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BGer 2C_113/2017: Kartellrechtliche Unzulassigkeit eines
Kooperationsvertrags

Bundesgericht, Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, Urteil 2C_
113/2017 vom 12. Februar 2020, Aktiengesellschaft Hal-
lenstadion, Ticketcorner AG gegen Starticket AG, ticketpor-
tal AG, Wettbewerbskommission, Vertrieb von Tickets im
Hallenstadion Zurich.

Davip RoTH’

In einem weiteren «epischen» Kartellverfahren hat das
Bundesgericht die selbstindige Anfechtung des vorinstanz-
lichen Zwischenentscheids zugelassen und letzteren weitge-
hend bestdtigt. Es stellt fest, dass der Kooperationsvertrag
zwischen den Beschwerdefiihrerinnen einen Marktbeherr-
schungsmissbrauch nach Art. 7 Abs. 2 lit. f KG (Unzuldssi-
ges Koppelungsgeschdft) begriindet sowie eine unzuldssige
Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 f. KG darstellt. Das
Bundesgericht weist das Verfahren fiir weitere Sachver-
haltsabklirungen und die Sanktionsbemessung an die Wett-
bewerbskommission zuriick.

I.  Sachverhalt und Prozessgang

Die Aktiengesellschaft Hallenstadion (nachfolgend: AGH)
und die Ticketcorner AG (nachfolgend: Ticketcorner)
schlossen am 1. Januar 2009 einen Kooperationsvertrag mit
einer funfjahrigen Laufzeit ab. Mit Bezug auf den Ticket-
vertrieb (Ticketing) verpflichtete sich AGH, Ticketcorner
als ausschliessliche Partnerin zu verwenden sowie die eige-
nen bisherigen Tatigkeiten im Bereich des Ticketabsatzes
einzustellen. Art. 10 des Kooperationsvertrags statuierte
zudem eine Ticketing-Kooperationsklausel mit folgendem
Inhalt: «Ticketcorner hat das Recht, mindestens 50 % aller
Tickets (exkl. V.I.P.-Pakete mit Zusatzleistungen) sdmtli-
cher Ticketkategorien fiir alle Veranstaltungen im Hallen-

Davip RoTH, Dr. iur., Rechtsanwalt, Gerichtsschreiber am Bundes-
verwaltungsgericht (Abteilung II), Lehrbeauftragter fiir Handels- und
Wirtschaftsrecht an der Universitdt Ziirich sowie fiir Wettbewerbs-
recht an der Kalaidos Fachhochschule. Die Bemerkungen bringen die
personliche Auffassung des Verfassers zum Ausdruck.

stadion liber alle moglichen [...] Vertriebskanile und Ver-
triebsarten (Call Center, Internet und POS) zu vertreiben.»
Ticketcorner verpflichtete sich im Gegenzug zur Leistung
einer jéhrlichen Marketingzahlung, zur Bewerbung der
Veranstaltungen im Hallenstadion sowie zur Ubernahme
von 5% der Aktien an AGH. Im darauffolgenden Jahr ka-
men weitere gesellschaftsrechtliche sowie personelle Ver-
flechtungen hinzu.

Die AGH schloss fiir die Uberlassung und Nutzung des
Hallenstadions mit den Veranstaltern jeweils Veranstal-
tungsvertriage ab, wobei die AGB in Ziff. 14.1 eine Ticke-
tingklausel enthielten, welche die Verpflichtungen aus der
Ticketing-Kooperationsklausel umsetzt. Ergebnisweise
konnten die Veranstalter das Hallenstadion fiir Veranstal-
tungen bloss beniitzen, wenn mindestens 50 % des Ticke-
tings von Ticketcorner durchgefiihrt wurde.

