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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.1
Prozessvoraussetzungen und Kognition des BV Ger

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht prift die Prozessvoraussetzungen von Amtes wegen (Urtell
des BV Ger B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 1).

E.111

Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen die vorinstanzliche Sanktionsverfiigung
vom 2. Dezember 2013 und damit gegen ein Be- schwerdeobjekt im Sinne von Art. 31
VGG in Verbindung mit Art. 5 VwVG. Das Bundesverwaltungsgericht ist nach Art. 33 Bst.
f VGG in Verbindung mit Art. 47 Abs. 1 Bst. b VwV G zur Behandlung der vorliegenden
Streitsa- che zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt.

E.11.2

Gemass Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teil- nahme erhalten hat und durch die
angefochtene Verfligung besonders be- rihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung hat. Schutzwuirdig ist das Interesse, wenn eiln Beschwerdefuhrer aus einer all-
falligen Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids einen praktischen Nutzen
zZiehen beziehungsweise einen materiellen oder ideel- len Nachteil vermeiden kann, den
dieser Entscheid mit sich bringen wirde (vgl. fur vielee BGE 140 11 214 E. 2.1). In der
angefochtenen Verfligung wird den Beschwerdefihrerinnen verbo- ten, sich ausserhalb des
eigenen Konzernverbandes Uber Preise, Preise- lemente und Prel sfestsetzungsmechanismen
abzusprechen und entspre- chende Informationen auszutauschen (Dispositiv Ziffer 1).
Zudem werden sie zur Bezahlung eines Sanktionsbetrags von Fr. [...] (Dispositiv Ziffer 2)
sowie von Verfahrenskosten von Fr. 96'588.— (in solidarischer Haftung fir den
Gesamtbetrag von Fr. 1'313'630.—, Dispositiv Ziffer 4) verpflichtet. Als materielle

V erfligungsadressatinnen sind die Beschwerdefiihrerinnen durch diese Anordnungen
besonders bertihrt und zur Beschwerdeftihrung legitimiert. Insowelt ist, da auch die Ubrigen
Sachurteil svoraussetzungen erfillt sind, auf die Beschwerde einzutreten.

E.1.13

Den Beschwerdefthrerinnen, welche die vollumféngliche Aufhebung der angefochtenen
Verfligung beantragen, fehlt indessen die Beschwer in- soweit, als ihr uneingeschrankter



Antrag auch die gegeniiber den Ubrigen

B-786/2014 Seite 10 Verfiigungsadressatinnen (vgl. die Ubersicht unter B.a)
ausgesprochenen Sanktionsbetrége umfassen sollte. Da sie auch als Drittbeschwerdeftihre-
rinnen "pro Verfugungsadressatinnen™ kein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung
dieser Sanktionen geltend zu machen vermogen (VERA MA- RANTELLI/SAID HUBER,
in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskom- mentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 48
Rz. 10-12, 28 ff.), wére auf die Be- schwerde insowelit nicht einzutreten.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Sanktions- verfligung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvoll- standiger Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfeh- ler bei der Austibung des Ermessens (Art.
49 Bst. aund b VWV G). Zudem prift es die Verfiigung auf Angemessenheit hin (Art. 49
Bst. c VWVG). Es wendet das Recht von Amtes wegen an und ist an die Begriindung der
Parteien nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VwV G). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung hat das Bundesverwal - tungsgericht sein Urteil zu begriinden und dabel die
Rugen Punkt fir Punkt zu behandeln (BGE 139 | 72 E. 4.5); unter verfassungsrechtlichen
Vorga ben (Art. 29 Abs. 1 BV) ist jedoch nicht erforderlich, dass es sich mit allen noch so
unbegriindeten Partel standpunkten einl&sslich auseinandersetzt. Vielmehr kann es sich auf
die fur den Entscheid wesentlichen Punkte be- schréanken (BGE 141 111 28 E. 3.2.4; Urteil
des BGer 2C_192/2019 vom 11. Mé&rz 2020 E. 5.1 m.H.).

E.2

Partei standpunkte zum Sachverhalt und zur Rechtsanwendung Die Parteien sind sich
zunachst zur Feststellung des Sachverhalts uneinig (E. 3.1 f.). Strittig ist sodann die Frage,
in welchem Verhdtnis das Abkom- men vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft Gber den Luftverkehr
(Luftverkehrs- abkommen CH-EG, LVA CH-EU, SR 0.748.127.192.68) zum innerstaatli-
chen Recht steht (E. 3.3f., 4 ff.).

E.21

Preisabrede (Vorinstanz) Zum Sachverhalt legt die Vorinstanz dar, heutzutage wiirden viele
Waren per Luftfracht befordert. Auf den Cargo-Mérkten operierten zwei Anbieter- gruppen:
(1.) Luftverkehrsunternehmen, welche mit L uftfracht-Speditionen zusammenarbeiten, und
(2.) integrierte Systemanbieter, wie DHL, UPS, TNT oder FedEx. Vorliegend gehe esum
die erste Gruppe: Fir den Wa-
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(Be- forderer), der den Transport Ubernehme, entweder selbst oder unter Zuhil- fenahme
beauftragter Frachtfihrer, wie Lkw-Unternehmen, Reedereien, Eisenbahn- oder

L uftverkehrsunternehmen. Ungefadhr sechzig L uftfrachtunternehmen seien "Mitglieder” des

z. vgl. Ab), darunter [..1, .1 L1 Lo L L Lo L Lo L L L L Lo,

[...]Jund[...]. Der Z. verfolge as Ziel, die Interessen von Fluggesell- schaften,
welche Frachttransporte in und aus der Schweiz betreiben wiir- den, voranzubringen. Seit
1994 behandle der Z. Luftfrachtangele- genheiten stellvertretend fir [...] die nach

oder aus der Schweiz operierten oder hierzulande ein Verkaufsbiro betrieben. Mehrere
L uftverkehrsunternehmen hétten sich tUber langere Zeit an einer horizontalen Preisabrede
beteiligt und sich Uber Frachtraten, Treibstoffzu- schlége, Kriegsrisikozuschldge und



Zollabfertigungszuschlage fur die USA sowie tber die Nicht-Kommissionierung dieser
Zuschlage abgesprochen oder ihr Verhalten entsprechend abgestimmt. Im Rahmen eines
Netzwer- kes, insbesondere unter dem Dach des Z. , hétten sie in zahlrei- chen
Kontakten ihr Preisverhalten fir die Bereitstellung von Luftfrachtleis- tungen koordiniert.
Dies werde durch zahlreiche Selbstanzeigen, E-Mails, Sitzungsprotokolle, Notizen,
Medienmitteilungen, Informationsschreiben (etc.) belegt. Diese Zuwiderhandlungen seien
als "einzige und fortdauernde Zuwider- handlungen” im Sinne der EU-Rechtsprechung
aufzufassen. Sie bezweck- ten, im Bereich Luftfracht den Wettbewerb schweizweit und im
européi- schen Wirtschaftsraum zu verhindern und einzuschranken, und seien auch geeignet
gewesen, den Handel "Schweiz — EU" zu beeintréchtigen.

E.22

Widerspruch zum Kommissionsentscheid (BeschwerdefUhrerinnen) Aus Sicht der
Beschwerdefihrerinnen konnte die Vorinstanz weder eine fortgesetzte und dauernde
Zuwiderhandlung noch eine Beteiligung an Ab- reden zu Frachtraten, Treibstoffzuschl&gen,
Kriegsrisikozuschlagen, US- Zollabfertigungszuschlégen oder die Nicht-Kommissionierung
von Zu- schlégen nachweisen. Zu Frachtraten habe die EU-Kommission das Ver- fahren
eingestellt. Dies hétte auch in der Schwelz geschehen missen, dadie Verfahren in der EU
und in der Schweiz auf weitgehend identischen Selbstanzeigen mit im wesentlich gleichen
Informationen und Beweismit- teln beruht héatten.
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mass- geblich bezeichneten Strecken zwischen der Schweiz und Nicht-EU-Lé&n- dern (USA,
Singapur, Tschechische Republik [bis 30. April 2004], Pakistan, Vietnam).

E.23

Gleichzeitige Anwendung von Abkommen und Gesetz (Vorinstanz) Aus Sicht der
Vorinstanz ist auf den vorliegend zu beurteilenden Sachver- halt sowohl das

L uftverkehrsabkommen als auch das Kartellgesetz (KG, SR 251) anwendbar. Mit dem LVA
CH-EU Ubernehme die Schweiz alle wettbewerbsrechtlichen Luftfahrt-Vorschriften der
EU. Die hier zu beurtei- lende Abrede habe weltweite Geltung gehabt, sofern eine
bestimmte Des- tination, wie beispielsweise die Schweiz, nicht ausdriicklich ausgenommen
worden sei. Dementsprechend |8gen unabhangig vom Ort der Kontakte Auswirkungen auf
die Schweiz vor. Kartellrechtlich sanktionsrelevant sind aus Sicht der Vorinstanz die Stre-
cken zwischen der Schweiz und den USA, Singapur, der Tschechischen Republik (bis 30.
April 2004), Pakistan und Vietnam. Fir diese bestiinden in keinem L uftverkehrsabkommen
kartellgesetzausschliessende Frei- raume fir zul&ssige Tarifabsprachen. Erlaubten

L uftverkehrsabkommen mit Drittstaaten eine vertragsmassige Vereinbarung von Tarifen,
wie z.B. fr Strecken zwischen der Schweiz und Deutschland (bis 1.6.2002), Korea,
Siidafrika, Italien (bis 1.6.2002), Oster- reich (bis 1.6.2002), Danemark (bis 1.6.2002),
Norwegen, Schweden (bis 1.6.2002), Japan, Hong Kong, Luxemburg (bis 1.6.2002),
Grossbritan- nien/Nordirland (bis 1.6.2002), den Niederlanden (bis 1.6.2002), Indien, In-
donesien, Philippinen, Thailand, China, Kanada, Belgien (bis 1.6.2002), Ungarn (bis
1.5.2004), Turkei, Sri Lanka, den Vereinigten Arabischen Emi- raten und Agypten, sei eine
entsprechende Tarifkoordination zulassig.

E.24

Ausschliessliche Anwendung des europaischen Rechts (Beschwerde- fuhrerinnen) Die
Beschwerdefihrerinnen halten dem entgegen, die Vorinstanz Uber- schreite ihre



Zustandigkeit fur die rechtliche Beurteilung. Der von ihr unter- suchte Sachverhalt fallein
den ausschliesslichen Anwendungsbereich des LVA CH-EU. Die angefochtene Sanktion
entbehre einer gesetzlichen Grundlage, dadas LVA CH-EU der Vorinstanz fir den
fraglichen Sankti- onszeitraum keinerlel Sanktionskompetenz einrdume. Die Vorinstanz sei
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Vereinba- rungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zu entscheiden. Da das
KG nur noch bel rein intranationalen Sachverhalten greife, sei eine Sanktion gestitzt auf
das KG ausgeschl ossen.

E.3
Auslegung des L uftverkehrsabkommens

E.31

Geltung von EU-Kartellrecht Das LVA CH-EU ist eine international e Ubereinkunft
zwischen der Schweiz und der EU (vgl. ANDREAS GLASER, Umsetzung und
Durchfiihrung des Rechts der Bilateralen Vertrage in der Schweiz, in: Glaser/Langer
[Hrsg.], Die Verfassungsdynamik der européischen Integration und demokratische
Partizipation, 2015, S. 154). Eslegt fur beide Vertragsparteien Regeln fur die Zivilluftfahrt
fest (vgl. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 LVA CH-EU), konkret fUr die Bereiche Liberalisierung des
Luftverkehrs, Wettbewerb, Technische Har- monisierung, Flugsicherheit, L uftsicherheit,
Flugverkehrsmanagement, Umwelt sowie Larm- und Verbraucherschutz (vgl. Anhénge 2-8
LVA CH- EU). Dabei regelt es den Zugang schweizerischer Fluggesellschaften zum
liberalisierten européischen Luftverkehrsmarkt auf der Grundlage der Ge- genseitigkeit. Im
Unterschied zu anderen Abkommen wird beim LVA CH-EU das beste- hende relevante
EU-Recht auf die Schweiz ausgedehnt. Die Schweiz Uber- nimmt in der Substanz in etwa
die gleichen Bestimmungen wie im Falle eines EU-Beitritts, allerdings mit einer
Einschrankung im Bereich der Ver- kehrsrechte, welche schweizerischen

Fluggesell schaften etappenwei se zugestanden werden (vgl. Botschaft zur Genehmigung der
sektoriellen Ab- kommen zwischen der Schweiz und der EG vom 23. Juni 1999, Botschaft
Bilaterale |, BBI 1999, 6128, 6150; BGE 138 1l 42 E. 2.1, 3.1; COTTIER ET AL., Die
Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Européischen Union, 2014, Rz. 142; REGULA
DETTLING-OTT, in: Hobe/von Ruckteschell [Hrsg.], Kélner Kompendium des L uftrechts,
Bd. 1, 2008, S. 26, Rz. 81). Das LVA CH-EU Ubernimmt als partieller Integrationsvertrag
das gesamte rel evante Gemeinschaftsrecht in diesem Bereich als die gemeinsamen
Bestimmungen der Parteien und Ubertragt den Gemeinschaftsinstitutionen die Kontrolle
sowie Uberwachung der Anwendung der Wettbewerbsregeln (Botschaft Bilateralel, aa.O.,
BBI 1999, 6150, 6156 ff.; GLASER, aa.0., S. 150 f.; algemein zur Beriicksichtigung des
EU-Kartellrechts BGE 143 11 297 E. 6.2.3). Mit dem LVA CH-EU wird die Schweiz
luftrechtlich von einem

B-786/2014 Seite 14 Drittland zu einem EU-Binnenmarktland. Der hohe Integrationsgrad
des LVA CH-EU spiegelt sich nicht nur in der weitgehenden Ubernahme des EU-Rechts
und der Rechtsprechung wider, sondern auch darin, dass Ver- letzungen der Regelungen
dieses Abkommens der Wettbewerbsbehdrde der EU (Kommission) und der Européi schen
Gerichtsbarkeit unterstellt werden (vgl. Botschaft Bilaterale |, a.a.O., BBl 1999, 6158;
COTTIER ET AL., aa.0., Rz. 142). Fur die vorliegende Streitsache heisst dies, dass hach
Massgabe des LVA CH-EU in der Schweiz EU-Kartellrecht gilt.

E.3.2



Auslegung des L uftverkehrsabkommens Fur die Auslegung und Anwendung des LVA
CH-EU ist auf die Wiener Ver- tragsrechtskonvention vom 23. Mai 1969 (VRK, SR 0.111,
in Kraft am

E.33

Sachlicher Geltungsbereich des LVA CH-EU Nach Art. 2 LVA CH-EU gelten die
Bestimmungen dieses Abkommens und des Anhangsim Umfang, in dem sie den
Luftverkehr oder unmittelbar da- mit zusammenhangende Angel egenheiten wie im Anhang
aufgefuihrt be- treffen. Die hier zu beurteilenden L uftfrachttransporte durch die Beschwer-
defuhrerinnen betreffen den Luftverkehr und fallen damit grundsétzlich in den
Geltungsbereich des Abkommens. Art. 2 LVA CH-EU schrankt dabei den
Anwendungsbereich auf den Luftver- kehr ein. Transporte auf dem Landweg fallen
grundsétzlich unter das Ab- kommen zwischen der Schwel zerischen Eidgenossenschaft und
der Euro- paischen Gemeinschaft Uber den Guter- und Personenverkehr auf Schiene und
Strasse vom 21. Juni 1999 (L andverkehrsabkommen, SR 0.740.72, in Kraft ab 1. Juni
2002). Die Beschrankung im LVA CH-EU erweist sich als erforderlich, daeinzelne
Bestimmungen nicht nur die Luftfahrt beriihren kénnten (vgl. Botschaft Bilateralel, a.a.O.,
BBI 1999, 6255). Fir den fur die Sanktion als massgebend erachteten Zeitraum zwischen 1.
April 2004 und (spatestens) Februar 2006 (vgl. 1,1677) ist der Anhang heranzuziehen, der
Bestandtell des Abkommens bildet (vgl. Art. 32 LVA CH-EU; dazu REGULA
DETTLING-OTT, Das sektorielle L uftverkehrsabkom- men zwischen der Schweiz und der
Europdischen Gemeinschaft: Aspekte der Anwendbarkeit und eine erste Bilanz, ZSR 125
[2006] 3, S. 6 ff. und zu den Anderungen der Beschluss Nr. 1/2019 des

L uftverkehrsauschusses Europaische Union/Schweiz zur Ersetzung des Anhangsin AS
2019 2979). Der Anhang verweist in der Ziffer 2 auf folgende Verordnungen: o Nr. 17/62
(Verordnung des Rates vom 6. Februar 1962: Erste Durch- fihrungsverordnung zu den Art.
81 und 82 des EWG-Vertragsin der durch Verordnung Nr. 59, Verordnung Nr.
118/63/EWG, Verordnung [EWG] Nr. 2822/71 geénderten und ergénzten Fassung und
durch Verordnung [EG] Nr. 1216/1999 des Rates vom 10. Juni 1999. Art. 1- 9, 10 Abs. 1-2,
Art. 11-14, 15 Abs. 1-2, 4-6, Art. 16 Abs. 1-2, Art. 17- 24);
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Nichtanwendung der Verordnung Nr. 17 des Rates auf den Verkehr, gedndert durch die
Verordnungen Nr. 165/65/EWG und 1002/67/EWG. Art. 1-3); o Nr. 3975/87 (Verordnung
des Rates vom 14. Dezember 1987 Uber die Einzelheiten der Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf Luftfahrtun- ternehmen, geéndert durch die Verordnung Nr.
1284/91 des Rates vom 14. Mai 1991 [Art. 1] und durch die Verordnung Nr. 2410/92 des
Ratesvom 23. Juli 1992 [Art. 1]. Art. 1-7, 8 Abs. 1-2, Art. 9-11, 12 Abs. 2, 4-5, Art. 13
Abs. 1-2, Art. 14-19).

E.34

Raumlicher Geltungsbereich desLVA CH-EU DasLVA CH-EU gilt geméass Art. 34 "fur
die Gebiete, in denen der Vertrag zur Griindung der Européi schen Gemeinschaft
angewendet wird, und nach Massgabe jenes Vertrags einerseits und fir das Hoheitsgebiet
der Schweiz andererseits’. 4. Verhdtnis von Luftverkehrsabkommen und Kartellgesetz 4.1
Verbots- und Sanktionsnormen nach LVA CH-EU und KG 4.1.1 Mit dem LVA CH-EU
unvereinbar und verboten sind nach Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA CH-EU in materieller
Hinsicht alle Vereinbarungen zwischen Un- ternehmen, Beschllisse von



Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte V erhaltensweisen, welche den
Handel zwischen den Ver- tragsparteien zu beeintrachtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Ein- schrankung oder Verfa schung des Wettbewerbs im réumlichen
Geltungs- bereich dieses Abkommens bezwecken oder bewirken, insbesondere die
unmittelbare oder mittel bare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschéftsbedingungen. Dieser Vorschrift entsprechen im Schwei zerischen Recht folgende
Normen: o Art. 4 Abs. 1 KG, wonach a's Wettbewerbsabreden rechtlich er- zwingbare oder
nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie aufei- nander abgestimmte V erhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen gelten, die eine Wettbewerbsbe-
schrénkung bezwecken oder bewirken.
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bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen er- heblich beeintrachtigen
und sich nicht durch Griinde der wirt- schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie
Abreden, die zur Besaitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, sowie o Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG, wonach die Beseitigung wirksamen Wett- bewerbs insbesondere bei Abreden Uber die
direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet wird, sofern sie zwischen Un-
ternehmen getroffen werden, die tatséchlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen. 4.1.2 Ob allféllige Wettbewerbsverstosse (geméss Art. 8 Abs. 1 Bst. a
LVA CH-EU bzw. Art. 5 Abs. 1, Abs. 3 Bst. aKG) im vorinstanzlich sanktionierten
Zeitraum zwischen 1. April 2004 bis (spétestens) Februar 2006 (vgl. 1,1677) tUberhaupt
sanktionierbar sind, ist je nach Rechtsgrundlage unter- schiedlich zu beantworten: Vorab ist
zu Recht unbestritten, dass sichim LVA CH-EU selbst (im Unter- schied zu Art. 103 Abs. 2
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdi- schen Union [AEUV, konsolidierte
Fassung ABI. C 202 vom 7. Juni 2016 S. 1 ff.]) keine Norm findet, welche zur
Sanktionierung einer allfélligen Ver- letzung der statuierten Verbote die Erhebung von
Geldbussen oder Zwangsgeldern vorsieht. Vielmehr werden im Anhang europarechtliche
Bestimmungen mit wettbewerbsrechtlichem Bezug aufgefiihrt, die nach dem Willen der
Vertragspartner grundsétzlich auch in der Schweiz direkt angewendet werden sollen (vgl.
Art. 2 LVA CH-EU). Hierzu ist anzumerken, dass EU-Verordnungen im Gegensatz zu
Richtlinien verbindliche, generell- abstrakte, in jedem Mitgliedstaat unmittelbar geltende
Regelungen sind, weshalb es regel massig weder notig noch zulssig ist, sie in einem Erlass
desinnerstaatlichen Rechts umzusetzen (vgl. BGE 138 11 42 E. 3.1). Wiedie
Beschwerdefuhrerinnen zutreffend festhalten, wére die Vorinstanz fir den fraglichen
Sanktionszeitraum nicht zur Sanktionierung erméchtigt gewesen, wenn hier ausschliesslich
das LVA CH-EU massgebend wére. Auch die Vorinstanz réumt ein, dass gestiitzt auf das
LVA EU-CH allein nur ein Verbot, aber keine Geldsanktion ausgesprochen werden dirfte.
Zwar sieht das LVA CH-EU als partieller Integrationsvertrag eine vollstandige Ubernahme
des acquis communautaire vor, aber nur bezogen auf den Zeit- punkt des
Vertragsabschlusses (vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA CH-EU). Beim In-
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Rege- lungen massgeblich, die nach Art. 32 LVA CH-EU as Anhang Bestandteil des
Abkommens waren. Die dort aufgefthrten verfahrensrechtlichen Ver- ordnungen Nr. 17/62,
Nr. 141/62, Nr. 3975/87 und Nr. 2410/92 enthielten keinerlei Sanktionskompetenz. Dies
wird zu Recht von niemandem bestrit- ten. In den Anhang des LVA CH-EU aufgenommen
wurde eine Sanktionskom- petenz (vgl. Verordnung Nr. 1/2003 vom 16. Dezember 2002
zur Durchfiih- rung der in den Art. 81 und 82 EG-V ertrag niedergel egten Wettbewerbsre-



geln [anwendbar auf den Luftverkehr seit 1. Mai 2004]) erst mit Beschluss Nr. 1/2007 des
L uftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom 5. Dezember 2007 (ABI. L-34/19
vom 8. Februar 2008). Sie trat fur die Schweiz somit erst am 1. Februar 2008 in Kraft, also
rund zwei Jahre nach Beendigung der sanktionierten (angeblichen) Wettbewerbsabreden.
4.2 Sanktionierbarkeit Fir das inlandische Recht wurde die Sanktionierbarkeit unzul&ssiger
Wett- bewerbsbeschrankungen im Rahmen der Kartellgesetzrevision von 2004 (vgl.
Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001,
BBI 2002, 2022) mit der Inkraftsetzung von Art. 49aKG am 1. April 2004 eingefuhrt (AS
2004 1385): Gemass Abs. 1 von Art. 49a KG wird ein Unternehmen, das u.a. an einer
unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des
in den letzten drei Geschéaftgahren in der Schweiz er- zielten Umsatzes belastet. Der Betrag
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzul&ssigen Verhaltens. Der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
berticksichtigen. Die Massnahme nach Art. 49a KG verfligt Uber einen strafrechtsahnlichen
Charakter (vgl. BGE 14311 297 E. 9.1 m.w.H.). Das Verhalten ist nur fir denjenigen
Zeitraum zu sanktionieren, in welchem es praktiziert wurde und unzuléssig war (BEAT
ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], BSK KG, 2. Aufl. 2021,
Art. 26 Rz. 151 und TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, aa.O., Art. 49a Rz. 31 ff.). Nach der
Schlussbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003 entfallt eine Belastung, wenn eine
bestehende Wettbewerbsbeschrankung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art. 49a
gemeldet oder aufgel6st wird (AS
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2A.287/2005 vom 19. August 2005). Dieser Sanktionsausschluss bezieht sich auf im
Zeitpunkt des Inkrafttre- tens der Gesetzesanderung am 1. April 2004 existierende
Wettbewerbsbe- schrankungen. Er kann insbesondere auch durch zeitgerechte Aufldsung
der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung herbeigefiihrt und — zumindest dem Wortlaut
nach — nicht durch einen Widerspruch der Vorinstanz besei- tigt werden (Urteil des BGer
2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.1, inshb. mit dem Hinweis, wonach der Gesetzgeber
an den intertemporalrechtli- chen Sanktionsausschluss weniger hohe Anforderungen stellt
alsan jenen gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, vgl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG,
aa0., SchiB Rz. 311.). 4.3 Kompetenzzuweisung nach Art. 10 LVA CH-EU Nach Art. 10
LVA CH-EU unterliegen Vereinbarungen, Beschllisse und auf- einander abgestimmte
Verhatensweisen, die eine Verhinderung, Ein- schrankung oder Verfé schung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewir- ken, sowie die missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stel- lung, die sich nur auf den Handel innerhalb der Schweiz auswirken
konnen, schwei zerischem Recht und der Zustandigkeit schwei zerischer Behdrden. Hierzu
halt die Botschaft des Bundesrates fest, dass — angesichts der aus- sergewohnlichen
Rechtswirkung des LVA CH-EU, alle anwendbaren Best- immungen der EU in diesem
Bereich in gemeinsame Regeln der Vertrags- parteien zu tUberfihren — das betreffende
schweizerische Recht lediglich noch auf V erhatensweisen anwendbar bleibt, welche
ausschliesslich Aus- wirkungen in der Schweiz haben (Botschaft Bilaterale I, a.a.O., BBI
1999, 6158; COTTIER ET AL., aa.0., Rz. 709). Im innerstaatlichen Recht wird —im
Rahmen des vom K G beabsichtigten Schutzes des nationalen Wettbewerbs—in Art. 2 Abs.
2 KG zum réumli- chen Geltungsbereich das Auswirkungsprinzip statuiert: Demnach ist das
KG auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sieim
Ausland veranlasst werden. Insofern fallen auch Auslands- sachverhalte unter das KG,
wenn sie sich in der Schweiz auswirken kén- nen (BGE 143 11 297 E. 3.2; MARC



AMSTUTZ/RAMIN SILVAN GOHARI, BSK KG, aa.O., Art. 2 Rz. 155 ff.; VINCENT
MARTENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], CR
Concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 2 Rz. 91, 94; RETO HEIZMANN/MICHAEL MAYER,
in: Z&ch et. al. [Hrsg.], DIKE-
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Recht- sprechung die Priifung einer bestimmten Intensitét der Auswirkungen im Rahmen
von Art. 2 Abs. 2 KG weder notwendig noch zulassig (BGE 143 11 297 E. 3.7 m.w.H.;
HEIZMANN/MAYER, DIKE-KG, aa.0., Art. 2 Rz. 70; AM- STUTZ/GOHARI, BSK KG,
aa0., Art. 2Rz. 191 1.). Die Notwendigkeit von inlandsbezogenen Auswirkungen ergibt
sich auch implizit aus Art. 49a Abs. 1 KG, wonach fehlbare Unternehmen mit einem Betrag
bis zu 10 Prozent desin den letzten drel Geschéftgjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
bel astet werden. So muss ein (zur Sanktions- bemessung heranzuziehender) Umsatz durch
einen Wettbewerbsverstoss erzielt worden sein, der sich hierzulande ausgewirkt hat, was
ihn erst raum- lich dem Wettbewerbsgebiet der Schweiz zurechenbar macht und dadurch
die Zustandigkeit der Vorinstanz begrindet (vgl. BGE 144 11 194 E. 6.2 .;
TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, aa.0., Art. 49aRz. 44; ROTH/BOVET, CR Con-
currence, aa 0., Art. 49aRz. 25; PATRICK KRAUSKOPF, DIKE-KG, aaO., Art. 49a
Abs. 1-2 Rz. 33). Dies raumt richtigerweise auch die Vorinstanz ein (vgl. 1,800 sowie
1,1637 ff. unter Bezugnahme auf die Auswirkungen auf den sachlich relevanten Markt, d. h.
die untersuchten und einzig sank- tionierten finf Strecken in Drittstaaten). 4.4
Kompetenzzuweisung nach Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU Nach Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU
wenden die Organe der Gemeinschaft Art. 8 und 9 LVA CH-EU an und kontrollieren
Zusammenschl Uisse zwischen Unternehmen gemass den im Anhang aufgefihrten
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft, wobei dem Erfordernis einer engen Zusammenarbeit
zwi- schen den Organen der Gemeinschaft und den schweizerischen Behdrden Rechnung
getragen wird. Geméss der Botschaft des Bundesrats wird die Kompetenz fiir die Uber-
prufung von Sachverhalten nach Art. 8 LVA CH-EU, welche Auswirkungen auf den
Gemeinschaftsmarkt oder auf den Handel zwischen den Vertrags- parteien haben konnten,
den Gemeinschaftsinstitutionen Ubertragen: "Dabel werden alerdings die
Gemeinschaftsinstitutionen in Absprache mit den schweizerischen Behtrden vorgehen.
Gestiitzt auf das Auswir- kungsprinzip betrachtet sich die EU-Kommission bereits heute al's
zu- sténdig fur alle Sachverhalte die, wenngleich sie von schweizerischen Unternehmen
ausgehen, sich auf den Wettbewerb innerhalb der Ge- meinschaft auswirken™ (Botschaft
Bilateralel, a.a.O., BBl 1999, 6255f.).
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Gemass Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU haben die Kommission und die schwei- zerischen
Wettbewerbsbehorden fir Sachverhalte, die den Handel zwi- schen den Vertragsparteien zu
beeintrachtigen geeignet sind, konkurrie- rende Zustandigkeiten. Dies ergibt sich aus Art. 9
Abs. 3 der EU-Verord- nung 17/62 und Art. 7 Abs. 2 der EU-Verordnung 3975/87; diese
Verord- nungen sind angesichts des Verweises im Anhang zum LVA CH-EU (mit dem
Wortlaut: "Verweise in den folgenden Rechtsakten auf die Artikel 87 und 82 EG-Vertrag
sind als Verweise auf Artikel 8 und 9 dieses Abkom- mens zu verstehen") vorliegend fur
die Rechtsanwendung des LVA CH-EU anwendbar. Soweit die EU-Kommission ein
Verfahren eingeleitet hat, sind die schweizerischen Wettbewerbsbehtrden fir den
entsprechenden Sach- verhalt nicht mehr zustandig, wie die VO 17/62 (Art. 9) und VO
3975/87 (Art. 7) festhielten, als sie fir den hier massgeblichen Sanktionszeitraum im



Anhang des LVA CH-EU figurierten. Die Schweizer Behtrden sind in einem solchen Fall,
unabhangig von der Frage des anwendbaren Rechts, nicht mehr zusténdig. Deshalb ist ihnen
diesfalls—im Lichte der klaren Kompetenzibertragung an die sachzustandigen
EU-Wettbewerbsbehor- den — ein Rickgriff auf nationales Recht verwehrt. 4.5
Kompetenzzuweisung nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU Nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU
entscheiden die schweizerischen Behor- den gemass den Art. 8und 9 LVA CH-EU Uber die
Zulassigkeit von Verein- barungen, Beschllissen und aufeinander abgestimmten
Verhaltenswei sen sowie tber die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung in Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz und Drittlandern. Gemass der Botschaft
des Bundesrats bleibt im Verhdtnis der Schweiz zu Drittstaaten die ausschliessliche
Zustandigkeit der schweizerischen Behor- den gewahrt (Botschaft Bilaterale |, a.a.O., BBI
1999, 6256). Mit anderen Worten geht es dabei um den Vollzug in Féllen mit "lediglich
landesinternen Auswirkungen" (so COTTIER ET AL., aa.0., Rz. 709; vgl. auch das Urteil
des EuG T-324/17 vom 30. Mérz 2022 Rz. 44, 248). 4.6 Zwischenfazit Die Vorinstanz hat
im vorliegenden Fall angeblich vorgefallene Vereinba- rungen (i.S.v. Art. 8 Abs. 1 Bst. a
LVA CH-EU bzw. Art. 5 Abs. 1 und 3 Bst. aKG) zu grenziiberschreitenden
Luftverkehrsstrecken im internationalen L uftfrachtmarkt beanstandet und sanktioniert.
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schwei zerischen Luftfrachtmarkt, wie er in der Formulierung des auf inner- staatliche
Handlungen bezogenen Art. 10 LVA EU-CH "nur auf den Handel der Schweiz auswirken
konnen™ klar zum Ausdruck kommt und eine direkte Anwendbarkeit des KG zur Folge
hétte. Somit erweist sich hier die Kompetenzzuweisungsregel nach Art. 11 Abs. 2 LVA
CH-EU a s einschlégig, die vorsieht, dass die schwei zerischen Behor- den geméss Art. 8
LVA CH-EU insbesondere Uber die Zulassigkeit von Ver- einbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz und
Drittlandern entscheiden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefthrerinnen (2[...],211)
durfte sich die Vorinstanz gestutzt auf Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU grundsétzlich fir
zustan- dig erachten, die in der angefochtenen Verfiigung aufgeftihrten und sank- tionierten
angeblichen Abreden zu Strecken zwischen der Schweiz und funf Drittlandern (vgl. 1,1637
f.) wettbewerbsrechtlich zu beurteilen, zumal die EU-Kommission die Beurteilung dieser
Sachverhalte nicht an sich ge- zogen hatte. Diesbezliglich kann auf die zutreffenden
Erwagungen der Vor- instanz verwiesen werden (vgl. 1,963-968). Die von der Vorinstanz
aufge- worfene und offengel assene Frage nach allenfalls konkurrierenden Zu- standigkeiten
zwischen der Schweiz und der EU stellt sich in diesem Zu- sammenhang nicht (1,968). 5.
Folgen der Zustandigkeit fur die Sanktionskompetenz Ob die hier beanstandeten
Wettbewerbsbeschrankungen ausschliesslich nach LVA CH-EU oder auch nach KG zu
beurteilen sind, was erst einen Rickgriff auf die kartellgesetzliche Sanktionsordnung
erlauben wirde, hangt somit entscheidend davon ab, ob die Kompetenzzuweisung nach Art.
11 Abs. 2 LVA CH-EU auch eine Normierung des in der Sache anwend- baren
Sanktionsrechts miteinschliesst. Die Verfahrensbeteiligten vertreten hierzu unterschiedliche
Auffassungen. 5.1 Standpunkte der Verfahrensbeteiligten zur Auslegung 5.1.1 Die
Vorinstanz verweist auf diein Art. 1 LVA CH-EU festgehaltene Zielrichtung, nach der die
Schweiz im Rahmen dieses Abkommens EU- Recht vollumféanglich tibernehmen und
anwenden muss und sich beim Er- lass und der Anwendung nationalen Rechts am
Abkommen und Gemein-
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sammen mit dem Wortlaut lasse dies keine klare Schlussfolgerung zum Verhéltnis des
Abkommens, Gemeinschaftsrecht und Kartellgesetz zu. Bei Abschluss des LVA CH-EU sel
das européi sche Wettbewerbsrecht nicht auf den Luftverkehr zwischen den Mitgliedstaaten
und Drittlandern anwendbar gewesen. Daher kdnne eine Harmonisierung nicht bedeuten,
dass européi sches Wettbewerbsrecht auf den Luftverkehr zwischen der Schweiz und
Drittlandern Anwendung finden sollte. Eine solche Auslegung von Art. 11 Abs. 2 LVA
CH-EU wirde sonst Uber das Harmonisierungsziel hinausgehen. Angesichts von Ziel und
Zweck des Abkommens sai Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU, welcher den auf den EU-Raum
und die Schweiz be- schrénkten rdumlichen Geltungsbereich des LVA CH-EU sprenge,
restriktiv auszulegen, ja sogar teleologisch zu reduzieren. In diesem Sinne gehe die
Konzeption des LVA CH-EU davon aus, dass die Schweiz — wie ein EU- Mitgliedstaat
damals — auch fur den Luftverkehr in Drittstaaten ihr nationa- les Recht habe anwenden
durfen (1,1011). Als Auslegungsergebnis fasst die Vorinstanz Folgendes zusammen: Art.
11 Abs. 2 LVA CH-EU lasse hinsichtlich der anwendbaren Bestimmun- gen einen gewissen
Spielraum offen. Als partieller Integrationsvertrag komme dem LVA CH-EU eine
besondere Bedeutung zu, weshalb eine An- lehnung an dasin der VO 1/2003 geregelte
Verhdltnis zwischen dem Kar- tellrecht der EU und den Wettbewerbsregeln ihrer
Mitgliedstaaten ange- zeigt sei. Demzufolge hétten die schweizerischen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2
LVA CH- EU sowohl die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des LVA CH-EU als
auch schweizerisches Kartellrecht anzuwenden, wobei das Abkommen Vorrang geniesse:
So durfe einerseits ein nach LVA CH-EU zulassiges Ver- halten nicht nach KG verboten
werden. Andererseits konne auch keine nach LVA CH-EU verbotene Verhaltensweise
durch das KG gerechtfertigt werden. Sei aber ein Verhalten nach LVA CH-EU und KG
unzul&ssig, stiinde das LVA CH-EU einer Sanktion nach KG nicht entgegen. DasLVA
CH-EU lasse die Zulssigkeit von Sanktionen durch schweizerische Be- horden offen
(1,2025). 5.1.2 Dem entgegnen die Beschwerdefiihrerinnen im Wesentlichen, die
Vorinstanz verflige Uber keine Rechtsgrundlage fir die ausgesprochene Sanktion. Der
untersuchte Sachverhalt falle in den ausschliesslichen An- wendungsbereich desLVA
CH-EU. Nach dessen Art. 11 Abs. 2 misse die
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An- sicht der Beschwerdeflhrerinnen darf die V orinstanz angesichts des klaren Wortlauts
von Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU ihren Entscheid materiell-rechtlich einzig auf die Art. 8
und 9 LVA CH-EU und nicht auf das KG stutzen. Das KG sei nur noch im Rahmen von
Art. 10 LVA CH-EU anwendbar. Aber selbst bei einer fehlenden Anwendbarkeit desLVA
CH-EU kéme das KG mangels Auswirkungen auf die Schweiz gemass Art. 2 Abs. 2 KG
nicht zum Tragen (2[...],210 ff.). 5.2 Wortlautgestitzte Auslegung (Offenheit des
Wortlauts) 5.2.1 Der Wortlaut des Vertrags resp. von Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU spricht
auf den ersten Blick fur den Standpunkt der BeschwerdefUhrerinnen, wel- che einzig das
LVA CH-EU as anwendbar betrachten. Der Passus "ent- scheiden ... Uber die Zul&ssigkeit”
wird im LVA CH-EU scheinbar gleichbe- deutend wie "anwenden™ verstanden. Ebenso
wird in Art. 11 Abs. 1 des Ab- kommens "kontrollieren ... gemass" offenbar ohne
Unterschied verwendet. Bei ndherem Hinsehen fuhrt der Wortlaut der anzuwendenden
Normen al- lerdings zu keinem klaren Resultat. Lediglich Art. 10 LVA CH-EU schreibt
vor, dass wettbewerbsrechtliche Sachverhalte, die sich nur auf den Handel innerhalb der
Schweiz auswirken kdnnen, schweizerischem Recht unter- liegen. Art. 11 Abs. 2LVA



CH-EU erwahnt die Anwendung schweizerischen Rechts demgegentiber nicht
ausdriicklich. Dass eine Behorde, wiein Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU festgehalten,
"gemass’ zweier Bestimmungen (Art. 8 und 9 LVA CH-EU) "zu entscheiden” hat, liesse
sich auch so verste- hen, dass alle anderen Bestimmungen (insbesondere solche innerstaatli-
cher Natur) auszublenden seien. Die Frage nach dem anwendbaren Sanktionsrecht bzw. der
Sanktionskom- petenz bleibt damit bei einer Auslegung alein nach dem Wortlaut offen. 5.3
Systematische Auslegung (fehlende Sanktionsordnung) In systematischer Hinsicht knnte
die Tatsache, dassdas LVA CH-EU an- fanglich, insbesondere fir den hier relevanten
Zeitraum, keine Sanktions- kompetenz enthielt, fir eine Gleichbedeutung von "gemass ...
entschei- den” (Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU) und "anwenden" (Art. 11 Abs. 1 LVA CH-
EU) sprechen (wie bereits erwahnt, kam eine Sanktionskompetenz erst mit der Erweiterung
des Anhangs zum Ubereinkommens hinzu, der nun seit dem Februar 2008 auf eine
sanktionsbewehrte Verordnung verweist [E. 4.1]).
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"Zulas- sigkeit”" eher nahe zu legen, dass nicht samtliche Rechtsfragen durch dasLVA
CH-EU geregelt sind, zumal Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU nur Vorgaben beziglich der
eigentlichen Zul&ssigkeit von V erhaltenswei sen macht und deshalb die Mdglichkeit einer
paralelen Anwendung von LVA CH-EU und KG — hinsichtlich Massnahmen und
Sanktionen — nicht zwingend ausge- schlossen wird. Eine klare Antwort erlaubt jedoch auch
eine systematische Betrachtung nicht. 5.4 Vertragsziel orientierte Auslegung (Integration
der Schweiz) 5.4.1 DasLVA CH-EU integriert die Schweiz partiell in den europaischen
Kontext bzw. macht sie zumindest im Ergebnis zum EU-Binnenmarktland (vgl. E. 3.2).
Damit integriert es die Schweiz insgesamt starker in den ac- quis communautaire als andere
bilaterale Abkommen. Ziel und Zweck desLV A CH-EU konnten daher auf den ersten Blick
ebenfalls nahelegen, die Worte "anwenden™ und "Uber die Zulassigkeit entscheiden”
gleichbedeu- tend zu verstehen und daher nicht auszuschliessen, dass die Vertragspar- teien
auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt europaisches Kar- tellrecht zur
Anwendung bringen wollten. Nach der Préambel desLVA CH-EU, welche nach Art. 31
Abs. 2 VRK zu berticksichtigen ist, waren die Vertragsparteien "vom Wunsche geleitet, die
Vorschriften fir den Luftverkehr innerhalb Europas einander anzugleichen” und "Regeln
fur die Zivilluftfahrt innerhalb des Gebietes der Gemeinschaft und der Schweiz
aufzustellen™. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (1999) gelangte européisches
Wettbewerbsrecht nur im innereuropéischen Ver- hdtnis zur Anwendung. Indem die
Schweiz gleichsam zu einem EU-Bin- nenmarktland wurde, verpflichtete sie sich zwar, das
Recht der Union im in- nereuropéischen Verhdtnis zu beachten. Ein "Harmonierungsziel”,
das dassel be auch fur den Luftverkehr mit einem Drittland vorsehen wirde, |asst sich dem
LVA CH-EU in seiner urspriinglichen Fassung aber nicht entnehmen. Eine auf die
Préambel abgestiitzte vertragszielorientierte Auslegung legt es somit nahe, "anwenden” und
"Uber die Zulassigkeit entscheiden” unter- schiedlich zu verstehen:
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"anwenden" verpflichtet die Gemeinschaftsorgane zu einer ausschliesslichen Anwen- dung
des européi schen Wettbewerbsrechts, weshalb fir andere Vorschrif- ten kein Raum bleibt.
5.4.2 Der Entscheid tiber die Zulssigkeit im Sinn von Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU hat
demgegeniber "gemass' den Art. 8und 9 LVA CH-EU zu erfol- gen, die beide ohne
weiteres self-executing sind. Dassdas LVA CH-EU in Art. 11 Abs. 2 auch Fltige zwischen
der Schweiz und Drittstaaten erwahnt, fuhrt somit nicht dazu, dass diese von seinem



réumlichen Geltungsbereich (Art. 34 LVA CH-EU) im engeren Sinn erfasst werden.

L etzteres wirde bereits dem Zweck des LVA CH-EU zuwiderlau- fen, den acquis
communitaire allein im innereuropéischen Verhéltnis (ein- schliesslich der Schweiz) zur
Anwendung zu bringen. Letztlich geht es bei diesen Fliigen um Sachverhalte, die gerade
nicht das binnenmarktbezogene Auswirkungskriterium von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU
erfullen, geméss dem Wettbewerbsabreden oder abgestimmte Verhaltens- weisen geeignet
sein missen, den Handel zwischen den Vertragsparteien zu beeintrachtigen, wobei sie
zudem eine Verhinderung, Einschrénkung oder Verfél schung des Wettbewerbs im
réumlichen Geltungsbereich des LVA CH-EU bezwecken oder bewirken. 5.4.3 Trotz dieser
Sachlage hat sich die Schweiz in Art. 11 Abs. 2 LVA CH- EU verpflichtet, sich abweichend
von der innerstaatlichen Definition des Abrede-Tatbestandes nach Art. 5 Abs. 1 KG (i.V.m.
Art. 4 Abs. 1 KG) nach der Umschreibung von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU zu richten, d. h.
nach dem fur den EU-Binnenraum verbindlichen Massstab, der auch dort fir Dritt-
staatenverhatnisse gilt und Art. 101 AEUV entspricht. Eine Selbstverpflichtung der
Schweiz, in solchen Luftstreckenverhaltnissen zu Drittlandern allféllige Rechtsfolgen
einzig nach LVA CH-EU zu beurtel- len, wie dies der Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 LVA
CH-EU (mit dem Anwen- dungsgebot hinsichtlich Art. 8 LVA CH-EU sowie denin
Anhang aufgefihr- ten Rechtsvorschriften) nahel egen konnte, |asst sich indessen weder Art.
11 noch einer anderen Norm des LVA CH-EU entnehmen. Es sind auch keine Hinweise
dafur ersichtlich, dass die Schweiz sich bei Abschlussdes LVA CH-EU, also zu einer Zeit
als hierzulande unzul &ssige Wettbewerbsbeschrankungen noch nicht direkt sanktionierbar
waren,
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Zustandigkeits- bereich Schweizerischer Behtrden liegende unzul dssige Wettbewerbsbe-
schrankungen einzig mit dem damaligen Instrumentarium (d. h. nur unter Sanktionsdrohung
gestellte Verbote) zu ahnden. Dass die Schweiz vor- sorglich auf eine innerstaatlich
wirksame Sanktionsordnung nach Mass- gabe des Auswirkungsprinzips hétte verzichten
wollen, ist nicht ersichtlich. Auch aus der Zusatzbotschaft vom 14. Juni 2002 (zur Botschaft
zur Ande- rung des Kartellgesetzes [Untersuchungen in Verfahren nach dem L uftver-
kehrsabkommen Schweiz-EG], BBl 2002, 5506) lassen sich keine gegen- teiligen
Schlussfolgerungen ziehen: Zur Frage, ob schweizerische Behor- den im Rahmen ihrer
Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU schwei- zerisches oder das

EU-L uftverkehrsabkommen anwenden, dussert sie sich nicht. Zutreffend hélt die
Vorinstanz denn auch fest, dass in der Schweiz bei Ab- schlussdesLVA CH-EU dasKG
von 1995 galt, das keine direkten Sankti- onen kannte und grundsétzlich auch keine
Unterscheidung zwischen Bin- nensachverhalten und internationalen Sachverhalten traf,
vorbehdltlich all- falliger staatsvertraglicher Regelungen (1,1005). Zutreffend ist auch ihr
Hinweis, dass der Luftverkehr zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten und Drittlandern
nicht in den Zusténdigkeitsbereich der EU-Kommission fiel (1,1006). War europaisches
Wettbewerbsrecht im Zeitpunkt des Abschlus- ses des LVA CH-EU zwischen
Mitgliedstaaten und Drittlandern nicht an- wendbar, ist nicht ersichtlich, weshalb im
Interesse desvom LVA CH-EU angestrebten Harmonisierungszielsim Luftverkehr
zwischen der Schweiz und Drittléandern ausschliesslich Européi sches Wettbewerbsrecht
Anwen- dung finden miisste. Es kann zustimmend auf die entsprechenden Erérte- rungen
der Vorinstanz verwiesen werden (1,1006-1011). Die von der Vor- instanz zitierte Sicht des
Bundesrates (Botschaft Bilaterale |, zitiert in 1,1023), dass "das betreffende schweizerische
Recht im Bereich Luftver- kehr lediglich noch auf Verhalten anwendbar sei, welche



ausschliesslich Auswirkungen in der Schweiz haben", erweist sich unter diesen Umstén-
den dlerdings als zu eng. 5.4.4 Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU verpflichtet somit die

schwei zerischen Wettbewerbsbehorden zwar Gber die Zuldssigkeit von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen "gemass' den Art. 8und 9 LVA-EU zu
entscheiden. Die Anwendung des KG wird aber nicht ausge- schlossen.
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sich da- her Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU asreine Kompetenzzuweisungsregel fur sichiin
der Schweiz auswirkende Wettbewerbsbeschrénkungen. Art. 8 LVA CH- EU legt den
materiellrechtlichen Beurteilungsmassstab fest. Das LVA CH- EU, insbesondere die dort
allenfalls verankerte Sanktionsordnung ist im Ubrigen nicht anwendbar. Im Sinne der
Vorinstanz besteht insofern durchaus Raum fir eine Anwen- dung des KG, insbesondere
seiner innerstaatlichen Sanktionsordnung (vgl. E. 4.1f.) und der in Art. 30 Abs. 1 KG
vorgesehenen Massnahmen. Weitere Auslegungsel emente, die einen eindeutig anderen
Schluss erlauben wir- den, finden sich nicht, wie die Vorinstanz Gberzeugend darlegt,
weshalb auf die entsprechenden Ausfuhrungen verwiesen werden kann (vgl. 1,1017-1024).
Eine alfallige Sanktionierung von Preisabsprachen, die sich auf die unter- suchten funf
Drittlandstrecken auswirken, oder von abgestimmten Verhal- tensweisen, die sich als
Auswirkungen auf den fraglichen Drittlandstrecken manifestieren, beurteilt sich daher zwar
einzig nach Art. 49aKG. Die Aus- legung der in Abs. 1 von Art. 49a KG festgelegten
Tatbestandsmaéssigkeit (der Beteiligung an einer unzulassigen Abrede nach den Art. 5 Abs.
3und 4 KGi.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG) hat sich aber am Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU zu
orientieren. Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt (1,1025,1119), kénnte nach LVA CH-EU
zuldssiges Verhalten nicht nach KG verboten oder nach LVA CH-EU verbotenes Verhaten
nicht gestuitzt auf das KG gerechtfertigt werden. Dass die Anwendung innerstaatlicher
Vorschriften im Verhaltnis zu Dritt- staaten den effet utile gefahrden wirde, der in Art. 17
LVA CH-EU (mittel- bar) zum Ausdruck kommt (E. 3.3), ist nicht ersichtlich. 5.4.5 Eine
den vorangehenden Ausfihrungen entsprechende Interpreta- tion der anwendbaren Normen
mussten im Ubrigen auch die Fluggesell- schaften zumindest in Betracht ziehen. Esist
daher nicht davon auszuge- hen, dass sie von der Auslegung desLVA CH-EU inihren
Geschéftsbezie- hungen zu Drittlandern vallig Uberrascht wurden. Eine Verletzung des sich
aus Treu und Glauben (Art. 9 BV) bzw. des Grundsatzes nulla poena sine lege (Art. 7
EMRK) ergebenden Bestimmtheitsgebots (vgl. hierzu das Urteil B-831/2011 vom 18.
Dezember 2018 Rz. 1448 ff. m.H.) ist somit ebenfalls nicht erkennbar.
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E.4
Verhdtnis von Luftverkehrsabkommen und Kartellgesetz

E.4.1
Verbots- und Sanktionsnormen nach LVA CH-EU und KG

E. 411

Mit dem LVA CH-EU unvereinbar und verboten sind nach Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA
CH-EU in materieller Hinsicht alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschllisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche
den Handel zwischen den Vertragsparteien zu beeintréchtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfd schung des Wettbewerbs im raumlichen



Geltungsbereich dieses Abkommens bezwecken oder bewirken, insbesondere die
unmittelbare oder mittel bare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschéftsbedingungen. Dieser Vorschrift entsprechen im Schwei zerischen Recht folgende
Normen: o Art. 4 Abs. 1 KG, wonach a's Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen gelten, die eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder bewirken. o Art. 5 Abs. 1 KG, wonach
Abreden unzuléssig sind, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
L eistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fUhren, sowie o0 Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG, wonach die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
insbesondere bei Abreden tGber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet
wird, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatséachlich oder der
Moglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen.

