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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Verwaltungsbeschwerde
einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier
Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 S. 45 mit Hinweisen).

E.11

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 5. Dezember 2005, in welchem die
Beschwerdefiihrerin zur Bezahlung einer Verwaltungssanktion von Fr. 248'000.- und zu
Verfahrenskosten von Fr. [...] verpflichtet wird, ist eine Verfiigung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021). Diese Verfligung wurde bei der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen angefochten, welche vor dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 17.
Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR 173.32) am 1. Januar 2007 (vgl.
AS 2006 1069) zur Beurteilung der Streitsache sachlich und funktionell zustéandig war (vgl.
Art. 53 Abs. 2 KG, AS 1996 1805; aufgehoben gemass Ziff. 27 des Anhangs zum VGG, AS
2006 2240). Das Bundesverwaltungsgericht, welches geméss Art. 31 VGG als
Beschwerdeinstanz Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VwV G beurteilt, ist nach
Art. 53 Abs. 2 VGG (i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG) fir die Behandlung der vorliegenden
Streitsache zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin hat am Verfahren vor der Wettbewerbskommission teilgenommen
und ist durch die angefochtene V erfligung besonders beriihrt. Sie hat zudem ein als
schutzwiirdig anzuerkennendes I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung, weshalb sie
zur Beschwerde legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Ihre Vertreter haben sich
rechtsgenuglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die Eingabefrist
sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50
und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwVG). Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.13

Des Weiteren stellt die BeschwerdefUhrerin drei "V erfahrensantrége”, mit denen sie den
Beizug der vorinstanzlichen Akten sowie die Wahrung von Geschéftsgeheimnissen
erreichen will:

E. 131



Beim ersten Antrag handelt es sich nicht um einen Verfahrens-, sondern um einen
Beweisantrag. Im Rahmen des vom Untersuchungsprinzips (Art. 12 VwVG) beherrschten
Beschwerdeverfahrensist Gber Beweisantrage nicht im Zusammenhang mit den
Prozessvoraussetzungen und in allgemeiner, von konkreten Fragen losgel 6ster Weise zu
befinden, sondern bezogen auf bestimmte Fragestellungen und konkret zu bezeichnende
Unterlagen, wenn die Erwagungen zur Sache anzustellen sind. Vorliegend hat das
Bundesverwaltungsgericht die Akten der Vorinstanz im Sinne des Bewelsantrags der
Beschwerdefiihrerin tatsachlich beigezogen.

E.13.2

Die beiden weiteren Antrége, mit denen die Wahrung von Geschéftsgehei mnissen
sichergestellt werden soll, sind im Rahmen der Verfahrensfiihrung zu beriicksichtigen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat Entschelde grundsétzlich in anonymisierter Form zu
veroffentlichen (vgl. Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und Art. 8 des
Informationsreglements fUr das Bundesverwaltungsgericht vom 11. Dezember 2006, SR
173.320.4), und es wird die fUr die Wettbewerbsbehdrden nach Art. 25 Abs. 1 und 4 KG ex
lege geltende Pflicht zur Wahrung von Geschaftsgehei mnissen sinngemass ebenfalls zu
befolgen haben.

E.14

Betreffend die Sprenger Autobahnhof AG bzw. die Alternative Parking AG (inlig.), welche
bisher von der Vorinstanz wie auch von der Rekurskommission formell als
Beschwerdegegnerinnen bezeichnet und auch dementsprechend behandelt wurden, stellt
sich vorab die Frage, ob ihnen im Rahmen dieses Beschwerdeverfahrens eine solche
Parteistellung weiterhin zuzuerkennen ist.

E.14.1

Mangels einer spezialgesetzlichen Umschreibung der Parteistellung im Zusammenhang mit
kartellgesetzlichen Sanktionsverfahren beurteilt sich diese geméss Art. 39 KG nach dem
Parteibegriff von Art. 6 VWV G in Verbindung mit Art. 48 VWV G. Art. 6 VWV G bezeichnet
als Parteien einerseits Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfiigung beriihren soll,
und andererseits Personen, Organisationen oder Behdrden, denen ein Rechtsmittel gegen
die Verfigung zusteht. Die Parteistellung bestimmt sich mit anderen Worten nach der
Beschwerdebefugnis (vgl. den Entscheid der REKO/EV D 96/FB-001 vom 25. April 1997
E. 1.7.2, verdffentlicht in RPW 1997/2, S. 243 ff.; Isabelle Haner, Die Beteiligten im
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz. 262 ff. bzw. Rz. 280).
Nach Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer (a) vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, (b) durch
die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und (c) ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat. Dariiber hinaus sind zur Beschwerde berechtigt alle
Personen, Organisationen und Behorden, denen ein anderes Bundesgesetz dieses Recht
einraumt (Art. 48 Abs. 2VwVG).

E.14.2

Im Zusammenhang mit kartellgesetzlichen Sanktionsverfahren raumt weder das KG noch
ein anderes Bundesgesetz Dritten, welche - wie hier - nicht unmittelbar durch eine
Sanktionsverfiigung belastet werden, ein Beschwerderecht gemass Art. 48 Abs. 2 VwVG
ein. Insofern ist eine dlféllige Parteistellung der Sprenger Autobahnhof AG sowie der
Alternative Parking AG (inlig.) andenin Art. 48 Abs. 1 VwV G umschriebenen



V oraussetzungen zu messen. Im vorliegenden Fall wird durch die angefochtene
Sanktionsverfiigung einzig die Beschwerdefthrerin finanziell belastet, weshalb sie ohne
weiteres durch diese Verfiigung besonders bertihrt wird und zudem auch ein
schutzwiirdiges Interesse an der Beschwerdefiihrung hat, indem sie dadurch (einzig ihr
gegenuber drohende) finanzielle Nachteile beseitigen lassen méchte (vgl. E. 1.2).
Demgegeniiber vermogen weder die Sprenger Autobahnhof AG noch die Alternative
Parking AG (in lig.) sich durch ihr personliches Betroffensein tber ein personliches
Interesse auszuweisen, das sich vom allgemeinen Interesse der tbrigen Birger klar abheben
wiurde (vgl. Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI
2001 4202, insbes. S. 4409 und S. 4329). Zudem ist auch nicht ersichtlich, inwiefern der
Ausgang dieses Verfahrens geeignet sein konnte, ihnen gegenitiber Nachteile zu verursachen
oder sie eines Vorteils zu berauben (vgl. Botschaft Totalrevision der Bundesrechtspflege,
aaO0., S. 4329). Sind die fir eine Parteistellung konstitutiven Merkmale hier nicht gegeben,
sind weder die Sprenger Autobahnhof AG noch die Alternative Parking AG (inlig.) im
Rahmen dieses Verfahrens als Beschwerdegegnerinnen aufzufassen. Sie sind als "Dritte"
oder "andere Beteiligte" im Sinne von Art. 57 Abs. 1 VwV G zu behandeln (vgl. Haner,
aa0., Rz. 251 bzw. Rz. 293; Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern
1983, S.178 f.), wobei ihre Eingaben als Auskunfte von Drittpersonen (vgl. Art. 12 Bst. ¢
VwVG) zu berlicksichtigen sind. In dieser Eigenschaft treffen sie auch keine alfélligen
Kosten- und Entschadigungsfolgen geméss den Art. 63 Abs. 1 VwV G oder Art. 64 Abs. 3
VwVG (vgl. E. 6). Die vom Sekretariat im Schreiben vom 4. September 2007
aufgeworfenen Fragen (vgl. unter Sachverhalt H.f) zur verfahrensrechtlichen Stellung
betroffener Dritter in erstinstanzlichen Untersuchungs- beziehungsweise
Sanktionsverfahren tragen der in casu besonderen Situation zu wenig Rechnung, zumal das
Hauptverfahren, in welchem die Parteistellung der Sprenger Autobahnhof AG
beziehungsweise der Alternative Parking AG (in lig.) durchaus abweichend beurteilt
werden durfte, mittels einer Vereinbarung abgeschlossen werden konnte. Im Ubrigen
sprengen diese Fragen den hier interessierenden Streitgegenstand beziehungswei se gehen
uber die hier massgebliche Frage hinaus, inwiefern der Ausgang dieses
Beschwerdeverfahrens geeignet sein konnte, der Sprenger Autobahnhof AG oder der
Alternative Parking AG (in lig.) gegenuber Nachteile zu verursachen oder sie eines Vorteils
zu berauben. Diese Sicht ist im Ubrigen insbesondere bei der Sprenger Autobahnhof AG
auf Zustimmung gestossen (vgl. unter Sachverhalt H.g).

E.2

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer frelheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1 KG). Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts,
unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (vgl. Art. 2 KG).

E.21

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen

Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem 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 Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Das Sekretariat bereitet die Geschafte
der Wettbewerbskommission vor, fuhrt die Untersuchungen durch und erl&sst zusammen
mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Verfiigungen (vgl.
Art. 23 Abs. 1 KG). Bestehen Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrénkung, so erdffnet das Sekretariat im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1 KG). Die
Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und erlasst Verfiigungen, die nicht
ausdriicklich einer anderen Behdrde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG). Sie entscheidet
auf Antrag des Sekretariates mit Verfligung tber die zu treffenden Massnahmen oder die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1 KG).

E.22

V erstsse gegen wettbewerbsbehdrdliche Anordnungen werden vom Sekretariat (im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Présidiums) untersucht und von der
Wettbewerbskommission beurteilt (vgl. Art. 53 Abs. 1 KG).

E.221

Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 3und 4 beteiligt ist oder sich nach Art. 7 unzuléssig verhélt, mit einem Betrag
bis zu 10 Prozent desin den letzten drel Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Art. 9 Abs. 3 ist sinngemass anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer
und der Schwere des unzuléssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das
Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu beriicksichtigen.

