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Beschwerdeentscheid

vom 27. September 2005

Es wirken mit: Margareta Lauterburg, Reiner Eichenberger, Francesco Brentani,
Richter
Kathrin Bigler, juristische Sekretérin

in Sachen

Ticketcorner AG und Ticketcorner Holding AG, Oberglatterstrasse 35,
8153 Rumlang
(Beschwerdefihrerin)

vertreten durch ...
(Verwaltungsbeschwerde vom 19. Januar 2004)

gegen

Wettbewerbskommission (WEKO), Monbijoustrasse 43, 3003 Bern

(Vorinstanz)
(Verfugung vom 1. Dezember 2003)

Good News Productions AG, Konzert- und Event-Veranstalter, Talackerstrasse 5,
8152 Opfikon

(Beschwerdegegnerin 1)

vertreten durch ...

Resaplus S. A., Rue du Liévre 7, 1227 Les Acacias
(Beschwerdegegnerin 2)
vertreten durch ...

Swiss Music Promoters Association SMPA, Postfach, 9101 Herisau
(Beschwerdegegnerin 3)
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betreffend

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankung

hat sich ergeben:

A. In Folge einer Fernsehsendung vom 1. Mai 2001, aus welcher hervorging, dass
die Preise fur Tickets im Ausland generell ginstiger als in der Schweiz sind, beo-
bachtete das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) die Wettbe-
werbsverhaltnisse im Bereich des Ticketverkaufs in der Schweiz. Dabei stellte es
fest, dass die Beschwerdeflhrerin als spezialisiertes Ticketvertriebsunternehmen
mit den Veranstaltern von Anldssen Exklusivvertrdge abschliesst. Die Standard-
Vertrage werden auf eine Dauer von erstmals drei Jahren abgeschlossen, mit Ver-
langerung um jeweils ein Jahr bei Nichtkindigung.

Die Vertrage mit den Veranstaltern enthalten unter anderem folgende Bestimmun-
gen:

"1.1. Grundsatz

Die Parteien vereinbaren, dass Ticketcorner exklusiv als einziger Agent im
Namen und auf Rechnung des Veranstalters gegen Bezahlung von GebUlh-
ren gemass Anhang 1 Tickets flr alle Veranstaltungen des Veranstalters ver-
treibt.

3.2. Exklusivvertrieb

Der Veranstalter rdumt Ticketcorner flir seine Veranstaltungen das aus-
schliessliche Recht zum Vorverkauf der Tickets Uber Vorverkaufsstellen,
Call-Center und Internet ein und stellt Ticketcorner alle Veranstaltungsplatze
zum Verkauf zur Verfligung. Der Veranstalter verpflichtet sich insbesondere,
seine Veranstaltungen in der Schweiz Uber kein anderes elektronisches Ti-
cketvorverkaufssystem als dasjenige von Ticketcorner abzuwickeln. Kontin-
gentierungen sind ausschliesslich geméass separater, schriftlicher Vereinba-
rung méglich."

Am 17. Juli 2001 erhielt das Sekretariat eine Anzeige der Beschwerdegegnerin 2,
ihrerseits eine Ticketvertriebsdienstleisterin, welche sich Uber die Monopolstellung
der Beschwerdefuhrerin und die vertraglichen Exklusivitatsklauseln beklagte.

Am 14. August 2001 erdffnete das Sekretariat eine Vorabklarung, in deren Rah-

men zirka 80 Veranstalter in der ganzen Schweiz und die Beschwerdeflhrerin
selbst befragt wurden.
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Gestutzt auf die Ergebnisse der Vorabklarung erdffnete das Sekretariat am
15. April 2002 eine Untersuchung gegen die Beschwerdeflihrerin. Dabei wurden
drei Konkurrentinnen (TicTec AG, Klicket AG, Resaplus AG) und vier Veranstalter
(Good News Productions AG, Swiss Music Promoters Association [SMPA], Octa-
gon Worldwide Limited, AG Hallenstadion Zirich) als Parteien in das Verfahren
einbezogen. Im Rahmen der Untersuchung wurden die Konkurrenten der Be-
schwerdeflhrerin sowie Veranstalter von Anlassen befragt.

Mit Schreiben vom 16. Mai 2003 wurde der Beschwerdeflihrerin und den anderen
Parteien Gelegenheit gegeben, zum Antrag des Sekretariats Stellung zu nehmen.
Mit Schreiben vom 14. Juli 2003 beantragte die Beschwerdeflihrerin, es sei fest-
zustellen, dass sie auf dem Markt fir Ticketing (Vertrieb von Tickets aller Art) tGber
keine marktbeherrschende Stellung verfuge. Eventualiter sei festzustellen, dass
die mit den Veranstaltern vereinbarten Exklusivitatsklauseln keine unzuldssige
Verhaltensweise gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes darstellen.

Am 1. Dezember 2003 verfugte die Wettbewerbskommission Folgendes:

1. Ticketcorner verflgt im schweizerischen Markt fur Ticketvertriebssyste-
me Uber eine marktbeherrschende Stellung.

2. Sowohl die Auferlegung von Exklusivitdten durch Ticketcorner fur den
Vertrieb von Tickets aller Veranstaltungen eines Organisators (Exklusivi-
tat A) als auch jene fir alle Tickets jeder Veranstaltung (Exklusivitét B)
bildet eine unzuldssige Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 2 lit. ¢ KG.

3. Ticketcorner wird untersagt, ihren Vertragspartnern eine oder beide Ex-
klusivitaten gemass Ziffer 2 des Dispositivs direkt oder indirekt aufzuer-
legen oder ihnen gegenuber auf andere Weise durchzusetzen.

4. Es wird Ticketcorner untersagt, sich auf die Exklusivitatsklauseln im Sin-
ne von Ziffer 2 des Dispositivs in den Vertragen, die zur Zeit in Kraft
sind, zu berufen.

5. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfligung kénnen mit Sanktionen ge-
mass Art. 50 bzw. 54 KG belegt werden.

6. Die Wettbewerbskommission behélt sich vor, die Einhaltung der unter
Ziffer 3 des Dispositivs statuierten Anordnungen zu kontrollieren und die
hierfur erforderlichen Auskinfte und Unterlagen einzuholen.

7. Verfahrenskosten

(..)

Die Wettbewerbskommission begriindete ihren Entscheid damit, die Beschwerde-
fOhrerin verfige im sachlich relevanten Markt Uber eine beherrschende Stellung.
Sie habe einen Marktanteil von Gber 70 Prozent. Selbst wenn man den Eigenver-
trieb der Veranstalter zum relevanten Markt z&hlen wirde, betrige ihr Marktanteil
noch Uber 40 Prozent, was ein Indiz fir eine marktbeherrschende Stellung sei. Die
restlichen Marktanteile verteilten sich auf etliche weitere kleine Unternehmen. Mit
220 Vorverkaufsstellen in der Schweiz, einem modernen call center, einem Inter-
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net- und einem WAP-Portal verflige die Beschwerdefuhrerin als einzige Anbieterin
Uber ein flachendeckendes Vertriebsnetz. Dieses sei fur die meisten Nachfrager
von Ticketvertriebsdienstleistungen der ausschlaggebende Grund einer Partner-
schaft mit ihr. Gemass den Aussagen der Veranstalter komme man fir einen An-
lass, bei dem eine landesweite Abdeckung erforderlich sei, nicht um die Be-
schwerdefuhrerin herum. Die auf regionaler Ebene konkurrierenden Unternehmen
seien angesichts ihrer geringen Marktanteile nicht in der Lage, das Verhalten von
der Beschwerdeflihrerin zu disziplinieren. Ein Veranstalter von Anldssen mit lan-
desweiter Bedeutung, der auf die Zusammenarbeit mit der Beschwerdeflihrerin
angewiesen sei, sei wegen der Exklusivitatsklauseln gezwungen, auch die Tickets
aller nur regional bedeutsamen Anlasse Uber die Beschwerdeflhrerin vertreiben
zu lassen, auch wenn dafiir Alternatividésungen bestiinden. Die regionalen Konkur-
renten kdnnten ihre Marktanteile daher nur sehr schwer erhéhen. Die Marktgegen-
seite sei nur teilweise und nach harten Verhandlungen in der Lage, die Exklusiv-
bindung zu beschranken. Es kdénnten nur marginale Kontingente vergeben wer-
den. Der aktuelle Wettbewerb sei daher schwach. Auch der potenzielle Wettbe-
werb sei ungeniigend. Die meisten Konkurrenten seien erst seit sehr kurzer Zeit
auf dem Markt. Zwar misse die Beschwerdefuhrerin in ndchster Zeit mit starkerer
Konkurrenz rechnen. Die Konkurrenten kdénnten wegen den Exklusivbindungen
aber nicht am Markt bestehen und sich vergrdssern. Der Vertrieb von Tickets Uber
das Internet werde in den nachsten Jahren nicht relevant zunehmen. Der Erfolg
neuer Technologien (print at home Verfahren) sei schwer abschatzbar. Beide Al-
ternativen wirden durch die Exklusivitatsklauseln beschrankt. Rasche Marktzutrit-
te und Expansionen bestehender Unternehmen seien demnach nicht ausreichend
wabhrscheinlich.

Die Exklusivitatsklauseln wirden bis auf wenige Ausnahmen erzwungen und
durchgesetzt. Da die Beschwerdefiihrerin als einziges schweizweit tatiges Ticke-
tingunternehmen ein unausweichlicher Partner im Eintrittskartenvertrieb sei, seien
die Veranstalter gezwungen, die Exklusivitatsklausel zu akzeptieren und auf zu-
satzliche Vertriebspartner zu verzichten. Die Exklusivitatsklauseln benachteiligten
daher die Martkgegenseite. Die meisten Veranstalter méchten ihre Eintrittskarten
von weiteren Konkurrenten vertreiben lassen. Die Beschwerdeflihrerin behindere
daher Konkurrenten bei der Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs.

Die Marktdominanz sei fur das wettbewerbsschéadliche Verhalten kausal. Als sach-
liche Grinde fir das Verhalten kdme lediglich die Vermeidung von "Trittbrettfahrer-
Verhalten" in Frage. Die praktischen Anliegen (Vermeiden von Mehrfachverkaufen
der gleichen Eintrittskarte, Abwicklung der Riickerstattung des Preises bei Absage
eines Anlasses) betrafen in erster Linie die Veranstalter und verméchten eine Ex-
klusivitatsklausel auf alle Anlasse eines Veranstalters nicht zu rechtfertigen. Das
Argument, dank den Vertragen auf Zeit misse nicht fur jeden Anlass ein neuer
Vertrag abgeschlossen werden, sei nicht stichhaltig, weil die Vertragsabschluss-
kosten beim Gebrauch von Standardvertragen gering seien. Eine sachliche Recht-
fertigung scheide daher aus.
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Das Ziel der Exklusivbindung (Bindung der Veranstalter an die Beschwerdeflhre-
rin) kdbnne auch Uber weniger einschrankende Mittel erreicht werden. Da fur die
Exklusivitatsklauseln keine Gegenleistung erbracht werde, seien sie unverhaltnis-
massig und missbrauchlich.

B. Gegen diese Verfligung erhob die Beschwerdeflhrerin, vertreten durch ..., am 19.
Januar 2004 Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir Wettbewerbs-
fragen. Sie beantragte, die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 1. De-
zember 2003 sei vollumfanglich aufzuheben, eventuell zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zurtckzuweisen. Ausserdem stellte sie folgende Verfahrensantrage:

1. Es sei der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit zu geben, vor dem etwaigen
Versand dieser Beschwerdeschrift an andere Verfahrensbeteiligte zu
den Massnahmen zum Schutz ihrer Geschéaftsgeheimnisse Stellung
nehmen zu kénnen.

2. Es sei die Wettbewerbskommission anzuweisen, die der Octagon
Worldwide Limited und der Resaplus AG zugestellten Exemplare der
angefochtenen Verfligung (act. 177 und 178) einzuverlangen und durch
Exemplare zu ersetzen, welche die Geschaftsgeheimnisse der Be-
schwerdeflhrerin wahren, und es seien die Angaben zum Marktvolumen
und Marktanteil der Beschwerdefiihrerin in den Exemplaren von act. 177
und 178 in den Akten der Wettbewerbskommission abzudecken.

Zur Begrindung fuhrte die Beschwerdefuhrerin in formeller Hinsicht aus, die Wett-
bewerbskommission habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehér sowie den Unter-
suchungsgrundsatz verletzt. In materieller Hinsicht rugte sie, die Wettbewerbs-
kommission habe den relevanten Markt nicht rechtsgentglich bestimmt und die
methodischen und verfahrensrechtlichen Standards nicht eingehalten. Die Ab-
grenzung des sachlich relevanten Marktes sei unzutreffend. Die Angebotssubstitu-
ierbarkeit sei ausser Acht gelassen worden. Der raumlich relevante Markt erstre-
cke sich auf Europa, nicht nur die Schweiz. Der aktuelle Wettbewerb und ihre
Marktstellung seien falsch beurteilt worden. Die Marktstrukturen hatten sich in der
Zwischenzeit erheblich verandert. Der Potenzielle Wettbewerb sei nicht oder zu-
mindest ungentigend abgeklart worden. Wichtige Potenzielle Konkurrenten seien
nicht ermittelt und der Potenzielle Wettbewerb durch Veranstalter vernachlassigt
worden. Das Fehlen von Marktzutrittsschranken sei nicht bertcksichtigt worden.
Der Stellung der Marktgegenseite, welche Uber Gegenmacht verfliige, sei nicht
Rechnung getragen worden. Fehle es somit an einer beherrschenden Stellung, sei
der Abschluss von Vertragen mit Exklusivitatsklauseln zuldssig. Die Veranstalter
seien trotz diesen Klauseln vollkommen frei, ihre Tickets im Eigenvertrieb abzu-
setzen. Mit Grossveranstaltern wirden regelméassig Kontingente vereinbart, die
von den Exklusivitatsklauseln ausgenommen seien. Die Grossveranstalter wiirden
durch die Exklusivitatsklauseln nicht benachteiligt, da sie auf andere flachende-
ckend prasente Ticketvertriebsdienstleister ausweichen kénnten. Fir regionale An-
lasse bestiinden sogar nach Ansicht der Vorinstanz gentgend Alternativen.
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Selbst wenn man sie als marktbeherrschend auffassen wollte, waren die Exklusivi-
tatsklauseln nicht als unzulassig zu qualifizieren. Sie stellten international einen
Branchenstandard dar und seien auch in der Schweiz Ublich. Zudem seien die
Vertrage auf erstmals drei Jahre mit Verlangerung um jeweils ein Jahr begrenzt.
Die Exklusivitatsklauseln seien verhéaltnismassig, da sie flir den Eigenvertrieb der
Veranstalter nicht gelten wirden, da fir einen Drittvertrieb Kontingente vereinbart
werden kénnten und da die Exklusivitatsklauseln weder rechtlich noch faktisch
durchgesetzt wiarden. In gewissen Fallen werde von den Exklusivitatsklauseln
ganz abgesehen. Von einer Erzwingung und Durchsetzung der Exklusivitatsklau-
seln kénne daher keine Rede sein. Das untersuchte Verhalten sei 6konomisch ge-
rechtfertigt, weil es dem Schutz der Investitionen diene. Die Plattforminvestitionen
(hardware, software) sowie das Vertriebsnetz erforderten ein minimales Umsatzvo-
lumen. Die Gegenleistung flr die Exklusivitatsklauseln bestehe in der stetigen Be-
reithaltung ausreichender Ressourcen.

C. Mit Schreiben vom 22. Januar 2004 lud die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen die Resaplus AG, die AG Hallenstadion Zirich, die TicTec AG, die SMPA,
die Klicket AG, die Octagon Worldwide Limited sowie die Good News Productions
AG ein, allfallige Parteirechte anzumelden.

Hierauf beantragten die Resaplus AG mit Schreiben vom 27. Januar 2004, die
SMPA mit Schreiben vom 3. beziehungsweise vom 19. Februar 2004 und die
Good News Productions AG mit Schreiben vom 11. Februar 2004, als Parteien in
das Verfahren einbezogen zu werden.

Am 17. Juni 2004 teilte die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen der Re-
saplus AG, der SMPA sowie der Good News Productions AG mit, dass sie als Par-
teien in das Verfahren einbezogen wirden.

D. Mit Vernehmlassung vom 5. April 2004 beantragt die Wettbewerbskommission die
Abweisung der Beschwerde. Zur Begriindung flhrte sie aus, das rechtliche Gehér
sei gewahrt worden. Falls die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen eine Ge-
hérsverletzung bejahen sollte, wéare diese heilbar. Der Untersuchungsgrundsatz
sei nicht verletzt worden. Man habe auf die aktuellsten Daten abgestitzt und die
Weiterentwicklung des Marktes berlcksichtigt. Der relevante Markt sei nach dem
schweizerischen Recht zu bestimmen, nicht nach dem européischen, das héchs-
tens als Auslegungshilfe dienen kénne. Nach dem schweizerischen Recht werde
auf das Konzept der funktionellen Austauschbarkeit abgestellt. Die Nachfragesub-
stituierbarkeit sei vertieft geprift worden. Kino- und Messetickets gehdrten nicht
zum relevanten Markt, weil sie weder im Vorverkauf noch Uber eine Systemplatt-
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form, sondern im Eigenvertrieb verkauft wirden. Die Transporttickets gehorten
nicht zum relevanten Markt, und die kombinierten Transport- und Eventtickets sei-
en bericksichtigt worden, soweit sie durch Konkurrenten der Beschwerdeflihrerin
oder Uber die Verkaufsstellen der SBB durch die Beschwerdeflhrerin selber ver-
kauft worden seien.

Die Argumente der Beschwerdeflihrerin zum aktuellen Wettbewerb bezdgen sich
nur auf die Berechnung der Marktanteile, welche nur ein Indiz fir die Marktbeherr-
schung seien. Der Nachweis der marktbeherrschenden Stellung sei durch die Be-
fragung der Vertragspartner der Beschwerdeflhrerin erbracht worden. Die Be-
rechnung der Marktanteile durch die Beschwerdeflihrerin beziehe sich auf einen
anderen Markt, der nicht der Abgrenzung in der Verfugung entspreche. Die von
der Beschwerdeflhrerin genannten weiteren Konkurrenten seien im Verfligungs-
zeitpunkt entweder nicht aktuelle Konkurrenten gewesen oder aber sie gehdérten
nicht zum relevanten Markt. Die Marktstruktur habe sich seit der Befragung der
Konkurrenten kaum verandert. Der Potenzielle Wettbewerb kénne unabhangiges
Verhalten nur verhindern, wenn er eine gewisse Wirkung entfalten kénne. Aus
dem Neueintritt von kleinen Unternehmen kénne nicht auf eine Expansion des
Marktes geschlossen werden. Der Aufbau eines Verkaufsstellennetzes stelle eine
erhebliche Marktzutrittsschranke dar, und der Anschluss an ein call center sei
aufwandig. Der Internetvertrieb sei erst schwach entwickelt, und weitere neue
Technologien wirden bisher kaum angewendet.

Die Exklusivitatsklauseln behinderten die Veranstalter beim Eigenvertrieb, da sie
keine anderen elektronischen Ticketvorverkaufssysteme zuliessen. Die Mdéglich-
keit der Grossveranstalter, mit der Beschwerdeflhrerin Kontingente fiir den Dritt-
vertrieb zu vereinbaren, sei zu relativieren. Regionale Veranstalter hatten diese
Méoglichkeit nicht, und Kontingente kénnten nur auf Grund z&her Verhandlungen
ausgehandelt werden. Veranstalter von landesweit bedeutsamen Anlassen kénn-
ten Alternativen bei regionalen Veranstaltungen wegen der Exklusivbindung nicht
nutzen. Die Beschwerdeflihrerin sei der einzige schweizweit prasente Ticket-
vertriebsdienstleister und eine unausweichliche Partnerin fur die Veranstalter. Da-
her mlssten diese die Exklusivitatsklausel akzeptieren.

Exklusivitatsklauseln seien in der Schweiz nicht Ublich. Die Einschrankungen der
Exklusivitatsklauseln seien zu relativieren. Die Beschwerdeflihrerin mache zwar
geltend, die Exklusivitatsklauseln in den Vertrdgen wirden nicht durchgesetzt.
Doch sei anzunehmen, dass sich die Veranstalter aus Angst vor Prozessen an
den Grundsatz der Vertragstreue hielten. Allféllige 6konomische Rechtfertigungs-
grunde habe die Beschwerdeflihrerin nicht substantiiert. Ein allfélliger ékonomi-
scher Nutzen durch die Exklusivitatsklauseln wére im Vergleich zur Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs unverhéaltnismassig. Gegen die Verfahrensantrage der Be-
schwerdeflihrerin habe sie nichts einzuwenden. Die Unzuldssigkeit der untersuch-
ten Verhaltensweise sei zu Recht festgestellt worden.
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E. Mit Schreiben vom 16. August 2004 verzichtete die Beschwerdegegnerin 3 auf die
Einreichung einer Stellungnahme.

Am 16. August 2004 liess sich die Beschwerdegegnerin 2 vernehmen. Sie bean-
tragte, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu entziehen, in der Hauptsa-
che sei die Beschwerde abzuweisen und die angefochtene Verfligung zu bestéti-
gen. Zur Begrindung machte sie im Wesentlichen geltend, die Beschwerdefuhre-
rin habe ihr Verhalten nach der Verfligung der Wettbewerbskommission nicht ge-
andert. Sie, die Beschwerdegegnerin 2, habe gegenuber verschiedenen Veran-
staltern ihr Interesse an einer Zusammenarbeit signalisiert. Die Beschwerdefiihre-
rin habe die Veranstalter danach auf laufende Vertradge hingewiesen, die dem ent-
gegenstinden. Die Veranstalter hatten sich einschiichtern lassen und wagten
nicht, sich gegen das missbrauchliche Verhalten zur Wehr zu setzen. Die Leistun-
gen der Beschwerdeflhrerin seien zwar gleich gut, aber sicherlich teurer als die
Leistungen anderer Anbieter. Da der Beschwerdegegnerin 2 der Zugang zum
Markt verwehrt sei, sei ihre finanzielle Situation prekar. Der relevante Markt sei der
Markt fir den Verkauf und Vertrieb von Tickets durch Dritte. Der Eigenvertrieb ge-
hoére nicht dazu. Deswegen gehérten Kino-, Zirkus-, Messe- und Transporttickets
nicht in den relevanten Markt.

Am 30. August 2004 teilte Good News mit, sie verzichte auf eine Stellungnahme.

F. Mit Zwischenverfligung vom 15. Oktober 2004 wies die Rekurskommission flr
Wettbewerbsfragen das Gesuch der Beschwerdegegnerin 2 um Entzug der auf-
schiebenden Wirkung ab.

G. Mit Stellungnahme vom 23. November 2004 hielt die Beschwerdeflihrerin an den
Antragen der Beschwerde vollumfénglich fest und bezog Stellung zu den Ver-
nehmlassungen der Wettbewerbskommission vom 5. April 2004 und der Be-
schwerdegegnerin 2.

Sie hielt im Wesentlichen fest, die Definition des relevanten Marktes durch die
Vorinstanz sei sowohl in der Verflgung als auch in der Vernehmlassung verworren
und unzureichend begrindet. Die Wettbewerbskommission habe Gesamtmarkt
und Marktanteil falsch berechnet und daran in der Vernehmlassung mit nicht
nachvollziehbaren Begrindungen festgehalten. Sie habe es unterlassen, repra-
sentative Umfragen und Datenerhebungen durchzufiihren und die erhobenen Da-
ten systematisch und nachvollziehbar zu analysieren. Sie sei zu Unrecht davon
ausgegangen, der Markt habe sich in den letzten Jahren kaum verandert. Viel-
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mehr seien in den letzten Jahren zahlreiche Unternehmen in den Markt eingetre-
ten und héatten sich dort etabliert. Im Ticketing-Markt herrsche heute wie in der
Vergangenheit starker Wettbewerb. Markteintritte heute erfolgreicher Unterneh-
men seien entgegen der Behauptung der Vorinstanz beim potenziellen Wettbe-
werb nicht gewurdigt worden. Der technologische Wandel sei weiter fortgeschrit-
ten. Physische Verkaufsstellen wurden immer unbedeutender. Das Internet sei
aus dem Ticketvertrieb nicht mehr wegzudenken. lhr Marktanteil und der be-
schrankte Effekt der Exklusivitatsklauseln behinderten weder aktuelle noch poten-
zielle Wettbewerber und benachteiligten die Marktgegenseite nicht. Die Exklusivi-
tatsklauseln hatten nur eine sehr beschrankte Wirkung und betrafen den Eigenver-
trieb in keiner Weise. Kontingentierungen wirden nicht ausschliesslich mit Gross-
veranstaltern, sondern auch mit kleineren Veranstaltern vereinbart. Die Veranstalter
kdnnten aus einem breiten Spektrum an Ticketingunternehmen frei wahlen.

H. Mit Schreiben vom 18. Januar 2005 erklarte der Geschéaftsfiihrer der Beschwerde-
gegnerin 2, er habe nach seinem Schreiben von Anfang 2004 an die Veranstalter
im Nachgang an die Verfugung der Vorinstanz an eine ruhigere Zeit fur sein Un-
ternehmen geglaubt. Der Verweis der Beschwerdeflhrerin auf die laufenden Ver-
trdge habe bewirkt, dass nun alle Veranstalter auf einen Entscheid warteten, dass
sie ihre Vertragspartner frei wahlen kénnten.

In seinem Schreiben vom 19. Januar 2005 verwies der Rechtsanwalt der Be-
schwerdegegnerin 2 auf die Stellungnahme vom 16. August 2004 und hielt an den
Hauptantragen fest.

[.  Mit Duplik vom 17. Januar 2005 liess sich die Vorinstanz erneut vernehmen und
ausserte sich zu den formellen und materiellen Vorbringen der Beschwerdefuhrerin.

J.  Mit Eingaben vom 13. April 2005 und 7. Juli 2005 informierte der Anwalt der Be-
schwerdefihrerin die Rekurskommission flir Wettbewerbsfragen tber weitere Ent-
wicklungen des Ticketvertriebs.

Am 1. Juli 2005 wies der Geschéftsfihrer der Beschwerdegegnerin 2 die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen auf die aktuelle Situation in seinem geschaftli-
chen Umfeld hin. Mit Schreiben vom 17. August 2005 bekraftigte der Anwalt der
Beschwerdegegnerin 2 diese Einschatzung. Zudem &usserte er sich zur Kosten-
note der Beschwerdefihrerin.
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Auf die einzelnen Vorbringen und die eingereichten Unterlagen wird, soweit sie fur
den Entscheid wesentlich sind, in den folgenden Erwégungen eingegangen.

K. Mit Schreiben vom 12. September 2005 teilte die Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen den Parteien mit, dass von einer 6ffentlichen Verhandlung abgese-
hen werde.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen zieht in Erwédgung:

1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen erfullt sind und ob auf eine Verwaltungsbe-
schwerde einzutreten ist, ist von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
(vgl. BGE 128 Il 13 E. 1a, 128 1 46 E. 1a, 121 1l 72 E. 1a, 120 |Ib 97 E. 1; Gyqi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 1. Dezember 2003 ist eine Ver-
figung im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Diese Verfigung
kann nach Artikel 44 KG (zit. in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen
Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege mit Beschwerde bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen angefochten werden (Art. 44 ff. und Art. 71a VwWVG
i.V.m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar 1993 Uber Organisation und Ver-
fahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31).