E. 412

Ob allfallige Wettbewerbsverstosse (gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA CH-EU bzw. Art. 5
Abs. 1, Abs. 3 Bst. aKG) im vorinstanzlich sanktionierten Zeitraum zwischen 1. April 2004
bis (spétestens) Februar 2006 (vgl. 1,1677) Uberhaupt sanktionierbar sind, ist je nach
Rechtsgrundlage unterschiedlich zu beantworten: Vorab ist zu Recht unbestritten, dass sich
im LVA CH-EU selbst (im Unterschied zu Art. 103 Abs. 2 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union [AEUV, konsolidierte Fassung ABI. C 202 vom 7.
Juni 2016 S. 1 ff.]) keine Norm findet, welche zur Sanktionierung einer alfaligen
Verletzung der statuierten Verbote die Erhebung von Geldbussen oder Zwangsgeldern
vorsieht. Vielmehr werden im Anhang europarechtliche Bestimmungen mit
wettbewerbsrechtlichem Bezug aufgefthrt, die nach dem Willen der Vertragspartner
grundsétzlich auch in der Schwelz direkt angewendet werden sollen (vgl. Art. 2 LVA
CH-EU). Hierzu ist anzumerken, dass EU-V erordnungen im Gegensatz zu Richtlinien
verbindliche, generell-abstrakte, in jedem Mitgliedstaat unmittelbar geltende Regelungen
sind, weshalb es regelméssig weder nétig noch zulassig ist, siein einem Erlass des
innerstaatlichen Rechts umzusetzen (vgl. BGE 13811 42 E. 3.1). Wiedie
Beschwerdefuhrerinnen zutreffend festhalten, wére die Vorinstanz fir den fraglichen
Sanktionszeitraum nicht zur Sanktionierung erméchtigt gewesen, wenn hier ausschliesslich
das LVA CH-EU massgebend wére. Auch die Vorinstanz raumt ein, dass gestutzt auf das
LVA EU-CH alein nur ein Verbot, aber keine Geldsanktion ausgesprochen werden durfte.
Zwar sieht das LVA CH-EU als partieller Integrationsvertrag eine vollstandige Ubernahme
des acquis communautaire vor, aber nur bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
(vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA CH-EU). Beim Inkrafttreten des LVA CH-EU waren daher die
wettbewerbsrechtlichen Regelungen massgeblich, die nach Art. 32 LVA CH-EU als
Anhang Bestandteil des Abkommens waren. Die dort aufgefihrten verfahrensrechtlichen
Verordnungen Nr. 17/62, Nr. 141/62, Nr. 3975/87 und Nr. 2410/92 enthielten keinerlei
Sanktionskompetenz. Dies wird zu Recht von niemandem bestritten. In den Anhang des
LVA CH-EU aufgenommen wurde eine Sanktionskompetenz (vgl. Verordnung Nr. 1/2003
vom 16. Dezember 2002 zur Durchfthrung der in den Art. 81 und 82 EG-Vertrag

niedergel egten Wettbewerbsregeln [anwendbar auf den Luftverkehr seit 1. Mai 2004]) erst
mit Beschluss Nr. /2007 des L uftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom 5.
Dezember 2007 (ABI. L-34/19 vom 8. Februar 2008). Sie trat fir die Schweiz somit erst am
1. Februar 2008 in Kraft, aso rund zwei Jahre nach Beendigung der sanktionierten



(angeblichen) Wettbewerbsabreden.

E.4.2

Sanktionierbarkeit Fir das inléndische Recht wurde die Sanktionierbarkeit unzul 8ssiger
Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen der Kartellgesetzrevision von 2004 (vgl.
Botschaft des Bundesrates tiber die Anderung des K artellgesetzes vom 7. November 2001,
BBI 2002, 2022) mit der Inkraftsetzung von Art. 49a KG am 1. April 2004 eingefthrt (AS
2004 1385): Gemass Abs. 1 von Art. 49a KG wird ein Unternehmen, das u.a. an einer
unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des
in den letzten drel Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. 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
berlicksichtigen. Die Massnahme nach Art. 49a KG verflgt Uber einen strafrechtsahnlichen
Charakter (vgl. BGE 143 11 297 E. 9.1 m.w.H.). Das Verhaten ist nur fir denjenigen
Zeitraum zu sanktionieren, in welchem es praktiziert wurde und unzuldssig war (Beat
Zirlick/Christoph Tagmann, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], BSK KG, 2. Aufl. 2021, Art. 26
Rz. 151 und Tagmann/Zirlick, BSK KG, a.a.O., Art. 49a Rz. 31 ff.). Nach der
Schlussbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003 entfallt eine Belastung, wenn eine
bestehende Wettbewerbsbeschrankung innert eines Jahres nach Inkrafttreten von Art. 49a
gemeldet oder aufgeldst wird (AS 2004 1385, BBI 2002, 2022, 5506, vgl. hierzu das Urteil
des BGer 2A.287/2005 vom 19. August 2005). Dieser Sanktionsausschluss bezieht sich auf
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Gesetzesanderung am 1. April 2004 existierende
Wettbewerbsbeschrankungen. Er kann insbesondere auch durch zeitgerechte Auflésung der
fraglichen Wettbewerbsbeschrankung herbeigeftihrt und - zumindest dem Wortlaut nach -
nicht durch einen Widerspruch der Vorinstanz beseitigt werden (Urtell des BGer
2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.1, insb. mit dem Hinweis, wonach der Gesetzgeber
an den intertemporal rechtlichen Sanktionsausschluss weniger hohe Anforderungen stellt als
an jenen gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG, vgl. Tagmann/Zirlick, BSK KG, a.a.0., SchiB
Rz. 31f1.).

E.4.3

Kompetenzzuweisung nach Art. 10 LVA CH-EU Nach Art. 10 LVA CH-EU unterliegen
Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder V erfé schung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken, sowie die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung, die sich
nur auf den Handel innerhalb der Schweiz auswirken kénnen, schweizerischem Recht und
der Zustandigkeit schweizerischer Behtrden. Hierzu hdlt die Botschaft des Bundesrates
fest, dass - angesichts der aussergewohnlichen Rechtswirkung des LVA CH-EU, alle
anwendbaren Bestimmungen der EU in diesem Bereich in gemeinsame Regeln der
Vertragsparteien zu Uberfihren - das betreffende schweizerische Recht lediglich noch auf

V erhaltenswei sen anwendbar bleibt, welche ausschliesslich Auswirkungen in der Schweiz
haben (Botschaft Bilaterale |, a.a.O., BBl 1999, 6158; Cottier et a., a.a.0., Rz. 709). Im
innerstaatlichen Recht wird - im Rahmen des vom KG beabsichtigten Schutzes des
nationalen Wettbewerbs - in Art. 2 Abs. 2 KG zum raumlichen Geltungsbereich das
Auswirkungsprinzip statuiert: Demnach ist das KG auf Sachverhalte anwendbar, die sichiin
der Schweiz auswirken, auch wenn sieim Ausland veranlasst werden. Insofern fallen auch
Auslandssachverhalte unter das KG, wenn sie sich in der Schweiz auswirken kdnnen (BGE
14311 297 E. 3.2; Marc Amstutz/Ramin Silvan Gohari, BSK KG, aaO., Art. 2 Rz. 155 ff.;



Vincent Martenet/Pierre-Alain Killias, in: Martenet/Bovet/ Tercier [Hrsg.], CR
Concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 2 Rz. 91, 94; Reto Heizmann/Michael Mayer, in: Z&ch et.
a. [Hrsg.], DIKE-KG, 2018, Art. 2 Rz. 551.,74 ff.). Dabei ist nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung die Prifung einer bestimmten Intensitét der Auswirkungen im Rahmen von
Art. 2 Abs. 2 KG weder notwendig noch zuldssig (BGE 14311 297 E. 3.7 m.w.H.;
Heizmann/Mayer, DIKE-KG, a.a 0., Art. 2 Rz. 70; Amstutz/Gohari, BSK KG, aa.O., Art.
2 Rz. 191 f.). Die Notwendigkeit von inlandsbezogenen Auswirkungen ergibt sich auch
implizit aus Art. 49a Abs. 1 KG, wonach fehlbare Unternehmen mit einem Betrag bis zu 10
Prozent desin den letzten drei Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes bel astet
werden. So muss ein (zur Sanktionsbemessung heranzuziehender) Umsatz durch einen
Wettbewerbsverstoss erzielt worden sein, der sich hierzulande ausgewirkt hat, was ihn erst
réaumlich dem Wettbewerbsgebiet der Schweiz zurechenbar macht und dadurch die
Zustandigkeit der Vorinstanz begrindet (vgl. BGE 144 11 194 E. 6.2 f.; Tagmann/Zirlick,
BSK KG, aa0., Art. 49a Rz. 44; Roth/Bovet, CR Concurrence, a.a.0., Art. 49a Rz. 25;
Patrick Krauskopf, DIKE-KG, a.a.0., Art. 49aAbs. 1-2 Rz. 33). Dies raumt richtigerweise
auch die Vorinstanz ein (vgl. 1,800 sowie 1,1637 ff. unter Bezugnahme auf die
Auswirkungen auf den sachlich relevanten Markt, d. h. die untersuchten und einzig
sanktionierten finf Strecken in Drittstaaten).

E.44

Kompetenzzuweisung nach Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU Nach Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU
wenden die Organe der Gemeinschaft Art. 8 und 9 LVA CH-EU an und kontrollieren
Zusammenschl tisse zwischen Unternehmen gemass den im Anhang aufgefihrten
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft, wobel dem Erfordernis einer engen Zusammenarbeit
zwischen den Organen der Gemeinschaft und den schwelzerischen Behtrden Rechnung
getragen wird. Gemass der Botschaft des Bundesrats wird die Kompetenz fur die
Uberpriifung von Sachverhalten nach Art. 8 LVA CH-EU, welche Auswirkungen auf den
Gemeinschaftsmarkt oder auf den Handel zwischen den Vertragsparteien haben kénnten,
den Gemelinschaftsinstitutionen Ubertragen: "Dabel werden allerdings die
Gemelnschaftsinstitutionen in Absprache mit den schwei zerischen Behdrden vorgehen.
Gestiitzt auf das Auswirkungsprinzip betrachtet sich die EU-Kommission bereits heute as
zustandig fur alle Sachverhalte die, wenngleich sie von schwel zerischen Unternehmen
ausgehen, sich auf den Wettbewerb innerhalb der Gemeinschaft auswirken" (Botschaft
Bilateralel, aa.O., BBI 1999, 6255f.). Gemass Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU haben die
Kommission und die schwel zerischen Wettbewerbsbehdrden fur Sachverhalte, die den
Handel zwischen den Vertragsparteien zu beeintréchtigen geeignet sind, konkurrierende
Zustandigkeiten. Dies ergibt sich aus Art. 9 Abs. 3 der EU-Verordnung 17/62 und Art. 7
Abs. 2 der EU-Verordnung 3975/87; diese Verordnungen sind angesichts des Verweisesim
Anhang zum LVA CH-EU (mit dem Wortlaut: "Verweise in den folgenden Rechtsakten auf
die Artikel 87 und 82 EG-Vertrag sind als Verweise auf Artikel 8 und 9 dieses Abkommens
zu verstehen") vorliegend fur die Rechtsanwendung des LVA CH-EU anwendbar. Soweit
die EU-Kommission ein Verfahren eingeleitet hat, sind die schweizerischen
Wetthewerbsbehodrden fir den entsprechenden Sachverhalt nicht mehr zusténdig, wie die
VO 17/62 (Art. 9) und VO 3975/87 (Art. 7) festhielten, als sie fiir den hier massgeblichen
Sanktionszeitraum im Anhang des LVA CH-EU figurierten. Die Schweizer Behdrden sind
in einem solchen Fall, unabhangig von der Frage des anwendbaren Rechts, nicht mehr
zustandig. Deshalb ist ihnen diesfalls - im Lichte der klaren Kompetenzibertragung an die
sachzustandigen EU-Wettbewerbsbehdrden - ein Ruckgriff auf nationales Recht verwehrt.



E. 45

Kompetenzzuweisung nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU Nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU
entscheiden die schweizerischen Behdrden geméss den Art. 8 und 9 LVA CH-EU Uber die
Zulassigkeit von Vereinbarungen, Beschlissen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen sowie tber die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung in Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz und Drittlandern. Gemass der
Botschaft des Bundesrats bleibt im Verhaltnis der Schweiz zu Drittstaaten die
ausschliessliche Zustandigkeit der schweizerischen Behodrden gewahrt (Botschaft Bilaterale
[, aa0., BBl 1999, 6256). Mit anderen Worten geht es dabei um den Vollzug in Féllen mit
"lediglich landesinternen Auswirkungen" (so Cottier et al., aa.O., Rz. 709; vgl. auch das
Urteil des EuG T-324/17 vom 30. Mé&rz 2022 Rz. 44, 248).

E.4.6

Zwischenfazit Die Vorinstanz hat im vorliegenden Fall angeblich vorgefallene
Vereinbarungen (i.S.v. Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA CH-EU bzw. Art. 5 Abs. 1 und 3Bst. a
KG) zu grenziberschreitenden Luftverkehrsstrecken im internationalen L uftfrachtmarkt
beanstandet und sanktioniert. Diese Abreden beschlagen unbestrittenermassen nicht den
rein innerschwei zerischen L uftfrachtmarkt, wie er in der Formulierung des auf
innerstaatliche Handlungen bezogenen Art. 10 LVA EU-CH "nur auf den Handel der
Schweiz auswirken konnen" klar zum Ausdruck kommt und eine direkte Anwendbarkeit
des KG zur Folge hétte. Somit erweist sich hier die Kompetenzzuweisungsregel nach Art.
11 Abs. 2 LVA CH-EU dseinschlégig, die vorsieht, dass die schweizerischen Behdrden
gemass Art. 8 LVA CH-EU insbesondere Uber die Zul&ssigkeit von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz
und Drittlandern entscheiden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen (2[...],211)
durfte sich die Vorinstanz gestutzt auf Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU grundsétzlich fir
zustandig erachten, die in der angefochtenen Verfligung aufgef iihrten und sanktionierten
angeblichen Abreden zu Strecken zwischen der Schweiz und funf Drittlandern (vgl. 1,1637
f.) wettbewerbsrechtlich zu beurteilen, zumal die EU-Kommission die Beurteilung dieser
Sachverhalte nicht an sich gezogen hatte. Diesbeziiglich kann auf die zutreffenden
Erwagungen der Vorinstanz verwiesen werden (vgl. 1,963-968). Die von der V orinstanz
aufgeworfene und offengel assene Frage nach allenfalls konkurrierenden Zusténdigkeiten
zwischen der Schweiz und der EU stellt sich in diesem Zusammenhang nicht (1,968).

E.5

Folgen der Zustandigkeit fir die Sanktionskompetenz Ob die hier beanstandeten
Wettbewerbsbeschrankungen ausschliesslich nach LVA CH-EU oder auch nach KG zu
beurteilen sind, was erst einen Ruckgriff auf die kartellgesetzliche Sanktionsordnung
erlauben wirde, hangt somit entscheidend davon ab, ob die Kompetenzzuwei sung nach Art.
11 Abs. 2 LVA CH-EU auch eine Normierung desin der Sache anwendbaren
Sanktionsrechts miteinschliesst. Die Verfahrensbeteiligten vertreten hierzu unterschiedliche
Auffassungen.

E.51
Standpunkte der Verfahrensbeteiligten zur Auslegung

E.511



Die Vorinstanz verweist auf diein Art. 1 LVA CH-EU festgehaltene Zielrichtung, nach der
die Schweiz im Rahmen dieses Abkommens EU-Recht vollumfanglich Gbernehmen und
anwenden muss und sich beim Erlass und der Anwendung nationalen Rechts am
Abkommen und Gemeinschaftsrecht als Harmonisierungsbestimmungen zu orientieren hat.
Zusammen mit dem Wortlaut lasse dies keine klare Schlussfolgerung zum Verhdtnis des
Abkommens, Gemeinschaftsrecht und Kartellgesetz zu. Bei Abschluss des LVA CH-EU sel
das européi sche Wettbewerbsrecht nicht auf den Luftverkehr zwischen den Mitgliedstaaten
und Drittlandern anwendbar gewesen. Daher kénne eine Harmonisierung nicht bedeuten,
dass européi sches Wettbewerbsrecht auf den Luftverkehr zwischen der Schweiz und
Drittlandern Anwendung finden sollte. Eine solche Auslegung von Art. 11 Abs. 2 LVA
CH-EU wirde sonst Uber das Harmonisierungsziel hinausgehen. Angesichts von Ziel und
Zweck des Abkommens sai Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU, welcher den auf den EU-Raum
und die Schweiz beschrankten réaumlichen Geltungsbereich des LVA CH-EU sprenge,
restriktiv auszulegen, ja sogar teleologisch zu reduzieren. In diesem Sinne gehe die
Konzeption des LVA CH-EU davon aus, dass die Schweiz - wie ein EU-Mitgliedstaat
damals - auch fur den Luftverkehr in Drittstaaten ihr nationales Recht habe anwenden
durfen (1,1011). Als Auslegungsergebnis fasst die Vorinstanz Folgendes zusammen: Art.
11 Abs. 2 LVA CH-EU lasse hinsichtlich der anwendbaren Bestimmungen einen gewissen
Spielraum offen. Als partieller Integrationsvertrag komme dem LVA CH-EU eine
besondere Bedeutung zu, weshalb eine Anlehnung an das in der VO 1/2003 geregelte
Verhdltnis zwischen dem Kartellrecht der EU und den Wettbewerbsregeln ihrer
Mitgliedstaaten angezeigt sei. Demzufolge hétten die schweizerischen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2
LVA CH-EU sowohl die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des LVA CH-EU asauch
schwei zerisches Kartellrecht anzuwenden, wobel das Abkommen Vorrang geniesse: So
dirfe einerseits ein nach LVA CH-EU zuléssiges Verhalten nicht nach KG verboten
werden. Andererseits konne auch keine nach LVA CH-EU verbotene Verhaltensweise
durch das KG gerechtfertigt werden. Sei aber ein Verhalten nach LVA CH-EU und KG
unzul&ssig, stiinde das LVA CH-EU einer Sanktion nach KG nicht entgegen. DasLVA
CH-EU lasse die Zul&ssigkeit von Sanktionen durch schweizerische Behdrden offen
(1,1025).

E.51.2

Dem entgegnen die Beschwerdefiihrerinnen im Wesentlichen, die Vorinstanz verflge tber
keine Rechtsgrundlage fur die ausgesprochene Sanktion. Der untersuchte Sachverhalt fale
in den ausschliesslichen Anwendungsbereich des LVA CH-EU. Nach dessen Art. 11 Abs. 2
musse die Vorinstanz "gemass den Art. 8 und 9" LVA CH-EU entscheiden. Nach Ansicht
der BeschwerdefUhrerinnen darf die Vorinstanz angesichts des klaren Wortlauts von Art. 11
Abs. 2 LVA CH-EU ihren Entscheid materiell-rechtlich einzig auf die Art. 8und 9 LVA
CH-EU und nicht auf das KG stiitzen. Das KG sel nur noch im Rahmen von Art. 10 LVA
CH-EU anwendbar. Aber selbst bel einer fehlenden Anwendbarkeit desLVA CH-EU kame
das KG mangels Auswirkungen auf die Schweiz geméss Art. 2 Abs. 2 KG nicht zum
Tragen (2[...],210 ff.).

E.5.2
Wortlautgestiitzte Auslegung (Offenheit des Wortlauts)

E.521



Der Wortlaut des Vertrags resp. von Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU spricht auf den ersten
Blick fur den Standpunkt der Beschwerdefthrerinnen, welche einzig das LVA CH-EU als
anwendbar betrachten. Der Passus "entscheiden ... Uber die Zul&ssigkeit” wird im LVA
CH-EU scheinbar gleichbedeutend wie "anwenden™ verstanden. Ebenso wird in Art. 11
Abs. 1 des Abkommens "kontrollieren ... gemass" offenbar ohne Unterschied verwendet.
Bel ndherem Hinsehen fihrt der Wortlaut der anzuwendenden Normen allerdings zu
keinem klaren Resultat. Lediglich Art. 10 LVA CH-EU schreibt vor, dass
wettbewerbsrechtliche Sachverhalte, die sich nur auf den Handel innerhalb der Schweiz
auswirken konnen, schwei zerischem Recht unterliegen. Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU
erwahnt die Anwendung schwei zerischen Rechts demgegentiber nicht ausdriicklich. Dass
eine Behorde, wiein Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU festgehalten, "geméss' zweier
Bestimmungen (Art. 8 und 9 LVA CH-EU) "zu entscheiden” hat, liesse sich auch so
verstehen, dass alle anderen Bestimmungen (insbesondere solche innerstaatlicher Natur)
auszublenden seien. Die Frage nach dem anwendbaren Sanktionsrecht bzw. der
Sanktionskompetenz bleibt damit bei einer Auslegung allein nach dem Wortlaut offen.

E.53

Systematische Auslegung (fehlende Sanktionsordnung) In systematischer Hinsicht konnte
die Tatsache, dass das LVA CH-EU anfanglich, insbesondere fir den hier relevanten
Zeitraum, keine Sanktionskompetenz enthielt, fur eine Gleichbedeutung von "gemass ...
entscheiden” (Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU) und "anwenden" (Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU)
sprechen (wie bereits erwadhnt, kam eine Sanktionskompetenz erst mit der Erweiterung des
Anhangs zum Ubereinkommens hinzu, der nun seit dem Februar 2008 auf eine
sanktionsbewehrte Verordnung verweist [E. 4.1]). Doch scheint der in Art. 11 Abs. 2 LVA
CH-EU verwendete Begriff "Zuléssigkeit" eher nahe zu legen, dass nicht sémtliche
Rechtsfragen durch das LVA CH-EU geregelt sind, zumal Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU nur
Vorgaben beztiglich der eigentlichen Zulé&ssigkeit von Verhaltenswei sen macht und deshalb
die Moglichkeit einer parallelen Anwendung von LVA CH-EU und KG - hinsichtlich
Massnahmen und Sanktionen - nicht zwingend ausgeschlossen wird. Eine klare Antwort
erlaubt jedoch auch eine systematische Betrachtung nicht.

E.54
Vertragsziel orientierte Auslegung (Integration der Schweiz)

E.54.1

DasLVA CH-EU integriert die Schweiz partiell in den européischen Kontext bzw. macht
sie zumindest im Ergebnis zum EU-Binnenmarktland (vgl. E. 3.2). Damit integriert esdie
Schweiz insgesamt stérker in den acquis communautaire a's andere bilaterale Abkommen.
Ziel und Zweck des LVA CH-EU konnten daher auf den ersten Blick ebenfalls nahelegen,
die Worte "anwenden™ und "Uber die Zulassigkeit entscheiden” gleichbedeutend zu
verstehen und daher nicht auszuschliessen, dass die Vertragsparteien auf den vorliegend zu
beurteilenden Sachverhalt européi sches Kartellrecht zur Anwendung bringen wollten. Nach
der Préambel desLVA CH-EU, welche nach Art. 31 Abs. 2 VRK zu berticksichtigen ist,
waren die Vertragsparteien "vom Wunsche geleitet, die Vorschriften fir den Luftverkehr
innerhalb Europas einander anzugleichen™ und "Regeln fur die Zivilluftfahrt innerhalb des
Gebietes der Gemeinschaft und der Schweiz aufzustellen™. Im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses (1999) gelangte européi sches Wettbewerbsrecht nur im
innereuropdischen Verhaltnis zur Anwendung. Indem die Schweiz gleichsam zu einem



EU-Binnenmarktland wurde, verpflichtete sie sich zwar, das Recht der Unionim
innereuropdischen Verhaltnis zu beachten. Ein "Harmonierungsziel”, das dassel be auch fur
den Luftverkehr mit einem Drittland vorsehen wirde, 18sst sich dem LVA CH-EU in seiner
urspriinglichen Fassung aber nicht entnehmen. Eine auf die Préambel abgestitzte
vertragszielorientierte Auslegung legt es somit nahe, "anwenden” und "Uber die
Zulassigkeit entscheiden™ unterschiedlich zu verstehen: Diein Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU
verwendete Formulierung "anwenden™ verpflichtet die Gemeinschaftsorgane zu einer
ausschliesslichen Anwendung des européi schen Wettbewerbsrechts, weshalb fir andere
Vorschriften kein Raum bleibt.

E.54.2

Der Entscheid Uber die Zuldssigkeit im Sinn von Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU hat
demgegentiber "geméss' den Art. 8 und 9 LVA CH-EU zu erfolgen, die beide ohne
welteres self-executing sind. Dassdas LVA CH-EU in Art. 11 Abs. 2 auch Fllge zwischen
der Schweiz und Drittstaaten erwahnt, fihrt somit nicht dazu, dass diese von seinem
raumlichen Geltungsbereich (Art. 34 LVA CH-EU) im engeren Sinn erfasst werden.

L etzteres wirde bereits dem Zweck des LVA CH-EU zuwiderlaufen, den acquis
communitaire alein im innereuropaischen Verhaltnis (einschliesslich der Schweiz) zur
Anwendung zu bringen. Letztlich geht es bei diesen Fliigen um Sachverhalte, die gerade
nicht das binnenmarktbezogene Auswirkungskriterium von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU
erflillen, geméss dem Wettbewerbsabreden oder abgestimmte V erhaltenswei sen geeignet
sein mussen, den Handel zwischen den Vertragsparteien zu beeintréchtigen, wobel sie
zudem eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfé schung des Wettbewerbsim
raumlichen Geltungsbereich des LVA CH-EU bezwecken oder bewirken.

E.543

Trotz dieser Sachlage hat sich die Schweizin Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU verpflichtet, sich
abweichend von der innerstaatlichen Definition des Abrede-Tatbestandes nach Art. 5 Abs. 1
KG (i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG) nach der Umschreibung von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU zu
richten, d. h. nach dem fir den EU-Binnenraum verbindlichen Massstab, der auch dort fur
Drittstaatenverhaltnisse gilt und Art. 101 AEUV entspricht. Eine Selbstverpflichtung der
Schweiz, in solchen Luftstreckenverhaltnissen zu Drittlandern allféllige Rechtsfolgen
einzig nach LVA CH-EU zu beurteilen, wie dies der Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 LVA
CH-EU (mit dem Anwendungsgebot hinsichtlich Art. 8 LVA CH-EU sowie den in Anhang
aufgefiihrten Rechtsvorschriften) nahelegen konnte, lésst sich indessen weder Art. 11 noch
einer anderen Norm des LVA CH-EU entnehmen. Es sind auch keine Hinweise daftr
ersichtlich, dass die Schweiz sich bei Abschluss des LVA CH-EU, also zu einer Zeit als
hierzulande unzul éssige Wettbewerbsbeschrankungen noch nicht direkt sanktionierbar
waren, staatsvertragsrechtlich dazu hétte verpflichten wollen, im Zusténdigkeitsbereich
Schwei zerischer Behorden liegende unzul ssige Wettbewerbsbeschrankungen einzig mit
dem damaligen Instrumentarium (d. h. nur unter Sanktionsdrohung gestellte Verbote) zu
ahnden. Dass die Schweiz vorsorglich auf eine innerstaatlich wirksame Sanktionsordnung
nach Massgabe des Auswirkungsprinzips hétte verzichten wollen, ist nicht ersichtlich. Auch
aus der Zusatzbotschaft vom 14. Juni 2002 (zur Botschaft zur Anderung des K artellgesetzes
[Untersuchungen in Verfahren nach dem L uftverkehrsabkommen Schweiz-EG], BBI 2002,
5506) lassen sich keine gegenteiligen Schlussfolgerungen ziehen: Zur Frage, ob

schwei zerische Behtrden im Rahmen ihrer Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU
schweizerisches oder das EU-L uftverkehrsabkommen anwenden, dussert sie sich nicht.



Zutreffend halt die Vorinstanz denn auch fest, dass in der Schweiz bei AbschlussdesLVA
CH-EU das KG von 1995 galt, das keine direkten Sanktionen kannte und grundsétzlich
auch keine Unterscheidung zwischen Binnensachverhalten und internationalen
Sachverhalten traf, vorbehaltlich alfalliger staatsvertraglicher Regelungen (1,1005).
Zutreffend ist auch ihr Hinwel's, dass der Luftverkehr zwischen den einzelnen
Mitgliedstaaten und Drittl&ndern nicht in den Zustandigkeitsbereich der EU-Kommission
fiel (1,1006). War europai sches Wettbewerbsrecht im Zeitpunkt des Abschlusses des LVA
CH-EU zwischen Mitgliedstaaten und Drittlandern nicht anwendbar, ist nicht ersichtlich,
weshalb im Interesse des vom LVA CH-EU angestrebten Harmonisierungszielsim
Luftverkehr zwischen der Schweiz und Drittlandern ausschliesslich Européisches
Wettbewerbsrecht Anwendung finden musste. Es kann zustimmend auf die entsprechenden
Erorterungen der Vorinstanz verwiesen werden (1,1006-1011). Die von der Vorinstanz
zitierte Sicht des Bundesrates (Botschaft Bilaterae |, zitiert in 1,1023), dass "das
betreffende schweizerische Recht im Bereich Luftverkehr lediglich noch auf Verhalten
anwendbar sei, welche ausschliesslich Auswirkungen in der Schweiz haben”, erweist sich
unter diesen Umstanden allerdings als zu eng.

E.54.4

Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU verpflichtet somit die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden
zwar Uber die Zulassigkeit von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhatensweisen "gemass' den Art. 8 und 9 LVA-EU zu entscheiden. Die Anwendung des
K G wird aber nicht ausgeschlossen. Bei Strecken zwischen der Schweiz und
Nicht-EU-Léandern erweist sich daher Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU alsreine
Kompetenzzuweisungsregel fur sich in der Schweiz auswirkende
Wettbewerbsbeschrankungen. Art. 8 LVA CH-EU legt den materiellrechtlichen
Beurteilungsmassstab fest. Das LVA CH-EU, insbesondere die dort allenfalls verankerte
Sanktionsordnung ist im Ubrigen nicht anwendbar. Im Sinne der Vorinstanz besteht
insofern durchaus Raum fir eine Anwendung des KG, insbesondere seiner innerstaatlichen
Sanktionsordnung (vgl. E. 4.1 f.) und der in Art. 30 Abs. 1 KG vorgesehenen Massnahmen.
Weitere Auslegungselemente, die einen eindeutig anderen Schluss erlauben wrden, finden
sich nicht, wie die Vorinstanz Uberzeugend darlegt, weshalb auf die entsprechenden
Ausfuhrungen verwiesen werden kann (vgl. 1,1017-1024). Eine alfélige Sanktionierung
von Preisabsprachen, die sich auf die untersuchten funf Drittlandstrecken auswirken, oder
von abgestimmten Verhaltensweisen, die sich al's Auswirkungen auf den fraglichen
Drittlandstrecken manifestieren, beurteilt sich daher zwar einzig nach Art. 49aKG. Die
Auslegung der in Abs. 1 von Art. 49a KG festgel egten Tatbestandsmassigkeit (der
Beteiligung an einer unzul&ssigen Abrede nach den Art. 5 Abs. 3und 4 KGi.V.m. Art. 4
Abs. 1 KG) hat sich aber am Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU zu orientieren. Wie die Vorinstanz
zu Recht ausfuhrt (1,1025,1119), kénnte nach LVA CH-EU zul&ssiges Verhalten nicht nach
KG verboten oder nach LVA CH-EU verbotenes Verhalten nicht gestitzt auf das KG
gerechtfertigt werden. Dass die Anwendung innerstaatlicher Vorschriften im Verhaltnis zu
Drittstaaten den effet utile gefdhrden wirde, der in Art. 17 LVA CH-EU (mittelbar) zum
Ausdruck kommt (E. 3.3), ist nicht ersichtlich.

E.545

Eine den vorangehenden Ausfihrungen entsprechende Interpretation der anwendbaren
Normen mussten im Ubrigen auch die Fluggesellschaften zumindest in Betracht ziehen. Es
ist daher nicht davon auszugehen, dass sie von der Auslegung des LVA CH-EU inihren



Geschéaftsbeziehungen zu Drittléandern vollig Uberrascht wurden. Eine Verletzung des sich
aus Treu und Glauben (Art. 9 BV) bzw. des Grundsatzes nulla poena sine lege (Art. 7
EMRK) ergebenden Bestimmtheitsgebots (vgl. hierzu das Urteil B-831/2011 vom 18.
Dezember 2018 Rz. 1448 ff. m.H.) ist somit ebenfalls nicht erkennbar.

E.6

Vorbehaltene Vorschriften (erlaubte Tarifkoordination) Nach Art. 3 Abs. 1 KG entféllt die
Anwendung des KG bzw. sind Vorschrif- ten vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere V orschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrtinden (Bst. @) oder die ein- zelne
Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst.
b). Ein Ausschluss der Anwendung des KG ist jedoch nur gestiitzt auf eine klare gesetzliche
Grundlage moglich, die ein wettbewerbsbehinderndes Verhalten verordnet oder zulésst
(BGE 14111 66 E. 2.2.3). Erlauben (oder gebieten) bilaterale L uftverkehrsabkommen mit
Nicht-EU- Staaten ausdriicklich, dass Luftfahrtunternehmen ihre Tarife koordinieren (d. h.
einvernehmlich absprechen, bisweilen unter dem V orbehalt behdrd- licher Genehmigung,
vgl. 1,946), so wird damit im betreffenden Luftver- kehrsverhéltnis staatsvertraglich
Preiswettbewerb ausgeschlossen und in- soweit die wettbewerbsrechtliche Ordnung im vom
entsprechenden L uft- verkehrsabkommen geregelten Streckenverhdltnis modifiziert. Die
Vorinstanz hat daher unter Hinweis auf Botschaft, Rechtsprechung und Lehre mit
eingehender Begrindung zu Recht erkannt, dass der Gesetzge- ber mit dem — nach
Abschluss bilateraler Luftverkehrsabkommen erfolgten — Erlass des KG nicht von
wettbewerbswidrigen Regeln in solchen Abkom- men hétte abweichen wollen (vgl.
COTTIERET AL.,aa0., Rz. 79f.). Mit der Vorinstanz (1,958) und den
Beschwerdefuhrerinnen (2[...],51 ff.,66, 347) ist daher davon auszugehen, dass dle
bilateralen L uftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und Nicht-EU-Staaten, soweit sie
eine streckenbe- zogene, wettbewerbsausschliessende Tarifkoordination vorsehen, dem KG
vorgehen beziehungswei se dessen Anwendung im Sinnevon Art. 3 Abs. 1 Bst. aKG
ausschliessen.

E.7
Streitgegenstand

E.71

m.H.; ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, aa0O., Art. 5 Rz. 140-152). Auch wenn
jeweilen bezuglich der Treibstoffzuschlage (als Preiselement) nicht konkrete Preisniveaus —
vertraglich — "vereinbart" wurden, vermin- derte der systematische Austausch und die
Weiterverbreitung der diesbe- ziiglichen Preisdaten unter den Gesellschaftern die
strategische Unge- wissheit ebenso wie der Austausch tUber die zu verweigernde
Kommissio- nierung; beides erhthte die Wahrscheinlichkeit eines wirksamen Kollusi-
onsergebnisses stark (vgl. 1,1332 sowie Urtell des EuG vom 30. Mé&rz 2022 T-324/17 [ ...]
Rz. 363). Dass es sich dabei um wettbewerbssensible Infor- mationen handelte, mussten
den Gesellschaftern klar sein (vgl. REINERT, BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 138, 651);
dies wird nicht zuletzt aufgrund des von der Vorinstanz erwadhnten E-Mails vom 9. Oktober
2003 des Z. ersichtlich, wonach [...] darauf hingewiesen habe, dassesin

B-786/2014 Seite 115 der Branche schon lange keine "heile” Welt mehr gebe, ein
Tarif-Wettbe- werb oder "Krieg" der Airlines herrsche und der Z. nicht dafur da
sai, "um Raten zu besprechen” (1,660 mit Verwels auf act. 1:A51:CH731). Die den



Beschwerdeftihrerinnen rechtsgentiglich nachgewiesenen Abre- den im Sinnevon Art. 4
Abs. 1 KG zu den Treibstoffzuschldgen und der Verweigerung von Kommissionen stellen
daher beide besonders schéadli- che horizontale Abreden nach Art. 5 Abs. 3KG dar (aM.
REINERT, BSK KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 180 ff.). Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen (2[...],305 ff.) liegt in bei- den Fallen das Kriterium der
Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG im Sinne der erwahnten hochstrichterlichen
Ausfuhrungen allein aufgrund des preis- bezogenen Gegenstandes vor, ohne Bezug auf
einen Markt und auch ohne, dass eine quantitative Analyse der tatsachlichen Auswirkungen
der Abrede vorgenommen werden musste. Ihre Schédlichkeit bewahren sol- che
horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall einer Widerlegung der
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs (vgl. BGE 147 11 72 E. 8.3.1; 14311
297 E. 9.4.4). Diefragliche Abrede ist zwei- fel sohne auch hinreichend geeignet, um die
Erheblichkeit zur potenziellen Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu bejahen. Insofern
braucht in diesem Zusammenhang auf die einlasslichen Riigen der Beschwerdefihrerinnen
zur Widerlegung der Vermutung der Beseiti- gung des wirksamen Wettbewerbs (vgl.
2[...],305-331) nicht weiter einge- gangen zu werden. Es besteht auch kein Grund zur
Annahme, dass die den Beschwerdefiih- rerinnen zur Last gelegte Abrede die
Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG ausnahmsweise nicht erreichen wiirde, wie
falschlicherweise geltend gemacht wird. Von einem Bagatellfall kann nicht gesprochen
werden. Die fir die Bejahung der Erheblichkeit hinreichende Eignung der fraglichen
Abrede zur potenziellen Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist hier eben- falls zweifel sohne
gegeben. Ein Bagatellfall liegt nicht vor. Sowelit, wie in Erwagung 11.4 erwahnt, allenfalls
von einer abgestimmten Verhaltenswei se auszugehen waére, ist auch nichts ersichtlich, das
die Ver- mutung widerlegen wiirde, dass die effektive Abstimmung gestiitzt auf den
Informationsaustausch, also dadurch kausal verursacht, erfolgt wére. Die
Beschwerdefuhrerinnen haben somit in beiden Fallen mitzuverantwor- ten, dass der
Preiswettbewerb unter Beforderern verfalscht wurde.
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Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen, nur dann unzuléssig, wenn sie sich nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Ef- fizienz rechtfertigen lassen. Gerechtfertigt sind
solche Abreden, wenn sie (1) notwendig sind, (2) um die Herstellungs- oder
Vertriebskosten zu sen- ken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder
um Ressourcen rationeller zu nutzen und (3) den beteiligten Unter- nehmen in keinem Fall
Moglichkeiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 Bst. aund b
KG). Grundsétzlich ist eine Abrede dann gerechtfertigt, wenn das Resultat effizienter ist als
ohne die Abrede und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wird. Ziel der Effizienzprifung
bildet, die "positiven" Abreden von solchen zu unterscheiden, die haupt- s&chlich der
Erzielung einer Kartellrente dienen. Damit eine Abrede ge- stutzt auf Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt ist, missen die drei genannten V oraussetzungen kumulativ erfillt sein. Der
Effizienzbegriff des schweize- rischen Kartellgesetzesist volkswirtschaftlich zu verstehen,
und insofern muss die Effizienzsteigerung wirtschaftlicher Natur sein. Notwendig ist eine
Abrede, wenn sie verhdtnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumut- bar
(verh@ltnisméssig i.e.S.: d.h. keine Uberméssige Einschrankung des Wettbewerbs zum
angestrebten Ziel) ist. Zur Rechtfertigung genugt, wenn lediglich einer der Effizienzgrinde
gegebenist (BGE 14711 72 E. 7.2 m.H.; KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, aa.0., Art.



5 Rz. 301,305; ZIRLICK/ BANGERTER, DIKE-KG, aa.0., Art. 5 Rz. 244 ff.). 13.3.2 Die
Wettbewerbsbehorde ist ungeachtet des Untersuchungsgrund- satzes nicht verpflichtet, von
Amtes wegen nach Griinden zur Rechtferti- gung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens
gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu forschen. Aufgrund der nach Art. 13 VwV G bestehenden
Mitwirkungspflich- ten, die sich insbesondere auf Tatsachen, die eine Partel besser kennt
als die Behorde und die diese ohne Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht mit
vernunftigem Aufwand erheben kann (BGE 143 11 425 E. 5.1 m.H.), obliegt esden
Beschwerdefiihrerinnen, die Aspekte darzulegen und nachvollziehbar zu begriinden, welche
zur Rechtfertigung herangezogen werden sollten (vgl. BV Ger B-7633/2009 Rz. 570). 13.3.3
Die BeschwerdefUhrerinnen machten bereits vor der Vorinstanz gel- tend, ihr Verhaten
erfille die Voraussetzungen fur eine Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG. Angesichts der
mit[...] und [...] gebildeten
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L uftfracht- dienstleistungen (inkl. Zuschlagen) rechtmassig gewesen. Wettbewerbs-
fordernde Effekte der Allianz hétten allféllig wettbewerbsschwéchende Fol- gen klar
Uberwogen (act. 1:783,220 ff., 1:920,295 ff.,Z184 f.). 13.3.4 Die Vorinstanz verwarf diese
Argumentation und erachtetedie Y. -Allianz zwischen den Beschwerdefihrerinnen,
[...]1,[...] und[...] dsgescheitert. Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, die Zusammenarbeit mit
den. -Partnern sei unnétig geworden, al's die Streckennetze der L uft-
verkehrsunternehmen gentigend dicht geworden seien. Zudem hétten die Unternehmen
erklart, die Frachtallianz habe nie so gut funktioniert wie Al- lianzen beim
Personentransport (und zwar mangels Reservationssyste- men und
Kundenbindungsprogrammen). Auch habe[...] die Allianz als "only aloose aliance which
facilitates interlining among its members, so they can expand their respective networks. The
parties do not sell their products jointly nor do they coordinate on prices, schedules or
capacity” bezeichnet. Dies stiinde im Widerspruch zur behaupteten Effizienz-Recht-
fertigung (1,1628-1629). 13.3.5 Vor Bundesverwaltungsgericht riigen die
Beschwerdefhrerinnen, die Kurzausfihrungen der Vorinstanz stellten keine
rechtsgenugliche Effi- zienzprifung dar, wie sie hétte durchgefiihrt werden sollen; bereits
deshalb sei die angefochtene Verfligung aufzuheben (2[...],335): Nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen kdnnen Fluggesellschaften Effi- zienzen realisieren, wie eine
bessere Nutzung der Kapazitét, wenn sie sich zusammen als Teil einer Airline Allianz
integrierten. So habe die Européi- sche Kommission die Notwendigkeit auch von
Preiskoordinationen best&- tigt, damit die erwadhnten Effizienzen erreicht werden kénnen
(2[...],332 mit Verweis auf Rs. COMP/37.730 —[...], ABI 202 L 245/25, Rz 90 ff.). Von
[...]bis[...] 2006 hétten die Beschwerdefuihrerin 2, [...], [...] (sowievon[...]Janauch|[...])
umfassende Bemuihungen unternommen, um deren L uft- frachtaktivitéten weitest moglich
in die "full cooperation/full integration” Luftfrachtallianz mit Namen Y. zu
integrieren. Die Y. Alli- anz sei ein legitimes, wettbewerbsforderndes
Gemeinschaftsunterneh- men. Die Kooperation beziiglich Preissetzung fir
Luftfrachtdienstleistun- gen, inklusive Zuschlage, sei rechtmassig im Rahmen der auf volle
Koope- ration ausgerichteten Y. -Allianz (2[...],333). Eine auf volle Koopera- tion
ausgerichtete Allianz sei ein quasi-Zusammenschluss, dessen Zulds- sigkeit unter
"rule-of-reason”-Standards analysiert werde. Die Y. Allianz habe die Bedingungen
fur eine auf volle Kooperation ausgerichtete
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wett- bewerbsschwachende Folgen Uberwogen. Die Y. Allianz habeim[...]eine
Bestétigung der EU-Kommission erhalten, wonach die européi- schen Leitentscheide
betreffend auf volle Kooperation ausgerichtete Air- line-Allianzen auf Y.

anwendbar seien, inklusive beziiglich der Zu- Iassigkeit der Entwicklung gemeinsamer
Preissetzungsstrategien. Die- selbe Beurteilung ergebe sich auch unter Schweizer Recht
(2[...],334). Wiedie Vorinstanz in der angefochtenen Verfiigung ausfuhrlich dargelegt hat,
fand der fragliche Informationsaustausch zu den Treibstoffzuschldgen wie auch zur
Nichtkommissionierung von Zuschlagen nicht unter den Y. -Allianz-Partnern alein
statt, was alenfalls eine vertiefte Effi- zienzprifung sinnvoll machen konnte. Vielmehr
tauschten sich alle von der Vorinstanz ins Recht gefassten L uftfrachtunternehmen (nicht nur
dieY. -Allianz-Partner) im Z. aus. Fur einen solch weit gefass- ten, die

Y. -Allianz Ubersteigenden I nformationsaustausch machen die
Beschwerdefuhrerinnen jedoch weder Effizienzgrinde geméss Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG
geltend, noch sind solche ersichtlich. Ist nach dem Gesagten in Bezug auf
Treibstoffzuschlage und die Nicht- kommissionierung von Zuschlagen das
Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG erfillt, und fehlen hier auch
Rechtfertigungsgriinde nach Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG, so l&sst sich die vorinstanzliche
Einschatzung nicht be- anstanden, dass hier nach Art. 49a Abs. 1 KG direkt sanktionierbare
unzu- |assige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 5 Abs. 3
Bst. aKG und Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA CH-EU) vorliegen.

