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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid vom 7. Mai 2007, in welchem die Wettbewerbskommission
auf das Gesuch um Er6ffnung einer Untersuchung und Erlass einer Feststellungsverfiigung
nicht eingetreten ist, stellt eine Verfigung im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 Bst. c VWV G dar.
Das Bundesverwaltungsgericht, das gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5VwV G
beurtellt, ist nach Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b VWVG) fir die
Behandlung der vorliegenden Streitsache zusténdig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32
VGG vorliegt. Angesichts des vorhandenen Anfechtungsobjektes bleibt kein Raum, die
Eingabe der Beschwerdeflihrerinnen im Sinne des gestellten Eventual antrages gestitzt auf
Art. 46aVwV G a's Rechtsverwei gerungsbeschwerde entgegenzunehmen.

E.12

Die BeschwerdefUihrerinnen haben am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen und
sind durch die angefochtene V erfligung besonders bertihrt. Sie haben ein a's schutzwiirdig
anzuerkennendes I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung, weshalb sie zur
Beschwerde legitimiert sind (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Eingabefrist und -form sind gewahrt
(Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G), der Vertreter hat sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11
VWV G), der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG), und die
ubrigen Sachurteil svoraussetzungen liegen vor (vgl. Art. 46 ff. VwVG). Auf die
Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozia schédliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1 KG). Esgilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austliben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (vgl. Art. 2
KG).

E.21

Nach Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung



bezwecken oder bewirken. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden unzulassig, die den
Wettbewerb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren. Geméss Art. 5
Abs. 2 KG sind Wettbewerbsabreden durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt, wenn sie: "a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdglichkeiten
eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.” Nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG wird die
Beseaitigung wirksamen Wettbewerbs bel Abreden tiber die direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen vermutet, sofern solche Abreden zwischen Unternehmen getroffen
werden, die tatsdchlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen.

E.22

Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbewerbskommission vor, fuhrt die
Untersuchungen durch und erlésst zusammen mit einem Mitglied des Préasidiums die
notwendigen verfahrendeitenden Verfugungen (vgl. Art. 23 Abs. 1 KG). Das Sekretariat
kann V orabklérungen von Amtes wegen, auf Begehren von Beteiligten oder auf Anzeige
von Dritten hin durchfUhren. Das Sekretariat kann Massnahmen zur Beseitigung oder

V erhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen anregen (vgl. Art. 26 KG). Bestehen
Anhaltspunkte fir eine unzul assige Wettbewerbsbeschrénkung, so erdffnet das Sekretariat
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1
KG). Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und erlasst Verfligungen, die nicht
ausdriicklich einer anderen Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG). Sie entscheidet
auf Antrag des Sekretariates mit Verfligung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1 KG).

E.23

Verstosse werden vom Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
untersucht. Sie werden von der Wettbewerbskommission beurteilt (Art. 53 Abs. 1 KG).

E. 231

Unter der Marginalie "Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen sieht Art.
49a Abs. 1 KG Folgendes vor: "Ein Unternehmen, das an einer unzulssigen Abrede nach
Artikel 5 Absétze 3 und 4 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzul&ssig verhélt, wird mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftgahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist sinngeméss anwendbar. Der Betrag
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhatens. Der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
berticksichtigen.”

E.232

Nach Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG entfdllt diese Belastung wenn: "das Unternehmen die
Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet. Wird dem Unternehmen
innert funf Monaten nach der Meldung die Eréffnung eines Verfahrens nach den Artikeln
26-30 mitgeteilt und halt es danach an der Wettbewerbsbeschrankung fest, entféllt die
Belastung nicht;"



E.24

Die Einzelheiten zur Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG sind in den Art. 15 bis 19 der
K G-Sanktionsverordnung vom 12. Mérz 2004 (SVKG, SR 251.5) geregelt. Insbesondere
Art. 19 SVKG (mit der Marginalie "Widerspruchsverfahren™) halt prézisierend fest, dass fur
den gemeldeten Sachverhalt eine Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG entfdlt, wenn dem
Unternehmen innerhalb von finf Monaten nach Eingang der Meldung keine Erdffnung
eines Verfahrens nach den Artikeln 26 - 30 KG mitgeteilt wird.

E.25

Nach Art. 39 KG sind auf kartellverwaltungsrechtliche Verfahren die Bestimmungen des
VwV G anwendbar, soweit das KG nicht davon abweicht.

E.31

Die Wettbewerbskommission hat den Beschwerdeftihrerinnen im angefochtenen
Nichteintretensentscheid ein schutzwrdiges Interesse am Erlass einer
Feststellungsverfiigung zur Frage abgesprochen, ob die am 30. Juli 2004 dem Sekretariat
gemeldete DMIF fur inlandische Maestro-Transaktionen in der Hohe von 0.4 %
kartellgesetzkonform sei. Die Vorinstanz hat die Anliegen der Beschwerdefthrerinnen nicht
materiell behandelt und daher keinen Entscheid in der Sache, sondern lediglich einen
formellen Prozessentscheld getroffen. Angesichts des hier eingeschrankten
Streitgegenstandes hat das Bundesverwaltungsgericht nur zu prifen, ob die Vorinstanz auf
den entscheidwesentlichen Hauptantrag der Beschwerdefthrerinnen auf Erlass einer
Feststellungsverfiigung zu Recht nicht eingetreten ist. Sollte dies nicht der Fall sein, wére
die Beschwerde gutzuheissen, der angefochtene Akt aufzuheben und die Sache zum Erlass
einer entsprechenden Feststellungsverfiigung an die Vorinstanz zuriickzuweisen (Art. 61
Abs. 1 VwWVG). Erwiese sich demgegentiber der angefochtene Nichtel ntretensentscheid
hinsichtlich der verneinten Zuléssigkeit einer Feststellungsverfiigung als rechtméssig, so
ware die Beschwerde abzuweisen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.18/2007 vom 8.
August 2007 E. 1.3; BGE 129 V 289 E. 3; BVGE B-1519/2007 vom 21. September 2007 E.
1.4 mit Hinweisen).

E.3.2

Die vorliegende Streitsache wirft grundlegende Fragen zum Kartellverwaltungsverfahren
auf, zumal die Beschwerdefuhrerinnen letztlich eine verfassungskonforme Auslegung der
flr massgeblich erachteten Normen verlangen, um die von ihnen erwlinschte
Rechtssicherheit zur Frage zu erhalten, ob die von ihnen mitgetragene, neu einzufihrende
"DMIF Maestro" kartellgesetzkonform sei. Deshalb sind nachfolgend zunéchst im
Einzelnen die von der Vorinstanz (E. 3.2.1) und den Beschwerdefihrerinnen (E. 3.2.2)
vertretenen Standpunkte darzustellen, bevor deren Stichhaltigkeit gepruft werden kann (E. 4
ff.).

E.3.21

Die Vorinstanz lehnt die Eréffnung einer Untersuchung mit dem Argument ab, eine solche
werde nach Ermessen erdffnet, wenn hinreichende Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer
unzul éssigen Wettbewerbsbeschrénkung bestiinden. Dies sei der Fall, wenn das offentliche
Interesse bertihrende Wettbewerbsbeschrankungen existierten, die rechtlich unzuléssig
seien (wegen erheblicher Beeintrachtigung oder Beseitigung des Wettbewerbs bzw.
mangels Rechtfertigungsgrinden). Demgegentiber bestehe keine Pflicht eine Untersuchung



zu eroffnen, wenn eine Abrede von vornherein den Wettbewerb auf dem relevanten Markt
nicht zu beschrénken vermoge, weil sie keinen Wettbewerbsparameter betreffe oder well
sie sich - mangels Umsetzung - im Markt nicht auswirke. Ein Anspruch auf Eréffnung einer
Untersuchung bestehe nach herrschender Meinung nicht. Ferner stelle die behordliche
Ablehnung, eine Untersuchung zu er6ffnen, keine Verfiigung dar. Bisher sei die gemeldete
DMIF nicht eingeftihrt worden, weshalb gegenwaértig keine Wettbewerbsbeschrénkung
bestehe, deren Auswirkungen Anlass fur eine Untersuchung bilden konnte. Im
Schlussbericht des Sekretariats werde die geplante DMIF und die vorgetragenen
Rechtfertigungsgrinde beurteilt. Daher kennten die Beschwerdefiihrerinnen die
behordlichen Zweifel an der wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit der DMIF und wiissten,
dass bei einer Realisierung des Vorhabens eine Untersuchung ertffnet wirde. Es sei nicht
ersichtlich, weshalb umgehend eine Untersuchung einzul eiten wére. Eine solche bezwecke,
die kartellrechtliche Zul &ssigkeit eines bestimmten Verhaltens zu kléaren. Indes konne eine
wettbewerbsrechtliche Wirdigung nur erfolgen, wenn Beweis Uber alle

Tatbestandsel emente gefiihrt werden konne. Hier jedoch kénnte nur ein hypothetischer
Sachverhalt gewirdigt werden. Dies widersprache dem Konzept des Kartellgesetzes, well
die prospektive Beurteilung einer erst geplanten Abrede von deren (zukiinftigen)
Auswirkungen auf den Markt abhangig gemacht werden muisste. Solche "bedingte’
Verfligungen seien dem Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes fremd. Auch den
Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfiigung lehnt die Vorinstanz mit dem Hinweis ab,
es liege weder eine feststellungsféhige "Einzelrechtsfrage” noch das dafiir notwendige
Feststellungsinteresse vor. Die Beschwerdefihrerinnen verlangten mit ihrem
Feststellungsgesuch einen Entscheid in der Sache, das heisst eine abstrakte Feststellung zur
Zulassigkeit einer umfassenden Verhaltensweise, mithin die Priifung der gemeldeten
DMIF-Abrede im Lichte von Art. 5 KG. Dies aber sprenge den Rahmen der
vorausgesetzten Einzelrechtsfrage, in dem sich Feststellungsentscheide bewegten. In
diesem Sinne kdnne nach der Rechtsprechung der Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) die Frage der Zulassigkeit einer untersuchten
Verhaltenswei se nicht Gegenstand eines Feststellungsverfahrens sein. Ferner erachtet die
Vorinstanz unter Verweis auf die Materiaien die verfassungsrechtlichen Bedenken fiir
haltlos, welche die Beschwerdefiihrerinnen angesichts der Normunbestimmtheit der
sanktionierbaren Tatbestande gestiitzt auf die bundesrétliche Botschaft vom 7. November
2001 iiber die Anderung des Kartellgesetzes (BBI 2002 2022, nachfolgend: Botschaft 2001)
und das von RENE RHINOW und ANDRAS A. GUROV TS ausgearbeitete Gutachten
vom 5. Juli 2001 "lber die Verfassungsmassigkeit der Einfiihrung von direkten Sanktionen
im Kartellgesetz" (RPW 2001/3, S. 592 ff., nachfolgend: Gutachten Rhinow/Gurovits)
vorbringen. Die Vorinstanz verneint ein Feststellungsinteresse auf "vorgangige Klarstellung
der Rechtslage” und hélt dazu fest, die Ausgestaltung des Melderechts bzw. die
Abwicklung des Meldeverfahrens seien in der Botschaft nicht behandelt und im
Kartellgesetz nicht festgel egt worden. Laut Botschaft hétte die damals vorgesehene
Regelung der Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG Sanktionen generell entfallen lassen,
weshalb Unternehmen gemeldetes Verhalten ohne Sanktionsrisiko hatten umsetzen konnen.
Erst im Rahmen der parlamentarischen Beratungen sei - zur Verhinderung von
Missbrauchen im Meldewesen - die Finfmonatsfrist eingefihrt worden, wahrend der ein
kartellrechtliches Verfahren eréffnet werden musse, damit das Sanktionsrisiko
"wiederauflebe”. Nach dieser Regelung entfalle eine Sanktionierung nur, wenn innerhalb
von funf Monaten kein Verfahren nach den Art. 26 ff. KG ertffnet werde oder wenn die