Die Eventim Schweiz, die Beschwerdegegnerinnen und
die Ticketino AG (nachfolgend: Ticketino) reichten in der
Folge Anzeigen beim Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion (Weko) ein und beantragten eine verwaltungsrechtli-
che Verfolgung. Mit Verfiigung vom 14. November 2011
stellte die Weko die Untersuchung wegen fehlender Markt-
beherrschung sowie fehlender erheblicher Wettbewerbsbe-
eintrichtigung der Abrede ein.! Die Beschwerdegegnerin-
nen und die Ticketino erhoben in der Folge Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht. Dieses trat am 19. Sep-
tember 2012 mangels Beschwerdebefugnis darauf nicht
ein. Das angerufene Bundesgericht hiess am 5. Juni 2013
die Beschwerde der Beschwerdegegnerinnen in Bezug auf
ihre Beschwerdebefugnis gut und wies die Sache zum neu-
en Entscheid an das Bundesverwaltungsgericht zuriick, in
Bezug auf diejenige von Ticketino wies es die Beschwerde
ab.? Das Bundesverwaltungsgericht hiess darauf die Be-
schwerde am 24. November 2016 gut, hob die Verfiigung
der Weko vom 14. November 2011 auf und wies die Sache
zur Neubeurteilung im Sinne der Erwégungen an die Weko
zuriick.* Hiergegen erhoben die Beschwerdefiihrerinnen
Beschwerde beim Bundesgericht und beantragten die Auf-
hebung des vorinstanzlichen Urteils, die Bestitigung des
erstinstanzlichen Entscheids sowie die Feststellung, dass
das Bundesverwaltungsgericht durch den Riickweisungs-
entscheid eine Rechtsverzogerung begangen habe.

' RPW2012/1 74 ff.
2 BGE 13911328.
* BVGer, B-3618/2013, 24.11.2016.
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Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

A.  Anfechtbarkeit und Streitgegenstand

Das Bundesgericht hélt einleitend fest, dass das vorin-
stanzliche Urteil als Zwischenentscheid i.S.v. Art. 93 Abs. 1
BGG zu qualifizieren sei. Wohl seien gemaiss Vorinstanz die
Tatbestandselemente von Art. 49a Abs. 1 KG — namentlich
sowohl eine Verletzung von Art. 5 als auch eine von Art. 7
KG - erfiillt; hingegen sei die Rechtsfolge der vollstindi-
gen Norm noch nicht behandelt, weshalb kein verfahrens-
abschliessender Entscheid vorliege. Die direkte Anfech-
tung sei vorliegend ausnahmsweise zuzulassen.*

Alsdann bemerkt das Bundesgericht, dass der Streit-
gegenstand von den heutigen Beschwerdegegnerin-
nen bereits vor Bundesverwaltungsgericht in sachlicher
Hinsicht auf die Feststellung und die Sanktionierung
«wettbewerbswidrige[n] Verhalten[s von AGH und Ticket-
corner] in Bezug auf die Vermittlung von Lokalititen fiir
die Durchfiihrung von grossen Pop- und Rock-Veranstal-
tungen [Musikgrossanlédssen>] und dem damit verbunde-
nen Ticketingy» eingeschriankt worden sei sowie in zeitlicher
Hinsicht die Jahre 2009 bis 2011 umfasse. Dies bilde auch
den Streitgegenstand vor Bundesgericht.® Er umfasse dem-
nach ebenfalls die Frage, ob (zugleich) Ticketcorner gegen
Art. 7 KG verstossen habe und demzufolge zu sanktionie-
ren sei.’

B. Verstoss gegen Art. 7 KG

Betreffend die Verletzung von Art. 7 KG durch AGH be-
stimmt das Bundesgericht zunéchst den relevanten Markt.
Es nimmt insbesondere auf seine Rechtsprechung zur Kom-
plexitét der Marktabgrenzung sowie zum Bedarfsmarktkon-
zept in BGE 139 1 72 E. 8.3 und E. 9 Bezug. Hinsichtlich
des Marktgegenstands handle es sich vorliegend um eine
komplexe Leistung, nicht hingegen um das Hallenstadion
als solches. Es sei vielmehr vom auf dem Layout «Arenay
basierenden Grundkonzept auszugehen, wie es von AGH
angeboten werde (Fassungsvermdgen: mehr als 7°300 bis
maximal 13’000 Besucher; konkrete technische Infrastruk-
tur; Gebiihr: CHF 50°000.— bis 120°000.-). Diese Elemen-
te seien fiir die sachliche Marktabgrenzung bedeutend.
Als tatséchliche Substitute wiirden deshalb (lediglich) die
Grosshallen Arena Genf, Patinoire de Malley, Forum Fri-
bourg, St. Jakobshalle Basel und allenfalls die PostFinance
Arena Bern in Betracht fallen. Offene Stadien, namentlich
Fussballstadien, seien hingegen keine Substitute, da sie in-

