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Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Prozessvoraussetzungen erfillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist. Gemass
Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021). Eine solche liegt mit der angefochtenen Verfligung der WEK O vom 25. Januar
2010 betreffend vorsorgliche Massnahmen im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens vor
(vgl. Art. 27 Abs. 1 und 39 des Bundesgesetzes tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995, Kartellgesetz, KG, SR 251, i.V.m. Art.
46 VWVG; BGE 13011 149 E. 1.1 und E. 2.1 mit Hinweisen). Die zur Beurteilung stehende
Sache fallt nicht unter die Ausnahmebestimmungen des Art. 32 VGG, und die WEKO ist
eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 lit. f VGG, gegen deren Verfligungen die Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht zulassig ist.

E.2

Nach Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a, sog.
formelle Beschwer; BGE 133 |1 181 E. 3.2, mit Hinweisen), durch die angefochtene
Verfigung besonders berthrt ist (lit. b) und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (lit. c). Dasin Art. 48 Abs. 1lit. b VWV G erwidhnte
"Berthrtsein” ist keine selbstandige und damit kumulativ zum schutzwdirdigen Interesse
(Art. 48 Abs. 1 lit. c VWV G) zu erflillende L egitimationsvoraussetzung, sondern letztlich
eine Prazisierung desselben (BGE 133V 191 E. 4.3.1, mit Hinweisen). Wahrend die
Beschwerdel egitimation von Amtes wegen gepriuft wird (BVGE 2007/6 E. 1), trégt die
beschwerdefiihrende Partei die Beweidast dafiir, dass sie beschwerdeberechtigt ist. Sie
muss die ihr obliegende Begriindungspflicht erfillen und ihre Legitimation eingehend
erortern bzw. begriinden (substantiieren), wenn diese nicht ohne Weiteres ersichtlich ist
(BGE 13411 45E. 2.2.3,133 11 249 E. 1.1; VERA MARANTELLI-SONANINI/SAID
HUBER, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.): VWVG,
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf
2009, Art. 48 N. 5, mit Hinweisen). Fehlt die Beschwerdel egitimation bei
Beschwerdeeinreichung oder wird siein Zweifelsféllen nicht substantiiert dargelegt, tritt die
Rechtsmittelinstanz nicht auf die Beschwerde ein (MARANTELLI-SONANINI/HUBER,
aaO., Art. 48 N. 7, mit Hinweisen).



E.31

Zur Legitimationsfrage wird in der Beschwerdeschrift vorgebracht, die Beschwerdefiihrerin
sei Partel im Untersuchungsverfahren 22-0389 und habe daran mit Stellungnahmen vom 4.
September, 2. Oktober, 19. Oktober und 6. November 2009 sowie vom 11. Januar 2010
teilgenommen, weshalb die Voraussetzung des Art. 48 Abs. 1 lit. aVwV G eflllt sei. Die
Genehmigung der EVR Il durch die WEK O habe zur Folge, dass die streitgegenstandliche
DMIF von derzeit [...] % auf [...] % gesenkt werde. Dies verursache der
Beschwerdefiihrerin einen Einnahmenausfall von ca. Fr. [...] (auf der Basis der
Geschéftszahlen von 2008). Ihre Rechtsstellung sei damit direkt beeintrachtigt, und sie habe
angesichts der erheblichen unmittelbaren finanziellen Nachteile ein direktes und
personliches Interesse an einer Aufhebung der angefochtenen Verflgung.

E.3.2

Die Vorinstanz hielt in ihrer Stellungnahme vom 26. Mé&rz 2010 fest, die
Beschwerdefiihrerin sei nicht materielle Adressatin der von ihr angefochtenen Verfligung.
Die Verfugung, mit welcher die WEKO die EVR Il in der Form vorsorglicher Massnahmen
gestutzt auf Art. 30 Abs. 1 KG formell genehmigt habe, sei gegeniiber denjenigen
Unternehmen er6ffnet worden, welche die EVR |1 gemeinsam mit dem Sekretariat der
WEKO am 3., 4. und 10. Dezember 2009 unterzeichnet hétten. Die Beschwerdefuhrerin
habe hingegen von sich aus auf eine Unterzeichnung der EVR Il verzichtet, weshalb esihr
gegenuber keiner formellen Genehmigung im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG und damit
keiner Regelung von Rechten und Pflichten mittels vorsorglicher Massnahmen bedurft
habe. Entsprechend sei der Entscheid gegentber der Beschwerdefiihrerin nicht formell
ertffnet worden; diese habe lediglich eine Kopie zur Kenntnis erhalten. Aufgrund ihres
Verzichts fehle es der Beschwerdefiihrerin an der formellen Beschwer geméss Art. 48 Abs.
1 lit. aVwVG. Sodann erscheine es fraglich, ob die Beschwerdefihrerin durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt sei (materielle Beschwer, Art. 48 Abs. 1 lit. b
VWV G). Zum einen fihre sie hierzu aus, sie wirde aufgrund der Genehmigung der EVR 11
durch die WEK O einen Einnahmenausfall von ca. Fr. [...] erleiden und sei dadurch inihrer
Rechtsstellung direkt beeintrachtigt. Zum anderen behaupte sie, sie sei in einem besonderen
Mass von der angefochtenen Verfligung bertihrt, ohne dies jedoch mittels konkreter
Beweisgrinde darzulegen. Im Wesentlichen beschrénke sich somit die Substantiierung der
Beschwerdel egitimation auf den Hinweis auf einen alfalligen Einnahmenausfall, welcher
eine Folge der Senkung der DMIF sai. Dem sei entgegenzuhalten, dassin der Genehmigung
der EVR Il durch die WEKO gerade keine Beschwer der Beschwerdefuhrerin erkannt
werden kdnne. Sinn und Zweck der EVR 11 sai es, fur digjenigen Unternehmen, welche
gewillt gewesen seien, sie zu unterzeichnen, eine Ubergangs 6sung zu treffen, welche die
an sich as unzuldssig qualifizierte Wettbewerbsbeschrankung zumindest fur die Dauer der
Genehmigung zu beseitigen vermoge. Dadurch erhalte die EVR |1 unter anderem die
Wirkung, das Risiko einer Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG wahrend der Dauer der
Untersuchung auszuschliessen. Dass ein solches Sanktionsrisiko nach Ablauf der EVR | per
1. Februar 2010 ohne entsprechende Massnahmen nicht auszuschliessen sei, habe die
Beschwerdefiihrerin bereits anhand der materiellrechtlichen Wirdigung im Entscheid der
WEKO vom 5. Dezember 2005 zur EVR |, spétestens aber im Rahmen der Verhandlungen
zur EVR Il im vergangenen Jahr erkennen kénnen. Die Wettbewerbsbehdrden seien freilich
nicht verpflichtet, Massnahmen zur Vermeidung eines Sanktionsrisikos fir die Parteien zu
treffen oder gar mit ihnen Uber solche Massnahmen zu verhandeln. Die Situation mit der