Unternehmen nach Er6ffnung eines solchen Verfahrensihr wettbewerbsbeschrénkendes
Verhalten aufgeben. Die Zulassigkeit von Feststellungsverfliigungen werde weder im
Kartellgesetz noch in den Materialien behandelt. Eine allféllige Normunbestimmtheit der
kartellgesetzlichen Tatbestdnde habe bereits vor der Einflihrung direkter Sanktionen und
der Meldemdglichkeit existiert. Fir die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe seien
die Bekanntmachungen nach Art. 6 KG sowie die Bundesratsverordnungen vorgesehen. Die
Vorinstanz wirft den BeschwerdefUhrerinnen schliesslich vor, das Wesen der Meldung nach
Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG zu verkennen, wenn sie riigten, ihnen sei angesichts der
Bussenandrohung nicht zuzumuten, die DMIF einzufiihren, um - als einzige Alternative zur
Feststellungsverfigung - ein Untersuchungs- bzw. Sanktionsverfahren zu provozieren.
Nach Auffassung der Vorinstanz betreffe das M eldeverfahren nicht die Zulassigkeit des
gemeldeten Verhaltens, sondern nur dessen allfélige Sanktionierbarkeit; es beseitige die
Ungewissheit beztiglich der Sanktionierbarkeit des gemeldeten Verhaltens. Werde
innerhalb von funf Monaten ein Verfahren im Sinne der Art. 26 ff. KG er6ffnet, wiissten die
meldenden Unternehmen, dass ihr Verhalten sanktioniert werden konnte, fallsesin einer
nachfolgenden Untersuchung fur unzuldssig erklart wirde. Mit diesem Wissen konnten sich
die Unternehmen entscheiden, ob sieihr Verhalten aufgeben bzw. auf eine Umsetzung
verzichten wollen, wenn sie damit noch zugewartet haben. Fur die Beantwortung der Frage
der materiellrechtlichen Zulassigkeit gelte das bisherige System, wonach die (meldenden
bzw. nicht meldenden) Unternehmen ihr Verhalten selbst beurteilen missten. Insofern
befénden sich die Beschwerdef iihrerinnen nicht im Ungewissen hinsichtlich des Risikos
direkter Sanktionen. Das Meldeverfahren nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG verschaffe somit
Rechtssicherheit beziiglich eines allenfalls bestehenden Sanktionsrisikos. Indes sei dieses
Verfahren nicht dazu da, die Zuldssigkeit geplanter V erhaltenswei sen abstrakt Gberprifen
zu lassen. Im Unterschied zum vormals geltenden Recht der Européi schen Union habe der
Kartellgesetzgeber keine "Freistellungen” von Absprachen vorgesehen. Diese Rechtslage
entspreche der heute in der EU geltenden Regelung des grundsétzlichen Verbots von
Wettbewerbsabreden mit Legalausnahme. Danach hétten die Unternehmen selbst zu priifen,
ob ein Erlaubnistatbestand gegeben sei. Daher sei das Ansinnen der BeschwerdefUhrerinnen
abzulehnen, hier gestitzt auf die Praxis zum Feststellungsinteresse ein vom Gesetzgeber
nicht vorgesehenes Freistellungsverfahren im Sinne des friiheren européi schen Rechts
einzufordern, welches das kartellgesetzliche Durchsetzungsinstrumentarium unzul 8ssig
erweitern wirde. Mit Hilfe des Schlussberichts vom 4. Juli 2006 und der Verfiigung vom 5.
Dezember 2005 in Sachen "Kreditkarten/Interchange Fee" (zitiert im Sachverhalt unter A.f)
konnten sich die Beschwerdefuhrerinnen ein Bild Uber die kartellrechtliche Problematik
ihrer geplanten Abrede machen. Ihnen sei zuzumuten, selbst tiber die Einfuhrung einer
DMIF im Maestro-System zu entscheiden, zumal sie die maximale Rechtssicherheit
erhielten, welche das Kartellgesetz vorsehe. Dort sei insbesondere kein Verfahren statuiert,
das erlauben wirde, die materiellrechtliche Zuldssigkeit geplanter V erhaltensweisen
abstrakt Uberpriifen zu lassen.

E.3.22

Dem halten die Beschwerdef Gihrerinnen entgegen, angesichts des Sanktionsrisikos hétten
sie nach Art. 25 Abs. 2 VWV G ein schiitzenswertes Interesse, in einer
Feststellungsverfiugung zu erfahren, ob die geplante DMIF zulassig sei. Nur so hétten sie
bei deren Einflhrung keine direkten Sanktionen zu befirchten. Die Vorinstanz missverstehe
die Rechtsprechung der REKO/WEF, wenn sie ein Feststellungsverfahren innerhalb von
kartellgesetzlichen Verfahren fir unzuldssig halte. Rechtsprechungsgemass seien auch



"Feststellungsbegehren beziiglich zukinftiger Rechte und Pflichten™ denkbar, wobei die
Praxis zu Art. 25 VWV G das von der Vorinstanz eingefthrte Kriterium der
"Einzelrechtsfrage” nicht kenne. Vorliegend sei eine individuell konkrete Rechtslage - d.h.
"konkret die Zulassigkeit der MIF Maestro” - zu kl&ren. Die angefochtene Verfligung setze
unzul 8ssigerweise das Begriffspaar "gegenwartig"/"zukinftig" mit dem Begriffspaar
"individuell-konkret" /" generell-abstrakt” gleich. Ein Interesse an der sofortigen Feststellung
sei zu bejahen, weil sie sonst auf eine glnstige Massnahme (d.h. auf die mit der
DMIF-Einfuhrung verbundenen Ertrage) verzichten mussten. Ferner kdnne die strittige
Frage nicht ohne unzumutbare Nachteile durch eine rechtsgestaltende Verfligung beurteilt
werden. Ohne Feststellungsverfiigung bliebe nur der Weg, die DMIF einzufiihren, um "ein
Sanktionsverfahren zu provozieren”. Dies sei jedoch geméss BGE 97 | 852 unzumutbar, da
eine "massive Busse" drohe. Die Verweigerung einer Feststellungsverfligung kdme de facto
einer Verbotsverfiigung gleich, da wegen des "massiven Bussgeldrisikos' die DMIF nicht
eingefuhrt werden konnte. Dies wére stossend, weil dagegen kein Rechtsmittel offen
stiinde, was dem in Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) verankerten Recht auf Zugang zu
einem Gericht widerspréche. Dies gelte um so mehr, als die im Schlussbericht
vorgenommene vorléaufige Beurteillung der "MIF Maestro” in wesentlichen Punkten "in
eklatantem Widerspruch zur Beurteilung der 'MIF Maestro' fur inlandische VISA- und
MasterCard Kreditkartentransaktionen und der Praxis der Européischen Kommission”
stehe. Ferner widerspreche dieser Sekretariatsbericht auch einem weiteren Schlussbericht
vom 6. Juni 2006 "betreffend Gebuhr fir den Bargel dbezug an Bancomaten
beziehungswei se Postomaten ((ATM Service-Fee, 'Standortentschadigung’)” (vgl. RPW
2006/3, S. 420 ff.). Fa schlicherweise werde auch der Anspruch auf Eroffnung einer
Untersuchung verneint. Das Bundesgericht bzw. die REKO/WEF hétten diesen Anspruch
bisher nur Dritten abgesprochen, die den zivilrechtlichen Weg hétten beschreiten kdnnen.
Im Unterschied dazu seien bisher nie direkte Sanktionen gegentiber Antragsstellenden
gerichtlich beurteilt worden, denen - wie hier - der zivilrechtliche Weg verschlossen sai.
Das Gleichbehandlungsgebot sowie das Willkirverbot lasse der Vorinstanz keinen
Ermessensspielraum bel der Frage, ob eine Untersuchung zu er6ffnen sei, nachdem fir den
Fall einer Umsetzung der gemeldeten DMIF eine Untersuchung (und damit ein
Sanktionsverfahren) angekindigt worden sei. Entgegen der zu engen Interpretation, wonach
gestutzt auf Art. 27 KG nur vergangenes oder gegenwartiges Verhalten untersucht werden
konne, komme auch zukinftiges Verhalten als Untersuchungsgegenstand in Frage, wie die
hdchstrichterliche Rechtsprechung in BGE 98 |b 457 E. 6b zeige. Qualitativ unterscheide
sich dieim Rahmen eines Feststellungsverfahrens zu treffende Ermittlung zukiinftiger
Sachverhalte nicht von der Sachverhaltsermittlung in anderen Verfahren der Vorinstanz.
Deren Auffassung wirde konsequent zu Ende gedacht dazu fuhren, dass immer dann, wenn
ein Vorhaben nach einer Meldung nicht umgesetzt wiirde, auch keine V orabkl&rung
ertffnet werden dirfte, zumal die Voraussetzungen fur die Er6ffnung einer Untersuchung
nicht gegeben wéren, zu deren Vorbereitung die Vorabklarung als Triageverfahren dient.
Die kunstliche Unterscheidung zwischen Untersuchung, V orabkl&rung und
Feststellungsverfahren gehe fehl, da die Feststellung der Zuldssigkeit einer Verhaltensweise
kein eigenes Verfahren darstelle, sondern im Rahmen einer Untersuchung erfolgen miisse.
Die Schaffung des Instituts der Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG habe
Auswirkungen auf die Voraussetzungen fir die Er6ffnung einer Untersuchung. Neu
beinhalte dieses Institut den Anspruch auf Erlass der nachgesuchten



Feststellungsverfigung. Das anlasslich der Kartellgesetzrevision im Auftrag des
Bundesrates erstellte Gutachten RHINOW/GUROV I TS halte fest, dass die Vorinstanz,
wenn sie eine gemeldete Verhaltensweise fur unzulassig erachte, diesen Befund in einer
anfechtbaren Verfligung festhalten misse. Diesen Ausfihrungen sei in den
parlamentarischen Beratungen nicht widersprochen worden. Insbesondere das anlasslich
der parlamentarischen Beratungen eingefiihrte "Widerspruchsverfahren™ erlaube keinen
anderen Schluss. Dieses sei nur geschaffen worden, um zu vermeiden, dass
Verhaltensweisen gemeldet und bis zum Abschluss des | nstanzenzuges jahrelang
sanktionsfrel praktiziert werden konnten. Demgegentiber sei nie beabsichtigt worden, den
Parteien einen Anspruch auf Feststellungsverfiigungen zu versagen. Vielmehr habe sich der
Kartellgesetzgeber gegen das in der EU geschaffene System der Selbsteinschétzung
entschieden, nachdem das in Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgesehene Institut der Meldung
kein "Pendant” zur gegenwartig in der EU geltenden Rechtslage kenne. Zwar treffe es zu,
dass sich der Kartellgesetzgeber auch gegen dasin der EU vorher bis Ende April 2004
geltende Anmel desystem entschieden habe. Dennoch sei es dem Gesetzgeber bei der
Schaffung des Meldeverfahrens auch um eine definitive Klarung der Rechtslage gegangen.
Jedenfalls kdnne aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Meldefdhigkeit
Ubergangsrechtlicher Sachverhalte nicht abgel eitet werden, dass mit der Einleitung einer
Vorabklarung ein Grad an Rechtssicherheit geschaffen wiirde, der hier ein
Feststellungsinteresse entfallen liesse.

E.4

V orab beklagen die BeschwerdefUhrerinnen eine unhaltbare, rechtsunsichere Situation, weil
unklar sei, ob die geplante "DMIF Maestro” zuldssig sei. Die Vorinstanz teilt diese Ansicht
nicht. Daher ist zundchst zu kléaren, ob hier ein Ausmass an Rechtsunsicherheit besteht, das
die Notwendigkeit der nachgesuchten Rechtsvorkehren nahe legen konnte.

E. 41

Unbestrittenermassen liegen der vorliegenden Streitsache komplizierte wirtschaftliche
Verhdltnisse zu komplexen Aspekten der inlandischen Zahlungsverkehrsstruktur zu Grunde
(vgl. zum Bargel dsubstitutionsprozess durch private Zahlungsnetzwerke:
Beschwerdeentscheid der REKO/WEF FB/2003-4 vom 9. Juni 2005 E. 7.4 Kreditkarten
NDK, verdffentlicht in RPW 2005/3, S. 530 ff. mit Hinwei sen insbesondere auf Ruedi
Minsch/Urs Bernegger, Cards '02. Analyse und Entwicklungsperspektiven des Schweizer
Kartenmarktes - Studie unter der Projektleitung von Prof. Dr. Franz Jaeger, St. Gallen 2002,
und Wolfgang Gebauer, Geld und Wahrung, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2004, S. 361;
weiterfuhrend: Dieter Suhr/Hugo Godschalk, Optimale Liquiditét - Eine
liquiditatstheoretische Analyse und ein kreditwirtschaftliches Wettbewerbskonzept,
Frankfurt am Main 1986, S. 33f., 55 ff.; Bernard A. Lietaer, Das Geld der Zukunft, 2.
Aufl., MUnchen 1999, S. 141 ff.; Bernd Senf, Giralgeldschdpfung der Geschéftsbanken, in:
derselbe, Der Tanz um den Gewinn, LUtjenburg 2004, S. 88 ff.; Hans Christoph
Binswanger, Die Wachstumsspirale - Geld, Energie und Imagination in der Dynamik des
Marktprozesses, Marburg 2006, S. 114 ff., 298 ff.; vgl. zur Komplexitdt des Netzwerkes der
Debitkarte Maestro: Schlussbericht vom 4. Juli 2006, Ziff. 69 f., zitiert im Sachverhalt unter
A .k): Das von den BeschwerdefUhrerinnen mitgestal tete mehrstufig aufgebaute und
interdependent funktionierende Netzwerk fir Maestro-Debitkarten stellt die an der
Neueinfihrung der DMIF interessierten Unternehmen vor die schwierige Aufgabe, die
Kartellgesetzkonformitét dieser DMIF einzuschétzen, um dem Risiko direkter Sanktionen



nach Art. 49a Abs. 1 KG entgehen zu kdnnen. Denn seit der Eroffnung der Vorabkléarung
am 15. September 2004 wissen die Beschwerdefiihrerinnen gestiitzt auf Art. 49a Abs. 3 Bst.
aKG, dass ein Sanktionsrisiko besteht, sollten sie die DMIF im

