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Regeste

Regeste Art. 26-30, Art. 49a Abs. 1 und Abs. 3 lit. asowie Art. 39 KG, Art. 25 VWV G;
Gesuch um Erlass einer (Feststellungs-)Verfligung im Melde- und Widerspruchsverfahren
bezuglich direkter kartellrechtlicher Sanktionen. Das Melde- und Widerspruchsverfahren
nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG ist ein kartellrechtliches Sonderverfahren, das zu keinem
eigenstandigen Entscheid Uber die Zuléssigkeit eines gemel deten wettbewerbsrel evanten
Verhatens fuhrt; es soll as Vorverfahren sui generis den Betroffenen in Konkretisierung
der offen formulierten Gesetzesgrundlage eine eigene Einschatzung der Zuléssigkeit der
gemel deten Wettbewerbsbeschrankung erlauben (E. 2-3.2). Zwar 18sst Art. 25 Abs. 1
VwV G auch Feststellungsverfiigungen tber Rechte und Pflichten zu, die auf einem sich erst
zukinftig verwirklichenden Sachverhalt beruhen; die entsprechende Regelung findet im
Verfahren von Art. 49a Abs. 3 lit. a KG indessen keine Anwendung, soweit damit ein
Entscheid im Sinne von Art. 30 KG vorweggenommen werden soll (E. 3.3).

Erwagungen

E.1l

V erwaltungsrechtliche Entscheide der Wettbewerbskommission kdnnen beim
Bundesverwaltungsgericht und hernach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 31, Art. 32i.V.m. Art. 33
lit. f VGG [SR 172.32] bzw. Art. 82, Art. 83i.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ; vgl. BGE
13011 149 E. 1 [zum OG]). Gegenstand des vorliegenden V erfahrens bildet ausschliesslich
die verfahrensrechtliche Frage, ob BGE 135 11 60 S. 63 die Wettbewerbskommission zu
Unrecht auf das Begehren der BeschwerdefUhrerinnen nicht eingetreten ist, im Anschluss
an ihre Meldung eine wettbewerbsrechtliche Untersuchung zu eréffnen bzw. sichim
Rahmen einer Feststellungsverfligung zur materiellen Zuldssigkeit der geplanten DMIF fir
Maestro-Transaktionen zu aussern. Der Antrag, die Wettbewerbskommission anzuweisen,
die multilateral ausgehandelte Interchange Fee materiellrechtlich als zuldssig zu erklaren,
geht hiertiber hinaus und ist deshalb unzuléssig (vgl. BGE 129 V 289 E. 3). Nachdem das
Bundesverwaltungsgericht den Entscheid der Wettbewerbskommission, das
Feststellungsgesuch der Beschwerdeftihrerinnen nicht zu behandeln, geschiitzt hat, liegt
kein materieller Entscheid vor, der hier Uberprift werden konnte. Streitgegenstand bildet
nur die Frage, ob die durch das Bundesverwaltungsgericht bestétigte Verfligung der
Wetthewerbskommission, auf das (Feststellungs-)Gesuch der Beschwerdeftihrerinnen nicht
einzutreten, vor Bundesrecht standhélt.

E.21

Nach Art. 49a Abs. 1 KG kann ein an einer unzuléssigen Abrede gemass Art. 5 Abs. 3
(Preis-, Mengen- und Gebietsabreden zwischen direkten Konkurrenten [harte
Horizontalkartelle]) oder Abs. 4 KG (Preisbindungen und absoluter Gebietsschutz in



Vertikalvertragen) beteiligtes Unternehmen oder ein Unternehmen, das sich nach Art. 7 KG
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung [Marktmissbrauch]) unzulassig verhdlt,
mit einer Busse bis zu zehn Prozent des in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes belastet werden. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des Verhaltens; zudem ist der mutmassliche Gewinn "angemessen zu
berticksichtigen”, den das Unternehmen dadurch erzielt hat. Der Erlass von Art. 49aKG -
und damit die Moglichkeit direkter Sanktionen fur die schadlichsten horizontalen und
vertikalen wettbewerbsbeschrankenden Abreden sowie alle Formen des Marktmissbrauchs -
bildet eine der zentralen Neuerungen der Revision des Kartellgesetzes von 2003 (in Kraft
seit 1. April 2004). Bis zu diesem Zeitpunkt konnten die Wettbewerbsbehdrden
Unternehmen nur verpflichten, kartellrechtswidrige Verhaltensweisen zu unterlassen; erst
im Wiederholungsfall bzw. bei Verletzung einer Verfigung der WEKO waren gestiitzt auf
Art. 50 KG (indirekte) Sanktionen zul&ssig. Diese Regelung gilt heute fur alle nicht in Art.
49a Abs. 1 KG genannten Verstdsse gegen das Kartellgesetz und fir jene Félle des Art. 49a
Abs. 1 KG fort, bei BGE 13511 60 S. 64 denen die Wettbewerbsbehtrden in der Sache
bereits entschieden haben (statt vieler: CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen
nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, 2007, S. 2 f.; JURG BORER, Kartellgesetz, 2005, N. 4
f. zu Art. 49aKG ; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, N.
1112-1114; WALTER A. STOFFEL, Dasrevidierte Wettbewerbsgesetz [ ...], in:
Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und Folgen, Stoffel/Z&ch [Hrsg.], 2004, S. 1 ff.,
dort S. 3ff., 71., 11).

E.22

Die Sanktionsmdglichkeit ("Belastung") entféllt, wenn das Unternehmen die
Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet ( Art. 49aAbs. 3lit. aKG
). Wird ihm jedoch innert funf Monaten die Eroffnung eines Verfahrens nach den Artikeln
26-30 KG mitgeteilt und halt es dennoch an der Wettbewerbsbeschrankung fest, kann es
hierfir wiederum (direkt) sanktioniert werden ( Art. 49aAbs. 3lit. aKG : "entfdllt die
Belastung nicht"; frz.: "... toutefois une sanction peut tout de méme étre prise si, dans un
délai de cing mois a compter de I'annonce, I'ouverture d'une procédure au sens des art. 26 a
30 est communiquée a l'entreprise et que celle-ci maintient larestriction”; ital.: "se nei
cinque mesi dall'annuncio le viene comunicata l'apertura di una procedura secondo gli
articoli 26-30, la sanzione non decade qualora l'impresa mantenga lalimitazione").

