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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza
B3 1. Swisscom AG, Swisscom Solutions AG, Swisscom Mobile AG/Weko

Abschreibungsverfugung (Geschafts-Nr. FB/2005-7)
vom 31. Oktober 2005 in Sachen Swisscom AG (Be-
schwerdefuhrerin 1), Swisscom Solutions AG (Be-
schwerdefuhrerin 2), Swisscom Mobile AG (Beschwer-
defuhrerin 3) (Verwaltungsbeschwerde vom
20.5.2005) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfiugung vom 9.5.2005; Schreiben vom
11.5.2005) betreffend Untersuchung

Es hat sich ergeben:

A. Am 16. Februar 2004 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine Untersu-
chung (vgl. BBl 2004 1097) gegen die Swisscom AG
und die Swisscom Enterprise Solutions AG (hach Ab-
sorption durch die Swisscom Systems AG und deren
Umfirmierung, ab 5.1.2005: Swisscom Solutions AG),
um das Preissetzungsverhalten der Swisscom Solutions
AG im Bereich Telefondienstleistungen fur Geschafts-
kunden naher abzuklaren.

Nachdem das Sekretariat die Swisscom am 25. Méarz
2004 uber das Inkrafttreten des revidierten Kartellge-
setzes orientiert hatte, reichte die Swisscom AG im
eigenen sowie im Namen der Swisscom Solutions AG
und der Swisscom Mobile AG am 7. April 2004 ein als
"Meldung gemass Ubergangsbestimmungen" betitel-
tes Schreiben ein.

Mit Schreiben vom 13. April 2004 teilte das Sekretariat
der Swisscom AG mit, das eingereichte Schreiben sei
im Lichte der Ubergangsbestimmung des Kartellge-
setztes keine ""Meldung', da der mitgeteilte Sachver-
halt den Wettbewerbsbehorden bereits bekannt sei.

Mit Gesuch vom 12. Mai 2004 stellten die Swisscom
AG, die Swisscom Solutions AG und die Swisscom Mo-
bile AG bei der Wettbewerbskommission ein Gesuch
mit dem hauptsachlichen Antrag, es sei mit einer
selbststandig anfechtbaren Verfligung festzustellen,
dass die Gesuchstellerinnen mit Schreiben vom 7. April
2004 fur den darin beschriebenen Sachverhalt eine
Meldung geméss der Schlussbestimmung zur Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 23. Juni 2003 gemacht
hatten und dass fur den gemeldeten Sachverhalt dau-
erhaft und endgliltig keine Sanktion gemass Artikel
49a Absatz 1 KG auferlegt werden kénne.

Mit Verfigung vom 8. November 2004 trat die Wett-
bewerbskommission auf das Gesuch um Erlass einer
Feststellungsverfiigung nicht ein.

Gegen diese Nichteintretensverfiigung erhoben die
Swisscom AG, die Swisscom Solutions AG sowie die
Swisscom Mobile AG am 22. November 2004 Verwal-
tungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen.

Mit Beschwerdeentscheid vom 18. Mérz 2005 hiess die
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen die Be-
schwerde teilweise gut und hob die angefochtene
Verfiugung vom 8. November 2004 auf (FB/2004-9). Sie
erwog, dass das Schreiben vom 7. April 2004 eine
Meldung im Sinne der Schlussbestimmungen zur An-
derung des Kartellgesetztes vom 20. Juni 2003 darstel-
le. Soweit weiter gehend wurde die Beschwerde ab-
gewiesen.

Dagegen erhob das Eidgendssische Volkswirtschafts-
departement am 6. Mai 2005 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht (Verfahren 2A.287/
2005).

B. Im Rahmen der Untersuchung "Telefondienstleis-
tungen fur Grosskunden' stellte das Sekretariat am
19. Oktober 2004 verschiedenen Fernmeldedienstan-
bietern - darunter auch Swisscom - einen Fragebogen
zu. Auf Gesuch hin erstreckte das Sekretariat der
Swisscom die Frist zur Beantwortung des Fragebogens
bis 20. Dezember 2004.

Mit Gesuch vom 15. Dezember 2004 beantragten die
Swisscom AG, die Swisscom Solutions AG sowie die
Swisscom Mobile AG die Sistierung der Untersuchung
"Telefoniedienstleistungen fur Grosskunden', bis
rechtskraftig Uber die Frage der sanktionsbefreienden
Wirkung der Meldung der Gesuchstellerinnen vom 7.
April 2004 entschieden sei. Das Sekretariat legte seine
ablehnende Auffassung zum Sistierungsgesuch mit
Schreiben vom 23. Dezember 2004 dar und forderte
die Gesuchstellerinnen auf, mitzuteilen, ob sie am
Begehren festhalten wirden. Mit Schreiben vom 7.
Januar 2005 hielten die Gesuchsteller an ihrem Sistie-
rungsgesuch fest.

