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hat sich ergeben:

A. Die Telekurs Multipay AG (vormals: Telekurs Europay AG bzw. Telekurs Europay
[Switzerland] SA) offeriert Handlern und Dienstleistungserbringern, welche tber
das Kreditkartennetz von Eurocard/Mastercard und VISA Zugang zum bargeldlo-
sen Zahlungsverkehr winschen, Kreditkarten-Annahmevertrage (Akzeptanzver-
trage). Fir diese Tatigkeit (als sog. "Acquirer") verflgt die Telekurs Multipay AG fur
die Eurocard/Mastercard Uber eine entsprechende Lizenz der Europay International
SA (Waterloo, Belgien). Fir das VISA-Acquiring-Geschatft ist sie seit der Ubernahme
dieses Geschaftszweiges von der UBS Card Center AG im Mai 2003 lizenziert.

Im Unterschied zum "Issuinggeschéft”, bei welchem die Kreditkartengesellschaften
(oder von diesen lizenzierte Unternehmen) die von ihnen herausgegebenen Kredit-
karten an Private abgeben und mit diesen in Rechtsbeziehungen stehen, sind die
Acquirer im Akzeptanzgeschaft bestrebt, mittels Annahmevertrage moglichst viele
Verkaufsstellen in eines (oder mehrere) der finf in der Schweiz betriebenen Kredit-
kartensysteme (Eurocard/Mastercard, VISA, American Express [AMEX], Diners oder
JCB) einzubinden, um Inhabern von Kreditkarten das bargeldlose Bezahlen von
Einkaufen (etc.) zu ermdéglichen. Gemass den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
der hier zu Lande verwendeten Kreditkarten-Annahmevertrage verspricht der Acqui-
rer dem Verkaufer die Vergitung des vom Kreditkarteninhaber geschuldeten Betra-
ges, sofern bestimmte Sicherheitsvorkehren eingehalten sind. Im Gegenzug ver-
pflichtet sich der Verkaufer zur Bezahlung einer Kreditkartenkommission (berechnet
als Prozentsatz des Transaktionsbetrages). Ferner enthalten praktisch alle Kredit-
karten-Annahmevertrage ein Preisdifferenzierungsverbot (sog. no discrimination ru-
le, nachfolgend: NDR-Klausel ['Barverkaufsklausel"]), welches dem Verkaufer un-
tersagt, vom Kunden je nach Zahlungsmittel unterschiedliche Preise zu verlangen.
Insofern darf jener weder die Kreditkartenkommission auf den Karteninhaber tber-
walzen (sog. surcharging) noch einen Preisnachlass gewahren, falls der Kunde ein
anderes Zahlungsmittel als die Kreditkarte verwenden will. Des Weiteren verbietet
die NDR-Klausel eine Differenzierung zwischen den verschiedenen Kreditkartensys-
temen.

Das Kreditkarten-Akzeptanzgeschéft wird in der Schweiz heute neben der Telekurs
Multipay AG von weiteren Unternehmen betrieben: Swisscard AECS AG fur die
American Express Card (AMEX-Card); Cornér Banca SA fur VISA-Card und Euro-
card/Mastercard; Diners Club (Schweiz) AG fir die Diners-Card; JCB International
Co. Ltd. (mit Sitz in Japan und Filiale in Genf) fir die JCB-Card; UBS Card Center
AG fur VISA-Purchasing-Kreditkarten. Nachdem im Laufe der letzten Jahre die von
einigen Kreditkartengesellschaften statuierten landerexklusiven Lizenzierungssys-
teme weggefallen sind, bieten in der Schweiz auch Unternehmen mit Sitz im Aus-
land (sog. cross border acquirer) Kreditkarten-Annahmevertrage fur VISA- und Eu-
rocard/Mastercard-Kreditkarten an.
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Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eroffnete
am 14. Oktober 1998 eine Vorabklarung zum inlandischen Kreditkarten-Akzeptanz-
geschaft, insbesondere zur Frage, ob die (von den Handlern/Dienstleistungs-
erbringern zu tragenden) Kreditkartenkommissionen sowie die NDR-Klauseln in den
Kreditkarten-Annahmevertragen rechtméssig seien.

Am 10. September 1999 eriffnete das Sekretariat im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums der Wettbewerbskommission eine Untersuchung gegen
die Telekurs Multipay AG, die Cornér Banca SA, die Diners Club (Schweiz) AG,
die Swisscard AECS AG sowie die UBS Card Center AG. Gegenstand dieser Un-
tersuchung war, ob die NDR-Klausel der Kreditkarten-Annahmevertrage eine wett-
bewerbsrechtlich unzulassige Verhaltensweise eines oder mehrerer marktbeherr-
schender Unternehmen darstelle (Untersuchungsverfahren 32-0117).

Das Sekretariat legte der Telekurs Multipay AG sowie den Ubrigen Parteien am
4. April 2001 einen ersten Verfugungsentwurf vor. Hierzu liess sich die Telekurs Mul-
tipay AG am 3. Juli 2001 vernehmen. Gestutzt auf die Stellungnahmen der Parteien
beauftragte die Wettbewerbskommission am 6. August 2001 das Sekretariat, den
Sachverhalt hinsichtlich des grenziberschreitenden Akzeptanzgeschafts (cross bor-
der acquiring) zu erganzen.

Im Anschluss an die weiteren Erhebungen legte das Sekretariat am 15. August
2002 den von der Untersuchung betroffenen Unternehmen einen Uberarbeiteten
(zweiten) Verfligungsantrag vor und lud sie ein, sich zu den gegenliber dem ersten
Verflgungsantrag abgednderten Textstellen zu aussern. Die Telekurs Multipay AG
reichte ihre Stellungnahme am 7. Oktober 2002 ein.

Nach Abschluss der Untersuchung erliess die Wettbewerbskommission am
18. November 2002 folgende Verfligung (publiziert in: RPW 2003/1, S. 106 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass die Acquirer Corner Banca SA, Telekurs Europay AG,
Swisscard AECS AG sowie UBS Card Center AG in der Schweiz im Markt fur
den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft)
eine kollektive marktbeherrschende Stellung einnehmen.

2. Es wird festgestellt, dass das Verbot der Preisdifferenzierung nach Art des Zah-
lungsmittels (NDR-Klausel) eine unangemessene Geschéftsbedingung darstellt,
welche von den Acquirer gegeniber den Handlern erzwungen wird. Dieses Ver-
halten lasst sich sachlich nicht rechtfertigen, weshalb die Acquirer ihre kollektive
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG missbrauchen.

3. Den Acquirer wird untersagt, das Verbot der Preisdifferenzierung nach Art des
Zahlungsmittels (bzw. nach Kreditkartensystem) in den bestehenden Handlerver-
trégen durchzusetzen, in neuen Vertragen als Vertragsbestimmung einzufihren
oder anderweitig von den Handlern zu erzwingen.

4. Die Acquirer werden hiermit verpflichtet, die Handler, mit denen sie einen Kre-
ditkarten-Annahmevertrag eingegangen sind, Uber das Durchsetzungsverbot
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betreffend die NDR-Klausel gemass Ziffer 3 dieses Verfligungsdispositives in-
nerhalb von drei Monaten ab Rechtskraft dieses Urteils zu informieren.

5. Die Acquirer werden zudem verpflichtet, spatestens innerhalb eines Monates
nach Ablauf der in Ziffer 4 dieses Verfligungsdispositives erwahnten Frist die
Wettbewerbskommission tber die Umsetzung dieser Auflage schriftlich zu orien-
tieren.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kdnnen mit Sanktionen gemass
Art. 50 bzw. 54 KG belegt werden.

7. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 308'275.80, bestehend aus einer Ge-
biihr von CHF 303'720.- und Auslagen von CHF 4'555.80, werden den Adressa-
ten der Verfilgung gemass Dispositiv Ziffer 1 zu gleichen Teilen, d. h. je
CHF 77'068.95, und unter solidarischer Haftung auferlegt.

8. Das Verfahren gegen Diners Club (Schweiz) AG wird eingestellt.” (...)

Zur Begrundung hielt die Wettbewerbskommission fest, das rechtliche Gehoér der
Parteien sei nicht verletzt worden. Insbesondere sei der vorliegende Entscheid
nachvollziehbar begriindet. Die Fristen zum Einreichen der Stellungnahmen seien
praxisgemass angesetzt und auf Gesuch hin auch verlangert worden. Bei der Qua-
lifizierung von Geschéaftsgeheimnissen sei sehr wohl eine Interessenabwéagung
vorgenommen worden; einzig in die dem Geschéftsgeheimnis unterliegenden Da-
ten habe nicht Einsicht genommen werden kénnen. Die auf Grund des ersten Ver-
figungsantrags verlangten Sachverhaltserganzungen zum grenziiberschreitenden
Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft wie auch die Ubrigen Vorbringen seien im zweiten
Verfugungsantrag bertcksichtigt worden. Aus prozesstkonomischen Grinden ha-
be die zweite Stellungnahme auf die abgeanderten Stellen des neuen Verfi-
gungsantrags beschrankt werden mussen. Des Weiteren sei die Untersuchungs-
maxime nicht verletzt worden, da die vorgenommenen Sachverhaltsermittiungen
ausreichten und die Entscheidgrundlagen keinesfalls veraltet seien. Die vielfach ge-
forderte erneute Uberprifung der bisherigen Erhebungen am Schluss der Untersu-
chung sei kaum praktikabel und aus Griinden der Prozessdkonomie nicht vertretbar.

Die Wettbewerbskommission erwog weiter, die Telekurs Multipay AG, die Corner
Banca SA, die Swisscard AECS AG sowie die UBS Card Center AG wirden vom
Geltungsbereich des Kartellgesetzes erfasst, da sie zusammen einen uber die ge-
woéhnliche Marktmacht hinaus gehenden Einfluss ausiiben kénnten. Demgegen-
Uber fielen die Diners Club (Schweiz) AG und die JCB International Co. Ltd. ange-
sichts ihrer marginalen Marktanteile nicht unter den gesetzlichen Anwendungsbe-
reich. Vorliegend bestiinden auch keine vorbehaltenen Vorschriften: Die im Bun-
desgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG, SR 241) und der dazugeho-
renden Verordnung (PBV, SR 942.211) statuierte Pflicht zur Preisbekanntgabe
stehe einer Preisdifferenzierung nach Art des Zahlungsmittels nicht entgegen.

In materieller Hinsicht fihrte die Wettbewerbskommission im Wesentlichen aus, die
Prufung der Frage, ob die NDR-Klausel kartellrechtlich zuldssig sei, setze die Feststel-
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lung einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung der betroffenen Parteien voraus,
was von der Abgrenzung des (sachlich und drtlich) relevanten Marktes abhange:

Der sachlich relevante Markt umfasse alle Waren oder Leistungen, welche hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks von
der Marktgegenseite als substituierbar angesehen werden. Als Nachfrager (Markt-
gegenseite) der von den Acquirern angebotenen Dienstleistung des "Zugangs zum
Kreditkarten-Zahlungsverkehr" traten die Handler auf, welche in der Schweiz Wa-
ren oder Dienstleistungen vertreiben. Da die Handlernachfrage auch von den
Wiunschen der Kunden hinsichtlich geeigneter Zahlungsmdoglichkeiten abhange,
sei die Substituierbarkeit (insbes. betreffend den Verwendungszweck) auch aus
deren Sicht zu beantworten.

Der Kreditkarten-Zahlungsverkehr beziehungsweise die Eigenschaften von Kredit-
karten liessen sich wie folgt charakterisieren: Die weltweit als Zahlungsmittel akzep-
tierten Kreditkarten dienten der Erfullung von Geldschulden durch die Hingabe eines
"Geldsurrogates" und ermdglichten so den bargeldlosen Zahlungsverkehr. Beteiligt
seien immer mehrere Parteien: der Kreditkartenherausgeber (Issuer), der Kreditkar-
teninhaber, der Handler und der Acquirer, sofern er nicht mit dem Issuer identisch
sei. Fur den (elektronisch oder manuell erméglichten) Zugang zum Kreditkarten-
Zahlungsverkehr habe der Handler dem Acquirer eine individuell (nach Branche,
Grosse, Umsatz oder Transaktionsart) festgelegte Kommission und (bei elektroni-
scher Datentbermittlung mittels EFTPOS [electronic fund transfer at point of sale],
IET [internet electronic transaction], SET [secure electronic transaction]) zusatzlich
eine Kommunikationsgebuhr zu entrichten. Mit Blick auf den Verwendungszweck
des Zuganges zum Kreditkarten-Zahlungsverkehrs seien diejenigen Leistungen,
welche der Kunde vom Issuer erhalte, von denjenigen zu unterscheiden, welche der
Acquirer dem Handler gewahre: Mit Abschluss eines Annahmevertrages Ubernehme
der Handler fur das entsprechende Kreditkartensystem eine Vertriebsfunktion, in-
dem er seinen Kunden die Nutzung der Dienstleistungen ermdgliche, welche diesen
vom Issuer im Kreditkarten-Vertrag versprochen worden seien (d. h. Garantie der
Annahme der Kreditkarte als Zahlungsmittel ungeachtet des Herausgabeortes; auf-
geschobene Falligkeit der Zahlschuld im Sinne eines zinslosen Darlehens, indem
der Issuer den mittels Kreditkarte beglichenen Betrag dem Karteninhaber nicht so-
fort belaste; Moglichkeit verzinslicher Kreditgewdhrung [‘revolvierender Kredit";
Nutzung von zusétzlichen Dienstleistungen [sog. goodies, wie z. B. Qualiflyer-Miles,
Reiseunfallversicherung, Reiseannullierungskostenversicherung, Entfallen der Ge-
buhr bei Erreichen bestimmter Umsatzlimiten etc.]). Der Annahmevertrag sehe fir
den Handler folgende Leistungen des Acquirers vor: zentrale Abrechnung und Aus-
zahlung (nationales und internationales Clearing) ungeachtet des Herausgabeortes
der verwendeten Kreditkarte; Zahlungsgarantie unter Ubernahme des Debitorenrisi-
kos und der Inkassokosten (bei Beachtung aller Sicherheitsvorkehren); Reduktion
der mit dem kostentrachtigen Bargeldhandling verbundenen Risiken (Verlust, Dieb-
stahl, Zinsverlust); Er6ffnung neuer Vertriebskanale (insbes. fiir Distanzverkaufe "via
Internet oder Telefon"); Lieferung betriebswirtschatftlich wichtiger statistischer Infor-

Geschafts-Nr. FB/2003-4 Seite 5



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

mationen sowie finanzielle Leistungen fur die Durchfiihrung von Werbekampagnen
fur Kreditkarten. Diese Merkmale zeigten indessen, dass sich der Zugang zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr aus der Sicht der Marktgegenseite (Handler) und deren
Kunden nicht durch andere Zahlungsverkehrssysteme substituieren lasse:

Bargeld sei als ein den Handler von Gesetzes wegen zur Annahme verpflichtendes
Zahlungsmittel grundséatzlich nur landesintern einsetzbar. Bei Barzahlung gehe die
entstandene Verbindlichkeit sogleich unter und der Handler erhalte einen sofort in-
vestierbaren Gegenwert fur das verkaufte Gut, wobei - anders als im Kreditkarten-
zahlungsverkehr - weder der Handler noch seine Kunden spezifische Leistungen
(Dienstleistungen bzw. goodies etc.) erhielten. Da eine vollstédndige Substituierbar-
keit den gegenseitigen Austausch erfordere, misse nicht nur die Zahlung mittels
Kreditkarte durch Bargeld, sondern umgekehrt auch die Bargeldzahlung durch eine
Zahlung mittels Kreditkarten austauschbar sein. Dies sei aber nicht der Fall, zumal
der Bargeldverkehr nicht dieselben Eigenschaften und Verwendungszwecke wie der
Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr aufweise.

Das Post- und Bankengiro dienten als bargeldlose Zahlungsverkehrsmittel der
Begleichung von in Rechnung gestellten Schulden mittels Geldiberweisungen in
Buchform (Giralgeld). Ahnlich wie bei Kreditkartenzahlungen erhalte der Kunde in
der Regel einen dreissigtagigen Falligkeitsaufschub. Im Unterschied zu Zahlungen
mittels Kreditkarten erwachse den Parteien des Post- und Bankengiroverkehrs zu-
satzlicher Aufwand (Kaufer: Zahlungsauftrag oder Schaltereinzahlung; Verkaufer:
Rechnungsstellung und Inkassokontrolle), wobei der Verkaufer das Debitorenrisiko
sowie allfdllige Inkassokosten selber tragen misse. Da der Post- und Bankengiro-
verkehr kein weltweit akzeptiertes Zahlungsmittel sei, fehle eine wesentliche Sub-
stitutionseigenschaft.

Debitkarten (wie z. B. ec-Karte, Postcard, M-CARD) eroffneten - ahnlich wie Kre-
ditkarten - im Rahmen eines Mehrparteienverhaltnisses ebenfalls Zugang zu ei-
nem bargeldlosen, manuell oder elektronisch betriebenen Zahlungssystem (ohne
dass dem Héandler aber wegen der Gebundenheit des Systems an den Verkaufs-
punkt weitere Vertriebskanale wie Internet oder Telefon offen stiinden). Die (in der
Schweiz herausgegebenen, ohne Maestro-Funktion ausgestatteten) Debitkarten
konnten im Ausland nur zum Geldbezug an Automaten eingesetzt werden, nicht
aber zum Guterkauf. Der Handler habe bei der Postcard lediglich fixe Bearbei-
tungsgebihren, bei den durch die Telekurs Multipay AG vermittelten Maestro-
Debitkarten transaktionskostenabhangige Kommissionen und bei der M-CARD zur
Zeit keine Gebihren zu bezahlen. Im Unterschied zu Kreditkarten werde das Kun-
denkonto gleichentags (oder innerhalb von zwei Tagen) belastet, weshalb die Kre-
ditfunktion entfalle, wenn nicht eine Konto-Uberzugslimite vereinbart sei. Andere
kreditkartentypische Leistungen (wie z. B. goodies) entfielen. Ein Verzicht von
Handlern auf Debitkarten (zu Gunsten des Zugangs zum Kreditkartenzahlungsver-
kehr) wiirde zu erheblichen Einnahmeausféllen fuhren. Aus Sicht der Marktgegen-
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seite und deren Kunden sei der Anschluss an das Kreditkartensystem nicht durch
den Zugang zum Debitkartenzahlungsverkehr substituierbar.

Die hierzulande gegenwartig wenig verbreiteten Wertkarten (prepaid-cards mit
CASH-Funktion), in deren Chip der Geldbetrag elektronisch geladen sei ("elektro-
nisches Portemonnaie"), liessen sich nur im Inland und einzig fur Betréage bis ma-
ximal Fr. 300.- einsetzen. Da das Lesegerét den geschuldeten Kaufbetrag direkt
vom Guthaben im Chip abbuche, ohne dass dem Handler auch hier wegen der
Systemgebundenheit weitere Vertriebskanale offen stiinden, sei mit der Wertkarte
grundsatzlich keine Kreditfunktion verbunden. Aus Sicht der Marktgegenseite und
deren Kunden sei der Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr nicht durch den
Zahlungsverkehr mittels Wertkarte substituierbar.

Wahrend in der Schweiz das bargeldlose Zahlen mittels Check (als auf Sicht zahlba-
ren Anweisung in Wertpapierform) wirtschaftlich bedeutungslos sei und sich der
Kreditkartenzahlungsverkehr auch nicht durch den Checkzahlungsverkehr substitu-
ieren lasse, seien die mit Zahlungsfunktion ausgestatteten Kundenkarten lediglich
bei einem Handler oder allenfalls in einem Verbund mehrerer Handler einsetzbar,
wobei das Zahlungsverfahren entweder Rechnungsstellung oder automatische Be-
lastung (mittels Lastschriftverfahren oder Belastungsauftragsdienst) vorsehen kon-
ne. Auf Grund der eng begrenzten Verwendbarkeit sei eine Substitution des Zugan-
ges zum Kreditkartenzahlungsverkehr ausgeschlossen.

Aus diesen Uberlegungen wie auch aus Folien der Telekurs Multipay AG folge,
dass der Anschluss an den Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte nicht im Wettbe-
werb mit anderen Zahlungssystemen stehe. Aus der Sicht der Handler wirden
sich "die Anschlisse an verschiedene Zahlungssysteme" jeweils erganzen, da die
Handler mit dem Anschluss an ein bestimmtes bargeldloses Zahlungssystem im-
mer nur ein Kundensegment erreichen kénnten. Fir den Grossteil des Handels sei
der Anschluss an ein Kreditkartensystem aus Konkurrenzgriinden unerlasslich.
Der Einwand, wonach der Markt aus der Sicht der Konsumenten abzugrenzen sei
und daher alle Zahlungsmittel umfasse, verkenne, dass nicht die Kunden Marktge-
genseite der Parteien in der Untersuchung seien, sondern die Handler, welche ih-
ren Kunden den Zugang zu einem oder mehreren Zahlungsverkehrssystemen an-
boten. Dass angesichts der Funktionalitdt und des Verwendungszweckes auch die
Sicht der Konsumenten zu bericksichtigen sei, schade nichts, vielmehr werde da-
durch dem Netzwerkcharakter eines Kreditkartensystems Rechnung getragen.
Unbehelflich sei auch der Umstand, dass bisher Handler wie Migros, Denner und
Media Markt auf den Zugang zum Kreditkartensystem verzichtet hatten. Fehl gehe
schliesslich das Argument der UBS Card Center AG, wonach gerade wegen der
"Auswirkungen des Preisdifferenzierungsverbots auf andere Zahlungsmittel" diese
ebenfalls zu bericksichtigen waren. Denn wie spater noch darzulegen sei, sei es
missbrauchlich, dass der Handler seine Preisgestaltungsfreiheit auch in Bezug auf
Kreditkartentransaktionen verliere. Sachlich relevant sei somit der Markt fir den
Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr.
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Der raumlich relevante Markt, das heisst das Gebiet, in welchem die Marktgegen-
seite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Dienstleistungen nach-
frage oder anbiete, umfasse die Schweiz. Denn der Uberwiegende Teil der
schweizerischen Handler frage den "Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr"
innerhalb der Schweiz nach. Daran andere auch die weltweite Liberalisierung der
Lizenzierungssysteme nichts, da nach wie vor der weitaus grosste Teil der Handler
mit Sitz in der Schweiz von der grenziberschreitenden Offnung des Acquiringge-
schéfts nicht profitieren kdnne. Denn nur dreizehn der befragten Unternehmen hat-
ten einen Vertrag mit einem auslandischen Acquirer ausgewiesen. Nach wie vor
bleibe die vor kurzem aufgehobene Gebietsexklusivitat von erheblicher Bedeutung.
Eine kurzfristige Ausweitung auf den européischen oder sogar weltweiten Markt
kdnne im heutigen Zeitpunkt ausgeschlossen werden. Die zukinftigen Entwicklun-
gen auf dem sachlich relevanten Markt seien fur die Bestimmung des rdumlichen
Marktes nicht zu beriicksichtigen, da dieser hier weder saisonal noch von kurzfristi-
gem Bestand sei.

Des Weiteren prifte die Wettbewerbskommission im Lichte der bei Fusionskon-
trollverfahren entwickelten Kriterien, ob die Telekurs Multipay AG, die Swisscard
AECS AG, die Cornér Banca SA und die UBS Card Center AG als Acquirer auf
Grund der Marktstrukturen je das Marktverhalten ihrer Konkurrentinnen antizipier-
ten (d. h. dementsprechend gleich reagierten) und insofern auf dem relevanten
Markt durch ein strukturbedingtes, "natirliches" Parallelverhalten (sog. "still-
schweigende Kollusion" [= tacit collusion im Gegensatz zu bewusster und gewoll-
ter Konzertierung]) eine kollektiv marktbeherrschende Stellung einnahmen:

Zur Frage der Marktkonzentration fuhrte die Wettbewerbskommission aus, je we-
niger Teilnehmer sich auf dem sachlich relevanten Markt konkurrenzierten, desto
grosser sei das Risiko, dass bestimmte Wettbewerbsparameter Gegenstand expli-
ziter oder stillschweigender Kollusion wiirden. Denn dadurch wirden gegenseitige
Kontrollen erleichtert und ein Unterlaufen (sog. cheating) erschwert. In der
Schweiz betrieben im Wesentlichen nur die besagten vier Unternehmen das Ak-
zeptanzgeschéft fur die weltweit fihrenden Kreditkartensysteme, wobei die Acqui-
rer fur die Diners- und JCB-Kreditkarten als "Nischenplayer" unbedeutend seien.
Insofern sei die Marktkonzentration gross und der relevante Markt oligopolistisch
strukturiert, auch wenn die Cornér Banca SA inzwischen das Acquiring fur Euro-
card/Mastercard ubernommen habe. Zwar sei im Interesse des cross border acqui-
ring die in gewissen Lizenzen vorgesehene Gebietsexklusivitat vor kurzem teilwei-
se aufgehoben worden (fir Eurocard/Mastercard 1999/2000; fur VISA "seit ein
paar Jahren"; bei der AMEX-Card bestehe faktisch noch Gebietsexklusivitat).
Trotzdem seien nur wenige auslandische Unternehmen auf dem relevanten Markt
tatig geworden. Das grenziberschreitende Akzeptanzgeschaft habe keinen we-
sentlichen Einfluss auf die aktuelle Konkurrenzsituation in der Schweiz, zumal es
sich nur an wenige Unternehmen international tatiger Konzerne oder an schweize-
rische Handler mit Verkaufsstellen im Ausland richte. Die in der Schweiz aktiven
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auslandischen Acquirer verméchten daher weder als potentielle noch als aktuelle
Wettbewerber die vier grossen Acquirer zu disziplinieren.

Des Weiteren verfligten diese Acquirer fur die in der Schweiz umsatzstarksten
Kreditkarten (Eurocard/Mastercard, VISA-Card, AMEX-Card) tber einen Marktan-
teil von zusammen 98 Prozent, wobei die einzelnen Anteile asymmetrisch verteilt
seien. Die Marktanteile seien wahrend den letzten Jahren (1996 - 06/2000) stabil
geblieben, was darauf schliessen lasse, dass zwischen den vier besagten Acqui-
rern kein Verdrangungswettbewerb stattgefunden habe. Der Umstand, dass die
Diners Club (Schweiz) AG, die JCB International Company sowie die ausléndischen
Acquirer (mit Ausnahme der Royal Bank of Scotland) als Konkurrenten ebenfalls
eine NDR-Klausel in ihren Annahmevertragen fihrten, zeige, dass sich jene der
Vorgehensweise der vier grossen Acquirer anschléssen.

Ferner sei der Grad an Markttransparenz ein wichtiges Indiz zur Bestimmung der
kollektiven Marktbeherrschung. Mit steigender Transparenz werde ein paralleles
Verhalten der Marktteilnehmer umso wahrscheinlicher. Die CS Group sei an drei
und die UBS AG an zwei der vier grossen Acquirern finanziell beteiligt (die Swiss-
card AECS AG sei ein Joint Venture der American Express Travel Related Services
Company Inc. und der CS Group; das Aktienkapital der Cornér Banca SA werde zu
27 Prozent von der CS Group gehalten; an der Telekurs Multipay AG seien die CS
Group wie auch die UBS AG beteiligt und an der UBS Card Center AG sei die UBS
AG beteiligt). Neben den Kapitalverflechtungen bestiinden auch personelle Ver-
flechtungen, indem in den Verwaltungsraten der Swisscard AECS AG, der Cornér
Banca SA und der Telekurs Multipay AG je auch Vertreter der CS Group und der
UBS AG Einsitz genommen hatten. Zudem basierten die nicht-exklusiven VISA-
Lizenzen der Corner Banca SA und der UBS Card Center AG auf dem gleichen
Regelwerk. Diese Umsténde seien geeignet, den Informationsaustausch zwischen
den verschiedenen Acquirern zu fordern, was das Risiko von konvergentem
Marktverhalten erhéhe. Auf Grund der finanziellen und personlichen Verflechtun-
gen Uber die kontrollierenden Muttergesellschaften CS Group und UBS AG sei un-
ter den vier besagten Acquirern die Mdglichkeit des Informationsaustauschs und
damit der Markttransparenz gegeben.

Im Unterschied zu wachsenden Markten, wo Neuzutritte wahrscheinlich seien und
die Wettbewerber deshalb die Marktentwicklung nicht antizipieren konnten, be-
glnstige ein stabiles und transparentes Umfeld nattrliches Parallelverhalten. Die
Prufung der Marktstabilitat umfasse zwei Gesichtspunkte: den Entwicklungsstand
des betreffenden Marktes (Marktphase) sowie die zu diesem Zeitpunkt bestehen-
den Mdglichkeiten des Marktzugangs (potentieller Wettbewerb). Vorliegend sei
das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft bereits von der Entwicklungs- in die Reife-
phase tbergetreten, was sich am stabilisierten Wachstum der Anzahl der von den
Acquirern betreuten Handlern ablesen lasse (1996: 260 116; 1997: 273 092; 1998:
277 230; 1999: 294 615; 06/2000: 290 294), auch wenn das bei ihnen erzielte
Transaktionsvolumen noch weiter zunehmen koénne. Dieser Ubertritt in die Reife-
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phase beglnstige natirliches Parallelverhalten, da in diesem Stadium Marktanteile
naturgemass nur noch zu Lasten von Konkurrenten gewonnen werden kénnten.
Des Weiteren bestiinden erhebliche Markteintrittsschranken: die Lancierung einer
neuen, international einsetzbaren Kreditkarte durch einen neuen Anbieter sei un-
wahrscheinlich. Angesichts der strengen Auflagen in den Kreditkartenregelwerken
sei auch der Auftritt eines weiteren schweizerischen Acquirers kaum wahrschein-
lich. Schliesslich werde der Eintritt bestehender ausléandischer Acquirer in den in-
landischen Markt durch hohe Hirden erschwert (hohe Terminalumprogrammie-
rungskosten, erhdhte Kommunikationskosten, erhdhte Kosten fur den Auslands-
zahlungsverkehr, "Probleme betreffend das Zahlungsrisiko", Sprachprobleme etc.).
Auch schéatzten die befragten auslandischen Acquirer ihren Marktanteil in zwei bis
drei Jahren auf weniger als ein Prozent. Somit sei angesichts des geringen poten-
tiellen Wettbewerbs die Gefahr eines moglichen Markteintritts neuer Konkurrenten,
welche die Stabilitat der Kollusion beeintréchtigen kénnten, gering.

Als weitere die kollektive Marktbeherrschung stabilisierende Faktoren bestiinden
zwischen den vier Acquirern Interessen-, Produkte- und Kostensymmetrien. Die
vier Acquirer strebten mit ahnlicher Zielsetzung eine langfristige Marktprasenz an.
Angesichts der Reifephase des Marktes waren sie nur in der Lage, Marktanteile zu
Lasten von Mitkonkurrenten zu gewinnen. Da sie bei einer Prognose kinftiger
Entwicklungen davon ausgehen missten, dass auch inskinftig das Verhalten der
Konkurrenten ihre Gewinne beeinflussen werde, bestehe ein substanzielles Inte-
resse an einem natirlichen Parallelverhalten. Die Analyse der Entwicklung der
Marktanteile habe gezeigt, dass in den letzten vier Jahren zwischen den Acquirern
kein Konkurrenzkampf stattgefunden habe. Auch insklnftig sei ein solcher auszu-
schliessen, da die Acquirer ahnliche Ziele verfolgten und teilweise von den glei-
chen Muttergesellschaften beherrscht wirden. Des Weiteren wiirde ein Parallel-
verhalten auch durch eine starke Homogenitat der angebotenen Guter erleichtert,
weil sich die Anbieter auf wenige Wettbewerbsparameter beschranken kénnten.
Die hier zu Diskussion stehenden Dienstleistungen seien insofern stark homogen,
als den Handlern unter Ubernahme des Debitorenrisikos ein zusatzliches Zah-
lungssystem sowie weitere Dienstleistungen (Statistiken, Werbemassnahmen etc.)
angeboten werden. Fir die Acquirer sei es angesichts der weitgehend identischen
Dienstleistungen einfach, ihre Marktaktivitdten gleichférmig zu gestalten. Da in den
letzten Jahren die Kommissionen wie auch die Marktanteile bei den homogenen
Produkten bestandig geblieben seien, bestehe kein Indiz fir aggressives Verhalten
unter den Wettbewerbern. Dies erlaube den Schluss auf Kostensymmetrie im Sin-
ne ahnlicher Kostenstruktur der vier Acquirer.

