaltnismassigkeit der Massnahmen (vgl. ROGER ZACH, Schweize-
risches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 633).

Bevor machfolgend gepruft werden kann, ob diese Voraussetzungen
vorliegend glaubhaft sind (vgl. E. 5.3 ff.), missen im Rahmen der E&-
folgsprognose zunéchst der relevante Markt ermittelt (E. 5.1) und die
Stellung der Beschwerdefuhrerin auf diesem Markt geklart werden (E.
5.2).

5.1. Das Kartellgesetz definiert nicht, auf welche Weise der sachlich
relevante Markt abzugrenzen ist. Mit dieser Frage haben sich jedoch
Lehre und Rechtsprechung intensiv befasst, und der Bundesrat formu-
lierte in der Verordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) eine entsprechende
Definition. Diese ist nicht nur fur Unternehmenszusammenschlisse,
sondern auch fur Wettbewerbsabreden und das Verhalten marktbe-
herrschender Unternehmen aussagekraftig. Der sachlich relevante
Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegen-
seite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (vgl. Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU). Entscheidend ist somit die funktionale Austauschbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite. Als Marktgegenseite kommt bei
der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes sowohl die Nachfra-
geseite als auch die Angebotsseite in Betracht (vgl. JURG BORER, Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, Rz. 18 zu Art.
4 KG sowie Rz. 10 zu Art. 5 KG). Der raumlich relevante Markt umfasst
sodann dasjenige Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU; vgl. JURG BORER, a.a.O., Rz. 12 zu
Art. 5 KG).

Mit der Abgrenzung des hier massgeblichen sachlich und raumlich re-
levanten Marktes hat sich die Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen bereits auseinander gesetzt (vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 5.1.1,
a.a.0.). Sie ist dabei zum Schluss gekommen, relevant sei der Markt fur
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die Ubertragung von Fernsehsignalen zum Fernsehzuschauer uber
CATV-Netze in der Deutschschweiz. Auf die entsprechenden Ausfuh-
rungen kann verwiesen werden, zumal zwischenzeitlich keine wesent-
lichen Anderungen eingetreten sind.

Was die Beschwerdeflihrerin dagegen vorbringt, ist unbehelflich. Wie
die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt, erfolgt die Marktabgrenzung aus
der Sicht der Marktgegenseite, und der sachlich relevante Markt um-
fasst diejenigen Alternativen, welche die Nachfrager tatsachlich als
substituierbar ansehen. Den ubrigen technisch moglichen Alternati-
ven, welche die Beschwerdefuhrerin erwahnt, ist bei der Prufung der
Marktstellung der Beschwerdefuhrerin mit Blick auf die disziplinieren-
de Wirkung des potenziellen Wettbewerbs Rechnung zu tragen. Dass
die Wettbewerbskommission nicht samtliche objektiv zumutbaren
oder technisch moglichen Alternativen dem sachlich relevanten Markt
zugeordnet hat, ist daher korrekt und steht in Ubereinstimmung mit
Lehre und Rechtsprechung sowie Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU.
Die Veranschlagung dieser Alternativen bei der potenziellen Konkur-
renz ist entsprechend nicht inkoharent, Ausdruck einer angeblichen
Unsicherheit der Vorinstanz oder gar rechtsstaatlich unhaltbar, wie die
Beschwerdefihrerin argumentiert, sondern korrekt und folgerichtig.
Mit der genannten Abgrenzung des sachlich und raumlich relevanten
Marktes durch die Vorinstanz hat es daher sein Bewenden.

5.2. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem
Umfang unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Wesentliche Ele-
mente zur Beurteilung, ob ein marktbeherrschendes Unternehmen
vorliegt, bilden die Marktanteile, die Situation der Konkurrenten so-
wie die Marktzutrittsschranken (vgl. THOMAS VON BALLMOOS, Marktbe-
herrschende Stellung und Mdglichkeit der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs, in: AJP 3/1999, S. 295 ff.).

Mit der Marktstellung der Beschwerdefihrerin auf dem relevanten
Markt hat sich die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ebenfalls
bereits auseinander gesetzt (vgl. REKO/WEF 99/FB-007 E. 5.1.2, a.a.0.).
Auf diese Uberlegungen ist zu verweisen und festzuhalten, dass zwi-
schenzeitlich keine wesentlichen Anderungen eingetreten sind. Dass
der Beschwerdefuhrerin in der angefochtenen Verfliigung aufgrund
des aktuellen und potenziellen Wettbewerbs eine beherrschende
Marktstellung zuerkannt wird, steht damit im Einklang.

Die Vorbringen der Beschwerdefihrerin sind nicht geeignet, die
Schlussfolgerungen der Vorinstanz zu entkraften oder zu widerlegen.
Zunéchst ist der Verfugung klar zu entnehmen, auf welchen Markt
sich diese Stellung bezieht. Sodann wird sehr wohl begrindet, wes-
halb Cablecom mit einem gesamtschweizerischen Marktanteil von
46% (fur das Jahr 2000) eine beherrschende Stellung zukommt. Dieser
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Schluss ergibt sich aus den Ausfihrungen zur aktuellen Konkurrenz,
den Marktzutrittsschranken und damit dem potenziellen Wettbewerb.
Aus diesem Grund geht auch der Hinweis der Beschwerdefuhrerin fehl,
dass ihre Marktstellung in der Verfigung nach der Prufung der aktuel-
len Konkurrenz nur als "herausragend' und nicht als "marktbeherr-
schend" bezeichnet wird, denn der letztere Schluss kann gerade erst
nach der Prufung von potenzieller Konkurrenz und Marktzutritts-
schranken gezogen werden. Wiurde die Vorinstanz nicht so vorgehen,
zoge sie ihre Folgerungen aufgrund einer unvollstandigen Analyse,
was die Beschwerdefuhrerin ihr bei der Marktabgrenzung zu Unrecht
vorgeworfen hat. Dass die Vorinstanz schliesslich nur vorsorgliche
Massnahmen gegen die Beschwerdefihrerin und nicht auch solche
gegen andere Kabelnetzbetreiber gepruft und verfugt hat, erklart sich
daraus, dass gegen andere Netzbetreiber keine Vorwiuirfe wegen miss-
brauchlichem Verhalten vorliegen.

Die weiteren Vorbringen der Beschwerdefuihrerin betreffend Uber-
nahme der Angaben der Teleclub AG zur Erschliessung ihrer Kunden
Uber das Kabelnetz und Uber Satellit sind ebenfalls unbehelflich. Da
die entsprechenden Zahlen dem Jahresbericht von Swisscable ent-
nommen wurden und die Beschwerdefiuhrerin sich zu diesen ihr zur
Kenntnis gebrachten Angaben im erstinstanzlichen Verfahren nicht
ausserte, kann sie nun nicht rigen, die Zahlen seien irrefihrend und
beruhten auf reiner Parteibehauptung.