Mit Zwischenverfiigung vom 9. Mai 2005 (Versand: 11.
Mai 2005) wies die Wettbewerbskommission das Ge-
such um Sistierung der Untersuchung 'Telefonie-
dienstleistungen fir Grosskunden'™ ab und entzog
einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung. In der Begrundung fiuhrte sie unter anderem
aus, der Swisscom entstehe, wenn die Untersuchung
nicht sistiert werde, kein nicht wieder gutzumachen-
der Nachteil.

Mit "Erinnerungs-"'Schreiben vom 11. Mai 2005 for-
derte das Sekretariat der Wettbewerbskommission die
Swisscom AG auf, den Fragebogen vom 19. Oktober
2004 bis zum 12. Juni 2005 zu beantworten. Hinsicht-
lich eines allfalligen Auskunftsverweigerungsrechts
fuhrte das Sekretariat aus, dieses bestiinde nur, wenn
Antworten verlangt wirden, durch die Swisscom eine
Zuwiderhandlung eingestehen miusste. Die Verpflich-
tung zur Beantwortung rein tatsachlicher Fragen und
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zur Vorlage vorhandener Unterlagen wiirde ihre Ver-
teidigungsrechte sowie den Anspruch auf einen fairen
Prozess nicht verletzen. Falls gewisse Fragen diesen
Prinzipien nach Meinung der Swisscom zuwiderliefen,
sei zu begrinden, inwieweit die Beantwortung dieser
Fragen zu einem direkten oder indirekten Schuldein-
gestandnis fuhren kénne.

C. Gegen die Zwischenverfligung der Wettbewerbs-
kommission vom 9. Mai 2005 und das Schreiben des
Sekretariats vom 11. Mai 2005 erhoben die Swisscom
AG, die Swisscom Solutions AG sowie die Swisscom
Mobile AG (Beschwerdefiihrerinnen), alle vertreten
durch [...] von der Swisscom AG, am 20. Mai 2005
Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen mit den Rechtsbegehren:

"1. Die Zwischenverfigung der Weko vom 9. Mai
2005 sowie die Zwischenverfiigung des Sekretari-
ates der Weko vom 11. Mai 2005 seien aufzuhe-
ben.

2. Die Untersuchung betreffend "Telefonie-
dienstleistungen fiir Grosskunden™ sei zu sistieren
und der Weko und dem Sekretariat der Weko sei
zu untersagen, Untersuchungshandlungen vorzu-
nehmen, bis rechtskraftig Uber die Frage der
sanktionsbefreienden Wirkung der Meldung der
Beschwerdeflhrerinnen vom 7. April 2004 ent-
schieden ist."

3. Die aufschiebende Wirkung der vorliegenden
Beschwerde sei wieder herzustellen.

Eventuell sei die Untersuchung betreffend ""Tele-
foniedienstleistungen Grosskunden™ bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die Sistierung vor-
sorglich zu sistieren.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-
lasten der Weko oder der Staatskasse."

In formeller Hinsicht fuhren die Beschwerdefihrerin-
nen aus, das Erinnerungsschreiben des Sekretariats
der Wettbewerbskommission vom 11. Mai 2005 stelle
eine anfechtbare Zwischenverfiigung dar.

In materieller Hinsicht machen die Beschwerdefiihre-
rinnen geltend, die Sistierung der Untersuchung "'Te-
lefoniedienstleistungen fur Grosskunden' sei not-
wendig, da die Frage, ob ihrer Meldung vom 7. April
2004 sanktionsbefreiende Wirkung zukomme, noch
nicht rechtskraftig entschieden sei. Sie hatten folglich
zu gewartigen, dass das ihnen vorgeworfene Verhal-
ten gemass Artikel 49a Absatz 1 KG sanktioniert wer-
den kdnnte. Da einer solchen Sanktion strafrechtlicher
Charakter zukomme, musse bereits die Untersuchung
der Wettbewerbskommission nach den Verfahrensga-
rantien von Artikel 29 ff. BV, Artikel 6 EMRK und Ar-
tikel 14 UNO-Pakt 1l durchgefuhrt werden. Danach
stinden dem beschuldigten Unternehmen unter an-
derem das Recht auf Verteidigung, auf rechtliches
Gehor, auf Waffengleichheit sowie das Recht zur Aus-
sageverweigerung zu. Diese Verteidigungsrechte gin-
gen bedeutend weiter als die Parteirechte nach
VwWVG. In der bisherigen Untersuchung seien diese
besonderen Verteidigungsrechte nicht beachtet wor-

den. Weiter vermdge die Art der Verfahrenser6ffnung
dem Akkusationsprinzip nicht zu genugen.

Da die Beschwerdefuhrerinnen keine gesicherten
Kenntnisse Uber die ihnen zustehenden Verteidi-
gungsrechte hatten, werde eine adaquate Verteidi-
gung im Verfahren verunmdoglicht.