Ubergangsldsung sei letztlich aber fiir samtliche Issuer und somit auch fur die
Beschwerdefiihrerin besser al's die Situation ohne Ubergangs sung. Aufgrund der
Verfigung der WEKO bestehe sogar fir die Beschwerdefiihrerin die Sicherheit, dass sie fur
die Anwendung der multilateral festgelegten (und daher durch die WEKO als horizontale
Preisabrede qualifizierten) DMIF keine Sanktion zu befirchten habe. Die Verfigung der
WEKO fuhre daher bei der Beschwerdefhrerin zu keiner materiellen Beschwer, sondern
eher zu einer "Rechtswohltat”. Es sei daher auch falsch, von "Einnahmenausfall” zu
sprechen. Die Verfugung der WEKO stelle vielmehr (auch fir die Beschwerdefthrerin)
sicher, dass weiterhin garantierte Einnahmen tiber die DMIF erzielt werden konnten. Dass
diese nicht, wie von der Beschwerdefiihrerin erwartet, in der gewlinschten Hohe ausfielen,
kodnne man nicht als Beschwer bzw. "erheblichen unmittelbaren finanziellen Nachteil”
betrachten. Die WEK O habe zudem schon in der angefochtenen Verfligung dargel egt,
weshalb die durch die Beschwerdeflihrerin vorgenommene Berechnungsweise wenig
aussagekraftig sei (falsche Berechnungsgrundlage und nicht mehr aktuelle Zahlen). In
diesem Zusammenhang sei sodann festzuhalten, dass die angefochtene Verfiigung weder
rechtlich noch tatséchlich die Moglichkeit der Beschwerdefiihrerin beschneide, anstelle der
DMIF bilaterale IF mit den Acquirern zu vereinbaren. Gemass den Systemregeln der beiden
Kreditkartenorganisationen Visa und MasterCard gingen bilateral vereinbarte IF der
Anwendung der DMIF vor. Die Beschwerdefiihrerin sei daher frei, den sog.
"Einnahmenausfall" Uber bilaterale Abkommen zur IF oder sogar Uber die zahlreichen
anderen Gebuhren, welche im Issuing gegentiber den Kreditkarteninhabern erhoben wirden
(z.B. Jahresgebiihren, Kreditzinsen, Fremdwahrungskurse etc.), zu kompensieren. Durch
die angefochtene Verfigung erleide die Beschwerdefihrerin keinen Nachteil, da sie auch
ohne Unterzeichnung der EVR Il auf genau dieselbe DMIF zurtickgreifen konne wie die
beteiligten Unternehmen selber. Die angefochtene Verfiigung stelle somit die
Beschwerdefuhrerin - entgegen ihrer Behauptung - wirtschaftlich nicht schlechter alsdie
materiellen Verfligungsadressaten oder andere von der Untersuchung betroffene
Unternehmen (PostFinance, GE Money Bank). Eine Ungleichbehandlung liege deshalb
nicht vor. Letztlich gehe es der Beschwerdefiihrerin mit ihrer Argumentation zur
Beschwerdel egitimation einzig um die Besorgnis, dass sich dadurch ihre allgemeine
wirtschaftliche Stellung als Gewerbegenossin gegentiber den Konkurrenten verschlechtern
konnte. Dies gentige jedoch nicht, um ein besonderes Bertihrtsein im Sinne von Art. 48
Abs. 1lit. b VWV G zu begriinden. Mangels einer anderweitig vorgebrachten Begriindung
habe es die Beschwerdefiihrerin folglich versdumt, die Beschwerdel egitimation geniigend
zu substantiieren, weshalb sie tber kein rechtlich anerkennungswuirdiges Interesse verfiige,
dass das Rechtsverhdltnis gegentiber den materiellen Verfligungsadressaten anders geregelt
werde. Die Beschwerdefhrerin sei als Issuerin einer Visa-Kreditkarte und somit
Lizenznehmerin - wie alle anderen Lizenznehmer auch - an die Systemregeln von Visa
gebunden. Aufgrund dieser Regeln sai sie verpflichtet, samtliche branchen- und
transaktionsspezifischen DMIF in ihr Geschaftsmodell zu Gibernehmen, sofern diese im
schweizerischen IAFV multilateral vereinbart wirden und sofern die Beschwerdeflhrerin
selber keine bilateralen Domestic Interchange Fees (DIF) aushandle. Die
Beschwerdefiihrerin nehme Einsitz in diesem Forum, habe aber nicht gentigend Stimmkraft,
um eine DMIF, welche von den an der EVR |1 beteiligten Issuern beschlossen werde, zu
blockieren. Dieser Umstand bestehe unabhéngig von der angefochtenen Verfligung der
WEKO. Mit anderen Worten habe die Beschwerdeflhrerin auch ohne die angefochtene
Verfligung der WEK O faktisch keine Moglichkeit, eine ihr nicht genehme DMIF zu



verhindern. Ihre faktische Einflussnahme auf die Bestimmung der DMIF werde daher durch
die Verfigung der WEKO gar nicht bertihrt. In diesem Zusammenhang sei anzumerken,
dass sich die Unterzeichner der EVR Il (beteiligte Unternehmen) gegenseitig verpflichtet
hétten, den Inhalt der EVR Il selbst dann in materieller Hinsicht umzusetzen, wenn die
Genehmigungsverfiigung der WEK O infolge einer Beschwerde nicht rechtskréftig werden
sollte; diesim Hinblick darauf, das Risiko einer kiinftigen Sanktionierung nach Art. 49a
Abs. 1 KG im Rahmen des Untersuchungsverfahrens auszuschliessen. Die betreffende
Bestimmung sei Ausdruck des Umstandes, dass sowohl das Sekretariat as auch die
beteiligten Unternehmen eine Umsetzung der EVR 11 als dringlich erachteten. Selbst wenn
also die Genehmigungsverfigung der WEKO vom 25. Januar 2010 aufgehoben werden
sollte, sai es - wie die Beschwerdefihrerin selbst festhalte - wahrscheinlich, dass die
beteiligten Unternehmen zur Vermeidung eines Sanktionsrisikos die DMIF auf ein Niveau
senkten, welches demjenigen entspreche, das sich aus der Anwendung der EVR |1 ergeben
wurde. Aus der Aufhebung der angefochtenen Verfligung ergabe sich somit keine
Anderung der Interessenlage der Beschwerdeftihrerin, weil der angebliche wirtschaftliche
Nachteil auch ohne Verfligung weiterhin bestiinde. Entsprechend fehle es der
Beschwerdefiihrerin an einem aktuellen und praktischen Interesse an der Aufhebung der
angefochtenen Verfligung.

