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Sachverhalt:

A.

A.a Am 23. Dezember 2005 reichte [...] beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission eine Selbstanzeige ein. Diese erganzte sie in der Folge mind-
lich (protokolliert vom Sekretariat am 2., 23., 27. Februar, 24. Marz,
31. Mai, 26.-28. September 2006, 13. Juni 2007 sowie 19. Dezember
2008).

A.b Am 13. Februar 2006 ertffnete das Sekretariat eine Untersuchung zu
Abreden Uber Zuschlage im Bereich Luftfracht. Diese Untersuchung rich-
tete sich zuerst gegen den (als einfache Gesellschaft konstituierten)
Z. , [...] und [...] und umfasste spater folgende 14 Luftfahrtunter-
nehmen:

2. [.];

9. L.
10. [..];
1. L.;
12, [.;
13.[.;

14.1...]

Seite 5



B-787/2014

A.c Am 14. Februar 2006 fanden Hausdurchsuchungen beim Z. ,
bei[...], [...], [...] und [...] statt. Die Eréffnung der Untersuchung wurde am
2. Marz 2006 im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB Nr. 43, S. 41)
und am 7. Marz 2006 im Bundesblatt (BBI 2006, 2707) publiziert.

A.d In der Folge reichten folgende Unternehmen Selbstanzeigen (inkl. Er-
ganzungen) ein:

1. [...], am 6. Marz 2006 (19. Januar, 9. August 2007);

2. [...], am 27. Marz 2006 (11. Mai 2007, 14./17. November 2008);

3. [...], am 30. Oktober 2006 (14. Dezember 2006, 13. Oktober 2008);
4. [...], am 8. Mai 2007 (27. Oktober 2008);

5. [...], am 3./4. September 2008 (9. Oktober 2008).

A.e Am 8. November 2012 stellte das Sekretariat den Parteien seinen An-
trag zu einer Sanktionsverfiigung zur Stellungnahme zu. In der Folge fan-
den vor der Vorinstanz Anhdérungen statt: am 9. September 2013 mit [...],
[...],[...]und[...] sowie am 16. September 2013 mit[...],[...], [...], [...] und

[.].

A.f In einer 412-seitigen Verfugung vom 2. Dezember 2013 (vgl. RPW
2022/1, S. 84-268) untersagte die Vorinstanz allen Parteien, sich aus-
serhalb des eigenen Konzernverbandes bezuglich Luftfrachtdienstleistun-
gen gegenseitig Uber Preise, Preiselemente und Preisfestsetzungsmecha-
nismen abzusprechen oder entsprechende Informationen auszutauschen,
soweit dies durch entsprechende Luftverkehrsabkommen nicht ausdriick-
lich erlaubt sei oder im Rahmen einer Allianz erfolge, fir die eine Freistel-
lung gemass EU-Luftverkehrsabkommen der zusténdigen Behdrde vor-
liege (Dispositiv Ziff. 1). EIf Luftfahrtunternehmen (ausser [...]) wurden mit
unterschiedlich hohen Betragen, insgesamt rund Fr. 11'000'000.—, sanktio-
niert (Dispositiv Ziff. 2, mit dem Wortlaut: "Folgende Parteien werden fiir das
in den Erwagungen beschriebene Verhalten wegen Beteiligung an der gemass
Artikel 8 des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft Gber den Luftverkehr (SR
0.748.127.192.68) in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 1 und 3 Buchstabe a KG
unzulassigen Preisabrede mit folgenden Betragen belastet").
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[Tabelle 1: Sanktionen, erschwerende/mildernde Umstande und Bonus

Partei Sanktion ohne Berlick- | Bonus Sanktion in Franken
sichtigung Bonus

15 846 573 100 %

4 884 519 20 % 3907 615
39129 30 % 27 390
51769 50 % 25885
1040 412 50 % 520 206
444 289 10 % 399 860
41 421 41421
62 301 62 301

2225310 2225310

2085486 2085 486
95793 95793

1688 825 1688 825

Quelle: WEKO in "Presserohstoff” vom 10. Januar 2014 (vgl. unten unter A.h)

Zudem wurden, mit Ausnahme von [...], allen Parteien Verfahrenskosten
von je Fr. 96'588.— auferlegt (unter solidarischer Haftung fir den Gesamt-
betrag von Fr. 1'313'630.-); [...] wurden Verfahrenskosten von Fr. 57'987 .—
auferlegt, unter solidarischer Haftung fur den Gesamtbetrag von
Fr. 811'818.— (Dispositiv Ziff. 4). Im Ubrigen wurde das Verfahren einge-
stellt (Dispositiv Ziff. 3).

A.g Am 9. Januar 2014 wurde die Sanktionsverfigung an alle Untersu-
chungsadressaten versandt.

A.h Am 10. Januar 2014 verdffentlichte die Vorinstanz auf ihrer Website
eine Medienmitteilung ("WEKO busst mehrere Fluggesellschaften"), wel-
che den Parteien vorab zur Kenntnis gebracht worden war. Gleichzeitig
wurde eine neun Seiten umfassende Darstellung der Sanktionsverfigung
offentlich aufgeschaltet (mit dem Titel "81.21-0014: Abreden im Bereich
Luftfracht Presserohstoff").

B.

Am 12. Februar 2014 fochten die Beschwerdeflhrerinnen die vorinstanzli-
che Verfigung vom 2. Dezember 2013 beim Bundesverwaltungsgericht an.
In ihrer Beschwerde stellen sie folgende Rechtsbegehren:
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"1. Es sei die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 2. Dezember 2013 in
Sachen Untersuchung betreffend Abreden im Bereich Luftfracht (81.21-0014)
vollumfanglich aufzuheben und die Untersuchung sei ohne Folgen fir die Be-

schwerdeflihrerinnen einzustellen.

2. Eventualiter sei die Verfigung der Wettbewerbskommission vom 2. Dezem-
ber 2013 in Sachen Untersuchung betreffend Abreden im Bereich Luftfracht
(81.21-0014) aufzuheben und vom Bundesverwaltungsgericht in der Sache
neu zu entscheiden, ohne Sanktionsfolge fiir die Beschwerdeflihrerinnen. All-
fallige Verfahrenskosten seien entsprechend dem Verursacherprinzip aufzu-

erlegen.

3. Subeventualiter sei die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 2. De-
zember 2013 in Sachen Untersuchung betreffend Abreden im Bereich Luft-
fracht (81.21-0014) aufzuheben und an die Wettbewerbskommission zur
Neubeurteilung zuriickzuweisen. Allfallige Verfahrenskosten seien entspre-
chend dem Verursacherprinzip aufzuerlegen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Schweizerischen

Eidgenossenschaft."
Des Weiteren werden folgende Verfahrensantrage gestellt:

"1. Es seien alle als Geschaftsgeheimnisse bezeichneten Angaben und Akten
als Geschéaftsgeheimnisse zu behandeln und gegentiber Dritten und im Falle

einer Entscheidpublikation nicht offen zu legen.

2. Es sei den Beschwerdeflihrerinnen Gelegenheit zu geben, vor dem etwaigen
Versand dieser Beschwerdeschrift an andere Verfahrensbeteiligte zu den

Massnahmen zum Schutz ihrer Geschaftsgeheimnisse Stellung zu nehmen.

3. Fir den Fall einer Entscheidpublikation sei den Beschwerdefiihrerinnen der
zu publizierende Text vor dessen Verdffentlichung zur Prifung auf allfallige

Geschéaftsgeheimnisse zuzustellen.
4. Falls das Bundesverwaltungsgericht in der Sache neu entscheidet, sei vor

dem Entscheid eine Verhandlung durchzufiihren und die Beschwerdeflihre-

rinnen seien anzuhoéren."
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C.

Mit Vernehmlassung vom 12. April 2014 beantragt die Vorinstanz die Ab-
weisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei (unter Kostenfol-
gen zu Lasten der Beschwerdefihrerinnen).

D.

Mit Replik vom 25. August 2014 halten die Beschwerdefihrerinnen an ihrer
Beschwerde sowie den darin gemachten drei Rechtsbegehren vollumfang-
lich fest (mit Ausnahme des Antrags, wonach die Untersuchung ohne Fol-
gen einzustellen sei) und beantragte neu zusatzlich:

"4. Subsubeventualiter seien die in der Verfligung der Wettbewerbskommission
vom 2. Dezember 2013 in Sachen Untersuchung betreffend Abreden im Be-
reich Luftfracht (81.21-0014) den Beschwerdefiihrerinnen auferlegte Sank-
tion sowie die ihnen auferlegten Kosten nach dem freien Ermessen des Ge-

richts zu reduzieren.

E.
Mit Duplik vom 2. Oktober 2014 halt die Vorinstanz an der angefochtenen
Verfigung sowie ihrer Vernehmlassung vollumfanglich fest.

F.

Mit Zwischenverfiugung vom 28. Mai 2019 lud das Bundesverwaltungsge-
richt die Beschwerdeflihrerinnen ein, bis zum 28. Juni 2019 mitzuteilen, ob
sie an ihrem Antrag betreffend eine offentliche Parteiverhandlung weiterhin
festhalten.

G.

Mit Schreiben vom 28. Juni 2019 teilten die Beschwerdefihrerinnen dem
Bundesverwaltungsgericht mit, dass sie an ihrem Antrag betreffend eine
offentliche Parteiverhandlung festhalten. Dieses Schreiben wurde mit Zwi-
schenverfigung vom 1. Juli 2019 der Vorinstanz zur Kenntnis gebracht.

H.

H.a Nach Absprache mit den Verfahrensbeteiligten wurde mit Zwischen-
verfugung vom 8. Januar 2020 die beantragte 6ffentliche Verhandlung auf
den 17. Juni 2020 festgesetzt.

H.b Mit Gesuch vom 30. April 2020 baten die Beschwerdefiihrerinnen um
Verschiebung der 6ffentlichen Verhandlung auf friihestens Oktober 2020.
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H.c Mit Zwischenverfiigung vom 4. Mai 2020 wies das Bundesverwal-
tungsgericht das Verschiebungsgesuch der Beschwerdeflihrerinnen ab
und forderte die Verfahrensbeteiligten gleichzeitig dazu auf, dem Bundes-
verwaltungsgericht bis am 19. Mai 2020 bekannt zu geben, mit welchen
bzw. wie vielen Personen sie an der Verhandlung teilnehmen méchten. Zu-
dem erhielten die Beschwerdeflihrerinnen Gelegenheit, bis zum 19. Mai
2020 zugunsten eines weiteren Schriftenwechsels auf die Durchfihrung
der offentlichen Verhandlung zu verzichten.

H.d Mit Schreiben vom 15. Mai 2020 verzichteten die Beschwerdefihrerin-
nen auf die beantragte offentliche Verhandlung zugunsten eines weiteren
Schriftenwechsels und ersuchten um Ansetzung einer Frist zur Einreichung
einer schriftlichen Eingabe bis zum 17. Juni 2020.

H.e Mit Zwischenverfigung vom 19. Mai 2020 widerrief das Bundesverwal-
tungsgericht die Zwischenverfigung vom 8. Januar 2020 und rdumte den
Beschwerdeflihrerinnen antragsgemass bis zum 17. Juni 2020 Frist ein zur
Einreichung einer schriftlichen Eingabe.

l.a Mit Triplik vom 17. Juni 2020 halten die Beschwerdefiuhrerinnen an den
Rechtsbegehren und Verfahrensantragen gemass der Replik vom 25. Au-
gust 2014 vollumfanglich fest (ausgenommen Verfahrensantrag Ziff. 4).

I.b Mit Zwischenverfigung vom 23. Juni 2020 ging diese Triplik zur Kennt-
nis an die Vorinstanz, wobei ihr Gelegenheit eingerdaumt wurde, dazu bis
zum 22. Juli 2020 allenfalls Stellung zu nehmen.

l.c Mit Quadruplik vom 7. Juli 2020 halt die Vorinstanz an ihrer Verfiigung
vollumfanglich fest. Diese Eingabe wurde mit Zwischenverfigung vom
7. Juli 2020 den Beschwerdefuhrerinnen zur Kenntnis zu gestellt.

J.

J.a Auf die Ausflhrungen der Verfahrensbeteiligten wird, soweit fir das vor-
liegende Urteil erheblich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

J.b Angesichts der Verfahrenskomplexitat werden im Interesse der besse-
ren Lesbarkeit und Verstandlichkeit des Urteils nachfolgend, wo nétig, die
Eingaben der Verfahrensbeteiligten und die eingereichten Aktenstticke (in
den Klammern) mit Zahlen vor Komma/Doppelpunkt wie folgt abgekirzt:
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1 = angefochtene Sanktionsverfiigung; 2 = Beschwerde; 3 = Vernehmlas-
sung der Vorinstanz; 4 = Replik der Beschwerdeflihrerinnen; 5 = Duplik der
Vorinstanz. Auf ein Komma folgende Zahlen bedeuten je nachdem Rz., Ziff.
oder Seite — Doppelpunkt steht vor act. oder Beilage. Ferner werden die
fraglichen Luftfahrtunternehmen (bzw. Gruppe), wo nétig vereinfacht, in An-
lehnung an den IATA-Code wie folgt abgekurzt: [...1, [...1, [...L, [...}, [.-..1. [.-.],
L.LL-L L1 -1 [.-.] (Beispiele: 1,52 = Sanktionsverfiigung, Rz. 52;
1:559:1 = Sanktionsverfligung, act. 559, Beilage 1; 1:9,3 = act. 9, Ziff. 3 der
Sanktionsverfiigung; 41,3 = Replik von [...], Rz. 3; 2[-1:15,7 = Beschwerde
von [...], Beilage 15, Rz. 7).

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen und Kognition des BVGer

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht prift die Prozessvoraussetzungen von
Amtes wegen (Urteil des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016
E. 1)

1.1.1 Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen die vorinstanzliche
Sanktionsverfigung 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 VWVG zur Behandlung der vorliegenden Streitsa-
che zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt.

1.1.2 Gemass Art. 48 Abs. 1 VWVG ist zur Beschwerde berechtigt, wer am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teil-
nahme erhalten hat und durch die angefochtene Verfligung besonders be-
ruhrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung hat.

Schutzwirdig ist das Interesse, wenn ein Beschwerdeflihrer aus einer all-
falligen Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids einen
praktischen Nutzen ziehen beziehungsweise einen materiellen oder ideel-
len Nachteil vermeiden kann, den dieser Entscheid mit sich bringen wirde
(vgl. fur viele: BGE 140 1l 214 E. 2.1).

In der angefochtenen Verfligung wird den Beschwerdefihrerinnen verbo-
ten, sich ausserhalb des eigenen Konzernverbandes Uber Preise, Preise-
lemente und Preisfestsetzungsmechanismen abzusprechen und entspre-
chende Informationen auszutauschen (Dispositiv Ziffer 1). Zudem wird sie
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zur Bezahlung eines Sanktionsbetrags von Fr. [...] (Dispositiv Ziffer 2) so-
wie von Verfahrenskosten von Fr. 96'588.— (in solidarischer Haftung fiir den
Gesamtbetrag von Fr. 1'313'630.—, Dispositiv Ziffer 4) verpflichtet.

Als materielle Verfigungsadressatinnen sind die Beschwerdefiihrerinnen
durch diese Anordnungen besonders berihrt und zur Beschwerdefiihrung
legitimiert. Da die Uibrigen Sachurteilsvoraussetzungen erflillt sind, ist inso-
weit auf die Beschwerde einzutreten.

1.1.3 Den Beschwerdeflhrerinnen, welche die vollumfangliche Aufhebung
der angefochtenen Verfligung beantragen, fehlt indessen die Beschwer in-
soweit, als ihr uneingeschrankter Antrag auch die gegeniber den Ubrigen
Verfligungsadressatinnen (vgl. die Ubersicht unter B.a) ausgesprochenen
Sanktionsbetrdge umfassen sollte. Da sie als Drittbeschwerdefuhrerinnen
"pro Verfigungsadressatinnen" kein schutzwirdiges Interesse an der Auf-
hebung dieser Sanktionen geltend zu machen vermdgen (VERA MARAN-
TELLI/SAID HUBER, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 48 Rz. 10-12, 28 ff.), ware auf die Beschwerde
insoweit nicht einzutreten.

1.2 Das Bundesverwaltungsgericht tUberpriift die angefochtene Sanktions-
verfligung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvoll-
standiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfeh-
ler bei der Auslibung des Ermessens (Art. 49 Bst. a und b VwWVG). Zudem
pruft es die Verfigung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢ VWVG). Es
wendet das Recht von Amtes wegen an und ist an die Begriindung der
Parteien nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VWVG).

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat das Bundesverwal-
tungsgericht sein Urteil zu begriinden und dabei die Rigen 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 Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt.
Vielmehr kann es sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken (BGE 141 11l 28 E. 3.2.4; Urteil des BGer 2C_192/2019 vom
11. Marz 2020 E. 5.1 m.H.).
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2. Parteistandpunkte 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 Verhaltnis das Abkom-
men vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europaischen Gemeinschaft Uber den Luftverkehr (Luftverkehrs-
abkommen CH-EG, LVA CH-EU, SR 0.748.127.192.68) zum innerstaatli-
chen Recht steht (E. 3.3 f,, 4 ff.).

2.1 Preisabrede (Vorinstanz)

Zum Sachverhalt legt die Vorinstanz dar, heutzutage wirden viele Waren
per Luftfracht beférdert. Auf den Cargo-Markten operierten zwei Anbieter-
gruppen: (1.) Luftverkehrsunternehmen, welche mit Luftfracht-Speditionen
zusammenarbeiten, und (2.) integrierte Systemanbieter, wie DHL, UPS,
TNT oder FedEx. Vorliegend gehe es um die erste Gruppe: Fir den Wa-
renversand wende sich die verladende Wirtschaft an einen Spediteur (Be-
férderer), der den Transport ibernehme, entweder selbst oder unter Zuhil-
fenahme beauftragter Frachtfuhrer, wie Lkw-Unternehmen, Reedereien,
Eisenbahn- oder Luftverkehrsunternehmen.

Ungefahr sechzig Luftfrachtunternehmen seien "Mitglieder" des Z.

(vgl. A.b), darunter[...}, [...1. [...J. ..., .- L - L - L - L L L L -]
und [...]. Der Z. verfolge als 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 Luftverkehrsunternehmen hatten sich Uber langere Zeit an einer
horizontalen Preisabrede beteiligt und sich tber Frachtraten, Treibstoffzu-
schlage, Kriegsrisikozuschlage und Zollabfertigungszuschlage fur die USA
sowie Uber die Nicht-Kommissionierung dieser Zuschlage abgesprochen
oder ihr Verhalten entsprechend abgestimmt. Im Rahmen eines Netzwer-
kes, insbesondere unter dem Dach des Z. , hatten sie in zahlrei-
chen Kontakten ihr Preisverhalten fur die Bereitstellung von Luftfrachtleis-
tungen koordiniert. Dies werde durch zahlreiche Selbstanzeigen, E-Mails,
Sitzungsprotokolle, Notizen, Medienmitteilungen, Informationsschreiben
(etc.) belegt.
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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 europai-
schen Wirtschaftsraum zu verhindern und einzuschranken, und seien auch
geeignet gewesen, den Handel "Schweiz — EU" zu beeintrachtigen.

2.2 Widerspruch zum Kommissionsentscheid (Beschwerdefiihrerinnen)

Die Beschwerdeflhrerinnen bestreiten, an irgendwelchen Kartellrechtsver-
stdssen beteiligt gewesen zu sein. Sie seien in keinem der weltweit durch-
gefuhrten Kartellverfahren sanktioniert worden, weshalb sich die Vor-
instanz in einen auffallenden Gegensatz zur EU Kommission und [...Be-
hérde in Drittstaat...] stelle: Beide Behdrden hatten gegen dasselbe welt-
weite Kartell auf Grundlage von Informationen derselben Gruppe von
Selbstanzeigern ermittelt und keine Beteiligung von B. am welt-
weiten Luftfrachtkartell festgestellt, im Unterschied zu den ebenfalls von
der Vorinstanz gebissten Fluggesellschaften, wie [...], [...1, [.-.1, [.--], [.--],

[.][L.Jund[...]

Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen hat ihnen die Vorinstanz trotz
vorhandener Beweise gegen die gestandigen Kartellteilnehmer keinen
Kartellrechtsverstoss nachweisen kénnen. Die angefochtene Verfugung
zeige ein deutliches Muster regelmassiger Treffen und Kommunikationen
im In- und Ausland auf, an denen jeder der gestandigen Kartellteilinehmer
beteiligt gewesen sei und die jeden Aspekt der Luftfrachtzuschldge umfasst
habe. Dies stehe im Kontrast zu vereinzelten Indizien, die sporadisch mit
Bezug zu B. angefuhrt wurden. Dies deute bereits darauf hin, dass
B. nie am fraglichen Kartell beteiligt gewesen sei. Insbesondere
lege die Vorinstanz das Konzept der "Gesamtabrede" ("single and conti-
nuous infringement") falsch aus. Es reiche nicht aus, B. eine
Kenntnis bezlglich des Ubergeordneten Kartells einfach zu unterstellen.
Vielmehr misse die Vorinstanz nach europdischem und schweizerischem
Recht diese Kenntnis im Hinblick auf jeden Beteiligten nachweisen, was in
Bezug auf B. nicht gelungen sei.

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

halt sowohl das Luftverkehrsabkommen als auch das Kartellgesetz (KG,
SR 251) anwendbar. Mit dem LVA CH-EU ubernehme die Schweiz alle
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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 lagen 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. Fur diese bestiinden
insbesondere auch im bilateralen Abkommen vom 15. Juni 1995 zwischen
der Schweiz und den USA Uber den Luftverkehr (AS 1997, 1076, LVA CH-
USA) keine kartellgesetzausschliessenden Freirdume flr zulassige Tarif-
absprachen. Erlaubten Luftverkehrsabkommen mit Drittstaaten eine ver-
tragsmassige Vereinbarung von Tarifen, wie z.B. fur Strecken zwischen der
Schweiz und Deutschland (bis 1.6.2002), Korea, Sidafrika, Italien (bis
1.6.2002), Osterreich (bis 1.6.2002), Danemark (bis 1.6.2002), Norwegen,
Schweden (bis 1.6.2002), Japan, Hong Kong, Luxemburg (bis 1.6.2002),
Grossbritannien/Nordirland (bis 1.6.2002), den Niederlanden (bis
1.6.2002), Indien, Indonesien, Philippinen, Thailand, China, Kanada, Bel-
gien (bis 1.6.2002), Ungarn (bis 1.5.2004), Turkei, Sri Lanka, den Vereinig-
ten Arabischen Emiraten und Agypten, sei eine entsprechende Tarifkoordi-
nation zulassig.

2.4 Ausschliessliche Anwendung des LVA CH-US (Beschwerdefiihrerinnen)

Die Beschwerdefuhrerinnen halten einzig das LVA CH-USA fur anwendbar.
Dieses erlaube keine staatlichen Interventionen bei Absprachen zu Stre-
cken in die USA. Insofern sei die Vorinstanz nicht ermachtigt, B.

auf Grundlage des LVA CH-US zu sanktionieren. Aber auch im Rahmen
des LVA CH-EU und des KG kame eine Sanktion nicht in Frage.

3. Auslegung des Luftverkehrsabkommens Schweiz — EU
3.1 Geltung von EU-Kartellrecht

Das LVA CH-EU ist eine internationale 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 europaischen Integration und demokratische
Partizipation, 2015, S. 154). Es legt fur beide Vertragsparteien Regeln fiir
die Zivilluftfahrt fest (vgl. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 LVA CH-EU), konkret fur die
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Bereiche Liberalisierung des Luftverkehrs, Wettbewerb, Technische Har-
monisierung, Flugsicherheit, Luftsicherheit, Flugverkehrsmanagement,
Umwelt sowie Larm- und Verbraucherschutz (vgl. Anhange 2-8 LVA CH-
EU). Dabei regelt es den Zugang schweizerischer Fluggesellschaften zum
liberalisierten europaischen 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 tber-
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 Fluggesellschaften etappenweise
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 Il 42 E. 2.1, 3.1; COTTIER ET
AL., Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Europaischen Union,
2014, Rz. 142; REGULA DETTLING-OTT, in: Hobe/von Ruckteschell [Hrsg.],
Kolner Kompendium des Luftrechts, Bd. 1, 2008, S. 26, Rz. 81).

Das LVA CH-EU Ubernimmt als partieller Integrationsvertrag das gesamte
relevante Gemeinschaftsrecht in diesem Bereich als die gemeinsamen
Bestimmungen der Parteien und Ubertragt den Gemeinschaftsinstitutionen
die Kontrolle sowie Uberwachung der Anwendung der Wettbewerbsregeln
(Botschaft Bilaterale I, a.a.0., BBI 1999, 6150, 6156 ff.; GLASER, a.a.O.,
S. 150 f.; allgemein zur Berucksichtigung des EU-Kartellrechts BGE 143 |l
297 E. 6.2.3). Mit dem LVA CH-EU wird die Schweiz luftrechtlich von einem
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 Europaischen Gerichtsbarkeit unterstellt
werden (vgl. Botschaft Bilaterale |, a.a.0., BBl 1999, 6158; COTTIER ET AL.,
a.a.0., Rz. 142).

Fir die vorliegende Streitsache heisst dies, dass nach Massgabe des LVA
CH-EU in der Schweiz EU-Kartellrecht gilt.
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3.2 Auslegung des Luftverkehrsabkommens

Fir 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
6. Juni 1990) als Ausdruck gewohnheitsrechtlicher Standards abzustellen
(1,971-980), insbesondere auf die Art. 31 VRK ("Allgemeine Auslegungs-
regel), Art. 32 VRK ("Erganzende Auslegungsmittel”) und Art. 26 VRK
("Pacta sunt servanda"), auch wenn die EU nicht Partei dieser Konvention
ist (vgl. BGE 146 11 150 E. 5.3.1; Urteil des BGer 2C_534/2019 vom 4. Feb-
ruar 2020 [nicht in BGE 146 Il 145 publizierte] E. 3.2.5, je m.w.H., je auch
zum Folgenden).

Ausgangspunkt der Auslegung ist gemass Art. 31 Abs. 1 VRK der Wortlaut
der vertraglichen Bestimmung. Der Text der Vertragsbestimmung ist aus
sich selbst heraus gemass seiner gewohnlichen Bedeutung zu interpretie-
ren. Diese gewdhnliche Bedeutung ist nach Treu und Glauben und unter
Berucksichtigung ihres Zusammenhangs und des Ziels und Zwecks des
Vertrags zu bestimmen.

Art. 31 Abs. 1 VRK bestimmt bei der Beriicksichtigung der verschiedenen
Auslegungselemente eine Reihenfolge, ohne dabei eine feste Rangord-
nung unter diesen festzulegen (BGE 146 11 150 E. 5.3.2, auch zum Folgen-
den). Zusammen mit der Auslegung nach Treu und Glauben stellt die tele-
ologische Auslegung den effet utile des Vertrags sicher. Letzterer kommt
mittelbar in Art. 17 LVA CH-EU zum Ausdruck, wonach die Vertragsparteien
zur Erfullung der sich aus diesem Abkommen ergebenden Verpflichtungen
alle geeigneten Massnahmen treffen und sich aller Massnahmen enthalten,
die die Erreichung der mit diesem Abkommen verfolgten Ziele gefahrden.
Vorbereitende Arbeiten ("travaux préparatoires") und die Umstande des
Vertragsabschlusses kdnnten aufgrund von Art. 32 VRK nur ausnahms-
weise herangezogen werden.

3.3 Sachlicher Geltungsbereich des LVA CH-EU

Nach Art. 2 LVA CH-EU gelten die Bestimmungen dieses Abkommens und
des Anhangs im Umfang, in dem sie den Luftverkehr oder unmittelbar da-
mit zusammenhangende Angelegenheiten wie im Anhang aufgefuhrt be-
treffen. Die hier zu beurteilenden Luftfrachttransporte durch die Beschwer-
defuhrerinnen betreffen den Luftverkehr und fallen damit grundséatzlich in
den Geltungsbereich des Abkommens.
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Art. 2 LVA CH-EU schrankt dabei den Anwendungsbereich auf den Luftver-
kehr ein. Transporte auf dem Landweg fallen grundsatzlich unter das Ab-
kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Gemeinschaft Giber den Glter- und Personenverkehr auf Schiene
und Strasse vom 21. Juni 1999 (Landverkehrsabkommen, SR 0.740.72, in
Kraft ab 1. Juni 2002). Die Beschrankung im LVA CH-EU erweist sich als
erforderlich, da einzelne Bestimmungen nicht nur die Luftfahrt berthren
kénnten (vgl. Botschaft Bilaterale I, a.a.0., BBl 1999, 6255).

Fir den fir die Sanktion als massgebend erachteten Zeitraum zwischen
1. April 2004 und (spatestens) Februar 2006 (vgl. 1,1677) ist der Anhang
heranzuziehen, der Bestandteil des Abkommens bildet (vgl. Art. 32 LVA
CH-EU; dazu REGULA DETTLING-OTT, Das sektorielle Luftverkehrsabkom-
men zwischen der Schweiz und der Europaischen 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 Luftverkehrsauschusses
Europaische Union/Schweiz zur Ersetzung des Anhangs in 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-
fuhrungsverordnung zu den Art. 81 und 82 des EWG-Vertrags in der
durch Verordnung Nr. 59, Verordnung Nr. 118/63/EWG, Verordnung
[EWG] Nr. 2822/71 geanderten und erganzten 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-

4);

o Nr. 141/62 (Verordnung des Rates vom 26. November 1962 Uber die
Nichtanwendung der Verordnung Nr. 17 des Rates auf den Verkehr,
geandert 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, geandert durch die Verordnung Nr. 1284/91 des Rates
vom 14. Mai 1991 [Art. 1] und durch die Verordnung Nr. 2410/92 des
Rates vom 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).
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3.4 Raumlicher Geltungsbereich des LVA CH-EU

Das LVA CH-EU gilt gemass Art. 34 "fir die Gebiete, in denen der Vertrag
zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft angewendet wird, und nach
Massgabe jenes Vertrags einerseits und fir das Hoheitsgebiet der Schweiz
andererseits".

4. Verhaltnis 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. a LVA CH-EU in materieller Hinsicht alle Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen den Ver-
tragsparteien zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs im rdumlichen Geltungs-
bereich dieses Abkommens bezwecken oder bewirken, insbesondere die
unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder
sonstiger Geschaftsbedingungen.

Dieser Vorschrift entsprechen im Schweizerischen Recht folgende Normen:

o Art. 4 Abs. 1 KG, wonach als Wettbewerbsabreden rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen gelten, die eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken.

o Art. 5Abs. 1 KG, wonach Abreden unzulassig sind, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen er-
heblich beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flhren, 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 tatsachlich oder der Mdglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen.
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4.1.2 Ob allfallige Wettbewerbsverstosse (gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. a LVA
CH-EU bzw. Art. 5 Abs. 1, Abs. 3 Bst. a KG) im vorinstanzlich sanktionierten
Zeitraum zwischen 1. April 2004 bis (spatestens) Februar 2006 (vgl.
1,1677) Uberhaupt sanktionierbar sind, ist je nach Rechtsgrundlage unter-
schiedlich zu beantworten:

Vorab ist zu Recht unbestritten, dass sich im LVA CH-EU selbst (im Unter-
schied zu Art. 103 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union [AEUV, konsolidierte Fassung ABI. C 202 vom 7. Juni 2016
S. 1 ff.]) keine Norm findet, welche zur Sanktionierung einer allfalligen Ver-
letzung der statuierten Verbote die Erhebung von Geldbussen oder
Zwangsgeldern vorsieht. Vielmehr werden im Anhang europarechtliche
Bestimmungen mit wettbewerbsrechtlichem Bezug aufgefihrt, die nach
dem Willen der Vertragspartner grundsatzlich 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 regelmassig weder notig noch zulassig ist, sie in einem Erlass
des innerstaatlichen Rechts umzusetzen (vgl. BGE 138 11 42 E. 3.1).

Wie die Beschwerdeflihrerinnen zutreffend festhalten, ware die Vorinstanz
fur den fraglichen Sanktionszeitraum nicht zur Sanktionierung ermachtigt
gewesen, wenn hier ausschliesslich das LVA CH-EU massgebend ware.
Auch die Vorinstanz rdumt ein, dass gestutzt auf das LVA EU-CH allein 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 Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses (vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA CH-EU). Beim In-
krafttreten des LVA CH-EU waren daher die wettbewerbsrechtlichen Rege-
lungen massgeblich, die nach Art. 32 LVA CH-EU als Anhang Bestandteil
des Abkommens waren. Die dort aufgeflihrten 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 Durchflih-
rung der in den Art. 81 und 82 EG-Vertrag niedergelegten Wettbewerbsre-
geln [anwendbar auf den Luftverkehr seit 1. Mai 2004]) erst mit Beschluss
Nr. 1/2007 des Luftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom
5. Dezember 2007 (ABI. L-34/19 vom 8. Februar 2008). Sie trat fir die
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Schweiz somit erst am 1. Februar 2008 in Kraft, also rund zwei Jahre nach
Beendigung der sanktionierten (angeblichen) Wettbewerbsabreden.

4.2 Sanktionierbarkeit

Far das inlédndische Recht wurde die Sanktionierbarkeit unzulassiger Wett-
bewerbsbeschrankungen im Rahmen der Kartellgesetzrevision von 2004
(vgl. Botschaft des Bundesrates lber die Anderung des Kartellgesetzes
vom 7. November 2001, BBl 2002, 2022) mit der Inkraftsetzung von
Art. 49a KG am 1. April 2004 eingefuhrt (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 drei Geschaftsjahren in der Schweiz er-
Zielten Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und
der Schwere des unzulassigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den
das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu bertcksichtigen.
Die Massnahme nach Art. 49a KG verfligt Uber einen strafrechtsahnlichen
Charakter (vgl. BGE 143 Il 297 E. 9.1 m.w.H.). Das Verhalten ist nur fur
denjenigen Zeitraum zu sanktionieren, in welchem es praktiziert wurde und
unzulassig war (BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Amstutz/Reinert
[Hrsg.], BSKKG, 2. Aufl. 2021, Art. 26 Rz. 151 und TAGMANN/ZIRLICK, BSK
KG, a.a.0., Art. 49a Rz. 31 ff.).

Nach der Schlussbestimmung zur Anderung vom 20. Juni 2003 entféllt 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 Inkrafttre-
tens der Gesetzesanderung am 1. April 2004 existierende Wettbewerbsbe-
schrankungen. Er kann insbesondere auch durch zeitgerechte Auflésung
der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung herbeigefihrt 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, ins-
besondere mit dem Hinweis, wonach der Gesetzgeber an den intertempo-
ralrechtlichen Sanktionsausschluss weniger hohe Anforderungen stellt als
an jenen gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, vgl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK
KG, a.a.0., SchiB Rz. 31 f.).

Seite 21



B-787/2014

4.3 Kompetenzzuweisung nach Art. 10 LVA CH-EU

Nach Art. 10 LVA CH-EU unterliegen Vereinbarungen, Beschllisse und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewir-
ken, sowie die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung, die sich nur auf den Handel innerhalb der Schweiz auswirken kénnen,
schweizerischem Recht und der Zusténdigkeit schweizerischer Behbrden.

Hierzu halt die Botschaft des Bundesrates fest, dass — angesichts der aus-
sergewoOhnlichen Rechtswirkung des LVA CH-EU, alle anwendbaren Best-
immungen der EU in diesem Bereich in gemeinsame Regeln der Vertrags-
parteien zu UberfUhren — das betreffende schweizerische Recht lediglich
noch auf Verhaltensweisen anwendbar bleibt, welche ausschliesslich Aus-
wirkungen in der Schweiz haben (Botschaft Bilaterale |, a.a.O., BBI 1999,
6158; COTTIERET AL, 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 raumli-
chen Geltungsbereich das Auswirkungsprinzip statuiert: Demnach ist das
KG auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden. Insofern fallen auch Auslands-
sachverhalte unter das KG, wenn sie sich in der Schweiz auswirken kén-
nen (BGE 143 1l 297 E. 3.2; MARC AMSTUTZ/RAMIN SILVAN GOHARI, BSK
KG, a.a.0., 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: Zach et. al. [Hrsg.], DIKE-
KG, 2018, Art. 2 Rz. 55 f.,74 ff.). Dabei ist nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung die Prifung einer bestimmten Intensitat der Auswirkungen im
Rahmen von Art. 2 Abs. 2 KG weder notwendig noch zuldssig (BGE 143 Il
297 E. 3.7 m.w.H.; HEIZMANN/MAYER, DIKE-KG, a.a.O., Art. 2 Rz. 70; Am-
STUTZ/GOHARI, BSK KG, a.a.0., 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 des in den letzten drei Geschaftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes belastet 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 Il 194 E. 6.2 f,;
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TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.0., Art. 49a Rz. 44; ROTH/BOVET, CR Con-
currence, a.a.0., Art. 49a Rz. 25; PATRICK KRAUSKOPF, DIKE-KG, a.a.O.,
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 funf 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 Zusammenschlisse 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 Behérden
Rechnung getragen wird.

Gemass der Botschaft des Bundesrats wird die Kompetenz fir 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 kénnten, den Gemeinschaftsinstitutionen Gbertragen:

"Dabei werden allerdings die Gemeinschaftsinstitutionen in Absprache
mit den schweizerischen Behorden vorgehen. Gestlitzt auf das Auswir-
kungsprinzip betrachtet sich die EU-Kommission bereits heute als zu-
standig fur alle Sachverhalte die, wenngleich sie von schweizerischen
Unternehmen ausgehen, sich auf den Wettbewerb innerhalb der Ge-
meinschaft auswirken" (Botschaft Bilaterale I, a.a.O., BBl 1999, 6255 f.).