E.7.2

Im vorliegenden Verfahren erstreckt sich der Streitgegenstand ange- sichts der Antrége der
Beschwerdefihrerinnen, soweit darauf einzutreten ist (E. 1.1.3), auf drel Fragen: o auf den
ithnen in der Dispositiv Ziffer 2 auferlegten Sanktionsbetrag von Fr. [...],
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weltreichende Verbot des Preisinformationsaustauschs aus- serhalb des eigenen
Konzernverbandes sowie o auf die Auferlegung der vorinstanzlichen Verfahrenskosten von
Fr. 96'588.— (unter solidarischer Haftung fir den Gesamtbetrag von Fr. 1'313'630.—) in der
Dispositiv Ziffer 4. Zu bemerken ist in diesem Kontext, dass in keiner der angefochtenen
Dis- positivziffern die "Unzul&ssigkeit eines bestimmten Verhaltens' konkret umschrieben
beziehungswel se festgestel It wird. Ebenso wenig findet sich im Dispositiv eine Feststellung
zur angeblichen Gesamtabrede in Bezug auf sémtliche angeblich abgesprochenen
Preiselemente, welche den Un- tersuchungsgegenstand der V orinstanz bildeten. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung kdme im Kontext von Sankti- onsverfigungen
solchen, einzig auf Sachverhaltskomplexe bezogenen Unzul&éssigkeitsfeststellungen
Dispositiv-Charakter zu (vgl. Urteile des BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017
[tellweise publiziert in BGE 143 11 297] sowie 2C_524/2018 vom 8. Mai 2019 E. 2.5.3 mit
Verweis auf das Urtell desBGer 2C_73/2014 vom 28. Januar 2015). Mit dieser Rechtspre-
chung (BGE 137 11 199 E. 6; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 14, nicht
publiziertin BGE 1391 72; vgl. hierzu IZUMI/KRIMMER, DIKE-KG, aa.O., Art. 30 Rz.
26; ZIRLICK/TAGMANN, BSK KG, a.a.0O., Art. 30 Rz. 58am.H.) wird die selbsténdige
Feststellung eines nach Art. 49a Abs. 1 KG sowohl sanktionsfahigen als auch sanktionierten
Wettbewerbs- verstosses im Dispositiv der Verfligung zugelassen (a.M. ZIRLICK/TAG-
MANN, BSK KG, aa.0., Art. 30 Rz. 58aff.,1064). So hat auch das Bundes- gericht einen
nach Art. 49a Abs.1 KG sanktionsfahigen, jedoch mangels reformatorischen Antragsim



konkreten Einzelfall nicht sanktionierbaren Wettbewerbsverstoss — al's
Sachverhaltskomplex — selbst im Urteil sdispo- sitiv festgestellt (Urtell des BGer
2C_101/2016 vom 18. Mai 2018 E. 16.3 und Dispositiv Ziffer 2, nicht publiziert in BGE
144 11 246). Zulassige Unzul dssigkeitsfeststellungen fehlen in der angefochtenen
Sanktionsverfiigung jedoch génzlich. Auch imin der Dispositiv Ziffer 2 ent- haltenen
Pauschal verweis "fur das in den Erwagungen beschriebene Verhalten wegen Beteiligung an
der gemass (...) unzulassigen Preisabrede”
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angefoch- tenen Sanktionsverfigung zahlreich aufgezdhlten K ontakte zwischen den
Luftfahrtunternehmen klar den in der Verfligung dargestellten Méarkten und Strecken
zuzuordnen. Die Beschwerdefiihrerinnen machen daher zu Recht geltend, dass die Dis-
positiv Ziffer 2 nicht erkennen 18sst, welches Verhalten ihnen konkret vor- geworfen und
deshalb sanktioniert wird (2[...],48,128).

E.S8
Sachverhalt

E.81

Sicht der Vorinstanz: Beteiligung an einer weltweiten Gesamtabrede zu diversen
Preisbestanteilen (1,1284-1319) Gemass den Ausfihrungen der Vorinstanz haben sich
international tétige Luftverkehrsunternehmen im Luftfrachtbereich Gber [angere Zeit zu
Treib- stoffzuschlagen, Kriegsrisikozuschlagen, US-Zollabfertigungszuschldgen,
Frachtraten und zur Kommissionierung von Zuschlagen koordiniert (in te- lefonischen und
personlichen Gespréchen, multilateralen Treffen und Uber E-Mail). Zudem habe im
Rahmen des Z. ein geordneter Informa- tionsaustausch stattgefunden. Der

Z. habe flr seine "Mitglieder" systematisch Informationen Uber
Treibstoffzuschlage gesammelt und ver- breitet. Aus Sicht der Vorinstanz haben die

L uftverkehrsunternehmen daher nicht nur ein einzelnes Preiselement koordiniert, sondern
beschlossen, neu auf- tretende gemeinsame exogene K ostenfaktoren an Kunden
weiterzugeben. So sei Zusammenarbeit an die Stelle von Wettbewerb getreten. Bei einer
langer dauernden Gesamtabrede wirden nicht nur die Teilnehmer &ndern, sondern diese
konnten unterschiedlich engagiert sein oder unterschiedli- che Rollen einnehmen. Bel
divergierenden Interessen kame kein vollstén- diger Konsens tUber sémtliche Teilaspekte
des Kartells zustande. Die eine oder andere Partei konne V orbehalte zu Aspekten der
Abrede haben und dennoch am Gesamtunterfangen festhalten, auch wenn sie die einzelnen
Bestandteile der Abrede unterschiedlich konsequent umsetze. Auch in- terne Konflikte
kamen vor, wobei einzelne Kartellmitglieder zeitweise die Umsetzung aussetzten, um
andere Mitglieder zu konkurrenzieren. Biswei- len werde die Gesamtabrede
weiterentwickelt oder an neue Gegebenhei- ten angepasst. Diesfalls bestiinde sie weiterhin,
sofern ein einheitlicher und fortdauernder Zweck verfolgt werde. Daran Teilnehmende
koénnten auch dann zur V erantwortung gezogen werden, wenn sie nicht an alen
Bestandteilen der Gesamtabrede mitgewirkt hétten.
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nach Eu- ropdischer Rechtsprechung erklére das Gericht der Européischen Union: "Es wére
gekiinstelt, durch ein einziges Ziel gekennzeichnete kontinuierli- che Verhalten zu zerlegen
und darin mehrere selbsténdige Zuwiderhand- lungen zu sehen” (vgl. z.B. das Urteil des
EuG T-6/89 vom 17. Dezember 1991, Slg. 1991 11-01623, Rz. 204). Eine Beteiligung an



einem Komplex integrierter Systeme, die eine einheitliche Zuwiderhandlung darstellten und
sich nach und nach sowohl in rechtswidrigen Vereinbarungen als auch in rechtswidrigen
abgestimmten Verhaltensweisen konkretisierten, konne als eine einzige Zuwiderhandlung
aufgefasst werden. Ziel der Gesamtabrede sei es gewesen, sich Uber Preiselemente zu koor-
dinieren. Nicht alle Untersuchungsadressaten seien gleichermassen an der Koordination zu
samtlichen Preiselementen beteiligt gewesen. Die auf Ausschaltung von Wettbewerb
gerichteten Wettbewerbsabreden Uber all diese Preiselemente betrafen den gleichen Preis,
weshalb die einzelnen Abreden eine einzige Wettbewerbsabrede tber den Preis darstellten.
Durch den Informationsaustausch seien die Unternehmen Uber die geplan- ten Schritte der
Wettbewerber informiert gewesen. Das planméssige Gleichverhalten aufgrund
ausgetauschter Marktinformationen habe das Ri- siko im wirtschaftlichen Handeln beseitigt
oder reduziert. Die den Beschwerdef Uihrerinnen vorgeworfenen Zuwiderhandlungen seien
als "einzige und fortdauernde Zuwiderhandlungen” aufzufassen. Diese " Gesamtabrede”
bezwecke, im Bereich Luftfracht den Wettbewerb schweizweit und im européischen
Wirtschaftsraum zu verhindern bezie- hungsweise einzuschranken — sie sei auch geeignet
gewesen, den Handel zwischen der Schweiz und der EU zu beeintréchtigen. Die Abreden
seien grundsétzlich mit weltweiter Geltung getroffen worden. Deshalb hétten die Abreden
auch Luftfracht auf Strecken zwischen der Schweiz und Drittléndern betroffen. Es sei
unerheblich, auf welche Stre- cken die einzelnen Elemente dieser Abrede Anwendung
gefunden hétten. Vielmehr werde der individuelle Umfang der Beteiligung der
Luftverkehrs- unternehmen an einzelnen Elementen der Gesamtabrede im Rahmen der
Sanktionsbemessung gebiihrend beriicksichtigt (1,928,1721). Kein anderes Ergebnis ergabe
sich, selbst wenn die einzelnen Preisele- mente je getrennt gepruft wirden. Denn auch die
Kontakte zu den einzel- nen Elementen und die hierzu getroffenen Absprachen stellten
Wettbe- werbsabreden dar (vgl. 1,1321-1382).
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E.82

Entgegnung der BeschwerdefUhrerinnen (2[...],15,109,188 ff.,238 ff.) Die
Beschwerdefuhrerinnen riigen, die Vorinstanz nehme zu Unrecht eine "einzige und
fortdauernde Zuwiderhandlung" unter dem LVA CH-EU bezie- hungsweise eine
Gesamtabrede unter dem KG an, ohne dies tiberzeugend zu belegen. Die Vorinstanz habe
unreflektiert und zusammenhangl os Sachverhaltsdarstellungen aus den Selbstanzeigen
Ubernommen im Ver- such, diese in der Rechtsfigur einer einheitlichen und weltweiten
"einzigen und fortdauernden Zuwiderhandlung" beziehungsweise einer "Gesamtab- rede”
unterzubringen und in der Hoffnung, dass einzelne Sachverhaltsele- mente as
Rechtsverletzung "hangen bleiben" wirden. Das Konstrukt einer weltweiten
"Gesamtabrede" ergebe sich eben gerade nicht aus den Selbst- anzeigen. Gabe es sie, so
ware zu erwarten gewesen, dass sie von den Selbstanzeigern vorgebracht worden wére. Das
Fehlen jedes diesbeziigli- chen Hinweises hétte auch der Vorinstanz auffallen missen, die
sich we- sentlich auf die Selbstanzeigen stiitze. Gegen das Bestehen eines weltweiten
Kartells spreche vorab, dass die Preise von L uftfahrtdienstlei stungen am Ursprungsort
festgesetzt wirden. Kontakte der lokalen Vertreter in der Schweiz hétten nur die
Preissetzung in der Schweiz zum Inhalt. Die Vorinstanz zeige keine Verbindung zwi- schen
den behaupteten Verhatensweisen in den verschiedenen, von we- sentlichen Unterschieden
gepragten lokalen nationalen Méarkten oder zwi- schen den verschiedenen Kategorien
(Zuschlége, Frachtraten etc.) auf. Al- lein der Zusammenhang mit



L uftfrachtdienstleistungen reiche fur die be- hauptete Verbindung nicht aus. Nach
Darstellung der Beschwerdefuhrerinnen werden in der Luftfracht- branche die
Verhandlungen zwischen dem Verkaufer (der Fluggesell- schaft) und dem Kunden am
Absendeort (Herkunftsort) der Fracht gefihrt. Kunde sei ein Frachtspediteur. Der Spediteur
verhandle die Raten mit der Fluggesellschaft; er bereite die notwendige Dokumentation vor
und stelle die Luftfrachtbriefe aus, welche von der Fluggesellschaft Gbernommen wiirden.
Der Spediteur sai stets ein im Land des Absendeortes tétiges Un- ternehmen, das am
entsprechenden Flughafen operiere, und zwar unab- hangig davon, wo der Verlader oder
der Empfanger seinen Sitz habe. Dies sei entscheidend dafiir, dass kein weltweites Kartell
bestanden haben kénne, well die Kontakte in verschiedenen Mérkten stattgefunden hétten
und voneinander unabhéngig gewesen seien.
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Luftverkehrs- abkommen zwischen der Schweiz und Drittl&ndern ausdrticklich die Koor-
dination von Tarifen unter den Fluggesellschaften. Viele der vorinstanzlich erwadhnten
Kontakte seien zu solchen Landern erfolgt. Unverstandlich sel daher, weshalb die
Vorinstanz solche Kontakte (z.B. betreffend Turkei, Ja- pan, Thailand, Korea, Indien, Sri
Lanka, Indonesien) den Beschwerdefiih- rerinnen vorwerfe. Wenn tiberhaupt, wiirde es sich
maoglicherweise um lo- kale Abreden handeln, deren rechtliche Beurteilung nicht der
Vorinstanz, sondern den zustéandigen Behorden obliegen wiirde. Die zum Beweis eines
angeblich weltweit bestehenden Kartells herange- zogenen Kontakte auf Stufe
Hauptquartier besttinden einzig aus den Kom- munikationen lokaler Angestellter in
verschiedenen Landern, die ihre loka- len Aktivitdten an die Hauptverwaltung der
Unternehmen rapportierten. Ab- gesehen von einer kleinen Gruppe européischer
Fluggesellschaften gebe es gar keine richtigen Kontakte zwischen den Hauptquartieren zu
Zuschl& gen oder Frachtraten. Genau dies misste aber bel einem weltweit beste- henden
Kartell vorliegen. Innerhalb Europas habe es eine Kerngruppe ge- geben, die zu Frachtraten
und Treibstoffzuschlagen |okale Kontakte ge- pflegt habe. Die Beschwerdefihrerin 2 sei
nie "Mitglied" dieser Kerngruppe gewesen und habe auch nichts von deren Aktivitaten
gewusst. Mit der Behauptung, auf Stufe der Hauptquartiere habe eine weltweite Ko-
ordination stattgefunden, welche in lokalen Mérkten implementiert worden sei, werde der
Anschein geweckt, dass ein komplexes Kartell bestanden habe. Zwar hétten zahlreiche
unabhéangige lokale Kontakte in eigensténdi- gen Markten bestanden, in welchen jede
Fluggesellschaft lokal entschie- den habe, welches Vorgehen in den Einzelméarkten Sinn
mache. Dies er- klére die wesentlichen Unterschiede auf den lokalen Méarkten und zwischen
den Fluggesellschaften. Eine weltweite Preiskoordination habe es aber nie gegeben und
kein Selbstanzeiger habe dies je behauptet. Beim Konzept der "einzigen und fortdauernden
Zuwiderhandlung" handle es sich um ein rein prozedurales Instrument, das nicht dazu
benutzt wer- den dirfe, voneinander unabhéngige lokale Tatsachen miteinander zu ver-
binden, die ausserhalb der Schweiz vorgefallen seien und die, wenn lber- haupt, sich nur
auf Mérkten ohne Verbindung zur Schweiz ausgewirkt hét- ten. Diese Rechtsfigur ziehe die
Vorinstanz einzig heran, um ihre unzu- reichende tatsachliche und rechtliche Analyse zu
stitzen. Zu Unrecht weite die Vorinstanz ihre réaumliche Zustandigkeit gestuitzt auf die
Anrufung des
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beziehungs- weise der Gesamtabrede auf Sachverhalte ausserhalb ihrer Zustandigkeit aus.
Ihr sei es nicht erlaubt, sich fir einen theoretischen Sachverhalt zu- standig zu erklaren,



wenn sie daftir — mangels Auswirkung oder ausdriick- licher Zustandigkeitszuweisung —
keine Rechtsgrundlage im nationalen Recht oder in den bilateralen Vertréagen habe.

E.83

Vorinstanzliche Sachverhaltsermittlung Der vorliegende Streit liegt in einem
Spannungsfeld landes- und volker- rechtlicher Vorschriften, welche nach Massgabe des
Auswirkungsprinzips unterschiedliche Behdrdenzustandigkeiten (EU, Schweiz und
Drittstaaten) und Sanktionskompetenzen vorsehen. Deswegen waren die genaue Kom-
petenzabgrenzung wie auch die Frage des anwendbaren Rechts vor der Vorinstanz unklar.
Das zeigt sich nicht nur anhand der vergleichsweise lan- gen Untersuchungsdauer, sondern
auch anhand der Struktur der ange- fochtenen Verfigung. In der Verfligung werden die
Wettbewerbsverhdtnisse im Luftfrachtverkehr sowohl chronologisch (1,755-783) wie auch
thematisch behandelt (im Ein- zelnen 1,210-745,1321-1370). Sodann werden bel den

Prei selementen verschiedene A spekte auseinandergehalten (Grundraten fur den Luft-
frachttransport, 1,619-704, Trelbstoffzuschlage, 1,210-505, Kriegsrisikozu- schlége,
1,558-584 sowie Zollabfertigungszuschlage fir die USA, 1,585- 618). Als weiteren
"Preisbestandteil” untersuchte die Vorinstanz die angeb- liche Weigerung der

L uftfahrtunternehmen, den Spediteuren Entschéadi- gungen fir das Einziehen der Zuschlége
zu Gunsten der Luftfahrtunter- nehmen (1,717-754) zuzugestehen. Schliesslich werden
auch Sachver- haltselemente erdrtert, die ausserhalb der Beurteilungskompetenz der Vor-
instanz liegen, ebenso Kontakte, die sich as zuléssig erwiesen oder Zeit- rdume vor
Einfihrung direkter Sanktionen betreffen. Hierzu erklart die Vorinstanz, es sel ihr nicht
verwehrt, internationale Sach- verhalte abzuklaren. Vielmehr misse sie diese umfassend
betrachten. In- sofern dirfe sie Feststellungen treffen, ob bestimmte (wettbewerbserheb-
liche) Kontakte stattgefunden hétten (vgl. 1,798, 800, 806, 898, 1241). Ob sich diese aber
(auch) auf die Schweiz ausgewirkt hétten und damit nicht einer kartellgesetzlichen
Beurteilung entzogen seien, betreffe den raumli- chen Geltungsbereich des KG. Nur wenn
der Sachverhalt umfassend ab- geklart und dargestellt werde, liessen sich allféllige
Auswirkungen dieser
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frag- lichen Sachverhalte nicht in den Geltungsbereich des KG fallen und waren dann auch
nicht weiter zu prifen. Doch kénne nicht verlangt werden, dass zundchst Auswirkungen
festgestellt werden mussten, bevor die daftr ur- séchlichen Kontakte ermittelt werden
dirften (1,800). Diesist in der Tat richtig. Die Vorinstanz darf durchaus internationale
Sach- verhalte abklaren, um allenfalls relevante "Kontakte" aufzusptren. Doch gilt dies,
wie die Vorinstanz zu Recht selbst einrdaumt, nur unter der ein- schrankenden Bedingung,
dass sie sich bei fehlenden Auswirkungen sol- cher Kontakte auf die Schweiz von
vornherein als unzusténdig erachten muss, wie dies z.B. fur ale Strecken zwischen
EU-Staaten und der Schweiz sowie zwischen EU-Staaten und Drittléandern zutrifft. Dies
raumt die Vorinstanz korrekterweise auch ein (1,806). In diesem Sinne anerkennt sie, dass
sie ausserhalb ihres Zustandigkeitsbereichs "keine Sachverhalte regeln” durfe, wie etwa
Tarifkoordinationen im Ausland ohne Auswirkungen auf die Schweiz. Zu Recht
beanstanden die Beschwerdefthrerinnen, dass sich die Vor- instanz mitunter in
Sachverhaltsschilderungen verliert, fir welche sie nach ihren eigenen Feststellungen gar
nicht zustandig ist oder bei denen die fraglichen Geschehnisse gar vor dem fir die
Sanktionierung massgebli- chen Zeitraum liegen. Die Ansicht der Vorinstanz, fir die
Feststellung des Sachverhalts und fur die Beurteillung der wettbewerbsrechtlichen Zuléssig-



keit einer Verhaltensweise sei der sanktionsrelevante Zeitraum ohne jegli- che Bedeutung
(1,898,928,924), ist insofern — wie auch die Beschwerde- fuhrerinnen riigen — unzutreffend.
Die Vorinstanz Ubersieht, dass die nach Art. 12 VwV G von Amtes wegen vorzunehmende
Feststellung des Sachverhalts kein Selbstzweck ist, ins- besondere nicht zu einer
undifferenzierten Ermittlung locker zusammen- hangender, wenn auch interessanter
Vorkommnisse ausufern darf. Viel- mehr hat die Vorinstanz nach Art. 12 VwV G nur den
rechtserheblichen Sachverhalt zu erforschen (AUER/BINDER, DIKE-Kommentar VWV G,
aaO., Art. 12 Rz. 2 f.). Entscheiderheblich sind Tatsachen nur dann, wenn siedie
tatbestandlichen Voraussetzungen der anwendbaren Rechts- norm(en) erfillen (PATRICK
KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER/FABIO BABEY,, Praxiskommentar VWV G,
aaO., Art. 12 Rz. 28; AUER/BINDER, DIKE-Kom- mentar VWV G, a.a.0., Art. 12 Rz. 5).
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Aus- gang der Streitigkeit erheblich, d. h. entscheidwesentlich, sein (BENJAMIN
SCHINDLER, DIKE-Kommentar VWV G, a.a.0., Art. 49 Rz. 30, mit dem Hin- weis auf das
fr die Rechtsfindung notwendige "Hin- und Herwandern des Blickes" zwischen
Sachverhalt und Rechtsnormen).

E.84

"Einheitliche, fortgesetzte Zuwiderhandlung” (Gesamtabrede) oder eine (bzw. mehrere)
Einzelabrede(n)?

E.84.1

Die Vorinstanz lehnt sich in ihren Uberlegungen zur unterstellten "Ge- samtabrede” an die
in der EU verwendete Rechtsfigur der "einheitlichen, fortgesetzten Zuwiderhandlung” an
(sog. "single complex and continous infringment™ SCCI). Diese wurde 1986 von der
EU-Kommission im Fall Po- lypropylen (Entscheid vom 23. April 1986, Nr. L 230/1 vom
18. August 1986) erstmals entwickelt, um sogenannte "komplexe Kartelle" zu erfas- sen,
welche sich dadurch auszeichnen, dass Unternehmen tber langere Zeit hin gestitzt auf
einen gemeinsamen Plan wettbewerbswidrig zusam- menwirken (hierzu kritisch GERALD
BREI, Die einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung — eine mehr als fragwurdige
Rechtsfigur im Européi- schen Kartellrecht, NZKart 52017, S. 211 ff.; MANI REINERT,
BSK KG, aa 0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 255-341; KONSTANTIN SEIFERT, Die einheitliche
und fortgesetzte Zuwiderhandlung: Komplexe Kartelle im Européaischen Kartell- recht,
Hamburg 2013, S. 56 ff., je mit Hinweisen). Bei einem wettbewerbs- widrigen
Zusammenwirken Uber eine langere Zeit in Richtung auf ein ge- meinsames Ziel werden
ale Teilnehmer nicht nur fir ihre eigene Rolle, son- dern auch fir das Funktionieren der
Vereinbarung insgesamt als verant- wortlich erachtet (vgl. Entscheid der Kommission vom
23. April 1986, Nr. L 230/1 vom 18. August 1986, Rz. 83). Seit dem Urteil des EuGH
C-49/92 Pvom 8. Juli 1999i.S. Anic ist es stén- dige Praxis der Kommission und der
europdischen Gerichte, die Beteili- gung an einer einheitlichen und fortgesetzten
Zuwiderhandlung und eine daraus resultierende Verantwortlichkeit fur die
Zuwiderhandlung in ihrer Gesamtheit unter drei V oraussetzungen zu bejahen: (1) Vorliegen
eines Gesamtplans, mit dem ein gemeinsames Ziel verfolgt wird; (2) vorsétzlicher Beitrag
des Unternehmens zu diesem Plan; und (3) bewiesene oder ver- mutete Kenntnis des
Unternehmens vom rechtswidrigen Verhalten der an- deren Teilnehmer im Rahmen des
Gesamtkartells (Rz. 82 ff. sowie Urtell des EUGH C-441/11 vom 6. Dezember 2012, Rz. 67,
vgl. REINERT, BSK KG, aa0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 273 f.; SEIFERT, aa.0., S. 56 ff.).



Dabei kann
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be- reits ausreichen, dass ein Unternehmen zu einem beliebigen Bestandteil eines
"Gesamtkartells" lediglich einen Beitrag leistet (SEIFERT, aa.O., S. 82f., 185f. m.H.;
REINERT, BSK KG, aa.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 288 ff.). In der Lehre wird diese Rechtsfigur
kontrovers diskutiert (BREI, a.a.O., S. 213 ff., insh. S. 215, mit Hinweis auf die Urteile des
EuG T-48/11, T-46/11, T-43/11 et. a. vom 16. Dezember 2015 [vgl. zu diesen Urteilen
CHRISTOPHER ROTHER/FELICITAS RIEGER, Bindungswirkung und Begrin-
dungsméangel von Entscheidungen der Européi schen Kommission — Das Urteil des EuG
zum Luftfracht-Kartell, NZKart 3/2016, S. 116 m.w.H.]; MEIN- RAD DREHER, Die
komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung im europé- ischen Kartellrecht, ZWeR 2007,
S. 276 ff.; HANS-JOACHIM HELLMANN, in: Wiedemann [Hrsg.], Handbuch des
Kartellrechts, 4. Auflage, Minchen 2020, § 46, Rz. 26, S. 2109 f.; JULIAN JOSHUA,
Single continuous infringe- ment of Article 81 EC: Has the Commission streched the
concept beyond the limit of itslogic?, ECJ 2009, S. 451 ff.; MEYRING, Uferlose Haftung
im Bussgeldverfahren?, Wuw 2010, S. 157, 162.; REINERT, BSK KG, a.aO., Art. 4 Abs.
1 Rz. 22,274,283 ff.,291,296 ff.,303,305 f.,412; SEIFERT, aaO., S. 158,166 ff.,177 f.,304
ff.,320; DERSELBE, The Single Complex and Con- tinous Infringement,” Effet
Utiliarism"?, E. C. L. R. 2008, S. 546 ff.; HEN- RIQUE SCHNEIDER, Gesamtabrede im
Wettbewerbsrecht: Eine Wirdigung im Spannungsverhdtnis zwischen der Schweiz und der
EU, sic! 12/2018, S. 692 ff.,702).

E.84.2

Ungeachtet ihrer Ausfthrungen zur Gesamtabrede hat die V orinstanz aber auch eine auf
Einzelabreden zu den einzelnen Preiselementen fokus- sierte einlassliche Prifung
vorgenommen. Ferner steht, wie sich zeigen wird, insbesondere der Z. —as
einfache Gesellschaft —im Fokus. Im vorliegenden Fall kann deshalb die Streitfrage, ob
hier eine weltweite Gesamtabrede nicht nur zu allen massgeblichen Frachtpreisen
(2[...],22), sondern zu allen Preiszuschlagen Gberhaupt moglich (gewesen) wére, of -
fengel assen werden (die EU-Kommission verneint dies fur Frachtpreise im paralelen
Sanktionsverfahren mit der Begriindung, bel Frachtraten kénne keine einzige und
fortdauernde Zuwiderhandlung vorliegen, da diese be- stimmte Strecken betréfen und nicht
allgemein gelten wirden [vgl. Be- schluss AT.39258, C{ 2017} 1742 vom 17. Méarz 2017
Rz. 902, in anonymi- sierter Form veroffentlicht unter:
https.//ec.europa.eu/competition/antitrust/ casesl/202151/AT_39258 8068894 9177
_3.pdf; vgl. hierzu ebenso den vom EuG aufgehobenen Beschluss AT.39258 vom 9.
November 2010, C{2010} 7694, Rz. 893, in anonymisierter Form veroffentlicht unter:
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https.//ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39258/39258 7008 8.pdf). Der
entscheiderhebliche Sachverhalt

E.84.3

Nach Ansicht der Vorinstanz waren lediglich vier von vierzehn Airlinesin alle flnf
Teilabreden, daneben aber sehr viele Luftfahrtunternehmen in "nur” eine, zwei, drei oder
vier Abreden involviert gewesen (vgl. Tabelle 25in 1,1679):

Wettbewerbsrel evante K ontakte der Beschwerdeflhrerinnen sind, wie vorangehend
festgehalten, im vorliegenden Verfahren jedoch nur beziig- lich entscheiderheblicher




Preiselemente zu prifen.

E.84.4

Von vornherein nicht weiter einzugehen ist daher auf die nicht sank- tionsrelevanten
vorinstanzlichen Erwégungen zu Sicherheitszuschlégen, die im Nachgang zu den
Terroranschldgen vom 11. September 2001 von
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eingefuhrt worden seien (1,506-557,1167), raumt doch die Vorinstanz zu Recht selber
deren Irrelevanz ein (1,1119,1175,1200,1280,1843). Gemass der Vorinstanz erfolgte eine
angeblich diesbeztigliche Koordinierung im Zeitraum September 2001 bis November 2001
unter der Mitwirkung an- geblich zahlreicher Luftfahrtunternehmen ([...], [...], [...], [-.-],
........L...--.,. .-, .--.L. ..., [...1. [...], [...] und [ ...]) fUr zahlreiche Flugrouten (von
und nach afrikanischen und stidamerikanischen Landern sowie Asien [Hong
Kong/Japan/Thailand] und den USA) im Rahmen lokaler Kontakte (in Deutschland, Italien,
Stdamerika, Stdafrika, USA, Hong Kong, Stidkorea, Indien, Indonesien, Singapur, Japan,
Thailand). Hierfur sei aber das LVA CH-EU mangels Rickwirkungsklausel nicht
anwendbar (vgl. 1,1119). Aller- dings sei zu den Sicherheitszuschldgen am 6. Juli 2005 ein
Kontakt zwi- schen[...]J und|[...] erfolgt fUr von[...Land in der EU...] abgehende Fllge,
fur welche die Schweiz nicht mehr zustandig gewesen sei. Sei das LVA CH- EU angesichts
seines Geltungsbereiches auf Sicherheitszuschlage nicht anwendbar, brauchten die
festgestellten Kontakte betreffend Sicherheits- zuschlage nicht weiter geprift zu werden
(1,1173-1175,1200,1280,1843).

E. 845

Unerheblich sind auch die von der Vorinstanz gegentber den Be- schwerdeflihrerinnen
erhobenen Vorwirfe zur Teilnahme an Preisabreden beziiglich Kriegsrisikozuschlégen: Die
Vorinstanz erértert hierzu, [...1, [...], [...1. [..., [.-.}. [--- 1. [.-- . [.--1. [---], [---], [--.] und
[...] hétten im Jahr 2003 nach dem Irak-Krieg kurz Kriegsrisikozuschldge eingef iihrt
(1,558-584, 1176-1180,1202,1206f.,1290 f.1335-1342,1378,1392,1400,1414,1679,
1680,1839,1844,1848). Auch dieser Vorwurf hatte keinerlei Einfluss auf die
Sanktionierung, dalaut den Feststellungen der Vorinstanz die Beschwer- defihrerinnen an
diesen "Abreden” nur im Zeitraum zwischen Januar 2003 und April 2003 — also vor
Einflhrung direkter Sanktionen — beteiligt gewe- sen sein sollen (vgl. Tab. 25in 1,1679).
Die BeschwerdefUihrerinnen be- streiten eine Beteiligung an solchen Absprachen und
machen geltend, in der Schweiz lokal nie Kriegsrisikozuschlage erhoben zu haben
(2[...],80). Dieser Frageist hier nicht weiter nachzugehen. Dass im Widerspruch zu den
Ziffern 924, 1675 f. und 1787 der angefochtenen Verfligung, wonach allféalige Abreden zu
Kriegsrisikozuschlagen vor dem 1. April 2004 nicht sanktionierbar seien, in der Ziffer 1844
die Kriegsrisikozuschlage fur die Sanktionierung erwadhnt werden, vermag an der Irrelevanz
der diesbezlig- lichen Erérterungen der Vorinstanz nichts zu éndern.
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E. 846

Abreden zu Zollabfertigungszuschl&gen fir die USA wirft die Vor- instanz den
Beschwerdefuhrerinnen nicht vor (vgl. Tabelle 43in 1,1735 und Tabelle 25 in 1,1679;
2[...],84,306).

E.84.7



Naher zu betrachten ist jedoch die den Beschwerdefiihrerinnen vor- gehaltene angebliche
Abrede, die die Vorinstanz unter dem Titel "A.4.8 Frachtraten” (1,619-716) beschreibt:

V erschiedene L uftverkehrsunternehmen hétten sich zwischen dem Jahr 2000 und
November 2005 zu Frachtraten kontaktiert und sich dabei fir ausgewéhlte Handel srouten
auf Mindestraten fur das ad-hoc-Geschéft ge- einigt und als gemeinsames Ziel eine
Erhohung von Raten verfolgt (1,710). Fir die BeschwerdefUihrerinnen bestiinden
Kontaktnachweise im Zeitraum spétestens ab [ ...] bis August 2005 (1,711). Der
regelmassige | nformati- onsaustausch habe dazu gefiihrt, dass die Beteiligten die Hohe von
Fracht- raten vereinbart hatten. Die in einem weltweiten Kontext stattgefundenen Kontakte
zu Frachtraten seien telefonisch, in personlichen Gesprachen, via E-Mail und an
multilateralen Treffen erfolgt, insbesondere im Rahmen von zwel im Jahr 2005 von der
Consulting-Firma Q. organisierten "Air- Cargo Workshops' in F.
(1,652-654,656,710, 780 f.,789,1238,1264,1352). Die Beschwerdef ihrerinnen hétten sich
im Rahmen der zwei "Air-Cargo Workshops' in F. flr ausgewéahlte Handel srouten
auf Mindestraten fur das ad-hoc-Geschéft geeinigt. Das ge- meinsame Ziel der

L uftverkehrsunternehmen sei die Erhdhung der Raten gewesen (1,1352). Bel den Kontakten
zu Frachtraten sel es um deren Sta- bilisierung und darum gegangen, eine weitere Senkung
der Frachtraten zu verhindern (1,1356). Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der
L uftverkehrsunternehmen habe stattgefunden (1358). Der Informations- austausch habe die
Wettbewerbsvariable Preis betroffen (1,1359). Die L uftverkehrsunternehmen seien durch
den Informationsaustausch an sen- sible Informationen tber ihre Wettbewerber gelangt.
Durch den Austausch von Informationen hétten die Unternehmen das Risiko im
wirtschaftlichen Handeln aufgrund von Unkenntnis tber das Verhalten der Wettbewerber
reduziert. Die Unternehmen seien Uber die geplanten Schritte der Wettbe- werber informiert
gewesen (1,1360). Teilweise hétten die Luftverkehrsun- ternehmen Vereinbarungen zu
Frachtraten getroffen. Mit den Kontakten hétten die Luftverkehrsunternehmen eine
Wettbewerbsbeschrankung be- wirkt und bezweckt (1,1362).
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(2[...],14,88-90,108, 208) und weisen darauf hin, dassin der EU die entsprechenden
Parallel- verfahren mangels Beweisen eingestellt worden seien. Dadie in der EU und
hierzulande eingereichten Selbstanzeigen weitgehend gleich gewesen seien, erstaune es,
wenn die Vorinstanz Wettbewerbsabreden zu Fracht- raten fir erwiesen halte, wéhrend die
EU-Kommission diesbezliglich den Vorwurf génzlich fallen gelassen habe (2]...],85). Die
Beschwerdefiihrerin- nen halten auch die vorinstanzliche Wurdigung fir rechtlich
unhaltbar. Sie hétten sich immer unabhangig verhalten und seien auf dem relevanten Markt
an keinerlei Abreden zu Frachtraten beteiligt gewesen. Bei alfaligen Kontakten, soweit
diese nicht vor Beginn des relevanten Zeitraums erfolgt seien, sei es nur um einen
Informati onsaustausch ohne eine konkrete Ab- rede gegangen oder um Flugstrecken
ausserhalb der Kompetenz der Vor- instanz. Die" F. -Workshops' seien eine lokale
Initiative gewesen, die sich auf die Dienstleistungserbringung aus|...Land in der EU...]
kon- zentriert habe. Daran teilgenommen hétten auf dem [...] Markt tétige lokale Manager.
Es seien ausschliesslich aus[...Land in der EU...] heraus er- brachte L ufttransporte
diskutiert worden, was keinerlei Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz und
Drittlandern gehabt noch sich auf den Handel innerhalb der Schweiz ausgewirkt habe.
Daher sei die Vorinstanz fir diein F. diskutierten Sachverhalte gar nicht zustandig
gewesen (vgl. 2[...],14,88-90,108,208). Die zur Diskussion stehenden zwel Treffen in

F. ([...Land in der EU...), deren Teilnahme die Beschwerdef ihrerinnen nicht



bestreiten, fan- den im Juni und August 2005 statt. Am ersten Treffen waren neben den
Beschwerdefthrerinnen ..., [...]1. [.-.1, [.--), [---, [---], [...] und [...]. Am zwei- ten
Treffenwaren([...], [...1,[...1, [...1. [...1. [-.-.1. [.--], [...] und [ ...] anwesend (1,652).
Themen der Treffen waren "Stopp der Ertragsriickgange” sowie "Informationen beztiglich
Ertragen und Kapazitdten fur Handelsrouten ab [...Land in der EU...]/Europa” (1,653 mit
Verweis auf act. 1:A40,38; 1:A41:D 2; vgl. auch 1,652 mit Verweis auf act. 1:A28:CH 19,;
1:A40,36; 1:F3,125 ff. betreffend beabsichtigter Erhdhung der Raten). Das zweite Treffen
fand vom[...] August 2005 in F. statt. Dort préasentierte Q. die
Beurteilung der zuvor vereinbarten Mindestraten im ad-hoc- Geschéft (1,654 mit Verweis
auf act. 1:A41:D3; 1:A40,39). Einige Wochen nach dem Treffenin F. liess

Q. den tellnehmenden L uft- verkehrsunternehmen eine CD mit drei Dateien
zukommen. Die erste Datel enthielt die Prasentation von Q. anlasslich des
Treffens. Mit der zweiten Datei erhielten die Teillnehmerinnen flugrouten- und
luftfrachtunter- nehmensspezifische Angaben zu Tonnagen und Marktanteilen beztglich
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han- delte sich dabei um Frachtrouten ab [...Land in der EU...]. Diedritte Datei ist ein
Flyer, der Frachtraten fur Fllge von Frankfurt zu bestimmten Flug- zielen, namlich [ ... Stadt
in Drittland...], [...Stadt in Drittland...], [...Stadt in Drittland...], [...Stadt in Drittland...]
und [...Stadt in Drittland...] nennt (1,656 mit Verweis auf act. 1:F4:18). Die von

L uftfahrtunternehmen festgesetzten Frachtraten bilden das zent- rale Element fur den
Gesamtpreis von Beforderungsdienstlei stungen. Diese Grundraten fir den

L uftfrachttransport beziehen sich in rdumlicher Hinsicht eng auf spezifische Flugstrecken,
was die Vorinstanz anerkennt (1,1318) und auch der Auffassung der EU-Kommission
entspricht. Deshalb werden Frachtraten oft mit Spediteuren ausgehandelt (vgl. 1,197) und
kon- nen zwischen den einzelnen Kunden beziehungsweise Sendungen variie- ren (vgl.
1,198), z.B. in Abhangigkeit vom Buchungstermin oder angesichts bestehender
Uberkapazitaten (vgl. 1,1562 zur komplexen Preisbildung). Die sachverhaltlichen
Ausfuhrungen zu Frachtraten drehen sich in der an- gefochtenen Verfliigung (1,613-708
1.V.m. 1,1613,1637) um einen vermeint- lich "globalen" Verstoss. Trotz dieser Darstellung
wirft die Vorinstanz den L uftfahrtunternehmen im Ergebnis doch nur rein lokal wirksame
Informati- onskontakte vor und nicht solche, die auf globaler Ebene —im Sinne einer
Gesamtabrede — vorgenommen worden wéren (vgl. hierzu E. 8.4.2). Sie anerkennt, dass

L uftfrachtraten grundsétzlich eng auf spezifische Flugstre- cken bezogen sind (1,1318).
Wie zu Recht bemangelt wird (2[...],93,96,194), entbehren daher auch zahl- reiche
vorinstanzliche Sachverhaltsschilderungen zu Frachtraten in Bezug auf die
Beschwerdefuhrerinnen von vornherein jeglicher Entscheidrele- vanz: Dies betrifft
Kontakte die zeitlich ausserhal b des sanktionsrelevanten Zeitraums
(1,619,620,622-631,661-668,686-695,703) und/oder offensicht- lich ausserhalb des
réaumlichen Zustandigkeitsbereiches der Vorinstanz lie- gen (1,623,624,628,632-635,637
f.,642 f.,645,668,670-685,697-701), wie die BeschwerdefUihrerinnen mit Gberzeugender
Begrundung zu etlichen Einzel punkten einwenden (vgl. 2[...],91,94-96 zu 1,632). Hierzu
gehoren insbesondere auch alle Kontakte, die einen rein lokalen, ausserhalb der
Zustandigkeit der Vorinstanz liegenden Bezug aufweisen, wie z.B. dieun- ter A.4.8.1.1 -
A.4.8.1.15 (1,662-708) aufgefuhrten Kontaktein [...Land inder EU...], [...Land in der
EU...],[...Landinder EU...], [...Drittland...], [...Drittland...], [...Drittland...],
[...Drittland...], [...Drittland...], [...Dritt- land...], [...Drittland...], [...Drittland...],
[...Drittland...], [...Drittland...],
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Kontakte teilweise ausdrticklich erlaubt und behordlich Gberwacht wurden (E. 6). Ebenso
ist auf eine Erdrterung all derjenigen Kontakte zu verzichten, an denen die
BeschwerdefUhrerinnen laut unbestrittener Darstellung der Vor- instanz gar nicht beteiligt
gewesen waren, unabhangig davon, ob diese ausserhalb oder innerhalb des
sanktionsrelevanten Zeitraums liegen
(1,621,625-627,629-631,635-651,655,657-659,702,704 f.,708). Was schliesslich die als
Bewelis fur Abreden erwéahnten zwei Workshopsin F. (1,652-656) betrifft, ist
festzuhalten, dass diese selbst nach An- sicht der Vorinstanz auf Preiseab [...Land in der
EU...] fokussiert waren (1,652,780). Wie sich den Akten entnehmen |8sst, waren diese
Treffen eine lokale Initiative, die sich auf die Erbringung von Dienstleistungen aus|...Land
inder EU...] allein konzentrierte. Die Teilnehmer waren auf dem [...] Markt tétige lokale
Manager, weshalb sich die diskutierten Themen ausschliesslich auf Lufttransporte bezogen,
die "outbound" aus|[...Land in der EU...] heraus erbracht wurden (vgl. aus den Vorakten
act. 1:A28:CH 19; 1:A40,36; 1:F3,125 ff., 1:A40,38; 1:A41:D 2; 1:A41:D3; 1:A40,39;
1:A40,39; 1:A41:D10-D13; act. 1:F4:18). Zur Beurteilung derartiger Sachverhalteist die
Vorinstanz gemass Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU nicht zustandig, da der Gegenstand der

Q. -Treffen auf ad-hoc Beforderungen aus|...Land in der EU...] beschrankt war.
Vorab ging es um ausserhalb der vorinstanzlichen Zustan- digkeit liegende Flugstrecken, d.
h. solche nach [...Drittland...] ([...]), [...Drittland...] ([...]), [...Drittland...] ([...]),
[...Drittland...] ([...]), [...Dritt- land...] ([...]), [...Drittland...] ([...]), [ ... Drittland...]
([...]) und[...Drittland...] ([...]). Vorliegend konnten allenfalls die Strecken nach [ ... Stadt
in Dritt- land...] und [...Stadt in Drittland...] bedeutsam sein, doch ist unklar, ob es
Uberhaupt um Fliige aus der oder in die Schweiz ging. Der erstellte Sach- verhalt spricht
jedoch dagegen, da an diesen Treffen der Stopp der Ertrags- riickgange, Informationen zu
Ertragen und Kapazitdten fir Handelsrouten ab [...Land in der EU...]/Europa diskutiert
wurden (act. 1:A28:CH19, 1:A40,36; 1:F.3,125ff.). Daher fielen die den
Beschwerdefihrerinnen vor- geworfenen Kontakte in F. nach Art. 11 Abs. 1 LVA
CH-EU einzig in die Zustandigkeit der EU-Kommission. In Bezug auf die
BeschwerdefUihrerinnen beschreibt somit keiner der in der angefochtenen Verfligung
angefuhrten Kontakte zu Frachtraten in hinrei- chend konkretisierter Form und unter
Zugrundelegung schliissiger Doku- mente (vgl. z.B. act. 1:A40,38; 1:A41:D 2, 1:A28:CH
19; 1:A40,36;
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nieder- geschlagen und den Wettbewerb in der Schweiz hinsichtlich der untersuch- ten finf
Drittlandflugstrecken betroffen hétte. Insofern ist die Beschwerde begriindet.

E.84.8

Als entscheidrelevant zu prifen bleiben somit nur noch angebliche Abreden zu
Treibstoffzuschlégen (1,274-357,365-371,406-409, 482-486, 499-505,1321-1334) sowie
die den Beschwerdefihrerinnen zur Last ge- legten angeblichen Abreden zur — den
Spediteuren gegentiber verweiger- ten — Kommissionierung von Zuschlégen
(1,717-754,1363-1370), so- weit der massgebliche Sanktionszeitraum und die fraglichen
funf Strecken betroffen sind.