E.33

Auf die Stellungnahme der Vorinstanz vom 26. Marz 2010 replizierte die
Beschwerdefihrerin mit Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht vom 12. April 2010 zur
Frage ihrer Beschwerdel egitimation insbesondere Folgendes. Die Vorinstanz bezweifle
bereits in der angefochtenen Verfligung und nun auch in der Stellungnahme, dass eine
Senkung der DMIF auf die von der Beschwerdeflhrerin erzielten Kommissionen aus der
Bonus Card durchschlage. Diese Behauptung sei vollig realitétsfremd. Seit Bekanntwerden
der von der Vorinstanz erzwungenen vorsorglichen Absenkung der DMIF verlangten Bonus
Card - Partner (z.B. [...]) von der BeschwerdefUhrerin eine mindestens identische Reduktion
der Kommission. Anders als noch in der Beschwerde festgehalten, belaufe sich der
mutmassliche Einnahmeverlust aufgrund der DMIF-Senkung im Jahr 2009 auf Fr. [...]. Dies
resultiere in einem mutmasslichen Geschéftsverlust im Jahr 2010 von Fr. [...]. Im Jahr 2011
belaufe sich der mutmassliche Einnahmeverlust aufgrund der DMIF-Senkung auf Fr. [...]
und der Geschéftsverlust auf Fr. [...]. Mit Blick auf den Umstand, dass das Aktienkapital
der BeschwerdefUhrerin Fr. [...] und die gesetzlichen Reserven Fr. [...] betriigen, der
kumulierte Verlustvortrag sich aber bereits ohne DMIF-Senkung per 31. Dezember 2009
auf Fr. [...] belaufe, seien die Folgen der (vorlaufigen) Intervention der Vorinstanz
offensichtlich fatal fur die Beschwerdefihrerin. Die Beschwerdeftihrerin habe am
Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen und sei mit ihren Antragen vollstandig (ohne
Begrundung) unterlegen. Damit sei sie offenkundig formell beschwert. Sie sei materielle
Adressatin der angefochtenen Verfligung. Die Vorinstanz habe die "Einigung" mit den
"aten Issuern” im vollen Bewusstsein getroffen, dass sich die anderen (neuen) Issuer gegen
die damit verbundene Senkung der DMIF auf privatrechtlichem Weg gar nicht wehren
konnten. Tatsachlich kdnne sich die Beschwerdeflhrerin im Rahmen des
VISA-Kartengremiums nicht dagegen auflehnen, wenn sie tberstimmt werde. Aufgrund
des Einwirkens der Vorinstanz habe der Entscheid des VISA-Kartengremiums aber seine
rein privatrechtliche Natur verloren. DMIF-Entscheide wirden aufgrund der EVR 11 nicht
autonom von den vier daran beteiligten Issuern getroffen. Vielmehr wirden sie inskinftig -
bei Rechtsbestandigkeit der angefochtenen Verfligung - stets aufgrund der von der



Vorinstanz erzwungenen EVR 11 getroffen. Die Qualitét dieser Intervention sei zweifelsfrei
oOffentlich-rechtlich. Diese Intervention der Vorinstanz misse aso gesetzeskonform,
willkarfrei und nichtdiskriminierend sein. Da die DMIF-Festsetzung einen wesentlichen
Einnahmeposten aller Issuer beschlage, seien bei einer Verletzung dieser Anforderung
samtliche Issuer direkt und unmittelbar betroffen. Direkt und unmittelbar betroffen sei aso
auch die Beschwerdefuhrerin. Vollig unerheblich sei dabel, dass die rein zahlenméssige
Einbusse bei ihr geringer sai als bei grosseren Wettbewerbern. Die Beschwerdefihrerin
habe ungeachtet ihrer Grisse genau dieselben materiellen und formellen Rechte wie andere
Issuer. Wenn vier von sieben Issuern unter dem Eindruck der Sanktionsdrohung dem Diktat
der Vorinstanz nachgében, mit ihr eine einvernehmliche Regelung tréfen und damit einen
faktischen Rechtsmittelverzicht leisteten, moge das fur diese Verfahrensparteien richtig
sein. Dass diese Issuer (auf Geheiss der Vorinstanz) in der Lage seien, der
Beschwerdefiihrerin die Senkung der DMIF aufzuzwingen, heisse aber keineswegs, dassihr
Rechtsmittel verzicht auch fur die Beschwerdefhrerin Wirksamkeit beanspruche. Die
Beschwerdefuhrerin sei zwar tatséchlich Konkurrentin unter anderem der Parteien der EVR
[1. Ihre Beschwerdel egitimation |eite sie aber nicht daraus ab. Der Umstand, dasssie rein
tatsachlich und praktisch in ihren wirtschaftlichen Interessen von der angefochtenen
Verfligung betroffen sei, gentige vollumfanglich. Selbst wenn die Beschwerde eine
Konkurrentenbeschwerde wére, was sie alerdings nicht sei, stehe die

Beschwerdel egitimation der Beschwerdefiihrerin ausser Frage. Daihre Netzwerkkosten bel
der Berechnung der DMIF geméss EVR |1 nicht berticksichtigt wirden, werde sieim
Vergleich zu den Parteien der EVR 11 rechtsungleich behandelt. Dass das Ergebnis der
DMIF-Berechnung, die DMIF, fur alle Issuer im Schweizer Markt gleich sei, andere an der
Ungleichbehandlung der Beschwerdefiihrerin nichts. Die rechtsungleiche Behandlung habe
zum Ergebnis, dass sich die Wettbewerbsposition der Beschwerdefthrerin deutlich und
spirbar bzw. massiv verschlechtere. Die BeschwerdefUhrerin habe in ihrer Beschwerde klar
signalisiert, dass mit jedem Tag, der nach dem 1. Mai 2010 verstreichen werde, der ihr von
der Vorinstanz zugefiigte Schaden grdsser werde. Die sofortige Korrektur durch Erlass der
anbegehrten Ersatzmassnahme sei daher dringend erforderlich. Selbst bei ungehinderter
Herabsetzung der DMIF bleibe das Interesse der Beschwerdefiihrerin nach wie vor
schutzwiirdig, da es weiterhin aktuell und praktisch bleibe. Die Vorinstanz behaupte zur
Frage des schutzwiirdigen Interesses der BeschwerdefUhrerin erneut, dass diese von den
EVR Il-Issuern ohnehin - im Sinne der Vorinstanz - Gberstimmt werde, wenn die
angefochtene Verfugung wegfalle. Der Widerstand der Beschwerdefuhrerin sei also
zwecklos und ihre Beschwerde sinnlos. Die Vorinstanz Ubersehe einmal mehr, dass die
Beschwerdefiihrerin die Verfigung der Perpetuierung der EVR | verlange, mit der die von
der Vorinstanz instrumentalisierte Sanktionsdrohung fir die betroffenen Parteien ebenfalls
gebannt sai. Es sei zwar theoretisch moglich, dass die vier EVR 11-Issuer aus (wirklich)
freien Stiicken (auch gegen den Willen der Beschwerdefiihrerin) eine Senkung der DMIF
auf [...] % beschliessen kénnten oder dass sie im Widerspruch zur anbegehrten
Ersatzmassnahme die DMIF auf der Hohe geméass EVR Il bestimmten. Beides aber wére
einigermassen irrational und werde auch mit der Genehmigung des Rechtsbegehrens Ziff. 1
verunmaglicht.