Dass sich die Beschwerdefiihrerin auf dem relevanten Markt weitge-
hend unabhéngig verhalten kann, folgt aus der geringen aktuellen
und der fehlenden potenziellen Konkurrenz und kann somit nicht mit
Hinweis auf die angeblich disziplinierende Wirkung einer standig zu-
nehmenden Konvergenz verschiedener Dienste und anderer Ubertra-
gungswege in Frage gestellt werden. Dasselbe gilt fur die Einfihrung
der von der Beschwerdefuhrerin als Substitut ihrer Ubertragungswege
erwahnte digitale terrestrischen Ubertragungstechnologie DVB-T, die
selbst nach Darstellung der Beschwerdefuhrerin erst fir das Jahr 2008
prognostiziert wurde und somit keinesfalls kurz bevorsteht.

Entsprechend ist aufgrund der Akten davon auszugehen, dass die Be-
schwerdefuhrerin auf dem relevanten Markt als marktbeherrschendes
Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG zu qualifizieren ist.

5.3. Mit Blick auf die guinstige Entscheidprognose (als erste Vorausset-
zung zum Erlass vorsorglicher Massnahmen) ist ferner zu untersuchen,
ob unzulassige Verhaltensweisen der Beschwerdefuhrerin im Sinne
von Artikel 7 KG glaubhaft gemacht sind.

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich laut dieser Bestim-
mung unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen
(Art. 7 Abs. 1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen nach Artikel 7
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Absatz 2 KG insbesondere in Betracht: a) die Verweigerung von GCe-
schaftsbeziehungen (z.B. die Liefer- oder Bezugssperre), b) die Diskri-
minierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschafts-
bedingungen, c) die Erzwingung unangemessener Preise oder sonsti-
ger unangemessener Geschaftsbedingungen, d) die gegen bestimmte
Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen, e) die Einschrdénkung der Erzeugung, des Ab-
satzes oder der technischen Entwicklung, f) die an den Abschluss von
Vertragen gekoppelte Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche
Leistungen annehmen oder erbringen.

Das unternehmerisch korrekte Verhalten lasst sich nicht ohne weiteres
vom Kkartellrechtlich umschriebenen missbrauchlichen Verhalten ab-
grenzen. Insofern besteht im Zusammenhang mit marktbeherrschen-
den Unternehmen das grundlegende Problem der Doppelgesichtigkeit
der meisten Verhaltensweisen, was sich in der Schwierigkeit ausdruckt,
wettbewerbsbeschrankendes Einzelverhalten eines Unternehmens a-
zugrenzen gegenuber wettbewerbskonformem, auf hoherer Leis-
tungsfahigkeit beruhendem Verhalten (vgl. REKO/WEF 98/FB-001 E.
3.4, publiziert in: RPW1998/4, S. 655, mit Verweis auf MARKUS RUFFNER,
Unzuladssige Verhaltensweisen marktmachtiger Unternehmen, AJP
7/1996, S. 835, mit Beispielen). In der Botschaft des Bundesrates (vgl.
BBI 1995 | 569) wird in diesem Zusammenhang erlauternd ausgefuhrt,
ein marktbeherrschendes Unternehmen verhalte sich grundséatzlich
dann unzulassig, "wenn es ohne sachlich gerechtfertigten Grund an-
dere Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs
behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt’. Das marktbeherr-
schende Unternehmen muss sich daher auf so genannte legitimate bu-
siness reasons stltzen kdnnen (vgl. auch JURG BORER, a.a.0., Rz. 9 zu
Art. 7 KG).

5.3.1. Unbestrittenermassen macht die Beschwerdefihrerin die Auf-
schaltung des digitalen Teleclub-Signals von der Verwendung ihrer
SwissFun Plattform abhangig, und sie verweigert die Verbreitung des
Signals, sofern die Teleclub AG ihre eigenen Set-Top-Boxen verwenden
will. Es stellt sich die Frage, ob dieses Verhalten aufgrund einer vorlau-
figen Beurteilung der Aktenlage sachlich begriindet und deshalb kar-
tellrechtlich zulassig ist.

Die Wettbewerbskommission prufte in der angefochtenen Verfigung
vorerst die Vorwurfe von Koppelungsgeschaften (d.h. die Forderungen
nach Abgabe der Kundenverwaltung und Verwendung der SwissFun
Plattform), der Verweigerung von Geschaftsbeziehungen sowie der
Einschrdnkung der technischen Entwicklung. Weitere angeblich unzu-
lassige Verhaltensweisen verwies sie in das Untersuchungsverfahren.
Da die Beschwerdefuhrerin die Aufschaltung der digitalen Teleclub-
Programme in der Verwaltungsbeschwerde ausdrucklich nicht von der
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Abgabe der Kundenverwaltung abhangig macht, ertbrigen sich weite-
re Uberlegungen zu dieser Forderung.

5.3.2. Gemass der Veranstalter-Konzession fur Cablecom Digital Cine-
ma vom 26. Juni 2002 ist die Beschwerdeflhrerin verpflichtet, anderen
Veranstaltern zu chancengleichen, angemessenen und nicht diskrimi-
nierenden Bedingungen Zugang zu den von ihr angebotenen Um-
wandlungs- und Entschlisselungsgeraten (Set-Top-Boxen) zu gewah-
ren (Art. 9 Abs. 1 der Veranstalterkonzession). Sie darf den Vertrag
Uber das Abonnementsfernseh-Angebot nicht vom Kauf oder von der
Miete einer ihrer Set-Top-Boxen abhéangig machen (Art. 9 Abs. 2 der
Veranstalterkonzession). Entsprechende Verpflichtungen enthéalt auch
die Veranstalterkonzession der Teleclub AG. Darf die Beschwerdefuh-
rerin somit von ihren eigenen Abonnenten nicht die Verwendung ei-
ner bestimmten Box verlangen, darf sie dies indirekt auch nicht von
den Abonnenten ihrer Konkurrentin.

Dagegen stellt sich die Frage, ob die Beschwerdefihrerin in ihrer B-
genschaft als Netzbetreiberin von den Programmveranstaltern die
Verwendung einer bestimmten Set-Top-Box verlangen darf, indem sie
eine bestimmte Technologie quasi zum unverzichtbaren Bestandteil
ihres Netzes erklart. Diese Frage ist zu verneinen. Was ihr als Pro-
grammveranstalterin verwehrt ist, darf sie auch als Netzbetreiberin
nicht tun. Anders zu entscheiden hatte die untragbare Folge, dass die
Beschwerdefuhrerin als Netzbetreiberin und \eranstalterin von ihren
Kunden und von denjenigen ihrer Konkurrenten das verlangen durfte,
was ihre Veranstalter-Konzession ausschliesst. Ergibt sich somit bereits
aus der Konzession der Beschwerdefuhrerin, dass sie fur den Empfang
digitaler Programme aus ihrem Kabelnetz die Verwendung einer be-
stimmten Set-Top-Box nicht verlangen darf, stellt sich die Frage im
Grunde nicht mehr, ob sich die Verwendung der SwissFun Box mit
sachlichen Grunden rechtfertigen lasst. Denn was bereits die Konzessi-
on aus wettbewerbsrechtlichen Grinden verbietet, kann aufgrund ei-
ner kartellrechtlichen Priafung nicht als zulassig gelten.