Eine starke Stellung der Marktgegenseite wiirde die Wahrscheinlichkeit von Kollu-
sionen reduzieren, da die Abnehmer den Wettbewerb unter den Anbietern spielen
lassen konnten, was zur Destabilisierung allfalliger Absprachen oder eines Paral-
lelverhaltens beitriige. Indessen hange die Starke dieser Stellung von der Markt-
struktur ab: Je grosser die Anzahl Abnehmer sei, desto weniger hatten diese die
Maoglichkeit, eine Kollusion oder ein Parallelverhalten zu destabilisieren. Die hier in
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eine Vielzahl kleiner Abnehmer aufgesplitterte, wenig konzentrierte Marktgegen-
seite vermdge das Parallelverhalten der Acquirer eher zu stabilisieren als zu ge-
fahrden, zumal die Handler je einzeln Uber zu wenig Verhandlungsmacht verfiig-
ten, um auf die Vertragsgestaltung Einfluss nehmen zu kdénnen. So seien die Ac-
quirer nicht bereit, mit Handlervereinigungen zu verhandeln oder Vertrage mit
Handlern abzuschliessen, welche die NDR-Klausel ablehnten. Vielmehr hétte ein
Verstoss gegen diese Klausel die Vertragsauflosung zur Folge. Hinsichtlich der
Kommissionen bestehe unter den Acquirern kein Wettbewerb. Zwar bestiinden
zwischen den Acquirern unterschiedliche Kommissionsansatze. Gleichwohl sei die
absolute Hohe der Kommissionen wahrend der letzten Jahre stabil geblieben. Ins-
besondere Unternehmen aus Branchen mit viel ausl&ndischer Kundschaft (Tou-
rismus, Hotellerie etc.) kdnnten sich einen Verzicht auf den Kreditkartenzahlungs-
verkehr nicht leisten, da sie sonst mit signifikanten Umsatzeinbussen rechnen
mussten. Dies betreffe auch ausschliesslich in der Schweiz tatige Handler, welche
keinen Zugang zu einem auslandischen Acquirer hatten.

Die Preiselastizitdt erlaube eine Abschatzung des Preisspielraums eines Anbie-
ters: Je grosser diese Elastizitat sei, desto grosser fielen fur den Anbieter die
durch kleine Preisanderungen ausgeldsten "Nachfrageeffekte" aus. Deshalb hat-
ten die Anbieter einen um so grosseren Anreiz, gegen ein Parallelverhalten zu ver-
stossen, je grosser die Preiselastizitdt der unternehmensspezifischen Nachfrage
sei. Umgekehrt verstarke eine geringe Preiselastizitat der Nachfrage die Stabilitat
natirlichen Parallelverhaltens. Heute seien die Handler faktisch gezwungen, Zu-
gange zu Kreditkartensystemen zu ermaoglichen. Preisdnderungen hatten geringe
Auswirkungen auf die Nachfrage. Dass die Kommissionen aller Acquirer in den
letzten Jahren stabil geblieben seien, weise darauf hin, dass es wegen der beste-
henden Preiselastizitat zu einem beschrankten Wettbewerb unter den Acquirern
gekommen sei, was das Parallelverhalten wesentlich stabilisiere. Zudem sei in den
letzten Jahren die Anzahl der betreuten Vertragspartner ausgeschopft worden.
Deshalb bestehe flr die Acquirer dieser Systeme eine geringe Preiselastizitat im
Sinne der unternehmensindividuellen Nachfrage. Da die NDR-Klausel keine Preis-
diskriminierung erlaube, blieben dem Konsumenten allfdllige Anderungen der
Kommissionssatze unbekannt, weshalb ihm auch verwehrt sei, das wirtschaftlich
glnstigere Zahlungsmittel auszuwéhlen.

Gestltzt auf diese Analyse kam die Wettbewerbskommission zum Schluss, dass
die Telekurs Multipay AG, die Cornér Banca SA, die Swisscard AECS AG sowie
die UBS Card Center AG im Sinne eines nattrlichen Parallelverhaltens eine kollek-
tiv marktbeherrschende Stellung einndhmen, zumal sie in der Lage seien, ihr ge-
genseitiges Verhalten zu antizipieren. Kurz: Angesichts der grosstenteils gegebe-
nen Markttransparenz, der heute bestandigen Marktphase, der vernachlassigbaren
Gefahr des potentiellen Wettbewerbs und der starken Produktehomogenitat sorge
die Oligopolstruktur des schweizerischen Kreditkarten-Akzeptanzgeschafts dafur,
dass keiner der vier Acquirer einen Anreiz habe, vom Parallelverhalten (insbes.
hinsichtlich der NDR-Klausel) abzuweichen. Unzutreffend seien die Argumente der
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Acquirer, wonach keine Marktzutrittsschranken bestiinden und sich der Markt der-
zeit stark und inskiinftig wegen der ausléndischen Acquirer noch starker entwi-
ckeln werde. Fehl gehe ferner der Einwand der UBS Card Center AG, dass nach
der Rechtsprechung des Europdaischen Gerichts erster Instanz (EuG) "die Auf-
rechterhaltung und Stabilitdt einer kollektiven Marktbeherrschung" einen Sankti-
onsmechanismus unter den Oligopolisten zur Verhinderung des Ausscherens vor-
aussetze, was aber hier nicht vorliege. Denn auf Grund der Markttransparenz und
der bestehenden Produkte- und Interessensymmetrien wussten die Acquirer, dass
ein Ausscheren eines Konkurrenten zu einer allgemeinen Senkung der - bisher
dank kollektiver Marktbeherrschung hoch gehaltenen - Marktkonditionen fihren
wirde. Das Bestehen einer solchen Mdoglichkeit der Anpassung des Verhaltens
durch die anderen Oligopolisten gentige aber bereits im Sinne des erforderlichen
Sanktionsmechanismus.

Schliesslich erachtete die Wettbewerbskommission die NDR-Klausel als unange-
messene Geschéftsbedingung und insofern als eine kartellgesetzlich unzuléassige
Verhaltensweise. Aus wirtschaftlichen Grinden seien die Handler auf den An-
schluss an ein Kreditkartensystem angewiesen, weshalb ihnen die Acquirer die
NDR-Klausel nach dem Grundsatz des "take it or leave it" aufzwingen kénnten.
Diese Klausel schranke die Handler in ihrer Freiheit zur Preisfestsetzung schwer-
wiegend ein. Ohne wirtschaftliche Begriindung wirde den Handlern untersagt, ihre
Gluterpreise nach den ihnen durch den Gebrauch einer bestimmten Kreditkarte
entstehenden Kosten zu differenzieren. Die NDR-Klausel schwéache die Verhand-
lungsposition der Handler gegeniiber den Acquirern bezlglich der Kommissionen
sehr stark ein, da sie die Kommissionen weder offen legen noch auf die Kunden
Uberwélzen durften. Damit wirden die Handler des wichtigsten Druckmittels be-
raubt, um den Wettbewerb unter den Acquirern spielen zu lassen. Dadurch werde
letztlich ein Wettbewerb zwischen den Acquirern und den Handlern hinsichtlich der
Hohe von Kommissionen verhindert. Wegen dieses Uberwélzungsverbots erhielten
die Kreditkartenbenttzer keine Signale Uber die Benltzungskosten ihrer Karten.
Somit kénne der Preis seine Informationsfunktion nur ungeniigend wahrnehmen,
was zu einer Fehlallokation von Ressourcen fiihren kdnne. Seien die Kosten des
Kreditkartensystems hoher als diejenigen anderer Zahlungssysteme, kénne die
NDR-Klausel zu einer aus volkswirtschaftlicher Sicht exzessiven Nutzung von Kre-
ditkarten und damit zu einer suboptimalen Ressourcenallokation fiihren. Die
volkswirtschaftlichen Kosten wirden dabei entweder vom Héandler getragen (Re-
duktion der eigenen Marge zu Gunsten der Acquirer) oder aber durch Quersub-
ventionierung auf die Verkaufspreise Uberwdlzt. Allerdings seien erzwungene un-
angemessene Geschéftsbedingungen durch mehrere marktbeherrschende Unter-
nehmen nur dann missbréuchlich, wenn sie sich nicht rechtfertigen liessen (legiti-
mate business reasons).

Im vorliegenden Fall lasse sich das Verhalten der vier Acquirer nicht rechtfertigen.

So sei die NDR-Klausel nicht notwendig, um das weltweite Kreditkarten-Zahlungs-
system aufrecht zu erhalten. Vielmehr habe der Kreditkarten-Zahlungsverkehr auch
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in denjenigen européaischen Landern (Grossbritannien, Danemark, Schweden und
Niederlanden) ungehindert zugenommen, welche die NDR-Klausel bereits vor Jah-
ren verboten hatten. Sodann bringe der Zugang zum Kreditkarten-Zahlungssystem
nach den Aussagen der Handler keinen zusatzlichen Nutzen (z. B. Spontankéufe),
der eine Vergutung rechtfertigen wirde. Wahrend Spontank&ufe bei der Lancierung
von Kreditkarten eine Rolle gespielt haben mochten, scheine die Moglichkeit mit
Kreditkarten zu bezahlen, wegen deren weiten Verbreitung kein entscheidendes
Kauftkriterium mehr zu sein. Die NDR-Klausel fuhre zu einer Verstarkung der kollek-
tiven Marktbeherrschung und dadurch zu einer Schwéachung der Verhandlungs-
macht der Marktgegenseite mit der Folge, dass der Wettbewerb zwischen den Ac-
quirern und den Handlern tber die Kommissionshéhe verhindert werde. An diesem
Ergebnis vermdchten auch die Erwagungen der Europaischen Kommission vom
9. August 2001 in Sachen "VISA International” (vgl. ABI. L 293/24 vom 10.11.2001)
nichts zu &ndern. Die Europaische Kommission habe ihren Negativattest zur NDR-
Klausel auf zwei Studien abgestiitzt, welche die Auswirkungen eines NDR-Verbots
auf die Preisgestaltung der Handler untersucht habe. Nach Ansicht der Europai-
schen Kommission habe die NDR-Klausel keine spurbaren Auswirkungen auf den
Wettbewerb unter den Handlern zur Folge gehabt und selbst der "Markt fur die An-
werbung" (Markt fir den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr) sei vom Verbot
nicht erheblich betroffen worden. Dieser Ansicht kdnne aber insoweit nicht gefolgt
werden, als die Begriindung, wonach das Verbot der NDR-Klausel den Wettbewerb
zwischen den Acquirern nicht geférdert habe, lediglich eine sachlogische Folge der
Erkenntnis des fehlenden Wettbewerbs auf nachgelagerten Markten darstelle. Dass
die Handler ihren Kunden gegeniber die Preise nicht nach Art der Zahlungsmittel
offen legen durften, verunmdgliche die Entstehung eines entsprechenden Nachfra-
gedrucks gegeniber den Acquirern. Dadurch kdnne der notwendige Wettbewerb
unter den verschiedenen Kreditkartensystemen gar nicht erst entstehen. Vorliegend
gehe es aber nicht um die Auswirkungen auf den allenfalls nachgelagerten Konsu-
mentenmarkt, sondern einzig um den Markt des Zugangs zum Kreditkartenzah-
lungsverkehr und insofern einzig um den Wettbewerb zwischen den Acquirern. Ob
die inlandischen Handler nach einem Verbot der NDR-Klausel ihre Preise gegen-
Uber den Kunden Uberhaupt differenzieren wirden, kénne offen gelassen werden.
Von Bedeutung sei jedenfalls, dass diese Moglichkeit bestehe.

Hinsichtlich der Verfahrenskosten erachtete die Wettbewerbskommission die wirt-
schaftliche Bedeutung des Falles (1999: in der Schweiz getatigten Kreditkarten-
umsatze von Fr. 13.2 Mrd.) als genligend fir eine 50-prozentige Erhéhung der
Grundgebihr.

B. Gegen diese Verfiigung (ertffnet am 10. Dezember 2002) erhob die Telekurs Multi-
pay AG (Beschwerdeflihrerin), vertreten durch Rechtsanwalt (...), am 24. Januar
2003 Beschwerde bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen und stellte
folgende Rechtsbegehren:

Geschafts-Nr. FB/2003-4 Seite 13



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

"Die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 18. November 2002 sei aufzuhe-
ben und die Wettbewerbskommission anzuweisen, das Untersuchungsverfahren vor-
behaltlos einzustellen;

eventuell
die Sache sei zur Neubeurteilung an die Wettbewerbskommission zurlickzuweisen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin."

Vorab beméangelt die Beschwerdefiihrerin, die angefochtene Verfiigung verletze ihre
Verfahrensrechte sowie den Untersuchungsgrundsatz und zeige nicht auf, welche
der komplexen Facetten der NDR-Klausel vom Dispositiv erfasst wiirden. Die Vorin-
stanz habe sich nicht rechtsgentglich mit ihren Einwénden - insbesondere zur Ab-
grenzung des relevanten Marktes und zur angeblichen Missbrauchlichkeit der NDR-
Klausel - auseinander gesetzt. Auch sei der rechtserhebliche Sachverhalt unvoll-
standig und teilweise unrichtig festgestellt worden. So werde beispielsweise behaup-
tet, alle Acquirer wiirden die NDR-Klausel stipulieren, obschon das im Fall der Royal
Bank of Scotland nicht der Fall sei. Ferner werde die Bedeutung des cross border
acquiring einseitig auf Uberholte Mutmassungen auslandischer Acquirer gestitzt.
Demgegentber zeigten die am 7. Oktober 2002 unterbreiteten Daten, dass die bis-
herigen und noch anstehenden Marktbewegungen 0.1 Prozent weit Ubertrafen. Aus-
serdem habe die Vorinstanz die Folgen des Markteintritts der Cornér Banca SA
beim Eurocard/Mastercard-Acquiring ignoriert. Entgegen den Behauptungen der
Vorinstanz seien die Marktanteile der vier grossen Anbieter in der Schweiz wahrend
der letzten Jahre nicht stabil geblieben. Allein in den letzten drei Monaten héatten
zahlreiche ihrer Kunden (mit hohem Umsatzvolumen) gekiindigt, um zu anderen
Acquirern zu wechseln. Dies belege den erheblichen Wettbewerbsdruck unter den
Acquirern. Der Schluss, wonach sich Kreditkarten nicht durch andere Zahlungsmittel
substituieren liessen, griinde auf theoretischen Mutmassungen. Demgegeniber be-
legten die wenigen einschlagigen Antworten der Handler, dass diese Kreditkarten
als mit anderen Zahlungsmitteln substituierbar erachteten. Zudem bestétigten die
Studien der HSG wie auch von Pricewaterhouse Coopers die Austauschbarkeit der
Zahlungsmittel. Empirischen Daten zufolge bewirke die Aufhebung der NDR-Klausel
keine Kostenallokation. Im Sinne einer dem Kartellgesetz vorbehaltenen Vorschrift
sei zu bericksichtigen, dass die Vorinstanz in einer Auflage zum Entscheid vom
20. April 1998 (betr. die Fusion UBS/SBV) die Marktstruktur vorgegeben habe. Es
sei systemwidrig, ihre Muttergesellschaft, die Telekurs Holding AG als Gemein-
schaftswerk der Schweizer Banken zu zementieren und diesen gleichzeitig vorzu-
werfen, ihr Gemeinschaftswerk fihre zu kartellrechtlich bedenklicher Markttranspa-
renz. Abgesehen davon weise die Vorinstanz diese gar nicht erst nach.

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, der sachlich relevante Markt ergebe sich
nicht aus einer betriebswirtschaftlichen Analyse der Eigenschaften eines Produk-
tes, sondern er zeige den wettbewerblichen Handlungsspielraum der Marktteil-
nehmer auf. Insofern seien hier die Produkte und Dienstleistungen zu bestimmen,
welche als Ausweichprodukte auf die Kreditkarte einen spirbaren Wettbewerbs-
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druck austibten, ohne dass "gegenseitige" oder "vollwertige" Austauschbarkeit der
Substitutionsguter erforderlich ware. Zu Unrecht hafte die Vorinstanz an einem
abstrakt-technischen Vergleich von Produkteeigenschaften, ohne das hypotheti-
sche Verhalten der massgeblichen Nachfrager zu analysieren. Nach dem dafir
entwickelten "small but significant non-transitory increase in price test" (SSNIP-
Test) umfasse der relevante Markt diejenigen Waren, auf welche eine substantielle
Zahl von Konsumenten wechselten, falls sich der Preis des untersuchten Produkts
dauerhaft um einen kleinen, aber signifikanten Betrag erhthte. Vielmehr reiche es
aus, dass genligend viele Benltzer der betreffenden Kreditkarte (sog. marginal
consumers) leicht auf andere Zahlungsmittel (insbes. Bargeld) ausweichen konn-
ten, so dass der entsprechende Umsatzverlust den Gewinn aus der Preissteige-
rung neutralisiere und dadurch Wettbewerbsdruck gegen unabhéngiges Verhalten
erzeuge. Da der Handler im Normalfall den Einsatz eines etwas weniger vorteilhaf-
ten Zahlungsmittels dem Verlust einer zusatzlichen Verkaufstransaktion vorziehe,
entscheide meist der Kaufer (und nicht der Handler), wie er bezahlen wolle (z. B.
mit einer bestimmten Kreditkarte). Insofern sei es falsch, zur Austauschbarkeit von
Kreditkarten nur auf die Sicht der Handler abzustellen. Die Vorinstanz ignoriere die
gegenseitigen wirtschaftlichen Abhangigkeiten von Handlern, Kunden und Zah-
lungsmittelsystem und unterstelle eine isolierte Nachfrage der Handler nach dem
Kreditkartenzahlungsverkehr. Entgegen der Meinung der Vorinstanz existiere der
behauptete selbststdndige Markt des Zugangs zum Kreditkartenzahlungsverkehr
(mit sich gegentberstehenden Handlern und Acquirern) gar nicht. Vielmehr stellten
Acquirer und Issuer auf einem einheitlichen Markt fir Zahlungsmittel gemeinsam
ein Zahlungssystem zur Verfligung, das Bargeld substituiere. Diesem Ergebnis
entspreche auch die Haltung der Europaischen Kommission, welche im Entscheid
"Visa International” zwei Arten von Wettbewerb unterscheide: 1. den Wettbewerb
auf dem System-/Netzmarkt (d. h. zwischen verschiedenen Systemen bzw. ande-
ren Zahlungsmitteln) und 2. den Wettbewerb auf dem nachgelagerten systemin-
ternen Markt. Auch bestatige die Européische Kommission die gegenseitige Ab-
hangigkeit des Nachfrageverhaltens von Handlern und Konsumenten.

Demgegenuber argumentiere die Vorinstanz widersprichlich: zuerst definierte sie
(ergebnisorientiert, aber 6konomisch unkorrekt) einen engen sachlich relevanten
Markt der Kreditkarten, um danach der NDR-Klausel wettbewerbsbeschrankende
Wirkung zu unterstellen, weil diese Klausel Preisdifferenzierungen (je nach Zah-
lungsmittel) unterbinde, was allerdings Wettbewerb unter den Zahlungsmittel vor-
aussetze. In der Tat stiinden Bargeld, Kredit-, Debit- und andere Zahlkarten sowie
der Post- und Bankengiroverkehr im Wettbewerb mit Kreditkarten, weshalb der
sachlich relevante Markt auch diese Zahlungsmittel umfasse. Bargeld sei das na-
turliche Substitut der Kreditkarte. In Bezug auf die Annahmepflicht seien Bargeld
(als gesetzliches Zahlungsmittel) und Kreditkarten (als vertraglich mit den Handler
vereinbartes Zahlungsmittel) identisch. Selbst die Vorinstanz bestatige, dass bei
einer Erhdhung der Kosten fir die Kreditkartenbeniitzung eine geniigende Anzahl
Konsumenten auf Bargeld wechseln wirden. Der rein nationale Bargeldverkehr sei
fur den allein massgeblichen marginal consumer kein Problem. Belanglos fur die
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Substituierbarkeit seien die zwischen dem Post- und Bankengiroverkehr und den
Kreditkarten konstruierten Unterschiede hinsichtlich der Kreditfunktion, dem admi-
nistrativen Aufwand und dem Debitorenrisiko. Ebenso bedeutungslos seien die
dem Handler beim Einsatz von Debitkarten anfallenden Kosten, die sich von den-
jenigen des Kreditkartengebrauchs unterschieden. Vielmehr sei es erwiinscht,
dass ein Angebot an austauschbaren Produkten unterschiedlicher Qualitat zu ver-
schiedenen Preisen bestehe. Die Antworten der befragten Handler sowie Préjudi-
zien der Vorinstanz und ausléandischer Wettbewerbsbehérden bestétigten die Sub-
stituierbarkeit der Zahlungsmittel. Auch stimme die Behauptung nicht, dass mit
dem Anschluss an ein bestimmtes Zahlungssystem immer nur ein Kundensegment
erreicht werden kdnne. Denn heute verfiuigten praktisch alle Kreditkartenbesitzer
Uber weitere bargeldlose Zahlungsmittel und héatten eh die Moglichkeit mit Bargeld
zu bezahlen. Auch wenn die verschiedenen Zahlungsmittel im Schnitt fur unter-
schiedliche Transaktionssummen verwendet wirden, gentige bereits ein Abwan-
derungspotential, das disziplinierend auf die Kreditkartenunternehmen wirke.

Der raumlich relevante Markt umfasse mindestens Europa, da im Sinne des
SSNIP-Tests bei einer substantiellen Preiserhbhung eine genlgende Anzahl
Handler zu auslandischen Acquirern wechseln wirde. Die dynamische Marktent-
wicklung im letzten Jahr beweise, dass keine nennenswerten Hirden einem Ver-
tragsabschluss mit einem cross border acquirer entgegenstiinden. Eine bedeuten-
de Rolle spielten die bereits vertraglich an cross border acquirer gebundenen Un-
ternehmen multinationaler Gruppen (sog. crown jewel customers). Ferner liesse es
sich mit dem dynamischen Wettbewerbsverstandnis des Kartellgesetzes kaum
vereinbaren, zukinftige Entwicklungen nicht zu berlcksichtigen. Auch die Europa-
ische Kommission habe in ihrem "Visa International-Entscheid vom 25. Juli 2002
festgehalten, dass insbesondere beim Wettbewerb zwischen einzelnen Systemen
der raumliche Markt grosser sein kdnnte als die nationalen Markte.

Die Beschwerdeflhrerin zieht sodann in Zweifel, ob aus 6konomischer Sicht hier
das Konzept der kollektiven Marktbeherrschung zur Prifung unzulassiger Verhal-
tensweisen Uberhaupt anwendbar sei. Abgesehen davon, dass der hier massgebli-
che Markt flr Zahlungsmittel zu geringen Marktanteilen fiihre, was eine Kkollektiv
marktbeherrschende Stellung von vornherein ausschliesse, sei die Ermittlung unzu-
lassigen Parallelverhaltens ohnehin schwierig. Stillschweigendes Parallelverhalten
("oligopolistische Interdependenz”, "Reaktionsverbundenheit" oder tacit collusion
genannt) ware nur anzunehmen, wenn im Ergebnis eine (einer Wettbewerbsabrede
entsprechende) langerfristige Verhaltensabstimmung unter den vier Acquirern vorla-
ge, welche sich aus den Marktverhaltnissen ergébe. Insofern misste jedes Mitglied
des marktbeherrschenden Oligopols in der Lage sein, das Verhalten der anderen
Mitglieder in Erfahrung zu bringen, um mit hinreichender Genauigkeit und Schnellig-
keit auf das Verhalten seiner Konkurrenten reagieren zu kénnen. Zudem musste ei-
ne stillschweigende Koordinierung auf Dauer wahrscheinlich sein mit dem Anreiz,
nicht vom gemeinsamen Verhalten abzuweichen. Auch wére nachzuweisen, dass
die voraussichtliche Reaktion der tatsachlichen und potentiellen Konkurrenten aus-
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serhalb des herrschenden Oligopols und der Verbraucher das gemeinsame Vorge-
hen langfristig nicht zu destabilisieren verméchte. Statt diese oligopolistische Reak-
tionsverbundenheit nachzuweisen, habe die Vorinstanz formalistisch Strukturmerk-
male der Fusionskontrolle geprtft, was aber der herrschenden européischen Kartell-
rechtspraxis wie auch vorinstanzlichen Prajudizien widerspreche. Entscheidend sei
fur eine kollektiv marktbeherrschende Stellung, ob ein bestimmtes Marktgleichge-
wicht auch in Zukunft bestehen werde, weil Anreize zu abweichendem Verhalten
fehlten oder Vergeltungsmoglichkeiten (bei abweichendem Verhalten) bestiinden.
Dies sei hier indessen nicht der Fall, wie die jiingsten Verschiebungen des Marktan-
teils bewiesen. Die Vorinstanz erklare nirgends, welches Verhalten angeblich gleich-
formig sein soll. Grundsatzlich zeigten (abgesehen von einer Ausnahme) alle Acqui-
ring-Vertrage Konvergenz nur hinsichtlich der NDR-Klausel. Demgegeniber spra-
chen die unterschiedlichen Kommissionssadtze wie auch das aggressive Auftreten
der Cornér Banca SA fur Wetthewerb. Ferner sei nicht ersichtlich, inwiefern sich die
angeblich kollektiv marktbeherrschenden Acquirern von den anderen unterschieden.
Abgesehen davon habe die Vorinstanz die gewdahlten Kriterien fehlerhaft Gberpruft:

Zur Frage der Anzahl Marktteilnehmer sei eine kollektiv marktbeherrschende Stel-
lung von vier oder mehr Unternehmen theoretisch méglich, aber sehr unwahrschein-
lich. Die asymmetrische Verteilung der Marktanteile unter den fraglichen vier Acqui-
rern sprache gegen eine marktbeherrschende Stellung. Uberdies unterschlage die
Vorinstanz die nach der Liberalisierung der Lizenzierungssysteme erfolgten Markt-
anteilsentwicklungen der beiden letzten Jahre. Markttransparenz bestehe nicht, da
zwischen den vier Acquirern kein Informationsaustausch stattfinde und schon gar
nicht Uber die Unternehmensstrategie. Dass die kapitalmassigen und personellen
Verflechtungen die behauptete Markttransparenz bewirkten, weise die Vorinstanz
nicht nach. Des Weiteren sei der Markt fir Zahlungsmittel weder stabil noch gesat-
tigt, sondern wachse vielmehr. Das Transaktionsvolumen bargeldloser Zahlungssys-
teme werde auch in Zukunft zunehmen. Daneben stlinden Innovationen an (z. B. im
Bereich des bargeldlosen Zahlens mittels Mobiltelefon). Die Konkurrenz unter den
Acquirern erfolge nicht Uber die NDR-Klausel, sondern vielmehr tGber die Kommissi-
onen und weitere Dienstleistungen. Die spekulativen Aussagen der Vorinstanz zur
potentiellen Konkurrenz basierten lediglich auf zwei knappen Stellungnahmen aus-
landischer Acquirer. Demgegeniber herrsche bereits heute auf dem schweizeri-
schen Markt grosser Wettbewerbsdruck. Ferner bestiinden auch keine nennenswer-
ten Marktzutrittsschranken. Auch eine atomistische Marktgegenseite kdnne eine er-
hebliche Nachfragemacht austiben. Des Weiteren lbersehe die Vorinstanz die zwi-
schen den verschiedenen Acquirern bestehenden wesentlichen Unterschiede be-
zuglich der Ausgangslage (Unternehmensstruktur, Lizenzierungssysteme), der Inte-
ressen und der Kosten. Im Laufe der letzten Jahre seien die Kreditkartenkommissi-
onen, welche den Preis und nicht die Kosten des Produkts darstellten, nicht bestan-
dig geblieben, weshalb sich daraus zur Stlitzung der These der kollektiven Marktbe-
herrschung nichts ableiten lasse. Sodann fehle ein wirksamer Sanktionsmechanis-
mus wie auch die nétige Transparenz, um Verstdsse gegen das angeblich oligopo-
listische Gleichgewicht wirksam bekdmpfen zu kénnen. Immer dann wenn Acquirer
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von einer erfolgten Preissenkung eines Konkurrenten erfiihren, seien ihnen unter
Umsténden wichtige Kunden bereits abgesprungen. Deshalb geniige eine systema-
tische Preissenkung der anderen Acquirer eben nicht, um Marktanteilsgewinne von
Preisbrechern zu verhindern.

Ferner sei es nicht missbrauchlich, die NDR-Klausel zu verwenden, da sie sich
nicht spurbar wettbewerbswidrig auswirke. Die Vorinstanz halte lediglich fest, die
NDR-Klausel konne zu einer Fehlallokation von Ressourcen fiihren, ohne zu be-
haupten, dass dies auch tatséchlich der Fall sei. Dabei belegten die von der Vorin-
stanz zitierten Studien, dass selbst bei einer Aufhebung der NDR-Klausel die
Handler ihre Preisgestaltungsfreiheit nicht nutzten. Diese Klausel schranke die
Handlungsfreiheit der Handler nicht substanziell ein. Unerklarlich sei, weshalb die
Vorinstanz den Befund der Européaischen Kommission im Entscheid "Visa Interna-
tional", wonach sich die Aufhebung dieser Klausel in Schweden und Holland nicht
spirbar auf den Markt auswirke, hier nicht ebenfalls fur bedeutsam erachte. Im-
merhin gebe die Vorinstanz implizit zu, dass die angeblich wettbewerbsbeschran-
kende Wirkung der NDR-Klausel Wettbewerb unter den Zahlungsmitteln (und nicht
nur unter Kreditkarten) voraussetze.

Des Weiteren erblickt die Beschwerdefuhrerin in der NDR-Klausel keine wirtschatftli-
chen Nachteile fur die Handler. Diese seien frei, die Preise ihrer Guter festzulegen
und insbesondere die Kreditkartenkommissionen (wie alle anderen Geschaftsunkos-
ten) in ihre Preiskalkulation einfliessen zu lassen. Gewisse Handler hatten auch er-
klart, selbst ohne NDR-Klausel wéren sie nicht interessiert, entsprechende Zuschla-
ge zu erheben oder Rabatte zu gewahren. Ein Wegfall der NDR-Klausel wirde die
Handler in Bezug auf die Hohe der Kommissionen indifferent werden lassen, da eine
vollumfangliche Uberwalzung auf die Konsumenten erlaubt wére. Das wiirde die Be-
reitschaft der Handler schwachen, den Wettbewerb unter den Acquirern spielen zu
lassen, was ihre Verhandlungsposition verschlechtern wiirde. Im Ubrigen bedeute
die angebliche Erzwingbarkeit der NDR-Klausel nicht auch deren Missbrauchlich-
keit, da in einer marktbeherrschenden Stellung alle Klauseln - auch angemessene -
durchsetzbar seien. Abgesehen davon sei die NDR-Klausel gerechtfertigt, da sie ein
funktionierendes Kreditkartensystem sichere und den Konsumenten schiitze. Ohne
die Klausel ware der Karteninhaber der Gefahr ausgesetzt, dem Héndler zusatzlich
neben der Kreditkartenjahresgebuhr einen die Kommission meist Ubersteigenden
Betrag zahlen zu mussen. Dies wirde die Preistransparenz zerstéren. Zudem
schitze die NDR-Klausel vor Trittbrettfahrern. Denn der Zugang zum Kreditkarten-
Zahlungsverkehr bringe dem Héndler zusatzlichen Nutzen (in Form von Dienstleis-
tungen und einer Umsatzzunahme), der vom Héandler zu entschadigen sei.

Betreffend die Verfahrenskosten riigt die Beschwerdefuhrerin schliesslich, diese
seien mangels Verstosses gegen das Kartellgesetz nicht geschuldet. Selbst wenn
ein Verstoss zu bejahen ware, dirfte die Gebulhr nicht erhdht und schon gar nicht
unter Solidarhaftung auferlegt werden.
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C. Mit Schreiben vom 29. Januar 2003 gab die Rekurskommission fir Wettbewerbs-
fragen der Cornér Banca SA, der Swisscard AECS AG, der Diners Club (Schweiz)
AG sowie der UBS Card Center AG Kenntnis vom Eingang der vorliegenden Ver-
waltungsbeschwerde.