4 BGer, 2C 113/2017,12.2.2020,E. 1.2 f.
> BGer, 2C 113/2017,12.2.2020, E. 4.
¢ BGer, 2C 113/2017, 12.2.2020, E. 8.2; siche I1.B. hiernach in fine.

folge ihrer sonstigen Auslastung, der Temperaturbedingun-
gen und des Wetters nur wiahrend zwei bis drei Monaten im
Jahr zur Verfligung stehen wiirden. Ebenso wenig wiirden
Freiluftbithnen, welche fiir eine bestimmte Veranstaltung
erstellt werden, sowie Open-Air-Festivals, welche mehrere
Tage dauern und an welchen verschiedene Kiinstler auftre-
ten, Substitute bilden. Der rdumlich relevante Markt umfas-
se sodann — unter Bezugnahme auf den «Durchschnittsend-
verbraucher bzw. de[n] verniinftig durchschnittlichen (hier:
indirekten) Nachfrager» — die deutschsprachige Sprachre-
gion, d.h. die Deutschschweiz.’

Anschliessend beurteilt das Bundesgericht die Markt-
stellung von AGH. Deren Anteil auf dem besagten Markt
sei im fraglichen Zeitraum ausserordentlich hoch gewesen
(75 %), die Marktanteile der Konkurrenten St. Jakobshalle
Basel und PostFinance Arena Bern (die iibrigen Grosshal-
len sind ausserhalb des rdumlich relevanten Markts) sei-
en gering. Die «kritische Schwelle» fiir die Marktbeherr-
schung von 50% sei iiberschritten. Auch der potenzielle
Wettbewerb zeige kein anderes Bild, zumal aufgrund der
speziellen bau- und planungsrechtlichen Vorgaben in abseh-
barer Zeit keine Markteintritte ersichtlich seien. Sodann be-
merkt das Bundesgericht zur Stellung der Marktgegenseite
und den Merkmalen von AGH Folgendes: Die Veranstalter
hitten aufgrund der sehr beschriankten Ausweichmoglich-
keiten keine besondere Verhandlungsmacht und koénnten
keinen Wettbewerbsdruck ausiiben. Letzteres sei zusitzlich
der Tatsache geschuldet, dass sich die Ticketingklausel fak-
tisch wie eine 100-%-Klausel auswirke.® Das Hallenstadion
sei dariiber hinaus «state of the art» und verfilige iiber ei-
nen Standortvorteil aufgrund seiner Lage im Zentrum der
Deutschschweiz, der guten Erreichbarkeit sowie des gross-
ten Einzugsgebiets. Im Ergebnis schliesst auch das Bundes-
gericht auf eine marktbeherrschende Stellung von AGH.?

Mit Bezug auf die nachfolgende Verhaltenskontrolle
ruft das Bundesgericht in Erinnerung, dass marktbeherr-
schende Unternechmen eine besondere Verantwortung tref-
fe, und verweist weiterfithrend nochmals schwergewichtig
auf BGE 139172 E. 10. Zudem legt es die beiden Haupt-
gruppen missbrauchlicher Verhaltensweisen (Behinde-
rungs- und Ausbeutungsmissbrauch) dar, wobei bei erste-
rer andere Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potenzielle
Konkurrenten) in der Aufnahme des Wettbewerbs behindert
und bei letzterer die Marktgegenseite (d.h. Lieferanten oder
Abnehmer) benachteiligt oder ausgebeutet wiirden. Nach
Art. 7 Abs. 2 lit. f KG begriinde insbesondere die Erfiillung
der folgenden vier Tatbestandsmerkmale ein missbrauchli-

’ BGer, 2C 113/2017, 12.2.2020, E. 5.2 ff.
Weiterfiihrend sogleich im Text.
°  BGer, 2C_113/2017, 12.2.2020, E. 5.5.
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ches Verhalten: getrennte Giiter, Koppelung, Wettbewerbs-
beschrinkung und fehlende sachliche Rechtfertigung.