M aestro-Debitkartennetzwerk einfiihren (vgl. dazu im Einzelnen: E. 5.1). Wenig hilfreich
ist in dieser Situation der vom Sekretariat verfasste Schlussbericht. Diesem vermoégen die
Beschwerdefuhrerinnen lediglich zu entnehmen, dass sie bei einer Umsetzung des
geplanten Vorhabens (nach durchgefihrter Untersuchung allenfalls) sanktioniert werden
konnten, ohne aber verlasslich einschétzen zu kénnen, wie hoch dieses Risiko effektiv ist
bzw. unter welchen Voraussetzungen allenfalls eine Sanktionierung vermeidbar wére. Denn
das Sekretariat - al's Untersuchungsbehdrde (Art. 23 Abs. 1 KG) - hiitet sich davor, in
seinem Bericht eine klare Aussage hinsichtlich der kartellgesetzlichen Zulassigkeit der
DMIF abzugeben - dies mit der Begriindung, die Wettbewerbsauswirkungen einer
realisierten DMIF innerhalb des Maestro-Netzwerkes seien im jetzigen Zeitpunkt nicht
hinreichend konkret abschétzbar. Entgegen der Kritik der Beschwerdefihrerinnen ist dieses
Vorgehen des Sekretariats nicht zu beanstanden, da Wirtschaftsprognosen grundsétzlich
unsicher und oftmals nur bedingt méglich sind (vgl. grundlegend: Karl-Heinz Brodbeck,
Warum Prognosen in der Wirtschaft scheitern, praxis perspektiven 5 (2002), S. 55 ff.,
verdffentlicht im Internet unter:
www.fh-wuerzburg.de/professoren/bwl/brodbeck/pp5/brodbeck.pdf, besucht am 27.
Februar 2008; derselbe in: Die fragwiirdigen Grundlagen der Okonomie, 2. Aufl.,
Darmstadt 2000, S. 3, 46, 60 f., 72 f., 101 ff.; Gebauer, aa.O., S. 366 f., 372; Paul A.
Samuelson/William D. Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, Landsberg am Lech 2005, S. 298
ff.; Bernard Guerrien, Dictionnaire d'analyse économique, 3. Aufl., Paris 2002, S. 28 ff., 56
ff., 75f., 259 ff., 376, 410 ff.; Jacques Sapir, Les trous noirs de la science économique,
Paris 2003, S. 26 ff., 49 f., 177 ff.; Ariel Rubinstein, Dilemmas of an Economic Theorist,
Econometrica, Vol. 74/No. 4 (Juli 2006), S. 865 f., 871 ff., 881 ff., vertffentlicht im
Internet unter: www.arielrubinstein.tau.ac.il/papers/74.pdf, besucht am 27. Februar 2008;
Bernard Guerrien, Can We Expect Anything From Game Theory?, in: Edward Fullbrook
[Hrsg.]: A Guideto What's Wrong with Economics, London 2004, S. 207 f.; Donald Gillies,
Can Mathematics Be Used Successfully in Economics?, in: Fullbrook [Hrsg.], aa.O., S. 188
ff.; Deirdre N. McCloskey, The Rhetoric of Economics, 2. Aufl., Madison 1998, S. 150f.,
189 ff.; Steve Keen, Debunking Economics, 3. Aufl., London/New Y ork 2004, S. 7 f., 200
ff., 264 ff.; Hugh Stretton, Economics: A New Introduction, London 2000, S. 5f., 85f.).
Daher vermag entgegen der Auffassung der Vorinstanz der erwahnte Schlussbericht die hier
bestehende Rechtsunsicherheit nicht auszuraumen, zumal dieser nur die Perspektive der
Untersuchungsbehdrde wiedergibt, nicht aber digjenige der Wettbewerbskommission,
welche bisher zur Frage der Zuléssigkeit einer DMIF von 0.4 % nicht verbindlich Stellung
nehmen wollte und nach Kartellgesetz alein zur Verhdngung von Sanktionen zustandig ist
(vgl. Art. 53 Abs. 1 KG). Ebenso wenig vermag dasin Art. 23 Abs. 2 KG vorgesehene
Institut der Beratung (vgl. Botschaft 2001, a.a.O., S. 2049) hier Abhilfe zu schaffen,
nachdem das Sekretariat bei Beratungen keine die Wettbewerbskommission bindenden,
sanktionsaussetzenden Zusicherungen abgeben durfte (und dies auch nicht tut, ausser in den
gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefédlen, wiein Art. 9 Abs. 3i.V.m. Art. 11 Abs. 2 SVKG
[beim vollstandigen Sanktionserlass im Rahmen der Bonusregelung nach Art. 49a Abs. 2
KG]; vgl. zum Institut der "Beratung": Patrick Ducrey, Meldung und
Widerspruchsverfahren nach revidiertem Kartellgesetz [Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, in:
Walter A. Stoffel/Roger Zach [Hrsg.], Kartellgesetzrevision 2003 - Neuerungen und



Folgen, Zurich/Basel/ Genf 2004, S. 162 f.; vgl. zum V ertrauensschutz: Christoph
Tagmann, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, Zirich/Basel/Genf
2007, S. 184 ff.).

E.4.2

Dartber hinaus wird die bestehende Rechtsunsicherheit durch folgende drel Umsténde
erheblich verstarkt:

E. 421

Bisher haben die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden nur die Funktionsweise bzw. die
Auswirkungen von Interchange Fees in den sachlich verwandten Kreditkartensystemen
untersucht (vgl. Sachverhalt unter A.f). Die dort vorgenommene Beurteilung erlaubt jedoch
den BeschwerdefUhrerinnen lediglich den Schluss, dass sie bei Einfiihrung der geplanten
DMIF im Maestro-Debitkartensystem Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG riskieren - mehr
nicht. Wenig hilfreich ist dabei ein Blick ins Ausland. Dort herrscht zur (einzigin
4-Parteien-Zahlkartennetzwerken) aktuellen wettbewerbsrechtlichen Problematik von
Interchange Fees eine verwirrende Vielfalt von Theorien und L 6sungsansétzen (vgl. dazu:
Malte K rueger/Hugo Godschalk, Kein gemeinsamer Nenner. Eine internationale Ubersicht
zeigt: Bei der Regulierung von Interchange-Gebiihren herrscht viel Uneinigkeit, Card
Forum 05/2004, verdffentlicht im Internet unter: www.paysys.de > Publikationen > 2004 -
Kein gemeinsamer Nenner, besucht am 27. Februar 2008).

E.4.22

Erhoht wird die vorliegende Rechtsunsicherheit auf 6konomischer Ebene durch die
normative Offenheit des Kartellgesetzes. Denn der Gesetzgeber vertritt ein
Wettbewerbsverstandnis, das "in enger Anlehnung an die moderne Markt- und
Wettbewerbstheorie keinen algemeinglltigen Rezepten verpflichtet ist” (Botschaft vom 23.
November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 | 512, nachfolgend: Botschaft 1994; vgl. dazu:
Klaus A. Vallender/Peter Hettich/Jens Lehne, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwortung, 4. Aufl., Bern 2006, S. 387 ff.). Deshalb wird der ordnungspolitisch
zu schitzende "wirksame Wettbewerb" (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG) im Kartellgesetz nirgends
definiert (vgl. zur verfassungsrechtlich zuldssigen Normunbestimmtheit des KG: Gutachten
RHINOW/GUROVITS, aa.0., S. 603 ff., 610 f. mit Hinweisen). Auf eine gesetzliche
Definition wurde verzichtet, weil in der Wirtschaftswissenschaft und im Bereich der
Industrieorganisation kein Konsens dartiber herrscht, wie der Wettbewerbsgrad auf einem
bestimmten Markt konkret zu ermitteln ist. Auch fehlen Wirtschaftsindikatoren, die eine
definitive Beantwortung dieser Frage erlauben wirden. Vielmehr sind mangels einer
einheitlichen und anerkannten Methode im Rahmen einer Untersuchung ein Maximum an
Fakten zusammenzutragen, die mittels einer empirischen Ad-hoc-Methode nachgewiesen
wurden, um den relevanten Markt abzugrenzen, seine Strukturen zu beschreiben und um
das Verhalten sowie die Leistungen der Unternehmen zu evaluieren (Parlamentarische
Verwaltungskontrollstelle, Das Kartellrecht: Standortbestimmung - Bericht vom 11.
Oktober 2000 zuhanden der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates, BBl 2001
3346, insbes. S. 3366 mit Hinweisen, nachfolgend: Bericht PVK). Daher l&sst sich dem
Kartellgesetz kein operabler Massstab entnehmen, um "wettbewerbliche" von
"wettbewerbswidrigen” Marktprozessen unterscheiden zu kdnnen (Entscheid der

REK O/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006 E. 6.2 20-Minuten, veréffentlicht in RPW



2006/2, S. 347 ff., mit Hinweisen; bestétigt im Urtell des Bundesgerichts 2A.327/2006 vom
22. Februar 2007, veroffentlicht in RPW 2007/2, S. 331 ff.). Insofern obliegt es den
Wettbewerbsbehorden, die im Kartellgesetz offen formulierte Wettbewerbspolitik zu
konkretisieren und zu implementieren, wobel der Verzicht auf allzu feine Differenzierungen
in Kauf zu nehmen ist und einzig sicher gestellt werden kann, dass die vom "Wettbewerb
als vielgestaltigen, dynamischen Prozess erwarteten statischen und dynamischen
Funktionen” zur "Sicherung der allokativen und dynamischen Effizienz der Méarkte"
ausreichend erflllt werden (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 E. 6.2.2 20-Minuten,
aaO., mit Verweis auf die Botschaft 1994, a.a.O., S. 512 f.). Dieser fUr die Beurteilung des
vorliegenden Falles wesentliche Punkt darf als wissenschaftlich gesichert und konsensféhig
gelten, namlich dass Wettbewerb - al's das grundlegende wirtschaftliche

K oordinationsprinzip der schweizerischen Marktwirtschaft (RENE RHINOW/GERHARD
SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel/Frankfurt am
Main 1998, S. 425) - nicht a's ohne weiteres fassbares, statisches und auf irgendwelche
"Gleichgewichte" gerichtetes Phanomen, sondern vielmehr als komplexer,
interdependent-dynamischer Prozess zu verstehen ist (vgl. dazu: Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-4 E. 6.2.1 20-Minuten, a.a.O., mit Hinweisen auf die juristische und ékonomische
Literatur; sowie weiterfihrend: Marino Baldi, «Wirksamer Wettbewerb» als Schutzobj ekt
des neuen schweizerischen Kartellgesetzes, in: Blaise Knapp/Xavier Oberson [Hrsg.]:
Problémes actuels de droit économique, Basel/Frankfurt am Main 1997, S. 49 ff.; Peter
Ulrich, Transformation der 6konomischen Vernunft - Fortschrittsperspektiven der
modernen Industriegesellschaft, 3. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 95 ff., 202 ff.;
Binswanger, aa.O., S. 24 ff., 93 ff., 298 ff., 363 ff., 385 ff.; Brodbeck, Grundlagen, aa.O.,
S. 81 ff., 107, 123 f., 119 ff., 185 ff., derselbe in: Wirtschaft als kreativer Prozess, S. 13 ff.,
verdffentlicht im Internet unter:
www.fh-wuerzburg.de/professoren/bwl/brodbeck/kreaproz.pdf, besucht am 27. Februar
2008; Guerrien, Analyse, aa.O., S. 89 ff., 195 ff.; Sapir, aa.O., S. 66 ff., 282 ff., 349 ff,;
Keen, aa0., S. 87 ff., 96 ff.; Stretton, a.a.0., S. 486 ff.). Der Okonom Michael A.
Bernstein fasst diese, fur die nachfolgenden Erwégungen (insbes. E. 5.4, E. 6.4 und E.
7.3.2) erhebliche Erkenntnis wie folgt einprdgsam zusammen: "Rather, the pitfall of
utilizing the perfect competition framework as a starting point for economic reasoning is
that it makes alogically coherent understanding of what competition isimpossible.
Competition, in any given market, is a process by which firms continually seek to
re-establish the conditions of their own profitability. In other words, to compete in a market
isto seek to exploit differences, among firms, in cost structures of production, in
technology, in knowledge about production and distribution, in access to information, and
in awareness of trends in consumption habits and volumes. These differences are the
essential dimensions along which competitive decisions are made. (...) In characterizing
competition as a state rather than a process of economic change, mainstream reasoning does
not erect afirst approximation of redlity, it rather frames away of thinking about
competitive behaviour that forever and completely prevents afull understanding of the
phenomenon itself." (Michael A. Bernstein, The Pitfalls of Mainstream Economic
Reasoning, in: Fullbrook [Hrsg.], aa0., S. 341.).

E.4.23

Auf rechtlicher Ebene wird die von den BeschwerdefUhrerinnen beklagte
Rechtsunsicherheit weiter verstarkt durch einein der Lehre geflihrte, gerichtlich noch nicht
entschiedene Kontroverse zur Auslegung von Art. 49aAbs. 1 KG. Im Kern geht esum die



Frage, ob auch jene Falle direkt sanktioniert werden konnen, in welchen die Vermutung von
Art. 5 Abs. 3 (bzw. Abs. 4) KG zwar widerlegt werden kann, aber trotzdem eine nach Art. 5
Abs. 1 KG unzulassige Abrede vorliegt, weil sie sich nicht nach Art. 5 Abs. 2 KG
rechtfertigen 1&sst (Sanktionierbarkeit bejahend: z.B. Roger Zach, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 1119 ff. mit Hinweisen; Rolf H. Weber/Priska Zeier,
Vertikale Wettbewerbsabreden nach schweizerischem Kartellrecht, Zeitschrift fur
Wettbewerbsrecht [ZweR] 2/2005, S. 195 f.; Rolf Dahler/Patrick Krauskopf, Die
Sanktionsbemessung und die Bonusregelung, in: Stoffel/Z&ch [Hrsg.], aaO., S. 131 1,;
Tagmann, a.a.0., S. 35 ff.; demgegenuiiber die Sanktionierbarkeit ablehnend: z.B. Reto
Jacobs/Johannes A. Birgi, Auswirkungen der Kartellgesetzrevision auf Vertrége,

Schwei zerische Juristenzeitung (SJZ) 100 (2004), S. 149 f.; Marc Amstutz/Mani Reinert,
Vertikale Preis- und Gebietsabreden - eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4 KG, in:
Stoffel/Z&ch [Hrsg.], aaO., S. 124 f.; Franz Hoffet/Klaus Neff, Ausgewahlte Fragen zum
revidierten Kartellgesetz und zur KG-Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004, S. 130;
Pierre Kobel, Sanctions du droit des cartels et problémes de droit administratif pénal,
Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 2004, S. 1153 f.; Daniel Zimmerli, Zur Dogmatik des
Sanktionssystems und der «Bonusregelung» im Kartellrecht, Bern 2007, S. 481 ff., 505).