E.34

Inihrer Duplik vom 23. April 2010 hielt die WEK O unter anderem fest, nach wie vor
unklar sei die Berechnungswelse der Beschwerdefihrerin bezlglich des behaupteten
Einnahmenausfalls aus der Senkung der DMIF. Bei einer Senkung der DMIF von [...] % auf



den neuen Wert von [...] % wurde, basierend auf dem von der Beschwerdefhrerin selber
angegebenen Umsatzvolumen "Umsatz Visa domestic” fur das Jahr 2009, adlenfalls ein
Einnahmenausfall von Fr. [...] resultieren und zwar fir ein ganzes Jahr und nicht nur fir
sieben Monate, wie die Beschwerdefihrerin glaubhaft machen wolle. Dies entspreche
lediglich [...] % der gesamten Einnahmen aus "Kommission Bonus Card (BC)" und
"Kommission VISA". Uber die Einnahmen, welche von den Karteninhabern an die
Beschwerdefuhrerin flossen (Jahresgebuihren, Kreditzinsen, Fremdwahrungskommissionen,
Wechselkursgewinne etc.), schweige sich diese aber aus. Die (egoistischen) Interessen der
Beschwerdefiihrerin an der Aufhebung des WEK O-Entscheides vom 25. Januar 2010
zielten in erster Linie auf die Deckung von Verlusten respektive auf die Verringerung des
negativen Geschéaftsergebnisses durch eine hohere IF. Diesem Ziel dirfe aber die als
Preisabrede unter Konkurrenten qualifizierte DMIF gerade nicht dienen. Gegenstand der
vorliegenden Beschwerde sei nicht ein End- oder Teilentscheid der WEKO im Rahmen des
laufenden Untersuchungsverfahrens, welcher die Beschwerdefihrerin allenfalls beschweren
konnte, sondern einzig die Genehmigung der EVR 11, welche in einem Verfahren auf Erlass
vorsorglicher Massnahmen durch die WEKO am 25. Januar 2010 erteilt worden sei. ES sei
nicht zwingend, dass V erfahrensbeteiligte mit Parteistellung im Hauptverfahren
"automatisch” auch Parteistellung im Verfahren auf vorsorgliche Massnahmen einndhmen.
Zwar durfte diesin der Mehrzahl der Félle zutreffen, nicht aber im vorliegenden Fall, wo
einzig die Genehmigung der EVR Il Gegenstand der vorsorglichen Massnahmen gewesen
sei. Die Rechtsstellung der Beschwerdefiihrerin sei durch die Genehmigungsverfiigung
nicht direkt beschrankt, wie diesin der Replik dargestellt werde. Eine Beschrankung
wirtschaftlicher Natur ergebe sich alenfallsindirekt, wenn die an der EVR |1 beteiligten
Parteien die Senkung der DMIF innerhalb der Kreditkartenforen umsetzten. Gegen einen
solchen Mehrheitsbeschluss konnte sich die Beschwerdefiihrerin aber so oder so nicht zur
Wehr setzen, da sie nicht tber ein gentigendes Transaktionsvolumen (und damit
Stimmrechtsanteile) verflige. Das Kartellgesetz setze nicht voraus, dass eine EVR mit
samtlichen Absprachebeteiligten getroffen werde. Im vorliegenden Fall verhalte es sich
sogar so, dass aufgrund von privatrechtlichen Regeln der Inhalt der EVR, namentlich die
Senkung der DMIF, auf sdmtliche Systemteilnehmer (Issuer, Acquirer) der beiden
Kreditkartensysteme Visa und MasterCard ausgeweitet werde. Die angebliche
wirtschaftliche Schlechterstellung werde also nicht direkt durch die
Genehmigungsverfiigung der WEK O veranlasst, sondern durch die Systemregeln, zu deren
Einhaltung sich die Beschwerdeftihrerin mit ihrem Lizenzvertrag gegentiber Visa
verpflichtet habe. Die Beschwerdefiihrerin behaupte sodann, ihre Wettbewerbsféhigkeit
werde durch die Genehmigungsverfigung der WEK O zerstort. In letzter Konsequenz hiesse
dies, ihre hohen Netzwerkkosten mussten durch eine Erhthung der dDIF oder mindestens
durch eine Beibehaltung der Regelung geméss EVR | quasi "geschiitzt" werden. Dem sei zu
widersprechen: Es sai gerade nicht Sinn und Zweck der EVR 11 (und auch nicht der EVR 1),
die Netzwerkkosten sdmtlicher Issuer zu decken. Die objektivierten Netzwerkkosten
dienten als Basis zur Festlegung der dDIF als Benchmark fir die Issuer und Acquirer und
damit zur Begrenzung der von den Issuern und Acquirern multilateral festgel egten
Interchange Fees (DMIF) gegen oben. Der in der EVR |1 vorgesehene,
wettbewerbsorientierte Ansatz bei der Berechnung der dDIF solle zudem eine Beseitigung
des Wettbewerbs beziiglich der Netzwerkkosten durch die Issuer verhindern, indem diese
einen starken Anreiz erhielten, ihre Kostenstruktur bei den Kreditkarten-Netzwerken so
effizient wie moglich auszugestalten. Das Interesse der Beschwerdefihrerin gentige somit



nicht, um ein besonderes Interesse im Sinne der materiellen Beschwer zu begriinden.

E.41

Inihrer Duplik raumt die WEKO ein, sie bestreite nicht, dass die Beschwerdefihrerinim
Rahmen des hangigen Untersuchungsverfahrens als Beteiligte mit Parteistellung zugel assen
sei. Auch werde nicht bestritten, dass die Beschwerdefuhrerin zu den Verhandlungen Uber
die EVR Il eingeladen worden sei und die Gelegenheit erhalten habe, sichim Vorfeld des
Genehmigungsentscheides der WEK O zu den vorsorglichen Massnahmen zu aussern. Die
Parteistellung sei aber auch im Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen, welches
ein eigenstandiges Verfahren im Rahmen des Hauptverfahrens bilde, zu prifen. Digjenigen
Verfahrensbeteiligten, welche die EVR 11 nicht unterzeichnet hétten, verfigten tber keine
Parteistellung im Genehmigungsverfahren.

E.42

Die BeschwerdefUhrerin ist nicht (materielle) Adressatin der angefochtenen Verfligung. Sie
ist jedoch Partei der Untersuchung KK-DMIF I1, in deren Kontext die angefochtene
Verfigung ergangen ist. Nachdem sie die EVR Il in den Verhandlungen mit dem
Sekretariat der WEK O abgel ehnt hatte, verzichtete sie auf eine Unterzeichnung. Mit
Stellungnahme vom 11. Januar 2010 beantragte sie vor der WEKO erfolglos, die EVR |1 sei
nicht zu genehmigen, und stattdessen sei die EVR | fortzusetzen.