E.222

Demgegenuiber regelt Art. 50 KG im selben Abschnitt "V erwaltungssanktionen™/" Sanctions
administratives® (in der bis zum 31. Mé&rz 2004 guiltigen Fassung, AS/RO 1996 546)

"V erstosse gegen einvernehmliche Regelungen und behordliche
Anordnungen'/"Inobservation d'accords amiables et de décisions administratives' wie
folgt: "Verstosst ein Unternehmen zu seinem Vortell gegen eine einvernehmliche Regelung,
eine rechtskréftige Verfigung der Wettbewerbsbehtrden oder einen Entscheid der
Rechtsmittelinstanzen, so wird es mit einem Betrag bis zur dreifachen Hohe des durch den
Verstoss erzielten Gewinns belastet. Kann kein Gewinn festgestellt oder geschétzt werden,
so betrégt die Belastung bis zu 10 Prozent seines letzten Jahresumsatzes in der Schweiz.
Artikel 9 Absatz 3 ist sinngemass anwendbar." "L 'entreprise qui aura contrevenu a son
profit a un accord amiable, a une décision en force prononcée par |es autorités en matiére de
concurrence ou a une décision rendue par une instance de recours, seratenue au paiement
d'un montant pouvant aller jusqu'au triple du gain réalisé du fait de I'inobservation. Lorsgue
le profit ne peut étre calculé ou estimé, le montant pourraaller jusqu'a 10 pour cent du
dernier chiffre d'affaires annuel réalisé en Suisse par I'entreprise. L'article 9, 3e alinéa, est
applicable par analogie.”

E.223

Im Unterschied dazu lautet die ab 1. April 2004 glltige Fassung von Art. 50 KG (vgl.
AS/RO 2004 1385, 1390): "Verstosst ein Unternehmen zu seinem Vortell gegen eine
einvernehmliche Regelung, eine rechtskréftige Verfligung der Wettbewerbsbehdrden oder
einen Entscheid der Rechtsmittelinstanzen, so wird es mit einem Betrag bis zu 10 Prozent



desin den letzten drel Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9
Absatz 3 ist sinngeméass anwendbar. Bei der Bemessung des Betragesist der mutmassliche
Gewinn, den das Unternehmen durch das unzul ssige Verhalten erzielt hat, angemessen zu
berticksichtigen." "L'entreprise qui contrevient a son profit aun accord amiable, a une
décision exécutoire prononcée par |es autorités en matiére de concurrence ou a une décision
rendue par une instance de recours est tenue au paiement d'un montant pouvant aller jusqu'a
10 % du chiffre d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois derniers exercices. L'art. 9, al.
3, est applicable par analogie. Le profit présumé résultant des pratiquesillicites de
I'entreprise est diment pris en compte pour le calcul de ce montant.” Welche der
letztgenannten Gesetzesfassungen hier anwendbar ist, wird in der folgenden Erwéagung
4.2.3 erortert.

E.3

Wenn auch dies zutreffen sollte: Halt sich die ausgefallte Sanktion in betraglicher Hinsicht
an den gesetzlichen Rahmen? (vgl. E. 4.3). Dementsprechend brauchen die dieser
Verfligung zu Grunde liegenden wettbewerbsrechtlichen Verhaltnisse nachfolgend nicht
mehr im Lichte der Art. 4 Abs. 2 und Art. 7 KG untersucht zu werden. Daher ist vorliegend
nicht mehr zu prifen, ob sich die BeschwerdefUhrerin im Zeitpunkt, als die vorsorglichen
Massnahmen angeordnet wurden, gegenuiber der Sprenger Autobahnhof AG bzw.
gegenuber der Alternative Parking AG wettbewerbswidrig verhalten hat. Davon ist
vielmehr auszugehen, nachdem die Rekurskommission es nach einer primafacie
Beurteilung fur glaubhaft erachtete, dass die Beschwerdefthrerin ihre marktbeherrschende
Stellung auf dem Markt fur die Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen missbrauchlich
ausnutzte, a's sie weitere Geschaftsbeziehungen mit der Sprenger Autobahnhof AG und der
Alternative Parking AG verweigerte und diesen keine Gewerbebewilligung mehr erteilen
wollte bzw. keine Einrichtungen mehr zur Erbringung von "off airport” Dienstleistungen
zur Verflgung stellen wollte (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E. 4.5.5 ff.,
a.a.0.). Somit sind hier die Rugen der Beschwerdefthrerin, wonach die Vorinstanz ihr
angeblich unzulassigerwei se unterstellt habe, durch missbrauchliches Verhalten die
Alternative Parking AG vom Flughafen verdrangt zu haben, nicht zu horen. Diese Rigen
sind aktenwidrig. Vielmehr ist erstellt, dass die BeschwerdefUhrerin die Sprenger
Autobahnhof AG und die Alternative Parking AG in der Ausiibung des Wettbewerbs -
primavista beurteilt - unzuldssig behinderte, als sie mit ihrer vor Erlass der Verfligung vom
1. Dezember 2003 eingeschlagenen Geschéftspolitik den Abbruch von
Geschéftsbeziehungen verfolgte, um die eigenen Kapazitéten zwecks Effizienzsteigerung
optimal auszulasten (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E. 4.5.1, a.a.0.). In
diesem Zusammenhang hielt die Rekurskommission fest, die vorsorglich zu unterbindende
Verdréngungspolitik der BeschwerdefUhrerin hétte ohne behdrdliches Einschreiten zur
Folge, dass die Kunden inskiinftig nur noch die Wahl hétten, entweder selber in den
Parkhausern der Beschwerdeftihrerin zu parken oder aber das von ihr definierte Konzept
von Europcar im Hochprei ssegment zu nutzen, was hinsichtlich der Parkhausbel egung auf
dasselbe hinaus liefe. Wirksamer Wettbewerb unter V alet-Anbietern wirde dadurch, wenn
nicht ausgeschlossen, so doch stark beschrankt, und zwar nicht nur im Marktsegment des
"off-airport-Parking", sondern auch "on airport” (Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E.
4.6.2, aa.0.). Prazisierend wurde festgehalten, dass das von der Alternative Parking AG
nach Abbruch der Geschéftsbeziehungen nur als Notlésung konzipierte Alternativangebot
nicht als Beleg fur das Gegenteil herangezogen werden kénne, zumal dieses Angebot
angesichts der Umtriebe fur die Kundschaft (Umsteigevorgange, Zeitverlust) wenig



erfolgversprechend sei (Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E. 4.6.2, aa.0.). In diesem
Sinne stufte die Rekurskommission die ohne vorsorglichen Massnahmen drohenden,
glaubhaft gemachten wettbewerbswidrigen Strukturverdnderungen asirreversibel ein und
erkannte weiter, die Beschwerdefihrerin wiirde ohne behérdliches Einschreiten eine
Monopolstellung erhalten, die esihr erlauben wiirde, die auf den Flughafenbetrieb
ausgerichtete Parkplatzbewirtschaftung exklusiv alleine ausziiben und so auch alleine den
Kunden sowie der Europcar Parkplétze zu vermieten. Ohne vorsorgliche Massnahmen
wurde wirksamer Wettbewerb im "off airport” Bereich (insbesondere die Konkurrenzierung
des "neuen Valet-Parkings' und des Parkplatzangebots der Beschwerdefiihrerin)
dahinfallen, was gravierende Strukturveranderungen zur Folge hétte (Entscheid der
REKO/WEF FB/2003-18 E. 4.6.2, a.a.0.). Hinzu kommt, dass sich die Rekurskommission
bereitsin ihrer (unangefochten gebliebenen) Zwischenverfiigung vom 21. Januar 2004
(veroffentlicht in RPW 2004/1, S. 198) in diesem Sinne der Auffassung der Vorinstanz
angeschlossen hatte, dass mit der angeordneten sofortigen Wirksamkeit der vorsorglichen
Massnahmen in Bezug auf die Sprenger Autobahnhof AG der jahrzehntelang bestehende
Status quo (zumindest vorubergehend) sichergestellt werden sollte und betreffend die seit
Juli 2003 vom Flughafen verdréngte Alternative Parking AG der seit Jahren bis Ende Juni
2003 herrschende Zustand (zumindest vortibergehend) wiederherzustellen war. Bereits
damals war das 6ffentliche Interesse an der strukturerhaltenden Sicherung des wirksamen
Wettbewerbs betont worden, zumal die Massnahmeverfiigung einzig darauf gerichtet war,
der Sprenger Autobahnhof AG den Verbleib und der Alternative Parking AG (nach
kurzfristiger Verdrangung) den Wiedereintritt auf dem von diesen bisher bearbeiteten
Markt fur "off-airport valet parking” zu ermdglichen. Insofern kann entgegen den
Behauptungen der Beschwerdefihrerin keine Rede davon sein, die Rekurskommission habe
sich in dem mit Beschwerdeentscheid vom 14. Juni 2004 abgeschlossenen

Rechtsmittel verfahren (vgl. den Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18, a.a.0.) inhaltlich
nicht ndher mit den am 1. Dezember 2003 verfigten Verpflichtungen auseinandergesetzt.
Zudem ist - entgegen der Annahmen der Beschwerdefuhrerin - die sachliche Richtigkeit der
als verletzt gertigten Entscheidung hier nicht mehr zu prifen (vgl. Laurent Moreillon in:
Commentaire romand, Droit de la concurrence, Genf/Basel/M tinchen 2002 [nachfolgend:
CR Concurrence], Art. 50 KG, Rz. 2 im Zusammenhang mit verfahrensabschliessenden
Verfligungen).

E.31

In der angefochtenen Verfligung vom 5. Dezember 2005 schloss die V orinstanz das gegen
die Beschwerdeftihrerin am 11. November 2004 gestutzt auf Art. 50 KG erdffnete
Sanktionsverfahren (330-0002) ab und erkannte im Dispositiv, die Beschwerdefihrerin
habe gegen dieihr am 1. Dezember 2003 vorsorglich (fir die Dauer der Untersuchung)
auferlegten Pflichten verstossen. Dementsprechend verpflichtete die Vorinstanz die
Beschwerdefuihrerin zur Bezahlung der hier strittigen V erwaltungssanktion von Fr.
248'000.- (sowie der damit zusammenhangenden V erfahrenskosten von Fr. [...]). Die der
Sanktionsverfiigung zu Grunde liegende - und als verletzt beanstandete - Verfigung vom 1.
Dezember 2003 ist von der Rekurskommission mit Beschwerdeentscheid vom 14. Juni
2004 (a.a.0.) inhaltlich bestatigt worden. Mit einlasslicher Begrindung erachtete die
Rekurskommission die vorsorglichen Massnahmen der Vorinstanz als dringlich notwendig
und verhal tnismassig, um den durch das Verhalten der Beschwerdefuhrerin geféhrdeten
Wettbewerb im "off-airport-parking” zu sichern, zumal die Beschwerdefihrerin nie geltend
machte, sie verfuige nicht Uber gentigend Infrastruktureinrichtungen (Park- und



Umschlagsplétze, Buroeinrichtungen) zur Erfullung der ihr auferlegten Pflichten. Mangels
Anfechtung dieses Entscheides erwuchsen diese vorsorglichen Massnahmen spétestens seit
Ende Juni 2004 in Rechtskraft, weshalb die darin ausgesprochene wettbewerbsrechtliche
Festlegung der Sach- und Rechtslage wie auch die der Beschwerdeftihrerin gegentiber
festgelegte Erfullungsfrist fur die Beurteilung hier massgebend sind.