E.8.30



Uhr ein, "um die nachste Runde" beztiglich der Treibstoffzu- schldge zu besprechen (act.
1:A45,19; 1:A32:24). o (7) Hierzu fuhrt eine[...]-interne E-Mail vom 30. April 2004
(24.12 Uhr) ein "harmonisch[es]" Treffen desZ. -Vorstands an, wobsei [...] sowie
gewisse L uftfahrtunternehmen die neuen Treib- stoffzuschl&ge (von voraussichtlich CHF
0,30 oder CHF 0,31) auf den 12. Mai 2004 einfiihren wirden (act. 1:A28,19):
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[...Legende...] 0 (8) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.24 Uhr) erklarte[...], sie
werde[...] folgen und per 10. Mai auf CHF 0,31 erhdhen. Zudem hielt [...] fest: "We duly
hope that this will not lead into another decrease on rates, if you know what | mean.” (act.
1:A32:27). 0 (9) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.46 Uhr), diebei [...] in- tern zur
Information weitergeleitet worden war, erklarte[...], es werde beziglich des Betrages|...]
gefolgt, und entschuldigte sich, dass die Erhdhung weltweit erst per 15. Mai 2004 erfolgen
werde (act. 1:A47:313). 0 (10) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (15.23 Uhr) erklarte
[...],[...] zufolgen und den Zuschlag per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhthen (act.
1:A32:28). 0 (11) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (16.16 Uhr), die bei [...] intern zur
Information weitergeleitet worden war, informierte|[...] die Z. -Gesellschafter, der
Index von [...] liege unter dem Schwellenwert, weshalb die Treibstoffzuschlage nicht
erhoht wiir- den, und entschuldigte sich dafir. Per 1. Juni 2004 erhohte[...] diese
Zuschlage entsprechend ihrer E-Mail an die Z. -Ge- sellschafter auf CHF 0,31 (act.
1:A32:29; 1:A47:315/317).
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10. Mai 2004 eine Erhéhung auf CHF 0,31 mit (act. 1:A32:30). o (13) In einer gleichentags
spéter versandten E-Mail wird vermerkt, dass der Z. seine Gesellschafter Uber den
Entscheid ("zum Vorteil der Ubrigen Mitglieder") informierte, wonach die
Treibstoffzuschlége per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhthen seien (vgl. act. 1:A32:28;
1:A45,21; 1:A32:24, vgl. act. 1:A47,189 zur Veranschaulichung abgebil det):

0 (14) Des Weiteren zeigt eine weitere E-Mail vom 19. Mai 2004 (zu "Fuel Surcharge
Trigger Points"), dass unter anderem auch die Beschwerdefhrerinnen — neben zahlreichen
anderen L uftver- kehrsunternehmen — einen Informationsaustausch zu Schwellen- werten
fuhrten (act. 1:A41,68/FSC 28):

B-786/2014 Seite 69

0 (15) [...] informierte in der Folge am 27. Mai 2004 die Kunden wie folgt (Auszug aus act.
1:A47,200):
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auch im Juni 2004 Kontakte zu Treibstoffzu- schlagen stattfanden: o (1) Auf eine
Mitteilung des Z. vom 3. Juni 2004 an seine Gesellschafter, wonach [...], [...], [...]
und[...] im Juni 2004 die Treibstoffzuschldge erhdhen wirden, teilten [...], [...], [-..], [---],
...[---L[.-.I.[.-.1, [.--1. [---], [---] und [ ...] ihre Plane mit, was von
Luftfahrtunternehmen als Informationsbasis Verwertung fand, wie z.B. die tags darauf von
[...] verschickte Ubersicht (mit Nennung von Betrag, Stichtag und Gewichtsbasis) an die
von [...] vertrete- nen Luftfahrtunternehmen zeigt (vgl. act. 1:A40,9; 1:A47: 334; vgl.
1:A47:335f. zur Veranschaulichung abgebildet):

0 (2) Im Zusammenhang mit offentlichen Mitteilungen zu Anpassun- gen der
Treibstoffzuschlége betont eine interne E-Mail von [...] vom 26. Juni 2004 das erfolgreiche



"Lobbying": "Auch hier hatte sich der laufende Kontakt gelohnt. Somit sind wir jetzt ale
auf der gleichen Methode, allerdingssind [...] und [...] noch bei 20 Cents" (act. 1:A5,28).
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Aktenkundig sind auch weitere Kontaktnahmen mit Austausch wettbe- werbssensitiver
Informationen (vgl. act. 1:A47:348-352): 0 (1) [...] gab am 20. September 2004 eine
Anhebung der Zuschlage ab 4. Oktober 2004 auf Level 6 (€ 0,30) bekannt und rief bei [...]
sowie[...], [...], [---], [-.-]Jund [...] an (act. 1:A40,11). o (2) Am 23. September 2004
informierte[...] ihre Kunden Gber eine Erh6hung der Treibstoffzuschlage ab 10. Oktober
2004 (act. 1:A47,270) und leitete dies am nachsten Tag an den Z. weiter (act.
1:A47,272-276):

0 (3) Der Z. reichte diese Information gleichentags an seine Gesellschafter weiter.
Gleichzeitig erwahnte der Z. , dass|...] und die Beschwerdefiihrerin 2 folgen
wrden (Betrag und Stichtag) und forderte die L uftfahrtunternehmen und Generalver-
kaufsagenten auf, die Betrdge und Stichtage bekannt zu geben (zwecks Information der
[...], val. act. 1:A47,285 zur Veranschau- lichung nachfolgend abgebildet):
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[...,[...1,.[.-.1.[.--], [---] und [ ...] ihre geplanten Betragserhohungen samt Stichtag mit.
Ein Ubersichtsblatt mit entsprechenden Betra- gen und Stichtage wurde in der Folge an alle

Z. -Gesell- schafter verschickt (act. 1:A47:348-352). o (5) Am 11. Oktober 2004
teilte[...] dem Z. eine weitere Erhohung der Treibstoffzuschldge mit (act.
1:A47,302, 310). Diese Information leitete der Z. an[..., [...I. [.-.]. [.--], [---],

[...[---1L.[.-.I.[.-.1. [---]. [---], [---] und die Beschwerdefihrerin 2 weiter und bat alle,
wiederum das individuelle Vorgehen bekannt zu ge- ben, damit dies alen Speditionen
mitgeteilt werden konne (vgl. act. 1:A47,325):

o®I[...I.[...1, [.--1, [.-.1. [.-.], [.--] und [ ....] informierten den Z. und seine
Mitglieder Uber ihr beabsichtigtes VVorgehen (act. 1:A47:359,360, 367-371; 1:A37:114;
1:A32:34-36). 11.2.4 November 2004 (Stufen 8+9) o (1) Angesichts der hohen Volatilitét
der Treibstoffpreise Ende Ok- tober 2004 und eines raschen Anstiegs des "Fuel Price Index"
fan- den zwischen[...], [...], [-..], [..-] und [...] Gespréche hierzu statt (act. 1:A40,11). 0
(2) Am 1. November 2004 teilte[...] ihren Kunden eine weitere Er- héhung ihrer
Treibstoffzuschlége per 15. November 2004 mit (act. 1:A48,53) und informierte dartber
gleichzeitig den
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vember 2004 an alle seine Gesellschafter weiter mit der Bitte, ein Feedback zum eigenen
Vorgehen zu geben (vgl. act. 1:A46:159; 1:A48:384; 1:A47:373; 1.A45,26; 1:A48,13). 0
(3) Alsin der Folge der Treibstoffindex in der ersten Novemberwo- che 2004 zum zweiten
Mal unter den Schwellenwert fir eine Re- duktion fiel, informierte[...] ihre Kunden am 24.
November 2004 Uber eine geplante Reduktion der Treibstoffzuschlage. Dies teilte sie am
néchsten Tag dem Z. mit, der die Informationen wiederum sofort seinen
Gesellschaftern zukommen liess mit der Bitte um Feedback zum eigenen Vorgehen (vgl.
act. 1:A48:390- 393; 1:A45,26). Die Beschwerdefiihrerin 2 erklarte mit E-Mail vom 25.
November 2004, sie werde dem "national carrier” folgen (act. 1:A.48:388/390- 396;
1:A45,26; insb. act. 1:A48,56):

11.2.5 Kontakte im Dezember 2004/Januar 2005 (Stufe 6) o (1) Angesichts sinkender
Treibstoffkosten im Dezember 2004 senkte [...] die Treibstoffzuschlége und forderte am



27. Dezember 2004 ihre Stationen auf, die Kunden entsprechend zu informieren (act.
1:A48,61 ff.). Am gleichen Tag teilte[...] dies unter anderem dem Z. mit (act.
1:A48,84), der diese Information wie tb- lich an seine Gesellschafter weiterleitete mit dem
Hinweis, dass die Beschwerdefuhrerin 2 "will follow all the same level from the same date”
(act. 1:A48,90):
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0 (2) Inder Folgeteilten[...], [...], [...] und[...] ihr Vorgehen (Betrag und Stichtag) dem
Z. mit (vgl. act. 1:A48,91 ff.). o (3) Mit E-Mail vom 4. Januar 2005 verschickte
[...] eine Ubersicht tiber Treibstoffzuschlage und Risikozuschlage der von [...] vertre-
tenen Luftverkehrsunternehmen an den Z. und seine Ge- sellschafter (act.
1:A45,27; 1:A48:398/403-409):

11.2.6 Fruhjahr bis Sommer 2005 (Anstieg auf Stufen 7, 8 + 9) o (1) Im Mé&rz 2005 wurden
die Treibstoffzuschldge durch [...] erhoht (act. 1:A48,122). Auch [...] tellteam 9. Marz
2005 eine Erhdhung der Trelbstoffzuschlage per 21. Mé&rz 2005 mit, nachdem die meis- ten
europdischen Luftverkehrsunternehmen bereits Anfang Mérz 2005 eine Erhéhung der
Treibstoffzuschlage bekannt gegeben
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Z. Uber die Erh6hung der Treibstoffzuschlage (act. 1:A46:156; 1:A32:76 f.;
1:A48:415-417). Diesbezuglich kam es zu Kontakten zwischen dem Z. und
anderen Unternehmen (act. 1:A48,123). 0 (2) Am 14. Méarz 2005 teilte der Z.

seinen Gesellschaftern die Erhdhung der Treibstoffzuschldge gewisser Luftfahrtunterneh-
men mit und forderte die Gesellschafter auf, ebenfalls ihre Pléane mitzuteilen (vgl. z.B. act.
1:A48,123 ff.):

0 (3) Im Mérz 2005 Uberstieg der Treibstoffindex den Schwellenwert fir eine Erhdhung der
Treibstoffzuschlage, weshalb [ ...] die Zu- schldge erhdhte und ihre Kunden am 22. Mérz
2005 informierte (act. 1:A48,164) mit entsprechender Mitteilung an den Z. , der
seine Gesellschafter noch am 22. Mé&rz 2005 informierte mit der Bitte, ihre Plane
mitzuteilen (act. 1:A32:78; 1:A48:421 f., ins- besondere act. 1:A48,161 sowie act.
1:A48,161):
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0 (4) Nachdem [...] eine Erhdhung ihrer Treibstoffzuschlage ins Auge gefasst hatte (act.
1:A48,198), wurden am 29. Juni 2005 ent- sprechende Kundeninformationsbriefe
verschickt (act. 1:A48,200). Am Folgetag informierte der Z. seine Gesellschafter
uber die Erhdhung der Treibstoffzuschlagevon[...] und[...] mit der Auf- forderung, ihr
Vorgehen mitzuteilen: "It is time again to exchange information. | therefore depend on your
indication about on how much do you charge and your implementation date (if not based on
actual weight please let me know)." Diese Aufforderung ging an die Beschwerdefihrerin 2,
...........-....--. ..-. .-, .-, .-, [--- 1. [---1. [---1, [---] und [ ...]. In der Folge
teilten ..., [...1. [.-- 1. [---1.[---1. [.--1. [.--], [---], [---] und [...] ihr Vorgehen (Betrag und
Stichtag) mit (act. 1:A32:38/40-49; 1:A48:450/452; 1:C45,Teil 11,15).
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Ende August 2005, die Treibstoffzuschlage per 5. September 2005 weiter zu erhdhen und
ihre Kunden am 23./24. August zu informie- ren (act. 1:A48,229 ff.). Am 24. August 2005
wiesder Z. seine Gesellschafter auf die Erhdhung der Treibstoffzuschldge von




[...1,[...1.[.--], [.--] und [...] hin mit der Aufforderung, ihr Vorgehen mitzuteilen (act.
1:A48,241):

0 (6) Am 30. August 2005 wurden eine Ubersicht der Riickmeldun- gen den
L uftfahrtunternehmen zugestellt (act. 1:A48,245):

0 (7) Im September 2005 wurde auf eine Erhdhung der Treibstoffzu- schldge verzichtet (act.
1:A40,111.). 11.2.7 September/Oktober 2005 (Stufen 11+12) o (1) Am 5. Oktober 2005
informierte[...] ihre Kunden Uber eine wei- tere Erhthung der Treibstoffzuschlége (act.
1:A48,293, 339) und teilte dies auch dem Z. mit. Dieser wiederum informierte
seine Gesdllschafter, d. h. [...], [...1. [...]. [... . [--- 1. [...1. [---1. [---],
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schwerdeflihrerin 2 ebenfalls die Trelbstoffzuschldge erhéhen werde; gleichzeitig wurden
die Gesellschafter um ein "Feedback” gebeten (act. 1:A48,294):

0 (2) Neben[...] antworteten auch [...], [...]. [.-.1. [---], [---], [---] und [...] (act. 1:A48,308
sowie fir die anderen Luftfahrtunternehmen act. 1:A48:475-486; 1:D3:Anh.1/3:5.1 FSC
E-Mails; 1.C2:K-1-17):

0 (3) Am 18. Oktober 2005 teilte der Z. seinen Gesellschaf- tern, d. h. [...], [...],
..........-....-.. ..--. i---. -1, .---1. [.--1. [---1, [---] und [ ...], mit, dass wiederum
eine Erhohung anstehe. Bisher hétte der Z. dieInformationenvon[...], [...], [...],
[...1,[...]1, [.--] und [...] erhalten. Zudem habe der Z. nach dem Vor- gehen der

ubrigen Gesellschafter gefragt. [...],[...],[-.-], [.-.] und
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1:D3:Anh. 3:5.1.b FSC E-mails):

11.2.8 November 2005 (Treibstoffpreis-Riickgang, Stufen 11+10) o (1) Im November 2005
fanden zwischen [...],[...], [...], [---], [-.-] und [...] Kontakte betreffend eine Reduktion
der Treibstoffzu- schlége statt (act. 1:A48:508 f.). Am 7. November 2005 wandte sich [...]

anden Z. ,an[...]und[...]: "Die Glocken lauten, dass die nachste Fuel Runde
demnéchst kommt. Wisst ihr bereits ab wann und wie viel ihr offerieren werdet?' (act.
1:A48,371). Der Z. antwortete —in Kopiean[...J und[...] —dass[...J und[...] per

Mitte November 2005 und wohl auch [...] reduzieren wir- den (act. 1:A48,371). Am 7.
November 2005 informierte[...] intern Uber einevon [...] in der Vorwoche
bekanntgegebene Reduktion der Treibstoffzuschlége (act. 1:A48,374). 0 (2) Am 8.
November 2005 kindigte [ ...] eine Reduktion der Treib- stoffzuschlége an und gab am 14.
November 2005 eine Reduktion der Treibstoffzuschlége ab dem 28. November 2005
bekannt (act. 1:A48,376). Gleichentagstelefonierte[...] mit[...], [...] und[...]. Zudem
telefonierte[...] am 17. November 2005 mit [...] und teilte mit, dass sie daran gewesen sei,
ihre Treibstoffzuschlage vor [...] zu senken und dass es gentigen wirde, sich in etwa auf
dem gleichen Terrain zu bewegen. Am 21. November 2005 gab [ ...] eine weitere Reduktion
ihrer Treibstoffzuschlége ab 5. Dezember 2005 bekannt (act. 1:A49,82). Gleichentags habe
[...] eineweitere
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vember 2005 sei die Reduktion der Treibstoffzuschlége gefolgt und [...] habe Kontakt mit
[...] gehabt (act. 1:A40,14). o (3) Am 9. bzw. 10. November 2005 informierte[...] ihre
Kunden (act. 1:A48,378) sowie den Z. Uber die Reduktion der Treibstoffzuschlége.
Diesgab der Z. am Folgetag seinen Gesdllschaftern, d. h. [...], [...], [.-.]1. [---],



......1.[..-.L.I.-.L.[---. . [---1. [...1. [---], [.--] und der Beschwerdefiihrerin 2 bekannt und
bat wie Ublich um Information zum geplanten V orgehen der anderen Gesellschaften (act.
1:A49,30):

0 (4) Gemass interner E-Mail von [...] vom 14. November 2005 sank der Treibstoffindex
Mitte November 2005 unter den Schwellenwert fir eine Reduktion, worauf [...] beschloss,
die Treibstoffzuschlage zu senken (act. 1:A49,49). [...] teilte ihren Kunden (act. 1:A49,50)
und dem Z. am 15. November 2005 die Reduktion mit (act. 1:A49,68). Der

Z. informierte seine Gesellschafter am 18. November 2005 per E-Mail tber die
Reduktion von [...] und die Beschwerdefihrerin 2 (act. 1:A49,69 bzw. act.
1:A49:523/525/530-531). o (5) In einem internen Dokument von [...], das auf eine E-Mail
vom

E.9
Beweisrecht

E.91
Grundsétze

E.911

Die Wettbewerbsbehtrde, welche Verstdsse gegen das Kartellgesetz untersucht (Art. 39
KGi.V.m. Art. 12 VwV G), muss den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollstandig
abklaren, alle rechtserheblichen As- pekte ermitteln, sdmtliche notwendigen Unterlagen
vollstandig beschaffen und die erforderlichen Beweise abnehmen. Thr obliegt die
Beweisfuhrungs- last, die durch die Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 13 VwVG) einge-
schrénkt wird (vgl. BGE 12911 18 E. 7.1 m.H.; REINERT, BSK-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 23). Neben dem Fachwissen der entscheidenden Behorde bilden die von ihr erhobenen
Beweismittel die Erkenntnisquellen der Sachverhaltsermittiung. Dazu gehdren nach Art. 12
VwV G Auskinfte oder Zeugnisse von Drittper- sonen, Augenscheine, Gutachten von
Sachversténdigen sowie Urkunden und Auskinfte der Parteien (vgl. Urteil des BV Ger
C-563/2011 vom

E.9.1.2

Die erhobenen Beweismittel sind frel, ohne Bindung an férmliche Be- weisregeln, sowie
umfassend und pflichtgemass zu wirdigen (vgl. Art. 39 KGi.V. m. Art. 19 VwVG und Art.
40 BZP [SR 273]; BGE 137 11 266 E. 3.2; Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 6. Februar
2007 E. 10.4). Steht eine Sanktion nach Art. 49a KG im Raum, sind aufgrund ihres
"strafrechtlichen bzw. strafrechtsdhnlichen” Charakters die Garantien von Art. 6 und 7

B-786/2014 Seite 47 EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV grundsétzlich zu beachten.
Sachverhalts- méassige Unklarheiten sind daher geméss der Unschuldsvermutung nach Art.
6 Ziff. 2EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der sanktionsbe- drohten Parteien zu
werten (vgl. BGE 1391 72 E. 2.2.2, 8.3.1). Wann ein Sachumstand al's bewiesen betrachtet
werden kann, ist unterschiedlich zu beantworten: Grundsétzlich gilt das Beweismass der
vollen Uberzeugung, oft als"Voll- beweis' bezeichnet, was den unzutreffenden Eindruck
erweckt, andere Ar- ten des Bewel smasses selen nicht ausreichend beweiskraftig. Daher ist
vom Uberzeugungsbeweis zu sprechen, wenn ein Beweis dann als er- bracht gilt, wenn die
urteilende Instanz nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer
Sachbehauptung Uberzeugt ist. Dies setzt keine absolute Gewissheit voraus. Die
Verwirklichung der Tatsache muss nicht mit Sicherheit feststehen, sondern es gentigt, wenn



am Vorliegen des Sachumstands keine ernsthaften Zweifel mehr bestehen oder verblei-
bende Zweifel alsleicht erscheinen (vgl. BGE 130 111 321 E. 3.2; REINERT, BSK KG,
aaO., Art. 4 Abs. 1 Rz. 25). Wo ein strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der
Natur der Sache nach nicht moglich oder nicht zumutbar ist, also Beweisnot besteht, wird
die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, der sog. Wahrscheinlichkeitsbeweis al's ausreichend
betrachtet (vgl. BGE 132 111 715 E. 3.1; 130 111 321 E. 3.2; 128 111 271 E. 2b/aa). Demnach
gilt ein Beweis als erbracht, wenn fir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven
Gesichtspunkten derart gewichtige Grinde sprechen, dass andere denkbare M églichkeiten
ver- nunftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 140 111 610 E. 4.1).
Aufgrund der Unschuldsvermutung und dem Grundsatz in dubio pro reo darf sich ein
Richter von der Existenz eines fur den Beschuldigten unglins- tigen Sachverhalts nicht
Uberzeugt erkléren, wenn bei objektiver Betrach- tung erhebliche und nicht zu
unterdriickende Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht hat. Nur abstrakte
und theoretische Zweifel ge- niigen nicht (Urteil B-807/2012 E. 8.4.4.1 m.H.).

E.9.13

Ob in Kartellverfahren der Uberzeugungsbeweis gilt oder auf die tiberwiegende
Wahrscheinlichkeit abzustellen ist, wird unterschiedlich be- antwortet (vgl. Urteil BV Ger
B-7633/2009 vom 14. September 2015 E. 160 ff. m.H.). Im Fall Publigroupe hat das
Bundesgericht zur Marktbe- herrschung festgehalten, dass die Anforderungen an den
Nachweis der
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des KG, volkswirtschaftlich oder sozia schédliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb zu férdern,
nicht Ubertrieben werden diurfen. Insbesondere sei die Analyse der Marktverhaltnisse
komplex, die Datenlage oft unvollsténdig und die Erhebung erganzender Daten schwierig.
Bei diesen Zusammen- hangen erscheine eine strikte Bewel sfiihrung kaum maoglich. Doch
mUss- ten eine gewisse Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der
Richtigkeit Gberzeugend und nachvollziehbar erscheinen (BGE 1391 72 E. 8.3.2; Urtell
B-807/2012 E. 8.4.4.4, 9.2.3.4). Kann daher bel komple- xen wirtschaftlichen
Sachverhalten mit multiplen Wirkungszusammenhén- gen der Uberzeugungsbeweis nicht
gefuhrt werden, reicht das Beweis- mass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus (vgl.
Urtell B-807/2012 E. 8.4.4.4 m.H.). Im Kartellverfahren ist der ordentliche
Uberzeugungsbeweis immer zu er- bringen, wenn der Nachweis einer rechtserheblichen
Tatsache keine 6ko- nomische Analyse multipler Wirkungszusammenhange erfordert
(Urteil B- 807/2012 E. 8.4.4.4 m.H.). Dasist auch hier der Fall, soweit zu klaren ist, ob

L uftfahrtunternehmen an Besprechungen teilgenommen und unterei- nander
wettbewerbssensitive Preisinformationen zu Treibstoffzuschlégen ausgetauscht haben oder
beztglich der Nicht-Kommissionierung von Zu- schlégen entsprechende Strategien
abgesprochen oder hierzu Informatio- nen ausgetauscht haben. Wie die
Beschwerdefiihrerinnen zu Recht beto- nen, miissten im Sinne eines Uberzeugungsbeweises
entsprechende Kon- takte zwischen Airlines erstellt und geeignet sein, den
Beschwerdefiihre- rinnen eine Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede nachzuweisen.
Daher hat die Vorinstanz zu beweisen, dass die BeschwerdefUhrerinnen in Bezug auf die
funf relevanten Strecken und in Bezug auf die Treibstoffzuschlége und die
Nicht-Kommissionierung von Zuschlagen an einer Wettbewerbs- abrede beteiligt gewesen
war. Eine 6konomische Analyse ist hierfir nicht erforderlich (vgl. die Situation im Urtell



B-807/2012 E. 8.4.4.5). Im Unterschied dazu erweist sich die Beurteilung maglicher
Wettbewerbs- auswirkungen kartellIrechtlicher Sachverhalte a's komplexer. Neben der ob-
jektiven Datenlage stehen hier wirtschaftliche Analysen und Hypothesen im Zentrum der
Betrachtung. Auch das Vorliegen alfalliger Effizienzgrinde (Art. 5 Abs. 2 KG) kdnnte nur
unter Beriicksi chtigung von wirtschaftlichen Uberlegungen und Annahmen beurteilt
werden.
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Unsicherheit behaftet (vgl. Entscheid der REK O/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006 E. 6.2,
RPW 2006/3 S. 548 ff. sowie in diesem Sinne das Urteil des BV Ger B-4037/2007 vom 29.
Februar 2008 E. 4.2.2; STEFAN BILGER, Das Verwal- tungsverfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrénkungen, 2002, S. 305). Daher muss es gentigen, dass die von Art.
5 Abs. 1 KG geforderten Auswirkungen einer Abrede auf den Wettbewerb wie auch al-
falige Effizienzgrinde nach Art. 5 Abs. 2 KG mit Uberwiegender Wahr- scheinlichkeit
vorliegen (so — betreffend das V orliegen von Effizienzgrin- den — ausdriicklich das Urteil
2A.430/2006 E. 10.4; Urteil B-807/2012 E. 8.4.4.5).

E.914

Das erforderliche Beweismass kann nicht nur direkt, sondern auch indirekt gestitzt auf
Indizien erreicht werden. Indizien sind Tatsachen, die einen Schluss auf eine andere,
unmittelbar erhebliche Tatsache zulassen. Beim Indizienbeweis wird vermutet, dass eine
nicht bewiesene Tatsache gegeben ist, weil sich diese Schlussfolgerung aus bewiesenen
Tatsachen (Indizien) nach der Lebenserfahrung aufdrangt. Der Indizienbeweis ist dem
direkten Bewels gleichwertig, wobei ein Indiz, einzeln betrachtet, die Mog- lichkeit des
Andersseins offenldsst, und daher auch den Zweifel enthélt (vgl. Urteil des BGer
6B_332/2009 vom 4. August 2009 E. 2.3; Urteil B-807/2012 E. 8.4.4.6, je m.H.; REINERT,
BSK KG, aa0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 49). Soist esim Strafprozessrecht zuldssig, aus der
Gesamtheit von Indizien, die je fur sich allein betrachtet nur mit einer gewissen
Wahrschein- lichkeit auf eine bestimmte Tatsache oder Téterschaft hindeuten und daher
Zweifel offenlassen, auf den vollen rechtsgentigenden Beweis von Tat oder Téter zu
schliessen (vgl. ROBERT HAUSER/ERHARD SCHWERI/KARL HART- MANN,
Schwel zerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2005, 8 59 Rz. 14 f.). Auch das
Bundesverwaltungsgericht |8sst in kartellrechtlichen Verfahren Indizienbeweise zu (Urteil
B-807/2012 E. 8.4.4.6). Solche Beweiserleichterungen sind im Interesse der Effektivitat der
Durch- setzung der Wettbewerbsregeln auch im Unionsrecht vorgesehen, da wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen oft im Verborgenen abgestimmt werden. Deshalb
koénnen sie vielfach nur anhand von Koinzidenzen, Indizien oder Vermutungen verfolgt
werden, die bel einer Gesamtbetrachtung mangels elner anderen schltissigen Erklarung den
Beweis fir eine Verletzung der Wettbewerbsregeln erbringen kénnen. Den Unternehmen
steht freilich die Moglichkeit offen, die Beweisfihrung durch widersprechende Indizien zu
erschuttern (MARIAN PASCHKE, in: Sacker/Bien/Meler-Beck/Montag [Hrsg.],
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Aufl. 2020, MUK -EuWettbR, Art. 101 Rz. 190). Wird das geforderte Beweismass nicht
erreicht, stellt sich die Frage, wer die Last des beweislosen Zustandes zu tragen hat. Nach
demin Art. 8 ZGB niedergelegten, auch im 6ffentlichen Recht gultigen Rechtsgrundsatz hat
derjenige die (objektive) Beweidlast fir das Vorliegen einer Tatsache zu tragen, der ausihr
Rechte ableitet (vgl. Urteil des BGer 2C_988/2014 vom 1. September 2015 E. 3.1).



E.9.15

In Bezug auf die objektive Beweidastverteilung fur die hier gestitzt auf Art. 49aKG
auferlegte Sanktion ist Folgendes zu beachten: Wettbe- werbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 KG gestatten es den Wettbewerbsbehdrden zwar gegebenenfalls
die Beseitigung wirk- samen Wettbewerbs zu vermuten. Die Beweisfiihrungs- sowie auch
die objektive Beweidast fir das Vorliegen solcher Abreden sind jedoch von den
Wettbewerbsbehorden zu tragen. Der Vorinstanz obliegt esfolglich, zu beweisen, dass sich
die BeschwerdefUhrerinnen an den strittigen Abspra- chen beteiligt haben.

E.9.2
Selbstanzeigen im beweisrechtlichen Kontext

E.9.21

Mit Blick auf die in der Untersuchung eingereichten Selbstanzeigen bedauern die
Beschwerdefuhrerinnen, dass die Vorinstanz es unterlassen habe, die aus den
Selbstanzeigen stammenden Behauptungen kritisch zu prifen sowie die Fragmente von
Tatsachenbehauptungen daraufhin zu un- tersuchen, ob diese die schwerwiegenden
Vorwdrfe rechtfertigten (2[...],4).

E. 922

Geht es wie hier um komplexe internationale Verhatnisse haben Un- ternehmen, die sich
zur Selbstanzeige entschliessen, unaufgefordert samt- liche in ihrem Einflussbereich
liegende Informationen und Beweismittel zu vermuteten oder — gemass interner
Einschétzung voraussichtlich — erfolg- ten Wettbewerbsverstdssen vorzulegen, weil sie
sonst Gefahr laufen, die Sanktionsbefreiung beziehungswel se Sanktionsreduktion zu
verlieren (vgl. Art. 8 bzw. Art. 12 der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Mérz 2004,
SVKG, SR 251.5). In solchen Situationen ist es naheliegend, dass Unter- nehmen im
Zweifel moglichst umfassend informieren, ohne dass bereits feststeht, dass jedes gemeldete
Sachverhaltselement im Ergebnis auch beurteilungsrel evant ist. Deshalb kann von
Selbstanzeigern nicht verlangt
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Kon- takte mit Dritten melden und neben den mitgeteilten Fakten auch noch eine rechtliche
Wirdigung "eingestehen”, auf die sie zu behaften wéren.

E.9.23

Zur Frage der beweisrechtlichen Wurdigung von Selbstanzeigen durch die Vorinstanz hat
das Bundesverwaltungsgericht erkannt, dass Wettbewerbsbehorden nicht unkritisch auf die
Richtigkeit der Angaben von Selbstanzeigern oder von nicht kooperierenden Unternehmen
vertrauen darfen. So vermdgen Anschuldigungen eines einzigen Selbstanzeigers al- lein
einen Wettbewerbsverstoss nicht hinreichend nachzuweisen, wenn dies vom Betroffenen
bestritten wird. Solche Verdachtigungen sind stets durch weitere Beweismittel zu
untermauern, was weitere Sachverhaltsab- kldrungen und Beweiserhebungen erforderlich
machen kann (B-807/2012 E. 8.5.5.1 ff.). Dies entspricht auch der Praxis des deutschen
Bundeskartellamts, gemass der im Rahmen von Antrégen auf Bussgeldreduktion gemachte
Aussagen unter dem Vorbehalt genereller Bedenken stehen. Deshalb ist die Aussage eines
Kartellmitglieds, das fir seine Zusammenarbeit eine erhebliche Re- duktion erwartet, "mit
Vorsicht zu wirdigen" und muss "grundsétzlich von anderen Beweisen gestiitzt werden”,
bevor sie als Grundlage fur den Nachweis eines Kartells und die Gewichtung der



Tatbeitrage der Mitglieder dienen kann. Stets vorsichtig zu wirdigen sind auch Aussagen
anderer Kartellteilnehmer zu kooperierenden Unternehmen (B-807/2012 E. 8.5.5.2 m.H.
insb. auf die Richtlinien des Bundeskartellamtes fur die Festsetzung von Geldbussen vom
17. April 2000, Bekanntmachung Nr. 68/2000). Nach bundesverwaltungsgerichtlicher
Praxis sind Aussagen von Selbstan- zeigern wie auch Aussagen von alfallig nicht
kooperierenden Unterneh- men Parteiauskiinfte im Sinne von Art. 12 Bst. b VWV G, die frei
auf ihre Glaubhaftigkeit hin zu wurdigen sind (vgl. KRAUSKOPF/EMMENEGGER/
BABEY, Praxiskommentar VWV G, a.a.O., Art. 12 Rz. 111 ff. m.H.). Auch wenn angesichts
der Interessenlage von Selbstanzeigern deren Glaubwir- digkeit nicht leichthin in Frage
gestellt werden darf, so sind die von diesen (ebenso wie die von nicht kooperierenden
Unternehmen) eingereichten Ur- kunden im Lichte der konkreten Umsténde frei zu
waurdigen, ohne dass sich das Bundesverwaltungsgericht dabei von einer schematischen
Betrach- tungsweise leiten 18sst, indem es bei spiel sweise Selbstanzeigen a priori einen
hoheren Beweiswert zuerkennen wirde (B-807/2012 E. 8.5.5.4 ff. m.H.). Eine
Selbstanzeige — verstanden als "Gestandnis' von als kartell- rechtlich problematisch
erachteten Tatsachen —ist nur eines von mehreren,
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waére, wie die Selbstanzeigerin selbst den angezeigten Sachverhalt recht- lich wirdigt.

E. 10
Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG

E.10.1

Tragweite des Abredebegriffs Nach der Legaldefinition von Art. 4 Abs. 1 KG, welche mit
Art. 101 Abs. 1 AEUV Ubereinstimmt (BGE 147 1l 72 E. 3.1 m.H.; kritisch REINERT,
BSK KG, a.a0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 16a), gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschie- dener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder bewirken. Art. 4 Abs. 1 KG setzt voraus, dass
die Abrede eine Wettbewerbsbeschran- kung bezweckt oder bewirkt (vgl. BGE 147 11 72 E.
3.2 m.H.). Bezweckt ist eine Abrede dann, wenn bereits der Gegenstand der
Verhaltenskoordina- tion in einer Einschrankung des Wettbewerbs besteht, weil die Abrede
auf- grund ihres Regelungsinhalts auf die Ausschaltung oder Begrenzung eines oder
mehrerer relevanter Wettbewerbsparameter ausgerichtet ist (BGE 147 11 72 E. 3.5 m.H.;
Urteil des BV Ger B-3618/2013 vom 24. No- vember 2016 Rz. 303) oder der Wettbewerb
aufgrund des Regelungsin- halts potenziell beeintrachtigt werden kann (BGE 143 11 297 E.
5.4.2,5.6; 14711 72 E. 3.6 m.H.). Abreden nach Art. 4 Abs. 1 KG setzen ein "bewusstes
und gewolltes Zu- sammenwirken" voraus (fur viele: BGE 144 11 252 E. 6.4.1; 129 1127 E.
6.3). Als Wettbewerbsabreden gelten einerseits von Unternehmen getroffene Absprachen,
die von einem Bindungswillen in Form Ubereinstimmender Willensdusserungen getragen
sind (vgl. BGE 147 Il 72 E. 3.3; REINERT, BSK KG, aaO., Art. 4 Abs. 1 Rz. 44 f.,
51-68). Andererseits gelten auch aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen al's
Wettbewerbsabreden (BGE 144 |1 246 E. 6.4.1; REINERT, BSK KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 69- 184). Bei diesen handelt es sich weniger um einen Auffangtatbestand, als vielmehr
neben der Vereinbarung um eine eigenstandige kartellrechtsrele- vante Verhaltensweise
(BGE 14711 72 E. 3.4.1 m.H.). Soist die abge- stimmte Verhaltensweise als Form der
Koordination zwischen Unterneh- men zwar noch nicht bis zum Abschluss eines (die



individuelle Autonomie-
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be- wusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken ver- bundenen
Wettbewerbs treten (so im Urteil des EUGH C-8/08 P vom 4. Juni 2009 Rz. 26; BGE 147 II
72 E. 3.1 ff.; Urteil des BV Ger B-552/2015 vom

E. 10.2
I nformati onsaustausch als Abredeform?

E.10.21

Die Zuordnung des Informationsaustausches als Abrede oder abge- stimmte
Verhaltensweise erfolgt in der kartellrechtlichen Praxis differen- ziert (vgl. REINERT, BSK
KG, aaO.,, Art. 4 Abs. 1 Rz. 119-122,176 f.,182, 646-666):
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AEUV, wenn er eine Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder einen
Beschluss einer Unternehmensvereinigung begriindet oder Teil davon ist (vgl. Leitlinien
Horizontale Zusammenarbeit, Rz. 60). Tauschen Wettbewerber strategische Daten aus,
kommt nach européischer Praxis ein solcher Informationsaustausch einer Abstimmung
gleich, weil er die Un- abhéngigkeit von deren Marktverhalten verringert und
Wettbewerbsanreize mindert (Leitlinien horizontale Zusammenarbeit, Rz. 61): "Im Falle
des Austauschs von Informationen Uber die individuellen Ab- sichten eines Unternehmens
in Bezug auf sein kinftiges Preis- oder Mengenverhalten (...) ist die Wahrscheinlichkeit
besonders gross, dass es zu einem Kollusionsergebnis kommt. Wenn Wettbewerber sich
Uber ihre diesbezliglichen Absichten informieren, kdnnten sie ein gemeinsa- mes héheres
Preisniveau erreichen, ohne Gefahr zu laufen, Marktanteile einzubtissen oder wahrend des
Zeitraums der Anpassung an die neuen Preise einen Preiskrieg zu riskieren. Esist zudem
weniger wahrschein- lich, dass Informationsaustausch tber zukiinftige Absichten, zum
Zwe- cke der Wettbewerbsforderung erfolgt, als dies fir den Austausch von aktuellen
Informationen der Fall ist" (Rz. 73). Ferner hédlt hierzu die oberwéhnte Leitlinien auch
(aa.0., Rz. 75) fest: "Die voraussichtlichen Auswirkungen eines | nformationsaustauschs
auf den Wettbewerb miissen in jedem Einzelfall gepriift werden, da das Er- gebnis der
Prufung von einer Reihe fallspezifischer Faktoren abhangt. Bel der Prifung der
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen sind die voraussichtlichen Auswirkungen des
Informationsaustauschs der Wett- bewerbssituation gegentiberzustellen, die ohne den
fraglichen Informati- onsaustausch bestanden hétte (siehe Rs. C-7/95 P, John Deere/Kom-
mission, Rdnr. 76). Ein Informationsaustausch hat dann wettbewerbsbe- schrankende
Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 [AEUV], wenn es wahrscheinlich ist,
dass er spurbare negative Auswirkungen auf mindestens einen Wettbewerbsparameter wie
Preis, Produktionsmenge, Produktqualitét, Produktvielfalt oder Innovation haben wird. Ob
ein Infor- mationsaustausch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat oder nicht,
hangt sowohl von den wirtschaftlichen Bedingungen auf den rele- vanten Méarkten als auch
von den Eigenschaften der ausgetauschten In- formationen ab."
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Un- ternehmen, die darauf ausgerichtet ist, entweder das Marktverhalten eines
Mitbewerbers zu beeinflussen oder diesen Uber das Marktverhalten ins Bild zu setzen mit
daraus folgenden Wettbewerbsbedingungen, die nicht nor- malen Marktbedingungen
entsprechen (vgl. Urteil des EUGH E- CLI:EU:C:1975:174 vom 16. Dezember 1975 Rz.



173f.; BGE 147 11 72 E. 3.2 mit Bezugnahme auf das sog. Selbstandigkeitspostulat; vgl. in
die- sem Sinne Urteile des BV Ger B-552/2015 vom 14. November 2017 E. 4.5.1 f.,
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.3.4.3; ablehnend: REINERT, BSK KG, aa.O., Art. 4
Abs. 1 Rz. 76,80 ff.,96). Soweit eine aufeinander abgestimmte Verhatensweisein Frage
steht, setzt dies eine minimale Kommunikation, das heisst eine gegenseitige Fihlungnahme
voraus. Dies kann in einem bi- oder multilateralen Informationsaustausch oder auch nur in
einseitigem Informationsverhalten eines Unternehmens bestehen, wenn davon auszugehen
Ist, dass Wettbewerber ihr Marktverhalten entspre- chend anpassen (BGE 147 11 72 E.
3.4.2.3 mit Verweis auf das Urtell des EUGH C-286/13 vom 19. Mérz 2015 Rz. 120;
REINERT, BSK KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 76). Soweit nicht stichhaltige Grinde fur ein
paralleles Verhalten vorgebracht werden kdnnen, werden beispielsweise gleichzeitige
Preiserhthungen, insbesondere um den gleichen Betrag oder Prozentsatz, in aller Regel
nicht anders als durch eine vorherige Fuhlungnahme (z.B. anl&sslich von Sitzungen), d. h.
durch Verhaltensabstimmung, erklért werden konnen (ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O., Art.
101 Abs. 1 Rz. 90). Im Unterschied hierzu ist Unternehmen ein einseitiges Vorgehen, z.B.
eine "einseitige” Ankiindigung von Preiserhdhungen, stets erlaubt. Denn diesist ein
wichtiges Mittel des Wettbewerbs, selbst wenn es die Gestalt der un- mittelbaren oder
mittelbaren Information der Konkurrenten annimmt. Indes- sen durfte fir die Annahme
einer Verhaltensabstimmung dann Raum sein, wenn die Konkurrenten mit entsprechenden
Ankundigungen "nachziehen”, um ebenfalls den Beteiligten die ndtige Gewissheit tber ihr
bevorstehen- des Verhalten am Markt zu verschaffen (ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O., Art.
101 Abs. 1 Rz. 94 m.H.).

E.10.2.2

Die Anzahl der Kontaktnahmen ist fUr die kartellrechtliche Beurtei- lung eines

I nformationsaustauschs grundsétzlich belanglos. Schon eine einzige K ontaktnahme kann es
den beteiligten Unternehmen ermoglichen, ihr Marktverhalten abzustimmen und so eine
praktische Zusammenarbeit
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verbunde- nen Risiken tritt (PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 172 m.H.;
Urtell B-552/2015 E. 4.3 1., insb. E. 4.5.1). Hat ein kartellrechtlich relevanter

I nformationsaustausch stattgefunden, trifft grundsétzlich jeden daran Teilnehmenden der
Vorwurf an der tatbe- standlichen Koordination teilgenommen zu haben. Folgt auf einen
Informa- tionsaustausch Parallelverhalten, erlaubt dies nach der Praxis der Unions- organe
den Schluss auf ein entsprechend abgestimmtes Verhalten. So hat der EUGH entschieden,
dass ein Informationsaustausch, der geeignet ist, die Unsicherheiten unter den Beteiligten
hinsichtlich des Zeitpunkts, des Ausmasses und der Modalitéten der von dem betreffenden
Unternehmen vorzunehmenden Anpassung auszuraumen, einen wettbewerbswidrigen
Zweck verfolgt (Urtell des EUGH C-8/08 vom 4. Juni 2009 Rz. 41-59; Urteil B-552/2015 E.
4.5.1). Dem Kollusionsvorwurf kann der Informationsadressat entgehen, wenn er
nachwelst, dass bei der Kontaktnahme kein Informationsaustausch statt- gefunden hat,
Indem bei spielsweise aufgezeigt wird, dass keine relevanten Informationen Ubermittelt
oder, soweit angeboten, nicht entgegengenom- men wurden (PASCHKE, MUK-EuWettbR,
aa0., Art. 101 Rz. 173).

E.10.2.3



Diefur den Abstimmungstatbestand erforderliche praktische Zu- sammenarbeit der
beteiligten Unternehmen kann insbesondere darin be- stehen, dass Sitzungen durchgefihrt
werden, an denen wettbewerbsrele- vante Informationen zwischen den beteiligten
Wettbewerbern ausge- tauscht werden (SEIFERT, aaO., S. 79f. m.H.; ZIMMER,
IM-EUWBR, a.a.O., Art. 101 Abs. 1 Rz. 96). Das EuG hat in einzelnen Entscheidungen
zum Ausdruck gebracht, dass schon die Unternehmen, die von den Sit- zungsteilnehmern
als wichtige Gesprachspartner angesehen wurden und sich tiber ihre Vertreter an solchen
Sitzungen aktiv beteiligen, dadurch den Abstimmungstatbestand erfiillen (vgl. z.B. das
Urtell des EuG T-141/89 vom 6. April 1995 Rz. 84). Diese Praxis ging gemass PASCHKE
sehr weit, weil gemeinsame Sitzungen auch wettbewerbsneutrale Inhalte und Ziel setzungen
zum Gegenstand ha- ben kénnen. Mit dem in spéteren Entscheidungen aufgestellten
Erforder- nis, die gemeinsame Sitzung misse einen "wettbewerbswidrigen Zweck™ gehabt
haben, versucht das EuG dieser Kritik zu entgehen. Unternehmen, die "an Sitzungen mit
offensichtlich wettbewerbswidrigen Zwecken teilge-
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eindeu- tig ihre fehlende wettbewerbswidrige Einstellung bei der Teilnahme an den
Sitzungen ergibt”, und sie missten zudem nachweisen, "ihre Wettbewer- ber auf ihre andere
Zielsetzung hingewiesen" zu haben (MUK-EuWettbR, aa.O., Art. 101 Rz. 178 m.w.H.).
Um den Vorwurf einer Verhaltensabstimmung durch Teilnahme an solchen Sitzungen zu
entkraften, hat sich der Vertreter vom Inhalt der Sitzung offen zu distanzieren (PASCHKE,
MUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 178 m.w.H.; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG,
aaO., Art. 4 Abs. 1 Rz. 201; REINERT, BSK KG, a.a.0O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 79,342-3463a).
An die erforder- liche offene Distanzierung stellt der EUGH Anforderungen, die nicht alein
durch das Verlassen der Sitzung erflillt sein sollen. Geméass PASCHKE er- scheinen diese
Anforderungen als genereller Massstab fur die wettbe- werbsrechtliche Bewertung
einsaitiger Informationsangaben in gemeinsa- men Sitzungen als sehr hoch angesetzt, weil
siein keiner Relation zum strategischen Wert der mitgeteilten Information stehen
(MUK-EuWEettbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 178 m.H.).

E.10.24

Sowelt indessen ein Empfanger wettbewerbssensitiver Informatio- nen (wie z.B. Preise)
sein Verhalten nicht an seine Mitwettbewerber an- gleicht, kann nicht von einer
abgestimmten V erhaltenswei se ausgegangen werden (vgl. Urteil des EUGH C-74/14 vom
21. Januar 2016 Rz. 41). An- sonsten wirde man Unternehmen — ungerechtfertigterweise —
alein auf- grund einer erhaltenen Konkurrenzinformation zu "Mittétern" an einer je-
denfalls durch sie nicht "abgestimmten Verhaltensweise" erklaren, obschon sie dem
Wettbewerb eine praktische Zusammenarbeit gerade nicht vorgezogen haben (vgl. Urteil
B-552/2015 E. 4.5; aM. BANGER- TER/ZIRLICK, DIKE-KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1 Rz.
202). Entscheidet sich ein Wettbewerber trotz erhaltener Information, Wettbe- werber zu
unterbieten, liegt nicht Kollusion vor, sondern funktionierender Wettbewerb (vgl. GUBELI,
aa.0., S. 55 m.w.H.). Ferner bleibt nach Euro- pdischem Kartellrecht ein einseitiger
Versuch, erwinschte Verhaltenswei- sen abzustimmen, kartellverbotsfrel, solange die
Initiative zur Kommunika- tion unerwidert verhallt oder die Kontaktnahme ergebnislos,
ohne Abstim- mung zwischen den Beteiligten endet (PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.O.,
Art. 101 Rz. 163 m.H.).
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E.10.25

Die ambivalente Natur des Informationsaustauschs als Marktinfor- mationsverfahren zeigt
sich darin, dass er je nach Ausgestaltung wettbe- werbsbeschrankend oder —im Gegenteil —
wettbewerbsfoérdernd wirken kann (REINERT, BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 115,141;
BANGERTER/ZIR- LICK, DIKE-KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 150; ZIMMER,
IM-EUWBR, a.a.0., Art. 101 Abs. 1 Rz. 100, 265)). Als rechtméassig erachtet werden
Kontakte unter Wettbewerbern dann, wenn sie wettbewerbsneutrale Inhalte und
Zielsetzungen zum Gegenstand haben (wie beispielsweise, wenn rein
technisch-prozessorientierte Infor- mationen zu Qualitét, Fristen, Ablaufen oder die
technische Nutzung von Infrastruktur diskutiert werde oder sich die Kontakte im Rahmen
von In- dustrieforen, Joint Ventures oder in Diskussionen Uber Kapazitatskaufe etc.
bewegen, und nicht auf unzul&ssige Wettbewerbsbeschrankungen ge- richtet sind; vgl.
PASCHKE, MUK-EuWettbRr, a.a.O., Art. 101 Rz. 178; ZIM- MER, IM-EUWBR, a.a.0.,
Art. 101 Abs. 1 Rz. 95). Der — unter Wettbewerbern eher unwahrscheinliche — Austausch
echter 6f- fentlicher Informationen, d. h. von Daten zu denen alle Wettbewerber und
Kunden (im Hinblick auf die Zugangskosten) gleichermassen leicht Zugang haben, wird
nicht als Verstoss gegen Art. 101 AEUV gewertet, soweit der Informationsaustausch nicht
einem Kartell dient (vgl. Leitlinien horizontale Zusammenarbeit, a.a.0., Rz.92 mit Verweis
auf das Urtell des EuG T- 191/98 vom 30. September 2003 Rz. 1154, sowie Leitlinie,
aa0., Rz. 109; vgl. auch BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz.
147,150 zum sog. Benchmarking; REINERT, BSK KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 147 f.).
Sind alfallige Wettbewerbswirkungen eines gegenseitigen Informations- austauschs zu
beurteilen, muss beachtet werden, dass dadurch die Wett- bewerbsintensitét eines Marktes
nicht notwendig verschlechtert, sondern auch gefordert werden kann. Beispielsweise
koénnen objektiv aggregierte Informationen zu erhéhter Transparenz Uber Preise beitragen;
die Markt- gegenseite kann dadurch in die Lage versetzt werden, besser informierte
Marktentscheide zu treffen (ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O., Art. 101 Abs. 1 Rz. 265;
REINERT, BSK KG, aa.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 149 ff.). Deshalb ist in der Praxis der
Unionsorgane der gegenseitige Informations- austausch zu Recht nicht generell untersagt.
Ob diesder Fall ist, ist nicht eine Frage der Abstimmung, sondern eine Frage der
Wettbewerbswirkung.
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Wettbewerbswidrig- keit abgestimmter Verhaltensweisen neben den Kriterien der
Marktstruktur und des K onzentrationsgrades insbesondere dem Inhalt und dem Individu-
alisierungsgrad der ausgetauschten Informationen massgebliche Bedeu- tung zu
(PASCHKE, MUK-EUuWEttbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 175 m.w.H.; BANGERTER/ ZIRLICK,
DIKE-KG, aa.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 151 ff.; REINERT, BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz.
133 ff.,160).