E.43

Die Frage, ob die Beschwerdefihrerin im Sinne von Art. 48 Abs. 1 lit. aVwVG "vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen” hat und damit formell beschwert ist, umfasst
mehrere Aspekte. Nach bundesgerichtlicher Praxis muss die beschwerdefihrende Parte
grundsétzlich am Verfahren vor der unteren Instanz teilgenommen haben und mit ihren
Antrégen ganz oder teilweise unterlegen sein (BGE 13311 181 E. 3.2). In diesem
Zusammenhang wére zundchst einmal zu priifen, welches Verfahren vorliegend
massgebend ist. Einerseits konnte dies die Untersuchung an sich, andererseits nur das
Genehmigungsverfahren mit Bezug auf die EVR Il sein. Im ersten Fall gédtedie
Beschwerdefiihrerin ohne Weiteres als formell beschwert, weil sie Partel der Untersuchung
ist. Im zweiten Fall miisste bestimmt werden, ob sie die Voraussetzungen des Art. 48 Abs. 1
lit. aVwV G erfillt, nachdem sie schliesslich auf eine Unterzeichnung der EVR 11
verzichtete, aber andererseitsihrem Antrag auf Fortfuhrung der EVR | (implizit) nicht
stattgegeben wurde. Wie es sich beziiglich der formellen Beschwer verhdlt, kann jedoch
offengelassen werden, dadiein Art. 48 Abs. 1 lit. ac VwV G genannten V oraussetzungen
kumulativ erfillt sein missen (MARANTELLI-SONANINI/HUBER, a.a.O., Art. 48 N. 8;
ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 2.60; HANSIORG SEILER in: HANSIORG
SEILER/NICOALS VON WERDT/ANDREAS GUNGERICH (Hrsg.):
Bundesgerichtsgesetz (BGG), Handkommentar, Bern 2007, Art. 89 N. 8) und, wie sogleich
dargelegt wird, namentlich ein (schutzwirdiges) aktuelles und praktisches Interesse fehlt.

E.5

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung muss ein Beschwerdefiihrer durch den
angefochtenen Entscheid "stérker al's jedermann betroffen sein und in einer besonderen,
beachtenswerten Beziehung zur Streitsache stehen™ (BGE 133 11 249 E. 1.3). Das
schutzwiirdige I nteresse besteht im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher, ide€ller,
materieller oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen die angefochtene Verfligung



mit sich bringen wirde (BGE 133V 188 E. 4.3.1, 13311 249 E. 1.3, 131 Il 587 E. 2 sowie
12311 376 E. 2). Schutzwirdig ist ein Interesse grundsétzlich nur dann, wenn esim
Urtellszeitpunkt aktuell und praktisch ist, weil der mit der angefochtenen Verfligung
verbundene strittige Nachteil noch andauert und im Rahmen eines Urteils auch behoben
werden konnte (MARANTELLI-SONANINI/HUBER, a.a.O., Art. 48 N. 15, mit
Hinweisen). Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn die tatséchliche oder rechtliche
Situation der Beschwerdefuhrerin durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden
kann (BGE 13311 249 E. 1.3.1). Dass dies hier nicht der Fall ist, ergibt sich aus den
nachstehenden Erwagungen.

E.51

Unter dem Titel des aktuellen praktischen Interesses verweist die Beschwerdefihrerinin
der Replik auf Ziff. 2 ihrer Rechtsbegehren, wonach die EVR | zu "perpetuieren” sei, was
die Sanktionsdrohung (ebenfalls) banne. In Rechtsbegehren Ziff. 1 beantragt sie, die
angefochtene Verfligung sei aufzuheben, und den "Vertragsparteien” der EVR 1l sal es zu
verbieten, die dort verankerte DMIF-Berechnung anzuwenden.

E.511

Dasin Art. 29 KG kodifizierte Instrument der EVR lasst sich als eine Form der
"Selbstregulierung” charakterisieren, denn eine EVR ist das Ergebnisvon
kooperativ-partnerschaftlichen Gespréachen und Verhandlungen zwischen den
Wettbewerbsbehorden und den betroffenen Rechtssubjekten (JURG BORER, Kartellgesetz,
Kommentar, Zirich 2005, Art. 29 N. 1; BENOIT CARRON, in: Pierre Tercier/Christian
Bovet (Hrsg.): Droit de la concurrence, Commentaire, Genf/Basel/M Uinchen 2002, Art. 29
KG N. 3; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Eric Homburger/Bruno Schmidhauser/Franz
Hoffet/Patrik Ducrey, Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz vom 6. Oktober
1995, Zirich 1997, Art. 29 N. 12; BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Marc
Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.): Basler Kommentar, Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 29 N. 3
mit Hinweisen; vgl. Bundesgerichtsurteil 2A.415/2003 vom 19. Dezember 2003 E. 3.4.3
mit Hinweisen sowie E. 3.4.7). Nach Art. 29 Abs. 1 KG kann das Sekretariat der WEK O,
wenn es eine Wettbewerbsbeschrankung fir unzul 8ssig erachtet, den Parteien eine EVR
Uber die Art und Weise ihrer Beseitigung vorschlagen. Das Sekretariat ist allein zustéandig
fur den Entscheid dartiber, ob, mit wem, wann und wie tber eine EVR verhandelt wird
(ZIRLICK/TAGMANN, aa.0., Art. 29 N. 69; vgl. auch CARRON, a.a.0., Art. 29 KG N. 7
ff. sowie PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOL F TRUEB, Das neue Kartellgesetz,
Handkommentar, Zirich/Basel/Genf 2004, Art. 29 N. 3). Esliegt in seinem Ermessen,
diesbeziigliche Gesprache in die Wege zu leiten (vgl. STEFAN BILGER, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrénkungen, Freiburg 2002,
S. 344; vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 6.2 mit
Hinweisen). Uberhaupt ist das Verfahren der EVR fiir ale Beteiligten freiwillig
(ZIRLICK/TAGMANN, aa.0., Art. 29 N. 6 und 72).

E.51.2

Juristisch 1&sst sich die EVR als verwaltungsrechtlicher Vertrag, welcher unter der
Suspensivbedingung der Genehmigung durch die WEK O steht, qualifizieren
(ZIRLICK/TAGMANN, aa.0., Art. 29 N. 88 mit Hinweisen; vgl. CARRON, a.a.O., Art.
29 KG N. 12 sowie PAUL RICHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: Roland von
Buren/Lucas David (Hrsg.): Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, 5.