Selbst wenn man hier eine Prifung von legitimate business reasons
vornehmen moéchte, was sich mit Blick auf einen moglichen kunftigen
Verzicht der Beschwerdefuhrerin auf ihre Veranstalterkonzession
rechtfertigen konnte, erscheint die Verknupfung von Aufschaltung
und Verwendung der SwissFun Box als unzulassig.

Sowohl vor der Vorinstanz wie auch im Verwaltungsbeschwerdever-
fahren begrindet die Beschwerdefuhrerin ihre Forderung mit techni-
schen Grinden. Sie macht diesbezuglich geltend, das einwandfreie
Funktionieren des gesamten Netzes sei nur gewahrleistet, wenn eine
einzige standardisierte digitale Plattform verwendet werde. Auch aus
wirtschaftlichen Grinden sei nur eine einzige Plattform vertretbar, da
sich sonst die operativen Kosten erhdhten und der Stdrungsdienst
aufwandiger wurde. Den Fernsehkonsumenten kénne die Miete be-
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ziehungsweise der Kauf zweier Set-Top-Boxen nicht zugemutet wer-
den. Uberhaupt sei die SwissFun Box derjenigen der Teleclub AG tech-
nisch Uberlegen, weil sie auch interaktive Dienste verarbeiten koénne;
insofern sei die Set-Top-Box der Teleclub AG nicht, wie vom Bundesrat
in seinem Beschwerdeentscheid vom 5. Juni 2001 gefordert, eine offe-
ne Box.

Mit diesen Argumenten hat sich die Wettbewerbskommission in ihrer
Verfugung auseinander gesetzt. Sie hat erkannt, dass die Forderung
nach ausschliesslicher Verwendung der SwissFun Box sachlich nicht ge-
rechtfertigt ist. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen teilt
diese Ansicht aufgrund der Akten. Denn es ist gestutzt auf die bisher
vorgetragenen Darlegungen der Teleclub AG sowie der Wettbewerbs-
kommission glaubhaft, dass der storungsfreie Netzbetrieb auch beim
Einsatz zweier Plattformen gewahrleistet ist, und zwar auch in mehr-
stufigen Netzen (vgl. E. 4.5.2). Zu beachten ist, dass die Beschwerde-
fuhrerin nach der Aufschaltung der digitalen Teleclub-Programme
keine solchen Probleme mehr geltend machte. Hinsichtlich Storungs-
dienst bringt die Beschwerdefiihrerin keine neuen Argumente vor, die
zusatzlich zu prufen waren. Des Weiteren erscheint ein allfalliger tat-
sachlicher Mehraufwand nicht als untberwindliches Hindernis, denn
seine finanzielle Abgeltung liesse sich zwischen den Parteien ohne
weiteres vertraglich regeln. Ins Gewicht fallt ausserdem, dass Pay-TV-
Kunden nicht gezwungen werden, zwei Boxen zu kaufen oder zu mie-
ten, da mit der von der Teleclub AG angebotenen Zusatzinfrastruktur
in Form von conditional access Modulen (mit smart card) auch die Pay-
TV-Programme anderer Veranstalter empfangen werden konnen. Wie
die Teleclub AG glaubhaft versichert, sind ihre Kunden, welche die Zu-
satzdienste von SwissFun wollen, auch frei, die Teleclub-Box zurtckzu-
geben und die SwissFun Box zu beschaffen. Sie erhalten diesfalls von
der Teleclub AG ebenfalls die notwendigen Zusatzmodule zum Emp-
fang der Teleclub-Programme.

Die Set-Top-Box der Teleclub AG ist erwiesenermassen eine offene
Box. Dass auch die Beschwerdefuhrerin dafir zu sorgen hat, dass ihre
SwissFun Set-Top-Box die erforderlichen funktionsfahigen Schnittstel-
len aufweist, versteht sich von selbst. Auch der Umstand, dass die Be-
schwerdefuhrerin auf ihrer digitalen Plattform weiter gehende (d.h.
interaktive) Dienste anbieten will, tut der bescheinigten Offenheit und
Funktionsfahigkeit der Teleclub Set-Top-Box als reines Empfangsgerat
keinen Abbruch, zumal es sich bei den erweiterten SwissFun Diensten
teils um proprietare Systeme zu handeln scheint. Die Teleclub-
Infrastruktur wird abgesehen davon offenbar ihrerseits um weitere
solche Funktionen erweitert.

5.3.3. Ganz grundsatzlich rugt die Beschwerdefuhrerin weiter, sie wer-
de zu Unrecht als direkte Konkurrentin der Teleclub AG bezeichnet.
Dass sie neuerdings auch eine Veranstalterkonzession habe, sei inso-
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fern irrelevant, als sie keine eigenen Inhalte vermittle, sondern wei-
terhin ausschliesslich Distributionsformen zur Verfligung stelle. Ferner
sei zu berucksichtigen, dass die Teleclub AG nicht nur als Veranstalte-
rin auftrete, sondern vertikal als Rechteinhaberin (d.h. content provi-
der) in den vorgelagerten Beschaffungsmarkt integriert sei. Als Teil
der deutschen Kirch-Gruppe habe die Teleclub AG im Veranstaltungs-
bereich eine marktbeherrschende Stellung, an welcher der formale
Auftritt der Cablecom GmbH als Veranstalterin von SwissFun nichts
andere. Die Teleclub AG habe sich die Nichtaufschaltung selbst zuzu-
schreiben, da sie auf ihrer agenen Plattform beharre. Dies sei aber
nicht erforderlich, weil das digitale Teleclub-Programm besser tber
ihre SwissFun Plattform verbreitet werden kénnte. Die Beschwerde-
gegnerin beharre jedoch auf der eigenen Plattform, weil sie nur pay-
per-channel anbieten und sich durch eine Anbindung madglichst vieler
Kunden vor einer Konkurrenz durch die erweiterten SwissFun pay-per-
view-Dienste abschirmen wolle. Auf diese Weise verhindere die Be-
schwerdegegnerin kunftigen Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt. Dar-
in liege die eigentliche wettbewerbsrechtliche Problematik des vorlie-
genden Verfahrens. Die Teleclub AG habe keinen Rechtsanspruch auf
Verbreitung oder Weiterverbreitung ihrer Programme. Sie sei frei, d-
nen Vertragsanschluss an Bedingungen zu stellen, die sich auf ihre le-
gitimen Interessen stitzen konnten.