Vorliegend bestiinden erstens getrennte Giiter, zumal
der Geschiftsgegenstand der Veranstaltungslokalitit und
derjenige des Ticketings offensichtlich zwei unterschiedli-
che Produkte darstellen wiirden, fiir welche eigene Mark-
te bestiinden. Zweitens sei das Merkmal der Koppelung
erfilllt, indem das Hauptprodukt (Vermietung von Veran-
staltungslokalititen im Hallenstadion) mit einem sachlich
nicht zusammenhéngenden Zusatzprodukt (Vertriebspflicht
von 50% aller Tickets der jeweiligen Veranstaltung iiber
Ticketcorner) verkniipft werde. Drittens fithre das Koppe-
lungsgeschift zu nachteiligen Wettbewerbseffekten: Die
Marktgegenseite auf dem Koppelungsmarkt (Veranstalter)
wirde einerseits ausgebeutet, weil sie den Ticketingpart-
ner (zumindest fiir 50 % der Tickets) nicht mehr auswihlen
konne. Die Ticketingklausel wirke sich zudem faktisch wie
eine 100-%-Klausel aus, zumal die Veranstalter aufgrund
der fehlenden Konnexitét der verschiedenen Ticketsysteme,
deren Komplexitédt sowie der daraus folgenden Fehleranfal-
ligkeit und des Zusatzaufwands in den allermeisten Fillen
auf mehrere Ticketvertriebsunternehmen verzichten wiir-
den, weshalb der Ticketverkauf faktisch in den Héidnden
von Ticketcorner liege. Andererseits verhalte sich AGH
missbrauchlich, wenn sie mit Hilfe ihrer Stellung den Wett-
bewerb auf dem gekoppelten Markt (d.h. Ticketing) aus-
schalte oder beschréinke. Entscheidend sei die erreichte He-
belwirkung; unbeachtlich sei, dass AGH auf dem Markt fiir
Ticketvertrieb nicht tdtig sei. Schliesslich verstirke AGH
durch das Koppelungsgeschift ihre marktbeherrschen-
de Stellung auf dem Koppelungsmarkt, indem sie die im
Hallenstadion vorgesehenen Veranstaltungen bewerbe und
damit die eigene Marktstellung durch die Kundgabe ihrer
Vorziige verstarke, womit sie indirekt mogliche Marktein-
tritte behindere oder verunmdgliche. Viertens seien weder
objektiv iiberzeugende noch zwingende technische oder
wirtschaftliche Rechtfertigungsgriinde sowie solche der
Qualitétssicherung erkennbar.

Angesichts des Umstands, dass das Verhalten von AGH
in Form eines Koppelungsgeschifts geméss Art. 7 Abs. 2
lit. f KG bereits ein wettbewerbswidriges Verhalten im Sin-
ne von Art. 7 Abs. 1 KG darstelle, konne dahingestellt blei-
ben, ob AGH sich auch in Form eines Erzwingens gemaéss
Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG wettbewerbsmissbrauchlich verhal-
ten habe.!’

Betreffend die fragliche Verletzung von Art. 7 KG durch
Ticketcorner sei die Beschwerde gutzuheissen. Es seien
weitere Abklédrungen durch die Weko vorzunehmen, denn

10 BGer, 2C_113/2017, 12.2.2020, E. 6.

der Sachverhalt fiir das Verhalten von Ticketcorner, die Ab-
grenzung des relevanten Marktes sowie die marktbeherr-
schende Stellung seien nicht derart erstellt, dass eine Beur-
teilung vorgenommen werden konne. !