E.43

Vor diesem Hintergrund l&asst sich die Ernsthaftigkeit des RechtsschutzbedUirfnisses der
Beschwerdefihrerinnen nicht bestreiten, zumal ihnen gegentiber bel einer Umsetzung der
DMIF direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a K G ausgesprochen werden kénnten,
denen strafrechtlicher Charakter zukommt (Tagmann, aa.O., S. 85 mit Verwels auf Yvo
Hangartner, Aspekte des Verwaltungsverfahrensrechts nach dem revidierten Kartellgesetz
von 2003, in: Stoffel/Z&ch [Hrsg.], aa.O., S. 251 ff.; Glnter Heine, Quasi-Strafrecht und
Verantwortlichkeit von Unternehmen im Kartellrecht der Européi schen Gemeinschaften
und der Schweiz, Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht [ZStrR] 2/2007, S. 105 ff.;
Zimmerli, aa.O., S. 449 ff.). Insbesondere ist die Forderung der BeschwerdefUhrerinnen
verstandlich, dass die Vorinstanz die Wettbewerbsvertraglichkeit der geplanten
DMIF-Abrede abstrakt prife und deren Zuldssigkeit verbindlich und bedingungslos
festhalte, auch wenn diese Abrede erst als I dee besteht und sich daher noch nicht auf das
inlandische Mastro-Debitkartennetzwerk bzw. die dort (und allenfalls in anderen
Debitkartennetzwerken) herrschenden Wettbewerbsverhaltnisse auszuwirken vermag.
Dieses Anliegen halt die Wettbewerbskommission fir unberechtigt. Im Wesentlichen fuhrt
die Vorinstanz dazu aus, sie dirfe die verlangte Feststellungsverfiigung, mit der
hinreichende Klarheit zur Kartellgesetzkonformitét der DMIF verschafft werden soll,
mangels gesetzlicher Erméchtigung nicht treffen, und selbst wenn sie dies dirfte, ware sie
dazu nicht in der Lage. In diesem Zusammenhang wendet die Vorinstanz ein, das geltende
Kartellgesetz sehe kein Verfahren vor, das erlauben wirde, die materiell-rechtliche
Zulassigkeit geplanter Verhatensweisen abstrakt (d.h. von der Marktrealitét abgekoppelt,
gestiitzt auf modelltheoretische Uberlegungen) tiberpriifen (und in gutachterlicher Form
festhalten) zu lassen. Vielmehr stehe die Natur des Meldeverfahrens einer
Feststellungsverfiigung entgegen, weshalb die Bejahung eines Feststellungsinteresses im
Rahmen eines Meldeverfahrens einer unzulassigen Erweiterung desim Kartellgesetz
vorgesehenen "Durchsetzungsinstrumentariums” gleichkame. Auf dieses Argument ist
zuerst einzugehen. Denn sollte sich herausstellen, dass das Kartellgesetz hier die
Anwendbarkeit von Art. 25 VwV G prinzipiell ausschliesst (vgl. Art. 39 KG), wére die
nachgesuchte Feststellungsverfligung von vornherein rechtlich unzul&ssig.



E.5

Dasin Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG vorgesehene Rechtsinstitut, welches die
Beschwerdefiihrerinnen in Anlehnung an die Marginalie von Art. 19 SVKG als
"Widerspruchsverfahren™ bzw. die Vorinstanz als "Meldeverfahren" bezeichnen, ist kein
Art. 27 KG entsprechendes Verfahren im Sinnevon Art. 1 Abs. 1 VWV G, well es nicht auf
den Erlass verpflichtender, gestaltender oder feststellender Verfligungen (vgl. Art. 5
VWV G) gerichtet ist. Sofern hier Uberhaupt von "Verfahren" gesprochen werden soll, fallt
dessen Beginn mit dem Eingang einer Meldung beim Sekretariat zusammen, wobei es auf
drei Arten verfigungslos "beendet" werden kann: (1.) mit der Eréffnung einer
Vorabklarung (Art. 26 KG) oder einer Untersuchung (Art. 27 ff. KG), (2.) mit der
Zustellung einer "Unbedenklichkeitserklérung” der Vorinstanz oder (3.) mit dem Ablauf
von funf Monaten nach Einreichung der Meldung - ohne Reaktion durch die
Wettbewerbsbehorden (ZACH, a.a.0., Rz. 1135). Ob dieses "Verfahren" deswegen als
"Verfahren sui generis’ zu charakterisieren ist, weil es einzig der Klarung der Frage dient,
ob ein Verfahren nach den Art. 26 ff. KG zu eréffnen ist (Ducrey, Meldung, a.a.O., S.164),
oder gar alsinformelles "Nichtverfligungsverfahren™, kann im vorliegenden
Zusammenhang offen bleiben. Entscheidend fir die hier zu beurteilende Frage sind einzig
die rechtlichen Folgen des " Zusammenspiels' zwischen einer Meldung durch ein
Unternehmen und einer allfalligen Reaktion der Wettbewerbsbehérden:

E.51

Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG ist gesetzessystematisch im 6. Abschnitt
("Verwaltungssanktionen™) unter der Marginalie "Sanktion bei unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen” eingeordnet und besagt im Grundsatz einzig, dass eine
Sanktion entféllt, wenn ein Verhalten, das sich im Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG
als unzul&ssig herausstellen konnte, gemeldet wird, bevor es Wirkungen entfaltet (vgl. Art.
19 SVKG). Im zweite Satz von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG wird dieser Grundsatz relativiert,
indem die Belastung dann nicht entféllt, wenn innerhalb von finf Monaten nach der
Meldung ein Verfahren nach den Art. 26 ff. KG erdffnet (und dem meldenden
Unternehmen mitgeteilt) wird und dieses danach an der Wettbewerbsbeschrénkung festhélt.
Somit steht nach der Konzeption des Gesetzgebers dem Institut der "Meldung”, das
Sanktionen grundsétzlich entfallen 18sst, wegen moglicher Missbréuche im Meldewesen -
als "Korrekturmechanismus' - die von den Wettbewerbsbehtrden vorzunehmende
Eroffnung und Mitteilung von Verfahren nach den Art. 26 ff. KG gegenuber (vgl. zur
Entstehungsgeschichte dieser Regelung: AB 2003 S 333; AB 2003 N 832; Ducrey,
Meldung, aa.O., S.152 ff., insbes. S. 167 f. [zur unterlassenen
Regulierungsfolgeabschétzung]; Christian Brauchlin, Die Meldung kinftiger
Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 49a Abs. 3 lit. aKG, in: Jusletter 17. Oktober 2005,
Rz. 30 ff.).

E.511

Wie die Vorinstanz zu Recht festhdlt, ging der Kartellgesetzgeber vom Normalfall aus, dass
einer Meldung, die vor der Marktbeeinflussung durch den gemeldeten Sachverhalts
erfolgen muss, umgehend auch dessen Verwirklichung folge. Wie die Vorinstanz zu
bedenken gibt, zeigt die heutige Praxiserfahrung, dass Unternehmen héufig gemeldete
Vorhaben nicht umsetzen, bis deren kartellgesetzliche Zuléssigkeit feststeht und damit auch
jegliches Sanktionsrisiko ausgeschlossenist (vgl. TAGMANN, a.a.0., S. 5f.). Nach dem
klaren Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG ist das Nicht-Entfallen der



Sanktionsbel astung an zwei V oraussetzungen gekniipft, die kumulativ vorliegen missen:
(1.) die Wettbewerbsbehtrden miissen fristgerecht das entsprechende Verfahren er6ffnen
und mitteilen und (2.) muss danach der Mitteilungsadressat an seiner
"Wettbewerbsbeschrankung" festhalten. Das nach Gesetzeswortlaut verlangte "Festhalten”
an einer Wettbewerbsbeschrankung lésst sich angesichts der beiden denkbaren
Moglichkeiten, dass geplante Verhaltensweisen nach der Meldung umgehend realisiert
bzw. vorlaufig nicht realisiert werden, nicht nur auf nach einer Meldung verwirklichte
Wettbewerbsbeschrénkungen beziehen. Vielmehr umfasst Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG auch
geplante (potenziell wettbewerbswirksame) V orhaben, welche nach einer Meldung
vorléufig nicht umgesetzt werden (gl.M. BRAUCHLIN, a.a.O., Rz. 10, Rz. 50;
TAGMANN, aaO., S.5f1.).

E.51.2

Deshab ist fir die Beschwerdefhrerinnen mit der erfolgten Mitteilung der fristgerecht
eroffneten Vorabklarung das Sanktionsrisiko fur den Fall der Einfuhrung der DMIF nach
wie vor aktuell. Die von BRAUCHLIN (a.a.O., Rz. 41) im Interesse der Rechtssicherheit
vorgeschlagene Lesart von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, wonach entgegen dem klaren
Normwortlaut nicht Vorabklarungen, sondern nur Untersuchungen das Sanktionsrisiko
wieder aufleben lassen, widerspricht den gesetzgeberischen Intentionen (vgl. Olivier
Schaller, Annonce et procédure d'opposition selon laloi sur les cartels révisée [art. 49aal. 3
let. aLCart], in: Stoffel/Z&ch [Hrsg.], aa.O., S. 173 ff., 178 ff.).

E.5.2

Des Weiteren ist der Wetthewerbskommission zuzustimmen, dass die Meldung sowie die
alfdlige Mitteilung der Eréffnung einer Vorabklarung (bzw. einer Untersuchung) innert
der Finfmonatsfrist nur hinsichtlich eines allfalligen Risikos (mit Sanktionen belastet zu
werden), Rechtssicherheit zu vermitteln vermag. Wie die Vorinstanz zu Recht festhélt, sieht
der Gesetzgeber im Rahmen von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG keine weiteren Instrumente oder
Verfahren vor, um Rechtssicherheit hinsichtlich der materiellrechtlichen Zul&ssigkeit
geplanter Vorhaben zu gewéhrleisten. Insofern hat der Kartellgesetzgeber nicht bereitsim
"Meldeverfahren" implizit ein weiteres Verfahren angelegt, das darauf gerichtet wére,
Unternehmen einen Anspruch auf eine in Verflgungsform gekleidete Feststellung der
Zulassigkeit des gemeldeten V orhabens zu gewahrleisten. Die behdrdliche Reaktion innert
der Finfmonatsfrist soll vielmehr "nur” (aber immerhin) die Gewissheit hinsichtlich eines
alfaligen Sanktionsrisikos vermitteln (DUCREY, Meldung, a.a.O., S 166 f.; kritisch:
BRAUCHLIN, a.a.0., Rz. 33). Daher vermittelt den Betroffenen die Mitteilung eines
fristgerecht eroéffneten Verfahrens nach den Art. 26 ff. KG "lediglich” die Gewissheit, dass
ihr gemeldetes V orhaben, soweit umgesetzt, nicht nur fir unzuldssig erkléart, sondern auch
sanktioniert werden konnte (in diese Richtung zielend: Urteil des Bundesgerichts
2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.4, verdffentlicht in RPW 2005/4, S. 708 ff.).
Angesichts dieser Rechtslage riigen die Beschwerdefthrerinnen zu Recht, dassin der
Botschaft 2001 (a.a.0., S. 2035 f., 2039 f.) mit Verweis auf das Gutachten Rhinow/Gurovits
die damals vorgeschlagene " sanktionsbefreiende M el dungsmdglichkeit” (Botschaft 2001,
aa0., S. 2051) als das verfassungsrechtlich notwendige Instrument zur
verfahrensrechtlichen Kompensierung der dem Kartellgesetz innewohnenden
Normunbestimmtheit (siehe E. 4.2.2) vorgestellt worden war (vgl. Stefan Bilger, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrénkungen, Freiburg 2002,
S. 197 ff.).