Dem ist mit der Vorinstanz entgegenzuhalten, dass die Beschwerde-
fuhrerin aufgrund ihrer Veranstalterkonzession sehr wohl eine direkte
Konkurrentin der Teleclub AG ist. Ob sie als Veranstalterin selber In-
halte produziert oder drittproduzierte Inhalte verwendet, ist im Lichte
der gesetzlichen Definition des Veranstalters nicht massgeblich. Im Ub-
rigen héatte die Beschwerdefuhrerin kaum um eine Veranstalterkon-
zession nachgesucht, wenn sie nicht als Veranstalterin auftreten woll-
te. Die Ausfihrungen zur Stellung und Verflechtung der Teleclub AG
sind sodann nicht nur irrelevant, weil es vorliegend um Stellung und
zulassiges Verhalten der Beschwerdefihrerin geht, sondern auch nicht
mehr aktuell. Die (Minderheits-)Beteiligung der Kirch-Gruppe an der
Teleclub AG besteht seit Mai 2002 nicht mehr, und die Teleclub AG
muss ihre Senderechte wie die Beschwerdefiuhrerin bei den Rechtein-
habern erwerben.

Die "Neuinterpretation” der wettbewerblichen Bedeutung des Ver-
fahrens durch die Beschwerdefuhrerin ist aus Sicht der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen nicht nachvollziehbar. Die Teleclub AG
verfugt nach den gescheiterten Versuchen, die proprietare "d-Box"
einzufihren, neu Uber eine geprufte und fur offen befundene Set-
Top-Box. Die amtlichen Auflagen betreffend Offenheit sollen sicher-
stellen, dass die TV-Konsumenten, allenfalls unter Verwendung der
erforderlichen Zusatzmodule, tber alle Boxen das gesamte Programm
empfangen koénnen. Die Teleclub AG hat glaubhaft erklart, dass sie
dafir in jeder Hinsicht Gewahr bietet. Im Falle der Beschwerdeflhrerin
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kann dies aufgrund der Akten nicht mit derselben Sicherheit gesagt
werden. Die Frage ist somit nicht, ob es erforderlich ist, dass die Tele-
club AG diese Box verwenden kann, sondern ob die Beschwerdefiihre-
rin von ihr verlangen darf, ihr Programmangebot in die eigene Swiss-
Fun Plattform zu integrieren. Dies ist im Interesse der unternehmeri-
schen Freiheit und Selbststandigkeit der Teleclub AG offensichtlich un-
zumutbar und erscheint gestutzt auf eine vorlaufige kartellrechtliche
Beurteilung unzulassig.

5.3.4. Die Beschwerdefuhrerin und die Teleclub AG haben unterschied-
liche Auffassungen Uber das Angebot, das sie ihren Kunden offerieren
wollen. Die Beschwerdefuhrerin als Kabelnetzbetreiberin und nun
auch als Veranstalterin will fremde und eigene Programme uUber ihr
Netz weiterverbreiten und den TV-Konsumenten zuséatzlich eine multi-
funktionale digitale Plattform anbieten, die sie quasi zum wesentli-
chen Bestandteil ihres Kabelnetzes erklart. Diese Plattform sieht sie als
die einzig zukunftstrachtige, allen Programmveranstaltern offen ste-
hende Standard-, aber auch "Pflicht"-Plattform. Demgegenuber offe-
riert die Teleclub AG ihren Kunden diverse Programmpakete im Abon-
nement; ihre Set-Top-Box ist im Abonnementspreis inbegriffen. Abon-
nenten, die eine Set-Top-Box mit anderen oder weiter gehenden Mdg-
lichkeiten winschen, erhalten von der Beschwerdegegnerin die noti-
gen Zusatzmodule, um das Teleclub-Programm Uber diese andere Box
empfangen zu kdénnen. Die Teleclub Set-Top-Box verfugt ihrerseits
Uber Funktionen, welche die SwissFun Set-Top-Box nicht aufweist.
Nach Auffassung der Teleclub AG sollen die Kunden wéahlen kénnen,
ob sie eine relativ teure Box mit einer Vielzahl von Implementationen
(Spiele, Filme auf Abruf etc.) kaufen oder ein aus wahlbaren Bestand-
teilen zusammengestelltes Programm samt Set-Top-Box abonnieren
wollen; der Markt soll zeigen, welche der digitalen Plattformen mit
welchen Weiterentwicklungen sich im freien Spiel von Angebot und
Nachfrage schliesslich durchsetzen wird.

Wettbewerbsrechtlich problematisch ist somit der Umstand, dass die
Beschwerdefuhrerin als wahrscheinlich marktbeherrschende Kabel-
netzbetreiberin und Inhaberin einer Veranstalterkonzession fur digita-
les Pay-TV grundsatzlich wéahlen kann, mit welchen Veranstaltern sie
zusammenarbeiten will. Diese Stellung erlaubt es ihr, ihre Vorstellun-
gen uber das wiunschenswerte Angebot auch ohne sachlich gerechtfer-
tigte Grunde durchzusetzen. Denn die Teleclub AG kann ihr Abonne-
mentsmodell nicht verwirklichen, wenn die Ubertragung Uber die
SwissFun Set-Top-Boxen laufen muss. Die dgene Plattform ist fur die
Teleclub AG sehr wohl Bestandteil der unternehmerischen Tatigkeit.
Die Beschwerdefihrerin vermag die Teleclub AG als einzige Konkur-
rentin und als Nachfragerin von Ubertragungsdienstleistungen bei der
Aufnahme und Austbung des Wettbewerbs entsprechend zu behin-
dern beziehungsweise zu benachteiligen.
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Lasst sich die Forderung der Beschwerdefuhrerin, die digitalen Pro-
gramme der Beschwerdegegnerin nur dann aufzuschalten, wenn zum
Programmempfang die SwissFun Box verwendet wird, nicht auf Uber-
zeugende sachliche Grunde stutzen, und erweist sich diese Forderung
auch vor dem Hintergrund der Veranstalter-Konzession als fragwdurdig,
so erweist sich eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
von Artikel 7 Absatz 1 KG als glaubhaft.

Ob dieses Verhalten kartellrechtlich als unzuldssige Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG) oder als unzulassiges
Koppelungsgeschaft (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG) einzuordnen ist, braucht
hier nicht abschliessend entschieden zu werden. So oder anders kon-
nen je nach Blickwinkel beide Tatbestande erfullt sein:

a) Betrachtet man das gerugte Verhalten unter dem Aspekt der For-
derung nach Verwendung der SwissFun Box als Bedingung des Ver-
tragsschlusses, steht eine Wirdigung als unzulassiges Koppelungsge-
schaft im Vordergrund, da die Teleclub AG veranlasst wird, eine Leis-
tung anzunehmen, die sie nicht will und die fur die Weiterverbreitung
ihres digitalen Signals jedenfalls aus technischen Grinden nicht erfor-
derlich ist (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG). Der Einwand der Beschwerdefthre-
rin, wonach ein Koppelungsgeschaft nicht vorliege, weil die Ubertra-
gung Uber das Kabel und ihre digitale Plattform als ein Gesamtpaket
zu betrachten seien, geht fehl, zumal die Beschwerdefihrerin ihre
Dienstleistung ohne technische Notwendigkeit unerwinschter massen
um ihre SwissFun Plattform erweitert und ohne sachlich zwingenden
Grund auf der Abnahme dieser Leistung beharrt.