E. 103

Wie im Wettbewerbsrecht allgemein gilt auch bei Abreden, dass die Anforderungen an die
Beweise nicht zu hoch sein dirfen (BGE 147 11 72 E. 3.4.4 m.H.; aM. REINERT, BSK
KG, aaO., Art. 4 Abs. 1 Rz. 17). Das Bundesverwaltungsgericht halt hierzu dafr, dassin
tatséchlicher Hinsicht bei rechtsgentiglich erhobenen Beweisen im Zweifel von dem fir das
Un- ternehmen guinstigeren Sachverhalt auszugehen ist. Wenn mangels ge- genteiliger
Indizien von einer bewiesenen Tatsache aufgrund der Um- sténde auf eine wahrscheinliche
andere Tatsache geschlossen werden kann, erachtet es eine punktuelle



Beweidlastverschiebung als zuldssig, so- fern die Annahme widerlegbar ist und das
angeschuldigte Unternehmen ausreichend Gelegenheit erhélt, sich zu verteidigen (Urteil
B-552/2015E. 4.5.2, insh. E. 4.4). 11. Treibstoffzuschlage 11.1 Partei standpunkte zur
Beweislage und deren Wirdigung 11.1.1 Die Vorinstanz hélt es gestuitzt auf alle
Selbstanzeigen fur erwiesen, dasssich [...], [...]1, [...1. [.-.. [--. L [--- 1. [.-. 1. [--- 1. [.--1. [--]
und A. von Januar 2000 bis Februar 2006 im Rahmen des Z. zu Treib-
stoffzuschlagen kontaktiert hatten (1,207,500). Zur V orgeschichte fihrt die Vorinstanz aus,
stark angestiegene Treibstoff- kosten hétten die L uftfrachtunternehmen dazu bewogen, im
Dezember 1999 per Februar 2000 Treibstoffzuschldge pro Kilogramm Fracht einzu- fihren.
Im Februar 2000 habe ein Vertreter von IATA (as Dachverband der Fluggesellschaften)
gegenuber Thomson Reuters erklart, die Luftverkehrs- unternehmen dirften nicht
gemeinsam, sondern nur allein Gber allféllige Zuschlage entscheiden (1,218). Diese
Zuschl&ge hétten auf einem Treib- stoffindex basiert: je nach Schwellenwert (trigger point),
den die Treibstoff- preise erreichten, sei ein Treibstoffzuschlag in vorbestimmter Hohe ver-
rechnet worden. Die Treibstoffzuschlége und Treibstoffindices der Luftver-
kehrsunternehmen kniipften an den Preisindex von IATA an. Allerdings

B-786/2014 Seite 60 habe IATA ihren Preisindex nie vertffentlicht, daihn verschiedene
Bundes- behérden nicht genehmigt hétten, wie z.B. das United States Department of
Transportation (1,210 mit Verweis auf folgende Aktenstellen act. 1:A40,3; 1.A45,6 1.,
1:E5,9,13; 1:C12,7; 1.C45,Teil 11, S 4). Ein Indexmechanismus flr Treibstoffzuschldge
konne folgendermassen aussehen (1,211): "Die Hohe des Treibstoffzuschlages richtet sich
nach dem Treibstoff- preisindex. Dieser basiert auf den wochentlichen Preisen fir
Flugbenzin auf den funf Spotmérkten Rotterdam, Singapur, USA Westkiste, USA Ostkiste
und dem Golf. Dann wird der aktuelle Preis mit dem Basispreis von 0.5335 amerikanischen
Dollar pro amerikanische Gallone (Index = 100) verglichen. Entsprechend diesem
Vergleich erfolgt die Einfihrung, Erhéhung, Reduktion oder Aufhebung von
Treibstoffzuschlagen gemass Tabelle 5. Sobald der Treibstoffpreisindex einen dieser
Schwellenwerte durchquert und auf der neuen Hohe fir mindestens zwei aufeinanderfol-
gende Wochen bleibt, wird der Treibstoffzuschlag angepasst.”

Die Luftverkehrsunternehmen bezeichneten die verschiedenen Betrage gemass Indexwerten
als Stufe (level). Sie spréchen bel einer Erhdhung der Treibstoffzuschl&ge von einem Schritt
auf die néchst hohere Stufe (1,212), wobei bei Kurz- und Langstrecken Unterschiede
vorké&men: Einige Unter- nehmen wendeten streckenunabhangig immer den gleichen
Treibstoffzu- schlag an. Andere Unternehmen beriicksi chtigten die Unterscheidung zwi-
schen Kurz- und Langstrecken (1,213). Bel der Bekanntgabe von Erhohun- gen gehe es
nach Angaben von [...] jeweils um Image- und Marketingas- pekte. Eine Méglichkeit sei es
gewesen, jeweils dem Heimluftverkehrsun- ternehmen (home carrier) oder einem grossen

L uftfrachtunternehmen zu folgen ("follow the national carrier or main competitior"). Dies
habe nicht auf einer Abstimmung zwischen den Unternehmen beruht (1,214).

B-786/2014 Seite 61 Gegen Ende 2001/Anfang 2002 sei der Treibstoffpreisindex gesunken,
weshalb es Kontakte hinsichtlich eines Wechsels in der Methode der Be- rechnung des
Treibstoffzuschlages gegeben habe (1,228-241). Im Frihling 2002 hétten einige
Unternehmen die 2001 aufgehobenen Treibstoffzu- schlage wiedereingefiihrt (1,242).
Geméss Protokoll des|...]. Z. -Meetingsvom [...] 2002 hétten die "Mitglieder"
erfahren, dass inzwischen nahezu alle Luftverkehrsunterneh- men Treibstoffzuschldge
eingefuhrt hatten, es jedoch Sache der einzelnen Luftverkehrsunternehmen sei, den Betrag



der Treibstoffzuschlge festzu- legen und dass der Z. diesbeziiglich nicht involviert
werden dirfe (1,244). In der Folge hétten die Luftfahrtunternehmen aber einen
regelmassigen In- formationsaustausch zu Treibstoffzuschldgen gepflegt, der die
Einfuihrung solcher Zuschlage, deren Anderungen sowie den Zeitpunkt und die Be- trage
betroffen habe. Insbesondere seien eine einheitliche Methode der Berechnung von
Treibstoffzuschlagen und die Einfuhrung von neuen Schwellenwerten abgemacht worden.
Es hétten auch Kontakte betreffend eine voribergehende Einstellung der Erhdhung der
Treibstoffzuschlage stattgefunden. Ebenso seien Informationen Uber die Absichten in
Bezug auf Anderungen in der Methodik und die gegenseitige Zusage/Absiche- rung, die
gleichen Schritte zu unternehmen, ausgetauscht worden (1,215,501). [...], [...], [---], [---],

[.......1.1.-.--L.1--L.---1.[.--1.I[.--1. [-..]und A. (1,505) hétten sich
telefonisch, in personlichen Gespréchen, an multilateralen Treffen und per E-Mail
kontaktiert. Laut Angaben von [...] habe der Z. in der Schweiz ein weitgehendes

Informationssystem implementiert. Gespréche zu Hohe und Zeitpunkt der Einfihrung von
Treibstoffzuschlagen hétten stattgefunden. Zwischen 2000 bis 2005 hétte sich der

Z. jahrlich mehrmals getroffen. Dieser habe fur seine "Mit- glieder" Informationen
Uber Treibstoffzuschl&ge systematisch gesammelt und verbreitet, insbesondere beziiglich
deren Anderungen. Beispielsweise hitten sich Unternehmen per E-Mail fiir Treffen
verabredet: "Wie Ihr schon wisst geht's um die n&chste Runde. Ich wére froh wenn Ihr's am
30.04.04/08.30 unten in der Pizzeria einrichten konnt (geht nicht lange) da- mit wir so
schnell als mdglich unsere Mitglieder informieren kdnnen™. Oder der Z. habe alen
"Mitgliedern" sowie den Generalverkaufsagen- ten, welche kleinere Fluggesellschaften
vertreten, eine E-Mail mit dem fol-

B-786/2014 Seite 62 genden Inhalt geschickt: "It is time again to exchange information”.
Darauf- hin hétten die Unternehmen ihre Absichten mit Kopie allen anderen Gesell-
schaften mitgeteilt. Manchmal hétten sich die E-Mails auf einen kleineren Kreis beschrankt
(1,217 mit Verweis auf act. 1:A31,3; 1:A32:24/41). An Z. -Treffen hétten zwar
nicht immer die gleichen Unternehmen teilgenommen. Die entsprechenden Protokolle seien
aber ab Oktober 2001 fur alle” Z. -Mitglieder" unter www.[...].ch/minutes.htm
einsehbar gewesen (1:D3,Anhang 2), weshalb alle "Mitglieder" davon Kenntnis ge- habt
hétten (1,503). Die Kontakte zu Treibstoffzuschl&gen seien in einem weltweiten Kontext
erfolgt (1,504) und die Abreden dazu mit grundsétzlich weltweiter Geltung. Deshalb sei
davon auch Luftfracht auf Strecken aus der Schweiz in Dritt- |1&ndern betroffen gewesen
(1,208). Alle den Beschwerdefuhrerinnen zu Treibstoffzuschlagen vorgeworfenen Kontakte
basierten auf den Selbstanzeigen, auf E-Mails, Sitzungsprotokol- len, Notizen,
Medienmitteilungen und Informationsschreiben. Nach Ansicht der Vorinstanz sind die
Informationen "konsistent miteinander und wider- spruchsfrei”, weshalb die ermittelten
Kontakte erwiesen seien (1,499). 11.1.2 Die Beschwerdef Uhrerinnen bestreiten den
Vorwurf, sie hétten im Rahmen eines globalen Netzwerkes an einheitlichen Kontakten in
Form einer Gesamtabrede teilgenommen, um Treibstoffzuschlage weltweit mit- einander zu
koordinieren (2[...],55,58 f.,62-66,73 f.,286). Wie in den Erw& gungen 8.4 f. gezeigt,
braucht hier die Problematik der ihnen unterstellten, angeblich "weltweit" geltenden
"Gesamtabrede" nicht weiter erortert zu werden. Die Beschwerdef iihrerinnen anerkennen
ausdriicklich die Tatsachenfest- stellungen der Vorinstanz zum innerhalb des Z.

erfolgten Informa- tionsaustausch zu Treibstoffzuschlégen fir Fllige aus der Schweiz
(2[...],1,63,67-72,198). Bestritten sind allerdings die wettbewerbsrechtliche Bedeutung der
gegenseitigen Informationshandlungen und deren kartell- rechtliche Einordnung



(2[...],66-72,257,277-292). Somit ist nachfolgend der fir die Beurteilung massgebende
Sachverhalt darzustellen.

B-786/2014 Seite 63 11.2 Wirdigung der Beweislage durch das Bundesverwaltungsgericht
Das Bundesverwaltungsgericht kann sich auf eine Erérterung der Kontakte beschranken,
soweit sie sich zeitlich innerhalb des sanktionsrelevanten Zeitraums (d. h. ab 1. April 2004
bisin den Februar 2006, vgl. 1,1679/ Tab. 25) abgespielt und sich auf die hier zu
diskutierenden Drittlandstre- cken ausgewirkt haben. Insofern ist auf eine Darstellung und
Wurdigung der in den Ziffern 218-273,524-550 der angefochtenen Verfligung ausfuhr- lich
geschilderten Vorkommnisse (act. 1:A5:5-20; 1:A31,5f.; 1:A32:79 ff.; 1:A37:94-110;
1:A40,3-8; 1:A41:17-24,116-117,122 f.,130; 1:A45,6-18; 1:A46:195/229 f./ 242,
1:A47:255-297; 1:A52:C-0025; 1:A57; 1:B4,4-12; 1:B5:4-19; 1:B11,2-4; 1:B13,4;
1:B46:227; 1:C20,1654; 1:C12,7; 1:C16,11; 1:C 48,208, 1:D3:3-5.1.b; 1:D9:A 1:E5,17-63;
1:E5:5; 1:F3,24-29; 1:.F4:21- 24; 1:12a; 1:204,9) ebenso zu verzichten, wie auch auf die
dadurch aufge- worfenen Riigen der Beschwerdefihrerinnen (2[...],56-66,69,73 f.,105,198,
274,286,305,348-356). Gestuitzt auf die von der Vorinstanz mosaikartig
zusammengetragenen Ein- zelereignisse, die aktenmassig dokumentiert sind und von
zahlreichen Selbstanzeigerinnen bestétigt werden, kann es a's erwiesen gelten, dassim hier
entscheiderheblichen Zeitraum unter zahlreichen Luftfahrtunterneh- men im lokalen
Rahmen des Z. tatsachlich ein regelméssiger In- formati onsaustausch zur
Erhohung und Senkung von Treibstoffzuschl&gen stattfand. Dass allen Gesellschaftern des
Z. im Nachgang zu di- versen "Informationsrunden” die Protokolle der

Z. -Treffen Uber die Internetseite www.|[...].ch/minutes.htm zugénglich waren, ist
unbestritten. Die BeschwerdefUhrerin 2 fihrte Treibstoffzuschlage erst im Mai 2002 ein,
um den Anstieg bel den Treibstoffkosten auszugleichen (2[...],6,20; 1,59,224; vgl. den
nicht weiter erheblichen Hinweisin 2[...],24 zur "singul& ren Methodologi€" der
Beschwerdefiihrerin 2 vor Mai 2002 die jeweiligen Frachtraten zu erh6hen anstatt
Treibstoffzuschlége zu erheben). In Bezug auf die Beschwerdefihrerinnen sind folgende
Ereignisse mit Inlandsaus- wirkungen ab April 2004 bis Februar 2006 zu erwdhnen: 11.2.1
April/Mai 2004 (neue Schwellenwerte, Anpassung FSC) o (1) [...] bestétigt im
Selbstanzeigeprotokoll vom 31. Mai 2006 Kon- takte u.a. mit den BeschwerdefUhrerinnen
Im Zusammenhang mit einem Anstieg der Treibstoffzuschlage ("neue Trigger Points') im
April/Mai 2004, insbesondere, dass zu den Treibstoffzuschldgen

B-786/2014 Seite 64 am 26. April 2004 mehrere Gesprache gefiihrt worden seien (act.
1:A40,9, vgl. auch act. 1:A45,18 zum Selbstanzeigeprotokoll vom 26.-28.10.2006). o (2)
Beispielhaft fur zahlreiche dhnlich dokumentierte Kontakte ist aktenkundig, dass z.B.
gemass einer E-Mail desZ. vom 27. April 2004 (17.21 Uhr) dieser einen
Informationsaustausch zwischen dem Z. und seinen Gesellschaftern (u.a. die Be-
schwerdeftbrerin 2, [...1,[...], [-.-.1. [.--1. [.--1. [--- L. [---). [---1. [---1. [---], [---Jund [...])
anregt, damit gemeinsam die Plane hinsichtlich einer bevorstehenden Erhéhung von
Treibstoffzuschlégen in Er- fahrung gebracht werden konnen. In dieser E-Mail werden die
adressierten Luftfahrtunternehmen aufgefordert, ihren Namen, den Betrag, das
EinfUhrungsdatum und alle anderen Konditionen zu nennen wie auch zu sagen, ob sie auf
eine Erhohung verzich- ten wollen (act. 1:A32,9/Beilage 22, vgl. auch act. 1:A47,182,
nachfolgend zur Veranschaulichung abgebildet):

B-786/2014 Seite 65 0 (3) Wie die Vorinstanz hervorhebt, antworteten dem Z. die
Beschwerdefthrerin 2 sowie[...], [...1,[.... [.-. 1. [.-.1. [---1. [.-- . [ L [--- 1. [ 1. [---],



[...] und[...]. FUr den Betrag in Schweizer Franken wollte[...] die Entscheidung von ...]
oder der Mehrheit der ande- ren Luftverkehrsunternehmen abwarten, umin

act. 1:A37,31/Beil.113). 0 (4) In einer E-Mail vom 27. April 2004 (17.21 Uhr) teilt der
Z. bzw. die Beschwerdefihrerin 2 mit, dass[...] eine Er- héhung per 10. Mai 2004
vorsehe (act. 1:A32:CH23):

0 (5) Ein weiterer Ausschnitt aus act. 1:A47:308 mdge der Veran- schaulichung dienen:
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0 (6) Gemaéss einer E-Mail vom 28. April 2004 (12.14 Uhr) lud der Z. die
Gesdllschafter seines V orstandes sowie weitere Luftverkehrsunternehmen zu einem Treffen
am 30. April 2004 um

E.11

Treibstoffzuschlage

E.11.1

Partei standpunkte zur Beweislage und deren Wirdigung

E.11.1.1

Die Vorinstanz hélt es gestiitzt auf alle Selbstanzeigen fir erwiesen, dasssich [...], [...], [...],
.L.[-L[-1LI[-L 1 [ -] und A, von Januar 2000 bis Februar 2006 im
Rahmen des Z. zu Treibstoffzuschlagen kontaktiert hatten (1,207,500). Zur

Vorgeschichte fuhrt die Vorinstanz aus, stark angestiegene Treibstoffkosten hétten die

L uftfrachtunternehmen dazu bewogen, im Dezember 1999 per Februar 2000
Treibstoffzuschlége pro Kilogramm Fracht einzufthren. Im Februar 2000 habe ein Vertreter
von |ATA (als Dachverband der Fluggesellschaften) gegentiber Thomson Reuters erklért,
die Luftverkehrsunternehmen durften nicht gemeinsam, sondern nur alein Gber allfélige
Zuschldge entscheiden (1,218). Diese Zuschlage hétten auf einem Treibstoffindex basiert:
je nach Schwellenwert (trigger point), den die Treibstoffpreise erreichten, sei ein
Treibstoffzuschlag in vorbestimmter Hohe verrechnet worden. Die Treibstoffzuschl&ge und
Treibstoffindices der Luftverkehrsunternehmen knipften an den Preisindex von IATA an.
Allerdings habe IATA ihren Preisindex nie vertffentlicht, daihn verschiedene
Bundesbehorden nicht genehmigt hétten, wie z.B. das United States Department of
Transportation (1,210 mit Verweis auf folgende Aktenstellen act. 1:A40,3; 1.A45,6 1.,
1:E5,9,13; 1:C12,7; 1.C45,Teil 11, S 4). Ein Indexmechanismus flr Treibstoffzuschldge
konne folgendermassen aussehen (1,211): "Die Hohe des Treibstoffzuschlages richtet sich
nach dem Treibstoffpreisindex. Dieser basiert auf den wochentlichen Preisen fir
Flugbenzin auf den funf Spotmérkten Rotterdam, Singapur, USA Westkiste, USA Ostkiste
und dem Golf. Dann wird der aktuelle Preis mit dem Basispreis von 0.5335 amerikanischen
Dollar pro amerikanische Gallone (Index = 100) verglichen. Entsprechend diesem
Vergleich erfolgt die Einfuhrung, Erhéhung, Reduktion oder Aufhebung von
Treibstoffzuschlagen gemass Tabelle 5. Sobald der Treibstoffpreisindex einen dieser
Schwellenwerte durchquert und auf der neuen Hohe fir mindestens zwel
aufeinanderfolgende Wochen bleibt, wird der Treibstoffzuschlag angepasst.” Die

L uftverkehrsunternehmen bezei chneten die verschiedenen Betrége gemass Indexwerten al's
Stufe (level). Sie sprachen bei einer Erhohung der Treibstoffzuschldge von einem Schritt
auf die néchst hdhere Stufe (1,212), wobel bel Kurz- und Langstrecken Unterschiede



vorké&men: Einige Unternehmen wendeten streckenunabhéangig immer den gleichen
Treibstoffzuschlag an. Andere Unternehmen berticksichtigten die Unterscheidung zwischen
Kurz- und Langstrecken (1,213). Bei der Bekanntgabe von Erh6hungen gehe es nach
Angaben von [...] jeweils um Image- und Marketingaspekte. Eine Moglichkeit sai es
gewesen, jeweils dem Heimluftverkehrsunternehmen (home carrier) oder einem grossen

L uftfrachtunternehmen zu folgen ("follow the national carrier or main competitior"). Dies
habe nicht auf einer Abstimmung zwischen den Unternehmen beruht (1,214). Gegen Ende
2001/Anfang 2002 sei der Treibstoffpreisindex gesunken, weshalb es Kontakte hinsichtlich
eines Wechselsin der Methode der Berechnung des Treibstoffzuschlages gegeben habe
(1,228-241). Im Fruhling 2002 hétten einige Unternehmen die 2001 aufgehobenen
Treibstoffzuschlége wiedereingefihrt (1,242). Geméss Protokoll desf...].

Z. -Meetings vom [...] 2002 hétten die "Mitglieder” erfahren, dass inzwischen
nahezu alle Luftverkehrsunternehmen Treibstoffzuschl&ge eingeftihrt hétten, es jedoch
Sache der einzelnen Luftverkehrsunternehmen sei, den Betrag der Treibstoffzuschlage
festzulegen und dass der Z. diesbeziiglich nicht involviert werden durfe (1,244). In
der Folge hétten die Luftfahrtunternehmen aber einen regel massigen Informationsaustausch
zu Treibstoffzuschlagen gepflegt, der die Einfiihrung solcher Zuschlage, deren Anderungen
sowie den Zeitpunkt und die Betrage betroffen habe. Insbesondere seien eine einheitliche
Methode der Berechnung von Treibstoffzuschldgen und die Einfihrung von neuen
Schwellenwerten abgemacht worden. Es hétten auch Kontakte betreffend eine
voriibergehende Einstellung der Erhdhung der Treibstoffzuschl&ge stattgefunden. Ebenso
seien Informationen Uiber die Absichten in Bezug auf Anderungen in der Methodik und die
gegenseitige Zusage/Absicherung, die gleichen Schritte zu unternehmen, ausgetauscht
worden (1,215,501). [..], ...}, [.--, [---. .- ). -1 -1 L) L) L) L5 L5 [--] und

A. (1,505) héatten sich telefonisch, in personlichen Gesprachen, an multilateralen
Treffen und per E-Mail kontaktiert. Laut Angaben von [...] habe der Z. in der
Schweiz ein weitgehendes Informationssystem implementiert. Gespréche zu Hohe und
Zeitpunkt der Einfuhrung von Treibstoffzuschldgen hétten stattgefunden. Zwischen 2000
bis 2005 hétte sich der Z. jahrlich mehrmals getroffen. Dieser habe fur seine
"Mitglieder" Informationen tUber Treibstoffzuschlége systematisch gesammelt und
verbreitet, insbesondere beziiglich deren Anderungen. Beispiel sweise hétten sich
Unternehmen per E-Mail fur Treffen verabredet: "Wie Ihr schon wisst geht's um die néchste
Runde. Ich wére froh wenn I hr's am 30.04.04/08.30 unten in der Pizzeria einrichten konnt
(geht nicht lange) damit wir so schnell als mdglich unsere Mitglieder informieren kénnen".
Oder der Z. habe allen "Mitgliedern” sowie den General verkaufsagenten, welche
kleinere Fluggesellschaften vertreten, eine E-Mail mit dem folgenden Inhalt geschickt: "It is
time again to exchange information”. Daraufhin hétten die Unternehmen ihre Absichten mit
Kopie allen anderen Gesellschaften mitgeteilt. Manchmal hétten sich die E-Mails auf einen
kleineren Kreis beschrankt (1,217 mit Verweis auf act. 1:A31,3; 1:A32:24/41). An

Z. -Treffen hétten zwar nicht immer die gleichen Unternehmen teilgenommen. Die
entsprechenden Protokolle seien aber ab Oktober 2001 fir alle™ Z. -Mitglieder”
unter www.[...].ch/minutes.htm einsehbar gewesen (1:D3,Anhang 2), weshalb alle
"Mitglieder" davon Kenntnis gehabt hétten (1,503). Die Kontakte zu Treibstoffzuschlégen
seien in einem weltweiten Kontext erfolgt (1,504) und die Abreden dazu mit grundsétzlich
weltweiter Geltung. Deshalb sei davon auch Luftfracht auf Strecken aus der Schweiz in
Drittlandern betroffen gewesen (1,208). Alle den Beschwerdefihrerinnen zu
Treibstoffzuschlagen vorgeworfenen Kontakte basierten auf den Selbstanzeigen, auf



E-Mails, Sitzungsprotokollen, Notizen, Medienmitteilungen und Informationsschreiben.
Nach Ansicht der Vorinstanz sind die Informationen "konsistent miteinander und
widerspruchsfrei”, weshalb die ermittelten Kontakte erwiesen seien (1,499).

E. 1112

Die Beschwerdeftihrerinnen bestreiten den Vorwurf, sie héatten im Rahmen eines globalen
Netzwerkes an einheitlichen Kontakten in Form einer Gesamtabrede teilgenommen, um
Treibstoffzuschl&ge weltweit miteinander zu koordinieren (2[...],55,58 f.,62-66,73 f.,286).
Wiein den Erwégungen 8.4 f. gezeigt, braucht hier die Problematik der ihnen unterstellten,
angeblich "weltweit" geltenden " Gesamtabrede” nicht welter erdrtert zu werden. Die
Beschwerdefuhrerinnen anerkennen ausdriicklich die Tatsachenfeststellungen der
Vorinstanz zum innerhalb des Z. erfolgten Informationsaustausch zu
Treibstoffzuschldgen fur Fllge aus der Schweiz (2[...],1,63,67-72,198). Bestritten sind
alerdings die wettbewerbsrechtliche Bedeutung der gegenseitigen I nformationshandlungen
und deren kartellrechtliche Einordnung (2[...],66-72,257,277-292). Somit ist nachfolgend
der fur die Beurteilung massgebende Sachverhalt darzustellen.

E.11.2

Wirdigung der Beweislage durch das Bundesverwaltungsgericht Das

Bundesverwal tungsgericht kann sich auf eine Erdrterung der Kontakte beschréanken, soweit
sie sich zeitlich innerhalb des sanktionsrelevanten Zeitraums (d. h. ab 1. April 2004 bisin
den Februar 2006, vgl. 1,1679/ Tab. 25) abgespielt und sich auf die hier zu diskutierenden
Drittlandstrecken ausgewirkt haben. Insofern ist auf eine Darstellung und Wirdigung der in
den Ziffern 218-273,524-550 der angefochtenen Verfligung ausftihrlich geschilderten
Vorkommnisse (act. 1:A5:5-20; 1:A31,5f.; 1:A32:79 ff.; 1:A37:94-110; 1:A40,3-8;
1:A41:17-24,116-117,122 ff.,130; 1:A45,6-18; 1:A46:195/229 f./ 242; 1:A47:255-297;
1:A52:C-0025; 1:A57; 1:B4,4-12; 1:B5:4-19; 1:B11,2-4; 1:B13,4; 1:B46:227; 1:C20,1654;
1:C12,7; 1:C16,11; 1:C 48,208, 1:D3:3-5.1.b; 1.D9:A 1:E5,17-63; 1.E5:5; 1:F3,24-29;
1:F4:21-24; 1:12a; 1:204,9) ebenso zu verzichten, wie auch auf die dadurch aufgeworfenen
Rigen der Beschwerdefihrerinnen (2[...],56-66,69,73 f.,105,198, 274,286,305,348-356).
Gestitzt auf die von der Vorinstanz mosaikartig zusammengetragenen Einzelereignisse, die
aktenmassig dokumentiert sind und von zahlreichen Selbstanzei gerinnen bestétigt werden,
kann es als erwiesen gelten, dass im hier entscheiderheblichen Zeitraum unter zahlreichen

L uftfahrtunternehmen im lokalen Rahmen des Z. tatséchlich ein regel massiger
Informationsaustausch zur Erhdhung und Senkung von Treibstoffzuschlégen stattfand. Dass
allen Gesellschaftern des Z. im Nachgang zu diversen "Informationsrunden™ die
Protokolle der Z. -Treffen Uber die Internetseite www.[...].ch/minutes.htm
zuganglich waren, ist unbestritten. Die BeschwerdefUhrerin 2 fuhrte Treibstoffzuschlage
erstim Mai 2002 ein, um den Anstieg bei den Treibstoffkosten auszugleichen (2[...],6,20;
1,59,224; vgl. den nicht weiter erheblichen Hinweisin 2[...],24 zur "singuldren
Methodologi€e" der Beschwerdefiihrerin 2 vor Mai 2002 die jeweiligen Frachtraten zu
erhdhen anstatt Treibstoffzuschlége zu erheben). In Bezug auf die BeschwerdefUhrerinnen
sind folgende Ereignisse mit Inlandsauswirkungen ab April 2004 bis Februar 2006 zu
erwahnen:

E.11.21

April/Mai 2004 (neue Schwellenwerte, Anpassung FSC) o (1) [...] bestétigt im
Selbstanzeigeprotokoll vom 31. Mai 2006 Kontakte u.a. mit den Beschwerdefihrerinnen im



Zusammenhang mit einem Anstieg der Treibstoffzuschlége ("neue Trigger Points’) im
April/Mai 2004, insbesondere, dass zu den Treibstoffzuschlégen am 26. April 2004 mehrere
Gesprache gefuihrt worden seien (act. 1:A40,9, vgl. auch act. 1:A45,18 zum
Selbstanzeigeprotokoll vom 26.-28.10.2006). o (2) Beispielhaft fur zahlreiche dhnlich
dokumentierte Kontakte ist aktenkundig, dass z.B. gemaéss einer E-Mail des Z. vom
27. April 2004 (17.21 Uhr) dieser einen Informationsaustausch zwischen dem Z.

und seinen Gesellschaftern (u.a. die Beschwerdefuhrerin 2, [...], [...], [--.], [---], [--], [---]
[..].[.-]. [.-.], [.--], [.-.] und [...]) anregt, damit gemeinsam die Plane hinsichtlich einer
bevorstehenden Erhdhung von Treibstoffzuschl&gen in Erfahrung gebracht werden kénnen.
In dieser E-Mail werden die adressierten L uftfahrtunternehmen aufgefordert, ihren Namen,
den Betrag, das Einfuhrungsdatum und alle anderen Konditionen zu nennen wie auch zu
sagen, ob sie auf eine Erhohung verzichten wollen (act. 1:A32,9/Beilage 22, vgl. auch act.
1:A47,182, nachfolgend zur Veranschaulichung abgebildet): o (3) Wie die Vorinstanz
hervorhebt, antworteten dem Z. die Beschwerdefihrerin 2 sowie[...], [...], [.-],
L. L L L L s s [-] und [..]. Fur den Betrag in Schweizer Franken
wollte[...] die Entscheidung von [...] oder der Mehrheit der anderen

L uftverkehrsunternehmen abwarten, um in Ubereinstimmung mit den anderen zu sein

E-Mail vom 27. April 2004 (17.21 Uhr) teilt der Z. bzw. die Beschwerdefihrerin 2
mit, dass[...] eine Erhohung per 10. Mai 2004 vorsehe (act. 1:A32:CH23): o (5) Ein
weiterer Ausschnitt aus act. 1:A47:308 mdge der Veranschaulichung dienen: o (6) Gemass
einer E-Mail vom 28. April 2004 (12.14 Uhr) lud der Z. die Gesellschafter seines
Vorstandes sowie weitere L uftverkehrsunternehmen zu einem Treffen am 30. April 2004
um 8.30 Uhr ein, "um die n&chste Runde" beziiglich der Treibstoffzuschlage zu besprechen
(act. 1:A45,19; 1:A32:24). o (7) Hierzu fuhrt eine[...]-interne E-Mail vom 30. April 2004
(24.12 Uhr) ein "harmonisch[es]" Treffen desZ. -V orstands an, wobei [...] sowie
gewisse L uftfahrtunternehmen die neuen Treibstoffzuschlage (von voraussichtlich CHF
0,30 oder CHF 0,31) auf den 12. Mai 2004 einfuhren wirden (act. 1:A28,19): [...Legende...]
0 (8) Ineiner E-Mail vom 30. April 2004 (14.24 Uhr) erklarte[...], sewerde[...] folgen und
per 10. Mai auf CHF 0,31 erhdhen. Zudem hielt [...] fest: "We duly hope that this will not
lead into another decrease on rates, if you know what | mean.” (act. 1:A32:27). 0 (9) In
einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.46 Uhr), die bei [...] intern zur Information
weitergeleitet worden war, erklarte[...], es werde bezliglich des Betrages [ ...] gefolgt, und
entschuldigte sich, dass die Erhthung weltweit erst per 15. Mai 2004 erfolgen werde (act.
1:A47:313). 0 (10) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (15.23 Uhr) erklarte[...], [...] zu
folgen und den Zuschlag per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhthen (act. 1:A32:28). 0 (11)
In einer E-Mail vom 30. April 2004 (16.16 Uhr), die bei [...] intern zur Information
weitergeleitet worden war, informierte[...] dieZ. -Gesellschafter, der Index von
[...] liege unter dem Schwellenwert, weshalb die Treibstoffzuschlége nicht erhdht wirden,
und entschuldigte sich dafir. Per 1. Juni 2004 erhohte [ ...] diese Zuschlage entsprechend
ihrer E-Mail an die Z. -Gesellschafter auf CHF 0,31 (act. 1:A32:29;
1:A47:315/317). 0 (12) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (17.11 Uhr) teilte[...] per 10.
Mai 2004 eine Erhohung auf CHF 0,31 mit (act. 1:A32:30). o (13) In einer gleichentags
spater versandten E-Mail wird vermerkt, dass der Z. seine Gesellschafter tUber den
Entscheid ("zum Vorteil der Ubrigen Mitglieder") informierte, wonach die
Treibstoffzuschlége per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhthen seien (vgl. act. 1:A32:28;
1:A45,21; 1:A32:24, vgl. act. 1:A47,189 zur Veranschaulichung abgebildet): o (14) Des



Weiteren zeigt eine weitere E-Mail vom 19. Mai 2004 (zu "Fuel Surcharge Trigger Points"),
dass unter anderem auch die Beschwerdef iihrerinnen - neben zahlreichen anderen

L uftverkehrsunternehmen - einen Informationsaustausch zu Schwellenwerten fihrten (act.
1:A41,68/FSC 28): 0 (15) [...] informiertein der Folge am 27. Mai 2004 die Kunden wie
folgt (Auszug aus act. 1:A47,200):

E.11.2.2
Juni 2004 (Z. -Kontakte) Des Weiteren ist erstellt, dass auch im Juni 2004 Kontakte
zu Treibstoffzuschl&gen stattfanden: o (1) Auf eine Mitteilung des Z. vom 3. Juni

2004 an seine Gesellschafter, wonach [...], [...], [...] und [...] im Juni 2004 die
Treibstoffzuschlége erhdhen wirden, teilten [...], [...], [...], [.--], [--.1, [« [--], [---]: [+, [
[...] und[...] ihre Plane mit, was von L uftfahrtunternehmen als Informationsbasis
Verwertung fand, wie z.B. die tags darauf von [...] verschickte Ubersicht (mit Nennung von
Betrag, Stichtag und Gewichtsbasis) an dievon [...] vertretenen Luftfahrtunternehmen zeigt
(vgl. act. 1:A40,9; 1:A47: 334; vgl. 1:A47:335 f. zur Veranschaulichung abgebildet): o (2)
Im Zusammenhang mit offentlichen Mitteilungen zu Anpassungen der Treibstoffzuschlége
betont eine interne E-Mail von [...] vom 26. Juni 2004 das erfolgreiche "Lobbying": "Auch
hier hatte sich der laufende Kontakt gelohnt. Somit sind wir jetzt alle auf der gleichen
Methode, allerdingssind [...] und [...] noch bei 20 Cents" (act. 1:A5,28).

E.11.23

September/Oktober 2004 (Anstieg auf Stufen 6+7) Aktenkundig sind auch weitere
Kontaktnahmen mit Austausch wettbewerbssensitiver Informationen (vgl. act.
1:A47:348-352): 0 (1) [...] gab am 20. September 2004 eine Anhebung der Zuschlage ab 4.
Oktober 2004 auf Level 6 ( 0,30) bekannt und rief bei [...] sowie[...], [...], [...], [...J und[...]
an (act. 1:A40,11). o (2) Am 23. September 2004 informierte[...] ihre Kunden Gber eine
Erhohung der Treibstoffzuschlége ab 10. Oktober 2004 (act. 1:A47,270) und leitete dies am
néchsten Tag an den Z. weiter (act. 1:A47,272-276): o (3) Der Z. reichte
diese Information gleichentags an seine Gesellschafter weiter. Gleichzeitig erwahnte der

Z. , dass[...] und die Beschwerdefihrerin 2 folgen wiirden (Betrag und Stichtag)
und forderte die L uftfahrtunternehmen und General verkauf sagenten auf, die Betrége und
Stichtage bekannt zu geben (zwecks Information der [...], vgl. act. 1:A47,285 zur

V eranschaulichung nachfolgend abgebildet): o (4) In der Folgeteilten|...], [...], [...]. [.--],
.1, [-]. [--], [...]_,_[...], [...,[...].[..], [...] und [...] ihre geplanten Betragserhdhungen samt
Stichtag mit. Ein Ubersichtsblatt mit entsprechenden Betragen und Stichtage wurde in der
Folgean ale Z. -Gesdllschafter verschickt (act. 1:A47:348-352). o (5) Am 11.
Oktober 2004 teilte[...] dem Z. eine weitere Erhéhung der Treibstoffzuschlage mit
(act. 1:A47,302, 310). Diese Information leitete der Z. an[..,[.., [.., [...]. [.-],
..., [..].[..]. [.-]. [.--], [.-.] und die Beschwerdefihrerin 2 weiter und bat alle,
wiederum das individuelle Vorgehen bekannt zu geben, damit dies allen Speditionen
mitgeteilt werden konne (vgl. act. 1:A47,325): 0 (6) [...], [...], [.-.], [.-.], [.-.], [...J und [...]

informierten den Z. und seine Mitglieder Gber ihr beabsichtigtes VVorgehen (act.
1:A47:359,360, 367-371; 1:A37:114; 1:A32:34-36).
E.11.24

November 2004 (Stufen 8+9) o (1) Angesichts der hohen Volatilitét der Treibstoffpreise
Ende Oktober 2004 und eines raschen Anstiegs des "Fuel Price Index" fanden zwischen
[..], [.--], [.-.], [.--] und [...] Gespréche hierzu statt (act. 1:A40,11). o (2) Am 1. November



2004 teilte [...] ihren Kunden eine weitere Erhthung ihrer Treibstoffzuschlage per 15.
November 2004 mit (act. 1:A48,53) und informierte dartber gleichzeitig den Z.

Dieser leitete diese Information mit E-Mail vom 2. November 2004 an alle seine
Gesellschafter weiter mit der Bitte, ein Feedback zum eigenen Vorgehen zu geben (vgl. act.
1:A46:159; 1:A48:384; 1.A47:373; 1:A45,26; 1:A48,13). 0 (3) Alsin der Folge der
Treibstoffindex in der ersten Novemberwoche 2004 zum zweiten Mal unter den
Schwellenwert fur eine Reduktion fiel, informierte[...] ihre Kunden am 24. November 2004
uber eine geplante Reduktion der Treibstoffzuschlage. Dies teilte sie am néchsten Tag dem
Z. mit, der die Informationen wiederum sofort seinen Gesellschaftern zukommen
liess mit der Bitte um Feedback zum eigenen Vorgehen (vgl. act. 1:A48:390-393;
1:A45,26). Die Beschwerdefuihrerin 2 erklarte mit E-Mail vom 25. November 2004, sie
werde dem "national carrier” folgen (act. 1:A.48:388/390-396; 1:A45,26; insh. act.
1:A48,56):

E.11.25

Kontakte im Dezember 2004/Januar 2005 (Stufe 6) o (1) Angesichts sinkender
Treibstoffkosten im Dezember 2004 senkte [ ...] die Treibstoffzuschl&ge und forderte am 27.
Dezember 2004 ihre Stationen auf, die Kunden entsprechend zu informieren (act. 1:A48,61
ff.). Am gleichen Tag teilte[...] dies unter anderem dem Z. mit (act. 1:A48,84), der
diese Information wie ublich an seine Gesellschafter welterleitete mit dem Hinwel's, dass
die Beschwerdefthrerin 2 "will follow all the same level from the same date”" (act.
1:A48,90): 0 (2) In der Folgeteilten|...], [...], [...] und [...] ihr Vorgehen (Betrag und
Stichtag) dem Z. mit (vgl. act. 1:A48,91 ff.). o (3) Mit E-Mail vom 4. Januar 2005
verschickte[...] eine Ubersicht tiber Treibstoffzuschlage und Risikozuschlége der von [...]
vertretenen L uftverkehrsunternehmen an den Z. und seine Gesellschafter (act.
1:A45,27; 1:A48:398/403-409):

E.11.2.6

Fruhjahr bis Sommer 2005 (Anstieg auf Stufen 7, 8 + 9) o (1) Im Méarz 2005 wurden die
Treibstoffzuschlage durch [...] erhoht (act. 1:A48,122). Auch [...] teilte am 9. Marz 2005
eine Erhéhung der Treibstoffzuschlage per 21. Mé@rz 2005 mit, nachdem die meisten
europadischen Luftverkehrsunternehmen bereits Anfang Mérz 2005 eine Erhéhung der
Treibstoffzuschlage bekannt gegeben hatten. Am 10. Mé&rz 2005 informierte[...] ihre
Kunden sowie den Z. Uber die Erhdhung der Treibstoffzuschlage (act. 1:A46:156;
1:A32:76 f.; 1:A48:415-417). Diesbeziiglich kam es zu Kontakten zwischen dem

Z. und anderen Unternehmen (act. 1:A48,123). 0 (2) Am 14. Mérz 2005 teilte der
Z. seinen Gesellschaftern die Erhéhung der Treibstoffzuschlége gewisser

L uftfahrtunternehmen mit und forderte die Gesellschafter auf, ebenfallsihre Pléne
mitzuteilen (vgl. z.B. act. 1:A48,123 ff.): 0 (3) Im Mé&rz 2005 Uberstieg der Treibstoffindex
den Schwellenwert fir eine Erhohung der Treibstoffzuschlége, weshalb [...] die Zuschlége
erhohte und ihre Kunden am 22. Méarz 2005 informierte (act. 1:A48,164) mit
entsprechender Mitteilung an den Z. , der seine Gesellschafter noch am 22. Mérz
2005 informierte mit der Bitte, ihre Plane mitzuteilen (act. 1:A32:78; 1:A48:421 1.,
insbesondere act. 1:A48,161 sowie act. 1:A48,161): o (4) Nachdem [...] eine Erhéhung ihrer
Treibstoffzuschlage ins Auge gefasst hatte (act. 1:A48,198), wurden am 29. Juni 2005
entsprechende Kundeninformationsbriefe verschickt (act. 1:A48,200). Am Folgetag
informierte der Z. seine Gesellschafter Uber die Erhthung der Treibstoffzuschléage
von[...] und[...] mit der Aufforderung, ihr Vorgehen mitzuteilen: "It istime again to



exchange information. | therefore depend on your indication about on how much do you
charge and your implementation date (if not based on actual weight please let me know)."
Diese Aufforderung ging an die Beschwerdefthrerin 2, [...], [...], [...], [---], [--], [---]s [---],
... [..], [.-], [.-.], [.]Jund [...]. Inder Folgeteilten[...], [...], [...], [---], [---], [--], [--], [--],
[...] und[...] ihr Vorgehen (Betrag und Stichtag) mit (act. 1:A32:38/40-49; 1:A48:450/452;
1:C45,Teil 11,15). o (5) Angesichts eines steigenden Treibstoffindexes entschied [...] Ende
August 2005, die Treibstoffzuschlége per 5. September 2005 weiter zu erhdhen und ihre
Kunden am 23./24. August zu informieren (act. 1:A48,229 ff.). Am 24. August 2005 wies
der Z. seine Gesellschafter auf die Erhohung der Treibstoffzuschldgevon[...], [...],
[...], [...] und[...] hin mit der Aufforderung, ihr VVorgehen mitzuteilen (act. 1:A48,241): o (6)
Am 30. August 2005 wurden eine Ubersicht der Riickmeldungen den L uftfahrtunternehmen
zugestellt (act. 1:A48,245): o (7) Im September 2005 wurde auf eine Erhdhung der
Treibstoffzuschlége verzichtet (act. 1:A40,111.).

E.11.2.7

September/Oktober 2005 (Stufen 11+12) o (1) Am 5. Oktober 2005 informierte|...] ihre
Kunden Uber eine weitere Erhdhung der Treibstoffzuschlége (act. 1:A48,293, 339) und
teilte dies auch dem Z. mit. Dieser wiederum informierte seine Gesellschafter, d. h.
.......L. ... .- .- L .-L [ -1 [, -] [-] und [...], und teilte ihnen mit, dass
die Beschwerdeftihrerin 2 ebenfalls die Treibstoffzuschlage erhdhen werde; gleichzeitig
wurden die Gesellschafter um ein "Feedback™" gebeten (act. 1:A48,294): o (2) Neben [...]
antwortetenauch [...], [...], [...], [.-.], [...], [.-.] und [...] (act. 1:A48,308 sowie fur die anderen
Luftfahrtunternehmen act. 1:A48:475-486; 1:D3:Anh.1/3:5.1 FSC E-Mails; 1:.C2:K-1-17):
0 (3) Am 18. Oktober 2005 teilte der Z. seinen Gesdllschaftern, d. h. [...], [...], [...],
..L,[.-L bbb L ) L] [ [--] und [L..], mit, dass wiederum eine Erhéhung
anstehe. Bisher hétte der Z. die Informationenvon|[...], [...], [...]. [.--], [.-], [...] und
[...] erhalten. Zudem habe der Z. nach dem Vorgehen der Ubrigen Gesellschafter
gefragt. [...], [...], [...], [...] und [...] hétten ihr VVorgehen mitgeteilt (act. 1:A48:491/500-505;
1:D3:Anh. 3:5.1.b FSC E-mails):

E.11.28

November 2005 (Treibstoffpreis-Riickgang, Stufen 11+10) o (1) Im November 2005 fanden
zwischen[...], [...], [...], [---], [.-.] und [...] Kontakte betreffend eine Reduktion der
Treibstoffzuschlage statt (act. 1:A48:508 f.). Am 7. November 2005 wandte sich [...] an den

Z. ,an[..]und[...]: "Die Glocken lauten, dass die néchste Fuel Runde demnéchst
kommt. Wisst ihr bereits ab wann und wie viel ihr offerieren werdet?' (act. 1:A48,371). Der
Z. antwortete - in Kopiean[...J und [...] - dass[...] und [...] per Mitte November

2005 und wohl auch [...] reduzieren wirden (act. 1:A48,371). Am 7. November 2005
informierte[...] intern Gber eine von [...] in der Vorwoche bekanntgegebene Reduktion der
Treibstoffzuschlage (act. 1:A48,374). o (2) Am 8. November 2005 kindigte[...] eine
Reduktion der Treibstoffzuschldge an und gab am 14. November 2005 eine Reduktion der
Treibstoffzuschlage ab dem 28. November 2005 bekannt (act. 1:A48,376). Gleichentags
telefonierte[...] mit[...], [...] und[...]. Zudem telefonierte[...] am 17. November 2005 mit
[...] und teilte mit, dass sie daran gewesen sei, ihre Treibstoffzuschlage vor [...] zu senken
und dass es genligen wiirde, sich in etwa auf dem gleichen Terrain zu bewegen. Am 21.
November 2005 gab [...] eine weitere Reduktion ihrer Treibstoffzuschlége ab 5. Dezember
2005 bekannt (act. 1:A49,82). Gleichentags habe [ ...] eine weitere Serie von Telefonaten
mit[...], [...] und [...] gefuhrt. Am 28. November 2005 sei die Reduktion der



Treibstoffzuschlage gefolgt und [...] habe Kontakt mit [...] gehabt (act. 1:A40,14). 0 (3) Am
9. bzw. 10. November 2005 informierte[...] ihre Kunden (act. 1:A48,378) sowie den

Z. Uber die Reduktion der Treibstoffzuschlége. Dies gab der Z. am
Folgetag seinen Gesellschaftern, d. h. [...], [...], [...]. [.-.], [---], [---, [--1, -1, -1 L]0 [,
[...], [.-.] und der Beschwerdefihrerin 2 bekannt und bat wie Gblich um Information zum
geplanten Vorgehen der anderen Gesellschaften (act. 1:A49,30): o (4) Gemass interner
E-Mail von [...] vom 14. November 2005 sank der Treibstoffindex Mitte November 2005
unter den Schwellenwert fir eine Reduktion, worauf [...] beschloss, die Trebstoffzuschlage
zu senken (act. 1:A49,49). [...] teilteihren Kunden (act. 1:A49,50) und dem Z. am
15. November 2005 die Reduktion mit (act. 1:A49,68). Der Z. informierte seine
Gesellschafter am 18. November 2005 per E-Mail Gber die Reduktion von [...] und die
Beschwerdefiihrerin 2 (act. 1:A49,69 bzw. act. 1:A49:523/525/530-531). o (5) In einem
internen Dokument von [...], das auf eine E-Mail vom 14. November 2005 folgt, findet sich
eine Liste mit Anderungen der Indexstufen von gewissen L uftverkehrsunternehmen,
einschliesslich einer Bewegung von [...] auf Stufe 11 mit Wirkung ab dem 18. November
2005 (act. 1:B5:20 bzw. act. 1:B5,157 f.). o (6) Im Rahmen eines E-Mail-V erkehrs vom 28.
bis 30. November 2005 informierte die Beschwerdefihrerin 2 Uber eine bevorstehende
Reduktion der Treibstoffzuschlage durch [...], nannte den Betrag und den Stichtag und teilte
mit, siewerde[...] folgen (act. 1:A28,12): o (7) Auf diese Information antwortete[...] am
30. November 2005, sie werde es|...] gleichtun. Gleichentagsinformierte[...] mit dem
Betreff "FSC [Fuel Surcharge] THERE IT GOES AGAIN" und schickte diese E-Mail an die
Beschwerdefthrerin 2, [...], [...], [.-.], [.--], [, [--], [---), [--), [--], [---], [--] und [...]. Unter
anderem bestétigten [...], [...], [...] und[...] eéine Erhéhung ihrer Treibstoffzuschlage (act.
1:D3:3:5.1.b FSC E-Mails).