Mit Eingabe vom 12. Februar 2003 beantragt die UBS Card Center AG, vertreten
durch die Rechtsanwalte (...), die Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3
und FB/2003-4 seien zu vereinigen und eventualiter seien ihr in den Verfahren
FB/2003-1, FB/2003-2 und FB/2003-4 Parteirechte einzurdumen. Zur Begriindung
wird angefuhrt, die vier Verwaltungsbeschwerden richteten sich gegen dieselbe
Verfugung und betrafen denselben Sachverhalt sowie gleiche Rechtsfragen.
Betreffend die Marktabgrenzung und die Zulassigkeit der NDR-Klausel kénne fur
alle Parteien nur im selben Sinne entschieden werden. Die Notwendigkeit, Ge-
schéftsgeheimnisse abzudecken, spreche nicht gegen eine Verfahrensvereini-
gung. Ohnehin habe sie angesichts ihrer Parteistellung in den anderen drei Ver-
fahren Anspruch auf Akteneinsicht. In Bezug auf den Eventualantrag stehe sie in
einer nahen Beziehung zum Streitgegenstand der drei Verfahren. Da sich die Vor-
bringen der anderen Beschwerdefiihrerinnen mittelbar auch auf den Beschwerde-
entscheid ihr gegentber auswirkten, musse ihr die Moglichkeit eingerdumt werden,
zu den Argumenten der anderen Beschwerdeflhrerinnen Stellung zu nehmen.

Mit Eingabe vom 19. Februar 2003 verlangt die Swisscard AECS AG die Einrau-
mung von Parteirechten in den Verfahren FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4, da
sie als Adressatin der angefochtenen Verfiigung Parteistellung habe. Denn eine An-
derung oder Aufhebung der angefochtenen Verfiigung in den Verfahren FB/2003-2,
FB/2003-3 und/oder FB/2003-4 kénne sich auf ihre Stellung auswirken. Zudem wiir-
den sich wohl die anderen Beschwerdefuhrerinnen in ihren Eingaben auch zu ihrer
Stellung auf dem relevanten Markt aussern. Obschon sie bisher keine Kenntnis von
den Argumenten der anderen Beschwerdeflhrerinnen habe, sei auf Grund des bis-
herigen Verfahrensverlaufs praktisch auszuschliessen, dass sie sich an den ande-
ren Verfahren als Beschwerdegegnerin beteiligen werde. Da sie in diesen Verfahren
aus formellen Griinden auch nicht als Beschwerdefihrerin zu qualifizieren sei, bean-
trage sie die Zulassung als Partei "sui generis".

Mit Schreiben vom 21. Februar 2003 beantragt die Vorinstanz unter anderem die
Vereinigung der Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4. Fer-
ner sei ihr die Einreichung einer integralen Stellungnahme zu gestatten, da die Be-
schwerdeschriften der Parteien inhaltlich im Wesentlichen identisch sein dirften.
Zur Begrundung verweist die Vorinstanz auf die Eingabe der UBS Card Center AG
vom 12. Februar 2003.

Mit Eingabe vom 23. April 2003 stellt die Cornér Banca SA folgende Antrage:

"1. Die Verfahren Nr. FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4 seien un-
ter Wahrung der Geschéftsgeheimnisse der Cornér Banca SA zu vereinigen.
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2. Eventualiter seien der Cornér Banca SA die Parteirechte in den Verfahren Nr.
FB/2003-1, FB/2003-3 und FB/2003-4 einzuraumen."

Zur Begriindung des Hauptantrags fuihrt die Cornér Banca SA aus, die vier Verfah-
ren betrafen dieselbe Verfigung sowie denselben Sachverhalt und wirden die
gleichen Rechtsfragen aufwerfen. In allen vier Verfahren kénne tber die Marktab-
grenzung, Uber die angeblich kollektiv marktbeherrschende Stellung sowie gege-
benenfalls Gber die angeblich missbrauchliche Ausnutzung dieser Stellung nur im
gleichen Sinne entschieden werden. Eine Anderung oder Aufhebung der ange-
fochtenen Verfigung in den erwahnten drei anderen Verfahren wirke sich damit
zwangsweise auch auf dieses Beschwerdeverfahren aus. Die Vereinigung dirfe
aber nicht zu einer Verletzung ihrer Geschéaftsgeheimnisse fuhren. Die von ihr als
Geschaftsgeheimnisse deklarierten Informationen missten gegeniiber den ande-
ren Beschwerdeflhrerinnen in geeigneter Form unkenntlich gemacht werden. Zum
Eventualantrag halt die Cornér Banca SA fest, zur Wahrung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehdr musse ihr in den anderen Verfahren Parteistellung zuerkannt
werden. Soweit ihre Geschaftsgeheimnisse gewahrt wiirden, habe sie nichts ge-
gen eine Einrdumung von Parteirechten an die Ubrigen Beschwerdefiihrerinnen.
Eine allfallige integrale Stellungnahme der Vorinstanz dirfe nicht zu einer mangel-
haften Wirdigung der Vorbringen der einzelnen Beschwerdefiihrerinnen fihren.

Am 28. April 2003 stellte die Swisscard AECS AG folgende Rechtsbegehren:

"1. Es seivon einer Vereinigung des Beschwerdeverfahrens Nr. FB/2003-1 mit den
Beschwerdeverfahren Nr. FB/2003-2, Nr. FB/2003-3 und Nr. FB/2003-4 abzu-
sehen, und es sei das genannte Verfahren gesondert weiterzufiihren.

2. Es sei die Vorinstanz zu verpflichten, zur Beschwerde vom 22. Januar 2003 im
Beschwerdeverfahren Nr. FB/2003-1 eine gesonderte Stellungnahme einzurei-
chen. (...)"

Die Swisscard AECS AG hebt hervor, das Untersuchungsverfahren habe darunter
gelitten, dass die Vorinstanz die vier Acquirer "systematisch Uber den gleichen
Kamm geschoren” habe. Unbericksichtigt geblieben seien nicht nur die fundamen-
talen Unterschiede in der Marktstellung der Acquirer oder bezuglich der Asymmet-
rien, sondern auch die teilweise stark voneinander divergierenden Stellungnahmen
der anderen Parteien. Damit alle Instanzen ihre Einwdnde beantworteten, sei das
vorliegende Beschwerdeverfahren gesondert zu fithren. Im Lichte der bisherigen Er-
fahrungen bestehe ein erhebliches Risiko, dass kein fairer Prozess gewéhrleistet
sei, wenn die Vorinstanz lediglich eine "integrale Stellungnahme” einreiche.

Mit Schreiben vom 29. April 2003 beantragt die Beschwerdefuhrerin die Vereini-
gung der Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4 sowie even-
tualiter die EinrAumung von Parteirechten in den Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2
und FB/2003-3. Zur Begrindung verweist sie im Wesentlichen auf die Eingaben
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der UBS Card Center AG vom 12. Februar 2003 sowie der Swisscard AECS AG
vom 19. Februar 2003.

D. Mit Vernehmlassung vom 28. April 2003 beantragt die Vorinstanz sinngemass Ab-
weisung der Beschwerde.

Als Begrindung wird angefuhrt, die von der angefochtenen Verfligung betroffenen
Acquirer verhielten sich parallel, indem alle die NDR-Klauseln in ihren Kreditkar-
ten-Akzeptanzvertrdgen verwendeten. Die vorherrschenden Marktstrukturen er-
laubten ihnen, das Verhalten untereinander im Hinblick auf die Verwendung der
NDR-Klausel ohne Absprache zu antizipieren. Die Verhaltensabstimmung werde
erreicht, indem kein Wettbewerber als Erster auf die NDR-Klausel verzichte, um
das Parallelverhalten aufzugeben. Entgegen der Meinung der Beschwerdeftihrerin
erfordere eine kollektive Marktbeherrschung keinen gemeinsam vereinbarten
Sanktionsmechanismus. Ein solcher wéare Tatbestandselement einer Wettbe-
werbsabrede, was hier aber nicht zu prifen gewesen sei. Vielmehr genlige es,
wenn alle vier Acquirer auf Grund gegenseitiger Kontrollméglichkeiten an einem
bestimmten Parallelverhalten (d. h. hier an der Anwendung der NDR-Klausel) fest-
hielten. Andernfalls wirden die Mitbewerber wegen der Markttransparenz mit dem
ausscherenden Unternehmen gleichziehen und ebenfalls auf die NDR-Klausel
verzichten. Der Diners Club (Schweiz) AG wie auch der JCB International Co. Ltd.,
welche nicht kollektiv marktbeherrschend seien, gelinge es zusammen mit den aus-
landischen Acquirern nicht, die gemeinsam starke Marktposition der vier kollektiv
marktbeherrschenden Acquirern zu destabilisieren, weshalb sich diese unabhéngig
von ihren Konkurrenten wie auch von der Marktgegenseite verhalten kénnten. Die
NDR-Klausel, welche den Handlern aufgezwungen werden konne, sei als Ge-
schaftsbedingung unangemessen, weil sie die Handler in ihrer Preisfestsetzungs-
freiheit erheblich einschranke, was wirtschaftlich nachteiliges Verhalten zur Folge
habe. Der Entscheid in Sachen "VISA International" erlaube mangels eines ver-
gleichbaren Untersuchungsgegenstandes keine Schliisse zu Gunsten der Be-
schwerdefuhrerin, da die Europdische Kommission ein Freistellungsgesuch hin-
sichtlich der operating rules von VISA Kreditkarten zum Herausgabe- und Akzep-
tanzgeschéft zu prifen hatte. Selbst wenn hier die europarechtliche Argumentation
zu missbrauchlichen Verhaltensweisen kollektiv marktbeherrschender Unterneh-
men zu Ubernehmen wére, musste berlcksichtigt werden, dass sich die Européi-
sche Kommission am Hauptziel des EG-Vertrages (Schaffung eines gemeinsamen
Binnenmarktes) orientierte und auf dem Markt viele Acquirer angetroffen habe. Im
Unterschied dazu seien die vier inlandischen Acquirer hierzulande nach wie vor in
der Lage, wegen "Gebietsbeschrankungen” von ihrer bisherigen kollektiv marktbe-
herrschenden Stellung zu profitieren. Unrichtig sei im Ubrigen die auf zwei Lander-
studien gestiitzte Ansicht der Européischen Kommission zu den Auswirkungen der
NDR-Klausel auf den Wettbewerb zwischen Handlern und Acquirern.
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Entgegen der Rige der Beschwerdefuhrerin verbiete das Dispositiv der angefoch-
tenen Verfigung unmissverstandlich die weitere Verwendung der NDR-Klausel
("Honorierungsklausel" bzw. honor all cards rule). Denn auch die Acquiringvertra-
ge der Beschwerdefiihrerin s&hen ein Preisdifferenzierungsverbot vor, welches
Wettbewerb zwischen den Kreditkartensystemen sowie zwischen anderen Zah-
lungssystemen verunmogliche.

Nicht ersichtlich sei, inwiefern sich die Auflage im angerufenen Fusionsentscheid
UBS/SBV (mit der Verpflichtung der UBS AG zur weiteren Beteiligung an den Ge-
meinschaftswerken) auf das vorliegende Verfahren auswirke. Diese Auflage (als
konkrete Anordnung) sei keine dem Kartellgesetz vorbehaltene Vorschrift. Denn
sie begrinde weder eine staatliche Markt- oder Preisordnung, noch werde die
UBS AG zur Erfullung o6ffentlicher Aufgaben mit Rechten ausgestattet.

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, sie habe weder das rechtliche Gehor der Beschwer-
defuhrerin noch die Untersuchungsmaxime verletzt. Die weiteren Rligen zur angeb-
lichen Verletzung der Beweisflihrungs- und Begrundungspflicht seien pauschal
und zu wenig substantiiert. Das Sekretariat habe bei der Sachverhaltsermittlung
den Vorbringen zum Marktzutritt auslandischer Acquirer Rechnung getragen. Die
Antworten der nachtréglich in die Abklarungen einbezogenen international tatigen
Schweizer Unternehmen sowie der auslandischen Acquirer hatten gezeigt, dass nur
Handler mit internationalen Verbindungen tber die Moglichkeit zum cross border
acquiring verfligten und sich in naher Zukunft die Marktposition der vier Acquirer
(wegen Hurden in den Lizenzierungssystemen) nicht &ndern werde. Trotz Bezug-
nahme auf die in den Jahren 2000 und 2001 erhobenen Daten seien die neusten
Entwicklungen bertcksichtigt worden. Eine Aktualisierung der bisher erfassten Da-
ten durch eine Nacherhebung wére unverhaltnismassig, nicht notwendig und auch
sonst prozesstkonomisch unsinnig, da gerade bei grésseren Verfahren die Daten-
erhebung und -auswertung viel Zeit beanspruche. Die von der Beschwerdefiihrerin
geltend gemachten Kiindigungen von Kreditkarten-Annahmevertrdgen vermdchten
die Beweiswirdigung nicht zu erschiittern, da nicht bewiesen sei, dass neu Vertrage
mit ausl&ndischen Acquirern abgeschlossen worden seien. Selbst die Beschwerde-
fuhrerin raume ein, die Wenigsten, derjenigen die gekiindigt hatten, seien zur B+S
Card Services gewechselt. Den von der Beschwerdefihrerin zitierten Aussagen
der Handler koénne einzig enthommen werden, dass die Endverbraucher heute
gleichzeitig Uber verschiedene Zahlungsmittel verfugten, was aber "nicht auf eine
Substituierbarkeit unter den Zugéngen zu den entsprechenden Zahlungsverkehrs-
systemen" schliessen lasse. Die Antworten der Handler zeigten, dass nicht sie
sondern die Verbraucher tber den Einsatz der Zahlungsmittel entschieden, was
eine Substituierbarkeit auf Stufe der Handler ausschliesse.

Zum sachlich relevanten Markt fihrt die Vorinstanz aus, die Kreditkartenorganisa-
tionen ("Eurocard, Visa, American Express") differenzierten im Drei- wie auch im
Vierparteiensystem zwischen zwei Nachfrageseiten: zwischen den Handlern [Ac-
quiring] und den Karteninhabern [Issuing]. Beide Seiten fragten unterschiedliche
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Produkte und Dienstleistungen nach. Dies zeige sich am deutlichsten bei Vierpar-
teiensystemen, wo auf beiden Nachfrageseiten rechtlich und wirtschaftlich unter-
schiedliche Anbieter auf dem Markt auftraten. Die Trennung zwischen Issuing und
Acquiring in zwei unterschiedliche Markte werde auch durch die unterschiedlichen
Rahmenbedingungen innerhalb der Lizenzierungssysteme belegt. Ausléndische
Wettbewerbsbehorden wirden teilweise sogar engere Markte abgrenzen, wie bei-
spielsweise die kanadische Wettbewerbsbehorde, welche je von einzelnen Mark-
ten fur das VISA-Card beziehungsweise Mastercard-Acquiring ausgehe. Ungeeig-
net zur Marktabgrenzung sei der SSNIP-Test, wonach das Verhalten der Nachfra-
ger in Bezug auf Preiserhthungen bezlglich eines bestimmten Guts beobachtet
werde. Dieser Test sei zur Prifung von Marktbeherrschung irrefihrend - wie ein
US-Fall aus dem Jahre 1956 zeige ("cellophane fallacy"). Der SSNIP-Test fuhre zu
allzu weiten Marktabgrenzungen, da marktbeherrschende Unternehmen ihre Prei-
se so hoch angesetzt haben, da jede weitere Preiserh6hung fur sie unprofitabel
sei, weil viele Kunden andere Giiter vorziehen wiirden. Im Ubrigen werde dieser
Test durch die NDR-Klausel verunméglicht, zumal diese keine Uberwélzung der
Gebihren auf die Kunden erlaube. Auch wenn die Nachfrage der Handler nach
dem Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr vom Zahlungsverhalten der Kon-
sumenten beeinflusst werde, tauge der Umstand, dass eine Nachfrage von ande-
ren Grossen (wie hier von der Kundenachfrage nach Zahlungsmdglichkeiten) ab-
hange, nicht als Kriterium fur die Marktabgrenzung. Denn Interdependenz sei ein
zentrales Phdnomen der Wirtschaft und die Auffassung der Beschwerdefiihrerin
hatte die untragbare Konsequenz, dass letztlich samtliche Markte unterschiedli-
cher Stufen vom Nachfrageverhalten der Endverbraucher her zu bestimmen wa-
ren. Folgendes Beispiel zeige dies: Die Nachfrage nach Autoreifen werde mass-
geblich durch die Anzahl Autokdufe sowie die Haufigkeit von Autofahrten be-
stimmt. Niemand wirde jedoch die Existenz eines Marktes flr Autoreifen bestrei-
ten, nur weil die Nachfrage nach Autoreifen durch die Nachfrage nach Autos und
nach Autofahrten beeinflusst werde. Auch der weitere Umstand, dass die End-
verbraucher heute gleichzeitig tGber verschiedene Zahlungsmittel verfiigten, erlau-
be nicht den Schluss "auf eine Substituierbarkeit unter den Zugangen zu den ent-
sprechenden Zahlungsverkehrssystemen". Der wettbewerbliche Handlungsspiel-
raum der Acquirer werde durch die Ausweichmoglichkeiten der Handler als Markt-
gegenseite bestimmt. Im vorliegenden Fall misse der sachlich relevante Markt
primar aus der Sicht der Handler (als massgeblicher Nachfrageseite) und nicht aus
der Sicht der Karteninhaber beurteilt werden. Zwar musse der Handler die Zah-
lungsbereitschaft seiner Kunden durch ein vielfaltiges Angebot effizienter und fur
den Kunden kostenglnstiger Zahlungsverkehrssysteme befriedigen kénnen. An-
gesichts der Substituierbarkeit der verschiedenen Zahlungsmittel auf Konsumen-
tenstufe seien die vielen Anschlisse an Zahlungsverkehrssysteme auf Handlerstu-
fe ein ebenso wichtiges Wettbewerbsinstrument wie ein vollstdndiges Produktsor-
timent. Der Schluss der Beschwerdefiihrerin, wonach zumindest international ein-
setzbare Debitkarten in die Marktabgrenzung eingeschlossen werden mussten, sei
falsch, weil er auf der Sicht der falschen Marktgegenseite (Karteninhaber) fusse.
Daran andere auch der Entscheid der EU-Kommission vom 9. August 2001 in Sa-
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chen "VISA-International” nichts. Darin werde zwischen einem Wettbewerb unter
verschiedenen Zahlungssystemen und einem Wettbewerb unter Finanzinstituten
fur kartenbezogene Tatigkeiten unterschieden. Indessen fasse die EU-Kommission
den Zugang zu den Zahlungsverkehrssystemen (Acquiring) irrtimlich als "karten-
bezogene Tatigkeiten" auf. Demgegeniiber werde das Acquiring in der angefoch-
tenen Verfligung zutreffend dem ersten Wettbewerbsfeld zugeordnet. Denn ein in
sich geschlossenes Netzwerk sei ohne dusseren Zugang gar nicht benutzbar. Der
Wettbewerb zwischen solchen Netzwerken finde Uber den Zugang statt.

Des Weiteren sei auch die geforderte Abgrenzung des raumlich relevanten Markts
unzutreffend, da das cross border acquiring grundsatzlich nur Handlern mit Aus-
landbezug zuganglich sei. Im Ergebnis bestatige die Beschwerdefiihrerin diese
Feststellung mit der Erklarung, dass der Marktzutritt auslandischer Acquirer insbe-
sondere die crown jewel customers fokussiere.

Ferner gehe die Auffassung der Beschwerdefuhrerin fehl, dass eine kollektive
Marktbeherrschung eine abgestimmte Verhaltensweise unter den betroffenen Un-
ternehmen erfordere und deshalb eine Wettbewerbsabrede nachzuweisen sei.
Vielmehr geniige es, wenn die Unternehmen auf Grund der Marktstruktur das
Marktverhalten ihrer Konkurrenten antizipieren konnten. Das festgestellte struktur-
bedingte Parallelverhalten (d. h. die von allen verwendete NDR-Klausel) sei zumin-
dest ein Indiz fur eine besondere Marktstellung der Acquirer. Denn unter "normalen”
Wettbewerbsbedingungen konnten die Unternehmen die NDR-Klausel gar nicht
durchsetzen und der dadurch bedingte Eingriff in die Preisfestsetzungsfreiheit der
nachgelagerten Stufe wére gar nicht méglich. Fur die Schwache der Marktgegensei-
te und das Vorhandensein einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung der Acqui-
rer spreche die wenig konzentrierte Struktur der Handler sowie das Verhalten der
Acquirer, Verhandlungen mit Branchen- und Handlervereinigungen tber Rahmen-
vertrage zum Akzeptanzgeschéft abzulehnen und bei Verstdssen gegen die NDR-
Klausel Kindigungen anzudrohen. Die Feststellung der kollektiv marktbeherrschen-
den Stellung im relevanten Markt erlaube den Schluss, dass die vier betroffenen
Acquirer sich von ihren Konkurrenten sowie von der Marktgegenseite im wesentli-
chen Umfang unabhé&ngig verhalten konnten.

Zur Marktkonzentration und zu den Marktanteilen halt die Vorinstanz fest, die Anzahl
der auf dem Markt tatigen in- oder auslandischen Acquirer sei grundsétzlich uner-
heblich, wenn diese wie hier die kollektive Marktbeherrschung nicht zu destabilisie-
ren vermdchten. Im Ubrigen missten neben der Anzahl Marktteilnehmer auch ande-
re Kriterien (wie Marktanteile, Marktphase etc.) ebenso stark gewichtet werden. Ent-
gegen der Beschwerdefuihrerin erfordere eine kollektive Marktbeherrschung im en-
gen Oligopol nicht eine symmetrische Verteilung der Marktanteile. Genligend sei
das Bestehen einer fuhrenden Gruppe ("leading group") auf dem relevanten Markt.
Dieser gehdrten hier zumindest die Beschwerdefihrerin und die UBS Card Center
AG an. Bezilglich der Markttransparenz bedinge der Nachweis einer kollektiven
Marktbeherrschung nicht den Beleg eines aktiven Informationsaustauschs. Nach
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dem "Airtours"-Urteil des EuG gentige es bereits, wenn "(...) jedes Mitglied des be-
herrschenden Oligopols das Verhalten der anderen Mitglieder in Erfahrung bringen
(..)" kénne, um festzustellen, ob alle Oligopolisten einheitlich vorgingen oder nicht.
Dass im Rahmen des "Kommissionen-Wettbewerbs" rege Informationen tber das
Verhalten von Konkurrenten und insbesondere Uber die Verwendung der NDR-
Klausel ausgetauscht wiirden, stelle selbst die Beschwerdefuhrerin nicht ernsthaft in
Frage. Die Einsitznahme in den Verwaltungsrat entsprechender Konkurrenzgesell-
schaften (wie z. B. die Muttergesellschaft der Beschwerdefiihrerin), gentige, um
Markttransparenz zu begrinden. Unbestrittenermassen schicke die Credit Suisse
Group Vertreter in die Verwaltungsrate der Telekurs Holding AG, der Cornér Banca
SA und der Swisscard AECS AG. Massgeblich fur die Beurteilung der Marktphase
sei das (verlangsamte) Wachstum der Anzahl Handler, die sich dem Kreditkarten-
Zahlungsverkehr anschléssen und nicht die Zunahme des Kreditkarten-Trans-
aktionsvolumens, welche vom veranderten Zahlverhalten der Konsumenten bewirkt
sein kénnte. Das festgestellte Wachstum entspreche nicht mehr dem Marktwachs-
tum in den ersten Jahren, als der kreditkartengestitzte Zahlungsverkehr eingeftihrt
worden war. Denn die meisten Handler verfigten heute Uber einen "Anschluss an
den Kreditkartenzahlungsverkehr”, der aber mangels Konsum nicht standig repro-
duzierbar sei. Bei Vertragen mit cross border acquirern bestiinden aus Sicht der
Handler noch etliche Probleme hinsichtlich der Zugangskonditionen zum schweize-
rischen Clearingsystem und des Zahlungsrisikos. Zudem erachteten auch die aus-
landischen Acquirer die Marktzutrittsschranken nach wie vor als hoch, weshalb die
potentiellen Wettbewerber kaum in der Lage seien, die kollektive Marktbeherr-
schung der vier grossen Acquirer zu destabilisieren. Zurzeit seien grundsatzlich nur
die international tatigen Handler fiir cross border acquirer interessant. Der Einwand,
bestimmte Mitglieder des Schweizer Reisebiuroverbandes sowie der Gastrosuisse
kénnten von den Offerten eines cross border acquirers profitieren, sei angesichts
der grossen Anzahl national tatiger Handler nicht bedeutungsvoll. Die Beschwerde-
fuhrerin verkenne, dass ein oder wenige Marktteilnehmer Marktdominanz auch be-
nutzen kénnten, um (strategische) Marktzutrittsschranken aufzubauen. Angesichts
der Interessen-, Produkte- und Kostensymmetrien seien die bisherigen Acquirer
daran interessiert, ihr naturliches Parallelverhalten (d. h. die Anwendung der NDR-
Klausel) aufrecht zu erhalten. Bereits die finanziellen Verflechtungen der Credit Su-
isse Group und der UBS AG mit mehreren Acquirern zeigten, dass die vier Acquirer
hinsichtlich der NDR-Klausel im Wesentlichen die gleichen Interessen hatten. Fehl
gehe auch der Vorwurf betreffend die Gewinnung von Marktanteilen. Die Einfuhrung
von Kreditkarten-Netzwerken erfolge nicht auf Kosten von Konkurrenten, was heute
anders sei, da die meisten Handler tGber einen solchen Anschluss verfligten. Die
NDR-Klausel verhindere Systemwettbewerb: Mangels "Vergleichbarkeit der Kosten
fur die Benutzung eines Zugangs zu einem Kreditkartenzahlungsverkehrssystem"
sei der Karteninhaber nicht in der Lage, sich fur das gunstigere Zahlungsmittel zu
entscheiden. Dem Handler untersage diese Klausel, bei der Festsetzung des Prei-
ses dessen Informationsfunktion fur die Benutzung der einzelnen Zahlungsmittel zu
nutzen. Ferner ergebe sich aus den Antworten der befragten Parteien, dass die
Kommissionen stabil geblieben seien.
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Zum Missbrauchstatbestand halt die Vorinstanz fest, das von der Beschwerdefiihre-
rin postulierte Kriterium der "Spurbarkeit" brauche bei der Frage der Missbrauchlich-
keit einer Verhaltensweise nicht gepriift zu werden, da sich die Spirbarkeit bereits
aus der (kollektiv) marktbeherrschenden Stellung ergebe. Daher sei nur nachzuwei-
sen, dass die (kollektiv) marktbeherrschenden Unternehmen ihre Marktstellung
missbrauchen kénnen, indem sie ein Verhalten an den Tag legen, das unter norma-
len Wettbewerbsbedingungen nicht mdglich wére. Entgegen der Behauptung der
Beschwerdefihrerin sei die NDR-Klausel nicht systemnotwendig. Die Studien aus
Schweden und Danemark, welche die EU-Kommission zitiere, zeigten, dass das
Verbot der NDR-Klausel keine Systemineffizienz bewirkt habe. Dies gelte auch fir
Grossbritannien, das ein Verbot schon seit langerer Zeit kenne. Die von der Be-
schwerdefuhrerin angefiihrten Aspekte zum Konsumentenschutz seien in diesem
Kontext unbeachtlich. Falls Handler ihre Preisfestsetzungsfreiheit zu Lasten der
Kreditkarteninhaber ausnitzen sollten, konnte allenfalls eine mangelnde Wettbe-
werbssituation auf Stufe der Handler vorliegen, was jedoch nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens sei. Ware der Handler bei der Festsetzung der Preise frei,
kénnte er den Wettbewerb unter den bestehenden Kreditkartensystemen verstéarken
- ohne "take it or leave it"-Dilemma. Die NDR-Klausel (mit dem Verbot des surchar-
ging) verhindere eine effiziente Ressourcenverteilung zunachst auf Handlerstufe
und anschliessend auch auf Verbraucherstufe, indem letztlich Quersubventionierun-
gen unter den verschiedenen Zahlungsmitteln stattfdnden. Abschliessend verwirft
die Vorinstanz die Ausfuihrungen der Beschwerdeflihrerin zu den Verfahrenskosten.

E. Mit Verfligung vom 15. Mai 2003 schloss die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen den Schriftenwechsel vorerst ab.

Mit Eingabe vom 24. Juni 2003 beantragt die Beschwerdefiihrerin die Anordnung
eines zweiten Schriftenwechsels. Zur Begriindung hélt sie fest, die Vernehmlas-
sung der Vorinstanz enthalte viele neue Argumente und Behauptungen, die eine
Entgegnung erforderlich machten.

Am 1. Juli 2003 forderte die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen die Be-
schwerdefuhrerin auf, Geschéaftsgeheimnisse in ihren bisherigen Eingaben zu be-
zeichnen und Umschreibungsvorschlage zu unterbreiten.

Am 18. August 2003 reichte die Beschwerdefuhrerin die gewiinschten Umschrei-
bungsvorschlage fir inre Geschéaftsgeheimnisse ein.

Mit Verfigung vom 6. Oktober 2003 raumte die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen der Beschwerdefiihrerin in den Beschwerdeverfahren in Sachen
Swisscard AECS AG (FB/2003-1), Cornér Banca SA (FB/2003-2) und UBS Card
Center AG (FB/2003-3) Akteneinsicht ein und stellte ihr die entsprechenden Ver-
fahrensakten (unter Wahrung der Geschaftsgeheimnisse) zu. Gleichzeitig wurde
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der Beschwerdefiihrerin Frist angesetzt, um zur Beschwerdeantwort der Vorin-
stanz eine Replik einzureichen, und ihr mitgeteilt, dass tber eine allféllige Einrau-
mung weitergehender Parteirechte beziehungsweise Uber eine Vereinigung der
Verfahren FB/2003-1 bis -4 in einem spateren Zeitpunkt entschieden wirde.

F. Nach gewahrter Fristerstreckung reichte die Beschwerdefuhrerin am 12. Januar
2004 eine Beschwerdereplik ein. Darin halt sie an ihren bisherigen Beschwerdean-
tragen fest. In Anlehnung an ihre Eingabe vom 29. April 2003 verlangt die Be-
schwerdefuhrerin, es sei ihr in alle Akten der Verfahren FB/2003-1, FB/2003-2,
FB/2003-3 Einsicht zu gewahren und Gelegenheit zu geben, zu den Eingaben der
drei anderen Beschwerdeflihrerinnen in den drei anderen Verfahren je einzeln Stel-
lung zu nehmen.

In formeller Hinsicht wiederholt die Beschwerdefiihrerin ihre Rlige, wonach die Vor-
instanz nicht rechtsgeniiglich auf ihre Argumente eingegangen sei. Die Vorinstanz
verletze den Untersuchungsgrundsatz, indem sie die durch die Liberalisierung der
Lizenzsysteme ausgeltsten bedeutsamen Entwicklungen im Bereich des cross bor-
der acquiring (insbes. hinsichtlich der Branchenverbande) vernachlassigt und auf ei-
ne Aktualisierung des Sachverhalts verzichtet habe. Denn die inlandischen Acquirer
stiinden untereinander sowie mit auslandischen Acquirern in scharfem Wettbewerb.
Dies Ubersehe die Vorinstanz ebenso wie die seit 2001 stattfindenden fundamenta-
len Umwalzungen des Kreditkartensegmentes des Marktes fiir Zahlungsmittel. Zu
erwahnen seien der verstarkte Markteintritt auslandischer Unternehmen, neuartige
Dual- und Multibrandprodukte sowie der aggressive Marktauftritt der Cornér Banca
SA als dualbrand acquirer. Die Lizenzsysteme flr Mastercard und VISA seien vollig
offen, wesentliche Marktzutrittsbarrieren bestiinden nicht. Die Beschwerdefihrerin
weist ferner darauf hin, dass sie anfangs Juni 2003 zusatzlich eine VISA-Acquiring-
Lizenz erworben und das VISA-Acquiring-Geschaft der UBS Card Center AG Uber-
nommen habe. Trotzdem habe der heftige Wettbewerb in den letzten 18 Monaten
zu grossen Kunden- und Umsatzverlusten gefiihrt. Diese Entwicklung habe bereits
vor Erlass der angefochtenen Verfligung begonnen. Die Beschwerdefiihrerin betont,
dass Wetthewerb herrsche, zeige der Umstand, dass sich die Cornér Banca SA im
Sommer 2003 bei der Vorinstanz als Opfer eines "Preisdumpings" bezeichnet und
vorsorgliche Massnahmen beantragt habe. Angesichts des Wettbewerbs ware es
absurd, kartellrechtswidriges kollusives Parallelverhalten im Sinne einer Kkollektiven
Marktbeherrschung anzunehmen. Bereits deshalb sei die Verwendung der NDR-
Klausel nicht kartellrechtswidrig.