Den nicht wieder gutzumachenden Nachteil, welcher
zur selbststandigen Anfechtbarkeit der Zwischenver-
figung berechtige, sehen die Beschwerdefthrerinnen
im Umstand, dass - sofern ihnen am Ende eine Sankti-
on auferlegt werde - diese Bestrafung unter Verlet-
zung elementarer verfassungs- und volkerrechtlicher
Garantien erfolgen werde. Diese Verletzung kénne in
einem spéateren Zeitpunkt nicht mehr geheilt werden.

Ein Aufschub fur die Beantwortung des Fragebogens
vom 19. Oktober 2004 sei geboten, da die gestellten
Fragen weit Uber das hinaus gingen, was gemass Er-
offnrung vom 16. Februar 2004 beziehungsweise
Schlussbericht der Vorabklarung Gegenstand der Un-
tersuchung sei. Im Ubrigen sei es entgegen der Auf-
fassung der Wettbewerbskommission praktisch kaum
mdglich, Fragen rein tatsachlicher Natur von solchen
mit belastendem Charakter zu unterscheiden. Zudem
sei eine unverzigliche Beantwortung des Fragebo-
gens nicht notwendig.

Schliesslich seien keine Uberzeugenden Grunde fur
den Entzug der aufschiebenden Wirkung gegeben. Es
gelte zu berlcksichtigen, dass es sich um eine
Grundsatzfrage handle, ob den Beteiligten an einem
wettbewerbsrechtlichen Verfahren mit strafrechtli-
chem Charakter die besonderen Verfahrensgarantien
nach BV, EMRK und UNO-Pakt Il zustiinden. Die
Wettbewerbskommission habe zudem die Verlange-
rung der hier massgebenden Untersuchung massgeb-
lich selber verursacht.

D. Die Wettbewerbskommission liess sich am 30. Mai
2005 zum Gesuch um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung mit dem Antrag vernehmen, dieses
sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

In der Vernehmlassung vom 3. Juni 2005 zur Hauptsa-
che beantragt die Wettbewerbskommission, es sei auf
die Beschwerden gegen die Zwischenverfigung der
Wettbewerbskommission vom 9. Mai 2005 und gegen
das Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005 nicht
einzutreten. Eventuell seien diese abzuweisen, soweit
darauf einzutreten sei. Die Zwischenverfiigung vom 9.
Mai 2005 kénne nicht Anfechtungsobjekt einer Ver-
waltungsbeschwerde sein, da die Ablehnung des Sis-
tierungsgesuches fur die Beschwerdefuhrerinnen kei-
nen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken kénne. Ein solcher kénne bestenfalls beste-
hen, wenn die den Beschwerdefiihrerinnen zustehen-
den Verteidigungsrechte effektiv verletzt wiuirden.
Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefihre-
rinnen werde die hier massgebende Untersuchung
nicht ausschliesslich nach den Grundsatzen des VwVG
gefuhrt. Was die geltend gemachte Verletzung des
Akkusationsprinzips angehe, hatten die Beschwerde-
fuhrerinnen einen diesbeziglichen nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil nicht dargelegt. Im Ubrigen
gingen die im Auskunftsbegehren gestellten Fragen
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nicht Gber den zu untersuchenden Sachverhalt - wie
er im Schlussbericht vom 31. Januar 2004 beschrieben
worden sei - hinaus.

In materieller Hinsicht hatten die Beschwerdefihre-
rinnen nicht aufgezeigt, inwiefern das vor dem Bun-
desgericht hangige Verfahren betreffend eine allfalli-
ge Sanktionierbarkeit von Swisscom eine préjudizielle
Wirkung auf das Endresultat der Untersuchung haben
kdnne. Die Frage der anwendbaren Verfahrensord-
nung stelle sich zudem nur bei einzelnen Untersu-
chungshandlungen. Diese kdnnten einzeln bestritten
und/oder aufgehoben werden. Deshalb rechtfertige
sich die Sistierung des gesamten Verfahrens nicht.

Dem Schreiben des Sekretariats komme sodann so-
wohl aus formalrechtlichen als auch aus inhaltsbezo-
genen Grunden kein Verfigungscharakter zu.

E. Mit Schreiben vom 4. Juli 2005 teilte die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen den Beschwerde-
fuhrerinnen mit, dass keine 6ffentliche Verhandlung
durchgefihrt werde.

Mit Urteil vom 19. August 2005 (2A.287/2005) hiess
das Bundesgericht die Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements
gut und hob den Entscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen vom 18. Méarz 2005 im angefoch-
tenen Umfange auf. Das Bundesgericht stellte fest,
dass das Schreiben der Beschwerdefuhrerinnen vom 7.
April 2004 keine Meldung im Sinne der Schlussbe-
stimmung zur Anderung des Kartellgesetzes vom 20.
Juni 2003 darstelle.

Im Schreiben an die Beschwerdefuhrerinnen vom 7.
September 2005 fiuhrte die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen aus, gemass ihrer Auffassung sei
der geltend gemachte Sistierungsgrund dahin gefal-
len, weshalb das Beschwerdeverfahren im Haupt-
punkt gegenstandslos geworden sei. Dieser Auffas-
sung schlossen sich die Beschwerdefiihrerinnen im
Schreiben vom 23. September 2005 an.