b) Betrachtet man das Verhalten unter dem Aspekt der Weigerung,
das Signal aufzuschalten, solange die Teleclub AG ihre eigene Box
verwenden will, steht eine unzulassige Verweigerung von Geschafts-
beziehungen im Vordergrund (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG). Der Vorwurf
der Beschwerdefuhrerin, die angefochtene Verfligung sei in diesem
Punkt nicht begrundet, trifft nicht zu, nachdem keine sachlichen
Grunde fur eine Weigerung sprechen. Zudem bestehen angesichts des
first mover advantage und der resultierenden lock in- beziehungswei-
se "Netzeffekte'" Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Verdran-
gungsstrategie. Die aus der Weigerung der Beschwerdefihrerin resul-
tierende Verzdgerung des Marktauftrittes der Teleclub AG hat ihr sel-
ber den Vorteil des first mover zugetragen. Ob dies beabsichtigt war
oder nicht, ist irrelevant, da es einzig auf die Wirkung ankommt. Auch
der Einwand der Beschwerdefuhrerin, wonach die Teleclub AG, wenn
nicht explizit, so doch faktisch einen entbindelten Zugriff auf ihr Netz
verlange, geht fehl. Die Dienstleistung der Beschwerdefuhrerin als Ka-
belnetzbetreiberin besteht in der Einspeisung eines (digitalen) Daten-
stroms. Der Umstand, dass die Teleclub AG nicht das um die digitale
Plattform SwissFun erweiterte Dienstleistungspaket abnehmen will,
kann nicht als "Entbundelung” bezeichnet werden (vgl. im Ubrigen
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die vorgenannten Ausfihrungen zu Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG; vgl. zur
technischen Definition von "Entbundelung”™ im Kontext des RTVG:
Botschaft vom 18.12.2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes uUber
Radio und Fernsehen, Ziff. 1.3.9.3 und 2.1.3.4, abrufbar im Internet un-
ter: http://www.bakom.ch).

c) Betrachtet man schliesslich das Anliegen der Beschwerdefuhrerin,
einzig die SwissFun Plattform als Standard zuzulassen, unter dem As-
pekt der Einschrdnkung der technischen Entwicklung (vgl. Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG), ist offensichtlich, dass dieses den Infrastrukturwettbewerb
verunmoglicht. Daran &ndert nichts, dass dieser Standard auf Boxen
verschiedener Hersteller lauft und dass die Beschwerdefihrerin ihre
SwissFun Set-Top-Box nicht selber herstellt oder vertreibt. Die Qualita-
ten beziehungsweise allenfalls bestehenden Mangel der SwissFun und
der Teleclub Set-Top-Box sind fur die Einschrankung der technischen
Entwicklung im Ubrigen nicht relevant; vielmehr besteht der Kern des
Problems darin, dass beim Einsatz einer einzigen Plattform kein Infra-
strukturwettbewerb zum Tragen kommen kann. Die Kunden kénnen
unter diesen Umstanden nicht zwischen preislich verschiedenen Pro-
dukten mit teilweise unterschiedlichen Funktionen wahlen. Gleichzei-
tig muss die Beschwerdefuhrerin die von ihr favorisierte SwissFun
Plattform nicht dem Markt aussetzen und ist mangels Wettbewerbs-
druck auch kaum veranlasst, ihre Set-Top-Box entsprechend der Nach-
frage weiterzuentwickeln.

5.3.5. Zusammenfassend ist somit glaubhaft, dass die gerigte Weige-
rung der Beschwerdefihrerin, die digitalen Programme der Teleclub
AG Uber ihr Kabelnetz zu Ubertragen, solange diese auf Einsatz ihrer
ADB Set-Top-Box beharrt, einem Missbrauch ihrer marktbeherrschen-
den Stellung entspricht und zudem die Verpflichtungen aus ihrer Kon-
zession verletzt. Eine fur die Teleclub AG gunstige Entscheidprognose
ist daher zu bejahen.

5.4. Zweite Voraussetzung fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen ist
ein fur den wirksamen Wettbewerb (bzw. fur die gesuchstellende Per-
son) nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil, der eintrate, wenn
bis zum Entscheid in der Hauptsache zugewartet wirde. Das Eintreten
der nachteiligen Folgen muss glaubhaft erscheinen, und die Nachteile
mussen kausal auf die wahrscheinlich unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung(en) zurtckzufihren sein. Fur den wirksamen Wettbewerb
liegt ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil unter anderem
vor, wenn auf den betroffenen Markten unerwinschte und irreversib-
le Strukturverdnderungen oder -zementierungen drohen. Ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil fur ein von einer wahrschein-
lich unzulassigen Wettbewerbsbeschrdnkung betroffenes Unterneh-
men liegt sicher dann vor, wenn dessen Marktzutritt gefahrdet oder
verunmaoglicht wird.
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5.4.1. Fur den wirksamen Wettbewerb ergibt sich der nicht leicht wie-
der gutzumachende Nachteil daraus, dass die Beschwerdefuhrerin als
Kabelnetzbetreiberin und neu als Veranstalterin digitaler Pay-TV-
Programme einzige direkte Konkurrentin der Teleclub AG ist und im
Rahmen ihrer Geschaftspolitik ausschliesslich ihre eigene SwissFun
Plattform zum Empfang digitaler Programme zulassen will. lhre Stel-
lung als Kabelnetzbetreiberin wirde ihr ohne wettbewerbsrechtliche
Eingriffe ohne weiteres erlauben, weitgehend selbst zu bestimmen,
welchem Programmveranstalter sie zu welchen Bedingungen Zutritt
zum digitalen Pay-TV-Markt gewahren will (sog. gate-keeper Position).
Diese machtige Stellung sowie die vom BAKOM und der Vorinstanz
erwogenen Netzeffekte konnten somit die Beschwerdefuhrerin in die
Lage versetzen, ihre technische Losung als Standard durchzusetzen.
Dieser ware aber mangels Alternativen auf dem Markt nicht das Resul-
tat von wirksamem Wettbewerb oder von Konsumentenpraferenzen.
Soweit sich daher die Beschwerdefuhrerin als Kabelnetzbetreiberin
von Anfang an - einzeln oder kollektiv, mit anderen Netzbetreibern -
auf ein System festlegt, wird die technologische Entwicklung einge-
schrankt, und es konnen innert kurzer Zeit irreversible Strukturen re-
sultieren.