E.3.2

Deshalb umfasst der Streitgegenstand im vorliegenden Beschwerdeverfahren - wie die
Vorinstanz zu Recht festhélt (und auch die Beschwerdefiihrerin nicht grundsétzlich in
Abrede zu stellen scheint) - einzig die folgenden Fragen: 1. Vermag Art. 50 KG als
gesetzliche Grundlage fur die strittige Sanktion zu gentigen? (vgl. E. 4.1), 2. Fallsdies der
Fall sein sollte: Hat die Beschwerdefuhrerin mit ihrem Verhalten die Verfigung vom 1.
Dezember 2003 zu ihrem Vorteil missachtet und damit Art. 50 KG verletzt? (vgl. E. 4.2),

E.33

Indessen ist der Beschwerdeflhrerin zuzugestehen, dass die Rekurskommission damals die
Frage, ob die Beschwerdefthrerin die auf Strukuturerhaltung gerichteten vorsorglichen
Massnahmen rechtsgeniiglich umgesetzt hatte, nicht als eigentlichen Streitgegenstand
auffasste und daher diese Fragestellung nicht vertieft zu prifen hatte. Diesist Thema des
vorliegenden Verfahrens, wobel bei der hier vorzunehmenden Beurteilung al's wesentlicher
Aspekt zu beachten ist, dass die damal's getroffene primafacie Beurteilung der
Rekurskommission durch den am 18. September 2006 erfolgten einvernehmlichen
Abschluss des Untersuchungsverfahrens bestatigt wird:

E.33.1

Nachdem sich die Beschwerdefihrerin mit dem Beschwerdeentscheid der
Rekurskommission vom 14. Juni 2004 (a.a.0.) abgefunden (und auf eine Anfechtung
verzichtet) hatte (vgl. oben Sachverhalt unter B.f), begann sie zunehmend mit den
Wettbewerbsbehorden zu kooperieren und unterzog sich schliesslich der Beurteilung der
Vorinstanz, wonach sie ihre marktbeherrschende Stellung im Bereich Flughafen-Parking
missbraucht hatte (und daher auch verpflichtet war, den vorsorglichen Massnahmen Folge
zu leisten). Deshalb unterzeichnete sie am 26./27. Juni 2006 eine einvernehmliche
Regelung und akzeptierte die ihr gegeniiber am 18. September 2006 gestiitzt auf Art. 49a
Abs. 1 KG verfugte, zweite Verwaltungssanktion von Fr. 101'000.- (vgl. oben Sachverhalt
unter G.a/G.b). Diese Sanktionsverfiigung focht sie in der Folge konsequenterweise auch
nicht an, weshalb dieses Rechtsverhaltnis nunmehr rechtskréftig ist.

E.3.3.2

Der im Rahmen des Abschlusses der Untersuchung erklarte VVorbehalt der
Beschwerdefihrerin, wonach sie die sachverhaltliche wie auch die rechtliche Beurteilung
des Sekretariats fur unzutreffend erachte und nur aus " pragmatischen Griinden™ einer
einvernehmlichen Beendigung der Untersuchung zustimme (vgl. Verfligung vom 18.
September 2006, Ziff. 30, a.a.0.), vermag den wesentlichen Umstand nicht zu relativieren,
dass sich die BeschwerdefUhrerin jedenfalls im Ergebnis den kartellgesetzlichen
Einschétzungen und Forderungen der Vorinstanz unterzogen hat. Ihr Vorgehen, einen
einvernehmlichen Abschluss der Untersuchung sowie (zumindest) eine Sanktion
hinzunehmen, 1&sst sich kaum anders a's ein Eingesténdnis deuten, dass sie sich wahrend
der gesamten Dauer der Untersuchung sowohl gegentiber der Sprenger Autobahnhof AG
wie auch gegenuber der Alternative Parking AG wettbewerbswidrig verhalten hatte. Auf



diesen Punkt ist nachfolgend zurtickzukommen.

E.4

Ausgehend vom soeben abgesteckten Streitgegenstand bleibt zu priifen, ob die
Wettbhewerbskommission gestitzt auf Art. 50 KG die Beschwerdefhrerin mit einer
Verwaltungssanktion von Fr. 248'000.- belasten durfte mit der Begriindung, sie habe gegen
die am 1. Dezember 2003 verfigte, sofort vollstreckbare V erpflichtung verstossen, der
Sprenger Autobahnhof AG und der Alternative Parking AG wettbewerbssichernde
Angebote zur Weiterfuhrung ihrer bisherigen "off-airport-parking"-Dienstlei stungen zu
unterbreiten.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet vorab prinzipiell die Anwendbarkeit von Art. 50 KG. Sie
macht geltend, vorsorgliche Massnahmen liessen sich nicht gestitzt auf Art. 50 KG
durchsetzen, zumal diese Norm den Verstoss gegen eine rechtskréftige Verfligung
voraussetze, weshalb nur ein solcher Verstoss al's sanktionierbare Verletzungshandlung
gelten konne. Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin ziele Art. 50 KG darauf ab, die
Wiederholung eines behérdlich rechtskraftig festgestellten, wettbewerbswidrigen
Verhaltens zu sanktionieren. Insofern gehe dieser Artikel zwangslaufig von einem Verstoss
gegen eine rechtskraftige Endverfiigung voraus, weshalb Art. 50 KG nicht auf vorsorgliche
Massnahmen anwendbar sei, welche lediglich al's Zwischenverfiigungen (und nicht al's
Endverfiigungen) ergingen. Dementsprechend wére ein Verstoss dagegen (und damit eine
Sanktionierung) erst denkbar, wenn eine solche Endverfiigung zuvor materiell rechtskréftig,
nicht bloss vollstreckbar wirde. Im Kartellverwaltungsverfahren werde die Zul&ssigkeit
vorsorglicher Massnahmen in Schliessung einer gesetzlichen Liicke bejaht. Da eine auf Art.
50 KG gestiitzte " Strafbewehrung" das Bestimmtheitsgebot ("nulla poena sine lege certa’)
verletzen wirde, konnten vorsorgliche Massnahmen nur gestitzt auf Art. 292 StGB
"strafbewehrt" werden. Diese strafgesetzliche Beugestrafe sei darauf gerichtet, die
Erflllung einer vorsorglichen Massnahme durch Strafandrohung im Wiederholungsfall zu
erzwingen bzw. einen Verstoss dagegen unmittelbar zu sanktionieren. Abgesehen von
dieser Rechtslage, welche einer Sanktionierung a priori entgegenstehe, habe sie bei der
Unterbreitung der Angebote an die Sprenger Autobahnhof AG sowie Alternative Parking
AG im Dezember 2003 noch gar nicht gegen die Massnahmeverfiigung verstossen kénnen.
Denn die gegen die Massnahmeverfligung vom 1. Dezember 2003 erhobene
Verwaltungsbeschwerde sei erst am 14. Juni 2004 von der Rekurskommission abgewiesen
worden, weshalb die Massnahmeverfiigung erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist am 25.
Juni 2004 rechtskraftig geworden sei. Deshalb habe vor Rechtskraft der angeblich
missachteten Verfligung auch kein nach Art. 50 KG sanktionierbarer Verstoss erfolgen
koénnen. Die Vorinstanz halt dem entgegen, dieratio legisder in Art. 49aff. KG
vorgesehenen Verwaltungssanktionen ziele auf eine wirksame Durchsetzung der
Wettbewerbsvorschriften. Deshalb missten Sanktionen, um préaventiv wirksam zu sein, bei
Wettbewerbsverstossen auch ausgesprochen werden kénnen. Zwar treffe es zu, dassim
Unterschied zu den auf den 1. April 2004 neu in Kraft getretenen direkten Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 KG digjenigen nach Art. 50 KG gemass dem Missbrauchsprinzip auf
Sachverhalte zielen, welche als unzuldssig festgestellt worden sind und deren weitere
Praktizierung unter Sanktionsandrohung untersagt worden ist. Nach der Formulierung von
Art. 50 KG lasse sich das sanktionsbedrohte Verhalten als Missachtung einer behérdlichen
Anordnung charakterisieren, wobel kein kausaler wettbewerbswirksamer "Erfolg"



vorausgesetzt werde. In diesem Zusammenhang Ubersehe die Beschwerdefiihrerin die von
der Rechtsprechung anerkannte Zulé&ssigkeit vorsorglicher Massnahmen, welche aus
Préventionsgriinden mit Verwal tungssanktionen durchsetzbar gemacht werden und deshalb
auch sogleich bei Vollstreckbarkeit sanktioniert werden konnen. Ansonsten wirden
vorsorgliche Massnahmen keinen Sinn machen. Jedenfalls kénne ein V erstoss gegen
vorsorgliche Massnahmen, die (wegen der entzogenen aufschiebenden Wirkung allfélliger
Beschwerden) sofort vollstreckbar seien, nach Rechtskraft dieser Verfligung sanktioniert
werden, unabhangig vom Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft. Diese beziehe sich nicht
auf die Verletzungshandlung, sondern auf die Zulassigkeit der Sanktionierung. Deshalb
triigen Unternehmen ein Sanktionsrisiko, wenn sofort vollziehbare Verfligungen
rechtskraftig werden. Die Verfiigung vom 1. Dezember 2003 sei eine "rechtskraftige
Verfugung" im Sinne von Art. 50 KG. Denn sie sei spétestens seit Juni 2004 rechtskraftig
und der Verstoss dagegen habe seit ihrer Vollstreckbarkeit im Dezember 2003 bisin den
Herbst 2006 angedauert, weshalb es |etztlich auch keine Rolle spiele, ob die Verfigung im
Dezember 2003 "bloss" vollstreckbar oder bereits rechtskréftig gewesen sei. Abgesehen
davon sei auf Grund der ratio legis der franzdsische Wortlaut von Art. 50 KG massgebend,
der bloss "Voallstreckbarkeit" verlange ("... & une décision exécutoire prononcée par les
autoritées en matiére de concurrence ...").