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 fir die Rechtsanwendung des LVA CH-EU
anwendbar. Soweit die EU-Kommission ein Verfahren eingeleitet hat, sind
die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden fur den entsprechenden Sach-
verhalt nicht mehr zustandig, wie die VO 17/62 (Art. 9) und VO 3975/87
(Art. 7) festhielten, als sie fur den hier massgeblichen Sanktionszeitraum
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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-Wettbewerbsbehor-
den — ein Ruckgriff 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. 8 und 9 LVA CH-EU uber die Zuléssigkeit von Verein-
barungen, Beschlissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
sowie Uber die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung 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 Behor-
den gewahrt (Botschaft Bilaterale I, a.a.0., BBl 1999, 6256). Mit anderen
Worten geht es dabei um den Vollzug in Fallen mit "lediglich landesinternen
Auswirkungen" (so COTTIER ETAL,, @.a.0., Rz. 709; vgl. auch das Urteil des
EuG vom 30. Marz 2022 T-324/17 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.
a KG) zu grenziberschreitenden Luftverkehrsstrecken im internationalen
Luftfrachtmarkt beanstandet und sanktioniert.

Diese Abreden beschlagen unbestrittenermassen nicht den rein inner-
schweizerischen Luftfrachtmarkt, wie er in der Formulierung des auf inner-
staatliche Handlungen bezogenen Art. 10 LVA EU-CH "nur auf den Handel
der Schweiz auswirken kénnen"klar zum Ausdruck kommt und eine direkte
Anwendbarkeit des KG zur Folge héatte.

Somit erweist sich hier die Kompetenzzuweisungsregel nach Art. 11 Abs. 2
LVA CH-EU als einschlagig, die vorsieht, dass die schweizerischen Behor-
den gemass Art. 8 LVA CH-EU insbesondere Uber die Zuldssigkeit von Ver-
einbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen in Bezug
auf Strecken zwischen der Schweiz und Drittlandern entscheiden.
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Die Vorinstanz durfte sich gestitzt auf Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU grund-
satzlich fir zustandig erachten, die in der angefochtenen Verfligung aufge-
fuhrten und sanktionierten angeblichen Abreden zu Strecken zwischen der
Schweiz und finf Drittlandern (vgl. 1,1637 f.) wettbewerbsrechtlich zu be-
urteilen, zumal die EU-Kommission die Beurteilung dieser Sachverhalte
nicht an sich gezogen hatte. Diesbezliglich kann auf die zutreffenden Er-
wagungen der Vorinstanz verwiesen werden (vgl. 1,963-968). Die von der
Vorinstanz aufgeworfene und offengelassene Frage nach allenfalls konkur-
rierenden Zustandigkeiten zwischen der Schweiz und der EU stellt sich in
diesem Zusammenhang nicht (1,968).

5. Folgen der Zustandigkeit fiir 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 wurde,
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 die in Art. 1 LVA CH-EU festgehaltene
Zielrichtung, nach der die Schweiz im Rahmen dieses Abkommens EU-
Recht vollumfanglich tbernehmen und anwenden muss und sich beim Er-
lass und der Anwendung nationalen Rechts am Abkommen und Gemein-
schaftsrecht als Harmonisierungsbestimmungen zu orientieren hat. Zu-
sammen mit dem Wortlaut lasse dies keine klare Schlussfolgerung zum
Verhaltnis des Abkommens, Gemeinschaftsrecht und Kartellgesetz zu.

Bei Abschluss des LVA CH-EU sei das europaische Wettbewerbsrecht
nicht auf den Luftverkehr zwischen den Mitgliedstaaten und Drittlandern
anwendbar gewesen. Daher konne eine Harmonisierung nicht bedeuten,
dass europaisches 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 sei Art. 11
Abs. 2 LVA CH-EU, welcher den auf den EU-Raum und die Schweiz be-
schrankten raumlichen Geltungsbereich des LVA CH-EU sprenge, restriktiv
auszulegen, ja sogar teleologisch zu reduzieren. In diesem Sinne gehe die
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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 dirfen (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 das in der VO 1/2003 geregelte Verhaltnis zwischen dem Kar-
tellrecht der EU und den Wettbewerbsregeln ihrer Mitgliedstaaten ange-
zeigt sei. Demzufolge hatten die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden
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 unzulassig,
stinde das LVA CH-EU einer Sanktion nach KG nicht entgegen. Das LVA
CH-EU lasse die Zulassigkeit von Sanktionen durch schweizerische Be-
horden offen (1,1025).

5.1.2 Dem entgegnen die Beschwerdefiihrerinnen, anzuwenden sei einzig
das LVA CH-USA, welches wettbewerbsrechtliche Interventionen zu Stre-
cken zwischen der Schweiz und den USA ausschliesse. Aber auch im Rah-
men des LVA CH-EU und des KG k&dme eine Sanktionierung nicht in Frage
(2+1,21-23,385-402).

5.2 Wortlautgestiitzte 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 dafir, dass hier einzig das LVA CH-EU anwendbar ist.
Der Passus "entscheiden ... lber die Zuldssigkeit" wird im LVA CH-EU
scheinbar gleichbedeutend wie "anwenden" verstanden. Ebenso wird in
Art. 11 Abs. 1 des Abkommens "kontrollieren ... gemé&ss" offenbar ohne Un-
terschied verwendet.

Bei ndherem Hinsehen fihrt 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
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innerhalb der Schweiz auswirken konnen, schweizerischem Recht unter-
liegen. Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU erwahnt die Anwendung schweizerischen
Rechts demgegeniber nicht ausdricklich. Dass eine Behérde, wie in
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 allein nach dem Wortlaut offen.

5.3 Systematische Auslegung (fehlende Sanktionsordnung)

In systematischer Hinsicht konnte die Tatsache, dass das LVA CH-EU an-
fanglich, insbesondere flr den hier relevanten Zeitraum, keine Sanktions-
kompetenz enthielt, fur 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)).

Doch scheint der in Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU verwendete Begriff "Zulas-
sigkeit" eher nahe zu legen, dass nicht samtliche Rechtsfragen durch das
LVA CH-EU geregelt sind, zumal Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU nur Vorgaben
bezuglich der eigentlichen Zuldssigkeit von Verhaltensweisen macht und
deshalb die Mdglichkeit einer parallelen 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 Vertragszielorientierte Auslegung (Integration der Schweiz)

5.4.1 Das LVA 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 des
LVA CH-EU koénnten daher auf den ersten Blick ebenfalls nahelegen, die
Worte "anwenden" und "Uber die Zulassigkeit entscheiden" gleichbedeu-
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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 Praambel des LVA CH-EU, welche nach Art. 31 Abs. 2 VRK zu
bertcksichtigen ist, waren die Vertragsparteien "vom Wunsche geleitet, die
Vorschriften fir den Luftverkehr innerhalb Europas einander anzugleichen"
und "Regeln fiur die Zivilluftfahrt innerhalb des Gebietes der Gemeinschaft
und der Schweiz aufzustellen". Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (1999)
gelangte europaisches Wettbewerbsrecht nur im innereuropéischen Ver-
héltnis zur Anwendung. Indem die Schweiz gleichsam zu einem EU-Bin-
nenmarktland wurde, verpflichtete sie sich zwar, das Recht der Union im in-
nereuropéischen Verhaltnis zu beachten. Ein "Harmonierungsziel", das
dasselbe auch fir den Luftverkehr mit einem Drittland vorsehen wirde,
lasst sich dem LVA CH-EU in seiner urspringlichen Fassung aber nicht
entnehmen.

Eine auf die Prdambel abgestitzte vertragszielorientierte Auslegung legt
es somit nahe, "anwenden" und "Uber die Zulassigkeit entscheiden" unter-
schiedlich zu verstehen:

Die in Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU verwendete Formulierung "anwenden”
verpflichtet die Gemeinschaftsorgane zu einer ausschliesslichen Anwen-
dung des europaischen Wettbewerbsrechts, weshalb fur andere Vorschrif-
ten kein Raum bleibt.

5.4.2 Der Entscheid Uber die Zulassigkeit im Sinn von Art. 11 Abs. 2 LVA
CH-EU hat demgegeniber "gemass" den Art. 8 und 9 LVA CH-EU zu erfol-
gen, die beide ohne weiteres self-executing sind.

Dass das LVA CH-EU in Art. 11 Abs. 2 auch Flige 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. Letzteres wirde bereits dem Zweck des LVA CH-EU zuwiderlau-
fen, den acquis communitaire allein im innereuropaischen Verhaltnis (ein-
schliesslich der Schweiz) zur Anwendung zu bringen.

Letztlich geht es bei diesen Fligen um Sachverhalte, die gerade nicht das
binnenmarktbezogene Auswirkungskriterium von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU
erfullen, gemass dem Wettbewerbsabreden oder abgestimmte Verhaltens-
weisen geeignet sein mussen, den Handel zwischen den Vertragsparteien
zu beeintrachtigen, wobei sie zudem eine Verhinderung, Einschrankung
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oder Verfalschung des Wettbewerbs im raumlichen 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
fir den EU-Binnenraum verbindlichen Massstab, der auch dort fir Dritt-
staatenverhaltnisse gilt und Art. 101 AEUV entspricht.

Eine Selbstverpflichtung der Schweiz, in solchen Luftstreckenverhaltnissen
zu Drittlandern allfallige Rechtsfolgen einzig nach LVA CH-EU zu beurtei-
len, wie dies der Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 LVA CH-EU (mit dem Anwen-
dungsgebot hinsichtlich Art. 8 LVA CH-EU sowie den in Anhang aufgefuhr-
ten Rechtsvorschriften) nahelegen kénnte, lasst 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
Abschluss des LVA CH-EU, also zu einer Zeit als hierzulande unzulassige
Wettbewerbsbeschrankungen noch nicht direkt sanktionierbar waren,
staatsvertragsrechtlich dazu hatte verpflichten wollen, im Zustandigkeits-
bereich Schweizerischer Behdrden liegende unzulassige 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 hatte 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 Luftver-
kehrsabkommen Schweiz-EG], BBI 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-Luftverkehrsabkommen anwenden, dussert sie sich
nicht.

Zutreffend halt die Vorinstanz denn auch fest, dass in der Schweiz bei Ab-
schluss des LVA CH-EU das KG von 1995 galt, das keine direkten Sankti-
onen kannte und grundsatzlich auch keine Unterscheidung zwischen Bin-
nensachverhalten und internationalen Sachverhalten traf, vorbehaltlich all-
falliger staatsvertraglicher Regelungen (1,1005). Zutreffend ist auch ihr
Hinweis, dass der Luftverkehr zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten und
DrittlAndern nicht in den Zustandigkeitsbereich der EU-Kommission fiel
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(1,1006). War europaisches Wettbewerbsrecht im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des LVA CH-EU zwischen Mitgliedstaaten und Drittlandern nicht an-
wendbair, ist nicht ersichtlich, weshalb im Interesse des vom LVA CH-EU
angestrebten Harmonisierungsziels im Luftverkehr zwischen der Schweiz
und Drittlandern ausschliesslich Europaisches Wettbewerbsrecht Anwen-
dung finden musste. 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 Umstan-
den allerdings als zu eng.

5.4.4 Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU verpflichtet somit die schweizerischen
Wettbewerbsbehdrden zwar Uber die Zulassigkeit von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen "gemass" den Art. 8 und 9
LVA-EU zu entscheiden. Die Anwendung des KG wird aber nicht ausge-
schlossen.

Bei Strecken zwischen der Schweiz und Nicht-EU-L&ndern erweist sich da-
her Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU als reine 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 fur eine Anwen-
dung des KG, insbesondere seiner innerstaatlichen Sanktionsordnung (vgl.
E. 4.1 f.)und derin Art. 30 Abs. 1 KG vorgesehenen Massnahmen. Weitere
Auslegungselemente, die einen eindeutig anderen Schluss erlauben wur-
den, finden sich nicht, wie die Vorinstanz Uberzeugend darlegt, weshalb
auf die entsprechenden Ausflhrungen verwiesen werden kann (vgl.
1,1017-1024).

Eine allféllige 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. 49a KG. Die Aus-
legung der in Abs. 1 von Art. 49a KG festgelegten Tatbestandsmassigkeit
(der Beteiligung an einer unzuldssigen Abrede nach den Art. 5 Abs. 3 und
4 KG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG) hat sich aber am Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU zu
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orientieren. Wie die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt (1,1025,1119), kdnnte
nach LVA CH-EU zulassiges 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 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. Es ist daher nicht davon auszuge-
hen, dass sie von der Auslegung des LVA CH-EU in ihren 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.

Schliesst das LVA CH-EU eine Anwendung des KG nicht prinzipiell aus, ist,
wie die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen (20+1,21-23,385-402),
nachfolgend zu prifen, ob ein solcher Ausschluss in den vertraglichen Re-
gelungen des LVA CH-USA (AS 1997 1076) vorgesehen ist.

6. Spezialvertraglich erlaubte Tarifkoordination gemass LVA CH-USA?
6.1 Verhéltnis Kartellgesetz zu LVA CH mit Drittstaaten

Nach Art. 3 Abs. 1 KG entféllt die Anwendung des KG beziehungsweise
sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vor-
schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a)
oder die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit be-
sonderen Rechten ausstatten (Bst. b). Ein Ausschluss der Anwendung des
KG ist jedoch nur gestutzt auf eine klare gesetzliche Grundlage mdglich,
die ein wettbewerbsbehinderndes Verhalten verordnet oder zulasst (BGE
141 11 66 E. 2.2.3).

Erlauben (oder gebieten) bilaterale Luftverkehrsabkommen mit Nicht-EU-

Staaten ausdrilicklich, dass Luftfahrtunternehmen ihre Tarife koordinieren
(d. h. einvernehmlich absprechen, bisweilen unter dem Vorbehalt behérd-
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licher Genehmigung, vgl. 1,946), so wird damit im betreffenden Luftver-
kehrsverhaltnis staatsvertraglich Preiswettbewerb ausgeschlossen und in-
soweit die wettbewerbsrechtliche Ordnung im vom entsprechenden Luft-
verkehrsabkommen geregelten Streckenverhaltnis modifiziert.

Die Vorinstanz hat daher unter Hinweis auf Botschaft, Rechtsprechung und
Lehre mit eingehender Begriindung 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 hatte abweichen wollen (vgl. COTTIER ETAL., a.2.0., Rz. 79 f.). Mit der
Vorinstanz (1,958 f.) und mit den Beschwerdeflhrerinnen (201,387 ff.) ist
daher davon auszugehen, dass alle bilateralen Luftverkehrsabkommen
zwischen der Schweiz und Nicht-EU-Staaten, soweit sie eine streckenbe-
zogene, wettbewerbsausschliessende Tarifkoordination erlauben, dem KG
vorgehen und dessen Anwendung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
ausschliessen.

6.2 Sanktionsausschluss infolge erlaubter Tarifkoordination (LVA CH-US)?
6.2.1 Standpunkte der Verfahrensbeteiligten zur Auslegung

Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen erlaubt das LVA CH-USA bei
wettbewerbsbeschrankenden Preisabsprachen keine staatlichen Eingriffe
(20+1,385-402; 41+1,65-67; 611,37). Solche seien nur in drei eng definierten
Fallen vorgesehen: (a) bei diskriminierenden Preisen oder Praktiken, (b)
bei exzessiver oder unzulassiger Preisgestaltung durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen oder (c) bei Preisen unter Marktniveau als Ergeb-
nis von staatlicher oder anderer Férderung. Diese Kategorien spiegelten
unilaterales Verhalten wider, nicht aber multilaterale Preisvereinbarungen.
Der Vertragswortlaut sei eng auszulegen. Das Abkommen bezwecke zu
verhindern, dass ein Land Fluggesellschaften des anderen Landes bevor-
zuge oder bei der Erbringung internationaler Luftfrachtdienste benachtei-
lige (z.B. durch Auferlegung von Kapazitatsbeschrankungen oder von un-
gunstigen Vorschriften). Luftverkehrsunternehmen dirften gemass Abkom-
men die Preise fUr den Luftverkehr "auf der Grundlage von kommerziellen,
marktpolitischen Erwagungen" festlegen, was auch wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarungen umfasse.

Die Vorinstanz halt dem entgegen, das LVA CH-USA erlaube keine Koordi-

nation von Tarifen zwischen Unternehmen (1,943 ff.,1054 ff; 31-1,18). Zent-
raler Grundgedanke des Abkommens sei, dass Unternehmen miteinander
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in Wettbewerb treten. Die Praambel zum Abkommen statuiere die Forde-
rung "ein auf dem wirtschaftlichen Wettbewerb zwischen Luftverkehrsun-
ternehmen beruhendes internationales Luftverkehrssystem mit mdglichst
geringen staatlichen Eingriffen und Regelungen". Das LVA CH-USA wolle
einzelne Unternehmen ermutigen, konkurrenzfahige Preise einzufihren.
Deshalb seien Preisabreden mit den wettbewerbsorientierten Zielen des
LVA CH-USA unvereinbar. Die Vertragsstaaten hatten wohl kaum Eingriffe
gegen wettbewerbsrechtlich bedenkliche Preisabreden ausschliessen wol-
len. Zwar sehe das Abkommen eine Interventionsmoglichkeit bei wettbe-
werblich unzulassigen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men vor. Die bedeute aber nicht, dass bei Preisabsprachen staatliche In-
terventionen unzulassig waren.

6.2.2 Auslegung nach Wortlaut und in vertragssystematischer Betrachtung

Wie die Beschwerdefihrerinnen einrdumen, befasst sich im LVA CH-USA
nur Art. 12 (unter der Marginalie "Preisgestaltung") mit den Modalitaten der
Preisbildung im Luftverkehr auf den vom Abkommen umfassten Strecken.
Er hat folgenden Wortlaut:

"1. Jede Partei lasst zu, dass die Preise fiir den Luftverkehr durch jedes bezeich-
nete Unternehmen auf der Grundlage von kommerziellen, marktpolitischen
Erwagungen festgelegt werden. Eingriffe seitens der Parteien beschranken
sich auf (a) die Verhinderung von unbilligen Diskriminierungspreisen oder -
praktiken; (b) den Schutz der Konsumenten vor unangemessen hohen oder
restriktiven Preisen infolge Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung; und (c) den Schutz der Unternehmen vor Preisen, die auf Grund direkter
oder indirekter staatlicher Subventionen oder Unterstiitzung kinstlich niedrig
gehalten werden.

2. Jede Partei kann verlangen, dass die Preise, die von den Unternehmen der
andern Partei von oder nach ihrem Gebiet erhoben werden, ihren Luftfahrt-
behdrden bekanntgegeben oder unterbreitet werden. Die Bekanntgabe oder
das Unterbreiten durch die Unternehmen der beiden Parteien darf nicht mehr
als 30 Tage vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt ihres Inkrafttretens verlangt
werden. In besonderen Fallen kann die Bekanntgabe oder das Unterbreiten
in einem kirzeren Zeitraum als dem normalerweise daflr vorgesehenen er-
folgen. Preise kdnnen jederzeit nach der Unterbreitung oder Bekanntgabe er-
hoben werden, sofern sie nicht von beiden Parteien abgelehnt werden. Keine
Partei verlangt die Bekanntgabe oder das Unterbreiten von Preisen durch die

Unternehmen der andern Partei, die Charterer der Offentlichkeit belasten,
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ausgenommen fir den Fall der Informationsbeschaffung auf der Grundlage

der Nichtdiskriminierung.

3. Keine Partei unternimmt einseitige Schritte, um die Einfihrung oder Beibe-
haltung eines Preises zu verhindern, der a) von einem Unternehmen jeder
Partei fur den internationalen Luftverkehr zwischen den Gebieten der Par-
teien erhoben wird oder der zur Belastung vorgeschlagen wird oder b) von
einem Unternehmen einer Partei fiir den internationalen Luftverkehr zwischen
dem Gebiet der andern Partei und jedem beliebigen andern Land erhoben
wird oder zur Belastung vorgeschlagen wird, einschliesslich in beiden Féllen
Beférderungen gestitzt auf "interline"- oder "intraline"-Absprachen. Wenn
eine Partei glaubt, dass ein Preis nicht in Ubereinstimmung mit den in Absatz
1 dieses Artikels festgeschriebenen Erwagungen Ubereinstimmt, kann sie
Verhandlungen verlangen und der andern Partei die Griinde fir ihre Ableh-
nung innerhalb von sieben Tagen seit Erhalt der Eingabe mitteilen. Solche
Verhandlungen finden spatestens 30 Tage nach Erhalt des Begehrens statt,
und die Parteien arbeiten zusammen, um die erforderlichen Informationen fiir
eine vernlnftige L6sung der hangigen Frage sicherzustellen. Kdnnen sich die
Parteien hinsichtlich eines Preises, der abgelehnt wurde, nicht einigen, be-
miht sich jede Partei nach besten Kraften, diese Einigung umzusetzen.
Kommt eine solche Einigung nicht zustande, wird der Preis angewendet oder
bleibt in Kraft.

4. Unbeachtet der Absatze 1 bis 3 hiervor hat jedes bezeichnete Unternehmen

das Recht, jeden im Markt angebotenen Preis ebenfalls anzubieten."

FUr die hier interessierende Frage, ob das Abkommen wettbewerbsbe-
schrankende Tarifvereinbarungen zwischen Gesellschaften erlaubt, ist of-
fensichtlich nur die Auslegung von Art. 12 Abs. 1 LVA CH-USA von Bedeu-
tung, befassen sich doch die Abs. 3 und 4 dieses Artikels einzig mit den
Bedingungen, unter welchen ein Staat in die unternehmerische Preisge-
staltung der Luftfahrtunternehmen des jeweils anderen Staates eingreifen
darf. Dies ist unstrittig.

Wie die Beschwerdefiihrerinnen zu Recht festhalten, steht es nach dem
klaren Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 LVA CH-USA den Luftfahrtunternehmen
frei, ihre Preise fur den Luftverkehr "auf der Grundlage von kommerziellen,
marktpolitischen Erwdgungen"” festzulegen. Eine staatliche Intervention ist
nur in drei in Art. 12 Abs. 1 ausdricklich aufgefuhrten Fallen (unter Einhal-
tung der in den Abs. 2 und 3 aufgezahlten Modalitaten) vorgesehen. Alle
drei beziehen sich auf die unilaterale Preisgestaltung eines Unternehmens.
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Wie auch die Marginale "Fairer Wettbewerb" von Art. 11 LVA CH-USA zum
Ausdruck bringt, soll damit verhindert werden, dass ein Land Fluggesell-
schaften des jeweils anderen Landes bevorzugt oder bei der Erbringung
internationaler Luftfrachtdienste benachteiligt, wie die Beschwerdefiihre-
rinnen zu Recht einrdumen.

Dass Art. 11 LVA CH-USA bei einer zweiseitigen (multilateralen) Preisver-
einbarung eine staatliche Intervention zum Schutze des Wettbewerbs als
Institution ausschliessen wiirde, ist indessen nicht ersichtlich.

Anders als — gemass den Beschwerdefuhrerinnen ahnlichen Luftverkehrs-
abkommen — halt das LVA CH-USA die Zulassigkeit von Tarifkoordinatio-
nen auch nicht ausdricklich fest.

Siehe dazu etwa die nachfolgend aufgefuhrten Beispiele (vgl. Anhang F
der angefochtenen Verfigung, S. 404-412, z.B. insbesondere die jeweili-

gen Abs. 2 der unten zitierten LVA mit Drittstaaten):

28 | Abkommen vom 15. De- Art. 10 Abs. 1: Die Tarife fur alle vereinbarten Linien sind in vernlnftiger Héhe
zember 1975 zwischen der | festzusetzen, wobei alle bestimmenden Einflisse, einschliesslich der Betriebs-
Schweizerischen Eidge- | kosten, eines verniinfligen Gewinnes, der besonderen Merkmale jeder Linie
nossenschaft und der und der Tarife, die durch andere Luftverkehrsunternehmen angewendet wer-
Republik Korea uber den |den, in Betracht zu ziehen sind.
regelmassigen Luftverkehr | Art. 10 Abs. 2: Die in Absatz 1 dieses Artikels erwihnten Tarife werden wenn
(Abkommen CH-KR; SR | méglich in gegenseitigem Einvernehmen durch die bezeichneten Unternehmen
0.748.127.192.81) der beiden Vertragsparteien und nach Beratung mit den anderen Luftverkehrs-

unternehmen, die ganz oder teilweise dieselbe Strecke befliegen, festgesetzt.
Die bezeichneten Unternehmen haben dieses Einvernehmen soweit als még-
lich zu erreichen, indem sie das Tariffestsetzungsverfahren anwenden, das
durch die internationale Organisation aufgestellt worden ist, die in diesem
Sachgebiet Vorschlage ausarbeitet.

29 | Abkommen vom 19. Mai Art. 12 Abs. 1: Die von der Unternehmung der einen Vertragspartei fir die Be-
1966 zwischen der férderung nach oder von dem Gebiet der anderen Vertragspartei zu erheben-
Schweiz und Ceylon Uber |den Tarifen sind in verninftiger Hohe festzusetzen, wobei alle bestimmenden
den regelmassigen Luft- Einflisse einschliesslich der Betriebskosten, eines vernlinftigen Gewinnes und
verkehr (Abkommen CH- | der Tarife anderer Unternehmungen in Betracht zu ziehen sind.

LK; AS 1967 983) Art. 12 Abs. 2: Die in Absatz 1 dieses Artikels erwahnten Tarife werden wenn
méglich durch die bezeichneten, interessierten Unternehmungen, die auf der
ganzen oder einem Teil der Strecke Luftverkehr betreiben, vereinbart werden.
Eine solche Vereinbarung soll womé&glich durch das Tariffestsetzungsverfah-
ren, das durch die internationale Organisation festgesetzt wird, welche ibli-
cherweise die Tarife regelt, erreicht werden.

33 | Abkommen vom 30, Juli Art. 13 Abs. 1: Die Tarife, die jedes bezeichnete Unternehmen in Zusammen-

1995 zwischen der
Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der
Arabischen Republik
Agypten tber den Luftli-
nienverkehr (mit Anhang)
{Abkommen CH-EG; SR
0.748.127.193.21)

hang mit Beférderungen von ader nach dem Gebiet der anderen Vertragspar-
tei anzuwenden hat, sind in verntnftiger Héhe festzusetzen, wobei alle be-
stimmenden Einflisse, einschliesslich der Betriebskosten, eines verniinftigen
Gewinnes, der besonderen Merkmale jeder Linie, der Interessen der Benutzer
und der Tarife, die von anderen Luftverkehrsunternehmen angewandt werden,
in Betracht zu ziehen sind.

Art. 13 Abs. 2: Die in Absatz 1 dieses Artikels erwéhnten Tarife werden wenn
moglich in gegenseitigem Einvernehmen von den bezeichneten Unternehmen
der beiden Vertragsparteien und nach Beratung mit den anderen Luftverkehrs-
unternehmen, die ganz oder teilweise dieselbe Strecke befliegen, festgesetzt.
Die bezeichneten Unternehmen haben dafiir soweit als méglich das Tariffest-
setzungsverfahren der internationalen Organisation anzuwenden, die in die-
sem Sachgebiet Vorschlidge ausarbeitet.
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Auch aus einem wortlautgestitzten systematischen Vergleich mit anderen
Luftverkehrsabkommen lasst sich daher nicht darauf schliessen, dass die
Schweiz und die USA wettbewerbsbeschrankende Preisabsprachen dul-
den muissten.

6.2.3 Vertragszielorientierte Auslegung

Wird schliesslich die Praambel des LVA CH-USA betrachtet

"Die Regierung der Schweiz und die Regierung der Vereinigten Staaten von
Amerika (in der Folge «die Parteien» genannt); vom Wunsche geleitet, ein auf
dem wirtschaftlichen Wettbewerb zwischen Luftverkehrsunternehmen beru-
hendes internationales Luftverkehrssystem mit moglichst geringen staatlichen
Eingriffen und Regelungen zu férdern; vom Wunsche geleitet, die Ausweitung
der im internationalen Luftverkehr bestehenden Moglichkeiten zu erleichtern;
vom Wunsche geleitet, den Unternehmen zu ermdglichen, Reisenden und
Frachtbeférderern eine Vielzahl von Auswahldiensten zu den niedrigsten Prei-
sen anzubieten, die keine liberrissenen oder diskriminierenden Tarife sind und
keine missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung dar-
stellen und bestrebt, einzelne Unternehmen zu ermutigen, innovative und kon-

kurrenzfahige Preise zu entwickeln und einzufihren; (...).

ist auch im Rahmen einer vertragszielorientierten Auslegung mit der Vor-
instanz (3!1,18) davon auszugehen, dass der zentrale Grundgedanke des
Abkommens dem "Wettbewerb" gewidmet ist und somit eine Intervention
bei Preisabsprachen nicht ausgeschlossen wird.

Dafur spricht auch, dass das LVA CH-USA am 15. Juni 1995 abgeschlos-
sen wurde und am 27. September 1996 in Kraft trat (AS 1997 1076), also
im selben Zeitraum als das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (in Kraft am
1. Juli 1996) den ersten Paradigmenwandel im Schweizerischen Kartell-
recht einlautete (vgl. WALTER A. STOFFEL, Das revidierte Wettbewerbsge-
setz: Grundzuge und Einflhrung des neuen Rechts, Die Tragweite des
zweiten Paradigmawechsels innerhalb von zehn Jahren, in: Stoffel Walter
A./Zach Roger [Hrsg.], Die Kartellgesetzrevision 2003 - Neuerungen und
Folgen, Ziurich/Basel/Genf 2004, S. 1-21).

Dass Art. 8 Ziff. 7 Bst. a LVA CH-USA ausdricklich Marketingvereinbarun-
gen zwischen Fluggesellschaften z.B. zu "code-sharing" und anderen Zu-
sammenarbeitsvereinbarungen vorsieht, vermag entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerinnen daran nichts zu &ndern; werden doch nach dieser
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Norm (unter der Marginalie "Wirtschaftliche Moéglichkeiten") nicht preisbe-
zogene Marketingvereinbarungen zugelassen. Wettbewerbsbeschran-
kende Tarifvereinbarungen werden nicht angesprochen.

6.2.4 Fazit: Keine vorbehaltenen Vorschriften im LVA CH-USA

Weder aus dem Wortlaut, noch dem Sinn oder dem Vertragszweck des
LVA-USA ergibt sich etwas, woraus sich auf die Zulassigkeit von Tarifab-
sprachen zu Strecken in die USA schliessen liesse.

Die diesbezlglichen Rugen der Beschwerdefuhrerinnen sind daher unbe-
grindet.

7. Streitgegenstand

7.1 Streitgegenstand einer gerichtlichen Priifung ist das Rechtsverhaltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfligung — des Anfechtungsgegen-
standes — bildet, soweit es im Streite liegt. Innerhalb des Anfechtungsge-
genstandes bestimmen die Antrage der beschwerdefiihrenden Partei den
Streitgegenstand (THOMAS FLUCKIGER, Praxiskommentar VwVG, a.a.O.,
Art. 7 Rz. 19; CHRISTOPH AUER/ANJA MARTINA BINDER, in: DIKE-Kommen-
tar VWVG, 2. Aufl. 2019, Art. 12 Rz. 11). Massgebend fur die Bestimmung
des Streitgegenstandes ist lediglich die rechtliche Wirkung, nicht die Be-
grindung oder Herleitung (FLUCKIGER, Praxiskommentar VwVG, a.a.O.,
Art. 7 Rz. 19).

Dies setzt voraus, dass das Verflgungsdispositiv aus sich heraus klar ver-
standlich ist, so dass fur den Verfigungsadressaten deutlich erkennbar
wird, welches Rechtsverhaltnis fir ihn gelten soll (vgl. Urteil des BVGer
A-391/2014 vom 14. Oktober 2015 E. 5.6.1, auch zum Folgenden). Dem-
entsprechend mussen Dispositivziffern — im Sinne individuell-konkreter An-
ordnungen — so formuliert sein, dass der Verfigungsadressat nicht lange
nach dem Sinn suchen muss, sondern genau erkennen kann, welche kon-
kreten verwaltungsrechtlichen Rechtsbeziehungen rechtsgestaltend oder
feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt werden. Bei
Unklarheit des Dispositivs ist der Entscheid nach seinem tatsachlichen Be-
deutungsgehalt zu verstehen, mithin ist auf die Begriindung zuriickzugrei-
fen, um die Tragweite des Dispositivs richtig erfassen zu kénnen. Dessen
Auslegung hat dabei nach Treu und Glauben zu erfolgen (vgl. Urteile des
BVGer B-2203/2018 vom 12. August 2019 E. 5.3.1; B-7972/2008 vom
4. Marz 2010 E. 4.3.1; PHILIPPE WEISSENBERGER, Praxiskommentar
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VWVG, a.a.0., Art. 61 Rz. 44; KENJI 1IzUMI/SIMONE KRIMMER, DIKE-KG,
a.a.0., Art. 30 Rz. 34).

Da nur das Dispositiv einer Verfligung angefochten werden kann und ge-
gebenenfalls in formelle Rechtskraft erwachst, sind die Erwédgungen recht-
lich nicht verbindlich und insofern auch nicht selbstandig anfechtbar (vgl.
fur viele: BGE 145 1l 259 E. 2.5.3; 137 1l 199 E. 6, Urteil des BGer
2C_524/2018 vom 8. Mai 2019 E. 2.5.3; Urteil B-2203/2018 E. 5.3.1, je
auch zum Folgenden). Sie spielen insoweit eine Rolle, als sie die verfas-
sungsrechtlich geforderte Begriindung des Verfugungsdispositivs enthal-
ten missen und zudem allenfalls unerlasslich sind, um den Inhalt dieses
Dispositivs zu verdeutlichen.

7.2 Im vorliegenden Verfahren erstreckt sich der Streitgegenstand ange-
sichts der Antréage der Beschwerdefuhrerinnen, soweit darauf einzutreten
ist (E. 1.1.3), auf drei Fragen:

o aufden ihnen in der Dispositiv Ziffer 2 auferlegten Sanktionsbetrag
von Fr. [...],

o auf das ihnen in der Dispositiv Ziffer 1 auferlegte, angeblich zu
weitreichende 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 "Unzuldssigkeit eines bestimmten Verhaltens" konkret
umschrieben beziehungsweise festgestellt wird. Ebenso wenig findet sich
im Dispositiv eine Feststellung zur angeblichen Gesamtabrede in Bezug
auf sdmtliche angeblich abgesprochenen Preiselemente, welche den Un-
tersuchungsgegenstand der Vorinstanz bildeten.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kdme im Kontext von Sankti-
onsverfigungen solchen, einzig auf Sachverhaltskomplexe bezogenen
Unzulassigkeitsfeststellungen Dispositiv-Charakter zu (vgl. Urteile des
BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 [teilweise publiziert in BGE 143
I 297] sowie 2C_524/2018 vom 8. Mai 2019 E. 2.5.3 mit Verweis auf das
Urteil des BGer 2C_73/2014 vom 28. Januar 2015). Mit dieser Rechtspre-
chung (BGE 137 Il 199 E. 6; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni
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2012 E. 14, nicht publiziert in BGE 139 | 72; vgl. hierzu 1zUMI/KRIMMER,
DIKE-KG, a.a.0., Art. 30 Rz. 26; ZIRLICK/ TAGMANN, BSK KG, a.a.0., Art. 30
Rz. 58a m.H.) wird die selbstéandige Feststellung eines nach Art. 49a Abs.
1 KG sowohl sanktionsfahigen als auch sanktionierten Wettbewerbs-
verstosses im Dispositiv der Verfigung zugelassen (a.M. ZIRLICK/TAG-
MANN, BSK KG, a.a.0., Art. 30 Rz. 58a ff.,106a). So hat auch das Bundes-
gericht einen nach Art. 49a Abs.1 KG sanktionsfahigen, jedoch mangels
reformatorischen Antrags im konkreten Einzelfall nicht sanktionierbaren
Wettbewerbsverstoss — als Sachverhaltskomplex — selbst im Urteilsdispo-
sitiv festgestellt (Urteil des BGer 2C_101/2016 vom 18. Mai 2018 E. 16.3
und Dispositiv Ziffer 2, nicht publiziert in BGE 144 |l 246).

Zulassige Unzulassigkeitsfeststellungen fehlen in der angefochtenen
Sanktionsverfligung jedoch ganzlich. Auch im in der Dispositiv Ziffer 2 ent-
haltenen Pauschalverweis

"fiir das in den Erwdgungen beschriebene Verhalten wegen Beteiligung an
der gemaéss (...) unzuldssigen Preisabrede"

sind keine solchen erkennbar, da er es nicht erlaubt, die in der angefoch-
tenen Sanktionsverfligung zahlreich aufgezahlten Kontakte zwischen den
Luftfahrtunternehmen klar den in der Verfiigung dargestellten Markten und
Strecken zuzuordnen.

Die Beschwerdeflihrerinnen erklaren, sie wirden die vorinstanzliche Tat-
sachenfeststellung zu Sicherheitszuschlagen, Kriegsrisikozuschlagen und
der angeblich vorgefallenen Gesamtabrede anfechten (2[-1,214,244). So-
weit dies als eigentlicher Antrag gemeint sein sollte, ware darauf nicht ein-
zugehen. Grundsatzlich betreffen die besagten und fir die strittige Sankti-
onierung nur sehr beschrankt herangezogenen Verhaltensweisen bloss
Begriindungselemente, die im Verfigungsdispositiv keinerlei konkreten
Niederschlag gefunden haben und deshalb nicht anfechtbar sind (BGE 145
[1 259 E. 2.5.3; Urteil des BGer 2C_524/2018 vom 8.5.2018 E. 2.5.3 m.H.).