Auf die vorstehend genannten und weitere Vorbrin-
gen wird, soweit sie rechtserheblich sind, in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwégung:

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

1.1. Gegen Verfugungen der Wettbewerbskommission
oder ihres Sekretariates kann bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen Beschwerde erhoben
werden (Art. 44 des Bundesgesetzes vom 6.10.1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, Kartellgesetz, KG, SR 251, und Art. 44 ff. sowie
Art. 71a des Bundesgesetzes vom 20.12.1968 Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG, SR 172.021] i.V.m. Art.
20 ff. der Verordnung vom 3.2.1993 Uber Organisati-

on und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und

Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31).

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form
und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art.
50 und 52 Abs. 1 VwWVG), die Rechtsvertreterin hat sich
rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), und der
Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VwWVG).

1.2. Zur Verwaltungsbeschwerde ist berechtigt, wer
durch die angefochtene Verfugung beruhrt ist und
ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung hat (Art. 48 Bst. a VWVG).

Schutzwiirdig ist ein solches Interesse nur, wenn die
Beschwerdefuhrerinnen nicht bloss bei Einreichung
der Beschwerde, sondern auch noch im Zeitpunkt der
Urteilsfallung tber ein aktuelles und praktisches Inte-
resse an der Beschwerdefiihrung beziehungsweise an
der Uberpriifung der von ihr erhobenen Riigen ver-
fugt (BGE 123 11 285 E. 4,118 l1a 488 E. 1, 116 la 149 E.
2a und 111 Ib 56 E. 2; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, Grundla-
gen des Offentlichen Verfahrensrechts, Bern 2004, S.
105). Fallt das schutzwirdige Interesse im Verlaufe
des Verfahrens dahin, so wird die Sache aus diesem
Grund gegenstandslos und ist ohne Urteil als erledigt
zu erklaren und abzuschreiben (FrRiTz Gyal, Bundes-
verwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S.
326; ZIMMERLI/KALIN/KIENER, a.a.0., S. 132).

Nachdem das Bundesgericht mit Urteil vom 19. Au-
gust 2005 (2A.287/2005) feststellte, das Schreiben der
Beschwerdefuhrerinnen vom 7. April 2004 stelle keine
Meldung im Sinne der Schlussbestimmung zur Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 dar, ist der
geltend gemachte Sistierungsgrund und damit der
Hauptstreitgegenstand in diesem Verfahren wegge-
fallen. Infolgedessen ist ein aktuelles, praktisches und
damit schutzwirdiges Interesse der Beschwerdefihre-
rinnen an einem Sachurteil Uber die Streitsache im
Hauptpunkt zu verneinen. Demzufolge ist das Verfah-
ren diesbezuglich als gegenstandslos geworden abzu-
schreiben.

1.3. Wird ein Rechtsstreit gegenstandslos, entscheidet
die Rekurskommission EVD nach Vernehmlassung der
Parteien ohne weitere Parteiverhandlung mit summa-
rischer Begrindung tber die Prozesskosten aufgrund
der Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrundes (Art.
4 VwVG i.V.m. Art. 72 des Bundesgesetzes vom
4.12.1947 Uber den Bundeszivilprozess, BZP, SR 273;
Gval, a.a.0., S. 326; VPB 57.16 E. II./3.1). Bei der Beur-
teilung der Kosten- und Entschadigungsfolgen ist
somit auf den mutmasslichen Ausgang des Prozesses
abzustellen. Dabei geht es nicht darum, die Prozess-
aussichten im Einzelnen zu priufen und dadurch wei-
tere Umtriebe zu verursachen; vielmehr muss es bei
einer knappen Beurteilung der Aktenlage sein Be-
wenden haben. Auf dem Weg Uber den Kostenent-
scheid soll nicht ein materielles Urteil gefallt und un-
ter Umstanden der Entscheid in einer heiklen Rechts-
frage prajudiziert werden. Lasst sich der mutmassliche
Ausgang eines Verfahrens im konkreten Fall nicht
ohne weiteres feststellen, ist auf allgemeine zivilpro-
zessrechtliche Kriterien zuriickzugreifen. Danach wird
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in erster Linie jene Partei kosten- und entschadi-
gungspflichtig, die das gegenstandslos gewordene
Verfahren veranlasst hat oder bei der die Griinde ein-
getreten sind, die zur Gegenstandslosigkeit des Ver-
fahrens gefihrt haben. Die Regelung bezweckt, den-
jenigen, der in guten Treuen Beschwerde erhoben
hat, nicht im Kostenpunkt daftr zu bestrafen, dass die
Beschwerde infolge nachtréaglicher Anderung der Um-
stande abzuschreiben ist, ohne dass ihm dies anzulas-
ten ware (vgl. BGE 118 la 488 E. 4a, mit Hinweisen).