E.411

Vorab ist der Wettbewerbskommission prinzipiell zuzustimmen, dass der
Beschwerdeentscheid der Rekurskommission vom 14. Juni 2004 (a.a.O.) die
vorinstanzliche Verfigung vom 1. Dezember 2003 inhaltlich vollumfanglich bestétigt hat.
Diese wurde durch den bestétigenden Beschwerdeentscheid lediglich prozessual ersetzt
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.82/2005 vom 23. August 2005 E. 1 mit Verweis auf
BGE 12911 438 E. 1; Gygi, aa.0., S. 190). Insofern erwuchs mit Ablauf der
Rechtsmittelfrist am 25. Juni 2004 der Beschwerdeentscheid der Rekurskommission in
Rechtskraft und damit gleichzeitig auch die von der Wettbewerbskommission formulierten
vorsorglichen Massnahmen, welche die Rechtsmittelinstanz fur gerechtfertigt erachtete. In
diesem Zusammenhang rigt die BeschwerdefUhrerin zu Recht, dass Art. 50 KG im Lichte
einer grammatikalischen, historischen und teleologischen Auslegung einzig darauf abzielt,
die Wiederholung eines zuvor behordlich rechtskréftig festgestellten, wettbewerbswidrigen
Verhaltens zu sanktionieren. Diese Sicht entspricht auch der herrschenden Meinung (vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrénkungen, BBI 1995 | 468, insbes. Ziff. 27, Ziff. 271.1,
Patrick Ducrey in: Kommentar zum Schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1997, Art. 50
KG, Rz. 3 und 6; Laurent Moreillon, CR Concurrence, a.a.0., Art. 50 KG, Rz. 2; Jirg
Borer, Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz, Zurich 2005, 50 KG, Rz. 5; Peter
Zurkinden, Sanktionen, in: Schwelzerisches Immaterial guter- und Wettbewerbsrecht, Band
V/2: Kartellrecht, Basel/Genf/Munchen 2000, S. 519; Stefan Bilger, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg 2002,
S. 36 und S. 92). In diesem Sinneist Art. 50 KG konzeptionell auf den Abschluss von
kartellverwaltungsrechtlichen Untersuchungsverfahren zugeschnitten und erlaubt in diesem
Kontext eine Sanktionierung nur, wenn Unternehmen V erhaltenswei sen aufrecht erhalten,
die von der Wettbewerbskommission (bzw. von allenfalls angerufenen
Rechtsmittelinstanzen) zuvor rechtskréftig fur unzulassig erklart worden sind. Dieswar ja
auch das Hauptmotiv um vor der jingst erfolgten Revision des KG - zwecks
Effizienzsteigerung - einen Paradigmenwechsel im Sanktionswesen zu fordern und diesen



dann umzusetzen (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 7. November 2001 tber die
Anderung des KG, BBI 2002 2022, insbes. Ziff. 1.1.5, S. 2027, Ziff. 1.3.1, S. 2028; sowie
dazu: Entscheid der REKO/WEF FB/2004-9 E. 4.4.2, vertffentlicht in RPW 2005/2, S.
418). Dies rdumt auch die Vorinstanz ein, wenn sie hervorhebt, dass im Unterschied zu den
auf den 1. April 2004 neu in Kraft getretenen direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
digjenigen nach Art. 50 KG gemass dem Missbrauchsprinzip auf Sachverhalte zielten, die
als unzulassig festgestellt worden sind und deren weitere Praktizierung unter
Sanktionsandrohung untersagt worden ist, wobei kein kausaler wettbewerbswirksamer
"Erfolg" vorausgesetzt werde. In einem gewissen Widerspruch zu diesen treffenden
Ausfuhrungen halt die Vorinstanz aber gleichzeitig auch den franzdsi chsprachigen Wortlaut
von Art. 50 KG fir massgebend, wonach bloss Vollstreckbarkeit der behordlichen
Anordnung gemeint sei ("... aune décision exécutoire ..."). Dieser Einwand vermag nicht zu
Uberzeugen, geht er doch am Kern des Problems vorbei: Entgegen der Meinung der
Vorinstanz kann die franzési sche Fassung, welche bereits die Sanktionierbarkeit
"vollstreckbarer" Endverfiigungen nahe legen wirde (vgl. Art. 39 VwVG), nicht a's
massgeblich gelten. Diese auf "Vollstreckbarkeit” fokussierende Formulierung steht weder
in der deutschen (AS 2004 1385) noch in der italienischen (RU 2004 1385) Fassung des
revidierten Art. 50 KG. Aus nicht nachvollziehbaren Griinden ist diese Fassung erst im
Zuge der jungst erfolgten Kartellgesetzrevision (vgl. E. 2.2.3) eingefihrt worden, ohne dass
sich dazu den Materialien etwas entnehmen liesse (vgl. Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung [AB] 2002 N 1457, AB 2003 S 336; AS 2004 1385, RO 2004 1385).
Dies spricht fur die Massgeblichkeit der deutschen Fassung von Art. 50 KG, welche
"Rechtskraft" (und nicht bloss "V ollstreckbarkeit") meint. Diese Sicht wird auch durch den
Umstand erhértet, dass sich die Frage der Notwendigkeit allenfalls sofort vollstreckbarer
wettbewerblicher Interventionsmassnahmen primér im Zusammenhang mit vorsorglichen
Massnahmen stellt, die sich wahrend Untersuchungsverfahren zur Sicherung des
Wettbewerbs aufdrangen kdnnen und von der Rechtsprechung nur unter dusserst
restriktiven Voraussetzungen zugelassen werden (Urtell des Bundesgerichts 2A.142/2003
vom 5. September 2003 E. 3, vertffentlicht in RPW 2003/4, S. 912). Hinzu kommt, dass
seit der Schaffung von Art. 49a KG kein Anlass bestiinde, auf das Konstrukt
"vollstreckbarer" Endverfiigungen zu greifen, um in den von Art. 49a KG abgedeckten
Fallen unmittelbare Sanktionierbarkeit zu gewahrleisten. Ist - wie in Erwégung 4.1.1
gezeigt - nach Art. 50 KG im Lichte der Auslegungselemente einzig der V erstoss gegen
rechtskraftige, verfahrensabschliessende Verfiigungen mit Sanktionen bedroht, kénnte
sanktionierbares Verhalten grundsétzlich erst im Anschluss an ein rechtskréftig

abgeschl ossenes Untersuchungsverfahren (ev. auch nach Abschluss eines anschliessenden
Rechtsmittel verfahrens) auftreten. In diesem Sinne bezieht sich die Rechtskraft in Art. 50
KG, um esin den Worten der Vorinstanz auszudriicken, vorab auf die Verletzungshandlung
und nicht bloss auf die Zul&ssigkeit der Sanktionierung (vgl. E. 4.1).

E. 412

Ein solches auf eine "Gesetzedliicke" hinweisendes Auslegungsergebnis, das freilich zu
Gunsten der Beschwerdefuhrerin spricht, vermag nicht zu befriedigen, wenn man
veranschlagt, dass die Verletzung vorsorglicher Massnahmen fuir den Wettbewerb ebenso
schédlich sein kann, wie die Verletzung einer Endverfligung, insbesondere wenn
vorsorgliche Massnahmen primér darauf gerichtet sind, wéhrend einer laufenden
Untersuchung wettbewerbswidrige Strukturverénderungen, die sich spéter nicht oder kaum
mehr durch behordliche Anordnungen rickgangig machen lassen, umgehend zu verhindern.



Soweit daher ein allfdliger Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung irreversible,
wettbewerbsschadigende V eranderungen der Marktstruktur zur Folge haben kann, wéare es
stossend im Ergebnis zuzulassen, dass dagegen eingel eitete, sofort vollstreckbare
vorsorgliche Massnahmen von Unternehmen ohne Risiko, erhebliche Santkionsbetrége
gewartigen zu missen, missachtet werden durften, nur weil diein Art. 50 KG vorgesehene
Rechtskraft einzig eine Wiederholung wettbewerbswidrigen Verhaltens mit Sanktion
bedroht. Nicht Uberzeugend ist bei dieser Ausgangslage die Auffassung der
Beschwerdefihrerin, wonach die in Art. 292 StGB vorgesehene Beugestrafe das einzige
Mittel sai, um die Erfullung einer vorsorglichen Massnahme durch Strafandrohung im
Wiederholungsfall zu erzwingen (bzw. einen Verstoss dagegen unmittelbar zu
sanktionieren). Die Beschwerdefuhrerin Ubersieht, dass Art. 292 StGB als subsidiédres
Ubertretungsstrafrecht ausgestaltet ist, dasin Form einer strafgesetzlichen
"Ungehorsamsstrafe” nur auf nattrliche Personen als Adressaten zielt (vgl. Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zarich
2006, Rz. 1181 ff.; Gunter Stratenwerth, Schwei zerisches Strafrecht, Allgemeiner Tell |:
Die Straftat, 3. Aufl. 2005, § 13, Rz. 181, S. 412; Christof Riedo, in: Baser Kommentar,
SIGB 11, Basel 2003, Art. 292 StGB, N 44) und insofern der Absicht des
Kartellgesetzgebers entgegenlaufen wiirde, bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen
spirbaren Druck auf die Unternehmen auszutiben mit betragsmassig an den Umsatz
beziehungswei se den Gewinn gekoppelten V erwaltungssanktionen (im Sinne der Art. 49a -
Art. 52 KG; vgl. zur Anwendbarkeit von Art. 102 StGB [mit der Marginale " Strafbarkeit"
{ des Unternehmens} | einzig auf Vergehen und Verbrechen: Giinter Stratenwerth/
Wolfgang Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch - Handkommentar, Bern 2007, Art.
102 StGB, N. 3). In diesem Sinne war im Gesetzgebungsprozess unbestritten, dass die
Sanktions- und Praventivwirkung entfiele, wenn nur natirliche Personen Sanktionen
unterworfen wirden, wobei diesfalls fir die Bussenbemessung lediglich deren
wirtschaftliche Verhal tnisse massgeblich wére und nicht der mit der unzulé&ssigen
Wettbewerbsbeschrénkung erzielte Gewinn (vgl. Botschaft vom 23. November 1994, Ziff.
271, aa0.). Dadie Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts entscheidend von der
Praventivwirkung der Sanktionsordnung abhéngt und die Verletzung vorsorglicher