E.231

Die Wettbewerbskommission und ihr nahestehende Autoren sowie das
Bundesverwaltungsgericht gehen davon aus, dass das Melde- und Widerspruchsverfahren
nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG nicht dazu dient, die materiellrechtliche Zul&ssigkeit einer
wettbewerbsrelevanten Verhaltensweise definitiv zu kléren; es soll - als Verfahren sui
generis - vor direkten Sanktionen schiitzen, bis das Sekretariat der Wettbewerbskommission
seine Bedenken (innert 5 Monaten seit der Meldung) durch die Eréffnung eines
(ordentlichen) Kartellverfahrens (Vorabklarung [ Art. 26 KG ] oder Untersuchung [ Art. 27
ff. KG]) kundgetan hat oder die entsprechende Frist unbenitzt verstreichen liess. Das
Widerspruchsverfahren wird eingestellt, falls das gemeldete V orhaben nicht umgesetzt oder
nach dem Widerspruch nicht weitergeftihrt wird. Setzen die Betroffenen das Vorhaben trotz
Widerspruchs bzw. Verfahrenseréffnung um oder fort, bleiben Sanktionen gemass Art. 49a
Abs. 1 KG mdglich, falls sich im Untersuchungsverfahren ergibt, dass es sich tatsachlich
um eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne BGE 135 |1 60 S. 65 von Art. 49a



Abs. 1 KG handelt; das meldende Unternehmen muss das damit verbundene Risiko selber
abschédtzen (TAGMANN, a.a.0., S. 5ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, in:
Schwei zerisches und européi sches Wettbewerbsrecht, Geiser/Krauskopf/Minch [Hrsg.],
2005, N. 12.42; ZACH, a.a.0., N. 1136; PATRIK DUCREY, Meldung und
Widerspruchsverfahren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49aAbs. 3 Bst. aKG]
[nachfolgend: Meldung], in: Kartellgesetzrevision 2003, a.a.O., S. 151 ff., dort S. 58 ff.,
164 ff.; derselbe , Erste Erfahrungen der Wettbewerbsbehtrden mit den revidierten
Bestimmungen - insbesondere mit der Meldung gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, Judletter
27. September 2004, Rz. 2 ff.). Wird innert 5 Monaten kein Verfahren eréffnet oder
informiert das Sekretariat das meldende Unternehmen bereits vorher dariiber, dass es
hierauf verzichtet, ist der Meldende im Umfang des von ihm dargelegten Sachverhalts von
der Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG definitiv befreit; das schliesst indessen nicht aus,
dass die Behorden zu einem spéteren Zeitpunkt die gemel dete Wettbewerbsbeschrankung
wieder aufgreifen, Uberprifen und materiell allenfalls anders beurteilen ( Art. 26 ff. KG;
KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, a.a.0., N. 12.43; ZACH, aaO., N. 1137;
DUCREY, Meldung, a.a.0., S. 166). Die entlastende Mitteilung ("Comfort-L etter") oder
der unbenutzte Fristablauf befreit somit von der direkten Sanktion, sagt jedoch nichts tGber
die definitive Zulassigkeit oder Unzuléssigkeit des gemeldeten Verhaltens aus
(ZURKINDEN/TRUEB, Das neue Kartellgesetz, Handkommentar, 2004, N. 13 zu Art. 49a
KG ; DUCREY, Meldung, a.a.0., S. 166 f.; OLIVIER SCHALLER, Annonce et procédure
d'opposition selon laloi sur les cartels révisée [art. 49aal. 3let. aLCart], in:
Kartellgesetzrevision 2003, aa.O., S. 169 ff., dort S. 178 ff., 181).

E.23.2

Die Beschwerdeftihrerinnen und ein Teil der Doktrin beanstanden diese Sicht der Dinge als
verfassungs- und gesetzwidrig: Sie gehen davon aus, dass die meldenden Unternehmen
einen Anspruch auf einen definitiven Entscheid der Wettbewerbskommission Gber die
Zuléssigkeit des gemeldeten Vorhabens - zumindest hinsichtlich der direkten
Sanktionsfolgen - hétten. Sie leiten diesen Anspruch aus Art. 49a Abs. 3 KG in Verbindung
mit Art. 26 und Art. 27-30 KG bzw. Art. 25 VWV G (SR 172.021) ab. Fir sieist das
bisherige verfahrensrechtliche System um ein Vorverfahren ergénzt worden, dasin
samtlichen Féllen definitiv Rechtssicherheit beziiglich des Risikos direkter Sanktionen bel
einer Umsetzung der gemeldeten Verhaltenswel se schaffen will. Der Zweck der Meldung
BGE 13511 60 S. 66 bestehe gerade darin, dem meldenden Unternehmen Klarheit tGber die
Zulassigkeit eines bestimmten Verhatens oder einer Wettbewerbsabrede zu verschaffen,
ansonsten wettbewerbliche Verhaltensweisen, die sich dlenfalls als gesetzlich zuldssig und
volkswirtschaftlich effizient erwiesen, nur verzogert oder gar nicht umgesetzt werden
konnten (vgl. so PETER REINERT, in: Kartellgesetz, Baker & McKenzie [Hrsg.], 2007, N.
33 zu Art. 49aKG ; derselbe, Die Sanktionsregelung gemass revidiertem Kartellgesetz, in:
Dasrevidierte Kartellgesetz in der Praxis, Zach [Hrsg.], 2006, S. 147 ff., dort S. 162 f.;
CHRISTIAN BRAUCHLIN, Die Meldung kunftiger Wettbewerbsbeschrankungen nach
Art. 49aAbs. 3lit. aKG, Judletter 17. Oktober 2005, Rz. 33 ff.; IRENE KLAUER, Die
Ubergangsbestimmung im neuen Kartellgesetz: Sanktionen trotz Meldung?, sic! 9/2004 S.
709 ff.; RETO JACOBS, Sanktionen vermeiden - Meldung gemass revidiertem
Kartellgesetz, Judetter 27. September 2004, Rz. 4 ff., 34). Sie beabsichtigten - so die
Beschwerdefuhrerinnen - nach wie vor, die Abrede beziiglich der Maestro-1nterchange-Fee
umzusetzen, falls sie sich as zul&ssig erweise, wovon sie Uberzeugt seien. Es konne ihnen
nicht zugemutet werden, hierbel eine Busse in der Hohe eines dreistelligen



