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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 erdffnete 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. [.;
10. ...
1. L.
12 ..
13.[...;

14.1...].
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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 Sanktionsverfugung zur Stellungnahme zu. In der Folge fan-
den vor der Vorinstanz Anhdrungen statt: am 9. September 2013 mit [...],
[...],[...]und[...] sowie am 16. September 2013 mit[...],[...], [...], [...] und

L.].

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 ausdrtick-
lich erlaubt sei oder im Rahmen einer Allianz erfolge, fur die eine Freistel-
lung gemass EU-Luftverkehrsabkommen der zustandigen Behodrde 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 Betréagen belastet").
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Partei Sanktion ohne Beriick- | Bonus Sanktion in Franken
sichtigung Bonus

15846 573 100 %

4 884 519 20 % 3907 615
39129 30 % 27 390
51769 50 % 25885

1040412 50 % 520 206
444 289 10 % 399 860
41421 41421
62 301 62 301

2225310 2225310

2085 486 2085 486
95793 95793

1688 825 1688825

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 flir 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 Sanktionsverfliigung
offentlich aufgeschaltet (mit dem Titel "81.21-0014: Abreden im Bereich
Luftfracht Presserohstoff").

B.

Am 10. Februar 2014 focht die Beschwerdefuhrerin die vorinstanzliche Ver-
fugung vom 2. Dezember 2013 beim Bundesverwaltungsgericht an. In ihrer
Beschwerde stellt sie folgende Rechtsbegehren:
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"1. Ziffern 1, 2 und 4 der Verfigung der Wettbewerbskommission vom 2. Dezem-
ber 2013 seien in Bezug auf die Beschwerdefiihrerin aufzuheben und die Un-
tersuchung 81.21-0014 sei in Bezug auf die Beschwerdefiihrerin ohne Folgen

einzustellen.

2. Eventualiter —fiir den Fall der Abweisung von Antrag 1 — seien Ziffern 1, 2 und
4 der Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 2. Dezember 2013 in Be-
zug auf die Beschwerdefihrerin aufzuheben, und die Beschwerdefiihrerin sei
fur ihre Beteiligung an einer Abrede betreffend Treibstoffzuschlag fiir den
Zeitraum von [...] bis Februar 2006 mit keiner Sanktion zu belasten, und die
Verfahrenskosten seien gemass Verursacher- und Unterliegerprinzip aufzu-

erlegen.

3. Subeventualiter — fur den Fall der Abweisung von Antrag 1 und Antrag 2 —
seien Ziffern 1, 2 und 4 der Verfigung der Wettbewerbskommission vom
2. Dezember 2013 in Bezug auf die Beschwerdefihrerin aufzuheben, und die
Beschwerdeflihrerin sei fiir ihre Beteiligung an einer Abrede betreffend Treib-
stoffzuschlag fiir den Zeitraum von [...] mit einer Sanktion von maximal CHF
[...] zu belasten, und die Verfahrenskosten seien gemass Verursacher- und

Unterliegerprinzip aufzuerlegen.
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Staates."
Ferner stellt die Beschwerdefuhrerin folgende Verfahrensantrage:

"1. Die Akten des Verfahrens vor der Vorinstanz (Verfahren 81.21-0014) seien

fir das vorliegende Beschwerdeverfahren beizuziehen.

2. Alle Informationen und Beweismittel dieser Beschwerde, die als Geschéfts-
geheimnisse gekennzeichnet sind, seien streng vertraulich zu behandeln und

weder Dritten zuganglich zu machen noch im Entscheid zu publizieren.

3. Vor einer allfélligen Publikation des Entscheides sei der Text des Entscheides
der Beschwerdefiihrerin zuzustellen, damit der Text auf Geschéaftsgeheim-

nisse hin tUberprift werden kann."

C.

Mit Stellungnahme vom 12. April 2014 beantragt die Vorinstanz die Abwei-
sung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei (unter Kostenfolgen
zu Lasten der Beschwerdeflhrerin). Darin halt sie an der angefochtenen
Verfiigung und den darin gemachten Ausfihrungen vollumfanglich fest.
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D.
Mit Replik vom 23. September 2014 halt die Beschwerdefiihrerin an den in
ihrer Beschwerde gestellten Antragen vollumfanglich fest.

E.
Am 8. Oktober 2015 reichte die Beschwerdeflihrerin eine Kostennote ein,
welche der Vorinstanz zur Kenntnis gebracht wurde.

F.
Mit Duplik vom 2. Oktober 2014 halt die Vorinstanz an ihrer Verfligung wie
auch an ihrer Vernehmlassung fest.

G.

G.a Auf die Ausflihrungen der Verfahrensbeteiligten wird, soweit fur das
vorliegende Urteil erheblich, in den nachfolgenden Erwagungen eingegan-
gen.

G.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 Aktenstlcke (in
den Klammern) mit Zahlen vor Komma/Doppelpunkt wie folgt abgekurzt:
1 = angefochtene Sanktionsverfligung; 2 = Beschwerde; 3 = Vernehmlas-
sung der Vorinstanz; 4 = Replik der Beschwerdefuhrerin; 5 = Duplik der Vor-
instanz. 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.L[--L L L [--), [...] (Beispiele: 1,52 = Sanktionsverfuigung, 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)
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1.1.1 Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen die vorinstanzliche
Sanktionsverfligung 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 Mdéglichkeit zur Teil-
nahme erhalten hat und durch die angefochtene Verfligung besonders be-
rihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Authebung hat.

Schutzwirdig ist das Interesse, wenn ein Beschwerdefiihrer 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 Il 214 E. 2.1).

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

Als materielle Verfligungsadressatin ist die Beschwerdeflihrerin durch
diese Anordnungen besonders berihrt und zur Beschwerdefuhrung legiti-
miert. Da die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen erflllt sind, ist insoweit
auf die Beschwerde einzutreten.

Praxisgemass nicht einzutreten ist auf die Beschwerde indessen insoweit,
als die Beschwerdeflhrerin die Einstellung des Verfahrens beantragt
(vgl. Urteile des BVGer B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 1.2;
B-6180/2013 vom 29. April 2014 E. 1.4; B-845/2015 vom 19. Dezember
2017 E. 1.3; B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 E. 1.3; vgl. auch das Urteil
B-3626/2017 vom 27. November 2019 E. 1).

1.2 Das Bundesverwaltungsgericht Uberpruft die angefochtene Sanktions-
verfugung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvoll-
standiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfeh-
ler bei der Ausiibung des Ermessens (Art. 49 Bst. a und b VwWVG). Zudem
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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 VwWVG).

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 unbegrindeten Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt.
Vielmehr kann es sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken (BGE 141 Ill 28 E. 3.2.4; Urteil des BGer 2C_192/2019 vom
11. Marz 2020 E. 5.1 m.w.H.).

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 Gber 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: Fur den Wa-
renversand wende sich die verladende Wirtschaft an einen Spediteur (Be-
forderer), der den Transport ibernehme, entweder selbst oder unter Zuhil-
fenahme beauftragter Frachtfiihrer, wie Lkw-Unternehmen, Reedereien,
Eisenbahn- oder Luftverkehrsunternehmen.

Ungefahr sechzig Luftfrachtunternehmen seien "Mitglieder" des Z.

(vgl. A.b), darunter (...}, [...}, ..., [..., ..., ..., ... 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 fur [...], das eine Vereinigung derjenigen Luftver-
kehrsunternehmen sei, die nach oder aus der Schweiz operierten oder
hierzulande ein Verkaufsburo betrieben.
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Mehrere Luftverkehrsunternehmen hatten sich Uber langere Zeit an einer
horizontalen Preisabrede beteiligt und sich tber Frachtraten, Treibstoffzu-
schlage, Kriegsrisikozuschlage und Zollabfertigungszuschlage fir 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 fir die Bereitstellung von Luftfrachtleis-
tungen koordiniert. Dies werde durch zahlreiche Selbstanzeigen, E-Mails,
Sitzungsprotokolle, Notizen, Medienmitteilungen, Informationsschreiben
(etc.) belegt.

Diese Zuwiderhandlungen seien als "einzige und fortdauernde Zuwider-
handlungen" im Sinne der EU-Rechtsprechung aufzufassen. Sie bezweck-
ten, im Bereich Luftfracht den Wettbewerb schweizweit und im europai-
schen Wirtschaftsraum zu verhindern und einzuschranken, und seien auch
geeignet gewesen, den Handel "Schweiz — EU" zu beeintrachtigen.

2.2 Widerspruch zum Kommissionsentscheid (Beschwerdefiihrerin)

Aus Sicht der Beschwerdefuhrerin konnte die Vorinstanz weder eine fort-
gesetzte und dauernde Zuwiderhandlung noch eine Beteiligung an Abre-
den zu Frachtraten, Kriegsrisikozuschlagen, US-Zollabfertigungszuschla-
gen oder die Nicht-Kommissionierung von Zuschldgen nachweisen. Zu
Frachtraten, Kriegsrisikozuschlagen und US-Zollabfertigungszuschlagen
habe die EU-Kommission das Verfahren eingestellt. Dies hatte auch in der
Schweiz geschehen mussen, da die Verfahren in der EU und in der
Schweiz auf weitgehend identischen Selbstanzeigen mit im wesentlich
gleichen Informationen und Beweismitteln beruht hatten.

Zu beurteilen seien ausschliesslich die funf von der Vorinstanz als mass-
geblich bezeichneten Strecken zwischen der Schweiz und Nicht-EU-Lan-
dern (USA, Singapur, Tschechische Republik [bis 30. April 2004], Pakistan,
Vietnam), wobei das Luftfrachtgeschéaft unidirektional verlaufe.

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
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
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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. Flr diese bestiinden
in keinem Luftverkehrsabkommen kartellgesetzausschliessende Frei-
raume fir zulassige Tarifabsprachen.

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

2.4 Ausschliessliche Anwendung entweder des schweizerischen oder des
européischen Rechts (Beschwerdefiihrerin)

Die Beschwerdefihrerin halt dem im Kern entgegen, die Vorinstanz hatte
nur schweizerisches Wettbewerbsrecht anwenden dirfen; der beurteilte
Sachverhalt unterstehe einzig dem KG und nicht dem LVA CH-EU. Im
Eventualstandpunkt erklart sie, dass — sofern ausschliesslich das Luftver-
kehrsabkommen anwendbar ware — der Vorinstanz fur den fraglichen
Sanktionszeitraum keinerlei Sanktionsbefugnis zukdme und die angefoch-
tene Sanktion einer gesetzlichen Grundlage entbehren wirde.

3. Auslegung des Luftverkehrsabkommens
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
Bereiche Liberalisierung des Luftverkehrs, Wettbewerb, Technische Har-
monisierung, Flugsicherheit, Luftsicherheit, Flugverkehrsmanagement,
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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 Gber-
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 1, 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 I, 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.

3.2 Auslegung des Luftverkehrsabkommens
Far 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
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(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 gewohnliche 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 geféahrden.
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-
defuhrerin betreffen den Luftverkehr und fallen damit grundsatzlich in den
Geltungsbereich des Abkommens.

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 iber den Guter- und Personenverkehr auf Schiene
und Strasse vom 21. Juni 1999 (Landverkehrsabkommen, SR 0.740.72, in
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Kraft ab 1. Juni 2002). Die Beschrankung im LVA CH-EU erweist sich als
erforderlich, da einzelne Bestimmungen nicht nur die Luftfahrt berihren
koénnten (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. 17-24);

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).

3.4 Rdumlicher Geltungsbereich des LVA CH-EU
Das LVA CH-EU gilt gemass Art. 34 "fUr die Gebiete, in denen der Vertrag
zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft angewendet wird, und nach

Massgabe jenes Vertrags einerseits und fur das Hoheitsgebiet der Schweiz
andererseits".
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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. 5 Abs. 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 fuhren, sowie

o Art. 5Abs. 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 Méglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen.

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
unterschiedlich zu beantworten:
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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 aufgeflihrt, 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 noétig noch zulassig ist, sie in einem Erlass
des innerstaatlichen Rechts umzusetzen (vgl. BGE 138 11 42 E. 3.1).

Wie die Beschwerdeflinrerin zutreffend festhalt, ware die Vorinstanz fur
den fraglichen Sanktionszeitraum nicht zur Sanktionierung ermachtigt ge-
wesen, wenn hier ausschliesslich das LVA CH-EU massgebend ware. Auch
die Vorinstanz raumt ein, dass gestuitzt 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 Uber-
nahme des acquis communautaire vor, aber nur bezogen auf den Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses (vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA CH-EU). Beim Inkrafttreten
des LVA CH-EU waren daher die wettbewerbsrechtlichen Regelungen
massgeblich, die nach Art. 32 LVA CH-EU als Anhang Bestandteil des Ab-
kommens waren. Die dort aufgefiuhrten verfahrensrechtlichen Verordnun-
gen Nr. 17/62, Nr. 141/62, Nr. 3975/87 und Nr. 2410/92 enthielten keinerlei
Sanktionskompetenz. Dies wird zu Recht von niemandem bestritten.

In den Anhang des LVA CH-EU aufgenommen wurde eine Sanktionskom-
petenz (vgl. Verordnung Nr. 1/2003 vom 16. Dezember 2002 zur Durchfih-
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
Schweiz somit erst am 1. Februar 2008 in Kraft, also rund zwei Jahre nach
Beendigung der sanktionierten (angeblichen) Wettbewerbsabreden.
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4.2 Sanktionierbarkeit

Fur das inldndische Recht wurde die Sanktionierbarkeit unzulassiger Wett-
bewerbsbeschrankungen im Rahmen der Kartellgesetzrevision von 2004
(vgl. Botschaft des Bundesrates Uber die Anderung des Kartellgesetzes
vom 7. November 2001, BBI 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
unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 beteiligt ist, mit einem Betrag bis
zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren 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 berucksichtigen.
Die Massnahme nach Art. 49a KG verflgt 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
unzuldssig war (BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Amstutz/Reinert
[Hrsg.], BSK KG, 2. Aufl. 2021, Art. 26 Rz. 151 und TAGMANN/ZIRLICK, BSK
KG, a.a.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 herbeigefiihrt und — zumindest
dem Wortlaut nach — nicht durch einen Widerspruch der Vorinstanz besei-
tigt werden (Urteil des BGer 2A.287/2005 vom 19. August 2005 E. 3.1, insb.
mit dem Hinweis, wonach der Gesetzgeber an den intertemporalrechtli-
chen 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.).
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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 Behdrden.

Hierzu halt die Botschaft des Bundesrates fest, dass — angesichts der aus-
sergewOhnlichen Rechtswirkung des LVA CH-EU, alle anwendbaren Best-
immungen der EU in diesem Bereich in gemeinsame Regeln der Vertrags-
parteien zu UberfUhren — das betreffende schweizerische Recht lediglich
noch auf Verhaltensweisen anwendbar bleibt, welche ausschliesslich Aus-
wirkungen in der Schweiz haben (Botschaft Bilaterale |, a.a.0., BBl 1999,
6158; COTTIERETAL.,, @.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 zulassig (BGE 143 II
297 E. 3.7 m.w.H.; HEIZMANN/MAYER, DIKE-KG, a.a.0., 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 Geschéaftsjahren 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 aufgefiihrten 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 tbertragen:

"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.0O., 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 fir 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 Behoérden 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 T-324/17 vom 30. Marz 2022 Rz. 44, 248).