8. Sachverhalt

8.1 Sicht der Vorinstanz: Beteiligung an einer weltweiten Gesamtabrede zu
diversen Preisbestanteilen (1,1284-1319)

Gemass den Ausfuhrungen der Vorinstanz haben sich international tatige
Luftverkehrsunternehmen im Luftfrachtbereich Gber Iangere Zeit zu Treib-
stoffzuschlagen, Kriegsrisikozuschlagen, US-Zollabfertigungszuschlagen,
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Frachtraten und zur Kommissionierung von Zuschlagen koordiniert (in te-
lefonischen und personlichen Gesprachen, multilateralen Treffen und Uber
E-Mail). Zudem habe im Rahmen des Z. ein geordneter Informa-
tionsaustausch stattgefunden. Der Z. habe fir seine "Mitglieder"
systematisch Informationen Uber Treibstoffzuschlage gesammelt und ver-
breitet.

Aus Sicht der Vorinstanz haben die Luftverkehrsunternehmen daher nicht
nur ein einzelnes Preiselement koordiniert, sondern beschlossen, neu auf-
tretende gemeinsame exogene Kostenfaktoren an Kunden weiterzugeben.
So sei Zusammenarbeit an die Stelle von Wettbewerb getreten. Bei einer
langer dauernden Gesamtabrede wirden nicht nur die Teilnehmer andern,
sondern diese konnten unterschiedlich engagiert sein oder unterschiedli-
che Rollen einnehmen. Bei divergierenden Interessen kdme kein vollstan-
diger Konsens Uber samtliche Teilaspekte des Kartells zustande. Die eine
oder andere Partei kdnne Vorbehalte 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 kdmen 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 kdnnten
auch dann zur Verantwortung gezogen werden, wenn sie nicht an allen
Bestandteilen der Gesamtabrede mitgewirkt hatten.

Zum Konzept der "einzigen und fortdauernden Zuwiderhandlung" nach Eu-
ropaischer Rechtsprechung erklare das Gericht der Europaischen 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, kénne 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 sadmtlichen Preiselementen beteiligt gewesen. Die auf
Ausschaltung von Wettbewerb gerichteten Wettbewerbsabreden tber all
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diese Preiselemente betrafen den gleichen Preis, weshalb die einzelnen
Abreden eine einzige Wettbewerbsabrede Uber den Preis darstellten.
Durch den Informationsaustausch seien die Unternehmen Gber die geplan-
ten Schritte der Wettbewerber informiert gewesen. Das planmassige
Gleichverhalten aufgrund ausgetauschter Marktinformationen habe das Ri-
siko im wirtschaftlichen Handeln beseitigt oder reduziert.

Die den Beschwerdefiihrerinnen vorgeworfenen Zuwiderhandlungen seien
als "einzige und fortdauernde Zuwiderhandlungen" aufzufassen. Diese
"Gesamtabrede" bezwecke, im Bereich Luftfracht den Wettbewerb
schweizweit und im europaischen Wirtschaftsraum zu verhindern bezie-
hungsweise einzuschranken — sie sei auch geeignet gewesen, den Handel
zwischen der Schweiz und der EU zu beeintrachtigen.

Die Abreden seien grundsatzlich mit weltweiter Geltung getroffen worden.
Deshalb hatten die Abreden auch Luftfracht auf Strecken zwischen der
Schweiz und Drittlandern betroffen. Es sei unerheblich, auf welche Stre-
cken die einzelnen Elemente dieser Abrede Anwendung gefunden hatten.
Vielmehr werde der individuelle Umfang der Beteiligung der Luftverkehrs-
unternehmen an einzelnen Elementen der Gesamtabrede im Rahmen der
Sanktionsbemessung gebuhrend bericksichtigt (1,928,1721).

Kein anderes Ergebnis ergdbe sich, selbst wenn die einzelnen Preisele-
mente je getrennt geprift wirden. Denn auch die Kontakte zu den einzel-
nen Elementen und die hierzu getroffenen Absprachen stellten Wettbe-
werbsabreden dar (vgl. 1,1321-1382).

8.2 Entgegnung der Beschwerdefiihrerinnen (21, 262-282,336-346)

Die Beschwerdefuhrerinnen bestreiten eine Beteiligung an einem globalen
oder lokalen Kartell. Allfallige Kontakte innerhalb der Branchenorganisation
Z. wurden in keiner Weise eine Beteiligung an einem globalen
Kartell belegen. Die Vorinstanz wende das Konzept der "Gesamtabrede"
("single and continuous infringement") falsch an. Dies setze nach europai-
scher Rechtsprechung voraus, dass das Unternehmen gewusst habe oder
hatte wissen mussen, dass es mit Teilnahme an der Vereinbarung dem
Ubergeordneten Kartell beitrete. Die Vorinstanz weise nicht nach, dass
B. von der weltweiten Kooperation gewusst habe. Ein solcher
Nachweis sei aber notig, um B. fur die angebliche Teilnahme am
weltweiten Luftfrachtkartell verantwortlich machen zu kénnen. Daher hatte
die Vorinstanz, die sich nur auf lokale Kontakte beziehe, beweisen missen,
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dass B. gewusst habe, dass das lokale Kartell der Umsetzung ei-
nes weltweiten Kartells gedient habe. Dies sei aber nicht geschehen.

Die Entscheidungen der EU Kommission und [...Behdrde in Drittstaat.. ],
B. nicht anzuklagen, sowie die Stellungnahmen der Selbstanzei-
ger zeigten, dass B. nicht am weltweiten Luftfrachtkartell teilge-
nommen habe. Die Vorinstanz Ubersehe Belege, die zeigten, dass
B. s Verhalten wesentlich von demjenigen gestandiger Kartellmit-
glieder abgewichen sei. Erstens behaupte die Vorinstanz nicht, B.

sei an Kernaspekten des Kartells, der Koordinierung von Frachtraten und
Zollabfertigungszuschlagen, beteiligt gewesen. Zweitens anerkenne die
Vorinstanz sogar, dass B. s Hauptsitz, der allein Preisentscheidun-
gen treffe, nicht in illegale Kontakte involviert gewesen sei. Dies stehe im
starken Kontrast zum Verhalten der gestandigen Kartellmitglieder, die das
Kartell auf oberster Flihrungsebene der jeweiligen Hauptsitze organisiert
hatten.

8.3 Vorinstanzliche Sachverhaltsermittliung

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 Verfugung.

In der Verfligung werden die Wettbewerbsverhaltnisse im Luftfrachtverkehr
sowohl chronologisch (1,755-783) wie auch thematisch behandelt (im Ein-
zelnen 1,210-745,1321-1370). Sodann werden bei den Preiselementen
verschiedene Aspekte auseinandergehalten (Grundraten fir den Luft-
frachttransport, 1,619-704, Treibstoffzuschlage, 1,210-505, Kriegsrisikozu-
schlage, 1,558-584 sowie Zollabfertigungszuschlage fir die USA, 1,585-
618). Als weiteren "Preisbestandteil" untersuchte die Vorinstanz die angeb-
liche Weigerung der Luftfahrtunternehmen, den Spediteuren Entschadi-
gungen fur das Einziehen der Zuschlage 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 als zulassig erwiesen oder Zeit-
raume vor Einfihrung direkter Sanktionen betreffen.
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Hierzu erklart die Vorinstanz, es sei ihr nicht verwehrt, internationale Sach-
verhalte abzuklaren. Vielmehr musse sie diese umfassend betrachten. In-
sofern durfe sie Feststellungen treffen, ob bestimmte (wettbewerbserheb-
liche) Kontakte stattgefunden hatten (vgl. 1,798,800,806,898,1241). Ob
sich diese aber (auch) auf die Schweiz ausgewirkt hatten 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 allfallige Auswirkungen dieser
Kontakte auf die Schweiz beurteilen. Fehlten solche, dann wiirden die frag-
lichen Sachverhalte nicht in den Geltungsbereich des KG fallen und waren
dann auch nicht weiter zu prifen. Doch kdénne nicht verlangt werden, dass
zunachst Auswirkungen festgestellt werden mussten, bevor die daflr ur-
sachlichen Kontakte ermittelt werden dirften (1,800).

Dies ist in der Tat richtig. Die Vorinstanz darf durchaus internationale Sach-
verhalte abklaren, um allenfalls relevante "Kontakte" aufzusplren. Doch
gilt dies, wie die Vorinstanz zu Recht selbst einraumt, nur unter der ein-
schrankenden Bedingung, dass sie sich bei fehlenden Auswirkungen sol-
cher Kontakte auf die Schweiz von vornherein als unzustandig erachten
muss, wie dies z.B. fiir alle Strecken zwischen EU-Staaten und der
Schweiz sowie zwischen EU-Staaten und Drittlandern 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 Beschwerdefiihrerinnen, 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 fur die Sanktionierung massgebli-
chen Zeitraum liegen. Die Ansicht der Vorinstanz, fur die Feststellung des
Sachverhalts und flr die Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen Zulassig-
keit einer Verhaltensweise sei der sanktionsrelevante Zeitraum ohne jegli-
che Bedeutung (1,898,928,924), ist insofern — wie auch die Beschwerde-
fuhrerinnen rigen — unzutreffend.

Die Vorinstanz Ubersieht, dass die nach Art. 12 VwVG 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 VWVG nur den rechtserheblichen
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Sachverhalt zu (AUER/BINDER, DIKE-Kommentar VwWVG, a.a.O., Art. 12
Rz. 2 f.). Entscheiderheblich sind Tatsachen nur dann, wenn sie die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der anwendbaren Rechtsnorm(en) erflllen
(PATRICK KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER/FABIO BABEY, Praxiskommen-
tar VWVG, a.a.0., Art. 12 Rz. 28; AUER/BINDER, DIKE-Kommentar VwWVG,
a.a.0., Art. 12 Rz. 5).

Mit anderen Worten muss die Feststellung des Sachverhalts fir den Aus-
gang der Streitigkeit erheblich, d. h. entscheidwesentlich, sein (BENJAMIN
SCHINDLER, DIKE-Kommentar VwWVG, a.a.0., Art. 49 Rz. 30, mit dem Hin-
weis auf das fur die Rechtsfindung notwendige "Hin- und Herwandern des
Blickes" zwischen Sachverhalt und Rechtsnormen).

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

8.4.1 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 Uber langere
Zeit hin gestutzt auf einen gemeinsamen Plan wettbewerbswidrig zusam-
menwirken (hierzu kritisch GERALD BREI, Die einheitliche und fortgesetzte
Zuwiderhandlung — eine mehr als fragwirdige Rechtsfigur im Europai-
schen Kartellrecht, NZKart 5/2017, S. 211 ff.; MANI REINERT, BSK KG,
a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 255-341; KONSTANTIN SEIFERT, Die einheitliche und
fortgesetzte Zuwiderhandlung: Komplexe Kartelle im Europaischen 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 alle 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 P vom 8. Juli 1999 i.S. Anic ist es stan-
dige Praxis der Kommission und der europaischen Gerichte, die Beteili-
gung an einer einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung und eine
daraus resultierende Verantwortlichkeit flir die Zuwiderhandlung in ihrer
Gesamtheit unter drei Voraussetzungen zu bejahen: (1) Vorliegen eines
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Gesamtplans, mit dem ein gemeinsames Ziel verfolgt wird; (2) vorsatzlicher
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, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 273 f.; SEIFERT, a.a.0., S. 56 ff.). Dabei kann
es um eine Gesamtverantwortlichkeit zu begriinden unter Umstanden be-
reits ausreichen, dass ein Unternehmen zu einem beliebigen Bestandteil
eines "Gesamtkartells" lediglich einen Beitrag leistet (SEIFERT, a.a.O.,
S. 82f.,185f. m.H.; REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 288 ff.). In
der Lehre wird diese Rechtsfigur kontrovers diskutiert (BREI, a.a.O.,
S. 213 ff., insb. S. 215, mit Hinweis auf die Urteile des EuG T-48/11,
T-46/11, T-43/11 et. al. vom 16. Dezember 2015 [vgl. zu diesen Urteilen
CHRISTOPHER ROTHER/FELICITAS RIEGER, Bindungswirkung und Begrin-
dungsmangel von Entscheidungen der Europaischen 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 europa-
ischen Kartellrecht, ZWeR 2007, S. 276 ff.; HANS-JOACHIM HELLMANN, in:
Wiedemann [Hrsg.], Handbuch des Kartellrechts, 4. Auflage, Miinchen
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 its logic?, ECJ 2009, S. 451 ff.; MEYRING, Uferlose Haftung im
Bussgeldverfahren?, WuW 2010, S. 157, 162.; REINERT, BSK KG, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 1 Rz. 22,274,283 ff.,291,296 ff.,303,305 f.,412; SEIFERT, a.a.0.,
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 Spannungsverhaltnis zwischen der Schweiz und der EU, sic! 12/2018,
S. 692 ff.,702).

8.4.2 Ungeachtet ihrer Ausflihrungen zur Gesamtabrede hat die Vor-
instanz aber auch eine auf Einzelabreden zu den einzelnen Preiselemen-
ten fokussierte einlassliche Prifung vorgenommen. Ferner steht, wie sich
zeigen wird, insbesondere der Z. — als einfache Gesellschaft —im
Fokus.

Im vorliegenden Fall kann deshalb die Streitfrage, ob hier eine weltweite
Gesamtabrede nicht nur zu allen massgeblichen Frachtpreisen
(2+1,14,26,262 ff.), sondern zu allen Preiszuschlagen Uberhaupt moglich
(gewesen) ware, offengelassen werden (die EU-Kommission verneint dies
fur Frachtpreise im parallelen Sanktionsverfahren mit der Begriindung, bei
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Frachtraten kénne keine einzige und fortdauernde Zuwiderhandlung vor-
liegen, da diese bestimmte Strecken betrafen und nicht allgemein gelten
wirden [vgl. Beschluss AT.39258, C{2017} 1742 vom 17. Marz 2017
Rz. 902, in anonymisierter Form veroffentlicht unter: https://ec.eu-
ropa.eu/competition/antitrust/ cases1/202151/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 anonymisier-
ter Form veroffentlicht unter: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/
cases/dec_docs/39258/39258 7008 _8.pdf).

Der entscheiderhebliche Sachverhalt

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

Tabelle 25: Zeitliche Beteiligung der Luftverkehrsunternehmen an der jeweiligen Wettbe-

werbsabrede (sanktionsrelevante Zeitrdume markiert)

Luftverkehrs- | Treibstoffzu- Kriegsrisikozu- | Zollabferti- Frachtraten Kommissionie-
untemehmen schlige schlige gungszuschli- rung von Zu-
ge fiir die USA schligen
Januar 2000 - Januar 2003 - | April 2003 - Juli {2000 - Navember | Navember 2003 -
Februar 2006 April 2003 2004 2005 Februar 2006
Januar 2000 - Januar 2003 - April 2003 - Juli | 2000 - November | November 2003 -
Februar 2006 April 2003 2004 2005 Juli 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - R MNovember 2003 -
" 2000 - Juni 2003
Februar2006 |  APpril 2003 o Jull 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - 2000 - September| Movember 2003 -
Februar 2006 April 2003 2004 Januar 2006
Januar 2000 - Januar 2003- | April 2003 - Juli . Movember 2003 -
Februar 2006 April 2003 2004 2000 - Juni 2003 | e op var 2006
April 2000 - Feb- | Januar 2003 - | April 2003 - Juli 2000 - August | Mai 2005 - Okto-
ruar 2006 April 2003 2004 2005 ber 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - . November 2003 -
Februar 2006 April 2003 2000 - Juni 2003 |y i 2005
Juni 2004 - No-
i 201 Juli 2005
vember 2005 2008 Y
Januar 2000 - Januar 2003 - August 2004 - | Movember 2003 -
Februar 2006 April 2003 August 2005 Juni 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - . Novemnber 2003 -
Februar 2006 Agpril 2003 2000 - Juni 2008 | =, 4 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - November 2003 -
Februar 2006 April 2003 Juni 2005
Januar 2000 - Janualr 2003 - Februar 2003 Nnvemlljer 2003 -
Februar 2006 April 2003 Juni 2005
Januar 2000 -
[ MNovember 2005
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Wettbewerbsrelevante Kontakte der Beschwerdefihrerinnen sind, wie
vorangehend festgehalten, im vorliegenden Verfahren jedoch nur bezig-
lich entscheiderheblicher Preiselemente zu prifen. Hierzu ist zu beachten:
Soweit die Beschwerdeflhrerinnen zum vorinstanzlichen Vorwurf der Be-
teiligung an einem "weltweiten Kartell" die [...] gewahrte wettbewerbsrecht-
liche Immunitat ihrer Allianz mit [...] anfhren (2[-1,185-202, insbesondere
2[1.190), braucht darauf nachfolgend nicht weiter eingegangen zu werden
(vgl. hierzu auch die nachfolgende E. 11.2 zu den Ziffern 195-201 der Be-
schwerde, die vorliegend mangels zeitlicher Sanktionsrelevanz nicht zu be-
handeln sind).

8.4.4 VVon vornherein nicht weiter einzugehen ist daher auf die nicht sank-
tionsrelevanten vorinstanzlichen Erwagungen zu Sicherheitszuschlagen,
die im Nachgang zu den Terroranschlagen vom 11. September 2001 von
etlichen Luftfahrtunternehmen fir zusatzliche Sicherheitsmassnahmen
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 diesbezligliche Koordinierung im
Zeitraum September 2001 bis November 2001 unter der Mitwirkung an-
geblich zahireicher Luftfahrtunternehmen ([...1, [...1, [...1. [..-}, [.--L [---1. [- -1
L.L[L-L - -1 -] [-.] und [...]) fur zahlreiche Flugrouten (von und
nach afrikanischen und sidamerikanischen Landern sowie Asien [Hong
Kong/Japan/Thailand] und den USA) im Rahmen lokaler Kontakte (in
Deutschland, Italien, Stidamerika, Sudafrika, USA, Hong Kong, Stidkorea,
Indien, Indonesien, Singapur, Japan, Thailand). Hierflr sei aber das LVA
CH-EU mangels Ruckwirkungsklausel nicht anwendbar (vgl. 1,1119). Aller-
dings sei zu den Sicherheitszuschlagen am 6. Juli 2005 ein Kontakt zwi-
schen [...] und [...] erfolgt fur von [...Land in der EU...] abgehende Fluge,
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).
Damit erubrigt sich eine Diskussion der Ausfihrungen der Beschwerdeflih-
rerinnen (2t-1,213-235).

8.4.5 Laut den Feststellungen der Vorinstanz sollen die Beschwerdeflhre-
rinnen zwischen Januar 2003 und April 2003 an angeblichen Preisabreden
zu Kriegsrisikozuschlagen beteiligt gewesen sein (vgl. Tab. 25 in
1,1679). Die Vorinstanz erortert hierzu, [...], [...], [...}, [...}, [...}, [.--], [---]
[..L [.-.1, [...], [..-] und [...] hatten im Jahr 2003 nach dem Irak-Krieg kurz
Kriegsrisikozuschlage eingefihrt  (1,558-584,1176-1180,1202,1206 f.,

Seite 47



B-787/2014

1290 f.,1335-1342,1378,1392,1400,1414,1679,1680,1839,1844,1848).

Dies betrifft einen Zeitraum vor der Einflihrung direkter Sanktionen auf den
1. April 2004. Die Beschwerdeflihrerinnen bestreiten eine Beteiligung an
den behaupteten Absprachen zu Kriegsrisikozuschlagen, da sie solche
nachweislich nie erhoben hatten (201,16,236). Wie die Beschwerdefiihre-
rinnen zu Recht rigen (21-1,236), wird in der Verfligung nicht behauptet,

dass sich B. an Kommunikationen im Zusammenhang mit Kriegs-
risikozuschlagen beteiligt hatte. Im entsprechenden Abschnitt (1,558-583)
wird B. kein einziges Mal zu den Kriegsrisikozuschlagen erwahnt.

Entgegen den Beschwerdefiihrerinnen (20-1,214,244) sind die entspre-
chenden Feststellungen keiner Anfechtung zuganglich (vgl. E. 7.2). Dass
im Widerspruch zu den Ziffern 924, 1675 f. und 1787 der angefochtenen
Verfuigung, wonach allfallige Abreden zu Kriegsrisikozuschlagen vor dem
1. April 2004 nicht sanktionierbar seien, in der Ziffer 1844 die Kriegsrisiko-
zuschlage fur die Sanktionierung erwahnt werden, vermag daran nichts zu
andern.

Daher brauchen die Erorterungen der Beschwerdefihrerinnen hierzu
(20+1,236-244) nicht weiter geprift zu werden. Dies gilt mangels Ent-
scheidrelevanz auch fir die Frage, ob im Rahmen der Untersuchung der
Kriegsrisikozuschlage der Anspruch von B. auf rechtliches Gehor
verletzt worden sei (20+1,23,373-384). Ebenfalls nicht zu prifen ist, ob im
Zusammenhang mit Kriegsrisikozuschlagen der Gleichbehandlungsgrund-
satz verletzt worden sei (211,371 a.E.).

8.4.6 Abreden zu Zollabfertigungszuschlagen fur die USA wirft die Vor-
instanz den Beschwerdeflhrerinnen nicht vor (vgl. Tabelle 43 in 1,1735 und
Tabelle 25 in 1,1679 sowie 1,618,1343; 2\-128,451). Dass die Vorinstanz
im Widerspruch dazu in den Ziffern 1839 und 1844 auch den Beschwerde-
fuhrerinnen falschlicherweise Abreden zu Zollabfertigungszuschlagen vor-
wirft, ist als redaktionelles Versehen zu werten und bleibt unbeachtlich.

8.4.7 Des Weiteren unerheblich sind die Erwagungen zur angeblichen Teil-
nahme gewisser Unternehmen an Preisabreden zu Frachtraten (1,619-
716,1351-1362). Wie die Beschwerdeflhrerinnen zu Recht geltend ma-
chen (211,28,451), bestatigt selbst die Vorinstanz, dass B. an sol-
chen Abreden nicht beteiligt gewesen sei (vgl. Tab. 25 in 1,1679 sowie
1,716,1351). Im Widerspruch dazu erwahnt die Vorinstanz in den Ziffern
1839 und 1844 falschlicherweise Frachtraten wieder als Abredegegen-
stand, was ebenfalls unbeachtlich ist.

Seite 48



B-787/2014

8.4.8 Als entscheidrelevant zu prifen bleiben somit nur noch angebliche
Abreden zu Treibstoffzuschlagen (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 gegenuber verweiger-
ten — Kommissionierung von Zuschlagen (1,717-754,1363-1370), so-
weit der massgebliche Sanktionszeitraum und die fraglichen finf Strecken
betroffen sind.

9. Beweisrecht
9.1 Grundsétze

9.1.1 Die Wettbewerbsbehorde, welche Verstdsse gegen das Kartellgesetz
untersucht (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VWVG), muss den rechtserheblichen
Sachverhalt richtig und vollstdndig abklaren, alle rechtserheblichen As-
pekte ermitteln, samtliche notwendigen Unterlagen vollstandig beschaffen
und die erforderlichen Beweise abnehmen. Ihr obliegt die Beweisflihrungs-
last, die durch die Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 13 VWVG) einge-
schrankt wird (vgl. BGE 129 11 18 E. 7.1 m.H.; REINERT, BSK-KG, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 1 Rz. 23).

Neben dem Fachwissen der entscheidenden Behdrde bilden die von ihr
erhobenen Beweismittel die Erkenntnisquellen der Sachverhaltsermittlung.
Dazu gehdren nach Art. 12 VwVG Auskunfte oder Zeugnisse von Drittper-
sonen, Augenscheine, Gutachten von Sachverstandigen sowie Urkunden
und Ausklnfte der Parteien (vgl. Urteil des BVGer C-563/2011 vom
10. September 2014 E. 4.3 m.H.). Im Kartellverwaltungsverfahren sind
auch Auskunfte und Urkunden von Selbstanzeigern als Beweismittel bei-
zuziehen (Urteil B-807/2012 E. 8.4.2).

9.1.2 Die erhobenen Beweismittel sind frei, ohne Bindung an férmliche Be-
weisregeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu wirdigen (vgl. Art. 39
KG i.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. strafrechtsahnlichen" Charakters die Garantien von Art. 6 und 7
EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV grundsatzlich zu beachten. Sachverhalts-
massige Unklarheiten sind daher gemass der Unschuldsvermutung nach
Art. 6 Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der sanktionsbe-
drohten Parteien zu werten (vgl. BGE 139 1 72 E. 2.2.2, 8.3.1). Wann ein
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Sachumstand als 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 Beweismasses seien 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 genigt, wenn am Vorliegen des
Sachumstands keine ernsthaften Zweifel mehr bestehen oder verblei-
bende Zweifel als leicht erscheinen (vgl. BGE 130 Ill 321 E. 3.2; REINERT,
BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 25).

Wo ein strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache
nach nicht méglich oder nicht zumutbar ist, also Beweisnot besteht, wird
die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, der sog. Wahrscheinlichkeitsbeweis
als ausreichend betrachtet (vgl. BGE 132 1ll 715 E. 3.1; 130 Ill 321 E. 3.2;
128 Il 271 E. 2b/aa). Demnach gilt ein Beweis als erbracht, wenn fur die
Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart
gewichtige Grunde sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten ver-
nunftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 140 IIl 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 unguns-
tigen Sachverhalts nicht Uberzeugt erklaren, 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-
nugen nicht (Urteil B-807/2012 E. 8.4.4.1 m.H.).

9.1.3 Ob in Kartellverfahren der Uberzeugungsbeweis gilt oder auf die
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit abzustellen ist, wird unterschiedlich be-
antwortet (vgl. Urteil BVGer 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
hierbei bestehenden Zusammenhange mit Blick auf die Zielsetzung des
KG, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb zu foérdern, nicht Gbertrieben werden diirfen. Insbesondere sei
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die Analyse der Marktverhaltnisse komplex, die Datenlage oft unvollstandig
und die Erhebung erganzender Daten schwierig. Bei diesen Zusammen-
hangen erscheine eine strikte Beweisfliihrung kaum madglich. Doch muss-
ten eine gewisse Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit
der Richtigkeit Giberzeugend und nachvollziehbar erscheinen (BGE 139 |
72 E. 8.3.2; Urteil B-807/2012 E. 8.4.4.4, 9.2.3.4). Kann daher bei komple-
xen wirtschaftlichen Sachverhalten mit multiplen Wirkungszusammenhan-
gen der Uberzeugungsbeweis nicht gefiihrt werden, reicht das Beweis-
mass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus (vgl. Urteil B-807/2012
E.84.44 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.). Das ist auch hier der Fall, soweit zu klaren
ist, ob Luftfahrtunternehmen an Besprechungen teilgenommen und unter-
einander wettbewerbssensitive Preisinformationen zu Treibstoffzuschla-
gen ausgetauscht haben oder bezlglich der Nicht-Kommissionierung von
Zuschlagen entsprechende Strategien abgesprochen oder hierzu Informa-
tionen ausgetauscht haben. Wie die Beschwerdeflhrerinnen zu recht be-
tonen (211,64), missten im Sinne eines Uberzeugungsbeweises entspre-
chende Kontakte zwischen Airlines erstellt und geeignet sein, den Be-
schwerdefuhrerinnen eine Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede nach-
zuweisen. Daher hat die Vorinstanz zu beweisen, dass die Beschwerde-
fuhrerinnen in Bezug auf die relevante Strecke Schweiz-USA und in Bezug
auf die Treibstoffzuschlage und die Nicht-Kommissionierung von Zuschla-
gen an einer Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen war. Eine 6konomi-
sche Analyse ist hierfur nicht erforderlich (vgl. die Situation im Urteil
B-807/2012 E. 8.4.4.5).

Im Unterschied dazu erweist sich die Beurteilung méglicher Wettbewerbs-
auswirkungen kartellrechtlicher Sachverhalte als komplexer. Neben der ob-
jektiven Datenlage stehen hier wirtschaftliche Analysen und Hypothesen
im Zentrum der Betrachtung. Auch das Vorliegen allfalliger Effizienzgriinde
(Art. 5 Abs. 2 KG) kénnte nur unter Bericksichtigung von wirtschaftlichen
Uberlegungen und Annahmen beurteilt werden.

Okonomische Erkenntnisse sind immer mit einer gewissen Unsicherheit

behaftet (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006
E. 6.2, RPW 2006/3 S. 548 ff. sowie in diesem Sinne das Urteil des BVGer
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B-4037/2007 vom 29. Februar 2008 E. 4.2.2; STEFAN BILGER, Das Verwal-
tungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen,
2002, S. 305). Daher muss es genigen, dass die von Art. 5 Abs. 1 KG
geforderten Auswirkungen einer Abrede auf den Wettbewerb wie auch all-
fallige Effizienzgriinde nach Art. 5 Abs. 2 KG mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit vorliegen (so — betreffend das Vorliegen von Effizienzgriin-
den — ausdricklich das Urteil 2A.430/2006 E. 10.4; Urteil B-807/2012
E. 8.4.4.5).

9.1.4 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 Beweis gleichwertig, wobei ein Indiz, einzeln betrachtet, die Mog-
lichkeit des Andersseins offenlasst, und daher auch den Zweifel enthalt
(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, a.a.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 49). So ist es im Strafprozessrecht zulassig, aus der Gesamtheit von
Indizien, die je fur sich allein betrachtet nur mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit auf eine bestimmte Tatsache oder Taterschaft hindeuten und daher
Zweifel offenlassen, auf den vollen rechtsgentigenden Beweis von Tat oder
Tater zu schliessen (vgl. ROBERT HAUSER/ERHARD SCHWERI/KARL HART-
MANN, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2005, § 59 Rz. 14 f.).
Auch das Bundesverwaltungsgericht lasst 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 kdonnen sie vielfach nur anhand von Koinzidenzen, Indizien oder
Vermutungen verfolgt werden, die bei einer Gesamtbetrachtung mangels
einer anderen schlissigen Erklarung den Beweis flr eine Verletzung der
Wettbewerbsregeln erbringen kénnen. Den Unternehmen steht freilich die
Moglichkeit offen, die Beweisfihrung durch widersprechende Indizien zu
erschittern (MARIAN PASCHKE, in: Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag [Hrsg.],
Minchener Kommentar, Européaisches Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
2020, MUK-EuWettbR, Art. 101 Rz. 190).
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Wird das geforderte Beweismass nicht erreicht, stellt sich die Frage, wer
die Last des beweislosen Zustandes zu tragen hat. Nach dem in Art. 8 ZGB
niedergelegten, auch im o6ffentlichen Recht glltigen Rechtsgrundsatz hat
derjenige die (objektive) Beweislast flr das Vorliegen einer Tatsache zu
tragen, der aus ihr Rechte ableitet (vgl. Urteil des BGer 2C_988/2014 vom
1. September 2015 E. 3.1).

9.1.5 In Bezug auf die objektive Beweislastverteilung fir die hier gestitzt
auf Art. 49a KG 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 Wettbewerbsbehérden zwar gegebenenfalls die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs zu vermuten. Die Beweisflihrungs- sowie auch die
objektive Beweislast flir das Vorliegen solcher Abreden sind jedoch von
den Wettbewerbsbehdérden zu tragen. Der Vorinstanz obliegt es folglich, zu
beweisen, dass sich die Beschwerdeflihrerinnen an den strittigen Abspra-
chen beteiligt haben.

9.2 Selbstanzeigen im beweisrechtlichen Kontext

9.2.1 Mit Blick auf die in der Untersuchung eingereichten Selbstanzeigen
bedauern die Beschwerdeflihrerinnen, dass die Vorinstanz es unterlassen
habe, die aus den Selbstanzeigen stammenden Behauptungen kritisch zu
prifen. Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen stlitzen sich die Feststel-
lungen gegen B. auf ein paar vage und unbestatigte Verweise
durch einen einzigen Selbstanzeiger, welcher jedoch B. in seiner
Selbstanzeige nicht zu den Kartellteilnehmern zahle. Trotz starker Anreize
fur die zahlreichen Selbstanzeiger, Beweise zu liefern, und angesichts des
Umfangs an Beweisen gegen die gestandigen Kartellteiinehmer, sei der
Mangel an Beweisen gegen B. besonders augenfallig (21-1,30).

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

9.2.3 Zur Frage der beweisrechtlichen Wirdigung von Selbstanzeigen
durch die Vorinstanz hat das Bundesverwaltungsgericht erkannt, dass
Wettbewerbsbehodrden nicht unkritisch auf die Richtigkeit der Angaben von
Selbstanzeigern oder von nicht kooperierenden Unternehmen vertrauen
durfen. 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-
klarungen 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 Antragen auf Bussgeldreduktion gemachte Aussagen
unter dem Vorbehalt genereller Bedenken stehen. Deshalb ist die Aussage
eines Kartellmitglieds, das fur seine Zusammenarbeit eine erhebliche Re-
duktion erwartet, "mit Vorsicht zu wiirdigen" und muss "grundsatzlich von
anderen Beweisen gestitzt werden", bevor sie als Grundlage fir den
Nachweis eines Kartells und die Gewichtung der Tatbeitradge 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 fir die Festsetzung
von Geldbussen vom 17. April 2000, Bekanntmachung Nr. 68/2000).

Nach bundesverwaltungsgerichtlicher Praxis sind Aussagen von Selbstan-
zeigern wie auch Aussagen von allfallig nicht kooperierenden Unterneh-
men Parteiausklnfte im Sinne von Art. 12 Bst. b VWVG, die frei auf ihre
Glaubhaftigkeit hin zu wirdigen sind (vgl. KRAUSKOPF/EMMENEGGER/
BABEY, Praxiskommentar VwVG, 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 Umstande frei zu wirdigen, ohne dass sich
das Bundesverwaltungsgericht dabei von einer schematischen Betrach-
tungsweise leiten I&sst, indem es beispielsweise Selbstanzeigen a priori
einen hdheren 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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pflichtgemass und frei zu wirdigenden Indizien, ohne dass es relevant
ware, wie die Selbstanzeigerin selbst den angezeigten Sachverhalt recht-
lich wirdigt.

10. Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG
10.1 Tragweite des Abredebegriffs

Nach der Legaldefinition von Art. 4 Abs. 1 KG, welche mit Art. 101 Abs. 1
AEUV dbereinstimmt (BGE 147 1l 72 E. 3.1 m.H.; kritisch REINERT, BSK
KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 16a), gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschie-
dener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken.

Art. 4 Abs. 1 KG setzt voraus, dass die Abrede eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezweckt oder bewirkt (vgl. BGE 147 Il 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 st
(BGE 147 11 72 E. 3.5 m.H.; Urteil des BVGer B-3618/2013 vom 24. No-
vember 2016 Rz. 303) oder der Wettbewerb aufgrund des Regelungsin-
halts potenziell beeintrachtigt werden kann (BGE 143 |l 297 E. 5.4.2, 5.6;
147 11 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
Willensausserungen getragen sind (vgl. BGE 147 1l 72 E. 3.3; REINERT,
BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 44 f., 51-68). Andererseits gelten auch
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen als Wettbewerbsabreden
(BGE 144 11 246 E. 6.4.1; REINERT, BSK KG, a.a.0., 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 147 1l 72 E. 3.4.1 m.H.). So ist 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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freiheit explizit einschrankenden) Vertrages gediehen, doch sie lasst 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 11 72 E. 3.1 ff.; Urteil des BVGer B-552/2015 vom
14. November 2017 E. 4.1; PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101
Rz. 158; SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 55; RAFFAEL GUBELI, Informationsaustausch unter Konkurrenten als
Wettbewerbsabrede?, AJP 2017, S. 53, je m.w.H.; SEIFERT, a.a.O.,
S. 166 ff.). Nach europaischer Praxis setzt der Tatbestand der "abgestimm-
ten Verhaltensweise" dreierlei voraus: erstens ein Mindestmass an Koordi-
nation zwischen den Unternehmen, zweitens ein Parallelverhalten auf dem
relevanten Markt und drittens einen Kausalzusammenhang zwischen Pa-
rallelverhalten und Koordination (vgl. Urteil des EuGH C-199/92 P vom
8. Juli 1999, Hiils, Rn. 161). Doch reicht fir die Annahme eines abge-
stimmten Verhaltens allein die Voraussehbarkeit des Marktverhaltens der
ubrigen Marktteilnehmer und das Bewusstsein parallelen Verhaltens nicht
aus (Urteil des BVGer B-846/2015 vom 19. Dezember 2017 E. 7.1;
REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 70-104).

Die abgestimmte Verhaltensweise, welche vom erlaubten Parallelverhalten
abzugrenzen ist (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.4.2.1 m.H.; REINERT, a.a.0., Art. 4
Abs. 1 Rz. 105 ff.), bleibt immer im "Vorfeld" einer Vereinbarung und um-
fasst eine tatsachliche Zusammenarbeit der Unternehmen mit dem Ziel, die
Unsicherheit daruber, welche Haltung die anderen Marktteilnehmer ein-
nehmen werden, zu verringern (BGE 147 11 72 E. 3.4.1). Haben sich dem-
gegenuber die Parteien auf einen Plan verstandigt, ihr Marktverhalten ent-
sprechend anzupassen, liegt bereits eine "Vereinbarung" im Sinne von Art.
101 AEUV vor. Die Schaffung eines institutionellen Rahmens fur regelmas-
sige Zusammenkunfte konkurrierender Unternehmen kann jedoch fir sich
alleine noch nicht als Instrument fir die Herbeifiihrung einer Verhaltensab-
stimmung bewertet werden (PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101
Rz. 161 m.w.H.).