E.521

Estrifft in der Tat zu, dass im Gutachten RHINOW/GUROV TS die materiellrechtliche
Unbestimmtheit des Kartellgesetzes als verfassungskonform, indessen eine Anknipfung
direkter Sanktionen an den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG (bzw. an den
Missbrauchstatbestand von Art. 7 KG) ohne M églichkeit einer vorgangigen Klarstellung
der Rechtslage in concreto als "verfassungsrechtlich bedenklich” bezeichnet worden war
(aa0., S. 612). In diesem Gutachten war das im Vorentwurf vorgesehene Institut der

"V orabmeldung"”, wonach eine Sanktion bei unzulssigen Wettbewerbsbeschrankungen
entfallt, wenn "das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung freiwillig gemeldet hat",
kritisiert worden. Die Gutachter regten an, das Gewicht weniger auf die "Freiwilligkeit" der
Meldung, sondern auf die Marktauswirkungen eines geplanten V orhabens zu legen, damit
dieses Institut seiner Funktion als notwendiges Korrektiv der Unbestimmtheit des
Normtextes gerecht werden kénne (a.a.O., S. 613 f.). Zugleich war von der
Wettbewerbskommission gefordert worden, als Antwort auf eine Vorabmeldung mit
Verfugung festzustellen, wenn sie eine Abrede oder Verhaltensweise fir unzulassig halte,
um den Rechtsweg zu 6ffnen (a.a.O., S. 612 f.). Auf Antrag privater Unternehmen sollte
eine ("vorzeitige") Klarung der materiellen Rechtslage herbeigefihrt werden, weshalb
privaten Unternehmen ein Anspruch auf Feststellung der "Unbedenklichkeit" einer
Wettbewerbsbeschrénkung zustehen sollte, damit die verfahrensrechtliche Kompensation
der Normunbestimmtheit gelingen konne (a.a.O., S. 613).

E.522

Im Rahmen der jingsten Kartellgesetzrevision hat der Gesetzgeber indessen mit der erst im
Standerat eingefigten Neuformulierung von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG dieim
Botschaftsentwurf vorgeschlagene " sanktionsbefreiende Meldemdglichkeit” (Botschaft
2001, aa.0., S. 2039 f.) nicht umgesetzt und damit indirekt auch den damals mit der
"Vorabmeldung" verbundenen Zweck verworfen, die Unternehmen in allen Féllen das
Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht tragen zu lassen. Eingel 6st wurde
dieses Versprechen, mittels Meldung Rechtssicherheit zu gewahrleisten, nur fur all
digjenigen Unternehmen, die angesichts von Unsicherheiten einen meldefahigen
Sachverhalt melden, ohne dass fristgerecht ein Verfahren nach den Art. 26 ff. KG er6ffnet
wird. Diese Unternehmen wissen gestiitzt auf Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, dass sie hochstens
ein Verbot ihrer Verhaltenswei sen, nicht aber Sanktionen befirchten missen (vgl. Ducrey,
Meldung, a.a.0., S.166 f.). Demgegeniber bestehen freilich nicht zu leugnende
Unsicherheiten bei komplexen, in einer "rechtlichen Grauzone" angesiedelten Félle, wo der
"Widerspruchsmechanismus' (oben E. 5.1) das Sanktionsrisiko wieder aktuell werden 18sst,
wenn geplante V orhaben trotz behdrdlicher Bedenken umgesetzt werden. In diesem Sinne
besteht fir die Beschwerdefihrerinnen angesichts der fristgerecht erdffneten V orabklérung
einzig Gewissheit Uber das Sanktionsrisiko, ohne dass nattirlich eine hinreichende
wettbewerbliche Beurteilung ihres V orhabens durch die Wettbewerbskommission vorliegen
wiurde (kritisch: BRAUCHLIN, a.a.0O., Rz. 33). Dasin Art. 49a Abs. 3Bst. aKG
vorgesehene Institut der Meldung vermag in solchen Féllen die in der Botschaft gestiitzt auf
die gutachterliche Meinung von René Rhinow und Andras A. Gurovits geforderte
verfahrensrechtliche Kompensation der Unschérfe kartellgesetzlicher Missbrauchsnormen
nicht zu leisten, was der Gesetzgeber im Prozess der jingsten Kartellgesetzesrevision nicht
bedacht hat (a.M.: Patrick Ducrey, Erste Erfahrungen der Wettbewerbsbehtrden mit den
revidierten Bestimmungen - insbesondere mit der Meldung gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a



KG, in: Jusetter 27. September 2004 Rz. 6; kritisch: Zimmerli, a.a.O., S. 504 f.; Tagmann,
aa0., S. 8f., der jedoch die Verfassungsmassigkeit direkter Sanktionen bejaht unabhéngig
von der Wirkung einer Meldung). Trotz der berechtigten Kritik an der damit
einhergehenden Rechtsunsicherheit ist das Bundesverwaltungsgericht an die vom
Gesetzgeber geschaffene Regelung von Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG gebunden. Angesichts
der Gewaltentrennung kann sie richterrechtlich nicht aus den Angeln gehoben werden. Dass
- wie die Vorinstanz erlautert - die Unbestimmtheit kartellgesetzlicher Normen (siehe E.
4.2.2) bereits vor der Gesetzesrevision bestanden habe, stimmt zweifellos. Nur existierten
direkte Sanktionen vor der jingst erfolgten Revision nicht, weshalb zuerst - im Sinne einer
Verwarnung - eine Verbotsverfiigung erlassen und rechtskréftig werden musste, bevor
deren allfdlige Missachtung nach Art. 50 KG mit Sanktionen belegt werden konnte (vgl.
dazu: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2157/2006 vom 3. Oktober 2007 E. 4.1.1
Unique, veroffentlicht in RPW 2007/4, S. 667 1.).

E.53

Dass nach Meinung der Vorinstanz weder die Gesetzesmaterialien zur jingsten
KG-Revision noch das Kartellgesetz die Zulassigkeit der anbegehrten
Feststellungsverfigung behandeln, spricht nicht von vornherein gegen deren Zulassigkeit.
Vielmehr misste sich ein alféliger Wille des Gesetzgebers, Feststellungsverfahren nach
Art. 25 VWV G in kartellgesetzlichen Belangen ganz oder teilweise auszuschliessen,
zweifelsfrel den Materialien entnehmen lassen. Diesist hier jedoch nicht der Fall. Trotz der
in Art. 49aAbs. 3 Bst. a KG angelegten Unsicherheiten |8sst sich entgegen den
Darlegungen der Vorinstanz nicht der gesetzgeberische Vorentscheid ableiten, dassin
Fallen wie dem Vorliegenden Feststellungsverfigungen nach Art. 25 VwV G
"systembedingt" von vornherein nicht zuldssig wéren. Ein solcher gesetzgeberischer
Entscheid ist im Kartellgesetz nirgends explizit vorgesehen, weshalb Art. 25 VwVG in
diesem Bereich nicht als ausgeschlossen gelten kann. Hat der Gesetzgeber im Kartellgesetz
aber auch implizit keinen generellen bzw. partiellen Ausschluss von Feststellungsverfahren
vorgesehen, ist von der grundsétzlichen Zulassigkeit solcher Verfahren auszugehen, sofern
ein schutzwirdiges Interesseim Sinne von Art. 25 Abs. 2 VwV G dargetan ist.

E.54

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz handeln die Beschwerdefthrerinnen nicht
widersprichlich, wenn sie zutreffend einrdumen, dass der Kartellgesetzgeber hierzulande
kein dem vormals geltenden EU-Recht angeglichenes Anmeldesystem habe einfihren
wollen (vgl. Botschaft 2001, a.a.0., S. 2026, 2039; JACOBS/BURGI, aa.0., S. 153f.; vgl.
zum vormalsin der EU existierenden Institut des "Negativattests': ZACH, a.a.0., Rz. 220
ff.; HEINE, aa.O., S. 109 ff.), und gleichzeitig fordern, das Feststellungsverfahren nach
Art. 25 VwV G misse das verfassungsrechtlich gebotene Korrektiv zur
Normunbestimmtheit des Kartellgesetzes (siehe E. 4.2.2) bilden. Zu diesem wesentlichen
Punkt machen sowohl die Vorinstanz wie auch die Beschwerdefihrerinnen geltend, ein
solches Feststellungsverfahren dirfe nur im Rahmen einer eréffneten Untersuchung
durchgefuhrt werden. Wahrend die Beschwerdefthrerinnen der Auffassung sind, ein
Untersuchungsverfahren misse der nachgesuchten Feststellungsverfiigung zwingend
vorausgehen (weshalb der Anspruch auf eine solche Verfligung auch den Anspruch auf eine
Untersuchung bedinge), erachtet die Wettbewerbskommission hier eine Untersuchung as
unzulassig.



E.6

Somit ist al's Néchstes abzuklaren, ob das von den Beschwerdefthrerinnen geforderte
Feststellungsverfahren nach Art. 25 VwV G ausschliesslich im Rahmen einer Untersuchung
nach den Art. 27 ff. KG durchzufihren wére.

E.6.1

Zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen sind im Kartellgesetz zwei
kartellverwaltungsrechtliche Verfahrensformen vorgesehen: einerseits die Untersuchung
(Art. 27 - 30 KG) und andererseits als Vorstufe dazu die Vorabklarung (Art. 26 KG) als
informelles "Nichtverfigungsverfahren”. Altrechtliche "Kurzuntersuchungen” sowie andere
Untersuchungstypen, die den beiden obgenannten V erfahrensformen zuwiderlaufen sind
unstatthaft (Entscheid der REK O/WEF FB/2003-15 vom 22. Dezember 2003 E. 1.2.2
Cornér Banca, verdffentlicht in RPW 2004/2, S. 634 f. mit Hinwelisen, bestétigt in BGE 130
I1 521). Die Untersuchung nach den Art. 27 ff. KG soll im Sinne von Art. 1 Abs. 1 VwVG
primér erlauben, die Auswirkungen vergangener bzw. gegenwartiger
Wettbewerbsbeschrankungen aufzukl&ren und soweit unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen zu unterbinden sind, entsprechende Verbotsverfiigungen
(bzw. einvernehmliche Regelungen nach Art. 29 KG) vorzubereiten, um den
beeintrachtigen Wettbewerb wiederherzustellen, sowie gegebenenfalls die (vorliegenden
bzw. vergangenen) Wettbewerbsbeschrankungen zu sanktionieren (vorbehaltlich von Art.
49a Abs. 2 bzw. Abs. 3 Bst. b KG). Diesist herrschende Meinung (vgl. Urtell des
Bundesgerichts 2A.59/2005 vom 22. August 2005 E. 3.2 f., verdffentlicht in RPW 2005/3,
S. 581 f., mit Verweis auf Botschaft 2001, aaO., S. 2045, 2047; Z&ch, aa.O., Rz. 979 ff.,
insbes. Rz. 981 mit Verweis auf Paul Richli, Kartellverwaltungsverfahren in: Roland von
Biren/Lucas David [Hrsg.], Schwei zerisches Immaterial guter- und Wettbewerbsrecht,
Kartellrecht, Bd. V/2, Basel/Genf/Mnchen 2000, S. 419 ff.; Bilger, aa.O., S. 172f.;
Gutachten Rhinow/Gurovits, aaO., S. 609; Yvo Hangartner, Das Verhédtnis von
verwaltungs- und zivilrechtlichen Wettbewerbsverfahren, AJP /2006, S. 43 ff.). Soweit die
Wettbewerbskommission keine unzuléssigen Wettbewerbsbeschrénkung zu beanstanden
hat, ist die Untersuchung einzustellen (Z&ch, aa.O., Rz. 1000; Richli, aa.O., S. 438).

E.6.2

Diein diesem Zusammenhang vorab vorgetragenen Zweifel an der rechtlichen Zuléssigkeit
der am 15. September 2004 erdffneten Vorabklérung sind haltlos. Entgegen den
Beschwerdefihrerinnen war hier die Eroffnung einer Vorabklérung (Art. 26 KG) geboten,
auch wenn keine realisierte, sondern nur eine geplante wettbewerbsbeel nflussende
Verhatensweise zur Diskussion stand. Denn, wie bereits erwahnt, dient die V orabklarung
als Triageinstrument der Vorbereitung des Entscheides Uber die Er6ffnung von
Untersuchungen (Entscheid der REK O/WEF FB/2003-15 E. 1.2.2 Cornér Banca, a.a.O., mit
Hinweisen). Vorliegend wurde ein marktreifes VV orhaben gemeldet, das nach der
zutreffenden Auffassung des Sekretariates bei einer Umsetzung die sofortige Eréffnung
einer Untersuchung rechtfertigen wirde. Insofern war die Vorabklarung sachlich
gerechtfertigt, um im Falle einer Umsetzung der DMIF einen nahtlosen Ubergang ins
Untersuchungsverfahren ermdglichen zu konnen. Dass die Vorinstanz im Rahmen ihrer
Vorabklarung alfalige "Verfahrensrechte" der BeschwerdefUhrerinnen verletzt hétte, riigen
diese zu Recht nicht. Daher ist auch nicht néher auf die von der REKO/WEF verneinte, vom
Bundesgericht offengel assene Frage elnzugehen, ob bzw. inwieweit das VWV G auf
Vorabklarungen anwendbar ist, wie ein Teil der Lehre fordert (Seraina Denoth, Zur



Anwendbarkeit des VWV G auf das Verfahren der Vorabkléarung, in: Jusetter 9. Januar 2006
mit Hinweisen; aM. REKO/WEF im Beschwerdeentscheid FB/2003-15 E. 1.2.3 Corner
Banca, aa.O., mit Hinweisen; offengelassen in BGE 130 11 521 E. 2.7).