Bd., Wettbewerbsrecht, S. 434). Weder die EVR selbst noch ihr Abschluss durch das
Sekretariat kann mit einem ordentlichen Rechtsmittel angefochten werden. Allerdings
unterliegt die Verfligung der WEKO Uiber die Genehmigung oder Nichtgenehmigung einer
EVR bel gegebenen Voraussetzungen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
(ZIRLICK/TAGMANN, aa.O., Art. 29 N. 1151.). Inhaltlich kann sich eine EVR nicht auf
die Rechtslage, d.h. auf die Frage der Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung,
erstrecken (RICHLI, aa.O., S. 435; Bundesgerichtsurteil 2A.415/2003 vom 19. Dezember
2003 E. 3.4.4 mit Hinweisen); ebensowenig kann sie sich auf den Sachverhalt beziehen,
denn beidesist nicht verhandelbar (BILGER, a.a.O., S. 343; ZIRLICK/TAGMANN, aa.O.,
Art. 29 N. 4).

E.5.13

Die Genehmigung der EVR | durch die WEK O war auf vier Jahre ab Eintritt der
Rechtskraft der Verfligung der WEKO vom 5. Dezember 2005 (publiziert in Recht und
Politik des Wettbewerbs, RPW 2006/1 S. 65 ff.) befristet (siehe Ziff. 4 des Dispositivs
dieser Verfligung). Laut Ziff. 7 der angefochtenen Verfugung (Genehmigung der EVR 11)
lief die Frist zur Einreichung einer Beschwerde gegen die Verfliigung der WEKO zur
Genehmigung der EVR | am 1. Februar 2006 unbenutzt ab, womit diese Verfligung
einschliesslich der Befristung in Rechtskraft erwuchs. Am 1. Februar 2010 endete die Dauer
der Genehmigung der EVR |. Auf dieses Datum hin schlossen die Parteien der EVR | mit
dem Sekretariat der WEKO eine neue EVR (EVR 1) ab, wodurch sie bezlglich der DMIF
bewusst und willentlich auf eine Fortftihrung desin der EVR | verankerten
Berechnungsmodus verzichteten. Stattdessen sprachen sie sich mit der Unterzeichnung der
EVR Il explizite fur eine anders festzulegende, tiefere DMIF aus.

E.514

Dadie Verfigung der WEKO vom 5. Dezember 2005 Uber die befristete Genehmigung der
EVR | nicht angefochten wurde und ihre Gultigkeitsdauer seit 1. Februar 2010 abgelaufen
ist, wahrend sich die Parteien der EVR | in der hier umstrittenen Frage der
DMIF-Berechnung fur eine neue L 6sung entschieden haben, entstiinde im Falle einer
Aufhebung der angefochtenen Verfiigung durch das Bundesverwaltungsgericht ein Vakuum
hinsichtlich der (von der WEK O genehmigten) Festlegung der DMIF, welches die
Beschwerdefiihrerin mit einer Fortsetzung der EVR | (al's vorsorgliche Massnahme)
beheben mochte. Letzteres aber liesse sich gerade deswegen nicht bewerkstelligen, weil
einerseits die (Befristung der) Genehmigung der EVR | durch die WEK O unangefochten
geblieben und abgelaufen ist, andererseits digjenigen Parteien, welche die EVR | wieder
anwenden mussten, durch den Abschluss der EVR 11 bewusst davon Abstand genommen
haben, zumindest in Bezug auf die Festlegung der DMIF. Angesichts der vertraglichen
Natur der EVR wére es dem Bundesverwaltungsgericht jedenfalls verwehrt, den Parteien
der EVR | die Anwendung einer ganz bestimmten DMIF, wie von der BeschwerdefUhrerin
verlangt, zu befehlen, zumal deren Umsetzung erst noch tber die Stimmabgabein
privatrechtlich organisierten Kartengremien erfolgen misste.

E.5.15

Wenn die EVR Il aber aufgehoben bzw. ein Verbot an die Parteien, die darin verankerte
DMIF-Berechnung anzuwenden, verhéngt wirde, ohne dass die bisherige DMIF, wie von
der Beschwerdefuhrerin beantragt, wieder in Kraft gesetzt werden konnte, stiesse deren
Rechtsbegehren ins L eere. Insbesondere kénnte und kann in den Kartengremien nach wie



vor eine andere (tiefere) als die bisherige DMIF beschlossen werden. Mit dem autoritativen
Festsetzen einer bestimmten DMIF wirde das Bundesverwaltungsgericht hingegen in eine
privatautonome Regelung (durch die Kartengremien) eingreifen, deren kartellrechtliche
Implikationen juristisch nicht abschliessend beurteilt worden sind. Eine entsprechende
Wirdigung im vorinstanzlichen Verfahren ist naturgemass unterblieben (vgl. dazu
BILGER, aa.0O., S. 343 und ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 29 N. 85f., siehe dort auch
N. 95 und 104) und kdnnte mangels Entscheidungsreife (bzw. beendeter Untersuchung)
auch nicht direkt vom Bundesverwaltungsgericht vorgenommen werden.

E.5.16

Bei einer Aufhebung der EVR Il musste das Bundesverwaltungsgericht der WEKO im
Ubrigen die Weisung erteilen, ihr Sekretariat anzuweisen, mit den Parteien der EVR |
Verhandlungen Uber eine neue EVR gleichen Inhalts (jedenfalls beziiglich der
DMIF-Berechnung) aufzunehmen, denn die EVR | gilt seit 1. Februar 2010 nicht mehr.
Nach Art. 29 Abs. 1 KG liegt esjedoch im Ermessen des Sekretariates, eine EVR
vorzuschlagen (vgl. BILGER, aa.O., S. 344). Eine entsprechende Weisung des Gerichts
wiurde in dieses Ermessen eingreifen. Indizien daftr, dass ein solcher Eingriff gerechtfertigt
ware, sind aber keine ersichtlich. Im Ubrigen steht auch der WEK O bei der Genehmigung
der EVR ein erheblicher Ermessensspielraum zu (ZIRLICK/TAGMANN, aa.O., N. 90).

E.51.7

Demzufolge kdnnte eine Gutheissung des Antrags der BeschwerdefUhrerin, den
"Vertragsparteien” der EVR Il sei zu verbieten, die dort verankerte DMIF-Berechnung
anzuwenden, das mit der Beschwerde verfolgte Ziel nicht erreichen. Die betreffenden
Parteien konnten namlich beispielsweise eine DMIF beschliessen und anwenden, welche
nur minimal (symbolisch) von derjenigen geméss EVR Il abwiche. In Anbetracht dessen
fehlt der Beschwerdefuhrerin das fur die Rechtsmittellegitimation erforderliche
(schutzwrdige) praktische Interesse.