C. Verstoss gegen Art. 5 KG

Das Bundesgericht hdlt mit Bezug auf Art. 4 Abs. 1 KG
fest, dass die Qualifikation der Regelung zwischen AGH
und Ticketcorner als Abrede unbestritten sei. Unbestritten
sei auch, dass mit dieser Abrede keine Wettbewerbsbesei-
tigung nach Art. 5 Abs. 3 f. KG erfolgt sei. Demnach sei
zu priifen, ob die im Streit stehende Regel den Wettbewerb
auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen er-
heblich beeintrichtigt und nicht gerechtfertigt werden kann
(Art. 5 Abs. 1 f. KG).

Es handle sich vorliegend weder um eine horizontale
noch um eine vertikale, sondern um eine sonstige Abrede,
welche die beiden unterschiedlichen Geschiftsbereiche
von AGH und Ticketcorner miteinander verbinde. Insofern
seien zwei Mirkte abzugrenzen (Markt fiir Lokalitdten fiir
Musikgrossanldsse in Form von Rock- und Popkonzerten,
Markt fiir Ticketing). Zu Recht habe die Vorinstanz erkannt,
dass erstens betreffend den Markt fiir Lokalitdten fiir Mu-
sikgrossanldsse in Form von Rock- und Popkonzerten im
Rahmen von Art. 5 KG auf die sachliche und die rdumliche
Marktabgrenzung im Rahmen von Art. 7 KG Bezug zu neh-
men sei und zweitens der Markt fiir Ticketing den gleichen
relevanten Markt bilde. '

Aufgrund der Summe des qualitativen und quantitati-
ven Aspekts habe die Ticketing-Kooperationsabrede die
(als Bagatellklausel ausgestaltete) Erheblichkeitsschwelle
auf beiden Mirkten jedenfalls iiberschritten. In qualitativer
Hinsicht wirke Ziff. 10 des Kooperationsvertrages nament-
lich wie eine 100-%-Klausel;'* weiter sei offensichtlich,
dass andere Ticketing-Anbieter vom Markt ferngehal-
ten bzw. ausgeschlossen werden sollten. Die quantitative
Erheblichkeit sei auf dem Koppelungsmarkt infolge des
Marktanteils von 75 % von AGH zu bejahen; der quantitati-
ve Aspekt, wie er von der Weko auf einem (zu weiten) sach-
lich und rdumlich relevanten gekoppelten Markt festgestellt
worden sei, wiirde zusammen mit dem qualitativen Aspekt
jedenfalls in einer Erheblichkeit resultieren. Die Abrede
konne dariiber hinaus — unter Verweis auf BGE 143 II 297
E. 5.4 — den Wettbewerb auf den beiden Mérkten potenziell
beeintrachtigen. Demzufolge stelle die Abrede auf beiden

1 BGer, 2C 113/2017,12.2.2020, E. 8.3.
12 BGer, 2C 113/2017, 12.2.2020, E. 7.2.
13 Siehe IL.B. hiervor.
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Mirkten eine erhebliche, ungerechtfertigte Wettbewerbsbe-
eintriachtigung gemiss Art. 5 Abs. 1 f. KG dar.'*

lll. Bemerkungen

Ein sehr geschitzter Kollege hat unldngst halb im Scherz
sein Erstaunen iiber die langwierigen Kartellverfahren ge-
dussert, zumal es «ja immer nur um zwei, drei Gesetzesar-
tikel» gehe. Auch und gerade Letzteres trifft in besonderer
Weise auf das vorliegende Urteil zu, denn es handelt so-
wohl von Art. 5 als auch von Art. 7 KG. Nachfolgend soll
deshalb — in der gebotenen Kiirze und ohne jeden Anspruch
auf Vollstdndigkeit — deren Verhéltnis beleuchtet werden.
Weshalb? Weil die Erwdgungen des ansonsten in vielerlei
Hinsicht ausfiihrlichen und redaktionell wiederum sehr ge-
schickt verfassten Urteils — wie bereits die Vorinstanz — sich
hierzu géinzlich ausschweigen. Freilich konnen nicht nur
Unternehmen, sondern eben auch Normen konkurrieren."
Andere Themenfelder bleiben hingegen unbeleuchtet, so
etwa die Fragen, ob und inwieweit sich das Bundesgericht
vorliegend mit der Rechtsverzogerungsbeschwerde der Be-
schwerdefiihrerinnen hitte auseinandersetzen miissen oder
ob die Marktabgrenzungen zu {iberzeugen vermdogen.