E.6.3

Entgegen der Diktion der BeschwerdefUhrerinnen, die sich an digjenige der REKO/WEF in
ihrem Entscheid FB/2003-15 Cornér Banca (a.a.0.) anlehnt, stellt sich weniger die Frage
nach einem allfalligen "Anspruch" auf Eréffnung einer Untersuchung als vielmehr die
Frage, ob den BeschwerdefUhrerinnen hier ein schutzwirdiges Interesse an der Eréffnung
einer Untersuchung zuzubilligenist (vgl. BGE 130 11 521 E. 2.5ff.), wiedie Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung zutreffend anmerkt. Ein solches Interesse ist zu verneinen, dadasin
den Art. 27 ff. KG konzipierte Untersuchungsverfahren gegenwartige (bzw. vergangene)
Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen zum Gegenstand hat (und allenfalls als
Ausgangspunkt fur entsprechende Sanktionsverfahren) dient (siehe E. 6.1 mit Hinweisen).
Denn nur soweit Verhaltenswei sen aktuelle Wettbewerbsauswirkungen zeitigen oder -
soweit siein der Vergangenheit liegen - solche gezeitigt haben, vermogen sie
Untersuchungsgegenstand zu sein. In diesem Sinneist auch diein der Einfuhrungsphase des
neuen Kartellgesetzes von einzelnen Stimmen an der Sachkompetenz der
Wettbhewerbsbehdrden gedusserte heftige Kritik zu verstehen, welche damit begriindet
wurde, die empirischen Grundlagen der Entscheide der Wettbewerbskommission seien
mangelhaft (vgl. dazu: Bericht PVK, a.a.0., S. 3366 f. mit Hinweisen). Dadie
Untersuchung als Verfahren nicht auf den Erlass von Feststellungsverfiigungen angelegt ist
(Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9 vom 18. Méarz 2005 E. 3.1 Schlussbestimmung KG,
verdffentlicht in RPW 2005/2, S. 424 1.), welche die Form gutachterlicher Befunde
annehmen wirden, sondern der Analyse der Auswirkungen vergangener bzw.
gegenwartiger Wettbewerbsbeschrankungen dient (siehe E. 6.1), durfte die Vorinstanz
schon aus diesem Grunde auf das entsprechende Begehren der BeschwerdefUhrerinnen
nicht eintreten.

E.6.4

Auch wenn nach der Rechtsprechung der REK O/WEF die Frage der Zuléssigkeit bzw.
Unzuldssigkeit einer bestimmten (realisierten und daher aktuell
wettbewerbsbeeinflussenden) Verhaltensweise einzig im Rahmen einer Untersuchung nach
den Art. 27 ff. KG zu entscheiden ist und deshalb (angesichts der Subsidiaritét von
Feststellungsverfiigungen) nicht zum Gegenstand eines eigenstéandigen
Feststellungsverfahrens gemacht werden kann (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9 E.
3.1 Schlussbestimmung KG, a.a.0.), schliesst dieser Umstand nicht aus, dass im Interesse
der Rechtssicherheit bzw. des Vertrauensschutzes bei erst geplanten (und deshalb noch
keine Marktwirkungen entfaltenden) Vorhaben, sich dazu die Wettbewerbskommission
(und nicht nur das Sekretariat) in einer Weise umfassend dussert, damit so die Massstébe
maoglicher behordlicher Interventionen erkennbar werden. Die wettbewerbspolitisch offene
Normierung des Kartellgesetzes (siehe E. 4.2.2) sowie die Komplexitét der geplanten DMIF
(siehe E. 4.1) machen diese zum wettbewerbsrechtlich schwer einschétzbaren Grenzfall.
Insofern erwiese sich hier die nachgesuchte Feststellungsverfiigung - bei gegebenem
schutzwirdigem Interesse (Art. 25 Abs. 2 VWV G) - a s geeignetes Instrument, um den
Beschwerdefihrerinnen die von ihnen angestrebte Rechtssicherheit fir ihre
unternehmerische Risikoanalyse zu vermitteln und ihnen so die gewiinschte
Erwartungssicherheit fir ihre geplanten unternehmerischen Dispositionen und Investitionen



zu geben (vgl. zur Problematik der Rechtssicherheit im Zusammenhang mit direkten
Sanktionen: Botschaft 2001, a.a.O., S. 2039, 2041 f.; vgl. zur Rechtssicherheit im
Allgemeinen: Gunther Arzt, Uber den Nutzen der Rechtsunsicherheit, recht 2001/5, S. 166
ff.; vgl. zur entsprechenden Diskussion in der EU: Andreas Klees, Européi sches
Kartellverfahrensrecht, Koln/Berlin/Mnchen 2005, 8 1 Rz. 6, 8 2 Rz. 32 ff. mit
Hinweisen).

E.7

Demnach bleibt noch zu prifen, ob hier die Voraussetzungen fir ein Feststellungsverfahren
nach Art. 25 VwV G vorliegen, welche den BeschwerdefUhrerinnen die erwlnschte
Rechtssicherheit vermitteln kénnte.

E.71

Nach Art. 25 Abs. 1 VwV G kann die sachzusténdige Behdrde tber den Bestand, den
Nichtbestand oder den Umfang offentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten von Amtes
wegen oder auf Begehren eine Feststellungsverfiigung treffen (vgl. Art. 5Abs. 1 Bst. b
VWV G). Nach herrschender Meinung darf die zustéandige Behdrde unabhangig von einer
positivrechtlichen Regelung in ihrem Kompetenzbereich feststellende Verfligungen
erlassen (BGE 121 11 473 E. 3, BGE 108 I1b 540 E. 4, Urteil des Bundesgerichts vom 6.
November 1998 E. 3a, verdffentlicht in Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und
Verwaltungsrecht [ZBI] 9/2000, S. 471 ff.; Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne
Beschwerdeverfahren, Zirich 1991, S. 295; vgl. fir den Bereich des Kartellrechts: Richli,
aaO.,, S. 437, 478 ff.; Bilger, aa.O., S. 188 ff., 190 ff.; Andreas Kley, Die
Feststellungsverfiigung - eine ganz gewohnliche Verfigung?, in: Verfassungsstaat vor
neuen Herausforderungen: Festschrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen 1998, S. 230 ff.; Urs
Gueng, Zur Tragweite des Feststellungsanspruchs gemass Art. 25 Vw[V]G, SJZ 67/1971,
S. 369 ff.).

E.7.11

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bezweckt dasin Art. 25 VwV G vorgesehene
Instrument der Feststellungsverfiigung, dem Betroffenen eine die Behdrde verpflichtende
Auskunft Uber seine Rechtslage zu erteilen (BGE 129 111 503 E. 3.5 mit Hinweisen auf
Lehre und Rechtsprechung). Von Stellungnahmen und einfachen behdrdlichen Auskiinften,
die nach den Grundsétzen von Treu und Glauben und des V ertrauensschutzes Rechtsfolgen
gegentber Behdrden ausl 6sen, unterscheidet sich die Feststellungsverfiigung dadurch, dass
sie alsformliche Verfiigung auf dem Rechtsmittelweg angefochten werden kann und die
erlassende Behorde bindet, sofern sie einer gestaltenden Verfiigung vorausgeht (BGE 129
[11 503 E. 3.5 mit Hinweisen; vgl. auch: Beatrice Weber-Durler, Neuere Entwicklung des
Vertrauensschutzes, ZBl 6/2002, S. 281 ff.; Kley, aa.O., S. 244 f.). Zu beachten ist, dass
eine Feststellungsverfiigung a's verbindliche behordliche Auskunft nur insoweit geeignet
sein kann, dem Betroffenen hinreichende Gewissheit Uber den Inhalt einer ihr
nachgehenden Gestaltungsverfiigung zu vermitteln, als die in der Feststellungsverfiigung
enthaltenen Auskinfte klar und vollsténdig sind und sich der rechtserhebliche Sachverhalt
nach Erlass der Feststellungsverfligung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr &ndert
(BGE 129 111 503 E. 3.5). Der Umfang des Feststellungsanspruches ergibt sich im Einzelfall
aus dem Rechtsschutzbedirfnis: ob der Blrger ein Rechtsverhaltnis soll feststellen lassen
kodnnen oder nicht, ist einzig eine Frage der Schutzwirdigkeit seines Feststellungsinteresses
(PETER ALEXANDER MULLER, Vorbeugender Verwaltungsrechtsschutz, Zeitschrift fiir



Walliser Rechtsprechung [ZWR] 1971, S. 342 ff., 350).

E. 7111

Nach Art. 25 Abs. 2 VWV G ist einem Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung zu
entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwirdiges Interesse nachweist (BGE 129 V
289 E. 2.1, BGE 129 111 503 E. 3.6, je mit Hinweisen). Fehlt hingegen das
Feststellungsinteresse, ist auf ein Feststellungsbegehren nicht einzutreten (BGE 129 V 289
E. 2.3, BGE 108 I1b 540 E. 3 und 4/c; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 62, S. 227). Ein Anspruch auf Erlass einer
Feststellungsverfugung ist nach Lehre und Rechtsprechung anzuerkennen, wenn der
Gesuchsteller ein rechtliches oder tatsachliches sowie aktuelles Interesse an der sofortigen
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhél tnisses nachwelst und
keine erheblichen offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen (BGE 130V 388 E.
2.4 mit Hinweisen). Die Feststellung muss sich auf eine individuelle, konkrete Rechtslage
(nicht Tatsachen) beziehen, was die Beurteilung abstrakter Rechtsfragen ausschliesst (BGE
130V 388 E. 2.5 mit Hinweisen). Insbesondere kann ein noch nicht durch einen konkreten
Sachverhalt aktualisiertes Rechtsverhdtnis nicht Gegenstand eines Feststellungsbegehrens
sein (MULLER, aa0., S. 348 FN 26; KLEY, aa.0., S. 238). Weiter wird vorausgesetzt,
dass dieses schutzwrdige I nteresse nicht ebenso gut durch eine Leistungs- oder
Gestaltungsverfigung gewahrt werden kann (zur Subsidiaritdt der Feststellungsverfiigung:
BGE 129V 289 E. 2.1, BGE 126 11 300 E. 1c, je mit Hinweisen; Entscheid der REK O/WEF
98/FB-003 vom 23. September 1999 E. 1.3 Clima Suisse, vertffentlicht in RPW 1999/3, S.
503 mit Hinweisen; VPB 60.57; Kley, aa.0., S. 239, 241, 243 f.; Tschannen/Zimmerli,
aa0., Rz. 62, S. 227; Gueng, aa.0., S. 373). Insofern besteht ein Anspruch auf Erlass einer
Feststellungsverfiigung nur, wenn die streitige Frage nicht ohne unzumutbare Nachteile
durch eine rechtsgestaltende Verfligung beurteilt werden kann (BGE 129V 289 E. 2.1).

E. 7112

Als schutzwirdiges Interesse fallt namentlich in Betracht, ob der Gesuchsteller bei
Verweigerung der nachgesuchten Feststellungsverfiigung Gefahr laufen wirde, ihm
nachteilige Massnahmen zu treffen oder glinstige zu unterlassen (BGE 108 Ib 540 E. 3;
Kley, aa.0., S. 237 f.; Gueng, a.a.0., S. 373 ff.; Mlller, a.a.0., S. 352). So erachtete es das
Bundesgericht nicht als zulassig, Gesuchsteller auf den Umweg zu verweisen, durch
Zuwiderhandlung ein Strafverfahren zu provozieren, welches erst die richterliche
Uberpriifung einer von ihnen angefochtenen Verordnungsvorschrift ermdglicht hatte (BGE
971 852 E. 3b; vgl. Kley, a.a.0., S. 233 FN 28; Gueng, a.a.0., S. 374). Dieser
Rechtsprechung haben sich in entsprechenden Fallen angeschlossen: das
Bundesverwaltungsgericht (BV GE B-1519/2007 vom 21. September 2007 E. 3.2.1
Vacherin Mont-d'Or) sowie die REKO/WEF (Entscheid FB/2004-9 E. 3.3.3
Schlussbestimmung KG, a.a.0.).

E.7.2

Im Lichte dieser allgemeinen Kriterien ist im vorliegenden Kontext vorauszuschicken, dass
die betroffenen Unternehmen jeweilsim konkreten Einzelfall ihr schiitzenswertes Interesse
nachweisen miissen. Dieses ergibt sich nicht einfach von vornherein, wenn aufgrund eines
behordlichen "Widerspruches' gestiitzt auf Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG ein Sanktionsrisiko
"wiederauflebt”. So wére ein schutzwirdiges I nteresse ohne weiteres zu verneinen bei
meldef&higen, aber unkomplizierten Vorhaben, deren materiell-wettbewerbsrechtliche



Beurteilung im Lichte von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG (bzw. Art. 7 KG) objektiv kaum als
unsicher zu werten wére. Dies wére beispielsweise der Fall, wenn ein VVorhaben in einer
durch Verordnung oder Bekanntmachung gemass Art. 6 KG hinreichend klar geregelt ist
bzw. Gegenstand einer von der Wettbewerbskommission genehmigten einvernehmlichen
Regelung ist, bzw. wenn eine entsprechende gefestigte Verwaltungs- oder
Rechtsprechungspraxis oder auch ein Gutachten der Wettbewerbskommission in einer
ahnlich gelagerten Sache vorliegt. Soweit daher ein den Wettbewerbsbehdrden vorgel egtes
Projekt im Lichte der von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Kriterien bel gegebenem
Feststellungsinteresse (vgl. Art. 25 Abs. 2 VwVG) grundséizlich als feststellungsfahig zu
betrachten ware, stiinde - entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz - einer
Feststellungsverfiigung selbst die bisherige Rechtsprechung der REK O/WEF nicht
entgegen (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9 vom 18. Mé&rz 2005 E. 3.1
Schlussbestimmung KG, a.a.O.; vgl. auch: Hans-Ueli Vogt, Auf dem Weg zu einem
Kartellverwaltungsverfahrensrecht, AJP 7/99, S. 837 ff.; vgl. insbes. zu Art. 25 VWV G:
Kley, aa.0,, S. 242; Gueng, a.a.0., S. 369 ff.; Bilger, aa.O., S. 199).