Die Kosten sind daher so zu verlegen, wie es sich nach
dem Stand der Streitsache vor der Gegenstandslosig-
keit die Prozessaussichten darboten. Es ist summarisch
zu beurteilen, wie die Beschwerde materiell zu ent-
scheiden gewesen ware (Gval, a.a.0O., S. 326).

2. Die nachfolgenden Erwagungen befassen sich vor-
ab mit der angefochtenen Zwischenverfiigung der
Wettbewerbskommission vom 9. Mai 2005, mit wel-
cher das Gesuch um Sistierung der Untersuchung "'Te-
lefoniedienstleistungen fur Grosskunden' abgewiesen
wurde (E. 2.1. ff.) und hernach mit dem ebenfalls an-
gefochtenen Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai
2005 (E. 4 ff.).

2.1. Nach dem VwVG ist eine Zwischenverfligung
selbststdandig mit Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen anfecht-
bar, sofern sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kann (Art. 45 Abs. 1 VwVG). Als
selbststandig anfechtbare Zwischenverfigung gilt
unter anderem auch eine Verfugung uber die Sistie-
rung des Verfahrens (Art. 45 Abs. 2 Bst. ¢ VwWVG). Der
nicht wieder gutzumachende Nachteil muss aber auch
in den in Artikel 45 Absatz 2 VwVG ausdrucklich ge-
nannten Fallen vorliegen (BGE 120 Ib 97 E. 1c; 116 |b
344 E. 1c; KOLz/HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1998, Rz.
517; RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches Prozessrecht und
Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frank-
furt a.M. 1996, Rz. 1238 ff.).

Nachfolgend bleibt deshalb summarisch zu klaren, ob
den Beschwerdefuhrerinnen mit der verweigerten
Sistierung ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
hatte erwachsen kann.

2.2. Das besondere Rechtsschutzinteresse zur soforti-
gen Anfechtbarkeit einer Zwischenverfigung liegt im
Nachteil, der entstiinde, wenn die Anfechtung erst
zusammen mit der Beschwerde gegen die Endverfi-
gung zugelassen ware (vgl. Gval, a.a.O., S. 142 f., mit
Verweis auf Art. 45 Abs. 3 VwVG; vgl. auch: BGE 124 V
82 E. 4, mit weiteren Hinweisen auf die Praxis).

Der Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein.
Als "nicht wieder gutzumachenden Nachteil” aner-
kennt das Bundesgericht im Verfahren der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde in seiner konstanten Recht-
sprechung auch ein bloss wirtschaftliches Interesse,
sofern es einem Beschwerdefuhrer nicht lediglich dar-
um geht, eine Verldngerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern. Der Nachteil muss jedoch in
jedem Fall nicht wieder gutzumachen sein, damit das
Interesse des Beschwerdefuhrers an der Aufhebung
der Zwischenverfugung schutzwirdig ist (BGE 116 Ib

344 E. 1c, bestatigt in BGE 120 Ib 97 E. 1c¢). Nach der
Praxis des Bundesgerichtes kénnen jedoch Prozess-
okonomie, Grinde der Zweckmassigkeit oder das
wohlverstandene Interesse der Gegenpartei Ausnah-
men vom Eintretenserfordernis des nicht wieder gut-
zumachenden Nachteils gebieten. Dies trifft nament-
lich auf Zwischenverfigungen gerichtsorganisatori-
scher Art zu, die ihrer Natur nach endgultig zu erledi-
gen sind, bevor das Verfahren weitergeftihrt werden
kann - im Wesentlichen solche Uber die (sachliche
oder Ortliche) Zustandigkeit und die Zusammenset-
zung der entscheidenden Behérde (BGE 126 | 207 E.
1b, 124 | 255 E. 1b, mit Hinweisen; Gval, a.a.0., S.
142).

2.3. Die Beschwerdefuhrerinnen machen zum nicht
wieder gutzumachenden Nachteil unter anderem
geltend, sie hatten bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung der Frage, ob ihrer Meldung vom 7. April 2004
sanktionsbefreiende Wirkung zukomme, weiterhin
mit einer Sanktion nach Artikel 49a Absatz 1 KG zu
rechnen. Deshalb misse die Untersuchung *‘Telefo-
niedienstleistungen Grosskunden™ bereits jetzt ent-
sprechend den Verfahrensgarantien von Artikel 29 ff.
BV, Artikel 6 EMRK und Artikel 14 UNO-Pakt Il gefiihrt
werden. Diese Rechte gingen zum Teil bedeutend
weiter als dies das VwVG vorsehe, so beispielsweise
hinsichtlich der Unschuldsvermutung und des Rechts
zur Aussageverweigerung. Die Kenntnis tber die ih-
nen zustehenden Verteidigungsrechte stelle ein
schutzwirdiges Interesse dar. Werde die Untersu-
chung wie bis anhin ausschliesslich nach den
Grundsatzen des VwWVG weitergefihrt und am Ende
eine Sanktion auferlegt, so wiirde die Bestrafung un-
ter Verletzung elementarer verfassungs- und volker-
rechtlicher Garantien erfolgen. Diese Verletzung kdn-
ne nicht zu einem spateren Zeitpunkt geheilt oder
wieder gutgemacht werden. Die Missachtung von
Verteidigungsrechten in einem friheren Abschnitt des
Verfahrens kdnne die Fairness des gesamten Verfah-
rens in Frage stellen.