10.2 Informationsaustausch als Abredeform?
10.2.1 Die Zuordnung des Informationsaustausches als Abrede oder abge-
stimmte Verhaltensweise erfolgt in der kartellrechtlichen Praxis differen-

ziert (vgl. REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 119-122,176 f.,182,
646-666):
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Die EU-Kommission prift einen Informationsaustausch nach Art. 101
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 europaischer Praxis
ein solcher Informationsaustausch einer Abstimmung gleich, weil er die Un-
abhangigkeit 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 kiinftiges Preis- oder
Mengenverhalten (...) ist die Wahrscheinlichkeit besonders gross, dass
es zu einem Kollusionsergebnis kommt. Wenn Wettbewerber sich Gber
ihre diesbezlglichen Absichten informieren, kénnten sie ein gemeinsa-
mes hoheres Preisniveau erreichen, ohne Gefahr zu laufen, Marktanteile
einzublssen oder wahrend des Zeitraums der Anpassung an die neuen
Preise einen Preiskrieg zu riskieren. Es ist zudem weniger wahrschein-
lich, dass Informationsaustausch Uber zukiinftige Absichten, zum Zwe-
cke der Wettbewerbsforderung erfolgt, als dies fiir den Austausch von
aktuellen Informationen der Fall ist" (Rz. 73).

Ferner halt hierzu die oberwahnte Leitlinien auch (a.a.O., Rz. 75) fest:

"Die voraussichtlichen Auswirkungen eines Informationsaustauschs auf
den Wettbewerb missen in jedem Einzelfall geprift werden, da das Er-
gebnis der Prufung von einer Reihe fallspezifischer Faktoren abhangt.
Bei der Prifung der wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen sind die vo-
raussichtlichen Auswirkungen des Informationsaustauschs der Wettbe-
werbssituation gegentberzustellen, die ohne den fraglichen Informati-
onsaustausch bestanden hatte (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 splrbare negative Auswirkungen auf
mindestens einen Wettbewerbsparameter wie Preis, Produktionsmenge,
Produktqualitat, Produktvielfalt oder Innovation haben wird. Ob ein Infor-
mationsaustausch wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen hat oder
nicht, hangt sowohl von den wirtschaftlichen Bedingungen auf den rele-
vanten Markten als auch von den Eigenschaften der ausgetauschten In-
formationen ab."
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Der EuGH erblickt eine Abstimmung in der Fihlungnahme zwischen Un-
ternehmen, die darauf ausgerichtet ist, entweder das Marktverhalten eines
Mitbewerbers zu beeinflussen oder diesen tber das Marktverhalten ins Bild
zu setzen mit daraus folgenden Wettbewerbsbedingungen, die nicht nor-
malen Marktbedingungen entsprechen (vgl. Urteil des EuGH
ECLI:EU:C:1975:174 vom 16. Dezember 1975 Rz. 173 f.; BGE 147 Il 72
E. 3.2 mit Bezugnahme auf das sog. Selbstandigkeitspostulat; vgl. in die-
sem Sinne Urteile des BVGer B-552/2015 vom 14. November 2017
E. 4.5.1f.; B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.3.4.3; ablehnend: REINERT,
BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 76,80 ff.,96). Soweit eine aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise in Frage steht, setzt dies eine minimale
Kommunikation, das heisst eine gegenseitige Fuhlungnahme 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 1l 72 E. 3.4.2.3 mit Verweis auf das Urteil des
EuGH C-286/13 vom 19. Marz 2015 Rz. 120; ReINERT, BSK KG, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 1 Rz. 76).

Soweit nicht stichhaltige Grinde fir ein paralleles Verhalten vorgebracht
werden koénnen, werden beispielsweise gleichzeitige Preiserh6hungen,
insbesondere um den gleichen Betrag oder Prozentsatz, in aller Regel
nicht anders als durch eine vorherige Fihlungnahme (z.B. anlasslich von
Sitzungen), d. h. durch Verhaltensabstimmung, erklart werden kdnnen
(ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.0O., Art. 101 Abs. 1 Rz. 90).

Im Unterschied hierzu ist Unternehmen ein einseitiges Vorgehen, z.B. eine
"einseitige" Ankindigung von Preiserhéhungen, stets erlaubt. Denn dies ist
ein wichtiges Mittel des Wettbewerbs, selbst wenn es die Gestalt der un-
mittelbaren oder mittelbaren Information der Konkurrenten annimmt. Indes-
sen durfte fur die Annahme einer Verhaltensabstimmung dann Raum sein,
wenn die Konkurrenten mit entsprechenden Ankindigungen "nachziehen",
um ebenfalls den Beteiligten die ndtige Gewissheit Uber ihr bevorstehen-
des Verhalten am Markt zu verschaffen (ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O.,
Art. 101 Abs. 1 Rz. 94 m.H.).

10.2.2 Die Anzahl der Kontaktnahmen ist fUr die kartellrechtliche Beurtei-
lung eines Informationsaustauschs grundsatzlich belanglos. Schon eine
einzige Kontaktnahme kann es den beteiligten Unternehmen ermdglichen,
ihr Marktverhalten abzustimmen und so eine praktische Zusammenarbeit
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zu erreichen, die an die Stelle des Wettbewerbs und die mit ihnm verbunde-
nen Risiken tritt (PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.0., Art. 101 Rz. 172 m.H,;
Urteil B-552/2015 E. 4.3 f., insb. E. 4.5.1).

Hat ein kartellrechtlich relevanter Informationsaustausch stattgefunden,
trifft grundsatzlich 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 Modalitdten der von dem betreffenden Unternehmen
vorzunehmenden Anpassung auszuraumen, einen wettbewerbswidrigen
Zweck verfolgt (Urteil 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
nachweist, dass bei der Kontaktnahme kein Informationsaustausch statt-
gefunden hat, indem beispielsweise aufgezeigt wird, dass keine relevanten
Informationen Ubermittelt oder, soweit angeboten, nicht entgegengenom-
men wurden (PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.0., Art. 101 Rz. 173).

10.2.3 Die fur den Abstimmungstatbestand erforderliche praktische Zu-
sammenarbeit der beteiligten Unternehmen kann insbesondere darin be-
stehen, dass Sitzungen durchgeflhrt werden, an denen wettbewerbsrele-
vante Informationen zwischen den beteiligten Wettbewerbern ausge-
tauscht werden (SEIFERT, a.a.0., S. 79 f. m.H.; ZIMMER, IM-EUWBR,
a.a.0., 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 Uber ihre Vertreter an solchen Sitzungen aktiv beteiligen, dadurch den
Abstimmungstatbestand erfillen (vgl. z.B. das Urteil 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 Zielsetzungen zum Gegenstand ha-
ben kdnnen. Mit dem in spateren Entscheidungen aufgestellten Erforder-
nis, die gemeinsame Sitzung musse 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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nommen" haben, obliegt es, "Umstande darzutun, aus denen sich 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,
a.a.0., 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, MuUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 178
m.w.H.; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 201;
REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 79,342-346a). An die erforder-
liche offene Distanzierung stellt der EuGH Anforderungen, die nicht allein
durch das Verlassen der Sitzung erfiillt sein sollen. Gemass PASCHKE er-
scheinen diese Anforderungen als genereller Massstab fir die wettbe-
werbsrechtliche Bewertung einseitiger Informationsangaben in gemeinsa-
men Sitzungen als sehr hoch angesetzt, weil sie in keiner Relation zum
strategischen Wert der mitgeteilten Information stehen (MUK-EuWettbR,
a.a.0., Art. 101 Rz. 178 m.H.).

10.2.4 Soweit indessen ein Empfanger wettbewerbssensitiver Informatio-
nen (wie z.B. Preise) sein Verhalten nicht an seine Mitwettbewerber an-
gleicht, kann nicht von einer abgestimmten Verhaltensweise ausgegangen
werden (vgl. Urteil des EuGH C-74/14 vom 21. Januar 2016 Rz. 41). An-
sonsten wiurde man Unternehmen — ungerechtfertigterweise — allein auf-
grund einer erhaltenen Konkurrenzinformation zu "Mittdtern" 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; a.M. BANGER-
TER/ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.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, a.a.0., S. 55 m.w.H.). Ferner bleibt nach Euro-
paischem Kartellrecht ein einseitiger Versuch, erwlinschte Verhaltenswei-
sen abzustimmen, kartellverbotsfrei, 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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10.2.5 Die ambivalente Natur des Informationsaustauschs als Marktinfor-
mationsverfahren zeigt sich darin, dass er je nach Ausgestaltung wettbe-
werbsbeschrankend oder — im Gegenteil — wettbewerbsférdernd wirken
kann (REINERT, BSKKG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 115,141; BANGERTER/ZIR-
LICK, DIKE-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 150; ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O.,
Art. 101 Abs. 1 Rz. 100, 265).

Als rechtméssig erachtet werden Kontakte unter Wettbewerbern dann,
wenn sie wettbewerbsneutrale Inhalte und Zielsetzungen zum Gegenstand
haben (wie beispielsweise, wenn rein technisch-prozessorientierte Infor-
mationen zu Qualitat, 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 unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen ge-
richtet sind; vgl. PASCHKE, MUK-EuWettbR, a.a.0., Art. 101 Rz. 178; ZIm-
MER, IM-EUWBR, a.a.O., Art. 101 Abs. 1 Rz. 95).

Der — unter Wettbewerbern eher unwahrscheinliche — Austausch echter
offentlicher 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 Urteil des EuG
T-191/98 vom 30. September 2003 Rz. 1154, sowie Leitlinie, a.a.0., Rz.
109; vgl. auch BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz.
147,150 zum sog. Benchmarking; REINERT, BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 147 f.).

Sind allfallige Wettbewerbswirkungen eines gegenseitigen Informations-
austauschs zu beurteilen, muss beachtet werden, dass dadurch die Wett-
bewerbsintensitat eines Marktes nicht notwendig verschlechtert, sondern
auch geférdert werden kann. Beispielsweise kdnnen 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.0., Art. 101 Abs. 1
Rz. 265; REINERT, BSK KG, a.a.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 dies der Fall ist, ist nicht
eine Frage der Abstimmung, sondern eine Frage der Wettbewerbswirkung.

Seite 61



B-787/2014

Deshalb kommt im Einzelfall beim Entscheid Gber die Wettbewerbswidrig-
keit abgestimmter Verhaltensweisen neben den Kriterien der Marktstruktur
und des Konzentrationsgrades insbesondere dem Inhalt und dem Individu-
alisierungsgrad der ausgetauschten Informationen massgebliche Bedeu-
tung zu (PASCHKE, MuUK-EuWettbR, a.a.O., Art. 101 Rz. 175 mw.H;
BANGERTER/ ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 151 ff.; REINERT,
BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 133 ff.,160).

10.3 Wie im Wettbewerbsrecht allgemein gilt auch bei Abreden, dass die
Anforderungen an die Beweise nicht zu hoch sein dirfen (BGE 147 1l 72
E. 3.4.4 m.H.; a.M. REINERT, BSK KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 Rz. 17). Das
Bundesverwaltungsgericht halt hierzu dafir, dass in tatsachlicher Hinsicht
bei rechtsgenuglich erhobenen Beweisen im Zweifel von dem fur das Un-
ternehmen glnstigeren Sachverhalt auszugehen ist. Wenn mangels ge-
genteiliger Indizien von einer bewiesenen Tatsache aufgrund der Um-
stande auf eine wahrscheinliche andere Tatsache geschlossen werden
kann, erachtet es eine punktuelle Beweislastverschiebung als zulassig, so-
fern die Annahme widerlegbar ist und das angeschuldigte Unternehmen
ausreichend Gelegenheit erhalt, sich zu verteidigen (Urteil B-552/2015
E.4.5.2,insb. E. 4.4).

11. Treibstoffzuschlage
11.1 Parteistandpunkte zur Beweislage und deren Wiirdigung

11.1.1 Die Vorinstanz halt es gestutzt auf alle Selbstanzeigen fur erwiesen,
dass sich [...], ..., [.-..L. ..., [... L. [--- L [--- L [---L [---), [...] und [...] von Ja-
nuar 2000 bis Februar 2006 im Rahmen des Z. zu Treibstoffzu-
schlagen kontaktiert haben (1,207,500).

Zur Vorgeschichte fuhrt die Vorinstanz aus, stark angestiegene Treibstoff-
kosten hatten die Luftfrachtunternehmen dazu bewogen, im Dezember
1999 per Februar 2000 Treibstoffzuschlage pro Kilogramm Fracht einzu-
fihren. Im Februar 2000 habe ein Vertreter von IATA (als Dachverband der
Fluggesellschaften) gegenliber Thomson Reuters erklart, die Luftverkehrs-
unternehmen durften nicht gemeinsam, sondern nur allein Uber allfallige
Zuschlage entscheiden (1,218). Diese Zuschlage hatten auf einem Treib-
stoffindex basiert: je nach Schwellenwert (trigger point), den die Treibstoff-
preise erreichten, sei ein Treibstoffzuschlag in vorbestimmter Héhe ver-
rechnet worden. Die Treibstoffzuschlage und Treibstoffindices der Luftver-
kehrsunternehmen knlpften an den Preisindex von IATA an. Allerdings
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habe IATA ihren Preisindex nie veroffentlicht, da ihn verschiedene Bundes-
behdérden nicht genehmigt hatten, wie z.B. [...Behérde in Drittstaat...]
(1,210 mit Verweis auf folgende Aktenstellen act. 1:A40,3; 1:A45,6 f,;
1:E5,9,13; 1:C12,7; 1:.C45,Teil Il, S 4).

Ein Indexmechanismus fur Treibstoffzuschlage kénne folgendermassen
aussehen (1,211):

"Die Hohe des Treibstoffzuschlages richtet sich nach dem Treibstoff-
preisindex. Dieser basiert auf den wdchentlichen Preisen fir Flugbenzin
auf den finf Spotmarkten Rotterdam, Singapur, USA Westkiste, USA
Ostkuste 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,
Erh6hung, Reduktion oder Aufhebung von Treibstoffzuschlagen gemass
Tabelle 5. Sobald der Treibstoffpreisindex einen dieser Schwellenwerte
durchquert und auf der neuen Hoéhe fir mindestens zwei aufeinanderfol-
gende Wochen bleibt, wird der Treibstoffzuschlag angepasst.”

Tabelle 5: Beispiel Treibstoffindex fiir Treibstoffzuschlége

iiRadic nini

Index 115 = USD 0 05 per kg
Index 135 = USD 0.10 perkg
Index 165 = USD 0.15 per kg
Index 190 = USD 0.20 per kg
Index 215 = USD 0.25 per Kg
Index 240 = USD 0.30 per Kg

Index 270 = USD 0.35 per kg
Index 245 = USD 0.20 per kg
Index 220 = USD 0.25 per kg
index 195 = USD 0.20 per kgr
Index 170 = USD 0.15 per kg
Index 145 = USD 0 10 per ké

Index 120 = USD 0.05 per kg

index 100 = withdrawn

Die Luftverkehrsunternehmen bezeichneten die verschiedenen Betrage
gemass Indexwerten als Stufe (level). Sie sprachen bei einer Erhéhung der
Treibstoffzuschlage von einem Schritt auf die nachst héhere Stufe (1,212),
wobei bei Kurz- und Langstrecken Unterschiede vorkamen: Einige Unter-
nehmen wendeten streckenunabhangig immer den gleichen Treibstoffzu-
schlag an. Andere Unternehmen bericksichtigten die Unterscheidung zwi-
schen Kurz- und Langstrecken (1,213). Bei der Bekanntgabe von Erhéhun-
gen gehe es nach Angaben von [...] jeweils um Image- und Marketingas-
pekte. Eine Mdglichkeit sei es gewesen, jeweils dem Heimluftverkehrsun-
ternehmen (home carrier) oder einem grossen Luftfrachtunternehmen zu
folgen ("follow the national carrier or main competitior"). Dies habe nicht
auf einer Abstimmung zwischen den Unternehmen beruht (1,214).
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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 hatten einige Unternehmen die 2001 aufgehobenen Treibstoffzu-
schlage wiedereingefuhrt (1,242).

Gemass Protokoll des [...]. Z. -Meetings vom [...] Mai 2002 hatten
die "Mitglieder" erfahren, dass inzwischen nahezu alle Luftverkehrsunter-
nehmen Treibstoffzuschlage eingefihrt hatten, es jedoch Sache der ein-
zelnen Luftverkehrsunternehmen sei, den Betrag der Treibstoffzuschlage
festzulegen und dass der Z. diesbezlglich nicht involviert werden
durfe (1,244).

In der Folge hatten die Luftfahrtunternehmen aber einen regelméssigen In-
formationsaustausch zu Treibstoffzuschlagen gepflegt, der die Einfuhrung
solcher Zuschldge, 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 hatten auch Kontakte betreffend
eine vorubergehende Einstellung der Erhéhung 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).

L L) e e b b el L oL L) L] und o]

(1,505) hatten sich telefonisch, in personlichen Gesprachen, an multilate-
ralen Treffen und per E-Mail kontaktiert. Laut Angaben von [...] habe der
Z. in der Schweiz ein weitgehendes Informationssystem imple-
mentiert. Gesprache zu Hohe und Zeitpunkt der Einflihrung von Treibstoff-
zuschlagen hatten stattgefunden. Zwischen 2000 bis 2005 hatte sich der
Z. jahrlich mehrmals getroffen. Dieser habe fur seine "Mitglieder"
Informationen Uber Treibstoffzuschlage systematisch gesammelt und ver-
breitet, insbesondere bezliglich deren Anderungen. Beispielsweise hatten
sich Unternehmen per E-Mail fur Treffen verabredet: "Wie Ihr schon wisst
geht's um die nachste Runde. Ich ware froh wenn lhr's am 30.04.04/08.30
unten in der Pizzeria einrichten kénnt (geht nicht lange) damit wir so schnell
als mdéglich unsere Mitglieder informieren kénnen". Oder der Z.

habe allen "Mitgliedern" sowie den Generalverkaufsagenten, welche klei-
nere Fluggesellschaften vertreten, eine E-Mail mit dem folgenden Inhalt
geschickt: "It is time again to exchange information". Daraufhin hatten die
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Unternehmen ihre Absichten mit Kopie allen anderen Gesellschaften mit-
geteilt. Manchmal hatten sich die E-Mails auf einen kleineren Kreis be-
schrankt (1,217 mit Verweis auf act. 1:A31,3; 1:A32:24/41).

An Z. -Treffen hatten 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 hatten (1,503).

Die Kontakte zu Treibstoffzuschlagen seien in einem weltweiten Kontext
erfolgt (1,504) und die Abreden dazu mit grundsatzlich weltweiter Geltung.
Deshalb sei davon auch Luftfracht auf Strecken aus der Schweiz in Dritt-
Iandern 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 Beschwerdeflihrerinnen halten dem entgegen, sie seien weder
lokal noch global am sanktionierten Luftfrachtkartell beteiligt gewesen. Die
EU Kommission und [...Behérde in Drittstaat...] hatten gestitzt auf Infor-
mationen derselben Selbstanzeiger gegen das weltweite Kartell ermittelt
und festgestellt, dass B. daran nicht beteiligt gewesen sei. Die
Vorinstanz habe Beweismittel zu Lasten von B. ausgelegt und sol-
che, die eine Nichtbeteiligung am Kartell zeigten, nicht berucksichtigt.

Um die angebliche Verantwortlichkeit von B. aufzuzeigen, stitze
sich die Vorinstanz fast ausschliesslich auf Indizien im Zusammenhang mit
der Teilnahme von B. im Z. . Doch bedeute die blosse
"Mitgliedschaft" im Z. nicht gleichzeitig eine Beteiligung am Kar-
tell. Vielmehr habe der Z. viele legitime Zielen verfolgt, wie die
Versorgung der "Mitglieder" mit nitzlichen Informationen Uber das Fracht-
geschaft, Flughafenlogistik, Sicherheit und sicherheitsrechtliche Regelun-
gen. In vielen Fallen stitze sich die Vorinstanz allein auf die Tatsache der

"Z. -Mitgliedschaft" von B. , um daraus die Teilnahme von
B. am Kartell oder eine entsprechende Kenntnis hierliber abzulei-
ten. Angesichts der legitimen Ziele des Z. sei dieser nicht mit dem

globalen Luftfrachtkartell gleichzusetzen. Kein angefuhrtes Beweismittel
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vermoge (einzeln oder mit anderen) die Teilnahme von B. an ei-
nem lokalen Kartell zu belegen oder Rickschlisse zu erlauben, dass
B. nicht unabhangig von den gestandigen Kartellteiinehmern ge-
handelt habe. Stattdessen zeigten die Beweismittel bestenfalls, dass
B. "Mitglied" des Z. gewesen sei, was flr sich allein keine
Haftung begriinde. In diesem Sinne habe die Vorinstanz auch nicht alle
Z. -"Mitglieder" belangt. Wahrend des betreffenden Zeitraums
habe B. lediglich zwei Angestellte in ihrem Schweizer Buro ge-
habt. Beide hatten keine Kenntnis vom Kartell gehabt, an dem andere
Z. -"Mitglieder" beteiligt gewesen seien. Die Verfligung enthalte

keinen Hinweis, der diese Aussagen infrage stellen wirde.
11.2 Wiirdigung der Beweislage durch das Bundesverwaltungsgericht

Das Bundesverwaltungsgericht kann sich auf eine Erorterung der Kontakte
beschranken, soweit sie sich zeitlich innerhalb des sanktionsrelevanten
Zeitraums (d. h. ab 1. April 2004 bis in 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 218-273,372-482,485-498 der angefochtenen Verfigung
ausfuhrlich geschilderten Vorkommnisse (vgl. act. 1:A5:5-20; 1:A31,5 f.;
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 etc.) ebenso zu verzichten, wie auf
die dadurch aufgeworfenen Rigen der Beschwerdefiihrerinnen (2l,69-
80,94,96,102-110,113-120,126-131,166,167, 195-201,371; vgl. auch die
Ubersicht in act. 20-1:5).

Gestutzt auf die von der Vorinstanz mosaikartig zusammengetragenen Ein-
zelereignisse, die aktenmassig dokumentiert sind und von zahlreichen
Selbstanzeigerinnen bestatigt werden, kann es als erwiesen gelten, dass
im hier entscheiderheblichen Zeitraum unter zahlreichen Luftfahrtunterneh-
men, insbesondere auch im lokalen Rahmen des Z. tatsachlich
ein regelmé&ssiger Informationsaustausch zur Erhdhung und Senkung von
Treibstoffzuschlagen stattfand. In Bezug auf die Beschwerdefihrerinnen
sind folgende Ereignisse mit Inlandsauswirkungen ab April 2004 bis Feb-
ruar 2006 zu erwahnen:
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11.2.1 April/Mai 2004 (neue Schwellenwerte, Anpassung FSC)

o (1)][...] bestatigt im Selbstanzeigeprotokoll vom 31. Mai 2006 Kon-
takte verschiedener Luftfrachtunternehmen (darunter u.a. auch
B. ) im Zusammenhang mit einem Anstieg der Treibstoff-
zuschlage ("neue Trigger Points™) im April/Mai 2004, insbeson-
dere, dass zu den Treibstoffzuschlagen 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 ahnlich dokumentierte Kontakte ist
aktenkundig, dass z.B. gemass einer E-Mail des Z. vom
27. April 2004 (17.21 Uhr) dieser einen Informationsaustausch
zwischen dem Z. und seinen Gesellschaftern (u.a. [...],
L...... ... - - - L L L L - L [ Jund [L.)]) an-
regt, damit gemeinsam die Plane hinsichtlich einer bevorstehen-
den Erhdhung von Treibstoffzuschlagen in Erfahrung gebracht
werden konnen. In dieser E-Mail werden die adressierten Luft-
fahrtunternehmen aufgefordert, ihren Namen, den Betrag, das
EinflUhrungsdatum und alle anderen Konditionen zu nennen wie
auch zu sagen, ob sie auf eine Erhéhung verzichten wollen
(act. 1:A32,9/Beilage 22, vgl. auch act. 1:A47,182, nachfolgend
zur Veranschaulichung abgebildet):

<mailto:]

Sent: Tuesday, April 27, 2004 5:20 PM

Subjecl: INCREASE IN FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Dear Members

I have received unconfirmed information from a few sides about the next
round of a fuel increase (i.e. JJwants to increase by the 10.5.04 to CHF

0.30 per kg). | would appreciate your feedbacks in this matter, in order to
relay it to the agents-association.

| am aware, that it would be again a difficult task,that all of us could
agree to the same condition. But it would be at least pleasing for our
customers to see, that most of us could coordinate for the same
introduction-date.

' would appreciate to receive your replies as fast as possible by
entioning:

Name cf airine:

Amount of increase:

Intreduction date (if already planned):

Any other condition (i.e. actual or chargeable weight):

Pleas aiso let me know, whether you do want 1o increase al all.

| thank you in advance for your inputs.
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o (3)Dem Z. antworteten unter anderem [...] (act. 1:A31,3,
1:A32,10):

Subject: AW: INCREASE IN FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

ap o now it's only _ but others will follow for sure

——-Ursprungliche Nachricht—

Von:
Gesendet: Dienstag, 27, April 2009 17:21

Betreff: INCREASE IN FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Dear Members

| have received unconfimmed informalion from & few sides aboul the nex! round of a fuel increase (i.e.
[l vwanis lo increase by the 10,5.04 lo CHF 0.30 per kg). | would appreciale your feedbacks in this
matter, in ofder 1o relay it to the agenls-association.

| am aware, that il would be again a difficull task,\hat all of us could agree 1o the same condition. Bul it
would be al least pleasing for our cuslomers lo see, that most of us could coordinate for Ihe same
introduction-date.

| would appreciale lo receive your replies as fast as possible by mentioning:

Ameount of increase:  CHF 0.30
Introduclion dale (if already planned):  10MAY0D4
Any other condilion (i.e. actual or chargeable weight): actual

Pleas also let me know, whelher you do wanl lo increase al all.

| thank you in advance for your inputs

Fir den Betrag in Schweizer Franken wollte [...] die Entscheidung
von [...] oder der Mehrheit der anderen Luftverkehrsunternehmen
abwarten, umin Ubereinstimmung mit den anderen zu sein ("Hope

Die Beschwerdeflhrerinnen gaben am 28. April 2004 ihre Erho-
hung des Treibstoffzuschlags um [...] per 12. Mai 2004 bekannt
(act. 21-1:16).

o (4) In einer E-Mail vom 28. April 2004 (12.14 Uhr) lud der
Z. die im Z. -Vorstand sitzenden Gesellschafter
sowie weitere Luftverkehrsunternehmen) zu einem Treffen am 30.
April 2004 um 8.30 Uhr ein, “um die ndchste Runde" bezuglich der
Treibstoffzuschlage zu besprechen (act. 1:A45,19; 1:A32:24).
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(5) Einer weiteren internen E-Mail von [...] vom 29. April 2004
(13.42 Uhr) Iasst sich die Information zu dem von Konkurrenten
(d. h.von [...] sowie [...], [...], [.-.], [.--], [---], [---] und [...]) beab-
sichtigten Verhalten entnehmen, auch wenn der darin noch mit
CHF 0,30 angegebene Treibstoffzuschlag in den definitiven Kun-
denbriefen entsprechend einem weiteren Informationsaustausch
auf CHF 0,31 festgelegt wurde (act. 1:A47:308; 1:A45,20;
1:A47:309). Ein Ausschnitt aus act. 1:A47:308 moge der Veran-
schaulichung dienen:

Dear colleagues,

According to discussions in the management team accempanied with the benchmarking of our competitors' reactions

. and activities, [N s ¢:cision is to increase the fuel surcharge 10 level 4, starting date: May 10, 2004. -
As you know, the fuel surcharge is modified whenever the Fuel Price Index crosses one of the
threshalds and remains at the new level for at least two successive weeks. The threshold for level 4 of the increase
model is at 190 points. The current index level of this week is at 201 points and reached a record high of 205 last
week. - Our competiters reacted as well as you might see in the attached table:

Carrier Action taken
increase to 0.20€ ttl

decision taken at next commercial meeting next Wednesda
stand by, no decision taken , will wait for *
not decided yst {just rumors to go up according il

will decide Wednesday, 5.5.04

will wait untit home carrier decides (tendency to go up)
increase to 0.20€ start 11.05.

increase to 0.20 USD start 20.05

Communication process (external):

Please use attached form letters and inform customers accordingly preferably already tormorrow, so that they have
ample time to adjust their systems and rates as well. Mails can be send out sither via e-mall attachments or in printed
versicn. - If applicable pls adijust header and signature accordingly with your data as welt as choose your currency. -
¥e have updated our webpage I com in all three languages, but will only go live tomorrow afternoon
.0 that you have time enough te communicate first.

Communication finternal);

Please inform ail staff first of all. - Once you have come 10 a local Understanding ‘of prices / currencies please
immediately gat back with this currency infarmation / local price level 1o via ,or
cali him under NN, - needs this information to update the]llMfiles respectively. Until he receves
your inputs he has set default price levels of EUR 0.20 /USD 0.23 / CHF 0.30 per kg (actual weight).

For further discussions or agreements please refer to your regional manager or Vice President Sales.
Thanks for your cooperation and good success: have an excellent day

Kind Regards

(6) Hierzu fuhrt eine [...]-interne E-Mail vom 30. April 2004 (14.12
Uhr) ein "harmonisch[es]" Treffen des Z. -Vorstands an,
wobei gewisse Luftfahrtunternehmen die neuen Treibstoffzu-
schlage (von voraussichtlich CHF 0,30 oder CHF 0,31) auf den
12. Mai 2004 einfuhren wirden (act. 1:A28,19):
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Van: ]

Gesendet: Erettag, 30. Apfil 2004 14:12

An:

Betraff: Meeting [lF velsvrcharge and more
Dear collegues

Meeting hewte morgen mit [JJvorstand vertief hasmonisch. Anwewsend I L I l BB
Folgendes abgemacht:
-,g ab 10.5. CHF 0.31 umt!manhen spontan mit, die meisten anderen werden [Jfclgen).
— | [l wahrschelnlih erst ab 12.5. ev. 0.36 oder 0.3T:
order per 15.5. 0.31 einzufhren, macht es, wenn immer moglich per 10.5.
noch prosse Unbekannte.
sammelt alle Aussagen der anderen Airlines und schicit survey anfJJ-
kommuniziert an und dass die nichste-Runde F 1srge eing Ist und die Al
{ kommunizieren, wiaviel ab wann. Dies um den Spediteuren zu erauben, eigene Aufschi#ge lhren Kunden zu
monizieren.
macht ev. CHF 0.10, will das aber unbedingt mhﬂansummen_
Unsere Info an dle Aganten ist beres raus. Die von| .

DGR Rejection fee. Nach div, Gespréchen mit| wird per 1.10, die DG Check fee erhahl.

Neuer Preis CHF 90 inkl. 5. Packstlicke. Jedes weRere rackstack CHF 5.00, Agenten verlangen dann CHF !als
Basis Preis und 6.50 fUr jedes weltere Packsiick (bitle dies auf keinen Fall mit Urversendemn kommunizieren). Es
wird noch geklért, in weicher Fomn das ganze In dis TACT Rules kommt,

Mit mwurde baziiglich der DG Rejection Fee folpendes ausgehandelt:
Die sungsgeblhr bleibt bei CHFh Jeder Spediteur, der wihrend eines Jahres unter einer 3 %

Rl squote bleibt (3% von der Menge seiner CGR Sendungen) erhiit vom Handlingsagenten
CHF pro Rilckwaisung zurick. Alle andaren zahien diai Jatzt mbssen nur noch die Handlingsagenten
zustimmen, denn die Riickzahlung soll seltens der Handiingsagenten direkt an die Spediteura erfoigen.

Es soll eine Arbeftsgruppe m gebildst werden, Miigliedetm
Sle soll mat grundlegend analysieran und s ren, wie dar CH Luftfmchtmarkt in Zukunfl aussehen solliwi uss.

rtsso I

[...Legende...]

(7) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.24 Uhr) erklarte [...], sie
werde [...] folgen und per 10. Mai auf CHF 0,31 erh6hen. 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):
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sent: _ Friday, 30. April 2004 14:24

Subject: Re: JNCREASE IN FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Dear all

“This is to inform you that .will follow .and increase their fuel surcharge from CHF 0.23 to CHF D.31 p. kg

ual weight effective May 10. 2004. .
35; duly h.gpe that this will not lead into ancther decrease on rates, if you know what I mean.

regards

——- Original Message —---

t: Tuesday, Aprb 27, 2004 7:12 PM
g::-je:t: Re:aIyNCREASE IN FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Dear all

Since already announced increase, .!ollowed immediately and increased from EUR 0.15 to
EUR 0.20 valid for

will follow the National Carrier as usual. We would like to increase as of May 10 from CHF
953 to CHE 0.30 p. kg actual if possible, Awaiting decision of [lilln 29APR.

Best regards

(8) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.46 Uhr), die bei [...] in-
tern zur Information weitergeleitet worden war, erklarte [...], es
werde beziiglich des Betrages [...] gefolgt, und entschuldigte sich,
dass die Erhéhung weltweit erst per 15. Mai 2004 erfolgen werde
(act. 1:A47:313).

(9) 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
erhdhen (act. 1:A32:28).

(10) 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 erhéht wir-
den, und entschuldigte sich daftr. Per 1. Juni 2004 erhohte [...]
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diese Zuschlage entsprechend ihrer E-Mail an die Z. -Ge-
sellschafter auf CHF 0,31 (act. 1:A32:29; 1:A47:315/317).

(11) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (17.11 Uhr) teilte [...] per
10. Mai 2004 eine Erhdéhung auf CHF 0,31 mit (act. 1:A32:30).

(12) In einer gleichentags spater versandten E-Mail wird vermerkt,
dass der Z. seine Gesellschafter uber den Entscheid
("zum Vorteil der Ubrigen Mitglieder") informierte, wonach die
Treibstoffzuschlage per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhdhen
seien (vgl. act. 1:A32:28; 1:A45,21; 1:A32:24, vgl. act. 1:A47,189
zur Veranschaulichung abgebildet):

From:
To:
Subject FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND
Sent: 30.04.2004 18:23:01
Folder:
Entry Fath:
olders\Switzerlaro®r ue/Surcharges\2004_4th level 2 SURCHARGE - NEXT

ROUND

Dear Members

Some of you have already received the fsedback of the next FSC-round. However for the benefit of the remaining
members the national carrieri Fand others have decided to introduce the next round to increase the fuel
surcharge to CHF 0.31 per kg with effective from 10.5.04.

As usual each airline will communicate the themselves to inform the customers about their own decision.

At the same thime | would to thank those members, which have already informed me about their implementation-
details. While | hope | can get the details from the remaining members.

1 would appreciate to receive it as soon as possible, in order to inform the forwarding-association | ENGcz<czN

Many thanks in advance for your replies.

(13) Des Weiteren zeigt eine weitere E-Mail von [...] vom 19. Mai
2004 (zu "Fuel Surcharge Trigger Points"), dass — dank Interven-
tionen von [...] — unter anderem auch die Beschwerdefiihrerinnen
neben zahlreichen anderen Luftverkehrsunternehmen zusatzliche
Schwellenwerte eingefuhrt hatten (act. 1:A41,66/FSC 28). [...],
[...], B. und [...] seien "in der Zwischenzeit auch auf Kurs
gebracht" worden (act. 1:A41:28):
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Des Weiteren ist erstellt, dass auch im Juni 2004 Kontakte zu Treibstoffzu-
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i
From: I ‘ S
Sent: = ol

Ta:

Subject: Fuel Surcharge Trigger Points

Follow Up Flag: Fallow up

Fiag Status: Red

waic

Du fraglest heute mal in einem Mabensatz, wer zusdtzlich Trigger singefiind hat.

Aut der Lista naven wir je“ und unser Partner [l Die hatie ich in der Zwischanzsit auch auf
ﬁurs gebracht. Ich wame auch, das cer ndchste Punkt wahrschainfich Montag kommt. Bearbeite auch

Gre

{bitts idschen!)

(14) [...] informierte in der Folge am 27. Mai 2004 die Kunden wie
folgt (Auszug aus act. 1:A47,200):

Zarich-Flughafen, 27. Mai 2004

I - -!i- ert zusstzliche Schwellenwerte fur den Trefbstoffzuschlag

Sehr geehrter | < <

Die Roholpreise befinden sich momentan immer noch auf Rekordniveau und eine
Entspannung der Situation zeichnet sich aus den aktuellen Treibstoffpreisen der weltweiten
Rohélmarkte nicht ab.

fohrt deswegen, um der ungewéhnlichen Héhe der Indexwerte gerecht
zu werden, vier weitere Schwellen auf der Treibstoffindexskala ein. Die neue Tabelle der
Grenzwerte gestaltet sich nun folgendermassen:

EinfOhrung / Erhdhung Reduzierung / Aussetzen

IND 115 = 0.05 USD/kg
IND 135 =0.10 USD/kg
IND 165 = 0.15 USD/kg
IND 190 = 0.20 USD/kg
IND 215 = 0.25 USD/kg
IND 240 = 0,30 USD/kg
IND 285 = 0.35 USD/kg
IND 290 = 0.40 USD/kg

IND 270 = 0.35 USD/kg
IND 245 = 0.30 USD/kg
IND 220 = 0.25 USD/kg
IND 185 = 0.20 USD/kg
IND 170 = 0.15 USD/kg
IND 145 = 0.10 USD/kg
IND 120 = 0.05 USD/kg
IND 100 = aussetzen

Wir haben uns entschieden, die aktuelle Situation des steigenden Treibstoffindexes
teilweise zu enischarfen, indem wir die Berechnungswéhrung von derzeit Euro neu auf US
Doliar umstellen. Eine rilckwirkende Anwendung der Berechnungsmethode mit der US
Daollarwéhrung wird ausgeschlossen. Die Umrechnung des Zuschlags in andere
Wahrungen erfolgt zum Zeitpunkt der Ankiindigung eines Stufenwechsels.