Dies gilt nicht nur fur den Bereich der technologischen Entwicklung
der digitalen Gerate, sondern auch fur den Pay-TV-Markt als Dienst-
leistungsmarkt. Denn die Teleclub AG kénnte als (gegenwartig) einzi-
ge Konkurrentin ohne kartellgesetzlich gestutzte Intervention den Zu-
tritt zum digitalen Pay-TV-Markt nicht rechtzeitig schaffen (und wurde
im Bereich analoger Programmubertragung Uber kurz oder lang wohl
aus dem Markt scheiden), zumal jedenfalls bei Erlass der angefochte-
nen vorsorglichen Massnahmen unklar war, ob ihre Programme uber
die SwissFun Set-Top-Box uUberhaupt empfangen werden konnen.
Nebst diesen ohne ein rasches Einschreiten drohenden Nachteilen sind
der Teleclub AG durch die Verzégerungen bei der Zulassung zum Ka-
belnetz im digitalen Bereich nicht leicht wieder gutzumachende
Nachteile vermutlich bereits erwachsen (z.B. Verlust der first mover
Position, Ruckstand beim Aufbau eines Kundenstamms, Amortisierbar-
keit von Investitionen).

Da weitere potenzielle Anbieter digitaler Pay-TV-Programme in ab-
sehbarer Zeit nicht auszumachen sind und die Beschwerdegegnerin
den grossten Teil ihrer Kunden nur Uber das Kabelnetz der Beschwer-
defuhrerin erreichen kann, erscheint es als geboten, im Interesse des
wirksamen Wettbewerbs und der Teleclub AG durch die angeordneten
vorsorglichen Massnahmen den Weg zu ebnen, dass moglichst rasch
beide Systeme eingesetzt werden kénnen und deren Weiterentwick-
lung im Wettbewerb ermdglicht werden kann.

Die hangige Untersuchung der Wettbewerbskommission konnte ange-
sichts des Eifers, mit dem die Parteien ihre Positionen seit Jahren ver-
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fechten, ohne weiteres langere Zeit dauern. Daher kdnnten die ge-
schilderten Nachteile vor dem Entscheid in der Hauptsache eintreten,
soweit dies nicht schon geschehen ist. Der Kausalzusammenhang zwi-
schen der glaubhaft gemachten unzulassigen Verhaltensweise und
diesen Nachteilen liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Eror-
terung.

Gestutzt auf die Akten erscheinen aus diesen Grunden die fur den
Wettbewerb und die Teleclub AG befiurchteten, nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteile glaubhaft, die vor dem Entscheid in der
Hauptsache eintreten konnten und kausal mit den geschilderten unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen zusammenhéangen.

5.4.2. Was die Beschwerdefuhrerin dagegen vortragt, vermag diese
Einschdtzung nicht zu erschittern. Wirksamer Wettbewerb bei der
technischen Infrastruktur digitaler Empfangsgerate setzt verschiedene
Angebote und echte Wahlmoglichkeiten der Abnehmer voraus. Eine
blosse "Fortentwicklung' des eigenen Produkts kann diese nicht erset-
zen, sondern lauft im Gegenteil auf die Fixierung eines Standards hin-
aus, der mit den Kundenwuinschen nicht Ubereinzustimmen braucht
und daher zu einer Entwicklung fuhren kénnte, die am Markt vorbei
lauft. Die Beschwerdefihrerin kann nicht ftr sich in Anspruch nehmen,
ihre eigenen Vorstellungen daruber, welches Angebot dem Konsu-
menten nutzt, seien die einzig richtigen und zukunftstrachtigen, und
der Wettbewerb werde beschrankt, wenn diese Vorstellungen durch
Alternativen (wie die Set-Top-Box der Beschwerdegegnerin) in Frage
gestellt werden. Immerhin ist diese Set-Top-Box fur den Empfang an-
derer digitaler Programme offen und die Teleclub AG bietet die n6ti-
gen Zusatzmodule fur den Empfang ihrer Pay-TV-Programme mittels
anderer Set-Top-Boxen an, wéahrend dies im Fall der Beschwerdefuhre-
rin umgekehrt nicht im gleichen Masse der Fall zu sein scheint.

Wenn - wie hier - eine marktbeherrschende Kabelnetzbetreiberin
gleichzeitig auf einem nachgelagerten Markt als Veranstalterin digita-
ler Fernsehprogramme auftritt und so ein gesteigertes Interesse an der
Vermarktung ihrer eigenen Sendungen hat, befindet sie sich offen-
sichtlich in einer gate keeper-Position, indem sie Uber die Zulassung
von Konkurrenten und deren Modalitaten bestimmen kann. Genau
hier setzt das kartellrechtliche Instrumentarium an, wenn unzulassige
Verhaltensweisen zur Diskussion stehen. Der von der Beschwerdefih-
rerin angerufene Artikel 42 RTVG, wonach der Weiterverbreitungs-
konzessionar in der Programmauswahl grundsatzlich frei ist, wird in-
soweit zuruckgedrangt (vgl. E. 2.1 1.).

5.5. Sind die gunstige Erfolgsprognose fur die Teleclub AG und der
nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil fur den wirksamen Wett-
bewerb zu bejahen, bleibt weiter zu prifen, ob die angefochtenen
vorsorglichen Massnahmen dringlich sind. Dringlichkeit ist gegeben,
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wenn davon auszugehen ist, dass der nicht leicht wieder gutzuma-
chende Nachteil vor Erlass des Hauptentscheides eintreten wird.

Dies ist im vorliegenden Fall zu bejahen. Denn je langer sich die Be-
schwerdefuhrerin als marktbeherrschende Kabelnetzbetreiberin und -
als einzige Konkurrentin der Teleclub AG im Pay-TV-Markt - als alleini-
ge Anbieterin des digitalen Abonnementsfernsehens betéatigen kann,
umso starker wird in diesem Markt ihr Wettbewerbsvorteil als first
mover, umso mehr Kunden vermag sie dauernd an sich zu binden, und
umso nachhaltiger kann sie ihre eigene technische Infrastruktur als
Standard fur die Zukunft setzen. Auf diese Weise kdnnte sie sich innert
kurzer Zeit als einzige Pay-TV-Anbieterin etablieren. Mit ihrem Verhal-
ten konnte sie gegen ihre zurzeit einzige ersichtliche Konkurrentin
beim digitalen Pay-TV eine praktisch unuberwindliche Marktzutritts-
schranke errichten, wodurch deren Wettbewerbsmoglichkeiten ausge-
hohlt wirden. Dieser Prozess war bei Erlass der vorsorglichen Mass-
nahmen durch die Vorinstanz bereits im Gange.

Dass es der Teleclub AG freistinde, weiterhin als Anbieterin von ana-
log gesendetem Pay-TV aufzutreten, wie die Beschwerdefihrerin gel-
tend macht, andert daran nichts und kann angesichts der als umwal-
zend eingestuften Digitalisierung des Rundfunks keineswegs als Alter-
native verstanden werden. Auch die Kabelnetzbetreiber verstehen die
analoge Ubertragungsart als "Auslaufmodell, das mittel- und lang-
fristig von der Digitalisierung abgel6st werden wird. Wirde der Be-
schwerdegegnerin der beabsichtigte Umstieg auf digitale Programm-
verbreitung verwehrt, wirde sie zwangslaufig aus dem Pay-TV-Markt
gedrangt. Ob die Nachfrage nach Abonnementsfernsehen schnell oder
langsam waéchst, ist sodann nicht ausschlaggebend fir die Frage, ob
die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihrer Stellung einen praktisch kaum
mehr einzuholenden Vorsprung gewinnen und die kinftigen Stan-
dards setzen kdonnte.