Die Beschwerdefihrerin ist durch die angefochtene Verfigung berihrt und hat ein
als schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung. Sie ist daher
zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Bst. a VWVG). Ihr Vertreter hat sich rechtsge-
nuglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die Eingabefrist so-
wie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt
(Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erfillt
(Art. 46 ff. VWVGQ).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.
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2. Gesetzesbestimmungen

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG).

Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts,
die Kartell- und andere Wettbewerbsabreden treffen, Markimacht ausiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Un-
ternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- und Organisations-
form (Art. 2 Abs. 1bis KG).

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unterneh-
men, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesent-
lichem Umfang unabhé&ngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzulassig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachtei-
ligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen unter anderem in Be-
tracht die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen, die Diskriminierung von Han-
delspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschéaftsbeziehungen, die Erzwingung
unangemessener Preise und die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unter-
bietung von Preisen, die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der
technischen Entwicklung sowie die an den Abschluss von Vertradgen gekoppelte Be-
dingung, dass die Vertragspartner zuséatzliche Leistungen annehmen oder erbringen
(vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. a. - f. KG).

Die Wettbewerbskommission entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit Verfl-
gung uber die zu treffenden Massnahmen (Art. 30 Abs. 1 KG). Die am Verfahren
Beteiligten kdnnen schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Die
Wettbewerbskommission kann eine Anhérung beschliessen und das Sekretariat
mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen beauftragen (Art. 30 Abs. 2 KG).

Auf das Verfahren sind die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
vom 20. Dezember 1968 anwendbar, soweit das Kartellgesetz davon nicht ab-
weicht (Art. 39 KG). Die Behérde stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art.
12 VwVG). Beteiligte an Abreden, marktméachtige Unternehmen, Beteiligte an Zu-
sammenschlissen sowie betroffene Dritte haben den Wettbewerbsbehdrden alle
fir deren Abklarungen erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die notwendigen
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3.1

3.2

Unterlagen vorzulegen. Das Recht zur Verweigerung der Auskunft richtet sich
nach Artikel 16 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 40 KG).

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 29 VwVG). Die Behérde
hért die Partei an, bevor sie verflgt (Art. 30 VWVG). Bevor sie verflgt, wiirdigt sie
alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien. Verspéatete Parteivor-
bringen, die ausschlaggebend erscheinen, kann sie trotz der Verspatung berick-
sichtigen (Art. 32 VwVG). Die Behérde nimmt die ihr angebotenen Beweise ab,
wenn diese zur Abklarung des Sachverhaltes tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1
VwVG).

Der Beschwerdefuhrer kann mit der Beschwerde rigen: a. Verletzung von Bun-
desrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens; b. un-
richtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes; c.
Unangemessenheit (Art. 49 VWVG).

Die Behandlung der Sache, die Gegenstand der mit Beschwerde angefochtenen
Verfligung bildet, geht mit Einreichung der Beschwerde auf die Beschwerdein-
stanz Uber (Art. 54 VwWVG). Diese entscheidet in der Sache selbst oder weist sie
ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zuriick (Art. 61
Abs. 1 VWVG).

Praliminarien
Keine vorbehaltenen Vorschriften

Dem Kartellgesetz vorbehalten sind Vorschriften, welche auf einem Markt far
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden oder die
einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG).

Vorliegend bestehen keine solchen Vorschriften. Der Praxis der Stadt Lau-
sanne, nach welcher mit Blick auf die Abrechnung der Billetsteuer pro Anlass
eine einzige Abrechnung erstellt werden muss, liegen keine offentlich-
rechtlichen Vorschriften im Sinn von Artikel 3 Absatz 1 des Kartellgesetzes
zugrunde (vgl. Ziffer 5.1.1).

Verfahrensantrag betreffend Geschéaftsgeheimnisse in Beschwerde
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3.3

Die Beschwerdeflhrerin beantragte, ihr sei vor der Zustellung der Beschwerde
an andere Verfahrensbeteiligte Gelegenheit zu geben, sich zu Massnahmen
zum Schutz ihrer Geschaftsgeheimnisse zu dussern.

Diesem Antrag wurde stattgegeben.

Verfahrensantrag betreffend Ruckforderung von Verfugungsexemplaren mit
Geschéftsgeheimnissen an andere Beteiligte

Die Beschwerdeflhrerin beantragte, die Vorinstanz sei anzuweisen, die der
Octagon Worldwide Limited und der Resaplus SA zugestellten Exemplare der
angefochtenen Verfiigung (act. 177 und 178) einzuverlangen und durch Ex-
emplare zu ersetzen, welche die Geschéftsgeheimnisse der Beschwerdeflhre-
rin wahren, und es seien die Angaben zu Marktvolumen und Marktanteil der
Beschwerdeflhrerin in diesen Dokumenten in den Akten der Vorinstanz abzu-
decken.

Die Vorinstanz raumt ein, dass sie die Marktdaten in den genannten Dokumen-
ten nicht abgedeckt hat, gibt aber zu bedenken, angesichts des Umstandes,
dass die Beschwerdefuhrerin entsprechende Angaben fur ein friheres Jahr auf
ihrer website publiziert habe, kdnne man sich fragen, ob sie ein Geschaftsge-
heimnis darstellten.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt fest, dass die Vorinstanz
entsprechende Angaben der Konkurrenten in der Verfigung abgedeckt und
damit als Geschéaftsgeheimnisse behandelt hat. Ebenso hat sie die Zahlen zu
Marktvolumen und Marktanteilen der Beschwerdeflihrerin in den Verfligungs-
exemplaren, die weiteren Beteiligten zugestellt wurden, behandelt.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen lasst offen, ob die genannten
Marktdaten tatséchlich Geschéaftsgeheimnisse darstellen. Unabhéngig davon
gilt angesichts des Gleichbehandlungsgrundsatzes, dass solche Daten hinsicht-
lich aller Beteiligten gleich zu behandeln sind. Dies wurde bei der Bekanntgabe
der Daten der Beschwerdefiihrerin an die Octagon Worldwide Limited und die
Resaplus AG nicht beachtet. Um eine Gleichbehandlung dieser Daten fir die
Zukunft sicherzustellen, wird die Vorinstanz angewiesen, die entsprechenden
Angaben in ihren Akten abzudecken, falls sie sie als Geschéaftsgeheimnisse
wertet. Andernfalls sind die Marktdaten aller Konkurrenten offen zu legen.

Dem weiterfiihrenden Verfahrensantrag (Ruckforderung der Aktenstlicke 177
und 178 und Ersatz durch Exemplare ohne die Daten zu Marktvolumen und
Marktanteil der Beschwerdefiihrerin) gibt die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen nicht statt, da dies nichts mehr daran zu &ndern vermag, dass Oc-
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4.

tagon und Resaplus von den Daten Kenntnis erhalten haben und sich die er-
folgte Ungleichbehandlung dadurch nicht mehr aus der Welt schaffen lasst.

In den bei ihr befindlichen Akten hat die Rekurskommission diese Marktdaten
als Geschaftsgeheimnisse gekennzeichnet.

Formelles

Die Beschwerdeflihrerin rigt, die Vorinstanz habe Verfahrensfehler begangen,
indem sie ihren Anspruch auf rechtliches Gehér verletzt habe.

Die Verletzung des grundrechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehor ist gemass
stéandiger Praxis des Bundesgerichts formeller Natur. Damit hat sie ungeachtet der
Erfolgsaussichten einer Beschwerde in der Sache selbst die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfigung zur Folge (BGE 126 V 130 E. 2b; 1251 113 E. 3; 121 1 230 E.
2a; 120 Ib 379 E. 3b). Die Rugen betreffend Verletzung des rechtlichen Gehérs
sind daher vorab zu prufen.

Wer vom Ausgang eines Verfahrens betroffen ist, hat verfassungsmassige Infor-
mations-, Einsichts-, Mitwirkungs- und Ausserungsrechte, welche die Fairness des
Verfahrens garantieren sollen (J. P. Mdller, Grundrechte in der Schweiz, Bern
1999, S. 509). Artikel 29 Absatz 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) fasst diese Verfahrensrechte
unter dem Begriff des Anspruchs auf rechtliches Gehér zusammen. Die Garantien
der verfahrensrechtlichen Kommunikation (zum Begriff vgl. J. P. Muller, a.a.O., S.
510) sollen sicherstellen, dass die Einzelnen nicht als Objekte, sondern als Sub-
jekte wahr- und ernst genommen werden. Sie stehen damit im Dienst der Men-
schenwdlrde. Dariber hinaus soll der Einbezug der Rechtssubjekte in das Verfah-
ren zur Richtigkeit des Entscheids in tats&chlicher und rechtlicher Hinsicht und zur
besseren Akzeptanz des Entscheids beitragen (J.P. Muller, a.a.0., S. 510 f.; ferner
U. Hafelin/W. Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 2005, Rz. 835 ff.;
P. Tschannen/U. Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2005, S. 254, Rz.
35 f.; A. Kdlz/l. Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, Zirich 1998, S. 45 f., Rz. 129; L. Kneubthler, Gehdrsverletzung und Hei-
lung, in: ZBI 3/1998 S. 97 ff., S. 100).

Zu den Garantien der verfahrensrechtlichen Kommunikation zahlt zunéchst der
Anspruch auf vorgangige Stellungnahme und Anhérung (Gehérsanspruch im en-
geren Sinn). Er umfasst den Anspruch auf Orientierung durch die Behoérde, das
Recht auf Mitwirkung bei der Feststellung des Sachverhalts (Beibringung geeigne-
ter Beweise, Mitwirkung bei der Erhebung der Beweise, Ausserung zum Beweis-
ergebnis) und den Anspruch auf ernsthafte Prifung der Vorbringen durch die Be-
hérde und deren Berlcksichtigung in der Entscheidfindung. Letzteres bildet das
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Kernstlick des rechtlichen Gehérs (J. P. Mdller, a.a.O., S. 520 ff.). Gegenstand der
Prifung und Berlcksichtigung sind all jene Informationen, Argumente, Vorbringen
und Antrage, die fur die Entscheidfindung bedeutsam sind (M. Albertini, Der ver-
fassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Bern 2000, S. 368, mit Hinweisen auf Literatur und Rechtspre-
chung). Ob die Behdrde der Prifungspflicht nachgekommen ist, ergibt sich in ers-
ter Linie aus der Begrindung der Verfigung (BGE 117 Ib 481 E. 6b/bb, mit Ver-
weis auf A. Hafliger).

Zentral ist ferner der Anspruch auf Begrindung eines Entscheids. Die Begrin-
dungspflicht sichert die spezifisch juristische Qualitat des Urteils; die Argumentati-
on muss sich mit den verschiedenen rechtlich relevanten Gesichtspunkten ausei-
nandersetzen (J. P. Miiller, a.a.O., S. 537). Die Begriindung soll den Rechtssub-
jekten zeigen, dass man sich mit ihren Eingaben und Interessen sorgfaltig ausei-
nandergesetzt hat, sie von der Legitimitat des Entscheids Uberzeugen und ihnen
die Sicherheit vermitteln, ernst genommen zu werden. Die entscheidende Behdrde
muss sich von Argumenten leiten lassen, die einer Nachprufung standhalten. Da-
durch reduziert sich die Gefahr des Abstellens auf unsachliche Motive. Nur wenn
der Verfigungsadressat die Grinde der Entscheidbehérde kennt, kann er sich da-
gegen sachgerecht zur Wehr setzen. Die Begriindung muss nur diejenigen Grin-
de nennen, die fir den Entscheid von tragender Bedeutung sind. Sie muss umso
einlasslicher sein, je intensiver ein Entscheid in die Rechtsstellung des Betroffenen
eingreift, je komplexer die zu beurteilenden Rechts- und Sachverhaltsfragen sind,
und je weiter der Entscheidspielraum der Behorde ist. Ein mangelhaft begrindeter
Entscheid ist auf Beschwerde hin grundsatzlich aufzuheben; ein Nachschieben der
Begrindung im Rechtsmittelverfahren gentgt in der Regel nicht, um davon abzu-
weichen (vgl. im Einzelnen J. P. Muller, a.a.O., S. 537 - 541, mit zahlreichen Ver-
weisen auf die Rechtsprechung). Die Begrindung darf sich auf jene Aspekte be-
schranken, die von der Behoérde willkirfrei als wesentlich betrachtet werden; aller-
dings muss aus der Motivierung ersichtlich sein, wieso die Behdrde die vorge-
brachten Ausserungen und Einwendungen fir nicht erheblich, unrichtig oder allen-
falls unzulassig gehalten hat (M. Albertini, a.a.0., S. 369, mit Verweisen auf Litera-
tur und Rechtsprechung, und S. 404).

Weiter zahlen zu den Garantien der verfahrensrechtlichen Kommunikation der
Anspruch auf Akteneinsicht, der sicherstellen soll, dass die Rechtsunterworfenen
die Entscheidgrundlagen kennen (J. P. Miller, a.a.0., S. 525 ff.), sowie die hier
nicht im Vordergrund stehenden Anspriche auf einen Entscheid der richtig zu-
sammengesetzten zustandigen Behdrde und auf Ausschdpfung der Kognition (J.
P. Mdller, a.a.O., S. 510).

Der Anspruch auf rechtliches Gehér bildet das individualrechtliche Korrelat zum
Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungsverfahren und dient wie dieser der Fin-
dung der materiellen Wahrheit (Entscheid der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen vom 30. Juni 2005 i. S. X. AG und Y. AG [FB/2004-2] E. 3.1). Die
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4.1

Verwaltung hat von sich aus fiir die richtige und vollstandige Abklarung des Sach-
verhalts zu sorgen. Die Abklarungspflicht bezieht sich auf den rechtserheblichen
Sachverhalt. Rechtserheblich sind alle Tatsachen, von deren Vorliegen es ab-
hangt, ob so oder anders zu entscheiden ist. Zusétzliche Abklarungen sind vorzu-
nehmen oder zu veranlassen, wenn auf Grund der Parteivorbringen oder anderer
sich aus den Akten ergebender Anhaltspunkte hinreichend Anlass besteht (vgl.
BGE 117 V 282 E. 4a).

Der an die Behdrde gerichtete Untersuchungsgrundsatz und das ihn erganzende
Parteirecht des Gehdérsanspruchs sollen sicherstellen, dass der Sachverhalt kor-
rekt und vollstandig ist, dass die erheblichen Beweise erhoben und zutreffend ge-
wirdigt werden und dass der Entscheid auf alle wesentlichen Elemente abstutzt
und in nachvollziehbarer Weise begriindet ist (Entscheid der Rekurskommission
fir Wettbewerbsfragen vom 30. Juni 2005 i. S. S. AG [FB/2004-2] E. 3.1).

Stellungnahme zu Anderungen des Verfligungsentwurfs

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, der Verfligungsantrag des Sekretariates der
Wettbewerbskommission sei anschliessend an ihre Stellungnahme und an die
Anhdrung vom 6. Oktober 2003 in etlichen Punkten ge&ndert worden. Betroffen
seien nebst zahlreichen anderen Belangen (namentlich: Prozessgeschichte,
Verzicht auf Unterteilung des Marktes nach Art, Grésse und Bedeutung eines
Anlasses, Anzahl Verkaufsstellen von Tic Tec und Resaplus, nicht als Konkur-
renten aufgefasste Unternehmen, Umschreibung des potenziellen Wettbe-
werbs, Nichtdurchsetzung der Exklusivitatsklauseln, Effizienz der Exklusivitats-
klauseln, angebliche Quersubventionierung kleinerer Veranstaltungen) konkret
die Marktabgrenzung (Einbezug des Eigenvertriebs), das Marktvolumen (keine
Anpassung der Marktdaten entsprechend dieser Neudefinition des relevanten
Marktes) sowie der Marktanteil beziehungsweise dessen Neuberechnung auf
Grund von Daten der Beschwerdefuhrerin. Dass sie sich zur geanderten mate-
riellen Wirdigung und zum neuen Dispositiv nicht erneut habe &ussern kénnen,
verletze ihren Gehdérsanspruch.

Der kartellgesetzliche Anspruch auf Stellungnahme zum Verfigungsentwurf
(Art. 30 Abs. 2 KG) erweitert den verwaltungsverfahrensrechtlichen Gehérsan-
spruch (Art. 29 und Art. 30 VwVG) (vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom
17. Juni 2003, [2A.492/2002] E. 3.4, publiziert in: RPW 2003/3, S. 695 ff.). Ge-
mass Lehre und Rechtsprechung besteht ein Anspruch auf eine zweite Stel-
lungnahme, wenn sich die Verfigung und der Antrag des Sekretariates in
Dispositiv und materieller Wirdigung unterscheiden (vgl. REKO/WEF [99/FB-
011] E. 4.4, publiziert in: RPW 2001/2 S. 381 ff.; Richli, Kartellverwaltungsver-
fahren, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [Hrsg.: von
Buren/David], Band V/2: Kartellrecht, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 467; Borer,
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Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, Art. 30 Rz. 5;
Carron, Art. 30 Rz. 5, 13 und 15, in: Droit de la concurrence, Commentaire Ro-
mand [Hrsg.: Tercier/Bovet], Genf/Basel/Minchen 2002; Schmidhauser, Art. 30,
Rz. 8, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz [Hrsg.: Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey]; Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Unter-
suchung von Wettbewerbsbeschrédnkungen unter besonderer Berucksichtigung
des Verhaltnisses zwischen kartellrechtlichem Sonderverfahrensrecht und all-
gemeinem Verwaltungsverfahrensrecht, Diss., Freiburg i. Ue. 2002, S. 275 und
277 1.).

In den oben angefliihrten Punkten hat sich die Vorinstanz mit Vorbringen der
Beschwerdeflhrerin befasst. Indem sie die Vorbringen der Beschwerdeflhrerin
verwarf, hat sie zwar den Verfligungstext geandert, nicht jedoch ihre materielle
Wirdigung. Diese lautet zusammenfassend nach wie vor: "Relevanter Markt ist
der Markt fUr Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU, aktueller und poten-
zieller Wettbewerb sind ungenlgend, unzulédssige Verhaltensweise liegt vor".
Der Anspruch auf rechtliches Gehér beinhaltet keinen Anspruch auf Ubernah-
me der Auffassung der Beschwerdefuhrerin durch die Behorde. Hat diese die
Vorbringen aus der Stellungnahme zum Antrag nach Auffassung der Be-
schwerdefuhrerin unzutreffend behandelt, betrifft dies weniger den Anspruch
auf eine erneute Stellungnahme als die Frage der ernsthaften Priifung von Par-
teivorbringen (vgl. Ziffer 4.4) sowie die materielle Wurdigung.

Soweit das Verflgungsdispositiv gedndert oder erganzt wird und neue Erwa-
gungen angestellt werden, stehen jedoch Anderungen einer Verfiigung zur Dis-
kussion, bei denen geméass Lehre und Rechtsprechung eine erneute Anhérung
angezeigt sein kann, soweit es dabei um wesentliche, nicht bloss die Kostenli-
quidation oder die Rechtsmittelbelehrung betreffende Elemente des Dispositivs
geht (vgl. REKO/WEF [99/FB-011] E. 4.4, a.a.0.).

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unzutreffend. Fur das rechtliche Ge-
hér beziehungsweise das Recht auf vorgangige Stellungnahme zur Verfligung
ist irrelevant, ob die Verfigung im Untersuchungsverfahren vor dem Sekretariat
oder im Entscheidverfahren geéndert wird, und ob man die gednderte Fassung
noch als Antrag beziehungsweise Verfigungsentwurf oder aber als Verfligung
bezeichnet. Massgeblich ist allein, dass das untersuchte Unternehmen einen
Anspruch hat, sich vor Erlass der Verfiigung zu allen rechtserheblichen Punk-
ten zu &ussern (vgl. Art. 29 i.V.m. Art. 30 Abs. 1 VWVG) und zur Verfigung vor-
gangig Stellung zu nehmen (vgl. Art. 30 Abs. 2 KG). Wird der Entwurf nach der
Anhdérung im genannten Sinne erganzt, ohne dass sich das untersuchte Unter-
nehmen dazu dussern kann, sind diese Anspruche verletzt. Folgt man der Auf-
fassung der Vorinstanz, ware es méglich, dass das Sekretariat eine oberflachli-
che oder Teiluntersuchung durchfuhrt und die Verfligungsadressatin zum Er-
gebnis anhért, dass die Wettbewerbskommission anschliessend Nachbesse-
rungen anordnet und echte Anderungen vornimmt, und dass der Anspruch auf
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4.2

4.2.1

Ausserung zu allen rechtserheblichen Punkten und auf vorgangige Anhérung
zur Verfigung so unterlaufen werden kann.

Zusatzliche Untersuchungshandlungen, abgeandertes Dispositiv und neue ma-
terielle Erwagungen

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe im Anschluss an
die Anhérung vom 6. Oktober 2003 weitere Untersuchungshandlungen vorge-
nommen (telefonische und schriftliche Befragung der FNAC), die bestatigt hat-
ten, dass Tickets parallel durch die Beschwerdefiihrerin und FNAC vertrieben
wilrden. Ausserdem habe die FNAC mitgeteilt, die Beschwerdefiihrerin sei im
Begriff, die Exklusivitatsklauseln durch Preisdifferenzierungen zu ersetzen. Ei-
nem dem Sekretariat anschliessend zugestellten Schreiben von Fri-Son sei
dasselbe zu entnehmen gewesen, und dieser Veranstalter habe die Vorinstanz
unter Hinweis auf "die neuen drastischen Vertragsbedingungen" aufgefordert,
die Untersuchung schnellstméglich abzuschliessen, da er ansonsten erneut ei-
nen Exklusivvertrag mit der Beschwerdeflihrerin abschliessen musse. In der
Folge habe die Vorinstanz

e die Verfugung in Randziffer 77 f. mit Erwagungen zu zulassigen und unzu-
lassigen Rabatten (Mengenrabatte nach Massgabe von Skalenertragen)
und unzuldssigen Treuerabatten (Rabatt nach Massgabe der Deckung
samtlicher Bezlige beim marktbeherrschenden Unternehmen)

e und Ziffer 3 des Verfigungsdispositivs im Sinn eines Verbots der direkten
oder indirekten Auferlegung der Exklusivitatsklauseln oder der anderweiti-
gen Durchsetzung der Exklusivitatsklauseln erganzt.

Die Informationen von FNAC und Fri-Son hatten ungeprift Eingang in die Ver-
figung gefunden, ohne dass sie sich dazu und zur behaupteten Gestaltung der
neuen Vertragsbedingungen je habe dussern kénnen.

Zudem sei ihr mit Dispositiv Ziffer 4 neu auch verboten worden, sich auf Exklu-
sivitdtsklauseln in bestehenden Vertradgen zu berufen.

Befragung zum Parallelvertrieb

Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, sie héatte sich zu den Fragen
betreffend Parallelvertrieb, welche FNAC gestellt worden seien und zu wel-
chen sich Fri-Son ihrerseits gedussert habe, ebenfalls dussern kénnen mus-
sen, liegt keine Verletzung des rechtlichen Gehérs vor. Die Beschwerdefih-
rerin hat anlasslich der Anhérung selber auf den Parallelvertrieb als Art der
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Nichtdurchsetzung der Exklusivitatsklauseln hingewiesen. Wenn die Vorin-
stanz diese Angaben Uberprift und sie bestétigt findet, bedarf es keiner wei-
teren Anhdrung der Beschwerdefiihrerin.

Anderung von Dispositiv Ziffer 3 und Erganzungen in Randziffer 77 f. der
Verfligung

Soweit die Vorinstanz jedoch Dispositiv Ziffer 3 und die materiellen Erwa-
gungen erganzte, hatte sie die Beschwerdefiihrerin zu diesen Punkten vor
Erlass der Verfigung anhdéren missen. Indem sie dies nicht getan hat, hat
sie den Gehoérsanspruch der Beschwerdefiihrerin verletzt.

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unzutreffend. Dass die Angaben
von FNAC und Fri-Son zur Ablésung der Exklusivitatsklauseln durch Preis-
differenzierungen keinen Bezug zu den Randziffern 77 f. der Verfigung héat-
ten, ist unglaubwirdig, denn diese Ziffern beziehen sich auf die Zulassigkeit
preislicher Differenzierungen. Sie sagen ausdrlcklich, Mengenrabatte seien
nur nach Massgabe von Skalenertragen zuldssig, und Rabatte, die darauf
abstellten, dass ein Geschéaftspartner seinen Bedarf beim Marktbeherrscher
deckten, seien unzulassig. Diese neuen Erwagungen beziehen sich nicht auf
die untersuchten Exklusivitatsklauseln. Das gibt die Vorinstanz implizit auch
zu, wenn sie argumentiert, mit den Randziffern 77 f. habe man der Be-
schwerdeflhrerin die Grenzen einer Alternatiidsung zu den Exklusivitats-
klauseln aufzeigen wollen. Im Ubrigen hétte die Vorinstanz die Beschwerde-
fUhrerin zum geanderten Dispositiv und der erganzten Wirdigung auch dann
anhdren missen, wenn diese keinen Zusammenhang mit der Befragung be-
ziehungsweise der Interventionen von FNAC beziehungsweise Fri-Son ge-
habt hatten.

Steht fest, dass sich die neuen Ziffern und das erganzte Dispositiv auf die
Veranderung des Verhaltens der Beschwerdeflihrerin beziehen, ergibt sich,
dass die Anpassung des Dispositivs nicht - wie von der Vorinstanz behauptet
- eine geringfiigige sprachliche Modifizierung ist. Die diesbeziiglichen Ausse-
rungen Uberschreiten den bisherigen Untersuchungsgegenstand. Es geht
nicht an, dass sich die Vorinstanz "en passant" quasi im selben "Aufwasch"
zu einer neuen Verhaltensweise aussert. Wenn sie deren Zulassigkeit beur-
teilen will, hat sie ihre Untersuchung auf den neuen Sachverhalt auszudeh-
nen, diesen zu untersuchen und zu wirdigen, und zwar unter Wahrung der
Verfahrensgarantien.

Erledigt man die neue Verhaltensweise (Preiserhdhung flr Veranstalter, die
keine Exklusivitatsklausel winschen und ergo Preisdifferenzierung geméss
Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG, allenfalls Erzwingung unangemessener Preise ge-

Geschafts-Nr. FB/2004-1 Seite 19



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

4.2.3

4.3

mass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) als "indirekte Auferlegung einer Exklusivitats-
klausel" oder "anderweitige Durchsetzung der Exklusivitatsklauseln", tragt
dies dem Gebot der Bestimmtheit der Verfliigung nicht Rechnung: Weder
wird klar, welches Verhalten unzulassig ist, noch was allenfalls als Zuwider-
handlung gegen die Verfiigung gelten und damit sanktioniert werden kénnte
(Dispositiv Ziffer 5). Die Androhung von Sanktionen setzt eine ausreichend
klare Umschreibung des unzulassigen Verhaltens voraus.