4.6 Zwischenfazit

Die Vorinstanz hat im vorliegenden Fall angeblich vorgefallene Vereinba-
rungen (i.S.v. Art. 8 Abs. 1 Bst. a LVA CH-EU bzw. Art. 5 Abs. 1 und 3
Bst. a KG) zu grenzuberschreitenden Luftverkehrsstrecken im internatio-
nalen 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 hatte.

Somit erweist sich hier die Kompetenzzuweisungsregel nach Art. 11
Abs. 2 LVA CH-EU als einschlagig, die vorsieht, dass die schweizerischen
Behorden gemass Art. 8 LVA CH-EU insbesondere Uber die Zuldssigkeit
von Vereinbarungen 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 Verfigung 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 wdirde 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 fir 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 Wettbewerbsbehorden
und Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-
EU sowohl die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des LVA CH-EU als
auch schweizerisches Kartellrecht anzuwenden, wobei das Abkommen
Vorrang geniesse: So durfe einerseits ein nach LVA CH-EU zulassiges Ver-
halten nicht nach KG verboten werden. Andererseits kdnne 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 entgegnet die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen, es sei un-
bestritten, dass das LVA CH-EU in Verbindung mit dem damals massgebli-
chen Anhang keine Sanktionen vorgesehen habe. Sei, wie die Vorinstanz
erklare, das LVA auf die funf Strecken anwendbar, so bleibe fur die Anwen-
dung des KG kein Raum. Die materiellrechtlichen Regeln des schweizeri-
schen und des europaischen Kartellrechts wiirden sich unterscheiden und
eine parallele Anwendung unterschiedlicher materieller Normen auf den
gleichen Sachverhalt, im gleichen Verfahren, durch die gleiche Behdrde sei
unmoglich, da dies unweigerlich zu Widerspriuchen fuhre. Dies schliesse
eine parallele Anwendbarkeit von LVA und KG aus (2[+1,102).

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 fir den Eventualstandpunkt der Beschwerdefiihrerin,
die einzig das LVA CH-EU als anwendbar betrachtet. Der Passus "ent-
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scheiden ... (iber die Zuladssigkeit" wird im LVA CH-EU scheinbar gleichbe-
deutend wie "anwenden" verstanden. Ebenso wird in Art. 11 Abs. 1 des Ab-
kommens "kontrollieren ... geméass" offenbar ohne Unterschied verwendet.

Bei ndherem Hinsehen fuhrt der Wortlaut der anzuwendenden Normen al-
lerdings zu keinem klaren Resultat. Lediglich Art. 10 LVA CH-EU schreibt
vor, dass wettbewerbsrechtliche Sachverhalte, die sich nur auf den Handel
innerhalb der Schweiz auswirken konnen, schweizerischem Recht unter-
liegen. Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU erwahnt die Anwendung schweizerischen
Rechts demgegenuber nicht ausdricklich. Dass eine Behorde, 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 kbnnte die Tatsache, dass das LVA CH-EU an-
fanglich, insbesondere fiir 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 sémtliche Rechtsfragen durch das
LVA CH-EU geregelt sind, zumal Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU nur Vorgaben
bezuglich der eigentlichen Zulassigkeit 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.
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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 kénnten daher auf den ersten Blick ebenfalls nahelegen, die
Worte "anwenden" und "Uber die Zulassigkeit entscheiden" gleichbedeu-
tend zu verstehen und daher nicht auszuschliessen, dass die Vertragspar-
teien auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt europaisches Kar-
tellrecht zur Anwendung bringen wollten.

Nach der Praambel des LVA CH-EU, welche nach Art. 31 Abs. 2 VRK zu
bertcksichtigen ist, waren die Vertragsparteien "vom Wunsche geleitet, die
Vorschriften fur den Luftverkehr innerhalb Europas einander anzugleichen"
und "Regeln fur die Zivilluftfahrt innerhalb des Gebietes der Gemeinschaft
und der Schweiz aufzustellen". Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (1999)
gelangte 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-
nereuropdischen Verhaltnis zu beachten. Ein "Harmonierungsziel", das
dasselbe auch fir den Luftverkehr mit einem Drittland vorsehen wiirde,
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 flr 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 demgegenuber "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
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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 Fliigen um Sachverhalte, die gerade nicht das
binnenmarktbezogene Auswirkungskriterium von Art. 8 Abs. 1 LVA CH-EU
erflllen, gemass dem Wettbewerbsabreden oder abgestimmte Verhaltens-
weisen geeignet sein miussen, den Handel zwischen den Vertragsparteien
zu beeintrachtigen, wobei sie zudem eine Verhinderung, Einschrankung
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 fur 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 konnte, 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 unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen noch nicht direkt sanktionierbar waren,
staatsvertragsrechtlich dazu hatte verpflichten wollen, im Zustandigkeits-
bereich Schweizerischer Behérden 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-
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den im Rahmen ihrer Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 2 LVA CH-EU schwei-
zerisches oder das EU-Luftverkehrsabkommen anwenden, ussert 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
(1,1006). War europaisches Wettbewerbsrecht im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des LVA CH-EU zwischen Mitgliedstaaten und Drittlandern nicht an-
wendbar, ist nicht ersichtlich, weshalb im Interesse 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 Eroérte-
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
Wettbewerbsbehorden zwar Gber 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-Landern 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 flr eine Anwen-

dung des KG, insbesondere seiner innerstaatlichen Sanktionsordnung
(vgl. E. 4.1 f.) und der in Art. 30 Abs. 1 KG vorgesehenen Massnahmen.
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Weitere Auslegungselemente, die einen eindeutig anderen Schluss erlau-
ben wirden, finden sich nicht, wie die Vorinstanz lberzeugend darlegt,
weshalb auf die entsprechenden Ausflihrungen verwiesen werden kann
(vgl. 1,1017-1024).

Eine allfallige 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 unzulassigen 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
orientieren. Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt (1,1025,1119), konnte
nach LVA CH-EU zuldssiges 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 wurde, der in Art. 17 LVA CH-EU (mittel-
bar) zum Ausdruck kommt (E. 3.3), ist nicht ersichtlich.

5.4.5 Eine den vorangehenden Ausfiihrungen 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 Geschaftsbezie-
hungen zu Drittlandern véllig 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.

6. Vorbehaltene Vorschriften (erlaubte Tarifkoordination)

Nach Art. 3 Abs. 1 KG entféllt die Anwendung des KG bzw. sind Vorschrif-
ten vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder die ein-
zelne Unternehmen zur Erflllung o6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Bst. b). Ein Ausschluss der Anwendung des KG ist
jedoch nur gestitzt auf eine klare gesetzliche Grundlage mdglich, die ein
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wettbewerbsbehinderndes Verhalten verordnet oder zulasst (BGE 141 |l
66 E. 2.2.3).

Erlauben (oder gebieten) bilaterale Luftverkehrsabkommen mit Nicht-EU-
Staaten ausdricklich, dass Luftfahrtunternehmen inre Tarife koordinieren
(d. h. einvernehmlich absprechen, bisweilen unter dem Vorbehalt behérd-
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 Begrindung zu Recht erkannt, dass der Gesetzge-
ber mit dem — nach Abschluss bilateraler Luftverkehrsabkommen erfolgten
— Erlass des KG nicht von wettbewerbswidrigen Regeln in solchen Abkom-
men hatte abweichen wollen (vgl. COTTIER ETAL., @.2.0., Rz. 79 f.). Mit der
Vorinstanz (1,958) und der Beschwerdeflhrerin (2\-1,114) ist daher davon
auszugehen, dass alle bilateralen Luftverkehrsabkommen zwischen der
Schweiz und Nicht-EU-Staaten, soweit sie eine streckenbezogene, wett-
bewerbsausschliessende Tarifkoordination vorsehen, dem KG vorgehen
beziehungsweise dessen Anwendung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
ausschliessen.

7. Streitgegenstand

7.1 Streitgegenstand einer gerichtlichen Prifung ist das Rechtsverhaltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfliigung — des Anfechtungsgegen-
standes — bildet, soweit es im Streite liegt. Innerhalb des Anfechtungsge-
genstandes bestimmen die Antrage der beschwerdefiihrenden Partei den
Streitgegenstand (THOMAS FLUCKIGER, in: Praxiskommentar VwVG,
2. Aufl. 2016, Art. 7 Rz. 19; CHRISTOPH AUER/ANJA MARTINA BINDER, in:
DIKE-Kommentar VWVG, 2. Aufl. 2019, Art. 12 Rz. 11). Massgebend fur die
Bestimmung des Streitgegenstandes ist lediglich die rechtliche Wirkung,
nicht die Begrindung oder Herleitung (FLUCKIGER, Praxiskommentar
VWVG, a.a.0., Art. 7 Rz. 19).

Dies setzt voraus, dass das Verfugungsdispositiv aus sich heraus klar ver-
standlich ist, so dass fur den Verfigungsadressaten deutlich erkennbar
wird, welches Rechtsverhaltnis fur ihn gelten soll (vgl. Urteil des BVGer
A-391/2014 vom 14. Oktober 2015 E. 5.6.1, auch zum Folgenden). Dem-
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entsprechend mussen Dispositivziffern — im Sinne individuell-konkreter An-
ordnungen — so formuliert sein, dass der Verfligungsadressat 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 zurtickzugrei-
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
VWVG, a.a.0., Art. 61 Rz. 44; KENJI IzuMI/SIMONE KRIMMER, DIKE-KG,
a.a.0., Art. 30 Rz. 34).

Da nur das Dispositiv einer Verfigung 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 11 259 E. 2.5.3; 137 Il 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 Verfligungsdispositivs enthal-
ten mussen und zudem allenfalls unerlasslich sind, um den Inhalt dieses
Dispositivs zu verdeutlichen.

7.2 Im vorliegenden Verfahren erstreckt sich der Streitgegenstand ange-
sichts der Antrage der Beschwerdefiihrerin, soweit darauf einzutreten ist
(E. 1.1.2), auf drei Fragen:

o auf den ihr in der Dispositiv Ziffer 2 auferlegten Sanktionsbetrag
von Fr. [...],

o auf das ihr in der Dispositiv Ziffer 1 auferlegte, angeblich zu weit-
reichende Verbot des Preisinformationsaustauschs ausserhalb
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 "Unzulassigkeit eines bestimmten Verhaltens" konkret
umschrieben beziehungsweise festgestellt wird. Ebenso wenig findet sich
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im Dispositiv eine Feststellung zur angeblichen Gesamtabrede in Bezug
auf samtliche angeblich abgesprochenen Preiselemente, welche den Un-
tersuchungsgegenstand der Vorinstanz bildeten.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kdme im Kontext von Sankti-
onsverfigungen solchen, einzig auf Sachverhaltskomplexe bezogenen
Unzuldssigkeitsfeststellungen 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
2012 E. 14, nicht publiziert in BGE 139 | 72; vgl. hierzu |zUMI/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 selbstandige Feststellung eines nach Art. 49a Abs. 1
KG sowohl sanktionsfahigen als auch sanktionierten Wettbewerbsverstos-
ses im Dispositiv der Verfliigung zugelassen (a.M. ZIRLICK/TAGMANN, BSK
KG, a.a.0., Art. 30 Rz. 58a ff.,106a). So hat auch das Bundesgericht einen
nach Art. 49a Abs.1 KG sanktionsfahigen, jedoch mangels reformatori-
schen Antrags im konkreten Einzelfall nicht sanktionierbaren Wettbewerbs-
verstoss — als Sachverhaltskomplex — selbst im Urteilsdispositiv 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 Unzuldssigkeitsfeststellungen 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 Verfigung dargestellten Markten und
Strecken zuzuordnen.

Die Beschwerdefiihrerin macht daher nicht ganz zu Unrecht geltend, es sei
ihr, da sich das Dispositiv zur Art und zum Zeitraum des Verstosses aus-
schweige, nicht zumutbar, eine 412-seitige Begrindung selber auszule-
gen, um herauszufinden, welche ihrer Handlungen wahrend welcher Zeit
rechtswidrig gewesen seien (41,64 f.).
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Die Erklarung der Vorinstanz, aus den Erwagungen gehe klar hervor, flr
welche konkreten Strecken der Beschwerdefihrerin ein kartellrechtlich un-
zulassiges Verhalten vorgeworfenen werde (201,26), greift insofern zu kurz
und es stellt sich in der Tat die Frage nach dem fiir eine allfallige Sanktio-
nierung massgeblichen Sachverhalt.

8. Sachverhalt

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

Gemass den Ausfuhrungen der Vorinstanz haben sich international tatige
Luftverkehrsunternehmen im Luftfrachtbereich Uber langere Zeit zu Treib-
stoffzuschlagen, Kriegsrisikozuschlagen, US-Zollabfertigungszuschlagen,
Frachtraten und zur Kommissionierung von Zuschldgen koordiniert (in te-
lefonischen und personlichen Gesprachen, multilateralen Treffen und Gber
E-Mail). Zudem habe im Rahmen des Z. ein geordneter Informa-
tionsaustausch stattgefunden. Der Z. habe fur 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 wiirden nicht nur die Teilnehmer andern,
sondern diese kdénnten unterschiedlich engagiert sein oder unterschiedli-
che Rollen einnehmen. Bei divergierenden Interessen kdme kein vollstan-
diger Konsens uber sdmtliche Teilaspekte des Kartells zustande. Die eine
oder andere Partei kénne 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.
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Zum Konzept der "einzigen und fortdauernden Zuwiderhandlung" nach Eu-
ropaischer Rechtsprechung erklare das Gericht der Europaischen Union:
"Es wére geklinstelt, durch ein einziges Ziel gekennzeichnete kontinuierli-
che Verhalten zu zerlegen und darin mehrere selbsténdige Zuwiderhand-
lungen zu sehen" (vgl. z.B. das Urteil des EuG T-6/89 vom 17. Dezember
1991, Slg. 1991 11-01623, Rz. 204). Eine Beteiligung an einem Komplex
integrierter Systeme, die eine einheitliche Zuwiderhandlung darstellten und
sich nach und nach sowohl in rechtswidrigen Vereinbarungen als auch in
rechtswidrigen abgestimmten Verhaltensweisen konkretisierten, konne als
eine einzige Zuwiderhandlung aufgefasst werden.

Ziel der Gesamtabrede sei es gewesen, sich Uber Preiselemente zu koor-
dinieren. Nicht alle Untersuchungsadressaten seien gleichermassen an
der Koordination zu samtlichen Preiselementen beteiligt gewesen. Die auf
Ausschaltung von Wettbewerb gerichteten Wettbewerbsabreden tber all
diese Preiselemente betrafen den gleichen Preis, weshalb die einzelnen
Abreden eine einzige Wettbewerbsabrede Uber den Preis darstellten.
Durch den Informationsaustausch seien die Unternehmen tber 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 der Beschwerdefuhrerin vorgeworfenen Zuwiderhandlungen seien als
"einzige und fortdauernde Zuwiderhandlungen" aufzufassen. Diese "Ge-
samtabrede" bezwecke, im Bereich Luftfracht den Wettbewerb schweiz-
weit und im europaischen Wirtschaftsraum zu verhindern beziehungsweise
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 ergabe 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).
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8.2 Entgegnung der Beschwerdefiihrerin (2, 19-23, 104-232)

Die Beschwerdeflhrerin wirft der Vorinstanz vor, sie habe unzulassiger-
weise eine "Gesamtabrede" konstruiert, die samtliche Bestandteile der
Preise erfasse. Eine solche habe es nie gegeben, so nie geben kénnen:

Frachtraten wurden nicht weltweit, sondern immer nur pro einzelne Strecke
festgelegt. Deshalb sei bei tausenden von Strecken eine weltweite "Ge-
samtabrede" Uber Frachtraten kaum maoglich. Insofern schliesse der pos-
tulierte Abrede-Gegenstand mit tausenden von Flugrouten aus, dass mit-
tels einer einzigen Gesamtabrede die Preise von tausenden von Flugrou-
ten hatte abgesprochen und koordiniert werden kénnen. Dies habe ihr die
Vorinstanz auch nie nachgewiesen.