Was schliesslich den Einfluss der Teleclub Set-Top-Box auf die techno-
logische Entwicklung angeht, wird der durch die vorsorglichen Mass-
nahmen zu shitzende wirksame Wettbewerb auf dem Pay-TV-Markt
zeigen, welche Angebote sich durchsetzen und welche Weiterentwick-
lungen kuinftig erfolgreich sein werden. Dies unter Verweis auf die
Weiterentwicklung des eigenen und unter Herabsetzung des Konkur-
renzprodukts zu beurteilen, ist nicht Sache der Beschwerdefuhrerin.

Die Notwendigkeit eines dringlichen Einschreitens erscheint aus den
genannten Grunden als glaubhaft und wurde von der Vorinstanz zu
Recht bejaht.

5.6. Schliesslich bleibt die Verhaltnismassigkeit der angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen zu prufen. Verhaltnismassig sind vorsorgliche
Massnahmen, wenn sie geeignet sind, den glaubhaft gemachten, nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil abzuwenden, wenn sie ferner
zur Abwendung dieses Nachteils erforderlich sind, wobei das mildeste
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Mittel gewahlt werden muss, mit welchem das Ziel erreicht werden
kann, und wenn die (6ffentlichen und privaten) Interessen an der An-
ordnung der Massnahmen allfallige entgegenstehende Interessen
Uberwiegen.

5.6.1. Die im vorliegenden Fall angeordneten Massnahmen sind geeig-
net, die drohenden Nachteile fur den wirksamen Wettbewerb abzu-
wenden. Die verfugte Aufschaltung des Teleclub-Angebots ohne Ver-
wendung der SwissFun Set-Top-Box beseitigt eine Marktzutritts-
schranke und ermoglicht so der Beschwerdegegnerin, im digitalen Pay-
TV-Bereich als Konkurrentin aufzutreten. Gleichzeitig bannt diese
Massnahme die Gefahr, dass die Beschwerdegegnerin angesichts der
technischen Entwicklung als Anbieterin von analog gesendetem Pay-
TV aus dem Markt gedrangt wird. Ferner entsteht durch die Massnah-
me auf der Ebene der technischen Infrastruktur Wettbewerb, indem
die Kunden aus unterschiedlichen technischen Geraten auswahlen
kénnen und nicht von Anfang an eine Standardisierung im Sinne der
Plattform der Beschwerdefuhrerin entsteht. Die Eignung der verfugten
Massnahme wird von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen auch nicht
bestritten.

5.6.2. Des Weiteren sind die verfiigten Massnahmen mit Blick auf das
angestrebte Ziel auch erforderlich. Die Teleclub AG ist auf den Zugang
zum Kabelnetz der Beschwerdefuhrerin angewiesen, um ihre digitalen
Pay-TV-Programme einer ausreichend grossen Zahl potenzieller Ab-
nehmer anbieten zu kénnen. Wirksamer Wettbewerb unter den kon-
kurrierenden Anbietern - auch auf der Ebene der Technologie - ist nur
unter dieser Bedingung madglich. Ohne vergleichbare Startvorausset-
zungen der Anbieter kommt es angesichts der geschilderten Netzef-
fekte nicht dazu.

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet die Erforderlichkeit der Massnahme
zu Unrecht. Eine mildere Massnahme als die verflugte - wie beispiels-
weise die Aufschaltung des Teleclub-Programms unter Verwendung
der SwissFun Set-Top-Box - hatte den Zweck der Massnahme deshalb
nicht erfullt, weil auf diese Weise kein Innovations- beziehungsweise
Infrastrukturwettbewerb ermoglicht wirde. Die Konsumenten hatten
ausser der SwissFun Standardplattform, welche nicht zwingend ihren
Wunschen entspricht, keine Moglichkeit, auf eine andere Set-Top-Box
auszuweichen.

Das weitere Argument der Beschwerdefuhrerin, wonach im vorliegen-
den Sachverhalt die zustandigen Beh6rden nach Artikel 47 RTVG eine
allfallige Anwendung des rundfunkrechtlichen Verbreitungsanspruchs
zu prufen hatten, fuhrt beztglich der Erforderlichkeit der angefochte-
nen Massnahmen nicht zu einem anderen Schluss:

Erstens wird damit nicht gesagt, ob die angefochtenen vorsorglichen
Massnahmen mit Blick auf das (Wettbewerbs-)Ziel erforderlich sind,
sondern nur, dass unter Umstanden auch andere Rechtswege beschrit-
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ten werden kénnten, um das von der Beschwerdegegnerin angestreb-
te Ziel der digitalen Verbreitung ihres Pay-TV-Programmes Uber die
Kabelnetze der Beschwerdefiihrerin zu erreichen. Selbst wenn die Be-
schwerdefuhrerin nach Artikel 47 RTVG zur Aufschaltung der digitalen
Pay-TV-Programme der Beschwerdegegnerin verpflichtet werden
konnte, was das BAKOM (vgl. Art. 24 RTVV, SR 784.401) angesichts des
gegenwartig noch hangigen Gesuchs noch wird entscheiden miussen,
wirde dies, soweit die Beschwerdefihrerin ihre marktbeherrschende
Stellung missbraucht, der Anwendung des kartellrechtlichen Instru-
mentariums nicht entgegenstehen. Denn das RTVG enthéalt - wie be-
reits in Erwagung 2.2 ewéahnt - keine vorbehaltenen Vorschriften im
Sinne von Artikel 3 KG (vgl. auch E. 5.4.2). Wie in anderen Bereichen
haben die Rechtssubjekte auch hier die Moglichkeit auszuwéhlen, auf
welchem gesetzlich zur Verfigung stehenden Rechtsweg sie ihre An-
spruche durchsetzen wollen. In diesem Zusammenhang ist fur den
Ausgang dieses Verfahrens auch nicht entscheidend, ob und wie das
BAKOM den vorliegenden Fall nach rundfunkrechtlichen Gesichts-
punkten entscheiden wird (bzw. eventuell bereits entschieden hat).

Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin ist im Ubrigen wider-
spruchlich: In ihrer Stellungnahme vom 30. August 2002 zu den Aus-
kinften des BAKOM erklarte sie, eine auf Artikel 47 RTVG gestutzte
Verpflichtung zur Verbreitung des Pay-TV-Programms der Teleclub AG
ware unzulassig, weil sie nur bei einer Erstverbreitung, nicht im Falle
der Weiterverbreitung, angeordnet werden durfte. In ihrer Verwal-
tungsbeschwerde vom 7. Oktober 2002 stellt sie genau diese Moglich-
keit als die zu verfolgende Alternative zum Verfahren auf Erlass vor-
sorglicher Massnahmen dar.