Die Vorinstanz grenze den Markt falsch ab, weil sie irrtimlich von der Existenz
eines "selbststéandigen Wholesale-Markt fir Zahlungssysteme" mit sich gegeni-
berstehenden Handlern und Acquirern ausgehe. Da indes der Kunde die Nachfra-
ge nach Kreditkartendienstleistungen massgeblich bestimme, richte sich die
Marktabgrenzung nicht isoliert nach einem hypothetischen Nachfrageverhalten der
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Handler. Ein solches gebe es nicht. Falsch sei auch die Feststellung der Vorin-
stanz, wonach H&andler und Kunden unterschiedliche Produkte und Dienstleistun-
gen nachfragten. Zwar gebe es angesichts der Drei- oder Vierparteienverhaltnisse
zwei verschiedene Nachfragegrossen. Indessen beeinflussten sich diese wegen
der bestehenden Verknipfung gegenseitig. Denn es gehe um eine kombinierte
Dienstleistung von Acquirern und Issuern, um Handlern und Konsumenten das
bargeldlose Zahlen zu ermdglichen. Dass andere Wettbewerbsbehtrden sogar
separate Markte fur verschiedene Kreditkartenmarken abgegrenzt hétten, sei be-
deutungslos, zumal hier die Abhéangigkeit der Nachfrage der Handler und Konsu-
menten problematisiert sei. Selbst wenn der Kreditkarten-Zahlungsverkehrsmarkt
auf eine Marke beschrankt ware, konnte die geschilderte Abhangigkeit beobachtet
werden. Die Vorinstanz anerkenne immerhin die Abhangigkeit der Nachfrage des
Handlers von derjenigen des Konsumenten und gehe sogar soweit, die fehlende
Austauschbarkeit der Kreditkarten-Zahlungssysteme mit anderen Zahlungsmitteln
mit der Existenz der NDR-Klausel zu erkléaren. Die Vorinstanz erkenne richtig, dass
der Verbraucher Uber den Einsatz des Zahlungsmittels entscheide. Aber gerade
deshalb sei die Substituierbarkeit auch aus dessen Sicht zu beurteilen, ohne zur
"untragbaren Konsequenz" zu fuhren, dass alle Markte unterschiedlicher Stufen vom
Nachfrageverhalten der Endverbraucher her zu bestimmen waren. Vorliegend wirk-
ten Acquirer und Issuer in einer kombinierten Dienstleistung zusammen, um Hand-
lern und Konsumenten als Dienstleistung bargeldloses Bezahlen zu ermdglichen.

Zwei Marktstufen seien zu unterscheiden: (1.) die Stufe der Finanzierungsinstitute
(Issuing und Acquiring) und (2.) die Stufe der Abnehmer der Dienstleistung (Hand-
ler und Konsumenten). Das habe auch die Europdische Kommission im VISA-
Entscheid erkannt, indem diese das Verhéaltnis Acquirer/Handler keineswegs
falschlicherweise zu den kartenbezogenen Tatigkeiten rechne. Richtig besehen
bildeten Handler und Konsumenten eine Einheit, welche als Konsumenten von der
Bereitstellung eines bestimmten Zahlungsmittels profitierten. Da letztlich der Kon-
sument die Nachfrage nach Zahlungsmitteln bestimme, seien diese letztlich auch
austauschbar. Deshalb sei auch die verengte Marktabgrenzung der Vorinstanz
fehlerhaft. Nicht stichhaltig seien die Argumente gegen die Anwendung des
SSNIP-Tests. Dessen Tauglichkeit werde durch die NDR-Klausel nicht in Frage
gestellt, da es um eine hypothetische Analyse gehe, die auch in der EU allgemein
anerkannt sei. Irrelevant sei der Hinweis auf die "cellophane fallacy doctrine", da
selbst die Vorinstanz nicht behaupte, dass Uberhdhte Preise verlangt wirden.

Des Weiteren umfasse der relevante Markt fiir Zahlungsmittel mindestens Europa.
Crown jewel customers seien attraktiv, weil sie ein grosses Umsatzvolumen gene-
rierten. Doch seien darunter nicht nur internationale Unternehmen im Sinne der
Definition der Vorinstanz zu verstehen. Dazu gehoérten auch primér in der Schweiz
tatige Unternehmen wie Detailhandelsketten, Warenhauser, Luxushotels, Kommu-
nikationsgesellschaften (etc.). Ferner stellten cross border acquirer nicht nur fir in-
ternational tatige Unternehmen, sondern Uber Verbandsorganisationen auch fir
Kleinunternehmen eine Alternative dar.
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Abgesehen davon, dass die starken Marktbewegungen es a priori nicht erlaubten,
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung anzunehmen, missverstehe die Vorin-
stanz diese Rechtsfigur. Eine einzelne, von verschiedenen Unternehmen &hnlich
verwendete Vertragsklausel (i. c. die NDR-Klausel) erlaube es nicht, auf eine kollek-
tiv marktbeherrschende Stellung zu schliessen. Insofern sei das Argument zirkular,
wonach die Existenz der NDR-Klausel eine marktbeherrschende Stellung wider-
spiegle, weil es unter normalen Wettbewerbsbedingungen nicht zu solchen Eingrif-
fen in die Preisfestsetzungsfreiheit kAme. Diese Behauptung werde durch den Um-
stand widerlegt, dass kleine nicht fur kollektiv marktbeherrschend erachtete Acquirer
diese Klausel ohne Widerstand der Handler in ihren Vertragen fihrten. Demgegen-
Uber sei fur eine kollektiv marktbeherrschende Stellung die Reaktionsverbundenheit
unter den beteiligten Unternehmen konstitutiv. Insofern wére nachzuweisen gewe-
sen, ob Anreize fur die Unternehmen bestlinden, sich auch ohne explizite Abrede -
sehr wahrscheinlich dauerhaft - auf bestimmte Art zu verhalten. Auch wenn dies
keine explizite Sanktionsvereinbarung voraussetze, misse nach der Rechtspre-
chung des EuG jedes Mitglied eines Oligopols im Stande sein, das Verhalten der
andern Mitbewerber in Erfahrung zu bringen, um mit hinreichender Genauigkeit und
Schnelligkeit auf deren Verhalten reagieren zu kdnnen. Diese stillschweigende Ko-
ordinierung misse zudem auf Dauer wahrscheinlich sein. Das setze einen Anreiz
("Abschreckungsmittel") voraus, wettbewerbliches Verhalten als unattraktiv einzu-
schatzen und daher vom gemeinsamen Verhalten nicht abzuweichen. Zusétzlich
ware nachzuweisen gewesen, dass die voraussichtliche Reaktion der oligopolexter-
nen Konkurrenz und diejenige der Verbraucher die erwarteten Ergebnisse des ge-
meinsamen Vorgehens auf Dauer nicht in Frage stellen. Die Vorinstanz habe keine
der drei Kriterien nachgewiesen, sondern nur behauptet, die vier angeblich kollektiv
marktbeherrschenden Acquirer kdnnten sich unabhéngig von den verbliebenen
Konkurrenten und der Marktgegenseite verhalten. Indessen zeige ihr Verhalten so-
wie dasjenige der Cornér Banca SA, dass ein Anreiz zu parallelem Verhalten nicht
bestehe, sondern vielmehr Wettbewerb durch "aggressive Konditionengestaltung"
und Schaffung neuer Angebote (dual-branding). Entsprechendes Datenmaterial sei
bereits wahrend der Untersuchung der Vorinstanz angeboten, aber leider ignoriert
worden. Dass die NDR-Klausel auch von anderen Acquirern (wie Diners Club
[Schweiz] AG etc.) verwendet werde, zeige ihren Charakter als Produktmerkmal.

Abgesehen davon sei auch die "mechanische Abhandlung" der Kriterien zur Be-
stimmung der angeblichen kollektiv marktbeherrschenden Stellung fehlerhatft:

Eine Grenze fir die Maximalzahl kollektiv marktbeherrschender Marktteilnehmer
gebe es zwar nicht. Aber mit zunehmender Zahl werde die Wahrscheinlichkeit der
kollektiven Marktbeherrschung kleiner, was die Gefahr des Ausscherens aus dem
Oligopol (cheating) vergréssere. Markttransparenz liege schon deshalb nicht vor,
weil die Gestaltung der Konditionen Aufgabe des Managements und nicht des Ver-
waltungsrates sei. Einen entsprechenden Informationsfluss gabe es nicht und werde
auch nicht nachgewiesen. Betreffend die Marktphase bemesse sich das Wachstum
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs einzig nach dem Umsatz, der Uber bargeldlose
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Zahlungsmittel abgewickelt werde. Insofern seien die Acquirer im Wachstumsmarkt
der Kreditkarten primér an maoglichst hohen Transaktionsvolumen interessiert und
nicht allein an einer maglichst hohen Anzahl Handler. Dies zeige, dass der Wettbe-
werb im Bereich des Zahlungsverkehrs letztlich vom Konsumenten abhéngt, der U-
ber den Einsatz der Kreditkarten entscheide. Trotz hoher Marktdurchdringung
betreffend die Anzahl Handler bestehe nach wie vor heftiger Wettbewerb um um-
satzstarke Handler und um den Einsatz bestimmter bargeldloser Zahlungsmittel.
Des Weiteren widerlege die Wettbewerbsentwicklungen der letzten 18 Monate die
Ansicht der Vorinstanz zur potentiellen Konkurrenz. Die von zwei auslandischen Ac-
quirern behaupteten Marktzutrittsschranken seien nicht ndher geprift worden. Die
heute bestehende Asymmetrie der Marktanteile spreche grundsatzlich gegen die
Annahme einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung unter den betroffenen vier
Acquirern. Hinsichtlich der Interessen-, Produkte- oder Kostensymmetrie begnige
sich die Vorinstanz mit dem Hinweis, jedenfalls betreffend die NDR-Klausel hatten
die Acquirer gleiche Interessen. Indessen kénne eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung nicht anhand eines Wettbewerbsparameters (d. h. einer einzigen Vertrags-
klausel) nachgewiesen werden.

Die Vorinstanz unterstelle die Missbrauchlichkeit der NDR-Klausel, ohne wettbe-
werbswidrige Auswirkungen nachzuweisen. Es werde lbersehen, dass ein Verhal-
ten nur missbrauchlich sei, wenn es im Ergebnis zu einem kartellrechtlich uner-
winschten Marktresultat fihre. Dass die NDR-Klausel zu einem ineffizienten (d. h.
unerwinschten) Marktergebnis filhre, habe die Vorinstanz nicht dargelegt. Die
NDR-Klausel fuhre weder zu einem Ausschluss des Wettbewerbs zwischen den
Kreditkartensystemen noch gegeniber anderen Zahlungsverkehrssystemen. Die
gegenteilige Aussage der Vorinstanz belege vielmehr, dass Kreditkarten mit ande-
ren Zahlungsmitteln im Wettbewerb stlinden. In diesem Zusammenhang be-
schranke die NDR-Klausel weder die Wabhlfreiheit des Handlers, ein Zahlungsmit-
tel grundséatzlich anzunehmen, noch diejenige des Konsumenten, Zahlungsmittel
grundsatzlich mit sich zu fihren oder im Einzelfall einzusetzen. Insofern sei die
NDR-Klausel als Geschaftsbedingung nicht unangemessen, zumal sie den Hand-
ler wirtschaftlich nicht benachteilige und jedenfalls dessen Preisfestsetzungsfrei-
heit nicht beschranke. Denn er bleibe frei, die Verkaufspreise seiner Produkte fest-
zusetzen. Die NDR-Klausel untersage lediglich bei individuellen Transaktionen,
Kunden je nach Zahlungsmittel zu diskriminieren. Nach der Logik der Vorinstanz
misste jeder Handler fur jedes Zahlungsmittel eine eigene Vollkostenrechnung
erstellen und die Verkaufspreise dementsprechend differenzieren, um auf seine
Kunden die effektiven Kosten der verwendeten Zahlungsmittel Gberwélzen zu kon-
nen. Das hatte insbesondere flr Barzahler erhebliche Auswirkungen, da der Bar-
geldverkehr nicht zu unterschatzende "Handling-Kosten" verursache. Entgegen
der Meinung der Beschwerdefiihrerin bestiinden hier sehr wohl Parallelen zum VI-
SA-Entscheid der Europaischen Kommission vom 9. August 2001, da es in beiden
Fallen um die Frage der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der NDR-Klausel ge-
he. Dass sich der Entscheid der Europdischen Kommission an der Schaffung ei-
nes gemeinsamen Binnenmarktes orientiere, wahrend die inl&andischen Acquirer
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von der bisherigen Marktstellung durch Gebietseinschrankungen profitiert hatten,
sei kein taugliches Gegenargument. Die fur die EU ausgesprochene Aufrechterhal-
tung der NDR-Klausel trage zur Integration des gemeinsamen Binnenmarktes
nichts bei. Ohnehin seien die Gebietsbeschrankungen in den Lizenzbestimmungen
der grossen Kreditkartensysteme ab 1999 aufgehoben worden, was seither zur
Durchdringung des inlandischen Marktes mit auslandischen Unternehmen gefuhrt
habe. Unter dem Blickwinkel der geographischen Durchdringung unterscheide sich
die Européaische Union nicht von der Schweiz.

Die NDR-Klausel sei als klassische Branchenklausel ein Produktmerkmal des Kre-
ditkarten-Zahlungsverkehrs und deshalb sachlich gerechtfertigt. Denn sie schitze
den Konsumenten davor, unter dem Vorwand einer verursachergerechten Kosten-
Uberwdalzung Opfer einer doppelten Kosteniiberwalzung zu werden. Sie schiitze
auch davor, dass Handler die Kosten, welche dem von ihnen aus dem Kreditkar-
tensystem gezogenen Nutzen entsprechen, auf die Konsumenten zu lUberwalzen
versuchen.

Die in der angefochtenen Verfigung auferlegten Verfahrenskosten halt die Be-
schwerdefuhrerin nach wie vor fur gesetzwidrig.

G. Mit Duplik vom 19. April 2004 liess sich die Wettbewerbskommission zur Beschwer-
dereplik vernehmen. Darin bestétigt sie ihre bisher gestellten Antrage betreffend
Abweisung der Beschwerde und Vereinigung der Beschwerdeverfahren FB/2003-1,
FB/2003-2, FB/2003-3 und FB/2003-4.

Vorab halt die Vorinstanz zu den geltend gemachten Umwalzungen auf dem Markt
fur das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft fest, angesichts der Konzeption des Kar-
tellgesetzes durften die im Beschwerdeverfahren vorgebrachten, erst nach Erlass
der angefochtenen Verfligung eingetretenen Sachverhaltsdnderungen (wie z. B.
der Verkauf des VISA-Akzeptanzgeschéfts durch die UBS Card Center AG sowie
deren partiellen Marktaustritt, das wettbewerbsintensivierende Angebot des dual
brand acquiring durch die Beschwerdefiihrerin sowie die zunehmende Bedeutung
des cross border acquiring) nicht berlcksichtigt werden. Daher sei fir die Prifung
der angefochtenen Verfligung einzig der bis spatestens am 18. November 2002
eingetretene Sachverhalt massgebend. Die zwischenzeitlich eingetretenen Ande-
rungen waren hingegen erst in einem "allfalligen separaten Sanktionsverfahren" zu
prufen. Daher verzichtet die Vorinstanz, in ihrer Duplik auf diese nachtraglich ein-
getretenen Entwicklungen néher einzugehen.

Des Weiteren bestreitet die Vorinstanz, das rechtliche Gehor verletzt zu haben.
Die Vorinstanz macht geltend, sie habe sich nicht mit jeder tatséachlichen Behaup-
tung oder rechtlichen Auffassung auseinander zu setzen, sondern sie dirfe auch
implizite Antworten geben, solange die Gesamtheit der Begriindung erkennen las-
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se, weshalb einem Standpunkt nicht gefolgt worden sei. Unter Umstanden sei es
auch zulassig, die Begrindung im Rechtsmittelverfahren nachzuliefern, auch wenn
Kartellverwaltungsverfahren grundséatzlich héheren Anspriichen zu geniigen héat-
ten. Im vorliegenden Rechtsmittelverfahren habe sich die Beschwerdefiihrerin
zweimal zu den rechtlichen und sachverhaltlichen Fragen &ussern kdnnen, wes-
halb eine Aufhebung aus verfahrensrechtlichen Griinden nicht in Frage komme.

Auch den Vorwurf der Verletzung der Untersuchungsmaxime héalt die Vorinstanz
fur unbegrindet. Die Argumente der Beschwerdefiihrerin seien nicht "schlicht und
einfach ignoriert" worden. Im Frihsommer 2001 seien die von den Parteien er-
wahnten auslandischen cross border acquirer, internationalen Kreditkartenorgani-
sationen sowie Handler mit Sitz in der Schweiz (insbes. zum cross border acqui-
ring) befragt worden. Unklar sei daher, inwiefern die Marktanteile besser hatten
abgeklart werden konnen. Auf Grund dieser Abklarungen sei der Verfligungsent-
wurf angepasst worden. Die angefochtene Verfiigung bringe klar zum Ausdruck,
dass eine gewisse Liberalisierung des cross border acquiring erst Ende der 90-er
Jahre eingesetzt habe, wenn auch mit unterschiedlicher Intensitat innerhalb der
einzelnen Systeme. Nach den Antworten der Beschwerdeflhrerin seien nur die
Handler mit Auslandsbezug Adressaten des central acquiring, damit diese in ihrem
Wirkungsgebiet mit denselben Konditionen fur Mastercard-Transaktionen operie-
ren konnen. Im Entscheidzeitpunkt sei die special affilate acquiring licence von
MasterCard Int. noch gebietsgebunden gewesen, so dass damals die Lizenzneh-
mer ihre Acquiring-Dienstleistungen Handlern in fremden Landern nicht ohne Auto-
risierung durch die Lizenzgeberin anbieten durften. Auch die Systeme "VISA und
American Express" hatten im Entscheidzeitpunkt trotz Lockerungen Restriktionen
gekannt. Insofern habe die Aufhebung der Gebietsexklusivitaten fir das cross bor-
der acquiring im Entscheidzeitpunkt keinen wesentlichen Einfluss auf das Verhal-
ten der vier Verflgungsadressatinnen gehabt. Damals habe es in der Schweiz
auch zu wenig ausléandische Acquirer gegeben, um die marktbeherrschende Stel-
lung der Verflgungsadressatinnen zu destabilisieren. Dies sei auch kaum einge-
treten, als der Schweizer Reiseblroverband im August 2002 seine Mitglieder auf
das Angebot der deutschen Firma B+S Card Service GmbH hingewiesen hatte.
Vielmehr habe der Schweizer Reisebiroverband damals festgehalten, erst mit der
Gewinnung der B+S Card Service GmbH als Vertragspartnerin sei es gelungen,
die bisherigen Konditionen der Schweizer Acquirer zu unterbieten. Dies belege,
dass unter den bisherigen Acquirern kein Wettbewerb stattgefunden habe. Die erst
in jungster Zeit erfolgten Kindigungen, auf die sich alle Beschwerdefihrerinnen in
den hangigen Verfahren beriefen, erlaube es, von im Wesentlichen stabilen Kom-
missionen bis Ende 2002 auszugehen, selbst wenn entsprechendes Beweismate-
rial nur bis Mitte 2000 reiche. Der Erwerb der MasterCard-Lizenz durch die Corner
Banca SA habe im Entscheidzeitpunkt keinen massgebenden Einfluss auf die kol-
lektiv marktbeherrschende Stellung der Verfliigungsadressatinnen gehabt. Auch
der Verweis auf die von der Cornéer Banca SA im Sommer 2003 beantragten vor-
sorglichen Massnahmen &andere nichts an der Beurteilung. Denn der behauptete
Wettbewerb habe unter den Acquirern - wenn tberhaupt - erst nach Erlass der an-
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gefochtenen Verfligung eingesetzt, weshalb in diesem Verfahren nicht nédher darauf
einzugehen sei. Aus demselben Grunde unbeachtlich seien die von der Beschwer-
defiihrerin erwéhnten angeblichen Rahmenvertrage anderer Verbénde (Schweizeri-
scher Buchhéndler- und Verlegerverband, Verband der Seilbahnen Schweiz), wel-
che erst nach Erlass der angefochtenen Verfiigung vom 18. November 2002 abge-
schlossen worden seien. Dass Gastrosuisse und der Schweizerische Reiseburover-
band kurz vor Erlass der angefochtenen Verfiigung einen Rahmenvertrag abge-
schlossen haben, vermoge die festgestellte kollektive Marktbeherrschung nicht um-
zustossen. Massgeblich ware einzig, wie viele Handler von diesem Angebot profitiert
héatten, wobei auch das Strukturverédnderungspotenzial der tbrigen Konkurrenten zu
prifen ware. Einzig eine Erhéhung der Anzahl kleiner Marktteilnehmer geniige nicht,
um die marktbeherrschende Stellung zu destabilisieren.

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes kénne aus einer Interdepen-
denz zwischen Issuing- und Acquiringmarkt nicht auf die Existenz nur eines Nach-
fragemarktes geschlossen werden. Im Gegenteil bestliinden separate Markte, wie
die Kreditkartenindustrie zeige: Die Beschwerdefihrerin habe Mitte 2000 ihr Issu-
inggeschaft an diverse Banken und banknahe Institute verkauft und sich im Kern-
geschéaft auf das Acquiring konzentriert, wahrenddem andere Unternehmen (wie
Z. B. die UBS Card Center AG) daraus ausgestiegen seien. Insofern treffe die Be-
hauptung nicht zu, es gebe innerhalb eines Netzwerkmarktes (Kreditkartensystem)
keine gesonderten Nachfragemarkte. Der Einwand, Issuer und Acquirer erbrach-
ten eine gemeinsame Dienstleistung, ziele darauf ab, aus einem Netzwerkmarkt
kunstlich eine "rein vertikale Wertschopfungskette" zu konstruieren, an deren Ende
Handler und Kunden zusammen "kombinierte Dienstleistungen" nachfragen wur-
den. Diese Sicht aber widerspreche der Argumentation in der Beschwerde, wo die
Beschwerdeflhrerin noch eine eigene Nachfrage der Handler nach einem Acqui-
ring-Vertrag ausdricklich anerkannt habe. Im Netzwerkmarkt hingen die beiden
unterschiedlichen Nachfragemarkte voneinander ab. Der vorliegende Netzwerk-
markt habe positive Externalitéten: die Kartenbezliger profitierten von der Verwen-
dung ihrer Kreditkarte, je mehr Handler diese auch akzeptierten - und umgekehrt
profitierten die Handler, je mehr Kunden eine solche Karte auch benitzten. Trotz-
dem seien separate Nachfrageméarkte zu unterscheiden, da der Handler den Zu-
gang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr und der Kunde einen bestimmten Kredit-
kartentyp nachfrage. Im Ubrigen anerkenne die Beschwerdefiihrerin, dass sich der
Wettbewerb auf dem Acquiringmarkt wegen dem Eintritt ausl&ndischer Acquirer
verandert habe. Indessen seien keine solche Anderungen auf dem Issuingmarkt
bekannt. Ware die Argumentation der Beschwerdefuhrerin richtig, missten sich
diese Anderungen auch gegeniiber den Karteninhabern ausgewirkt haben, was si-
cherlich zu verneinen sei.

Dass die hier massgebliche Nachfrage der Handler vom Zahlungsverhalten der
Kunden beeinflusst werde und deshalb nicht unabhéngig sei, lasse die Marktab-
grenzung nicht als falsch erscheinen. Hier interessiere einzig das Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft. Die NDR-Klausel verunmdgliche einen Produktwettbewerb un-
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ter den Kreditkartenmarken, da der Handler dem Kunden méglichst alle Marken of-
ferieren musse und deshalb die ihm entstehenden Kosten in Verhandlungen nicht
als Druckmittel einsetzen kénne. Verzichte ein Handler allenfalls auf eine Kredit-
kartenmarke, spiegle dieses Verhalten nicht Produktwettbewerb wider, sondern
den Verzicht auf ein weiteres Komplementérgut. Ein Wettbewerb auf der Acqui-
ringseite sei nur moglich, wenn infolge Wegfalls der NDR-Klausel die Preistranspa-
renz dem Kunden erlaube, das fir ihn effizienteste Zahlungsmittel auszuwéhlen.

Zur Frage der rdumlichen Marktabgrenzung gehe selbst die Européische Kommis-
sion nicht von internationalen, sondern von nationalen Markten aus. Nach deren
Auffassung seien die betreffenden nationalen Markte im Binnenmarkt der EU auf
Grund von vermehrtem grenziiberschreitendem Acquiring daran, Uber den natio-
nalen Rahmen hinausreichende Merkmale zu entwickeln. Wahrend der Untersu-
chung (bis zum Verflgungszeitpunkt) hatten sich die auslandischen cross border
acquirer praktisch nur an Schweizer Handler und Dienstleistungserbringer mit Aus-
landsbezug gerichtet. Erst nach Erlass der angefochtenen Verfiigung seien die
Vertrdge zwischen cross border acquirer und einzelnen Mitgliedern des Reisebu-
roverbandes, des Hotellerieverbandes sowie von Gastrosuisse geschlossen wor-
den. Dies seien aber neue Tatsachen welche im Rechtsmittelverfahren nicht be-
ricksichtigt werden dirften. Abgesehen davon sei das aktuelle cross border acqui-
ring nicht zu Uberschétzen, da sein Marktanteil gering sei und nach Schatzungen
der Cornér Banca SA zwischen einem und sechs Prozent betrage.

Die kollektive Marktbeherrschung, deren Missbrauch unzuléassig sei, ergebe sich
aus Marktstrukturen, welche Oligopolisten erlaubten, das Marktverhalten ihrer Kon-
kurrenten zu antizipieren. Dies meine die Beschwerdeflhrerin offenbar mit "Reakti-
onsverbundenheit”. Eine bewusste Verhaltenskoordination sei dafur nicht notwen-
dig. Die vier Acquirer verhielten sich parallel, indem alle die NDR-Klausel in ihren
Akzeptanzvertragen verwendeten. Die vorherrschenden Marktstrukturen (wenige
Anbieter, grosse Marktanteile, Marktreifephase, bestehende Markttransparenz, ge-
ringe potentielle Konkurrenz, Produkte- und Kostensymmetrie sowie schwache
Marktgegenseite) erlaubten ihnen, ohne Absprache das gegenseitige Verhalten in
Bezug auf die NDR-Klausel zu antizipieren. Die Verhaltensabstimmung werde er-
reicht, indem kein Wettbewerber als Erster auf die NDR-Klausel verzichte, um das
"natirliche” Parallelverhalten aufzugeben. Das Konzept der kollektiven Marktbeherr-
schung werde in der neusten Literatur von Daniel Emch begrisst, weil Oligopolun-
ternehmen kinftig mit einem Einschreiten gegen Wettbewerbsbeschrankungen
rechnen mussten, weil nur noch das erfolgte Parallelverhalten, die kollusionsfor-
dernden Strukturmerkmale sowie das missbrauchliche Verhalten zu beweisen seien.
Nicht notwendig sei ein aktiver Informationsaustausch, der - wenn er vorliegen sollte
- auf eine Wettbewerbsabrede schliessen liesse.

Was die Behauptung der Beschwerdefiihrerin zur Anzahl Marktteilnehmer anbetrifft,

wonach sich eine kollektive Marktbeherrschung zu viert a priori nicht nachweisen
lasse, stehe der Entscheid der Europdischen Kommission in Sachen "Price Wa-
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terhouse/Coopers & Lybrand" entgegen. Aus der verbindlichen englischen Version
werde ersichtlich, dass die Europdische Kommission eine kollektive Marktbeherr-
schung von zwei, drei oder vier Anbietern als mdglich erachte ("[103] From a gene-
ral viewpoint, collective dominance involving more than three or four suppliers is
unlikely simply because of the complexity of the interrelationships involved... [113]
As was explained (paragraph 103), collective dominance involving more than three
or four suppliers is too complex and unstable to persist over time.").

Auch die asymmetrische Verteilung der Marktanteile spreche nicht grundsatzlich
gegen das Vorliegen einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung. Die in der ange-
fochtenen Verfigung vorgenommene Betrachtung der Marktanteile zeige, dass
wahrend vielen Jahren kein Wettbewerb stattgefunden habe, nicht einmal zwischen
der UBS Card Center AG und der Cornér Banca SA im Bereich des VISA-Acquiring.
Dies belegte die Bestandigkeit der Kommissionen wahrend der Beobachtungsperio-
de. Wettbewerb im Preisverhalten oder in der Handhabung der NDR-Klausel habe
nicht stattgefunden. Vielmehr schliesse die NDR-Klausel den Wettbewerb unter den
kollektiv marktbeherrschenden Unternehmen bewusst aus und ein freiwilliger Ver-
zicht eines einzelnen kollektiv marktbeherrschenden Acquirers sei nicht geboten. Im
Ubrigen sei der Nachweis einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung auch ge-
mass der bisherigen Wettbewerbspraxis (i. S. "Bell AG/SEG Poulets” und "Mobil-
funkmarkt") nicht auf eine symmetrische Marktanteilsverteilung abzustitzen.

Die Markttransparenz erfordere keinen nachzuweisenden Informationsaustausch, da
nattrliches Parallelverhalten einzig auf Grund der oligopolen Marktstruktur und sich
daraus ergebenden kollusionsférdernden Faktoren entstehe. Die finanziellen und
persénlichen Verflechtungen der beiden Grossbanken UBS AG und Credit Suisse
Group hétten den Acquirern ermdglicht, das Marktverhalten der "Konkurrenten" zu
antizipieren. Auch die Produktesymmetrie sei wesentlich geeignet, die Markttranspa-
renz unter den an der kollektiven Marktbeherrschung beteiligten Unternehmen zu
fordern. Die Parteien hatten eingerdumt, dass die Handler gegentiber den Acquirern
auf die Konditionen anderer Acquirer hinwiesen, um entsprechende Konditionen
auszuhandeln. Diese Marktinformationen ermgglichten Transparenz auf dem Kredit-
karten-Akzeptanzmarkt, insbesondere hinsichtlich der gemeinsamen Verwendung
der NDR-Klausel.

Ferner sei die Kritik der Beschwerdefiihrerin zur Marktphase unbegriindet. Auch
wenn das Transaktionsvolumen des kartengestutzten Zahlungsverkehrs in den letz-
ten Jahren zugenommen habe, stehe das der festgestellten Reifephase des Marktes
nicht entgegen. Da der Zugang zum Kreditkartenmarkt kein konsumierbares Gut
darstelle und die Mehrheit der nachfragenden Handler Uber einen Zugang zu einem
oder mehreren Kreditkartensystemen verfugten, sei die Schlussfolgerung berechtigt
gewesen, das Wachstum der Anzahl Handler als relativ stabil zu bezeichnen. Ein
Wettbewerb um Marktanteile habe nur noch auf Kosten anderer Konkurrenten erfol-
gen kdnnen. Dass angeblich bereits vor Erlass der angefochtenen Verfigung inten-
siver Wettbewerb unter den Acquirern geherrscht habe, treffe nicht zu, da zwischen
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den vier Acquirern keine wesentlichen Marktanteilsverdnderungen eingetreten sei-
en. Dies zeige, dass der Handler wegen der Einschrankung seiner Preisfestset-
zungsfreiheit den Wettbewerb unter den Acquirern nicht spielen lassen kdnne.

Entgegen der Beschwerdefiihrerin sei nie behauptet worden, die kollektiv marktbe-
herrschende Stellung der vier Acquirer belege, dass keine potentielle Konkurrenz
vorhanden sei. Nach eingehender Prifung dieser Frage habe von einer geringen
Gefahr des Marktzutritts neuer Konkurrenten mit Destabilisierungspotenzial ausge-
gangen werden durfen. Die Royal Bank of Scotland habe erklart, die dominierende
Stellung der inlandischen Acquirer sei eine wesentliche Hurde fir den Marktzutritt
potentieller Konkurrenz.