E.73

Bei dieser Ausgangsage wére den BeschwerdefUhrerinnen gestiitzt auf Art. 25 Abs. 2
VwV G nur dann ein schutzwirdiges Interesse zuzubilligen, von der Vorinstanz (als
Sanktionsbehdrde) mit Feststellungsverfiigung zu erfahren, dass ihre gemeldete
"Interchange Fee" von 0.4 % fir inlandische Maestro-Transaktionen kartellgesetzlich
zulassig sei, wenn sich der Verfligungsgegenstand als hinreichend feststellungsfahig
erweisen wirde, um die nachgesuchte Rechtssicherheit zur Frage der Zul&ssigkeit
vermitteln zu kénnen. Dabel liesse sich in einem allfalligen Feststellungsverfahren, welches
Zu einem unzweideutigen Ergebnis flihren misste, die Beurteilung nur insoweit vornehmen,
asein hinreichend konkretisiertes, umfassend dargestelltes (bzw. dokumentiertes)

V orhaben vorlage dessen wettbewerbswirksamen Implikationen hinreichend voraussehbar
waéren:

E. 731

Dasich indessen die erst geplante "DMIF Maestro” als Idee nicht auf dasreale
Marktgeschehen bzw. den dort herrschenden Wettbewerb auszuwirken vermag, verlangen
die Beschwerdefuhrerinnen von der Vorinstanz letztlich eine wettbewerbsrechtliche
Beurteilung ihrer Abrede, die solange nur e ne theoretische (und an zahlreiche Bedingungen
und Hypothesen geknlpfte) Analyse beinhalten kdnnte, als die Abrede keine konkreten, in
Marktdaten ablesbaren Wirkungen entfaltet. In diesem Zusammenhang legt die Vorinstanz
nachvollziehbar dar, dass sie erst in der Lage wére, eine praktische Analyse der
Wettbewerbsverhaltnisse vorzunehmen, wenn die "DMIF Maestro” realiter praktiziert
waurde (vgl. Ziff. 44 der Vernehmlassung). Dies erst wirde der V orinstanz erlauben, im
Rahmen einer Untersuchung die fir die wettbewerbsrechtliche Analyse notwendigen
guantitativen und qualitativen Daten zu erheben und auszuwerten (gl.M. TAGMANN,
aa0, S. 6).

E. 732

Zwar erweist sich das Bedirfnis der Beschwerdefuhrerinnen, von der
Wettbewerbskommission tber die kartellrechtliche Zulassigkeit ihres Vorhabens
rechtsverbindlich aufgeklart zu werden, als legitim und unabweisbar. Indessen stellt die
Vorinstanz in Abrede, dass von ihr ernsthaft verlangt werden diirfe, dass sie sich ausgehend



von empirisch nicht untermauerten, lediglich prognostizierten hypothetischen
Marktauswirkungen der "DMIF Maestro" lediglich in hypothetisch-theoretischer Weise zur
wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit dieser Abrede dussere. Dieser Standpunkt ist
begrindet, wenn man sich diein den Erwégungen 4.1 und 4.2.2 angesprochenen,

unauswei chlichen prognostischen bzw. methodol ogischen Probleme vergegenwaértigt,
welche Sekretariat und Wettbewerbskommission zu bewaltigen haben:

E. 7321

Zwar raumt die wettbewerbstheoretische Offenheit des kartellgesetzlichen
Wetthewerbsbegriffes (siehe E. 4.2.2) den Wettbewerbsbehdrden eine aus rechtsstaatlicher
Sicht problematische Definitionsmacht ein, insbesondere in Grenzfélen die
Wetthewerbspolitik einzelfallweise gestitzt auf inhaltlich vallig offene Normen zu
konkretisieren (vgl. Zimmerli, aa.O., S. 491 f., wonach die Definition des - als
"Universalrechtsgut”" kartellgesetzlich geschiitzten - wirksamen Wettbewerbs "weitgehend
von der jewells herrschenden Wettbewerbsideologie" abhéngig sei). Dennoch ist es dem
Bundesverwaltungsgericht al's Justizbehorde verwehrt, sich tber die hier

entschel dwesentliche Einschéatzung der Wettbewerbskommission hinwegzusetzen, sie sel
aus objektiven Grunden nicht in der Lage, das von den BeschwerdefUhrerinnen
eingeforderte unbedingte Urteil abzugeben, ob die vorgesehene DMIF in der Hohe von 0.4
% der Transaktionskosten im Rahmen des MAESTRO-Debitkartensystems
kartellgesetzkonform sei, well es sich zumindest angesichts gentigenden Restwettbewerbs
durch Effizienzgrinde rechtfertigen liesse. Da die BeschwerdefUhrerinnen nicht weniger as
die verfigungsmassige Feststellung der Zulassigkeit der gemeldeten DMIF beantragen
("ohne wenn und aber"), kommt dies der Aufforderung an die Vorinstanz gleich, die DMIF
nicht als "preisbezogene” Abredeim Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG zu werten und
gleichzeitig das V orliegen von Effizienzgrinden (im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG)
anzunehmen, oder falls die DMIF dennoch a's preisbezogene "hard core" Abrede nach Art.
5 Abs. 3 Bst. aKG anzusprechen wére, die Feststellung von genligendem Restwettbewerb
anzunehmen, was die Vermutungsfolge umstossen wirde. Wenn auch fraglich sein mag, ob
sich hier der Charakter der Interchange Fee tatsachlich losgel 6st von vertieften
Untersuchungen zur Marktstruktur und allfélligen Marktergebnissen dieser Abgeltung rein
theoretisch begriinden und entscheiden l&sst, lasst sich die Ermittlung von gentigendem
Restwettbewerb nicht theoretisch entscheiden, sondern setzt die Umsetzung der DMIF in
der Praxis sowie die Erhebung entsprechender Daten voraus (vgl. Zach, aa.O., Rz. 476 zum
Aussenwettbewerb bzw. Rz. 478 zum Innenwettbewerb).

E.7.322

Anlass an dieser Einschdtzung der Wettbewerbskommission zu zweifeln, besteht um so
weniger, asfur das Bundesverwal tungsgericht sachlich nachvollziehbar ist, dass nur eine
umgesetzte DMIF im Rahmen einer Untersuchung die notwendigen Wirtschaftsdaten fir
eine verlassliche wettbewerbsrechtliche Beurteilung liefern konnte (siehe E. 4.2.2 und E.
6.1, TAGMANN, a.a.0O., S. 5ff.). Dass diese L agebeurteilung offensichtlich unzutreffend
oder sachlich unhaltbar sein kénnte, wird jedenfalls von den Beschwerdefthrerinnen nicht
ndher dargelegt. Somit ist davon auszugehen, dass hier keine feststellungsfahige Rechtslage
vorliegt, die es erlauben wiirde, von der Vorinstanz die anbegehrte Feststellungsverfiigung
einzufordern. Damit erweist sich die nachgesuchte Feststellungsverfligung als rechtlich
nicht zuléssig. Fir diese Wirdigung spricht insbesondere ein nicht verdffentlichtes Urtell
des Bundesgerichts vom 22. Februar 1971. Darin wurde die Schutzwirdigkeit des



Feststellungsinteresses einer Jugendorganisation verneint, welche im Hinblick auf die
kunftige Durchfiihrung von Strassendemonstrationen die Klarung der Rechtslage beziglich
der Voraussetzungen der hierfur erforderlichen Polizeierlaubnis verlangt hatte. Das
Bundesgericht erkannte, dass die von einer solchen Organisation verlangte Bewilligung fur
die Verwendung bestimmter Demonstrationsmittel auf 6ffentlichen Strassen auf keinen Fall
im voraus und ohne Wrdigung der im konkreten Einzelfall herrschenden Gegebenheiten
erteilt werden konne und durfe (MULLER, aa.0., S. 349 f. FN 31).

E.7.33

Die zur Begrindung eines Feststellungsinteresses von den BeschwerdefUhrerinnen
erwdahnten Bundesgerichtsurteile vermdgen deren Standpunkt nicht zu stitzen:

E. 7331

Mit ihrem Einwand, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch zukinftiges
Verhalten Gegenstand einer Feststellungsverfiigung sein konne, Gbersehen die
Beschwerdeftihrerinnen die wesentlichen Unterschiede die zwischen dem vorliegenden, auf
dynamische Prozesse bezogenen Sachverhalt (siehe E. 4.2.2) und dem rein statischen
steuerrechtlichen Sachverhalt bestehen, der in BGE 98 1b 457 E. 6 zu beurteilen war:
Damals billigte das Bundesgericht einer Gesuchstellerin ein Feststellungsinteresse zur
Frage zu, ob ihr die Verrechnungssteuer auf kinftigen Kapitalertragen zurtickerstattet
werden misste. Thema des Feststellungsbegehrens war einzig die Frage, welche
verwaltungsrechtlichen Folgen die Verwirklichung eines erst in Aussicht genommenen
Tatbestandes hétte. In diesem Fall erachtete das Bundesgericht ein solches
Feststellungsverfahren als sachlich gerechtfertigt, da es einem legitimen BedUrfnis
entsprach. Im Unterschied zu dieser "einfachen" Fallkonstellation, wo der kinftige
Umstand (d.h. eine "kinftige Dividende" als statischer Sachverhalt) einer rechtlichen
Subsumtion problemlos zugéanglich war, lassen sich hier die tatséchlichen Auswirkungen
der Einflhrung der DMIF auf den Restwettbewerb nach Auffassung der Vorinstanz kaum
verlasdlich abschétzen. Dass sich nach Auffassung der Vorinstanz die wettbewerblichen
Folgen einer DMIF im Rahmen des komplex strukturierten Maestro-Netzwerkes (siehe E.
4.1 f.) ohne empirische Grundlagen nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilen lassen,
erlaubt auch keine kartellgesetzliche Beurteilung der Zulassigkeit einer DMIF, die auf
Bedingungen und theoretische Annahmen verzichten konnte. Diese Uberlegungen zeigen,
dass sich die im Steuerrecht fir statische Sachverhalte bewahrte Praxis zu
Feststellungsverfigungen keineswegs auf wettbewerbliche Sachverhalte Ubertragen l&sst,
die sich durch eine komplexe und dynamische Natur auszeichnen (siehe E. 4.2.2).

E.7.33.2

Auch die Situation in BGE 97 | 852 E. 3b (siehe E. 7.1.1.2) lasst sich mit dem vorliegenden
Fall nicht vergleichen, wie die Vorinstanz zutreffend einwendet. In diesem Urteil erachtete
es das Bundesgericht als nicht zulassig, Gesuchsteller auf den Umweg zu verweisen, durch
Zuwiderhandlung ein Strafverfahren zu provozieren, welches erst die gerichtliche
Uberpriifung einer von ihnen angefochtenen V erordnungsvorschrift erméglicht hatte. Im
Unterschied zur hier geforderten Feststellungsverfiigung, welche sich zu dynamischen und
in ihren Wirkungen kaum verl&sslich voraussehbaren tatséchlichen Verhdtnissen
verbindlich und unbedingt aussprechen soll, lag in BGE 97 | 852 eine
Feststellungsverfigung im Streit, mit der eine neu anwendbare V erordnungsvorschrift fur
gesetzwidrig und die bisher zur Produktvermarktung verwendete Bezeichnung "Bitter



analcoolico S. Pellegrino” weiterhin als zuldssig hétte festgestellt werden sollen. Ahnlich
wieim oberwéhnten Verrechnungssteuerfall (BGE 98 b 457) lag BGE 97 | 852 ein
einfacher, liquider und bereits realisierter Sachverhalt zugrunde, der sich problemlos
rechtlich subsumieren liess. 7.3.3.2.1 Nicht anders verhélt es sich im Fall den das
Bundesverwaltungsgericht zu beurteilen hatte, als es einem Kaser gestiitzt auf die ratio
decidendi von BGE 97 | 852 ein Feststellungsinteresse zur Frage zubilligte, ob der von ihm
vermarktete Forsterkése gegen das landwirtschaftsrechtliche Verbot der widerrechtlichen
Verwendung geschutzter Ursprungsbezei chnungen verstosse, zumal ein solcher Verstoss
strafrechtlich sanktionierbar ist und zur Tragweite der einschlagigen Verbotsnorm eine
hdchstrichterliche Rechtsprechung fehlt und zudem die Lehrmeinungen dazu auseinander
gehen (BVGE B-1519/2007 vom 21. September 2007 E. 3.2.1 Vacherin Mont-d'Or).
7.3.3.2.2 Nicht vergleichbar ist der vorliegende Fall auch mit der Fragestellung, welche die
REKO/WEF im Verfahren FB/2004-9 zu beurteilen hatte (siehe E. 7.1.1.2). Strittig war
damals eine reine Rechtsfrage, welche sich vollig losgel 6st von konkreten wirtschaftlichen
Sachverhalten beantworten liess. Damals billigte die REKO/WEF einem
beschwerdefiihrenden Unternehmen (- um ihm eine seridse prospektive Risikoanayse zu
ermaoglichen -) ein schutzwirdiges Interesse zur Frage zu, mittels Feststellungsverfiigung
Uber die Rechtswirkungen eines Schreibens aufgekléart zu werden, dem das Unternehmen -
im Gegensatz zur Wettbewerbskommission - sanktionsausschliessende Wirkungen
zusprach. Verworfen wurde damals der Standpunkt der Wettbewerbskommission, wonach
dem Beschwerdefihrer zuzumuten gewesen wére, erst eine alfallige Verbots- bzw.
Sanktionsverfligung abzuwarten, um dann die Frage der strittigen Rechtswirkung seines
Meldeschreibens gerichtlich Gberprifen zu lassen (Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9
E. 3.3.3 Schlussbestimmung KG, a.a.O. - bestétigt im Urtell des Bundesgerichts
2A.287/2005 vom 19. August 2005, a.a.0., soweit das Feststellungsinteresse bzw. die
Feststellungsfahigkeit der Streitfrage betroffen war).