5.6.3. Schliesslich erscheinen die verfugten Massnahmen durch Uber-
wiegende Offentliche und private Interessen gerechtfertigt. Zu veran-
schlagen ist einmal das Offentliche Interesse daran, dass hier wirksa-
mer Wettbewerb zum Tragen komme und dass sich kein Konkurrent
unter Ausnutzung seiner allfallig marktbeherrschenden Stellung als
Kabelnetzbetreiber und aufgrund von Netzeffekten auf Kosten eines
anderen Konkurrenten am digitalen Pay-TV-Markt etablieren und so
wettbewerbsbehindernde Zutrittsschranken zu Lasten Dritter errichten
kann. Ferner ist das private Interesse der Teleclub AG erheblich, die
Umstellung auf die zukunftstrachtigere Digitaltechnologie sowie die
Anpassung an sich andernde Strukturen rechtzeitig zu schaffen. Und
schliesslich gilt es, das private Interesse der Beschwerdefuhrerin als
Kabelnetzbetreiberin zu bertcksichtigen, die sich gegen den Einsatz
einer zweiten digitalen Plattform wendet, weil sie davon Nachteile fur
ihr Netz befurchtet.

Die beiden erstgenannten Interessen sowie das Bestehen der tatsachli-
chen Voraussetzungen sind von der Vorinstanz uUberzeugend und
glaubhaft dargelegt worden. Das Interesse der Beschwerdefihrerin ist
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demgegenuber auf der Stufe nicht rechtsgenuglich substanziierter Be-
farchtungen anzusiedeln. Was die Beschwerdefuhrerin vorbringt, um
ihr Kostenrisiko zu illustrieren, hat mit dem Einsatz der Set-Top-Box
der Teleclub AG nichts zu tun. Soweit allfallige Kosten auf Mangel die-
ser Box zurtickzufiihren sind, hat sich die Teleclub AG im Ubrigen ver-
pflichtet, diese zu Ubernehmen.

Im Ubrigen erscheinen die Zweifel der Vorinstanz am geltend gemach-
ten enormen Kostenrisiko auch dadurch entkraftet, dass die Be-
schwerdefuhrerin der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen im
Nachgang zur Aufschaltung der digitalen Teleclub-Programme im
Deutschschweizer Kabelnetz bisher keine solchen Kosten zur Kenntnis
gebracht hat.

Aus den genannten Grunden ist glaubhaft, dass die angefochtenen
Massnahmen der Vorinstanz verhaltnismassig sind.

5.7. Soweit die Beschwerdefuhrerin unter dem Titel "gesetzliche
Grundlage" rugt, die Teleclub AG ziele letztlich auf die alleinige Nut-
zung von Teilen ihrer Infrastruktur ab, was einer zwangsweisen Ent-
bindelung ihres Netzwerkes gleichkomme, sind ihre Vorbringen un-
beachtlich.

Die angefochtenen vorsorglichen Massnahmen statuieren nicht eine
Entbindelung von Teilnehmeranschllssen, sondern die Verbreitung
eines digitalen - statt wie bisher eines analogen - Rundfunksignals
Uber die Kabelnetze der Beschwerdefuhrerin. Die Frage, ob ausserhalb
des Kartellgesetzes fur die verfugte Massnahme eine gesetzliche
Grundlage besteht, stellt sich daher nicht.

5.8. Was schliesslich den letzten Vorwurf der Beschwerdeflihrerin an-
geht, die angefochtene Verfliigung sei mangels inhaltlicher Bestimmt-
heit nicht vollstreckbar, ist mit der Vorinstanz festzuhalten, dass diese
Verfugung insofern ausreichend klar ist, als sie festlegt, dass die Be-
schwerdefuhrerin die digitalen Pay-TV-Programme der Teleclub AG
aufzuschalten hat und dies weder von der ausschliesslichen Verwen-
dung ihrer SwissFun Set-Top-Box noch von der Abgabe der Kunden-
verwaltung abhangig machen darf.

Dass in der Verfigung nicht auch weitere Fragen wie die Preisgestal-
tung geregelt werden, ist nicht zu beanstanden. Dieser Problembe-
reich kdnnte allenfalls im Rahmen des hdngigen Untersuchungsverfah-
rens noch von Bedeutung werden, sofern die Parteien darin keine H-
nigung erzielen sollten. Im vorliegend zu beurteilenden Verfahren wa-
re eine Regelung der Preisgestaltung durch die Wettbewerbskommis-
sion jedenfalls unzulassig gewesen, nachdem sie dieser Frage nicht
nachgegangen ist. Ferner kann die Regelung der technischen Fragen
nicht Aufgabe einer Wettbewerbsbehdrde sein. Grundsatzlich sind die
von der Beschwerdeflihrerin angesprochenen technisch-preislichen
Fragen der kunftigen Zusammenarbeit (z.B. Einspeispreise, Kosten
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technischer Anpassungen im Zusammenhang mit der Aufschaltung)
zwischen der Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerin ver-
traglich und mangels Einigung notigenfalls auf dem Rechtsweg zu re-
geln.

6. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass alle einschlagigen
Voraussetzungen fur den Erlass der angefochtenen vorsorglichen
Massnahmen glaubhaft gemacht worden sind und keine weiteren
Grunde Zweifel an der Rechtmassigkeit dieser Massnahmen aufkom-
men lassen.

Somit ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

7. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdefthrerin als
unterliegende Partei zu betrachten. Sie hat daher die Verfahrenskos-
ten, einschliesslich jener fur die Zwischenverfiigung vom 29. Oktober
2002, zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese werden mit dem am 21.
Oktober 2002 geleisteten Kostenvorschuss von CHF [...] verrechnet. Ei-
ne Parteientschadigung zu Gunsten der Beschwerdefiuhrerin fallt aus-
ser Betracht (Art. 64 Abs. 1 VwWVG.).

Der obsiegenden Beschwerdegegnerin ist zu Lasten der unterliegen-
den Beschwerdefuhrerin eine Parteientschadigung fur die erwachse-
nen notwendigen und verhaltnisméassig hohen Kosten der Vertretung
zuzusprechen. Mangels einer detaillierten Kostennote wird die Ent-
schadigung von Amtes wegen und nach Ermessen festgesetzt (Art. 64
Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 und 2 Bst. a der Verordnung vom
10.9.1969 uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren, SR 172.041.0).

Demnach entscheidet
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde der Cablecom GmbH vom 7. Oktober 2002 wird
abgewiesen.

2. [Kosten]

3. Der Teleclub AG wird zu Lasten der Beschwerdefiihrerin eine Par-
teientschadigung von CHF [...] zugesprochen.

4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Eroffnung]