Neue Dispositiv Ziffer 4

Was schliesslich die nachtraglich in die Verfugung aufgenommene Ziffer 4
des Dispositivs betrifft, welche es der Beschwerdeflhrerin verbietet, sich auf
die bereits in Kraft stehenden Exklusivitatsklauseln zu berufen, konnte sich
die Beschwerdefluihrerin hierzu ebenfalls nicht vorgangig aussern. Um eine
geringfligige sprachliche Modifikation handelt es sich nicht. Denn der Verfi-
gungsantrag enthielt in Dispositiv Ziffer 3 nur das Verbot, "exklusive oder
sinngemasse Exklusivvereinbarungen abzuschliessen".

Die Beschwerdefiihrerin hat den Anspruch, sich vorgangig zur Verfligung
aussern zu kénnen. Eine Verfligung muss begrindet werden. Der Gehdrs-
anspruch der Beschwerdeflhrerin wurde verletzt, weil sie sich zur neuen
Dispositiv Ziffer 4 nicht dussern konnte. Diese Ziffer wird in der Verfigung
zudem nicht begrindet.

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, ist unbehelflich. Das Recht der Be-
schwerdefuhrerin auf vorgangige Stellungnahme bezieht sich nicht auf die
Stellungnahmen anderer Verfahrensbeteiligter. Dass die Beschwerdeflhrerin
diese Stellungnahmen vor der Anhérung erhalten hat, ist irrelevant, denn sie
konnte nicht wissen, ob sich die diesbeziiglichen Ausserungen der anderen
Beteiligten in der Verfigung niederschlagen wirden. Die Zustellung solcher
Stellungnahmen ersetzt die Méglichkeit der Ausserung zum Verfiigungsent-
wurf nicht.

Zustellung eines vervollstandigten Aktenverzeichnisses

Die Beschwerdefihrerin sieht eine Verletzung ihres Gehérsanspruchs darin,
dass ihr die Vorinstanz betreffend die Akten, die nach der Anhérung eingeholt
worden beziehungsweise eingegangen sind, kein vervollstdndigtes Aktenver-
zeichnis zugestellt hat.
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4.4

Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat
der Verflgungsadressat einen Anspruch darauf, dass ihm mit dem Verfligungs-
entwurf ein Aktenverzeichnis zugestellt wird (REKO/WEF [98/FB-001] E. 3.2.2,
publiziert in: RPW 1998/4, S. 655 ff.). Ist der Beschwerdefiihrerin eine abgean-
derte Verfagung erneut zur Stellungnahme zu unterbreiten, ergibt sich, dass die
Vorinstanz ihr bei dieser Gelegenheit auch ein aktualisiertes Aktenverzeichnis
auszuhandigen hat. Die Eingaben von FNAC und Fri-Son betreffen die Abande-
rung einer Verhaltensweise (Preisdifferenzierung) und damit eine wesentliche
Frage, weshalb das rechtliche Gehér der Beschwerdeflihrerin verletzt wurde
dadurch, dass sie nicht nur den abgeénderten Entscheid, sondern auch das ak-
tualisierte Aktenverzeichnis nicht vorgangig erhalten hat.

Behandlung wesentlicher Parteivorbringen

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe sich mit diversen
Vorbringen nicht ernsthaft und sorgféltig auseinandergesetzt und ihren Ent-
scheid in verschiedener Hinsicht nicht ausreichend begriindet.
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4.41

4.4.2

4.5

Nichtdurchsetzung der Exklusivitatsklauseln

Die Vorinstanz habe sich nicht mit dem von ihr angefiihrten Rechtfertigungs-
grund auseinandergesetzt, dass sich die Veranstalter nicht an die Exklusivi-
tatsklauseln hielten.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen ist der Ansicht, dass der Ge-
hérsanspruch insofern nicht verletzt wurde. Sie stimmt mit der Vorinstanz
Uberein, dass sich die Entscheidbehérde nicht mit jedem denkbaren Argu-
ment auseinandersetzen muss. Dass die Einhaltung oder Nichteinhaltung
der Exklusivbindung durch die Veranstalter kein sachlicher Rechtfertigungs-
grund sein kann, ist offensichtlich.

Marktabgrenzung und Marktstellung

Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz habe sich nicht mit ihrer
Angabe auseinandergesetzt, dass sie stetig Veranstalter an die Konkurrenz
verliere. Das betrifft die Frage der Marktbeherrschung und ist daher wesent-
lich. Die Vorinstanz hat sich mit der Abwanderung von Veranstaltern zur
Konkurrenz zu Unrecht nicht auseinandergesetzt. Die Randziffern 42 f. der
Verflgung gehen auf diese Frage entgegen der Angabe der Vorinstanz nicht
ein. Die Verfigung beschéftigt sich auch sonst nirgends mit der Entwicklung
von Gesamtmarkt und Marktanteilen, obwohl entsprechende Daten fir die
Zeit ab 1999 erhoben wurden, so dass mdglicherweise Schlussfolgerungen
dazu hatten gezogen werden kénnen, ob der Markt wachst oder schrumpft,
ob die Konkurrenten wachsen kénnen und ob die Beschwerdeflhrerin
Marktanteile verliert (zu Einzelheiten vgl. Ziffer 5.3.6).

Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die Vorinstanz habe den Ei-
genvertrieb in der Verfugung zwar schliesslich teilweise dem relevanten
Markt zugeordnet, daraus aber keine Folgerungen beziiglich Marktabgren-
zung und Marktbeherrschung gezogen. Nach Auffassung der Rekurskom-
mission flir Wettbewerbsfragen genlgt eine Verfligung, die ein Parteivor-
bringen widersprichlich behandelt (vgl. Ziffer 5.2), den Anforderungen an die
ernsthafte Behandlung dieser Vorbringen und an die Begriindungspflicht
nicht. Diese Anforderungen sind bezlglich der Bedeutung des Eigenver-
triebs als Ausweichmdoglichkeit fur die Veranstalter und der Berlcksichtigung
konkreter Unternehmen unter dem Titel des potenziellen Wettbewerbs nicht
erfullt (zu Einzelheiten vgl. Ziffern 5.1.2, 5.2 sowie 5.3.7).

Schlussfolgerungen
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5.1

Die Vorinstanz hat den Gehérsanspruch der Beschwerdefuhrerin dadurch ver-
letzt, dass sie ihr die Ziffern 3 und 4 des Dispositivs sowie die Randziffern 77 f.
vor dem Erlass der Verfligung nicht erneut zur Stellungnahme unterbreitet und
ihr daher auch kein vervollstandigtes Aktenverzeichnis zugestellt hat.

Ferner hat sie den Gehdrsanspruch der Beschwerdeflihrerin dadurch verletzt,
dass sie Parteivorbringen nicht ernsthaft prufte beziehungsweise ihrer Begrin-
dungspflicht nicht ausreichend nachkam. Das zeigt sich in der widersprichli-
chen Behandlung des Eigenvertriebs bei der Abgrenzung des relevanten Mark-
tes, der ungeniigenden Berlcksichtigung der Entwicklung der Marktdaten zum
aktuellen Wettbewerb sowie der Hinweise zur potenziellen Konkurrenz.

Weil die Garantie des Gehdérsanspruchs formeller Natur ist, zieht seine Verlet-
zung prozessuale Wirkungen nach sich: Die angefochtene Verfugung wird
grundsétzlich aufgehoben, selbst wenn kaum Aussicht darauf besteht, dass die
Behorde unter Beachtung der Garantie zu einer anderen Entscheidung gelangt
(Albertini, a.a.0., S. 449, mit Verweisen auf die Rechtsprechung).

Vorliegend muss nicht geklart werden, ob die festgestellten Verletzungen des
Gehdrsanspruchs oberinstanzlich geheilt werden kénnen, da die Verfigung
nicht nur wegen formellen Mangeln, sondern auch aus materiellen Grinden
aufzuheben ist.

Materielles

Der Verhaltenskontrolle geméass Artikel 7 des Kartellgesetzes unterstehen nur
marktbeherrschende Unternehmen. Eine marktbeherrschende Stellung nehmen
Unternehmen ein, die sich auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager von an-
deren Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig verhalten kénnen
(Art. 4 Abs. 2 KG).

Die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin eine beherrschende Stellung hat, setzt die
Definition des relevanten Marktes voraus (Ziffer 5.2). Anschliessend wird ihre Mdg-
lichkeit zu im Wesentlichen unabhéangigem Verhalten geprift (Ziffer 5.3). Gegebe-
nenfalls ist die Zulassigkeit der untersuchten Verhaltensweise zu beurteilen (Ziffer
5.4).

Vorab &ussert sich die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen jedoch zu den
Rugen betreffend Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes (Ziffer 5.1).

Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
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Die Beschwerdeflhrerin rigt unter dem Titel des rechtlichen Gehérs diverse
Verletzungen des Untersuchungsgrundsatzes.

Der Untersuchungsgrundsatz betrifft die richtige und vollstdndige Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhaltes. Er verlangt Amtsermittiung (vgl. Art. 12
VwVG). Die urteilende Instanz soll in eigener Verantwortung beweismassig die
tatsdchlichen Geschehnisse und Gegebenheiten ermitteln, aus denen sich die
Rechtsfolgen ergeben (Gygi, a.a.0., S. 206). Die Behdrde hat nach der mate-
riellen Wahrheit zu forschen (Gygi, a.a.0., S. 207). Der Untersuchungsgrund-
satz mildert die Behauptungs- und Beweisflihrungslast der Parteien. In einem
Verfahren, das sie durch ihr Begehren einleiten, sind die Parteien verpflichtet,
an der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 13 VwVG). Beteiligte an
Abreden, marktmé&chtige Unternehmen und Beteiligte an Zusammenschlissen
haben den Wettbewerbsbehdrden alle flr deren Abklarungen erforderlichen
Auskunfte zu erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 KG).

Die Parteien sind in die Sachverhaltsermittlung einzubeziehen, weil sie den
tatsdchlichen Begebenheiten naher stehen (Gygi, a.a.0., S. 209; vgl. auch Al-
bertini, a.a.0., S. 32). Aus den genannten Bestimmungen des Verwaltungsver-
fahrens- und des Kartellgesetzes ergibt sich, dass ein Unternehmen, dessen
Verhalten in einem kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren untersucht wird, bei
der Mitwirkungs- und Auskunftspflicht insofern eine passive Rolle spielen darf,
als es in erster Linie Fragen der fir die Sachverhaltsermittlung und Beweisfih-
rung verantwortlichen Behérde beantworten und nicht selber aktiv fur die Sach-
verhaltsermittiung sorgen muss.

Die Behorde tragt also die Verantwortung dafiir, dass der rechtserhebliche
Sachverhalt richtig und vollstandig abgeklart wird. Sie darf sich nur auf Sach-
umsténde stitzen, von deren Vorhandensein sie sich selbst Uberzeugt hat. Sie
darf auch Sachumstande heranziehen, die von keiner Partei erwéhnt werden
(vgl. Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht
des Bundes, Basel / Frankfurt a. M. 1996, Rz. 905). Unrichtig ist die Sachver-
haltsfeststellung namentlich, wenn der Verfigung falsche, aktenwidrige Tatsa-
chen zugrunde gelegt worden oder wenn Beweise falsch gewdrdigt worden
sind, unvollstandig etwa, wenn nicht alle entscheidrelevanten Tatsachen erho-
ben oder nicht alle erhobenen Tatsachen einer Beweiswirdigung unterzogen
worden sind (Zimmerli/Kalin/Kiener, Grundlagen des o6ffentlichen Verfahrens-
rechts, Bern 2004, S. 85).

Im Gegensatz zum Anspruch auf rechtliches Gehér, dessen Verletzung eine
formelle Frage ist, auch wenn der Anspruch wegen dem engen Zusammenhang
mit dem Untersuchungsgrundsatz oft mit materiellen Komponenten verbunden
ist, ist die RUge betreffend die Sachverhaltsermittlung stets eine materielle Fra-
ge (vgl. Albertini, a.a.0., S. 261, S. 370 ff.). Soweit ein Zusammenhang mit dem
Anspruch auf rechtliches Gehoér besteht, sind entsprechende Folgerungen in
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51.1

den Ziffern 4.4.2 und 4.5 bereits gezogen worden. Die Einzelheiten zur Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes werden im Folgenden vorab gepruft. Dies
rechtfertigt sich, weil die entsprechenden Rlgen die Art und Weise der Verfah-
rensfihrung und damit methodische Fragen betreffen, und weil dies eine trans-
parente Behandlung der Vorbringen der Beschwerdefuhrerin erlaubt.

Keine reprasentative Auswahl der Veranstalter?

Die Beschwerdefiihrerin rigt, die Auswahl der Veranstalter durch die Vorin-
stanz (alle Veranstalter im Kanton Waadt, ein Teil der Mitglieder des SMPA)
sei nicht reprasentativ. Beide Erhebungen seien methodisch falsch und flhr-
ten zu unzutreffenden Ergebnissen. Die SMPA-Mitglieder seien fast nur im
Segment Pop/Rock/Festivals tatig. Wenn man zuverlassige Angaben Uber
den Ticketvertrieb bei Grossanlassen erreichen wolle, misse man auch sol-
che in den Bereichen Sport, Theater, Kino, Messen, Zirkus und Ausstellun-
gen ausserhalb des Kantons Waadt erfassen. Der Kanton Waadt sei fur
Grossanlasse nicht reprasentativ: Die hohe Billetsteuer (14 %) bewirke, dass
weniger solche Anlasse durchgefuhrt wirden. Es gebe keine grosse gedeck-
te Konzerthalle. Weil der Kanton keinen grossen Fussballclub mehr habe
und die Infrastruktur mangelhaft sei, wiirden auch weniger nationale oder in-
ternationale Sportveranstaltungen durchgefiihrt. Die Praxis der Stadt Lau-
sanne, fur jeden Anlass eine einzige Billetsteuer-Abrechnung zu verlangen,
bewirke, dass der Veranstalter fir einen Anlass nicht mehrere Ticketingun-
ternehmen beauftrage. Davon sei die Mehrheit der Veranstalter betroffen, da
die meisten Anlasse in Lausanne durchgefihrt wirden.

Diese Rugen sind berechtigt:

Die Mitglieder der SMPA mbgen fur die Verhéltnisse im Bereich
Pop/Rock/Festivals reprasentativ sein, da sie gemeinsam 80 % der in die-
sem Bereich verkauften Tickets generieren, aber nicht flr die anderen Seg-
mente des Ticketvertriebs. Dieser auf einen Teil der Realitéat eingeschrankte
Blickwinkel beeinflusst die Erkenntnisse zu den Ausweichmdglichkeiten der
Veranstalter und zu Méglichkeit und Bedeutung des Eigenvertriebs bei
Grossanlassen.

Dass im Kanton Waadt wegen der Billetsteuer weniger Grossanlasse stattfin-
den, lasst sich auf Grund der Akten nicht definitiv festhalten, erscheint jedoch
nicht unplausibel. Das Fehlen einer gedeckten Konzerthalle spricht ebenfalls
dafur, dass hier weniger Grossanldsse stattfinden. Verlangt die Stadt Lau-
sanne eine einzige Abrechnung pro Anlass, muss die Billetsteuer vorgangig
abgeliefert werden (bei Rickerstattung fir nicht verkaufte Billets) und haften
Veranstalter und Vertriebsdienstleister solidarisch, fihrt dies faktisch dazu,
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dass die Veranstalter ein einziges Vertriebsunternehmen wahlen, auch wenn
keine entsprechende gesetzliche Vorschrift besteht. Schon aus diesen
Grunden sind die Verhéltnisse im Kanton Waadt kaum reprasentativ.

Gemass Verfigung wahlte die Vorinstanz diesen Kanton, weil die Befragung
samtlicher Veranstalter von Anléssen in der Schweiz kaum zu bewaltigen
gewesen ware (mit ihren Worten: aus "Effizienzgrinden"). Bei der zu unter-
suchenden Region wurde auf folgende Kriterien abgestellt: Durchfihrung al-
ler Arten von Veranstaltungen, Existenz mindestens eines Konkurrenten der
Beschwerdeflhrerin, Existenz einer Liste aller Veranstaltungen innerhalb ei-
nes bestimmten Zeitraums. Der Kanton Waadt verfiigt - wohl im Zusammen-
hang mit der dort erhobenen Billetsteuer - Gber eine solche Liste. Letztlich
dirfte dies das ausschlaggebende Kriterium fir die Wahl des Kantons
Waadt gewesen sein. Eine Untersuchung in einem Kanton kann fur die Ver-
héaltnisse in der ganzen Schweiz jedoch kaum je reprasentativ sein, vor allem
dann nicht, wenn man die Argumentation zu einem so grossen Teil auf
Grossveranstaltungen von landesweiter Bedeutung stiitzt, wie die Vorinstanz
dies getan hat.

Die Ubungsanlage (Befragung aller Veranstalter in einem Kanton - Befra-
gung der Mitglieder des SMPA als Beispiel fur Grossveranstalter) erweist
sich unter dem Strich als wenig reflektiert. Sie hat bei der Abgrenzung des
relevanten Marktes zu erheblichen Widerspriichen und Unklarheiten gefuhrt
(vgl. Ziffer 5.2). Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin, das gewahlte Vor-
gehen sei methodisch mangelhaft und kaum zielfihrend gewesen, wird da-
durch bestatigt.

Die Vorinstanz bezeichnet die Rige der mangelhaften Reprasentativitat der
befragten Veranstalter als verspatet und rechtsmissbrauchlich. Die Be-
schwerdefuhrerin hatte sie bei der Stellungnahme zum Verfugungsentwurf
oder in der Anhérung vorbringen missen. Das ist unzutreffend. Die Méglich-
keit, sich im Rahmen des rechtlichen Gehérs zu dussern, schrankt die Riige
der unzutreffenden Erhebung des rechtserheblichen Sachverhalts im
Rechtsmittelverfahren in keiner Weise ein.
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51.2

514

Unzutreffende Wirdigung der Untersuchungsergebnisse?

Die Beschwerdefihrerin bringt vor, die Schlussfolgerung in der Verfligung,
nach welcher die Veranstalter keine Alternative zu ihren Dienstleistungen
hatten und daher zwingend auf sie angewiesen seien, lasse sich nicht auf
die Ergebnisse der Untersuchung im Kanton Waadt stitzen, der gemass
Angabe der Vorinstanz fir die Verhaltnisse in der Schweiz reprasentativ sei.
Die Uberpriifung der Akten zeige, dass nur 22 der 83 Veranstalter in diesem
Kanton (27 %) einen Vertrag mit der Beschwerdeflhrerin hatten. 75 Veran-
stalter (ca. 90 %) vertrieben ihre Tickets ganz oder teilweise selber, und 22
wirden auch mit anderen Ticketingunternehmen arbeiten.

Laut der Vernehmlassung der Vorinstanz hat die Befragung im Kanton
Waadt ergeben, dass Veranstalter von Anlassen mit einem Publikum aus der
ganzen Schweiz ihre Tickets Uber die Beschwerdeflihrerin vertreiben wir-
den. Andere Veranstalter, die ihre Tickets nicht im Vorverkauf absetzten,
sondern nur an der Abendkasse, und die daher keine Vertriebsdienstleistun-
gen bengtigten, seien nicht Marktgegenseite.

Die Vorinstanz stitzt ihre Folgerungen einerseits nicht auf die Angabe aller
Veranstalter im Kanton Waadt, andererseits nicht nur auf die Angaben dieser
Veranstalter, sondern auch auf diejenigen der Mitglieder der SMPA. Aus
dem Umstand, dass die Befragung samtlicher Veranstalter im Kanton Waadt
mit den Schlussfolgerungen der Vorinstanz nicht Ubereinstimmt, kann daher
nicht geschlossen werden, die Untersuchungsergebnisse seien falsch und
aktenwidrig.

Unbefriedigend ist allerdings, dass die Folgerungen, die die Vorinstanz aus
der Befragung im Kanton Waadt fur die Definition der Marktgegenseite und
damit die Marktabgrenzung offenbar gezogen hat, in der Verfigung keinen
Niederschlag finden beziehungsweise dort widersprichlich dargestellt wer-
den (vgl. Ziffer 5.2).

Veraltete Datenbasis

Die Beschwerdefihrerin beanstandet, die Vorinstanz habe fiir die Bemes-
sung des Marktvolumens und ihres Marktanteils auf veraltete Daten abge-
stellt. Dieselbe Ruge wurde im Zusammenhang mit dem aktuellen Wettbe-
werb geaussert. Daher verweist die Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
gen auf Ziffer 5.3.4.

Fehlende Ermittlung von Rechtfertigungsgrinden
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5.2

5.2.1

Schliesslich beanstandet die Beschwerdeflihrerin, dass sich die Vorinstanz
nicht mit dem sie entlastenden Argument befasst habe, dass die Exklusivi-
tatsklauseln von ihr nicht durchgesetzt wiirden und dass sowohl Konkurren-
ten wie Veranstalter dies bestatigt hatten. Wenn die Klauseln nicht umge-
setzt wirden, kénne auch keine unzuldssige Verhaltensweise vorliegen.

Diese Ruge ist unbegrindet. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
verweist diesbezliglich auf die Ziffern 4.4.1 und 5.4.1.

Schlussfolgerung

Die von der Vorinstanz gewahlte Methode der Sachverhaltsermittiung be-
schrankt die Problemanalyse auf einen Teil der Realitat. Sie ist mangels Re-
prasentativitat der befragten Veranstalter nicht geeignet, den Vertrieb von
Tickets insbesondere bei Grossanlassen korrekt zu erfassen, und fuhrt da-
her zu einer nicht nachvollziehbaren Marktabgrenzung. Die Tendenz der
Wettbewerbsbehérden zu einer engen Marktabgrenzung, mit ihren Folgen
fur eine schnellstmégliche Annahme einer marktbeherrschenden Stellung
(vgl. Zach, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, S. 261 Rz. 537; kritisch
dazu Schmidhauser, a.a.0., Art. 4 Rz. 57) wird dadurch Ubersteigert.

Relevanter Markt

Grundséatzliches zum sachlichen Markt

Unternehmen, die Leistungen anbieten, zu denen sich die Endkunden mittels
eines Tickets Zutritt verschaffen (im Folgenden "primare Leistung" genannt),
kénnen diese Tickets grundséatzlich entweder selber verkaufen (direkter Kun-
denkontakt) oder diese Aufgabe Dritten Ubertragen (kein direkter Kunden-
kontakt). Im ersten Fall ist der Ticketvertrieb vertikal in das Unternehmen in-
tegriert, das die primare Leistung erbringt. Im zweiten Fall wird ein Handler,
Intermediar oder Vertriebsdienstleister zwischen dieses und die Endkunden
geschaltet und so eine weitere Marktstufe geschaffen. Die die priméare Leis-
tung anbietenden Unternehmen und die Intermediare kénnen somit auf dem
Endkundenmarkt als Konkurrenten auftreten.

Fir gewisse Anbieter primérer Leistungen wird nur der Eigenvertrieb in Fra-
ge kommen, fir andere ausschliesslich oder doch im Wesentlichen der Ver-
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5.2.2

trieb Uber Dritte, und fir eine dritte Gruppe werden beide Varianten in Frage
kommen. Unterschiede kdnnen sich weiter daraus ergeben, welche konkre-
ten Kanale (call centers, vernetzte oder nicht vernetzte Verkaufsstellen, In-
ternet etc.) oder welchen Mix dieser Kanéle die Veranstalter fir ihre Zwecke
fr austauschbar befinden. Grundsatzlich kdnnen sowohl der Eigen- wie der
Fremdvertrieb im Vorverkauf, unmittelbar vor der Inanspruchnahme der prima-
ren Leistung ("Abendverkauf', Kassenverkauf) oder kombiniert stattfinden und
kann sowohl der Eigen- wie der Fremdvertrieb mit traditionellen oder technisch
héher entwickelten Mitteln organisiert werden.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehe-
nen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4; Konzept der funktionellen
Austauschbarkeit bzw. Bedarfsmarktkonzept). Entsprechend dieser Definition
setzt dessen Abgrenzung die Klarung der Fragen voraus, wer Marktgegensei-
te ist und wie diese die Austauschbarkeit der Vertriebskanéle beurteilt.

Die Beschwerdefiihrerin ist ein spezialisiertes Ticketvertriebsunternehmen
(im Folgenden: TU) mit einer diverse Vertriebskanale umfassenden System-
plattform (Verkaufsstellen [points of sale, im Folgenden: POS], call center,
Internet, WAP). Sie offeriert den Anbietern primarer Leistungen Vertriebs-
dienstleistungen. Marktgegenseite sind Anbieter primarer Leistungen, die
solche Vertriebsdienstleistungen nachfragen. Entsprechend steht vorliegend
die Austauschbarkeit der Vertriebskanale fur Tickets aus der Sicht der An-
bieter priméarer Leistungen im Zentrum.

Die Beschwerdefiihrerin bietet den Anbietern priméarer Leistungen zudem die
Moglichkeit des Eigenvertriebs Uber ihre Plattform. Als Marktgegenseite fal-
len daher grundsétzlich auch Anbieter priméarer Leistungen in Betracht, wel-
che Eigenvertriebsldsungen nachfragen.

Bedeutung von Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit sowie potenziel-
lem Wettbewerb flr die Marktabgrenzung

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe den relevanten
Markt unzulanglich abgegrenzt, indem sie die Angebotssubstituierbarkeit gar
nicht und den potenziellen Wettbewerb sowie die Nachfragesubstituierbar-
keit ungenugend veranschlagt habe.

Bei der Nachfragesubstituierbarkeit geht es um die Frage, ob tatsachlich
Alternativangebote existieren, auf welche die Marktgegenseite ausweichen
kann. Diese bilden den sachlich relevanten Markt. Die Angebotssubstituier-
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barkeit beziehungsweise Angebotsumstellungsflexibilitdt betrifft die Frage,
ob andere Unternehmen ihr Angebot kurzfristig und ohne splrbare Zusatz-
kosten und Risiken erweitern kénnten. Wettbewerbsdruck erwachst dem zu
beurteilenden Unternehmen diesfalls zwar nicht aus aktuell bestehenden Al-
ternativen, aber doch aus dem Umstand, dass es solcher Konkurrenz Rech-
nung tragen muss, will es seine Stellung nicht erschweren oder geféhrden.
Der sachlich relevante Markt schliesst unter Umstanden auch solche Ange-
bote ein, und zwar selbst dann, wenn sie aus der Sicht der Endkunden nicht
austauschbar sind. Beim potenziellen Wettbewerb geht es um die Frage, ob
andere Unternehmen in der Lage sind, in absehbarer Zeit und mit ausrei-
chendem Gewicht auf den Markt zu treten, um die Stellung des zu beurtei-
lenden Unternehmens angreifen zu kénnen. Der Unterschied zwischen An-
gebotsumstellungsflexibilitdt und potenziellem Wettbewerb liegt in Fristigkeit,
Kosten und Risiko von Angebotserweiterung beziehungsweise Marktzutritt
(vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [Hrsg.: von Bi-
ren/David], Band V/2: Kartellrecht, Basel/Genf/Minchen 2000, S. 161 ff.).