M assnahmen ebenso wettbewerbsschadigend sein kann, wie die Verletzung
verfahrensabschliessender Verfligungen, ist im Kontext der in Art. 50 KG aufgezéhlten
behordlichen Anordnungen, gegen die sanktionsbedroht verstossen werden kann, von einer
planwidrigen Unvollstandigkeit auszugehen, zumal ohne eine Art. 50 KG entsprechende
Sanktionsbewehrung vorsorgliche Massnahmen - jedenfalls in den von Art. 49a KG nicht
abgedeckten Konstellationen - nicht nachhaltig genug repressiv gesichert werden konnten
(val. Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 246 mit Verweis auf BGE 129 11 438 E. 4.1.2
und BGE 131V 233 E. 4.1, Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, 8§ 25 Rz. 13 mit Verweisauf BGE 1281 34 E. 3b
und VPB 63.11 E. 5b). Dies widerspréche dem Sinn und dem Zweck des Kartellgesetzes:

E. 4121

Wird in der Rechtsprechung auf dem Weg der L tickenfiillung die Zuléssigkeit vorsorglicher
Massnahmen zur dringlich durchzusetzenden Wahrung und Sicherung geféhrdeter
Wettbewerbsverhaltnisse anerkannt (vgl. Urtell des Bundesgerichts 2A.198/1997 vom 3.
November 1997 E. 2b, vertffentlicht in RPW 1997/4, S. 618 ff. sowie Entscheid der
REKO/WEF 96/FB-001 E. 3.2, a.a.0.), dann liegt es auf der Hand, die Durchsetzbarkeit
solcher vorsorglich verflgter Massnahmen mittels Verwal tungssanktionen zu sichern, soll



die Wirksamkeit der Kartellgesetzordnung nicht unnétig gefahrdet werden. Die Mdglichkeit
vorsorgliche Massnahmen unter Sanktionsfolgen gemass Art. 50 KG zu stellen, drangt sich
angesichts der Zielsetzungen des KG umso mehr auf, a's vorsorgliche Massnahmen im
Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur ausnahmswei se und unter
eingeschrankten Voraussetzungen zulassig sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A..142/2003 vom 5. September 2003 E. 3, a.a.0.). Somit ist hier in Ubereinstimmung mit
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Schliessung planwidrig unvollstandiger
Normenkomplexe eine Gesetzed licke anzunehmen, wel che das Bundesverwaltungsgericht
hier schliessen darf (vergleichbar mit der vorliegenden Situation: insbes. BGE 129 11 438 E.
4.1.2 sowie BGE 131V 233 E. 4.1). Angesichts der Ziel- und Wertvorstellungen, welche
der kartellgesetzlichen Sanktionsordnung zu Grunde liegen, ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber, wére er sich der vorliegenden L iicke hinsichtlich vorsorglicher Massnahmen
bewusst gewesen, solche auch mit Verwaltungssanktionen repressiv gesichert hétte (fir den
Fall ihrer Vollstreckbarkeit bzw. Rechtskraft).

E. 4122

Im Lichte dieser Uberlegungen sind diein Art. 50 KG aufgezahlten behordlichen
Anordnungen, gegen die mit Sanktionsfolgen verstossen werden kann, insofern als

| ickenhaft anzusehen, als vollstreckbare vorsorgliche Massnahmen nicht ebenfalls explizit
erwahnt sind. Einschrankend ist jedoch festzuhalten, dass diesfalls eine Sanktionierung nur
insofern in Frage kommen kann, als vorsorgliche Massnahmen in der Folge auch in
Rechtskraft erwachsen, weil sie von den Betroffenen akzeptiert oder von den
Rechtsmittelinstanzen als rechtmassig bestétigt werden.

E.4.13

Zusammenfassend |8sst sich somit festhalten, dass im Ergebnis die Sichtweise der
Vorinstanz zutrifft, dass (wegen der entzogenen aufschiebenden Wirkung allfaliger
Beschwerden) sofort vollstreckbare vorsorgliche Massnahmen nach Art. 50 KG
sanktionsbedroht sind und die Unternehmen dementsprechend ein Sanktionsrisiko tragen,
wenn sie sofort vollziehbare vorsorgliche Massnahmen nicht befolgen und diese in der
Folge rechtskréftig werden.

E.4.2

Ist Art. 50 KG grundsétzlich anwendbar, ist als Nachstes zu kléaren, ob die
Beschwerdefiihrerin mit ihrem Verhalten die Verfigung vom 1. Dezember 2003 zu ihrem
Vortell missachtet hat und insofern den Tatbestand dieses Artikels grundsétzlich erfullt.

E.421

Vorab macht die BeschwerdefUhrerin geltend, Art. 50 KG setze eine hinreichend bestimmte
Verfligung voraus, was hier aber nicht der Fall sei. Denn dieihr gegentiber verfiigten
Pflichten seien inhaltlich nicht klar genug umrissen gewesen, weshab sieim Lichte des
Legalitatsprinzips auch nicht in "strafbarer Weise" gegen die Verfigung habe verstossen
konnen. Dieser lasse sich einzig entnehmen, die beiden Unternehmen miissten in die Lage
versetzt werden, die enemaligen Parking-Dienstleistungen weiterhin in vergleichbarer
Weise anzubieten. Trotzdem werde nicht definiert, wie sich die Vergleichbarkeit der
Angebote bestimmen lasse. Die erst gegen Ende des Sanktionsverfahrens aufgezeigte
Forderung, wonach die Angebote dem Status quo ante entsprechen oder mindestens
gleichwertig sein missten, widerspreche der im Dispositiv gewahlten Formulierung. Hétte
die Vorinstanz "identisch oder zumindest gleichwertig" gemeint, hétte sie das auch so



formuliert und ihr nicht mit dem Begriff "vergleichbar" einen gewissen Spielraum belassen.
Dem hdlt die Vorinstanz entgegen, mit Verfiigung vom 1. Dezember 2003 sei das verlangte
Verhalten hinreichend klar umschrieben worden, weshalb die Beschwerdefihrerin habe
erkennen kénnen, was zu tun oder zu unterlassen sei, bzw. welches Verhalten oder
Unterlassen eine Verwaltungssanktion nach sich ziehen konnte: Die Beschwerdefihrerin
sei verpflichtet worden, beziiglich der Alternative Parking AG den bis Mitte 2003
herrschenden und rechtlich weiterhin verbindlichen Zustand wiederherzustellen und
beziiglich der Sprenger Autobahnhof AG den Status quo voribergehend zu garantieren.
Indes sei von der BeschwerdefUhrerin nicht verlangt worden, den bisherigen Anbietern
genau dieselben Lokalitéten zur Verfligung zu stellen. Vielmehr reiche es zur
Gewdhrleistung wirksamen Wettbewerbs aus, wenn die neuen Lokalitéten mit den
bisherigen insbesondere in Bezug auf Lage (Distanz zu den Terminals), Erreichbarkeit und
Infrastruktur vergleichbar seien, wobei der bis Mitte 2003 herrschende Zustand der
Infrastruktur massgebend sei und nicht etwa die seither eingetretenen V erschlechterungen.
In den Dispositiv-Ziffern 1 und 2 sei die Beschwerdefiihrerin verpflichtet worden, den
beiden Unternehmen wéhrend der ganzen Verfahrensdauer die genannte Infrastruktur vom
12. bzw. 19. Dezember 2003 an zur Verfiigung zu stellen (bis zum rechtskraftigen
Entscheid in der Hauptsache). Ziffer 2 konkretisiere die Ziffer 1, indem die
Beschwerdefuhrerin unter Strafandrohung verpflichtet werde, den betroffenen
Dienstleistern die genannte I nfrastruktur wahrend der héngigen Untersuchung zur
Verfugung zu stellen, damit diese die bisherigen Valet Parking-Dienstleistungen "in
vergleichbarer Weise" anbieten kdnnen. Um dies beurteilen zu konnen, diene als
wichtigstes Kriterium die Lage der Umschlagparkpl&tze und des Schalters, insbesondere
deren Entfernung von den Check-ins. Ferner seien auch andere Kriterien bedeutsam, wie
die Entfernung zwischen den Umschlagparkplétzen und dem Schalter, die Schalter- und
Buroinfrastruktur (Grosse, Telefon, Internet), die Anzahl, Grosse und Ausrichtung der
Parkplétze, die Beschilderung/Beschriftung der Zufahrt und des Zugangs (d.h. die
Auffindbarkeit), der Komfort fir die Kunden (wie Warteraum, Sitzgelegenheit,
Heizung/Klimaanlage, Toiletten).

E.4.22

Der Auffassung der Vorinstanz ist beizupflichten, dass vorsorgliche Massnahmen, deren
Nichtbefolgung nach Art. 50 KG sanktionsbedroht sind, dem Adressaten erlauben miissen,
die von ihm geforderte Verhatenswei se zu erkennen, um so die ansonsten greifende
Sanktionierung abwenden zu kénnen, welche einschneidende Betrége vorsieht. Insofern
muss das dem V erfiigungsadressaten auferlegte, verbotene oder gebotene Handeln
hinreichend klar umschrieben sein. Esfallt auf, dass die Beschwerdefuhrerin - wie die
Vorinstanz zu Recht hervorhebt - im Rahmen des Beschwerdeverfahrens FB/2003-18 die
Klarheit der vorsorglichen Massnahmen niein Zweifel gezogen hat. In diesem Sinne réumt
sieinihrer Beschwerde auch freimutig ein, sie sei vorsorglich verpflichtet worden, der
Alternative Parking AG sowie der Sprenger Autobahnhof AG je ein Angebot zur
Benutzung von Infrastruktur zur Weiterfihrung ihrer Dienstleistungen zu unterbreiten,
damit diese wahrend der Dauer des Untersuchungsverfahrens ihre Parkingdienstleistungen
am Flughafen weiter anbieten konnten. Insofern sind die Zweifel der Beschwerdefhrerin
an der Klarheit der Verfigung vom 1. Dezember 2003 (vgl. oben Sachverhalt unter B.)
nicht nachvollziehbar. Deren Dispositiv-Ziffer 1 hdlt unmissverstandlich fest, dass den
beiden bisherigen Anbietern von "off Airport"-Parking fUr die Dauer des Verfahrens
Flughafeneinrichtungen (insbes. Umschlag-Parkplétze, Buros und Schalter) zu vermieten