Die Wettbewerbskommission fuhrt hinsichtlich eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils aus, ein sol-
cher kdnne erst entstehen, wenn die den Beschwerde-
fahrerinnen zustehenden Verteidigungsrechte effek-
tiv verletzt wirden, das heisst wenn sie trotz eines
allfalligen Auskunftsverweigerungsrechts zu einer
Auskunft verpflichtet wirden.

2.4. Es ist zwar zutreffend, dass die in einem frihen
Verfahrensabschnitt der Untersuchung nicht gewahr-
ten Verfahrensgarantien die Fairness des ganzen Ver-
fahrens in Frage stellen kénnen (MARK E. VILLIGER,
Handbuch der Europdaischen Menschenrechtskonven-
tion, 2. Auflage, Zurich 1999, S. 302, Rz. 472, mit Hin-
weisen auf die Rechtsprechung). Damit ist jedoch
noch nicht erklart, inwiefern eine allfallige Nichtein-
haltung dieser Garantien zu einem nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil fUhren muss, wenn die gege-
benenfalls nicht gewahrten Verfahrensgarantien erst
in der Beschwerde gegen das Untersuchungsergebnis
geriugt werden kénnten. In der Beschwerde wird je-
denfalls nicht stichhaltig begriindet, inwieweit eine
allfallige Verletzung der von den Beschwerdeflihre-
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rinnen dargelegten Verfahrensgarantien nicht zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt (allenfalls im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens in der Hauptsache) geheilt
werden kodnnte.

2.5. Es steht den Beschwerdefiihrerinnen frei, einzelne
Untersuchungshandlungen der Wettbewerbsbehorde
entweder im Bestand oder im Umfang zu bestreiten.
Will die Wettbewerbsbehorde sodann - trotz Bestrei-
tens - an ihrer Aufforderung beispielsweise zur Ertei-
lung bestimmter Auskiinfte oder zur Vorlage gewisser
Urkunden festhalten, so hat sie dies mittels Verfu-
gung zu tun. Diese waére nach Artikel 44 KG in Ver-
bindung mit Artikel 39 KG und Artikel 45 Absatz 2
Buchstabe d VwVG selbststandig anfechtbar, sofern
die Beschwerdefiuhrerinnen nachweisen, dass ihnen
daraus ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
entstehen kdnnte (STEFAN BILGER, Das Verwaltungsver-
fahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, Freiburg 2002, S. 248 f., mit Hinweisen auf
Literatur und Judikatur).

2.6. Grundsatzlich ist mit der Vorinstanz davon auszu-
gehen, dass die Feststellung, ob ein im Sinne des Kar-
tellgesetzes unzuladssiges Verhalten vorliegt, unab-
hangig von sich daraus allenfalls ergebenden Rechts-
folgen (z.B. Sanktionen) gemacht werden kann. Die
Weiterfuhrung der Untersuchung kann diesbeziiglich
nicht als nicht wieder gutzumachender Nachteil ange-
sehen werden, zumal im heutigen Zeitpunkt offen ist,
ob und allenfalls welche den Beschwerdefihrerinnen
zustehenden Verfahrensgarantien vom Sekretariat
beziehungsweise von der Wettbewerbskommission bis
zum Abschluss der Untersuchung effektiv nicht beach-
tet sein wirden. Sodann ist wie bereits erwahnt nicht
ersichtlich und von den Beschwerdefuhrerinnen auch
nicht ndher substanziiert, inwiefern allfallige Verlet-
zungen von Verfahrensgarantien nicht ohne Nachteil
mit Beschwerde gegen eine allféllige Sanktionsverfi-
gung gerugt werden konnten. Immerhin gab die
Wettbewerbskommission im Schreiben vom 11. Mai
2005 klar zum Ausdruck, dass sie die Verteidigungs-
rechte gemass Artikel 29 ff. der schweizerischen Bun-
desverfassung (SR 101, BV), Artikel 6 der Europaischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte (SR
0.101; EMRK) sowie insbesondere das Auskunftsver-
weigerungsrecht im Hinblick auf eine allfallige Sank-
tionierung respektieren werde. Andererseits scheinen
die Beschwerdefuhrerinnen selbst auch nicht auszu-
schliessen, dass ein ihnen moglicherweise zustehendes
Aussageverweigerungsrecht wird respektiert werden
konnen (ziff. 27 in fine der Beschwerde vom
20.5.2005). Im Ubrigen kann kaum davon ausgegan-
gen werden, dass das Bundesgericht im Rahmen des
Entscheids Uber die Frage der sanktionsbefreienden
Wirkung der Meldung vom 7. April 2004 (Verfahren
2A.287/2005) beziehungsweise in der Entscheidbe-
grundung auch die Anwendbarkeit der von den Be-
schwerdefiihrerinnen im heutigen Verfahren geltend
gemachten Verfahrensgarantien klaren wird.