Des Weiteren dirften die Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin zum Erfordernis
von "Abschreckungsmitteln" insbesondere fiir die prospektiven Analysen bei Fusi-
onskontrollen zutreffend sein. Demgegeniber gelte eine andere Sichtweise bei der
Prifung einer marktbeherrschenden Stellung. Entscheidend sei im Entscheidzeit-
punkt nicht die Frage nach vorliegenden Sanktionsmechanismen, welche zukunfts-
gerichtet kollektive Marktbeherrschung dauern lassen sollen, sondern ob die beste-
hende oligopolistische Marktstruktur und die weiteren Faktoren ein kollusives Ver-
halten bisher ermdglicht hatten. Ein Sanktionsmechanismus wéare notwendig, wenn
ein Ausscheren aus der kollektiven Marktbeherrschung fiir das Unternehmen profi-
tabel ware, indem es den Gewinn kurzfristig steigern kénnte. Dies treffe jedoch bei
der NDR-Klausel nicht zu. Mit einem allfalligen Ausscheren wirde der Acquirer
vielmehr riskieren, seinen Handlern ein Druckmittel fur das Aushandeln der Kom-
missionen zu geben und allenfalls seine Position (im Unterschied zu den an der
NDR-Klausel Festhaltenden) schwachen. Liege hier ein "nattrliches" Parallelverhal-
ten vor, sei ein von den Marktbeherrschern geschaffener Sanktionsmechanismus
Uberflussig, da fur den potentiell Ausscherenden Gewinnaussichten fehlten.

Nicht Uberzeugend sei der Versuch der Beschwerdeflihrerin, die NDR-Klausel als
Produktmerkmal und nicht als Ausfluss eines bestimmten Marktverhaltens darzustel-
len. Die Beschwerdefiihrerin verkenne, dass wirksamer Wettbewerb die Innovatio-
nen und die Entwicklung von Produktmerkmalen fordere. Der Logik des wettbe-
werblichen Verhaltens entspreche es, dass Unternehmen ohne marktbeherrschende
Stellung ihr Verhalten den Marktleadern anpassten, zumal dies ihnen nitze. Denn
die NDR-Klausel schliesse den Wettbewerb zwischen den Acquirern auf dem sach-
lich relevanten Markt wie auch den Substitutionswettbewerb zwischen den verschie-
denen Zahlungsverkehrssystemen aus. Ebenso wenig sei die NDR-Klausel ein Cha-
rakteristikum des Zugangs zum Kreditkartenzahlungsverkehr. Selbst die Européi-
sche Kommission anerkenne, dass fur die Verbraucher eine Differenzierung zwi-
schen Kredit- und Debitkarten hinreichend wichtig sein kénne, weshalb auf Stufe
Endverbraucher separate Produktemarkte vorliegen konnten.
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Ferner missten in Staaten mit Verbot der NDR-Klausel die Kreditkartensysteme
zusammengebrochen sein und nicht mehr funktionieren. Indessen sei das Gegenteil
der Fall, weshalb die NDR-Klausel kein Produktmerkmal sei.

Immerhin anerkenne die Beschwerdeflihrerin, dass die NDR-Klausel ein Wettbe-
werbsparameter sei. Entgegen der Beschwerdefiihrerin misse sich wettbewerbs-
schadliches Verhalten nicht auf das ganze Marktverhalten beziehen; es gentige be-
reits, wenn ein Wettbewerbsparameter beschrankt werde, wie hier durch eine ge-
meinsam verwendete Preisgestaltungsbestimmung.

Es sei zwar zutreffend, dass letztlich der Handler den Endverkaufspreis fur ein Gut
festlegen konne. Indessen schliesse die NDR-Klausel eine Differenzierung dieses
Preises nach Art des Zahlungsmittels aus. Die angefochtene Verfiigung verlange
vom Handler nicht vollstandige Preistransparenz bezlglich seiner Produkte. Viel-
mehr gehe es darum, dem Handler die volle Preisfestsetzungsfreiheit in die Hand zu
geben, unabhéngig davon, ob er diese umsetzt. Ohne NDR-Klausel habe der Hand-
ler mehr Spielraum, um mit den Acquirern die Kommissionen auszuhandeln. Handle
er tiefere Kommissionen aus, welche mit den durch die anderen Zahlungsmitteln
verursachten Kosten vergleichbar seien, konne er auf eine Uberwélzung der Kom-
missionen verzichten, ohne dass dies zu einer Ressourcenfehlallokation fihren
wirde. Blieben hingegen die Kommissionen hoch, wéare er ermachtigt, die Kosten
des Kreditkartengebrauchs auf den kostenverursachenden Kunden zu tUberwalzen,
ohne dass die Ubrige Kundschaft zur Quersubventionierung beigezogen werden
miisste. Trotz einer solchen Uberwélzung werde der Kunde die Kreditkarte einset-
zen, sofern sie ihm Vorteile bringe (wie z. B. "kein Risiko des Bargeld-auf-sich-
Tragens, Dispositionsfreiheit, kein Fremdwahrungsbarumtausch, bessere Umwechs-
lungskurse, Kreditfunktion etc."). Wirden jedoch die Handler und die Karteninhaber
die Vorteile fiir so gering halten, dass sie nicht mehr bereit waren, fur die Kosten des
Karteneinsatzes aufzukommen, ware nicht einzusehen, weshalb andere Kunden zur
Quersubventionierung hinzugezogen werden sollten. Insofern sei das Zahlungsmit-
tel "Kreditkarte" erst dann 6konomisch effizient, wenn die durch ihren Gebrauch ge-
genuber anderen Zahlungsmitteln entstehenden Mehrkosten (inkl. Kommissionen)
S0 niedrig seien, dass sie durch die Vorteile des Kreditkartengebrauchs aufgewogen
werden. Freilich sei das Kreditkartensystem weder effizient, noch gesamtwirtschaft-
lich sinnvoll noch prokompetitiv, wenn es infolge hoher Kosten nur noch dank Quer-
subventionierung funktioniere. Die Beflirchtungen der Beschwerdefuhrerin seien zu
relativieren, nachdem in Grossbritannien, Schweden und den Niederlanden nach
Aufhebung der NDR-Klausel keine Systemineffizienzen aufgetreten seien. Erhalte
der Kunde keine Preistransparenz, dann seien die Handler nicht in der Lage, die
Zugange zu Kreditkartenzahlungssystemen untereinander zu substituieren, son-
dern sie mussten ihren Kunden mdglichst viele Zugange offerieren. Zu einem
"must in stock” gehore der Zugang zur Eurocard/Mastercard, zur VISA-Card sowie
zur AMEX-Card, was sich aus dem Marktanteil der vier betroffenen Acquirer von
insgesamt 98 Prozent ergebe. Bei einem Wegfall der NDR-Klausel wiirden sich die
Anbieter von Kreditkartenzahlungsverkehrsystemen nicht nur mit Forderungen der
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Kartenbeziiger nach besseren Konditionen (Jahresgebtihren, Zinsséatze fiir Kredit-
funktion, Umrechnungskurse etc.), sondern auch der Handler konfrontiert sehen.
Diese konnten auf dem Markt fur Kreditkarten-Zahlungsverkehrssysteme die fur
sich und ihre Kunden effizienteste Lésung anbieten, was die NDR-Klausel bisher
verhindert habe. Die hohe Konzentration im Acquiringgeschéft auf wenige und ge-
wichtige Anbieter sowie die zwischen ihnen bestehenden Produkte- und Interes-
sensymmetrien fuhrten zu Gberhdhten Preisen. Dies bestétigten indirekt auch die
Parteien mit ihren Klagen, wonach seit Beginn 2003 die Kommissionen teilweise
erheblich erodierten.

Entgegen der Beschwerdefihrerin ziele das vorliegende Verfahren nicht darauf ab,
den Kunden vor Ubervorteilung durch tiberhéhte Zuschlage zu schitzen. Vielmehr
gehe es um den Schutz der Handler in ihrer Preisfestsetzungsfreiheit. Entscheide
sich ein Handler fir das surcharging, setze er sich nicht nur betreffend seine Gu-
ter, sondern auch betreffend den Zugang zu Kreditkarten-Zahlungssystemen dem
Wettbewerb mit anderen Handlern aus.

Zu den Verfahrenskosten merkt die Vorinstanz schliesslich an, die wirtschaftliche
Bedeutung ergebe sich aus der gesamten volkswirtschaftlichen Bedeutung des
Marktes und zum andern aus der Auswirkung eines kartellrechtlich relevanten
Verhaltens auf den Wettbewerb. Auch die von der Beschwerdefiihrerin vorge-
schlagene Aufteilung der Hohe der Verfahrenskosten nach Massgabe der Markt-
anteile ware willkurlich, da die Beschwerdefihrerin als "kleinere" Partei im Wesent-
lichen weder "gréssere" noch "kleinere" Kosten als die "grossen" Parteien verur-
sacht habe. Schliesslich sei angesichts der kollektiven Marktbeherrschung auch
eine Solidarhaftung zulassig.

H. Mit Eingabe vom 22. April 2005 informierte die Beschwerdefuhrerin die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen Uber die neuste Entwicklung im Rahmen der
parallel hdngigen Untersuchung 22-0264 (betr. Kreditkarten - Domestic Interchan-
ge Fee zwischen Kreditkartenherausgebern und Acquirern, vgl. BBI | 2004 63).

Mit Schreiben vom 27. Mai 2005 wurde der Beschwerdefiihrerin mitgeteilt, dass in
dieser Angelegenheit keine 6ffentliche Verhandlung durchgefiihrt werde.

Auf die vorstehend genannten und weiteren Vorbringen wird, soweit sie rechtser-
heblich sind, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat von Amtes wegen und mit freier
Kognition zu prufen, ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Ver-
waltungsbeschwerde einzutreten ist (REKO/WEF FB/2003-15 E. 1, publiziert in:
RPW 2004/2, S. 625, mit weiteren Hinweisen).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 18. November 2002 stellt eine
Verfigung im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren dar (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1). Diese kann nach
Artikel 44 des Kartellgesetzes (zitiert in E. 2) sowie im Rahmen der allgemeinen
Bestimmungen Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege (Art. 44 ff. und Art. 71a
VWVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. 2. 1993 Uber Organisation und
Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR
173.31) mit Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen angefochten werden.

Die Beschwerdefiihrerin ist durch die angefochtene Verfiigung berihrt und hat
ein als schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder An-
derung. Sie ist daher zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Bst. a VwWVG). |hr Ver-
treter hat sich rechtsgenuglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2
VwVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Be-
schwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgemdass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten, soweit darin die Aufhebung der ange-
fochtenen Verfigung verlangt wird.

Darlber hinaus beantragt die Beschwerdefiihrerin, die Wettbewerbskommission
sei anzuweisen, die (der angefochtenen Verfigung zu Grunde liegende) Unter-
suchung "vorbehaltlos einzustellen”.

Nach feststehender Rechtsprechung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen stellt die Erdffnung einer Untersuchung keine mit Verwaltungsbeschwerde

Geschafts-Nr. FB/2003-4 Seite 39



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

anfechtbare Verfigung dar (REKO/WEF FB/2003-18 E. 1.6, publiziert in: RPW
2004/3, S. 859; REKO/WEF FB/2003-15 E. 1.2.4, a. a. O.; REKO/WEF 98/FB-001
E. 1.4, publiziert in: RPW 1998/5, S. 875; REKO/WEF 96/FB-001 E. 1.5, publiziert
in: RPW 1997/2, S. 243; zustimmend: Paul Richli, Kartellverwaltungsverfahren, in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR] V/2, Ba-
sel/Genf/Minchen 2000, S. 428; vgl. auch die Literaturhinweise in BGE 130 Il 521
E. 2.7.3; Roger Zach, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, S. 512,
Rz. 1079 f.). Abgesehen davon, ist mit Erlass der angefochtenen Verfigung die
Untersuchung als abgeschlossen zu betrachten, weshalb auch deshalb der An-
trag auf Einstellung der Untersuchung wenig Sinn macht.

Somit ist mangels eines Anfechtungsobjektes auf die Beschwerde insoweit nicht
einzutreten, als die Einstellung der Untersuchung verlangt wird.

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schédliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheit-
lichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG). Es gilt fir Unterneh-
men des privaten und 6ffentlichen Rechts, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Markt-
macht austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen, und
ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken (vgl. Art. 2 KG).

Das Kartellgesetz behalt Vorschriften vor, soweit sie auf einem Markt fir bestimm-
te Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, oder die einzelne Unter-
nehmen zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(vgl. Art. 3 Abs. 1 KG).

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

Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausuibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen (Art. 7 Abs. 1 KG). Als solche Verhaltensweisen fallen gemass Artikel 7 Ab-
satz 2 KG insbesondere in Betracht:
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a.die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen (z.B. die Liefer- oder Be-
zugssperre);

b.die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen
Geschéftsbedingungen;

c. die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemesse-
ner Geschaftsbedingungen;

d. die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen
oder sonstigen Geschaftsbedingungen;

e.die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung;

f. die an den Abschluss von Vertrdgen gekoppelte Bedingung, dass die
Vertragspartner zusatzliche Leistungen annehmen oder erbringen.

Das Sekretariat bereitet die Geschéfte der Wettbewerbskommission vor, fuhrt die
Untersuchungen durch und erldsst zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums
die notwendigen verfahrensleitenden Verfiigungen. Es verkehrt mit Beteiligten, Drit-
ten und Behorden direkt (Art. 23 Abs. 1 KG). Das Sekretariat kann Vorabklarungen
von Amtes wegen, auf Begehren von Beteiligten oder auf Anzeige von Dritten hin
durchfihren (Art. 26 Abs. 1 KG). Bestehen Anhaltspunkte flr eine unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung, so erdffnet das Sekretariat im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1 KG).

Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und erldsst Verfiigungen, die
nicht ausdricklich einer anderen Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG).
Sie entscheidet auf Antrag des Sekretariates mit Verfiigung tber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30
Abs. 1 KG).

Die Wettbewerbsbehtrden wahren das Amts- und Geschaftsgeheimnis (vgl.
Art. 25 KG).

Nach dem am 1. April 2004 in Kraft getretenen Artikel 49a KG (AS 2004 1387 f.)
kénnen Unternehmen bei gewissen unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen di-
rekt mit Sanktionen belastet werden, wobei Absatz 1 vorsieht:

"Ein Unternehmen, das an einer unzulassigen Abrede nach Artikel 5 Ab-
satze 3 und 4 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzuldssig verhalt,
wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9 Ab-
satz 3 ist sinngeméass anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der
Dauer und der Schwere des unzuléassigen Verhaltens. Der mutmassliche
Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
bertcksichtigen."

Nach der Verordnung des Bundesrates vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) umfasst der sachliche Markt
alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angese-
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hen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU). Der raumliche Markt umfasst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

3. Der Antrag der UBS Card Center AG vom 12. Februar 2003, alle gegen die ange-
fochtene Verfigung hangigen Verfahren (FB/2003-1, FB/2003-2, FB/2003-3 und
FB/2003-4) zu vereinigen, wird von der Beschwerdefuihrerin, von der Corner Ban-
ca SA und von der Wettbewerbskommission unterstiitzt. Einzig die Swisscard
AECS AG wehrt sich dagegen und fordert eine gesonderte Weiterfiihrung der ein-
zelnen Verfahren, da sie nicht - wie anlasslich der Untersuchung geschehen -
"systematisch tber den gleichen Kamm geschoren” werden mochte, da angeblich
fundamentale Unterschiede in der Marktstellung der Acquirer bestiinden.

Dem ist entgegen zu halten, dass alle hdngigen Beschwerden dasselbe Anfech-
tungsobjekt und insofern den gleichen Streitgegenstand betreffen, als die von allen
Verfigungsadressatinnen bisher verwendete NDR-Klausel verboten werden soll.
Deswegen erschiene es wegen des engen Sachzusammenhangs der sich stellen-
den Rechtsfragen sowie aus Grinden der Prozessokonomie denkbar, die Be-
schwerdeverfahren FB/2003-1 bis -4 zu vereinigen und in einem Entscheid dar-
Uber zu befinden, zumal die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen den vier
Beschwerdeflhrerinnen in allen Verfahren die Austibung von Parteirechten ermég-
licht hat. Daher wird auch im vorliegenden Verfahren - soweit notwendig - auf Ein-
gaben der Parteien aus den Beschwerdeverfahren FB/2003-1 bis -3 verwiesen
werden.

Indessen kdnnte angesichts der Komplexitat der Streitsache, der teilweise stark
divergierenden Parteistandpunkte (zu rechtlichen und sachverhaltlichen Fragen)
sowie der unterschiedlichen Fakten, welche jeweils zu berlcksichtigen sind, eine
Vereinigung der Verfahren sowie deren Behandlung in einem Beschwerdeent-
scheid dessen Lesbarkeit (bzw. Verstandlichkeit) in kaum zumutbarer Weise be-
eintrachtigen. Da alle Beschwerdefuhrerinnen im vorliegenden Verfahren Akten-
einsicht erhalten haben und der zu treffende Entscheid auch ihnen, soweit keine
Geschéaftsgeheimnisse betroffen sind, vollstandig zu er6ffnen sein wird, ist auf eine
formelle Vereinigung der vier Verfahren zu verzichten.

4. Das Kartellgesetz findet nur dann Anwendung auf Unternehmen im Sinn von Arti-
kel 2 Absatz 1 und Absatz 1°® KG, wenn keine Rechtsvorschriften entgegenste-
hen, die Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen nicht
zulassen (vgl. Art. 3 Abs. 1 KG). Als solche gelten nach diesem Artikel:
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4.1.

4.2.

4.3.

a) Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden;

b) Vorschriften, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten.

Die Beschwerdeflihrerin bestreitet zu Recht nicht, ein Unternehmen im Sinn von
Artikel 2 Absatz 1 und Absatz 1”° KG zu sein. Sie macht jedoch geltend, es sei
im Sinne einer dem KG vorbehaltenen Vorschrift zu berticksichtigen, dass die
Wettbewerbskommission in einer Auflage zum Entscheid vom 20. April 1998
(betr. Fusion UBS/SBV) die Marktstruktur vorgegeben habe. Insofern sei es
systemwidrig, ihre Muttergesellschaft, die Telekurs Holding AG, als ein Ge-
meinschaftswerk der Schweizer Banken zu zementieren und diesen gleichzeitig
vorzuwerfen, ihr Gemeinschaftswerk flihre zu kartellrechtlich bedenklicher
Markttransparenz.

Sinngemass ruft die Beschwerdeflihrerin vorbehaltene Vorschriften an, worauf
naher einzugehen ist.

Artikel 3 KG regelt das Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften, das heisst die
Frage, inwieweit das KG auf Wirtschaftsbereiche anwendbar ist, in denen 6f-
fentlichrechtliche Vorschriften die Wettbewerbsfreiheit teilweise oder ganz auf-
heben, weil der Gesetzgeber im betreffenden Bereich von einem Marktversagen
ausgeht (vgl. dazu eingehend: REKO/WEF FB/2003-18 E. 3.2, a. a. O.).

Eine staatliche Markt- oder Preisordnung gemass Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe
a KG liegt vor, wenn die massgeblichen 6konomischen Wettbewerbsparameter
wie Produktion, Verteilung und Preisgestaltung in entscheidender Weise durch
offentliches Recht festgelegt werden (z. B. mittels Produktions- oder Handels-
kontingentierung; vgl. dazu: Zach, Schweizerisches Kartellrecht, a.a. O.,
S. 131 ff., Rz. 277 ff., mit Verweisen; REKO/WEF FB/2003-18 E. 3.2, a. a. O.,
mit Hinweisen).

Daneben kdnnen die Wirtschaftsverfassungen des Bundes oder der Kantone
zur Verwirklichung von Gemeinwohlzielen auch weniger weit reichende Mittel
einsetzen, indem sie Unternehmen des oOffentlichen oder privaten Rechts mit
besonderen Rechten ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG; REKO/WEF
FB/2003-18 E. 3.2, a. a. O.).

Zu prifen ist im Rahmen von Artikel 3 KG einzig, ob der Gesetzgeber im hier
zur Diskussion stehenden Bereich des (nachfolgend néher zu beleuchtenden)
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"Kreditkarten-Acquiringmarktes” von einem Marktversagen ausgegangen ist
und deshalb mit entsprechenden Vorschriften Wettbewerb ausschalten wollte
(vgl. REKO/WEF FB/2003-18 E. 3.2, a. a. O., mit Hinweisen).

Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, l1asst sich die Auflage der Vorinstanz im
Fusionsentscheid UBS/SBV (mit der Verpflichtung der UBS AG zur weiteren
Beteiligung an den Gemeinschaftswerken) nicht als eine dem KG vorbehaltene
Vorschrift im Sinne von Artikel 3 KG auffassen, zumal sie als konkrete Anord-
nung weder eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriindet noch die UBS
AG oder gar die Beschwerdeflihrerin zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstattet. Abgesehen davon bestehen hier weder 6ffentlich-
rechtliche Normen, die den Markt im Sinne einer staatlichen Markt- oder Preis-
ordnung wettbewerbsausschliessend regulieren (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG), noch
solche, welche die Beschwerdeflhrerin zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG) und die Wettbewerb
im Bereich der Acquiringkommissionen nicht zulassen wirden.

Somit stehen einer Anwendung des KG keine wettbewerbsausschliessenden
Rechtsvorschriften entgegen.

5. Des Weiteren bemangelt die Beschwerdeflihrerin, das Dispositiv der angefochte-
nen Verfligung sei unklar, weil es nicht aufzeige, welche "komplexe Facette" der
NDR-Klausel erfasst werde.

Diese Riige ist unbegriindet. Die NDR-Klausel, welche auch in den Acquiring-
vertragen der Beschwerdefuhrerin statuiert wird (vgl. z. B. act. 22), verbietet den
"Handlern", bei Barzahlung Rabatte zu gewahren oder beim Kreditkartengebrauch
einen Zuschlag zum angeschriebenen Preis zu verlangen (sog. surcharging). Wie
die Vorinstanz zu Recht festhdlt, verbietet das fragliche Dispositiv allen Verfi-
gungsadressatinnen unmissverstandlich, diese Klausel gegenuber "Handlern" wei-
terzuverwenden, wobei neben eigentlichen Handlern von Sachgutern selbstver-
standlich auch Dienstleistungserbringer gemeint sind. In diesem weiten Sinne wird
auch in den nachfolgenden Erwagungen der Ausdruck "Héandler" verwendet.

6. In der angefochtenen Verfugung wird im Rahmen von Artikel 7 KG erstmals das
Vorhandensein einer kollektiven Marktbeherrschung der Beschwerdefihrerin, der
Swisscard AECS AG, der UBS Card Center AG sowie der Corner Banca SA bejaht
und mit dem Vorwurf verbunden, diese Unternehmen wirden die angeblich nicht
legitimierbare NDR-Klausel als Preisgestaltungsbestimmung missbrauchlich paral-
lel verwenden (bzw. hatten diese missbrauchlich parallel verwendet). Daher dreht
sich der hier zu beurteilende Streit im Wesentlichen um die Frage, ob die Be-
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schwerdefuhrerin zusammen mit den erwahnten Acquirern auf dem postulierten in-
landischen "Markt fir den Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr" tber eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung verfiigt und deshalb die NDR-Klausel allen
Handlern, welche an das Eurocard/Mastercard- oder VISA-Card-System ange-
schlossen werden wollen, missbrauchlich aufzwingen kann (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG
i. V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 Bst. c KG).

Strittig ist insbesondere, ob die Handler, die nach Ansicht der Vorinstanz ihren
Kunden mdglichst alle Kreditkartenmarken (sog. "must in stock-Marken") offerieren
mussen, durch die NDR-Klausel in ihrer "Preisfestsetzungsfreiheit" kartellgesetz-
widrig eingeschrankt werden, indem ihnen untersagt ist, ihre Giterpreise nach den
ihnen durch den Gebrauch einer bestimmten Kreditkarte entstehenden Kosten zu
differenzieren. Nach Meinung der Vorinstanz schwécht die NDR-Klausel die Ver-
handlungsmacht der Handler gegentiber den (kollektiv marktbeherrschenden) Ac-
quirern in unzulassiger Weise, da jene die Kommissionen weder offen legen noch
auf die Kunden uUberwalzen dirften, was hinsichtlich der H6he der Kommissionen
den Wettbewerb unter den einzelnen Acquirern gleicher Kreditkartensysteme
(Intrabrand-Wettbewerb) wie auch den "Kommissionen-Wettbewerb" unter den
einzelnen Kreditkartensystemen (Interbrand-Wettbewerb) ausschalte.

Insofern wirft die Vorinstanz den ins Recht gefassten Acquirern im Ergebnis zwei-
erlei vor: einerseits dank ihrer angeblichen (kollektiven) Marktbeherrschung wett-
bewerbswidrig Uberhdhte transaktionsabhdngige Kommissionen durchsetzen zu
kénnen, um sich damit in ungerechtfertigtem Ausmass am Geschaftsergebnis der
Handler zu beteiligen und andererseits den Kunden die Preistransparenz vorzu-
enthalten, welche diesen erst die Wahl des kostengtinstigsten Zahlungsmittels er-
mdglichen wirde. Deshalb befiirchtet die Vorinstanz, dass die NDR-Klausel aus
volkswirtschaftlicher Sicht zu einer exzessiven Nutzung von Kreditkarten und damit
zu einer "suboptimalen Ressourcenallokation" flihre, sofern die "Kreditkartensys-
temkosten" hoéher als die Kosten anderer Zahlungssysteme seien. Nach Ansicht
der Vorinstanz wirden diesfalls die volkswirtschaftlichen Kosten entweder vom
Handler (in Form einer Reduktion der eigenen Gewinnmarge zu Gunsten der Ac-
quirer) getragen oder von der gesamten Kundschaft (infolge einer Quersubventio-
nierung durch eine Uberwalzung auf die Verkaufspreise), was insbesondere Bar-
zahler diskriminieren wirde. Deshalb ist die Vorinstanz Uberzeugt, dass Handler,
welche - nach Wegfall der NDR-Klausel - ihre Guterpreise frei festsetzen durften,
angesichts der dadurch entstehenden "Kostentransparenz" den Wettbewerb unter
den bestehenden Kreditkartensystemen verstarken kdonnten, unabhéangig davon,
ob sie die wiedergewonnene "Preisfestsetzungsfreiheit” auch umsetzen. Nach
Einschatzung der Vorinstanz sei bei erlaubter Uberwalzung der Kommissionen
(auf die Guterpreise) zu erwarten, dass die Anreize, von den Acquirern Kommissi-
onssenkungen zu verlangen, nicht geringer werden durften, da die Handler wiss-
ten, dass ein surcharging die Kunden "tendenziell verargere oder abschrecke",
was im Wettbewerb mit andern Handlern negativ zu Buche schlagen konnte.
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Ob allerdings der Hauptvorwurf der Vorinstanz zutrifft, wonach die NDR-Klausel
die Handler im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG wettbewerbswidrig
benachteiligt, hangt entscheidend davon ab, ob den Acquirern im relevanten Markt
eine (gegebenenfalls kollektiv) marktbeherrschende Stellung zukommt (vgl. Art. 7
Abs. 1i. V. m. Art. 4 Abs. 2 KG). Nur soweit die vorinstanzliche Marktabgrenzung
oder allenfalls eine engere (mit einem allenfalls damit verbundenen hohen Markt-
beherrschungsgrad) zutréfe, konnte hier tberhaupt ein kartellgesetzlich relevantes
und damit verbotswirdiges Verhalten vorliegen, dessen Unzuléssigkeit ausserdem
noch vom Fehlen lGiberzeugender Rechtfertigungsgrinde abh&ngen wirde.

Die Beschwerdefiihrerin wendet vorweg gegen die vorinstanzliche Marktum-
schreibung (und die ihr unterstellte kollektive Marktbeherrschung) ein, der zu
beurteilende Sachverhalt habe bereits vor Erlass der angefochtenen Verfliigung
vom 18. November 2002 anders ausgesehen, als die Wettbewerbskommission
annehme, und sich jedenfalls seit diesem Zeitpunkt durch eine Zunahme des
cross border acquiring grundlegend verandert. Nach Auffassung der Beschwer-
defuihrerin vermoéchten die cross border acquirer angesichts ihres rasant anstei-
genden Marktanteils die inlandischen Acquirer zu disziplinieren und die Kom-
missionsatze einem Erosionsprozess auszusetzen, was wirksamen Wettbewerb
belege.

Zu den geltend gemachten Umwalzungen auf dem Markt fir das Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft halt die Wettbhewerbskommission in ihrer Duplik fest, die im
Beschwerdeverfahren vorgebrachten, erst nach Erlass der angefochtenen Verfi-
gung eingetretenen Sachverhaltsdnderungen (wie z. B. der Verkauf des VISA-
Akzeptanzgeschafts durch die UBS Card Center AG sowie deren Marktaustritt,
das wettbewerbsintensivierende Angebot des dual brand acquiring durch die Be-
schwerdefiuihrerin sowie die zunehmende Bedeutung des cross border acquiring)
durften angesichts der Konzeption des KG nicht berlcksichtigt werden. Fir die
Prufung der angefochtenen Verfligung sei einzig der bis spatestens am 18. No-
vember 2002 eingetretene Sachverhalt massgebend, welcher den damaligen
Stand der Tatsachenfeststellungen dokumentiere. Hingegen waren die spéater
eingetretenen Veranderungen erst in einem "allfélligen separaten Sanktionsver-
fahren" zu prufen. Daher hat die Vorinstanz in ihrer Duplik davon abgesehen, auf
die inzwischen eingetretenen Marktentwicklungen naher einzugehen und deren
Auswirkungen zu erértern.

Ihre Haltung begriindet die Wettbewerbskommission mit der Beflirchtung, dass
andernfalls die von der Untersuchung betroffenen Parteien - in einem ersten
Schritt - durch entsprechende nachtragliche Verhaltens&dnderungen gegen sie
gerichtete Verfigungen hinféallig machen kénnten, wobei sie danach sogleich
(d. h. nach Aufhebung belastender Verfiigungen im Beschwerdeverfahren) die
unzulassigen Verhaltensweisen wieder aufnehmen kénnten. Unter Berufung auf
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Stefan Bilger (Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbs-
beschrankungen, Freiburg 2002, S. 402) macht die Vorinstanz geltend, "die Be-
schwerdefuhrerinnen" wirden durch ein solches Verhalten "einer rechtskrafti-
gen Verfugung und somit auch einer Sanktionierung durch die Wettbewerbsbe-
horde (...) auf alle Ewigkeit erfolgreich entgehen". Gestitzt auf Stefan Bilger
(a. a. O., S. 402) erachtet die Vorinstanz die Berticksichtigung neuer Tatsachen
als unzulassig, weil dies die kartellgesetzliche Konzeption der Feststellung und
Ahndung von Wettbewerbsbeschrankungen aus den Angeln heben wirde. Da-
her sei "das Problem der Veranderung des Sachverhalts im Zeitraum nach der
Verfigung der Vorinstanz (...) von einem andern Ansatz her zu l6sen':

Gemass Fritz Gygi (Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 259) sei
es nach materiellem Recht unter Umstanden nicht angezeigt, nachtragliche
Sachverhaltsanderungen zu berticksichtigen. Auch das Bundesgericht beur-
teile in gewissen Bereichen die Gesetzmassigkeit angefochtener Verfiigun-
gen nach dem Sachverhalt, der zur Zeit des Verfiigungserlasses gegeben
gewesen sei. Das oOffentliche Interesse des Wettbewerbsschutzes erfordere
fur "indirekt sanktionierbare Tatbestdnde - das heisst nach dem bisherigen
KG fur sdmtliche unzulassigen Verhaltensweisen nach Artikel 5 und 7 KG,
sowie nach revidiertem KG zumindest fur Verhaltensweisen nach Artikel 5
Absatz 1 KG -, dass ein zu einem bestimmten Zeitpunkt festgestellter Wett-
bewerbsverstoss zwar nicht sogleich sanktioniert, aber doch fir die Zukunft
verboten” werde. Bei diesen nur indirekt sanktionierbaren Tatbestéanden, wo-
zu auch das unzulassige Verhalten im vorliegenden Verfahren zéhle, gebiete
das KG, dass die Wettbewerbsbehdrde ein bestimmtes Verhalten eines oder
mehrerer Unternehmen untersuchen und in einem Entscheid die Unzulas-
sigkeit dieses Verhaltens feststellen kénne. Nach dem bisherigen wie auch
nach dem revidierten KG sei als Rechtsfolge das widerrechtliche Verhalten
mit Wirkung fir die Zukunft zu verbieten unter Androhung einer Sanktion im
Wiederholungsfall.