Ist der relevante Markt aus der Sicht der Marktgegenseite abzugrenzen und
bilden Anbieter primarer Leistungen, die Vertriebsdienstleistungen speziali-
sierter TU nachfragen, Marktgegenseite, ist gemass VKU sicher die Nach-
fragesubstituierbarkeit fir die Marktabgrenzung massgeblich (Frage: welche
Vertriebskanéle sind aus ihrer Sicht austauschbar?). Die Angebotssubstitu-
ierbarkeit beziehungsweise die Frage, ob andere Unternehmen ihrerseits
kurzfristig Vertriebskanéle zur Verfugung stellen kénnten, ist in erster Linie
bei der Strukturkontrolle (Unternehmenszusammenschliisse) von Bedeu-
tung, bei der es um eine abstrakte Prognose kinftiger Marktverhéaltnisse
geht (Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O.,
S. 164; vgl. auch Clerc, in: Droit de la concurrence, Commentaire Romand
[Hrsg.: Tercier/Bovet], Genf/Basel/Minchen 2002, Rz. 6, 55 f. und 58 zu
Art. 4 KG). Entsprechend hat die Vorinstanz die Angebotssubstituierbarkeit
im Ticketing-Bereich im Zusammenhang mit einem Unternehmenszusam-
menschluss seinerzeit veranschlagt und bereits 1997 festgestellt, etwa
Swisscom und die SBB kénnten ihre Aktivitaten im Ticketvertrieb ohne weite-
res ausbauen, da sie bereits Uber geeignete Verkaufsstellen verfigten (RPW
1997/4, S. 575). Dass die Angebotssubstituierbarkeit bei Fallen geméass Arti-
kel 7 des Kartellgesetzes weniger zentral ist, erscheint im Licht der zitierten
Bestimmung der VKU auch deshalb richtig, weil eine theoretische, auch
kurzfristig mégliche Alternative fur die Marktgegenseite nicht ohne weiteres
eine effektive aktuelle Ausweichmdglichkeit darstellt.

Zwar kann die Angebotsumstellungsflexibilitdt bei der Marktabgrenzung ein
sinnvolles Kriterium sein, wenn es um Wettbewerbsbeschrankungen geht,
von denen nicht nur ein bestimmtes, sondern alle Unternehmen der Markt-
gegenseite betroffen sind (Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender
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Unternehmen, a.a.0., S. 165 [eine Begriindung fir diese Unterscheidung
nennt der Autor nicht]). Sie wird auch als zusatzliches Kriterium der Markt-
abgrenzung bezeichnet, wenn sie dieselbe disziplinierende Wirkung hat wie
die Nachfragesubstitution (Clerc, a.a.0O., Art. 4, Rz. 64). Doch argumentiert
die Lehre hier eher mit der Beschrankung der Méglichkeit zu unabhangigem
Verhalten. Diese wird bei der beherrschenden Stellung im Anschluss an die
Marktabgrenzung gepruft.

Was schliesslich den potenziellen Wettbewerb angeht, ist dieser nicht bei
der Bestimmung des relevanten Marktes, sondern bei der Prifung einer be-
herrschenden Stellung zu berlcksichtigen. Das ergibt sich aus der oben an-
gefiihrten Umschreibung des potenziellen Wettbewerbs umso mehr als bei
der Angebotssubstituierbarkeit und entspricht im Ubrigen auch der Praxis
der EG-Kommission (Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen, a.a.0., S. 163; Clerc, a.a.O., Art. 4, Rz. 59).

Daraus ergibt sich, dass der sachlich relevante Markt in Fallen geméass Arti-
kel 7 des Kartellgesetzes priméar gestitzt auf die Nachfragesubstituierbarkeit
abzugrenzen ist. Angebotsumstellungsflexibilitat und potenzieller Wettbe-
werb brauchen hier nicht veranschlagt zu werden. Etwas anderes ergibt sich
weder aus der fur die Schweiz massgeblichen VKU noch aus der schweize-
rischen Lehre, die die Nachfragesubstituierbarkeit als das zentrale Kriterium
der Marktabgrenzung auffasst (Clerc, a.a.O., Art. 4, Rz. 60; Zach, Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 149 ff., S. 161, S.
164 f.). Wenn allerdings ausreichender potenzieller Wettbewerb gentigt, um
im Wesentlichen unabhéngiges Verhalten eines marktbeherrschenden Un-
ternehmens auszuschliessen, muss dies fur die (aktuellere, kaum kosten-
und risikobehaftete) Angebotsumstellungsflexibilitdt grundsatzlich umso
mehr gelten. Inwiefern die Vorinstanz diese Aspekte korrekt gewirdigt hat,
ist daher bei der Beurteilung der Marktbeherrschung zu prifen.

Was nun die Nachfragesubstituierbarkeit angeht, bilden Angebote von Un-
ternehmen eine Ausweichmdglichkeit, die hinsichtlich der Eigenschaften, des
Verwendungszwecks und der Preise als gleichartig oder austauschbar an-
gesehen werden. Dabei ist die Sicht tatschlicher und méglicher Geschéafts-
partner einzubeziehen (Z&ach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Un-
ternehmen, a.a.0., S. 147). Zur Klarung der Frage, ob tatsachlich Alternativ-
angebote bestehen, wird in methodischer Hinsicht etwa abzuschéatzen ver-
sucht, ob und in welchem Mass die Marktgegenseite bei einer geringflgigen,
aber dauernden Preiserhéhung von 5 - 10 % auf andere Angebote auswei-
chen kann (small but significant non transitory increase in price Test oder
SSNIP-Test; vgl. Clerc, a.a.O., Art. 4, Rz. 63). Ist ein solches Ausweichen
mdglich oder anzunehmen, was sich durch Befragung der Nachfrager klaren
lasst, bestehen tatsachlich Substitutionsglter, die als Alternativangebote
zum relevanten Markt gehoren (Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
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der Unternehmen, a.a.O., S. 162). Den Ausfiihrungen von Zach lasst sich
nicht entnehmen, dass der SSNIP-Test zwingend anzuwenden ware. Der-
selbe Schluss ergibt sich aus dem Commentaire Romand, geméass dem die
Nachfragesubstituierbarkeit geklart werden kann mittels Befragung der
Marktteilnehmer, Prifung der Kreuzpreiselastizitat oder - entsprechend dem
amerikanischen antitrust-Recht - mit dem SSNIP-Test, welcher auch in der
Praxis der EG-Kommission Anwendung findet (Clerc, a. a. O., Art. 4, Rz. 30
und 60 ff.).

Die Vorinstanz selber hat den SSNIP-Test mindestens in einem Fall ange-
wendet, in welchem ihre Marktabgrenzung - wie im vorliegenden Untersu-
chungsverfahren - von den Parteien als zu eng kritisiert worden war (vgl.
RPW 2001/2, S. 243 ff., mit weiteren Verweisen). Daraus lasst sich noch
nicht folgern, im Interesse der Gleichbehandlung und einer koharenten Pra-
xis ware dasselbe auch in allen Ubrigen Féllen zu tun, in denen die Marktab-
grenzung umstritten ist. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen be-
zweifelt, dass der SSNIP-Test in einem dynamischen Umfeld wie dem Ticke-
ting aussagekraftige Ergebnisse zu liefern verméchte und ob er Erkenntnisse
bringen kdnnte, die sich nicht auch mittels korrekter Befragung der Marktge-
genseite und einer zutreffenden Beurteilung ihrer Ausweichmdglichkeiten
gewinnen lassen.

Wie die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen bereits verschiedentlich
festgehalten hat, ist die Marktabgrenzung eine methodisch und verfahrens-
rechtlich anspruchsvolle Aufgabe, an welche hohe Anforderungen zu stellen
sind (vgl. RPW 1998/4, S. 674; vgl. auch den Entscheid der Rekurskommis-
sion fir Wettbewerbsfragen vom 30. Juni 2005 i. S. X. AG und Y. AG
[FB/2004-2] E. 5.1.3). Das gilt nicht zuletzt mit Blick auf die Vermeidung un-
nétiger Beschwerdeverfahren. Vorliegend sind diese Anforderungen nicht er-
fullt, auch wenn man von der Durchfiihrung des SSNIP-Tests absehen konn-
te. Das ergibt sich erstens daraus, dass die Verfigung nicht klar macht, wel-
che Anbieter priméarer Leistungen als Marktgegenseite aufgefasst werden,
aus deren Sicht der Markt abzugrenzen ware: Einerseits nennt sie - ohne
Differenzierung - die Veranstalter von Anlassen (Rz. 28), andererseits be-
schrankt sie die Marktgegenseite implizit auf Veranstalter, welche TU-
Vertriebsdienstleistungen nachfragen (Rz. 26 und 27), und mdglicherweise
gar auf Veranstalter von Grossanldssen mit schweizweiter Bedeutung (Rz.
29, 30). Zweitens ergibt sich die ungenligende Marktabgrenzung daraus,
dass nicht erlautert wird, wie die Marktgegenseite die Austauschbarkeit der
Vertriebskanéle beurteilt: Die Verfiigung erlautert weder, welchen Gruppen
von Veranstaltern mit welchen Tatigkeitsfeldern (z. B. nur Veranstaltungen
von gesamtschweizerischer Bedeutung, nur lokal oder regional bedeutsame
Veranstaltungen, Mix beider Arten) welche Vertriebskanale, -dienstleistun-
gen und -produkte mit welchen Preisen offen stehen beziehungsweise wel-
che Vertriebsmdglichkeiten aus ihrer Sicht fir austauschbar aufgefasst wer-
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den, noch erféahrt man, ob es Veranstalter gleichartiger Anlasse gibt, die die-
se Frage unterschiedlich beurteilen, und was fur die Marktabgrenzung dar-
aus zu folgern ware. Drittens ergibt sich die ungenligende Marktabgrenzung
daraus, dass die Fragebogen bezlglich der Nachfragesubstituierbarkeit nicht
zweckdienlich formuliert sind ("Haben Sie bereits mit anderen Vertriebsun-
ternehmen zusammengearbeitet oder dies erwogen?"). Entsprechend erlau-
ben die Antworten der Veranstalter keine Schliisse fur die Bestimmung der
Ausweichmoglichkeiten.

Tatsachlich stltzt die Vorinstanz ihre Marktabgrenzung auf die Kriterien der
Wahl eines spezialisierten TU:

) Rz. 26: die Art des Anlasses ist kein Kriterium fiir die Wahl eines TU.

e Rz. 27: Bedeutung und Grdsse eines Anlasses kdnnen bei der Wahl ei-
nes TU eine Rolle spielen, eine Marktabgrenzung nach Grdsse und Be-
deutung erlbrigt sich jedoch (die Feststellung in dieser Ziffer, nur lan-
desweit tatige TU bildeten immer ein Substitut fir regional téatige TU,
spricht jedoch fiir die gegenteilige Schlussfolgerung: Wenn regional tati-
ge TU keine Ausweichmoglichkeit sind flir landesweit bedeutsame An-
lasse, ist der Markt zu unterteilen und sind regional tatige TU keine ak-
tuellen Konkurrenten der Beschwerdeflhrerin).

e Rz. 29: Vertriebsdienstleistungen der TU haben bei Grossveranstaltun-
gen bestimmte Vorteile (Erfolg oder Misserfolg abschatzen, Beantwor-
tung der Frage, ob noch Werbung nétig ist, Bezifferung des Personal-
aufwandes, Schlechtwetterversicherung bei open air Veranstaltungen,
Verhinderung von Wartezeiten als kundenfreundliche Dienstleistung, Ti-
cket- und Sitzplatzgarantie fir Weithergereiste).

e Rz. 30: Existenz einer alle Vertriebskanale integrierenden Systemplatt-
form ist ein Kriterium der Wahl eines TU.

Aus dem Kriterium fir die Wahl eines TU l&sst sich hinsichtlich der fur die
Marktabgrenzung massgeblichen Frage ("wie beurteilt die Marktgegenseite
die Austauschbarkeit der Vertriebskanéale") jedoch nichts ableiten. Wahlt ein
Veranstalter ein spezialisiertes TU, bedeutet das zunachst vor allem, dass
dieses eine gute Dienstleistung anbietet. Schliesst man aus diesem Kriteri-
um direkt auf einen Markt fir Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU, lauft
dies darauf hinaus, den relevanten Markt abzugrenzen, bevor geklart ist, ob
Ausweichmdglichkeiten bestehen, die zu diesem Markt zu zéhlen sind.

Hatte die Vorinstanz die Ergebnisse der Befragung im Kanton Waadt, die

wohl als eine Art Pilotstudie zu betrachten ist, und ihre Bedeutung fir die
Marktabgrenzung transparent gemacht, und héatte sie zu den Anlassen von

Geschéafts-Nr. FB/2004-1 Seite 33



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

5.2.3

landesweiter Bedeutung nicht nur SMPA-Mitglieder, sondern auch Veranstal-
ter anderer Grossanlasse befragt, hatten sich fir die Austauschbarkeit der
Vertriebswege echte Erkenntnisse ergeben.

Unter dem Strich ist festzuhalten, dass die angefochtene Verfliigung keine
nachvollziehbare Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes aus der Sicht
der Marktgegenseite enthélt. Das zieht in den weiteren Uberlegungen der
Vorinstanz Widerspriiche nach sich und erweckt den Eindruck, die Vorin-
stanz habe den Markt weniger aus der Sicht der Marktgegenseite als direkt
aus der Tatigkeit der Ticketingunternehmen (bzw. aus einem Teil dieser Ta-
tigkeit) abgegrenzt.

Ob die Vorinstanz - wie von der Beschwerdefuhrerin geltend gemacht - auch
gewisse "Schockereignisse" wie den Marktaustritt eines TU und seine Fol-
gen oder eine Preiserhéhung der Beschwerdeflhrerin hatte veranschlagen
mussen, mag angesichts der im Verhaltnis zum Gesagten untergeordneten
Bedeutung dieser Elemente hier offen bleiben. Dass sich daraus fir Markt-
abgrenzung und Marktstellung wesentliche Schliisse ergeben kénnen, liegt
jedoch auf der Hand.

Vertriebsdienstleistungen oder Vertriebssysteme?

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, in der Verfllgung werde verschie-
dentlich zu Unrecht der Markt fir Ticketingvertriebssysteme als sachlich re-
levanter Markt bezeichnet. Ticketingvertriebssysteme dienten der elektroni-
schen Verwaltung von Zutrittsberechtigungen fur Veranstaltungen und seien
nur Mittel zum Zweck des Vertriebs von Eintrittskarten. Vorliegend gehe es
um den Vertrieb von Eintrittskarten. Da die Vorinstanz immer wieder andere
Umschreibungen verwende (Markt fur den Vertrieb von Tickets, Ticketver-
triebssystem, Vertriebssystem, Markt fir Ticketvertriebssysteme, Markt far
den Vertrieb von Tickets, Vertrieb von Ticketingvertriebssystemen, Vertrieb
von Eintrittskarten mittels Ticketingvertriebssystemen, Ticketingvertriebs-
systeme, Vertrieb von Eintrittskarten), sei fraglich, ob sie sich im Klaren dar-
Uber sei, um welchen relevanten Markt es gehe.

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass ihre zusammenfassende Formulierung
der Marktabgrenzung in Dispositiv Ziffer 1 und Randziffer 33 der Verfligung
am Kern der Sache vorbeigeht. Es gehe um den Markt fir den Vertrieb von
Eintrittskarten mittels Ticketingvertriebssystemen (zur Unklarheit dieser
Marktabgrenzung vgl. Ziffern 5.1.1 und 5.1.2). Dies ergebe sich trotz der be-
anstandeten Formulierung aus den Erwéagungen.
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Die Verfugung umschreibt in Randziffer 31, was die Vorinstanz unter dem
Begriff "Vertriebssystem" versteht, namlich ein Bindel von verschiedenen
Vertriebskanalen, bestehend aus Vorverkaufsstellen, call centers, Internet
und WAP, die Uber eine gemeinsame Plattform vernetzt sind, so dass unab-
hangig vom Absatzkanal, den die Endkunden benutzen, jederzeit klar ist, wie
viele Tickets oder welche Platze verkauft sind. Der Begriff "Vertriebssystem"
mag unglicklich gewahlt sein, weil er auch fur die beim Ticketvertrieb ver-
wendete Technologie (Hard- und Softwarelésung) stehen kann. Inhaltlich
bestehen diesbezuglich jedoch keine Differenzen zwischen Beschwerdefiih-
rerin und Vorinstanz, auch wenn letztere terminologisch nicht ausreichend
differenziert.

Eigenvertrieb als Vertriebsalternative?

Die Beschwerdeflhrerin argumentiert, der Eigenvertrieb mittels geeigneter
Mittel stelle fur die Veranstalter eine Ausweichmaoglichkeit dar, weshalb er
zum relevanten Markt zu zahlen sei.

Die Verfigung fuhrt zu dieser Frage einerseits aus, der Eigenvertrieb sei nur
komplementar zum Vertrieb durch spezialisierte Dritte. Denn die Veranstalter
verfugten nicht Uber Infrastruktur (Vertriebsnetz, Personal) und know-how
zum ausschliesslichen Absatz der Tickets mittels Eigenvertrieb. Die Zusam-
menarbeit mit TU sei effizienter, kostengiinstiger und weniger zeitaufwandig
als der Aufbau eines eigenen Verkaufsstellennetzes. Andererseits halt sie
fest, der Eigenvertrieb kdnne nicht ganz aus dem relevanten Markt ausge-
schlossen werden. Soweit er im Vorverkauf und Uber eine Systemplattform
erfolge, gehdre er zum relevanten Markt.

Die Vorinstanz beurteilt die Substituierbarkeit somit bereits in der Verfligung
widerspruchlich. In ihren Schriftsatzen finden sich weitere sich widerspre-
chende Ausfihrungen ("Eigenvertrieb gehért klar nicht zum relevanten
Markt" und "fir Veranstalter, die nicht auf spezialisierte TU angewiesen sind,
ist der Eigenvertrieb eine Alternative"). Diese Widerspriche lassen darauf
schliessen, dass die Frage, ob der Eigenvertrieb fur die Marktgegenseite ei-
ne Ausweichmdglichkeit darstellt, nicht zu Ende gedacht worden ist. Das
wiederum ist darauf zurlickzuflihren, dass die Verfliigung nicht definiert, wer
Marktgegenseite ist, nicht konkretisiert, wie diese die Ausweichmdglichkeiten
beurteilt, die Sicht von (Gross-)Veranstaltern, die ihre Tickets im Eigenver-
trieb absetzen, nicht einbezieht und keine klaren Schliisse zieht, wie der re-
levante Markt abzugrenzen ist.

Bei der Prifung, ob der Eigenvertrieb zum sachlich relevanten Markt gehért,
kann man folgenden Argumentationslinien folgen:
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e Entweder fasst man entsprechende Veranstalter nicht als Marktgegen-
seite auf, weil sie keine Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU
nachfragen (vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen, a.a.0., S. 148, nach welchem sich die Marktabgrenzung in der
Regel auf eine Marktstufe der Wertschépfungskette konzentriert). Dar-
aus kann aber noch nicht geschlossen werden, dass sich der Vertriebs-
dienstleister vom Veranstalter im Wesentlichen unabhangig verhalten
kann. Die Mdglichkeit des Eigenvertriebs muss in dieser Argumentati-
onslinie mindestens bei der Prifung der beherrschenden Stellung ver-
anschlagt werden. Das hat die Vorinstanz nicht getan.

e Oder man zahlt Veranstalter, die ihre Tickets im Eigenvertrieb verkaufen
und die Anlasse organisieren, welche nach Art, Grésse und Bedeutung
vergleichbar sind mit denjenigen von Veranstaltern, die Vertriebsdienst-
leistungen spezialisierter TU nachfragen, als mégliche Geschéaftspartner
zur Marktgegenseite (vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen, a.a.O., S. 147, nach dem die fir die Beurteilung der
Ausweichmoglichkeiten die Sicht tatsachlicher und mdglicher Ge-
schéaftspartner massgeblich ist). Diesfalls ist bei der Marktabgrenzung
zu priufen, ob der Eigenvertrieb mit Blick auf Verwendungszweck, Ei-
genschaften und Kosten dieser Lésung mit der Vertriebsdienstleistung
austauschbar ist. Das hat die Vorinstanz ebenfalls nicht getan.

Die Frage der Austauschbarkeit von Eigen- und Fremdvertrieb muss somit in
beiden Argumentationslinien geprift werden. Blosse Behauptungen, der Ei-
genvertrieb gehdre nicht zum relevanten Markt oder er verursache Zusatz-
kosten, sind nicht ausreichend. Wird die Austauschbarkeit von Veranstaltern
gleichartiger Anlasse unterschiedlich beurteilt, ist die Sicht derjenigen, die es
enger sehen, wohl entsprechend zu relativieren. Solange die Vorinstanz auf
eine Marktabgrenzung nach Grésse und Bedeutung des Anlasses verzichtet
(Rz. 27 der Verfligung), kann sie fir die Frage der Austauschbarkeit von Ei-
gen- und Fremdvertrieb mit héher entwickelten technischen Mitteln jedenfalls
nicht auf einen Teil der Veranstalter mit mdglicherweise gesteigerten Be-
dirfnissen (Veranstalter von Grossanlassen) abstellen, z. B. mit dem Argu-
ment, nur der Fremdvertrieb durch spezialisierte TU garantiere ein flachen-
deckendes Verkaufsstellennetz. Gibt es im Ubrigen (Gross-)Veranstalter, die
ihre Tickets im Eigenvertrieb absetzen, zeigt dies, dass Eigenvertrieb und
Vertriebsdienstleistung der TU weitgehend austauschbar sind beziehungs-
weise dass der Eigenvertrieb unabhangiges Verhalten des TU stark ein-
schrankt.

Die Beschwerdeflhrerin liefert zahlreiche Beispiele dafiir, dass selbst Ver-

anstalter von Grossanldssen aus dem Bereich der Marktsegmente
Sport/events und "andere" auf ihre Dienste verzichten kébnnen und dies auch
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tun. Das qilt bereits flur die Zeit vor Erlass der Verfigung und dirfte sich
seither wesentlich akzentuiert haben, wie die aktuelle Werbung fir Gross-
veranstaltungen verschiedener Art zeigt. Das spricht auch bei einer engeren
Abgrenzung des Marktes (Ticketvertrieb bei Grossveranstaltungen) fir den
Eigenvertrieb als Vertriebsalternative beziehungsweise als Element, das un-
abhangiges Verhalten nicht gestattet.

Was die Vorinstanz gegen den Einbezug des Eigenvertriebs in den relevan-
ten Markt vorbringt, Uberzeugt nicht:

Ihres Erachtens scheidet ein Veranstalter, der sich flr den Eigenvertrieb
entscheidet, aus dem Markt aus, wie auch ein Konsument aus dem Markt
scheide, der seine Mahlzeiten selber koche, wenn das Restaurant zu teuer
sei. Die Eigenproduktion von Mahlzeiten zu Hause ist jedoch im Gegensatz
zum Eigenvertrieb von Tickets eine Form der Subsistenzwirtschaft. Der Ei-
genvertrieb mittels geeigneter Instrumente bleibt eine marktbezogene Téatig-
keit. Der Veranstalter benétigt die Tickets nicht fir seinen eigenen Bedarf,
wie die Beschwerdeflihrerin zu Recht argumentiert. Treffender wére z. B. ein
Vergleich mit einem Landwirt, der seine Produkte direkt vermarktet und so
auf einen anderen, fur ihn eintraglicheren Absatzkanal ausweicht.

Sodann will die Vorinstanz den Eigenvertrieb ausschliessen, weil der Veran-
stalter bei den diversen Formen des Eigenvertriebs auf Infrastruktur und
know-how Dritter angewiesen sei. Nach Auffassung der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen spricht dies nicht gegen die Substituierbarkeit von
Fremd- und Eigenvertrieb, sondern bestatigt allenfalls, dass der Eigenver-
trieb eine marktbezogene Tatigkeit bleibt: Der Veranstalter kauft, anstatt den
Ticketvertrieb einem TU zu Ubertragen, von einem der vielen Anbieter von
Ticketvertriebssystemen soffware zum Eigenvertrieb ein (bzw. deren Benut-
zung in Zusammenarbeit mit einem solchen Anbieter). Ein Produkt ersetzt
eine Dienstleistung. Der Eigenvertrieb mittels geeigneter Instrumente kann
daher eine Vertriebsalternative darstellen, die auf derselben Marktstufe an-
zusiedeln ist. Zum relevanten Markt wirden Ticketvertriebsdienstleistungen
und Ticketvertriebssysteme gehdren, letztere mit entsprechendem Support.
Die Beschwerdefiihrerin bietet im Ubrigen beides an, was zeigt, dass fir sie
auch Veranstalter Marktgegenseite sind, die ihre Tickets im Eigenvertrieb
absetzen wollen.

Betreffend Effizienz, Kosten- und Zeitaufwand des Eigenvertriebs ist festzu-
halten, dass die Verfligung weder die Preise der Vertriebsdienstleistungen
von TU noch die Kosten des Eigenvertriebs beziffert. Die Aussage, der Ei-
genvertrieb sei zeit- und kostenaufwandiger, ist somit nicht belegt und von
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen nicht Gberprufbar.
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Was schliesslich die nach der Auffassung der Vorinstanz marginale Bedeu-
tung des Eigenvertriebs angeht, ist vorauszuschicken, dass dessen Aus-
mass nicht untersucht wurde. Wenn der Eigenvertrieb der Veranstalter tUber
die Plattform der Beschwerdeflihrerin nahezu die Halfte der Ticketzahl er-
reicht, welche die Beschwerdeflihrerin im Drittvertrieb absetzt, erscheint der
Eigenvertrieb jedenfalls nicht als marginal.

Die unklare Marktabgrenzung und die Aktenlage erlauben keine abschlies-
sende Beurteilung der Frage, ob der Eigenvertrieb mittels geeigneten Mitteln
zum relevanten Markt gehoért oder mindestens bei der Mdglichkeit zu unab-
hangigem Verhalten zu berlcksichtigen ist. Die Vorinstanz wird diese Frage
im Sinne der Erwagungen neu prifen, dies jedenfalls dann, wenn sie eine
beherrschende Stellung nicht bereits auf Grund des verédnderten aktuellen
Wettbewerbs im engstméglichen Markt fur Vertriebsdienstleistungen spezia-
lisierter TU bei Grossanlassen von schweizweiter Bedeutung ausschliesst
(vgl. Ziffer 5.3.2 ff.).

Nur Vorverkauf Gber eine Systemplattform?

Nach Auffassung der Vorinstanz gehdrt nur der Vorverkauf in den sachlichen
Markt, und dies nur soweit, als er Uber eine Systemplattform erfolge.

Die Beschwerdeflihrerin beméngelt, die Vorinstanz definiere den Begriff des
Vorverkaufs nicht, und die zeitliche Abgrenzung sei unhaltbar und kinstlich.
Gerade bei grésseren Veranstaltungen werde sowohl der Vorverkauf wie der
"Nicht-Vorverkauf" Gber eine Systemplattform abgewickelt. Es bleibe unklar,
ob der Ticketkauf wenige Stunden vor der Veranstaltung noch unter den
Vorverkauf falle oder dem Abendverkauf zuzuordnen sei, und wie es sich bei
telefonischen Reservationen und beim Ticketvertrieb Uber das Internet mit
Ausdruck des Tickets auf dem eigenen Drucker verhalte, bei welchem Ver-
fahren der Ticketverkauf bis unmittelbar vor Beginn der Veranstaltung még-
lich sei. Wenn sowohl der Vor- wie der Abendverkauf Uber POS laufe, lies-
sen sich diese Vertriebsarten auch mittels des gewahlten Vertriebsweges
nicht unterscheiden.