Die Kommissionierung von Zuschldgen an Speditionen sei nicht Bestand-
teil des Frachtpreises, den die Airlines ihren Kunden verrechneten. Somit
sei diese auch nicht Gegenstand einer Gesamtabrede Uber die Fracht-
preise gewesen.

Auch die von der Vorinstanz festgestellte unterschiedliche sachliche, ortli-
che und zeitliche Beteiligung der einzelnen Airlines spreche klar gegen das
Vorliegen einer "Gesamtabrede". Selbst wenn die Tabelle 25 (1,1679) als
korrekte Darstellung der Beteiligung der einzelnen Airlines anerkannt
wurde, sei daraus ersichtlich, dass gar keine Gesamtabrede bestanden ha-
ben kdnne. Lediglich drei von vierzehn Airlines seien angeblich in alle funf
Abreden involviert gewesen — eine Vielzahl angeblich nur in eine, zwei, drei
oder vier Abreden. Auch sei der Zeitraum der angeblichen Involvierung un-
terschiedlich. Von einer "Gesamtabrede" unter allen Airlines Gber alle Ele-
mente liesse sich nur sprechen, wenn tatsachlich alle Airlines in Bezug auf
alle Elemente wahrend des gleichen Zeitraumes involviert gewesen waren,
was gemass Tabelle 25 (in 1,1679) nicht zutreffe (201,230 ff.).

Untersuchungen in der EU und in Drittstaaten hatten keine Abrede zu
Frachtraten zu Tage gefordert. Dies spreche ebenfalls gegen das Vorliegen
einer "Gesamtabrede im Bereich der Luftfracht”". Hatte eine solche tatsach-
lich bestanden, dann hatten sicherlich auch die auslandischen Wettbe-
werbsbehoérden eine Abrede zu Frachtraten festgestellt. Es sei héchst un-
wahrscheinlich, dass es lediglich auf den flnf untersuchten Strecken zu
Abreden Uber Frachtraten gekommen sein soll (2'1,21,156,160 ff.,227 ff.).

Die Vorinstanz ziehe unzulassigerweise generische Schlisse aus weltweit
stattgefundenen Ereignissen, ohne nachzuweisen, dass und wie sich diese
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auf den Wettbewerb auf den finf untersuchten Strecken ausgewirkt hatten.
Sie halte es sogar fur irrelevant, ob sich Parteien im Laufe der Zeit nicht
mehr oder unterschiedlich an den Kontakten beteiligt hatten und ob Ein-
zelne unterschiedliche Rollen oder Interessen gehabt hatten.

Die Vorinstanz hatte sich darauf beschranken mussen, funf mdgliche Ein-
zelabreden zu untersuchen, weil diese ganz unterschiedliche Gegen-
stdnde gehabt hatten (Einkaufs- und Verkaufspreise), unterschiedlich
lange gedauert beziehungsweise unterschiedliche Lander und Routen be-
troffen hatten und daran jeweilen auch unterschiedliche Akteure beteiligt
gewesen seien. Es hatte untersucht werden missen, ob Uberhaupt Abre-
den Uber Kriegsrisikozuschlage, Zollabfertigungszuschlage und Frachtra-
ten zu den funf Strecken getroffen worden seien (201,23, 228 ff.; 401 24).

8.3 Vorinstanzliche Sachverhaltsermittiung

Der vorliegende Streit liegt in einem Spannungsfeld landes- und volker-
rechtlicher Vorschriften, welche nach Massgabe des Auswirkungsprinzips
unterschiedliche Behérdenzustandigkeiten (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 fiur den Luft-
frachttransport, 1,619-704, Treibstoffzuschlage, 1,210-505, Kriegsrisikozu-
schlage, 1,558-584 sowie Zollabfertigungszuschlage fur die USA,
1,585-618). Als weiteren "Preisbestandteil" untersuchte die Vorinstanz die
angebliche Weigerung der Luftfahrtunternehmen, den Spediteuren Ent-
schadigungen flir das Einziehen der Zuschlage zu Gunsten der Luftfahrt-
unternehmen (1,717-754) zuzugestehen. Schliesslich werden auch Sach-
verhaltselemente erortert, die ausserhalb der Beurteilungskompetenz der
Vorinstanz liegen, ebenso Kontakte, die sich als zulassig erwiesen oder
Zeitraume vor Einfiihrung 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 wirden die frag-
lichen Sachverhalte nicht in den Geltungsbereich des KG fallen und waren
dann auch nicht weiter zu prufen. Doch kénne nicht verlangt werden, dass
zunachst Auswirkungen festgestellt werden mussten, bevor die dafir ur-
sachlichen Kontakte ermittelt werden durften (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. fir 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 beanstandet die Beschwerdefiihrerin, dass sich die Vorinstanz
mitunter in Sachverhaltsschilderungen verliert, fir welche sie nach ihren
eigenen Feststellungen gar nicht zustandig ist oder bei denen die fragli-
chen Geschehnisse gar vor dem fur die Sanktionierung massgeblichen
Zeitraum liegen. Die Ansicht der Vorinstanz, fur die Feststellung des Sach-
verhalts und fur die Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit
einer Verhaltensweise sei der sanktionsrelevante Zeitraum ohne jegliche
Bedeutung (1,898,928,924), ist insofern — wie auch die Beschwerdefiihre-
rin rigt — 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 erforschen (AUER/BINDER, DIKE-Kommentar VwVG,
a.a.0., Art. 12 Rz. 2f.). Entscheiderheblich sind Tatsachen nur dann, wenn
sie die tatbestandlichen Voraussetzungen der anwendbaren Rechts-
norm(en) erfillen (PATRICK KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER/FABIO BABEY,
Praxiskommentar VWVG, a.a.0., Art. 12 Rz. 28; AUER/BINDER, DIKE-Kom-
mentar 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 VWVG, 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 (ber langere
Zeit hin gestitzt 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 fir 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 Urteil
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., 185 f. 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, Minchen
2020, § 46, Rz. 26, S. 2109 f.; JULIAN JOSHUA, Single continuous infringe-
ment of Article 81 EC: Has the Commission streched the concept beyond
the limit of 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 Ausfuhrungen zur Gesamtabrede hat die Vorinstanz
aber auch eine auf Einzelabreden zu den einzelnen Preiselementen fokus-
sierte 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
(20+1,163 ff., 228), sondern zu allen Preiszuschlagen Uberhaupt mdglich
(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
wurden [vgl. Beschluss AT.39258, C{2017} 1742 vom 17. Marz 2017 Rz.
902, in anonymisierter Form verdffentlicht unter: https://ec.europa.eu/com-
petition/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 anonymisierter Form verof-
fentlicht 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 finf 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- | Treibstoff Kriegsrisik Zollabferti- Fr K
unternehmen schldge schlige gungszuschli- rung von Zu-
ge fiir die USA schligen
Januar 2000 - Januar 2003 - | April 2003 - Juli | 2000 - November | November 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 2008
Januar 2000 - Januar 2003 - . November 2003 -
" 2000 - Juni 2003
Februar2006 |  April 2003 o Juli 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - 2000 - September| November 2003 -
Februar 2006 April 2003 2004 Januar 2006
Januar 2000 - Januar 2003 - | April 2003 - Juli : November 2003 -
: 2000 - 2003
Februar 2006 April 2003 2004 00 - Juni Februar 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 -
" 2000 - 2
Februar 2006 April 2003 000 - Juni 2003 | = i 2008
Juni 2004 - No-
i 20 Juli 2005
vember 2005 2008
Januar 2000 - Januar 2003 - August 2004 - | November 2003 -
Februar 2006 April 2003 August 2005 Juni 2005
Januar 2000 - Januar 2003 - . November 2003 -
Februar2006 | April 2003 2000 -Juni 2003 | 5 200
Januar 2000 - Januar 2003 - November 2003 -
Februar 2006 April 2003 Juni 2005
Januar 2000 - Janualr 2003 - Eebruar 2003 Nnvemlljer 2003 -
Februar 2006 April 2003 Juni 2005
Januar 2000 -
[ Movember 2005
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Wettbewerbsrelevante Kontakte der Beschwerdeflhrerin sind, wie voran-
gehend festgehalten, im vorliegenden Verfahren jedoch nur bezlglich ent-
scheiderheblicher Preiselemente zu prifen.

8.4.4 Von 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 zahlreicher Luftfahrtunternehmen ([...1,[...1, [...1, [...1L. [...L. [...1. [.- -],
L.LE-L L - -1 [--- ] und [...]) fUr zahlreiche Flugrouten (von und
nach afrikanischen und stidamerikanischen Landern sowie Asien [Hong
Kong/Japan/Thailand] und den USA) im Rahmen lokaler Kontakte (in
Deutschland, ltalien, Sidamerika, Stidafrika, USA, Hong Kong, Sudkorea,
Indien, Indonesien, Singapur, Japan, Thailand). Hierflr sei aber das LVA
CH-EU mangels Rickwirkungsklausel 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 gepruft zu werden (1,1173-1175,1200,1280,1843).

8.4.5 Unerheblich sind auch die von der Vorinstanz gegenitber der Be-
schwerdefiihrerin erhobenen Vorwlrfe zur Teilnahme an Preisabreden be-
zuglich Kriegsrisikozuschlagen: Die Vorinstanz erortert hierzu, die Be-
schwerdefuhrerin, [...}, [...1, [...1. [...1. [...L .- L - L - L -1 [ Jund [...]
hatten im Jahr 2003 nach dem Irak-Krieg kurz Kriegsrisikozuschlage ein-
geflhrt (1,558-584,1176-1180,1202,1206 f.,1290 f.,1335-1342, 1378,1392,
1400,1414,1679 f,1839,1844,1848). Auch dieser Vorwurf hatte keinerlei
Einfluss auf die Sanktionierung, da laut den Feststellungen der Vorinstanz
die Beschwerdeflihrerin an diesen "Abreden" nur im Zeitraum zwischen Ja-
nuar 2003 und April 2003 — also vor Einfuhrung direkter Sanktionen — be-
teiligt gewesen sein soll (vgl. Tab. 25 in 1,1679). Die Beschwerdefihrerin
bestreitet eine Beteiligung an solchen Absprachen und macht geltend, nie
Kriegsrisikozuschlage erhoben zu haben (20+1,125-129,136). Ob, wie die
Beschwerdeflhrerin geltend macht, die Vorinstanz zumindest implizit an-
erkennt, dass sie in der Schweiz keine Kriegsrisikozuschlage erhoben
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habe, kann offenbleiben. Entgegen der Beschwerdefihrerin (2+1,124,127)
sind die entsprechenden Feststellungen keiner Anfechtung zuganglich
(vgl. E. 7.1 f.). Dass im Widerspruch zu den Ziffern 924, 1675 f. und 1787
der angefochtenen Verfligung, wonach allfallige Abreden zu Kriegsrisiko-
zuschlagen vor dem 1. April 2004 nicht sanktionierbar seien, in der Zif-
fer 1844 die Kriegsrisikozuschlage flr die Sanktionierung erwahnt werden,
vermag daran nichts zu andern.

8.4.6 Ebenfalls nicht massgeblich und deshalb nicht weiter zu diskutieren
sind schliesslich die vorinstanzlichen Darlegungen zur angeblichen Teil-
nahme der Beschwerdeflhrerin an Wettbewerbsabreden zu Zollabferti-
gungszuschlagen fir die USA (1,209,585-618,917-920,1181-1185,1202,
1206-1209,1290-1292, 1343-1350).

Der Beschwerdefuhrerin wird zwar eine solche Teilnahme vorgeworfen
(1,1382: "Ubersicht Uber die Beteiligung von Luftverkehrsunternehmen an
der jeweiligen Wettbewerbsabrede", Tabelle 20). Dieses Preiselement floss
jedoch nicht in die Sanktionsbemessung, der Vorwurf wurde somit fallen
gelassen (1,1735 Tabelle 43; vgl. auch Tabelle 25 in 1,1679). Dies ist nicht
zu beanstanden: Die Vorinstanz ging davon aus, dass sich die Beschwer-
deflihrerin zwischen April 2003 und Juli 2004 an einer solchen Abrede be-
teiligt hat, dieser Sachverhaltskomplex ist daher nach der Schlussbestim-
mung zum KG infolge Auflésung innert Jahresfrist nicht sanktionierbar und
deshalb auch hier nicht weiter zu behandeln. Auf die von der Beschwerde-
fuhrerin beanstandeten Feststellungen (2[+1,154-155) ist nicht weiter ein-
zugehen. Dass die Vorinstanz in der Ziffer 1844 die US-Zollabfertigungs-
zuschlage fur die Sanktionierung der nicht namentlich erwahnten "Par-
teien" erneut anfihrt, scheint ein redaktionelles Versehen zu sein, dem
keine weitere Bedeutung beizumessen ist.

8.4.7 Laut den Feststellungen der Vorinstanz soll die Beschwerdefihrerin
ab dem Jahr 2000 bis und mit Juni 2003 an angeblichen "Abreden" zu
Frachtraten beteiligt gewesen sein (vgl. Tab. 25in 1,1679), somit in einem
Zeitraum vor der Einfihrung direkter Sanktionen auf den 1. April 2004.

Das der Beschwerdefuhrerin vorgeworfene bewusste und gewollte Zusam-
menwirken bei Frachtraten wird von der Vorinstanz lediglich auf den nicht
sanktionierbaren Zeitraum Februar 2003 festgelegt (1,1351,1679). Hin-
weise und Indizien, die einen anderen Schluss aufdrangen kdnnten, sind
nicht ersichtlich. Der Vorwurf, die Beschwerdeflihrerin habe auch an Wett-
bewerbsabreden zu Frachtraten teilgenommen (1,619-716,1351-1362), ist
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daher flr die nachfolgenden Erdrterungen unbeachtlich. Zwar macht die
Beschwerdefiihrerin geltend (2!+7,156-188), eine Gesamtabrede zu Fracht-
raten sei aus prinzipiellen Griinden undenkbar, weil solche immer nur flr
konkrete Destinationen festgelegt wirden. Dies rdume auch die Vorinstanz
ein (in 1,623,633 638,644 f.,649,663,665 f.,668,670-685,691,696,697,699,
701-705), wobei die angefochtene Verfligung keinerlei Anhaltspunkte daftr
liefere, dass sich die Beschwerdeflhrerin an einer unzulassigen Wettbe-
werbsabrede zu Frachtraten auf den relevanten finf Strecken beteiligt
hatte. Doch kann, wie gesagt, diese Frage ebenso offenbleiben, wie dieje-
nige, weshalb die Vorinstanz ihren Vorwurf zu Frachtraten aufrechterhalt,
obschon die EU-Kommission ihre Untersuchung bei gleicher Beweislage
eingestellt hatte (vgl. z.B. Entscheid der EU-Kommission COMP/39258
vom 9. November 2010 Rz. 893 mit dem Wortlaut: "However, in light of the
arguments put forward, the Commission no longer maintains that the ele-
ment presented in the SO relating to rates, which applies to particular
routes rather than applying generally, falls within the single and continuous
infringement. The Commission also no longer pursues its objections in re-
lation to the war risk surcharge and United States customs surcharge which
involved a limited number of addressees” [vgl. act. 2[:4,2]). Die beanstan-
deten Feststellungen (2+1,140,187-188) sind Teil der Erwagungen, daher
keiner Anfechtung zuganglich (vgl. E. 7.1 f.) und deshalb nicht materiell zu
beurteilen. Dass die Vorinstanz im Widerspruch zu ihren sachlich zutref-
fenden Ausfuhrungen in den Ziffern 922, 1675 und 1787 der angefochte-
nen Verfligung, allféllige Abreden zu Frachtraten vor dem 1. April 2004
seien nicht sanktionierbar, diese Raten dann aber in der Ziffer 1844 fir die
Sanktionierung erwahnt, ohne die damit zusammenhangende Frage zu be-
antworten, flr welche Strecken diese Raten Uberhaupt erhoben worden
sind, vermag daran nichts zu andern.