E.11.29

Dezember 2005 (Stufe 9) o (1) Angesichts einestieferen Treibstoffindexes beschloss|...],
die Treibstoffzuschl&ge per 5. Dezember 2005 zu senken, was den Kunden ab dem 22.
November 2005 und dem Z. am 24. November 2005 mitgeteilt wurde (act.
1:A49,95; 1:A49,106). Der Z. leitete diese Information am 28. November 2005 an
seine Gesellschafter weiter mit dem Hinwelis, dass die BeschwerdefUhrerin 2 [...] folgen
wiurde (act. 1:A32,78): 0 (2) Darauf antworteten neben[...] auch[...], [...],[...], [...J und [...]
(act. 1:A49:540 ff., 1:B4,6 ff., vgl. z.B. act. 1:A32,82 fur [...]):

E.11.2.10

Ende 2005/Anfang 2006 o (1) Nachdem Ende Januar 2006 der Treibstoffindex den
Schwellenwert flr eine Erhéhung wieder Uberstiegen hatte, erkundigten sich die
Beschwerdefiihrerin 2 im Rahmen des Z. am 2. Februar 2006 bel [...], [...], [...] und
[...], was bezlglich Treibstoffzuschlagen geplant sei (act. 1:A32,90, vgl. zum E-Mail des

Z. ): 0 (3) [...] antwortete, dass der Schwellenwert fir Stufe 10 Uberschritten sei.
[...] antwortete, dass|...] [...] per Mitte Februar 2006 die Treibstoffzuschldge erhéhen und
die anderen folgen wirden. [...] erkléarte, wahrscheinlich wirde eine Erhéhung per Februar
2006 erfolgen (act. 1:A49:543; 1:A32:64 f.; 1:A28:7/14, vgl. z.B. act. 1:A32,94 zur
Antwort von [...] anden Z. ):

E.11.211

Februar 2006 o (1) Wie die Vorinstanz fur die Zeit vom Februar 2006 hervorhebt, hatte...]
Kenntnisse tiber die Erhéhung von Treibstoffzuschldgen auf Stufe 10 von [...], [...] und [...]:



"[...] and [...] have also announced L 10 [Stufe 10] and [...] are showing 1 week, it is
anticipated that they will announce next week" (act. 1:B5:13 bzw. act. 1:B5,45). 0 (2)
Anfang Februar 2006 beschloss|...] die Erhohung ihrer Treibstoffzuschlage (act.
1:A49:543). Am 6. Februar 2006 erkundigte sich [...] bel der Beschwerdefuhrerin 2, [...],
[...] und[...], ob es schon Informationen zur Erh6hung der Treibstoffzuschlage gabe, worauf
[...] antwortete, dass sie an diesem Tag mit einer Erhéhung "rausgehen” wirden (act.
1:A32:66 f.): 0 (3) Am 2. Februar 2006 fragte die Beschwerdefuhrerin 2 bei [...], [...], [...]
und [...] an, ob im Schweizer Markt zu den Treibstoffzuschl&gen etwas geplant sei. Diese
E-Mail enthielt die Information, dass|[...] die Treibstoffzuschlage Mitte Februar 2006
erh6hen wiirde und dass [ ...] eine Erhéhung der Treibstoffzuschlége fur Mitte Februar 2006
angekindigt habe. Zu diesen Informationen gab [...] an: "These are the statements of my
colleagues'. Daraufhin antwortete [...] am 2. Februar 2006, geméss elgenem Hauptquartier
sei eine Erhohung fir den 20. Februar 2006 geplant, eine alfallige Erhéhung der
Treibstoffzuschlage werde am 6. Februar 2006 angekiindigt werden (act. 1:A28:7): 0 (4)
Am 6. Februar 2006 gab es laut Angaben von [...] einen telefonischen Kontakt zwischen ihr
und [...] zu folgenden Themen: Hinweis auf 6ffentliche Bekanntgabevon [...], [...] und [...]
Uber eine Erhéhung der Treibstoffzuschlége; V orgehensweisen bei weiterer Zunahme des
Treibstoffindex; Kommission auf Zuschlagen (act. 1:B4,9). o (5) Ebenfalls am 6. Februar
2006 kontaktierte[...] [...] telefonisch und erklérte, dass sie die Erhdhung der
Treibstoffzuschlage von [...] gesehen habe und dies bereits getan habe (act. 1:F3,98). o (6)
[...] kommunizierte die Erhéhung intern und extern am 6. Februar 2006, unter anderem auch
dem Z. , der sofort ale seine Gesdllschafter, d. h. [...], [...], [.-.], [.--], [---], [---]s [---],
... [..], [.-], [.-.], [.-] und [...] informierte, dass[...], [...], [...] und [...] ihre
Treibstoffzuschlége erhthen wiirden, verbunden mit der Bitte "please let me know your
plans' (act. 1:A32,95): o (7) Neben [...] antworteten [...], [...] und[...] (act.
1:A32:68/69/70-74; vgl. act. 1:A32,96 z.B. zur Antwort von [...]):

E.11.212

Keine Kontakte auf Stufe Hauptquartier Unter dem Zwischentitel "A.4.10 Kontakte unter
Wettbewerbern auf Stufe Hauptquartier" (Ziff. 755-783, S. 168-172) listet die Vorinstanz
eine Reihe solcher Kontakte auf. Treffen auf dieser Stufe im relevanten Zeitraum, an denen
die Beschwerdeftihrerinnen beteiligt gewesen waren und die sich routenspezifisch auf die
Treibstoffzuschl &ge beziehen, werden von der Vorinstanz nicht erwahnt.

E.11.2.13

Schlussfolgerung Die geschilderten Ereignisse, die sich aus den diversen Selbstanzeigen
und Antworten von L uftfahrtunternehmen sowie zahlreichen E-Mails und weiterer Akten
ergeben, werden von den Beschwerdeftihrerinnen inhaltlich nicht in Abrede gestellt.
Angesichts der erfolgten Informationsfllisse im Rahmen desvom Z. und den
betroffenen Unternehmen spezifisch fir Treibstoff zuschl8ge eingerichteten
Marktinformationssystems kann der vorinstanzlichen Einschétzung, die
Beschwerdeftihrerinnen hétten sich zwischen April 2004 und Februar 2006 an diesem, auf
die Festsetzung der Hohe der jeweiligen Treibstoffzuschlage gerichteten
Informationsaustausch beteiligt, gefolgt werden. Dass davon diein die
Beurteilungszustandigkeit der Vorinstanz fallenden Strecken nicht betroffen gewesen
waren, wird zu Recht nicht behauptet. In diesem Zusammenhang nicht zu tberzeugen
vermag der Einwand der Beschwerdeflhrerinnen, die Vorinstanz Gberschétze die Rolle der
Beschwerdefiihrerin 2 innerhalb des Z. aufgrund der Funktion von Herrn



M. , welcher seit dem 21. Januar 2004 als Vorsitzender geamtet habe. Nach Ansicht
der Beschwerdefuihrerinnen handelte Herr M. ausschliesslich als Vorsitzender des
Z. und nicht fUr die Beschwerdefihrerin 2. Er sei lediglich den aus seiner Sicht
bestehenden V erpflichtungen gegentiber den Z. -"Mitgliedern” nachgekommen
(2[...],72). Wiedie Vorinstanz zu Recht einwendet (1,890), kann bei M. tatsachlich
nicht zwischen seiner Rolle als Z. -Président und derjenigen als Mitarbeiter von

B. unterschieden werden: Im Rahmen des strittigen Informationsaustausches zu
Treibstoffzuschlagen orientierte er als Z. -Président jeweilen auch Gber die
Positionen der Beschwerdefuihrerinnen, wiediein E. 11.2.3 (1), E. 11.2.6 (2,3+5), E. 11.2.7
(1+3), E. 11.2.8 (3,4+6), E. 11.2.9 (1) und E. 11.2.11 (6) erwshnten E-Mails beispielhaft
zeigen. AlsVorsitzender des Z. handelte er somit insbesondere auch fir die
Beschwerdefihrerin 2, indem er deren V orgehenswei se mitteilte, was ihn auch zu ihrem
Vertreter im Z. macht.

E.113

Partei standpunkte zum Vorliegen einer Wettbewerbsabrede Zu prifen bleibt somit, ob sich
der vorstehend dargestel lte I nformationsaustausch und die damit jeweilen bezweckte und
bewirkte K oordination der Hohe der entsprechenden Trelbstoffzuschlage als
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (ausgelegt im Lichte von Art. 8 Abs. 1
Bst. aLVA CH-EU) charakterisieren lassen.

E. 1131

Nach Ansicht der Vorinstanz liegen bei Treibstoffzuschlégen Wettbewerbsabreden geméss
Art. 4 Abs. 1 KG vor, welche die Einfiihrung, Anderungen und Betrage von
Treibstoffzuschlagen umfassen (1,1377). Die Vorinstanz legt dar, die
BeschwerdefUhrerinnen hétten von Januar 2000 bis Februar 2006 innerhalb und ausserhalb
desZ. mit[..],[.., [.., [..]. [.-.L, [ L L L1 L1 L1 ] -] und L]
regelmassig Informationen zu Treibstoff zuschl &gen ausgetauscht, um die Einfuhrung und
Anderungen dieser Zuschlage, den Zeitpunkt und die Betrage zu besprechen (1,1321,1324).
Da Zuschlage Tarifbestandteil seien (vgl. 1,940 f.), betreffe der Informationsaustausch die
Wettbewerbsvariable "Preis' (1,1330). Die Beschwerdefiihrerinnen sowie die obgenannten
Unternehmen hétten sich an den Kontakten beteiligt; fir die am Verfahren beteiligten

Z. -"Mitglieder" weise bereitsihre "Mitgliedschaft”" die Beteiligung an den
Kontakten nach (vgl. 1,503). Im Rahmen des Z. sel systematisch ein geordneter
Informationsaustausch erfolgt, indem dieser fir seine "Mitglieder" Informationen tber
Treibstoffzuschlage gesammelt und verbreitet habe (1,1325). Eine in einem "weltweiten”
Kontext erfolgte Verhaltenskoordination (bewusstes und gewolltes Zusammenwirken)
zwischen diesen Unternehmen liege vor (1,1328 f.). Mit dem Informationsaustausch sei
eine gegenseitige Bestatigung und Absicherung von Anderungen in den

Treibstoffzuschl agen erfolgt. Selbst wenn eine geplante Anderung bereits 6ffentlich
angekindigt gewesen sei, habe der Informationsaustausch eine gegenseitige Absicherung
der kiinftigen Handlung erlaubt, weil die tatsichliche Anderung und deren Ankiindigung
nicht im gleichen Zeitpunkt stattgefunden hétten. Den L uftverkehrsunternehmen sei
gentigend Zeit geblieben, sich vor der tatsichlichen Anderung gegenseitig abzusichern: «

L es transporteurs aériens avaient |'habitude de vérifier entre eux, par voie principa ement
d'appel s tél éphoniques (ou e-mails) de confort, ce que les uns et |es autres comptaient faire
en pratique, afin de Sassurer quatre ou cing jours al'avance de laréalité delamise en
oeuvre d'une augmentation (ou d'une réduction) de lafuel surcharge. » (1,1333 mit Verweis



auf act. 1:E5,56 betr. Selbstanzeige von [...]). Durch den Informationsaustausch seien die

L uftverkehrsunternehmen an sensible Informationen tber ihre Wettbewerber gelangt und
hétten dadurch das Risiko reduziert, das sich sonst im wirtschaftlichen Handeln wegen der
Unkenntnis Gber das Verhalten der Wettbewerber ergebe (1,1341). Nach Ansicht der
Vorinstanz gingen die Luftverkehrsunternehmen bel der Einfihrung, dem Betrag und der
Methode sowie beim Zeitpunkt und beim Betrag von Anderungen von Treibstoffzuschl agen
nicht individuell, sondern koordiniert vor. Deshalb hétten die Kontakte eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und bewirkt (1,1334).

E. 1132

Dieser Einschatzung widersprechen die BeschwerdefUhrerinnen. Sie erachten das Verhalten
der Beschwerdefuihrerin 2 im Rahmen des Informationsaustauschs nicht al's
wettbewerbswidrige Preisabsprache nach Art. 4 Abs. 1 KG oder Art. 5 KG. Der blosse
Informationsaustausch unter Wettbewerbern, z.B. innerhalb einer Industrievereinigung sel
nicht ausreichend, um eine wettbewerbsbeschrankende Abredei.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zu
begriinden. Diese setze einen gemeinsamen Willen der Teilnehmer voraus, zu kooperieren,
um Unklarheiten in Bezug auf das Verhalten ihrer Konkurrenten zu vermeiden (2[...],252
f.). Nach Auffassung der BeschwerdefUhrerinnen ging es bei den Kontakten innerhalb des
Z. nicht um Abreden lber die gemeinsame Hohe von Treibstoffzuschldgen. Der
Informationsaustausch sei vielmehr auf Anfrage der Spediteure zu Berechungsmethoden
sowie zu Anderungen der Hohe der Zuschlage erfolgt (2[...],275,281,293,305) und habe
hauptsachlich dem Ziel gedient, "eine transparente Tabelle der gegenwartig erhobenen
Zuschlége zusammenzustellen”, um auf diese Weise Spediteuren in der Schweiz eine
Datenquelle als Referenz zu geben (2]...],68,198,282). Die angefochtene Verfligung zeige,
dass die Fluggesellschaften in der Schweliz auf Basis unterschiedlicher Kennzahlen und
Wahrungen sowie zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich hohe Zuschlége einfuhrten. Es
werde kein Bewels daf Ur erbracht, dass eine Fluggesellschaft die in der Schweiz
verrechneten Tarife aufgrund des Informationsaustauschs innerhalb des Z.

tatsachlich gedndert habe (2[...],70). Insbesondere die Beschwerdefihrerin 2 habe diein der
Schweiz verrechneten Treibstoffzuschl&ge nicht auf Basis der Informationen, die durch den
Informationsaustausch innerhalb des Z. erlangt worden seien, angepasst.
Dahingehend seien der angefochtenen Verfligung keine Informationen zu entnehmen.
Vielmehr sai die Beschwerdefuhrerin 2 diesbezliglich den eigenen Vorgaben gefolgt
(2[...],71). Entsprechend bestehe keine Kausalitét zwischen dem Informationsaustausch und
den mdglichen Reaktionen der Fluggesellschaften aufgrund dieser Informationen
(2[...],278). Ferner sai im Rahmen des Informationsaustauschs kein Sanktionssystem
institutionalisiert worden. DafUr habe auch keine Notwendigkeit bestanden, well die
beteiligten Fluggesellschaften nicht beabsichtigten, Verhaltensweisen zu koordinieren und
mittel s Sanktionen durchzusetzen. Der fragliche Austausch nicht-aggregierter Daten habe
entsprechend nur geringe wettbewerbsrechtliche Relevanz gehabt (2[...],292).

E. 114

Wirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede) Gegenstand der
vorinstanzlichen Untersuchung war insbesondere der langjahrige, regelmassig innerhalb des
Z. durchgefihrte Informationsaustausch unter Luftfahrtunternehmen zum
Wettbewerbsparameter "Preis’ bei Treibstoffzuschlégen fur Fllige aus der Schweiz. Dies
stellen die Beschwerdef iihrerinnen zu Recht auch nicht grundsétzlich in Abrede
(2[...],1,63,67-72,198). Im Rahmen der Subsumption der Ereignisse unter Art. 4 Abs. 1 KG



erwahnt die Vorinstanz beispielhaft die Protokolle von zwel Z. -Treffenvom [...]
2002 beziehungsweise vom [...] 2003 (vgl. 1,1326 mit Verweis auf act. 1:D3,116 sowie
1:12a,279). Diese fanden indessen zu einem im vorliegenden Fall nicht urteilserheblichen
Zeitpunkt statt. Auch die in der Ziffer 1331 der angefochtenen Verfligung beispiel haft
erwahnte interne E-Mail von [...] fir einen angeblich wettbewerbswidrig erfolgten
Informationsaustausch im Dezember 1999 (act. 1:A32:80) betrifft eine hier nicht relevante
Zeitspanne. Dies gilt ebenso fur den in der Ziffer 1332 erwahnten Informationsaustausch
vom September 2000. Festzuhalten ist auch, dass nicht jede von der Vorinstanz aufgefihrte
E-Mail zwischen den fraglichen Luftfahrtunternehmen fur sich alleine betrachtet bereits als
Bewel's einer wettbewerbswidrigen Koordination gelten kann, wie beispielsweise etwadie
in der angefochtenen Verfiigung (1,294) erfolgte Beschreibung interner Entscheidablaufe
und Entschel dkompetenzen im Rahmen des von den L uftfahrtunternehmen aufgestellten
Marktinformationssystems. Auch mag teilweise die rdumliche Tragweite des von der
Vorinstanz aufgezeigten regen Informationsaustauschs zu den Treibstoffzuschldgen unklar
sein. Wie die Vorinstanz jedoch korrekt festgehalten hat, pflegte die Beschwerdefihrerin 2
innerhalb des Z. mit[...], ... [.-.]. [..]. [--.}. [--., [, [, s 10 O], [---] und
[...] bis Februar 2006 einen regelméssigen Informationsaustausch zu Treibstoffzuschlégen,
um die Einfiihrung und Anderungen dieser Zuschlage, den Zeitpunkt wie auch die Betrage
zu besprechen (vgl. 1,1321,1324). Beim Z. handelt es sich um eine einfache
Gesellschaft im Sinne von Art. 530 OR (vgl. unter A.b), welche geméss Statuten (act. 1:1,9)
unter anderem "been given the mandate by [...] through their decision of [...] meeting held
on[...] 1994, to discuss air cargo matters on their behalf.” Geméss den Statuten werden der
Zweck und das Ziel desZ. insbesondere darin gesehen, dass die Gesellschafter, das
heisst die beteiligten L uftfahrtunternehmen, [uftfrachtbezogene Probleme gemeinsam
angehen bzw. [6sen: "To anticipate, prevent and if necessary, solve air cargo related
problems, that have a general relevance to members of the partnership” (act. 1:1,9). Der
Wortlaut der Statuten allein lasst daher noch nicht zwingend auf eine Vereinbarung
schliessen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt (vgl. BGE 147 11 72
E.3.2m.H.). Dader Z. als Rechtsgemeinschaft und nicht al's juristische Person
organisiert ist, wurde das Zusammenwirken der Gesellschafter auch nicht von formellen
Gesellschaftsbeschl iissen begleitet. Die unter der Erwagung 11.2.1 ff. aufgezéhlten und
teilwei se auch abgebildeten K ontaktnahmen im Rahmen des Z. zeigen jedoch, dass
sich die fraglichen Unternehmen, die Gesellschafter des Z. , Uber Informationen
ihrer Wettbewerber generell austauschen wollten und dies, wenn Anlass dazu bestand,
jeweils auch taten, um so Uber die geplanten oder bereits vollzogenen Schritte der
Konkurrenz informiert zu sein. Die Gesellschafter bzw. deren Vertreter trafen sich nicht nur
informell, vielmehr organisierten sie den Informationsaustausch im Z. , in dessen
Rahmen hier interessierend auch Informationen zu Treibstoffzuschlagen (und wie sich
zeigen wird, ebenso zur Nichtkommissionierung von Zuschlégen; vgl. E. 12) systematisch
gesammelt und verbreitet wurden (vgl. 1,1325). Auch wenn jeweilen nicht konkrete
Preisniveaus - vertraglich - "vereinbart" wurden, reduzierten oder beseitigten die
Gesellschafter durch ihre Tellnahme am Informationsaustausch ihre Geschéftsrisiken im
wirtschaftlichen Handeln, wie die Vorinstanz zu Recht zu bedenken gibt (vgl. 1,1332; vgl.
auch das Urteil des EuG T-324/17 vom 30. Méarz 2022 Rz. 363). Dass die
Beschwerdefuhrerinnen sich von der einfachen Gesellschaft oder vom
Informationsaustausch distanziert hétten, wird nicht geltend gemacht und ist auch aus den
Akten nicht ersichtlich. Im Ergebnis geht die Vorinstanz daher zu Recht davon aus, dass die



Beschwerdefiihrerinnen an einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG beteiligt waren.
Aufgrund aller Umsténde, insbesondere der Tatsache, dass der Austausch von
Informationen und deren Verbreitung institutionalisiert im Rahmen einer einfachen
Gesellschaft stattfand, ist dabei nicht primar von einer abgestimmten Verhaltensweise,
sondern von einer bezliglich des systematischen Informationsaustauschs getroffenen
Vereinbarung auszugehen. Unter diesen Umstanden ist entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen (2[...],70) von der Vorinstanz nicht zu verlangen, dass sie fir jede
Fluggesellschaft nachweisen muisste, dass diese die in der Schweiz verrechneten
Treibstoffzuschlage gestitzt auf den Informationsaustausch innerhalb des Z.

tatsachlich auch entsprechend gedndert hétten (vgl. auch BGE 143 11 297 E. 5.4 ff., wonach
Wirkungen nicht weiter zu untersuchen sind, soweit Kernbeschrankungen nach Art. 5 Abs.
3 KG betroffen sind, vgl. hierzu E. 13.2). Ob es sich bei der Zustimmung der Gesellschafter
zum Informationsaustausch beziehungsweise zur Verbreitung von Informationen im
Rahmen des Z. - was zu vermuten ist - um eine Gesamtabrede ("single and
continuous infringement”, vgl. E. 8.4 f.) zwar nicht mit weltweiter, wohl aber mit Wirkung
auf diein die Zustandigkeit der Schweiz fallenden Linien handelt, kann offenbleiben. Dass
der Informationsaustausch unter Umstanden - wie die Beschwerdefthrerinnen geltend
machen - auf Wunsch oder Anregung der Spediteure erfolgt war, um diesen eine
Datenquelle als Referenz zu vermitteln (2[...],68,198,282), vermag an dieser Einschdtzung
nichts zu andern. Im Ubrigen wére der innerhalb des Z. erfolgte
Informationsaustausch auch bel einer weniger strengen Betrachtungswei se zu beanstanden.
Angesichts der vorangehenden Sachverhaltsschilderungen liegt die allerdings widerlegbare
Vermutung (BGE 147 11 72 E. 3.4.4 m.H.; aM. Reinert, BSK KG, a.a0., Art. 4 Abs. 1 Rz.
17-22,26,29,93 ff.) nahe, dass die Beschwerdefhrerinnen ihre nicht bestrittenen Zuschlége
effektiv aufgrund des Informationsaustauschs anpassten. Insoweit |8ge eine abgestimmte
Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor; zumal die Beschwerdefuhrerinnen
nichts vorbringen und auch aus den Akten nichts ersichtlich ist, das geeignet wére, die
soeben erwahnte Vermutung zu widerlegen. Die Schwierigkeit, den unter den

L uftfahrtunternehmen erfolgten Informationsaustausch rechtlich entweder als Vereinbarung
(i.e.S.) oder als abgestimmte Verhaltensweise zu erfassen, zeigt im Ubrigen auch die Praxis
der EU-Kommission in den parallel zur vorinstanzlichen Untersuchung beurteilten
Verfahren zum "Luftfrachtkartell" in der EU (vgl. den Beschluss AT.39258 vom 17. Mérz
2017 bzw. den vom EuG aufgehobenen Beschluss AT.39258 vom 9. November 2010, beide
zitiert in E. 8.4.2). Ahnlich wie die Vorinstanz, welche im Rahmen ihrer Einzelpriifung
(1,1321-1382) auf eine unzweideutige rechtliche Einordnung verzichtet (1,1377,1847),
begnugt sich die EU Kommission damit, den von ihr im Einzelnen dargestellten
Informationsaustausch al's "komplex™ ("complex infringement™) und unter Art. 101 AEUV
fallend zu bezeichnen, ohne weiter zu differenzieren ("and/or"), ob entweder eine
Vereinbarung (i.e.S.) oder eine abgestimmte Verhaltensweise vorliegt (Rz. 860 f. des
Kommissionsbeschlusses AT.39258 vom 17. Méarz 2017 bzw. [genau gleich lautend] Rz.
855 f. des Kommissionsbeschlusses AT.39258 vom 9. November 2010): "The Commission
considers, in accordance with the case-law referred to in this Section, that the body of
evidence as awhole proves the existence of the overall scheme described in recitals
(846)-(859) that qualifies as an agreement and/or concerted practice between undertakings
within the meaning of Article 101 of the TFEU. The air cargo service providers concerned
coordinated their behaviour to remove uncertainty between them in relation to various
elements of pricein the airfreight sector. The repeated contacts, often of a bilateral nature



but also including multilateral meetings, over asignificant period of time and covering the
aspects described in Sections 4.1 to 4.5 bear the hallmark elements of a complex
infringement. Based on the elements set out in recitals (846) to (859), the different elements
of behaviour of the addressees in this Decision can be considered to form part of an overall
scheme to coordinate the pricing behaviour for airfreight services. The Commission
considers that the behaviour of the undertakings concerned constitutes a complex
infringement consisting of various actions which can be either classified as an agreement or
concerted practice, within which the competitors knowingly substituted practical
cooperation between them for the risks of competition. Furthermore, in the absence of proof
to the contrary, the Commission considers, based on the judgment of the Court of Justicein
Huls (Case C-199/92 P Hiils, ECLI:EU:C:1999:358, paragraphs 161-162) that the
participating undertakings in such concertation have taken account of the information
exchanged with competitors in determining their own conduct on the market, in particul ar
as the concertation occurred regularly. The Commission therefore considers that the
complex of arrangements in this case as described in Section 4 of this Decision presents all
the characteristics of an agreement and/or a concerted practice within the meaning of
Article 101 of the TFEU."

E.12
Nicht-Kommissionierung von Zuschléagen

E. 121

Beweislage und deren Wirdigung durch die Verfahrensbeteiligten Die rechtliche
Beurteilung der Vorinstanz basiert auf dem nachfolgend darzustellenden Sachverhalt.
Damit die Entstehungsgeschichte der zu wirdigenden Problematik besser verstanden
werden kann, wird hier ausnahmsweise auch kurz auf Vorkommnisse im Jahre 2003, also in
einem Jahr vor der sanktionsrelevanten Zeitspanne, eingegangen. Gemass V orinstanz
werden die Treibstoffzuschlage bei den Kunden von den Speditionsunternehmen erhoben,
die diese Zuschlage fur die Luftverkehrsunternehmen einziehen. Die
Speditionsunternehmen hétten daher die Forderung nach einer Kommissionierung erhoben,
weshalb die Speditionsverbande regelmassig das Gesprach mit L uftfrachtverbanden und
den Luftverkehrsunternehmen gesucht hatten. Nach Angaben von [...] und [...] hétten sich
die Luftfrachtunternehmen zur Frage der Zuschlagskommissionierung kontaktiert. Alle
seien sich einig gewesen, keine Kommissionierung von Zuschlagen zuzulassen. Nach
Angabenvon [...] hdtten sich[...], [...] und[...] gegenseitig die Weigerung, den Speditionen
eine Kommission auf die Treibstoffzuschlage zu zahlen, bestétigt. Eine Rolle hétten dabei
auch diein den Jahren 2000 bis 2005 mehrmals jahrlich erfolgten Treffen des Z.

gespielt. In deren Rahmen hétten sich die Luftverkehrsunternehmen gegenseitig versichert,
den Speditionsunternehmen keine Kommissionierung zuzugestehen. Zwar hétten an den

Z. Treffen nicht immer die gleichen Unternehmen teilgenommen. Doch seien die
Protokolle dieser Treffen spatestens ab Oktober 2001 fur alle Z. -"Mitglieder" Uber
die Internetseite "www.[...].ch/minutes.htm” zugéanglich gewesen. Es sei daher davon
auszugehen, dass samtliche Z. -"Mitglieder" Kenntnis von den Protokollen der

Z. -Treffen hatten, ungeachtet ihrer Teilnahme an den Z. -Treffen (1,717 f.
mit Verweis auf act. 1:A45,41; 1:A49:589; 1:A40,6; 1:C16,14/ 21; 1:E5,58; 1:C46,4; 1:D3,
Anh. 2; vgl. auch 1,751). Die Kontakte zur Verweigerung der Kommissionierung von
Zuschlagen hétten ab November 2003 bis Februar 2006 weltweit stattgefunden. An den
weltweiten Kontakten beteiligt gewesen seien [...], [...], [...], [...], [...], [.-.], [...], [...] (@le



acht je von November 2003 bis Juli 2005), [...], B. , [...] (alledrei von]...] bis
Februar 2006), [...] (von Mai 2005 bis Oktober 2005) und [...] im Juli 2005 (1,747,752,1363

f.):

E.12.1.1
Jahr 2003 o (1) Wegen eines Briefes des Berufsverbandes der international tétigen
Speditions- und L ogistikunternehmen in der Schweiz, L. , ZUr Kommissionierung

von Zuschldgen habe[...] im November 2003 um eine Vorstandssitzung des Z.

gebeten; die "Vorstandsmitglieder” seien Vertreter der Luftverkehrsunternehmen [...], [...],
[..],[.-.], [...] und B. gewesen. [...] habe mitgeteilt, dass sie keinerlei Druck
erhalten hétte, Zuschldge zu kommissionieren. Der Z. habe seinem Vorstand zwei
Entwrfe fir Antwortbriefean L. geschickt. Ein Brief habe die Zurtickwei sung der
Forderung nach einer Kommissionierung von Zuschl&gen thematisiert. Der andere Brief
enthalte den Dank des Z. fur einen Hinwels auf individuelle Boni, die einige

L uftverkehrsunternehmen Mitarbeitern von Speditionen fur Frachtbuchungen offerieren
wirden (1,719 mit Verweis auf act. 1:A45,42; 1:A49:591 1.). o0 (2) Geméass|...] habe damals
in[...Land in der EU...] auch der [...] Speditionsverband W. eine entsprechende
Forderung erhoben, was zu einem E-Mail-Kontakt zwischen [...] und [...] gefihrt habe
(1,720 mit Verweis auf act. 1:A45,42; 1:A49:593). o (3) Nach Angaben von [...] habe]...]
im Rahmen des Board of Airline Representatives [...Drittstaat...] (BAR [...Drittstaat...]) die
Frage der Kommissionierung von Zuschl&gen aufgebracht. Gemass|[...] sollten "Mitglieder"
aufgefordert werden, "to stand together”. E-Mails, die auf eine Sitzung von

L uftverkehrsunternehmen am 20. Ma 2003 gefolgt seien, zeigten, dass das BAR
[...Drittstaat...] ein Gesuch der Agenten, eine Provision von 5 % zu erhalten, im Namen
aler Fluggesellschaften (ausser [...]) abgelehnt und dadurch einen Streik der Agenten
ausgel 6st habe. Die Angelegenheit sel an die IATA weitergeleitet worden (1,721 mit
Verweis auf act. 1:B23,53).

E. 1212

Mai 2004 Gemass [ ...] hétten sichim Mai 2004 [...], [...], [.--], [...] und[...] im Anschluss an
eine andere Veranstaltung in der "[...] Bar" in New Y ork City getroffen und Uber die
Kommissionierung von Zuschlagen diskutiert (1,722 mit Verweis auf act. 1:A40,24).

E.12.1.3

Mérz 2005 o (1) Im Rahmen des|...] Board of Airline Representatives (BAR [...Land in der
EU...]) sel am 30. M&rz 2005 per E-Mail die Aufforderung an die "Mitglieder" gekommen,
die sich im Anhang befindende Antwort auf die Forderung des[...] Speditionsverbandes
W. , Kommissionen auf Treibstoffzuschlagen zu erhalten, zu verwenden, sie aber
nicht exakt zu kopieren. Diese E-Mail sei an[...], [...], [...], [.--], [...J und [...] adressiert
worden (1,723 mit Verweis auf act. 1:C16,14; 1:C20:1669). o (2) Nach Angaben von [...]
hétten sich die Vertreter mehrerer Luftfrachtunternehmen wahrend einer IATA-Konferenz
am 11./12. M&arz 2005 in [...Stadt in der EU...] in der Eingangshalle des Hotels versammelt.
Ein Vertreter von [...] hétte die Feststellung getroffen, dass sich [...] weigere, den
Speditionen eine Provision auf Treibstoffzuschlégen zu bezahlen, und dass das Gleiche
auch von den anderen Luftfrachtunternehmen erwartet werde (mit etwa den Worten: "Wir
zahlen keine Provisionen auf Zuschlage und ich hoffe, Sie ziehen da alle mit uns am selben
Strang”; 1,724 mit Verweis auf act. 1:F3,237).

E. 1214



Januar-Juli 20050 (1) R. (als Ressort fur Luftfracht der Zircher
Spediteur-Vereinigung) und zwei Speditionsunternehmen [...] hétten den Vorstand des

Z. -[..], [-], [.-] und B. - mit E-Mail vom 13. Januar 2005 Uber einen
"Vermerk" des X. der [...] asweltweit operierende Gewerbeorganisation der
Spedition mit dem Zweck, die Brancheninteressen weltweit zu férdern und zu schiitzen)
informiert. In diesem Vermerk des X. werde einleitend festgehalten, zahlreiche
Verbande hétten sich an [...] gewandt, da sich die Fluggesellschaften weigerten, fir die
Erhebung und die Abwicklung der Zuschlage eine Entschéadigung zu bezahlen. Doch kénne
dieses Thema - laut X. - nicht in multilateralen Forenwiedem [...] (IATA/[...]
Consultative Council) erdrtert werden, da die Vergltung von Dienstleistungen nur bilateral
zwischen den betroffenen Parteien vereinbart werden kénne. Deshalb sei es
Fluggesellschaften verboten, gemeinsam Uber die Hohe des Treibstoffzuschlages zu
entscheiden. [...]/ X. konne deshalb nur empfehlen, dass Speditionsunternehmen
betreffend V erglitungsanspruch das L uftverkehrsunternehmen kontaktieren sollten, fir das
siein den einzelnen Landern die Dienstleistung erbréchten. Der R. sei der Meinung
gewesen, diese Thematik zunéchst mit ausgewahlten L uftverkehrsunternehmen zu
diskutieren. Vor dem Besprechungstermin mit dem R. hétten sich einige
"Mitglieder" des Z. zu einer Vorbesprechung am 14. Januar 2005 in der Pizzeria
[...] verabredet gehabt (1,725 mit Verwels auf act. 1:12c; 1:A45,42; 1:A49:594): 0 (2) Am
14. Januar 2005 sei bei [...] intern die Anweisung erfolgt, im Falle einer Besprechung mit
demR. kein Prgjudiz zu schaffen. Zu diesem Zweck seien die Argumente
aufgelistet worden, welche aus Sicht der Luftverkehrsunternehmen gegen eine
Kommissionierung spréachen. B. habe am 17. Januar 2005 [...], [...], [.-.], [.--], [---]
und [...] angeschrieben ("Hallo Freunde"), dass, wie schon besprochen, die angesprochenen
L uftverkehrsunternehmen ihre eigenen Stellungnahmen fabrizierten. Das Thema sei gemass
interner E-Mail von [...] vom 1. M&rz 2005 auch "inoffiziell" am Meeting in [...Stadt in der
EU...] besprochen worden. Allerdings sei unklar, wann dieses Treffen stattgefunden und
wer daran teilgenommen habe (1,726 mit Verwels auf act. 1:A49:595/597 .). 0 (3) In der
Folge sai das geplante Treffen zwischen dem R. und ausgewahlten

L uftverkehrsunternehmen bis auf Weiteres verschoben worden (1,727 mit Verweis auf act.
1:A49:597). 0 (4) Am 4. April 2005 habe gemass|...] ein Kontakt zwischen ihr und [...]
stattgefunden. Dieser Kontakt habe die Antwort auf die Forderung der Agenten behandelt,
eine Kommission auf Zuschlégen zu erheben (1,728 mit Verweis auf act. 1:C16,15;
1:C20:1674-1678). 0 (5) [...] habe am 8. April 2005 eine E-Mail an [...] gesandt, dieim
Anhang Hinweise eines AnwaltesdesBAR in [...Land in der EU...] enthalte zur Forderung
des|[...] Speditionsverbandes W. nach einer Kommission auf Treibstoffzuschlégen
(1,729 mit Verweis auf act. 1:C20:1679-1683). (6) In einer E-Mail vom 19. Mai 2005 sei
bei [...] ein aus kartellrechtlichen Griinden streng vertraulicher Hinweis erfolgt: " Strictly
CONFIDENTIAL especialy for antitrust reasons. On 12 May following carriers decided to
meetat[..][..]: [...]. [...], [.--], [.-.], [.-.], [...] and [....] (morethan [...] % of the market). We
all confirmed that we will not accept any FS/SS [fuel surcharge/security surcharge]
rémunération. [...] could not join the meeting, but is of the same opinion." Weiter habe die
E-Mail festgehalten, dass die Speditionsverbande verschiedener Lander dhnliche Vorstdsse
mit dem gleichen Ziel versucht hétten, irgendwo eine Schwachstelle auszumachen, weshalb
wirklich empfohlen worden sel "that we act in acommon strong way". Die E-Mail habe mit
dem Hinweis geendet: "IT GOESWITHOUT SAYING THAT CARRIERS MEETINGS
HAVE TO BE TREATED IN A VERY CONFIDENTIAL WAY. WE ARE NOT




ALLOWED TO WRITE IN THE NAME OF A CARRIER GROUP/ASSOCIATION AND
TO STATE OFFICIALLY THAT ALL CARRIERSHAVE REPLIED WITH A 'NO'."
(1,730 mit Verweis auf act. 1:A49:600). o (7) [...] habe die interne Weisung herausgegeben,
die Entwicklung der Kommissionierung von Zuschlégen genau und sorgfaltig zu
beobachten und an allen dazu stattfindenden lokalen BAR-Treffen teilzunehmen. Bei [...]
sei man Uberzeugt gewesen, dass bei der Frage zur Kommissionierung von Zuschlagen eine
Politikanderung nur denkbar sei, wenn eines der fiihrenden européischen
Luftfrachtunternehmen ([...], [...], [..]) oder ein nationaler Fluglinienverband eine andere

L 6sung finden wirde (1,731 mit Verweis auf act. 1:A49:601). o (8) Am 30. Mai 2005 habe
der Verband schweizerischer Speditions- und Logistikunternehmen, L. , &n
Schreiben an verschiedene L uftverkehrsunternehmen gesandt und darin auf Zuschlégen
Kommissionen gefordert. Diese sollten die Speditionen fir Verwal tungsausgaben
entschadigen. Deshalb habe der Z. am 6. Juni 2005 alle "Mitglieder" (B.

(.11 1 L L1 L L L1 L D5 T ] und ])furdenl?JunI2005zu
einer informellen Besprechung dieser Thematik eingeladen. [...] sei per E-Mail der Ansicht
gewesen, dass der Z. im Namen seiner "Mitglieder" antworten sollte, nachdem mit
L. auch der Verband gehandelt hatte, und habe dazu einen Textvorschlag gesandt
(act. 1:A49:CH607,324): [...] habe sich mit dem Vorschlag von [...] einverstanden erklart.
Im Ubrigen seien laut letzter Nachricht aus|[...Land in der EU...] dle

L uftverkehrsunternehmen geschl ossen gegen eine Kommissionierung, weshalb sieden [...]
Speditionsverband W. entsprechend informiert hatten. Im Anschluss daran sei in
einer E-Mail-Kette vom 6. Juni 2005 von den "Mitgliedern” noch mehr Zustimmung zum
Vorschlag von [...] gekommen. Der Verteiler der E-Mail-Kette enthalte folgende
Luftverkehrsunternehmen: B. L L L L L L L L L L
[...], [.-]Jund[...] (1,732 mit Verweis auf act. 1:12. f./10.c; 1:E16,5; 1:E17:2; 1:C45,Teil
11,20; 1:C46:81; 1:A49:605/608; 1:A37:1231.). 0 (9) Mit E-Mail vom 13. Juni 2005 habe
sich der Z. bei den "Mitgliedern” und weiteren Luftverkehrsunternehmen ([...],
L. L L L L L L L] L] -] und  L..]) far die ermutigenden und
starken Antworten bedankt. Mit dieser E-Mail habe der Z. auch einen Entwurf fir
ein Antwortschreiben des Z. anlL. gesandt. Dieser Entwurf habe
ausdricklich Bezug auf die entsprechende | ATA-Resolution genommen. [...] habe

L. individuell geantwortet, well [...] der Ansicht gewesen sei, dass jedes

L uftverkehrsunternehmen individuell antworten sollte, wobei die jeweilige Antwort
identisch sein konne (1,733 mit Verweis auf act. 1:A49:608): 0 (10) Am 14. Juni 2005 habe
der Z. gegenuber L. im Namen seiner "Mitglieder" geantwortet, dass die
Frage der Kommissionierung von Zuschlagen gemass | ATA-Resolution einzeln zwischen
den Unternehmen verhandelt werden miisse. L. als Verband konne nicht
multilateral as Plattform in Verbindung mit kommerziellen Geschéftstétigkeiten verwendet
werden (1,734 mit Verweis auf act. 1:A37:125; 1:E16,5; 1:E17:3; 1:C45,Teil 11,20;
1:C46:82). 0 (11) In einer E-Mail vom 15. Juni 2005 habe [...] den
Luftverkehrsunternehmen [...] und [...] einen Vorschlag unterbreitet, wie man auf die
Forderung nach Kommissionen antworten konnte (1,735 mit Verwels auf act. 1:C20:1684).
0 (12) Am 4. Juli 2005 habe[...] den Z. um den unterschriebenen Brief des

Z. anlL. in Sachen "Remuneration for fuel/security surcharges' gebeten.
In der E-Mail-Kette zu dieser Bitte habe[...] B. geschrieben "Kdnnen wir uns
rasch mal sehen?' (1,736 mit Verweis auf act. 1:A49:610). o (13) Am 5. Juli 2005 habe
gemass [...] am Flughafen von [...Stadt in der EU...] ein Treffen aler dort t&tigen




L uftfrachtunternehmen im Rahmen der "[...]" mit den folgenden Teilnehmern
stattgefunden: [...], [...], [.--], [---], [...] sowiefunf weitere Vertreter von

L uftverkehrsunternehmen ohne Angabe der von ihnen vertretenen
Luftverkehrsunternehmen. Zu diesem Treffen schreibe [...] in einer internen E-Mail vom 5.
Juli 2005 (Betreffzeile: "commission fuel surcharge and security surcharge”: "tdy we had a
meeting on this subject with all &l [...Luftverkehrsunternehmen...] operating at [...Stadt in
der EU...] , and it was a genera opinion that we should not pay any comm. on surcharges.”
Die E-Mail besage zudem, dass die Teilnehmer der Ansicht seien, die Zahlung von
Provisionen auf Treibstoffzuschldgen sei aufgrund einer IATA-Resolution untersagt (1,737
mit Verweis auf act. 1:F3:238; 1:F4:37). 0 (14) [...] und [...] hétten in einem
E-Mail-Kontakt vom 15. Juli 2005 die Kommissionierung von Zuschlagen erortert. [...]
habe [...] kontaktiert wegen eines diesbeziiglichen Schreibensvon "[...]" an[...]. [...] habe
[...] geschrieben: "Are you getting the same type of mails'communiqués from customers?
We're working on our official policy statement now. Thisis absolutely nuts given that Fuel
Is topping out over Usd 60.00/barrel.” [...] habe auf ihre unveranderte Position hingewiesen,
dass sie keine Kommissionen zahlen werde und falls ein Kunde 5 % der Zuschlage als
Kommissionen abziehen wirde, dann wirde [ ...] Gber ein sofortiges Ende der
Zusammenarbeit nachdenken (1,738 mit Verweis auf act. 1:A40,11; 1:A41:41). o0 (15) In
einer internen E-Mail vom 14. Juli 2005 habe[...] von einem Treffen am Vortag zwischen
den Luftverkehrsunternehmen ..., [...], [...], [.--], [---], [---], [---], B. ,[-]Jund]..]
berichtet, anlésslich welchem die Situation in [...Land in der EU...] hinsichtlich der
Kommission der Agenten erdrtert worden sei: "Regardless the individual way every carrier
will adopt to reject the invoices that we'll receive from the agents|...] everyone reconfirmed
the FIRM intention not to accept any negotiation in granting this commission” (1,739 mit
Verweis auf act. 1:C20:1673). o (16) An einem Treffenim Juli 2005in[...Land in der
EU...] der [...] hétten die Luftverkehrsunternehmen nach Angaben von [...] unter anderem
die Beschwerden des|...] Speditionsverbandes W. besprochen. Diesbeziiglich
hétten sie vereinbart, eine Kommissionierung der Zuschlage zu verhindern. In
Zusammenhang mit einer E-Mail von [...] vom 8. Juli 2005 habe[...] auf Anfragevon[...]
bestétigt, dass|...] keine Kommissionen an Speditionen zahlen wirde (1,740 mit Verweis
auf act. 1:A40,15; 1:A41:FSC | 3 sowie 1,376 mit Verweis auf act. 1:A40,14). o (17)
Gemass|[...] und[...] hdtten im Juni 2005 und im Juli 2005 Treffen mit [...] stattgefunden.
An diesen Treffen hétten sich die Luftverkehrsunternehmen das Prinzip zur
Aufrechterhaltung der "contacts de confort” vergegenwartigt. Ebenfalls hétten [...], [...] und
[...] einander bestétigt, (recte: keine) Kommission auf Treibstoffzuschldgen an die
Speditionsunternehmen zu bezahlen (in 1,741 falschlicherweise mit der gegenteiligen
Aussage, die aber gemaéss act. 1:E5,58 klar ist: "... lorsde cesréunions|...] et [...], mais
également [...], ont confirmé leur refus de payer aux transitaires une commission sur lafuel
surcharge”). o (18) Nach Angaben von [...] héatten sich am 26. Juli 2005 [...] und[...]
getroffen und kurz die Forderung der Speditionen auf Zahlung von Provisionen auf
Treibstoffzuschlagen angesprochen. Beide hétten ihre Absicht bekundet, keinerlei
Provisionen auf Treibstoffzuschldgen an Speditionen zu zahlen (1,742 mit Verweis auf act.
1:F3,105-111).

E.12.15

Oktober 2005 Am 12. Oktober 2005 hétten sich [...] und [...] nach Ubereinstimmenden
Angaben im Schlosshotel [...] getroffen. Sie hétten u.a. die Weigerung der
L uftverkehrsunternehmen besprochen, den Speditionen Kommissionen auf die Zuschlége



zu bezahlen. Beide hatten nochmals ihre Auffassung bekréftigt, dass derartige
Provisionszahlungen unterbleiben sollten (1,743 mit Verweis auf act. 1:F3:91).

E.12.16

Jahr 2006 o (1) [...] habe in einer internen E-Mail vom 10. Januar 2006 ausgefuhrt: "1 have
spoken with [...] and [...]". Dort stehe auch: "next week [...] management returns from leave
and | will find out what their intention is' (1,744 mit Verweis auf act. 1:C16,15;
1:C20:1686). o (2) Nach Angaben von [...] sei ca. am 6. Februar 2006 ein telefonischer
Kontakt zwischen ihr und [...] erfolgt. Eines der Themen sal die Frage der
Kommissionierung von Zuschlégen gewesen. [...] habe [...] mitgeteilt, dass es "nicht die
Strategie von [...] sel, Kommissionen auf Zuschl&gen zu zahlen, unter Einbezug auf die
IATA Richtlinien und die CASS (Cargo Account Settlement Systems)-'revenue collection
procedures” (1,745 mit Verweis auf act. 1:B4,9).