Diese Differenz erscheint der Rekurskommission von untergeordneter Be-
deutung. Wenn die Vorinstanz den Markt fir Vertriebsdienstleistungen spe-
zialisierter TU untersucht (zu den Unklarheiten der Marktabgrenzung vgl. Zif-
fern 5.1.1 - 5.1.3), unterscheidet sie wohl selber nicht nach dem Zeitpunkt
des Verkaufs eines Tickets.

Es trifft zu, dass die Terminologie der Vorinstanz auch in dieser Frage undif-
ferenziert ist. Vorverkauf ist nicht nur im Fremd-, sondern auch im Eigenver-

Geschéafts-Nr. FB/2004-1 Seite 38



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

5.2.6

trieb mdglich, und er kann nicht nur mittels vernetzenden Systemplattformen,
sondern auch auf traditionelle Weise oder mittels einzelner Verkaufskanéle
erfolgen. Die Vorinstanz verwendet den Begriff "Vorverkauf" jedoch quasi als
Synonym flr "Vertriebsdienstleistung mittels Systemplattform" und be-
schreibt damit die Tatigkeit der spezialisierten TU.

Dass die Beschwerdefiihrerin den Begriff "Vorverkauf' in der ersten Stel-
lungnahme selber eingefthrt und als Verkauf bis wenige Tage vor Durchfih-
rung eines Anlasses definiert habe, heisst nicht, dass die flir die Beurteilung
der Marktstellung zustandige Vorinstanz nicht gehalten ware, selber fir eine
nachvollziehbare Marktabgrenzung besorgt zu sein. Dazu gehért nicht zu-
letzt die Klarung der Begrifflichkeit. Dabei wird die Vorinstanz auch préazisie-
ren, wie der Umstand einzuordnen ist, dass Systemplattformen nicht nur die
Vorverkaufsstellen der Beschwerdefiihrerin vernetzen, sondern auch diese
mit den Abendkassen der Veranstalter.

Ausschluss von Kino- und Messetickets?

Die Verfugung schliesst den Vertrieb von Kino- und Messe-, evtl. Ausstel-
lungstickets vom relevanten Markt aus (Rz. 39 Fn. 2 der Verfligung). Dies
steht im Widerspruch zur Aussage, nach welcher in den Marktsegmenten
"Events/Sport" und "andere" (Kino, Theater, Entertainment etc.) keine Unter-
teilung des Marktes vorzunehmen sei (Rz. 26 f. der Verfigung). Bezuglich
des Ausschlusses von Kino- und Messetickets enthélt die Verfigung keine
Begriindung, es sei denn, die Vorinstanz verweise auf ihre Begrindung des
Ausschlusses von Transporttickets (vgl. Ziffer 5.2.7).

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin gehéren auch Kino- und Messeti-
ckets sowie die Tickets fir die Expo 02 zum relevanten Markt. Diese Tickets
wlrden gleich vertrieben wie die Tickets von Sportveranstaltungen oder
Konzerten, namlich im Vorverkauf und Uber diverse Vertriebskanéle (Inter-
net, call centers, POS), was laut der Verfligung das entscheidende Kriterium
der Marktabgrenzung sei. Die spezialisierten TU vertrieben auch Tickets fur
Messen, bedeutende Ausstellungen, open air Kinos und Kinofestivals, woflr
die Beschwerdeflhrerin etliche Beispiele nennt.

Die Vorinstanz entgegnet in ihrer Vernehmlassung, Kino- und Messetickets
wlrden weder im Vorverkauf noch Uber eine Systemplattform verkauft; ent-
sprechende Umsétze seien daher nicht erfasst worden. Ihr Ausschluss sei
kein Versehen, sondern eine Folge der Marktdefinition. Die Expo 02, deren
Tickets durch das Verkaufsstellennetz der SBB verkauft worden seien, sei im

Ubrigen keine Messe.

Geschéafts-Nr. FB/2004-1 Seite 39



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

Diese Auseinandersetzung bringt weitere Konsequenzen der unklaren
Marktabgrenzung und Terminologie zu Tage:

Zu den Kinotickets ist vorab zu sagen, dass sie zwar vielfach im Vorverkauf
und Uber eine Systemplattform abgesetzt werden. Praktisch bei jedem Kino
kénnen Tickets fir bestimmte Platze im Vorverkauf (Uber Internet, telefo-
nisch, Vorverkauf an der Kasse) erworben oder reserviert werden und wer-
den Systemplattformen verwendet, um Doppelbelegungen zu vermeiden.
Geht man von einem Markt fiir Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU
aus (was von der Vorinstanz noch zu uberprifen sein wird), werden solche
Dienstleistungen im "Kinonormalbetrieb" nicht erbracht. Daher kann man ar-
gumentieren, dass die Kinos wenigstens zur Zeit nicht Marktgegenseite der
spezialisierten TU sind (vgl. Ziffer 5.2.4), auch wenn die Beschwerdeflihrerin
sie als Teil der Marktgegenseite auffasst, weil sie diversen Kinoketten Ange-
bote fur den Ticketvertrieb unterbreitet hat.

Hinsichtlich "spezieller" Kinoveranstaltungen wie Festivals, open air Kinos
etc. prasentiert sich die Lage insofern anders, als spezialisierte TU hier be-
reits im Ticketvertrieb engagiert sind, und als die von der Vorinstanz aufge-
zahlten Vorteile des Vorverkaufs hier in gleicher Weise zutreffen wie bei an-
deren Anlassen. Daher ist nicht ersichtlich, wieso der diesbezlgliche Ticket-
vertrieb nicht zum relevanten Markt gehdren sollte, umso weniger, als die
Vorinstanz eine Unterteilung des relevanten Marktes nach Art, Grésse und
Bedeutung eines Anlasses ausdrticklich fur nicht erforderlich bezeichnet hat.
Selbst wenn man einen Markt fir Vertriebsdienstleistungen bei Grossveran-
staltungen abgrenzen wollte (was noch zu Uberpriifen sein wird und was die
Vorinstanz nicht ausdricklich, implizit aber mindestens teilweise dennoch
tut), waren Anliegen wie besseres Management, gezielte Werbung, Ab-
schatzen des Erfolgs, kundenfreundliche Dienstleistung, Vermeidung von
Wartezeiten beim Absatz einer grossen Zahl von Tickets, Sitzplatzgarantie
fur zugereiste Gaste und eventuell Schlechtwetterversicherung gerade bei
solchen Anlassen ebenso berechtigt und zentral wie bei grossen Konzert-
veranstaltungen.

Dasselbe gilt fir Messen und grosse Ausstellungen, fir die die Beschwerde-
fUhrerin und andere TU wie RailAway ebenfalls Tickets verkaufen. Ob die
Expo 02 im Ubrigen eine Messe ist oder eine Landesausstellung, tut dabei
nichts zur Sache. Sie war auf jeden Fall ein Grossanlass von schweizweiter
Bedeutung.

Entsprechend ist mindestens der Ticketvertrieb fur spezielle Kinoveranstal-
tungen, Messen, grosse Ausstellungen, die Landesausstellung etc. zum
sachlich relevanten Markt zu rechnen, jedenfalls solange die Vorinstanz ge-
stltzt auf eine klare Marktabgrenzung und transparente Beurteilung der Aus-
tauschbarkeit der Vertriebskanale aus Sicht der zu definierenden Marktge-
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5.2.7

genseite nicht Uberzeugende Argumente fir einen gegenteiligen Schluss
vorbringt.

Ausschluss von Transport- und Kombitickets?
a) Transporttickets

Die angefochtene Verfligung schliesst das Segment "Transporte" vom rele-
vanten Markt aus. Als Grund wird angegeben, der Ticketvertrieb unterschei-
de sich von demjenigen in den anderen beiden Segmenten: Er erfolge meist
nicht im Vorverkauf, werde von den Transportunternehmen grdsstenteils im
Eigenvertrieb abgewickelt und spezialisierte TU seien hier nicht oder nur in
geringem Mass tatig.

Das erste Argument (kein Vorverkauf) der Vorinstanz ist unzutreffend. Vor-
verkauf findet auch bei reinen Transporttickets statt (Fernreisen, Geschéafts-
reisen, Gesellschaftsreisen, Schlafwagen, General- und andere Abonnemen-
te etc.).

Bezuglich des zweiten Arguments (Eigenvertrieb) ist festzuhalten, dass es
bei der Marktabgrenzung darum geht festzustellen, wie die Marktgegenseite
die Austauschbarkeit der Vertriebsmoglichkeiten beurteilt. Ob der Eigenver-
trieb zum relevanten Markt gehdért, muss gepruft werden, bevor man Trans-
portdienstleistungen mit dem Verweis auf den Eigenvertrieb davon aus-
schliesst (vgl. Ziffer 5.2.4).

Das dritte Argument (keine oder geringe Tatigkeit der TU) ist insofern prob-
lematisch, als der relevante Markt nicht aus der Sicht des zu untersuchen-
den Unternehmens abgegrenzt wird. Er ergibt sich nicht direkt aus dessen
Tatigkeitsfeld.

Dass die von der Vorinstanz angefihrten Griinde wenig tragfahig sind, zeigt
sich auch daran, dass sie in der Vernehmlassung und in der Duplik jeweils
neue Grunde fur den Ausschluss reiner Transportdienstleistungen aus dem
relevanten Markt anfihrt:

So argumentiert sie, zwischen Transport- und Veranstaltungstickets bestehe
keine Substitutionsbeziehung. Transporte seien ein Mittel zum Zweck und
keine Freizeitbeschaftigung, weshalb es an der funktionellen Austauschbar-
keit fehle. Dies ist aber weder zutreffend noch massgeblich, wie die Be-
schwerdefuhrerin zu Recht sagt: Transportdienstleistungen kdénnen sehr
wohl eine Freizeitbeschaftigung sein (Schulreisen, Sonntagsausfliige, Senio-
renreisen etc.), und die funktionelle Austauschbarkeit ist nicht aus der Sicht
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der Endkunden zu beurteilen, da es um die Austauschbarkeit der Vertriebs-
kanéle geht.

Weiter bringt die Vorinstanz vor, die Identitat des Vertriebssystems der SBB
mit demjenigen der Beschwerdeflhrerin reiche fir den Einbezug in den
sachlichen Markt nicht, da die TU zur Kundenberatung im Bereich Transpor-
te fachlich nicht kompetent seien. Das zeige sich daran, dass die Beschwer-
deflihrerin den Zuschlag zum Betrieb eines call centers aus dem Verkehrs-
bereich nicht erhalten habe. Dieses Argument ist ebenfalls nicht stichhaltig.
Dass sich die Beschwerdeflihrerin um solche Leistungen bewirbt, zeigt, dass
sie Transportdienstleister als mdgliche Geschéaftspartner und damit als Teil
der Marktgegenseite versteht. Aus dem Umstand, dass ein Unternehmen in
einem bestimmten Fall den Zuschlag nicht erhalt, kann jedenfalls nicht auf
seine Fachkompetenz geschlossen werden. Im Ubrigen ist die Fachkompe-
tenz eines Unternehmens kein Kriterium der Marktabgrenzung.

Ob die Beschwerdeflihrerin die SBB selber als Konkurrentin angefihrt hat,
ist angesichts des Untersuchungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren un-
erheblich. Dass sie dies nicht getan hatte, ist unzutreffend. Wenn die Veran-
stalter die SBB nicht als Konkurrentin, sondern als Partnerin der Beschwer-
defthrerin beim Ticketvertrieb wahrnehmen, ist dies jedenfalls kein Argu-
ment, sie zum Ticketvertrieb nicht zu befragen.

Schliesslich argumentiert die Vorinstanz, Transportunternehmen unterlagen
nicht denselben Einschrankungen wie die Veranstalter von Anldssen (Effi-
zienzméangel bei Ticketkontingenten an verschiedene Verkaufsstellen, Un-
moglichkeit, an einem einzigen Anlass eine Vielzahl von Tickets zu verkau-
fen, Ticketgarantie flr Zugereiste), weshalb der Ticketvertrieb bei Transport-
leistungen und Veranstaltungen nicht vergleichbar sei. Mindestens flr reser-
vierte Platze trifft dieses Argument nicht zu. Da die Verfigung auf eine
Marktabgrenzung nach Grdésse und Bedeutung der priméren Leistung aus-
drlcklich verzichtet und da die Vorteile der TU-Dienstleistungen auch fur die
Veranstalter nicht immer im selben Mass zentral sind, vermag ein allfalliger
solcher Unterschied den Ausschluss der Transportdienstleistungen aus dem
relevanten Markt im Ubrigen nicht zu rechtfertigen.

Der Ausschluss dieses Markisegments aus der Untersuchung scheint eher
historische als sachliche Grinde zu haben. Es wurde bereits in der Vorab-
klarung nicht bericksichtigt. Dennoch ist die Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen der Auffassung, dass reine Transportdienstleistungen nicht zum
relevanten Markt gehdren, wenigstens soweit nicht, als die Transportunter-
nehmen mindestens zurzeit nicht Marktgegenseite der TU sind.

Anders verhalt sich dies immerhin in demjenigen Teilbereich, in dem spezia-
lisierte TU Vertriebsdienstleistungen flr Transportunternehmen bernommen
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haben (z. B. von der Beschwerdeflihrerin genannter Vertrieb von Skipassen
und Schifffahrten). Will die Vorinstanz diesen Bereich aus dem relevanten
Markt ausschliessen, ist dies nur insoweit mdglich, als sie eine nachvollzieh-
bare Abgrenzung des Marktes nach Art, Grosse und Bedeutung der prima-
ren Leistung vornimmt.

b) Kombitickets

Transportunternehmen als Anbieter priméarer Leistungen fallen nicht nur in
ihrer Eigenschaft als Marktgegenseite der TU in Betracht, sondern auch als
Konkurrenten beim Vertrieb von Tickets. Insofern macht die Beschwerdefih-
rerin geltend, kombinierte Transport-/Eventtickets gehdrten zum relevanten
Markt. Solche Tickets, etwa aus den Bereichen Sport, Ausstellungen, Mes-
sen, Konzerte und Musicals, wirden sowohl durch die SBB wie auch durch
die TU vertrieben. Die SBB taten dies teilweise im Rahmen eines nicht exklu-
siven franchising-Vertrags unter dem label der Beschwerdefihrerin, teilweise
mittels der software von Vision One in eigenem Namen oder aber Uber ihre
Tochter RailAway. Bei den kombinierten Tickets seien Transportunternehmen
und spezialisierte TU direkte Konkurrenten. RailAway vertreibe zudem zuneh-
mend reine Eventtickets.

Die Vorinstanz bestreitet in ihrer Vernehmlassung nicht, dass Kombitickets
zum relevanten Markt zahlen, Ubrigens auch nicht bezlglich der Messe- und
Ausstellungstickets. Sie argumentiert, die entsprechenden Marktvolumina
seien bei der Berechnung der Marktanteile bertcksichtigt worden, soweit sie
durch die Beschwerdefuhrerin, andere TU oder Uber die von der Beschwer-
defuhrerin betriebenen SBB-Verkaufsstellen verkauft worden seien. Dies
entspricht aber nur einer teilweisen Berucksichtigung der Kombitickets.
Wenn Kombitickets und von RailAway oder anderen TU vertriebene reine
Eventtickets zum relevanten Markt gehdren, missen konsequenterweise
auch die Anteile dieser Konkurrenten veranschlagt werden. Daher ist zu pru-
fen, welche anderen Transportunternehmen ebenfalls Kombi- oder Eventti-
ckets vertreiben und ist sicherzustellen, dass entsprechende Vertriebstatig-
keiten richtig zugeordnet werden (dem Plattformlieferanten? dem Vertriebs-
dienstleister?) Die buchhalterische Behandlung in den Unternehmen kann
diesbezglich Aufschlisse geben.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz die Marktabgrenzung

auch hinsichtlich des Vertriebs eines Teils der Transporttickets sowie der
Kombitickets zu Gberprufen hat.

R&umlich relevanter Markt

Geschafts-Nr. FB/2004-1 Seite 43



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite
die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Die Vorinstanz hat als raumlich relevanten Markt die Schweiz abgegrenzt,
weil die Veranstalter als Marktgegenseite der Beschwerdeflihrerin Anlasse in
der Schweiz organisierten und das Zielpublikum sich in der Schweiz befinde.
Fir Veranstaltungen im Ausland werde nur ein marginaler Teil der Tickets
vertrieben.

Die Beschwerdeflhrerin ist der Auffassung, der Markt fir den Vertrieb von
Tickets umfasse mindestens Europa, da Uberall dieselben Systemplattfor-
men eingesetzt wirden. Die hiesigen TU béten ihre Dienstleistungen auch
im Ausland an, und auslandische TU wie FNAC und CTS Eventim kdnnten
und wirden auch in der Schweiz tatig werden. Der Standort des TU werde
mit dem technologischen Wandel (Internet, print at home, call centers, elekt-
ronische Tickets auf mobile phones etc.) immer unwichtiger. Soweit der An-
schluss an Verkaufsstellen in Zukunft noch nétig sei, sei er in der Schweiz
ohne weiteres moglich. Der rdumliche Markt sei nicht durch die Befragung
der Marktteilnehmer geklart worden. Die Existenz von Marktzutrittsschranken
(Notwendigkeit einer Gebietsprdsenz, Zugang zu Vertriebswegen, Kosten
eines Verkaufsstellennetzes, regulatorische Schranken) sei nicht abgeklart
worden.

Zwar bringt die Beschwerdeflhrerin richtigerweise vor, fir die Marktabgren-
zung sei irrelevant, ob sich das Zielpublikum von inl&ndischen Anlassen in
der Schweiz oder auch im Ausland befindet. Die Vorinstanz wendet jedoch
zu Recht ein, dass der relevante Markt aus der Sicht der Marktgegenseite
abzugrenzen ist. Marktgegenseite der TU seien Veranstalter von in der
Schweiz stattfindenden Anlassen; diese hatten schweizerische oder auslan-
dische TU mit POS in der Schweiz gewahlt. Dass allenfalls auch auslandi-
sche Konkurrenten der Beschwerdeflihrerin den schweizerischen Markt be-
arbeiten kénnen, bedeutet nicht, dass die Vorinstanz einen europaischen
Markt fur Ticketvertriebsdienstleistungen (oder je nach der Marktabgrenzung
auch flr Vertriebsdienstleistungsprodukte bzw. Ticketvertriebssysteme im
eigentlichen Sinn) abgrenzen und untersuchen misste. Flr den rdumlichen
Markt ist ebenfalls nicht entscheidend, ob die in- und auslandischen TU Uberall
dieselben Systemplattformen einsetzen, inwiefern Zutrittsschranken existieren
und ob diese durch neue Technologien herabgesetzt werden. Inwiefern diese
Unternehmen als Konkurrenten auf dem schweizerischen Markt in Betracht
fallen, ist beim aktuellen und potenziellen Wettbewerb zu prufen (vgl. Ziffer
5.3).

Die Vorinstanz hat den raumlich relevanten Markt daher korrekt abgegrenzt.
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5.2.9

5.3

Schlussfolgerungen

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes ist unklar und widersprtich-
lich, weshalb Nachbesserungen unumgéanglich sind, soweit eine beherr-
schende Stellung der Beschwerdefiihrerin im von ihr abgegrenzten Markt far
Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU nicht bereits angesichts der ak-
tuellen Konkurrenz ausscheidet. Diese Nachbesserungen betreffen vor allem
die Definition der Marktgegenseite und der aus ihrer Sicht austauschbaren
Vertriebskanéle. Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist nicht in
der Lage, den sachlichen Markt im Rahmen des Beschwerdeverfahrens an
Stelle der Vorinstanz zu definieren, es sei denn mit folgenden Hinweisen:
Die Abgrenzung eines Marktes fur Vertriebsdienstleistungen setzt die Kla-
rung der Frage voraus, ob und zu welchen Kosten Eigen- und Fremdvertrieb
austauschbar sind. Der Eigenvertrieb ist mindestens bei der Beurteilung der
Méglichkeit der Beschwerdefiihrerin zu unabhangigem Verhalten zu veran-
schlagen. Lasst sich ein Markt fir Vertriebsdienstleistungen spezialisierter
TU abgrenzen und nimmt man keine nachvollziehbare Unterteilung des
Marktes etwa nach Grdésse und Bedeutung des Anlasses vor, gehéren auch
die Tickets flir Messen, Ausstellungen, spezielle Kinoveranstaltungen, Kom-
bitickets sowie ein Teil der Transporttickets zum relevanten Markt.

Moglicherweise geht die Vorinstanz entgegen ihrer Aussage in Rz. 26. f der
Verfugung faktisch nicht von einem Markt far Vertriebsdienstleistungen spe-
zialisierter TU unabhéngig von Art, Groésse und Bedeutung der priméaren
Leistung aus, sondern von einem Markt flr Vertriebsdienstleistungen spezia-
lisierter TU bei Grossveranstaltungen von landesweiter Bedeutung. Mindes-
tens argumentiert sie immer wieder mit den Besonderheiten solcher Veran-
staltungen und hat Tendenz, daraus fiir den Ticketvertrieb insgesamt verall-
gemeinernde Schllisse zu ziehen.

Die Abgrenzung eines solchen Teilmarktes muss materiell nicht in jedem Fall
unzutreffend sein. Ist der Vertrieb mittels einer bestimmten Art von Dienst-
leistungen von TU angesichts der Eigenschaften und des Verwendungs-
zwecks aus den von der Vorinstanz genannten Griinden flr einen Teil der
Veranstalter effektiv nicht austauschbar mit anderen Vertriebsarten, was zu
klaren bleibt (vgl. Ziffer 5.2.4), kdnnte ein solcher Teilmarkt abgegrenzt wer-
den. Diesem waren alsdann die flr ihn massgeblichen Marktdaten im ent-
sprechenden Gebiet (Grossanlasse von landesweiter Bedeutung in der gan-
zen Schweiz) zu Grunde zu legen.

Marktstellung
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5.3.1

Angesichts der Ungereimtheiten in der Abgrenzung des relevanten Marktes
muss sich die Uberpriifung der Marktstellung der Beschwerdefiihrerin durch die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen auf den von der Vorinstanz abge-
grenzten Markt fir Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU beschranken.

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Laut der angefochtenen Verfligung sind der aktuelle und der potenzielle Wett-
bewerb vorliegend so schwach, dass sie nicht disziplinierend auf die Be-
schwerdefuhrerin zu wirken vermégen. Die Beschwerdefiihrerin argumentiert
demgegeniber, die Vorinstanz habe den aktuellen Wettbewerb nicht zutreffend
gewdlrdigt: Sie habe nicht alle aktuellen Konkurrenten berlcksichtigt und den
Gesamtmarkt sowie ihren Marktanteil falsch berechnet. Seit Erlass der Verfi-
gung seien zudem neue Konkurrenten in den Markt eingetreten, und die tech-
nologische Entwicklung sei weiter geschritten. Die Vorinstanz habe sodann den
potenziellen Wettbewerb unzutreffend eingeschéatzt. Sie definiere diesen unzu-
treffend, habe das Fehlen von Marktzutrittsschranken ausser Acht gelassen und
die Angebotssubstituierbarkeit vernachlassigt. Schliesslich habe sie der Stellung
der Marktgegenseite, die Uber Gegenmacht verflige, nicht Rechnung getragen.

Im Folgenden wird zun&chst geprift, ob die Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen auf die Verhaltnisse im Verfligungszeitpunkt oder diejenigen im
Zeitpunkt ihres Entscheids abzustellen hat (Ziffer 5.3.1), dann werden der aktu-
elle (Ziffern 5.3.2 - 5.3.6) und der potenzielle Wettbewerb (Ziffer 5.3.7) geprift,
und schliesslich wird auf weitere Elemente hingewiesen, die die Vorinstanz bei
einem neuen Entscheid zu berlcksichtigen haben wird (Ziffer 5.3.8).

Echte und unechte Noven

Die Beschwerdefuhrerin argumentiert in tatbestandlicher Hinsicht einerseits,
die Vorinstanz habe nicht auf den im Verflgungszeitpunkt massgeblichen
Sachverhalt abgestellt, indem sie diverse aktuelle Konkurrenten und ihre
Marktanteile nicht berlcksichtigt habe, andererseits bringt sie neue Sach-
verhaltselemente vor, indem sie auf Konkurrenten hinweist, die nach Erlass
der Verfligung in den Markt eingetreten sind. Sie beruft sich im Rechtsmittel-
verfahren somit auf unechte und auf echte Noven. Basis des Entscheides
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen sei der zutreffende aktuelle
Sachverhalt, weshalb unechte wie echte Noven zu bericksichtigen seien.
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Die Vorinstanz argumentiert bezuglich der bei Verfigungserlass bereits auf
dem Markt tatig gewesenen weiteren TU, die Beschwerdefiihrerin hatte die-
se in der Antwort zum Fragebogen nicht genannt und sie somit selber nicht
als Konkurrenten betrachtet. Unternehmen, die ihren Markteintritt damals
erst angekundigt hatten, seien nicht aktuelle Konkurrenten gewesen, ebenso
wenig wie Unternehmen, die sich aus dem Markt zurlickgezogen hatten. Un-
ternehmen, die ihre Geschéaftstatigkeit 2003 aufgenommen hatten, befanden
sich noch in der Aufbauphase und missten am Markt bestehen kénnen; als
solche seien sie in der Entscheidfindung bertcksichtigt worden. Diejenigen
Unternehmen, welche ihre Tatigkeit nach Erlass der Verfligung aufgenom-
men hatten, seien im Rahmen der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz
berticksichtigt worden. Ihr Marktzutritt stelle daher keine neue Tatsache dar,
die im Rechtsmittelverfahren berlcksichtigt werden kénne. Selbst wenn es
sich um neue Tatsachen handeln wiirde, kénnten sie angesichts der kartell-
gesetzlichen Konzeption der Sanktionierung unzuldssiger Verhaltensweisen
im Rechtsmittelverfahren nicht berlcksichtigt werden. Entscheidend seien
die Marktverhaltnisse im Verfugungszeitpunkt (Dezember 2003). Andernfalls
musste der Entscheid der Wettbewerbskommission und die damit verbunde-
ne Sanktionsandrohung aufgehoben werden, wenn das betreffende Unter-
nehmen sein Verhalten seit dem Entscheid angepasst habe oder die Markt-
umstande sich verandert hatten. Massgeblich misse daher sein, ob im Ver-
fligungszeitpunkt eine beherrschende Stellung und eine unzulassige Verhal-
tensweise vorgelegen hatten. Das andere sich auch durch eine nachtragli-
che Veranderung des Marktes nicht.

Dass unechte Noven im Rechtsmittelverfahren zu bertcksichtigen sind, er-
gibt sich bereits aus dem Beschwerdegrund der unrichtigen oder unvollstan-
digen Sachverhaltsfeststellung und wird von der Vorinstanz nicht bestritten.
Solche Noven sind nur ausgeschlossen (bzw. unter erschwerten Bedingun-
gen zugelassen), wenn die Sachverhaltsiberprifung durch die Kognition der
Beschwerdeinstanz eingeschrankt ist (Gygi, a.a.0., S. 258 f.). Die diesbe-
zuglichen Argumente der Vorinstanz werden bei der aktuellen Konkurrenz zu
veranschlagen sein.