Nach Auffassung der Vorinstanz erfordere das materielle Recht, dass sie
retrospektiv ein bestimmtes Verhalten prifen und als Rechtsfolge "ein Verbot
fur die Zukunft kombiniert mit der Drohung einer Sanktionierung im Wieder-
holungsfall" aussprechen dirfe. Aus dieser Konzeption folge, dass eine Ver-
anderung des Sachverhalts nach Erlass der Verfigung nicht im Rechtsmit-
telverfahren, sondern erst in einem allfalligen, spateren Sanktionsverfahren
bertcksichtigt werden durfe. Auf Grund dieser im Verwaltungsverfahren sin-
gularen gesetzlichen Konzeption des Kartellverwaltungsverfahrens als
"zweistufiges" Verfahren sei es im Sinne von Fritz Gygi (a. a. O., S. 259)
nach materiellem Recht nicht angezeigt, nachtragliche Sachverhaltsdnde-
rungen zu bertcksichtigen. Eine andere Sichtweise wirde zum paradoxen
Ergebnis fiihren, "dass durch eine nachtragliche Verhaltenséanderung der be-
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troffenen Unternehmung in einem anschliessenden Rechtsmittelverfahren
die festgestellte Unzuldssigkeit eines bestimmten Verhaltens gegenstands-
los wirde".

Zusammenfassend erklart die Vorinstanz, die von allen Beschwerdefiihrerin-
nen geltend gemachten Veranderungen der Marktsituation stellten gar keine
fur die Beurteilung der Verbotsverfligung massgebenden "Noven" dar, son-
dern seien Umsténde, welche erst in einem allfalligen, zukiinftigen Sankti-
onsverfahren bericksichtigt werden durften.

Aus diesem Grunde verzichtete die Vorinstanz auf eine Wiedererwagung der
angefochtenen Verfligung, welche auch nach Einreichung der Vernehmlas-
sung (bzw. der Duplik vom 19. 4. 2004) praxisgemass zulassig gewesen wa-
re (vgl. dazu: Gyqi, a. a. O., S. 189, Ziff. 2.4; Beschwerdeentscheid der Re-
kurskommission EVD vom 21. 5. 1999 i. S. R. AG [98/6D-004 E. 4], publiziert
im Internet unter. www.reko.admin.ch; Abschreibungsverfiigung der RE-
KO/EVD vom 7. 6. 2002 i. S. P. [01/7B-010]).

Wie nachfolgend zu zeigen ist, kann dieser Auffassung zur Uberpriifungszustéan-
digkeit der Rekurskommission in Verwaltungsbeschwerdeverfahren nicht gefolgt
werden (vgl. REKO/WEF 98/FB-003 E. 3.1i. S. Clima Suisse, publiziert in: RPW
1999/3, S. 503 und REKO/WEF 99/FB-012 E. 3.2.4 i. S. SMA, publiziert in:
RPW 2000/3, S. 461; REKO/EVD 95/4K-037 E. 3.2.3, publiziert in: VPB 61.31).

Vorab ist der Wettbewerbskommission nicht zuzustimmen, wenn sie erklart,
das gerigte angeblich unzuléassige Verhalten der Beschwerdefiihrerin sei zu
den neurechtlich nur indirekt sanktionierbaren Tatbestdnden zu zahlen. Ge-
stutzt auf das revidierte KG (vgl. das BG vom 20. 6. 2003, AS 2004 1385,
1390; BBI 2002 2022 5506) trafe dies nur bei einem Sachverhalt zu, der un-
ter den Tatbestand von Artikel 5 Absatz 1 KG fallen wirde. Hier aber steht
nach der rechtlichen Beurteilung der Vorinstanz ein angeblich missbrauchli-
ches Verhalten der angeblich kollektiv marktbeherrschenden Beschwerde-
fuhrerin im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG zur Diskussion (vgl.
Dispositiv-Ziffer 2, sowie die Ziff. 254 ff. der angefochtenen Verfiigung).

Dies bedeutet jedenfalls, dass inskiinftig ein ahnliches Verhalten, sofern es
wettbewerbsrechtlich unzuldssig sein sollte, grundsatzlich direkt sanktioniert
werden durfte (vgl. Art. 49a Abs. 1 und 3 KG), weshalb allein schon aus die-
sem Grunde die vorinstanzlichen Beflirchtungen fehl am Platz sind.

Geschafts-Nr. FB/2003-4 Seite 48



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

6.2.2.

Ferner kann die als Beleg erwahnte Aussage von Gygi (a. a. O., S. 259,
Ziff. 4, mit Verweis auf BGE 107 |b 16 f. E. 2), wonach auf Grund des mate-
riellen Rechts die Beriicksichtigung nachtraglicher Sachverhaltsénderun-
gen entfallen kdnne, hier nicht im Sinne der Vorinstanz gedeutet werden.
Denn die in BGE 107 Ib 12 (E. 2, S. 16 f.) angesprochene Rechtslage lasst
sich mit der Vorliegenden nicht vergleichen:

In diesem hochstrichterlichen Entscheid wurde erkannt, dass nach dem
damals in Kraft stehenden Artikel 20 BewB (AS 1961 203, 1965 1239, 1970
1199, 1974 83, 1977 1689 ziff. Il, 1982 1914) nichtige Grundstiickser-
werbsgeschafte (durch Personen im Ausland) - trotz nachtraglicher Ande-
rungen der tatsachlichen Verhaltnisse - (bei Bosglaubigkeit des Erwerbers)
nicht heilbar sind (E. 2). Im Unterschied zu zivilrechtlichen Anspriichen
nach Artikel 12 Absatz 1 KG, wo die Frage der Rechtswirkungen der Unzu-
lassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen (Nichtigkeit ex tunc) von Be-
deutung ist (vgl. dazu eingehend: Zach, Schweizerisches Kartellrecht,
a.a. 0., S.413 ff., Rz. 854 ff.), ist das vorliegende verwaltungsrechtliche
Verfahren darauf ausgerichtet, bei einer bestehenden unzulassigen Wett-
bewerbsbehinderung den wirksamen Wettbewerb - ex nunc et pro futuro -
wiederherzustellen.

Sollte also im vorliegenden Fall tatsachlich eine unzulassige Wettbewerbs-
behinderung vorliegen, kénnten (und miussten) die zu treffenden Mass-
nahmen einzig darauf gerichtet sein, den (angeblich) fehlenden "Kommis-
sionenwettbewerb" zwischen Acquirern und Handlern fir die Zukunft wie-
derherzustellen (vgl. zum Streitgegenstand: die nachfolgende Erw. 6.2.6).

Daher ist hier einzig zu entscheiden, ob die angefochtene Verfligung, welche
die Beschwerdefiihrerin wie auch die Ubrigen Verfligungsadressatinnen be-
lastet und aus Sicht der Wettbewerbskommission den angeblich durch die
NDR-Klausel behinderten Wettbewerb zwischen Handlern und Acquirern wie-
derherstellen soll, angesichts der analysierten Wettbewerbslage ex nunc et
pro futuro Bestand hat. Insofern passt BGE 107 Ib 12 ff. eher in den Kontext
der auf zivilprozessualem Weg einzuklagenden zivilrechtlichen Anspriche
(Art. 12 f. KG), wobei das Zivilgericht zur Durchsetzung der Anspriiche nach
Artikel 12 Absatz 1 KG in der Vergangenheit liegende (bzw. in die Vergangen-
heit zurlickreichende) Wettbewerbsbeschréankungen auf ihre Zuléssigkeit hin
beurteilen muss (liberzeugend: Zach, Schweizerisches Kartellrecht, a. a. O.,
S. 415 ff.,, Rz. 859 f.).

Im Kartellverwaltungsverfahren hingegen ist der vorab dem 6ffentlichen Inte-
resse dienende Schutz des "wirksamen Wettbewerbs" zukunftsgerichtet, so-
weit dieser durch geeignete Massnahmen wiederhergestellt werden soll (vgl.
auch: Christoph Lang, Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbskommis-
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sion im Spannungsverhaltnis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidigungs-
rechten eines Angeschuldigten, in: Jusletter vom 27. 9. 2004 [insbes. Rz. 7]).

Grundsatzlich ist das KG auch fiir die Ausgestaltung des Kartellverwaltungs-
verfahrensrechts massgeblich. Indessen féllt auf, dass das KG keinerlei
Normen enthalt, welche die fir das Beschwerdeverfahren vor der Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen massgeblichen Kognitionsvorschriften
(insbes. Art. 49 Bst. b VWVG) einschréanken. Nicht zu folgen ist deshalb der
Auffassung von Peter Hettich (Wirksamer Wettbewerb, Bern/Stuttgart/Wien
2003, S. 97, FN 303), wonach die Anwendbarkeit des "Novenrechts" von der
Verweisnorm des Artikels 39 KG abhange. Dieser Artikel betrifft einzig erst-
instanzliche verwaltungsrechtliche Kartellverfahren (vgl. Jirg Borer, Kom-
mentar KG, Ziurich 1998, S. 405, Rz. 1 ff.). Das Beschwerdeverfahren vor
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen wird nach Artikel 77 VwVG
durch die Artikel 45 - 70 VwVG geregelt und hat - neben der Sicherstellung
der Verfahrensfairness und der Wahrung der formellen Rechte aller Verfah-
rensparteien - die wirksame Durchsetzung des materiellen Rechts sicherzu-
stellen.

Wie die Vorinstanz - trotz erheblicher Bedenken - zu Recht eingesteht, muss
die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen gestitzt auf die verbindliche
verfahrensgesetzliche Regelung in Ubereinstimmung mit Lehre und Praxis
ihren Entscheid grundsatzlich auf die Sachlage im Entscheidzeitpunkt abstel-
len (REKO/WEF 98/FB-003, a. a. O., sowie REKO/WEF 99/FB-012, a. a. O.;
REKO/EVD 95/4K-037 E. 3.2.3, a. a. O.; gl. M.: Paul Richli, a. a. O., S. 512,
mit Verweis auf André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor eidgenossi-
schen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt a. M. 1998, S. 74).

An diesem Ergebnis vermag auch der Hinweis der Wettbewerbskommission
auf BGE 104 V 61 ff. nichts zu andern. Dieses Urteil des Eidgentssischen
Versicherungsgerichts vermag keine Begriindung dafiur zu liefern, dass die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (als erstinstanzliches, mit grund-
satzlich voller Kognition ausgestattetes Gericht) "echte tatsédchliche Nova"
nicht bertcksichtigen dirfte. Im Gegenteil: das EVG gesteht dem "erstin-
stanzlichen Richter" unter Umstéanden aus prozessokonomischen Griinden
(nach Gewahrung des rechtlichen Gehérs) das Recht ein, seinem Entscheid
den neuen Sachverhalt zu Grunde zu legen (vgl. BGE 104 V 61 E. 1b). Das
EVG - als letztinstanzliches Sozialversicherungsgericht - beriicksichtigt nur
deshalb neue Tatsachen nicht, weil es nach OG (SR 173.110) an den von der
richterlichen Vorinstanz festgestellten Sachverhalt grundsétzlich gebunden ist
(vgl. Art. 132 i. V. m. Art. 104 Bst. a u. b bzw. Art. 105 Abs. 2 OG). Dessen
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ungeachtet rAumt es sich das Recht ein, auch neue Tatsachen zu berlcksich-
tigen, wenn diese offensichtlich klar bewiesen sind (BGE 104 V 61 E. 1b).

Die Auffassung der Wettbewerbskommission, wonach verénderten (wesent-
lichen) Sachverhaltsumsténden erst in einem Sanktionsverfahren Rechnung
zu tragen sei, ist prozessokonomisch wenig sinnvoll. Es sind keine tUberzeu-
genden Grinde ersichtlich, dass sich die Wettbewerbskommission erst in ei-
nem zweiten, vom Untersuchungsverfahren entkoppelten Verfahren mit der
Frage der Tragweite von tatsachlichen Nova befassen sollte. Vielmehr er-
scheint es nahe liegend, dass die Frage der Zweckmassigkeit eines erst fur
die Zukunft wirkenden Verbotes bereits im Rahmen des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens (bzw. im Falle einer Riuckweisung im Rahmen der allen-
falls fortzusetzenden Untersuchung) abgeklart wird.

Wie die Vorinstanz selbst einrdumt, setzt die allfallige Sanktionierung eines
Unternehmens zwingend voraus, dass (1.) ein Verstoss gegen die Verfu-
gung (durch fortgesetztes, missbrauchliches Verwenden der NDR-Klausel)
vorliegt und dass (2.) insbesondere (kollektive) Marktbeherrschung fortbe-
steht. Soweit aber wesentliche Sachverhaltsanderungen bereits im Untersu-
chungsverfahren (bzw. im nachfolgenden Beschwerdeverfahren) einer Sank-
tionierung (nach Art. 50 KG) des (zu einem vorgangigen Zeitpunkt) als wett-
bewerbswidrig eingestuften Verhaltens entgegenstehen konnten, ist es pro-
zessbkonomisch zweckmassiger, den tatsachlichen Nova - wie hier - bereits
im Beschwerdeverfahren Rechnung zu tragen, zumal - entgegen der Ansicht
der Vorinstanz - "Feststellungsverfugungen" (vgl. die Ziff. 1 und 2 des Dispo-
sitivs der angefochtenen Verfiigung) weder vollstreckt noch mit Sanktionen
fur den Widerhandlungsfall gesichert werden kénnen (vgl. dazu: Erw. 6.2.6,
mit Hinweisen).

Hinzu kommt folgende Uberlegung. Soweit absehbar ist, dass ein fur die Zu-
kunft ausgesprochenes Verbot (eines bestimmten Verhaltens - hier die Wei-
terverwendung der NDR-Klauseln in Akzeptanzvertrdgen) mit der "Drohung
einer Sanktionierung im Wiederholungsfall’ wegen wesentlichen Sachver-
haltsénderungen gar nie wird greifen konnen (weil der befirchtete "Wiederho-
lungsfall’ wegen der gewandelten Sachlage nicht mehr eintreten wird), ist
nicht einzusehen, weshalb - mit Blick auf den Bestand der angefochtenen Ver-
fligung - solche tatsachlichen Anderungen nicht bereits jetzt beriicksichtigt
werden durften. Denn ein lediglich zukunftgerichtetes Verhaltensverbot macht
keinen Sinn mehr, wenn dessen Verletzung wegen der gewandelten Sachlage
nicht mehr moglich ist.

Entgegen der Meinung der Vorinstanz wird das KG - jedenfalls von keiner
explizit statuierten - gegenteiligen "materiellrechtlichen Konzeption" getragen,
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soweit damit die altrechtliche Rechtslage vor der jiungst erfolgten Revision
gemeint ist. Dass nach damaligem Recht die Sanktionierbarkeit kartellgesetz-
widriger Verhaltensweisen durch entsprechende nachtragliche Verhaltensan-
derungen wéhrend der Untersuchung oder eines folgenden Rechtsmittelver-
fahrens, welche in der Regel auch zur Gegenstandslosigkeit der kartellrechtli-
chen Untersuchung fiihrten, prinzipiell in Frage gestellt werden konnte, war
hinzunehmen (vgl. REKO/WEF 99/FB-012, a. a. O.). Dies war auch ein Grund
fur die jungst erfolgte Revision der Sanktionsordnung, mit welcher dieser fir
unbefriedigend gehaltene Zustand korrigiert werden sollte (vgl. dazu: Botschaft
des Bundesrates vom 7. 11. 2001 uber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI
2002, S. 2022, insbes. S. 2028 und S. 2044; Walter A. Stoffel, Das revidierte
Wettbewerbsgesetz: Grundziige und Einfuhrung des neuen Rechts - Die Trag-
weite des zweiten Paradigmawechsels innerhalb von zehn Jahren, in: Walter A.
Stoffel/Roger Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003 - Neuerungen und Fol-
gen Zurich 2004, S. 2 ff.; dazu kritisch: REKO/WEF FB/2004-9 E. 4, publiziert im
Internet unter: www.reko.admin.ch, z.Z. angefochten vor BGer: Verfahren
2A.287/2005).

Nach der jingsten Revision des KG kénnen neuerdings die in Artikel 49a
Absatz 1 KG erwéhnten unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen mit Er-
lass einer entsprechenden (d. h. fur die Zukunft wirkenden) Verbotsverfu-
gung "uno actu" direkt sanktioniert werden, weshalb in einem allenfalls nach-
folgenden Rechtsmittelverfahren jedenfalls zur Frage der Sanktion einzig der
Sachverhalt bei Erlass der angefochtenen Verfligung massgebend waére.
Soweit hinsichtlich eines fur die Zukunft wirkenden Verbotes im Rechtsmit-
telverfahren vor der Rekurskommission wesentliche Sachverhaltsanderun-
gen geltend gemacht wirden, waren diese - soweit es um das Verbot und
die damit verbundenen Informationspflichten geht - auch weiterhin grund-
satzlich zu berlcksichtigen.

Keine anderen Schlisse lasst schliesslich auch der Verweis der Wettbe-
werbskommission auf Stefan Bilger zu, wonach "zwecks Wahrung des funk-
tionellen Instanzenzuges" neu eingetretene Tatsachen, welche den Streitge-
genstand vollig ersetzen oder durch einen selbststandigen, neuen Streitge-
genstand ergdnzen und auf diese Weise qualitativ verandern, nicht beriick-
sichtigt werden durften (a. a. O., S. 401, mit Hinweisen):

Auszugehen ist vom hier massgeblichen Streitgegenstand. Um diesen zu
bestimmen, ist vom Dispositiv der angefochtenen Verfiigung und den Begeh-
ren der Beschwerdefiihrerin auszugehen. Im Sinne der herrschenden Mei-
nung beinhaltet der Streitgegenstand das im Streit liegende Rechtsverhaltnis
zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Vorinstanz (vgl. BGE 125 V 413
E. 2a; Gygi, a. a. O., S. 45; Christoph Auer, Streitgegenstand und Rigeprinzip
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im Spannungsfeld der verwaltungsrechtlichen Prozessmaximen, Bern 1997,
S. 34 und 39 ff.):

Dieses (strittige) Rechtsverhaltnis zeichnet sich im Wesentlichen durch das in
der angefochtenen Verfligung ausgesprochene Verbot aus, wonach die Be-
schwerdefuhrerin keine Preisdifferenzierungsverbots-Klauseln mehr in ihren
Kreditkarten-Annahmevertragen fuhren darf (Dispositiv-Ziffer 3), wobei sie
gleichzeitig verpflichtet wird, ihre Acquiringpartner tber die Verbotsverfligung
und die Wettbewerbskommission tber die Umsetzung dieser Auflage zu in-
formieren (Dispositiv-Ziffern 4 und 5). Auch die Auflage der Verfahrenskosten
(Dispositiv-Ziffer 7) gehort zum strittigen Rechtsverhéltnis, welches hier zu be-
urteilen ist. Denn all diese Anordnungen der Vorinstanz greifen rechtsgestal-
tend (und damit als Verfigungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. a VWVG) in
die Rechtssphare der Beschwerdefiihrerin (wie auch der anderen Verfligungs-
adressatinnen) ein (vgl. Stefan Bilger, a. a. O., S. 359 f.) und sind bei Rechts-
kraft rechtlich durchsetzbar, wobei eine Missachtung der Verbotsverfligung ex
lege sanktionierbar ist (vgl. Art. 50 KG). Insofern hat die Dispositiv-Ziffer 6
(betr. Sanktionsmaoglichkeit bei Widerhandlungen) nur rein deklaratorischen
Charakter, da sich die Sanktionierbarkeit der Ziffern 3 - 5 des angefochtenen
Dispositivs ohne weiteres aus Artikel 50 KG ergibt und nicht von einer schrift-
lich verfigten Androhung abhéngt (und auch nach dem altrechtlichen Wortlaut
von Art. 50 KG [AS 1996 546] nicht davon abhing).

Dagegen vermag die als Feststellungsverfigung gekleidete Dispositiv-
Ziffer 2 (betr. Feststellung der Unangemessenheit bzw. der missbrauchlichen
Verwendung der NDR-Klausel durch die kollektiv marktbeherrschenden Ac-
quirer) gegeniber den rechtsgestaltenden Dispositiv-Ziffern 3 bis 5 keine
weitergehende Rechtswirkung zu entfalten. Auch wenn die Dispositiv-Ziffer 2
wie eine den "Rechtszustand feststellende Verflgung" formuliert ist, ist ihr
wegen ihrer rein subsidiaren Natur gegeniber den rechtsgestaltenden
Dispositiv-Ziffern 3 bis 5 keine selbststandige Bedeutung beizumessen (vgl.
REKO/WEF 98/FB-003 E. 1.3, a. a. O., mit weiteren Hinweisen; REKO/WEF
FB/2004-9 E.3f, a.a. 0., REKO/EVD 93/6H-001 E.3, publiziert in:
VPB 60.57; Andreas Kley, Die Feststellungsverfigung - eine ganz gewdhnli-
che Verfigung?, in: Verfassungsstaat vor neuen Herausforderungen: Fest-
schrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen 1998, S. 239, S. 241 und S. 243 f.; Ste-
fan Bilger, a.a. O., S. 189; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, N 60 ff., S. 226 f.; vgl. fur viele: BGE
129V 289 E. 2.1; 117 Ib 441 E. 2b ff.).

Immerhin erscheint unter dem Gesichtspunkt eines legitimen Feststellungs-
interesses (vgl. Art. 25 Abs. 2 VwVG) ein die kartellrechtliche Rechtslage le-
diglich feststellendes Dispositiv etwa dann als zuléssig, wenn die Vorinstanz
eine Untersuchung einzustellen beabsichtigt, weil sich ein marktbeherr-
schendes Unternehmen zwar zuléassig verhalt, aber der fusionsrechtlichen
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Meldepflicht nach Artikel 9 Absatz 4 KG unterstellt werden soll (Stefan Bilger,
a.a. 0., S. 361; betr. Fusionsverfahren: Zach, Schweizerisches Kartellrecht,
a.a. 0., S. 367 ff., Rz. 759 ff.; RPW 2002/2, S. 360 f., S. 371; vgl. auch: Paul
Richli, a. a. O., S. 480, wonach Feststellungsverfiigungen am ehesten funkti-
onsgerecht seien, wenn Rechtssubjekte wissen mdchten, ob ein bestimmtes
Wettbewerbsverhalten kartellrechtlich unbedenklich sei; vgl. allerdings ange-
sichts der gewandelten Rechtslage infolge Einfiihrung von Art. 49a Abs. 3 Bst.
a KG: REKO/WEF FB/2004-9, a. a. O., E. 3 und 4). Insofern ist die Dispositiv-
Ziffer 1 (Feststellung der kollektiven Marktbeherrschung insbes. der Be-
schwerdefuhrerin) hier zu Recht als Feststellungsverfugung gekleidet, zumal
die fusionsrechtliche Regel von Artikel 9 Absatz 4 KG (betr. Meldepflicht)
diese Art von Verfugung zwingend voraussetzt (vgl. Zach, Schweizerisches
Kartellrecht, a. a. O., S. 367 ff., Rz. 759).

Zu beachten ist schliesslich, dass Feststellungsverfiigungen nur die fur einen
konkreten Fall geltende Rechtslage verbindlich klar stellen (vgl. Art. 5 Abs. 1
Bst. b i. V. m. Art. 25 VwWVG; Kley, a. a. O., S. 236; REKO/WEF FB/2004-9,
a.a. 0., E.3.2.1) und deshalb weder vollstreckt (Thomas Merkli/Arthur
Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, S. 799, Rz. 2; Alfred Ko6lz/Jurg Boss-
hart/Martin R6hl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kan-
tons Zurich - VRG, 2. Aufl., Zurich 1999, S. 347, Rz.64) noch mit Sanktionen
fur den Widerhandlungsfall gesichert werden kbénnen.

Im Lichte dieser Darlegungen zum strittigen Rechtsverhaltnis vermag die Kri-
tik von Stefan Bilger (a. a. O., S. 401 f.) nicht zu Gberzeugen. Unklar bleibt,
ob Stefan Bilger von einem materiellrechtlichen Begriff des Streitgegenstan-
des ausgeht (vgl. Christoph Auer, a. a. O., S. 36), welcher sich mit dem hier
massgebenden prozessualen Verstandnis nicht decken wirde (Christoph
Auer, a. a. O., S. 36). Auf den vorliegenden Fall bezogen vermdgen die neu
eingetretenen Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Acquiringmarkt (welche das
Vorliegen einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung und insofern auch
das bisherige Tatsachenfundament fur die negative Beurteilung der NDR-
Klausel in Frage stellen kénnten) den Streitgegenstand weder zu "ersetzen"
noch sonst auf eine andere Art "qualitativ"' zu verandern.

Wie Christoph Auer (a. a. O., S. 44) zu Recht betont, lage eine unzulassige
Erweiterung des Streitgegenstandes (auch bei einem engen Verstandnis)
nur vor, wenn die neuen Vorbringen einen neuen Aspekt beschlagen. Im vor-
liegenden Fall sind indessen Neuerungen bei den Wettbewerbsverhéltnissen
zwischen der Beschwerdeflhrerin und den Ubrigen Acquirern eingetreten,
die sich dem Sachverhaltsaspekt der Umstande der angeblich kollektiven
Marktbeherrschung zuordnen lassen, was bereits im vorangehenden Unter-
suchungsverfahren vor der Wettbewerbskommission umstritten war.
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6.2.7.

6.3.

Diese prozessuale Sicht der Dinge entspricht auch der Rechtslage in den Kan-
tonen (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.O., S. 385, Rz.42 f., 47f sowie
Merkli/Aeschlimann/Herzog, a. a. O., S. 207 f. Rz. 13 ff., S. 493 ff., Rz. 6 ff.,
S. 620 f., Rz. 5). Somit ist der Kritik von Stefan Bilger nicht zu folgen, da sie
die kartellverwaltungsverfahrensrechtliche Bedeutung des Streitgegenstan-
des zu wenig differenzierend einseitig nur aus der Optik der Sanktionierbar-
keit von unzuléassigem Verhalten betrachtet. Angesichts der neu eingefuhrten
direkten kartellgesetzlichen Verwaltungssanktionen erweisen sich die Be-
furchtungen der Vorinstanz weitgehend als tberholt - jedenfalls soweit harte
Wettbewerbsabreden horizontaler oder vertikaler Natur sowie unzulassige
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen in Frage stehen (vgl.
Art. 5 Abs. 3 u. 4 sowie Art. 7 KG i. V. m. Art. 49a Abs. 1 KG). Schliesslich ist
anzumerken, dass bisher - wie auch heute noch - wettbewerbswidriges Ver-
halten (unter gleichzeitiger Androhungen von Sanktionen) jederzeit vorsorg-
lich untersagt werden kann, sofern die Voraussetzungen fir den Erlass vor-
sorglicher Massnahmen vorliegen (REKO/WEF FB/2004-9 E. 4.4.1, a. a. O.).

Diese Uberlegungen zeigen, dass die inzwischen unbestrittenermassen ein-
getretenen Umwalzungen auf dem "inlandischen Acquiringmarkt" entgegen
der Auffassung der Vorinstanz nicht von vorneherein als unbeachtlich fiir das
vorliegende Beschwerdeverfahren hingestellt werden dirfen.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen entscheidet in der Sache selbst
oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorin-
stanz zurilick (Art. 61 Abs. 1 VWVG).

Eine RlUckweisung zu neuem Entscheid erweist sich vor allem dann als ange-
bracht, wenn die Klarung des massgeblichen Sachverhalts weitere Abklarungen
erfordert und gegebenenfalls ein umfangreiches Beweisverfahren nétig ist.
Selbst wenn die Rechtsmittelinstanz befugt ist, weitere Sachverhaltsabklarun-
gen selbst zu treffen, soll die mit den o6rtlichen Verhaltnissen besser vertraute
oder sachlich kompetentere Behdrde tber die Angelegenheit entscheiden (vgl.
Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zu-
rich 1998, Rz. 694; Gygi, a. a. O., S. 233; Moser/Uebersax, a. a. O., S. 71, Rz. 2.73
und S. 135, Rz. 3.8; REKO/EVD 98/6D-004 E. 5, publiziert im Internet unter:
www.reko.admin.ch). Das trifft insbesondere auf die personell fur solche Aufga-
ben ausreichend ausgestattete Wettbewerbskommission zu, welche mit der
Konkretisierung der materiellrechtlichen Vorschriften des KG und demzufolge
mit der Formulierung der Wettbewerbspolitik betraut ist (REKO/WEF FB/2003-11
E. 5.2, publiziert in: RPW 2003/3, S. 653, mit Hinweisen).
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6.3.1.

Eine solche Riuckweisung auf Grund der geltend gemachten tatsachlichen Ver-
anderungen kdme indessen nur in Frage, wenn sich jene fur die Fallbeurteilung
als entscheiderheblich erweisen konnten. Dies ist hier der Fall. Denn die stritti-
ge Grundfrage, ob sich die umstrittene NDR-Klausel - auch heute noch (vgl.
Erw. 6.2.2) - im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG wettbewerbswid-
rig auswirkt, kann sich erst stellen, wenn vorgéngig feststeht, dass gegenwartig
eine (allenfalls kollektiv) marktbeherrschende Stellung eines Acquirers (oder
mehrer Acquirer) tatsachlich vorliegt (vgl. Erw. 6 a. E.):

Im publizierten "Entscheid" vom 1. September 2003 in Sachen Cornér Banca
SA (RPW 2004/4, S. 1002 ff., Ziff. 42) verneinte die Wettbewerbskommission
den Weiterbestand der kollektiv marktbeherrschenden Stellung der Be-
schwerdefuhrerin, der Swisscard AECS AG, der Cornér Banca SA sowie der
UBS Card Center AG und &usserte die Einschéatzung, dass sich die Be-
schwerdefthrerin auf Grund ihrer starken Stellung "auf dem Markt fur Kredit-
karten-Acquiring weitgehend unabh&ngig verhalten" kénne (vgl. dazu im All-
gemeinen auch: REKO/WEF FB/2003-15, a. a. O., sowie BGE 130 Il 521).

Insofern geht die Wettbewerbskommission (im Sinne ihrer eigenen - freilich
umstrittenen - Marktabgrenzung) im heutigen Zeitpunkt nicht mehr von einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung aller ins Recht gefassten Acquirer
aus. Somit ist inzwischen eine der tragenden Saulen der vorinstanzlichen
Argumentation zur Marktsituation im Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft wegge-
fallen, ohne dass gegenwartig die Stellung der Beschwerdefihrerin im fragli-
chen Markt (und der ihr zukommende Beherrschungsgrad) hinreichend ge-
klart ware.

Hinzu kommt, dass die Wettbewerbskommission in ihrer Duplik vom 19. April
2004 zur Replik der Cornér Banca SA festhalt, - "wenn tUberhaupt” - so kén-
ne "erst mit dem Auftreten der CBA Ende 2002 von einem gewissen wirksa-
men Wettbewerb" (!) und einem "Aufbrechen der Marktstabilitét gesprochen
werden". Auch wenn die Vorinstanz die von der Cornér Banca SA in ihrer
Replik geltend gemachten Kundigungen vieler Acquirer vor Ende 2002 we-
der "als flachendeckendes Druckmittel der Marktgegenseite" noch als "Star-
kung der Verhandlungsposition" interpretieren will, so anerkennt die Vorin-
stanz doch, dass - nach fruchtlosen Verhandlungen zwischen dem Schweize-
rischen Reiseblroverband und dem inlandischen Acquirer - erst dank einem
Konkurrenzangebot der deutschen Firma B+S kurz vor Erlass der angefochte-
nen Verfigung "Bewegung in die Vertragskonditionen" gekommen sei.
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6.3.2.

Bereits diese deutlichen Stellungnahmen der Vorinstanz zeigen, dass der
inzwischen eingetretene Wandel der Verhéltnisse (insbes. durch das zu-
nehmende Aufkommen von cross border acquirern) die bisher vertretene
wettbewerbsrechtliche Wirdigung des postulierten (insbes. értlich aufs In-
land begrenzten) "Acquiring-Marktes" als zweifelhaft erscheinen lasst, zumal
selbst die Vorinstanz Anzeichen von sich - jedenfalls jingst - anbahnendem
wirksamem Wettbewerb feststellt. Sollte es zutreffen, dass derzeit auf dem
relevanten Markt gentigend aktuelle wie auch potentielle Konkurrenz durch
cross border acquirer vorhanden ist, wie die Beschwerdefiihrerin geltend
macht, dann wére die in der angefochtenen Verfligung einlasslich begrinde-
te angeblich "kollektiv marktbeherrschende Stellung" der Beschwerdefuhre-
rin auch deshalb bereits hinféllig, wobei sich diesfalls auch die rdumliche
Marktabgrenzung nicht langer aufrecht erhalten liesse, vorausgesetzt dass
allen am Zugang zu Kreditkarten-Netzwerken interessierten Handlern der
Wechsel zu einem kostenginstigeren cross border acquirer offen steht.