und die Gewerbe-Bewilligung fur die damit zusammenhéngenden Tétigkeiten zu erteilen
sind. Diese Ziffer lasst unschwer die Zielrichtung der vorsorglichen Massnahmen erkennen,
dass die bisherigen Anbieter von "off Airport”-Parking (!) in die Lage versetzt werden
mussen, ihre bisherigen Dienstleistungen mittels der dafiir notwendigen
Flughafeninfrastruktur zu erbringen. Aus dieser generellen Zielrichtung fliesst auch implizit
die weitere Verpflichtung der Beschwerdefihrerin alles Notwendige zu unternehmen, damit
die bisher eingeleitete, auf Verdrangung der Anbieter von "off Airport”-Parking
hinauslaufende Geschéftspolitik - jedenfalls fur die Dauer der kartellverwaltungsrechtlichen
Untersuchung - aufgegeben wird. Dies fuhrt auch zur impliziten Pflicht, bei alfélig
notwendigen Umstellungen, die notwendige Hilfe zu bieten. Indessen ist zu beachten, dass
die Dispositiv-Ziffer 1 keinen selbstéandigen Stellenwert hat, und insofern auch al's zu wenig
konkret betrachtet werden kann, um eine sanktionierbare Pflicht zu begriinden. Diese Ziffer
dient denn auch nur der kontextualen Einbettung der in Ziffer 2 des Dispositivs nunmehr
konkret umschriebenen Pflicht der Beschwerdefiihrerin, der Sprenger Autobahnhof AG
bzw. der Alternative Parking AG bis spétestens am 12. Dezember 2003
wettbewerbssichernde Angebote zur Miete von Abstellflachen (Parkfeldern) und eines
Biros/Schalters "an den bisherigen oder vergleichbaren Lokalitéten im bisherigen Umfang
zu hisherigen Konditionen zu unterbreiten” (oder im Sinne der Dispostiv-Ziffer 3 dem
Sekretariat eine entsprechende Vereinbarung mit diesen Unternehmen zu unterbreiten). Die
entsprechende Sanktionsdrohung in Ziffer 1, welche lediglich deklaratorisch (und nicht
konstitutiv) ist, 1&sst sich nicht selbststéndig durchsetzen oder isoliert "sanktionsbewehren”,
wie die Vorinstanz zu Unrecht anzunehmen scheint und ihren intertemporal rechtlichen
Differenzierungen zu Grunde legt. Soweit die Beschwerdefihrerin in diesem
Zusammenhang erklart, ihre Angebote seien im Sinne der Massnahmeverfiigung
"vergleichbar" gewesen, und hétten nicht "gleichwertig" sein missen, verliert siesich in
Haarspaltereien, welche am Hauptstreitpunkt vorbeizielen: Dem Dispositiv (mit dem
Wortlaut: "an den bisherigen oder vergleichbaren Lokalitéten im bisherigen Umfang zu
bisherigen Konditionen") l&sst sich unverkennbar entnehmen, dass nicht irgendwelche
Lokalitaten oder - wie gegentber der Alternative Parking AG geschehen - gar keine
Lokalitdten gemeint sein konnten. Im Lichte des Zwecks der Massnahmeverfiigung musste
der Beschwerdefiihrerin unmissverstandlich erkennbar sein, dass hinsichtlich der Sprenger
Autobahnhof AG eine kartellgesetzkonforme Wettbewerbssituation beizubehalten war und
diesein Bezug auf die Alternative Parking AG wiederherzustellen war. Diese
Dispositiv-Ziffer 2 erweist sich im vorliegenden Kontext al's gentigend konkret, um gemass
Art. 50 KG eine Pflicht zu begriinden, die im Verletzungsfalle Sanktionen nach sich zieht.
Soweit in diesem Zusammenhang die verfigte Verpflichtung, den besagten Unternehmen
gleichwertige Angebote zur Miete wettbewerbstauglicher Infrastruktur zu unterbreiten, an
einen Termin gekoppelt ist, stellt eine alfallige Verletzung ein abgeschlossener Sachverhalt
dar und nicht ein offener Dauersachverhalt, wie die Vorinstanz anzunehmen scheint. Eine
nach Fristsetzung erfolgte Erfullung verfigter Pflichten konnte daher die abgeschlossene
Verletzungshandlung nicht ungeschehen werden lassen, sondern hétte lediglich im Rahmen
der vorzunehmenden Sanktionsbemessung Bedeutung. Insofern vermag auch die vom
Sekretariat im Schreiben vom 17. Dezember 2003 gesetzte "Nachfrist” biszum 19.
Dezember 2003 hochstens Einfluss auf die Sanktionsbemessung auszutiben, nicht aber auf
die zuvor am 12. Dezember 2003 redlisierte Verletzungshandlung.

E.4.23



Ist die hinreichend bestimmte Umschreibung der verflgten, sanktionsbedrohten
Verpflichtung einzig in der Ziffer 2 (bzw. Ziff. 3) des Dispositivs zu erblicken, 18sst der
Umstand der Terminierung dieser Pflichten die von der Vorinstanz eingehend diskutierten
intertemporal rechtlichen Uberlegungen bei der Sanktionsbemessung (vgl. die Ziffern 232
bis 238 der angefochtenen Verfigung) hinféallig werden. Die der Beschwerdefiihrerin
vorsorglich auferlegte, sofort vollstreckbare V erpflichtung, der Sprenger Autobahnhof AG
sowie der Alternative Parking AG "bis zum 12. Dezember 2003 ein Angebot zur Miete von
Abstellflachen (Parkfeldern) und eines Blros/Schalters an den bisherigen oder
vergleichbaren Lokalitéten im bisherigen Umfang zu bisherigen Konditionen zu
unterbreiten”, wurde nach Auffassung der Vorinstanz jedenfalls bis zu diesem Datum (und
auch nachher) nicht erflllt. Deshalb ist einzig die damals glltige Fassung von Art. 50 KG
anwendbar, zumal eine alenfalls beglnstigende Ruckwirkung nur zulassig wére, soweit sie
gesetzlich explizit vorgesehen ware (Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 334 f. mit
Verweis auf BGE 99 V 200 und BGE 105 la 36). Dies ist hier indessen nicht der Fall.

E.424

Geht man von dieser Ausgangslage aus, ist offensichtlich, dass die Sicht der
Beschwerdefihrerin, sie habe der Sprenger Autobahnhof AG bzw. der Alternative Parking
AG Angebote unterbreitet, die mit dem vorherigen Zustand vergleichbar gewesen seien,
unhaltbar ist. Dazu ist auf die im Wesentlichen zutreffenden ausfuhrlichen Erwagungen der
Vorinstanz in den Ziffern 100 bis 128 der angefochtenen Verfligung zu verweisen. Die
Ansicht der Beschwerdefiihrerin, die vom Sekretariat als ungentigend beanstandeten
Angebote hétten den beiden obgenannten Unternehmen ermaglicht, “ihre bisherigen
Geschéftstatigkeiten” fur die Dauer des Hauptverfahrens beziehungswei se der
Untersuchung weiterhin konkurrenzfahig zu erbringen”, ist aktenwidrig. Wie die
Vorinstanz zu Recht festhdlt, war die Beschwerdefuhrerin durch die Verfiigung vom 1.
Dezember 2003 verpflichtet worden, beztglich der Alternative Parking AG den bis Mitte
2003 herrschenden und rechtlich weiterhin verbindlichen Zustand wiederherzustellen und
bezlglich der Sprenger Autobahnhof AG den Status quo voribergehend zu garantieren,
wobel nicht die Zurverfligungsstellung derselben Lokalitéten verlangt wurde. Vielmehr
mussten diese im Lichte der Zweckrichtung der vorsorglichen Massnahmen gleichwertig
sein. Nicht zutreffend ist insofern die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, dieim
Dispositiv gewahlte Formulierung ziele nicht auf Angebote, die dem Status quo ante
entsprechen oder mindestens gleichwertig sein missten. Im Gegenteil: Aus dem von der
Vorinstanz sorgfaltig ausgel euchteten Kontext ergibt sich zweifelsfrei, dass die vorsorglich
verlangten Angebote, welche die Beschwerdeftihrerin abzugeben hatte, hinsichtlich
Abstellflachen und Burordumlichkeiten entweder identisch oder dann aber zumindest
gleichwertig sein mussten. Angesichts des hinlanglich belegten Versuchs der
Beschwerdefihrerin, den besagten "off-airport-Parking” Anbietern, die fur ihre
wirtschaftliche Téatigkeit notwendige Flughafeninfrastruktur missbrauchlich vorzuenthalten
(vgl. E. 3.3), war der wettbewerbssichernde Eingriff der Vorinstanz offensichtlich darauf
gerichtet, beiden Unternehmen zumindest zu gleichwertigen Lokalitéten zu verhelfen.

E. 4241

Trotzdem unterliess es die Beschwerdefiihrerin der Alternative Parking AG, welche bis
Mitte 2003 Parkplétze sowie einen Schalter auf der inneren Terminalvorfahrt gemietet
hatte, die Miete von Umschlagparkplétzen und die Miete eines Schalters in der inneren
Vorfahrt zu offerieren. Angesichts der einlésslich begriindeten vorsorglichen Massnahmen



durfte die Beschwerdefiihrerin nicht in guten Treuen annehmen, damit solle die glaubhaft
gemachte, Mitte 2003 erfolgte kartellgesetzwidrige Verdrangung der Alternative Parking
AG vom Flughafen "zementiert" werden, zumal ja die vorsorglichen Massnahmen vorab
darauf ausgerichtet waren, der Alternative Parking AG vorlaufig die Weiterfihrung ihrer
vor den wettbewerbswidrigen Interventionen der Beschwerdefiihrerin ausgefuhrten
geschéftlichen Tatigkeiten zu ermdglichen, wenn auch an einem anderen, aber dennoch
gleichwertigen Standort.

E.4.24.2

Auch hinsichtlich der Sprenger Autobahnhof AG verhdt es sich nicht anders. Die von der
Beschwerdefihrerin im Parkhaus 6 angeboten Umschlagparkplétze wie auch die Lage der
Buroinfrastruktur war ganz offensichtlich nicht mit der Situation im Parkhaus 2
vergleichbar. Wie die Sprenger Autobahnhof AG inihrer Vernehmlassung einleuchtend
erklart, hétten es die mit diesem Standort verbundenen Nachteile der im Parkhaus 2 neu
angesiedelten Europcar leicht gemacht, die bisherigen Kunden der Sprenger Autobahnhof
AG zu Ubernehmen, was durchaus der damals verfolgten Verdrangungsabsicht der
Beschwerdefihrerin entsprochen hétte (vgl. E. 3.2). Mit einer erfolgreichen " Auslagerung”
der Sprenger Autobahnhof AG ins Parkhaus 6 hétte die Beschwerdefihrerin genau das
erreicht, was die Vorinstanz vorsorglich verhindern wollte. Die von der Sprenger
Autobahnhof AG ausgewiesenen Umsatzeinbriiche im fraglichen Zeitraum belegen diesen
Befund ohne Welteres.