Bezlglich der echten Noven argumentiert die Vorinstanz zweigleisig: Einer-
seits beansprucht sie, die nach Erlass der Verfligung eingetretenen Ande-
rungen (Marktzutritte, technologische Weiterentwicklung) beim potenziellen
Wettbewerb berlicksichtigt zu haben; neue Tatsachen lagen somit nicht vor.
Inwiefern dies tatsachlich der Fall ist, wird beim potenziellen Wettbewerb zu
prufen sein. Andererseits argumentiert die Vorinstanz, neue Sachverhalts-
elemente kénnten im Rechtsmittelverfahren nicht geltend gemacht werden.
Fur den Entscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen seien nur
die Marktverhéltnisse im Zeitpunkt des Verfligungserlasses massgeblich.
Diese Frage ist vorab zu klaren.
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Die Vorinstanz stiitzt ihre Auffassung, echte Noven seien im Kartellverwal-
tungsbeschwerdeverfahren nicht zu berlicksichtigen, auf Bilger, Das Verwal-
tungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Frei-
burg 2002, S. 402. Dieser Autor will jedoch nur solche Sachverhaltsénde-
rungen von der Berlcksichtigung ausschliessen, die im Einflussbereich des
eines unzuldssigen Verhaltens Uberfuhrten Unternehmens selber liegen:
Dieses soll nach Erlass der Verfligung nicht sein Verhalten &ndern, alsdann
auf dem Beschwerdeweg die Aufhebung der Verfligung erreichen und so ei-
ner Sanktionsandrohung entgehen kénnen. Gegen die Berlcksichtigung von
Veréanderungen der Ubrigen Marktverhéltnisse l&sst sich daraus entgegen
der Auffassung der Vorinstanz, die den Autor unzutreffend zitiert, nichts ab-
leiten.

Das Novenrecht betrifft in erster Linie das Verwaltungsgerichts-, weniger das
Verwaltungsbeschwerdeverfahren, da dieses der Sache nach ein erstin-
stanzliches Justizverfahren ist und teilweise Offizialprinzip gilt (Gygi, a.a.O.,
S. 255). Nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung durfen im Verwaltungs-
beschwerdeverfahren im Rahmen des Streitgegenstandes bisher noch nicht
gewdlrdigte bekannte wie noch nicht gewlrdigte neue Sachverhaltsumstan-
de, die sich vor dem Rechtsmittelverfahren oder erst in dessen Lauf zuge-
tragen haben, denn auch vorgebracht werden (vgl. Moser/Uebersax, Pro-
zessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel 1998, S. 74).
Dies ist im Sinne der Untersuchungsmaxime, nach welcher die entscheiden-
de Behdrde den Sachverhalt von sich aus abzukldren hat (vgl. Art. 12
VwWVG; Koélz/Haner, a.a.0., Rz. 105), sowie im Sinne des Grundsatzes der
Rechtsanwendung von Amtes wegen (vgl. Art. 62 Abs. 4 VWVG; Kélz/Héaner,
a.a.0., Rz. 112). Entsprechend hat sich die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen bisher fur die Berlcksichtigung echter Noven ausgesprochen,
wenn sie ausschlaggebend erscheinen, und zwar selbst dann, wenn sie ver-
spatet eingehen (vgl. REKO/WEF [99/FB-012] E. 3.2.4, publiziert in: RPW
2000/3, S. 461 ff., mit weiteren Hinweisen).

Implizit vertritt die Vorinstanz die Meinung, die Méglichkeit von Sanktionsan-
drohungen bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen bewirke, dass
Sachverhaltsdnderungen nach Erlass der Verfigung (und damit die aktuel-
len Marktverhaltnisse und das aktuelle Verhalten) im Rechtsmittelverfahren
im Gegensatz zum Normalfall des Verwaltungsbeschwerdeverfahrens nicht
gepruft werden durften. Sie seien vielmehr erst von ihr selber im Sanktio-
nenverfahren nach Artikel 50 und 54 des Kartellgesetzes zu veranschlagen.
Dass Sachverhaltsénderungen zwischen Verfigung und Sanktionenverfah-
ren eine Sanktionierung ausschliessen kénnen, zieht die Vorinstanz nicht in
Zweifel. Das war nach der Sanktionsregelung gemass Artikel 50 und 54 des
Kartellgesetzes hinzunehmen und bildete im Ubrigen einen der Griinde fiir
die Novellierung der Sanktionsordnung in Artikel 49a des Kartellgesetzes
(vgl. den an das Bundesgericht weitergezogenen Entscheid der Rekurs-
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kommission fir Wettbewerbsfragen vom 9. Juni 2005 i. S. Telekurs Multipay
AG [FB/2003-4] E. 6.2.5, abrufbar unter www.reko.admin.ch).

Die Vorinstanz verkennt mit ihrer Argumentation die Bedeutung des Streit-
gegenstandes. Dieser wird primar durch das Verfigungsdispositiv bestimmt;
er ist das in der angefochtenen Verfligung geregelte oder zu regelnde, im
Beschwerdeverfahren noch streitige Rechtsverhéltnis (Gygi, a.a.O., S. 46).
Entsprechend bilden im vorliegenden Verfahren die Fragen Streitgegens-
tand, ob die Beschwerdefiihrerin eine marktbeherrschende Stellung hat
(Dispositiv Ziffer 1), ob eine unzulassige Verhaltensweise vorliegt (Dispositiv
Ziffer 2) und ob der Beschwerdeflhrerin fir die Zukunft verboten werden
kann, die Exklusivitatsklauseln in ihre Vertrdge aufzunehmen beziehungs-
weise sich auf bestehende solche zu berufen (Dispositiv Ziffern 3 und 4).

Bei der Beurteilung dieser Fragen verfligt die Rekurskommission fir Wett-
bewerbsfragen Uber volle Kognition. Beantwortet sie diese Fragen positiv,
kénnen Zuwiderhandlungen nach Artikel 50 und 54 des Kartellgesetzes
sanktioniert werden (vgl. Dispositiv Ziffer 5), und zwar ab dem Zeitpunkt, in
welchem ein entsprechender Entscheid in Rechtskraft erwachst. Andernfalls
sind Sanktionsandrohungen nach diesen Bestimmungen obsolet und erib-
rigt sich ein Sanktionenverfahren. Die angefochtene Verbotsverfliigung ist
daher darauf zu untersuchen, ob sie fir die Zukunft Bestand hat. Aus der
kartellgesetzlichen Mdglichkeit der Androhung von Sanktionen nach Artikel
50 und 54 des Kartellgesetzes kann nicht gefolgert werden, dass die Be-
schwerdeinstanz ihre Befugnis, ihrem Entscheid den aktuellen Sachverhalt
zugrunde zu legen, verlieren wirde. Dass der Gesetzgeber mit der Sankti-
onsmdglichkeit eine Anderung der Kognition bewirken wollte, kann ausge-
schlossen werden. Auch verfahrensékonomisch ist es nicht sinnvoll, einem
veranderten Sachverhalt erst in einem nachfolgenden Sanktionenverfahren
Rechnung zu tragen; dies wirde Anlass zu weiteren Verfahren setzen (vgl.
Gygi, a.a.0., S. 258). (Bei den neurechtlichen Sanktionen nach Artikel 49a
des Kartellgesetzes diirfte sich dies insofern andern, als die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen fir die in der Verfligung angeordnete direkte
Sanktion auf den Sachverhalt im Verfigungszeitpunkt, flr grundséatzliche zu-
kunftsgerichtete Fragen wie das Verbot einer Verhaltensweise auf die Ver-
haltnisse im Zeitpunkt ihres Entscheides abzustellen haben wird [vgl. das
diesbezugliche obiter dictum im Entscheid der Rekurskommission fiir Wett-
bewerbsfragen vom 9. Juni 2005 i. S. Telekurs Multipay AG [FB/2003-4]
E. 6.2.5,a.a.0.).

Vorliegend sind die von der Beschwerdeflihrerin vorgebrachten echten (und
unechten) Noven fir den Ausgang des Verfahrens ausschlaggebend. Sie
fUhren nicht zu einer Ausweitung oder qualitativen Veranderung des Streit-
gegenstandes (Bilger, a.a.0., S. 401 f.), was eine Einschrankung echter No-
ven rechtfertigen kénnte. Angesprochen sind vielmehr Aspekte, die bereits in
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5.3.2

5.3.3

der Untersuchung der Vorinstanz umstritten waren und die in der Beschwer-
de enthaltene Begehren begriinden. Die echten Noven sind daher im vorlie-
genden Beschwerdeverfahren zu beriicksichtigen. Eine gesonderte Uberprii-
fung der angefochtenen Verfigung nach unechten und echten Noven erlb-
rigt sich.

Allgemeines zum aktuellen Wettbewerb

Verflgen die Geschéftspartner des zu untersuchenden Unternehmens Uber
sachlich, rdumlich und zeitlich zumutbare Ausweichmdoglichkeiten oder kén-
nen sich die Konkurrenten einer Behinderung in zumutbarer Weise entzie-
hen, liegt keine Marktbeherrschung vor (vgl. Zach, Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 140). Ist der aktuelle Wettbewerb
ausreichend, kann davon abgesehen werden, die potenzielle Konkurrenz zu
prufen.

Die aktuellen Wettbewerber, der Gesamtmarkt und der Marktanteil der Be-
schwerdefuhrerin lassen sich erst nach der Bereinigung der Marktabgren-
zung definitiv bezeichnen. Das betrifft nicht zuletzt den Eigenvertrieb: Ob
weitere Unternehmen als Konkurrenten mit ihren Produkten zum Markt ge-
héren und wie sich Gesamtmarkt und Marktanteil der Beschwerdeflhrerin
dadurch veréndern, lasst sich heute nicht sagen. Sollte die Vorinstanz zum
Schluss kommen, der Eigenvertrieb gehdre nicht zum relevanten Markt, weil
entsprechende Veranstalter nicht zur Marktgegenseite der Beschwerdefiih-
rerin gehdrten, bleibt bei der Beurteilung einer allfalligen beherrschenden
Stellung der Beschwerdefuhrerin dennoch zu prifen, inwiefern die Moéglich-
keit des Eigenvertriebs ein von den Veranstaltern im Wesentlichen unab-
hangiges Verhalten ausschliesst. Fakt ist, dass etliche Veranstalter, auch
solche, die Anlésse von landesweiter Bedeutung durchfiihren, ihre Tickets
im Eigenvertrieb absetzen (website, Telefonnummern, Postversand etc.).
Das spricht gegen die Mdglichkeit der Beschwerdeflihrerin, sich von den
Veranstaltern im Wesentlichen unabhangig zu verhalten.

Im folgenden geht es erstens um die aktuellen Konkurrenten im Bereich von
Ticketvertriebsdienstleistungen spezialisierter TU (Ziffer 5.3.3), zweitens um
Fragen der Methodik in der Bemessung von Gesamtmarkt und Marktanteilen
(Ziffer 5.3.4) und drittens um die Mdglichkeit der Beschwerdeflhrerin, sich
von Veranstaltern und Konkurrenten im Wesentlichen unabhangig verhalten
zu koénnen (Ziffern 5.3.5 und 5.3.6).

Aktuelle Konkurrenten bei Vertriebsdienstleistungen spezialisierter TU
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Die Vorinstanz hat bei der Bezifferung von Gesamtmarkt und Marktanteilen
nicht alle Konkurrenten der Beschwerdeflhrerin beriicksichtigt. Dass die Be-
schwerdeflhrerin selber keine weiteren Konkurrenten aufgezahlt hatte, ist
weder zutreffend noch massgeblich - unzutreffend, weil sie solche in der Be-
fragung und der Stellungnahme zum Antrag erwahnt hat, irrelevant, weil die
Ermittlung des Sachverhalts der Vorinstanz obliegt. Seit Erlass der Verfligung
sind zudem weitere Konkurrenten in den Markt fir Vertriebsdienstleistungen
eingetreten und haben sich neue Vertriebstechnologien weiter entwickelt.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen geht mit der Vorinstanz einig
darin, dass Unternehmen, die ihren Marktzutritt vor Erlass der Verfliigung
erst angekiindigt haben, nicht als aktuelle Konkurrenten behandelt werden
kénnen. Denn sie weisen noch keine Tatigkeit aus, die sich bei der Berech-
nung von Gesamtmarkt und Marktanteilen erfassen liesse. Angekundigte
Markteintritte sind jedoch sicher bei der Beurteilung der potenziellen Konkur-
renz zu wardigen.

Die Verfugung lasst nicht erkennen, welche Anforderungen die Vorinstanz
an ein Unternehmen stellt, das Konkurrent der Beschwerdeflihrerin ist. Ei-
nerseits spricht sie von einem Markt fur Vertriebsdienstleistungen speziali-
sierter TU mit einer alle Vertriebskanéle vernetzenden Systemplattform, an-
dererseits fuhrt sie in Randziffer 40 der Verfigung auch Konkurrenten auf,
die nur einzelne Vertriebskandle angeboten haben. Einerseits bezeichnet sie
sodann fir Veranstaltungen von landesweiter Bedeutung ein Vertriebsunter-
nehmen mit flachendeckender Prasenz der POS als "notwendig" und nicht
austauschbar mit Vertriebsdienstleistungen regional tatiger TU, andererseits
umfasst ihre Auflistung der Konkurrenten vor allem regional tatige TU.

Da die Vorinstanz darauf verzichtet hat, eine Marktabgrenzung nach Grdsse
und Bedeutung der Veranstaltungen vorzunehmen, geht die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen im Folgenden davon aus, auch regional prasen-
te Vertriebsdienstleister seien Konkurrenten (in einem Markt fir Vertriebs-
dienstleistungen fur landesweit bedeutsame Grossveranstaltungen waéren
nur TU aufzufihren, die in der ganzen Schweiz oder doch in einem grossen
Teil davon tatig sind). Weiter wird vorerst angenommen, dass physisch exis-
tierende POS fir den Ticketvertrieb wesentlich sind, da je nach Art der Ver-
anstaltung beziehungsweise nach der Zusammensetzung des Publikums
mehr oder weniger Endkunden diesen Kanal einer Bestellung und Bezah-
lung Uber das Internet oder der Bestellung Uber ein call center gegen Rech-
nung und mit Postversand etc. vorziehen, auch wenn die technologische
Entwicklung des Ticketings spektakular verlduft und der Anteil der mittels
solcher Technologien vertriebener Tickets kinftig stark wachsen dirfte (in-
wiefern dies tatsachlich der Fall ist, wird die Vorinstanz unter Einbezug der-
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jenigen [Gross-]Veranstalter, die ihre Tickets ausschliesslich im Eigenver-
trieb absetzen, zu Uberprifen haben).

Entsprechend diesen Kriterien existieren zahlreiche weitere aktuelle Konkur-
renten:

Bei denjenigen mit einem schweizweiten Vertriebsnetz sind zuséatzlich zu
den von der Vorinstanz veranschlagten zu berlcksichtigen: RailAway (POS
mit Vision One / ShoWare an 210 Bahnhdéfen), Star Ticket (mit Gber 100
POS) und Ticketino (120 POS bei Kuoni und Helvetic Tours). Einen grossen
Teil der Schweiz decken sodann (die in der Verfiigung einzeln aufgefuhrten)
TicTec und Resaplus gemeinsam ab, ebenfalls mit einer grossen Anzahl
Verkaufsstellen.

Sodann gibt es etliche von der Vorinstanz nicht veranschlagte regional tatige
Konkurrenten wie z. B. ZiriTicket, TicinoCard, Billet Service Zug, Sidost-
schweiz, Inszene-Tickets.

Zu bedenken ist weiter, dass Veranstalter, die ihre Tickets im Eigenvertrieb
Uber eine Systemplattform verkaufen und die Uber diese Plattform fiir andere
Veranstalter den Ticketvertrieb durchfiihren, zu Konkurrenten der TU wer-
den. Das Argument der Vorinstanz, dies sei unerheblich, weil der Eigenver-
trieb nicht zum relevanten Markt gehére, ist schon deshalb falsch, weil es
hier um Fremdvertrieb geht.

Schliesslich wird die Vorinstanz bei Erlass einer neuen Verfugung prifen,
inwiefern auslandische Ticketvertriebsdienstleister wie Ticket Online und
CTS Eventim oder mit ihnen zusammenarbeitende POS im schweizerischen
Markt aktiv sind, und inwiefern sie méglicherweise selbst als TU auftreten.

Im Zusammenhang mit neuen Vertriebsformen wird die Vorinstanz berick-
sichtigen, dass der Verkauf Uber das Internet heute zum Standard gehort
und hinsichtlich Platzauswahl, Bestellung, Bezahlung und Ticketbezug in un-
zéhligen Varianten angeboten wird. Bei den neuen Vertriebsformen wird sie
prufen, ob auch die Migros mit Tickets Uber die Cumulus-Karte, Swisscom /
TicTec mit Tickets auf mobile phones, Swatch mit Tickets auf die Uhr, KABA
mit Vision One sowie die Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit der Post mit
Tickets auf die PostCard zu veranschlagen sind.

Steht somit fest, dass weitere aktuelle Konkurrenten mit landesweitem und
regionalem Vertriebsnetz den Markt fur Vertriebsdienstleistungen bearbeiten,
erweist sich die Darstellung der aktuellen Konkurrenz durch die Vorinstanz
als unzutreffend. Fur die Marktstellung der Beschwerdefuhrerin kénnen fol-
gende Schlussfolgerungen gezogen werden:
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1.  Der von der Vorinstanz festgestellte Marktanteil der Beschwerdeflihre-
rin ist unzutreffend (zu weiteren Mangeln in dessen Bemessung vgl.
Ziffer 5.3.4). Aus dem Marktanteil sich ergebende Indizien fir eine be-
herrschende Stellung der Beschwerdeflhrerin sind auf Grund der Ak-
tenlage nicht belegt.

2. Aus der Tatsache, dass weitere, auch schweizweit tatige Vertriebs-
dienstleister mit einer hohen Zahl von POS am Markt tatig sind, folgt,
dass die Veranstalter Uber Ausweichmdglichkeiten verflgen, dies nicht
nur in einem regionale und landesweite Veranstaltungen umfassenden
Markt, sondern auch in einem allfalligen engeren Markt fir Vertriebs-
dienstleistungen bei Grossveranstaltungen von landesweiter Bedeutung.

Bemessung von Gesamtmarkt und Marktanteilen
a) Wahl der Masseinheit

Ausgehend von einem sachlichen Markt fir Ticketvertriebsdienstleistungen
spezialisierter TU bemisst die Vorinstanz Marktvolumen und -anteile auf
Grund der Gesamtumséatze der von ihr berlcksichtigten TU. Nach Auffas-
sung der Beschwerdeflihrerin hatten der Gesamtmarkt und die Marktanteile
stattdessen auf Grund der Anzahl Tickets oder der Margenumsatze berech-
net werden sollen.

Die Verfigung begrindet nicht, weshalb auf die Gesamtumsatze abgestellt
wurde. In der Vernehmlassung bezeichnet die Vorinstanz dieses Vorgehen
als verlasslicher und gebrauchlicher als ein Abstellen auf die Anzahl Tickets,
ohne dies allerdings zu substanziieren. Eine Begrindung kann auch nicht
indirekt aus ihrem weiteren Argument abgeleitet werden, die Anzahl Tickets
bilde zufolge unterschiedlicher Ticketpreise keinen geeigneten Indikator.
Denn die unterschiedlichen Ticketpreise wirken sich auch beim Abstellen auf
die Grésse "Gesamtumséatze" aus.

Untersucht die Vorinstanz den Markt fir Vertriebsdienstleistungen, nicht den
nachgelagerten Endkundenmarkt, erschiene es an sich nahe liegend, auf die
Umséatze abzustellen, die in diesem Markt generiert werden (Ticketzahl x
Margen bzw. Dienstleistungsentgelte der TU). In ihrer Vernehmlassung be-
zeichnet die Vorinstanz diese Berechnung als problematisch, weil die TU un-
terschiedliche Margen und Rabatte verrechnen wirden. Dazu ist einerseits
zu sagen, dass sich solche Verfalschungen auch bei den anderen Kriterien
ergeben kénnen, und andererseits, dass es der Vorinstanz nicht verwehrt ist,
unterschiedliche Entgelte der Vertriebsdienstleistung zu erfassen und in die
Interpretation ihrer Daten einfliessen zu lassen (Relativierung der resultie-
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renden Marktanteile entsprechend der allenfalls unterschiedlichen Preisges-
taltung der TU, wobei der Marktanteil von TU mit teuren Dienstleistungen
tendenziell zu hoch ware). Dass die Beschwerdefiihrerin nicht konkretisiert,
inwiefern ein Abstellen auf die Margen zu einem anderen Resultat fihren
wlrde, heisst nicht, dass diese Art der Bemessung unbeachtlich ist. Dies zu
ermitteln ist angesichts des Untersuchungsgrundsatzes Sache der Vorin-
stanz. Die Beschwerdeflihrerin verméchte dies auch gar nicht, da die Kon-
kurrenten ihr nicht zur Auskunft verpflichtet sind.

Auch die Bemessung von Gesamtmarkt und Marktanteil anhand der Anzahl
Tickets bezieht sich direkt auf die Tatigkeit der spezialisierten TU. Wie die
Beschwerdefihrerin dartut, geben viele TU sowie Unternehmen, die Ticke-
tingsoftware vertreiben, die Grésse des Marktes mittels der Anzahl Tickets
an. Diese Gr@sse erscheint fur die Bezifferung von Gesamtmarkt und Markt-
anteilen daher grundsatzlich ebenso geeignet wie die von der Vorinstanz
gewahlte. Dass die Ticketpreise unterschiedlich sind, wie sie in der Ver-
nehmlassung schreibt, ist insofern irrelevant, als die TU alle Arten von Ti-
ckets vertreiben. Der Hinweis der Vorinstanz auf das extreme Beispiel unter-
schiedlicher Preise von Bus- und Operntickets ist insofern inkonsequent, als
sie Transporttickets vom relevanten Markt selber ausgeschlossen hat.

Was die Bemessung anhand der Gesamtumsétze angeht, spricht grundsatz-
lich nichts dagegen, Gesamtmarkt und Marktanteile - wie die Vorinstanz -
auch mittels einer grésseren Einheit zu bestimmen, die sich nicht direkt auf
die Tatigkeit der TU bezieht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sichergestellt ist,
dass die TU die Daten auf gleiche Weise bestimmen. Vorliegend wird nicht
klar, ob die befragten TU den Begriff "Marktvolumen" (Anzahl Tickets x Ti-
cketpreis) alle gleich verstanden haben, konkret ob sie den Ticketpreis ein-
schliesslich oder exklusive ihre Margen berechnet haben. Der Fragebogen
enthélt dazu keine Préazisierung. Der Endkunde bezahlt dem TU einen Preis,
der die Vertriebsdienstleistung einschliesst. Die Beschwerdeflhrerin hat ih-
ren Umsatz exklusive GeblUhren berechnet. lhrem Vorbringen in der Be-
schwerde, die Verfigung stelle auf Bruttopreise ab, widerspricht die Vorin-
stanz nicht. Auf Grund der Akten wird somit nicht klar, ob die Gesamtumsat-
ze von den TU einheitlich ermittelt wurden. Zudem bleibt unklar, ob ein allfal-
liger Eigenvertrieb der Veranstalter Uber die Plattformen der TU in den Ge-
samtumsatzen enthalten ist. Bei den Umsatzen der Beschwerdefiihrerin ist
dies nicht der Fall. Auch hierzu &ussert sich die Vorinstanz nicht. Weitere,
wenn auch angesichts der beschrankten diesbezuglichen Umséatze nicht
sehr gewichtige Unklarheiten betreffen die Frage, in welchem Ausmass die
im Umsatz der Beschwerdefiihrerin veranschlagten Transporttickets und Ti-
ckets von in der Schweiz verkauften Platzen an Veranstaltungen im Ausland
zu einem Uberhdhten Marktanteil fihren. Selbst wenn die Gesamtumsatze
der TU nach einheitlichen Kriterien bestimmt werden, sind die Zahlen inso-
fern interpretationsbedurftig, als der Vertrieb teurer Tickets zu einem tenden-
ziell Uberhdhten Marktanteil filhren kann. Aus diesen Grinden erweist sich
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die Ermittlung der Marktdaten durch die Vorinstanz als mindestens ebenso
problematisch wie eine Bestimmung auf Grund der Ticketzahlen oder der
Leistungsentgelte der TU.

Unter dem Strich ist festzuhalten, dass sich Marktvolumen und Marktanteile
grundsatzlich anhand unterschiedlicher Parameter bemessen lassen. Allen
sind bestimmte Vor- und Nachteile eigen. Deshalb ist sorgféltig abzuwégen
und zu begriinden, weshalb welches Kriterium gewahlt wird. Wenn verschie-
dene Kriterien zu unterschiedlichen Gesamtmarkt- und Marktanteilsdaten
fuhren, sollte nicht nur eines veranschlagt werden, will man eine einigermas-
sen verlassliche Einschatzung erreichen. Dass der Marktanteil lediglich ein
Indiz fiir eine beherrschende Stellung ist, &ndert daran nichts. Wenn man
Marktvolumen und -anteile bemisst, hat dies auch mit der erforderlichen
Sorgfalt und Differenzierung zu geschehen und ist zu beachten, dass die Er-
gebnisse interpretationsbedurftig sind. Die angefochtene Verfligung ist daher
bezlglich der Bemessung von Gesamtmarkt und Marktanteilen ungentigend.
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b) Eventualargumentation der Vorinstanz betreffend Einbezug des Eigenvertriebs

Die Beschwerdefliihrerin beanstandet die Aussage, selbst wenn man den
Eigenvertrieb im Vorverkauf Uber eine Systemplattform zum relevanten
Markt schlagen wollte, betriige ihr Marktanteil noch Gber 40 %, was die Indi-
zien fir eine beherrschende Stellung bestatige. Diese Rlge ist berechtigt.
Das ergibt sich schon daraus, dass die Vorinstanz bei der Referenzgrdsse
fir den Gesamtmarkt nur die Bereiche Kultur und Sport veranschlagte, unter
Ausschluss von Transporten, Messen, Ausstellungen, Kino etc., zur Bestim-
mung des Anteils der Beschwerdefihrerin jedoch s&mtliche Tickets anrech-
nete (inkl. solche fir Messen, Transporte, Kino, internationale Veranstaltun-
gen etc.). Veranschlagt man fir den Gesamtmarkt nur schon die Bereiche
Kultur, Sport und Ausstellungen, sinkt der Marktanteil der Beschwerdefuhre-
rin auf mehr oder weniger deutlich unter 20 %, je nachdem, ob man ihr nur
den Drittvertrieb oder auch den Eigenvertrieb der Veranstalter Uber ihre
Plattform anrechnet. Diese Werte bericksichtigen noch nicht, dass die Be-
schwerdeflhrerin auch Kinogrossveranstaltungen, Kombitickets und Skipéas-
se vertreibt, weshalb ihr Marktanteil bei entsprechender Erhéhung der Ge-
samtmarktdaten noch tiefer ausfiele. Bei diesem korrigierten Ergebnis kann
man zwar nicht von einer Bestatigung von Indizien einer beherrschenden
Stellung sprechen. Allerdings bedeutet es auch nicht automatisch das Ge-
genteil, weil eine Aussage Uber die relative Stellung der Beschwerdefiihrerin
gegeniber den anderen TU fehlt. Im Ubrigen sind die Zahlen der Beschwer-
defGhrerin zum Gesamtmarkt ihrerseits nicht transparent.