Ausgangspunkt bildet die Unterscheidung zwischen
einseitigen und zwei- bzw. mehrseitigen Wettbewerbs-
beschrankungen, welche mitunter Art. 5 und Art. 7 KG
zugrunde liegt. Tatbestandselemente und damit Eingreif-
voraussetzungen der fraglichen Normen fiir die ex post-
Ahndung von wettbewerbsbeschrinkendem Verhalten sind
bekanntermassen einerseits eine Abrede und andererseits
eine marktbeherrschende Stellung. Dabei grenzen die Le-
galdefinitionen von Art. 4 Abs. 1 f. KG die Abrede vom be-
wussten Parallelverhalten bzw. von der stillschweigenden
Kollusion (tacit collusion) ab'® und stellen klar, dass auch
mehrere Unternehmen (kollektiv) marktbeherrschend sein
konnen.

Die schweizerische Doktrin geht (soweit ersichtlich)
implizit ebenfalls vom Grundsatz aus, dass Art. 5 und Art. 7
KG in Idealkonkurrenz zueinander stehen.!” Die beiden

4 BGer, 2C 113/2017,12.2.2020, E. 7.3.

15 Deswegen hitten sich in E. 6.3 des Urteils auch kldrende Hinweise
zur offenbar unechten Konkurrenz zwischen Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ und
lit. f KG anerboten.

16 Weiterfithrend ANDREAS HEINEMANN, Algorithmen als Anlass fiir ei-
nen neuen Absprachebegriff?, SZW 2019, 18 ft., 20, 27 f.

17 Ausdriicklich betr. Art. 101 und Art. 102 AEUV: THomaAs EiL-
MANSBERGER/FLORIAN BIEN, in: Joachim Bornkamm/Franz Jiirgen
Sécker/Peter Meier-Beck/Florian Bien/Frank Montag (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 3. A., Miinchen 2020,
Art. 102 N 27; HELMUT SCHROTER/ULRICH BARTL, in: Hans von der
Groeben/Jiirgen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.), Europdisches Uni-
onsrecht, 7. A., Baden-Baden 2015, Art. 102 N 37; CHRISTIAN JUNG,

Bestimmungen sind damit einerseits insoweit nebeneinan-
der anwendbar, als die Unbedenklichkeit eines Verhaltens
(bzw. dessen Rechtfertigung) nach Art. 5 KG die Anwen-
dung von Art. 7 KG nicht zu vereiteln vermag; andererseits
konnen Art. 5 und Art. 7 KG im Einzelfall kumulativ ange-
wendet werden.'®

In casu ist zu konstatieren, dass AGH und Ticketcor-
ner offen(sichtlich) kooperiert haben. Das Vorliegen einer
Abrede ist unbestritten und deren Unzulédssigkeit nach
Art. 5 KG kann unterstellt werden. Fraglich ist demnach,
ob die Bedingungen fiir eine kumulative Anwendung er-
fiillt sind und wie gegebenenfalls das Missbrauchsver-
bot anzuwenden ist. Denn es bestlinde selbstredend kein
«Abgrenzungsproblem»! in Abwesenheit eines nach Art. 7
KG tatbestandsméssigen Verhaltens. Nun hat das das Bun-
desgericht vorliegend aber sowohl eine marktbeherrschen-
de Stellung als auch deren Missbrauch festgestellt.

Nach auch hier vertretener Auffassung ist die tatbe-
standliche Erfiillung beider Normen hingegen lediglich
eine notwendige, aber noch keine hinreichende Bedingung
fiir deren kumulative Anwendung. Vielmehr miisste dem
Sachverhalt ein «zusitzliches Element»®® zu entnehmen
sein, welches ausserhalb der Verhaltensabstimmung liegt
und den spezifischen Unrechtsgehalt von Art. 7 KG be-
trifft.!