Wie bereits in Erwagung 6.2 erwahnt, hat die Wettbewerbskommission zu
Unrecht darauf verzichtet, den seit Erlass der angefochtenen Verfiigung ein-
getretenen, unbestrittenermassen bedeutsamen Wandel der Marktverhéalt-
nisse fallbezogen zu gewichten und mit Blick auf die verfigten Anordnungen
neu zu wuardigen (und gegebenenfalls ihre angefochtene Verfigung in Wie-
dererwagung zu ziehen, was zulédssig gewesen ware, vgl. Erw. 6.1.2 a. E.).

Nebst diesem - innerhalb relativ kurzer Zeit erfolgten - Wandel des "Acqui-
ringmarktes" fallt ausserdem ins Gewicht, dass sich im Rahmen des parallel
hangigen Untersuchungsverfahrens 22-0264 (betr. Kreditkarte - Domestic In-
terchange Fee, vgl. vorne zum Sachverhalt: H.) im Rahmen etlicher Kredit-
karten-Netzwerke auch auf Seiten der inlandischen Acquirer umwalzende
Entwicklungen in Bezug auf die Weiterverwendung der NDR-Klausel abzu-
zeichnen beginnen, die fir das sachlich eng verknipfte Untersuchungsver-
fahren 32-0117 (betr. NDR-Klausel) von Belang sein kénnten.

Die genannten Umstande rechtfertigen eine Rickweisung zur naheren Ab-
klarung der Auswirkungen der geschilderten Anderungen auf den massgeb-
lichen Acquiringmérkten, wobei die von der Vorinstanz postulierte Marktab-
grenzung im allenfalls weiterzufiihrenden Untersuchungsverfahren einer er-
neuten Uberprufung im Lichte der nachfolgenden Erwagung 7 bedarf, wel-
che insofern als vorlaufig gelten muss, als die in- und auslandischen Kredit-
karten-Netzwerkmarkte (sowohl auf Acquirer- wie auch auf Issuerseite) ge-
genwaértig dynamischen Entwicklungen unterworfen sind, deren Tragweite
heute noch nicht zuverlassig abschatzbar ist.
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6.3.3. Eine solche Rickweisung ist unumgénglich, da es im vorliegenden Fall
mangels Entscheidreife der Streitsache nicht Aufgabe der Rekurskommissi-
on sein kann, als Gerichtsinstanz versaumte (bzw. auf Grund neuster Markt-
entwicklungen notwendige) Untersuchungshandlungen von solcher Tragwei-
te nachzuholen (bzw. selbst vorzunehmen) und - abweichend von der funkti-
onellen Zustandigkeitsordnung - gleichsam als Erstinstanz die noch im Detalil
zu ermittelnden Auswirkungen der Umwalzungen auf dem relevanten Markt
mit Blick auf die NDR-Klausel kartellrechtlich zu wiirdigen und dementspre-
chend die allenfalls notwendigen Anordnungen zu treffen.

Demzufolge ist die angefochtene Verfligung vollumfanglich aufzuheben (ins-
bes. auch die als Feststellungsverfugung missverstandliche Dispositivzif-
fer 2, vgl. Erw. 6.2.6) und die Streitsache zur Abklarung an die Wettbe-
werbskommission zurtickzuweisen, ob die bisher eingetretenen und in Aus-
sicht stehenden Entwicklungen (in tatsachlicher wie auch rechtlicher Hin-
sicht) ein verfigungsmassiges Festhalten am Verbot der NDR-Klausel wei-
terhin erforderlich machen.

Entsprechend dem damit verbundenen weiteren Untersuchungsaufwand
werden die Verfahrenskosten vor der Wettbewerbskommission (Dispositiv-
Ziff. 7) gegebenenfalls den bisherigen (allenfalls auch weiteren in die Unter-
suchung einzubeziehenden) Parteien nach Massgabe des Verursachers-
beziehungsweise Unterliegerprinzips zu Uberbinden sein, je nach dem wie
die Neubeurteilung durch die Vorinstanz ausfallen wird (vgl. dazu weglei-
tend: BGE 128 Il 247 E. 6 sowie REKO/WEF FB/2002-3 E. 4, publiziert in:
RPW 2003/3, S. 639).

7. Beidiesem Verfahrensausgang ware es verfriht, bereits jetzt im Einzelnen auf die
Argumente einzugehen, mit denen die Beschwerdefiihrerin die NDR-Klausel zu
rechtfertigen versucht, solange beim gegenwértigen Stand der Instruktion die
wettbewerbsrechtliche Tragweite der jiingst eingetretenen sachverhaltlichen Ande-
rungen (insbesondere im Zusammenhang mit der Untersuchung zur Interchange
Fee) noch nicht feststeht. Denn erst vor dem Hintergrund dieser gewandelten Sach-
lage lasst sich diese, von der Vorinstanz mit prima vista einleuchtenden Argumenten
als wetthewerbsrechtlich problematisch eingeschétzte Klausel beurteilen.

Allerdings drangen sich zur umstrittenen - und fir die Beurteilung der Rechtmas-
sigkeit entscheidenden - Frage der Marktabgrenzung einige grundlegende Uberle-
gungen auf (vgl. Erw. 6.3.2), mit denen sich die Wettbewerbskommission im Rah-
men allfalliger weiterer Erhebungen wird auseinandersetzen mussen, wenn sie
den eingetretenen Sachverhaltswandel wurdigt:
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7.1.

Die Bestimmung des relevanten Marktes zielt darauf ab, die Wettbewerbskrafte
zu ermitteln, denen Kkartellrechtlich zu beurteilende Unternehmen ausgesetzt
sind. Dies erst erlaubt die Beurteilung, ob die von anderen Unternehmen aus-
gehenden Wettbewerbskrafte gentigen, um jenen Unternehmen Schranken zu
setzen und so zu verhindern, dass sie sich wirksamem Wettbewerbsdruck ent-
ziehen (vgl. Roger Z&ch, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR] V/2,
Basel/Genf/Minchen 2000, S. 147, mit Verweis auf RN 2 der Bekanntmachung
der Kommission uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wett-
bewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372/5 vom 09/12/1997, S. 5 - 13; vgl.
zur Beachtlichkeit dieser Bekanntmachung fur die Interpretation des KG: Evely-
ne Clerc, in: Pierre Tercier/Christian Bovet [Hrsg.], Commentaire romand, Droit
de la concurrence, Genéve, Bale, Munich 2002, Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 55,
S. 181, Rz. 60, S. 183, Rz. 73, S. 191; REKO/WEF 99/FB-002 E. 5, publiziert
in: RPW 2000/4, S. 716).

Unter Wettbewerbsdruck stehen Unternehmen, wenn ihre tatsachlichen oder
maoglichen Geschéaftspartner oder Verbraucher als Nachfrager oder Anbieter (in
sachlich, raumlicher und zeitlicher Hinsicht) auf Angebote anderer Unterneh-
men ausweichen kdénnen (Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen, a. a. O., S. 147). Bei der Beurteilung zumutbarer Ausweichsmaoglich-
keiten konnen Alternativangebote bereits bestehen (sog. Nachfragesubstituier-
barkeit) oder sie kbnnen neu durch andere Unternehmen kurzfristig (sog. Wett-
bewerbsdruck erzeugende Angebotssubstituierbarkeit/Angebotsumstellungs-
flexibiliat) beziehungsweise mittelfristig (sog. potentieller Wettbewerb) geschaf-
fen werden (vgl. Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen,
a.a. 0., S. 161 ff.; Evelyne Clerc, a. a. O., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 58 f. u. 63 f,,
S. 182 u. 185 f.). Die beiden erstgenannten Kriterien sind fur die Bestimmung
des relevanten Marktes beachtlich, demgegentiber ist - jedenfalls nach der Pra-
xis der Kommission der EU - das allfallige Vorhandensein potentieller Konkur-
renz erst im Zusammenhang mit dem Marktbeherrschungsgrad zu prifen
(Zach, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, a. a. O., S. 163;
Evelyne Clerc, a. a. O., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 59, S. 182).

Ob in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht Ausweichsmdglichkeiten
bestehen, ist fur einen Markt aus der Sicht der Marktgegenseite der ins Recht
gefassten Unternehmen zu beurteilen, wobei in der Regel der Fokus auf eine
Marktstufe (der Wertschopfungskette) zu legen ist. Daher wird in der Lehre die
Ansicht vertreten, dass unter Umstanden ein auf Sortimentsbreite angewiese-
nes Unternehmen der Handelsstufe ein bestimmtes Produkt in seinem Angebot
fuhren musse, also nicht ausweichen kdnne, auch wenn aus der Sicht der End-
verbraucher Ausweichsmdglichkeiten bestiinden (vgl. Zach, Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, a. a. O., S. 148 zu sog. "must-in-stock-
Marken"; derselbe, Schweizerisches Kartellrecht, a. a. O., Rz. 534 ff., S. 259 ff.;
Evelyne Clerc, a. a. O., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 62, S. 184).
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Als Hauptkriterium der sachlichen Marktabgrenzung dient die Substituierbarkeit
der Nachfrage, zumal sie sich am unmittelbarsten auf die Wettbewerbsverhalt-
nisse auswirkt. Bei deren Beurteilung sind diejenigen Produkte oder Dienstleis-
tungen zu bestimmen, die von der fir massgeblich erachteten Marktgegenseite
als austauschbar angesehen werden. Diese Fragestellung beantwortet die Vor-
instanz nach dem Konzept der funktionellen Austauschbarkeit, das fur die Fusi-
onskontrolle materiellrechtlich in Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU festge-
schrieben ist und auch bei der Verhaltenskontrolle nach Artikel 7 KG analog
anzuwenden ist (vgl. REKO/WEF FB/2002-5 E. 5.1, publiziert in: RPW 2003/2,
S. 406; REKO/WEF FB/2003-18, a. a. O., E. 4.3.1; Evelyne Clerc, a. a. O., Art. 4
Abs. 2 KG, Rz. 60, S. 183; vgl. die gleichartige Marktabgrenzung in RN 7 der Be-
kanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, a. a. O.; zustimmend: BGE 129
II 18 E. 7.3 im Zusammenhang mit Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG; BGE
vom 5. 9. 2003, 2A.142/2003 E. 4.2.2, publiziert in: RPW 2003/4, S. 912).

Dieses Konzept der funktionellen Austauschbarkeit erfordert eine wertende Be-
trachtung (vgl. Evelyne Clerc, a. a. O., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 57, S. 182; vgl.
auch: Moschel, in: Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar
Bd. I, Miinchen 1997, S. 696, Rn. 45), wobei sich der (mitunter nicht leicht fest-
stellbare) Grad der Subtitutierbarkeit nach objektiven Kriterien (Eigenschaften,
Verwendungszweck und Preis) wie auch nach subjektiven Kriterien (z. B. nach
den konkreten Praferenzen der massgeblichen Marktgegenseite) bestimmt (Eve-
lyne Clerc, a. a. O., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 62, S. 184). Ausschlaggebend ist vorab
das tatsachliche Marktgeschehen, das heisst - im vorliegenden Fall, wovon zu
Recht auch die Vorinstanz ausgeht, - das Nachfrageverhalten der fiir massgeb-
lich erachteten Marktgegenseite, namlich der Handler, welche Zugang zu den je-
weils gewlnschten Kreditkarten-Netzwerken suchen. Dabei ist die Kreuz-Preis-
Elastizitat zu bertcksichtigen, wonach hinreichende Austauschbarkeit zweier
Produkte vorliegt, wenn relativ geringe Preiserhéhungen fiir das eine Produkt ei-
ne Abwanderung der Nachfrage zum anderen Produkt bewirken (Evelyne Clerc,
a.a. O, Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 63, S. 185; sowie RN 15 und 17 f. der Bekanntma-
chung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, a. a. O.; demgegeniber kritisch: Klaus
Stegemann, Cross Elasticity and the Relevant Market, in: Zeitschrift fur Wirt-
schafts- und Sozialwissenschaften 156 [1974], S. 151 ff.). Insofern stellt die
(graduell unterschiedlich definierbare!) Substituierbarkeit keine objektive, ein flr
allemal feststellbare Grésse dar, sondern sie hangt von der Preisinelastizitat ab,
welche noch fur zumutbar erachtet wird (vgl. Walter A. Stoffel, Wettbewerbsab-
reden, in: Kartellrecht, SIWR V/2, a. a. O., S. 88). Ferner sind die Wettbewerbs-
bedingungen und die Struktur von Angebot und Nachfrage in Betracht zu zie-
hen (Moschel, a.a. O., S. 697, Rz. 46), wozu auch die Produktions- bezie-
hungsweise Angebotsflexibilitat der Anbieter gehdrt (RN 20 -23 der Bekannt-
machung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschatft, a. a. O.). Insofern sind fir die Beur-
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teilung der Austauschbarkeit neben Produktemerkmalen auch Strukturmerkma-
le des Marktes beachtlich, weshalb beispielsweise insbesondere bei der Markt-
abgrenzung von Markenartikeln die Ansicht vertreten wird, dass das Vorhan-
densein von Interbrand-Wettbewerb zu beriicksichtigen sei (vgl. Marcel Diet-
rich/Markus Saurer, Ist eine Marke ein Markt? - Marktabgrenzung bei selektiven
Vertriebssystemen, sic! 7/2001, S. 605, Ziff. 4a, wonach jedenfalls der Interbrand-
Wettbewerb spéatestens bei der Beurteilung der Marktbeherrschung bertcksich-
tigt werden musse, falls er bei der Marktabgrenzung ignoriert worden sei).

Die Wettbewerbskommission bezeichnet den "Zugang zum Kreditkartenzah-
lungsverkehr" als den sachlich relevanten Markt (vgl. Ziff. 150 der angefochte-
nen Verfigung), ohne die tbrigen Zahlungsmittel zu bertcksichtigen (was eine
sachliche Marktausdehnung im Sinne der Beschwerdefiihrerin zur Folge héatte),
aber andererseits auch ohne einschrédnkend nach den jeweiligen Zugangen zu
den Netzwerken der einzelnen Kreditkartenmarken zu differenzieren (was den
sachlich relevanten Markt einengen wirde). Als massgebende Nachfrager
(Marktgegenseite) der von den Acquirern angebotenen Dienstleistung des "Zu-
gangs zum Kreditkarten-Zahlungsverkehrs" erachtet sie die Handler, welche in
der Schweiz Waren oder Dienstleistungen vertreiben. Daher unterstellt die Vor-
instanz den ins Recht gefassten Acquirern, welche (teilweise) den Zugang zu
unterschiedlichen Kreditkarten-Netzwerken vertreiben (bzw. vertrieben haben),
jedoch aus Sicht der Vorinstanz eine Angebotsseite darstellen, eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung gegeniiber der Marktgegenseite.

Ferner erachtet die Vorinstanz einzig das Gebiet der Schweiz als raumlich rele-
vanten Markt, weil ihrer Auffassung nach das - bereits im Vorfeld der Verfliigung
geltend gemachte - cross border acquiring keinen Einfluss auf die "geogra-
phisch bestimmte Nachfrage" des "Grossteils der Handler" habe (vgl. Ziff. 155
der angefochtenen Verfligung).

Unbestritten ist, dass in Kreditkarten-Netzwerkmarkten (als sog. two sided plat-
forms) das Verhaltnis zwischen den darin eingebundenen Kartenherausgebern
(Issuern), Acquirern, Handlern und Kartenbenutzern interdependent und von
wechselseitigen Rickkoppelungseffekten gepragt ist. In diesem Sinne lasst ei-
ne hohe Zahl herausgegebener Kreditkarten (Issuing) das Handler-Vertrags-
partnernetz (Acquiring) wachsen, wobei ein grosses Vertragspartnernetz die
Akzeptanz der entsprechenden Kreditkarte steigert und die Nachfrage nach
dieser Karte (Issuing) und deren Einsatz (Acquiring) vergrossert.

Im Unterschied zum eingenommenen Standpunkt in ihrer Beschwerde, wo die
Beschwerdefiihrerin noch eine eigene Nachfrage der Handler nach einem Ac-
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quiringvertrag ausdriicklich anerkannte, verneint die Beschwerdefuhrerin in ih-
rer Replik das Bestehen eines "selbststandigen Wholesale-Markt fiir Zahlungs-
systeme" mit sich gegeniberstehenden Héandlern und Acquirern. Die Be-
schwerdefuhrerin macht geltend, Acquirer und Issuer wirden in einer kombi-
nierten Dienstleistung zusammen wirken, um Héandlern und Konsumenten als
Dienstleistung bargeldloses Bezahlen zu ermdglichen, weshalb angesichts die-
ser Interdependenz zwischen Issuing- und Acquiringmarkt nur ein Nachfrage-
markt existiere. Somit seien zwei Marktstufen zu unterscheiden: (1.) die Stufe
der Finanzierungsinstitute (Issuing und Acquiring) und (2.) die Stufe der Ab-
nehmer der Dienstleistung (H&ndler und Konsumenten).

Dagegen wendet die Vorinstanz tberzeugend ein, die Interdependenz von Issu-
ing- und Acquiringmarkt erlaube bei der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes nicht den Schluss, dass deshalb nur ein Nachfragemarkt bestehe.
Diesbezuglich verweist die Vorinstanz zu Recht auf die Entwicklung in der Kre-
ditkartenindustrie, welche zeigt, dass ganz offensichtlich unterschiedliche Mark-
te existieren: so hat die Beschwerdefuhrerin Mitte 2000 ihr Issuinggeschéft an
diverse Banken und banknahe Institute verkauft und sich im Kerngeschaft auf
das Acquiring konzentriert, wahrenddem andere Unternehmen (wie z. B. die
UBS Card Center AG) daraus ausgestiegen sind. Wie die Vorinstanz zutreffend
ausfihrt, lassen sich somit entgegen der Behauptung der Beschwerdeftihrerin
innerhalb eines Netzwerkmarktes (Kreditkartensystem) gesonderte Nachfrage-
markte ausscheiden.

Des Weiteren verkennt die Beschwerdefuhrerin mit inrem Einwand, wonach der
Markt einzig aus der Sicht der Konsumenten abzugrenzen sei (und daher Kre-
ditkarten, Bargeld, Debit- und andere Zahlkarten sowie den Post- und Bank-
gengiroverkehr umfasse), dass nicht die Kunden "Parteien" im Untersuchungs-
verfahren waren, sondern die Handler, welche (als primére Marktgegenseite der
Acquirer) ihren Kunden - als subsidiare Dienstleistung - den Zugang zu einem
oder mehreren bargeldlosen Zahlungsverkehrssystemen anbieten (wollen), um
ihre Geschéafte entsprechend den Wiinschen und Mdéglichkeiten ihrer Kunden
abwickeln zu kénnen.

Der vorinstanzlichen Darstellung der Eigenschaften von Kreditkarten und des
Kreditkartenzahlungsverkehrs (im Vergleich zu den ubrigen "Zahlungsmitteln”
wie Bargeld-, Post-, Bankengiro-, Debitkarten-, Wertkarten-, Checkverkehr und
"Kundenkartensysteme") sowie der These, wonach sich der "Zugang zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr" vorab aus Sicht der Handler (als massgeblicher
Marktgegenseite) nicht durch andere Zahlungsverkehrssysteme vollwertig sub-
stituieren lasse, ist im Grundsatz beizupflichten. Die Beschwerdefuhrerin ist
diesbezuglich auf die entsprechenden Erwégungen 75 bis 142 der angefochte-
nen Verfugung zu verweisen, welche zu bestétigen sind und nur insofern der
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Ergadnzung bedirfen, als bei der Frage der Substituierbarkeit der einzelnen
Zahlungsmittel untereinander eine vertiefende Betrachtung der gesetzlichen
Rahmenordnung, welche fir die Abwicklung des Zahlungsverkehrs vorgesehen
ist, den Ausgangspunkt der Uberlegungen bilden muss und darauf aufbauend die
notwendigen Korrekturen zur Sichtweise der Vorinstanz erlaubt (vgl. zur inlandi-
schen Geld- und Wahrungsordnung im Allgemeinen: Beat Hotz-Hart/Stefan Ma-
der/Patrick Vock, Volkswirtschaft der Schweiz, 3. Aufl., Zirich 2001, S. 448 ff.):

Wie die Vorinstanz zutreffend anfuhrt (Ziff. 103 der angefochtenen Verfu-
gung), sieht die (dispositive) Regelung in Artikel 84 OR (SR 220) vor, dass
Geldschulden in gesetzlichen Zahlungsmitteln der geschuldeten Wéahrung zu
bezahlen sind. Nach Artikel 2 des Bundesgesetzes vom 22. Dezember 1999
Uber die Wahrung und die Zahlungsmittel (WZG, SR 941.10) gelten als ge-
setzliche Zahlungsmittel die vom Bund ausgegebenen Milnzen, die von der
Schweizerischen Nationalbank ausgegebenen Banknoten sowie die auf
Franken lautenden Sichtguthaben bei der Schweizerischen Nationalbank. In
Artikel 3 wird die Annahmepflicht dieser gesetzlichen Zahlungsmittel im
Rechtsverkehr statuiert, um dem Geschéftsverkehr die Sicherheit der befrei-
enden Wirkung von einer Geldschuld zu vermitteln (Botschaft des Bundesra-
tes vom 26. 5. 1999 zu einem Bundesgesetz tber die Wahrung und die Zah-
lungsmittel [WZG], BBI 1999 VII 7258, nachfolgend: Botschaft WZG, insbes.
S. 7268, Zziff. 213 betr. die Zahlungsmitteleigenschaft staatlichen Geldes
bzw. Ziff. 214, wonach dem Banken-Buchgeld keine Zahlungsmitteleigen-
schaft zukommt, da der Inhaber solcher Guthaben insbesondere das mikro-
okonomische Kredit- bzw. Solvenzrisiko der entsprechenden Bank tragen
muss). Auch wenn das Banken-Buchgeld nach WZG nicht als vom Glaubiger
einer Geldforderung zu akzeptierendes, gesetzliches Zahlungsmittel gilt, sind
die Wirtschaftssubjekte frei, vertraglich (ausdricklich oder konkludent) zu
vereinbaren, ob sie eine Geldschuld durch Gutschrift auf ein Bank- oder Post-
konto des Glaubigers tilgen wollen (vgl. Botschaft WZG, a. a. O., S. 7271 f,,
Ziff. 214; vgl. zur analytischen Trennung von Bar- und Buchgeld: Wolfgang
Gebauer, Geld und Wahrung, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2004, S. 37 ff.).

Somit bilden im Sinne des WZG prinzipiell die gesetzlichen Zahlungsmittel,
das heisst im praktischen Alltagsgebrauch das "Bargeld"”, die Grundlage fur
alle im inlandischen Wirtschaftsprozess abzuwickelnden Zahlungsvorgange,
zumal insbesondere Miinzen und Banknoten nach den Artikeln 2 f. WZG im
Rechtsverkehr als die gesetzlichen, unter Annahmezwang stehenden Zah-
lungsmittel bestimmt sind, die sich vom Banken-Buchgeld durch ihre Liquidi-
téat und Anonymitatseigenschaft unterscheiden, wobei deren Inhaber "nur"
das makro6konomische Risiko des Kaufkraftriickgangs hinnehmen muss
(vgl. Botschaft WZG, a. a. O., S. 7271, Ziff. 214).
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Diese ordnungs- beziehungsweise prozesspolitischen Rahmenordnung, wel-
che die Basis des Geschaftsverkehrs bildet, lasst folgende Interessenlage
der einzelnen Teilnehmer am Wirtschaftsprozess erkennen:

Bargeld verursacht den Banken und der Post hohe Aufwendungen in Form
(a) hoher Personalkosten bei Schalterein-/auszahlungen, (b) hoher "Hand-
lingkosten" bei der erforderlichen Liquiditatshaltung von Bargeld, (c) hoher
Infrastrukturkosten und (d) hoher Versicherungspramien. Deshalb versuchen
die Banken und die Post mit der Lancierung von Debit- und Wertkarten pri-
mar, den Bargeldsubstitutionsprozess voranzutreiben, um entsprechende
Kosteneinsparungen zu realisieren (vgl. Ruedi Minsch/Urs Bernegger, Cards
'02. Analyse und Entwicklungsperspektiven des Schweizer Kartenmarktes -
Studie unter der Projektleitung von Prof. Dr. Franz Jaeger, St. Gallen 2002,
nachfolgend: FEW-HSG Studie Cards '02, S. 4).

Demgegentiber steht bei den Anbietern von Kreditkarten (auf der Issuing-
wie auch auf der Acquiringseite) die Erzielung von Gewinnen in Form von
Jahresgebihren, Acquiringkommissionen, hochverzinslicher revolving-credit-
Geschaften sowie cash-advance-Bancomatkommissionen im Vordergrund,
wobei erst in zweiter Linie der kostensenkende Bargeldsubstitutionsprozess
unterstitzt werden soll (vgl. FEW-HSG Studie Cards '02, a. a. O., S. 4).

Zum Verhéaltnis des Bargeldverkehrs und dessen Substitutionsprozess ist
festzuhalten, dass sich ausgehend von der im Inland an einem Stichtag ge-
haltenen Noten und Miinzen (sog. "Bargeldumlauf" als Bestandesgrosse) die
Umlaufgeschwindigkeit des Bargeldes und damit der Bargeldanteil am ge-
samten Zahlungsverkehr empirisch nicht bestimmen lassen, da die Anonymi-
tatseigenschaft des Bargeldes einen Nachvollzug der Anzahl Transaktionen
nicht zulasst (vgl. FEW-HSG Studie Cards '02, a. a. O., insbes. S. 16; vgl. in
diesem Zusammenhang zur Methodologie wissenschaftlicher Forschung:
Wolfgang Gebauer, a. a. O., S. 361 ff., insbes. Ziff. 2.3, S. 361, mit einleuch-
tender Begrindung, warum es "das" richtige Modell in der monetaren Makroo-
konmie ebenso wenig gibt wie "die" richtige Theorie).

Bereits diese grundlegende Einsicht zeigt deutlich, wie methodisch an-
spruchsvoll sich die Diskussion der hier zentralen Fragen zum Verhaltnis des
baren und unbaren Zahlungsverkehrs und der Substitutionsbeziehungen
zwischen den einzelnen Zahlungsmitteln auf den verschiedenen Stufen des
Wirtschaftsprozesses mit Blick auf die einzelnen Wirtschaftsteilnehmer er-
weisen muss (vgl. zu den Vor- und Nachteilen von Kredit-, Debit- und Wert-
karten fur den Benutzer bzw. den Handel: FEW-HSG Studie Cards '02,
a.a. 0., S.10ff,; vgl. zur sog. "Internetzwerk-Konkurrenz" und beispielhaft
zu den Substitutionsbeziehungen zwischen Kredit- und Debitkarten: FEW-
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HSG Studie Cards '02, a. a. O., S. 341f,; vgl. zur Problematik analytischer
Modelle am Beispiel der Reformbestrebungen in Australien: Joshua S.
Gans/Stephen P. King, A Theoretical Analysis of Credit Card Reform in
Australia, Melbourne May 2003, S. 2 ff.; vgl. zur Komplexitat analytischer
Modelle in Bezug auf die Interdependenzen zwischen der Interchange Fee
und der NDR-Klausel: Jean-Charles Rochet/Jean Tirole, An Economic Analy-
sis of the Determination of Interchange Fees in Payment Card Systems, Re-
view of Network Economics, Vol. 2/Issue 2, June 2003, S. 69 ff., insbes. S. 78,
wonach "the theory of two-sided markets in general, and its application to
payment systems in particular, are still in their infancy”; publiziert im Internet
unter: http://www.rnejournal.com/articles/rochet_and_tirole_june03.pdf; zuletzt
besucht am 1. 6. 2005; vgl. zu den "controversial network rules": Robert M.
Hunt, An Introduction to the Economics of Payment Card Networks, Review of
Network Economics, Vol. 2/Issue 2, June 2003, S. 80 ff., insbes. S. 92: "When
network effects and dynamic issues are both important, as they appear to be
in this industry, policymakers face a difficult problem in deciding what reme-
dies, if any, will benefit consumers in the long run. On the one hand, network
rules and pricing strategies may be essential elements in the successful
launch of a payment card network and its subsequent expansion. On the other
hand, once a payment network is well established, it is possible the same ru-
les can lead to their overutilization and to pricing well in excess of costs."; pub-
liziert im Internet unter: http://www.rnejournal.com/articles/hunt_june03.pdf; zu-
letzt besucht am 1. 6. 2005; vgl. die Analyse der Wettbewerbssituation im
Kreditkartenmarkt betr. VISA und EM: Uwe Dulleck, Die Grossen Zwei - Wett-
bewerb im Kreditkartenmarkt?, Wien 2002, publiziert im Internet unter:
http://homepage.univie.ac.at/Papers.Econ/RePEc/vielviennp/vie0201.pdf; zu-
letzt besucht am 1. 6. 2005).

Wie die Wettbewerbskommission zu Recht betont, wird dem Netzwerkcha-
rakter eines Kreditkarten-Systems gebuhrend Rechnung getragen, wenn im
Sinne des hier anwendbaren Konzepts der funktionellen Austauschbarkeit
("Bedarfsmarktkonzept") bei der Beurteilung der Funktionalitat und des Ver-
wendungszweckes von Kreditkarten auch die Sicht der Konsumenten be-
ricksichtigt wird, wobei die vielen Differenzen zwischen dem Zahlungsver-
kehr mit Kreditkarten und demjenigen anderer Zahlungsmittel die von der
Vorinstanz vorgenommenen Unterscheidungen nach Einsatzbereich und
Kundensegment nahe legen (vgl. im Einzelnen: Erw. 7.5.1 und 7.5.3).

Doch bedarf vor dem Hintergrund der vorangehenden Erwagung die in der
Ziffer 143 der angefochtenen Verfiigung vertretene Ansicht der Vorinstanz,
wonach der "Anschluss an den Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte" nicht im
Wettbewerb mit anderen Zahlungssystemen stehe und sich daher der "Zu-
gang zum Kreditkartenzahlungsverkehr" aus der Sicht der H&andler nicht
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durch andere Zahlungsverkehrssysteme substituieren lasse, insofern der
Prazisierung, als die einzelnen Kreditkarten-Netzwerke (wie z. B. Euro-
card/Mastercard, VISA und AMEX) zwar auf der Stufe der Endkonsumenten
einem Wettbewerb mit anderen Zahlungsmitteln ausgesetzt sind (also ent-
sprechender Substitutionswettbewerb besteht, weshalb die NDR-Klausel ja
auch zur Steigerung der Attraktivitat des "Zahlungsmittels Kreditkarte" einge-
setzt wird!), nicht aber auf der hier massgebenden Stufe der Handler. Denn
in der Tat kdnnen die Handler mit der (zuséatzlich zum Bargeld erfolgenden)
Annahme einzelner bargeldloser Zahlungsmittel immer nur diejenigen Kun-
den erreichen, welche bereit und in der Lage sind, die ins Auge gefasste(n)
geschéftliche(n) Transaktion(en) mit dem entsprechenden unbaren Zah-
lungsmittel abzuschliessen, auch wenn sie (jedenfalls potentiell) tber mehre-
re Zahlungsmittel verfiigen mégen. Insofern leuchtet der Hinweis der Vorin-
stanz auf die aus Sicht der Handler bestehende Komplementaritat der Zah-
lungsmittel ein, was die Annahme einer vollwertigen Substituierbarkeit der
einzelnen Kreditkartenmarken mit andern Zahlungsmitteln aus Handlersicht
prinzipiell ausschliesst (vgl. Ziff. 143 der angefochtenen Verfligung).