Millionenbetrags zu riskieren. Es léagen somit sdmitliche V oraussetzungen fur den Erlass
einer Feststellungsverfiigung vor und die Wettbewerbskommission sei deshalb gehalten,
eine Untersuchung gemass Art. 27 KG einzuleiten, ohne dass sie ihr Vorhaben mit dem
entsprechenden Sanktionsrisiko zuerst umsetzen mussten. Dies ergebe sich sowohl aus
einer historischen als auch einer verfassungskonformen Auslegung von Art. 49aAbs. 3 lit. a
KG . Die Einwande der Vorinstanzen, dass nur bei einer erfolgten Umsetzung der Abrede
deren Auswirkungen im Markt gentigend sicher festgestellt werden kdnnten, Uberzeugten
nicht. Das Bundesgericht habe der erhohten Komplexitét kartellrechtlicher Sachverhalte
insofern Rechnung getragen, a's diese nicht "strikt" nachgewiesen werden miissten, wo das
der Sache nach nicht mdglich sei; in entsprechenden Féllen gentigten Annahmen und
Hypothesen. Im Ubrigen sei nicht ersichtlich, wie die heute erhebbaren Marktanteile,
Umsétze und Kosten bloss "hypothetisch" sein konnten.

E.3

Die Ausfuhrungen der Beschwerdeflhrerinnen sind wegen der drohenden massiven
Sanktionen von Art. 49aAbs. 1 KG verstandlich; der angefochtene Entscheid verletzt
indessen kein Bundes(verfassungs)recht: BGE 13511 60 S. 67

E.311

Nach Art. 96 BV erlésst der Bund Vorschriften gegen "volkswirtschaftlich oder sozial
schadliche Auswirkungen” von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen. Diese
Bestimmung schliesst partielle Verbote von nachweislich besonders schadlichen Abreden
oder Verhaltensweisen nicht aus ("selektive" per-se-Verbote); sie lasst jedoch kein
generelles Kartellverbot mit Erlaubnisvorbehalt zu. Ausschliesslich die volkswirtschaftlich
oder sozial schadlichen Konsequenzen von wettbewerbsrel evanten Verhaltenswei sen und
Absprachen sollen bekampft werden (vgl. Art. 1 KG ; RETO JACOBS, in: Die

schwei zerische Bundesverfassung, Kommentar,
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Valender [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, N. 13-22 zu Art. 96
BV mit weiteren Hinweisen; GIOVANNI BIAGGINI, BV, Kommentar, 2007, N. 5f. zu
Art. 96 BV ; JEAN-FRANCOIS AUBERT, in: Petit commentaire de la Constitution
fédérale[...], Aubert/Mahon [Hrsg.], 2003, N. 9 zu Art. 96 BV ). Die Kartellaufsicht will
die Wettbewerbsfunktionen und damit das Erreichen moglichst optimaler Marktergebnisse
sichern (ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., N. 1 ff. zuArt. 1 KG ; PATRIK DUCREY,
Kartellrecht, in: Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, von Buren/Marbach/Ducrey
[Hrsg.], 3. Aufl. 2008, N. 1238). Eine Verhaltensweise ist deshalb kartellrechtlich nur
unzulassig und allenfalls direkt sanktionierbar, wenn sich tatséchlich erweist, dass eine den
Wettbewerb beseitigende Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG vorliegt, die
den Wettbewerb zumindest erheblich beeintrachtigt, ohne dass wirtschaftliche
Effizienzgriinde sie zu rechtfertigen verméchten (vgl. Art. 5 Abs. 2 KG ; TAGMANN,
aa0.,, S.b5).

E.3.12

Der Gesetzgeber hat mit der Vorabklarung ( Art. 26 KG ) und der Untersuchung ( Art.
27-30 KG) spezialgesetzlich geregelte Verfahren geschaffen, in denen dies gepruft wird. In
deren Rahmen steht den Wettbewerbsbehérden - auch hinsichtlich der Opportunitét der
Abkléarungen - ein grosser Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu. Die Vorabklérung hat
"Triage"-Funktion; weder die an einem wettbewerbsbeschrankenden Verhalten oder an
einer Absprache Beteiligten noch Dritte haben einen Anspruch darauf, dass das Sekretariat