-Kontakte)

schlagen stattfanden:

O

(1) Auf eine Mitteilung des Z. vom 3. Juni 2004 an seine
Gesellschafter, wonach B. o [---], [---Jund [...] im Juni 2004
die Treibstoffzuschlage erhéhen wirden, teilten die Beschwerde-

fahrerinnen, .1, .., -3 I...b L-L Lo3 I3 Lo [, [..] und
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[...] ihre Plane mit (vgl. unten: act. 1:A47,233 sowie z.B. die Ant-
wort von B. act. 1:A47,232):

-——Urspriingliche Nachricht—-—
Von
Gesendel: Donnerstag, 3 Juni 2004 22,18

Betreff: SITUATION ON FUEL SURCHARGE

Dear Mambers

There has been efforts to further increase fuel:surcharge. To my knowlednga there are presently only a few aidines
intending to increase to increase it afier the 7th of June. Which are:

Please lef me know if you are intending to do so.

Kind Re-gards

From

—
=)

RE: SITUATION ON FUEL SURCHARGE
D4 06.2004 10:16:54

Subject:

Sent:
“older:
zntry Path:

Dear all
-rvill increase the fuel surcharge, effective 14.06.04

Regards

Dieser Austausch unter den Luftfahrtunternehmen fand als Infor-
mationsbasis Verwertung, wie z.B. die tags darauf von der [...] ver-
schickte Ubersicht (mit Nennung von Betrag, Stichtag und Ge-
wichtsbasis) an die von der [...] vertretenen Luftfahrtunternehmen
zeigt (vgl. act. 1:A40,9; 1:A47: 334; vgl. 1:A47:335 f. zur Veran-
schaulichung abgebildet):

From:
To:

Subject: SITUATION ON FUEL SURCHARGE
Sent: 06.06.2004 06:47:27
Fu!der 2004 jevel5 20!

otiowing airines follow
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(2) Im Zusammenhang mit 6ffentlichen Mitteilungen zu Anpassun-
gen der Treibstoffzuschlage 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, allerdings sind [...] und [...] noch bei 20 Cents" (act. 1:A5,28).

---Ursprungliche Nachricht--—--
n _

~2sendet: Samstag, 26. Juni 2004 05:21
An:
Betreff; WG: Inforwarding.com - adapts fuel surcharge machanism - Fuel surcharge remains 0.20 Euro

heute kam diese Nachricht von | JllBurch. Bottom line: Es hat sich gelohnt, dass ich das
Lobbing bei llllbatrieben habe, mittlerweile haben auch die endlich zwei weitere Fuel
Trigger Points eingefihrt!! Interessant auch, dassllauf die gleiche Systematik

umagestellt hat. Auch hier hat sich der laufende Kontakt gelohnt. Somit sind wir jetzt alle
auf bei der gleichen Methode, allerdings sind und noch bei 20
Cents. (Insgesamt kann man hier erkennen, dass

I <iniges wird harmonisiert)

Zur Erinnerung, die Airlines durfen kein gemeinsames System einflhren, dies sind

alles "unilateral Activities", die nicht Gber die IATA oder andere Organisationen
oordiniert werden dirfen.

viele GraBle

11.2.3 September/Oktober 2004 (Anstieg auf Stufen 6+7)

Aktenkundig sind auch weitere Kontaktnahmen mit Austausch wettbe-
werbssensitiver Informationen (vgl. act. 1:A47:348-352):

O

(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).

(2) Am 23. September 2004 informierte [...] ihre Kunden Uber eine
Erhéhung 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):

rror [

Seni: Freitag 24_Septermber 2004 09:36
To:
Subject: Re: Fuel Surcharge

lch werd das unter dem-verbreiten‘ damit wir auch wieder elne Bestandsaufnahme haben wer wann wie viel erhdht
oder nicht erndhen will.

oress, I
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(3) Der Z. reichte diese Information gleichentags an seine
Gesellschafter weiter. Gleichzeitig erwahnte der Z. , dass
[...Jund [...] folgen wiirden (Betrag und Stichtag) und forderte die
Luftfahrtunternehmen und Generalverkaufsagenten auf, die Be-
trage und Stichtage bekannt zu geben (zwecks Information der
R. , vgl. act. 1:A47,278 zur Veranschaulichung nachfol-
gend abgebildet):
vor: [

Gesendet: Freitag, 24. September 2004 10:17
An:

Betreff: FUEL SURCHARGE - LATEST UPDATE

Dear Friends

This is to inform you, rhal.has decided to raise the fuel surcharge from CHF 0.31 to 0.38 with effective
from 4.10.04.

=<l foliow for the same date.

Please let me know about your plans (or no plans) and your current status regarding above, in order to update
our list to be communicated to)

Many thanks in advance for your replies.

recards [

(4) In der Folge teilten [...], [...1, [...1, [...L. [...1, ..., [...1, [.-.1. [.--]
[..., [...1, [...], [...] und [...] ihre geplanten Betragserhdhungen
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, vgl. insbesondere zu [...]
act. 1:A47,285):

Ven:
Gesendet: Freitag, 24. September 2004 11:41
An:

Betreff: AW: FUEL SURCHARGE - LATEST UPDATE

follow]Jef 04.10.04

K4 0.45/kg eff 04.10.
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B. antwortet den Gesellschaftern des Z. am 24.
September 2004: "No news on the [...B. ...] front yet" (act.
1:D9,94):

Sent: Friday, September 24, 2004 9:53 AM
Subject: Re: FUEL SURCHARGE - LATEST UPDATE

Good morning All

Wo'‘news “on .Lhe'.rrnn; yet.

In der Folge wurde nach weiteren Riickmeldungen ein Ubersichts-
blatt mit den entsprechenden Treibstoffzuschlagsanderungen und
den jeweiligen Stichtagen an alle Z. -Gesellschafter ver-
schickt (vgl. act. 1:A47:348-352).

(5) Am 11. Oktober 2004 teilte [...] dem Z. eine weitere
Erhdéhung der Treibstoffzuschlage mit (act. 1:A47,302, 310). Diese
Information leitete der Z. an B. N R R R PR P

L., L LB L =L -] [---]und [...] weiter und bat alle,
wiederum das individuelle Vorgehen bekannt zu geben, damit dies
allen Speditionen mitgeteilt werden kénne (vgl. act. 1:A47,325):

From:

Subject: Fuel-Surcharga 7. Runde
Sent: 12.10.2004 10:48:41
Folder: :

Entry Path:

Jear Members

-wili establish the next increase of the fuel-surcharge vith effective from 25. October 2004 to CHF 0.44. -WHI follow
to applv the same surcharge at the sama date.

Please let me know your plans regarding above, In order again to give an overview to the forwarders association

Hello GSAs you have been so kind in the past to give me a list of the airlines you are representing. | would need it again
this tima.

Many thanks in advance

egaras, I
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B. antwortete gleichentags: "No news from [...B. e
so far" (act. 1:D09,82):

Sent: Tuesday, October 12, 2007 10:17 AM
Subject: Re: Fuel-Surcharge 7. Runde

Good morning

No news from -so far .

®I[...1. [... [...}. [---] [...] und [...] informierten den Z.

und seine Gesellschafter Uber ihr beabsichtigtes Vorgehen (act.
1:A47:359,360, 367-371; 1:A37:114; 1:A32:34-36, vgl. nachfol-
gend act. 1:A47,328 sowie act. 1:A47,330):

Von:
Gesendet: Dienstag, 12 Okfober 2004 17:39

Eetreff: Re: Fuel-Surcharge 7. Runde
Anlagen: C.htm

Good aftemoon,

regardingllll we are waiting forlllllcecision but have just spoken 1o them, decision will be made tmrw by

Ith likely announcement of increase to level 7 made on Thursday, which will be eff.
280CTOA4., As we use the same poticy like [l calculation fm USD), it is very likely we will have the same
CHF level Ilke- i.e. CHF - 0.44/kg.
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Von:
Gesendet: Montag, 18. Oktober 2004 11:26
An:
Cc:

Betreff:  Re: Fuel-Surcharge 7. Runde
Anlagen: C.htm

My dear colleagues,
as earlier indicated, now 1t is definitive - [Jllaces with CHF 0.44/kg eff.280CT04,

Best regards,

B. gab am 18. Oktober 2004 eine Anhebung ihres Treibstoff-
zuschlages um denselben Betrag bekannt (Erhoéhung auf [...] 0.44

CHF/kg) (act. 2L1:31):

[.]

11.2.4 November 2004 (Stufen 8+9)

O

(1) Angesichts der hohen Volatilitdt der Treibstoffpreise Ende Ok-
tober 2004 und eines raschen Anstiegs des "Fuel Price Index" fan-
den zwischen [...] sowie [...], [...], [...] und [...] Gesprache hierzu
statt (act. 1:A40,11).

(2) Am 1. November 2004 teilte [...] ihren Kunden eine weitere Er-
héhung ihrer Treibstoffzuschlage per 15. November 2004 mit
(act. 1:A48,53) und informierte darlber gleichzeitig den
Z. . Dieser leitete diese Information mit E-Mail vom 2. No-
vember 2004 an alle seine Gesellschafter weiter mit der Bitte, ein
Feedback zum eigenen Vorgehen zu geben (vgl. act. 1:A46:159;
1:A47:373; 1:A45,26; 1:A48:385):

Van:
Gesendet: Dienstag, 2. November 2004 17:19
An:

Betreff:  fuel surcharge level 8

Dear colleagues,

please be informed that [lllwil introduce as from 15-November 2004 level 8 of the fue! surcharge.
The amount will be CHF0.49/kg actual weight

Please let me know what your actions will be.

Thanks very much
best regards,
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o (3)Als in 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 nachsten 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).

Der Z. erklarte mit E-Mail vom 25. November 2004, [...]
werde dem "national carrier" folgen und bat um Rickmeldung der
anderen Gesellschaften (act. 1:A48:388/390-396; 1:A45,26; insb.
act. 1:A48,56):

Von:
Gesendet: Donnerstag, 25. November 2004 15:39
An:

Betreff:  Fuel-surcharge - decrease

Hello Friends

-plans to readjust back to level 7, which will CHF 0.43 with effective from 6,131}4.‘5 index has been at
“272" for 2 consecutive weeks.

-foltows the national carrier. | would appreciate to know your plans, in order to inform the industry.

Kind Regards

Die Beschwerdefuhrerinnen, die am 18. Oktober 2004 eine Erhéhung
ihres Treibstoffzuschlags auf [...] 0.44 CHF/kg, wirksam ab 1. Novem-
ber 2004 [...] bekannt gegeben hatten (2[:31+32), antworteten auf
diese E-Mail nicht.

11.2.5 Kontakte im Dezember 2004/Januar 2005 (Stufe 6)

o (1) Angesichts sinkender Treibstoffkosten im Dezember 2004
senkte [...] die Treibstoffzuschlage 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 Ub-
lich an seine Gesellschafter weiterleitete mit dem Hinweis, dass
[...] "will follow all the same level from the same date" (act. 1:A48,90):
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Gesendet: Montag, 27. Dezember 2004 14:11
An:

Betreff: ADUSTMENT OF FUEL SURCHARGE

Dear Members
With effective from 10. January.wiH be adusting its fuel surcharge from CHF 0.43 to 0.35 per kg

-wiil follow at the same level from the same dale.

As usual | would like to learn about your own situation, in order to give the forwarders a snap-shot of which
airline is offering what.

Many thanks in advance and again a happy new year.

o (2)Neben|...],[...], [...] und [...] teilte z.B. auch [...] ihr Vorgehen
(Betrag und Stichtag) dem Z. mit (act. 1:A48,91):

Von:
Gesendet: Montag, 27. Dezember 2004 1431
An:
Cc:

Betreff: Re: ADUSTMENT OF FUEL SURCHARGE
Anlagen: C.htm

- cpy my other colleagues,

s today announcing the decrease of Fuel surcharge to level 6 - USD 0.30 = CHF 0.35/kg eff. 6 JANOS, in
tine with | B d<2d/nes and having taken into consideration the[Jlflevel.

Best regards and all the best to all of you in 2005.

o (3) Mit E-Mail vom 4. Januar 2005 verschickte [...] eine Ubersicht
Uber Treibstoffzuschlédge und Risikozuschlage der von [...] vertre-
tenen Luftverkehrsunternehmen an den Z. und seine Ge-
sellschafter (act. 1:A45,27; 1:A48:398/403-409):
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von:

Gesendel; Dienstag, 4. Januer 2005 13:32
An:

Betraff: AW. ADUSTMENT OF FUEL SURCHARGE
Anfagen: Liste Fuel & Secunty January 2005.pdf

Dear all

For your info our fuel surcharge list.

Best reiards,

11.2.6 Frihjahr bis Sommer 2005 (Anstieg auf Stufen 7, 8 + 9)

O

(1) Im Méarz 2005 wurden die Treibstoffzuschlage durch [...] erhdht
(act. 1:A48,122). Auch [...] teilte am 9. Marz 2005 eine Erhdhung
der Treibstoffzuschlage per 21. Marz 2005 mit, nachdem die meis-
ten europaischen Luftverkehrsunternehmen bereits anfangs Marz
2005 eine Erhdhung der Treibstoffzuschlage bekannt gegeben
hatten. Am 10. Marz 2005 informierte [...] ihre Kunden sowie den
Z. uber die Erhéhung der Treibstoffzuschléage
(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).

(2) Am 14. Méarz 2005 teilte der Z. seinen Gesellschaftern die
Erhdéhung der Treibstoffzuschlage gewisser Luftfahrtunternehmen mit
und forderte die Gesellschafter auf, ebenfalls ihre Plane mitzuteilen

(vgl. z.B. act. 1:A48,123 ff.):
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Sent: Monday, March 14, 2005 3:55 PM
Subject: FUEL-SURCHARGE

Dear Members
During my absence last week the market has again moved pertaining to higher fuel surcharges.

Sofar | have received the following feedbacks:

215 70 cHF .42 I 21 3. 1o cnF 042, 21 3. To crr o.a2 1.3 to ok oz IR

21.3. TO CHF 0.42
1 2. TO CHF 0.52
22 3. TO CHF 0.52

1 would appreciate, if the remaining member could inform me about their plans tco.

Many thanks in advanca,_

o (3)Im Marz 2005 uUberstieg der Treibstoffindex den Schwellenwert
fur eine Erhdhung der Treibstoffzuschlage, weshalb [...] die Zu-
schlage erhdhte und ihre Kunden am 22. Marz 2005 informierte
(act. 1:A48,164) mit entsprechender Mitteilung an den Z. ,
der seine Gesellschafter noch am 22. Marz 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):

Von:
Gesendet: Dienstag, 22. Marz 2005 11:04
An:

Betreff: FSC - INCREASE 8TH ROUND

Hello Friends

1 am sorry to bother you again but another round is going to be due sofar for following can-iars:-and

New level: CHF 0.48 with effective from 4.4.05.
Please let me know your positions again.

rgds

Von:
Gesendet: Dienstag, 22. Marz 2005 11:14
An:

Ce:
Betrefi: AW: FSC - INCREASE 8TH ROUND

Dearall,
pls be advised thatlfwi increase it's fuel surcharge to CHF 0,60/kg awt effective 04.Apr.05.

Brgds
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(4) Nachdem [...] eine Erhohung 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 Gesell-
schafter Uber die Erhéhung der Treibstoffzuschlage von [...] und
[...] mit der Aufforderung, 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
Beschwerdefthrerinnen, [...], [...], [...1, [.-.]. [...1, ...}, [...1, [.--],
[...L,[...1L[...}, [...]und [...]. In der Folge teilten [...], [...]1, [...], [.--],
[..[...L[...}, [...], [...]und [....] ihr Vorgehen (Betrag und Stichtag)
mit (act. 1:A32:38/40-49; 1:A48:450/452; 1:C45,Teil 11,15):

From:
Sent:  Thursday, 30. June 2005 11:34

To:

Subject: Increase in fuel-surcharge

Dear Members
1t i time again lo exchange information.

| therefore depend on your indicalion 2bout on how much do you charge and your implemenlalion date (if not
based on aclual weight please lelt me know). '

o [ be chorging new CHF 0.57 with effeciive from 11. July 2005

Kind Regards

Die Beschwerdeflihrerinnen antworteten gleichentags mit E-Mail
und gaben ihre Erhéhungen wie folgt bekannt (act. 1:A32,55):

Sent: 30. June 2005 17:00
To:
Cc:
Subject: Re: Increase in fuel-surcharge

-t cF. 0.57 eff. ouly 1ath

aeers
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(5) Angesichts eines steigenden Treibstoffindexes entschied [...]
Ende August 2005, die Treibstoffzuschlage per 5. September 2005
weiter zu erhéhen und ihre Kunden am 23./24. August zu informie-
ren (act. 1:A48,229 ff.). Am 24. August 2005 wies der Z.

seine Gesellschafter auf die Erhéhung der Treibstoffzuschlage von
[..., [...1 [...], [...] und [...] hin mit der Aufforderung, ihr Vorgehen
mitzuteilen (act. 1:A48,241):

From|

Sent: Mittwoch, 24. August 2005 09:26
To:

Subject: INREASE IN FUEL SURCHARGE NEXT ROUND

Dear Members

With effective from 5. September 2005 [Jfend il raise the fuel surcharge to CHF 0.65 perkg.
I < il be at the [svel of CHF 0.70 with effective from the same date.

As in the past please let me know yoru plans regarding above.

Kind Regards

(6) Am 26. August 2005 teilten [...], [...], [...], [...], [.-.], [...] sowie
[...]) ihr Vorgehen (Betrag/Stichtag) mit (vgl. z.B. fur [...] act.
1:A48,243):

Von:
Gesendet: Freitag, 26. August 2005 09:43
An:
Cet

Betreff:  Re: INREASE IN FUEL SURCHARGE NEXT ROUND
Anlagen: C.htm

My dear colleagues,

sorry for a bit delayed reply due to my 1ravell|ng;.wil| increase the fuel surcharge to CHF 0.65 eff. 8
SEF05.

Have a nice wiend.
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(7) Am 30. August 2005 wurden eine Ubersicht der Riickmeldun-
gen den Luftfahrtunternehmen zugestellt (act. 1:A48,245):

Von:
Gesendet: Dienstag, 30. August 2005 17:14
An:

Betreff:  RE: INREASE IN FUEL SURCHARGE NEXT ROUND
Anlagen: 10 Liste Fuel & Security September 2005.pdf

.... and our list.
Have a nice evening and best regards,

11.2.7 September/Oktober 2005 (Stufen 11+12)

O

(1) Am 5. Oktober 2005 informierte [...] ihre Kunden Uber eine wei-
tere Erhéhung der Treibstoffzuschlage (act. 1:A48,293, 339) und
teilte dies auch dem Z. mit. Dieser wiederum informierte
die Beschwerdefuhrerinnen, [...1, ..., [...L, [.--L. [..-L [--- L [.--1. [---],
[..., [.-.1, [.-..]und [...], und teilte diesen mit, dass [...] ebenfalls die
Treibstoffzuschlage erhdhen werde. Gleichzeitig wurden die Ge-
sellschafter um ein "Feedback" gebeten (act. 1:A48,294, 1:D3,85):

Von:
Gesendet: Mittwoch, 5. Oktober 2005 17:39
An:

Betreff: FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Dear Members
| have to bother you again, as the next increase is in sight

I 2Jlnave decided to increase with effective from 17.10.05 to CHF 0.72

I have also heared from-&-hal their surcharge will be CHF 0.77 and also with effeclive from
17.10.05

1would appreciate your feedbacks.

Kind Regards
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o (2) Neben den Beschwerdeflihrerinnen antworteten auch [...], [...],
[.., [...1 [...1, [...] und [...] (act. 1:A48,308 sowie flir die anderen
Luftfahrtunternehmen act. 1:A48:475-486; 1:D3:Anh.1/3:5.1 FSC
E-Mails; 1:C2:K-1-17, zu B. act. 1:A48,310):

Von:
Gesendet: Freitag, 7. Oktober 2005 13:22
An:
Cc:

Betrefi: Re: FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

Hi all
-wi L1 increase to CHF. 0.72 eff. Oct. 19.

Have a good weekend.

o (3) Am 12. Oktober 2005 wurden eine Ubersicht der Riickmeldun-
gen den am Informationsaustausch beteiligten Luftfahrtunterneh-
men zugestellt (act. 1:A48,311):

vo: -

Gesendet: Mittwoch, 12, Gktober 2005 08:22
An:

Betreff: RE: FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND
Anlagen: 12 Liste Fuel & Security October 2005.pdf

Gouod Meming
Enclosed our updated fuel surcharge list.
Have a nice day and best regards,

o (4) Am 18. Oktober 2005 teilte der Z. seinen Gesellschaf-
tern, d. h. den Beschwerdefuhrerinnen sowie [...], [...], [...], [.-.],
L...-v - -L - L -1 -2 [--] und [...] mit, dass wiederum

eine Erhéhung anstehe. Bisher hatte der Z. die Informati-
onen von [...], [...], [...I, [...], [.-.], [...] und [...] erhalten. Zudem
habe der Z. nach dem Vorgehen der Ubrigen Gesellschaf-

ter gefragt. [...1, [...], [...], [...] und [...] hatten ihr Vorgehen mitge-
teilt (act. 1:A48:491/500-505; 1:D3:Anh. 3:5.1.b FSC E-Mails):
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From:

To:

Subjec: FUEL SURCHARGE ROUND 12
Sent: 18.10.2005 07:36:03

Folder:

Entry Path:

Jear Members
The next round is already around the corner. Plezse lst me have your feedbacks again.
Sofar | have received the following information.
IlcHF 0.75 EFFECTIVE 27.10. /lllcHF 0.77 EFFECTIVE 27.10. /[ cHF 0.77 EFFECTIVE 27.10.
CHF 0.77 EFFECTIVE 27,10. /BBICHF 0,84 EFFECTIVE 24.10. /] HF 0.84 EFFECTIVE 28.10.
HF 0.B4 EFFECTIVE 28.10.

Many thanks for your replies.

11.2.8 November 2005 (Treibstoffpreis-Rlickgang, Stufen 11+10)

@)

(1) Im November 2005 fanden zwischen [...], [...]1, [...], [...], [.-]
und [...] Kontakte betreffend eine Reduktion der Treibstoffzu-
schlage statt (act. 1:A48:508 f.). Am 7. November 2005 wandte
sich [...] an den Z. ,an[...Jund [...]: "Die Glocken lauten,
dass die néchste Fuel Runde demné&chst kommt. Wisst ihr bereits
ab wann und wie viel ihr offerieren werdet?" (act. 1:A48,371). Der
Z. antwortete — in Kopie an [...] und [...] — dass [...] und
[...] per Mitte November 2005 und wohl auch B. reduzie-
ren wirden (act. 1:A48,371). Am 7. November 2005 informierte
[...] intern Uber eine von [...] in der Vorwoche bekanntgegebene
Reduktion der Treibstoffzuschlage (act. 1:A48,374).

(2) Am 8. November 2005 kindigte [...] eine Reduktion der Treib-
stoffzuschlage 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 genugen wurde, sich in etwa auf dem glei-
chen Terrain zu bewegen. Am 21. November 2005 gab [...] eine
weitere Reduktion ihrer Treibstoffzuschlage ab 5. Dezember 2005
bekannt (act. 1:A49,82). Gleichentags hatte [...] eine weitere Serie
von Telefonaten mit [...], [...] und [...] geflhrt. Am 28. November
2005 sei die Reduktion der Treibstoffzuschlage gefolgt und [...]
habe Kontakt mit [...] (act. 1:A40,14).
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o (3) Am 9. bzw. 10. November 2005 informierte [...] ihre Kunden

(act. 1:A48,378) sowie den Z. Uber die Reduktion der
Treibstoffzuschlage. Dies gab der Z. am Folgetag
B. sowie [...}, [...J. ..., ..--.L. .--.L .- L - -1 [0 -0,

[...], [...] und [...] bekannt und bat wie Ublich um Information zum
geplanten Vorgehen der anderen Gesellschaften (act. 1:A49,30):

Sent; Thursday, November 10, 2005 7:37 AM
Subject: Fuel surcharge back to level 11

Hi Colleagues

-and-wm decrease to CHF 0.72 and go back to level 11 with effective from 21. November 2005. Please let me know
about your own plans.

-am-will decrease the fuel surcharge as per 16 nov to chf 0.77

. Kind Regards

o (4) Gemass interner E-Mail von [...] vom 14. November 2005 sank
der Treibstoffindex Mitte November 2005 unter den Schwellenwert
fur 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 Uber die Reduktion von [...] und
[...] (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 Luftverkehrsunternehmen, ein-
schliesslich einer Bewegung von [...] auf Stufe 11 mit Wirkung ab
dem 18. November 2005 (act. 1:B5:20 bzw. act. 1:B5,157 f.).

Am 24. November 2005 versandte [...] intern eine E-Mail, die "a
very recent [...] internal memo" und Informationen Uber die Stra-
tegie von B. zu Treibstoffzuschldgen enthielt
(act. 1:B12:3; 1:B14:6).

o (6) Im Rahmen eines E-Mail-Verkehrs vom 28. bis 30. November
2005 informierte [...] Uber eine bevorstehende Reduktion der
Treibstoffzuschlage durch [...], nannte den Betrag und den Stich-
tag und teilte mit, sie werde [...] folgen (act. 1:A28,12):
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>>> [ 2¢-11-200° 0356 Pm 27>

Hi Friends

You might have heared meanwhit, thatflfwill decresse to CHF 0.60 with effective 5.12.05 and it
follow.

P.i-essa let me know about your own plans.

Kind Regards

o (7) Auf diese Information antwortete [...] am 30. November 2005,
sie werde es [...] gleichtun. Gleichentags informierte [...] mit dem
Betreff "FSC [Fuel Surcharge] THERE IT GOES AGAIN" und schickte
diese E-Mail an die Beschwerdeftihrerinnen, [...], [...], [...], [.-.],
[...L.I..L - LB -] [---) [---]und [...]. Unter anderem bestatig-
ten[...],[...],[...]und [...] eine Erhéhung ihrer Treibstoffzuschlage
(act. 1:D3:3:5.1.b FSC E-Mails).

11.2.9 Dezember 2005 (Stufe 9)

o (1) Angesichts eines tieferen Treibstoffindexes beschloss [...], die
Treibstoffzuschlage 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 Hinweis, dass [...] [...] folgen
wirde (act. 1:A32,78):

To:

cc:

Subject: FSC THERE IT GOES AGAIN

Hi Friends

You micht have heared meanwhile, that|jwill decreace to cuF 0.60 with effective
5.12.05 and [jvi1 follow.

Please let me kpow about your own plans.

Kind Regards
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o (2) Darauf antworteten neben [...]Jauch [...],[...]1, [...], [...]und [...]
(act. 1:A49:540 ff., 1:B4,6 ff., vgl. act. 1:A32,82):

From:
Sent: Tuesday, 29. Novernber 2005 11:06

To: I

Cc:

Subject: Re: FSC THERE IT GOES AGAIN

Attachments: C.htm

De.ar-and my other colleagues,
-educes its fuel surcharge as fo the following levels:

CHF 0.66 as from 01DEC05
CHF 0.50 as from 0BDECOS

Besl regards,

11.2.10 Februar 2006

o (1) Wie die Vorinstanz fur die Zeit vom Februar 2006 hervorhebt,
hatte [...] Kenntnisse Uber die Erhdhung von Treibstoffzuschlagen
auf Stufe 10 von B. ,[--.Jund [...]: "[...B. ...] and
[...] have also announced L10 [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).

o (2) Anfang Februar 2006 beschloss [...] die Erhéhung ihrer Treib-
stoffzuschlage (act. 1:A49:543). Am 6. Februar 2006 erkundigte
sich[...]bei[...],[...], [...]und [...], ob es schon Informationen zur
Erhéhung der Treibstoffzuschlage gabe, worauf [...] antwortete,
dass sie an diesem Tag mit einer Erhdhung "rausgehen" wirden
(act. 1:A32:66 f.).

o (3)[...] kommunizierte die Erhdhung intern und extern am 6. Feb-
ruar 2006, unter anderem auch dem Z. , der sofort die Be-
schwerdefthrerinnen, [...1, ...}, [...L, [...1. [..-.1. [.--. [.--1 [.--1, [---],
[...], [.-.] und [...] in Kenntnis setzte, dass [...], [...], [.-.] und [...]
ihre Treibstoffzuschlage erhdhen wirden, verbunden mit der Bitte
"please let me know your plans" (act. 1:A32,95):
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From:
Sent:  Monday, 6. February 2006 16:36

To:

Subject: FSC IS GLIMBING BACK

Dear Friends

prease be informed, thal [lndlllis going to the level of CHF 0.65 wilh effective from 20.02.08.
[ o<l be 3t level CHF 0.70 with effective o 17.02.06
-al CHF 0.70 with effective from 20.02.06

Please let me know your plans.

Kind Regards

o (4) Neben den Beschwerdeflihrerinnen antworteten auch [...], [...]
und [...] (act. 1:A32:68/69/70-74; vgl. act. 1:A32,98 zur Antwort
von B. ):

From: Mondav. 6. February 2006 1651

To:

Subject: Re: FSC IS CLIMBING BACK

Hi all
l-itr cur- 0-°° eff. Feb. 17th.

11.2.11 Keine Kontakte auf Stufe Hauptquartier

Unter dem Zwischentitel "A.4.10 Kontakte unter Wettbewerbern auf Stufe
Hauptquartier” (Ziff. 7565-783, S. 168-172) listet die Vorinstanz eine Reihe
solcher Kontakte auf. Treffen auf dieser Stufe im relevanten Zeitraum, an
denen B. beteiligt gewesen ware und die sich routenspezifisch auf
die Treibstoffzuschlage beziehen, werden von der Vorinstanz nicht er-
wahnt, wie die Beschwerdeflihrerinnen zu Recht anmerken (2[+1,35).

11.2.12 Schlussfolgerung

Die geschilderten Ereignisse ergeben sich aus zahlreichen E-Mails, diver-
sen Selbstanzeigen und Antworten von Luftfahrtunternehmen. Angesichts
der erfolgten Informationsflisse im Rahmen des vom Z. und den
betroffenen Unternehmen spezifisch fur Treibstoffzuschlége eingerichteten
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Marktinformationssystems kann der vorinstanzlichen Einschatzung, die
Beschwerdeflihrerinnen hatten sich, handelnd durch ihre Angestellten,
Frau Q. und Herrn M. , zwischen April 2004 und Februar
2006 an diesem, auf die Festsetzung der Héhe der jeweiligen Treibstoffzu-
schlage gerichteten Informationsaustausch in unterschiedlicher Form (ak-
tiv und passiv) beteiligt, gefolgt werden. Dass davon die in die Beurtei-
lungszustandigkeit der Vorinstanz fallende Strecke "Zirich — [...Stadt in
Drittland...]" nicht betroffen gewesen waren, wird zu Recht nicht behauptet.

In diesem Zusammenhang bestreiten die Beschwerdefiihrerinnen nicht die
Faktizitat der geschilderten Ereignisse, sondern deren rechtliche Wardi-
gung durch die Vorinstanz.

Allen Gesellschaftern des Z. , insbesondere auch B. , wa-
ren im Nachgang zu den diversen, oben geschilderten "Informationsrun-
den" die Protokolle der Z. -Treffen (etc.) Uber die Internetseite

www.[...].ch/minutes.htm grundsatzlich zuganglich. Zu Recht stellen die
Beschwerdeflhrerinnen den vorinstanzlichen Vorwurf (1,503) nicht in Ab-
rede, dass auch sie als Gesellschafterinnen des Z. wussten, dass
dessen Protokolle ab Oktober 2001 fir alle Gesellschafter unter
www.[...].ch/minutes.htm einsehbar waren (vgl. 2t-1,98 f.).

11.3 Parteistandpunkte zum Vorliegen einer Wettbewerbsabrede

Zu prifen bleibt somit, ob sich der vorstehend dargestellte Informations-
austausch und die damit jeweilen bezweckte und bewirkte Koordination der
Hohe der entsprechenden Treibstoffzuschlage als Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (ausgelegt im Lichte von Art. 8 Abs. 1 Bst. a
LVA CH-EU) charakterisieren lassen.

11.3.1 Nach Ansicht der Vorinstanz liegen bei Treibstoffzuschlagen Wett-
bewerbsabreden gemass Art. 4 Abs. 1 KG vor, welche die Einfiihrung, An-
derungen und Betrage von Treibstoffzuschlagen umfassen (1,1377).

Die Vorinstanz legt dar, die Beschwerdefuhrerinnen hatten von Januar
2000 bis Februar 2006 innerhalb und ausserhalb des Z. mit [...],
... ... ... .- .- L G- L L) -1 B [, [...Jund [...] regel-
massig Informationen zu Treibstoffzuschlagen ausgetauscht, um die Ein-
fuhrung 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
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"Preis" (1,1330). Die Beschwerdefiihrerinnen sowie die obgenannten Un-
ternehmen hatten sich an den Kontakten beteiligt; flr die am Verfahren be-
teiligten Z. -"Mitglieder" weise bereits ihre "Mitgliedschaft" die Be-
teiligung an den Kontakten nach (vgl. 1,503). Im Rahmen des Z.

sei systematisch ein geordneter Informationsaustausch erfolgt, indem die-
ser fur seine "Mitglieder" Informationen Uber Treibstoffzuschlage gesam-
melt und verbreitet habe (1,1325). Eine in einem "weltweiten" Kontext er-
folgte Verhaltenskoordination (bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken) zwischen diesen Unternehmen liege vor (1,1328 f.).

Mit dem Informationsaustausch sei eine gegenseitige Bestatigung und Ab-
sicherung von Anderungen in den Treibstoffzuschlagen erfolgt. Selbst
wenn eine geplante Anderung bereits 6ffentlich angekiindigt gewesen sei,
habe der Informationsaustausch eine gegenseitige Absicherung der kinf-
tigen Handlung erlaubt, weil die tatsdchliche Anderung und deren Ankin-
digung nicht im gleichen Zeitpunkt stattgefunden hatten. Den Luftverkehrs-
unternehmen sei geniigend Zeit geblieben, sich vor der tatsachlichen An-
derung gegenseitig abzusichern: « Les transporteurs aériens avaient I'ha-
bitude de vérifier entre eux, par voie principalement d'appels téléphoniques
(ou e-mails) de confort, ce que les uns et les autres comptaient faire en
pratique, afin de s'assurer quatre ou cinq jours a I'avance de la réalité de
la mise en ceuvre d'une augmentation (ou d'une réduction) de la fuel sur-
charge. » (1,1333 mit Verweis auf act. 1:E5,56 betr. Selbstanzeige von
[...])- Durch den Informationsaustausch seien die Luftverkehrsunterneh-
men an sensible Informationen Uber ihre Wettbewerber gelangt und hatten
dadurch das Risiko reduziert, das sich sonst im wirtschaftlichen Handeln
wegen der Unkenntnis Uber das Verhalten der Wettbewerber ergebe
(1,1341). Nach Ansicht der Vorinstanz gingen die Luftverkehrsunterneh-
men bei der Einflhrung, dem Betrag und der Methode sowie beim Zeit-
punkt und beim Betrag von Anderungen von Treibstoffzuschlagen nicht in-
dividuell, sondern koordiniert vor. Deshalb hatten die Kontakte eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezweckt und bewirkt (1,1334).

11.3.2 Dieser Einschatzung widersprechen die Beschwerdeflhrerinnen:
Die Beweismittel zeigten klar, dass B. nicht Mitglied eines Kartells
gewesen sei. Insbesondere raume die Vorinstanz ein, dass (a) das "Head-
quarter" von B. in [...Stadt in Drittland...], wo alle Preisgestal-
tungsentscheide getroffen worden seien, nicht am Kartell beteiligt gewesen
sei — einem Kartell, das, wie von den Selbstanzeigern behauptet und von
der Europdischen Kommission festgestellt, durch die "Headquarters" der
tatsachlich am Kartell beteiligten Unternehmen gesteuert worden sei; (b)
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es bedeutende Unterschiede zwischen der Preisgestaltung von B.

und den Teilnehmern des Kartells gegeben habe; (c) sowohl die Europai-
sche Kommission als auch [...Behérde in Drittstaat...] denselben Sachver-
halt — beztglich der Markte, in denen B. am starksten aktiv sei —
untersucht und festgestellt hatten, dass B. nicht an dem einzigen,
integrierten und globalen Kartell beteiligt gewesen sei; und (d) kein Selbst-
anzeiger B. als Kartellmitglied identifiziert habe.

Insofern sei B. weder global noch lokal Mitglied des Kartells ge-
wesen. Insbesondere reicht nach Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen ihre
blosse "Mitgliedschaft" im Z. nicht aus, um auf eine Beteiligung
am Luftfrachtkartell zu schliessen. Die in der Schweiz beschéftigten zwei
Angestellten bestatigten denn auch, dass sie vom Kartell keine Kenntnis
gehabt hatten. Die Verfligung enthalte nichts, das diese Aussagen infrage
stellen wirde. So seien "Mitglieder" des Z. zweimal durch eine
dieser Angestellten, Frau Q. , wegen unangemessener Diskussio-
nen Uber Zuschlage und Preise gerigt worden. Die Verfligung enthalte kei-
nen einzigen Hinweis darauf, dass weitere Angestellte von B. an
den Kontakten zwischen den gestandigen Kartellteilnehmern beteiligt oder
Uber diese informiert gewesen seien. Insbesondere fehlten Hinweise da-
rauf, dass irgendjemand am Hauptsitz von B. irgendwie beteiligt
gewesen sei. Es widerspreche jeglicher Logik, dass B. unter die-
sen Umstanden Uber ihre Angestellten in der Schweiz am Kartell beteiligt
gewesen sei. Daher erstaune es nicht, dass der Treibstoffzuschlag von
B. erheblich von den durch die Kartellteiinehmer festgesetzten Zu-
schlagen abweiche.