E. 1217

Kontakte auf Stufe Hauptquartier Am 6. Juni 2005 hétten sich [...], [...] und[...] getroffen.
Das Treffen habe den Namen "[...]" getragen - ein Deckname fur regel massige
ZusammenkUnfte der Verkaufs- beziehungswei se Marketinggeschéaftsftihrer verschiedener
Luftverkehrsunternehmen. [...], [...] und [...] hétten die neusten Entwicklungen in der
Industrie unter Einbezug der Raten und Zuschlége sowie ihr gemeinsames I nteresse an
einem Stopp des Preiszerfalls besprochen. Es habe Einigkeit bestanden, dass die Kosten zu
hoch wéren und man diese deshalb Gberwél zen sollte. Zudem sei man sich einig gewesen,
die Politik bei den Zuschlégen einheitlich anzuwenden und weiterhin auf Zuschlagen keine
Kommissionen zuzulassen. Schliesslich hétten sich die drei Luftverkehrsunternehmen
darUber geeinigt, dass man potenzielle Markte fir eine Zusammenarbeit feststellen sollte
und zudem ein weiteres Treffen nétig ware, um Uber Ideen zu diskutieren, wie der
Ertragszerfall gestoppt werden kdnne. Jede Partei sollte "ihre Ratenerhéhung sowohl durch
Informationen in den Medien, als auch mittels Briefen an die Kunden beweisen”. Dies sei
alerdings so nie umgesetzt worden. Vielmehr hétten sich die Luftverkehrsunternehmen
geeinigt, dass sie offentlich zu ihrer Ratenerhéhung stehen sollten, indem sie auf ihrem
jeweiligen Heimmarkt eine Pressemitteilung veroffentlichten (1,774 mit Verweis auf act.
1:A41:HQ17).

E.12.1.8

Beweisergebnis und rechtliche Wirdigung durch die Vorinstanz Die Vorinstanz erachtet es
angesichts dieser Abfolge von Ereignissen al's erwiesen, dass die Beschwerdefiihrerinnen
mit anderen Luftfahrtunternehmen, vorab im Rahmen des Z. , dessen Vorsitzender
Angestellter der BeschwerdefUhrerin 2 war (1,888,890; 2[...],78), zusammenwirkten, um
der mehrfach erhobenen Forderung von Speditionsfirmen nach einer Kommissionierung
von Zuschl&gen entgegenzutreten und diese abzulehnen. Nach Ansicht der Vorinstanz
liegen bel der Kommissionierung von Zuschlégen Wettbewerbsabreden gemass Art. 4 Abs.
1 KG vor, an denen auch die Beschwerdefthrerinnen beteiligt gewesen seien (1,1381 f.).
Die fraglichen Luftverkehrsunternehmen hétten ihr Verhalten zur Frage der
Zuschlagskommissionierung - im Sinne eines bewussten und gewol lten Zusammenwirkens
- koordiniert (1,1367). In personlichen und telefonischen Kontakten sowie per E-Mail
hétten sie Informationen zur Frage der Kommissionierung von Zuschlagen gegentiber den
Speditionsunternehmen ausgetauscht. Gemass Definition nach ECAC-Abkommen fielen
unter den Begriff "Tarif" einzelne Preiselemente und Bedingungen fir die Berechnung der



Preise. Die Kommissionierung von Zuschlégen sei ein Tarifbestandteil (1,940 f.), weshalb
der Informationsaustausch die Wettbewerbsvariable "Preis" betreffe (1,1368). Der

Z. habe einen geordneten Informationsaustausch ermoglicht, indem er fir seine
"Mitglieder" Informationen Uber die Kommissionierung von Zuschldgen gesammelt und
verbreitet habe. Durch den Informationsaustausch seien die Unternehmen an sensible
Informationen Uber ihre Wettbewerber gelangt. Im Z. -Rahmen hétten sich die
Unternehmen gegenseitig versichert, an die Speditionsunternehmen, welche fur siedie
Zuschl&ge erheben und einziehen, keine Kommissionen zu bezahlen. Dadurch hétten sie das
Risiko im wirtschaftlichen Handeln reduziert (1,1365 ff.). Mit den Kontakten hétten die

L uftverkehrsunternehmen eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und bewirkt (1,1370).

E.12.19

Entgegnung der Beschwerdefihrerinnen Die BeschwerdefUhrerinnen bestreiten die von der
Vorinstanz dargestellten Ereignisse zur Kommissionierung von Zuschl&gen nicht, soweit
sie personlich davon betroffen sind. Vielmehr stellen sie die von der Vorinstanz
beanstandeten Kontakte in ihrer Bedeutung und Tragweite sachverhaltlich in einen anderen
Kontext und vermogen darin keine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu
erblicken (2[...],1,97-104,302 ff.). Insbesondere betonen sie, dass sich in der angefochtenen
Verfligung keine Beweise daflr fénden, dass sie an einer Preisabsprache betreffend die
Kommissionen von Zuschlégen beteiligt gewesen seien (2[...],303). Nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen widerspiegeln die vorinstanzlichen Darlegungen nicht die
tatsichlichen Verhdtnisse. Vielmehr nehme die Vorinstanz eine Uberbewertung einzelner
Vorféle vor, ohne diese in den richtigen Zusammenhang zu stellen. Die Frage der
Kommissionierung weise keinen Zusammenhang mit den Ubrigen Zuschlagsarten auf und
gemaéss der Sachverhaltsdarstellung hétten diesbeziiglich auch unterschiedliche Personen
Kontakt unterhalten, als dies bei den Gbrigen Zuschlagen der Fall gewesen sei (2]...],104).
Zudem uberschétze die Vorinstanz die Rolle der Beschwerdefiihrerin 2 innerhalb des

Z. aufgrund der Funktion von Herrn M. , der seit dem 21. Januar 2004 als
Vorsitzender geamtet habe. Dieser habe ausschliesslich als Vorsitzender des Z. und
nicht fur die Beschwerdefihrerin 2 gehandelt; vielmehr sel er den aus seiner Sicht
bestehenden V erpflichtungen gegentiber den "Mitgliedern” des Z. nachgekommen
(2[...],72). Wéhrend der Inhalt der in der angefochtenen Verfligung zitierten umstrittenen
Dokumente, die Thematik darauf anlegen wrden, ob die Fluggesellschaft mit der
Bezahlung einer Kommission einverstanden seien, habe die eigentliche Frage darin
bestanden, ob die Fluggesel|schaften die Rechtsauffassung der Spediteure und ihre
Auslegung der standardisierten Vertragsklausel n akzeptieren wirden, welche sie zur
Zahlung einer Kommission verpflichten wirden (2[...],103). Denn bei der angeblichen
Kollusion hinsichtlich der Kalkulation von Kommissionen fir die Spediteure sei esin
Wahrheit um die Auselnandersetzung mit den Spediteuren hinsichtlich der angemessenen
Auslegung einer standardisierten Vertragsklausel gegangen (2[...],97). Moderne Spediteure
seien unabhangige Gesellschaften, die mit Frachtfuhrern direkt Vertrége tber
"TUr-zu-TUr"-Transport-Dienstlei stungen abschliessen wirden und zusétzlich mit den
Fluggesellschaften eine separate Vereinbarung Uber jenen Teil des Tur-zu-Tur Services
abschliessen wirden, der als Luftfracht erbracht und Frachtfuhrern verkauft werde. In der
Anfangsphase hétten die Spediteure wie "Agenten” gehandelt. Heute hingegen seien die
Spediteure "Kunden" und nicht "Agenten" der Fluggesellschaften. Zur Frage, welche
Elemente des Endpreises Grundlage fir die Bezahlung eilner Kommission bilden sollten,
bestehe eine anhaltende A useinandersetzung zwischen Fluggesellschaften und Spediteuren.



Gemass Fluggesellschaften seien die externen Kosten, wie Flughafengebihren und
Abgaben, vom kommissionsféhigen Betrag abzuziehen. Demgegeniiber méchten
Spediteure eine Kommission auf dem Gesamtbetrag erhalten (2][...],98). Diese
Auseinandersetzung sei der Hintergrund fur diese "Kategorie von Kontakten" des angeblich
identifizierten "Kartells'. Diese Kontakte betréfen die Koordination zwischen Konkurrenten
in Bezug auf die Auslegung der standardisierten Vertragsbestimmungen, welche die
Beziehungen mit den wichtigsten Kunden regelten. Namentlich bildeten die IATA
Resolutionen, die das IATA Cargo Agency Programm begrindet hétten, Bestandteil der
kommerziellen Beziehungen zwischen Spediteuren und Fluggesellschaften. Die IATA
Resolution 801 begriinde die Struktur des Standardvertrages zwischen Fluggesellschaften
und Spediteuren. Gemass Standardvertrag beinhalte die Rechnung der Fluggesellschaft an
den Spediteur den zwischen beiden vereinbarten Tarif, zuztglich anwendbarer Gebiihren
(die Flughafengebuhren und Abgaben sowie Zuschl&ge beinhalteten), abziiglich einer
prozentualen "Kommission". Die Kommission sei eine Zahlung der Fluggesellschaft an den
Spediteur fur alfallige Tatigkeiten, bei welchen der Spediteur weiterhin als Agent fir die
Fluggesellschaft handle (2[...],99). Geméass dem Cargo Agency Agreement sei der
Prozentsatz der Kommission Verhandlungssache zwischen Fluggesellschaft und Spediteur.
Demgegeniber sei die Methodik zur Berechnung des Kommissionsbetrags (der vom
Prozentsatz zu unterscheiden sei) in den IATA Cargo Agency Rules geregelt, sowiediesin
der IATA Resolution 801 festgelegt sei. Gemass Art. 3.2.1 dieser Regelung (in der im Jahr
2005 anwendbaren Version), werde festgehalten: "the commission shall be calculated only
on the carriers charges for air transportation (including valuation charges) and shall not be
calculated on other charges such as insurance, and taxes'. Die Auseinandersetzung
zwischen der Gruppe der Fluggesellschaften und der Gruppe der Spediteure habe die
Bedeutung des Begriffs "andere Gebiihren” ("other charges') in Art. 3.2.1 betroffen. Die
Fluggesallschaften hatten bestritten, dass Zuschl&ge als "andere Gebuhren" (other
charges") zu qualifizieren seien, weil sie quantifizierbare K osten abdecken wirden,
vergleichbar zu Versicherungskosten und Abgaben. Die Spediteure seien demgegentiber der
Auffassung, dass die Treibstoffkosten als Herstellungskosten Teil des Produktpreises seien
und deshalb bei der Berechnung der Kommission miteinbezogen werden mussten. Die
Vorinstanz stelle diese Sicht zu Unrecht in Abrede (1,894), habe die Beschwerdefihrerin 2
doch keine entsprechenden Zusagen gemacht, insbesondere nicht im Rahmen einer
behaupteten weltweiten Abrede (2[...],100). Die in der angefochtenen Verfligung
(1,717-745) beschriebenen Ereignisse missten richtig betrachtet im Lichte dieser
rechtlichen Auseinandersetzung gepruft werden. Die urspringliche Initiative innerhalb des
Internationalen Verbands der Spediteure ("International Forwarding Association”) und die
darauffolgenden Briefe oder Anfragen von einzelnen Spediteuren oder Gruppen von
Spediteuren zielten darauf ab, die Fluggesellschaften unter Druck zu setzen, die Auslegung
der Spediteure der Resolution 801, Art. 3.2.1 zu akzeptieren. In[...Land in der EU...] sai
diese Problematik beispielsweise Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens mit den
Forwarders Trade Association gewesen (1,720,723), wahrend Fluggesellschaften in
[...Drittstaat...] die IATA um Rat ersucht hétten (1,721; 2[...],101). In diesem Sinne wiirden
die beschriebenen Vorfélle in der Schweiz die Korrespondenz zwischen R. (D
und dem Z. betreffen. Diese Kontakte hétten sich darauf bezogen, ob die Meinung
der Fluggesellschaften in Bezug auf die Resolution 801 vertretbar sei. Eine E-Mail von

P. ([...]) an M. (Vorsitzender des Z. ) deute an, dass der Brief der
schweizerischen Spediteure "L 6sungen und nicht Tarife" ("resolutions and not rates’)



betroffen habe (act. 1:A49:CH 605; 1,732; 2[...],102). Gehe es hier in Wahrheit um einen
Streit zur Vertragsausiegung, konne das Verhalten der Beschwerdefihrerin 2 nicht unter die
Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG subsumiert werden. Unter dem Vorbehalt der
Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz, sei der entsprechende
Austausch von Informationen allein als Verhalten gemass Art. 5 Abs. 1 KG zu
qualifizieren, sofern dadurch der Wettbewerb erheblich beschrankt wiirde. Auch sei daran
erinnert, dass alle in der angefochtenen Verfligung vorgebrachten Verhal tenswei sen unter
diesem Titel ausschliesslich lokal und unabhangig von Aktivitaten in anderen Landern
ergangen seien; eine Koordination auf Stufe Hauptquartiere habe nicht stattgefunden
(2[...],304).

E.12.2

Wirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede) Vorab ist entgegen der
Meinung der Beschwerdefuhrerinnen (2[...],100,304) die Frage nicht weiter zu erdrtern, ob
auch hinsichtlich der strittigen Nichtkommissionierung von Zuschlégen eine weltweit
geltende und alle Preisbhestandteile umfassende Gesamtabrede vorlag (vgl. E. 8.4 f.). Dass,
wie die Beschwerdefiihrerinnen meinen, vorab strittig gewesen sei, ob die "standardisierte
Vertragsklausel" die Luftfrachtunternehmen zur Zahlung einer Kommission an die
Spediteure verpflichte (2[...],103), trifft zwar zu. Doch vermag dieser Umstand den
kartellrechtlichen Vorwurf der Vorinstanz nicht zu schmélern, wonach der Streit um die

V ertragsauslegung von einer wettbewerbsbee nflussenden Fihlungnahme der

L uftfahrtunternehmen begleitet war, welche bezweckte, elne gemeinsame Haltung zur
strittigen Kommissionierungsfrage zu finden. In der Folge verweigerten die Betroffenen
eine Kommissionierung. Bel einer solchen Verwelgerung steht nicht eine angeblich unter

L uftfahrtunternehmen koordinierte "positive" Preisfestsetzung gegentiber Abnehmern
eigener Dienstleistungen, sondern - "negativ" - die Verweigerung einer "Entlohnung” von
Spediteuren zur Diskussion (konkret: vorab bei Treibstoffzuschlégen, welche von der
"verladenden Wirtschaft" (1,191) entrichtet werden und an die Luftfahrtunternehmen
welterzuleiten sind, verrechnungsweise eine Kommission einzubehalten [vgl. diesbezliglich
z.B. act. 1:A49,285]). Der vom kartellrechtlichen Vereinbarungsbegriff erfasste,
gemeinsam "verabredete Plan" kann sich nicht nur auf eine Einschrankung des jewelligen
Geschéftsverhaltens durch Festsetzung elnes gegenseitigen Vorgehensim Markt, sondern
auch auf ein Absehen davon beziehen (vgl. Paschke, MUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101 Rz.
93 m.H.). Dieswird zu Recht nicht bestritten. Wie die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht
erkannt hat (vgl. 1,1381), wére daher vom kartellrechtlichen Abredebegriff nach Art. 4 KG
auch eine Vereinbarung zwischen Luftfahrtunternehmen erfasst, in ihren jewelligen
individuellen Vertragsverha tnissen mit Spediteuren, |letzteren einen bestimmten Preis nicht
zu bezahlen. Dies entspricht auch der Rechtsauffassung der EU-Kommission (vgl. den
Kommissionsbeschluss AT.39258 vom 17. Marz 2017, Rz. 846, 856 sowie den vom EuG
aufgehobenen Beschluss AT.39258 vom 9. November 2010, Rz. 839, 853, beide zitiert in E.
8.4.2, vgl. auch die Zusammenfassung des Kommissionsbeschlusses vom 9. November
2010 in der Sache C.39258 - L uftfracht, ABI. C-371/11 vom 18.Oktober 2014, Ziff. 11, vgl.
hierzu auch die Zusammenfassung des Beschlusses der Kommission vom 17. Mérz 2017 in
der Sache AT.39258 - Luftfracht, ABI. C-188/14 vom 14. Juni 2017, Ziff. 12). Wie bei den
Treibstoffzuschldgen ist auch hier auf einzelne von der Vorinstanz erwéhnte Kontakte nicht
welter einzugehen, weil sie entweder nicht in den sanktionsrelevanten Zeitraum (d. h. die
Sachverhaltsdarstellung in 1,719-721) oder nicht in den Zustandigkeitsbereich der
Vorinstanz (d. h. die Sachverhaltsdarstellung in 1,721-723,726-729,731,738,740,742)



fallen. Dies betrifft insbesondere den in der angefochtenen Verfligung breit erwahnten, die -
[...] Vertragsrecht unterstehenden - Forderungen des|...] Speditionsverbandes W.
(namensihrer Mitglieder) und die Zusammenarbeit von [...] mit dem [...] Branchenverband
[...]BAR (und dessen vertragsrechtliche Begutachtung) Sachverhaltskomplex
(1,720,723,729,732) der aufgrund seines reinen EU-Bezugs ausserhalb des hier zu
diskutierenden relevanten Marktes liegt. Angesichts der Akten kann auch nicht als erstellt
gelten, dass die Beschwerdefihrerinnen an einem von der Vorinstanz gestitzt auf die
Selbstanzeige von [ ...] (act. 1:F3,237) ohne weitere Details grob erwahnten
Informationsaustausch in [...Stadt in der EU...] teilnahmen. Demgeméss hétten wahrend
einer IATA-Konferenz vom 11./12. M&rz 2005 in [...Stadt in der EU...] "Vertreter mehrerer
L uftfrachtunternehmen™ in einer Hoteleingangshalle von einem [...]-Vertreter erfahren, dass
[...] den Speditionen keine Provision auf Treibstoffzuschlagen bezahle und dies auch von
alen erwarte. Nicht weiter einzugehen ist auch auf das von der Vorinstanz erwahnte interne
E-Mail von [...] vom 1. Mérz 2005 (act. 1:A49:595/597 f.), wonach an einem Meeting in
[...Stadt inder EU...] "inoffiziell" besprochen worden sei, das gegentber dem Z.

Anfang 2005 zur Kommissionierungsfrage geausserte Anliegen des R. zunéchst
mit ausgewahlten Luftverkehrsunternehmen zu diskutieren. Diesbeziiglich raumt die
Vorinstanz selbst ein, dass sie nicht festzustellen vermochte, wann dieses Treffen stattfand
und wer Uberhaupt daran teilnahm. Aus den Akten geht jedoch hervor, dassL. [...]
am 30. Mai 2005 verschiedene L uftverkehrsunternehmen anschrieb, um Zuschlége fur
Kommissionen zu fordern, und dass der Z. am 6. Juni 2005 alle Gesellschafter

(B. oL L L L L L L L L ) [ [ und [LL) flr den 17,
Juni 2005 zu einer informellen Besprechung zu dieser Thematik einlud und daraufhin eine
E-Mail-Kette vom 6. Juni 2005 folgte, in welcher auch die Beschwerdefihrerinnen
eingeschlossen waren (vgl. act. 1:E16,5; 1:E17:2; 1:C45,Teil 11,20; 1:C46:81,
1:A49:605/608; 1:A37:123f.). Im Zentrum der Betrachtung steht somit auch bei der
"Kommissionierungsfrage" der hierzulande erfolgte Informationsaustausch zwischen
diversen Luftfahrtunternehmen vorab im Rahmen des Z. : Der in der Erwégung
12.1.4 geschilderte und von den Beschwerdefihrerinnen auch nicht in Abrede gestellte
Ablauf der Ereignisse belegt den erfolgten Informationsaustausch zur strittigen Frage der
Kommissionierung von Zuschl&gen und der Verweigerung einer solchen hinreichend. Auch
hier wird eine - nach aussen hin klar kommunizierte - Distanzierung vom

M einungsaustausch von den Beschwerdefhrerinnen nicht geltend gemacht und ist
(insbesondere im Zusammenhang mit der vom Z. am 6. Juni 2005 auch an die
Beschwerdefuhrerin 2 versandten E-Mail (vgl. E. 12.1.4) aus den Akten nicht ersichtlich.
Wie bel Treibstoffzuschlagen und aus denselben Griinden ist somit auch in Bezug auf die
Verweigerung der Kommissionierung auf eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
primér in Gestalt einer Vereinbarung zu schliessen. Die von den Beschwerdefihrerinnen in
Bezug auf die Rolle von M. (als Vorsitzender des Z. ) geltend gemachten
Einwande vermogen auch hier daran nichts zu andern.

E. 13
Unzulassigkeit der Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG)

E.131
Standpunkt der Verfahrensbeteiligten

E.13.11



Nach Ansicht der Vorinstanz stellt der erfolgte Informationsaustausch unter den Beteiligen
L uftfrachtunternehmen eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG dar, d. h.
Uber "Elemente”, die den "Preis fur Luftfrachtleistungen” betreffen (1,1400), da gemass
BGE 12911 18 (E. 6.5.5) eine Preisabrede auch bei einer Fixierung von bloss einzelnen
Komponenten oder Elementen der Preisbildung vorliegen konne (1,1389-1400). Diein
Frage stehende Wettbewerbsabrede habe unter den am Verfahren beteiligten Parteien im
Zeitraum 2000 bis Februar 2006 auf den relevanten Flugstreckenmaérkten den
Preiswettbewerb nach Art. 5 Abs. 3 KG besaitigt (vgl. 1,1637).

E.13.1.2

Nach Ansicht der BeschwerdefUhrerinnen ist die Vermutung von Art. 5 Abs. 3KG in
beiden Féllen nicht gegeben, well die Existenz von direkten oder indirekten Absprachen zu
spezifischen Preisfestsetzungen nicht nachgewiesen worden seien (2[...],276). Die
Informationen tber Betrag, Zeitpunkt und Methode der Einfihrung von
Treibstoffzuschl&gen seien nicht von hochsensibler Natur gewesen, daviele
Fluggesellschaften sofort jede durchgefuihrte Anderung der Zuschlage durch
Pressemitteilungen veréffentlicht oder ihre Kunden auf anderen Wegen Uber Neuerungen
informiert hatten, so dass Anpassungen der Zuschlége rasch nach deren Einfthrung
offentlich geworden seien. Dies habe allen konkurrierenden Fluggesellschaften ermdglicht,
die Informationen kurzfristig selber zu beschaffen. In der Folge seien - auch ohne
Informationsaustausch - alle konkurrierenden Fluggesellschaften jederzeit kurzfristig in der
Lage gewesen, einseitig ihr Geschéftsverhalten anzupassen. Da einige Fluggesellschaften
unabhangig von den Absichten der anderen Fluggesellschaften dem Home-Carrier gefolgt
seien, fuhre das Timing der Ver6ffentlichung der Ankiindigungen von [...] dazu, dass der
Informationsaustausch innerhalb des Z. keine kartellrechtlich kritischen
Marktwirkungen habe entfalten konnen. Auch ohne Informationsaustausch tber
Treibstoffzuschl&ge hétten die Fluggesellschaften innerhalb von héchstens einer Woche ihr
Geschéftsverhalten anpassen kénnen (2[...], 69, 277,289,290,327; 2[...]:10). Aber selbst
wenn der erfolgte Informationsaustausch zu diesen Zuschlagen elnen gewissen Einfluss auf
die Preise der Luftfracht im relevanten Markt gehabt hétte, wirde dies nicht gentigen, um
auf eine Preisabsprache zu schliessen: Erstens hétte ein Einfluss aufgrund von zuléssigem
Parallel verhalten bestehen kdnnen und zweitens hétten moglicherweise andere, nicht unter
Art. 5 Abs. 3 KG fallende Wettbewerbsbeschrankungen einen gewissen Einfluss haben
koénnen (2[...],279). Die Fluggesellschaften hétten keine Treibstoffzuschl&ge festgesetzt,
wie Art. 5 Abs. 3 KG voraussetze. Daher konne der fragliche Informationsaustausch, unter
Vorbehalt einer Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG, allenfalls nur den Tatbestand einer
Abrede nach Art. 5 Abs. 1 KG erfillen, wenn die Wettbewerbsbeschrankung tatsachlich
eine erhebliche Auswirkung auf den Wettbewerb gehabt haben sollte (2[...],281,293).

E.13.2

Vorliegen von Preisabreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3KG Art. 49a Abs. 1 KG schreibt unter
anderem die Sanktionierung von Unternehmen vor, welche an unzul dssigen Abreden nach
Art. 5 Abs. 3KG beteiligt sind. Die fur die Belastung mit einer Kartellsanktion
vorausgesetzte Unzulassigkeit der Abreden ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. BGE 143
[1 297 E. 9.4.2). Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintréachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzuléssig. Unzuléssig sind demnach



einerseits Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder

L eistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen lassen (vgl. E. 13.3). Andererseits sind nach
Art. 5 Abs. 1 KG auch Abreden unzulssig, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren. Eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz ist in diesem Fall
ausgeschlossen (Patrick L. Krauskopf/Olivier Schaller, BSK KG, a.a.O., Art. 5 Rz. 362 ff.).
Die Besaitigung des wirksamen Wettbewerbs kann direkt nachgewiesen werden oder sich
auch Uber die gesetzlichen Vermutungstatbestande von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ergeben
(vgl. BGE 14711 72 E. 6.1; 14311 297 E. 4.1; Krauskopf/Schaller, BSK KG, a.a.0., Art. 5
Rz. 279). Laut Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei
Abreden tiber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3KG)
vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatséchlich oder der
Maoglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen. Geméss BGE 143 11 297 (E. 5.1.6)
handelt es sich beim Kriterium der Erheblichkeit nach dem historischen, systematischen
wie auch dem teleol ogischen Auslegungselement um eine Bagatellklausel und schon ein
geringes Mass ist ausreichend, um als erheblich qualifiziert zu werden. Nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung erfillen die besonders schéadlichen Abreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG grundsétzlich (vgl.
BGE 14311 297 E. 5.6; vgl. auch E. 5.2.5, wonach diein Art. 5 Abs. 3 und 4 aufgefiihrten
Abreden die Erheblichkeitsschwelle "in der Regel” erreichen; BGE 147 11 72 E. 6.5). Dabei
stellt Art. 4 Abs. 1 KG als eine fur den ganzen Erlass verbindliche L egal definition auch fir
Art. 5 Abs. 1 KG klar, dass auch der potenzielle Wettbewerb geschiitzt werden soll.
Entsprechend genligt es, wenn Wettbewerbsabreden nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen, dass
die Abreden den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen konnen (vgl. BGE 143 11 297 E.
5.4.2, 5.6). Laut hochstrichterlicher Rechtsprechung wird mit Vereinbarungen und nicht erst
mit der Praktizierung der Abrede-Typen nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ein Klimader
Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen, "das volkswirtschaftlich oder sozial schédlich fir das
Funktionieren des normalen Wettbewerbsist" (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.4.2). Bei
horizontalen und vertikalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG handelt es sich somit in
der Regel allein aufgrund ihres Gegenstandes um erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen
im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG. Ein Nachweis tatsachlicher Auswirkungen oder der
Umsetzung einer Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ist fur diese Folgerung nicht
erforderlich (Zirlick/Bangerter, DIKE-KG, aa.O., Art. 5 Rz. 147 ff., insb. Art. 5 Rz. 152,
wonach der Grad der Umsetzungshandlungen wie auch die schadlichen Auswirkungen
einer Abrede im Rahmen der Bemessung der konkreten Sanktion nach Art. 49aKG zu
beriicksichtigen sind). Im Ubrigen erfiillen solche Abreden das Erheblichkeitskriterium
nach Art. 5 Abs. 1 KG gemaéss Bundesgericht ohne Bezug auf einen Markt (vgl. BGE 143 11
297 E. 5.5). Eine Einzelfallbeurteilung erfolgt gegebenenfalls im Rahmen der
Effizienzprifung nach Art. 5 Abs. 2 KG, wo beurteilt werden kann, ob die Abrede
gesamtwirtschaftlich positive Wirkungen hat oder doch hauptséchlich der Erzielung einer
Kartellrente dient (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.3.2,5.4.2,5.5, 7.1 m.H.; Zirlick/Bangerter,
DIKE-KG, aa.0., Art. 5 Rz. 140-152). Auch wenn jeweilen beziglich der
Treibstoffzuschlage (als Preiselement) nicht konkrete Preisniveaus - vertraglich -
"vereinbart" wurden, verminderte der systematische Austausch und die Weiterverbreitung
der diesbeztiglichen Preisdaten unter den Gesellschaftern die strategische Ungewissheit
ebenso wie der Austausch Uber die zu verweigernde Kommissionierung; beides erhohte die
Wahrscheinlichkeit eines wirksamen Kollusionsergebnisses stark (vgl. 1,1332 sowie Urteil



des EuG vom 30. Mérz 2022 T-324/17 [...] Rz. 363). Dass es sich dabei um
wettbewerbssensible Informationen handelte, mussten den Gesellschaftern klar sein (vgl.
Reinert, BSK KG, aa.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 138, 651); dieswird nicht zuletzt aufgrund des
von der Vorinstanz erwdhnten E-Mails vom 9. Oktober 2003 des Z. ersichtlich,
wonach [...] darauf hingewiesen habe, dass esin der Branche schon lange keine "heile"
Welt mehr gebe, ein Tarif-Wettbewerb oder "Krieg" der Airlines herrsche und der

Z. nicht dafr da sei, "um Raten zu besprechen” (1,660 mit Verweis auf act.
1:A51:CH731). Die den BeschwerdefUhrerinnen rechtsgentiglich nachgewiesenen Abreden
im Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG zu den Treibstoffzuschlégen und der Verweigerung von
Kommissionen stellen daher beide besonders schadliche horizontale Abreden nach Art. 5
Abs. 3KG dar (aM. Reinert, BSK KG, a.a0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 180 ff.). Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefthrerinnen (2[...],305 ff.) liegt in beiden Féllen das Kriterium der
Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG im Sinne der erwahnten hochstrichterlichen
Ausfuhrungen allein aufgrund des preisbezogenen Gegenstandes vor, ohne Bezug auf einen
Markt und auch ohne, dass eine quantitative Analyse der tatschlichen Auswirkungen der
Abrede vorgenommen werden muisste. | hre Schédlichkeit bewahren solche horizontalen
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall einer Widerlegung der Vermutung der
Beseaitigung wirksamen Wettbewerbs (vgl. BGE 147 11 72 E. 8.3.1; 14311 297 E. 9.4.4). Die
fragliche Abrede ist zweifel sohne auch hinreichend geeignet, um die Erheblichkeit zur
potenziellen Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu bejahen. Insofern braucht in diesem
Zusammenhang auf die einl&sslichen Rugen der Beschwerdef iihrerinnen zur Widerlegung
der Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs (vgl. 2[...],305-331) nicht
weiter eingegangen zu werden. Es besteht auch kein Grund zur Annahme, dass die den
Beschwerdefiihrerinnen zur Last gelegte Abrede die Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs.
1 KG ausnahmswei se nicht erreichen wirde, wie fé schlicherweli se geltend gemacht wird.
Von einem Bagatellfall kann nicht gesprochen werden. Die fur die Bejahung der
Erheblichkeit hinreichende Eignung der fraglichen Abrede zur potenziellen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist hier ebenfalls zweifel sohne gegeben. Ein Bagatellfall
liegt nicht vor. Soweit, wie in Erwdgung 11.4 erwahnt, allenfalls von einer abgestimmten
Verhaltensweise auszugehen wére, ist auch nichts ersichtlich, das die Vermutung
widerlegen wiirde, dass die effektive Abstimmung gestiitzt auf den Informationsaustausch,
also dadurch kausal verursacht, erfolgt wére. Die Beschwerdeftihrerinnen haben somit in
beiden Fallen mitzuverantworten, dass der Preiswettbewerb unter Beforderern verfél scht
wurde.

E. 133
Prufung von Effizienz- oder Rechtfertigungsgrinden

E. 1331

Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen, nur dann unzuléssig, wenn sie sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen. Gerechtfertigt sind solche
Abreden, wenn sie (1) notwendig sind, (2) um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen und (3) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall M églichkeiten
eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 Bst. aund b KG).
Grundsétzlich ist eine Abrede dann gerechtfertigt, wenn das Resultat effizienter ist als ohne



die Abrede und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wird. Ziel der Effizienzprifung
bildet, die "positiven" Abreden von solchen zu unterscheiden, die hauptsachlich der
Erzielung einer Kartellrente dienen. Damit eine Abrede gestitzt auf Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt ist, missen die drei genannten V oraussetzungen kumulativ erfillt sein. Der
Effizienzbegriff des schweizerischen Kartellgesetzesist volkswirtschaftlich zu verstehen,
und insofern muss die Effizienzsteigerung wirtschaftlicher Natur sein. Notwendig ist eine
Abrede, wenn sie verhdtnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar
(verh@ltnisméssig i.e.S.: d.h. keine Uberméssige Einschrankung des Wettbewerbs zum
angestrebten Ziel) ist. Zur Rechtfertigung genugt, wenn lediglich einer der Effizienzgrinde
gegeben ist (BGE 147 |1 72 E. 7.2 m.H.; Krauskopf/Schaller, BSK KG, a.a.O., Art. 5 Rz.
301,305; Zirlick/ Bangerter, DIKE-KG, a.a.O., Art. 5 Rz. 244 ff.).

E. 1332

Die Wettbewerbsbehorde ist ungeachtet des Untersuchungsgrundsatzes nicht verpflichtet,
von Amtes wegen nach Grinden zur Rechtfertigung eines wettbewerbswidrigen Verhatens
geméss Art. 5 Abs. 2 KG zu forschen. Aufgrund der nach Art. 13 VwV G bestehenden
Mitwirkungspflichten, die sich insbesondere auf Tatsachen, die eine Partei besser kennt als
die Behotrde und die diese ohne Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht mit
vernunftigem Aufwand erheben kann (BGE 143 11 425 E. 5.1 m.H.), obliegt es den
Beschwerdefuhrerinnen, die Aspekte darzulegen und nachvollziehbar zu begriinden, welche
zur Rechtfertigung herangezogen werden sollten (vgl. BV Ger B-7633/2009 Rz. 570).

E.13.3.3

Die BeschwerdefUihrerinnen machten bereits vor der Vorinstanz geltend, ihr Verhalten
erfulle die Voraussetzungen fur eine Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG. Angesichts der
mit[...] und [...] gebildetenY. -Allianz sei die Kooperation zur Preissetzung fur

L uftfrachtdienstleistungen (inkl. Zuschlgen) rechtmassig gewesen. Wettbewerbsfordernde
Effekte der Allianz hétten allfallig wettbewerbsschwéachende Folgen klar Giberwogen (act.
1:783,220 ff., 1:920,295 ff.,Z184 f.).

E. 1334

Die Vorinstanz verwarf diese Argumentation und erachtetedie Y. -Allianz
zwischen den Beschwerdefuhrerinnen, [...], [...] und [...] als gescheitert. Die Vorinstanz
fuhrt dazu aus, die Zusammenarbeit mitden Y. -Partnern sei unnotig geworden, as
die Streckennetze der L uftverkehrsunternehmen gentigend dicht geworden seien. Zudem
hétten die Unternehmen erkléart, die Frachtallianz habe nie so gut funktioniert wie Allianzen
beim Personentransport (und zwar mangels Reservationssystemen und
Kundenbindungsprogrammen). Auch habe[...] die Allianz als "only aloose alliance which
facilitates interlining among its members, so they can expand their respective networks. The
parties do not sell their productsjointly nor do they coordinate on prices, schedules or
capacity” bezeichnet. Dies stiinde im Widerspruch zur behaupteten
Effizienz-Rechtfertigung (1,1628-1629).

E.13.35

Vor Bundesverwaltungsgericht riigen die BeschwerdefUhrerinnen, die Kurzausfihrungen
der Vorinstanz stellten keine rechtsgenigliche Effizienzprifung dar, wie sie hétte
durchgefuihrt werden sollen; bereits deshalb sai die angefochtene Verfliigung aufzuheben
(2[...],335): Nach Ansicht der Beschwerdeftihrerinnen kdnnen Fluggesell schaften
Effizienzen realisieren, wie eine bessere Nutzung der Kapazitat, wenn sie sich zusammen



als Teil einer Airline Allianz integrierten. So habe die Europé sche Kommission die
Notwendigkeit auch von Preiskoordinationen bestétigt, damit die erwahnten Effizienzen
erreicht werden kénnen (2[...],332 mit Verweis auf Rs. COMP/37.730 - [...], ABI 202 L
245/25, Rz 90 ff.). Von [...]bis[...] 2006 hétten die Beschwerdefuhrerin 2, [...], [...] (sowie
von [...Jan auch [...]) umfassende Bemiihungen unternommen, um deren

L uftfrachtaktivitéten weitest moglich in die "full cooperation/full integration™
Luftfrachtallianz mit Namen Y. zu integrieren. Die Y. Allianz sei ein
legitimes, wettbewerbsforderndes Gemeinschaftsunternehmen. Die Kooperation beziliglich
Preissetzung fur Luftfrachtdienstleistungen, inklusive Zuschlage, sei rechtmassig im

Rahmen der auf volle Kooperation ausgerichteten Y. -Allianz (2[...],333). Eine auf
volle Kooperation ausgerichtete Allianz sei ein quasi-Zusammenschluss, dessen
Zulassigkeit unter "rule-of-reason”-Standards analysiert werde. Die Y. Allianz

habe die Bedingungen fur eine auf volle Kooperation ausgerichtete Allianz erfillt und die
wettbewerbsfordernden Effekte hétten allfalig wettbewerbsschwachende Folgen
uberwogen. DieY. Allianz habe im [...]eine Bestédtigung der EU-Kommission
erhalten, wonach die européischen L eitentscheide betreffend auf volle Kooperation
ausgerichtete Airline-Allianzen auf Y. anwendbar seien, inklusive beziglich der
Zulassigkeit der Entwicklung gemeinsamer Preissetzungsstrategien. Dieselbe Beurteilung
ergebe sich auch unter Schweizer Recht (2]...],334). Wie die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfligung ausfuhrlich dargelegt hat, fand der fragliche
Informationsaustausch zu den Treibstoffzuschl&gen wie auch zur Nichtkommissionierung
von Zuschlagen nicht unter den Y . -Allianz-Partnern alein statt, was alenfalls eine
vertiefte Effizienzprifung sinnvoll machen konnte. Vielmehr tauschten sich alle von der
Vorinstanz ins Recht gefassten L uftfrachtunternehmen (nicht nur die

Y. -Allianz-Partner) im Z. aus. Fur einen solch weit gefassten, die

Y. -Allianz Ubersteigenden I nformationsaustausch machen die
Beschwerdefuhrerinnen jedoch weder Effizienzgriinde geméss Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG
geltend, noch sind solche ersichtlich. Ist nach dem Gesagten in Bezug auf
Treibstoffzuschlége und die Nichtkommissionierung von Zuschlégen das
Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG erfillt, und fehlen hier auch
Rechtfertigungsgriinde nach Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG, so l&sst sich die vorinstanzliche
Einschatzung nicht beanstanden, dass hier nach Art. 49a Abs. 1 KG direkt sanktionierbare
unzul &ssige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst.
aKGund Art. 8 Abs. 1 Bst. aLVA CH-EU) vorliegen.

E.14
Sanktion (Art. 49a KG)

E.14.1
Bemessungsgrundsétze und vorinstanzliche Sanktionsbemessung

E. 1411

Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzu- |assigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 3und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzul&ssig verhédt, mit einem
Betrag bis zu 10 Prozent desin den letzten drei Geschaftgahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassi-
gen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist
angemessen zu berticksichtigen (BGE 147 Il 72 E. 8.2; 14311 297 E. 9.2). In den Art. 2 ff.



SVKG hat der Bundesrat die Kriterien fur die konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des
abstrakten —in Art. 49a Abs. 1 KG festgel egten — Sanktionsrahmens prézisiert.
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Basisbetrag aus, welcher je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent des
Umsatzes bildet, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéaftsahren auf
den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Je nach der Dauer des
Wettbewerbsverstosses wird der Basis- betrag gegebenenfalls erhoht (Art. 4 SVKG). Bei
erschwerenden oder mil- dernden Umstanden erfol gt eine weitere Erhthung oder eine
Verminde- rung der Sanktion (Art. 5 und 6 SVKG). Insgesamt kann die Sanktion in keinem
Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten drei Geschaftgahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes des Unternehmens betragen (Art. 7 SVKG, Art. 49aAbs. 1 Satz 1 KG; vgl. BGE
14311 297 E. 9.7.11.; Urteil 2C_63/2016 E. 6.2). Wirkt ein Unternehmen an der
Aufdeckung und Beseitigung einer Wettbe- werbsbeschrénkung mit, kann auf eine
Belastung ganz oder teilweise ver- zichtet werden. Diesen Grundsatz halt Art. 49a Abs. 2
KG fest, wobei in Art. 8 ff. SVKG die Modalitaten eines vollstandigen Erlasses der
Sanktion und in Art. 12 ff. SVKG digjenigen einer Reduktion der Sanktion (teilweiser
Sanktionserlasse) aufgefihrt sind. Nach Art. 12 Abs. 1 SVKG reduziert die Vorinstanz die
Sanktion, wenn ein Unternehmen an einem Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im
Zeit- punkt der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden Wett-
bewerbsverstoss eingestellt hat. Die Reduktion betragt bis zu 50 % des nach den Art. 3-7
SVKG berechneten Sanktionsbetrags. Massgebend ist die Wichtigkeit des Beitrags des
Unternehmens zum Verfahrenserfolg (Art. 12 Abs. 2 SVKG). Hinsichtlich des konkreten
Sanktionsbetrages kommt der rechtsanwenden- den Wettbewerbsbehtrde erhebliches
Ermessen zu. In dieses dirfen die Rechtsmittelinstanzen nicht leichthin, sondern nur bei
pflichtwidriger Er- messensausiibung eingreifen (Urteil des BV Ger B-8386/2015 vom 24.
Juni 2021 E. 10.4.1 m.H.).

E. 1412

Die Vorinstanz bemass die Sanktion in mehreren Schritten: (1) Zu- erst berechnete sie den
Basisbetrag. (2) Diesen passte sie an die Dauer des Verstosses an, bevor sie (3) in
erschwerende und mildernde Umstén- den sowie (4) eine alfallige Bonusmeldung
berlicksichtigte (1,1701 ff.).
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Umstande — fur die Maximal sanktion die letzten drel Geschaftgahre vor Beendigung der
unzuléssigen Verhaltensweise als massgebend (1,1704). Fiur die Be- schwerdefUhrerinnen
ermittelte die Vorinstanz als Ausgangspunkt einen Umsatz von Fr. [...] (mit
Maximalsanktion [10 %] Fr. [...]). In einer allgemein gehaltenen Erwagung hielt die
Vorinstanz fest: "Insge- samt ist der vorliegende Wettbewerbsverstoss als gravierend zu
qualifizie- ren. Es rechtfertigt sich unter gebiihrender Berlicksichtigung der Umsténde den
Basisbetrag bei einem Prozentsatz von 8 % anzusetzen” (1,1720). Ge- stiitzt auf den
massgeblichen Umsatz (auf den relevanten Strecken) von Fr. [...] ermittelte die Vorinstanz
fUr die Beschwerdefthrerinnen den Basis- betrag (8 %) von Fr. [...] (1,1722). Zur Frage der
Beriicksichtigung der Schwere des V erstosses erlautert die Vorinstanz, nicht alle

L uftverkehrsunternehmen seien im gleichen Umfang "an der Abrede" beteiligt gewesen.
Deshalb stelle sich die Frage, ob das Ausmass der individuellen Beteiligung eine
Komponente der Art und Schwere sei oder a's erschwerende und mildernde Umstande
berlicksich- tigt werden musse. Die Frage sei bloss theoretischer Natur, weil das Aus- mass



der individuellen Beteiligung so oder anders die gleiche Berticksich- tigung finde. Aber
selbst bei einer Individualisierung liege in Bezug auf alle Parteien ein schwerwiegender
Verstoss vor. Entscheidend sei, dass sich die Sanktion, wie hier, angesichts aller Faktoren
alsverhdltnisméssig er- weise. Deshalb ergébe sich das gleiche Ergebnis, wenn das
Ausmass der individuellen Beteiligung im Rahmen des Basisbeitrages Eingang fande.
Vorliegend erfolge die Berticksichtigung des Ausmasses der individuellen Beteiligung im
Rahmen der erschwerenden und mildernden Umstande; dies nicht zuletzt, um unnétige
Anderungen gegeniiber dem Antrag des Sekretariats zu vermeiden. Doch kénne in anderen
Fallen eine andere Vor- gehensweise angezeigt sein (1,1721). Angesichts der ermittelten
Dauer "des Verstosses' von 23 Monaten (April 2004 bis Februar 2006) erachtete die
Vorinstanz eine Erhthung des Ba- sisbetrages um 10 % als angemessen (1,1723f.). Unter
dem Titel mildernde Umsténde gestand die Vorinstanz den Be- schwerdefiihrerinnen
keinerlei Reduktion des Sanktionsbetrages (im Un- terschied zu [...], der 10 %, bzw. [...],
[...1,[...]1,[---] und[...], denen je 5 %, Herabsetzung zugestanden wurden; 1,1736). Die
Vorinstanz erlautert, die
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abschlies- send auf. Obwohl "eine Wettbewerbsabrede tiber den Preis’ bestehe, um- fasse
sie mehrere Elemente: Treibstoffzuschlage, Kriegsrisikozuschlage,
Zollabfertigungszuschlage fir die USA, Frachtraten und Kommissionierung von
Zuschlagen. Auch wenn "nur eine einzige Wettbewerbsabrede" vor- liege, sei die
Beteiligung an den einzelnen Elementen der Abrede bei der Sanktionierung zu
berticksichtigen. Hier hétten sich nicht alle Luftverkehrs- unternehmen an allen
"Abredeelementen” beteiligt, was zu berticksichtigen sei. Diese Vorgehenswel se trage dem
unterschiedlichen Ausmass der Be- teiligung der L uftverkehrsunternehmen an der Abrede
Rechnung. In dieser Hinsicht deckt sich die VVorgehensweise im Ergebnis auch mit der
entspre- chenden européischen Rechtsprechung (1,1735) und kam zu folgendem
Zwischenergebnis (1,1789/Tab.45): [...] Daden Beschwerdefuhrerinnen keine
Sanktionsreduktion fir die erbrachte Kooperation zugestanden wurde, errechnete die
Vorinstanz eine Verwal- tungssanktion in der Hohevon Fr. [...] (1,1814): [...]

E.14.2

Rugen der Beschwerdeftihrerinnen und deren rechtliche Wirdigung Nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerinnen schliesst, sofern zu Unrecht ein Kartellverstoss beaht wird, bereits
die eingetretene Verjdhrung, zahlreiche Rechtsfehler sowie die erfolgte Verletzung des
Beschleunigungsgebotes eine Sanktionierung aus; zumindest musse diese erheblich
reduziert wer- den (2[...],16,139-187).

E. 1421

Verjahrung des staatlichen Sanktionsanspruchs? Im Urteil B-831/2011 vom 18. Dezember
2018 (Rz. 1660-1731) hat das Bundesverwaltungsgericht —in Analogie zur
obligationenrechtlichen Ver- jahrungsregelung (Rz. 1710 ff.) — erklért, dass die
"Untersuchungsverjah- rung" nach Ablauf von zehn Jahren seit ihrem Beginn eintritt und
bei Ein- leitung einer Untersuchung nach Art. 27 KG unterbrochen wird (Rz. 1722; a.M.
MARCEL NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, BSK KG, a.a.O., vor Art. 49a-53 Rz. 163-171f.;
aM. TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.0., Art. 49a Rz. 239a). Demgegenlber beginnt
der Lauf der ebenfalls zehn Jahre betragenden V ollzugsverjéhrung erst mit Eintritt der
Rechtskraft eines behdrdlichen oder
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es rechtfertigen wirden, von dieser Rechtsprechung abzuweichen. Selbst wenn im Sinne
der Beschwerdefuihrerinnen der Beginn der Verjah- rungsfrist auf den 1. Mé&rz 2006
festgesetzt wirde (2[...],181), war im Lichte des Urteils B-831/2011 (Rz. 1660-1731) und
der darin festgehaltenen zehnjdhrigen V erjdhrungsfristen der eingeforderte strittige
Sanktionsbetrag zum Zeitpunkt des Erlasses der vorinstanzlichen Sanktionsverfiigung am 2.
Dezember 2013 noch nicht verjahrt; auch wahrend des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens vermag der strittige Sanktionsanspruch nicht zu ver- jghren. Auf die
die Verjahrung betreffenden Vorbringen der Beschwerde- fihrerinnen ist unter diesen
Umstanden nicht weiter einzugehen.