2.7. Zusammenfassend ergibt sich gestutzt auf die
summarische Prifung, dass mangels eines nicht wie-
der gutzumachenden Nachteils nicht auf die Be-
schwerde gegen die Zwischenverfigung der Wettbe-

werbskommission vom 9. Mai 2005 hatte eingetreten
werden kdénnen.

3. Selbst wenn ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil der Beschwerdefiihrerinnen anerkannt und
auf die Beschwerde eingetreten worden ware, ware
diese aus den nachfolgenden Grinden abzuweisen
gewesen.

3.1. Fur die Anordnung der Sistierung eines Verfah-
rens (Art. 45 Abs. 2 Bst. ¢ VwWVG) missen hinreichende
Grunde gegeben sein. Sie kann namentlich dann an-
gezeigt und sinnvoll sein, wenn das Verfahren von
einem kunftigen Ereignis, beispielsweise von einem
Entscheid in einem anderen Verfahren abhangt oder
beeinflusst wird, und sich das Weiterfilhren des Ver-
fahrens aus prozessokonomischen Grinden nicht
rechtfertigen wirde (BGE 123 Il 1 E. 2b; 122 Il 211 E.
3e). Eine allfallige Sistierung ist dabei unter Abwa-
gung aller dafur und dagegen sprechenden Interessen
zu beurteilen, zumal eine unndétige Sistierung auch
eine Rechtsverzbgerung bedeuten kann. Gegen eine
Sistierung spricht insbesondere die Pflicht, ein behord-
liches Verfahren bef6rderlich durchzufihren. Beim
Entscheid dartiber, ob ein Verfahren sistiert werden
soll, kommt den Verwaltungs- und Verwaltungsjustiz-
behdrden allgemein ein erheblicher Beurteilungsspiel-
raum zu (BGE 119 Il 386).

3.2. Es wird von den Beschwerdefuhrerinnen nicht
naher dargetan, inwiefern die von ihnen als
Grundsatzfrage aufgefasste Problematik, namlich
nach welchen Verfahrensgarantien das vorliegende
Untersuchungsverfahren durchzufihren sei, bei der
Abwagung der Interessen auf Weiterfihrung oder
Unterbrechung der kartellrechtlichen Untersuchung
zu berucksichtigen ist. Vom Entscheid des Bundesge-
richts beziehungsweise von dessen Begrindung ist
wie erwahnt kaum eine Klarung hinsichtlich der von
den Beschwerdefuihrerinnen angesprochenen Verfah-
rensgarantien zu erwarten.

Entgegen der Argumentation der Beschwerdefihre-
rinnen kdnnte selbst der Umstand, dass das Bundesge-
richt im Verfahren 2A.287/2005 der Meldung vom 7.
April 2004 sanktionsbefreiende Wirkung zuerkannt
hatte, nicht als Sistierungsgrund anerkannt werden.
Denn es ware ohnehin unverhéltnismassig, wenn das
Sekretariat auf samtliche Untersuchungshandlungen
verzichten musste, bis eine allféallige Sanktionierbar-
keit der Beschwerdefuhrerinnen rechtskraftig fest-
stinde, zumal sich die Frage der anwendbaren Ver-
fahrensordnung hinsichtlich der zu gewdahrenden
Verfahrensgarantien, wie die Vorinstanz zu Recht
einwendet, nicht bei allen, sondern nur bei einzelnen
Untersuchungshandlungen stellen durfte.

4. Mit vorliegender Beschwerde ist ebenfalls das
Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005 ange-
fochten.

Die Wettbewerbskommission vertritt die Ansicht, es
handle sich dabei um ein einfaches Erinnerungs-
schreiben, welches die vorgangig ergangene Auffor-
derung zur Auskunftserteilung sogar relativiere. Ent-
sprechend kdnne dieses nicht als Verfugung im Sinne
von Artikel 5 VwVG qualifiziert werden.
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Fur die Beschwerdefiihrerinnen stellt dieses Schreiben
eine anfechtbare Zwischenverfiigung dar. Sie verwei-
sen diesbezuglich auf einen Entscheid der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen.

Vorab gilt es, die Rechtsnatur dieses Schreibens sum-
marisch zu prufen.

4.1. Das vom Sekretariat der Wettbewerbskommission
verfasste Schreiben vom 11. Mai 2005 ist weder als
(Zwischen-)Verfigung bezeichnet noch mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehen (vgl. Art. 35 VwWVG).
Es erging zwei Tage nach dem ablehnenden Entscheid
Uber das Sistierungsgesuch und enthalt nebst der Auf-
forderung zur Beantwortung des Fragebogens vom
19. Oktober 2004 auch die Aufforderung zur Begrin-
dung eines allfalligen Rechts zur Auskunftsverweige-
rung. Das Schreiben enthalt keinen Verweis auf eine
allfallige Auskunftspflicht nach Artikel 40 KG und
auch keine Sanktionsandrohung nach Artikel 52 KG,
fir den Fall, dass die Fragen nicht beantwortet wir-
den.