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 der Beschwerdefuhrerin zur Last gelegten
angeblichen Abreden zur — den Spediteuren gegenuber verweigerten —
Kommissionierung von Zuschlagen (1,717-754,1363-1370), soweit der
massgebliche Sanktionszeitraum und die fraglichen funf Strecken betroffen
sind.
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9. Beweisrecht
9.1 Grundsétze

9.1.1 Die Wettbewerbsbehorde, welche Verstdsse gegen das Kartellgesetz
untersucht (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VwWVG), muss den rechtserheblichen
Sachverhalt richtig und vollstandig abklaren, alle rechtserheblichen As-
pekte ermitteln, sdmtliche notwendigen Unterlagen vollstandig beschaffen
und die erforderlichen Beweise abnehmen. lhr obliegt die Beweisfiihrungs-
last, die durch die Mitwirkungspflicht der Parteien (Art. 13 VwVG) einge-
schrankt wird (vgl. BGE 129 1l 18 E. 7.1 m.H.; REINERT, BSK-KG, a.a.0.,
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 Ausklnfte oder Zeugnisse von Drittper-
sonen, Augenscheine, Gutachten von Sachverstandigen sowie Urkunden
und Auskinfte 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 formliche Be-
weisregeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu wardigen (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 1391 72 E. 2.2.2, 8.3.1). Wann ein
Sachumstand als bewiesen betrachtet werden kann, ist unterschiedlich zu
beantworten:

Grundsatzlich 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 Gberzeugt ist. Dies setzt keine
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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 Il 321 E. 3.2; REINERT,
BSKKG, 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 lll 715 E. 3.1; 130 Ill 321 E. 3.2;
128 11l 271 E. 2b/aa). Demnach gilt ein Beweis als erbracht, wenn fur die
Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart
gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten ver-
ninftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 140 Il 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 unglns-
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 fordern, nicht Gbertrieben werden dirfen. Insbesondere sei
die Analyse der Marktverhaltnisse komplex, die Datenlage oft unvollstandig
und die Erhebung erganzender Daten schwierig. Bei diesen Zusammen-
hangen erscheine eine strikte Beweisfihrung kaum mdglich. 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-
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gen der Uberzeugungsbeweis nicht gefiihrt werden, reicht das Beweis-
mass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus (vgl. Urteil B-807/2012
E.8.4.4.4 mH.).

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 bezuglich der Nicht-Kommissionierung von
Zuschlagen entsprechende Strategien abgesprochen oder hierzu Informa-
tionen ausgetauscht haben. Wie die Beschwerdeflhrerin zu Recht betont,
mussten im Sinne eines Uberzeugungsbeweises entsprechende Kontakte
zwischen Airlines erstellt und geeignet sein, der Beschwerdeflhrerin eine
Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede nachzuweisen. Daher hat die
Vorinstanz zu beweisen, dass die Beschwerdeflhrerin in Bezug auf die funf
relevanten Strecken und in Bezug auf die Treibstoffzuschlage und die
Nicht-Kommissionierung von Zuschlagen an einer Wettbewerbsabrede be-
teiligt gewesen war. Eine 6konomische Analyse ist hierfir 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
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 Effizienzgrinde nach Art. 5 Abs. 2 KG mit Uberwiegender Wahr-
scheinlichkeit vorliegen (so — betreffend das Vorliegen von Effizienzgrin-
den — ausdricklich das Urteil 2A.430/2006 E. 10.4; Urteil B-807/2012
E. 8.4.4.5).
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9.1.4 Das erforderliche Beweismass kann nicht nur direkt, sondern auch
indirekt gestltzt 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 Még-
lichkeit des Andersseins offenlasst, und daher auch den Zweifel enthalt
(vgl. Urteil des BGer 6B _332/2009 vom 4. August 2009 E. 2.3; Urtell
B-807/2012 E. 8.4.4.6, je m.H.; REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1
Rz. 49). So ist es im Strafprozessrecht zulassig, aus der Gesamtheit von
Indizien, die je fir 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 konnen sie vielfach nur anhand von Koinzidenzen, Indizien oder
Vermutungen verfolgt werden, die bei einer Gesamtbetrachtung mangels
einer anderen schlussigen Erklarung den Beweis fur eine Verletzung der
Wettbewerbsregeln erbringen kénnen. Den Unternehmen steht freilich die
Maoglichkeit offen, die Beweisfihrung durch widersprechende Indizien zu
erschittern (MARIAN PASCHKE, in: Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag [Hrsg.],
Minchener Kommentar, Europaisches Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
2020, MuK-EuWettbR, Art. 101 Rz. 190).

Wird das geforderte Beweismass nicht erreicht, stellt sich die Frage, wer
die Last des beweislosen Zustandes zu tragen hat. Nach dem in Art. 8 ZGB
niedergelegten, auch im o6ffentlichen Recht guiltigen 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 fur die hier gestutzt

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
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es den Wettbewerbsbehdérden zwar gegebenenfalls die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs zu vermuten. Die Beweisflihrungs- sowie auch die
objektive Beweislast flr das Vorliegen solcher Abreden sind jedoch von
den Wettbewerbsbehdrden zu tragen. Der Vorinstanz obliegt es folglich, zu
beweisen, dass sich die Beschwerdeflihrerin an den strittigen Absprachen
beteiligt hat.

9.2 Selbstanzeigen im beweisrechtlichen Kontext

9.2.1 Nach Auffassung der Vorinstanz (1,1519; 3!-1,8 ff.) dient die Selbst-
anzeige der Meldung einer Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschran-
kung (Wettbewerbsverstoss). Da die Selbstanzeige eine Parteiauskunft
Uber das Zustandekommen einer Vereinbarung beinhalte, ermégliche sie
den Beweis einer Vereinbarung. Deswegen mussten Unternehmen zuvor
abklaren, ob sie an einem sanktionierbaren Wettbewerbsverstoss beteiligt
gewesen seien. Mit ihrer Selbstanzeige anerkenne die Beschwerdefuhre-
rin, dass eine beschrankende Wirkung auf den Wettbewerb vorliege.

Doch diene die Selbstanzeige nicht dazu, allenfalls auch zulassige Kon-
takte mit Dritten "sicherheitshalber" zu melden, um das Sanktionsrisiko zu
eliminieren oder zu verringern, dann aber — je nach Fortgang der Untersu-
chung — Abreden und Beteiligungen an solchen zu bestreiten. Leugne die
selbstanzeigende Beschwerdeflhrerin die Wettbewerbsbeschrankung,
setzte sie sich zu ihrer Selbstanzeige in Widerspruch. Unzulassig und un-
wirksam ware die Meldung lediglich "vermuteter" Sachverhalte. Bestreite
eine Selbstanzeigerin wahrend der Untersuchung vorinstanzliche Sachver-
haltsfeststellungen, wie das Vorliegen einer Wettbewerbswirkung, flhre
dies zum Verlust des Bonus.

9.2.2 Die Beschwerdefihrerin erklart, sie habe der Vorinstanz die von ihr
als kartellrechtlich problematisch erachteten Tatsachen mitgeteilt und mit
ihr sofort unaufgefordert, ununterbrochen und uneingeschrankt kooperiert
(211,36). Sie betont, dass sie die von ihr gemeldeten Tatsachen und Aus-
sagen zu tatsachlichen Gegebenheiten nicht bestreite. Der ihr unterstellte
Widerspruch zur Selbstanzeige liege nicht vor, zumal die Bonusregelung
ihr Ausserungsrecht nicht beschranke.

Die Beschwerdeflhrerin bemangelt aber die ihrer Ansicht nach fehlerhafte
rechtliche Beurteilung des von der Vorinstanz erhobenen Sachverhalts und
wirdigt den Gesamtkontext der angefochtenen Verfigung anders. Sie er-
klart, dass sie sich die vorinstanzliche Wurdigung des ausschweifenden
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Sachverhalts am Ende einer langjahrigen Untersuchung nicht unwider-
sprochen gefallen lassen musse. Erst bei Erlass der komplexen Schluss-
verfugung habe der ganze, als rechtserheblich erachtete Sachverhalt vor-
gelegen. Sich damit sachgerecht auseinanderzusetzen, sei erst am Ende
des Verfahrens moglich gewesen: Die Vorinstanz habe den rechtserhebli-
chen Sachverhalt aus den Selbstanzeigen von sechs Airlines, aus umfang-
reichen Fragebdgen und aus anderen Quellen (z.B. IATA/CASS-Daten) er-
schlossen und sei erst nach einer siebenjahrigen Untersuchung in der Lage
gewesen zu erkennen und offenzulegen, welche Strecken sie Uberhaupt
habe untersuchen dirfen. In der Selbstanzeige habe sie sich nicht zur an-
geblichen Abrede zu Frachtraten geaussert, weshalb sie diesen Vorwurf in
Frage stellen dirfe.

Ferner streicht die Beschwerdeflihrerin heraus, dass sie laut Angaben der
Vorinstanz mit ihrer Selbstanzeige [...] zum Verfahrenserfolg beigetragen
habe, weshalb kein "vermuteter Sachverhalt" gemeldet worden sei. Die Bo-
nusregelung diene nur der Sachverhaltsermittlung, um allfallige Ermitt-
lungs- und Beweisschwierigkeiten zu lindern. Zeige ein Unternehmen, wie
hier, einen erfolgten Informationsaustausch oder Kontakte mit Wettbewer-
bern an, so liege ein Gestandnis vor, das sich lediglich auf Tatsachen be-
ziehe. Dieses sei nur eines von mehreren, pflichtgemass und frei zu war-
digenden Indizien. Irrelevant sei, wie eine Selbstanzeigerin den angezeig-
ten Sachverhalt tatsachlich und rechtlich beurteile.

9.2.3 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
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.
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Nicht zu beanstanden ist daher, dass die Beschwerdeflihrerin sich in ihrer
Selbstanzeige nicht zu angeblichen Abreden zu Frachtraten dusserte und
in ihrer Beschwerde den diesbeziiglichen vorinstanzlichen Vorwurf grund-
satzlich bestreitet, zumal die Vorinstanz erst nach einer Gber siebenjahri-
gen Untersuchung den Untersuchungsadressaten gegenuber offenlegte,
welche Strecken sie lGberhaupt untersuchte. Wie vorangehend festgehal-
ten (E. 8.4.7), ist jedoch auf die Frachtraten nicht weiter einzugehen.

9.2.4 Die Beschwerdeflhrerin kritisiert die vorinstanzliche Auffassung zur
Natur und Beweisqualitat von Selbstanzeigen, insbesondere die behdrdli-
che Beweiswilirdigung der Ubrigen funf eingereichten Selbstanzeigen.

Die Vorinstanz halt demgegenuber die in den eingereichten Selbstanzei-
gen gedausserten Aussagen im Lichte der beschlagnahmten oder einge-
reichten Dokumente flr glaubwirdig und sieht keine Grinde, daran zu
zweifeln. Insbesondere sieht sie keine Indizien, aus denen sich schliessen
liesse, dass in den Selbstanzeigen Konkurrenten zu Unrecht bezichtigt
worden waren, um vom Bonusprogramm zu profitieren.

9.2.5 Zur Frage der beweisrechtlichen Wirdigung von Selbstanzeigen
durch die Vorinstanz hat das Bundesverwaltungsgericht erkannt, dass
Wettbewerbsbehdrden 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 fiir seine Zusammenarbeit eine erhebliche Re-
duktion erwartet, "mit Vorsicht zu wirdigen" und muss "grundsatzlich von
anderen Beweisen gestitzt werden", bevor sie als Grundlage fir den
Nachweis eines Kartells und die Gewichtung der Tatbeitrage der Mitglieder
dienen kann. Stets vorsichtig zu wirdigen sind auch Aussagen anderer
Kartellteilnehmer zu kooperierenden Unternehmen (B-807/2012 E. 8.5.5.2
m.H. insb. auf die Richtlinien des Bundeskartellamtes flir die Festsetzung
von Geldbussen vom 17. April 2000, Bekanntmachung Nr. 68/2000).
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Nach bundesverwaltungsgerichtlicher Praxis sind Aussagen von Selbstan-
zeigern wie auch Aussagen von allfallig nicht kooperierenden Unterneh-
men Parteiauskiinfte 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 Glaubwiir-
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 wiirdigen, ohne dass sich
das Bundesverwaltungsgericht dabei von einer schematischen Betrach-
tungsweise leiten lasst, indem es beispielsweise Selbstanzeigen a priori
einen hoéheren 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,
pflichtgemass und frei zu wiirdigenden Indizien, ohne dass es relevant
ware, wie die Selbstanzeigerin selbst den angezeigten Sachverhalt recht-
lich wurdigt.

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 Obereinstimmt (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.).
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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 Il 72 E. 3.3; REINERT,
BSK KG, a.a.0., 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.O., Art. 4 Abs. 1
Rz. 69-184). Bei diesen handelt es sich weniger um einen Auffangtatbe-
stand, als vielmehr neben der Vereinbarung um eine eigenstandige kartell-
rechtsrelevante Verhaltensweise (BGE 147 Il 72 E. 3.4.1 m.H.). So ist die
abgestimmte Verhaltensweise als Form der Koordination zwischen Unter-
nehmen zwar noch nicht bis zum Abschluss eines (die individuelle Autono-
miefreiheit explizit einschrankenden) Vertrages gediehen, doch sie lasst
bewusst 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 fur 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
abzugrenzenist (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 dartber, 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, ihnr Marktverhalten ent-
sprechend anzupassen, liegt bereits eine "Vereinbarung" im Sinne von
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Art. 101 AEUV vor. Die Schaffung eines institutionellen Rahmens fiir regel-
massige Zusammenkinfte konkurrierender Unternehmen kann jedoch flr
sich alleine noch nicht als Instrument fur die Herbeifihrung einer Verhal-
tensabstimmung 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):

Die EU-Kommission prift einen Informationsaustausch nach Art. 101
AEUV, wenn er eine Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise
oder einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung begrundet oder Teil
davon ist (vgl. Leitlinien Horizontale Zusammenarbeit, Rz. 60). Tauschen
Wettbewerber strategische Daten aus, kommt nach européaischer 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 tber
ihre diesbezuglichen Absichten informieren, kdnnten sie ein gemeinsa-
mes hdheres 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.0., Rz. 75) fest:

"Die voraussichtlichen Auswirkungen eines Informationsaustauschs auf
den Wettbewerb missen in jedem Einzelfall gepruft werden, da das Er-
gebnis der Prifung von einer Reihe fallspezifischer Faktoren abhangt.
Bei der Prifung der wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen sind die vo-
raussichtlichen Auswirkungen des Informationsaustauschs der Wettbe-
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werbssituation gegeniberzustellen, 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."