Dies wird auch durch den Umstand bestétigt, dass gewisse Handler (wie
z. B. "Denner, Mediamarkt, Coop Food, Waro etc.") in allen oder gewissen
Geschaftsbereichen auf die Annahme von Kreditkarten (und damit auf einen
entsprechenden Anschluss an ein Kreditkarten-Netzwerk) verzichten, was
den Schluss erlaubt, dass solche Handler gestitzt auf eine Kosten-/Nutzen-
analyse die Annahme von Bargeld (und allenfalls zuséatzlich von unbaren
Zahlungsmitteln wie Debitkarten oder Checks) als gentigend fur ihren Ge-
schaftserfolg erachten und deshalb auch bereit sind, auf Kunden zu verzich-
ten, die beispielsweise mangels temporarer Kontendeckung nur mit "ihrer"
Kreditkarte einkaufen wollen (vgl. auch die nachfolgende Erw. 7.6). In die-
sem Sinn hat auch die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung ihren Standpunkt
prazisiert und erkannt, dass die verschiedenen Zahlungsmittel jedenfalls auf
Konsumentenstufe substituierbar seien. Dass deshalb fur die Handler die
Anschliisse an Zahlungsverkehrssysteme ein ebenso wichtiges Wettbe-
werbsinstrument sind wie ein vollstdndiges Produktsortiment, liegt auf der
Hand. Denn wie die Vorinstanz einleuchtend darlegt, wird der Kunde bereits
bei seinem Entscheid, ob er ein Gut bei einem bestimmten Handler kaufen
will, den ihm angebotenen Zahlungsmdéglichkeiten Rechnung tragen und sich
bei eingeschrankten Zahlungsmdglichkeiten gegebenenfalls einen anderen
Handler auswahlen. Deshalb sind die Handler auch bestrebt, um im Produkt-
und Dienstleistungswettbewerb mit anderen Handlern bestehen zu kdnnen,
ihren Kunden fur die Begleichung der Schulden als zuséatzliche Erleichterun-
gen diejenigen Zahlungsverkehrssysteme zur Verfigung zu stellen, von de-
nen sie erwarten, dass ihre Kunden daruber verfigen. In diesem Sinne gibt
die Vorinstanz treffend zu bedenken, dass ein Handler, der nur tber den An-
schluss an ein Debitkartensystem verfigt oder nur Bargeld akzeptiert, die
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Nachfrage von Kunden, die (aus welchen Grinden auch immer) mit Kredit-
karten zahlen mdchten, nicht befriedigen kénne.

Schliesslich ist auch die Auffassung der Vorinstanz nicht zu beanstanden,
dass die einzelnen Kreditkarten auch aus Sicht der Karteninhaber mit ande-
ren Zahlungsmitteln nicht vollstandig substituierbar sind, auch wenn andere
Zahlungsmittel fur Guterkaufe zur Verfigung stehen (vgl. FEW-HSG Studie
Cards '02, a. a. O., S. 35, 37, 48 betr. die unvollstandige Substituierbarkeit
von Kredit- und Debitkarten). Diesbezuglich tbersieht die Beschwerdefuhre-
rin die eng mit den kreditkartenspezifischen Eigenschaften zusammenhéan-
genden Grinde, welche einen Kunden bewegen kdnnen, sich eine (kosten-
pflichtige) Kreditkarte zu beschaffen. Denn weshalb sollte ein Kunde geneigt
sein, gegen Jahresgebuhr eine (oder mehrere) Kreditkarte(n) anzuschaffen,
wenn er sich davon nicht spezifische Vorteile verspricht, die anderen Zah-
lungsmitteln abgehen (wie z. B. die aufgeschobene Falligkeit der Zahlschuld
im Sinne eines zinslosen Darlehens, die internationale Einsetzbarkeit, goo-
dies, Effizienz bei der Zahlung tber Internet und Telefon etc.)?

Wird im Sinne der Wettbewerbskommission der "Zugang zum Kreditkarten-
Zahlungsverkehr" als sachlich relevanter Markt definiert, so fuhrt dies - wie die
Beschwerdeflhrerin zu Recht bemangelt - zum paradoxen Ergebnis, dass die
von der Vorinstanz als "Nischenplayer" bezeichnete Diners Club (Schweiz) AG
sowie die JCB International Co. Ltd. - wegen ihrer a priori verschwindenden in-
landischen Marktanteile - die NDR-Klausel in jedem Fall bei Handlern durchset-
zen durften, ohne dass einsichtig ware, weshalb "ihre" Handler, welche eine
"stark kaufkraftige" Kundschaft (Diners) und/oder solche aus Asien (JCB Inter-
national Co. Ltd.) ansprechen méchten und daher auf den Zugang zu diesen
Kreditkartensystemen angewiesen sind, sich die NDR-Klausel gefallen lassen
mussten, weil diese unter den Pramissen der Vorinstanz kartellgesetzlich nicht
Zu beanstanden ware.

Diese etwas seltsame Konsequenz, dass die NDR-Klausel bei "kleineren" Kre-
ditkarten-Netzwerken a priori als unbedenklich einzustufen ware, ruft nach ver-
tiefenden Uberlegungen und fordert erhebliche Griinde fir die Annahme, dass
der von den Acquirern vermittelte Zugang zu jedem einzelnen Kreditkarten-
Netzwerk (wie VISA, AMEX, EM, Diners und JBCI) jeweils als eigenstandiger
sachrelevanter Markt aufzufassen ware. Insofern misste der Beschwerdefuhre-
rin durchaus zugestimmt werden, dass der von der Vorinstanz definierte "Markt
fir den Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr" real gar nicht existiert, wie
in den Ziffern 45 und 58 der Beschwerde zu Recht geriigt wird. Denn:

Geschafts-Nr. FB/2003-4 Seite 67



E} REKO/WEF
3202 Frauenkappelen

7.5.1.

7.5.2.

Die Nachfrage der Handler nach dem Zugang zum Netzwerk bestimmter
Kreditkarten-Marken leitet sich von der Nachfrage der Kunden, das heisst
von deren Zahlgewohnheiten ab. Deshalb ist fir die Beurteilung der Frage,
welchen Stellenwert der Anschluss an ein bestimmtes Kreditkarten-Netzwerk
fur den einzelnen Handler hat, massgebend, in welchem Ausmass dessen
Kunden Uber die einzelnen (markenmassig unterschiedlichen) Kreditkarten
verfigen, um unbare Zahlvorgange auslosen zu kénnen. Bei einer inlandi-
schen Marktdurchdringung im Jahre 2001 mit einem durchschnittlichen Pro-
Kopf-Bestand von 0.57 Kreditkarten - im Unterschied zu einem Pro-Kopf-
Bestand von 1.02 Debitkarten -, ist davon auszugehen, dass die Mehrzahl
der (inl&andischen) Kunden (mit in der Schweiz herausgegebenen Kreditkar-
ten) - neben einer Debitkarte - im Durchschnitt, wenn tberhaupt, tber hochs-
tens eine Kreditkarte verfugt, weshalb in der Regel die Handler alle fir sie
umsatzrelevanten Kreditkarten anbieten missen, um die einzelnen "Kunden-
segmente”, welche im Allgemeinen unterschiedliche (!) Kreditkarten besitzen,
ansprechen zu konnen (vgl. FEW-HSG Studie Cards '02, S. 41, S. 44 und
S. 101; NB: im Unterschied zum Jahre 2001 betrug 1998 der inléndische Pro-
Kopfbestand betr. Kreditkarten 0.49 bzw. betr. Debitkarten 0.87). Dass aus-
nahmsweise gewisse (z. B. auf Luxusgulter oder auf eine bestimmte Kund-
schaft spezialisierte) Handler auf die Fuhrung aller gangigen Kreditkarten ver-
zichten, ist in diesem Kontext grundsatzlich unerheblich (vgl. Erw. 7.5.2).

Demzufolge kann angesichts der gegenwartigen Durchschnittsstreuung der
einzelnen Kreditkartentypen (= Marken) im Besitz der Kunden fir die Hand-
ler (als Marktgegenseite der Acquiringvertrage) der Zugang zu den jeweili-
gen Netzwerken der verschiedenen Kreditkartentypen nicht als substituierbar
bezeichnet werden. Denn verfugt ein Kunde nur tber eine AMEX-Card - und
will er einen Kauf (eine Dienstleistung) mit dieser Kreditkarte begleichen,
bleibt ihm die Tur des Handlers, der nur VISA-Cards und/oder die Euro-
card/Mastercards akzeptiert, verschlossen und er muss sich einen Handler
suchen, bei dem "seine” AMEX-Card willkommen ist.

Diese Fokussierung auf die Besitz- beziehungsweise Streuverhaltnisse
macht deutlich, warum fir die Handler der Zugang zu den einzelnen Kredit-
kartensystemen von teilweise unterschiedlicher Bedeutung ist. Diesen zent-
ralen Aspekt Ubersieht die Vorinstanz, obwohl sie hinsichtlich der "Zahlungs-
systeme” anerkennt, dass sich diese aus Handlersicht jeweils erganzten (vgl.
Ziff. 143 der angefochtenen Verfigung), ohne aber die nahe liegende engere
Marktabgrenzung ins Auge zu fassen.

Anderes dirfte nur gelten, wenn die Handler es einzig (oder mehrheitlich) mit
Kunden zu tun hatten, die auch tber alle Kreditkarten verfiigen wirden und
sich daher bei Einkaufen entsprechend dem "Kreditkarten-Annahmean-
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gebot" des Handlers richten kdnnten. Denn von der Streuung der einzelnen
Kreditkartenmarken, die branchenspezifisch (Luxusgiter/Gebrauchsguter)
unterschiedlich aussehen dirfte, h&ngt es ab, ob Kunden utberhaupt in der
Lage sind, von einer Kreditkarte auf eine andere zu wechseln. Soweit jedoch
der Durchschnittskunde hierzulande tberhaupt eine Kreditkarte besitzt, hat
der Handler es tatsachlich mit "Kundensegmenten" zu tun, die er - fir sich
genommen - nur mit dem Anschluss an das jeweilige, von diesen favorisierte
Kreditkarten-Netzwerk ansprechen kann. Insofern erweist sich fiur den Hand-
ler, der seinen Kunden verschiedene Zahlungsmdglichkeiten anbieten will,
der Zugang zu den einzelnen Kreditkarten-Netzwerken als komplementéar.

Zwar halt die Wettbewerbskommission in ihrer Duplik fest, dass im Kreditkar-
ten-Akzeptanzgeschéaft ein Wettbewerb unter den einzelnen Kreditkarten-
marken ausgeschlossen sei. Denn nach Meinung der Vorinstanz sei der
Handler (mangels Preistransparenz gegeniber den Konsumenten) nicht in
der Lage, die einzelnen Zugange zu Kreditkartenzahlungssystemen unter-
einander zu substituieren (!) und so den Substitutionswettbewerb spielen zu
lassen; deshalb misse er dem Kunden moglichst alle Kreditkartenmarken of-
ferieren. Trotz dieser Darlegungen Ubersieht die Vorinstanz den springenden
Punkt, dass bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes die jewei-
ligen Netzwerke der einzelnen Kreditkartenmarken zu unterscheiden wéaren
und folglich das Acquiring fur den Systemzugang zu jeder einzelnen Kreditkar-
tenmarke als selbststandiger, sachlich relevanter Markt aufzufassen ware,
zumal die Handler aus Nutzenlberlegungen (Kundensegmente!) die einzelnen
Kreditkarten-Netzwerke untereinander nicht fir substituierbar erachten.

Diese enge Marktabgrenzung entspricht im Ubrigen nach den Ausfiihrungen
der Vorinstanz auch der Praxis der kanadischen Wettbewerbsbehdrden fur
das VISA- und Eurocard/Mastercard-Aquiring.

Selbst wenn davon auszugehen wére, dass jeder oder die Mehrzahl der in-
landischen Kreditkarteninhaber auch eine Debitkarte besésse, wére - aus
der hier massgeblichen Handlersicht - der Zugang zum Debitkarten-Abrech-
nungssystem nicht als Substitut fir den Zugang zu den einzelnen Kreditkar-
ten-Netzwerken aufzufassen, zumal die Kreditfunktion (aufgeschobene Fal-
ligkeit/zinsloses Darlehen) wie auch die goodies fehlen, welche fur den Kun-
den im Einzelfall (z. B. bei kurzfristig [drohender] ungenigender Kontende-
ckung, beim Wunsch nach Versicherungsdeckung etc.) flr seinen geschaftli-
chen Transaktionsentscheid erheblich sein kénnen und daher auch in der
Kosten-/Nutzenanalyse des Handlers, der den Zugang zum jeweiligen Kre-
ditkartensystem nachfragt, beachtlich sind.
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Zusammenfassend sprechen somit erhebliche Grinde dafur, im Unterschied
zur Vorinstanz und zur Beschwerdefuhrerin den sachlich relevanten Markt
enger zu fassen und je einen "Markt fir den Zugang zum Kreditkarten-
Zahlungsverkehr" der AMEX-Card, der VISA-Card sowie der Euro-
card/Mastercard abzugrenzen, wie dies auch der zustimmungswirdigen
Praxis einzelner auslandischer Wettbewerbsbehérden entspricht.

Fir diese Sichtweise spricht schliesslich auch der Umstand, dass sich die
Wettbewerbswirkung des cross border acquiring nicht klar erfassen liesse,
wenn im Sinne der wenig differenzierten Perspektive der Vorinstanz nicht
nach den einzelnen, von den cross border acquirern vermittelten Zugangen
zu den einzelnen Kreditkarten-Netzwerken zu unterscheiden ware (Denn:
Wie ware der von der Vorinstanz postulierte Markt "des Zuganges zum Kre-
ditkarten-Zahlungsverkehr" raumlich abzugrenzen, wenn beispielsweise
cross border acquirer aus Westeuropa den inlandischen Handlern kosten-
gunstige Zugange fur VISA-Kreditkarten zu vermitteln vermochten, so dass in-
landische [VISA-Kreditkarten-]JAcquirer Uber keine marktbeherrschende Stel-
lung mehr verfigen wirden, aber gleichzeitig bei den Zugangen fir AMEX-
Cards keine cross border acquirer auftraten und der inlandische [AMEX-
Cards]-Acquirer ein Monopol beséasse?).

Gegen diese auf den Zugang zu einem einzelnen Kreditkarten-Neztwerk be-
schrankte Marktabgrenzung liesse sich freilich einwenden, eine "Marke" sei
grundsatzlich nicht als selbststandiger sachlich relevanter Markt aufzufassen.

Dem ist entgegen zu halten, dass sich die Situation eines Handlers, welcher in
einem Kreditkarten-Netzwerk eingebunden ist und - als sekundére Dienstleis-
tung - seinen Kunden zuséatzlich den Weg er6ffnen will, mittels "Kreditkarten"
Schulden zu tilgen, nicht direkt mit der Stellung eines Handlers vergleichen
lasst, der zur Senkung von Transaktionskosten als komplementéarer Vertriebs-
mittler in ein selektives Vertriebssystem eines Herstellers eingebunden wird und
fur ein Bundel von Transaktionen auf dem Wiederverkaufsmarkt fir Markenpro-
dukte seine Autonomie aufgibt (vgl. zum selektiven Vertriebssystem: Zach,
Schweizerisches Kartellrecht, a. a. O., S. 29, Rz. 66 f.; Dietrich/Saurer, a. a. O.,
S. 593 ff.):

Im selektiven Vertriebssystem von Markenprodukten (d. h. Produkten mit
hohem Prestige oder hohem technischen Stand) fiihrt die Funktion des
Handlers, als reiner Absatzmittler aufzutreten, dazu, ihn der Marktseite des
Herstellers zuzurechnen, und lediglich den Endverbraucher als Marktgegen-
seite aufzufassen, dessen Nachfrageverhalten wiederum das Marktverhalten
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des Handlers stark beeinflussen mag (sog. Reaktionsverbundenheit). Bei
dieser Ausgangslage kann sich die Formel "eine Marke gleich ein Markt" im
Wiederverkaufsmarkt zwischen Handlern und Verbraucher, wie auch inner-
halb der Vertriebskette zwischen Hersteller und Handler jedenfalls dann als
falsch erweisen, wenn auf Endkundenstufe Produkte im Wettbewerb zu sub-
stituierbaren Gutern anderer Marken stehen (Interbrand-Wettbewerb) und
deshalb der sachlich relevante Markt alle im Wettbewerb zueinander ste-
henden Marken umfassen muss (vgl. Dietrich/Saurer, a.a. O., S. 610f.).
Denn soweit der Verbraucher andere Produkte als Substitute der selektiv
vertriebenen Markenartikel erachtet (i. S. v. Ausweichsmoglichkeiten des
Konsumenten sowie entsprechende Abwanderung bei relativ geringen
Preiserh6hungen), besteht die Mdglichkeit von wirksamem Interbrand-
Wettbewerb zwischen diesen Artikeln, der diesfalls disziplinierend auf die
vertikale Abrede wirkt und die darin eingebundenen Handler und Hersteller
zwingt, die Kostenvorteile der vertikalen Koordination an die Endverbraucher
weiterzugeben (vgl. Saurer/Dietrich, a. a. O., S. 596). Daher kann es dem Be-
darfsmarktkonzept der funktionellen Austauschbarkeit fiir sich konkurrierende
Marken widersprechen, separate relevante Markte abzugrenzen (dieser Mei-
nung: Saurer/Dietrich, a. a. O., S.597), wobei nach einer differenzierteren
Lehrmeinung auf regionaler oder lokaler Vertriebsebene auch der Intrabrand-
Wettbewerb grundsatzlich schutzwirdig ist (Ulrich Immenga, Die Marke im
Wettbewerb - Wettbewerb innerhalb der Marke, sic! 5/2002, S. 374 ff.).

Diese Uberlegungen lassen sich jedoch nicht ohne weiteres auf den vorlie-
genden Fall Ubertragen. Anders als beim Warenvertrieb von Markenproduk-
ten setzt der in einem Kreditkarten-Netzwerk eingebundene Handler keine
Markenwaren (in Form des selektiven Vertriebs) ab, sondern er stellt seinen
Kunden fiur die Schulderfillung ein oder mehrere weitere bargeldlose Zah-
lungsmittelsysteme (in Form der Annahme bestimmter Kreditkartenmarken)
zur Verflgung, in der Absicht, durch diese sekundéare Dienstleistung sein
Verkaufsangebot (bzw. seine Dienstleistungen) einem grdosseren Kunden-
kreis erschliessbar zu machen, ohne jedoch dabei seine primér auf den Ver-
trieb der eigenen Waren oder Hauptdienstleistungen gerichtete Autonomie
aufgeben zu wollen (vgl. zur interkonnektionsbedingten Zwitterstellung des
Héandlers als sog. "Prosumer": FEW-HSG Studie Cards '02, S. 23 f., FN 21).

Das Kreditkarten-Netzwerk, in welches der Handler nicht zum Warenvertrieb,
sondern zur Ermdglichung bargeldloser Zahlung (mit aufgeschobener Fallig-
keit mittels zinslosem Darlehen) eingebunden ist, fordert dessen Geschéafts-
tatigkeit nur soweit, als der von ihm umworbene Kundenkreis auch tatséch-
lich Uber die entsprechende Kreditkarte verfugt und diese fur Geschafts-
transaktionen einsetzen kann (und will). Insofern stehen auch die Kunden als
Endverbraucher - anders als im selektiven Vertriebssystem - nicht vor der
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Auswahl von verschiedenen, flr austauschbar erachteten Markenartikeln,
welche bei bestehendem Interbrand-Wettbewerb einem Markt zuzurechnen
waren, sondern sie sind nur in der Lage, zur Erfallung ihrer Schuldverpflich-
tungen auf diejenige(n) Kreditkarte(n) zu greifen, die sie auch tatsachlich be-
sitzen, und die sie in der Regel benitzen werden, wenn sich deren Einsatz
auf Grund der kreditkartenspezifischen Vorteile lohnt (vgl. Erw. 7.3 f.).

Vor dem Hintergrund dieser engeren sachlichen Marktabgrenzung, welche an-
gesichts des gegenwartigen Marktdurchdringungsgrades von Kreditkarten so-
wie angesichts der gegenwartigen Strukturen des inlandischen Debit- und Kre-
ditkartenzahlungsverkehrs mehr Plausibilitdt beanspruchen kann als die unter-
schiedlichen Marktabgrenzungen der Parteien, wird die Vorinstanz auch die In-
terdependenzen zwischen der NDR-Klausel und der Interchange Fee naher un-
tersuchen mussen (vgl. dazu beispielsweise: Jean-Charles Rochet/Jean Tirole,
a. a. 0., insbes. Ziff. 3.3f., S. 75 ff; Uwe Dulleck, a. a. O., S. 12 ff.), soweit sie
die Untersuchung weiterzufiihren gewillt ist und diese nicht auf Grund der zwi-
schenzeitlich veranderten Sachlage einstellt.

Auch in Bezug auf die raumliche Marktabgrenzung wird die aktuelle Bedeutung
des cross border acquiring zu erheben und zu gewichten sein, zumal Indizien
daflir sprechen, dass die hier zur Diskussion stehenden Acquiringkommissio-
nen verstarkt unter Druck geraten sind, nachdem es nach der Aufhebung der
Gebietsheschrankungen in den Lizenzbestimmungen der grossen Kreditkarten-
Systeme (mit Ausnahme von AMEX) ab 1999 auf dem inlandischen Markt zu
einem wettbewerbsférdernden Auftritt auslandischer Acquirer gekommen ist.

Da der von der Vorinstanz postulierte sachliche Markt des "Zugangs zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehrs" real gar nicht existiert, kann die Beschwerdeflihrerin
darin auch keine kollektiv marktbeherrschende Stellung einnehmen. Deshalb
erubrigen sich zu dieser umstrittenen Rechtsfigur weitere Erorterungen. Ob in-
des die Beschwerdefuhrerin im Rahmen des dual brand acquiring derzeit mit
der Corner Banca SA allenfalls eine kollektive Marktbeherrschung einnimmt,
wird die Vorinstanz ebenfalls abzuklaren haben.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde teilweise begriindet ist, so-
weit darauf eingetreten werden kann (vgl. Erw. 1.4). Deshalb ist das Eventualbe-
gehren gutzuheissen, die angefochtene Verfligung aufzuheben und die Sache im
Sinne der Erwagungen 6.3.3 ff. zur Neubeurteilung an die Wettbewerbskommissi-
on zuruckzuweisen.
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Angesichts der vorzunehmenden Ruckweisung der Streitsache braucht die in for-
meller Hinsicht geltend gemachte, angebliche Verletzung des rechtlichen Gehérs
der Beschwerdefihrerin nicht mehr erortert zu werden. Selbst wenn darauf einzu-
gehen ware, misste eine allfallige Gehoérsverletzung als vor der Rekurskommissi-
on geheilt erachtet werden, zumal die Beschwerdefiihrerin mit Einrdumung eines
zweiten Schriftenwechsels Gelegenheit erhielt, ihren Standpunkt ausfuhrlich dar-
zulegen (vgl. REKO/WEF FB/2002-5 E. 4.5, a. a. O.).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin ist die vorinstanzliche Auffassung
zur Behandlung von Geschaftsgeheimnissen nicht zu beanstanden, zumal sie im
Einklang mit der Rechtsprechung der Rekurskommission steht (vgl. REKO/WEF
01/FB-005, publiziert in: RPW 2002/4, S. 698, insbes. E. 3.2.1 f.). Ebenfalls nicht
Zu beanstanden ist, dass die Wettbewerbskommission ihre angefochtene Verfu-
gung in einigen Punkten auf Geschaftsgeheimnisse (z. B. betr. die Lizenzsysteme,
die Marktanteile) stutzte, die jeweils von mindestens einer Verflgungsadressatin
Uberprift werden konnten. Ferner darf die Vorinstanz rechtsmissbréuchliches Ver-
halten dann annehmen, wenn sich eine Partei auf die Geheimhaltung derjenigen
eigenen Daten berufen mdchte, die sie indessen unter Berufung auf ihr Aktenein-
sichtsrecht bei anderen Parteien oder Verfahrensbeteiligten einsehen will. Wie die
Vorinstanz zutreffend erwéhnt, verfligt sie nach der erwdhnten Rechtsprechung
der Rekurskommission Uber einen erheblichen Beurteilungsspielraum bei der Be-
messung der Bandbreiten fur die Umschreibung allfalliger Geschaftsgeheimnisse.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt die Beschwerdefiihrerin, welche nicht mit
ihrem Haupt- sondern mit ihrem Eventualantrag durchgedrungen ist, als teilweise
obsiegend. Daher rechtfertigt es sich, ihr die Verfahrenskosten in reduziertem Um-
fang aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese sind mit dem am 13. Februar
2003 geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 7 900.- zu verrechnen (Art. 5 Abs. 3 der
Verordnung vom 10. 9. 1969 Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungs-
verfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0). Der Wettbewerbskommission als
Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Der Beschwerdeflhrerin, welche sich anwaltlich vertreten liess, sind notwendige
und verhaltnismassig hohe Kosten im Sinne des VwVG erwachsen. Ihr ist zu Las-
ten der Wettbewerbskommission eine reduzierte Parteientschadigung zuzuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG). Mit Kostennote vom 3. Juni 2005 macht der
Rechtsvertreter anwaltliche Aufwendungen von insgesamt Fr. 88 901.35 geltend.
Davon entfallen Fr. 79 377.95 auf das Honorar, Fr. 3 244.10 auf Auslagen und
Fr. 6 279.30 auf die Mehrwertsteuer.

Fir den Entscheid tGber die Hohe der Parteientschadigung ist grundsatzlich keine
eingehende Begrindung erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a).
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Nach Artikel 8 Absatz 2 Buchstaben a bis ¢ Kostenverordnung umfasst die Par-
teientschadigung in der Regel die Kosten der Vertretung, die Barauslagen und
Spesen der Partei sowie deren Verdienstausfall. Auf die Kosten der Vertretung
und Verbeistdndung finden nach Artikel 8 Absatz 3 Kostenverordnung sinnge-
mass die Bestimmungen Uber die Anwaltskosten im Tarif vom 9. November
1978 uber die Entschadigungen an die Gegenpartei fur das Verfahren vor dem
Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung.

Bei der Festsetzung der Parteientschadigung geht es aber nicht darum, die
Rechnung des Rechtsvertreters an die Beschwerdefuhrerin auf ihre Angemes-
senheit zu beurteilen. Denn der hier massgebliche Tarif des Bundesgerichts ist
nicht anwendbar auf das Verhaltnis zwischen dem Anwalt und der von ihm ver-
tretenen Partei (vgl. Art. 10 Tarif). Das Honorar, das der Klient seinem Rechts-
vertreter schuldet, darf nicht mit der Parteientschadigung verwechselt werden,
welche von der Gegenpartei oder der Koérperschaft, in deren Namen verfiigt
wurde, zu erbringen ist (vgl. Art. 64 Abs. 2 VwWVG).

In der Regel richtet sich dieses Honorar nach dem Streitwert. Es wird im Rah-
men des im Tarif vorgesehenen Hochst- und Mindestbetrags nach der Wichtig-
keit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem Umfang der Arbeitsleistung
und dem Zeitaufwand des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 Tarif). Der danach
regelmassig zulédssige Hochstbetrag der Entschéadigung fur das Honorar ver-
mindert sich flir Beschwerden an eidgendssische Rekurskommissionen um ei-
nen Viertel (Art. 8 Abs. 4 Kostenverordnung).

Fur die Ermittlung des Streitwerts ist vorerst von den Rechtsbegehren der Par-
teien auszugehen (vgl. Art. 36 Abs. 1 OG [SR 173.110]i. V. m. Art. 4 Abs. 2 Ta-
rif). Geht das Begehren nicht auf Bezahlung einer bestimmten Geldsumme, so
setzt das Bundesgericht zunachst von Amtes wegen auf summarischem Weg
nach freiem Ermessen, nétigenfalls nach Befragung eines Sachverstandigen,
den Streitwert fest (Art. 36 Abs. 2 OG). Dabei ist der Richter nicht an die Erkla-
rungen der Parteien Uber den Streitwert gebunden. Hat der Richter den Streit-
wert zu ermitteln, wird eine objektive Festsetzung des Streitwertes angestrebt
(Siegfried Schuller, Die Berechnung des Streitwertes, Diss. Zurich 1974, S. 34
und S. 39; Jean-Frangois Poudret, Commentaire de la loi fédérale d’organi-
sation judiciaire, vol. |, Berne 1990, ch. 4.1 ad Art. 36, p. 268).

Im vorliegenden Fall zielt das Rechtsbegehren nicht auf die Bezahlung einer
bestimmten Summe. Daher wére fiir die Bemessung des Honorars grundsatz-
lich der Streitwert summarisch zu ermitteln. Davon ist indessen abzusehen, da
sich die Beschwerdefiihrerin dazu nicht gedussert hat und im Ubrigen auch jeg-
liche Anhaltspunkte fur eine objektive Bestimmung des Streitwertes fehlen.
Denn dieser musste mit Blick auf eine allfallige Gewinnschmélerung bestimmt
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werden, welche mit einem Verbot der NDR-Klausel verbunden sein konnte.
Doch ob die Beschwerdefiihrerin diesfalls tberhaupt eine Gewinneinbusse -
und wenn ja, in welchem Ausmass - erleiden wirde, I&sst sich nicht bestimmen
und wird auch nicht geltend gemacht. Daher ist die Entschadigung unter Be-
rucksichtigung der Wichtigkeit der Streitsache einschliesslich des wirtschatftli-
chen Interesses an der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs der
Arbeitsleistung und des Zeitaufwands der Rechtsvertreter zu bestimmen (vgl.
BGE 120 V 215 E. 4b u. 5 sowie Art 4 Abs. 4 Tarif).

Betreffend die Wichtigkeit der Sache ist anzuerkennen, dass der Ausgang des
Verfahrens fir die Beschwerdefuhrerin durchaus von wirtschaftlicher Bedeutung
ist, auch wenn unklar ist, ob beziehungsweise inwiefern ein Verbot der NDR-
Klausel sich fiur die Beschwerdefiihrerin - in der Praxis - Gberhaupt wirtschaftlich
nachteilig auswirken wirde. In rechtlicher Hinsicht ist anzuerkennen, dass sich
Auslegungsfragen von erheblicher Schwierigkeit stellen. Auch waren eingehen-
de Abklarungen fir das Verstandnis der wirtschaftlichen Ablaufe in der mass-
gebenden Regelungsmaterie notwendig. Was die Gréssenordnung der Ent-
schéadigung angeht, orientiert sich die Rekurskommission an ihrer standigen
Praxis.

Auf Grund dieser Uberlegungen erscheint - angesichts des teilweisen Obsie-
gens und des weiterhin offenen Verfahrensausgangs - eine reduzierte Partei-
entschadigung von Fr. 9 000.- (inkl. Mehrwertsteuer und Barauslagen) als an-
gemessen.

Demnach entscheidet die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen:

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist. Die
Verfigung der Wettbewerbskommission vom 18. November 2002 wird aufgehoben
und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Wettbewerbs-
kommission zuriickgewiesen.
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2. Die Verfahrenskosten, ausmachend

a) die Spruchgebuhr, bestimmt auf Fr. 8000.00
b) die Schreibgebihr von Fr. 765.00
Total Fr. 8765.00

werden der Beschwerdefuhrerin im Umfang von Fr. 4 000.00 auferlegt. Dieser Be-
trag wird mit dem am 13. Februar 2003 geleisteten Kostenvorschuss von
Fr. 7 900.00 verrechnet und der Beschwerdefihrerin ist der Betrag von Fr. 3 900.00
aus der Bundeskasse zurtickzuerstatten.

3. Der Beschwerdefuhrerin wird zu Lasten der Wettbewerbskommission eine redu-
Zierte Parteientschadigung von Fr. 9 000.- (inkl. Barauslagen und MWSt) zuge-
sprochen.

4. Gegen den vorliegenden Beschwerdeentscheid kann innert dreissig Tagen nach
Eréffnung beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde eingereicht werden. Die Eingabe hat dreifach zu erfolgen und
die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift
der Beschwerdefihrerin oder deren Vertreter zu enthalten. Der angefochtene Be-
schwerdeentscheid und die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizule-
gen, soweit die Beschwerdeflihrerin sie in Handen hat.

5. Dieser Entscheid wird der Beschwerdeflhrerin, der Vorinstanz und dem Eidgends-
sischen Volkswirtschaftsdepartement mit Lettre Signature (LSI) und Rickschein
eroffnet, der Swisscard AECS AG, der UBS Card Center AG und der Corner Banca
SA mit Lettre Signature (LSI) sowie der Diners Club Switzerland AG auszugsweise
mitgeteilt.

REKURSKOMMISSION
FUR WETTBEWERBSFRAGEN

Der Président: Der juristische Sekretar:
H. Urech S. Huber
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