der Wettbewerbskommission tétig wird und eine Vorabkldrung einleitet; der Entscheid
dartiber liegt in seinem pflichtgeméassen Ermessen
(KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, a.a0., N. 12.11; BORER, aa.O., N. 5zu Art.
26 KG ; ZURKINDEN/TRUEB, a.a0., N. 1 zu Art. 26 KG ; DANIEL ZIMMERLI, Zur
Dogmatik des Sanktionssystems BGE 135 11 60 S. 68 und der "Bonusregelung” im
Kartellrecht, 2007, S. 557; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 154 f.). Da die Er6ffnung bzw.
Nichter6ffnung der Vorabklarung unmittelbar keine Rechte und Pflichten begriindet,
sondern nur eine Vorstufe zum Entscheid der Wettbewerbskommission darstellt, bildet sie
keine Verfiigung im Sinne von Art. 5 VwV G (Frage noch offengelassen in BGE 130 |1 521
ff.). Die Vorabklarung findet ihren Abschluss (a) mit der Einstellung des Verfahrens, (b)
mit einer einvernehmlichen Regelung oder (c) mit dem Schlussbericht; weder dieser noch
der Beschluss, gestiitzt darauf eine Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG zu er6ffnen,
sind anfechtbar. Da kein Rechtsanspruch auf die Er6ffnung eines verwal tungsrechtlichen
Kartellverfahrens besteht, well diesesin erster Linie das 6ffentliche Interesse an einem
funktionierenden Markt und nicht private Anliegen schiitzt (vgl. BGE 13011 521 E. 2.9,
BGE 13011 149 E. 2.4 S. 156), ist (auch) eine Rechtsverweigerungs- oder
Rechtsverzogerungsbeschwerde in diesem Zusammenhang ausgeschlossen (DUCREY,, in:
von Biren/Marbach/Ducrey [Hrsg.], aa.O., N. 1726; JOACHIM FRICK, in: Kartellgesetz,
Baker & McKenzie [Hrsg.], 2007, N. 2f. zu Art. 27 KG ; BORER, aa.O., N. 11 zu Art. 26
KGund N. 6und 7 zu Art. 27 KG ; KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, a.a.0O., N.
12.47; ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., N. 3zu Art. 27 KG ; BILGER, aa0., S. 181;
BENOIT CARRON, in: Droit de la concurrence, Tercier/Bovet [Hrsg.], 2002, N. 14, 17 ff.
zu Art. 26 KG).

E.3.13

Ein Feststellungsverfahren Uber die materiellrechtliche Frage der Zulassigkeit einer
Verhatensweiseim Sinne von Art. 5 bzw. 7 KG ausserhalb des Untersuchungsverfahrens
ist diesem System fremd: Stellt der Beschluss, eine Untersuchung zu eréffnen oder nicht,
keine Verfigung dar, weil damit gegentiber den Betroffenen unmittelbar keine
Rechtswirkungen verbunden sind, und besteht kein Anspruch auf die Einleitung einer
Untersuchung, so liegt auch kein nach den allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsétzen
feststellungsfahiges Rechtsverhdltnis vor; die spezifische Ausgestaltung des
kartellrechtlichen Sonderverfahrens schliesst die Anwendung von Art. 25 VwV G auf diese
Frage aus (vgl. MATTHIAS COURVOISIER, in: Kartellgesetz, Baker & McKenzie
[Hrsg.], 2007, N. 19 zu Art. 39 KG ; BORER, a.a.0O., N. 15 ff. zu Art. 39 KG ; BILGER,
aa0., S 189 ff., 196). Die Vorabklarung und die Untersuchung enthalten verschiedene
konsensorientierte Elemente (Art. 26 Abs. 2 bzw. Art. 29 KG ; vgl. zum Kartellgesetz 1985:
BGE 117 Ib 481 ff.); soweit diese nicht BGE 13511 60 S. 69 bzw. erst im
Untersuchungsverfahren zum Tragen kommen, endet bloss das kartellrechtliche
(Gesamt-)Verfahren mit einer Verfiigung im Sinnevon Art. 5VwWV G, indem die
Wetthewerbskommission auf Antrag des Sekretariats "Uber die zu treffenden Massnahmen
oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung" entscheidet. Erst im
Untersuchungsverfahren, das - soweit nétig - allein in der Sache selber zu einem
anfechtbaren verbindlichen Hoheitsakt fihrt, findet das VwV G (vollumfénglich)
Anwendung, soweit dem nicht spezifische kartellrechtliche Regeln entgegenstehen; diese
sind im Rahmen ihres wettbewerbsrechtlichen Zwecks indessen jeweils mdglichst

VwV G-konform auszulegen; zuvor gelten nur (aber immerhin) die allgemeinen



verfassungsrechtlichen Fairnessprinzipien (vgl. BGE 117 Ib 481 E. 5-8; BORER, aa.O., N.
1ff. und 12 ff. zu Art. 39 KG). Art. 25 VWV G bhietet nicht Grundlage fur einen
(anfechtbaren) Entscheid, den die Ausgestaltung des spezifischen Verfahrensrechts
(zivilrechtliches neben verwaltungsrechtlichem Kartellverfahren [vgl. zum Fusionsrecht:
BGE 131 11 497 E. 5.5; zum Kartellrecht: BGE 130 11 521 E. 2.9, BGE 13011 149E. 24 S.
156]) gerade ausschliesst. Anfechtbar sind nur der Endentscheid der
Wettbewerbskommission nach Art. 30 KG bzw. allfélige Zwischen- oder Teilentscheide
im Untersuchungsverfahren nach den einschlégigen Verfahrensregeln, hingegen nicht die
im Kartellgesetz enhaltenen spezifischen Verfahrensschritte auf dem Weg zu diesem.

E.3.2

Mit der Einfihrung von Art. 49a KG hat sich an dieser spezialgesetzlichen
Verfahrensordnung grundsétzlich nichts gedndert:

E.321

Im Vernehmlassungsverfahren war zwar die Verfassungsmassigkeit der Direktsanktionen
umstritten, was das Eidgendtssische V olkswirtschaftsdepartement dazu veranlasste, ein
Rechtsgutachten dazu einzuholen (RHINOW/GUROVITS, Gutachten vom 5. Juli 2001
Uber die Verfassungsmassigkeit der Einflihrung von direkten Sanktionen im Kartellgesetz,
RPW 2001/3 S. 592 ff.). Dieses kam zum Schluss, dass die "immanente Unbestimmtheit der
Kartellgesetzgebung" mit Blick auf das "durch das Legalitatsprinzip gebotene Erfordernis
der gentigenden Bestimmtheit" durch geeignete verfahrensrechtliche Vorkehren zu mildern
sei; die Anknipfung direkter Sanktionen an den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3
KG oder an den Missbrauchstatbestand von Art. 7 KG wére "ohne M dglichkeit einer
vorgangigen Klarstellung der Rechtslage” - so die Gutachter - "verfassungsrechtlich
bedenklich”. Der Vorentwurf zur Gesetzesrevision sehe jedoch vor, dass eine Sanktion bel
unzuldssigen BGE 135 Il 60 S. 70 Wettbewerbsbeschrénkungen entfalle, wenn das
Unternehmen diese freiwillig melde, bevor sie Wirkung entfalteten, was bewirke, "dass die
Unternehmen das Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht selber tragen™
mussten; mit diesem Instrument hétten sie esin der Hand, die materielle Rechtslage im
Zweifelsfall abklaren zu lassen und damit der Gefahr einer Sanktion zu entgehen
(RHINOW/GUROVITS, a.a.0., S. 612). Der Bundesrat hat diese Auffassung in seinem
Entwurf weitgehend Ubernommen: Es sei mit seiner Gesetzesvorlage sichergestellt, dass die
Unternehmen das Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht selbst tragen
missten (BBl 2002 2039 f.).

E.3.22

Ziel der Regelung ist es damit zwar - wie die Beschwerdefiihrerinnen zu Recht geltend
machen -, die Rechtssicherheit fur die Betroffenen zu erhdhen; hieran hat die Erganzung
des Meldeverfahrens durch das Widerspruchsverfahren in den parlamentarischen
Beratungen grundsétzlich nichts geandert (vgl. Protokoll der sténderétlichen Kommission
far Wirtschaft und Abgaben vom 26./27. Februar 2003, S. 24 ff.; AB 2003 S 333 ff., N
832). Die beabsichtigte Konkretisierung der sanktionierbaren Tatbestande sollte jedoch
nicht so weit gehen, dass im Melde- und Widerspruchsverfahren - allein wegen des
Sanktionsrisikos - die Zul&ssigkeit bzw. Unzuléssigkeit der umstrittenen, allenfalls nach
dem Widerspruch eingestellten bzw. trotz Meldung nicht umgesetzten Massnahme in einem
eigenen Verfahren definitiv festgestellt werden miisste: Nach dem Wortlaut von Art. 49a
Abs. 3lit. aKG entféllt die Belastung mit direkten Sanktionen bereits dann nicht mehr,



wenn dem Unternehmen innert finf Monaten nach der Meldung die Erdffnung eines
Verfahrens gemass den Artikeln 26-30 KG mitgeteilt wird und jenes an der
Wettbewerbsbeschrénkung dennoch "festhélt". Der Bundesrat hat unterstrichen, dass die
direkte Verwaltungssanktion "nur zusammen mit einer Endverfiigung, welche die
Unzulassigkeit der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt werden™ kann
(BBI 2002 2034). Wére der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass bereits die Meldung im
Sinnevon Art. 49a Abs. 3 lit. aKG in Abweichung vom kartellrechtlichen Verfahren zu
einem rechtsmittel fahigen (Feststellungs-) Entscheid nach Art. 25 VwV G fihren musste,
waére in den Beratungen hierauf hingewiesen worden. Ziel der Melderegelung war es, den
Unternehmen zu ermdglichen, "sofort und mit minimalem Aufwand” eine allféllige
Rechtsunsicherheit beseitigen zu konnen (BBI 2002 2039 1., vgl. DUCREY, Meldung, S.
154; SCHALLER, BGE 13511 60 S. 71 a.a.0., S. 179), nicht mit dem Melderecht ein
eigenstandiges, neues Verfahren zu schaffen, in dem die gleiche Frage gepruft wird, wie
dies an sich erst aufgrund zusétzlicher Abklarungen im Untersuchungsverfahren definitiv
madglich ist. Wahrend die Gutachter RHINOW/GUROQVITS - ohne sich jedoch mit dem
bestehenden wettbewerbsrechtlichen Verfahrenssystem und der Doktrin bzw. der Praxis
dazu vertieft auseinanderzusetzen - noch davon ausgingen, dass die Wettbewerbsbehérde
die Unzulassigkeit der Abrede respektive Verhatensweise "mit Verfiigung festzustellen”
habe, so dass der Rechtsweg gedffnet werde (RHINOW/GUROVITS, aa.O., S. 613),
tbernahm der Bundesrat diese Formulierung (gerade) nicht; er wies vielmehr darauf hin,
dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission auf Wunsch der beteiligten Unternehmen
Zusammenarbeitsvorhaben "ohne besondere Férmlichkeiten™ prifen und den Unternehmen
gegebenenfalls ausdriicklich mitteilen werde, "dass es aufgrund der eingereichten
Unterlagen und Angaben keinen Anlass zum Einschreiten” sehe (BBl 2002 2039 1.; vgl.
auch STOFFEL, aaO,, S. 11 1f.).

E.3.23

Dieim Gutachten RHINOW/GUROVITS geausserten Bedenken bezogen sich auf die
hinreichende Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage fir direkte Sanktionen, denen (auch)
Strafcharakter zukommt. Leitet das Sekretariat der Wettbewerbskommission ein
Vorabklarungsverfahren ein, das nicht eingestellt wird, sondern - wie hier - mit einem
(detaillierten) Schlussbericht endet, der die Anhaltspunkte nennt, die fir eine unzuléssige
und damit allenfalls direkt sanktionierbare Beschrankung des Wettbewerbs sprechen,
verliert dieser Einwand weitgehend seine Berechtigung. Bei der parlamentarischen
Neuformulierung von Art. 49a Abs. 3 KG ging es darum, Verhaltensweisen nicht
sanktionsfrel zu lassen, bei denen nach einer ersten Prifung durch das Sekretariat nicht
ausgeschlossen werden kann, dass sie wettbewerbswidrig sind, sollten sie weitergefuhrt,
d.h. nicht sofort bis zum Abschluss der eingeleiteten kartellrechtlichen Verfahren eingestellt
werden. Nicht jede Meldung schliesst somit die Mdglichkeit direkter Sanktionen aus. Mit
Blick auf die Offenheit der gesetzlichen Formulierungen wollte der Gesetzgeber die
Unternehmen lediglich das Risiko einer alfalligen Rechtsunsicherheit nicht alleine tragen
lassen, sondern das Sekretariat der Wettbewerbskommission in die Beurteilung bzw.
Konkretisierung der offen formulierten Wettbewerbsbestimmungen einbinden. Absolute
Rechtssicherheit hinsichtlich alfélliger direkter Sanktionen sah er nur fir den Fall vor, dass
das Sekretariat nicht BGE 13511 60 S. 72 fristgerecht reagiert oder vor Fristablauf einen
"Comfort-Letter" ausstellt; hingegen nicht, falls der Betroffene nach der Meldung trotz des
Widerspruchs der Behorde an der bereits praktizierten Beschrankung festhalt oder - wie hier
- in Kenntnis des Schlussberichts diese dennoch unveréndert umsetzen will. Das Melde-



und Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG konkretisiert die
Gesetzesgrundlage, damit die Meldenden in geeigneter Weise eine Selbstsubsumption
vornehmen und ein alfalliges Sanktionsrisiko abschétzen konnen.

E.3.24

Das Bundesgericht hat sich in drei Entscheiden betreffend die Ubergangsrechtliche
Anwendbarkeit der Direktsanktionen denn auch bereits in diesem Sinn gedussert: Die
Unternehmen hétten es mit dem Instrument der Meldung in der Hand, "dem Risiko einer
direkten Sanktion in Féllen zu entgehen, in denen die Beurteilung der Zul&ssigkeit ihres
Verhaltens unsicher" sai. Im Unterschied zum Sanktionsausschluss nach Art. 49a Abs. 3 lit.
aKG beziehe sich jener nach den Schlussbestimmungen nicht auf neue Sachverhalte,
sondern auf im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Gesetzesénderung am 1. April 2004 bereits
existierende Wettbewerbsbeschrénkungen. Diese Beeintrachtigungen wirden einer
Ordnung unterstellt, die "gunstiger” sei alsjenevon Art. 49a Abs. 3lit. aKG , well der
Ausschluss nicht durch eine Meldung, sondern auch durch die Auflésung der fraglichen
Wettbewerbsbeschrankung herbeigeftihrt und grundsétzlich nicht wieder beseitigt werden
konne. Der Gesetzgeber stelle an den intertemporalrechtlichen Sanktionsausschluss damit
weniger hohe Anforderungen als an jenen nach Art. 49aAbs. 3lit. aKG . Trotz kleiner
Unterschiede in der Ausgestaltung liege es nahe, "der Meldung geméss Schlussbestimmung
die gleiche Funktion einzurdumen wie jener gemass Art. 49a Abs. 3 lit. aKG ":
Entscheidend fir die Auslegung sei in beiden Féllen, ob fur die Wirtschaftssubjekte mit
dem Inkrafttreten der Gesetzesrevision tatsachlich eine Unsicherheit verbunden sel, welche
ein Korrektiv in Form der Meldemdglichkeit erfordere. Entsprechend dieser Funktion sei
der Gegenstand der Meldung gemass Schlussbestimmung auf Sachverhalte zu beschranken,
bel denen das Inkrafttreten des neuen Rechts (Uberhaupt) zu einer Ungewissheit Uber das
Risiko direkter Sanktionen fuhre. Eine solche bestehe fir Verhaltensweisen nicht, dieim
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision bereits Gegenstand einer V orabklarung oder
Untersuchung der Wettbewerbsbehorden bildeten, da die Betroffenen aufgrund der
eingeleiteten Massnahmen BGE 135 11 60 S. 73 wissten, dass die Zul&ssigkeit der
Weiterfuhrung ihrer Verhaltensweise zweifelhaft erscheine und unter dem neuen Recht
direkt sanktioniert werden konne; sie befanden sich "in einer vergleichbaren Situation™, wie
wenn die Behdrden nach einer Meldung gegen das fragliche Unternehmen innert der
Widerspruchsfrist ein Verfahren gemass Art. 49a Abs. 3 lit. a KG ertffneten (so das Urteil
2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.4 und 3.5; vgl. auch die Urteile 2A.288/2005 und
2A..289/2005 vom 8. Juni 2006).

E.3.25

Aufgrund des Wortlauts von Art. 49a Abs. 3 lit. aKG , seines systematischen
Zusammenhangs mit der Ubergangsbestimmung und des Gesetzeszwecks ist auch im
vorliegenden Zusammenhang entscheidend, ob eine Unsicherheit bzw. eine
verfassungsrechtlich bedenkliche Unbestimmtheit besteht, die nach einer Korrektur ruft.
Gestitzt auf den Schlussbericht des Sekretariats vom 10. Juli 2006 und den Ausgang des
Parallelverfahrens betreffend die VISA- und MasterCard-Kreditkarten ist dies nicht der
Fall. Wollen die Beschwerdefthrerinnen ihre Abrede umsetzen, haben sie das Risiko zu
tragen, dass sich die Einschéatzung des Sekretariats im Untersuchungsverfahren erharten
konnte. Hierin liegt keine stossende Rechtsschutzl licke, steht es ihnen doch jederzeit frei,
die Ausgestaltung der umstrittenen Abrede den Uberlegungen des Sekretariats bzw. der
Wettbewerbskommission im Verfahren VISA und Master Card anzupassen und hernach im



Rahmen von Art. 49a Abs. 3 lit. aKG - ohne en Sanktionsrisiko - ein neues Melde- und
Widerspruchsverfahren einzuleiten.