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 1l 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. 4.5.1 1; B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.3.4.3; ablehnend: REINERT,
a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 76, 80 ff., 96). Soweit eine aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweise in Frage steht, setzt dies eine minimale Kommu-
nikation, das heisst eine gegenseitige Fuhlungnahme voraus. Dies kann in
einem bi- oder multilateralen Informationsaustausch oder auch nur in ein-
seitigem Informationsverhalten eines Unternehmens bestehen, wenn da-
von auszugehen ist, dass Wettbewerber ihr Marktverhalten entsprechend
anpassen (BGE 147 Il 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 Griinde fir ein paralleles Verhalten vorgebracht
werden kénnen, werden beispielsweise gleichzeitige Preiserhéhungen,
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.O., Art. 101 Abs. 1 Rz. 90).
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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 flr die Annahme einer Verhaltensabstimmung dann Raum sein,
wenn die Konkurrenten mit entsprechenden Ankiindigungen "nachziehen",
um ebenfalls den Beteiligten die nétige Gewissheit Gber 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 fir die kartellrechtliche Beurtei-
lung eines Informationsaustauschs grundsatzlich belanglos. Schon eine
einzige Kontaktnahme kann es den beteiligten Unternehmen erméglichen,
ihr Marktverhalten abzustimmen und so eine praktische Zusammenarbeit
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 auszurdaumen, 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 durchgefiihrt 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,
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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 erfiillen (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-
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, MUK-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 erfillt 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 wirde 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
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nicht vorgezogen haben (vgl. Urteil B-552/2015 E. 4.5; a.M. BANGER-
TER/ZIRLICK, DIKE-KG, a.a.0., 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, erwinschte 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.0.,
Art. 101 Rz. 163 m.H.).

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, Abldufen oder die technische Nutzung von
Infrastruktur diskutiert werde oder sich die Kontakte im Rahmen von In-
dustrieforen, Joint Ventures oder in Diskussionen tUber 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 6f-
fentlicher Informationen, d. h. von Daten zu denen alle Wettbewerber und
Kunden (im Hinblick auf die Zugangskosten) gleichermassen leicht Zugang
haben, wird nicht als Verstoss gegen Art. 101 AEUV gewertet, soweit der
Informationsaustausch nicht einem Kartell dient (vgl. Leitlinien horizontale
Zusammenarbeit, a.a.0., Rz.92 mit Verweis auf das Urteil des EuG
T-191/98 vom 30. September 2003 Rz. 1154, sowie Leitlinie, a.a.O.,
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.).
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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 erhdhter Transparenz Uber Preise beitragen; die Markt-
gegenseite kann dadurch in die Lage versetzt werden, besser informierte
Marktentscheide zu treffen (ZIMMER, IM-EUWBR, a.a.O., Art. 101 Abs. 1
Rz. 265; REINERT, BSK KG, 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.
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, MUK-EuWettbR, a.a.0., Art. 101 Rz. 175 m.w.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 durfen (BGE 147 1l 72
E. 3.4.4 m.H.; a.M. REINERT, BSK KG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 17). Das
Bundesverwaltungsgericht halt hierzu dafir, dass in tatsachlicher Hinsicht
bei rechtsgeniglich erhobenen Beweisen im Zweifel von dem fiir das Un-
ternehmen gunstigeren Sachverhalt auszugehen ist. Wenn mangels ge-
genteiliger Indizien von einer bewiesenen Tatsache aufgrund der Um-
sténde auf eine wahrscheinliche andere Tatsache geschlossen werden
kann, erachtet es eine punktuelle Beweislastverschiebung als zuldssig, 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 die Beschwerdefthrerin, [...], [...], [..-1, [.--1, [.--1, [.--], [---), [---]

[...Jund[...] von Januar 2000 bis Februar 2006 im Rahmen des Z.
zu Treibstoffzuschlagen kontaktiert haben (1,207,500).
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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-
fuhren. Im Februar 2000 habe ein Vertreter von IATA (als Dachverband der
Fluggesellschaften) gegeniber 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 Hohe ver-
rechnet worden. Die Treibstoffzuschlage und Treibstoffindices der Luftver-
kehrsunternehmen kniipften an den Preisindex von IATA an. Allerdings
habe IATA ihren Preisindex nie veroffentlicht, da ihn verschiedene Bundes-
behdérden nicht genehmigt hatten, wie z.B. das United States Department
of Transportation (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 II, S 4).

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

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

Tabelle 5: Beispiel Treibstoffindex fiir Treibstoffzuschlége

Antrodii se - lRddic

Index 115 = USD 0 05 per kg Index 270 = USD 0.35 per kg
Index 135 = USD 0.10 perkg Index 245 = USD 0.20 per kg
Index 165 = USD 0.15 per kg Index 220 = USD 0.25 per kg
Index 190 = USD 0.20 per kg index 185 = USD 0.20 per kg'
Index 215 = USD 0.25 per Kg {ndex 170 = USD 0.15 per kg
Index 240 = USD 0.30 per Kg index 145 = USD 0 mpmé

Index 120 = USD 0.05 per kg

index 100 = withdrawn

Seite 60



B-710/2014

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 berlcksichtigten 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 Moglichkeit 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).

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 wiedereingefihrt (1,242).

Gemass Protokoll des [...]. Z. -Meetings vom [...] 2002 hatten die
"Mitglieder" erfahren, dass inzwischen nahezu alle Luftverkehrsunterneh-
men Treibstoffzuschlage eingefiihrt hatten, es jedoch Sache der einzelnen
Luftverkehrsunternehmen sei, den Betrag der Treibstoffzuschlage festzu-
legen und dass der Z. diesbezuglich nicht involviert werden dirfe
(1,244).

In der Folge hatten die Luftfahrtunternehmen aber einen regelméssigen In-
formationsaustausch zu Treibstoffzuschldgen gepflegt, der die Einflhrung
solcher Zuschldge, deren Anderungen sowie den Zeitpunkt und die Be-
trage betroffen habe. Insbesondere seien eine einheitliche Methode der
Berechnung von Treibstoffzuschlagen und die Einfihrung 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).

Die Beschwerdefihrerin, [..], [...L, [...J [, [-.L L3 LoD L] L] Lol

[...I, [...] und [...] (1,505) hatten sich telefonisch, in persdnlichen Gespra-
chen, an multilateralen Treffen und per E-Mail kontaktiert. Laut Angaben
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von [...] habe der Z. in der Schweiz ein weitgehendes Informati-
onssystem implementiert. Gesprache zu Héhe und Zeitpunkt der Einfiih-
rung von Treibstoffzuschlagen hatten stattgefunden. Zwischen 2000 bis
2005 hatte sich der Z. jahrlich mehrmals getroffen. Dieser habe
fur seine "Mitglieder" Informationen Uber Treibstoffzuschlage systematisch
gesammelt und verbreitet, insbesondere beziiglich deren Anderungen.
Beispielsweise hatten sich Unternehmen per E-Mail fir Treffen verabredet:
"Wie lhr 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 konnt (geht nicht lange)
damit wir so schnell als mdglich unsere Mitglieder informieren kénnen".
Oder der Z. habe allen "Mitgliedern" sowie den Generalver-
kaufsagenten, welche kleinere Fluggesellschaften vertreten, eine E-Mail
mit dem folgenden Inhalt geschickt: "It is time again to exchange informa-
tion". Daraufhin hatten die Unternehmen ihre Absichten mit Kopie allen an-
deren Gesellschaften mitgeteilt. Manchmal hatten sich die E-Mails auf ei-
nen kleineren Kreis beschrankt (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-
landern betroffen gewesen (1,208).

11.1.2 Die Beschwerdefuhrerin bestreitet im Wesentlichen einzig die Ein-
schatzung der ihr vorgeworfenen Kontakte als "Gesamtabrede" (E. 8) so-
wie den zeitlichen Rahmen der Vorkommnisse, insbesondere die zeitliche
Fixierung einer allfalligen Mitbeteiligung am Diskussions- und Informations-
fluss zu Treibstoffzuschlagen. Unbestritten sind die Tatsachenfeststellun-
gen der Vorinstanz zum innerhalb des Z. erfolgten Informations-
austausch zu Treibstoffzuschlagen fur Flige aus der Schweiz.
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11.2 Wiirdigung der Beweislage durch das Bundesverwaltungsgericht

Das Bundesverwaltungsgericht kann sich auf eine Erérterung der Kontakte
beschranken, soweit sie sich zeitlich innerhalb des sanktionsrelevanten
Zeitraums (d. h. ab 1. April 2004 bis in den Februar 2006, vgl. 1,1679/Tab.
25 sowie 21,118) abgespielt und sich auf die hier zu diskutierenden Dritt-
landstrecken ausgewirkt haben. Insofern ist auf eine Darstellung und Wir-
digung der in den Ziffern 218-273, 524-550 der angefochtenen Verfligung
ausfuhrlich geschilderten Vorkommnisse (vgl. act. 1:A5:5-20; 1:A31,5f;
1:A32:79 ff.; 1:A37:94-110; 1:A40,3-8; 1:A41:17-24; 1:A45,6-18;
1:A46:195/229 f./1242; 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:D3:3-5.1.b; 1:D9:A; 1:E5,17-63; 1:E5:5; 1:F3,24-29; 1:F4:21-24; 1:12a;
1:204,9) ebenso zu verzichten, wie auf die Rige der Beschwerdefiihrerin,
die Vorinstanz habe ihr eine Beteiligung an Abreden Uber Treibstoffzu-
schlage vor [...] nicht nachweisen konnen (20-1111-118, mit Verweis auf
1,223 f.,226,359,381,401-403,410,755-759,958).

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 im lokalen Rahmen des Z. tatsachlich ein regelméssiger In-
formationsaustausch zur Erhéhung und Senkung von Treibstoffzuschlagen
stattfand. In Bezug auf die Beschwerdefuhrerin sind folgende Ereignisse
mit Inlandsauswirkungen ab April 2004 bis Februar 2006 zu erwahnen:

11.2.1 April/Mai 2004 (neue Schwellenwerte, Anpassung FSC)

o (1) [...] bestatigt im Selbstanzeigeprotokoll vom [...] Kontakte u.a.
mit der Beschwerdefiihrerin im Zusammenhang mit einem Anstieg
der Treibstoffzuschlage ("neue Trigger Points") im April/Mai 2004,
insbesondere, dass zu den Treibstoffzuschlagen am 26. April 2004
mehrere Gesprache gefiuhrt 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. die Be-
schwerdefthrerin, [...1, [...1, [...L, [.-..L [...L. [--- L. .- L .- [ ) -]
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[...Jund[...]) anregt, damit gemeinsam die Plane hinsichtlich einer
bevorstehenden Erhéhung von Treibstoffzuschlagen in Erfahrung
gebracht werden kdnnen. In dieser E-Mail werden die adressierten
Luftfahrtunternehmen aufgefordert, ihnren Namen, den Betrag, das
Einflhrungsdatum 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

Subject: 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. Jlwants 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.

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

Name cf airine:

Amouni of increase:

Introduction date (if already planned):

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

Pleas aso let me know, whether you do want to increase at all.

I thank you in advance for your inputs,

o (3) Wie die Vorinstanz treffend hervorhebt, antworteten dem
Z. die Beschwerdeflhrerin sowie [...], [...], [...], [...1, [.- ],
... .- [---L .-} -}, [---), [---] und [...]. Fur den Betrag in
Schweizer Franken wollte [...] die Entscheidung von [...] oder der
Mehrheit der anderen Luftverkehrsunternehmen abwarten, um in
Ubereinstimmung mit den anderen zu sein ("Hope all carriers will join

o (4) Einer weiteren internen E-Mail von [...] vom 29. April 2004
(13.42 Uhr) lasst sich die Information zu dem von Konkurrenten
(d. h. von der Beschwerdefihrerin sowie [...], [...], [...], [.-.], [---],
[...]Jund[...]) beabsichtigten Verhalten entnehmen, auch wenn der
darin noch mit CHF 0,30 angegebene Treibstoffzuschlag in den
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definitiven Kundenbriefen entsprechend einem weiteren Informa-
tionsaustausch auf CHF 0,31 festgelegt wurde (act. 1:A47:308;
1:A45,20; 1:A47:309).

(5) Ein Ausschnitt aus act. 1:A47:308 mdge der Veranschauli-
chung dienen:

Dear colleagues,

According to discussions in the management team accompanied with the benchmarking of our competiters' reactions
_ and acrivities, I s i< ision is to increase the fuel surcharge to level 4, starting date: May 10, 2004, -
. As you know, the [ <! 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 competitors reacted as well as you might see in the attached table:

Carrier Action taken
increase 1o 0.20€ ttl

decision taken at next commercial meeting next Wednesda
stand by, no decision taken , will wait for
not decided yet (just rumors to go up according

will decide Wednesday, 5.5.04

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

increase 10 0.20 USD start 20.05

Communication process (external):

Please use attached form letters and inform customers accordingly preferably already tomarrow, so that they have
ample fime to adjust their systems and rates as well. Mails can be send out either via e-mail attachments or in printed
version, - If applicable pls adjust header and signature accordingly with your data as welt as choose your cumency. -
Ve have updated our webpage [ com in all three languages, but will only go live tornorrow afternoon
50 that you have time enough to communicate first.

Communication (intemal):

Please inform ail staff first of all. - Once you have come 10 a local understanding Bf prices / currencies tlease
immediately get back with this currency information / local price level to via .or
call him under NN, - needs this information to update the [l files respectively. Until he receves
your inputs he has set detault 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) Gemass einer E-Mail vom 28. April 2004 (12.14 Uhr) lud der
Z. die Gesellschafter seines Vorstandes sowie weitere
Luftverkehrsunternehmen zu einem Treffen am 30. April 2004 um
8.30 Uhr ein, "um die ndchste Runde" bezuglich der Treibstoffzu-
schlage zu besprechen (act. 1:A45,19; 1:A32:24).

(7) Hierzu fuhrt eine [...]-interne E-Mail vom 30. April 2004 (14.12
Uhr) ein "harmonisch[es]" Treffen des Z. -Vorstands an,
wobei die Beschwerdefuhrerin sowie gewisse Luftfahrtunterneh-
men die neuen Treibstoffzuschlage (von voraussichtlich CHF 0,30
oder CHF 0,31) auf den 12. Mai 2004 einfihren wirden
(act. 1:A28,19):
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Von: |

Geseandet: Freimil 30, ﬁl 2004 14:12

An:

Batreff: Meeting JJllFve'svrcharge and more

Dear collegues

Meeting heute morgen mit -Vnrstanﬂ verlief hanmonisch. Anwewsend [l I - l .md [}

Folgendes sbgermacht:
und [lfllmachen spontan mit, die meisten andaren werden [Jfolaen).

ab 10.5. CHF 0.31
| [l wahrschetniich erst ab 12.5. ev. 0.30 oder 0.31.
order per 15.5, 0.31 einzufuhren, macht es, wenn immar moglich per 10.5.
noch grosse Unbekannte.
sammelt aile Aussagen der anderen Airiines und schicit survey an[JJI-
kommuniziert anﬁum dass dle nichste-Runde Fuelsurcharge eingeldiutet Ist und dass die Airlines
t kommunizieren, wieviel ab wann. Dies um den Spediteuren zu erdauben, eigene Aufschiige lhren Kunden zu
mmunizieren,
machl ev. CHF 0.10, will das abar unbedingt ml abstimmen.
Unsece Info an dle Aganten ist boreits raus. Die von uch.