E.74

Dadie verlangte abstrakte Beurteilung der geplanten "DMIF Maestro" aus objektiven
Grinden von der Wettbewerbskommission nicht geleistet werden kann, kénnen die
Beschwerdefihrerinnen von ihr verninftigerwei se nicht verlangen, dass sie sich in einer
eindeutigen (d.h. jeden Zweifel ausschliessenden) und unbedingten Form verbindlich Gber
die Zulassigkeit der geplanten "DMIF Maestro" ausspricht, so dassihrem Bedlrfnis nach
Rechtssicherheit vollumfanglich entsprochen werden konnte. Denn es ist ausgeschl ossen,
dass die von der Vorinstanz in Aussicht gestellte Zulassigkeitsbeurteilung die erwartete
Rechtssicherheit gewéahren konnte, zumal sie - in Ubereinstimmung mit dem Kartellgesetz,
das as Missbrauchsgesetz schadliche Auswirkungen zu bekémpfen sucht (vgl. Art. 1 KG) -
rein hypothetisch formuliert und mit Bedingungen versehen bzw. an theoretische
Annahmen geknipft werden musste. Bereits dieser Umstand lésst kommende
Auslegungsstreitigkeiten zum Inhalt bzw. zur Tragweite einer solch rein hypothetisch,
abstrakt-gutachterlichen Beurteilung a's wahrscheinlich erscheinen. In solchen Fallen, wo
die kartellgesetzliche Zuléssigkeit komplexer Projekte in Frage stiinde, muissten
entsprechende Feststellungsverfligungen zwangslaufig in Form prognostischer Gutachten
Okonomischer Natur formuliert werden, was sich in einem allfalligen Rechtsmittel verfahren
kaum als justiziabler Streitgegenstand eignen durfte, wenn letztlich - losgel 6st von
empirischen Grundlagen - gegenlaufige 6konomische Modelle gegeneinander abzuwéagen
waren (vgl. zur Problematik der Interaktion von Theorie und Empirie: GEBAUER, a.a.O.,
S. 364 f.). Unter diesen Umstanden haben die BeschwerdefUhrerinnen hinzunehmen, dass



sie nur die Moglichkeit haben, entweder auf ihr - kartellgesetzlich méglicherweise doch
zul&ssiges - Vorhaben zu verzichten oder dieses (in alenfalls abgeschwéchter Form) erst
umzusetzen, so dass sie erst im Rahmen einer Untersuchung - wenn schllissige Marktdaten
vorliegen - die Mdglichkeit haben werden, unter Inkaufnahme des Sanktionsrisikos die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Vorinstanz zu erfahren.

E.8

Die Beschwerdeftihrerinnen riigen, die Verweigerung der nachgesuchten
Feststellungsverfigung kéme de facto einer Verbotsverfiigung gleich, da wegen des
"massiven Bussgeldrisikos' die DMIF nicht eingefihrt werden kdnnte. Dies widerspréche
demin Art. 6 Ziff. 1 EMRK verankerten Recht auf Zugang zu einem Gericht, weil gegen
diese faktische Verbotsverfiigung kein Rechtsmittel offen stiinde. Diese Rige ist
unbegriindet. Art. 6 EMRK ist nur anwendbar, wenn das anwendbare nationale Recht dem
Beschwerdefiihrer einen entsprechenden Rechtsanspruch einrdumt, der auch durchsetzbar
ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.161/2006 vom 12. Oktober 2006 E. 3.2,
veroffentlicht in RPW 2006/4, S. 728, mit Verwels auf BGE 125 |1 293 E. 5b). Diesist hier
nicht der Fall. Die Beschwerdefthrerinnen haben nach dem in Erwdgung 7 Ausgefthrten
mangels Feststellungsfahigkeit der Streitsache keinen Anspruch auf Erlass der
nachgesuchten Feststellungsverfiigung, welche die von ihnen a's "faktische
Verbotsverfligung" ausgel egte unsichere Rechtslage ausraumen wirde. Es muss ihnen
deshalb zur Verfolgung dieses nicht bestehenden Anspruchs auch keine gerichtliche Instanz
zur Verflgung stehen bzw. keine Legitimation, an eine solche gelangen zu kénnen,
zuerkannt werden.

E.9

Die bisher angestellten Uberlegungen fiihren freilich zu einem Ergebnis, das zu Ungunsten
der Beschwerdefuhrerinnen ausfallt und zeigt, dass die Harte der in Art. 49a KG angelegten
Sanktionsregelung durch das gegenwaértig zur Verfligung stehenden Rechtsinstitut der
Meldung (siehe E. 5) nicht verfassungskonform kompensiert wird, wenn es mehr leisten
soll, a's nur Rechtssicherheit hinsichtlich eines Sanktionsrisikos zu vermitteln (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.4, a.a.0.; Tagmann, a.a.0O., S.
8, der zwar einen "institutionellen Widerspruch" ortet, aber die Regelung fur
verfassungsrechtlich unbedenklich halt; demgegentber kritisch: Zimmerli, aa.O., S. 501
ff.).

E.91

Nach wie vor ungel 6st ist die im Gutachten Rhinow/Gurovits (a.a.O., S. 611 ff.) geforderte
verfassungskonforme Kompensation der normativ offenen, direkt sanktionsbedrohten
Tatbesténde, damit Unternehmen nicht langer eine (bisweilen schwer zumutbare)
eigenverantwortliche Beurteilung unbestimmter Rechtsbegriffe tragen mussen (siehe E. 5.2;
Brauchlin, aa.O., Rz. 34 ff.). Damit ist die Gefahr angesprochen, dass die jlingst
eingefuhrten direkten Sanktionen angesichts von Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG in einen
"generalpraventiven over-kill" (vorab zu Lasten von KMU) miinden kdnnten, wie Heine
(aa0., S. 107, 127 f.) befurchtet. Unbefriedigend ist die im Kartellgesetz systemimmanent
angelegte Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Zulassigkeit von Grenzfallen, wenn
veranschlagt wird, dass jedenfalls dem Wortlaut von Art. 49aAbs. 2 KG nach die
Wettbewerbskommission nur erméchtigt ist, auf eine Belastung ganz oder teilweise zu
verzichten, wenn es um die Bonusregelung fur whistle blower geht, welche aus einem



"harten" Kartell aussteigen wollen (ZIMMERLI, aa0., S. 633 ff.;
DAHLER/KRAUSKOPF, aa.0., S. 144 ff., TAGMANN, aa.0., S. 7 FN 33). Vorliegend
nicht zu priifen ist, ob gesetzessystematische bzw. teleol ogische Uberlegungen eine solche
Moglichkeit auch ausschliessen, wenn - wie hier - in Harteféllen die
Wettbewerbskommission als Antwort auf eine Meldung (im Sinne von Art. 49a Abs. 3 Bst.
aKG) ein Verfahren erdffnet, das ein "Entfallen” der Belastung riickgangig macht, indessen
die in Frage stehenden privaten Interessen an der Durchfiihrung eines VVorhabens die
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Zulassigkeit as unertraglich erscheinen lassen (so dass
ein aus verfassungsrechtlicher Sicht unhaltbarer Grad an Rechtsunsicherheit fir
Marktteilnehmer anzunehmen ware).

E.9.2

Ausserhalb des hier zu beurteilenden Streitgegenstandes (siehe E. 3.1) ist auch die weitere
naheliegende Frage, ob (und wenn ja, inwiefern) die Wettbewerbskommission zu
erméchtigen wére, den RechtsschutzbedUirfnissen Betroffener entgegenzukommen, indem
sie ihnen zusichern kdnnte, dass sie im Falle eines im Rahmen einer Untersuchung
ausgesprochenen Verbotes keine oder nur elne symbolische Busse aussprechen werde (vgl.
Heine, aa.O., S. 130 ff.). Bereits im Gutachten Rhinow/Gurovits war die Schaffung eines

" Ausnahmetatbestandes’ gefordert worden, der es der Wettbewerbskommission erlauben
wurde, in besonderen Fallen von einer Sanktion abzusehen (a.a.0., S. 614). Dasich die
Vorinstanz ausser Stande sieht, in Grenzfallen geplante V orhaben, die sich moglicherweise
als "wettbewerbsvertraglich" oder gar "wettbewerbsforderlich” erweisen konnten (vgl.
Ducrey, Meldung, a.a.O., S.167; Brauchlin, aa.O., Rz. 48; Tagmann, aa.O., S. 8; Zimmerli,
aa.0., S. 504), prospektiv verbindlich zu beurteilen, stellt sich de lege ferenda die Frage, ob
nicht ein auf besondere Ausnahmefalle beschranktes Opportunitéatsprinzip ins Kartellgesetz
aufgenommen werden musste, das der Vorinstanz erlauben wirde, von Sanktionen
abzusehen, wenn solche aufgrund besonderer Umsténde nicht angemessen wéren (vgl.
Gutachten Rhinow/Gurovits, a.a.O., S. 614 f.).

E.93

Dasich die Vorinstanz aus nachvollziehbaren Griinden nicht in der Lage sieht, das
gemeldete V orhaben ohne empirische Grundlagen wettbewerbsrechtlich zuverlassig zu
beurteilen, wéare es wiinschbar, dass sie den berechtigten Rechtsschutzbediirfnissen der
Beschwerdeftihrerinnen noch mehr entgegen kdme, indem sie zumindest die fir die
wettbewerbliche Beurteilung massgeblichen Entscheidparameter selbst ndher darlegen
wurde, damit die Beschwerdefihrerinnen erkennen konnen, durch welche alfalligen
Modifikationen ihr Projekt allenfalls den (letztlich behdrdlich noch festzul egenden)
"kartellgesetzlichen Anforderungen™ angeglichen werden kénnte.

E. 10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass den Beschwerdefuhrerinnen kein Anspruch auf
eine unbedingt formulierte Feststellungsverfiigung zur Frage der Zulassigkeit der geplanten
"DMIF Maestro" zusteht. Nach Einschétzung der Wettbewerbskommission ist das
geniigend konkretisierte, komplex strukturierte VVorhaben in seinen Auswirkungen auf den
Wettbewerb nicht hinreichend voraussehbar. Deshalb sieht sich die Vorinstanz ausser
Stande festzustellen, ob und unter welchen Voraussetzungen die DMIF im Sinne von Art. 5
Abs. 3 KG unzulassige Auswirkungen auf den Wettbewerb entfalten kdnnte, so dass
gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG Sanktionen auszusprechen wéaren. Die



Wettbewerbskommission kénnte dem Begehren der BeschwerdefUhrerinnen nach einer
unbedingte Feststellungsverfiigung nur teilwei se entsprechen, nédmlich mit einer Verfligung
in gutachterlicher Form unter Annahme von Hypothesen und Bedingungen. Dies alerdings
durfte den legitimen Rechtssicherheitsbedirfnissen der Beschwerdefihrerinnen kaum
gerecht werden. Sind demnach die gesetzlichen V oraussetzungen weder fir die Er6ffnung
einer Untersuchung noch fir den Erlass der nachgesuchten Feststellungsverfiigung gegeben
(sieheE. 6f.), durfte die Vorinstanz, ohne Bundesrecht zu verletzen, auf die Begehren der
BeschwerdefUhrerinnen nicht eintreten. Demzufolge ist die Beschwerde al's unbegriindet
abzuweisen.

E. 111

Bei diesem Verfahrensausgang unterliegen die Beschwerdefiihrerinnen, weshalb ihnen die
Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Diese setzen sich zusammen
aus der Gerichtsgebthr sowie den Auslagen (Art. 63 Abs. 5 VWV G i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des
Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2). Auslagen sind keine angefallen. Die zu
sprechende Gerichtsgebtihr von insgesamt Fr. 10'000.-, welche den BeschwerdefUhrerinnen
gemeinsam und unter solidarischer Haftung auferlegt wird, ist nach Rechtskraft dieses
Urtell mit den am 21. Juni 2007 geleisteten K ostenvorschiissen in der Hohe von viermal je
Fr. 2'500.- zu verrechnen.

E.11.2

Den unterliegenden BeschwerdefUhrerinnen ist keine Parteientschadi gung auszurichten
(Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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