Im Entscheid Swisscom Mobile AG gegen Wettbe-
werbskommission vom 6. Februar 2004 betreffend
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission (FB/2003-
12; publiziert in: RPW 2004/1, S. 204 ff., E. 2.2) hielt
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen fest,
die erneute Zustellung eines Fragebogens (unter
Weglassung von drei Fragen) stelle - nachdem ein
Gesuch der Swisscom Mobile AG um Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung in der Hauptsache
gutgeheissen worden sei - eine anfechtbare Zwi-
schenverfigung dar. Auch nach Auffassung von STE-
FAN BILGER sind Aufforderungen des Sekretariats im
Rahmen seiner Untersuchungstatigkeit beziehungs-
weise der Verfahrensleitung zur Auskunftserteilung,
zum Ausfillen von Fragebogen oder zur Edition von
Dokumenten, als verfahrensleitende Handlungen zu
qualifizieren, denen Verfugungsqualitat zukommt.
Dabei kommt es auf die &ussere Form der Verwal-
tungshandlung bei der Beurteilung der Verfligungs-
qualitat nicht an (BILGER, a.a.0., S. 108).

4.2. Anders verhalt es sich mit dem hier angefochte-
nen Schreiben des Sekretariats vom 11. Mai 2005. Dar-
in werden keine neuen Fragen gestellt, sondern
Hauptinhalt ist die neue Fristansetzung fur die Be-
antwortung des Fragebogens vom 19. Oktober 2004.
Diese erneute Fristansetzung ist jedoch als (notwen-
dige) Folge des Abschlusses des Verwaltungsverfah-
rens betreffend Sistierung des Untersuchungsverfah-
rens zu betrachten, welchem im Ubrigen inhaltlich
neben der Aufforderung zur Auskunftserteilung vom
19. Oktober 2004 keine selbststandige Verfligungs-
qualitdt beizumessen ist. Auch wenn das Sekretariat
in diesem Schreiben seine Interpretation des Umfangs
einer allfalligen Auskunftspflicht prazisiert, kann der
Vorinstanz gefolgt werden, wenn sie diesem Schrei-
ben keine Verfugungsqualitat im Sinne von Artikel 5
VwVG beimisst. Dies umso mehr, als den Beschwerde-
fihrerinnen ausdricklich die Moglichkeit eingerdumt
wird, gewisse Fragen nicht zu beantworten bezie-

hungsweise zu begrinden, inwieweit Fragen den
Grundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte oder
den Anspruch auf einen fairen Prozess nicht zu genu-
gen vermogen. Andernfalls wirde es aus den gleichen
Grinden wie der angefochtenen Verfligung betref-
fend Nichtgewahrung der Sistierung am nicht wieder
gutzumachenden Nachteil fehlen, weshalb diesbezig-
lich auf die vorstehenden Erwéagungen verwiesen
werden kann.

4.3. Nach summarischer Prifung hatte somit auf die
Beschwerde gegen das Schreiben des Sekretariats vom
11. Mai 2005 ebenfalls nicht eingetreten werden kdn-
nen.

5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf die
vorliegende Verwaltungsbeschwerde nicht eingetre-
ten worden ware.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung erweist sich ebenfalls als gegen-
standslos (Entscheid des Bundesgerichts vom
24.6.2003i.S. X, 1P.263/2003 E. 4; BGE 111 Ib 182 E. 2b;
Gval, a.a.0., S. 245).

Entsprechend dem Ausgang dieses Verfahrens er-
scheint es angezeigt, dass das Sekretariat die den Be-
schwerdefuhrerinnen im Schreiben vom 11. Mai 2005
zur Beantwortung des Fragebogens gesetzte Frist
nochmals ansetzt.

6. Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrens-
kosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unter-
liegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrens-
kosten ermassigt. Ausnahmsweise kénnen sie ihr er-
lassen werden (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfah-
renskosten werden Vorinstanzen oder beschwerde-
fuhrenden und unterliegenden Bundesbehérden auf-
erlegt (Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Be-
schwerdefuhrerinnen als unterliegende Partei, wes-
halb ihnen die Verfahrenskosten aufzuerlegen sind.
Diese werden mit dem am 30. Mai 2005 geleisteten
Kostenvorschuss in der Hohe von CHF [...] verrechnet
(Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10.9.1969 uber
Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren, Kostenverordnung, SR 172.041.0). Eine Parteient-
schadigung wird nicht zugesprochen (Art. 64 Abs. 1
VwVG).

Demnach entscheidet die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird als gegenstandslos geworden
abgeschrieben.

2. [Verfahrenskosten]

3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
4. [Rechtsmittelbelehrung]

5. [Er6ffnung]