E.5.2

Ubereinstimmend mit der Vorinstanz muss sodann darauf hingewiesen werden, dass die
Beschwerdefihrerin als Issuerin von Visa-Kreditkarten und Lizenznehmerin von Visa
grundsétzlich verpflichtet ist, samtliche branchen- und transaktionsspezifischen DMIF in
ihr Geschaftsmodell zu Gbernehmen, soweit dieseim IAFV multilateral vereinbart werden
und sie selbst keine bilateralen DIF aushandelt. Unabhangig von der angefochtenen
Verfugung ist die Beschwerdefhrerin demnach ausserstande, eine ihr nicht genehme DMIF
zu verhindern, well ihr die daf ir nétige Stimmkraft im IAFV fehlt. Ein gegen ihre Wiinsche
ausfallender Beschluss konnte und kann in den Kartengremien stets gefallt werden, ganz
unabhangig von einer Einwirkung der WEK O oder ihres Sekretariates. Das Problem der
Beschwerdefuhrerin liegt darin, dass sie aus freien Stiicken Mitglied in (privatrechtlich
organisierten) Kartengremien geworden ist, die nicht (nur) nach ihren spezifischen
Bedurfnissen entscheiden. Sie beabsichtigt nun, ihren dort erfolglos scheinenden
Widerstand gegen eine Senkung der DMIF auf dem Beschwerdeweg durchzusetzen, indem
sie eine von anderen Mitgliedern der Kartengremien freiwillig abgeschlossene EVR in
Frage stellt. Dabei sucht sie Uiber den Umweg der Anfechtung der EVR 11 die abgelaufene,
rechtskréftig befristet gewesene EVR | wieder zu aktivieren. Dieses Ansinnen begrindet
kein schutzwirdiges Interesse.

E.53



Statt diein der EVR 11 festgelegte Methode zur Berechnung der DMIF anzuwenden, kdnnte
die Beschwerdefuhrerin DIF bilateral aushandeln (was ausihrer Sicht allerdings nicht
realistisch erscheint). Falls sie sich aber trotzdem veranlasst fiihlen sollte, die DMIF gemass
EVR 11 festzusetzen, stiinden ihr gewisse Kompensationsmoglichkeiten offen. Solche boten
sich der Beschwerdefuhrerin insbesondere bei den anderen Gebuhren, welche im Issuing
erhoben werden (etwa bei den von der Vorinstanz als Beispiele erwdhnten Jahresgebihren,
Kreditzinsen und Fremdwahrungskursen, welche auch in der Stellungnahme der
Beschwerdefthrerin vom 12. April 2010 genannt werden). Angesichts dessen erscheint der
von ihr geltend gemachte Einnahmenausfall jedenfalls nicht als unausweichlich.

E.54

Wenn die BeschwerdefUhrerin weder bilaterale DIF noch anderweitige
Ausgleichsmassnahmen als realistisch erachtet und auch kuinftige Effizienzgewinne nicht
ins Auge fasst, l1auft diesin letzter Konsequenz darauf hinaus, dass sie auf dem
Rechtsmittelweg ihr spezifisches Geschaftsmodell schiitzen méchte. Wie aber gerade der
von ihr ins Recht gelegte Presseartikel zeigt, bestehen auch Kompensationsmoglichkeiten,
wiewohl diese ausihrer Sicht nicht befriedigend sein mégen. Jedenfalls bewirken sie, dass
von einem sich unmittelbar aus der angefochtenen Verfligung ergebenden (zwingenden)
Einnahmenausfall nicht die Rede sein kann.

E.55

In diesem Zusammenhang darf auch nicht ausser Acht gelassen werden, dassdie
Beschwerdefiihrerin als neue Issuerin in ein bestehendes Kreditkartensystem eintrat, dessen
Funktionsmechanismen ihr bekannt waren und denen sie sich bewusst anschloss. Daher
musste sie auch mit der Méglichkeit rechnen, im betreffenden Kartengremium eines Tages
Uberstimmt zu werden. Sie durfte nicht erwarten, von der seinerzeit bestehenden
Gebuhrenstruktur, insbesondere von einer DMIF in bestimmter Hohe, so lange profitieren
zu konnen, bisihr Geschéftsmodell konsolidiert sein wirde.

E.5.6

Die Senkung der DMIF steht nicht in einem zwingenden ursachlichen Zusammenhang mit
der Genehmigung der EVR |1 durch die angefochtene Verfigung der WEKO. Vielmehr ist
sie das Resultat der Entscheidung mehrerer in den Kreditkartengremien IAFV und CC
vertretener Parteien (namentlich der bisherigen Issuer), die EVR |1 zusammen mit dem
Sekretariat der WEK O auszuhandeln, zu unterzeichnen und (insbesondere) die darin
vereinbarte Senkung der DMIF via Kreditkartengremien zu beschliessen sowie umzusetzen.
Wenngleich die bisherigen Issuer ihre Zustimmung zur EVR |1 unter dem Eindruck des
Sanktionsrisikos gegeben haben mogen, hétten sie von einer Unterzeichnung auch absehen
konnen. Sie hétten stattdessen beispielsweise die DMIF geméass EVR | weiterfiihren oder
eine geringere alsdiein der EVR |1 vorgesehene Herabsetzung vornehmen, eine mogliche
Sanktionsverfligung abwarten und dagegen allenfalls Rechtsmittel ergreifen kénnen.
Allerdings verschafft ihnen (und auch der Beschwerdefihrerin) die von der WEKO
genehmigte EVR |1 die Rechtssicherheit, dass das Sekretariat bei einer Festsetzung der
DMIF geméss EVR 11 im Rahmen der Endverfiigung keine Sanktion gemass Art. 49aKG
beantragen wird (Ziff. h5 unter Ziff. 29 der angefochtenen Verfligung).

E.5.7

Die Argumentation der Beschwerdefuhrerin stiitzt sich massgeblich auf die Annahme, die
involvierten Parteien selen gezwungen gewesen, die EVR Il bzw. die darin verankerte



DMIF-Berechnung nach der Vorgabe der WEKO hinzunehmen und ohne Riicksicht auf die
formelle Rechtskraft der angefochtenen Genehmigungsverfiigung rasch umzusetzen. Fur
entsprechenden widerrechtlichen Druck seitens der Vorinstanz bestehen jedoch keine
Anhaltspunkte. Aus der Perspektive der an einer wettbewerbsrechtlich moglicherweise
unzul8ssigen Abrede beteiligten Unternehmen geht es vielmehr um eine
Interessenabwagung, bei welcher die Gewichtung des Sanktionsrisikos eine bedeutende
Rolle spielt. Schétzen sie dieses relativ hoch ein und/oder wollen sie die damit verbundene
Ungewissheit minimieren, werden sie eher dazu neigen, mit dem Sekretariat der WEKO
Verhandlungen aufzunehmen, um die Sanktionsgefahr mit Hilfe einer EVR zu bannen.