DGR Rejection fee. Nach div. Gespriichen m#| wird per 1,10, die DG Chack fee erhont.

Neuer Preis GHF 90 inkl. 5. Packstiicke. Jedes werere Packstiick CHF 5.00. Agenten verfangen dann GHE !als
Basis Preis und 8 .50 fUr jedes weltere Packstiick (bitle dies auf keinen Fall mit Urversendem kommunizieren). Es
wird noch gekiist, in welcher Form das ganze in die TACT Rules kommL

Mit mwmﬂe bezliglich der DG Rejeclion Fee folgendes ausgehandelt:
Die RusckwelsungsgebDbr bleibt bei CHF_ Jeder Spediteur, der wahrend eines Jehres untar einer 3 %

Rl squote bleibt (3% von der Menge seiner CGR Sendungen) erhiit vom Handlingsagenten
CHF pro Rilckwaisung zurilck, Alle anderen zshien dia# Jetzt mbssen nur noch die Handlingsagenten
2ustimmen, denrt die Rickzahlung soll seltens der Handlingsagentan direkt an die Spediteure erfoigen.

Es soll elne Arbeitsgruppe 'm gebildsl werden. Milliedetq
Sie soll mal grundlegend anaiysiersn und Sl ren, wie der CH Luftfrachtmarkt in Zukunft aussehen sofl/wird/muss.

ortisso S

[...Legende...]

(8) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (14.24 Uhr) erklarte [...], sie
werde [...] folgen und per 10. Mai auf CHF 0,31 erhéhen. 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).

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

(10) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (15.23 Uhr) erklarte [...],
[...] zu folgen und den Zuschlag per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu
erhohen (act. 1:A32:28).

(11) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (16.16 Uhr), die bei [...]
intern zur Information weitergeleitet worden war, informierte [...]
die Z. -Gesellschafter, der Index von [...] liege unter dem
Schwellenwert, weshalb die Treibstoffzuschlage nicht erhéht wir-
den, und entschuldigte sich daftr. Per 1. Juni 2004 erhohte [...]
diese Zuschlage entsprechend ihrer E-Mail an die Z. -Ge-
sellschafter auf CHF 0,31 (act. 1:A32:29; 1:A47:315/317).
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o (12) In einer E-Mail vom 30. April 2004 (17.11 Uhr) teilte [...] per
10. Mai 2004 eine Erhdhung auf CHF 0,31 mit (act. 1:A32:30).

o (13) In einer gleichentags spater versandten E-Mail wird vermerkt,
dass der Z. seine Gesellschafter Uber den Entscheid
("zum Vorteil der Ubrigen Mitglieder") informierte, wonach die
Treibstoffzuschlage per 10. Mai 2004 auf CHF 0,31 zu erhbéhen
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\Switzer] oruelSurcharges\2004_4th level_2004051 SURCHARGE - NEXT

ROUND

Dear Members
Some of you have already re ivﬁhe feedback of the next FSC-round. However for the benefit of the remaining
menibers the national canieri

Fand others have decided to introduce the next round to increase the fuel
ectr

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 | NGcNcNR

Many thanks in advance for your replies.

o (14) 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 Beschwerdeflihrerin ne-
ben zahlreichen anderen Luftverkehrsunternehmen zusatzliche
Schwellenwerte eingefiihrt hatte (act. 1:A41,66/FSC 28). Die Be-
schwerdefuhrerin, [...], [...] und [...] seien "in der Zwischenzeit
auch auf Kurs gebracht" worden (act. 1:A41:28):

From: I : L
Sent: g M

To:

Subject: Fuel Surcharge Trigger Points,

Follow Up Flag: Follow up

riag Status: Red

Du fraglesi heule mal in einem Mebersatz, wer zusdtzlich Trigger singefiinet hat.

Aut ger Lista naven wir jetzt I Il Il und unser Partrer Bl Die hatte ich in der Zwischarzsit auch auf
Kurs gebrachl. Ich wame auch, das der ndchste Punkt wahrschainlich Mantag kommt. Bearbaite auch
Gruly

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

Zirich-Flughafen, 27. Mai 2004

_ publiziert zusitzliche Schwellenwerte fur den Treibstoffzuschiag

Sehr geehrter | rce

Die Roh6lpreise befinden sich momentan immer noch auf Rekordniveau und eine
Entspannung der Situation zeichnet sich aus den akiuetlen Treibstofipreisen der weltweiten
Rohdlmarkte nicht ab.

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

Einflhrung / ErhBhung Reduzierung ! Aussetzen

IND 115 =0.05 USD/kg
IND 135=0.10 USD/kg

IND 270 = 0.35 USD/kg
IND 245 =0.30 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 265 = 0.35 USD/kg
IND 290 = 0.40 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
{ND 120 = 0.05 USD/kg
IND 10C = aussetzen

Wir haben uns entschieden, die aktuelle Situation des steigenden Treibstoffindexes
teilweise zu entschirfen, indem wir die Berachnungswahrung von derzeit Euro neu auf US
Dollar umstellen, Eine riickwirkende Anwendung der Berechnungsmethcde mit der US
Daollarwahrung wird ausgeschlossen. Die Umrechnung des Zuschlags in andere
Wahrungen erfolgt zum Zeitpunkt der Ankiindigung eines Stufenwechsels.

-Kontakte)

Des Weiteren ist erstellt, dass auch im Juni 2004 Kontakte zu Treibstoffzu-
schlagen stattfanden:

O

(1) Auf eine Mitteilung des Z. vom 3. Juni 2004 an seine
Gesellschafter (d. h. die Beschwerdefihrerin, [...], [...1, [...], [.--],
L. LL- L1 -1 [--Jund[...]), wonach die Beschwerdeflh-
rerin, [...], [...J und [...] im Juni 2004 die Treibstoffzuschlage erhé-
hen wirden, teiten ...}, [...1, [...L, [.-.1. [.--L. [.--.L .- L [--- L -1 [+ ]
und [...] ihre Plane mit, was von Luftfahrtunternehmen als Infor-
mationsbasis Verwertung fand, wie z.B. die tags darauf von der
[...] verschickte Ubersicht (mit Nennung von Betrag, Stichtag und
Gewichtsbasis) an die von der [...] vertretenen Luftfahrtunterneh-
men zeigt (vgl. act. 1:A40,9; 1:A47: 334; vgl. 1:A47:335 f. zur Ver-
anschaulichung abgebildet):
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——Urspriingliche Nachrichi—---

Von:

Gesendet. Donnerstag, 3. Juni 2004 22:18
An

Betreff: SITUATION ON FUEL SURCHARGE

Dear Mambers

There has been efforts to further increase fuel‘surcharge. To my knowlednga there are presentty only a few airlines
intending to increase {o increase it after the 7th of June, Which are:

Please let e know If you are Intending to do so.

Kind Regards

(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 _

~=sendet: Samstag, 26. Juni 2004 05:21

An:
Betreff; WG: Inforwarding.com -

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.

adapts fuel surcharge machanism - Fuel surcharge remains 0.20 Euro

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 der
Beschwerdefuhrerin sowie [...], [...], [...], [...] und [...] an
(act. 1:A40,11).

(2) Am 23. September 2004 informierte [...] ihre Kunden Uber eine
Erhdhung der Treibstoffzuschldage ab 10. Oktober 2004 (act.
1:A47,270) und leitete dies am nachsten Tag an den Z.

weiter (act. 1:A47,272-276):
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From;

Sent: Freitag, 24. September 2004 09:36
To:

Subject: Re: Fuel Surcharge

lch werd das unter dem-verbreiten, damit wir auch wieder eine Bestandsaufnahme haben wer wann wie viel erhéht
oder nicht erndhen will.

Gruss,_
o (3)DerZ. 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):

Von:
(esendet: Freitag, 24. September 2004 10:17

An:

Betreff: FUEL SURCHARGE - LATEST UPDATE

Dear Friends

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

= Il i) follow 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 iof

Many thanks in advance for your replies.

o (4)Inder Folge teilten die Beschwerdefuhrerin, [...],[...], [...], [...],
... L L L L L und"[...] ihre geplanten Be-
tragserhdhungen samt Stichtag mit. Ein Ubersichtsblatt mit ent-
sprechenden Betragen und Stichtage wurde in der Folge an alle
Z. -Gesellschafter verschickt (act. 1:A47:348-352, vgl. ins-
besondere zur Beschwerdefuhrerin act. 1:A47,287):
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Von:
Gesendet: Montag, 27. September 2004 12:35
An:

Ce:

Eetreff: Re: FUEL SURCHARGE - LATEST UPDATE
Anlagen: C.htm

Dear Colleagues,
sorry for a delayed reply caused by my annual holidays; | came back oniy foday;

regardmg- we will implement fuel surcharge CHF 0.3B/kg ( eq. of USD 0.30) eff,70CT04 (-
decision about deadline).

(5) Am 11. Oktober 2004 teilte [...] dem Z. eine weitere
Erhéhung der Treibstoffzuschlage mit (act. 1:A47, 302,310). Diese
Information leitete der Z. an die Beschwerdeflhrerin, [...],
... - - L - L L L -1 [- - und [ ] weiter und
bat alle, wiederum das individuelle Vorgehen bekannt zu geben,
damit dies allen Speditionen mitgeteilt werden koénne
(vgl. act. 1:A47,325):

From:

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

Eniry Path:

Jear Members

-will establish the next Increase of the fuel-surcharge with effestive from 25. October 2004 to CHF 0.44.-wm follow
to apply the same surcharge at the sama date.

Please let me know your plans regarding above, In order again 1o give an overview to the forwarders association

Helio 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

recarcs, [

(6) Neben [...], [...], [.--], [.--], [---] und [...] informierte auch die
Beschwerdefliihrerin den Z. und seine Gesellschafter
Uber ihr beabsichtigtes Vorgehen (act. 1:A47:359,360, 367-371;
1:A37:114; 1:A32:34-36, vgl. nachfolgend act. 1:A47,328 sowie
act. 1:A47,330):
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Von:
Gesendet: Dienstag, 12. Oktober 2004 17:39
An:
Ce:

Eetreff:  Re: Fuel-Surcharge 7. Runde
Anlagen: Chtm

Gond afternoon,

regardinglll we are waiting ol ecision but have just spoken to them, decision will be made tmrw by

Ith likely announcement of increase to level 7 made on Thursday, which will be eff.
280CT04., As we use the same policy like [l calcutation fm USD), it is very tikely we will have the same
CHF level Eike-. i.e. CHF - 0.44/kg.

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 it is definitive - laces with CHF 0.44/kg eff.280CT04.

Best regards,

11.2.4 November 2004 (Stufen 8+9)

O

(1) Angesichts der hohen Volatilitat der Treibstoffpreise Ende Ok-
tober 2004 und eines raschen Anstiegs des "Fuel Price Index" fan-
den zwischen [...] sowie der Beschwerdeflhrerin, [...], [...] 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:A48:384; 1:A47:373; 1:A45,26; 1:A48,13).
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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).

Die Beschwerdeflihrerin erklarte mit E-Mail vom 26. November
2004, dass sie nicht auf die Stufe von CHF 0,49 erhoht habe, im-
mer noch bei CHF 0,44 sei und deshalb voraussichtlich nicht auf
CHF 0,43 reduzieren werde. Falls [...] sich aber anders entschei-
den wirde, werde man dies mitteilen (act. 1:A48:388/390-396;
1:A45,26; insb. act. 1:A48,57):

Von:
Gesendet: Freitag, 26. November 2004 08:19
An:
Cc:

Betreff:  Re: Fuel-surcharge - decrease

lhas not increased to level 0.49 CHF/kg, we are still on 0.44 CHF/kg, therefore | assume we will stay there
{ wil not change it to 0.43 CHF).
But have not seen any official info fm“yet. In case of any change, will let you know,

‘Have a nice w/end.

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):

Seite 73



B-710/2014

Gesendet: Montag, 27. Dezember 2004 14:11
An:

Betreff: ADUSTMENT OF FUEL SURCHARGE

Dear Members

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

-wi1l foliow at the same level from the same date.

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 vear.

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

von:
Gesendet: Montag, 27. Dezember 2004 14:31
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 JANDS, in
tine with | dc2c'nes and having taken into consideration the[lflever.

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).

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

o (1) Im Marz 2005 wurden die Treibstoffzuschlage durch [...] erhdht
(act. 1:A48,122). Auch [...] teilte am 9. Marz 2005 eine Erhéhung
der Treibstoffzuschlage per 21. Marz 2005 mit, nachdem die meis-
ten européaischen Luftverkehrsunternehmen bereits anfangs Marz

Seite 74



O

B-710/2014

2005 eine Erhéhung der Treibstoffzuschlage bekannt gegeben
hatten. Am 10. Marz 2005 informierte [...] ihre Kunden sowie den
Z. Uber die Erhdéhung der Treibstoffzuschlage (act.
1:A46:156; 1:A32:76 f.; 1:A48:415-417).

Diesbeziiglich kam es zu Kontakten zwischen dem Z. , der
Beschwerdefiihrerin und anderen Unternehmen (act. 1:A48,123):

Von:
(Gesendet: Dienstag, 15. Mérz 2005 10:59
An:

Hetreff: Re: FUEL-SURCHARGE

Dear colleagues,

we are waiting for decision from _

Best regards

(2) Am 14. Marz 2005 teilte der Z. seinen Gesellschaftern
die Erhéhung der Treibstoffzuschlage gewisser Luftfahrtunterneh-
men mit und forderte die Gesellschafter auf, ebenfalls ihre Plane
mitzuteilen (vgl. z.B. act. 1:A48,123 ff.):

Frop
To:

Sent: Monday, March 14, 2005 3:55 PM
Subject: FUEL-SURCHARGE

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

Sofar | have received the following feedbacks:

213 70 crF 0.42 I 21 3. 70 chF 0.42, 213 70 oHF 0.2 21 5. To chF o.s2,
213. TO CHF D.42

:1.2. TO CHF 0.52

l22.3. TO CHF 0.52

I'would appreciate, if the remaining member could inform me about their plans 1co.

Mzny thanks in advance, _

(3) Im Marz 2005 Uberstieg der Treibstoffindex den Schwellenwert
fir 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
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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

| am sorry to bother you again but another round is going to be due sofar for following carriers:-and

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

rgds

vo:

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

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

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

Brgds

o (4) Nachdem [...] eine Erhdhung ihrer Treibstoffzuschlage ins
Auge gefasst hatte (act. 1:A48,198), wurden am 29. Juni 2005 ent-
sprechende Kundeninformationsbriefe verschickt (act.
1:A48,200). Am Folgetag informierte der Z. seine 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 Auffor-
derung ging an die Beschwerdefthrerin sowie [...], [...], [...], [.--],
.- LC-LE-LE-LE-L - [---Jund [...]. Inder Folge teilten

L b b L) b LoD [ Lol o] und [L..] ihr Vorgehen
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(Betrag und Stichtag) mit (act. 1:A32:38/40-49; 1:A48:450/452;
1:C45,Teil 11,15).

o (5) Angesichts eines steigenden Treibstoffindexes entschied [...]
Ende August 2005, die 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

Subject: INREASE IN FUEL SURCHARGE NEXT ROUND

Dear Members

With effective from 5. September 2005[fend it raise the fuel surcharge to CHF 0.65 per kg.
I s i e at the level of CHF 0.70 with effective from the same date.