E.33

Nichts anderes ergibt sich aus den allgemeinen verfahrensrechtlichen Regeln und
insbesondere aus Art. 25 VWV G :

E. 331

Nach Art. 39 KG finden die Bestimmungen des V erwaltungsverfahrensgesetzes
Anwendung, soweit das Kartellgesetz nicht hiervon abweicht. Art. 49aund Art. 26-30 KG
sehen - wie dargelegt - eine eigenstandige V erfahrensregelung vor, welche einen
selbstandigen Feststellungsentscheid Uber die Unzuldssigkeit bzw. Sanktionierbarkeit einer
Wettbewerbsbeschrénkung ausschliesst. Hatte der Gesetzgeber gewollt, dass das Melde-
und Widerspruchsverfahren einen Anspruch auf eine (definitive) Beurteilung durch die
WEKO begrindet, hétte er fir das Wiederaufleben der Sanktionsdrohung nicht bereits die
Mitteilung der Eréffnung einer Vorabklarung ( Art. 26 KG ) genligen lassen, sondern direkt
die Einleitung eines Untersuchungsverfahrens verlangt ( Art. 27 ff. KG). Die Frage, ob
BGE 13511 60 S. 74 ein missbrauchliches Verhalten vorliegt, kann sinnvollerweise nicht im
Rahmen eines Feststellungsverfahrens ohne die entsprechenden spezifischen
Untersuchungsmaglichkeiten (vgl. etwa Art. 42 KG : Zeugeneinvernahmen,
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmungen) beantwortet werden; ein
Feststellungsanspruch gestitzt auf Art. 25 VwV G wiirde die spezialgesetzliche
Verfahrensregel ung umgehen bzw. ihres Sinnes entleeren. Durch die Anerkennung eines
solchen hétten es die Unternehmen in der Hand - selbst ohne Umsetzung ihres Vorhabens -
Uber die Sanktionsproblematik weitgehend auf hypothetischen Grundlagen vorweg eine
definitive Beurteilung in der Sache selber zu erwirken, was dem Kartellverfahrensrecht
fremd ist. Verboten sind nicht Wettbewerbsabreden schlechthin, sondern allenfalls damit
verbundene konkrete volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen auf dem
einschlagigen Markt; deren Erhebung und Gewichtung setzt voraus, dass die Absprache -
zumindest vorubergehend - umgesetzt worden ist; nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die
Wettbewerbskommission "Uber die zutreffenden [den Wettbewerb wiederherstellenden]
Massnahmen", was sie vernunftigerweise nur tun kann, wenn die Auswirkungen auf dem
einschlagigen Markt eingetreten sind, so dass Uber deren Schéadlichkeit fir die definitive
kartellrechtliche Beurteilung nicht nur - mehr oder weniger begriindet - spekuliert werden
kann.

E.3.3.2

Unter diesen Umsténden muss an sich nicht weiter auf die Frage eingegangen werden, ob
das zur Begriindung des Feststellungsanspruchs erforderliche schutzwirdige Interesse bei
meldefahigen, aber unkomplizierten VVorhaben, wie das Bundesverwal tungsgericht
annimmt, "ohne weiteres' verneint werden misste, hingegen wegen der
"wettbewerbspolitisch offenen Normierung" des Kartellgesetzes sowie der "Komplexitét
der geplanten DMIF" im vorliegenden Fall zu bejahen wére. Bei klar unproblematischen
Sachverhalten (etwa beim Bestehen einer Freistellungsregelung) durfte das Sekretariat der
Wettbewerbskommission im Rahmen von Art. 49a Abs. 3 lit. a KG von vornherein kein
Verfahren nach den Art. 26 ff. KG einleiten bzw. bereits vor Ablauf der entsprechenden
Frist eine "Unbedenklichkeitserklarung” ausstellen, womit eine nachtrégliche direkte
Strafsanktion entfallt und sich die Frage nach dem Erlass einer Feststellungsverfiigung gar



nicht (mehr) stellen durfte; auch Dritte kénnten mangels Parteistellung keine solche
erwirken (Art. 43 KG ; vgl. BGE 130 Il 521 ff.). Gegenstand einer BGE 13511 60 S. 75
Feststellungsverfiigung kann zudem nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Sachverhalts als solches bilden (ANDREAS KLEY, Die Feststellungsverfiigung - eine ganz
gewohnliche Verfligung?, in: Der Verfassungsstaat vor neuen Herausforderungen,
Festschrift fur Yvo Hangartner, 1998, S. 229 ff., dort S. 237; BEATRICE
WEBER-DURLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.], 2008, N. 6 zu Art. 25 VwWVG). Im
kartellrechtlichen Verfahren sind Sachverhalt und rechtliche Konsequenz derart eng
verknipft, dass die Verfligung Uber die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit einer
Verhaltensweise gleichzeitig weitgehend (auch) die Feststellung des rechtsrel evanten
Sachverhalts beschlagt, woflr der Gesetzgeber gerade die wettbewerbsrechtlichen
(Sonder-)Verfahren ( Art. 26 ff. KG ) geschaffen hat. Deren Eigenheiten schliessen die
Anwendung von Art. 25 VwV G in Félen aus, in denen - wie hier - Uber die Frage der
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit der Wettbewerbsbeschrénkung (definitiv) entschieden
werden misste. Diese Beurteilung kann ausschliesslich in den Verfahren nach den Art. 26
ff. KG erfolgen, was einem Feststellungsanspruch wegen dessen subsidiéren Charakters
entgegensteht (vgl. WEBER-DURLER, aaO., N. 16 zu Art. 25 VWVG).