Ein typischerweise angefiihrtes und iiberdies nach der
EuGH-Rechtsprechung mogliches Element kann dem
Sachverhalt des vorliegenden Urteils jedenfalls nicht ent-
nommen werden: Der Marktbeherrscher miisste Druck
oder Zwang ausgelibt haben, andernfalls die Kooperation
nicht zustande gekommen wire.?? Das Bundesverwaltungs-
gericht hat fiir vergleichbare Félle gar erwogen, dass dies-
falls bereits der Konsens zur Koordination und demzufolge

in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europdischen Union, Band I: EUV/AEUYV, 68. EL, Miin-
chen 2019, Art. 102 N 22, je mit Hinweisen.

'8 Vgl. EILMANSBERGER/BIEN (FN 17), Art. 102 N 27 f; siche BEAT
ZIRLICK/SIMON BANGERTER, in: Roger Zich et al. (Hrsg.), Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschriankungen, Ziirich/St. Gallen 2018, Art. 5 N 25; BSK KG-
AMSTUTZ/CARRON, Art. 7 N 11, in: Marc Amstutz/Mani Reinert
(Hrsg.), Kartellgesetz, Basler Kommentar, Basel 2010; Reto Hity/
ALFRED FRUH, Lizenzkartellrecht, Bern 2017, 224; FrRaNz HOFFET,
in: Eric Homburger/Bruno Schmidhauser/Franz Hoffet/Patrik Du-
crey (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich
1997, Art. 5N 132, 135.

1 ROGER ZAcCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. A., Bern 2005, N 602.

20 EuG, Rs. T-51/89, 10.7.1990, N 24 Tetra Pak.

2 Vgl. JUNG (FN 17), Art. 102 N 37; SCHROTER/BARTL (FN 17),
Art. 102 N 37.

22 EuGH, Rs. 66/86, 11.4.1989, N 37 Ahmed Saeed Flugreisen, ableh-
nend EILMANSBERGER/BIEN (FN 17), Art. 102 N 28 mit Hinweisen.
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eine Abrede nach Art. 4 Abs. 1 KG zu verneinen wire.?
Notabene entspriche dies einer Abweichung vom Grund-
satz der Idealkonkurrenz, indem Art. 7 KG in Fillen von
Druck oder Zwang Art. 5 KG verdrangen wiirde. Hierfiir
sprechen sich im Ubrigen wohl auch Bear ZirLick und
SiMON BANGERTER aus, wenn «[d]ie Priifung nach Art. 7 KG
[...] jedenfalls dann Vorrang geniessen [sollte], wenn die
allenfalls bestehende Koordination ganz {iberwiegend auf
das einseitige Verhalten eines beteiligten Unternehmens
zuriickgeht, welches seinerseits marktbeherrschend sein
konnte und sich gerade durch die Bindung der anderen be-
teiligten Unternehmen an die <Abrede» missbrauchlich ver-
halten konntey.>

Damit ist zu priifen, ob die im vorliegenden Verfahren
erhobenen Vorwiirfe (Ausbeutungs- und Behinderungs-
missbrauch auf dem Koppelungsmarkt sowie Behinde-
rungsmissbrauch auf dem gekoppelten Markt) ein anderes
«zusitzliches Elementy» enthalten. Nun iiberzeugt in der
Sache aber wenig, dass AGH den Markteintritt auf dem
Koppelungsmarkt durch (gemidss Sachverhalt nebenbei
Ticketcorner iibertragene) Werbemassnahmen massgeb-
lich indirekt behindert haben soll. Es scheinen zuallererst
die (vom Bundesgericht ebenfalls festgestellten) Schranken
dieses — eng abgegrenzten — Markts zu sein, welche seine
Bestreitbarkeit negativ beeinflussen. Die kumulative An-
wendung sollte sich demnach entweder aus der Ausbeutung
des Koppelungsmarkts oder der Behinderung des gekop-
pelten Markts ergeben. Hier konnte namentlich der Vor-
wurf des monopoly leveraging (Ausnutzung der Stellung
auf dem Koppelungsmarkt zur Erlangung von Marktmacht
auf dem gekoppelten Markt) einschliagig sein, wobei bei
genauerer Betrachtung vorliegend auch dies von der Ver-
haltensabstimmung erfasst zu sein scheint: (Zusétzliche)
Marktmacht wiirde ja gerade bei der Kooperationspartnerin
Ticketcorner anfallen.