E.58

In der angefochtenen Verfligung vom 25. Januar 2010 hielt die WEKO fest, die Ertrége der
Issuer an der DMIF machten rund [ ...] der Gesamtertrége aus. Diese Ertrage wirden nun um
rund [...] % gesenkt. Damit fuhre die Senkung nicht zu derartigen Ertragsausféllen, dass mit
Marktaustritten von Issuern zu rechnen sei. Uberdies sei es nach Auffassung der WEKO
nicht Uberzeugend, die Ertrége aus der Bonus Card im selben Masse zu reduzieren wie die
DMIF. Die Kommissionen fur die Bonus Card konnten von Jelmoli frel bestimmt werden
und seien wesentlich hoher als die DMIF, da der Bonus Card auch eine
Kundenbindungsfunktion zukomme. Sie hétten auch eine stark abweichende Struktur und
setzten sich aus einer Abwicklungskommission, einem Werbebeitrag, Bonuspunkten sowie
Gutschein-Einlésungen zusammen. Wirden die nach Auffassung der WEKO einzig
relevanten Ertrdge aus der DMIF bertcksichtigt, so ergaben sich eine Reduktion der
Einnahmen von nur noch Fr. [...] und ein Geschéftsverlust von Fr. [...]. Zudem gelte es zu
berlicksichtigen, dass Jelmoli aufgrund seiner neuen Kooperation mit den SBB Uber ein
erhebliches Potenzial zur Ausweitung seiner Geschéftstétigkeit und Realisierung
entsprechender Grossenvorteile besitze. Dazu erklért die BeschwerdefUhrerin, es sei eine
mathematische Tatsache, dass sie bel eéiner DMIF von [...] % im Vergleich zu einer DMIF
von [...] % weniger Ertrag aus Kreditkartenumsatzen erwirtschafte. Konkret ergebe sich ein
Deltavon [...] %, das sich mathematisch zwingend in der Buchhaltung der
Beschwerdefuhrerin niederschlagen werde. Hinzu komme, dass das aus der Senkung der
DMIF resultierende Minusin ihrer Buchhaltung unwiederbringlich verloren sai. Die
Beschwerdefihrerin vermag die soeben wiedergegebenen Argumente der WEK O nicht zu
entkraften. Nirgends erlautert sie in substantiierter, Uberzeugender Weise, weshalb sie trotz
des beschrankten Umfangs der DMIF-Senkung und ungeachtet des Vorhandenseins
welterer Einnahmekomponenten infolge der angefochtenen Verfliigung unzumutbare
Einbussen gewartigen misste und aus dem Markt gedrangt werden sollte. Sie hat es auch
unterlassen, entsprechende Beweismittel vorzulegen. Im Wesentlichen hat sie sich auf nicht
bel egte Behauptungen und ein pauschal es Bestreiten der vorinstanzlichen Argumentation
beschrankt, ohne sich etwa mit der Frage ausel nanderzusetzen, inwiefern eine Ausweitung
ihrer Geschéftsfelder kompensatorische Effekte nach sich ziehen kénnte.

E.59

Wie die Beschwerdefuhrerin in ihrer Stellungnahme an das Bundesverwaltungsgericht vom
12. April 2010 selbst einraumt, bel@uft sich ihr "kumulierter Verlustvortrag” bereits ohne
DMIF-Senkung per 31. Dezember 2009 auf Fr. [...]. Eine Senkung der DMIF per 1. Mai
2010 zeitige auf der Basis der auditierten Geschaftszahlen fur das Jahr 2009 einen
Einnahmenverlust (bis Ende 2010) von Fr. [...]. Bel einem Aktienkapital von Fr. [...] und
gesetzlichen Reserven von Fr. [...] seien daher die "Folgen der (vorlaufigen!) Intervention



der Vorinstanz offensichtlich fatal” fir die Beschwerdefuhrerin. Wenn diese jedoch schon
unter dem Regime der EVR |, welches sie beibehalten will, betréchtliche Verluste
angehauft hat, wére das von ihr skizzierte Szenario, sollte es denn eintreten, kaum der hier
zu beurteilenden Verfigung der WEKO bzw. der EVR |1 anzulasten.

E.5.10

Gemass Buchstabe A. Absatz h5. des Dispositivs der angefochtenen Verfligung haben sich
die Parteien der EVR |1 verpflichtet, diese selbst dann zu implementieren, wenn sie
aufgrund einer Beschwerde gegen den Genehmigungsentscheid der WEK O nicht in
formelle Rechtskraft erwachsen sollte. Darin sieht die Beschwerdefiihrerin eine
Ausserkraftsetzung jeglichen Rechtsschutzes durch die WEK O, weshalb sie eventualiter
beantragt, es sei die Unverbindlichkeit der EVR 11 und namentlich der vorgenannten
Verpflichtung festzustellen. IThrer Ansicht nach ist ndmlich "zu beflrchten, dass sich die
Parteien der ER Il an die Ziff. h5. der ER 11 gebunden fuhlen konnten und diese aus
Unsicherheit Uber die Konsequenzen ihrer Missachtung umsetzen werden". Ob die zitierte
Bestimmung aber tatséchlich unverbindlichist (vgl. dazu etwa ZIRLICK/TAGMANN,
aa.0., Art. 29 N. 39), braucht hier nicht geprift zu werden, well, wie oben (E. 5.7) bereits
dargelegt wurde, keine Anhaltspunkte fir unzuléssigen Druck seitens der WEK O oder ihres
Sekretariates auf die Vertragsparteien bestehen. Mit anderen Worten ist davon auszugehen,
dass sich die Unterzeichner der EVR Il bewusst und ohne Zwang fir die (mindestens
voriubergehende) Beseitigung eines Sanktionsrisikos entschieden und in diesem Rahmen
auch eine Klausel unterschrieben, welche ihre Absicht bekréftigt, die EVR Il im
(privatrechtlich verfassten) Kartengremium umsetzen zu wollen. Letzteres hétten sie -
gerade angesichts der Sanktionsdrohung - auch unabhangig vom Abschluss einer EVR (1)
tun kdnnen, alerdings mit Abstrichen in Bezug auf die Rechtssicherheit. Sie konnten es
selbst dann beschliessen, wenn die Verpflichtungserklarung unverbindlich wére, denn die
Vorinstanz bzw. das Gericht kann, wie oben (E. 5.1.4) ausgefiihrt wurde, nicht in die
privatautonome Willenshildung des Kartengremiums eingreifen, um dessen Mitglieder zur
Aushandlung einer neuen EVR bzw. zur Festsetzung einer DMIF in bestimmter Hohe zu
veranlassen.

E.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschwerdefihrerin ein schutzwirdiges Interesse
im Sinne von Art. 48 Abs. 1 lit. ¢ VWV G und damit die Rechtsmittellegitimation fehlt,
weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten ist.

E.7

Die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.- sind der unterliegenden Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 63 VWV G; Art. 1 ff. des Reglementes Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008, VGKE, SR
173.320.2) und mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 5'000.- zu verrechnen.

E.8

Weder die unterliegende Beschwerdefthrerin noch die Vorinstanz hat Anspruch auf eine
Partelentschadigung (Art. 64 VWV G i.V.m. Art. 7 VGKE).
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