Verwende ein Kartellmitglied, wie hier B. , andere als die vom Kar-
tell vereinbarten Preise, fihre dies haufig zu Vergeltungsmassnahmen des
Kartells, um die Preisgestaltung des ausscherenden Mitglieds auf Linie zu
bringen. In den Selbstanzeigen fanden sich keine Hinweise darauf, dass
ein gestandiges Kartellmitglied oder sonst jemand Anstoss an den Zu-
schlagsraten von B. genommen hatte. Das Fehlen solcher Hin-
weise lasse sich nicht mit der Behauptung vereinbaren, B. sei Mit-
glied des weltweiten Luftfrachtkartells gewesen, nachdem sich die tatsach-
lichen "Mitglieder" im Wesentlichen an die Absprachen gehalten hatten.
Das beobachtete Verhalten dieser "Mitglieder" zur abweichenden Preisge-
staltung von B. sei aber genau das, was zu erwarten ware, wenn
sich B. nicht am weltweiten Luftfrachtkartell beteiligt hatte.
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11.4 Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede)

11.4.1 Gegenstand der vorinstanzlichen Untersuchung war insbesondere
der langjahrige, regelmassig innerhalb des Z. durchgeflhrte Infor-
mationsaustausch unter Luftfahrtunternehmen zum Wettbewerbsparame-
ter "Preis" bei Treibstoffzuschldgen fir Flige aus der Schweiz. Dies stellen
die Beschwerdeflihrerinnen zu Recht auch nicht grundsatzlich in Abrede.

Im Rahmen der Subsumption der Ereignisse unter Art. 4 Abs. 1 KG erwahnt
die Vorinstanz beispielhaft die Protokolle von zwei Z. -Treffen vom
[...] Januar 2002 beziehungsweise am [...] April 2003 (vgl. 1,1326 mit Ver-
weis 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 Verflgung beispielhaft er-
wahnte interne E-Mail von [...] fur einen angeblich wettbewerbswidrig er-
folgten Informationsaustausch im Dezember 1999 (act. 1:A32:80) betrifft
eine hier nicht relevante Zeitspanne. Dies gilt ebenso flr den in der Ziffer
1332 erwahnten Informationsaustausch vom September 2000.

Festzuhalten ist auch, dass nicht jede von der Vorinstanz aufgeflihrte
E-Mail zwischen den fraglichen Luftfahrtunternehmen fur sich alleine be-
trachtet bereits als Beweis einer wettbewerbswidrigen Koordination gelten
kann, wie beispielsweise etwa die in der angefochtenen Verfiigung (1,294)
erfolgte Beschreibung interner Entscheidablaufe und Entscheidkompeten-
zen im Rahmen des von den Luftfahrtunternehmen aufgestellten Marktin-
formationssystems. Auch mag teilweise die rdumliche Tragweite des von
der Vorinstanz aufgezeigten regen Informationsaustauschs zu den Treib-
stoffzuschlagen unklar sein.

Wie die Vorinstanz jedoch korrekt festgehalten hat, pflegte die Beschwer-
deflhrerin 2 innerhalb des Z. mit[..., [.-.L, [.--L. [---L -1 [--- L [---1
... - [}, [---], [---] und [...] bis Februar 2006 einen regelmassigen In-
formationsaustausch zu Treibstoffzuschlagen, um die Einflhrung und An-
derungen dieser Zuschlage, den Zeitpunkt wie auch die Betrage zu bespre-
chen (vgl. 1,1321,1324).

Beim Z. handelt es sich um eine einfache Gesellschaft im Sinne
von Art. 530 OR (vgl. unter A.b), welche gemass 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."
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Gemass den Statuten werden der Zweck und das Ziel des Z. ins-
besondere darin gesehen, dass die Gesellschafter, das heisst die beteilig-
ten Luftfahrtunternehmen, luftfrachtbezogene Probleme gemeinsam ange-
hen bzw. |6sen: "To anticipate, prevent and if necessary, solve air cargo
related problems, that have a general relevance to members of the part-
nership" (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. 3.2 m.H.). Dader Z. als Rechts-
gemeinschaft und nicht als juristische Person organisiert ist, wurde das Zu-
sammenwirken der Gesellschafter auch nicht von formellen Gesellschafts-
beschlissen begleitet.

Die unter der Erwagung 11.2.1 ff. aufgezahlten und teilweise auch abgebil-
deten Kontaktnahmen im Rahmen des Z. zeigen jedoch, dass sich
die fraglichen Unternehmen, die Gesellschafter des Z. , Uber Infor-
mationen 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, viel-
mehr organisierten sie den Informationsaustausch im Z. , in des-
sen Rahmen hier interessierend auch Informationen zu Treibstoffzuschla-
gen (und wie sich zeigen wird, ebenso zur Nichtkommissionierung von Zu-
schlagen; 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 Teil-
nahme 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. Marz 2022 Rz. 363).

In diesem Zusammenhang vermag das von den Beschwerdefihrerinnen
angeflhrte Argument, wonach der Austausch bereits veréffentlichter Infor-
mationen ohne wettbewerbsrelevanten Einfluss gewesen sei (211,133 zu
E. 11.2.1/3; 21+1134 f. zu E. 11.2.1/4-12; 2[-1,168-170 zu E. 11.2.2/1 (act.
2L-1:41+42]), nicht zu liberzeugen. Wie bereits erwahnt (E. 10.2.1), beruht
eine Verhaltensabstimmung auf der Verwertung von Informationen, die un-
ter normalen Marktbedingungen nicht ohne weiteres zuganglich, sondern
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nur aufgrund eines bewussten Informationsaustausches unter den Markt-
teilnehmern verfligbar sind. Dabei ist das Medium des Informationsaustau-
sches unerheblich. Beim Informationsaustausch handelt es sich um Infor-
mationen, welche die zuklinftige Marktstrategie der Wettbewerber betref-
fen bzw. Ruickschlisse darauf zulassen, wie beispielsweise hier Preise
oder Preisbestandteile. Entsprechende Kenntnis vermindert oder beseitigt
die normalerweise bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktio-
nen anderer Marktteilnehmer auf das eigene wettbewerbliche Verhalten
(BGE 14711 72 E. 3.4.2.2 m.H.; EuG T-324/17 Rz. 363). Wie die Vorinstanz
zu Recht darlegt (vgl. 1,1334), waren die erwahnten Kontakte zumindest
geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung bei der Einfihrung und betrag-
lichen Anderungen von Treibstoffzuschlagen zu bezwecken, wenn nicht
gar zu bewirken.

Diesbezuglich illustrieren die in der Erwagung 11.2 im Einzelnen aufgezeig-
ten Ablaufe des Informationsaustausches die von der Vorinstanz beanstan-
dete Kollusion hinlanglich. Wie die Vorinstanz zutreffend erwog
(vgl.1,1171,1333), erfolgte mit dem Informationsaustausch eine gegensei-
tige Bestatigung von Anderungen in den Treibstoffzuschlagen, was auch
bei bereits 6ffentlich angekiindigten geplanten Anderungen eine gegensei-
tige Absicherung hinsichtlich des kinftigen Handelns erlaubte. Die diesbe-
zlglichen Rugen (vgl. beispielsweise 211,55 zu E. 11.2.1/1; 2!1,168-170
zu E. 11.2.2/1; 21-1,178-180 zu E. 11.2.7/1-3; 21-1,148-150 zu E. 11.2.7/4;
2L-189 zu E. 11.2.8/1+2; 2-1151-153 zu E. 11.2.8/3; 2!-1,181-184 zu
E. 11.2.10/3+4) gehen deshalb ins Leere.

Zwar mag es zutreffen, dass die Beschwerdeflhrerinnen in gewissen der
in E. 11.2 geschilderten Informations- und Fragerunden des Z.

nicht per E-Mail antworteten, wie sie geltend machen, obschon sie immer
im Empfangerkreis der E-Mails aufgeflihrt waren und daher auch von den
Marktdiskussionen wussten beziehungsweise wissen mussten (vgl. 2l1,56
zu E. 11.2.1/1; 211132 zu E. 11.2.1/2 1,278; 211134 f. zu E. 11.2.1/4-12;
20-1139-141 zu E. 11.2.4/2; 20-1139-141 zu E. 11.2.4/2; 201142 f. zu
E. 11.2.5/1-3 1,310 [act. 1:A48:407]; 2l-1144f. zu E. 11.2.6/2+3
[act. 1:A48:421 f.; 1:A48:433]; 211,146 f. zu E. 11.2.6/5-7 [act. 1:A48:482-
486, act. 1:D3:5.1.bFSCE-Mails]; 20-1,148-150 zu E. 11.2.7/4 [act.
1:A48:501-505]; 2[+1,151-153 zu E. 11.2.8/3 [act.1:A49:518-520]; 21,156
zu E. 11.2.9/1+2 [act. 1:A49:534-539; act. 1:A32:56-59]). Doch antworteten
die Beschwerdeflihrerinnen, wie in E. 11.2.2/1, E. 11.2.6/4, E. 11.2.7/1-3,
E. 11.2.10/3+4 gezeigt, auch etliche Male im Rahmen des vom Z.

aufgezogenen Marktinformationssystems zeitnah (vgl. 20+1,168-170 zu
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E. 11.2.2/1 [act. 2L-1:41+42]; 20-1174-177 zu E. 11.2.6/4; 2!-1,178-180 zu
E. 11.2.7/1-3 [act. 20-1:44+45]; 20-1181-184 zu E. 11.2.10/3+4
[act. 20-1:46+47]).

11.4.2 Dass sich die Beschwerdefihrerinnen von der einfachen Gesell-
schaft oder vom Informationsaustausch zu Treibstoffzuschldgen distanziert
(bzw. den Austausch beendet) hatten, wird nicht geltend gemacht und ist
auch aus den Akten nicht ersichtlich. Was die Beschwerdefiihrerinnen da-
gegen einwenden, geht an der Sache vorbei:

Ihrer Ansicht nach setzt das Erfordernis, sich von einem Kartell distanzie-
ren zu massen, ein gewisses positives Verhalten oder einen Ausdruck von
Gegenseitigkeit voraus. Dadurch musste B. den Kartellmitgliedern
den Anschein vermittelt haben, dass auf eine bestimmte Verhaltensweise
B. s vertraut werden kdnnte oder dass hinsichtlich dieses Verhal-
tens eine gegenseitige Zusicherung vorlage. Nur dann dirfe von
B. verlangt werden, sich davon zu distanzieren (4!1,49). Der
blosse Erhalt von nicht angeforderten E-Mails sei untauglich, ein Erforder-
nis, sich von solchen Kommunikationen zu distanzieren, auszulésen. Dies-
falls kdnne nicht gefolgert werden, der Empfanger, der solche E-Mails er-
halten, aber nicht beantwortet habe, habe den Kartellmitgliedern irgendei-
nen Anschein gesetzt. Ein weiterer Anhaltspunkt dafir, dass B.

durch ihr rein passives Verhalten gegentiber den Kartellbeteiligten keinen
Anschein gesetzt habe, sei die Tatsache, dass B. s Zuschlage
deutlich von denen der Kartellteilinehmer abgewichen seien (4!-1,53).
B. s lokale Mitarbeiter hatten niemals die erhaltenen Informationen
an den Hauptsitz von B. in [...Drittstaat...] gemeldet. Daher Gber-
rasche es nicht, dass B. s Gestaltung der Zuschlage deutlich von
der der Kartellmitglieder abgewichen sei. Der Erhalt der unaufgeforderten
Informationen habe B. s Verhalten daher eindeutig nicht beein-
flusst (4-1,54). Vielmehr sei erwiesen, dass die an gewissen Kommunika-
tionen beteiligten Angestellten von B. in Fallen, in denen sie ver-
muteten, dass der Inhalt einer Diskussion unangemessen sei, sich auch
tatsachlich von solchen Kommunikationen zu distanzieren versucht hatten.
So habe Frau Q. in zwei Fallen festgestellt, dass bestimmte Dis-
kussionen innerhalb des Z. unzulassig seien, und dies den Betei-
ligten mitgeteilt (2+1,12,329 f.).
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Dem ist mit der Vorinstanz zu entgegnen, dass den Beschwerdeflihrerin-
nen der Informationsaustausch zu Treibstoffzuschlagen im Rahmen des
Z. bekannt gewesen war (vgl. z.B. fur viele act. 1:A47,228). Trotz-
dem unterliessen sie es, sich davon zu distanzieren. Abgesehen von den
zeitnah Ubermittelten Antworten auf Anfragen des Z. (val.
E. 11.2.2/1, E. 11.2.6/4, E. 11.2.7/1-3, E. 11.2.10/3+4), |asst sich die aktive
Teilnahme am Informationsaustausch insbesondere auch an den oben in

den Erwagungen E. 11.2.3/2-4 (mit der Antwort von Q. auf eine E-
Mail des Z. : "No news on the [...B. ...] front yet"
[act. 1:D9:FSC,94]) sowie E. 11.2.3/5+6 (mit der Antwort von Q.

auf eine E-Mail des Z. "No news from [...B. ...] so far"
[act. 1:D9,82]) ablesen. Die hierzu abgegebene Erklarung, diese Antworten
entsprachen der Praxis von B. , dem Z. ausschliesslich

solche Informationen weiterzuleiten, die bereits 6ffentlich bekannt gemacht
worden seien (20+1,136-138 zu E. 11.2.3/2-4 und 20-1,171-173 zu
E. 11.2.3/5+6), vermag nicht zu iberzeugen. Aufgrund der Umstande, ins-
besondere aller vorangehenden Informationsaustausch-Runden musste
der besagten Mitarbeiterin klar gewesen sein, dass die Fragerunden nicht
nur bereits veréffentlichte Daten zum Gegenstand hatten, sondern vorab
der Meinungsbildung hinsichtlich der Preistrends von Treibstoffzuschlagen
dienten. Jedenfalls eine — nach aussen hin klar und mit genereller Guiltig-
keit kommunizierte — Distanzierung vom Informationsaustausch zur Frage
der Treibstoffzuschlage machen die Beschwerdeflihrerinnen nicht geltend.
Die von den Beschwerdefiihrerinnen erwahnte Distanzierung betrifft im Ub-
rigen Frachtraten (vgl. 41,55 sowie 2\1,328 zu 1,660), welche hier nicht
zur Diskussion stehen (E. 8.4.7), und keinen Schluss hinsichtlich des Infor-
mationsaustauschs zu Treibstoffzuschlagen erlauben.

11.4.3 Im Ergebnis geht daher die Vorinstanz zu Recht davon aus, dass
die Beschwerdeflhrerinnen an einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
beteiligt waren.

Aufgrund aller Umstande, insbesondere der Tatsache, dass der Austausch
von Informationen und deren Verbreitung institutionalisiert im Rahmen ei-
ner einfachen Gesellschaft stattfand, ist dabei nicht primar von einer abge-
stimmten Verhaltensweise, sondern von einer bezlglich des systemati-
schen Informationsaustauschs getroffenen Vereinbarung auszugehen.

Unter diesen Umstanden ist entgegen der Ansicht der Beschwerdefihre-
rinnen (21-1,64,132 f.) von der Vorinstanz nicht zu verlangen, dass sie fir
jede Fluggesellschaft nachweisen musste, dass diese die in der Schweiz
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verrechneten Treibstoffzuschlage gestitzt auf den Informationsaustausch
innerhalb des Z. tatsachlich auch entsprechend geandert hatten
(vgl. auch BGE 143 Il 297 E. 5.4 ff., wonach Wirkungen nicht weiter zu
untersuchen sind, soweit Kernbeschrankungen nach Art. 5 Abs. 3 KG be-
troffen sind, vgl. hierzu E. 13.2). Wie bereits erwahnt dirfen bei Abreden
die Anforderungen an den Beweis nicht zu hoch gestellt werden (vgl. BGE
147 11 72 E. 3.4.4 m.H.).

Ob es sich bei der Zustimmung der Gesellschafter zum Informationsaus-
tausch 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 die in die Zustandigkeit der Schweiz fallenden Linien
handelt, kann offenbleiben.

Dass der Informationsaustausch unter Umstanden — wie die Beschwerde-
fuhrerinnen geltend machen — auf Wunsch oder Anregung der Spediteure
erfolgt war, um diesen eine "konsolidierte Liste" zur Verfligung zu stellen
(21,115,325), vermag an dieser Einschatzung nichts zu andern.

11.4.4 Im Ubrigen wére der innerhalb des Z. erfolgte Informations-
austausch auch bei einer weniger strengen Betrachtungsweise zu bean-
standen. Angesichts der vorangehenden Sachverhaltsschilderungen liegt
die allerdings widerlegbare Vermutung (BGE 147 11 72 E. 3.4.4 m.H.; a.M.
REINERT, BSKKG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 17-22, 26, 29, 93 ff.) nahe, dass
die Beschwerdefiihrerinnen ihre nicht bestrittenen Zuschlage zumindest
vereinzelt effektiv aufgrund des Informationsaustauschs angepasst haben
dirften. Insoweit l1age eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG vor.

Die Schwierigkeit, den unter den Luftfahrtunternehmen erfolgten Informa-
tionsaustausch rechtlich entweder als Vereinbarung (i.e.S.) oder als abge-
stimmte Verhaltensweise zu erfassen, zeigt im Ubrigen auch die Praxis der
EU-Kommission in den parallel zur vorinstanzlichen Untersuchung beur-
teilten Verfahren zum "Luftfrachtkartell" in der EU (vgl. den Beschluss
AT.39258 vom 17. Marz 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 Einzelprifung (1,1321-1382) auf eine
unzweideutige rechtliche Einordnung verzichtet (1,1377,1847), begnulgt
sich die EU Kommission damit, den von ihr im Einzelnen dargestellten In-
formationsaustausch als "komplex" ("complex infringement") und unter
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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. Marz 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 a whole 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 con-
cerned coordinated their behaviour to remove uncertainty between them in
relation to various elements of price in the airfreight sector. The repeated
contacts, often of a bilateral nature but also including multilateral meetings,
over a significant period of time and covering the aspects described in Sec-
tions 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 ele-
ments 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 un-
dertakings concerned constitutes a complex infringement consisting of vari-
ous actions which can be either classified as an agreement or concerted
practice, within which the competitors knowingly substituted practical coop-
eration between them for the risks of competition. Furthermore, in the ab-
sence of proof to the contrary, the Commission considers, based on the
judgment of the Court of Justice in Hils (Case C-199/92 P Hiils,
ECLI:EU:C:1999:358, paragraphs 161-162) that the participating undertak-
ings in such concertation have taken account of the information exchanged
with competitors in determining their own conduct on the market, in particular
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 con-
certed practice within the meaning of Article 101 of the TFEU."
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12. Nicht-Kommissionierung von Zuschlagen
12.1 Beweislage und deren Wiirdigung durch die Verfahrensbeteiligten

Die rechtliche Beurteilung der Vorinstanz basiert auf dem nachfolgend dar-
zustellenden Sachverhalt. Damit die Entstehungsgeschichte der zu wirdi-
genden Problematik besser verstanden werden kann, wird hier ausnahms-
weise auch kurz auf Vorkommnisse im Jahre 2003, also in einem Jahr vor
der sanktionsrelevanten Zeitspanne, eingegangen.

Gemass Vorinstanz werden die Treibstoffzuschlage bei den Kunden von
den Speditionsunternehmen erhoben, die diese Zuschlage fur die Luftver-
kehrsunternehmen einziehen. Die Speditionsunternehmen hatten daher
die Forderung nach einer Kommissionierung erhoben, weshalb die Spedi-
tionsverbande regelmassig das Gesprach mit Luftfrachtverbanden und den
Luftverkehrsunternehmen gesucht hatten.

Nach Angaben von [...] und [...] hatten sich die Luftfrachtunternehmen zur
Frage der Zuschlagskommissionierung kontaktiert. Alle seien sich einig ge-
wesen, keine Kommissionierung von Zuschldgen zuzulassen. Nach Anga-
ben von [...] hatten sich [...], [...] und [...] gegenseitig die Weigerung, den
Speditionen eine Kommission auf die Treibstoffzuschlage zu zahlen, be-
statigt. Eine Rolle hatten dabei auch die in den Jahren 2000 bis 2005 mehr-
mals jahrlich erfolgten Treffen des Z. gespielt. In deren Rahmen
hatten sich die Luftverkehrsunternehmen gegenseitig versichert, den Spe-
ditionsunternehmen keine Kommissionierung zuzugestehen. Zwar hatten
an den Z. Treffen nicht immer die gleichen Unternehmen teilge-
nommen. Doch seien die Protokolle dieser Treffen spatestens ab Oktober
2001 far alle Z. -"Mitglieder" Gber die Internetseite "www.][...].ch/mi-
nutes.htm" zugénglich 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
hatten ab November 2003 bis Februar 2006 weltweit stattgefunden. An den
weltweiten Kontakten beteiligt gewesen seien [...], [...], [.--], [---L [---1, [---],
[...], [...] (alle acht je von November 2003 bis Juli 2005), [...], [...], [...] (alle
drei von November 2003 bis Februar 2006), [...] (von Mai 2005 bis Oktober
2005) und [...] im Juli 2005 (1,747,752,1363 f.).
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12.1.1 Jahr 2003

o (1) Wegen eines Briefes des Berufsverbandes der international ta-
tigen Speditions- und Logistikunternehmen [...] zur Kommissionie-
rung von Zuschlagen habe [...] im November 2003 um eine Vor-
standssitzung des Z. gebeten; im Vorstand seien Vertre-
ter der Luftverkehrsunternehmen [...], [...], [...1, [...], [...Jund [...]
gewesen. [...] habe mitgeteilt, dass sie keinerlei Druck erhalten
hatte, Zuschlage zu kommissionieren. Der Z. habe sei-
nem Vorstand zwei Entwurfe flr Antwortbriefe an L. ge-
schickt. Ein Brief habe die Zuriickweisung der Forderung nach ei-
ner Kommissionierung von Zuschlagen thematisiert. Der andere
Brief enthalte den Dank des Z. fur einen Hinweis auf indi-
viduelle Boni, die einige Luftverkehrsunternehmen Mitarbeitern
von Speditionen fur Frachtbuchungen offerieren wiirden (1,719 mit
Verweis auf act. 1:A45,42; 1:A49:591 f.).

o (2)Gemass]|...]habe damalsin|[...Landin der EU...] auch der][...]
Speditionsverband W. eine entsprechende Forderung er-
hoben, was zu einem E-Mail-Kontakt zwischen [...] und [...] habe
(1,720 mit Verweis auf act. 1:A45,42; 1:A49:593).

o (3) Nach Angaben von [...] habe [...] im Rahmen des Board of Air-
line Representatives [...Drittstaat...] (BAR [...Drittstaat...]) die
Frage der Kommissionierung von Zuschlagen aufgebracht. Ge-
mass [...] sollten "Mitglieder" aufgefordert werden, "fo stand toge-
ther". E-Mails, die auf eine Sitzung von Luftverkehrsunternehmen
am 20. Mai 2003 gefolgt seien, zeigten, dass das BAR [...Dritt-
staat...] ein Gesuch der Agenten, eine Provision von 5 % zu erhal-
ten, im Namen aller Fluggesellschaften (ausser [...]) abgelehnt
und dadurch einen Streik der Agenten ausgeldst habe. Die Ange-
legenheit sei an die IATA weitergeleitet worden (1,721 mit Verweis
auf act. 1:B23,53).

12.1.2 Mai 2004
Gemass [...] hatten sich im Mai 2004 [...], [...], [...], [...] und [...] Cargo im
Anschluss an eine andere Veranstaltung in der "[...] Bar" in New York City

getroffen und Uber die Kommissionierung von Zuschlagen diskutiert (1,722
mit Verweis auf act. 1:A40,24).
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12.1.3 Mérz 2005

o (1) Im Rahmen des [...] Board of Airline Representatives (BAR
[...Land in der EU...]) sei am 30. Marz 2005 per E-Mail die Auffor-
derung an die "Mitglieder" gekommen, die sich im Anhang befin-
dende 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[..., [...I, [..., [...], [...] und [...] adressiert worden (1,723 mit
Verweis auf act. 1:C16,14; 1:C20:1669).

o (2) Nach Angaben von [...] hatten sich die Vertreter mehrerer Luft-
frachtunternehmen  wahrend einer |ATA-Konferenz am
11./12. Marz 2005 in [...Stadt in der EU...] in der Eingangshalle
des Hotels versammelt. Ein Vertreter von [...] hatte die Feststel-
lung getroffen, dass sich [...] weigere, den Speditionen eine Pro-
vision auf Treibstoffzuschldgen 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).

12.1.4 Januar-Juli 2005

o ()R (als Ressort fur Luftfracht der [...] Spediteur-Verei-
nigung) und zwei Speditionsunternehmen ([...] und [...]) hatten
den Vorstand des Z. —[...1. [...1, [...]und [...] = mit E-Mail
vom 13. Januar 2005 Uber einen "Vermerk" des X. der

[...] als weltweit operierende Gewerbeorganisation der Spedition
mit dem Zweck, die Brancheninteressen weltweit zu fordern und
zu schitzen) informiert. In diesem Vermerk des X. werde
einleitend festgehalten, zahlreiche Verbande hatten sich an [...]
gewandt, da sich die Fluggesellschaften weigerten, fir die Erhe-
bung und die Abwicklung der Zuschlage eine Entschadigung zu
bezahlen. Doch kénne dieses Thema — laut X. — nicht in
multilateralen Foren wie dem [...] (IATA/[...] Consultative Council)
erortert werden, da die Vergitung von Dienstleistungen nur bilate-
ral zwischen den betroffenen Parteien vereinbart werden konne.
Deshalb sei es Fluggesellschaften verboten, gemeinsam Uber die
Hohe des Treibstoffzuschlages zu entscheiden. [...J/X.
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kénne deshalb nur empfehlen, dass Speditionsunternehmen be-
treffend Vergltungsanspruch das Luftverkehrsunternehmen kon-
taktieren sollten, flir das sie in den einzelnen Landern die Dienst-
leistung erbrachten. Der R. sei der Meinung gewesen,
diese Thematik zunachst mit ausgewahlten Luftverkehrsunterneh-
men zu diskutieren.

(2) Am 14. Januar 2005 sei bei [...] intern die Anweisung erfolgt,
im Falle einer Besprechung mit dem R. kein Prajudiz zu
schaffen. Zu diesem Zweck seien die Argumente aufgelistet wor-
den, welche aus Sicht der Luftverkehrsunternehmen gegen eine
Kommissionierung sprachen. [...] habe am 17. Januar 2005 [...],
[...,[...1.[...], [...]und [...] angeschrieben ("Hallo Freunde"), dass,
wie schon besprochen, die angesprochenen Luftverkehrsunter-
nehmen ihre eigenen Stellungnahmen fabrizierten. Das Thema sei
gemass interner E-Mail von [...] vom 1. Marz 2005 auch "inoffiziell"
am Meeting in [...Stadt in der EU...] besprochen worden. Aller-
dings sei unklar, wann dieses Treffen stattgefunden und wer daran
teilgenommen habe (1,726 mit Verweis auf act. 1:A49:595/597 f.).

(3) Inder Folge sei das geplante Treffen zwischen dem R.
und ausgewahlten Luftverkehrsunternehmen bis auf Weiteres ver-
schoben worden (1,727 mit Verweis auf act. 1:A49:597).

(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 Zuschla-
gen zu erheben (1,728 mit Verweis auf act. 1:C16,15; 1:C20:1674-
1678).

(5) [...] habe am 8. April 2005 eine E-Mail an [...] gesandt, die im
Anhang Hinweise eines Anwaltes des BAR in [...Land in der EU...]
enthalte zur Forderung des [...] Speditionsverbandes W.

nach einer Kommission auf Treibstoffzuschlagen (1,729 mit Ver-
weis auf act. 1:C20:1679-1683).

(6) In einer E-Mail vom 19. Mai 2005 sei bei [...] ein aus kartell-
rechtlichen Griinden streng vertraulicher Hinweis erfolgt: "Strictly
CONFIDENTIAL especially for anti trust reasons. On 12 May fol-
lowing carriers decided to meet at[...]: [...], [...], [..-1. [.--], [..-] and
[...] (more than [...] of the market). We all confirmed that we will
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not accept any FS/SS [fuel surcharge/security surcharge] rémuné-
ration. [...] could not join the meeting, but is of the same opinion."
Weiter habe die E-Mail festgehalten, dass die Speditionsverbande
verschiedener Lander ahnliche Vorstdsse mit dem gleichen Ziel
versucht hatten, irgendwo eine Schwachstelle auszumachen,
weshalb wirklich empfohlen worden sei "that we act in a common
strong way". Die E-Mail habe mit dem Hinweis geendet: "IT GOES
WITHOUT 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 CARRIERS HAVE REPLIED WITH
A'NO'." (1,730 mit Verweis auf act. 1:A49:600).

(7)[...] habe die interne Weisung herausgegeben, die Entwicklung
der Kommissionierung von Zuschlagen 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 Politikande-
rung nur denkbar sei, wenn eines der fUhrenden europaischen
Luftfrachtunternehmen ([...], [...], [...]) oder ein nationaler Fluglini-
enverband eine andere Losung finden wirde (1,731 mit Verweis
auf act. 1:A49:601).

(8) Am 30. Mai 2005 habe der Verband [...] Speditions- und Logis-
tikunternehmen, L. , ein Schreiben an verschiedene Luft-
verkehrsunternehmen gesandt und darin auf Zuschlagen Kommis-
sionen gefordert. Diese sollten die Speditionen fur Verwaltungs-
ausgaben entschadigen. Deshalb habe der Z. am 6. Juni
2005 alle "Mitglieder" ([...1, [..., [.-., [---1, [ [--] [--]
B. L L L -] - ]und [...]) fir den 17. Juni 2005
zu 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 ei-
nen Textvorschlag gesandt. [...] habe sich mit dem Vorschlag von
[...] einverstanden erklart. Im Ubrigen seien laut letzter Nachricht
aus [...Land in der EU...] alle Luftverkehrsunternehmen geschlos-
sen gegen eine Kommissionierung, weshalb sie den [...] Spediti-
onsverband W. entsprechend informiert hatten. Im An-
schluss daran sei in einer E-Mail-Kette vom 6. Juni 2005 noch
mehr Zustimmung von Seiten der "Mitglieder" zum Vorschlag von
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[...] gekommen. Der Verteiler der E-Mail-Kette enthalte u.a. fol-
gende Luftverkehrsunternehmen: [...1, [...1, [...L. [.-..L. [...1L. [.-- L [---],
B. oL L L - [ Jund 4] (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:A37:123 f.):

Subject: RE: Brfief Berichtigung

Guten Morgen Zusammen
Woerde gerne am Meeting teilnehmen.

Gemass dem Brief wird eine Antwori von uns bis am 15 6 05 erwartel. Unser Meeting wird am 17.6 05
staftfinden.

R virc dos I~ Namen alier Airlines denminformfarer‘_ dass unsere Antworten nach
unserem Meeting folgen werden odet soll dies jeder selber efiedigen?

Wiinsche Evch einen guten Start und eine erfoigrelche Wochs

Gruss

(9) Mit E-Mail vom 13. Juni 2005 habe sich der Z. bei den
"Mitgliedern" und weiteren Luftverkehrsunternehmen ([...], [...],
[...[.-.L[.--). [.-.], B. L L L ) [ Jund L)) far
die ermutigenden und starken Antworten bedankt. Mit dieser E-
Mail habe der Z. auch einen Entwurf fir ein Antwort-
schreiben des Z. an L. gesandt. Dieser Entwurf
habe ausdricklich Bezug auf die entsprechende IATA-Resolution
genommen. [...] habe L. individuell geantwortet, weil [...]
der Ansicht gewesen sei, dass jedes Luftverkehrsunternehmen in-
dividuell antworten sollte, wobei die jeweilige Antwort identisch
sein kdnne (1,733 mit Verweis auf act. 1:A49:608):

Seite 108



O

B-787/2014

Von:
Gesendet: Montag, 13. Juni 2005 07:42
An:

Hetreff: Laher- an update

Dear Members
I wiuld like to thank you for our encouraging and strong response.

Meanwhile a group of us have done some work to present to you a draft-letter, which we consider as a first
step to address this problem. At the same time we would like to seek for your agreement and/or your

comments.

Dear_ dear Mr-

Reference is made to your letter sent to the members of the airfine cargo community, dated 30 May 2005,
regarding the Freight Forwarder's remuneration for the collection of fuel and security surcharges.

As a consequence, the _has been approached by its members to reply
to you on their behalf regarding this matter.

We would like fo draw your attention to the Cargo Intermediary Agreement under IATA Resolution 8052z,
Attachment A, paragraph 8 of the European Air Cargo Programme in which it clearly states:

8. Commission/Remunaration
C 1 andlor Re ation for business conducted under Part | and Part ]l of this Agreement, is a

matter arranged bilaterally between the Parties.

Therefore with reference to the above-mentioned resolution ahqﬁmly belleves that
as an association cannot be used as a platform to impose commercially related business muitilaterally.

We recommend that you disseminate this information to your members.

Since lhe-has been asked fo reply on behalf of the addressed airfines, please consider this as the
formal reply fo your letter.

Thank you for your understanding and we look forward to a continued good working relationship.

Yours sincerely,

I =sident Il officer Executive Commitice

Plzase also be aware, tha this might not be the end of the story and you might be siill conlacled directly again
at a later stage on a bilateral basis. It is Iherefore still a necessity to discuss our further sleps as scheduled in

our meeling dated 17. June 05.

‘We are anticipating your reactians latest until the 14th of June 05, in order for us to prepare for a timely reply
as mentioned in their letter.

Kind Regards

(10) Am 14. Juni 2005 habe der Z. gegenuber L.

im Namen seiner Mitglieder geantwortet, dass die Frage der Kom-
missionierung von Zuschlagen gemass IATA-Resolution einzeln
zwischen den Unternehmen verhandelt werden misse. L.

als Verband kdnne nicht multilateral als Plattform in Verbindung
mit kommerziellen Geschaftstatigkeiten 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).

(11) In einer E-Mail vom 15. Juni 2005 habe [...] den Luftverkehrs-
unternehmen [...] und [...] einen Vorschlag unterbreitet, wie man
auf die Forderung nach Kommissionen antworten kénnte (1,735
mit Verweis auf act. 1:C20:1684).
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o (12) Am 4. Juli 2005 habe [...] den Z. um den unterschrie-
benen Brief des Z. an L. in Sachen "Remunera-
tion for fuel/security surcharges" gebeten. In der E-Mail-Kette zu
dieser Bitte habe [...][...] geschrieben "Kénnen 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 aller dort tatigen Luftfrachtunternehmen
im Rahmen der "[...]" mit den folgenden Teilnehmern stattgefun-
den:[...1, [...1, [...], [...], [...] sowie flinf weitere Vertreter von Luft-
verkehrsunternehmen 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 a/l [Luftverkehrsunternehmen] operating at
[...Stadt in der EU...], and it was a general opinion that we should
not pay any comm. on surcharges." Die E-Mail besage zudem,
dass die Teilnehmer der Ansicht seien, die Zahlung von Provisio-
nen auf Treibstoffzuschlagen sei aufgrund einer IATA-Resolution
untersagt (1,737 mit Verweis auf act. 1:F3:238; 1:F4:37).

o (14)[...Jund][...] hatten in einem E-Mail-Kontakt vom 15. Juli 2005
die Kommissionierung von Zuschlagen erértert. [...] habe [...] kon-
taktiert wegen eines diesbeziiglichen Schreibens von "[...]" an
[...]. [...] habe [...] geschrieben: "Are you getting the same type of
mails/communiqués from customers? We're working on our official
policy statement now. This is absolutely nuts given that Fuel is top-
ping 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 abzie-
hen wirde, dann wirde [...] tUber ein sofortiges Ende der Zusam-
menarbeit nachdenken (1,738 mit Verweis auf act. 1:A40,11;
1:A41:41).

o (15)In einer internen E-Mail vom 14. Juli 2005 habe [...] von einem
Treffen am Vortag zwischen den Luftverkehrsunternehmen [...],
L. bbb L G- -1 [--- ] und [...] berichtet, anlasslich
welchem die Situation in [...Land in der EU...] hinsichtlich der
Kommission der Agenten erortert worden sei: "Regardless the in-
dividual way every carrier will adopt to reject the invoices that we'll
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receive from the agents [...] everyone reconfirmed the FIRM inten-
tion not to accept any negotiation in granting this commission"
(1,739 mit Verweis auf act. 1:C20:1673).

o (16) An einem Treffen im Juli 2005 in [...Land in der EU...] der[...]
hatten die Luftverkehrsunternehmen nach Angaben von [...] unter
anderem die Beschwerden des [...] Speditionsverbandes
W. besprochen. Diesbeziiglich hatten sie vereinbart, eine
Kommissionierung der Zuschlage zu verhindern. In Zusammen-
hang mit einer E-Mail von [...] vom 8. Juli 2005 habe [...] auf An-
frage von [...] bestatigt, dass [...] keine Kommissionen an Spediti-
onen 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 [...] hatten im Juni 2005 und im Juli 2005
Treffen mit [...] stattgefunden. An diesen Treffen hatten sich die
Luftverkehrsunternehmen das Prinzip zur Aufrechterhaltung der
"contacts de confort" vergegenwartigt. Ebenfalls hatten [...], [...]
und [...] einander bestatigt, (recte: keine) Kommission auf Treib-
stoffzuschlagen an die Speditionsunternehmen zu bezahlen (in
1,741 falschlicherweise mit der gegenteiligen Aussage, die aber
gemass act. 1:E5,58 klar ist: "... lors de ces réunions [...] et [...],
mais également [...], ont confirmé leur refus de payer aux tran-
sitaires une commission sur la fuel surcharge").

o (18) Nach Angaben von [...] hatten sich am 26. Juli 2005 [...] und
[...] getroffen und kurz die Forderung der Speditionen auf Zahlung
von Provisionen auf Treibstoffzuschlagen angesprochen. Beide
hatten ihre Absicht bekundet, keinerlei Provisionen auf Treibstoff-
zuschlagen an Speditionen zu zahlen (1,742 mit Verweis auf act.
1:F3,105-111).