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

Kind Regards

o (6) Am 26. August 2005 teilte die Beschwerdefihrerin (neben [.. ],
[..., [.-.], [...], [...] sowie [...]) ihr Vorgehen (Betrag/Stichtag) mit
(act. 1:A48,243):

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

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

My dear colleagues,

sorry for a bit delayed reply due to my travelJing;.wilI increase the fuel surcharge to CHF 0.65 eff. 8
SEFO05.

Hava a nice w/end.
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o (7)Im September 2005 wurde auf eine Erhéhung der Treibstoffzu-
schlage verzichtet, wobei auch damals Kontaktnahmen zwischen
[...] und verschiedenen Luftfrachtunternehmen, wie die Beschwer-
defthrerin, [...] und [...] stattfanden (act. 1:A40,11 f.).

11.2.7 September/Oktober 2005 (Stufen 11+12)

o (1) Die Beschwerdefuhrerin raumt in ihrer Selbstanzeige ein, dass

sie 2004 und Februar 2006 in regelmassigem telefonischem Kon-
takt mit [...] war, wobei diese Kontakte Uberwiegend von [...] aus-
gingen. In der Zeit von September 2005 bis Februar 2006 sind ei-
nige Anrufe von A. an [...] gegangen, jeweils vor oder bei
wichtigen Momenten fur den Zuschlagindex. So hat A.
[...] im Herbst (wahrscheinlich September 2005) kontaktiert, um
Uber einen Entscheid von A. betreffend Aufhebung einer
Treibstoffzuschlagserhéhung zu sprechen, welche am 15. Sep-
tember 2005 bekannt gegeben worden war (act. 1:B4,8, 1:B5,42
mit Tabelle "Phone calls from A. [...] handset to B. ([...]) from Sep-
tember 2005 to the present”).

o (2) Obschon am 9. September 2005 die Treibstoffkosten den
Schwellenwert fir eine Erhéhung der Treibstoffzuschlage von [...]
Uberstiegen, nahm [...] von einer Erhéhung Abstand, weil sie von
einem schnellen Sinken der Treibstoffkosten ausging. In diesem
Zusammenhang gab es gleichentags telefonische Kontakte zwi-
schen [...] und der Beschwerdeflhrerin beziehungsweise [...] und
[...] (act. 1:A40,12).

o (3) Nach Angaben der Beschwerdefihrerin gelangte [...] im Okto-
ber 2005 an sie mit der Frage, wie sie auf die damals stark
schwankenden Wechselkurse reagieren werde. Die Beschwerde-
fUhrerin teilte [...] mit, wie sie die nachste Erhéhung der Treibstoff-
zuschlage vornehmen werde (act. 1:B.13,5).

Fir Oktober 2005 (sowie Februar 2006) weisen interne Doku-
mente der Beschwerdefuhrerin auf direkte Kontakte zwischen ihr
und [...}, [.... [..., ..., .- L L L L G- L L) L1 -] sowie [ ]
hin. Diese Kontakte betrafen die Betrage von Treibstoffzuschlagen
und das Datum fir Anderungen von Treibstoffzuschlagen (act.
1:B11,5; 1:B12:12 f.).
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o (4)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
seine Gesellschafter, d. h. die Beschwerdefihrerin, [...], [...], [...],
L. LB L ) -1 [---Jund L. ], und teilte ihnen mit,
dass [...] ebenfalls die Treibstoffzuschlage erhéhen werde. Gleich-
zeitig wurden die Gesellschafter um ein "Feedback" gebeten (act.
1:A48,294).

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

Betreff: FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND

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

. &-have decided to increase with effective from 17.10.05 to CHF 0.72

I have also heared fmm-&-hal their sutcharge will be CHF 0.77 and also with effective from
17.10.05

1 would appreciate your feedbacks.

Kind Regards

o (5) Am 5. Oktober 2005 teilte die Beschwerdeflhrerin [...] mit, sie
werde den Markt am 6. Oktober 2005 Uber eine Erhéhung der
Treibstoffzuschlage informieren (vgl. act. 1:A48,324). Auf Anfrage
von [...] im Oktober 2005, wie sie auf die stark schwankenden
Wechselkurse reagiere, habe sie [...] mitgeteilt, wie sie die
nachste Erhéhung der Treibstoffzuschlage vornehmen werde
(act. 1:B.13,5).

o (6) Neben der Beschwerdeflihrerin antworteten auch [...], [...],
[..L[.-.L [.--} [.--Jund [...] (act. 1:A48,308 sowie fur die anderen
Luftfahrtunternehmen act. 1:A48:475-486; 1:D3:Anh.1/3:5.1 FSC
E-Mails; 1:C2:K-1-17):
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Von:
Gesendet Donnerstag, 6. Oktober 2005 13:19

a:

Betreff: Re: FUEL SURCHARGE - NEXT ROUND
Anlagen: C.htm

N oy others,

-goes to CHF 0.72 eff. 200CT05 ( corporate deadline 14 days, official announcement made today).

(7) Am 18. Oktober 2005 teilte der Z. seinen Gesellschaf-
tern, d. h. der Beschwerdefihrerin sowie [...], [...], [...1, [...], [.-.],
L...L.I..L [I.--L - L - -], [...] und [...] mit, dass wiederum eine

Erhohung anstehe. Bisher hatte der Z. die Informationen
von der Beschwerdefthrerin, [...], [...], [...], [...], [...]Jund [...] er-
halten. Zudem habe der Z. nach dem Vorgehen der ubri-

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

From: I
To:

Subjec: FUEL SURCHARGE ROUND 12

Sent: 18.10.2005 07:36:03

Folder:

Entry Path:

Jear Members
The next round is aiready around the corner. Please let me have your feedbacks again.
Sofar | have received the following information.
ECHF 0.75 EFFECTIVE 27.10. /JllcHF 0.77 EFFECTIVE 27.10. / [llcHF 0.77 EFFECTIVE 27.10.
CHF 0.77 EFFECTIVE 27.10. /MBlICHF 0.84 EFFECTIVE 24.10. /JllICHF 0.84 EFFECTIVE 28.10.
HF 0.84 EFFECTIVE 28.10.

Many thanks for your replies.
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11.2.8 November 2005 (Treibstoffpreis-Riickgang, Stufen 11+10)

O

(1) Im November 2005 fanden zwischen der Beschwerdeflhrerin,
[...,[...1, [...], [...] und [...] Kontakte betreffend eine Reduktion der
Treibstoffzuschlage statt (act. 1:A48:508 f.). Am 7. November
2005 wandte sich [...] an den Z. ,an [...] und [...]: "Die
Glocken lauten, dass die nachste Fuel Runde demnéachst 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
[...] reduzieren wirden (act. 1:A48,371). Am 7. November 2005 in-
formierte [...] intern Uber eine von [...] in der Vorwoche bekannt-
gegebene Reduktion der Treibstoffzuschlage (act. 1:A48,374).

(2) Am 8. November 2005 kundigte [...] 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
der Beschwerdeflhrerin. Zudem telefonierte [...] am 17. Novem-
ber 2005 mit [...] und teilte mit, dass sie daran gewesen sei, ihre
Treibstoffzuschlage vor [...] zu senken und dass es genigen
wirde, sich in etwa auf dem gleichen Terrain zu bewegen. Am 21.
November 2005 gab [...] eine weitere Reduktion ihrer Treibstoff-
zuschlédge ab 5. Dezember 2005 bekannt (act. 1:A49,82). Glei-
chentags habe [...] eine weitere Serie von Telefonaten mit[...], [...]
und [...] gefuhrt. Am 28. November 2005 sei die Reduktion der
Treibstoffzuschlage gefolgt und [...] habe Kontakt mit der Be-
schwerdeflhrerin gehabt (act. 1:A40,14).

(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 seinen
Gesellschaftern, d. h. der Beschwerdefuhrerin sowie [...], [...],
... ... -, - v L L L - -1 [--] und [...] bekannt
und bat wie Ublich um Information zum geplanten Vorgehen der
anderen Gesellschaften (act. 1:A49,30):
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Sent; Thursday, November 10, 2005 7:37 AM
Subject: Fuel surcharge back to level 11

Hi Colleagues

ol il 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.

-amﬂwill decrease the fuel surcharge as per 18 nov to chf 0.77

. Kind Regards

o (4) Die Beschwerdefuhrerin sowie [...], [...] und [...] liessen sich
vernehmen (act. 1:A49:515/518-520/604; 1:D3,Anh. 3:5.1 .b FSC
E-Mails, vgl. act. 1:A49,32 zur Beschwerdefuhrerin):

von: [

Gesendet: Donnerstag, 10, November 2005 11:42
An;
Ce:

Betreff:  Re: Fuel surcharge back o level 11
Anlagen: C.htm

Dear -and other colleagues,
it also go to the Level 11 effective 24NOVOS5 - the]JJJj will be CHF 0.72 from that date..

Best regards,

o (5) 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 (6) In einem internen Dokument der Beschwerdeflhrerin, das auf
eine E-Mail vom 14. November 2005 folgt, findet sich eine Liste
mit Anderungen der Indexstufen von gewissen Luftverkehrsunter-
nehmen, einschliesslich einer Bewegung von [...] auf Stufe 11 mit
Wirkung ab dem 18. November 2005 (act. 1:B5:20 bzw. act.
1:B5,157 f.).
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o (7)Am 24. November 2005 versandte die Beschwerdefihrerin in-
tern eine E-Mail, die "a very recent [...] internal memo" und Infor-
mationen Uber die Strategie von [...] zu Treibstoffzuschlagen ent-
hielt (act. 1:B12:3; 1:B14:6).

o (8) 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.

o (9) 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 Beschwerdefuhrerin, [...], [...], [...1, [.-.], [.--],
... [.-.L [...} [..-], [...] und [...]. Unter anderem bestatigten [...],
[...., [...] und [...] eine Erhdhung 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 [...] [...] fol-
gen wirde (act. 1:A32,78):

To:

cec:

Subject:  FSC THERE IT GOES AGAIN

Hi Friends

You might have beared meanwhile, :hat-will decrease to CHF 0.60 with effective
5.12.05 and [Jvi11 follow.

Please let me know about your own plans.

Xind Regards
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(2) Darauf antworteten neben der Beschwerdefiihrerin auch [...],
[...I, [...}, [...] 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

Ce:

Subject: Re: FSC THERE IT GOES AGAIN

Attachments: C.him

Dear-and my other colleagues,

-educes ils fuel surcharge as io the following levels:

CHF 0.66 as from 01DEC0S
CHF 0.60 as from 0BDECO05

Besl regards,

11.2.10 Ende 2005/Anfang 2006

O

(1) Laut Aussagen der Beschwerdefuhrerin nahm sie im Zeitraum
September 2005/Februar 2006 telefonisch mit [...] Kontakt auf zur
Frage einer Erhéhung der Treibstoffzuschlage auf Stufe 10 per
2. Februar 2006 (act. 1:B4,8).

(2) Nachdem Ende Januar 2006 der Treibstoffindex den Schwel-
lenwert fiir eine Erhdhung wieder Uberstiegen hatte, erkundigten
sich [...] sowie der Z. am 2. Februar 2006 bei der Be-
schwerdeflthrerin, [...], [...] und [...], was bezglich Treibstoffzu-
schlagen geplant sei (act. 1:A32,88, vgl.zum E-Mail des
Z. ):

Sent: Donnerstag, 2. Febrear 2006 14:49

To:

Subject: FSC

Hi Friends

Have you gol anything planned in the Swiss market?

vii. Il increasing 1o 34 [l (Euro cents 50) WEF 16th Feb. Rgds

Dear all,
=< announced FSC inciease eff. 14FEB Pls check your market / compelition situation and

advice if simular plans exsist in your respective counlries.
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o (3)[...] antwortete, dass der Schwellenwert fiir Stufe 10 tGberschrit-
ten sei. [...] antwortete, dass [...] per Mitte Februar 2006 die Treib-
stoffzuschlage erhéhen und die anderen folgen wirden. [...] er-
klarte, wahrscheinlich wirde eine Erhéhung per Februar 2006 er-
folgen (act. 1:A49:543; 1:A32:64 f.; 1:A28:7/14, vgl. z.B. act.
1:A32,94 zur Antwort von [...] an den Z. ):

rrom: [N

Sent: Monday, 6. February 2006 16:03
.
Subject: Fuel Surcharge _

will introduce level 10 of the fuel surcharge, CHF 0.65/kg (USDO0.50), effective

20FEB2006. )
The forwarders will be informed accordingly this afternoon.

Freundliche Grisse ! Kind regards

11.2.11 Februar 2006

o (1) Wie die Vorinstanz fur die Zeit vom Februar 2006 hervorhebt,
hatte die Beschwerdefuhrerin Kenntnisse Uber die Erhéhung von
Treibstoffzuschlagen auf Stufe 10 von [...], [...]J und [...]: "[...] 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 Erhdhung 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 Erhéhung "rausgehen" wirden
(act. 1:A32:66 f.).

o (3) Am 2. Februar 2006 fragte [...] bei [...], [...], [...] und der Be-
schwerdefihrerin an, ob im Schweizer Markt zu den Treibstoffzu-
schlagen etwas geplant sei. Diese E-Mail enthielt die Information,
dass die Beschwerdefihrerin die Treibstoffzuschlage Mitte Feb-
ruar 2006 erhéhen wirde und dass [...] eine Erhéhung der Treib-
stoffzuschlage fir Mitte Februar 2006 angekiindigt habe. Zu die-
sen Informationen gab [...] an: "These are the statements of my
colleagues". Daraufhin antwortete [...] am 2. Februar 2006, ge-
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mass eigenem Hauptquartier sei eine Erhéhung fur den 20. Feb-
ruar 2006 geplant, eine allfallige Erhéhung der Treibstoffzuschlage
werde am 6. Februar 2006 angekuindigt werden (act. 1:A28:7).

o (4)Am 6. Februar 2006 gab es laut Angaben der Beschwerdefih-
rerin einen telefonischen Kontakt zwischen ihr und [...] zu folgen-
den Themen: Hinweis auf 6ffentliche Bekanntgabe von [...], [...]
und [...] Uber eine Erhéhung der Treibstoffzuschlage; Vorgehens-
weisen bei weiterer Zunahme des Treibstoffindex; Kommission auf
Zuschlagen (act. 1:B4,9).

o (5) Ebenfalls am 6. Februar 2006 kontaktierte [...] [...] telefonisch
und erklarte, dass sie die Erh6hung der Treibstoffzuschlage von
[...] gesehen habe und dies bereits getan habe (act. 1:F3,98).

o (6)[...] kommunizierte die Erhéhung intern und extern am 6. Feb-
ruar 2006, unter anderem auch dem Z. , der sofort alle
seine Gesellschafter, d. h. die Beschwerdefihrerin, [...], [...], [...],
L. - L L L L - -] -] und [...] informierte, dass
[..., [.-.], [.-.] und [...] ihre Treibstoffzuschlage erhéhen wirden,
verbunden mit der Bitte "please let me know your plans" (act.
1:A32,95):

From:
Sent: Monday, 6. February 2006 16:36

To:

Subject: FSC 1S CLIMBING BACK

Dear Friends

Please be informed, lhal‘nd-is going lo the level of CHF 0.65 with effeclive from 20.02.06.
[ ] and [Jwin be atlevel CHF 0.70 with effective 1r‘om 17.02.06
Bl i 0.70 with effective rom 20.02.06

Please let me know your plans.