E.4243

Als Zwischenergebnis | asst sich in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz festhalten, dass die
Beschwerdefiihrerin bis am 12. Dezember 2003 weder der Alternative Parking AG noch der
Sprenger Autobahnhof AG Angebote unterbreitet hatte, welche der in der
Massnahmeverfiigung vom 1. Dezember 2003 verlangten "V ergleichbarkeit” entsprachen.

E.4.25

Damit steht im Sinne der grundsétzlich zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz fest, dass
die Beschwerdefuhrerin den beiden obgenannten Unternehmen bis zum 12. Dezember 2003
weder verfugungskonforme Angebote unterbreitet hatte (Dispositiv-Ziffer 2) noch bis zu
diesem Zeitpunkt dem Sekretariat entsprechende, mit diesen abgeschlossene
Vereinbarungen eingereicht hatte (Dispositiv-Ziffer 3). Dass die Beschwerdefthrerin im
Sinne von Art. 50 KG ihre unzumutbaren Angebote aus geschaftspolitischen Grinden (vgl.
E. 3.3) zu ihrem eigenen Vorteil unternahm, bedarf keiner weiteren Erdrterung.
Diesbeziiglich ist auf die zutreffenden Erwégungen der Vorinstanz zu verweisen, die zu
bestdtigen sind (vgl. Ziff. 191 - 196 der angefochtenen Verfligung).

E.4.26

Soweit die Vorinstanz im Sinne der Rechtsprechung der Rekurskommission (vgl. deren
Entscheid 01/FB-002 vom 7. Méarz 2002, veroffentlicht in RPW 2002/2, S. 386 ff.) eine
"subjektive Vorwerfbarkeit" der zu sanktionierenden Verhaltensweisen der
Beschwerdefuhrerin feststellt, ist dies nach dem Gesagten nicht zu beanstanden. Angesichts
des Ausgangs des Untersuchungsverfahrens (vgl. E. 3.4) liegt esim Unterschied zur
Vorinstanz néher, die am 12. Dezember 2003 den beiden Unternehmen unterbreiteten
Angebote weniger als Ausfluss von "Organisationsverschulden” (vgl. Ziff. 201 der
angefochtenen Verflgung) zu werten, denn as Ausfluss des strategischen Zieles, diese
mittelfristig aus dem Markt zu drangen (und als Wettbewerberinnen kalt zu stellen). Dieses



Vorgehen ist auch ohne Weiteres nachvollziehbar, zumal die Beschwerdefihrerin offenbar
ihren Rechtsstandpunkt, dass sie mangels Anwendbarkeit des KG die Sprenger
Autobahnhof AG wie auch die Alternative Parking AG rechtmassig vom Flughafen
verdrangen durfte, fur kaum anfechtbar hielt und in diesem Sinn auf die Gutheissung ihrer
vor der Rekurskommission hangigen Beschwerde vertraute (vgl. dazu den Entscheid der
REK O/WEF FB/2003-18, a.a.0.). Was die Beschwerdefihrerin zu ihrer Rechtfertigung
vorbringt, insbesondere hinsichtlich des Vertrauensschutzes vermag nicht zu Gberzeugen.
Abgesehen davon, dass sie keine vertrauenschutzbegriindenden Umsténde geltend macht,
ist nicht einsehbar, inwiefern die von der Vorinstanz bestrittene Auskunft eines
Vizedirektorsihres Sekretariates - wenn sich diese Auskunft so zugetragen hétte, wie die
Beschwerdefiihrerin behauptet - geeignet sein kdnnte, sanktionsbefreiende Wirkung zu
entfalten. Steht ndmlich fest, dass die Beschwerdefthrerin mit ihren Angeboten am 12.
Dezember 2003 die vorsorglichen Massnahmen verletzte, und damit ein Sanktionsverfahren
gemass Art. 50 KG zu gewaértigen hatte, konnte sie nicht in guten Treuen davon ausgehen,
ein Vizedirektor des Sekretariats wéare ermachtigt, die Sanktionskompetenz der
Wettbewerbskommission durch eine fall spezifische Zusicherungen auszusetzen. Insofern ist
nicht ersichtlich, inwiefern das von der Beschwerdefihrerin erwéhnte angebliche
Telefongesprach hier "sanktionshemmende Wirkung" entfalten kdnnte.

E.4.2.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die BeschwerdefUhrerin mit ihren Angeboten vom 12.
Dezember 2003 die vorinstanzliche Verfligung vom 1. Dezember 2003 zu ihrem Vortell
"verschuldetermassen” missachtet hat und insofern den Tatbestand von Art. 50 KG
grundsétzlich erfllt.

E.43

Schliesdslich bleibt noch zu kléren, ob sich die ausgeféllte Sanktion von Fr. 248'000.- in
betraglicher Hinsicht an den gesetzlichen Rahmen von Art. 50 KG hélt:

E. 431

Die Vorinstanz hdlt zur Bestimmung des Sanktionsbetrages fest, ihr pflichtgemasses
Ermessen zur Festsetzung werde durch den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit und der
Gleichbehandlung eingeschrankt. Im Interesse der General- und Spezialpravention solle die
Sanktionshohe fir gleiche oder 8hnliche Félle abschreckend wirken. Obschon die SVKG an
sich nur die Bemessungskriterien bei der Verhangung von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
KG regle, sai es aus sachlichen Grinden angezeigt, auch fr die Sanktionsbemessung nach
Art. 50 KG diein der SVKG vorgesehenen Bemessungsgrundsétze "mutatis mutandis per
analogiam” herbeizuziehen, zumal die Formulierung des besagten Art. 50 KG bei der
Revision dem neuen Art. 49a Abs. 1 KG angepasst worden sei. Demnach sei fur die
konkrete Sanktionsbemessung von einem Basisbetrag auszugehen, der aufgrund der Dauer
des Verstosses anzupassen sei, bevor danach erschwerende und mildernde Umstande zu
berticksichtigen seien. Auch nach der analog anwendbaren Rechtsprechung der
Rekurskommission sei die Bemessung von V erwaltungssanktionen der Gesamtheit der
Umsténde anzupassen, wobei das V erhal tnisméassigkeitsprinzip zu beachten sei. Zudem
konnen die Grdsse und die wirtschaftliche Macht des betroffenen Unternehmens
berticksichtigt werden. Daher sei zunachst der maximale Sanktionsbetrag zu bestimmen,
der Unique auferlegt werden kénnte. Innerhalb des Sanktionsrahmens sei dann ein
Basisbetrag festzusetzen und dann der mutmassliche Gewinn, den Unique durch das



unzulé&ssige Verhalten erzielt habe, die Dauer und die Schwere des V erstosses sowie andere
Straf zumessungskriterien nach der SVK G angemessen zu berticksichtigen. Trotz dieser
gesetzlich vorgeschriebenen Kriterien sei die Sanktionsbemessung nicht ein rein
mathematisch-naturwissenschaftlich exakter Vorgang, sondern beinhalte eine rechtliche
und wirtschaftliche Gesamtwiirdigung aller relevanten Umstande. Die Obergrenze des
Sanktionsrahmens liege bei 10 Prozent des vom Unternehmen in den letzten drei
Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Gesamtumsatzes. Dieser habe [...] Milliarden
Franken betragen, weshalb sich die Maximalsanktion auf rund [...] Millionen Franken
belaufe. Der massgebliche Basisbetrag betrage je nach Art und Schwere des Verstosses bis
zu zehn Prozent des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei
Geschéftg ahren auf den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt habe. In der Verfigung
vom 1. Dezember 2003 sei der relevante Markt vorlaufig als "Markt fir die Bereitstellung
von Flughafeneinrichtungen fur 'off Airport’-Parking fur Flugpassagiere”" definiert worden.
Die Umsdtze auf diesem Markt in den letzten drei Geschéftgahren berechneten sich
grundsétzlich durch eine Addition derjenigen Umsétze, welche Unique als Anbieterin von
Flughafeneinrichtungen fur "off Airport"-Parking mit den Nachfragern dieser Infrastruktur
erzielt habe. Fir die Berechnung der Umséize mit der Alternative Parking AG in der
"Umsatzllicke" von Mitte 2003 bis Ende 2004 sei zudem auf den Durchschnitt der erfassten
18 Monate (Zeitraum Januar 2002 bis Juni 2003) abzustellen. Dies ergebe einen
massgebenden Umsatz von Unique von Fr. [...] und damit eine obere Grenze des
Basisbetrags von Fr. 338'400.- (d.h. [...] % desin den letzten 3 Geschéaftsjahren auf den
relevanten Mérkten in der Schweiz erzielten Umsatzes). Da Unique in Bezug auf die
Alternative Parking AG ihre Pflicht nicht erfullt habe und betreffend Sprenger Autobahnhof
AG ihre Pflicht zu zwei Dritteln erfiillt habe, habe Unique "per Saldo" einen Drittel ihrer
Pflicht erflllt und zwel Drittel nicht. Somit sel in Bezug auf das Kriterium der Art und
Schwere des Verstosses die Sanktion um einen Drittel zu reduzieren und dementsprechend
der Basisbetrag auf zwei Drittel der Obergrenze von zehn Prozent festzusetzen, das heisst
auf 6.667 Prozent des Umsatzes, den Unique in den letzten drei Geschaftgahren auf den
relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt habe, also Fr. 225'600.-. Ferner beeinflusse die
Dauer des Gesetzesverstosses die Berechnung der Sanktionshéhe. Der im Jahresrhythmus
um jeweils zehn Prozent zu erhthende Basisbetrag sei hier um diesen Betrag anzuheben,
nachdem die relevante Zeitdauer mehr als ein, aber weniger als zwel Jahre ausmache. In
Bezug auf allenfalls erschwerende oder mildernde Umstande bestiinden keine Indizien fir
einen Uber den "Normalgewinn" erzielten besonders hohen Gewinn, der "straferhéhend” zu
berticksichtigen ware. Da Unique weder ein wiederholter Verstoss, noch eine Verweigerung
der Kooperation, noch eine Behinderung des Verfahrens vorgeworfen werden konne, seien
erschwerende Umstande nicht ersichtlich. Aber auch mildernde Umstande 1&gen nicht vor.
Aufgrund der Anderungen von Art. 50 KG (ab 1. April 2004) sei die Sanktion fiir den
Zeitraum vor und nach dem 1. April 2004 gesondert zu berechnen, wobel fir die Zeit nach
dem 1. April 2004 zwingend das neue Recht massgebend sei. Fur die Zeit zuvor wére
aufgrund des Ruckwirkungsverbots das alte Recht anwendbar. Die Anwendung des neuen
Rechts auf diese Zeitspanne fuhre aber zu keiner zusétzlichen Erhohung der Sanktion,
weshalb das neue Recht als lex mitior zu betrachten sei. Somit sei die Sanktion gestiitzt auf
die revidierte Fassung von Art. 50 KG (i.V.m. der SVKG) einheitlich zu beurteilen und wie
folgt zu berechnen (Betrage in Fr.):