Umso unverstandlicher ist jedoch, dass sich die Vorinstanz bei der Erhebung
der Marktdaten mit den Angaben der von ihr befragten TU zufrieden gege-
ben und selber keine weiteren Zahlen erhoben hat. Die Beschwerdefiihrerin
schatzt das Marktvolumen auf 103,8 Mio Tickets pro Jahr, in welcher Zahl
wichtige Anlasse wie das Eidgendssische Schwingerfest mit 100 000 Sitz-
platzen nicht enthalten seien. Veranschlagt man, dass ELCA/Secutix den
Markt auf 120 Mio. Tickets (inkl. Transporttickets) schéatzt, erscheint die An-
gabe der Beschwerdeflhrerin nicht unplausibel. Aus dem Umstand, dass
ELCA nicht Vertriebsdienstleistungen, sondern eine Software zum Ticketver-
trieb anbietet, kann jedenfalls nicht geschlossen werden, dass dieses Unter-
nehmen nicht in der Lage sein sollte, die Zahl der insgesamt verkauften Ti-
ckets zuverlassig zu schéatzen, wie die Vorinstanz anzunehmen scheint.

c¢) Vergleich von Daten pro 2001 und 2002

Die Beschwerdeflihrerin beanstandet die Marktanteilsberechnung durch die
Vorinstanz insofern, als ihnre Umsatze aus dem Jahr 2002 mit denjenigen der
Konkurrenten aus dem Jahr 2001 verglichen worden seien. Fir einen Ver-
gleich mussten bei allen TU Daten aus dem gleichen Jahr verwendet wer-
den. Diese Kritik ist berechtigt. Zwar héatte bei der Beschwerdeflhrerin fir
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5.3.5

2001 ein héherer Marktanteil resultiert, wenn man auf ihre Umséatze aus dem
Jahr 2001 abgestellt hatte. Dies andert jedoch nichts daran, dass die Vorin-
stanz falschlicherweise auf verschiedene Zeitrdume abgestellt hat. Wie sich
der Marktanteil der BeschwerdefUhrerin im Jahr 2002 entwickelt hatte, lasst
sich auf Grund der Akten nicht sagen, da flr die Folgejahre von den Konkur-
renten keine Daten erhoben wurden.

d) Veraltete Marktdaten

Schliesslich beanstandet die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe auf
veraltete Daten abgestellt. Inr angeblicher Marktanteil von Uber 70 % betref-
fend das Jahr 2001 sei von der Vorinstanz beziehungsweise ihnrem Sekreta-
riat bereits im Juli 2000 ermittelt worden. Seither habe sich der Markt veran-
dert. Dazu ist zu sagen, dass der Marktanteil der Beschwerdeflihrerin noch
uber dem von der Vorinstanz genannten Wert gelegen hétte, wenn sie auf
dieselben Zeitrdume abgestellt hatte. Entsprechend héatte sich 2001 gegen-
Uber 2000 eine Veranderung ergeben. Grundsatzlich trifft zu, dass sich Ver-
fugungen der Vorinstanz auf die bei Erlass der Verfiigung aktuellen Verhalt-
nisse stitzen sollten. Es kann jedoch nicht gefordert werden, dass der Sach-
verhalt rollend stets neu zu erheben ist. Stérender ist, dass die Vorinstanz
entgegen ihren Aussagen in Vernehmlassung und Duplik die Entwicklung
des Marktes nicht berlcksichtigt hat. Jedenfalls Iasst sich der Verfligung
diesbeziglich nichts entnehmen. Ist ein Markt von wesentlichen technologi-
schen Veradnderungen gepragt, gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass er wach-
sen oder schrumpfen kénnte oder macht das untersuchte Unternehmen un-
ter Hinweis auf seine Umsatze geltend, dass sein Marktanteil sinkt, sei es
wegen starkerem Wachstum der Konkurrenten, sei es wegen zunehmender
Bedeutung des Eigenvertriebs, ist dies in die Beurteilung der Marktverhalt-
nisse einzubeziehen.

Von den Veranstaltern unabhangiges Verhalten

Verfugen die Veranstalter Uber Ausweichmdéglichkeiten bei anderen TU mit
Systemplattformen und flachendeckendem Vertriebsnetz (vgl. Ziffer 5.3.3),
kann sich die Beschwerdefiihrerin von den Veranstaltern selbst in dem von
der Vorinstanz mitunter genannten engsten Markt kaum unabhangig verhal-
ten. Nebst solchen Vertriebsdienstleistern steht ihnen als Ausweichmdglich-
keit ferner der Eigenvertrieb offen, wie zahlreiche aktuelle Beispiele zeigen
(vgl. statt vieler: www.veveyfestival.ch).

Die Argumentation der Vorinstanz in Randziffer 44 der Verfligung ist insofern
uberholt, als die Beschwerdeflihrerin gerade bei open air Konzertveranstal-
tungen in letzter Zeit oft nur noch Kontingente vertreibt und als der Vertrieb

Geschafts-Nr. FB/2004-1 Seite 57



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

5.3.6

bei solchen Veranstaltungen vielfach parallel durch mehrere TU betreut wird
(vgl. z. B. Heitere open air Zofingen, www.heitere.ch, mit Ticketvertrieb durch
Ticketoffice, Helloyellow, Ticketcorner und RailAway). Fir den Endkunden
herrscht Transparenz, indem die websites solcher Veranstaltungen auswei-
sen, was sie fur die Tickets bei welchem TU beziehungsweise bei Benutzung
welcher  Vertriebskandle  bezahlen missen  (vgl. statt  vieler:
www.montsoleil.ch). Gibt es sodann Veranstalter, welche mit der Beschwer-
deflihrerin keinen Vertrag abschliessen, weil sie zur Unterzeichnung der Ex-
klusivitatsklauseln nicht bereit sind (z. B. Konzertfabrik Z7), ihre Tickets aber
dennoch Uber die Beschwerdeflihrerin vertreiben, kann kaum zutreffen, dass
die Beschwerdeflhrerin diese Klauseln gegen den Willen der Marktgegen-
seite durchzusetzen vermag. Die Vielfalt der Regelungen in den Vertragen
(Abweichungen in der Vertragsdauer, Vereinbarung von Kontingenten) zeigt
im Ubrigen, dass die von der Vorinstanz untersuchten Klauseln bei weitem
nicht in allen Vertragen stehen. Eine diesbezligliche Bestandesaufnahme hat
die Vorinstanz offenbar nicht gemacht (bzw. von der der Beschwerdeflhrerin
im Rahmen der Auskunftspflicht einverlangt); jedenfalls ist der Verfligung
dazu nichts zu entnehmen.

Die Auffassung der Vorinstanz, nur diejenigen Veranstalter hatten bei den
Vertriebsdienstleistungen Ausweichmdglichkeiten, die ausschliesslich lokale
oder regionale Veranstaltungen durchfihrten, und soweit diese Veranstal-
tungen in Regionen stattfanden, in welchen ein Konkurrent vorhanden sei, ist
somit unzutreffend. Auch Veranstalter von landesweit bedeutsamen Gross-
veranstaltungen haben Ausweichmdglichkeiten.

Angesichts der genannten Ausweichmdglichkeiten verzichtet die Rekurs-
kommission flr Wettbewerbsfragen darauf zu prifen, ob sich die Beschwer-
defGihrerin von den Veranstaltern deshalb nicht unabhéangig verhalten kann,
weil diese Uber eine Gegenmachtposition verfliigen. Die Vorinstanz wird dar-
auf - je nach Uberarbeiteter Marktabgrenzung sowie neu bemessenen
Marktanteilen - gegebenenfalls zurickzukommen haben.

Von den Konkurrenten unabhéngiges Verhalten

Da sich die Konkurrenzsituation anders als von der Vorinstanz angenommen
prasentiert, ist der Schlussfolgerung, die Konkurrenten hatten nicht das er-
forderliche Gewicht, um disziplinierend auf die Beschwerdeflihrerin zu wir-
ken, der Boden entzogen. Zwar bleibt zu bestimmen, wie sich die Marktan-
teile im neu festzulegenden relevanten Markt und unter Berlcksichtigung der
darin tatigen Konkurrenten verteilen, doch fuhrt bereits die Existenz weiterer
TU mit flachendeckendem Verkaufsstellennetz zum Schluss, dass ernstzu-
nehmende Konkurrenten, die die Handlungsspielrdume der Beschwerdefiih-
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5.3.7

rerin beschranken kénnen, selbst in einem allfalligen Markt far Vertriebs-
dienstleistungen fur Grossveranstaltungen von landesweiter Bedeutung vor-
handen sind. Eine gegenteilige Folgerung wirde voraussetzen, dass das
Preis-/Leistungsverhaltnis dieser Angebote unglnstiger ist als bei der Be-
schwerdeflhrerin.

Verschiedene TU konnten ihr Verkaufsstellennetz in vergleichsweise kurzer
Zeit stark ausbauen (Beispiel: Star Ticket weist auf der website gegenwartig
Uber 100 POS aus, im Zeitpunkt der Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin
zum Verfugungsentwurf im Juli 2003 waren es erst 12 POS), ihre Absatze
wesentlich steigern (Beispiel: die Verkaufszahlen von TicTec haben im ers-
ten Halbjahr 2004 gegenlber Vorjahr um 30 % zugenommen, das verflgba-
re Ticketvolumen ist um ein vierfaches gewachsen) oder den Ticketvertrieb
fur Grossveranstaltungen gewinnen (Beispiel: Gampel, das grésste open air
Festival, vertreibt reine Event- wie auch verginstigte Kombi-Tickets uber
SBB/RailAway, wahrend StarTicket, Helloyellow, RailAway und Ticketcorner
den online-Vertrieb Ubernehmen). Demgegeniber sind die Umsatze der Be-
schwerdeflhrerin zurickgegangen und hat sie den Vertrieb fur etliche Ver-
anstaltungen verloren beziehungweise kann sie fur diese nur noch Ticket-
kontingente vertreiben. Die Folgerung der Vorinstanz, die Exklusivitatsklau-
seln stinden der Entwicklung der Konkurrenten im Wege, ist daher fraglich.

Potenzieller Wettbewerb

Ist der aktuelle Wettbewerb ausreichend, ertibrigt sich die Prifung des po-
tenziellen Wettbewerbs an sich. Im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens
ist dennoch zu prufen, ob die Vorinstanz den potenziellen Wettbewerb kor-
rekt beurteilt hat, und wie er aus der Sicht der Rekurskommission fir Wett-
bewerbsfragen zu beurteilen ist.

Potenzieller Wettbewerb ist zu bejahen, wenn andere Unternehmen in der
Lage sind, in absehbarer Zeit und mit ausreichendem Gewicht auf den Markt
zu treten, um die Stellung des zu beurteilenden Unternehmens angreifen zu
kénnen. Dies ist dann der Fall, wenn keine Marktzutrittsschranken bestehen,
vor allem gesetzlicher beziehungsweise regulatorischer Art oder in Form von
sunk costs, so dass im Falle eines nicht erfolgreichen Marktzutritts mit hohen
Verlusten zu rechnen ware. Sodann werden neue Wettbewerber nur auftre-
ten, wenn Aussicht auf Gewinn besteht (vgl. Zach, Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen, a.a.0., S. 163; Zach, Schweizerisches Kar-
tellrecht, a.a.0., Rz. 13 ff.; Thomas von Ballmoos, Marktbeherrschende Stel-
lung und Mdéglichkeit der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs, in: AJP
3/1999, S. 298). In zweiter Linie und zur Bestatigung eines Befunds auf
Grund struktureller Schranken (bzw. zur Klarung der Situation, wenn diese
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keine klare Schlussfolgerung erlauben) kann auch auf Marktzutrittsschran-
ken abgestellt werden, die im Verhalten des untersuchten Unternehmens
begrindet sind (vgl. Clerc, a.a.0., Art. 4, Rz. 105).

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass potenzieller Wettbewerb geeignet ist,
auf ein marktméachtiges Unternehmen disziplinierend einzuwirken, und dass
er auch in Fallen gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes zu veranschlagen ist.
Andernfalls hatte sie den potenziellen Wettbewerb gar nicht erst in ihre Uber-
legungen einbezogen. Wenn sie die disziplinierende Wirkung moglicher
Marktzutritte mit ausreichendem Gewicht innert einem beschrénkten Zeitraum
grundsatzlich bejaht, muss sie dieselbe Wirkung grundsatzlich umso mehr be-
jahen, wenn es anderen Unternehmen kurzfristig und ohne wesentliche Kos-
ten und Risiken méglich ist, ihr Angebot so zu erweitern, dass sie fur die
Kunden eines marktméchtigen Unternehmens als alternative Absatzkanale
einspringen kénnen (Angebotsumstellungsflexibilitat).

Diese Elemente werden im Folgenden gepruft.
a) Regulatorische Schranken

Regulatorische Schranken (z. B. Konzessionen, Bewilligungspflichten etc.)
bestehen vorliegend nicht. Die Vorinstanz behauptet zwar nicht das Gegen-
teil, hat dem Fehlen solcher Schranken bei ihrer Beurteilung der potenziellen
Konkurrenz jedoch auch nicht Rechnung getragen. Der Verfligung l&asst sich
dazu jedenfalls nichts entnehmen. In ihren Eingaben macht die Vorinstanz
keine regulatorischen Zutrittsschranken geltend.

b) sunk costs

Ebenfalls keine Aussagen enthalt die Verfligung zu den Kosten eines Markt-
zutritts beziehungsweise zu allfélligen hohen Verlusten im Falle eines Miss-
erfolgs. Die Beschwerdeflihrerin argumentiert zu Recht, dass die fur den Ti-
cketvertrieb erforderliche software angesichts etlicher Anbieter verflgbar ist,
dass der Aufbau eines Verkaufsstellennetzes beziehungsweise eine Zu-
sammenarbeit mit bestehenden Unternehmen (z. B. SBB, Grossverteiler,
Post, Swisscom, Kioske), die bereits ein grosses Verkaufsstellennetz haben,
ohne weiteres mdglich ist, dass freier Zugang zu call centers besteht oder
neue solche gegrindet werden kénnen, und dass all dies nicht mit hohen
Kosten verbunden ist. Was die Vorinstanz dagegen vorbringt, Uberzeugt
nicht. Der Ticketvertrieb kann nicht als typisches Beispiel fiir einen Markt mit
hohen sunk costs im Sinn einer Zutrittsschranke herangezogen werden.
Dass der Markteintritt mit einem "gewissen Aufwand" verbunden ist, wie die
Vorinstanz in der Vernehmlassung ausfihrt, trifft zwar sicher zu, gilt aber fir
jeden Marktzutritt und ist mit sunk costs im Sinne einer Marktzutrittsschranke
nicht gleichzusetzen. Weiter durfte zutreffen, dass ein flachendeckender
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Markteintritt POS in allen Kantonen erfordert und dass Vertragsverhandlun-
gen gefuhrt werden missen, doch heisst auch dies nicht, dass hierin eine
Zutrittsschranke zu erblicken wére, zumal eine Zusammenarbeit mit Unter-
nehmen mdoglich ist, die bereits schweizweit mit Verkaufsstellen vertreten
sind. Der Verhandlungsaufwand ist daher beschréankt. In diesem Sinne sind
keine "kontinuierlichen erheblichen finanziellen und zeitlichen Investitionen"
erforderlich, wie die Vorinstanz in der Duplik schreibt. Der Anschluss an ein
bestehendes oder die Schaffung eines neuen call centers schliesslich er-
scheint ebenfalls nicht als so aufwéndig, dass darin eine Marktzutritts-
schranke zu erblicken ware.

c¢) Gewinnaussichten

Die Vorinstanz vertritt sodann weder in der Verfligung noch in ihren Schrift-
satzen die Meinung, fehlende Gewinnaussichten im relevanten Markt wur-
den weiteren - auch ausreichend gewichtigen - Marktzutritten entgegenste-
hen. Die Entwicklung der letzten Jahre (Markteintritte, Wachstum der POS-
Netze und der Absatze der TU) zeigt denn auch, dass diverse Unternehmen
solche Aussichten offenbar bejahen (bzw. sich aus einer Tatigkeit im Ticke-
ting andere Vorteile erhoffen). Wirde man trotz dieser Entwicklung von feh-
lenden Gewinnaussichten ausgehen, ware - bei fehlenden Zutrittsschranken
- nicht anzunehmen, dass ein bestehender grosser Anbieter eine Monopol-
rente abschdpft. Dann bestinde jedoch auch kaum Anlass fur kartellrechtli-
che Interventionen. Wenn kleinere, nur regional tatige TU der Beschwerde-
fihrerin gegenlber teilweise moglicherweise keinen leichten Stand haben,
ist dies nicht unbedingt auf einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung
zurickzufuhren, sondern moéglicherweise darauf, dass deren Unterneh-
mensmodelle nicht marktkonform oder die Preise zu hoch sind, oder dass
sie fir Anlasse von landesweiter Bedeutung mangels flachendeckender Pra-
senz schlicht keine Ausweichmdglichkeit darstellen, wie die Vorinstanz in
Randziffer 27 der Verfugung durchblicken lasst, allerdings ohne daraus Fol-
gerungen fur die Marktabgrenzung zu ziehen.

d) Angebotssubstituierbarkeit

Was schliesslich die Angebotsumstellungsflexibilitit angeht, hat die Vorin-
stanz diese nicht berlcksichtigt. Hatte sie das getan, hatte sie realisiert,
dass ihre Argumentation zum potenziellen Wettbewerb mangelhaft ist, und
gesehen, dass nicht in erster Linie zu prifen ist, ob bestehende regional tati-
ge Konkurrenten wachsen kénnen, sondern vielmehr, ob Konkurrenten z. B.
zusammen mit Unternehmen mit einer bestehenden Vertriebsstruktur kurz-
fristig und ohne wesentliche Kosten und Risiken in den Markt eintreten kdn-
nen (was in der Zwischenzeit denn auch geschehen ist; vgl. Ziffer 5.3.3).
Dies hatte sie umso mehr berlcksichtigen sollen, als sie selber bereits 1997
auf die Existenz von fur den Ticketvertrieb geeigneten Verkaufsstellennetzen
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hingewiesen hat (vgl. RPW 1997/4, S. 575). Dass Angebotssubstituierbarkeit
gegeben ist, geht nicht zuletzt auch daraus hervor, dass die Beschwerdefiih-
rerin speziell fir Endkunden, die nicht Gber einen Internetanschluss verfiigen
(bzw. die traditionelle POS bevorzugen), gemeinsam mit der Post fir die Zeit
ab 2006 die Aufnahme des Ticketvertriebs Uber die Poststellen plant. Unter
diesem Titel oder beim potenziellen Wettbewerb sind schliesslich etwa die
Plane von Elca/Secutix und Naville beziehungsweise von Vision One und
Valora, ins Ticketing-Geschéaft einzusteigen, zu nennen.

e) Prifung der Vorinstanz: Entfaltungsmdglichkeit aktueller Konkurrenten

Die Vorinstanz argumentierte zur Begrindung mangelhaften potenziellen
Wettbewerbs zun&chst damit, bereits existierende regional tatige TU wie Kii-
cket, In-Szene Tickets und Resaplus kénnten auf dem Markt nicht bestehen
und sich vergrdssern (Rz. 48 der Verfliigung). Diesbezlglich moniert die Be-
schwerdefuhrerin, die Expansion bestehender Konkurrenten entspreche
nicht der Definition des potenziellen Wettbewerbs. Das ist insofern unzutref-
fend, als nach der Lehre auch die Méglichkeit aktueller Konkurrenten, sich
zu entwickeln, beim potenziellen Wettbewerb zu prifen sei (Zach, Schweize-
risches Kartellrecht, a.a.O., S. 286, Rz. 584). Geht man aber davon aus, dass
die regional tatigen TU bei den Grossanlassen von landesweiter Bedeutung an
sich nicht Konkurrenten der Beschwerdefihrerin sind, da sie die Vorausset-
zungen einer erfolgreichen Tatigkeit nicht erfillen, hat dieses Element nur un-
tergeordnete Bedeutung.

Die Vorinstanz nennt die abstrakten Kriterien des potenziellen Wettbewerbs
in der Duplik zwar zutreffend. Was sie in der Verfugung gepruft hat, stimmt
damit jedoch nicht (bzw. nur sehr partiell) Gberein. Das weitere Argument der
Vorinstanz, sie hatte die von der Beschwerdefiihrerin genannten Konkurren-
ten (etwa RailAway, Star Ticket und Ticketino) im Rahmen des potenziellen
Wettbewerbs gewurdigt, trifft nicht zu. Jedenfalls lasst sich der Verfigung
diesbezuglich nichts entnehmen.

f) Prifung der Vorinstanz: Exklusivitatsklauseln als Marktschranken

Die Vorinstanz beruft sich zur Begrindung mangelhaften potenziellen Wett-
bewerbs im Wesentlichen auf die Exklusivitéatsklauseln in den Vertragen der
Beschwerdefiihrerin mit den Veranstaltern, in welchen sie eine untberwindli-
che Zutrittsschranke erblickt, die nicht nur anderen TU den Markterfolg ver-
unmogliche, sondern auch die Entwicklung neuer Technologien verhindere
(Rz. 48 - 50 der Verfligung).

Marktzutrittsschranken kénnen nicht nur in staatlichen Regulierungen, hohen

Anfangsinvestitionen, entsprechenden sunk costs sowie fehlenden Gewinn-
aussichten begrindet sein, sondern auch im Verhalten eines marktmachti-
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gen Unternehmens. Solche Schranken sind jedoch in der Regel im Verhalt-
nis zu strukturellen Schranken von zweitrangiger Bedeutung und dienen vor
allem der Bestatigung des Befunds aus der Strukturanalyse (Clerc, a.a.O.,
Art. 4, Rz. 105; zu Beispielen fiir strategische oder Verhaltensschranken vgl.
Clerc, a.a.O., Art. 4, Rz. 130). Entsprechend sind sie nicht nur pauschal,
sondern seriés und mit der erforderlichen Differenziertheit zu prifen.

Diese Anforderung ist vorliegend nicht erfullt. Die Vorinstanz hat sich nicht
damit auseinandergesetzt, dass die Dauer der vertraglichen Bindung der
Veranstalter an die Beschwerdeflihrerin beschrankt ist. Geht man fir den
Normalfall von erstmaligen dreijahrigen Vertrdgen mit einjahriger Verlange-
rung aus und bertcksichtigt man, dass die dreijahrige Bindung bei einem
grossen Teil der Geschéaftspartner bereits abgelaufen ist, gibt es laufend
Veranstalter, unter welchen aktuelle und potenzielle Konkurrenten ihre
Kundschaft akquirieren kénnen. Sollten praktische Probleme bestehen, weil
sich moégliche bald frei werdende Geschéftspartner nicht identifizieren las-
sen, kénnten die Konkurrenten Uber die Verbande an die Veranstalter gelan-
gen, um ihr Angebot zu einem baldigen Wechsel zu unterbreiten. Die Vorin-
stanz wird sich mit dieser Thematik noch zu befassen haben, falls sie an ih-
rer Auffassung, die Beschwerdeflihrerin habe eine beherrschende Stellung,
festhalt. Erhellend durfte diesbeziiglich eine Befragung derjenigen aktuellen
Konkurrenten sein, die in letzter Zeit stark wachsen konnten.

g) Schlussfolgerung

Nach Auffassung der Rekurskommission flr Wettbewerbsfragen trifft flr den
Ticketvertrieb zu, was fur Dienstleistungsmarkte als Regelfall anzunehmen
ist, ndmlich dass der Marktzugang fur potenzielle Konkurrenten in der Regel
leicht ist (vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen,
a.a.0., S. 181), im Gegensatz etwa zu Bereichen der Industrie, welche héhe-
re Investitionen erfordern. Kénnen andere Unternehmen ihr Angebot im Sin-
ne der Angebotssubstituierbarkeit erweitern und sind Markteintritte mangels
echter Zutrittsschranken mdglich, finden sie aber dennoch nicht statt, bedeu-
tet dies, dass Unternehmen vorhanden sind, welche unabh&ngiges Verhal-
ten eines marktmachtigen Unternehmens verhindern (vgl. Zach, Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 165 f.).

Deshalb und in Anbetracht der oben stehenden Uberlegungen kommt die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen zum Schluss, dass die Vorinstanz
gestutzt auf eine unzuléangliche Prifung folgerte, potenzieller Wettbewerb sei
zu verneinen. Angesichts der Mangel dieser Prifung erstaunt nicht weiter,
dass ihre Einschatzung durch die seitherige Entwicklung widerlegt worden
ist. Hat die Vorinstanz wesentliche Faktoren nicht oder nicht mit der nétigen
Differenzierung geprift, fihrt auch der Verweis auf den ihr zustehenden Er-
messensspielraum nicht weiter. Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
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5.3.7

5.3.8

gen verfligt (iber dieselbe Kognition und ist im Ubrigen gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung verpflichtet, diesen auszuschépfen (BGE 130 Il
449 E. 4.1, mit Hinweisen).

Weitere Elemente der Beurteilung der Marktstellung

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist die Vor-
instanz als erstinstanzliche Behérde gehalten, bei der Prifung der Markistel-
lung mdglichst alle sachdienlichen Elemente zu veranschlagen, und sich
nicht auf diejenigen zu beschréanken, welche schnellstmdglich zur Feststel-
lung einer beherrschenden Stellung flihren, wie dies in der Literatur teilweise
vertreten wird.

Angesichts des Zeitablaufs und der nun einige Jahre dauernden Entwicklung
der Konkurrenzverhéltnisse im Ticketingbereich wird es der Vorinstanz bei
der Neubeurteilung der Marktstellung der Beschwerdeflhrerin nun mdglich
sein, weitere Elemente von Marktstruktur, -verhalten und -ergebnis zu ver-
anschlagen und ihre Einschétzung so abzurunden (vgl. z. B. Z&ch, Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen, a.a.O., S. 172 ff.; Schmid-
hauser, a.a.0., Art. 4, Rz. 65 ff.; zu den Elementen des Marktergebnistests
ferner etwa Schluep, "Wirksamer Wettbewerb" - Schllisselbegriff des neuen
schweizerischen Wettbewerbsrechts, Bern 1987, S. 85).

Nebst der Grosse des Gesamtmarktes und den Marktanteilen in einem be-
stimmten Zeitpunkt sollten insbesondere die Entwicklung des Gesamtmark-
tes (Wachstum, Stagnation, Schrumpfung) und die individuellen Absatzkur-
ven veranschlagt werden. Aufschlussreich durfte sodann die Entwicklung der
Unternehmensstrukturelemente, wie der Grossenvorteile und des Renom-
més, sein (vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen,
a.a. 0., S. 174 ff.). Ferner sind die Reaktionen der Marktgegenseite und der
Konkurrenten auf das Verhalten des zu prifenden Unternehmens zu veran-
schlagen (z. B. Ausweichen auf Eigenvertrieb, Aufnahme des Ticketvertriebs
far Dritte, Entwicklung zum parallelen Ticketvertrieb durch mehrere TU etc.)
und ist gestitzt darauf zu beurteilen, ob die Beschwerdefiihrerin effektiv Uber
die Macht verfugt, ihre Bedingungen gegen den Willen dieser Marktteilneh-
mer am Markt durchzusetzen. Schliesslich wird die Vorinstanz die Kosten
beriicksichtigen, die der Marktgegenseite durch das Ausweichen auf Konkur-
renten entstehen, und diese in Bezug setzen zu den Konkurrenzangeboten,
ihren Preisen und Bedingungen.