E.3.33

In diesem Sinn sind die Ausfihrungen der Vorinstanzen zu verstehen, dass keine
"feststellungsfahige Einzelrechtsfrage” bzw. ein "dynamischer Prozess' vorliege, welcher
dem Erlass einer Feststellungsverfiigung entgegenstehe. In der Sache geht es um die Frage,
ob und wiewelt ein bestimmter kiinftiger Sachverhalt hinreichend konkretisiert ist, um
darauf beruhende Rechte und Pflichten bereits verbindlich feststellen zu konnen (vgl.
WEBER-DURLER, aa.0., N. 3zu Art. 25 VWV G ). Zwar l&sst Art. 25 Abs. 1 VWV G auch
Feststellungsverfugungen Uber Rechte und Pflichten zu, die auf einem erst in der Zukunft
zu verwirklichenden Sachverhalt beruhen (vgl. BGE 98 1b 457 E. 6b S.460; BGE 108 Ib
540 E. 3); hiervon ausgenommen sind indessen Gesuche, mit denen die verfiigenden
Behorden und die Rechtsmittelinstanzen sich - unter Umsténden wiederholt - zu
theoretischen V orgehensvarianten aussern mussten, um der gesuchstellenden Person eine
optimale Gestaltung ihrer Verhadtnisse zu erméglichen. Das Feststellungsinteresseist in
diesem Fall nur schutzwtirdig, wenn es der V erwaltungsokonomie vorgeht (vgl.
WEBER-DURLER, aa0., N. 18 zu Art. 25 VWVG ; vgl. BGE 108 Ib 540 E. 3 S. 546).
Diesist hier nicht der Fall: Das kartellrechtliche (Gesamt-) Verfahren sieht die Moglichkeit
des Abschlusses einvernehmlicher BGE 135 11 60 S. 76 Regelungen vor, in deren Rahmen
zwischen den Behorden und den meldenden Unternehmen verhandelt werden kann; esist
fUr Optimierungsmaoglichkeiten deshalb in erster Linie dieses zu durchlaufen. Im
Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 KG erhdlt der Betroffene eine Einschéatzung
durch das Sekretariat der Wettbewerbskommission, die esihm erlaubt, seine
Verhaltenswel se so anzupassen, dass er keine direkten Sanktionen zu beflrchten hat;
alféllige Korrekturen kann er wiederum melden, womit er sich Uber das
Widerspruchsverfahren beziiglich des Sanktionsrisikos jederzeit Klarheit verschaffen und
im Rahmen einer Kosten-Nutzen-Analyse einen definitiven, anfechtbaren Entscheid der
Wetthewerbsbehdrden erwirken kann, falls er - trotz Widerspruchs - an seiner
Verhaltenswei se festhalten und diese definitiv umsetzen will. Es besteht deshalb keine
Veranlassung, neben den kartellrechtlichen Verfahren einen elgenen Feststellungsanspruch
in Bezug auf Rechte und Pflichten beziiglich eines hypothetischen, zukiinftigen



Sachverhalts anzuerkennen, zumal die Beschwerdefthrerinnen am 6. April 2006 selber
beantragt haben, das Verfahren "baldmoglichst” mit einer "einvernehmlichen Regelung”
abzuschliessen, wie diesim "Kreditkartenverfahren™ geschehen sei, und sie damit zu
erkennen gaben, dass sie die Abrede unter Umsténden gar nicht in der urspriinglichen Form
umzusetzen beabsichtigten. Sie kdnnen im Rahmen von Art. 49a Abs. 3 lit. aKG dem
Sekretariat der Wettbewerbskommission jederzeit wieder ein entsprechend modifiziertes
Vorhaben melden.

E.34

Zusammengefasst ergibt sich somit, dass das Melde- und Widerspruchsverfahren nach Art.
49a Abs. 3 lit. aKG ein kartellrechtliches Sonderverfahren darstellt, das nicht durch eine
Verfligung abgeschlossen wird und zu keinem eigensténdigen Entscheid Gber die
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit elnes gemel deten wettbewerbsrelevanten Verhaltens fhrt.
Das Widerspruchsverfahren dient in Ergénzung zur allgemeinen Beratungstétigkeit des
Sekretariats ( Art. 23 Abs. 2 KG ) als Vorverfahren dazu, den Betroffenen eine erste
Einschétzung der von ihnen geplanten Verhaltensweise zu ermdglichen. Sie haben nach der
Meldung ein Recht auf eine "angemessene Reaktion" der Wettbewerbsbehdrden,
andernfalls die (direkte) Sanktionsmoglichkeit entfalt; es besteht in diesem

V erfahrensabschnitt indessen kein Anspruch auf eine abschliessende, abstrakte materielle
Beurteilung der Abrede oder Verhaltensweise als solche (vgl. DUCREY, Meldung, a.a.O.,
S. 164; SCHALLER, aa.0., S. 179f.). BGE 13511 60 S. 77 Das Widerspruchsverfahren
fuhrt zu keiner definitiven Beurteilung des Sachverhalts; eine solche kann auch nicht tber
Art. 25 VwV G erzwungen werden, da ohne Umsetzung der Abrede der (kiinftige)
Sachverhalt nicht hinreichend bestimmt erscheint, um die wettbewerbsrechtlichen
Auswirkungen bereits gentigend sicher abschétzen zu kdnnen. Es ist praktisch unmaglich,
die Rechtdlage vor der Umsetzung der Wettbewerbsabrede vollumfénglich zu erfassen,
wenn diese nur direkt sanktionierbar sein soll, falls sie tatséchlich sozial oder wirtschaftlich
schédliche Auswirkungen im Markt nach sich zieht. Der institutionelle Widerspruch
zwischen der gewiinschten Rechtssicherheit einerseits und der praventiven Wirkung der
direkten Sanktionen andererseits wird durch die Meldemdglichkeit zwar nicht behoben (vgl.
TAGMANN, aa.0,, S. 8), aber auf ein verfassungsrechtlich tragbares Mass reduziert.
Entscheidend ist die Absehbarkeit der Sanktion aufgrund einer durch das Sekretariat im
Einzelfall gestutzt auf Art. 49a Abs. 3 lit. aKG vorgangig konkretisierten Beurteilung der
Rechtdage. Teilt das betroffene Unternehmen dessen Einschétzung nicht, tragt es das
entsprechende (direkte) Sanktionsrisiko, falls es seine Verhaltenswei se dennoch um- oder
fortsetzt und die Wettbewerbskommission im Untersuchungsverfahren bzw. die
Rechtsmittelinstanzen im Anschluss hieran zur gleichen Beurteilung kommen wie zuvor
bereits das Kommissionssekretariat.
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