E.43.2



Dieses Vorgehen hdt die Beschwerdefthrerin fir unzul&ssig, ohne jedoch im Einzelnen
vertiefend zu erdrtern, weshalb die Bemessung der ausgesprochenen Sanktion
gesetzeswidrig sein soll. Die Beschwerdefihrerin begniigt sich im Ergebnis mit der
Aussage, dass sie die Hohe der Sanktion bestreite und die von der Vorinstanz verwendeten
Umsatzzahlen aus den letzten drel Geschéaftgjahren fir falsch halte, da sie nicht von ihr
Stammten.

E.433

Vorab falt auf, dass sich die Beschwerdefthrerin auf lediglich einer Seite ihrer 92 Seiten
starken Beschwerde mit den Berechnungsgrundlagen der Sanktionsbemessung

ausei nandersetzt und es auch grundsétzlich unterl&sst, ihre diesbeziiglichen Riigen zu
substanzieren. Das Bundesverwaltungsgericht hat nach Sichtung der Unterlagen keine
Hinweise gefunden, welche die von der Wettbewerbskommission verwendeten
Zahlengrundlagen zu den Umsdtzen ernsthaft in Frage stellen wirden. Im Gegenteil ist
vielmehr auf diese von der Vorinstanz bei der Beschwerdefuhrerin wie auch bei der
Sprenger Autobahnhof AG und der Alternative Parking AG erhobenen Daten abzustellen.
Nichts anderes ergibt sich, wenn die in der zweiten Verfligung vom 18. September 2006
nunmehr rechtskraftig ausgesprochene Sanktion von Fr. 101'000.- und deren Bemessung
mit derjenigen der hier angefochtenen Verfigung verglichen wird (vgl. die Ziff. 249 f. der
vorinstanzlichen Verfligung vom 18. September 2006, a.a.0.). Den nachvollziehbaren
Erlauterungen in dieser (zweiten) Sanktionsverfuigung (Ziff. 249, FN 365, a.a.0.) lasst sich
entnehmen, dass im ersten Sanktionsverfahren die hoheren Umsatzzahlen der Jahre
2002-2004 zu Grunde gelegt wurden, weshalb auch der Basisbetrag der Sanktion in diesem
Verfahren hoher ausffallen musste alsim zweiten, am 18. September 2006 abgeschl ossenen
Sanktionsverfahren, in dem die Fortfiihrung des wettbewerbswidrigen Verhaltens nach dem
1. April 2004 zu beurteilen war.

E.434

Zwar mag in der Tat in rechtlicher Hinsicht zutreffen, dass in casu nicht die neurechtliche
Formulierung von Art. 50 KG zum Tragen kommt, sondern die bisam 31. Méarz 2004
gultige Fassung (A S 1996 546), wonach das zu sanktionierende Unternehmen mit einem
Betrag bis zur dreifachen Hohe des durch den Verstoss erzielten Gewinns zu belasten ist,
wobei die Belastung bis zu 10 Prozent seines letzten Jahresumsatzes in der Schweiz betragt,
falls dieser Gewinn nicht feststellbar oder schéatzbar sein sollte. In diesem Zusammenhang
ist der Vorinstanz auch nicht zu folgen, soweit sie einen Sanktionsbetrag fir das Verhalten
der Beschwerdefuhrerin vor dem 1. April 2004 und zusétzlich einen fir das Verhalten nach
diesem Datum ausscheidet. Richtig ist, dassim vorliegenden Fall die sanktionsbegriindende
Verletzungshandlung seit dem 12. Dezember 2003 abgeschlossen ist (vgl. E. 4.2) und die
Fortdauer des wettbewerbswidrigen, von der BeschwerdefUhrerin verschuldeten Zustandes
einzig als Kritierium fir die Bemessung der Hohe der Sanktion berticksichtigt werden
konnte, wobel nicht zwei unterschiedliche Teilbetrage zu unterscheiden wéren, wie die
Vorinstanz annimmt. Als sachgerechter erscheint es, diese Fortdauer unter dem
Gesichtspunkt der " Schwere" zu subsumieren, zumal die wettbewerbssichernden
Massnahmen der V orinstanz nicht rechtzeitig befol gt wurden, weshalb insbesondere der
Alternative Parking AG (in lig.) das Ausscheiden aus dem Markt nicht erspart werden
konnte. Andererseitsist hier die Frage einer analogen Anwendung der SVKG im Sinne der
Vorinstanz zu beantworten, zumal die Rekurskommission - mit einer fir das

Bundesverwal tungsgericht einleuchtenden Begriindung - eine rationale, differenzierte



Bemessungsweise fur Sanktionen vorschreibt (vgl. den Entscheid der REKO/WEF
01/FB-002, a.a.0.) und hier die Vorinstanz eine sorgféltige Gewichtung der einzelnen
Bemessungskriterien in nachvollziehbarer Weise vorgenommen hat, auch wenn hier
weniger das Kriterium der "Dauer” als das Kriterium der "Schwere" gegeben war.

E. 435

Veranschlagt man ferner den Rahmen der Sanktionsbemessung, welcher die atrechtliche
Fassung von Art. 50 KG hier ermdglicht, mit der differenziert begriindeten
Sanktionsbemessung der Vorinstanz, so fallen die hier angesichts der besonderen Umstande
ausfalbaren Sanktionsbetrége nicht wesentlich auseinander. Zuzustimmen ist der
Vorinstanz jedenfalls, dass sich ein Gewinn, welcher der Beschwerdefthrerin auf Grund
Ihres wettbewerbswidrigen Verhaltens zugefl ossen sein kdnnte, schwer bestimmen | &sst
und deshalb diese Frage offen gelassen werden kann. In betraglicher Hinsicht fallt auf, dass
die Sanktion von Fr. 248'000.- auch deshalb nicht al's unangemessen erscheint, wenn diese
Summe in Relation gesetzt wird zur [...] Auskaufssumme, welche die BeschwerdefUhrerin
im Rahmen der einvernehmlichen Regelung den Aktionéren der Alternative Parking AG
bezahlt hat, nachdem dieses Unternehmen wegen des Verhaltens der BeschwerdefUhrerin
aus dem Markt ausscheiden musste und sich nunmehr in Liquidation befindet. Per saldo
lasst sich die Hohe der hier strittigen Sanktion nicht beanstanden, nachdem keine Umstande
ersichtlich sind, welche das Bundesverwaltungsgericht veranlassen wirden, in den
Ermessensbereich der Vorinstanz einzugreifen. Die hier strittige Ermessensbetétigung der
Wetthewerbskommission ist durch das Bundesverwaltungsgericht auch um so weniger zu
hinterfragen, a's sich die Beschwerdefihrerin im Laufe des Untersuchungsverfahrens
schliesslich kooperativ zeigte, ihren Kartellgesetzmissbrauch einstellte und sich der
welteren Sanktionssumme von Fr. 101'000.- unterzog, mit der sie- fur ihr ab 1. April 2004
fortdauerndes wettbewerbwidriges Verhalten - belegt worden war (vgl. die Ziff. 213 ff. ,
233, 255 der Sanktionsverfigung vom 18. September 2006, a.a.0.).

E.5

Nach dem Gesagten verletzt die strittige Sanktion weder in grundsétzlicher Hinsicht nochin
betragsmassiger Hohe Bundesrecht. Die Beschwerde ist deshalb als unbegriindet
abzuweisen.

E.©6

Bel diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdefiihrerin als unterliegende Partei zu
betrachten. Sie hat daher die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVGi. V. m.
Art. 63 Abs. 5 VWV G sowie Art. 1 Abs. 1 des Reglements vom 11. Dezember 2006 Gber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR
173.320.2). Angesichts des ausgewiesenen Vermogensi nteresses der vorliegenden
Streitigkeit (Sanktionsbetrag von Fr. 248'000.- sowie Verfahrenskosten von Fr. [...] zu
Lasten der Beschwerdefihrerin) ist die Gerichtsgebihr streitwertabhangig auf Fr. 5'000.-
festzusetzen (Art. 2 Abs. 1 VGKE i.V.m. Art. 4 VGKE). Diese Gebuhr wird - nach
Rechtskraft des Urteils - mit dem am 13. Februar 2006 geleisteten K ostenvorschuss von Fr.
3'000.- verrechnet, weshalb die Beschwerdefuhrerin innert 30 Tagen nach diesem Zeitpunkt
noch Fr. 2'000.- wird nachzahlen missen. Unter diesen Umstanden fallt eine
Parteientschadigung zu Gunsten der BeschwerdefUhrerin ausser Betracht (Art. 64 Abs. 1
VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Weder die Sprenger Autobahnhof AG noch die Alternative
Parking AG (in lig.) gelten in diesem Verfahren al's Beschwerdegegnerinnen



beziehungsweise als Parteien im Sinne von Art. 6 VWV G (vgl. E. 1.4). Insofern ist es dem
Bundesverwal tungsgericht verwehrt, ihnen angesichts dieses Prozessausgangs gestitzt auf
Art. 64 Abs. 1 VWVG (bzw. Art. 7 ff. VGKE) zu Lasten der unterliegenden
Beschwerdefiihrerin je eine Partelentschadigung fir die erwachsenen Kosten der Vertretung
zuzusprechen.
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