Man hitte insofern auch thematisieren konnen, ob bei
dieser sonstigen Abrede zwischen augenscheinlich eben-
biirtigen Parteien nicht doch das kooperative Element im
Vordergrund gestanden hat bzw. hier «der Hauptfokus des
Verfahrens liegt»?, infolgedessen Art. 7 KG verdriangt
wiirde. Eventualiter hitte man vorliegend bei kumulativer
Anwendung von Art. 5 und Art. 7 KG untersuchen koénnen,
ob nicht eher eine kollektive Marktbeherrschung von AGH

% Siehe BVGer, B-8430/2010, 23.9.2014, E. 6.3.1.16, und B-8399/
2010, 23.9.2014, E. 5.3.1.1.24; kritisch BANGERTER/ZIRLICK
(FN 18), Art. 4 N 26.

2 ZIRLICK/BANGERTER (FN 18), Art. 5 N 25, mit Verweis auf HOFFET
(FN 18), Art. 5 N 132, welcher ebenfalls Fille von Zwang anfiihrt;
ebenso EILMANSBERGER/BIEN (FN 17), Art. 102 N 30.

2 ZIRLICK/BANGERTER (FN 18), Art. 5 N 25,

und Ticketcorner anzunchmen wire. Solche Uberlegungen
wiren namentlich im Hinblick auf die Sanktionsfolgen re-
levant gewesen: Im ersteren Fall wére mangels gesetzlicher
Grundlage (Art. 49a Abs. 1 KG e contrario) von einer di-
rekten Sanktion ginzlich abzusehen gewesen. Anders als
etwa das Unionsrecht, welches Geldbussen fiir «bewirk-
te» zwei- bzw. mehrseitige Wettbewerbsbeschrinkungen
ohne Weiteres zuldsst (Art. 101 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 23
Abs. 2 lit. a VO 1/2003), war vorliegend wohlgemerkt erst
die kumulative Anwendung von Art. 5 und Art. 7 KG sank-
tionsbegriindend.

Dies lasst wie erwiéhnt abschliessend die Frage aufkom-
men, ob es gegebenenfalls nicht mdglich und vorzugswiir-
dig gewesen wire, AGH und Ticketcorner gestiitzt auf das
Institut der kollektiven Marktbeherrschung gemeinsam fiir
ihre offene Kooperation zu sanktionieren. Freilich waren
vorliegend die Beschwerdefiihrerinnen jeweils auf dem
Markt des anderen Abredeteilnehmers gerade nicht (mehr)
titig und damit insbesondere Ticketcorner nicht auf dem
beherrschten Markt fiir Lokalitdten fiir Musikgrossanlédsse
von Rock- und Popkonzerten. Nichtsdestotrotz erscheint
es etwas konstruiert, wenn die Weko nun damit beauftragt
wird, die Marktstellung von Ticketcorner abzukldren, um
augenscheinlich eine reziproke Sanktionierung zu ermog-
lichen. Allenfalls hétte bereits das gemeinsame vertragsge-
stiitzte Vorgehen in Verbindung mit der gesellschaftsrecht-
lichen und personellen Verflochtenheit die unmittelbare
Anwendung von Art. 7 KG auf beide Unternehmen gerecht-
fertigt.?® Sollte Ticketcorner nun hingegen die Schwelle der
Beherrschung im Markt fiir Ticketing nicht iiberschritten
haben, bliebe sie — aus Fairnessgesichtspunkten wenig und
auch angesichts der «besonderen Verantwortung» von AGH
nicht restlos iiberzeugend — sanktionsfrei. Affaire a suivre.

2% Vgl. EILMANSBERGER/BIEN (FN 17), Art. 102 N 209 f. mit Hinwei-
sen.
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