E. 1422

Sanktionsreduktion wegen Verletzung des Beschleunigungsgebotes? Die
Beschwerdefuhrerinnen riigen, die Untersuchungsdauer von rund acht Jahren sei unzuléssig
lange gewesen. Die Vorinstanz und ihr Sekretariat hatten insgesamt sechs Selbstanzeigen
mit Informationen zu den angebli- chen Verstdssen erhalten und kaum eigene
Sachverhaltsabklarungen vor- genommen. Zudem seien wéhrend rund drei Jahren keine
Untersuchungs- handlungen erfolgt. Die spezifischen Umsténde rechtfertigten eine derar-
tige Dauer nicht und griffen erheblich in die Verteidigungsrechte ein, weil eine
Tatsachenabklérung Uber derart weit zurlickliegende Sachverhalte zu- sehends unméglich
werde. In der EU habe die Kommission ein vergleich- bares Verfahren in rund funf Jahren
mit Entscheld abgeschlossen. Die allzu lange V erfahrensdauer, welche verfassungswidrig
sel und gegen die EMRK und EU-Recht verstosse, miisse zumindest zu einer erheblichen
Reduktion der Sanktion fihren, wenn eine solche Gberhaupt auszuspre- chen wére
(2[...],139-159). Dem hdlt die Vorinstanz entgegen, unter Wirdigung aller Umstande sel
hier in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht von e - ner
Ubermassigen Verfahrensdauer auszugehen, welche eine Sanktions- reduktion oder
Verfahrenseinstellung rechtfertigen wirde. Das V erfahren habe wegen der
unvergleichbaren Komplexitét, des Sachverhaltsumfangs und der vielen heiklen
Rechtsfragen so lange gedauert. Neben dem KG seien zahlreiche Staatsvertrage zu
berticksichtigen gewesen. Insbeson- dere sei die Erarbeitung des Sachverhalts sehr
aufwéndig gewesen. Die Uber 7’500 Seiten umfassenden Selbstanzeigen seien umfangreich
gewe- sen. Als Pilotfall sai es der erste Fall mit Hausdurchsuchungen und Selbst- anzeigen
gewesen. Bereits diesbezuiglich hétten sich viele neue Fragen
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wider- spiegelten sich im Zeitbedarf der einzelnen Parteien fur ihre Stellungnah- men.
Entgegen der tblichen Frist von einem oder maximal zwei Monaten hétten die Parteien bis
zu funf Monate fUr eine Stellungnahme bendtigt. Des Weiteren selen ungleich mehr
Parteien involviert gewesen. Daher kénne selbst die nach dem Bundesverwaltungsgericht
gerade noch zulés- sige Hochstdauer von viereinhalb Jahren, die vom Bundesgericht
relativiert worden sei, nicht herangezogen werden (1,120,164). Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat
jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf eine
Beurteilung innert angemessener Frist. Fir straf- und zivilrechtliche Verfahren ist dieser
Anspruch in Art. 6 Abs. 1 EMRK vorgesehen, der auf die "strafrechtlichen bzw. strafrechts-
ahnlichen" Kartellsanktionsverfahren anwendbar ist (BGE 1391 72 E. 2.2.2, 4.2; Art. 6
Abs. 1 EMRK: "Jede Person hat ein Recht darauf, dass|...] Uber eine gegen sie erhobene
strafrechtliche Anklage[...] in eéinem fairen Ver- fahren, [...] innerhalb angemessener Frist



verhandelt wird"). Bei der An- wendung der EMRK-Garantien auf andere als Kernbereiche
des Straf- rechts, wo die zeitlichen Anforderungen an die Verfahrensgestaltung we- gen des
Schuldvorwurfs am strengsten sind, kénnen sachgerechte Anpas- sungen vorgenommen
werden (vgl. Urteil B-831/2011 Rz. 1479 m.w.H). Weder der EGMR noch das
Bundesgericht definieren feste Fristen, welche der Beurteilung der Angemessenheit der
Dauer von Verfahren zugrunde gelegt werden konnten. Im Einzelfall ist zu prufen, ob sich
unter den kon- kreten Umstanden die jeweilige Verfahrensdauer rechtfertigen 1asst (vgl.
Urtell des EGMR 42836/12 vom 9. Juli 2015 [El Khoury/Deutschland] Ziff. 82). Daher
kann im Einzelfall selbst eine uniblich lange Verfahrens- dauer angemessen sein (Urteil des
EGMR 68919/10 vom 4. September 2014 [Peter/Deutschland] Ziff. 47; vgl. auch das Urteil
B-2977/2007 E. 7.5.4, wonach Verfahrensdauern von Gber zehn Jahren grundsétzlich nicht
mehr al's angemessen bewertet werden kénnen). Fur die Beurteilung der Dauer von
Verfahren sind folgende Gesichtspunkte massgeblich (vgl. Urteil B-831/2011 Rz. 1646
m.H. auf die EGMR-Recht- sprechung):
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fragen, wobei komplexe Wirtschaftsfélle angesichts der Anzahl an Betroffenen, der
Verarbeitung umfangreicher Geschaftsun- terlagen, der Einholung von Zeugenaussagen
und Gutachten einen erhdhten Aufwand erfordern; 2. die Sachgerechtigkeit des
behordlichen bzw. gerichtlichen Vor- gehens einschliesslich von Art und Umfang der
durchzufihren- den Untersuchungshandlungen sowie der objektiven Dringlich- keit der
Angelegenheit. Insbesondere kdnnen langere, nicht ge- rechtfertigte Perioden der
Untétigkeit zur Unangemessenheit fhren, selbst wenn die Dauer a's solche nicht
unverhdtnis- méssig gewesen wére; 3. das Verhaten der Partel, z.B. bei Antrégen, welche
den Verfah- rensgang fordern oder verzogern; 4. die Bedeutung der Angelegenheit fir die
betroffene Person ein- schliesslich der Schwere des (Schuld-)Vorwurfs sowie ihrer fi-
nanziellen und sonstigen Interessen. In Grundsatzfragen kann als weiterer Punkt bel der
Verfahrensfuhrung das Bedurfnis nach Koordination mit anderen Verfahren berticksichtigt
werden (vgl. Urteil des EGMR 68919/10 vom 4. September 2014 [Peter/Deutsch- land)]
Ziff. 46). Auch kann z.B. ein befristeter personeller behtrdlicher Eng- pass eine
Verlangerung des Verfahrens rechtfertigen, nicht aber chroni- sche Uberlastung der
Behorde und/oder strukturelle Mangel des Verfah- rens (vgl. Urtell des EGMR 35632/13
vom 13. Januar 2015 [Hoholm/Slo- wakel] Ziff. 49; vgl. BGE 1301 312 E. 5.2). Ab einer
bestimmten Dauer kann im Einzelfall allein aufgrund der insgesamt abgel aufenen Zeit eine
Beurtei- lung vorgenommen werden, ohne dass es einer detaillierten Analyse der
Unangemessenheit beziiglich aler Kriterien oder Instanzen bedarf (vgl. Ur- teil desEGMR,
53339/09 vom 2. Dezember 2014 [Siermim sky/Polen] Ziff. 66). Doch bestehen auch hierfur
keine vorgegebenen festen Fristen (vgl. Urteil B-831/2011 Rz. 1647). Kartellrechtliche
Sanktionsverfahren sind wegen ihres strafrechtlichen bzw. strafrechtséhnlichen Charakters
(BGE 143 11 297 E. 9.1) grundsétzlich be- forderlich zu behandeln. Das heisst, je weniger
komplex ein Verfahren oder je bedeutender es fir die Parteien ist, desto schneller muss es
abgeschlos- sen werden (vgl. z.B. BGE 144 11 486 E. 3.2; 1351 265 E. 4.4, jem.H.). Zu
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umfang- reiche und komplexe Sachverhalte betreffen, die den Rechtsanwender hin-
sichtlich der geforderten Abkl&rungstiefe vor nicht zu unterschdtzende Her- ausforderungen
stellen konnen (Urtell B-831/2011 Rz. 1651). So bedarf es einer Durchdringung und
Abgrenzung von Méarkten sowie vielfach einer Einarbeitung in die Besonderheiten des



Sachgebiets in technischer wie auch 6konomischer Hinsicht. Soweit Marktverha tnisse
abzuklaren sind, missen weitere Wirtschaftsteilnehmer einbezogen werden. Die Wettbe-
werbsbehérden sind oftmals gezwungen, in mehreren Etappen durch eine alternierende
Befragung von Wirtschaftsteilnehmern den Sachverhalt auf- zubereiten und viele
Informationen zu verarbeiten, auch wenn sich oft nur ein geringer Teil as
entscheiderheblich erweisen mag. In rechtlicher Hin- sicht sehen sich die
Wettbewerbsbehorden haufig vor neue und schwierige Rechtsfragen gestellt, was eine
gewissenhafte Fallbearbeitung bedingt. Im vorliegenden Fall eréffnete die Vorinstanz die
Untersuchung am 13. Februar 2006 (1,52 ff.), sandte den Parteien am 8. November 2012 ih-
ren Antrag zu einer Sanktionsverfiigung (act. 1:651) zur Stellungnahme zu und schloss die
Untersuchung am 2. Dezember 2013 mit einer gegen vier- zehn Luftfahrtunternehmen
gerichteten Sanktionsverfiigung ab. Somit dau- erte die vorinstanzliche Untersuchung
insgesamt rund 94 Monate (7 Jahre und 9,5 Monate). Diese fast achtjdhrige
Untersuchungsdauer stellt in der Verfahrensfiuhrung der Vorinstanz zweifellos ein Novum
dar, wenn als Vergleichsmassstab bis- herige Sanktionsverfahren mit einer durchschnittlich
deutlich kirrzeren Pro- zessdauer beigezogen werden (vgl. z.B. die Untersuchungen " Six
Group", RPW 2011/1, 96, ca. 46 Monate [vgl. hierzu das Urteil B-831/2011 Rz. 1652];
"Speditionsbereich”, RPW 2013 142, ca. 62 Monate; "Vertrieb von Musik”, RPW 2012
820, ca. 13 Monate; "Strassen und Tiefbau im Kan- ton Aargau”, RPW 2012 270, ca. 30
Monate; "Komponenten fur Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen”, RPW 2012 615, ca. 17
Monate; "ASCOPA", RPW 2011 529, ca. 35 Monate; "Elektroinstall ationsbetriebe Bern",
RPW 2009 196, ca. 17 Monate; "Baubeschlage fur Fenster und Fensterttren”, RPW 2010
717, ca. 39 Monate). Die Kritik, dass die Verfahrenslange hier — angesichts der
verfahrensbe- schleunigenden Bonusmeldungen — nicht im Rahmen vergleichbarer Ver-
fahren lag, ist nicht von der Hand zu weisen. Dass die Vorinstanz in ihrer — bisanhin
umfangreichsten, 412-seitigen Verfigung (mit 1828 Fussnoten)
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schrankte, kann ebenfalls nicht bestritten werden. Es trifft auch zu, dass es nicht immer
maoglich ist, die zahlreichen Sachverhaltsvorhaltungen, auf welche die Verfligung Bezug
nimmt, sowie Einzelheiten und Hintergriinde dazu verlasslich einzuordnen. Auch hétte das
Verfahren mit mehreren zehntausend Seiten Akten (vgl. in den vorinstanzlichen Akten die
Aktenstu- cke act. 1-1029; act. A1-80; act. B1-28; act. C1-57; act. D1-27; act. E1-23 und
act. F1-16) unter Umsténden etwas weniger aufwandig gehalten wer- den kdnnen, was auch
die Arbeit des Bundesverwaltungsgerichts erleich- tert hatte. Estrifft auch zu, dassim
vorliegenden Fall die Dauer von rund vier Jahren und vier Monaten tberschritten wurde,
die das Bundesverwaltungsgericht im Urteil B-2977/2007 (E. 7.5.5) im damals zu
beurteilenden Fall als an der dusseren Grenze zulassiger Prozessdauer, die sich aber "durch
die Kom- plexitét des Verfahrens und die vielen verfahrensleitenden Massnahmen gerade
noch rechtfertigen” lasse, anzusiedeln betrachtete (vgl. hierzu das Urteil 2C_484/2010 E.
11). Trotz all dieser Umstande darf aber nicht Ubersehen werden, dass die Vorinstanz ab
Anfang 2006 nicht nur ein Verfahren gegen einen Unterneh- menskomplex (wieim Fall
"Publigroupe”, vgl. Urteile B-2977/2007 bzw. 2C_484/2010), sondern ein hochkomplexes
Pilotverfahren gegen vierzehn L uftfahrtunternehmen (mit je spezifischen Eigenheiten) zu
bewadltigen hatte. Gestiitzt auf Selbstanzeigen mussten erstmalig umfassende Haus-
durchsuchungen durchgefihrt und im Nachgang neben sechs Selbstanzei- gen auch
umfangreiches Beweismaterial gesichtet werden. Gleichzeitig war in enger
Zusammenarbeit mit den zusténdigen EU-Behorden die staatsvertraglich vorgesehene



Kompetenzabgrenzung zu diskutieren. Fur die Vorinstanz stellten sich auch erstmals heikle
Fragen zur gleichzeitigen Anwendbarkeit von schwel zerischem Sanktionsrecht und dem
LVA CH-EU. Dies machte zahlreiche Abklarungen bei Bundesbehérden zu luftfahrt-
rechtlichen Fragestellungen (BAZL) und staats- und volkerrechtlichen Fra- gen
(EDA-Integrationsburo) nétig (vgl. die in den Vorakten befindlichen act.
1:84/95-100/102/214/215/ 217-221/225/301-306). Dass die Vorinstanz den ersten drei
Selbstanzeigern attestiere, massgebend zum Verfahrens- erfolg beigetragen zu haben,
vermag daran nichts zu é&ndern (1,1802: "Beide Selbstanzeigen [sc. von der
Beschwerdefihrerin 2 und [ ...]] hétten in erheblichem Masse zur Sachverhaltsaufklarung
beigetragen”; vgl. 1,1800,1802).
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waren im vorliegenden Fall auch lange Zeit die Beurteilungszustandigkeiten so- wie
Grundsatzfragen zur Tragweite und Anwendbarkeit des KG unklar. Esist daher auch
verstandlich, dass die Vorinstanz ihr Augenmerk erst nach dem Beschluss der
EU-Kommission vom 9. November 2010, der [...], [...]. [.--1. [---1. [---1. [--- ., [---1, [---],
[...],[...] und[...] wegen deren Preiskartells mit Geldbussen von insgesamt EUR 799
Millionen belegte, vollends auf die finf als rechtserheblich ausgewahlten Flugstrecken
(zwischen der Schweiz und den USA, Singapur, der Tschechischen Republik [bis 30. April
2004], Pakistan und Vietnam) richtete, fir welche sie zusténdig war. Zusammenfassend
muss die Dauer dieses rechtlich wie auch sachverhalt- lich dusserst komplexen
Kartellsanktionsverfahrensin der Tat alslang qua- lifiziert werden. Im Lichte der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist aber dennoch nicht von einer Verletzung des Rechts
der Beschwerdefuhrerinnen auf Beurtei- lung innerhalb einer angemessenen
Verfahrensdauer auszugehen. Im Urteil 2C_44/2020 vom 3. Mérz 2022 i.S. Les Editions
Flammarion SA hielt das Bundesgericht in E. 12.6 mit Verweis auf BGE 130 | 312 E. 5.2
namlich fest: "Il appartient en effet au justiciable d'entreprendre ce qui est en son pouvoir
pour que |'autorité fasse diligence, que ce soit en l'invitant & accélérer la procédure ou en
recourant, le cas échéant, pour retard injustifié'. Im vorliegende Verfahren haben die
BeschwerdefUihrerinnen weder vor der Vorinstanz noch vor Bundesverwaltungsgericht, wo
sie sich nach dem Stand des V erfahrens nicht erkundigt haben, Beanstandungen zur Verfah-
rensdauer angebracht bzw. die Vorinstanz oder das Bundesverwaltungs- gericht zu einer
raschen Behandlung der Angelegenheit aufgefordert. Das passive Verhalten der
BeschwerdefUihrerinnen steht somit sowohl ei- nem génzlichen Erlass der Sanktion sowie
auch einer Reduktion derselben entgegen (Urteil 2C_44/2020 E. 12.6.3). Dass der EuG mit
Urteil vom 16. Dezember 2015 den vorhin erwahnten Kommissionsbeschluss AT.39258
vom 9. November 2010 (zitiert in E. 8.4.2) wegen schweren Begriindungsmangeln aufhob
(d. h. wegen kla- ren Widersprtichen zwischen "verfligendem Teil" [Dispositiv] und
Begrun- dung, vgl. hierzu die Urteile vom 16. Dezember 2015 in den Verfahren T-39/11
[...]; T-40/11[...]; T-38/11[...]; T-67/11...]; T-56/11[...]; T-43/11
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ROTHER/RIEGER, EuG- Urtell Luftfracht-Kartell, NZKart 3/2016 sowie Urteil des EuGH
Cm 122/16 P vom 14. November 2017]) beziehungsweise mit Urteilen vom 16. Dezem- ber
2015 fur nichtig erklérte (vgl. T-62/11...]; T-28/11[...] sowie T-9/11[...]; vgl. zum
Kommissionsbeschluss AT.39258 vom 9. November 2010 ABI. 2014/C 371/9;
Medienmitteilung IP/10/1487, https.//ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/de/IP_10 1487), obschon in der EU das L uftfracht- kartell am 9.



November 2010 in viel kirzerer Zeit mit Kommissionsbe- schluss erledigt worden war,
vermag daran nichts zu éndern. Diese Niederlage vor dem EuG hat die EU Kommission im
Ubrigen fuinf- zehn Monate spater am 17. Marz 2017 veranlasst, in gleicher Sache und unter
Berlicksichtigung der Einwande des EuG die vormal's ausgesproche- nen Bussen von
insgesamt EUR 799 Millionen erneut zu bestétigen (zitiert in E. 8.4.2). Zu diesem in der
Folge wiederum angefochtenen Beschluss erliess der EuG am 30. Mérz 2022 diverse
Urteile (Verfahren T-350/17 [...]; T-344/17[...]; T-343/17[...]; T-342/17[...]; T-341/17
[...]; T-340/17[...]; T- 337/17, T-338/17[...]; T-334/17[...]; T-326/17[...]; T-325/17
[...]; T-324/17[...] und T-323/17 [...]; vgl. die entsprechende Pressemitteilung des EuG
vom 30. Mérz 2022 https:/curia.europa.eu/jcms/upl oad/docs/applica- tion/pdf/2022-03/
Cp22005 3de.pdf).

E.14.2.3

Unverhaltnismassiger Basisprozentsatz von 8 %? Nach Ansicht der BeschwerdefUhrerinnen
Ist der Prozentsatz des Basisbe- trages von 8 % angesichts der Schwere desihnen
vorgeworfenen Verstos- sesviel zu hoch. Er verletze das Gleichbehandlungsgebot,
insbesondere, wenn er mit der bisherigen Praxis der Vorinstanz zu horizontalen Preisab-
reden verglichen werde. Deshalb sei er auf 6 % oder weniger zu reduzieren (2[...],359 ff.).
Der fur die Sanktionsberechnung heranzuziehende massgebliche Umsatz (auf den
relevanten Strecken) von Fr. [...] (vgl. 1,1722) ist unbestritten und kann ohne Weiteres den
folgenden Uberlegungen zu Grunde gelegt wer- den. Der Sanktionsbetrag bestimmt sich
nach Art. 49a Abs. 1 KG unter anderem nach der Schwere des unzuldssigen Verhaltens.
Dies konkretisierend sieht Art. 3 SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der " Schwere und
Art des Verstosses' bis zu 10% der massgeblichen Umsdtze betragt.
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objek- tive, d.h. verschuldensunabhéngige Schwere zu verstehen. Massgebend ist das
abstrakte Gefahrdungspotenzial. Auch sind bei der Beurteilung der Schwere eines
Verstosses unter anderem dessen Wirksamkeit und der Grad der

Wettbewerbsbeei ntrachtigung zu berlicksichtigen. Dem Um- stand, ob der Verstossin einer
Beseitigung oder erheblichen Beeintréachti- gung des wirksamen Wettbewerbs liegt, ist
mithin angemessen Rechnung zu tragen (Urteil 2C_63/2016 E. 6.4; BGE 14311 297 E. 9.7.1
f.; Urtell B-8386/2015 E. 10.4.1 m.H.). Bel schweren Verstossen bewegt sich der
Basisbetrag regelméssig im oberen Drittel des Sanktionsrahmens (Erléau- terungen zur

K G-Sanktionsverordnung, ad Art. 3). Im vorliegenden Fall ist von einer Teilnahme an
Abreden zu verschiedenen Preisbestandteilen auszugehen. Nach der Rechtsprechung des
Bundes- verwaltungsgerichtsist eine allfallige Verletzung von mehreren Tatbestéan- den
durch mehrere voneinander getrennten Handlungsweisen nicht im Ba- sisbetrag, sondern as
Erschwerungsgrund zu behandeln (Urtell B-8386/2015 E. 10.4.4, 10.4.6 m.H.). Sind fir die
Bemessung des Basi sbetrags der Grad der Wettbewerbsbe- eintréachtigung, die Wirksamkeit
des Verstosses und die Anzahl der Betei- ligten zu berlicksichtigen, ist angesichts der hier
vorliegenden Umstande zu veranschlagen, dass — wie die Beschwerdefiihrerinnen im
Ergebnis zu Recht geltend machen (2[...],360,363) — der Preiswettbewerb nicht in Bezug
auf den Uberwiegenden Teil des Frachtpreises (d. h. die Summe aller die Frachtkosten
ausmachenden Preiselemente, wie Frachtraten und Einzel- zuschl&ge) beeintrachtigt war.
Damit erweist sich das den Beschwerdefih- rerinnen vorgeworfene Verhalten als weniger
schwerwiegend als von der Vorinstanz angenommen. Nach Einschdtzung des
Bundesverwaltungsge- richtsist daher eine Korrektur des fir den Basisbetrag



angenommenen Prozentsatzes angezeigt, weshalb dieser von 8 % auf 6 % des relevanten
Umsatzes zu reduzieren ist.

E. 1424

Erhdhungsgrund: Dauer des Verstosses Die Erhéhung des Basisbetrages um 10 % wegen
der ermittelten Dauer "des Verstosses' wird von den Beschwerdefuhrerinnen zu Recht nicht
be- stritten und ist daher den folgenden Berechnungen zugrunde zu legen.
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E.14.25

Weitere erschwerende oder mildernde Umstande? Die nachgewiesene Teilnahme der
Beschwerdeflihrerinnen an zwei Abre- den (Trelbstoffzuschlage und
Nicht-Kommissionierung von Zuschlégen, vgl. E. 11 f.) im sanktionierbaren Zeitraum auf
dem relevanten Markt ist als erschwerender Umstand zu werten, was zu einer Erhéhung des
Sanktions- betrages um 10 % fihrt.

E.14.2.6

Rechtsungleiche Sanktionsbemessung? Die Beschwerdefuhrerinnen belegen ihre Forderung
nicht, die Sanktion sei angesichtsihrer Verfahrenskooperation um zusétzlich mindestens 5
% zu reduzieren, welil eine solche Herabsetzung anderen nicht am Bonuspro- gramm
beteiligten Fluggesellschaften auch gewahrt worden sei (2[...],361). Aus der angefochtenen
Verfigung wird nicht ersichtlich, dass dies tatséch- lich der Fall gewesen war. In der
Tabelle 47 der angefochtenen Verfligung (1,1814) werden die Bonus-Reduktionen der
sechs Selbstanzeigerinnen aufgelistet und in derselben Tabelle 5 %-Abziige als "mildernde
Umstande" far [...], [...], [.--],[-.-] und[...] aufgefuhrt, um "dem unterschiedlichen Aus-
mass der Beteiligung der Luftverkehrsunternehmen an der Abrede Rech- nung” zu tragen
(21,2735 sowie Tabelle 43 1.). Die von den Beschwerdefuh- rerinnen geforderte Reduktion
um 5 % wegen sonstiger Verfahrenskoope- ration wurde nicht vorgenommen (auch nicht
unter dem Titel "mildernde Umsténde”, was gemass der Erwagung 14.2.3 auch nicht
zuldssig wére). Eine Sanktionsreduktion um weitere 5 %, wie die Beschwerdefhrerinnen
angesichts ihrer Kooperation fordern, fallt somit ausser Betracht.

E.14.3

Ergebnis. Sanktionsreduktion Im Lichte der obigen Darlegungen ist der vorinstanzlich
verfugte Sankti- onsbetrag von Fr. [...] auf Fr. [...] herabzusetzen: Massgeblicher Umsatz
Fr.[...] Basisbetrag Fr. [...] Basisbetrag nach Be- riicksichtigung der Art und Schwere des
Verstosses (6 % MU)

Fr.[...]
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wegen er- schwerender Umsténde (+10 %) Fr. [...] Total der Sanktion Fr. [...]

E. 144

Sanktionierbarer Adressatenkreis Strittig ist des Weiteren, ob neben der
Beschwerdefiihrerin 2 auch die Be- schwerdefiihrerin 1 als Verfligungsadressatin
herangezogen werden darf.

E. 1441



Auf die Ruge, die Beschwerdefiihrerin 1 habe fir das vorgeworfene Verhalten keine Rolle
gespielt und sei daher zu Unrecht als materielle Ver- flgungsadressatin bezeichnet worden
(2[...],18,111 ff.), antwortet die Vor- instanz: Die Beschwerdefuhrerin 2 gehére
unbestrittenermassen zum A. -Konzern und sei trotz rechtlicher Selbsténdigkeit
seit [ ...] hauptséchliche Tochtergesellschaft geblieben. Sie bewirtschafte neben der eigenen
Frachtflugzeugflotte auch Frachtraum der Passagierflugzeuge der Beschwerdefihrerin 1,
was eine entsprechende K oordination notwendig mache. Als Tochter handle sie angesichts
ihrer umfassenden Rechen- schaftspflichten und der engen wirtschaftlichen
Zusammenarbeit mit ihrer Mutter nicht wirtschaftlich unabhéngig (1,155 f. mit Verweis auf
act. 1:920,2232 ff., act. 1:920,2387 ff., act. 1:920,Z2393 ff.). Auch vor der EU- Kommission
sei die Beschwerdefiihrerin 1 unter dem Titel "parent liability” (Haftung der
Muttergesellschaft) ins Verfahren einbezogen worden (1,155 f. mit Verweis auf act.
1:920,2196 ff.).

E. 1442

Dass die Vorinstanz die Beschwerdefthrerin 1 angesichts des Kon- zernverhatnisses als
materielle Verfigungsadressatin und die Beschwer- defihrerin 2 als formelle
Verfligungsadressatin ins Recht fasste, l1&sst sich nicht beanstanden: Das
Bundesverwaltungsgericht hat im Lichte der Rechtsprechung jlingst festgehalten, dass aus
Griunden der Prozesstkonomie auch einzelne Gruppengesellschaften als Repréasentanten des
Konzerns Verfligungsad- ressaten einer kartellrechtlichen Verfligung sein kdnnen. Mit
Blick auf die
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Wetthe- werbsbehorden ein pflichtgemass auszuiibender Ermessensspielraum zu. Dabei ist
es regelméassig sachgerecht, neben den fehlbaren Gruppenge- sellschaften die
Konzernobergesellschaft als Verfligungsadressatin heran- zuziehen (Urtell B-831/2011 Rz.
122 ff. m.H.). Denn die Anforderungen an die strafrechtliche Zuordnung kartellrechtlich
verponten Verhaltens an ju- ristische Personen, die eine Organisationseinheit bilden, dirfen
nicht Gber- zogen werden (vgl. Urteil B-807/2012 E. 11.4.2 mit Verweis auf das Urteil

2C 484/2010 E. 3.4). Hinsichtlich der Beschwerdefihrerin 1 von dieser Rechtsprechung
abzuweichen, besteht kein Anlass. Griinde hierfir sind nicht ersichtlich und werden auch
nicht geltend gemacht.

E. 15
Dispositiv Ziffer 1. angeordnetes Verbot von Preisabsprachen

E. 151

Waéhrend die Beschwerdefiihrerinnen die Aufhebung der gesamten Verfiigung wegen vollig
unpréziser (und daher rechtsstaatlich unhaltbaren) Dispositivziffern beantragen (2[...],48),
halt die Vorinstanz die Dispositiv Zif- fer 1 fur ausreichend bestimmt, da sie ausschliesslich
zukunftsgerichtete Verhal tensanweisungen enthalte (3[...],8 mit Verweis auf 2[...],128 ff.).
Die Dispositiv Ziffer 1 der Verfigung lautet wie folgt: "Den Parteien [...] wird untersagt,
sich ausserhalb des eigenen Kon- zernverbandes beziliglich L uftfrachtdienstleistungen
gegenseitig Uber Preise, Preiselemente und Preisfestsetzungsmechanismen abzu- sprechen
beziehungswei se entsprechende Informationen auszutau- schen, soweit dies durch
entsprechende L uftverkehrsabkommen nicht ausdriicklich erlaubt ist oder im Rahmen einer
Allianz erfolgt, fir die eine Freistellung geméass EU-L uftverkehrsabkommen der zustan-
digen Behorde vorliegt.”



E.15.2

Nach Ansicht der Vorinstanz muss das Dispositiv nicht die gesamte Begrtindung
wiederholen. Die Dispositiv Ziffer 1 verbiete nur digjenigen Verhaltensweisen, dieim
Rahmen der Begriindung als Tatbestandsele- mente des festgestellten
Kartellrechtsverstosses herangezogen werden. Die vorliegenden
Wettbewerbsbeschrénkungen liessen sich ohne Weite- res durch ein Unterlassen der
wettbewerbsbeschrankenden Handlungen beseitigen. Andere Massnahmen seien nicht
angezeigt. Daher misse den Parteien verboten werden, sich konzernextern zu

L uftfrachtdienstleistun- gen gegenseitig Uber Preise, Preiselemente und
Preisfestsetzungsmecha- nismen abzusprechen oder entsprechende Informationen
auszutauschen,
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Wi- derhandlungen gegen das anzuordnende V erbot konnten mit Verwaltungs- und
Strafsanktionen belegt werden. Da sich die Sanktionierbarkeit klar aus dem Gesetz ergebe,
durfe auf eine entsprechende lediglich deklaratori- sche, nicht konstitutiv wirkende
Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet werden (1,1640 ff.). Die Dispositiv Ziffer 1 sei
weder zu unbestimmt noch zu restriktiv. Sie halte konkret fest, dass es den Parteien
verboten sei, sich gegenseitig zu L uft- frachtdienstleistungen tGber Preise, Preiselemente
und Preisfestsetzungs- mechani smen abzusprechen oder entsprechende Informationen
auszutau- schen (3[...],23 f.). So gesehen gehe die Dispositiv Ziffer 1 nicht Uber die
wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen hinaus und kénne als deklarato- risch bezeichnet
werden, da sich diese Ziffer im Rahmen des Verbots von Art. 8 LVA EU-CH bewege und
alle Formen von Preisabsprachen erfasse.

E.15.3.1

Die Dispositiv Ziffer 1 stitzt sich auf Art. 30 Abs. 1 KG (mit der Margi- nalie "Entscheid"),
wonach die Wettbewerbskommission "auf Antrag des Sek- retariats mit Verfigung Uber die
zu treffenden Massnahmen” entscheidet. Die von der Wettbewerbskommission im
Einzelfall zu treffenden Massnah- men missen den Grundsétzen des rechtsstaatlichen
Handelns entspre- chen, insbesondere im 6ffentlichen Interesse liegen und verhadltnismassig
sein (Art. 5 Abs. 2 BV; Urteile desBGer 2C_782/2021 vom 14. September 2022 E. 4 f.i.S.
Implenia; 2C_43/2020 vom 21. Dezember 2021 E. 12.2i.S. Dargaud [Suisse] SA;
2C_44/2020 vom 3. Mérz 2022 E. 12.7i.S. Les Editions Flammarion SA; Urteil des BV Ger
B-5161/2019 vom 9. August 2021 E. 4.3.3, 5.4.2i.S. Implenia, je m.w.H.). Nach der
jungsten hdchstrichterlichen Rechtsprechung sind solche Mass- nahmen nicht nur dann
zul&ssig, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung im Verfligungszeitpunkt noch besteht und
beseitigt werden muss. Vielmehr dirfen sie auch neben einer direkten Sanktion getroffen
werden, wenn sie zukunftsgerichtet — zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs und zur Er-
hohung der Préventivwirkung des Kartellgesetzes — darauf abzielen, einer hinreichend
konkretisierten Wiederholungsgefahr entgegenzuwirken (vgl. Urteil 2C_782/2021 E. 4.3.3
f., 4.4, insb. E. 5.7, wo aufgrund der in den E. 5.3, 5.4.4 und 5.5.2 dargel egten Verhéltnisse
eine "ausreichende” Wie- derholungsgefahr bejaht wird). In diesem Sinne hielt auch bereits
das mit
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B-5161/2019 fest, dass es einer "drohenden” erneuten Kartellrechtsverlet- zung bedarf (E.
4.3.3) beziehungswei se dass durch die Massnahmen auf- grund der konkreten Fallumstande
zukunftsgerichtet ein erneuter Verstoss gegen Wettbewerbsrecht verhindert werden soll (E.



45i.V.m. E. 5.4.2). Im damals konkret zu beurteilenden Fall war die Beschwerdefthrerin
be- reits mehrmals an verschiedenen unzul éssigen Wettbewerbsabreden be- teiligt (Urteil
2C_782/2021 E. 5.3 sowie Urteil B-5161/2019 E. 5.4.2). Das Bundesgericht erwog deshalb,
dass angesichts der "Vielzahl von kartell- rechtlichen Verfahren (...) ohne Weiteres ein
gewisses Risiko angenom- men werden" dirfe, dass diese sich auch "in Zukunft wieder
kartellrechts- widrig" verhalten werde (Urteil 2C_782/2021 E. 5.3). Das Bundesgericht geht
somit — wie vor ihm auch schon das Bundesver- waltungsgericht — offensichtlich nicht
davon aus, dass eine "negative Prog- nose" allein schon aufgrund einer rein abstrakten
Wiederholungsgefahr zu stellen ist, wie sie zweifellos immer gegeben sein durfte, wenn nur
der in Frage stehende Kartellrechtsverstoss betrachtet wird. Die Annahme der
"ausreichende Wiederholungsgefahr" grindet vielmehr auf verschiedenen, in den Urteilen
erwdhnten Indizien (Urteil 2C_782/2021 E. 5.71.V.m. E. 4.4, 5.3, 5.4.4, 5.5.2 und 5.6;
Urteil B-5161/2019 E. 4.3.3,4.4.2,5.4.2).

E. 1532

Die Tatsache, dass die sanktionierten Luftfahrtunternehmen das ihnen vorgeworfene
Verhalten bereits rund acht Jahre vor Erlass der ange- fochtenen Sanktionsverfligung
aufgegeben haben, spricht somit hier nicht grundsétzlich gegen die Zuléssigkeit einer
zukunftsgerichteten, praven- tiven Massnahme; durfen doch solche Massnahmen auch bei
"eingestell- ten und direkt sanktionierbaren Tatbestanden" erlassen werden, um die
Wiederholung einer festgestellten Wettbewerbsbeschrankung bel ausrei- chender
Wiederholungsgefahr zu verhindern (Urteil 2C_782/2021 E. 4.3.3f., 4.4, 5.7; Urtell
B-5161/2019 E. 4.3.3, 4.4.2, 5.4.2). Fur das Bundesverwaltungsgericht sind jedoch — anders
alsim vorange- hend dargel egten, unlangst ergangenen Prgjudiz des Bundesgerichts — keine
Indizien ersichtlich, die hier auf eine negative Prognose schliessen liessen. Auch die
Vorinstanz fuhrt weder in der angefochtenen Verfligung noch im Schriftenwechsel vor
Bundesverwaltungsgericht aus, inwiefern im vorliegenden Fall ein sachlich begriindetes
Risiko eines erneuten kartell- gesetzlichen Verstosses, somit eine ausreichende
Wiederholungsgefahr vorliegen konnte. Die angefochtene Verfigung weist lediglich darauf
hin,
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ohne Weiteres durch ein Unterlassen der die Wettbewerbsbeschréankung be- griindenden
Handlungen beseitigen™, weshalb den Parteien ein Verbot auf- zuerlegen sei (1,1643). Eine
Massnahme, wie sie die Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung festhalt (und
die nach Ansicht der Vorinstanz "rein deklarato- risch” ist, vgl. E. 15.2), erweist sich unter
diesen Umsténden nicht as er- forderlich. Das Vorgehen der Vorinstanz muss deshalb a's
unverhdtnis- massig bezeichnet werden. Es verletzt Art. 5 Abs. 2 BV. Die Beschwerde ist
insofern begriindet und die Dispositiv Ziffer 1 ist, soweit sie sich auf die
Beschwerdefuhrerinnen bezieht, aufzuheben.

E. 16
Verfahrenskostenliquidation vor der Vorinstanz

E.16.1

Nach Ansicht der Vorinstanz ist der Verursacher eines Verwaltungs- verfahrens
gebuhrenpflichtig, wenn dessen Verhalten Anstoss zu behordli- chen Ermittlungen gebe
(1,1818,1829-1837). Praxisgemass wirden grundsétzlich alle Kartellteilnehmer gemeinsam
und in gleichem Masse als Verursacher gelten und darum die Kosten zu gleichen Teilen



tragen mis- sen. Davon sel nur abzuweichen, wenn das Ergebnis stossend wére, was hier
nicht der Fall sei. Eine Untersuchung sei gebuhrenpflichtig, wenn eine unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrénkung erwiesen sei, aber auch wenn sich Parteien unterziehen wirden.
Dies werde bei spiel sweise angenom- men, wenn beanstandetes V erhalten aufgegeben und
das Verfahren des- halb as gegenstandsl os eingestellt werde. Die Gebihrenpflicht entfalle
nur, wenn sich bei verfahrensverursachenden Unternehmen die anféngli- chen
Anhaltspunkte nicht erharten wirden und deswegen das Verfahren eingestellt werde. Der
Zeitaufwand belaufe sich auf insgesamt 6'567 Stunden und werde ge- stiitzt auf die
Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach den gesetzlichen
Stundenansétzen berechnet. Die vorzunehmende Teil- einstellung habe keine Auswirkung
auf die Verfahrenskosten von gesamt- haft Fr. 1'313'630.— (inkl. Auslagen von Fr. 9740.-).
Abzuziehen seien die reduzierten Verfahrensgebuihren von Fr. 57'987.—fir [ ...]; dieses
Unterneh- men habe keine Bemerkungen zum Sekretariats-Antrag gemacht, die
Sanktionshohe nicht beanstandet und auf eine miindliche Anhdrung ver-
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ver- bliebenen dreizehn Adressatinnen im Umfang von je Fr. 96'588.— zu tragen (unter
solidarischer Haftung).

E. 16.2

Die Beschwerdeftihrerinnen erachten die den Betroffenen auferlegten Verfahrenskosten von
rund Fr. 1'300'000.— al's tibertrieben hoch und nicht nachvollziehbar, weshalb diese zu
reduzieren seien. Selbst in Anwendung des V erursacherprinzips kénne es nicht angehen,
dass die Beschwerde- fuhrerinnen zur Entschédigung von Aufwénden der Vorinstanz
herangezo- gen werden, die vor allem durch tUbermassig langwierige Abklarungen zu
Zustandigkeitsfragen mit zahlreichen staatlichen Stellen, sowie durch in- terne Ablaufe,
insbesondere Wechsel zwischen den zusténdigen Dienstlei- tern sowie Einarbeitungszeiten
verschiedener, fur die Untersuchung zu- standiger Sachbearbeiter verursacht worden seien.

E.16.3.1

Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen Verfahren richtet sich nach der
Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG, SR 251.2). Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG ist
gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verur- sacht oder Gutachten und sonstige
Dienstleistungen der Wettbewerbs- kommission oder des Sekretariats veranlasst. Nach Art.
3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG sind nicht gebihrenpflichtig Beteiligte, die eine
Vorabklarung oder eine Untersuchung verursacht haben, sofern sich keine Anhalts- punkte
fr eine unzul assige Wettbewerbsbeschrénkung ergeben bezie- hungsweise sich die
vorliegenden Anhaltspunkte nicht erharten und das Verfahren aus diesem Grunde
eingestellt wird. Die Gebihr bemisst sich geméss Art. 4 GebV-KG nach dem Zeitaufwand.
Wurde eine Verfligung durch mehrere (juristische) Personen gemeinsam veranlasst, haften
sie fur die Gebuhr solidarisch (Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Allgemeine
Gebuhrenverordnung [AllgGebV, SR 172.041.1)).

E. 16.3.2

Im Grundsatz gilt das Verursacherprinzip. Danach ist nicht jede Per- son, welche ein
Verfahren ausl6st, kostenpflichtig. Das Verursacherprinzip verlangt aber, dass eine
Téatigkeit unmittelbar von der gebihrenpflichtigen Person verursacht beziehungsweise
veranlasst worden ist. In Bezug auf Untersuchungen geméss Art. 27 KG sind das z.B.



digienigen Unterneh- men, die mutmasslich am Wettbewerbsverstoss beteiligt waren und
damit einen Anfangsverdacht ausgel 6st haben (DAVID BRUCH/TOBIAS JAAG,
DIKE-KG, aa0., Art. 53aRz. 33; TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.0.,
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Unterliegerprin- zip relativiert (vgl. Art. 3 Abs. 2 GebV-KG), indem nur digjenige Person
gebuhrenpflichtig wird, die in eéinem von ihr verursachten Verfahren gegen die
Wettbewerbsbehorden unterliegt. Massgebend fur die Gebuhrenpflicht ist also das Ergebnis
des verursachten beziehungsweise veranlassten Ver- fahrens (BRUCH/JAAG, DIKE-KG,
aaO., Art. 53aRz. 34; TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, aa.0., Art. 53aRz. 11).

E.16.3.3

Die Selbstanzeigerinnen haben mit ihren Selbstanzeigen das Un- tersuchungsverfahren, wie
die Vorinstanz zugesteht, ganz wesentlich un- terstiitzt. In der vorinstanzlichen
Untersuchung bestanden zwar Anhalts- punkte fur unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankungen, welche sich nur teil- weise erhérten liessen. Doch konnte den
Beschwerdefiihrerinnen lediglich in zwel Punkten (Treibstoffzuschl&ge und verweigerten
Zuschlagskommis- sionierung) ein sanktionierbarer Verstoss gegen das KG nachgewiesen
werden. Wie bereits vorangehend erwéhnt, ist nicht auszuschliessen, dass das Un-
tersuchungsverfahren unter Umsténden mit einem etwas weniger grossen Aufwand hétte
betrieben werden kénnen, was auch die Arbeit der Rechts- mittelbehorde erleichtert hétte.
Eine diesbezligliche nachtragliche "detaillierte” Aufschliisselung der Ver- fahrenskosten ist
indessen kaum praktikabel. Daher gebieten es nicht zu- letzt auch verfahrensdkonomische
Grunde, die vorinstanzlichen Verfah- renskosten um 30 % zu reduzieren. Somit ist die
urspriingliche Gebuhr von Fr. 1'303'890.— um 30 % auf Fr. 912723.— zu kirzen, was neu
Verfahrenskosten von Fr. 922'463.— ergibt (= Gebihr von Fr. 912'723.— + Auslagen von Fr.
9'740.-). Davon sind dievon [...] (Fr. 96'588.-), [...] (Fr. 96'588.-), [...] (Fr. 96'588.-),
[...] (Fr.57'987.—) und [...] (Fr. 96'588.—) insgesamt — bereits rechtskraftig — ge- leisteten
Fr. 444'339.— abzuziehen, was neu fur die vor Bundesverwal - tungsgericht
beschwerdefUhrenden Parteien (Rest-)V erfahrenskosten von Fr. 478'124.— ergibt. Diese
Summeist durch die neun beschwerdeflihren- den Unternehmensgruppen zu teilen. Fiur die
Beschwerdefihrerinnen ergibt dies neu zu tragende V erfahrenskosten von Fr. 53'125.—,
unter soli- darischer Haftung fur Fr. 318750.—. Letzteres entspricht der Gesamt- summe der
noch verbleibenden Verfahrenskosten nach Abzug des auf die vor
Bundesverwaltungsgericht obsiegenden Parteien fallenden und daher von der Vorinstanz zu
Unrecht geforderten Betrages.
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E. 17

Zusammenfassung Im Lichte aller bisher gemachten Erwagungen erweist sich die Be-
schwerde, soweit auf sie eingetreten werden kann, als teilweise begriindet; sieist insoweit
gutzuheissen: Dispositiv Ziffer 1 ist aufzuheben, Dispositiv Ziffer 2 zu korrigieren und
entsprechend den vorstehenden Urteilserwagun- gen neu zu fassen. Ebenfalls neu zu fassen
ist die Dispositiv Ziffer 4. Die zu sprechenden Verfahrenskosten sind zu reduzieren. Soweit
weiterge- hend, ist die Beschwerde indessen abzuweisen.

E. 18
Nebenfolgen



E.18.1

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebihr, Schreibgebihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2 VWV G). Bei diesem Verfahrensausgang sind die Beschwerdef iihrerinnen
teilweise obsiegende Parteien, Verfahrenskosten sind ihnen daher nur in erméassig- tem
Umfang, aufzuerlegen, soweit auf ihre Beschwerde nicht einzutreten ist beziehungsweise
sowelit sie unterliegen. In Anbetracht aler relevanten Umstéande werden diese auf Fr. [ ...]
festgesetzt und mit dem geleisteten K ostenvorschuss von insgesamt Fr. [...] verrechnet,
weshalb den Be- schwerdefiihrerinnen der Restbetrag von Fr. [...] nach Eintritt der Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils zurlickzuerstatten sein wird.

E. 1821

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr er- wachsene notwendige und
verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G). Gemass Art. 10 des
Reglements tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom
21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) werden insbesondere das Anwaltshonorar nach
dem notwendi- gen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertreterin bemessen (Abs. 1). Der
Stundenansatz betragt fur Anwalte und Anwaltinnen mindestens Fr. 200.— und héchstens
Fr. 400.—. In diesen Ansdtzen ist die Mehrwertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei
Streitigkeiten mit Vermogensinteresse kann
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nichtanwaltliche be- rufsmassige Vertretung angemessen erhoht werden (Abs. 3).

E. 1822

Fir die erwachsenen notwendigen und verhatnisméssig hohen Kosten ihrer
Rechtsvertretung — in dieser Streitsache mit einem betrachtli- chen finanziellen Streitwert —
ist den Beschwerdefiihrerinnen, da sie teil- weise obsiegen, eine reduzierte

Partel entschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Soweit
eine Parteientschadigung nicht einer unterliegenden Gegenpartel auferlegt werden kann,
wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz
verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VWV G). Bei der Bemessung der Partelentschadigung innerhalb
des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwaltungsgericht ein gewisses Ermessen zu.
Das Honorar berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und nicht nach dem
Streitwert. Eine summenmassig bestimmte feste Obergrenze besteht nicht (Urteile des
Bundesgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April 2011 [in BGE 137 |1 199 nicht
publizierte] E. 8.3.1). Indessen umfasst die Parteientschadigung nur die notwendigen
Kosten (Urteil 2C_343/2010, 2C_344/2010 E. 8.3.4). Da die Beschwerdeftihrerinnen fir
ihre Rechtsvertretung keine K ostennote einreichen liessen, ist die Entschadigung auf Grund
der Akten und nach freiem gerichtlichen Ermessen zu bestimmen (Art. 14 Abs. 2 VGKE).
So- weit eine Parteientschadigung nicht einer unterliegenden Gegenpartei auf- erlegt
werden kann, wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt auf- erlegt, in deren
Namen die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwVG). Die zur Halfte reduzierte
Partelentschadigung wird hier in Anbetracht aller relevanten Umstande und unter
Beriicksichtigung des Umfangs und der Schwierigkeit der Streitsache ermessenswei se auf



Fr. 40'000.— festgel egt. Die Parteientschadigung umfasst im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢
VGKE keinen Mehrwertsteuerzuschlag, da die vertretene Partel ihren Sitz im Aus- land hat
(vgl. Art. 8 Abs. 1 MWSTG zum Empféngerortsprinzip, wonach an einen auslandischen
Empfénger erbrachte Dienstleistungen nicht der MWST als Inlandsteuer [Art. 10 ff.
MWSTG] unterliegen). Diese Parteient- schadigung hat die Vorinstanz den
BeschwerdefUihrerinnen nach Rechts- kraft dieses Urteils zu entrichten (Art. 64 Abs. 1
VWVGi.V.m. Art. 14 Abs. 2 VGKE).

B-786/2014 Seite 140

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