12.1.5 Oktober 2005

Am 12. Oktober 2005 hatten sich [...] und [...] nach Ubereinstimmenden
Angaben im Schlosshotel [...] getroffen. Sie hatten u.a. die Weigerung der
Luftverkehrsunternehmen besprochen, den Speditionen Kommissionen
auf die Zuschlage zu bezahlen. Beide hatten nochmals ihre Auffassung be-
kraftigt, dass derartige Provisionszahlungen unterbleiben sollten (1,743 mit
Verweis auf act. 1:F3:91).
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12.1.6 Jahr 2006

o (1) [...] habe in einer internen E-Mail vom 10. Januar 2006 aus-
gefuhrt: "l 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 telefo-
nischer Kontakt zwischen [...] und [...] erfolgt. Eines der Themen
sei die Frage der Kommissionierung von Zuschlagen gewesen.
[...] habe [...] mitgeteilt, dass es "nicht die Strategie von [...] sei,
Kommissionen auf Zuschlagen zu zahlen, unter Einbezug auf die
IATA Richtlinien und die CASS (Cargo Account Settlement Sys-
tems)-"revenue collection procedures™ (1,745 mit Verweis auf act.
1:B4,9).

12.1.7 Kontakte auf Stufe Hauptquartier

Am 6. Juni 2005 hatten sich [...], [...] und [...] getroffen. Das Treffen habe
den Namen '[...]" getragen — ein Deckname flr regelmassige Zusammen-
kinfte der Verkaufs- beziehungsweise Marketinggeschaftsflihrer verschie-
dener Luftverkehrsunternehmen. [...], [...] und [...] hatten die neusten Ent-
wicklungen in der Industrie unter Einbezug der Raten und Zuschlage sowie
ihr gemeinsames Interesse an einem Stopp des Preiszerfalls besprochen.
Es habe Einigkeit bestanden, dass die Kosten zu hoch waren und man
diese deshalb Uberwalzen sollte. Zudem sei man sich einig gewesen, die
Politik bei den Zuschlagen einheitlich anzuwenden und weiterhin auf Zu-
schlagen keine Kommissionen zuzulassen. Schliesslich hatten sich die drei
Luftverkehrsunternehmen dartiber geeinigt, dass man potenzielle Markte
fur eine Zusammenarbeit feststellen sollte und zudem ein weiteres Treffen
notig ware, um Uber Ideen zu diskutieren, wie der Ertragszerfall gestoppt
werden kénne. Jede Partei sollte "ihre Ratenerhéhung sowohl durch Infor-
mationen in den Medien, als auch mittels Briefen an die Kunden beweisen".
Dies sei allerdings so nie umgesetzt worden. Vielmehr hatten sich die Luft-
verkehrsunternehmen geeinigt, dass sie offentlich zu ihrer Ratenerhéhung
stehen sollten, indem sie auf ihrem jeweiligen Heimmarkt eine Pressemit-
teilung veroffentlichten (1,774 mit Verweis auf act. 1:A41:HQ17).
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12.1.8 Beweisergebnis und rechtliche Wiirdigung durch die Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es angesichts dieser Abfolge von Ereignissen als
erwiesen, dass die Beschwerdefiuhrerinnen mit anderen Luftfahrtunterneh-
men, vorab im Rahmen des Z. , zusammenwirkten, um der mehr-
fach erhobenen Forderung von Speditionsfirmen nach einer Kommissio-
nierung von Zuschlagen entgegenzutreten und diese abzulehnen.

Nach Ansicht der Vorinstanz liegen bei der Kommissionierung von Zuschla-
gen Wettbewerbsabreden gemass Art. 4 Abs. 1 KG vor, an denen auch die
Beschwerdeflhrerinnen beteiligt gewesen seien (1,1381 f.). Die fraglichen
Luftverkehrsunternehmen hatten ihr Verhalten zur Frage der Zuschlags-
kommissionierung — im Sinne eines bewussten und gewollten Zusammen-
wirkens — koordiniert (1,1367). In personlichen und telefonischen Kontak-
ten sowie per E-Mail hatten sie Informationen zur Frage der Kommissio-
nierung von Zuschldgen gegeniber den Speditionsunternehmen ausge-
tauscht. Gemass Definition nach ECAC-Abkommen fielen unter den Begriff
"Tarif" einzelne Preiselemente und Bedingungen fir die Berechnung der
Preise. Die Kommissionierung von Zuschlagen sei ein Tarifbestandteil
(1,940 f.), weshalb der Informationsaustausch die Wettbewerbsvariable
"Preis" betreffe (1,1368). Der Z. habe einen geordneten Informa-
tionsaustausch ermdoglicht, indem er fur seine "Mitglieder" Informationen
Uber die Kommissionierung von Zuschlagen gesammelt und verbreitet
habe. Durch den Informationsaustausch seien die Unternehmen an sen-
sible Informationen Uber ihre Wettbewerber gelangt. Im Z. -Rah-
men hatten sich die Unternehmen gegenseitig versichert, an die Spediti-
onsunternehmen, welche flr sie die Zuschldge erheben und einziehen,
keine Kommissionen zu bezahlen. Dadurch hatten sie das Risiko im wirt-
schaftlichen Handeln reduziert (1,1365 ff.). Mit den Kontakten hatten die
Luftverkehrsunternehmen eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und
bewirkt (1,1370).
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12.1.9 Entgegnung der Beschwerdeflihrerinnen

Nach Ansicht der Beschwerdefihrerinnen hat die Vorinstanz die erforderli-
chen Kriterien falsch angewendet. Sie habe falschlicherweise den passi-
ven Empfang von E-Mails mit grossem Empfangerkreis als ausreichend fir
den Nachweis einer Beteiligung an einer illegalen Koordinierung der fragli-
chen Kommissionierung angesehen. Dass B. in einigen E-Mails
mit grossem Empfangerkreis in Kopie gesetzt worden sei, lasse sich nicht
mit der Teilnahme an einem Treffen vergleichen. Die Vorinstanz habe keine
Beweise daflr vorgelegt, dass B. an mundlichen Absprachen Uber
die Kommissionierung von Zuschlagen beteiligt gewesen sei. Sie habe
nicht festgestellt, dass irgendein Angestellter von B. jemals die
fraglichen E-Mails gelesen oder gewusst habe, dass es sich um unange-
brachte Korrespondenz gehandelt habe. Sie habe auch nicht festgestellt,
dass B. diese sparlichen Informationen berticksichtigt habe, als
B. ihre seit 1999 bestehende, offentlich kommunizierte, einseitig
festgelegte Praxis, keine Kommissionen zu zahlen, fortgeflihrt habe
(211,245-248,299-319).

12.2 Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede)

Der vom kartellrechtlichen Vereinbarungsbegriff erfasste, gemeinsam "ver-
abredete Plan" kann sich nicht nur auf eine Einschrankung des jeweiligen
Geschéftsverhaltens durch Festsetzung eines gegenseitigen Vorgehens
im Markt, sondern auch auf ein Absehen davon beziehen (vgl. PASCHKE,
MUK-EuWettbR, a.a.0., Art. 101 Rz. 93 m.H.). Dies wird zu Recht nicht
bestritten.

Wie die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht erkannt hat (vgl. 1,1381), ware
daher vom kartellrechtlichen Abredebegriff nach Art. 4 KG auch eine Ver-
einbarung zwischen Luftfahrtunternehmen erfasst, in ihren jeweiligen indi-
viduellen Vertragsverhaltnissen mit Spediteuren, letzteren einen bestimm-
ten 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 — Luftfracht, ABIl. C-371/11 vom 18. Oktober 2014,
Ziff. 11, vgl. hierzu auch die Zusammenfassung des Beschlusses der Kom-
mission vom 17. Marz 2017 in der Sache AT.39258 — Luftfracht, ABI.
C-188/14 vom 14. Juni 2017, Ziff. 12).
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Die Vorinstanz stiitzt sich in der angefochtenen Verfligung — wie die Be-
schwerdefiihrerinnen zu Recht kritisieren (20-1,245-248,299-319) — an ver-
schiedenen Stellen (Ziff. 718,722,728 f.,731,735-744 sowie 774) auf zahl-
eiche Ereignisse und entsprechende Beweismittel (wie z.B. die Selbstan-
zeigen von [...] [vgl. act. 1:E5,58], von [...] [vgl. act. 1:A40,6-3.1.3,
act. 1:A40,11/15/24; act. 1:A40,11; 1:A41:41; act. 1:A41:FSC | 3;
act. 1:A41:HQ17 act. 1:A49:601,610], von [...] [vgl. act. 1:C16,15;
act. 1:C20:1673-1678/1686; act. 1:C20:1679-1684] sowie von [...] [vgl.
act. 1:F3:91; act. 1:F3,105-111; act. 1:F3:238; 1:F4:37]), die keinerlei Be-
zug zu den Beschwerdeflhrerinnen und ihrem Marktverhalten aufweisen.
Sie sind daher fir die nachfolgenden Uberlegungen von vornherein uner-
heblich.

Wie bei den Treibstoffzuschlagen ist auch hier auf einzelne von der Vor-
instanz erwahnte Kontakte nicht weiter 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 1,721,722 f.,726-729,731,738,740,742) fal-
len. Dies betrifft insbesondere den in der angefochtenen Verfligung breit
erwahnten, die —[...] Vertragsrecht unterstehenden — Forderungen des [...]

Speditionsverbandes W. (namens ihrer Mitglieder) und die Zu-
sammenarbeit von [...] mit dem [...] Branchenverband [...]BAR (und des-
sen vertragsrechtliche Begutachtung) Sachverhaltskomplex

(1,720,723,729,732) der aufgrund seines reinen EU-Bezugs ausserhalb
des hier zu diskutierenden relevanten Marktes liegt.

Auf Grund der Akten kann auch nicht als erstellt gelten, dass die Beschwer-
deflihrerinnen an einem von der Vorinstanz gestitzt auf die Selbstanzeige
von [...] (act. 1:F3,237) ohne weitere Details grob erwahnten Informations-
austausch in [...Stadt in der EU...] teilnahmen. Demgemass hatten wah-
rend einer IATA-Konferenz vom 11./12. Marz 2005 in [...Stadt in der EU...]
"Vertreter mehrerer Luftfrachtunternehmen” in einer Hoteleingangshalle
von einem [...]-Vertreter erfahren, dass [...] den Speditionen keine Provi-
sion auf Treibstoffzuschlagen bezahle und dies auch von allen erwarte.

Nicht weiter einzugehen ist auch auf das von der Vorinstanz erwahnte in-
terne E-Mail von [...] vom 1. Marz 2005 (act. 1:A49:595/597 f.), wonach an
einem Meeting in [...Stadt in der EU...] "inoffiziell" besprochen worden sei,
das gegenuber dem Z. Anfang 2005 zur Kommissionierungsfrage
gedusserte Anliegen des R. zunachst mit ausgewahlten Luftver-
kehrsunternehmen zu diskutieren. Diesbezliglich rdumt die Vorinstanz
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selbst ein, dass sie nicht festzustellen vermochte, wann dieses Treffen
stattfand und wer Uberhaupt daran teilnahm.

Aus den Akten geht jedoch hervor, dass L. , [...], am 30. Mai 2005
verschiedene Luftverkehrsunternehmen anschrieb, um Zuschlage fur
Kommissionen zu fordern, und dass der Z. am 6. Juni 2005 alle

Gesellschafter ([...], ...}, [...L. .- [.--). [.--1. [.- -], B. N PR Y Y )
[...], [...Jund [...]) fGr 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 Beschwerdeflihrerinnen eingeschlossen
waren (vgl. act. 1:E16,5; 1:E17:2; 1:.C457Teil 11,20; 1:C46:81;
1:A49:605/608; 1:A37:123 f.).

Im Zentrum der Betrachtung steht somit auch bei der "Kommissionierungs-
frage" der hierzulande erfolgte Informationsaustausch zwischen diversen
Luftfahrtunternehmen vorab im Rahmen des Z. : Der in der Erwa-
gung 12.1.4 geschilderte und von den Beschwerdefuhrerinnen auch nicht
in Abrede gestellte Ablauf der Ereignisse belegt den erfolgten Informations-
austausch zur strittigen Frage der Kommissionierung von Zuschlagen und
der Verweigerung einer solchen hinreichend. Auch hier wird eine — nach
aussen hin klar kommunizierte — generelle Distanzierung vom Meinungs-
austausch von den Beschwerdeflhrerinnen 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 bei 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 primar in Gestalt einer Vereinbarung zu schlies-
sen.

Ins Leere geht daher die Rige, B. habe unabhéangig von ihren
Konkurrenten und Geschéaftspartnern eine eigene Geschéaftspolitik zur
Kommissionierung von Zuschlagen an Spediteure verfolgt und mit weltwei-
ter Geltung die unilaterale Haltung eingenommen, keine solchen Kommis-
sionen zu bezahlen (2+1,246,304,).
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13. Unzuldssigkeit der Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG)
13.1 Standpunkt der Verfahrensbeteiligten

13.1.1 Nach Ansicht der Vorinstanz stellt der erfolgte Informationsaus-
tausch unter den Beteiligen Luftfrachtunternehmen eine Preisabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG dar, d. h. Uber "Elemente”, die den "Preis
fur Luftfrachtleistungen” betreffen (1,1400), da gemass BGE 129 Il 18
(E. 6.5.5) eine Preisabrede auch bei einer Fixierung von bloss einzelnen
Komponenten oder Elementen der Preisbildung vorliegen kénne (1,1389-
1400). Die in Frage stehende Wettbewerbsabrede habe unter den am Ver-
fahren beteiligten Parteien im Zeitraum 2000 bis Februar 2006 auf den re-
levanten Flugstreckenmarkten den Preiswettbewerb nach Art. 5 Abs. 3 KG
beseitigt (vgl. 1,1637).

13.1.2 Nach Ansicht der Beschwerdefihrerinnen ist die Vermutung von
Art. 5 Abs. 3 KG in beiden Fallen nicht gegeben, weil weder direkte noch
indirekten Absprachen zu spezifischen Preisfestsetzungen nachgewiesen
worden seien (211,320-335).

13.2 Vorliegen von Preisabreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 KG

Art. 49a Abs. 1 KG schreibt unter anderem die Sanktionierung von Unter-
nehmen vor, welche an unzuldssigen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG betei-
ligt sind. Die fir die Belastung mit einer Kartellsanktion vorausgesetzte Un-
zulassigkeit der Abreden ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. BGE 143 Il
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 beeintrachtigen und sich
nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, so-
wie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flhren, unzu-
lassig. Unzulassig sind demnach einerseits Abreden, die den Wettbewerb
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde 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 unzuldssig, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren. Eine Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen
Effizienz ist in diesem Fall ausgeschlossen (PATRICK L. KRAUSKOPF/OLI-
VIER SCHALLER, BSK KG, a.a.0., Art. 5 Rz. 362 ff.). Die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs kann direkt nachgewiesen werden oder sich auch
Uber die gesetzlichen Vermutungstatbestande von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
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ergeben (vgl. BGE 147 |l 72 E. 6.1; 143 1l 297 E. 4.1; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, BSK KG, a.a.0., Art. 5 Rz. 279).

Laut Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
bei Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen (Art. 5
Abs. 3 KG) vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb ste-
hen.

Gemass BGE 143 1l 297 (E. 5.1.6) handelt es sich beim Kriterium der Er-
heblichkeit nach dem historischen, systematischen wie auch dem teleolo-
gischen Auslegungselement um eine Bagatellklausel und schon ein gerin-
ges Mass ist ausreichend, um als erheblich qualifiziert zu werden. Nach
hdéchstrichterlicher Rechtsprechung erflillen die besonders schadlichen
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG das Kriterium der Erheblichkeit nach
Art. 5 Abs. 1 KG grundsatzlich (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.6; vgl. auch
E. 5.2.5, wonach die in Art. 5 Abs. 3 und 4 aufgeflihrten Abreden die Er-
heblichkeitsschwelle "in der Regel" erreichen; BGE 147 11 72 E. 6.5).

Dabei stellt Art. 4 Abs. 1 KG als eine fir den ganzen Erlass verbindliche
Legaldefinition auch fir Art. 5 Abs. 1 KG klar, dass auch der potenzielle
Wettbewerb geschutzt werden soll. Entsprechend genugt es, wenn Wett-
bewerbsabreden nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen, dass die Abreden den
Wettbewerb potenziell beeintrachtigen konnen (vgl. BGE 143 |l 297
E. 5.4.2, 5.6). Laut hochstrichterlicher Rechtsprechung wird mit Vereinba-
rungen und nicht erst mit der Praktizierung der Abrede-Typen nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG ein Klima der Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen, "das
volkswirtschaftlich oder sozial schadlich fur das Funktionieren des norma-
len Wettbewerbs ist" (vgl. BGE 143 |l 297 E. 5.4.2).

Bei horizontalen und vertikalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG han-
delt es sich somit in der Regel allein aufgrund ihres Gegenstandes um er-
hebliche Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von 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 (ZIR-
LICK/BANGERTER, DIKE-KG, a.a.0., 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. 49a KG zu beriicksichtigen sind). Im Ubrigen erflllen
solche Abreden das Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG gemass
Bundesgericht ohne Bezug auf einen Markt (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.5).

Seite 118



B-787/2014

Eine Einzelfallbeurteilung erfolgt gegebenenfalls im Rahmen der Effizienz-
prifung nach Art. 5 Abs. 2 KG, wo beurteilt werden kann, ob die Abrede
gesamtwirtschaftlich positive Wirkungen hat oder doch hauptsachlich 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, a.a.O., Art. 5 Rz. 140-152).

Auch wenn jeweilen bezliglich der Treibstoffzuschlage (als Preiselement)
nicht konkrete Preisniveaus — vertraglich — "vereinbart" wurden, vermin-
derte der systematische Austausch und die Weiterverbreitung der diesbe-
ziuglichen Preisdaten unter den Gesellschaftern die strategische Unge-
wissheit ebenso wie der Austausch Uber die zu verweigernde Kommissio-
nierung; beides erhdhte die Wahrscheinlichkeit eines wirksamen Kollusi-
onsergebnisses stark (vgl. 1,1332 sowie Urteil des EuG vom 30. Marz 2022
T-324/17 Rz. 363). Dass es sich dabei um wettbewerbssensible Informa-
tionen handelte, mussten den Gesellschaftern klar sein (vgl. REINERT, BSK
KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 138, 651); dies wird nicht zuletzt aufgrund des
von der Vorinstanz erwahnten E-Mails vom 9. Oktober 2003 des Z.
ersichtlich, wonach [...] darauf hingewiesen habe, dass es in der Branche
schon lange keine "heile" Welt mehr gebe, ein Tarif-Wettbewerb oder
"Krieg" der Airlines herrsche und der Z. nicht dafiir da sei, "um
Raten zu besprechen" (1,660 mit Verweis auf act. 1:A51:CH731). Die den
Beschwerdefuhrerinnen rechtsgenuglich nachgewiesenen Abreden im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu den Treibstoffzuschlagen und der Verweige-
rung von Kommissionen stellen daher beide besonders schadliche hori-
zontale Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG dar (a.M. REINERT, BSK KG, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 1 Rz. 180 ff.).

In beiden Fallen liegt das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG
im Sinne der erwahnten héchstrichterlichen Ausfihrungen allein aufgrund
des preisbezogenen Gegenstandes vor, ohne Bezug auf einen Markt und
auch ohne, dass eine quantitative Analyse der tatsachlichen Auswirkungen
der Abrede vorgenommen werden musste. Ihre Schadlichkeit bewahren
solche 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; 143 11 297 E. 9.4.4). Die fragliche Abrede ist zwei-
felsohne auch hinreichend geeignet, um die Erheblichkeit zur potenziellen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu bejahen.
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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 wer-
den.

Die fur die Bejahung der Erheblichkeit hinreichende Eignung der fraglichen
Abrede zur potenziellen Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist hier eben-
falls zweifelsohne gegeben. Ein Bagatellfall liegt nicht vor.

Soweit, wie in Erwagung 11.4 erwahnt, allenfalls — zumindest teilweise —
von einer abgestimmten Verhaltensweise auszugehen ware, ist auch
nichts ersichtlich, das die Vermutung widerlegen wirde, dass die effektive
Abstimmung gestitzt auf den Informationsaustausch, also dadurch kausal
verursacht, erfolgt ware.

Die Beschwerdefuhrerinnen haben somit in beiden Fallen mitzuverantwor-
ten, dass der Preiswettbewerb unter Beforderern verfalscht wurde.

13.3 Priifung von Effizienz- oder Rechtfertigungsgriinden

13.3.1 Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen, nur
dann unzulassig, wenn sie sich nicht durch Griinde 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 Mdglichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen (Art. 5 Abs. 2 Bst. a und b KG). Grundsatzlich ist eine Abrede
dann gerechtfertigt, wenn das Resultat effizienter ist als ohne die Abrede
und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wird. Ziel der Effizienzprufung
bildet, die "positiven" Abreden von solchen zu unterscheiden, die haupt-
sachlich der Erzielung einer Kartellrente dienen. Damit eine Abrede ge-
stutzt auf Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist, miussen die drei genannten
Voraussetzungen kumulativ erfullt sein. Der Effizienzbegriff des schweize-
rischen Kartellgesetzes ist volkswirtschaftlich zu verstehen, und insofern
muss die Effizienzsteigerung wirtschaftlicher Natur sein. Notwendig ist eine
Abrede, wenn sie verhaltnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumut-
bar (verhaltnismassig i.e.S.: d.h. keine Ubermassige Einschrankung des
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Wettbewerbs zum angestrebten Ziel) ist. Zur Rechtfertigung gentigt, wenn
lediglich einer der Effizienzgriinde gegeben ist (BGE 147 Il 72 E. 7.2 m.H,;
KRAUSKOPF/SCHALLER, BSK KG, a.a.O., Art. 5 Rz. 301,305; ZIRLICK/
BANGERTER, DIKE-KG, a.a.0., Art. 5 Rz. 244 ff.).

13.3.2 Die Wettbewerbsbehdrde ist ungeachtet des Untersuchungsgrund-
satzes nicht verpflichtet, von Amtes wegen nach Grinden zur Rechtferti-
gung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu
forschen. Aufgrund der nach Art. 13 VWVG bestehenden Mitwirkungspflich-
ten, die sich insbesondere auf Tatsachen, die eine Partei besser kennt als
die Behorde und die diese ohne Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder
nicht mit verniinftigem Aufwand erheben kann (BGE 143 Il 425 E. 5.1
m.H.), obliegt es den Beschwerdeflihrerinnen, die Aspekte darzulegen und
nachvollziehbar zu begriinden, welche zur Rechtfertigung herangezogen
werden sollten (vgl. Urteil B-7633/2009 Rz. 570).

13.3.3 Ob sich die vorgeworfenen Verhaltensweisen nach Art. 5 Abs. 2 KG
rechtfertigen lassen, wird von den Beschwerdeflihrerinnen nicht erdértert,
da sie die kartellrechtlichen Vorwirfe vollumfanglich bestreiten (2[-,26-
346,464). Alifallige Effizienzgrinde nach Art. 5 Abs. 2 KG sind fir das Bun-
desverwaltungsgericht nicht ersichtlich.

Da insbesondere der Informationsaustausch zu den Treibstoffzuschlagen
nicht ausschliesslich nur unter "kartellrechtlich freigestellten" Allianz-Part-
nern stattfand, sondern, dass sich Uber die Allianz [...]-B. alle von
der Vorinstanz ins Recht gefassten Luftfrachtunternehmen im Z.

zu Treibstoffzuschlagen austauschten, vermag auch das Argument der Be-
schwerdefiihrerinnen (21-1,30,95,192,232-235), ihre Kontakte mit [...] seien
wegen der Allianz bzw. angesichts der erfolgten Freistellung vom Kartell-
verbot durch [...Behérde in Drittstaat...] gewahrten antitrust immunity un-
bedenklich gewesen, am Ergebnis nichts zu andern.

14. Sanktion (Art. 49a KG)
14.1 Bemessungsgrundsétze und vorinstanzliche Sanktionsbemessung

14.1.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzu-
lassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach
Art. 7 KG unzulassig verhalt, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den
letzten drei Geschéftsjahren 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
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erzielt hat, ist angemessen zu bertcksichtigen (BGE 147 1l 72 E. 8.2; 143
11297 E. 9.2). In den Art. 2 ff. SVKG hat der Bundesrat die Kriterien fir die
konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten — in Art. 49a
Abs. 1 KG festgelegten — Sanktionsrahmens prazisiert.

Demnach geht die konkrete Sanktionsbemessung von einem 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
Geschéftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat
(Art. 3 SVKG). Je nach der Dauer des Wettbewerbsverstosses wird der
Basisbetrag gegebenenfalls erhoht (Art. 4 SVKG). Bei erschwerenden oder
mildernden Umstanden erfolgt eine weitere Erhéhung 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 Geschéftsjahren in
der Schweiz erzielten Umsatzes des Unternehmens betragen (Art. 7
SVKG, Art. 49a Abs. 1 Satz 1 KG; vgl. BGE 143 Il 297 E. 9.7.1 f.; Urteil
2C_63/2016 E. 6.2).

Wirkt ein Unternehmen an der Aufdeckung und Beseitigung einer Wettbe-
werbsbeschrankung 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 diejenigen 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 Wettbewerbsbehoérde erhebliches Ermessen zu. In dieses dirfen die
Rechtsmittelinstanzen nicht leichthin, sondern nur bei pflichtwidriger Er-
messensaustbung eingreifen (Urteil des BVGer B-8386/2015 vom 24. Juni
2021 E. 10.4.1 m.H.).
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14.1.2 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) erschwerende und mildernde Umstande
sowie (4) eine allfallige Bonusmeldung bertcksichtigte (1,1712 ff.).

Vorab erachtete die Vorinstanz — angesichts der besonderen Umstande —
fur die Maximalsanktion die letzten drei Geschaftsjahre vor Beendigung der
unzulassigen Verhaltensweise als massgebend (1,1705). Fir die Be-
schwerdefuhrerinnen ermittelte die Vorinstanz einen fur die Sanktionsbe-
rechnung massgebenden 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 gebihrender Berlcksichtigung der Umstande
den Basisbetrag bei einem Prozentsatz von 8 % anzusetzen" (1,1720). Ge-
stutzt auf den Umsatz (auf der relevanten Strecke) von Fr. [...] ermittelte
die Vorinstanz fir die Beschwerdefiihrerinnen den Basisbetrag (8 %) von
Fr.[...](1,1722).

Zur Frage der Bericksichtigung der Schwere des Verstosses erlautert die
Vorinstanz, nicht alle Luftverkehrsunternehmen 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 als erschwerende und mildernde Umstande bertcksich-
tigt werden musse. Die Frage sei bloss theoretischer Natur, weil das Aus-
mass der individuellen Beteiligung so oder anders die gleiche Berlicksich-
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 als verhaltnismassig er-
weise. Deshalb ergabe sich das gleiche Ergebnis, wenn das Ausmass der
individuellen Beteiligung im Rahmen des Basisbeitrages Eingang fande.
Vorliegend erfolge die Bericksichtigung 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 kdnne 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 Erhéhung des Basis-
betrages um 10 % als angemessen (1,1723 f.).
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Unter dem Titel mildernde Umstande gestand die Vorinstanz den Be-
schwerdefuhrerinnen eine Reduktion des Sanktionsbetrages um 5 % zu.
(1,1736). Die Vorinstanz erlautert, die KG-Sanktionsverordnung zahle die
mildernden Umstande nicht abschliessend auf. Obwohl "eine Wettbe-
werbsabrede Uber den Preis" bestehe, umfasse sie mehrere Elemente:
Treibstoffzuschlage, Kriegsrisikozuschlage, Zollabfertigungszuschlage fur
die USA, Frachtraten und Kommissionierung von Zuschlagen. Auch wenn
"nur eine einzige" Wettbewerbsabrede vorliege, sei die Beteiligung an den
einzelnen Elementen der Abrede bei der Sanktionierung zu beriicksichti-
gen. Hier hatten sich nicht alle Luftverkehrsunternehmen an allen "Ab-
redeelementen” beteiligt, was zu bericksichtigen sei. Diese Vorgehens-
weise trage dem unterschiedlichen Ausmass der Beteiligung der Luftver-
kehrsunternehmen an der Abrede Rechnung. In dieser Hinsicht deckt sich
die Vorgehensweise im Ergebnis auch mit der entsprechenden europai-
schen Rechtsprechung (1,1735) und kam zu folgendem Zwischenergebnis
(1,1789/Tab.45):

[..]

Da den Beschwerdefiihrerinnen keine Sanktionsreduktion fiir die erbrachte
Kooperation zugestanden wurde, errechnete die Vorinstanz eine Verwal-
tungssanktion in der Héhe von Fr. [...] (1,1814):

[...]

14.2 Riigen der Beschwerdefiihrerinnen und deren rechtliche Wiirdigung

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen schliesst, sofern zu Unrecht ein
Kartellverstoss bejaht wird, bereits die eingetretene Verjahrung und die er-
folgte Verletzung des Beschleunigungsgebotes eine Sanktionierung aus
(2'1,403-412,413-421). Da die Vorinstanz den Grundbetrag entgegen ihrer
eigenen Praxis falsch festgesetzt, mildernde Umstéande und das strenge
Compliance-Programm nicht bertcksichtigt habe, misse der Sanktionsbe-
trag zumindest erheblich reduziert werden (21, 370-372,422-457).
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14.2.1 Verjdhrung 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.) — erklart, 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.0., vor Art. 49a-53 Rz.
163-171 f.; a.M. TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.O., Art. 49a Rz. 239a).
Demgegentber beginnt der Lauf der ebenfalls zehn Jahre betragenden
Vollzugsverjahrung erst mit Eintritt der Rechtskraft eines behordlichen oder
gerichtlichen Entscheids (Rz. 1728). Es liegen keine Griinde vor, die es
rechtfertigen wirden, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

Selbst wenn im Sinne der Beschwerdefuhrerinnen der Beginn der Verjah-
rungsfrist auf den 13. Februar 2006 festgesetzt wiirde (2'-1,406), war im
Lichte des Urteils B-831/2011 (Rz. 1660-1731) und der darin festgehalte-
nen zehnjéhrigen Verjahrungsfristen der eingeforderte strittige Sanktions-
betrag zum Zeitpunkt des Erlasses der vorinstanzlichen Sanktionsverfi-
gung am 2. Dezember 2013 noch nicht verjahrt; auch wahrend des vorlie-
genden Beschwerdeverfahrens vermag der strittige Sanktionsanspruch
nicht zu verjahren. Auf die die Verjahrung betreffenden Vorbringen der Be-
schwerdefuhrerinnen ist unter diesen Umstanden nicht weiter einzugehen.

14.2.2 Keine Sanktion wegen Verletzung des Beschleunigungsgebotes?

Die Beschwerdefiihrerinnen riigen, die Uberlange Dauer der Untersuchung
von sieben Jahren und zehn Monaten verletze das verfassungsrechtliche
Beschleunigungsgebot. Dies lasse sich nicht mit den durchgefuhrten Haus-
durchsuchungen und eingereichten Selbstanzeigen rechtfertigen, da diese
im Jahr 2006 erfolgt seien und alle anspruchsvollen Abklarungen zeitnah
hatten durchgefuhrt werden kénnen. Die Untersuchung habe dreimal so
lange gedauert wie ein durchschnittliches Verfahren. Die EU-Kommission
habe das zahlreichere Flugstrecken umfassende Parallelverfahren bereits
nach vier Jahren und neun Monaten erledigt. Das Sekretariat sei wahrend
mehr als zwei Jahren inaktiv gewesen. Angesichts der sechs Selbstanzei-
gen und den umfangreichen Belegen hatte die Sachverhaltsermittiung
rasch durchgefiihrt werden kénnen. Zudem sei die Untersuchung weder

sehr komplex noch umfangreich gewesen, da die B. vorgeworfene
Teilnahme am Kartell hauptsachlich mit deren "Mitgliedschaft" beim
Z. begriindet worden sei und von den fiinf betroffenen Flugrouten
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[...] jene zwischen der Schweiz und [...] bedeutsam gewesen sei (2L1,413-
421).

Dem halt die Vorinstanz entgegen, unter Wirdigung aller Umstande sei
hier in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht von ei-
ner Ubermassigen Verfahrensdauer auszugehen, welche eine Sanktions-
reduktion oder Verfahrenseinstellung rechtfertigen wiirde. Das Verfahren
habe wegen der unvergleichbaren Komplexitat, des Sachverhaltsumfangs
und der vielen heiklen Rechtsfragen so lange gedauert. Neben dem KG
seien zahlreiche Staatsvertrage zu berilcksichtigen gewesen. Insbeson-
dere sei die Erarbeitung des Sachverhalts sehr aufwandig gewesen. Die
uber 7'500 Seiten umfassenden Selbstanzeigen seien umfangreich gewe-
sen. Als Pilotfall sei es der erste Fall mit Hausdurchsuchungen und Selbst-
anzeigen gewesen. Bereits diesbezlglich hatten sich viele neue Fragen
gestellt. Die besondere Komplexitat und der Umfang des Verfahrens wider-
spiegelten sich im Zeitbedarf der einzelnen Parteien fir ihre Stellungnah-
men. Entgegen der Ublichen Frist von einem oder maximal zwei Monaten
hatten die Parteien bis zu finf Monate fur eine Stellungnahme bendétigt.
Des Weiteren seien ungleich mehr Parteien involviert gewesen. Daher
kénne selbst die nach dem Bundesverwaltungsgericht gerade noch zulas-
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. FUr 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 139172 E. 2.2.2,
4.2; Art. 6 Abs. 1 EMRK: "Jede Person hat ein Recht darauf, dass [...] GUber
eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage [...] in einem 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 kénnten. Im Einzelfall ist zu prifen, ob sich unter den kon-
kreten Umstanden die jeweilige Verfahrensdauer rechtfertigen lasst (vgl.
Urteil des EGMR 42836/12 vom 9. Juli 2015 [El Khoury/Deutschland]
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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 Uber zehn Jahren grundsatzlich
nicht mehr als angemessen bewertet werden kdnnen).

Fir die Beurteilung der Dauer von Verfahren sind folgende Gesichtspunkte
massgeblich (vgl. Urteil B-831/2011 Rz. 1646 m.H. auf die EGMR-Recht-
sprechung):

1. Umfang und Komplexitat der aufgeworfenen Sach- und Rechts-
fragen, wobei komplexe Wirtschaftsfalle angesichts der Anzahl
an Betroffenen, der Verarbeitung umfangreicher Geschaftsun-
terlagen, der Einholung von Zeugenaussagen und Gutachten
einen erhéhten Aufwand erfordern;

2. die Sachgerechtigkeit des behdrdlichen bzw. gerichtlichen Vor-
gehens einschliesslich von Art und Umfang der durchzufihren-
den Untersuchungshandlungen sowie der objektiven Dringlich-
keit der Angelegenheit. Insbesondere kénnen langere, nicht ge-
rechtfertigte Perioden der Untatigkeit zur Unangemessenheit
fuhren, selbst wenn die Dauer als solche nicht unverhaltnis-
massig gewesen ware;

3. das Verhalten der Partei, z.B. bei Antréagen, welche den Verfah-
rensgang fordern oder verzdgern;

4. die Bedeutung der Angelegenheit fur die betroffene Person ein-
schliesslich der Schwere des (Schuld-)Vorwurfs sowie ihrer fi-
nanziellen und sonstigen Interessen.

In Grundsatzfragen kann als weiterer Punkt bei der Verfahrensfiihrung das
Bedurfnis nach Koordination mit anderen Verfahren berlcksichtigt werden
(vgl. Urteil des EGMR 68919/10 vom 4. September 2014 [Peter/Deutsch-
land] Ziff. 46). Auch kann z.B. ein befristeter personeller behérdlicher Eng-
pass eine Verlangerung des Verfahrens rechtfertigen, nicht aber chroni-
sche Uberlastung der Behérde und/oder strukturelle Mangel des Verfah-
rens (vgl. Urteil des EGMR 35632/13 vom 13. Januar 2015 [Hoholm/Slo-
wakei] Ziff. 49; vgl. BGE 130 1 312 E. 5.2). Ab einer bestimmten Dauer kann
im Einzelfall allein aufgrund der insgesamt abgelaufenen Zeit eine Beurtei-
lung vorgenommen werden, ohne dass es einer detaillierten Analyse der
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Unangemessenheit bezliglich aller Kriterien oder Instanzen bedarf (vgl. Ur-
teil des EGMR, 53339/09 vom 2. Dezember 2014 [Sierminsky/Polen]
Ziff. 66). Doch bestehen auch hierflr keine vorgegebenen festen Fristen
(vgl. Urteil B-831/2011 Rz. 1647).