Schlussfolgerung

Eine beherrschende Stellung der Beschwerdefihrerin im Markt fiur Ver-
triebsdienstleistungen spezialisierter TU ist somit nicht nachgewiesen. Der
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5.4

aktuelle Wettbewerb und die Entwicklung der Marktverhéltnisse in den letz-
ten Jahren sprechen gegen eine solche Stellung.

Die Vorinstanz ist schon im Verfligungszeitpunkt zu Unrecht von einer be-
herrschenden Stellung ausgegangen, indem sie gestitzt auf eine wider-
spruchliche Marktabgrenzung die Marktdaten mangelhaft erhob und berech-
nete, den potenziellen Wettbewerb unzutreffend und undifferenziert wirdig-
te, die Angebotssubstituierbarkeit ausser Acht liess und die Stellung der
Marktgegenseite, die gerade bei den Grossveranstaltern betrachtlich sein
durfte, da die TU mit diesen den gréssten Teil ihrer Umsétze generieren,
weitgehend ausblendete.

Unzuléssige Verhaltensweise

Wie in Ziffer 5.3 gezeigt wurde, ist die Folgerung der Vorinstanz, die Beschwer-
deflhrerin verflige Uber eine marktbeherrschende Stellung, auf Grund der
mangelhaften Sachverhaltsabklarung und Rechtsanwendung nicht belegt und
spricht die Entwicklung der Verhaltnisse in dem von der Vorinstanz abgegrenz-
ten relevanten Markt eher gegen die Mdéglichkeit der Beschwerdeflhrerin, sich
von anderen Marktteilnehmern im Wesentlichen unabhangig verhalten zu kén-
nen. Die Vorinstanz wird diese Fragen nach der Klarung des relevanten Mark-
tes neu zu prifen haben.

In dieser Situation erlbrigt sich an sich die weitere Prifung, ob die Exklusivi-
tatsklauseln in den Vertrdgen zwischen der Beschwerdeflihrerin und den Ver-
anstaltern eine unzulassige Verhaltensweise im Sinne von Artikel 7 des Kartell-
gesetzes darstellen, die andere Unternehmen in der Aufnahme oder Auslibung
des Wettbewerbs behindern (Behinderungsmissbrauch) oder die Marktgegen-
seite benachteiligen (Benachteiligungsmissbrauch). Dennoch rechtfertigen sich
aus prozessdkonomischen Griinden und angesichts des Anspruchs der Partei-
en auf Behandlung wesentlicher Vorbringen einige Hinweise zur Beurteilung
der untersuchten Verhaltensweise.
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Vertragsklauseln und ihre Durchsetzung

Beschwerdefihrerin und Vorinstanz sind uneins in der Frage, ob die vertrag-
lichen Exklusivitatsklauseln als solche zu beurteilen sind oder deren tatséach-
liche Durchsetzung. Die Vorinstanz beurteilt - entsprechend dem Grundsatz
pacta sunt servanda - die vertraglich vereinbarten Exklusivitatsklauseln. Die
Beschwerdeflhrerin argumentiert sinngemass, dieser Vertragsinhalt gelte
nicht ohne Durchbrechungen und werde im Ubrigen von ihr nicht durchge-
setzt, weshalb nicht diese Klauseln, sondern die Realitat zu untersuchen und
beurteilen sei.

Nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen spricht
nichts dagegen, die Zulassigkeit vertraglicher Vereinbarungen zu untersu-
chen. Denn diese beeinflussen das Verhalten der Marktgegenseite zweifel-
los. Grundsatzlich ist von der Vertragstreue der Parteien auszugehen. Wenn
die Beschwerdeflihrerin die Klauseln nicht durchsetzen will, kénnte sie auf
sie ohne weiteres verzichten. Dazu ist sie jedoch nicht bereit, wie ihr Verweis
auf das Anliegen des Investitionsschutzes (und die von der Vorinstanz noch
nicht untersuchte Anderung ihres Verhaltens [Preisdifferenzierung nach
Massgabe des Eingehens einer Exklusivitadtsbindung]) zeigt. Aus diesen
Grlinden ist die Frage, ob und inwieweit die Klauseln durchgesetzt werden,
fur die Beurteilung ihrer Zulassigkeit an sich nicht massgeblich.

Ist der Vorinstanz darin beizupflichten, dass sie die Zulassigkeit der Klauseln
als solche beurteilen kann, ist es auch nicht in erster Linie ihre Pflicht zu kla-
ren, inwiefern sie in der Praxis durchgesetzt werden oder nicht. Dies zu sub-
stanziieren obliegt eher der Beschwerdefiihrerin selber, die aus ihrer abwei-
chenden Meinung Schlisse zu ihren Gunsten ableiten will.

Soweit sich die Vorinstanz bei der Beurteilung der Klauseln jedoch wesent-
lich auf das Argument stltzt, die Veranstalter wirden durch die Exklusivi-
tatsklausel gezwungen, nebst Grossanlassen, bei denen sie auf die Dienst-
leistungen der Beschwerdeflihrerin angewiesen seien, auch Anlasse von re-
gionaler Bedeutung Uber die Beschwerdefuhrerin zu vertreiben, ist jedoch
die gesamte (Vertrags-)Realitat einzubeziehen. Werden tatséchlich gerade
in Vertrdgen mit Grossveranstaltern angesichts ihrer Gegenmacht regelmas-
sig Ausnahmen von den Klauseln vereinbart, wie die Beschwerdeflihrerin
behauptet, gehdren solche Vereinbarungen ebenfalls zu den vertraglichen
Regelungen und kann nicht behauptet werden, diese Veranstalter wirden
durch die Exklusivitatsklauseln gezwungen, die Beschwerdefiihrerin auch bei
regionalen Anldssen beizuziehen (Exklusivitéatsklausel A) beziehungsweise
alle Tickets Uber sie abzusetzen (Exklusivitatsklausel B). Die Auffassung,
von der Exklusivitatsklausel abweichende vertragliche Vereinbarungen seien
nur von marginaler Bedeutung, bedarf einer entsprechenden sachverhalts-
massigen Abstlitzung. Dabei kann nicht nur auf die absolute Zahl abwei-
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chender Vertrage abgestellt werden, sondern ist zu prifen, welcher Anteil
der Veranstaltungen beziehungsweise der Tickets davon betroffen ist (Un-
tersuchungsgrundsatz).

Ausbeutung der Marktgegenseite

Die Vorinstanz bezeichnet die Exklusivitatsklauseln als Benachteiligungs-
missbrauch in der Form der Erzwingung unangemessener Geschaftsbedin-
gungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG). Die Veranstalter kdnnten mangels anderer
TU mit flachendeckendem Vertriebsnetz nicht auf andere Anbieter auswei-
chen. Sie befanden sich im Dilemma, entweder eine Exklusivitatsbindung mit
der Beschwerdefuhrerin einzugehen und deshalb auf eine Aufteilung des
Vertriebs auf verschiedene TU verzichten zu missen, oder aber regional ta-
tige Konkurrenten zu bertcksichtigen und fir Veranstaltungen von landes-
weiter Bedeutung keinen flachendeckend prasenten Vertriebsdienstleister zu
haben (Rz 58 - 62 der Verfligung).

Diese Argumentation ist unzutreffend, weil mit RailAway, Star Ticket und ande-
ren TU weitere landesweit mit POS vertretene Vertriebsdienstleister am Markt
tatig sind, wie in Ziffer 5.2 gezeigt wurde. Entsprechend ist kein Veranstalter
gezwungen, die Bedingungen der Beschwerdeflihrerin zu akzeptieren.

Ob den Veranstaltern mit dem Eigenvertrieb noch eine zusatzliche Aus-
weichmdglichkeit zu Gebote steht, ist in dieser Situation nur noch von be-
schrankter Bedeutung. Die Aussage der Vorinstanz, das Verbot des Eigen-
vertriebs werde vom Wortlaut der Exklusivitatsklauseln ebenfalls erfasst, ist
aktenwidrig und lasst sich nicht mehr vertreten, nachdem die Beschwerde-
fuhrerin auch gegenuber den Veranstaltern bereits vor Erlass der Verfigung
klargestellt hat, der Eigenvertrieb sei davon nicht betroffen. Im Ubrigen ar-
gumentiert die Vorinstanz beispielsweise in Randziffer 72 der Verfugung sel-
ber, eine Mehrheit der Veranstalter betreibe auch Eigenvertrieb, und der Ei-
genvertrieb sei von der Exklusivitatsklausel ausgenommen.

Die Exklusivitatsklauseln kénnen daher nur noch insofern als Benachteili-
gung der Marktgegenseite in Betracht fallen, als die Handlungsfreiheit der
Veranstalter wahrend einer bestimmten Zeit (erstmals drei Jahre, Verlange-
rung ohne Kindigung um ein Jahr) eingeschrankt wird. Die Vorinstanz hat
sich mit diesem Aspekt bisher nicht auseinandergesetzt. Dies ist nachzuho-
len, falls sie nach der Bereinigung des relevanten Marktes und der Neubeur-
teilung von aktuellem und potenziellem Wettbewerb sowie der Stellung der
Marktgegenseite zum Schluss kommen sollte, die Beschwerdeflihrerin ver-
fuge immer noch Uber eine beherrschende Stellung. Die zeitliche Beschran-
kung wird auch in der Verfugung vom 1. September 1999 (publiziert in: RPW

Geschafts-Nr. FB/2004-1 Seite 67



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

54.3

1999/1, S. 72 {.), auf den die Vorinstanz in Randziffer 82 der Verfligung ver-
weist, nicht behandelt. Im tbrigen macht die Vorinstanz nicht klar, inwiefern
dieser Entscheid flr die hier zu beurteilende Situation einschlagig ist, lasst
sich ein ehemals staatlich konzessioniertes Monopolunternehmen mit einem
Privaten, der seine Geschaftstatigkeit von Grund auf selbst aufgebaut hat,
doch nicht ohne weiteres vergleichen.

Ist davon auszugehen, dass Ausweichmdglichkeiten auch im Bereich der
Anlasse von landesweiter Bedeutung bestehen, erscheint sodann der Ein-
fluss der Veranstalter auf Preise und Geschéaftsbedingungen in einem neuen
Licht. Sollte die Vorinstanz im Rahmen der zeitlich beschrankten Exklusiv-
bindung auch weiterhin von einer relevanten Einschrankung der Handlungs-
freiheit der Veranstalter beziglich Preisen und Konditionen ausgehen, wére
dies gestltzt auf die tatsachlichen Verhéltnisse (Preis-/Leistungsverhaltnis)
Zu beurteilen.

Verhaltnismassigkeit

Die Vorinstanz stellt in Randziffer 67 der Verfugung (vgl. ferner Rz. 57 der
Verfigung) mit Verweis auf die Literatur richtig fest, dass Geschéftsbedin-
gungen unangemessen sind, wenn sie unbillig oder unverhaltnisméassig sind,
dass es zur Feststellung der Unbilligkeit einer Abwagung der Interessen der
Beteiligten bedarf, dass den Interessen der Beteiligten dann Genlige getan
wird, wenn das Interesse des Marktbeherrschers und der Eingriff in die
Wettbewerbsfreiheit der Handelspartner in einem angemessenen Verhéltnis
zueinander stehen und dass bei der Beurteilung der Unangemessenheit
auch die Behinderungswirkung zu Lasten der Konkurrenten zu berlcksichti-
gen ist (zum letztgenannten Punkt vgl. sogleich Ziffer 5.4.4). Daraus folgt,
dass eine Benachteiligung der Marktgegenseite beziehungsweise Behinde-
rung der Konkurrenten im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe c des Kar-
tellgesetzes nur dann vorliegen kann, wenn die Abwagung der genannten In-
teressen zum Schluss fluhrt, die Geschéftsbedingung sei unbillig oder unver-
haltnismassig. Ist dies der Fall, stellt sich weiter die Frage, ob die unange-
messene Geschéaftsbedingung aus sachlichen Griinden gerechtfertigt wer-
den kann. Liegt eine unbillige oder unverhéltnismassige Geschéaftsbedingung
nicht vor, ertbrigt sich die Prifung der sachlichen Rechtfertigung mangels
einer unzulassigen Verhaltensweise.

Die Vorinstanz hat diese Reihenfolge in ihrem Prafungsschema nicht ein-
gehalten, sondern in den Randziffern 58 - 65 zuerst auf Benachteiligung und
Behinderung geschlossen, dann in den Randziffern 69 - 76 die Rechtfertig-
barkeit aus sachlichen Grinden geprift und schliesslich in Randziffer 77 ff.
das Thema Verhaltnismassigkeit angeschnitten. Dieses Vorgehen kann nicht
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zu einem korrekten Resultat fUhren. Denn es kann darauf hinauslaufen, dass
eine missbrauchliche Verhaltensweise angenommen wird, obwohl keine Er-
zwingung einer unangemessenen Geschaftsbedingung vorliegt.

Dies gilt vor allem dann, wenn die unter dem Titel der Verhéltnisméassig-
keitsprifung vorzunehmende Abwagung der Interessen von Beschwerdeflh-
rerin, Marktgegenseite und Konkurrenten - wie vorliegend der Fall - gar nicht
durchgefuhrt wird. Inhalt der Randziffern 77 ff. ist jedenfalls nicht diese Inte-
ressenabwagung. Dort steht vielmehr,

e dass das Anliegen der Bindung der Vertragspartner auch mit dem milde-
ren Mittel des Mengenrabattes nach Massgabe allfélliger Skalenertrage
angestrebt werden kénnte (Rz. 77),

e dass Treuerabatte nach Massgabe der Deckung des gesamten Bedarfs
(oder eines wesentlichen Teils davon) beim marktbeherrschenden Un-
ternehmen unzulassig seien (Rz. 78),

e und dass eine Exklusivitatsklausel ohne Gegenleistung unverhaltnis-
massig sei (Rz. 79).

Die ersten beiden Punkte beziehen sich nicht auf das untersuchte Verhalten
und damit den Streitgegenstand, sondern auf eine kinftige Alternative. Eine
Interessenabwégung zum untersuchten Verhalten liegt schon deshalb nicht
vor. Der dritte Punkt bezieht sich ausschliesslich auf das Verhaltnis Be-
schwerdefuhrerin/Veranstalter und ist vorerst nur eine nicht begriindete Be-
hauptung, gegen welche sich die Beschwerdeflihrerin mit Argumenten wehrt,
die von der Vorinstanz noch nicht behandelt wurden (Rz. 384 der Beschwer-
de). Daher enthalt auch dieser Punkt die geforderte Interessenabwéagung
nicht.

Entsprechend wird die Vorinstanz die Abwagung der Interessen der Be-
schwerdefuhrerin, der Marktgegenseite und der Konkurrenz-TU noch vorzu-
nehmen haben, falls sie zum Schluss kommen sollte, eine beherrschende
Stellung sei gegeben.
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54.4

Behinderung der Konkurrenten

Die Vorinstanz argumentiert, die Exklusivitatsklauseln A (Beschwerdefiihre-
rin vertreibt alle Veranstaltungen) und B (Beschwerdefiihrerin vertreibt alle
Tickets einer Veranstaltung) und ihre durch Kombination verstarkte Wirkung
stellten eine Behinderung der Konkurrenten in Aufnahme und Auslbung des
Wettbewerbs dar (Art. 7 Abs. 1 KG). Die Exklusivitatsklausel A behindere sie
beim Aufbau eines Verkaufsstellennetzes und verunmégliche den Abschluss
von Vertragen. Die Exklusivitdtsklausel B schliesse den parallelen Vertrieb
der Tickets durch schweizweit und regional tatige TU fir eine Veranstaltung
aus, und regionale TU kénnten ihr Verkaufsstellennetz mangels Kontingen-
ten nicht vergréssern.

Dazu ist vorab festzuhalten, dass die Entwicklung der letzten Jahre zeigt,
dass die Exklusivitatsklauseln Marktzutritte, den Ausbau des Verkaufsstel-
lennetzes und die Steigerung der Umséatze auf Seiten der aktuellen und po-
tenziellen Konkurrenten nicht verhindert haben. Daraus kann noch nicht ge-
folgert werden, dass diese Klauseln nicht doch behindernd wirken. Denn wie
die Entwicklung ohne die Existenz der Klauseln verlaufen ware, lasst sich
nicht feststellen.

Wiirden die beiden Klauseln nicht existieren, kébnnten Konkurrenz-TU jeder-
zeit alle Veranstalter fir eine baldige umfassende oder sofortige teilweise
Zusammenarbeit zu gewinnen versuchen. Der Unterschied zwischen der Si-
tuation mit und derjenigen ohne die Exklusivitatsklauseln bezieht sich also
auf die Menge der Veranstalter, die im Zeitpunkt X angesprochen werden
kénnen, und auf die Dauer, in welcher sich eine Zusammenarbeit realisieren
lasst. Insofern stellen die Exklusivitatsklauseln eine Behinderung der Konkur-
renten dar.

Bei der Abwagung der Interessen der Beschwerdefuhrerin, der Marktgegen-
seite und der Konkurrenten wird sich die Vorinstanz auch mit der Frage aus-
einandersetzen, ob das Interesse der Konkurrenten an einem jederzeitigen
unbeschrankten Zugang zu allen Veranstaltern ausreicht, um eine zeitlich
beschrankte Exklusivbindung zwischen Veranstaltern und TU, die sich in der
Abwagung der Interessen dieser Vertragspartner als zulassig erweist, den-
noch zu beanstanden. Mit anderen Worten wird sie prufen, ob sich in der
Option, dass die Exklusivitdtsklausel keine Erzwingung unangemessener
Geschéftsbedingungen darstellt, Gberhaupt noch behaupten lasst, dass die-
se Vereinbarung deshalb unzulassig ist, weil sie indirekt oder reflexweise
behindernde Wirkungen auf Konkurrenten haben kann.

Sinnvoll kénnte mit Blick auf den Erlass einer allfalligen neuen Verfligung
auch sein zu prifen, welche Rolle Gréssenvorteile und die Sortimentsbreite
beim Ticketvertrieb spielen (die Attraktivitat eine TU fir die Endkunden dirfte
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5.4.6

5.5

mit der Anzahl angebotener Veranstaltungen zunehmen, weshalb fir TU
Strategien zur Ausdehnung des eigenen Angebots und zur Einschrankung
des Angebots der Konkurrenten besonders attraktiv werden).

Rechtfertigungsgrinde

Die Frage der legitimate business reasons stellt sich nur, wenn eine Erzwin-
gung unangemessener Geschaftsbedingungen zu bejahen ist, was zu prifen
bleibt.

Bezlglich der Rechtfertigungsgriinde ist die Rekurskommisssion fir Wett-
bewerbsfragen mit der Vorinstanz der Auffassung, dass die von der Be-
schwerdefuhrerin genannten Elemente der angeblichen Nichtdurchsetzung
der Exklusivitatsklauseln und der Méglichkeit der Vereinbarung von Kontin-
genten keine legitimate business reasons darstellen. Eine vereinbarte Aus-
schliesslichkeit lasst sich nicht damit rechtfertigen, dass sie nicht durchge-
setzt werde oder dass Ausnahmen vereinbart werden kénnen. Ebenso wenig
fallt der Umstand, dass die Exklusivitatsklauseln fir den Eigenvertrieb nicht
gelten, als legitimate business reason in Betracht.

Zu beanstanden ist jedoch, dass die Vorinstanz die Angabe der Beschwer-
deflhrerin, der Schutz ihrer Investitionen bedinge ein minimales Umsatzvo-
lumen, nicht gepraft hat. Der Hinweis, dies sei in Randziffer 77 ff. der Verfi-
gung gepruft worden, ist unzutreffend; Gegenstand dieser Erwéagungen ist
etwas anderes (vgl. Ziffer 5.4.2).

Schlussfolgerung

Die Folgerung der Vorinstanz, die Exklusivitatsklauseln stellten eine Erzwin-
gung unangemessener Geschéaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢c. KG) dar,
ist aus den genannten Grunden nicht nachgewiesen.

Sollte die Vorinstanz bei der erneuten Prifung zum Schluss kommen, das
untersuchte Verhalten sei unzuléassig, wird sie auch erwagen, inwiefern aus
Grinden der Verhéltnisméassigkeit neben einem Verbot dieser Verhaltens-
weise auch ein weniger starker Eingriff, beispielsweise eine Beschrankung
der Vertragsdauer auf generell ein Jahr reicht, um die unzuladssige Wettbe-
werbsbeschrédnkung zu beseitigen.

Ergebnis
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Die Vorinstanz hat den massgeblichen Sachverhalt nicht korrekt und vollstéandig
festgestellt, indem sie die Austauschbarkeit der Vertriebskanale aus der Sicht
der Marktgegenseite nicht prifte und nicht alle aktuellen Konkurrenten bertck-
sichtigte. Sie hat das Recht unzutreffend angewendet, indem sie den sachlich
relevanten Markt unklar und widersprichlich abgrenzte, den aktuellen und po-
tenziellen Wettbewerb unzutreffend beurteilte, daher zu Unrecht auf eine
marktbeherrschende Stellung der Beschwerdeflihrerin schloss, und indem sie
die von ihr untersuchte Verhaltensweise unzuléanglich beurteilte.

Die Verwaltungsbeschwerde ist daher gutzuheissen und die Verfligung aufzuhe-
ben. Die Vorinstanz wird zu entscheiden haben, ob die Untersuchung weiterzu-
flhren und eine neue Verfligung im Sinne der Erwagungen zu treffen ist, oder ob
die Untersuchung mittels einer einvernehmlichen Regelung abzuschliessen oder
allenfalls einzustellen ist.

6. Kosten

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Beschwerdeflhrerin, weshalb ihr
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Der von ihr am
27. Januar 2004 geleistete Kostenvorschuss von Fr. ... ist ihr zu Lasten der Bun-
deskasse zuruckzuerstatten (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10. September
1969 Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren, Kostenverord-
nung, SR 172.041.0).

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Am-
tes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige
und verhaltnisméassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG).

Auf die Kosten der Vertretung und Verbeistdndung finden nach Artikel 8 Absatz 3
Kostenverordnung sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskosten im Tarif
vom 9. November 1978 Uber die Entschadigungen an die Gegenpartei flr das Ver-
fahren vor dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung. Gemass Artikel
8 Absatz 1 der Kostenverordnung hat die Partei, die Anspruch auf Parteientschéa-
digung erhebt, der Beschwerdeinstanz vor ihrem Entscheid eine detaillierte Kos-
tennote einzureichen; reicht sie diese nicht rechtzeitig ein, setzt die Beschwerde-
instanz die Parteientschadigung von Amtes wegen und nach Ermessen fest.

Mit Kostennote vom 19. Mai 2005 beziffert der Vertreter der Beschwerdeflhrerin
seine Honorarforderung, unter Verweis auf Artikel 4 Absatz 1 des Tarifs und man-
gels eines in Franken bestimmbaren Streitwerts unter Berlicksichtigung der Ele-
mente der Wichtigkeit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie des hohen zeitli-
chen Aufwandes (ca. ... Stunden) auf Fr. ..., wobei er mit Verweis auf Artikel 4 Ab-
satz 2 der Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung von Gebihren im
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Kartellgesetz (KG-Geblhrenverordnung; SR 251.2) einen Stundenansatz von Fr.
....- einsetzt, der betrachtlich unter den Anséatzen seiner Kanzlei liege.

Das Honorar richtet sich in der Regel nach dem Streitwert. Es wird im Rahmen des
in diesem Tarif vorgesehenen Hdéchst- und Mindestbetrags nach der Wichtigkeit
der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem Umfang der Arbeitsleistung und
dem Zeitaufwand des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 Tarif). Der danach in der
Regel zulassige Hochstbetrag der Entschadigung fir das Honorar des Vertreters
vermindert sich fur Beschwerden an eidgendssische Rekurskommissionen um ei-
nen Viertel (Art. 8 Abs. 4 der Kostenverordnung). Lasst sich hingegen der Streit-
wert nicht ziffernméassig bestimmen, ist die Entschadigung unter Berlcksichtigung
der Wichtigkeit der Streitsache (einschliesslich des wirtschaftlichen Interesses an der
Streitsache), ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs der Arbeitsleistung und des
Zeitaufwands des Anwalts zu bestimmen (vgl. BGE 120 V 215 E. 4b und 5).

Fir den Entscheid Uber die H6he der Parteientschadigung ist in der Regel keine
eingehende Begrundung erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a). Fur die Bemessung
des Honorars ist Folgendes in Betracht zu ziehen. Betreffend die Wichtigkeit der
Sache ist anzuerkennen, dass der Ausgang des Verfahrens fiir die Beschwerde-
fuhrerin von grundlegender und wirtschaftlicher Bedeutung ist. Ferner waren ein-
gehende Abklarungen fir das Verstédndnis der wirtschaftlichen Abldufe und die
Uberpriifung der von der Vorinstanz ermittelten Sachverhalte notwendig. In Bezug
auf den Umfang der Arbeitsleistung muss man sich indessen fragen, ob es tatsach-
lich notwendig war, in den Rechtsschriften derart weit auszuholen, nachdem bereits
vor der Wettbewerbskommission ein aufwandiges Verfahren stattgefunden hat.

Vorliegend wurde keine detaillierte Kostennote eingereicht. Der Stundenansatz
von Fr. ....- ist nicht zu beanstanden. Der im Einzelnen nicht belegte Zeitaufwand
von ... Stunden erscheint jedoch als sehr hoch. In Bezug auf vergleichbare Falle
erweist sich die Forderung von Fr. ... klar als zu hoch.

Die Parteientschadigung ist im Total auf Fr. ... festzusetzen, wobei in dieser
Summe nebst dem Honorar (inkl. Mehrwertsteuer) auch die Ubrigen Aufwendun-
gen abgegolten sind.

Vorliegend hat sich die Beschwerdegegnerin 2 mit den Begehren am Verfahren
beteiligt, der Verwaltungsbeschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu entzie-
hen, die Beschwerde sei abzuweisen und die Verfiigung der Vorinstanz zu besta-
tigen. Eigene Antrage stellte sie vor allem hinsichtlich des Entzugs der aufschie-
benden Wirkung. Zur Hauptsache &usserte sie sich nicht einlasslich. Daher be-
schrankt sich ihre Kosten- und Entschadigungspflicht auf das Zwischenverfi-
gungsverfahren, wo sie unterlegen ist.
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Demnach entscheidet die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Verfligung der Wettbewerbskommissi-
on vom 1. Dezember 2003 wird aufgehoben.

2. Die Vorinstanz wird angewiesen, die Angaben der Beschwerdefihrerin zu Markt-
volumen und Marktanteil in den Aktenstlicken 177 und 178 abzudecken, sofern sie
die entsprechenden Angaben der Beschwerdeflhrerin und der anderen Marktteil-
nehmer mangels Geschaftsgeheimnisqualitét nicht generell offen legt.

3. Rickerstattung des Kostenvorschusses.

4. Kosten fir die Zwischenverfligung.
5. Parteientschaddigung fiir das Zwischenverfligungsverfahren.

6. Parteientschadigung fir das Hauptverfahren.
7. Rechtsmittelbelehrung.

8. Eréffnung.

REKURSKOMMISSION

FUR WETTBEWERBSFRAGEN
Der Prasident Die juristische Sekretarin
H. Urech K. Bigler

Geschafts-Nr. FB/2004-1 Seite 74



	Beschwerdeentscheid