Kartellrechtliche Sanktionsverfahren sind wegen ihres strafrechtlichen bzw.
strafrechtsahnlichen Charakters (BGE 143 1l 297 E. 9.1) grundsatzlich be-
férderlich 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; 1351265 E. 4.4, je m.H.). Zu
bertcksichtigen ist aber, dass Kartellrechtsverfahren nicht selten umfang-
reiche und komplexe Sachverhalte betreffen, die den Rechtsanwender hin-
sichtlich der geforderten Abklarungstiefe vor nicht zu unterschatzende Her-
ausforderungen stellen kénnen (Urteil B-831/2011 Rz. 1651). So bedarf es
einer Durchdringung und Abgrenzung von Markten sowie vielfach einer
Einarbeitung in die Besonderheiten des Sachgebiets in technischer wie
auch okonomischer Hinsicht. Soweit Marktverhaltnisse abzuklaren sind,
mussen weitere Wirtschaftsteilnehmer einbezogen werden. Die Wettbe-
werbsbehoérden 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 als 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 erdffnete die Vorinstanz die Untersuchung am
13. Februar 2006 (1,52 ff.), sandte den Parteien am 8. November 2012 ih-
ren Antrag zu einer Sanktionsverfugung (act. 1:651) zur Stellungnahme zu
und schloss die Untersuchung am 2. Dezember 2013 mit einer gegen vier-
zehn Luftfahrtunternehmen gerichteten Sanktionsverfligung ab. Somit dau-
erte die vorinstanzliche Untersuchung insgesamt rund 94 Monate (7 Jahre
und 9,5 Monate).

Diese fast achtjahrige Untersuchungsdauer stellt in der Verfahrensflihrung
der Vorinstanz zweifellos ein Novum dar, wenn als Vergleichsmassstab bis-
herige Sanktionsverfahren mit einer durchschnittlich deutlich kirzeren 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 fir Heiz-,
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Kihl- und Sanitaranlagen”, RPW 2012 615, ca. 17 Monate; "ASCOPA",
RPW 2011 529, ca. 35 Monate; "Elektroinstallationsbetriebe Bern", RPW
2009 196, ca. 17 Monate; "Baubeschlage fur Fenster und Fenstertiiren",
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 —
bis anhin umfangreichsten, 412-seitigen Verfligung (mit 1828 Fussnoten)
sich mitunter nicht auf den entscheidwesentlichen Sachverhalt be-
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 hatte das Verfahren mit mehreren
zehntausend Seiten Akten (vgl. in den vorinstanzlichen Akten die Aktensti-
cke act. 1-1029; act. A1-80; act. B1-28; act. C1-57; act. D1-27; act. E1-23
und act. F1-16) unter Umstanden etwas weniger aufwandig gehalten wer-
den kdnnen, was auch die Arbeit des Bundesverwaltungsgerichts erleich-
tert hatte.

Es trifft auch zu, dass im vorliegenden Fall die Dauer von rund vier Jahren
und vier Monaten Uberschritten wurde, die das Bundesverwaltungsgericht
im Urteil B-2977/2007 (E. 7.5.5) im damals zu beurteilenden Fall als an der
ausseren Grenze zuldssiger Prozessdauer, die sich aber "durch die Kom-
plexitat 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 Gbersehen werden, dass die
Vorinstanz ab Anfang 2006 nicht nur ein Verfahren gegen einen Unterneh-
menskomplex (wie im Fall "Publigroupe”, vgl. Urteile B-2977/2007 bzw.
2C_484/2010), sondern ein hochkomplexes Pilotverfahren gegen vierzehn
Luftfahrtunternehmen (mit je spezifischen Eigenheiten) zu bewaltigen
hatte. Gestltzt auf Selbstanzeigen mussten erstmalig umfassende Haus-
durchsuchungen durchgefiihrt und im Nachgang neben sechs Selbstanzei-
gen auch umfangreiches Beweismaterial gesichtet werden. Gleichzeitig
war in enger Zusammenarbeit mit den zustandigen EU-Behdrden die
staatsvertraglich vorgesehene Kompetenzabgrenzung zu diskutieren. Fur
die Vorinstanz stellten sich auch erstmals heikle Fragen zur gleichzeitigen
Anwendbarkeit von schweizerischem Sanktionsrecht und dem LVA CH-EU.
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Dies machte zahlreiche Abklarungen bei Bundesbehoérden zu luftfahrt-
rechtlichen Fragestellungen (BAZL) und staats- und vélkerrechtlichen Fra-
gen (EDA-Integrationsbiiro) 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 andern (1,1802:
"Beide Selbstanzeigen [sc. von der Beschwerdeflihrerin 2 und [...]] hatten
in erheblichem Masse zur Sachverhaltsaufklarung beigetragen”; vgl.
1,1800,1802).

Wie sich der erstinstanzlichen Prozessgeschichte entnehmen lasst, waren
im vorliegenden Fall auch lange Zeit die Beurteilungszustandigkeiten so-
wie Grundsatzfragen zur Tragweite und Anwendbarkeit des KG unklar. Es
ist daher auch verstandlich, dass die Vorinstanz ihr Augenmerk erst nach
dem Beschluss der EU-Kommission vom 9. November 2010, der [...], [...],
L...L.[...LL-LL-L L L -] [...] und [...] wegen deren Preiskartells
mit Geldbussen von insgesamt EUR 799 Millionen belegte, vollends auf die
funf als rechtserheblich ausgewahlten Flugstrecken (zwischen der Schweiz
und den USA, Singapur, der Tschechischen Republik [bis 30. April 2004],
Pakistan und Vietnam) richtete, flr welche sie zustandig war.

Zusammenfassend muss die Dauer dieses rechtlich wie auch sachverhalt-
lich dusserst komplexen Kartellsanktionsverfahrens in der Tat als lang 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. Marz 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 l'autorité fasse diligence, que ce soit en l'invitant
a accélérer la procédure ou en recourant, le cas échéant, pour retard
injustifié".

Im vorliegende Verfahren haben die Beschwerdefuhrerinnen weder vor der
Vorinstanz noch vor Bundesverwaltungsgericht, wo sie sich zum Stand des
Verfahrens informiert haben (vgl. Aktennotizen vom 26. Marz 2015, 16. Ok-
tober 2015, 18. Juli 2015, 10. Oktober 2017, 12. und 15. Oktober 2021
sowie 7. Juni 2022) Beanstandungen zur Verfahrensdauer angebracht
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bzw. die Vorinstanz oder das Bundesverwaltungsgericht zu einer raschen
Behandlung der Angelegenheit aufgefordert.

Das passive Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen steht somit sowohl ei-
nem ganzlichen 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 Begriundungsmangeln aufhob (d. h. wegen kla-
ren Widersprichen zwischen "verfligendem Teil" [Dispositiv] und Begrin-
dung, vgl. hierzu die Urteile vom 16. Dezember 2015 in den Verfahren T-
3911 [...]; T-40/11 [...]; T-38/11 [...]; T-67/11 [...]; T-56/11 [...]; T-43/11 [...];
T-46/11 [...]; T-36/11 [...]; T-48/11 [...]: hierzu ROTHER/RIEGER, EuG-Urteil
Luftfracht-Kartell, NZKart 3/2016 sowie Urteil des EuGH C-122/16 P vom
14. November 2017]) beziehungsweise mit Urteilen vom 16. Dezember
2015 fur nichtig erklarte (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 1P/10/1487, https://ec.europa.eu/commis-
sion/ presscorner/detail/de/IP_10_ 1487), obschon in der EU das Luft-
frachtkartell am 9. November 2010 in viel kirzerer Zeit mit Kommissions-
beschluss erledigt worden war, vermag daran nichts zu andern.

Diese Niederlage vor dem EuG hat die EU Kommission im Ubrigen funf-
zehn Monate spater am 17. Marz 2017 veranlasst, in gleicher Sache und
unter Berlicksichtigung der Einwande des EuG die vormals 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. Marz 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. Marz 2022 https:/curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applica-
tion/pdf/2022-03/ cp22005 3de.pdf).

14.2.3 Unverhéltnisméssiger Basisprozentsatz von 8 %?

Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerinnen ist der Prozentsatz des Basisbe-
trages von 8 % angesichts der vorinstanzlichen Praxis unverhaltnismassig
und deshalb zu reduzieren (2!-1,439-446).
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Der fir die Sanktionsberechnung heranzuziehende massgebliche Umsatz
(auf der relevanten Strecke) 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 unzulassigen Verhaltens. Dies konkretisierend sieht
Art. 3 SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der "Schwere und Art des
Verstosses" bis zu 10% der massgeblichen Umsatze betragt.

Unter Schwere ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung die 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 Wettbewerbsbeeintrachtigung zu bertcksichtigen. Dem Um-
stand, ob der Verstoss in einer Beseitigung oder erheblichen Beeintrachti-
gung des wirksamen Wettbewerbs liegt, ist mithin angemessen Rechnung
zu tragen (Urteil 2C_63/2016 E. 6.4; BGE 143 Il 297 E. 9.7.1 f.; Urteil
B-8386/2015 E. 10.4.1 m.H.). Bei schweren Verstdssen bewegt sich der
Basisbetrag regelmassig im oberen Drittel des Sanktionsrahmens (Erlau-
terungen zur KG-Sanktionsverordnung, ad Art. 3).

Im vorliegenden Fall ist von einer Teilnahme an Abreden zu verschiedenen
Preisbestandteilen auszugehen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts ist eine allfallige Verletzung von mehreren Tatbestan-
den durch mehrere voneinander getrennten Handlungsweisen nicht im Ba-
sisbetrag, sondern als Erschwerungsgrund zu behandeln (Urteil
B-8386/2015 E. 10.4.4, 10.4.6 m.H.).

Sind fur die Bemessung des Basisbetrags der Grad der Wettbewerbsbe-
eintrachtigung, die Wirksamkeit des Verstosses und die Anzahl der Betei-
ligten zu berucksichtigen, ist angesichts der hier vorliegenden Umstande
zu veranschlagen, dass der Preiswettbewerb nicht in Bezug auf den Gber-
wiegenden Teil des Frachtpreises (d. h. die Summe aller die Frachtkosten
ausmachenden Preiselemente, wie Frachtraten und Einzelzuschlage) be-
eintrachtigt war. Daruber hinaus spricht auch zu Gunsten der Beschwerde-
fUhrerinnen der Umstand, dass sie, wie zu Recht geltend gemacht wird,
Uberwiegend nur passiv im wettbewerbswidrigen Informationsaustausch
involviert waren (vgl. E. 11.4.1).
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Damit erweist sich das den Beschwerdeflihrerinnen vorgeworfene Verhal-
ten als etwas weniger schwerwiegend als von der Vorinstanz angenom-
men. Nach Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts ist daher eine
Korrektur des fir den Basisbetrag angenommenen Prozentsatzes ange-
zeigt, weshalb dieser von 8 % auf 6 % des relevanten Umsatzes zu redu-
zieren ist.

14.2.4 Erhéhungsgrund: Dauer des Verstosses

Die Erhdhung des Basisbetrages um 10 % wegen der ermittelten Dauer
"des Verstosses" wird von den Beschwerdeflhrerinnen zu Recht nicht be-
stritten und ist daher den folgenden Berechnungen zugrunde zu legen.

14.2.5 Rechtsungleiche Sanktionsbemessung?

Die Beschwerdefuhrerinnen rugen, die Vorinstanz habe ihr Ermessen fur
die Sanktionsbemessung ungleich angewendet und damit eine Rechtsver-
letzung begangen. In der Verfugung wurden zahlreiche, nicht "geblsste"
Fluggesellschaften genannt, deren Verhalten demjenigen entspreche, das
B. zur Last gelegt werde. Besonders stossend sei, dass
B. von allen angeklagten Fluggesellschaften die zweithdchste
Busse erhalten habe, obschon stichhaltige Beweise fehlten und B.

im schweizerischen Frachtmarkt nur eine untergeordnete Rolle gespielt
habe. Dies stehe in keinem Verhaltnis zum Grad der angeblichen Beteili-
gung von B. , insbesondere mit Blick auf zahlreiche Fluggesell-
schaften, die sich ahnlich wie B. verhalten hatten, ohne "ange-
klagt" worden zu sein (21+1,17,23,347-372).

Die Frage, ob die Vorinstanz auf Grund der festgestellten Vorkommnisse
auch andere Fluggesellschaften hatte ins Recht nehmen mussen bzw. zu
Unrecht nicht oder allenfalls zu tief sanktionierte, muss hier offenbleiben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird ausnahmsweise ein
Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht anerkannt, wenn eine standige
gesetzwidrige Praxis einer rechtsanwendenden Behorde vorliegt und die
Behorde zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser Praxis
abzuweichen gedenke (BGE 139 Il 49 E. 7.1; 136 | 65 E. 5.6; Urteile
4A_136/2019 vom 15. Juli 2019 E. 3.3; 4A_62/2012 vom 18. Juni 2012
E. 3; 4A.5/2004 vom 25. November 2004 E. 4.3).
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Inwiefern diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall gegeben waren, le-
gen die Beschwerdefuhrerinnen nicht konkret dar. Da sich auch aus den
Akten nichts ergibt, woraus sich auf ein entsprechendes Vorgehen der Vor-
instanz schliessen liesse, ist auf den geltend gemachten Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht nicht weiter einzugehen.

14.2.6 Weitere erschwerende oder mildernde Umsténde?

Die nachgewiesene Teilnahme der Beschwerdeflhrerinnen an zwei Abre-
den (Treibstoffzuschldge und Nicht-Kommissionierung von Zuschlagen,
vgl. E. 11 f.) im sanktionierbaren Zeitraum auf dem relevanten Markt ist als
erschwerender Umstand zu werten, was zu einer Erh6hung des Sanktions-
betrages um 10 % fuhrt.

Mildernde Umstande sind im vorliegenden Fall — entgegen den Ausfihrun-
gen der Beschwerdeflhrerinnen — nicht zu erkennen und im Lichte der in
E. 14.2.3 gemachten Uberlegungen nicht angezeigt.

14.2.7 Berticksichtigung des Antitrust Compliance-Programms?

Nicht zu folgen ist den Beschwerdeflihrerinnen, soweit sie unter dem Titel
"mildernde Umstande" infolge Antitrust Compliance-Programm eine wei-
tere Reduktion der Sanktion um mindestens 10% beantragen.

Die Beschwerdefuhrerinnen machen geltend, B. habe das ge-
samte Verkaufs- und Managementpersonal verpflichtet, alle finf Jahre ein
umfangreiches personliches Trainingsprogramm in Geschaftsethik, Sicher-
heit und Compliance abzuschliessen. Jede Trainingssession beinhalte eine
Durchsicht der Gesetze und Regulationen, die unter anderem das Wettbe-
werbsrecht betrafen. Die schriftichen Dokumente und die Trainingssessio-
nen wurden die Angestellten auch darin unterrichten, wie die Vorgaben des
Wettbewerbsrechts einzuhalten seien. Zusatzlich seien die Angestellten
verpflichtet, ein jahrliches Compliance-Zertifikat zu erwerben, welches das
Studium von Gesetzen und Regulationen beinhalte, unter anderem auch
zum internationale Wettbewerbsrecht. Schliesslich seien die Angestellten
verpflichtet, jegliches Wissen Uber ein Fehlverhalten mitzuteilen (auch bei
maoglichen Verstdssen gegen das Wettbewerbsrecht). Inr Compliance-Trai-
ningsprogramm sei geeignet und offensichtlich wirksam gewesen,
Verstosse gegen das schweizerische oder sonstige auslandische Wettbe-
werbsrechte zu vermeiden. Dies zeigt sich darin, dass die lokalen Ange-
stellten von B. Annaherungsversuche von Mitgliedern des Kartells
zurlickgewiesen habe (2[,451-456).
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Die Vorinstanz halt dem entgegen, es seien hohe Anforderungen an ein
Compliance-Programm zu stellen. Diesen genlge B. nicht. Insbe-
sondere sei nicht ersichtlich, ob B. s Compliance-Programm auch
die schweizerische Wettbewerbsordnung erfasst habe. Selbst wenn die
Angestellten tatsachlich verpflichtet gewesen waren, jegliches Wissen tUber
ein Fehlverhalten mitzuteilen, sei dies hier nicht erfolgt. Gerade im Zusam-
menhang mit méglichen Verstdssen gegen das Wettbewerbsrecht habe
B. eingeraumt, dass die lokalen Mitarbeiter keine solchen Infor-
mationen an das Hauptquartier weitergegeben hatten (30+1,19).

Wie die Vorinstanz zu Recht betont, sind an die Ernsthaftigkeit und Eignung
eines Compliance-Programms praxisgemass hohe Anforderungen zu stel-
len. Das betroffene Unternehmen hat entsprechende Bemuihungen lber-
zeugend darzulegen, zumal die fraglichen Umstande in seiner Sphare lie-
gen (Urteil B-807/2012 E. 11.2.4). Eine allfallige Sanktionsminderung auf-
grund der geltend gemachten Compliance-Bemuhungen von B.

kommt hier aus den von der Vorinstanz erwahnten Griinden nicht in Frage.
Auch sind in Bezug auf Treibstoffzuschldge entgegen den Beschwerdefiih-
rerinnen keine Distanzierungsversuche erfolgt (vgl. E. 11.4.2).

14.3 Ergebnis: Sanktionsreduktion

Im Lichte der obigen Darlegungen ist der vorinstanzlich verfiigte Sank-
tionsbetrag von Fr. [...] auf Fr. [...] herabzusetzen:

Massgeblicher Umsatz Fr.[...]

Basisbetrag (alt) Fr.[...]

Basisbetrag nach Be-
ricksichtigung der Art

und Schwere des Fr.L.]
Verstosses (6 % MU)
Erhéhung wegen Dauer Fr.[...]
des Verstosses (+10 %)
Erhdhung wegen er- Fr.[...]

schwerender Umstande
(+10 %)
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Total der Sanktion Fr.[...]

15. Dispositiv Ziffer 1: angeordnetes Verbot von Preisabsprachen
15.1 Die Dispositiv Ziffer 1 der Verfligung lautet wie folgt:

"Den Parteien [...] wird untersagt, sich ausserhalb des eigenen Kon-
zernverbandes beziiglich Luftfrachtdienstleistungen gegenseitig iiber
Preise, Preiselemente und Preisfestsetzungsmechanismen abzu-
sprechen beziehungsweise entsprechende Informationen auszutau-
schen, soweit dies durch entsprechende Luftverkehrsabkommen
nicht ausdriicklich erlaubt ist oder im Rahmen einer Allianz erfolgt, fiir
die eine Freistellung geméss EU-Luftverkehrsabkommen der zustén-
digen Behoérde vorliegt.”

Die Beschwerdeflhrerinnen gehen in ihrer Beschwerde nicht naher ein auf
das von ihnen — im Rahmen ihres Antrags auf Aufhebung der gesamten
Verfigung — mitumfasste Begehren auf Aufhebung der Dispositiv Ziffer 1.
Die sich hier stellende Frage ist grundsatzlicher Natur und in diesem Ver-
fahren zu klaren.

15.2 Nach Ansicht der Vorinstanz muss das Dispositiv nicht die gesamte
Begrindung wiederholen. Die Dispositiv Ziffer 1 verbiete nur diejenigen
Verhaltensweisen, die im Rahmen der Begrindung als Tatbestandsele-
mente des festgestellten Kartellrechtsverstosses herangezogen werden.
Die vorliegenden Wettbewerbsbeschrankungen 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 Luftfrachtdienstleistun-
gen gegenseitig Uber Preise, Preiselemente und Preisfestsetzungsmecha-
nismen abzusprechen oder entsprechende Informationen auszutauschen,
soweit dies nicht ausdrucklich in Luftverkehrsabkommen erlaubt sei. Wi-
derhandlungen gegen das anzuordnende Verbot kdnnten mit Verwaltungs-
und Strafsanktionen belegt werden. Da sich die Sanktionierbarkeit klar aus
dem Gesetz ergebe, dirfe auf eine entsprechende lediglich deklaratori-
sche, nicht konstitutiv wirkende Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet
werden (1,1640 ff.).
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Die Dispositiv Ziffer 1 sei weder zu unbestimmt noch zu restriktiv. Sie halte
konkret fest, dass es den Parteien verboten sei, sich gegenseitig zu Luft-
frachtdienstleistungen Uber Preise, Preiselemente und Preisfestsetzungs-
mechanismen abzusprechen oder entsprechende Informationen auszutau-
schen (3[+123 f.). So gesehen gehe die Dispositiv Ziffer 1 nicht Giber 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.

15.3

15.3.1 Die Dispositiv Ziffer 1 stutzt sich auf Art. 30 Abs. 1 KG (mit der Margi-
nalie "Entscheid"), wonach die Wettbewerbskommission "auf Antrag des Sek-
retariats mit Verfiigung Gber die zu treffenden Massnahmen" entscheidet.

Die von der Wettbewerbskommission im Einzelfall zu treffenden Massnah-
men missen den Grundsatzen des rechtsstaatlichen Handelns entspre-
chen, insbesondere im 6ffentlichen Interesse liegen und verhaltnismassig
sein (Art. 5 Abs. 2 BV; Urteile des BGer 2C_782/2021 vom 14. September
2022 E. 4 ff. i.S. Implenia; 2C_43/2020 vom 21. Dezember 2021 E. 12.2
i.S. Dargaud [Suisse] SA; 2C_44/2020 vom 3. Marz 2022 E. 12.7 i.S. Les
Editions Flammarion SA; Urteil des BVGer 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 zulassig, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung im
Verfigungszeitpunkt noch besteht und beseitigt werden muss. Vielmehr
durfen sie auch neben einer direkten Sanktion getroffen werden, wenn sie
zukunftsgerichtet — zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs und zur Er-
héhung der Praventivwirkung des Kartellgesetzes — darauf abzielen, einer
hinreichend konkretisierten Wiederholungsgefahr entgegenzuwirken (vgl.
Urteil 2C_782/2021 E. 4.3.3f., 4.4, insb. 5.7, wo aufgrund derin den E. 5.3,
5.4.4 und 5.5.2 dargelegten Verhaltnisse eine "ausreichende" Wiederho-
lungsgefahr bejaht wird). In diesem Sinne hielt auch bereits das mit der
gleichen Sache befasste Bundesverwaltungsgericht im Urteil B-5161/2019
fest, dass es einer "drohenden" erneuten Kartellrechtsverletzung bedarf
(E. 4.3.3) beziehungsweise dass durch die Massnahmen aufgrund der
konkreten Fallumstande zukunftsgerichtet ein erneuter Verstoss gegen
Wettbewerbsrecht verhindert werden soll (E. 4.5i.V.m. E. 5.4.2).
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Im damals konkret zu beurteilenden Fall war die Beschwerdefuhrerin be-
reits mehrmals an verschiedenen unzulassigen Wettbewerbsabreden be-
teiligt (Urteil 2C_782/2021 E. 5.3; Urteil B-5161/2019 E. 5.4.2). Das Bun-
desgericht erwog deshalb, dass angesichts der "Vielzahl von kartellrechtli-
chen Verfahren (...) ohne Weiteres ein gewisses Risiko angenommen wer-
den" durfe, dass diese sich auch "in Zukunft wieder kartellrechtswidrig" ver-
halten 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 dirfte, wenn nur der in
Frage stehende Kartellrechtsverstoss betrachtet wird. Die Annahme der
"ausreichende Wiederholungsgefahr" griindet vielmehr auf verschiedenen,
in den Urteilen erwahnten Indizien (Urteil 2C_782/2021 E. 5.7i.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).

15.3.2 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
grundsatzlich gegen die Zulassigkeit einer zukunftsgerichteten, praven-
tiven Massnahme; dirfen doch solche Massnahmen auch bei "eingestell-
ten und direkt sanktionierbaren Tatbestédnden" erlassen werden, um die
Wiederholung einer festgestellten Wettbewerbsbeschrankung bei ausrei-
chender Wiederholungsgefahr zu verhindern (Urteil 2C_782/2021
E.4.3.3f.,4.4,5.7; Urteil B-5161/2019 E. 4.3.3, 4.4.2, 5.4.2).

FUr das Bundesverwaltungsgericht sind jedoch — anders als im vorange-
hend dargelegten, unlangst ergangenen Prajudiz des Bundesgerichts —
keine Indizien ersichtlich, die hier auf eine negative Prognose schliessen
liessen. Auch die Vorinstanz fuhrt weder in der angefochtenen Verfiigung
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 Verfugung weist lediglich darauf hin,
die "vorliegenden Wettbewerbsbeschrankungen" liessen sich "(...) ohne
Weiteres durch ein Unterlassen der die Wettbewerbsbeschrankung be-
grindenden Handlungen beseitigen", weshalb den Parteien ein Verbot auf-
zuerlegen sei (1,1643).
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Eine Massnahme, wie sie die Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen
Verfugung festhalt (und die nach Ansicht der Vorinstanz "rein deklarato-
risch" ist, vgl. E. 15.2), erweist sich unter diesen Umstanden nicht als er-
forderlich. Das Vorgehen der Vorinstanz muss deshalb als unverhaltnis-
massig bezeichnet werden. Es verletzt Art. 5 Abs. 2 BV.

Die Beschwerde ist insofern begrindet und die Dispositiv Ziffer 1 ist, soweit
sie sich auf die Beschwerdefiihrerinnen bezieht, aufzuheben.

16. Verfahrenskostenliquidation vor der Vorinstanz

16.1 Nach Ansicht der Vorinstanz ist der Verursacher eines Verwaltungs-
verfahrens gebUhrenpflichtig, wenn dessen Verhalten Anstoss zu behdrdli-
chen Ermittlungen gebe (1,1818,1829-1837). Praxisgemass wiurden
grundsatzlich alle Kartellteilnehmer gemeinsam und in gleichem Masse als
Verursacher gelten und darum die Kosten zu gleichen Teilen tragen mus-
sen. Davon sei nur abzuweichen, wenn das Ergebnis stossend ware, was
hier nicht der Fall sei. Eine Untersuchung sei gebuhrenpflichtig, wenn eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung erwiesen sei, aber auch wenn
sich Parteien unterziehen wirden. Dies werde beispielsweise angenom-
men, wenn beanstandetes Verhalten aufgegeben und das Verfahren des-
halb als gegenstandslos eingestellt werde. Die Geblhrenpflicht entfalle
nur, wenn sich bei verfahrensverursachenden Unternehmen die anfangli-
chen Anhaltspunkte nicht erharten wirden und deswegen das Verfahren
eingestellt werde.

Der Zeitaufwand belaufe sich auf insgesamt 6'567 Stunden und werde ge-
stutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach
den gesetzlichen Stundenansatzen berechnet. Die vorzunehmende Teil-
einstellung habe keine Auswirkung auf die Verfahrenskosten von gesamt-
haft Fr. 1'313'630.— (inkl. Auslagen von Fr. 9'740.—). Abzuziehen seien die
reduzierten Verfahrensgebihren von Fr. 57'987.—flr [...]; dieses Unterneh-
men habe keine Bemerkungen zum Sekretariats-Antrag gemacht, die
Sanktionshéhe nicht beanstandet und auf eine mindliche Anhérung ver-
zichtet. Der Restbetrag von Fr. 1'255'643.— sei anteilsmassig von den ver-
bliebenen dreizehn Adressatinnen im Umfang von je Fr. 96'588.— zu tragen
(unter solidarischer Haftung).
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16.2 Die Beschwerdefiihrerinnen halten den Betrag der auferlegten Ver-
fahrenskosten fiir unverhaltnismassig. Diese seien vielmehr vollumfanglich
von der Eidgenossenschaft zu tragen oder zumindest erheblich zu redu-
zieren: Erstens hatten die Verfahrenskosten nicht zu gleichen Teilen auf
alle Verfigungsadressaten aufgeteilt werden sollen. Dies verstosse gegen
das Verursacherprinzip. Auch unter der Annahme, dass die Anschuldigun-
gen ausreichend nachgewiesen werden koénnten, sei der von B.

zu Ubernehmende Kostenanteil aufgrund des héchst geringen Tatbeitrags

von B. , der passiven Rolle von B. und des Mangels an
Verschulden erheblich zu reduzieren. Zweitens stelle die Uberlange Ver-
fahrensdauer, die weder von B. noch von den anderen Verfi-

gungsadressaten verschuldet worden sei, einen zureichenden Grund dafiir
dar, von der vorinstanzlichen Praxis abzuweichen.

16.3

16.3.1 Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen Verfahren richtet
sich nach der Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Gebihren zum
Kartellgesetz (Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG, SR 251.2). Nach Art. 2
Abs. 1 GebV-KG ist geblhrenpflichtig, 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 gebuhrenpflichtig Beteiligte, die eine Vorabkla-
rung oder eine Untersuchung verursacht haben, sofern sich keine Anhalts-
punkte flr eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung ergeben bezie-
hungsweise sich die vorliegenden Anhaltspunkte nicht erharten und das
Verfahren aus diesem Grunde eingestellt wird. Die Geblhr bemisst sich
gemass Art. 4 GebV-KG nach dem Zeitaufwand. Wurde eine Verfigung
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]).

16.3.2 Im Grundsatz gilt das Verursacherprinzip. Danach ist nicht jede Per-
son, welche ein Verfahren auslést, kostenpflichtig. Das Verursacherprinzip
verlangt aber, dass eine Tatigkeit unmittelbar von der geblihrenpflichtigen
Person verursacht beziehungsweise veranlasst worden ist. In Bezug auf
Untersuchungen gemass Art. 27 KG sind das z.B. diejenigen Unterneh-
men, die mutmasslich am Wettbewerbsverstoss beteiligt waren und damit
einen Anfangsverdacht ausgelost haben (DAvVID BRUCH/TOBIAS JAAG,
DIKE-KG, a.a.0., Art. 53a Rz. 33; TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.O.,
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Art. 53a Rz. 4 ff.). Das Verursacherprinzip wird durch das Unterliegerprin-
zip relativiert (vgl. Art. 3 Abs. 2 GebV-KG), indem nur diejenige Person
gebuhrenpflichtig wird, die in einem von ihr verursachten Verfahren gegen
die Wettbewerbsbehoérden unterliegt. Massgebend fir die Gebihrenpflicht
ist also das Ergebnis des verursachten beziehungsweise veranlassten Ver-
fahrens (BRUCH/JAAG, DIKE-KG, a.a.0., Art. 53a Rz. 34; TAGMANN/ZIRLICK,
BSK KG, a.a.0., Art. 53a Rz. 11).

16.3.3 Die Selbstanzeigerinnen haben mit ihren Selbstanzeigen das Un-
tersuchungsverfahren, wie die Vorinstanz zugesteht, ganz wesentlich un-
terstitzt. In der vorinstanzlichen Untersuchung bestanden zwar Anhalts-
punkte fir unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen, welche sich nur teil-
weise erharten liessen. Doch konnte den Beschwerdeflihrerinnen lediglich
in zwei Punkten (Treibstoffzuschlage und verweigerten Zuschlagskommis-
sionierung) ein sanktionierbarer Verstoss gegen das KG nachgewiesen
werden.

Wie bereits vorangehend erwahnt, ist nicht auszuschliessen, dass das Un-
tersuchungsverfahren unter Umstanden mit einem etwas weniger grossen
Aufwand hatte betrieben werden konnen, was auch die Arbeit der Rechts-
mittelbehdrde erleichtert hatte.

Eine diesbeziigliche nachtragliche "detaillierte" Aufschliisselung der Ver-
fahrenskosten ist indessen kaum praktikabel. Daher gebieten es nicht zu-
letzt auch verfahrensékonomische Griinde, die vorinstanzlichen Verfah-
renskosten um 30 % zu reduzieren.

Somit ist die urspriingliche Gebihr von Fr. 1'303'890.— um 30 % auf
Fr.912'723.— zu kirzen, was neu Verfahrenskosten von Fr. 922'463.—
ergibt (= Geblhr von Fr. 912'723.— + Auslagen von Fr. 9'740.—). Davon sind
die von [...] (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 fir die vor Bundesverwal-
tungsgericht beschwerdefiihrenden Parteien (Rest-)Verfahrenskosten von
Fr. 478'124.— ergibt. Diese Summe ist durch die neun beschwerdeflhren-
den Unternehmensgruppen zu teilen. Fir die Beschwerdefihrerinnen
ergibt dies neu zu tragende Verfahrenskosten von Fr. 53'125.—, unter soli-
darischer Haftung fir Fr. 318'750.—. 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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17. Zusammenfassung

17.1 Im Lichte aller bisher gemachten Erwagungen erweist sich die Be-
schwerde, soweit auf sie eingetreten werden kann, als teilweise begriindet
und ist 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.

17.2 Die als "Verfahrensantrage" gestellten Begehren der Beschwerdeflh-
rerinnen beziehen sich auf die ordnungsgemasse Fihrung dieses Verfah-
rens. Soweit damit die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen sichergestellt
werden soll, ist dies vom Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Ver-
fahrensfuhrung zu bertcksichtigen:

Das Bundesverwaltungsgericht hat Entscheide grundsatzlich in anonymi-
sierter Form zu veroffentlichen (Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und
Art. 8 des Informationsreglements flr das Bundesverwaltungsgericht vom
11. Dezember 2006, SR 173.320.4). Es wird die fur die Wettbewerbsbehor-
den nach Art. 25 Abs. 1 und 4 KG ex lege geltende Pflicht zur Wahrung von
Geschéaftsgeheimnissen sinngemass ebenfalls zu befolgen haben.

18. Nebenfolgen

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
VwWVG). Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen auferlegt (Art. 63
Abs. 2 VWVG).

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Beschwerdefuhrerinnen teilweise
obsiegende Partei, Verfahrenskosten sind ihr daher nur in ermassigtem
Umfang, aufzuerlegen, soweit auf ihre Beschwerde nicht einzutreten ist be-
ziehungsweise soweit sie unterliegt. In Anbetracht aller relevanten Um-
stdnde werden diese auf Fr. [...] festgesetzt und mit dem geleisteten Kos-
tenvorschuss von insgesamt Fr. [...] verrechnet, weshalb den Beschwer-
defUhrerinnen der Restbetrag von Fr. [...] nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurtuckzuerstatten sein wird.
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18.2

18.2.1 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 VWVG).

Gemass Art. 10 des Reglements Uber 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 Ansatzen ist die Mehrwert-
steuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit Vermogensinteresse
kann das Anwaltshonorar oder die Entschadigung fur eine nichtanwaltliche
berufsmassige Vertretung angemessen erhéht werden (Abs. 3).

18.2.2 Fur die erwachsenen notwendigen und verhaltnismassig hohen
Kosten ihrer Rechtsvertretung — in dieser Streitsache mit einem betrachtli-
chen finanziellen Streitwert — ist den Beschwerdefihrerinnen, da sie teil-
weise obsiegen, eine um zwei Drittel reduzierte Parteientschadigung zuzu-
sprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Soweit eine Partei-
entschadigung nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden
kann, wird sie der Koérperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren
Namen die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwWVG).

Bei der Bemessung der Parteientschadigung 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 1l 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 Beschwerdefuhrerinnen fur ihnre Rechtsvertretung keine Kostennote
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 Kérperschaft oder autonomen Anstalt auf-
erlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG).
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Die um zwei Drittel reduzierte Parteientschadigung wird hier in Anbetracht
aller relevanten Umstande und unter Berlcksichtigung des Umfangs und
der Schwierigkeit der Streitsache ermessensweise auf Fr. 27'000.— festge-
legt. Die Parteientschadigung umfasst im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢
VGKE keinen Mehrwertsteuerzuschlag, da die vertretene Partei ihren Sitz
im Ausland hat (vgl. Art. 8 Abs. 1 MWSTG zum Empfangerortsprinzip, wo-
nach an einen auslandischen Empfanger erbrachte Dienstleistungen nicht
der MWST als Inlandsteuer [Art. 10 ff. MWSTG] unterliegen). Diese Partei-
entschadigung hat die Vorinstanz den Beschwerdeflihrerinnen nach
Rechtskraft dieses Urteils zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 14
Abs. 2 VGKE).

(Das Dispositiv folgt auf der nachsten Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, teilweise gutgeheis-
sen.

1.1 Die Dispositiv Ziffer 1 der angefochtenen Sanktionsverfigung vom
2. Dezember 2013 wird, soweit sie sich auf die Beschwerdefiihrerinnen be-
zieht, aufgehoben.

1.2 Die Dispositiv Ziffer 2 der angefochtenen Verfligung wird mit Bezug auf
die den Beschwerdeflhrerinnen auferlegte Sanktion wie folgt neu gefasst:

"A. wird fur ihre Beteiligung an zwei — nach Art. 8 LVA CH-EU in
Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 und 3 Bst. a KG unzulassigen — Preisabre-
den (1) betreffend Treibstoffzuschlagen sowie (2) betreffend die Verwei-
gerung der Kommissionierung von Zuschlagen (je erfolgt bis Februar
2006) gestutzt auf Art. 49a KG mit einem Verwaltungssanktionsbetrag
von Fr. [...] belastet."

1.3 Die Dispositiv Ziffer 4 der angefochtenen Verfigung wird mit Bezug auf
die den Beschwerdefuhrerinnen auferlegten Verfahrenskosten wie folgt
neu gefasst:

"Die Verfahrenskosten von Fr. 922'463.—, bestehend aus einer Gebuhr
von Fr. 912'723.— und Auslagen von Fr. 9'740.—, werden folgendermas-
sen auferlegt: A. , Fr. 53'"125.—, unter solidarischer Haftung fur
Fr. 318'750.-"

1.4 Soweit weitergehend, wird die Beschwerde abgewiesen.

2,

Den Beschwerdeflhrerinnen werden reduzierte Verfahrenskosten von
Fr. [...] auferlegt. Dieser Betrag wird mit dem geleisteten Kostenvorschuss
von Fr. [...] verrechnet, weshalb den Beschwerdeflhrerinnen der Restbe-
trag von Fr. [...] nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zu-
ruckerstattet wird.

3.
Den Beschwerdefiihrerinnen wird zu Lasten der Vorinstanz eine reduzierte
Parteientschadigung von Fr. 27'000.— zugesprochen.
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4,

Dieses Urteil geht an die Beschwerdefihrerinnen, die Vorinstanz und das
Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Vera Marantelli Said Huber
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten geflihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift hat
die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Un-
terschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen
(Art. 42 BGG).

Versand: 20. Dezember 2022
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (Gerichtsurkunde;
Beilagen: zwei Rlckerstattungsformulare)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 81.21-0014; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenéssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und For-
schung (Gerichtsurkunde)
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