Kind Regards

o (7) Neben der Beschwerdeflihrerin antworteten [...], [...] und [...]
(act. 1:A32:68/69/70-74; vgl. act. 1:A32,96 zur Antwort der Be-
schwerdefuhrerin):
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From:
Sent: Monday, 6. February 2006 16:49

To: I

Subject: Re: FSC IS CLIMBING BACK
Attachments: C.blm

Dear-and my other colleagues,

-gces 1o the ievel 10 of FSC - CHF 0.65 eff. 16FEBDS.

11.2.12 Keine Kontakte auf Stufe Hauptquartier

Unter dem Zwischentitel "A.4.10 Kontakte unter Wettbewerbern auf Stufe
Hauptquartier" (Ziff. 755-783, S. 168-172) listet die Vorinstanz eine Reihe
solcher Kontakte auf. Treffen auf dieser Stufe im relevanten Zeitraum, an
denen die Beschwerdeflhrerin beteiligt gewesen ware und die sich routen-
spezifisch auf die Treibstoffzuschlage beziehen, werden von der Vor-
instanz nicht erwahnt.

11.2.13 Schlussfolgerung

Die geschilderten Ereignisse, die sich aus den diversen Selbstanzeigen
und Antworten von Luftfahrtunternehmen sowie zahlreichen E-Mails und
weiterer Akten ergeben, werden von der Beschwerdeflihrerin inhaltlich
nicht in Abrede gestellt. Angesichts der erfolgten Informationsflliisse im
Rahmen des vom Z. und den betroffenen Unternehmen spezifisch
fur Treibstoffzuschlage eingerichteten Marktinformationssystems kann der
vorinstanzlichen Einschatzung, die Beschwerdefiihrerin habe sich zwi-
schen April 2004 und Februar 2006 an diesem Informationsaustausch be-
teiligt, gefolgt werden. Dass davon die in die Beurteilungszustandigkeit der
Vorinstanz fallenden Strecken nicht betroffen gewesen waren, wird zu
Recht nicht behauptet.

Allen Gesellschaftern des Z. , insbesondere auch A. , 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 stellt die Be-
schwerdeflihrerin den vorinstanzlichen Vorwurf (1,503) nicht in Abrede,
dass auch sie als Gesellschafterin des Z. wusste, dass dessen
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Protokolle ab Oktober 2001 fir alle Gesellschafter unter www.[...].ch/minu-
tes.htm einsehbar waren.

11.3 Parteistandpunkte zum Vorliegen einer Wettbewerbsabrede

Zu prufen bleibt somit, ob sich der vorstehend dargestellte Informations-
austausch und die damit verbundene Anpassung der Verhaltensweisen als
Wettbewerbsabreden 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 Beschwerdeflhrerin habe von Januar 2000 bis
Februar 2006 innerhalb und ausserhalb des Z. mit [...], [...], [.-.],
L. 6L L L) -1 [---] und [...] einen regelmassigen
Informationsaustausch zu Treibstoffzuschlagen gepflegt, um die Einflh-
rung und Anderungen dieser Zuschlage, den Zeitpunkt und die Betrage zu
besprechen (1,1321,1324). Da Zuschlége Tarifbestandteil seien (vgl.
1,940 f.), betreffe der Informationsaustausch die Wettbewerbsvariable
"Preis" (1,1330). Die Beschwerdeflihrerin sowie die obgenannten Unter-
nehmen hatten sich an den Kontakten beteiligt; fir die am Verfahren betei-
ligten "Z. -Mitglieder" weise bereits ihre "Mitgliedschaft" die Betei-
ligung an den Kontakten nach (vgl. 1,503). Im Rahmen des Z. sei
systematisch ein geordneter Informationsaustausch erfolgt, indem dieser
fur seine "Mitglieder" Informationen Uber Treibstoffzuschlage gesammelt
und verbreitet habe (1,1325). Eine in einem "weltweiten" Kontext erfolgte
Verhaltenskoordination (bewusstes und gewolltes Zusammenwirken) zwi-
schen 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 kunf-
tigen Handlung erlaubt, weil die tatsachliche Anderung und deren Ankiin-
digung nicht im gleichen Zeitpunkt stattgefunden hatten. Den Luftverkehrs-
unternehmen sei genligend Zeit geblieben, sich vor der tatsachlichen An-
derung gegenseitig abzusichern: "Les transporteurs aériens avaient I'habi-
tude 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
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pratique, afin de s'assurer quatre ou cinq jours a lI'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 Luftverkehrsunternehmen 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 Luftverkehrsunternehmen bei der Ein-
fuhrung, dem Betrag und der Methode sowie beim Zeitpunkt und beim Be-
trag von Anderungen von Treibstoffzuschlagen nicht individuell, sondern
koordiniert vor. Deshalb hatten die Kontakte eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezweckt und bewirkt (1,1334).

11.3.2 Die Beschwerdefihrerin anerkennt ausdrtcklich (von ihr allerdings
als Geschaftsgeheimnis bezeichnet), ab [...] bis Februar 2006 an nur einer
Abrede Uber den Treibstoffzuschlag beteiligt gewesen zu sein (vgl. 1,911
mit Verweis auf die Vernehmlassung der Beschwerdeflihrerin vom 25. Feb-
ruar 2013 zum Verfligungsantrag des Sekretariats vom 8. November 2012,
act. 1:763,77 ff.). Eine Beteiligung vor diesem Zeitpunkt wird von ihr aber
bestritten.

Die Beschwerdeflhrerin wendet sich denn in ihrer Beschwerdeschrift auch
nicht umfassend gegen die rechtliche Wurdigung der Vorinstanz, die im
Rahmen ihrer ebenfalls vorgenommenen Einzelpriufung der Abreden im ur-
teilswesentlichen Zeitraum zum Schluss kommt, im Uber Jahre erfolgten
regelmassigen Informationsaustausch zu den Treibstoffzuschlagen sei
eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu erblicken. Aller-
dings erachtet sie ihre Beteiligung fir kartellrechtlich irrelevant (und damit
u.a. auch fur nicht sanktionierbar nach Art. 49a Abs. 1 KG), weil sie — an-
gesichts von intensivstem Preiswettbewerb unter den Parteien wie auch
mit Dritten wahrend des gesamten Untersuchungszeitraums auf [...] Stre-
cken — den Wettbewerb dadurch weder beseitigt noch erheblich beein-
trachtigt habe.

In diesem Sinne beantragt die Beschwerdefiihrerin, wenn auch nur sube-
ventualiter (fiir den Fall der Abweisung von Antrag 1 und Antrag 2), dass
sie "fur ihre Beteiligung an einer Abrede betreffend Treibstoffzuschlag fur
den Zeitraum von [...] bis Februar 2006 mit einer Sanktion von maximal
CHF [...]" belastet werde.
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Die eingestandene Beteiligung ab [...] bis Februar 2006 wird von der Be-
schwerdeflhrerin als Geschaftsgeheimnis bezeichnet. Das Bundesgericht
anerkennt indessen im kartellgesetzlichen Kontext nur solche Informatio-
nen als Geschaftsgeheimnisse, die — angesichts ihres betriebswirtschaftli-
chen oder kaufmannischen Charakters — geschaftlich relevant sind, well
sie sich auf das Geschaftsergebnis und damit auf die Wettbewerbsfahigkeit
der Unternehmung auswirken kénnen (BGE 142 Il 268 E. 5.2, insb. E.
5.2.3). Der Beschwerdeflihrerin ist daher in diesem Punkt nicht zu folgen.

11.4 Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede)

Gegenstand der vorinstanzlichen Untersuchung war insbesondere der
langjahrige, regelmassig innerhalb des Z. durchgeflihrte Informati-
onsaustausch unter Luftfahrtunternehmen zum Wettbewerbsparameter
"Preis" bei Treibstoffzuschlégen fur Flige aus der Schweiz. Dies stellt die
Beschwerdeflhrerin 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 vom 2. 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 Verfligung 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 fur den in Ziffer 1332
erwahnten Informationsaustausch vom September 2000.

Festzuhalten ist auch, dass nicht jede von der Vorinstanz aufgeflihrte
E-Mail zwischen den fraglichen Luftfahrtunternehmen fir sich alleine be-
trachtet bereits als Beweis einer wettbewerbswidrigen Koordination gelten
kann, wie beispielsweise etwa die in der angefochtenen Verfligung (1,294)
erfolgte Beschreibung interner Entscheidablaufe und Entscheidkompeten-
zen im Rahmen des von den Luftfahrtunternehmen aufgestellten Marktin-
formationssystems. Auch mag teilweise die raumliche Tragweite des von
der Vorinstanz aufgezeigten regen Informationsaustauschs zu den Treib-
stoffzuschlagen unklar sein.
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Wie die Vorinstanz jedoch korrekt festgehalten hat, pflegte die Beschwer-
deflhrerin innerhalb des Z. mit[..., ..., [...., [...L, [.... [...1. [...],
... [ [.--], [.-.] und [...] bis Februar 2006 einen regelmassigen In-
formationsaustausch zu Treibstoffzuschlagen, um die Einfiihrung 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 the [...] through their decision of the
[...] meeting held on [...] 1994, to discuss air cargo matters on their behalf."
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 I&asst 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).
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Auch wenn jeweilen nicht konkrete Preisniveaus — vertraglich — "vereinbart"
wurden, reduzierten oder beseitigten die Gesellschafter durch ihre Teil-
nahme am Informationsaustausch ihre Geschéaftsrisiken 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).

Dass sich die Beschwerdefiihrerin von der einfachen Gesellschaft oder
vom Informationsaustausch distanziert hatte, macht sie nicht geltend.

Im Ergebnis geht die Vorinstanz daher zu Recht davon aus, dass die Be-
schwerdefiihrerin an einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG beteiligt
war:

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 bezuglich des systemati-
schen Informationsaustauschs getroffenen Vereinbarung auszugehen.

Unter diesen Umstanden kann von der Vorinstanz nicht verlangt werden,
dass sie fur jede Fluggesellschaft nachweisen misste, dass diese die in
der Schweiz verrechneten Treibstoffzuschlage gestitzt auf den Informati-
onsaustausch innerhalb des Z. tatsachlich auch entsprechend ge-
andert 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 betroffen sind, vgl. hierzu E. 13.2).

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 allenfalls auf Wunsch oder Anregung der
Spediteure erfolgt war, um diesen eine Datenquelle als Referenz zu ver-
mitteln, vermag an dieser Einschatzung nichts zu andern.

Im Ubrigen ware der innerhalb des Z. erfolgte Informationsaus-
tausch auch bei einer weniger strengen Betrachtungsweise zu beanstan-
den. Angesichts der vorangehenden Sachverhaltsschilderungen liegt die
allerdings widerlegbare Vermutung (BGE 147 Il 72 E. 3.4.4 m.H.; a.M.
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REINERT, BSKKG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rz. 17-22, 26, 29, 93 ff.) nahe, dass
die Beschwerdefihrerin ihre nicht bestrittenen Zuschlage effektiv aufgrund
des Informationsaustauschs anpasste. Insoweit lage eine abgestimmte
Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor; zumal die Beschwer-
deflhrerin nichts vorbringt und auch aus den Akten nichts ersichtlich ist,
das geeignet ware, die soeben erwahnte Vermutung zu widerlegen. Bei-
spielhaft ist zur Wirksamkeit des preisbezogenen Informationsaustauschs
zu erwahnen, dass die Beschwerdefiihrerin laut einer internen E-Mail vom
1. Februar 2006 Kenntnisse Uber die Erhéhung von Treibstoffzuschlagen
auf Stufe 10 von [...], [...] und [...] hatte (vgl. act. 1:B5,45).

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), begnugt
sich die EU Kommission damit, den von ihr im Einzelnen dargestellten In-
formationsaustausch als "komplex" ("complex infringement") und unter
Art. 101 AEUV fallend zu bezeichnen, ohne weiter zu differenzieren
("and/or"), ob entweder eine Vereinbarung (i.e.S.) oder eine abgestimmte
Verhaltensweise vorliegt (Rz. 860 f. des Kommissionsbeschlusses
AT.39258 vom 17. 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.
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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
undertakings concerned constitutes a complex infringement consisting of
various actions which can be either classified as an agreement or con-
certed practice, within which the competitors knowingly substituted practi-
cal cooperation between them for the risks of competition. Furthermore, in
the absence of proof to the contrary, the Commission considers, based on
the judgment of the Court of Justice in Hils (Case C-199/92 P Huils,
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 parti-
cular as the concertation occurred regularly. The Commission therefore
considers that the complex of arrangements in this case as described in
Section 4 of this Decision presents all the characteristics of an agreement
and/or a concerted practice within the meaning of Article 101 of the TFEU."

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 wurdi-
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 Zuschlagen zuzulassen. Nach Anga-
ben von [...] hatten sich [...], [...] und [...] gegenseitig die Weigerung, den
Speditionen eine Kommission auf die Treibstoffzuschlage zu zahlen, be-
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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" zuganglich 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
Kontakten beteiligt gewesen seien [...], [...]1, [...}, [...1, [...1. [...], [...], (alle
acht je von November 2003 bis Juli 2005), [...], [...], die Beschwerdeflihre-
rin (alle drei von November 2003 bis Februar 2006), [...] (von Mai 2005 bis
Oktober 2005) und [...] im Juli 2005 (1,747,752,1363 f.).

12.1.1 Jahr 2003

o (1) Wegen eines Briefes des Berufsverbandes der international ta-
tigen Speditions- und Logistikunternehmen in der Schweiz,
L. , zur Kommissionierung von Zuschlagen habe [...] im
November 2003 um eine Vorstandssitzung des Z. gebe-
ten; die "Vorstandsmitglieder" seien Vertreter der Luftverkehrsun-
ternehmen [...], [...1, [...]1, [.-.], [...] und [...] gewesen. [...] habe
mitgeteilt, dass sie keinerlei Druck erhalten hatte, Zuschlage zu
kommissionieren. Der Z. habe seinem Vorstand zwei Ent-
wdrfe fir Antwortbriefe an L. geschickt. Ein Brief habe die
Zuruckweisung der Forderung nach einer Kommissionierung von
Zuschlagen thematisiert. Der andere Brief enthalte den Dank des
Z. fur einen Hinweis auf individuelle Boni, die einige Luft-
verkehrsunternehmen Mitarbeitern von Speditionen fir Frachtbu-
chungen offerieren wirden (1,719 mit Verweis auf act. 1:A45,42;
1:A49:591 f.).
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o (2)Gemass]|...]habe damalsin|...Landinder EU...] auch der]...]
Speditionsverband W. eine entsprechende Forderung er-
hoben, was zu einem E-Mail-Kontakt zwischen [...] und [...] ge-
fuhrt habe (1,720 mit Verweis auf act. 1:A45,42; 1:A49:593).

o (3) Nach Angaben der Beschwerdefiihrerin habe [...] im Rahmen
des Board of Airline Representatives [...Drittstaat...] (BAR [...Dritt-
staat...]) die Frage der Kommissionierung von Zuschlagen aufge-
bracht. Gemass [...] sollten "Mitglieder" aufgefordert werden, "to
stand together". E-Mails, die auf eine Sitzung von Luftverkehrsun-
ternehmen am 20. Mai 2003 gefolgt seien, zeigten, dass das BAR
[...Drittstaat...] ein Gesuch der Agenten, eine Provision von 5 %
zu erhalten, im Namen aller Fluggesellschaften (ausser [...]) ab-
gelehnt und dadurch einen Streik der Agenten ausgel6st habe. Die
Angelegenheit 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 [...], [...], [...], [..-J und [...] im An-
schluss 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).

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 die Beschwerdefuhrerin, [...], [...], [...], [...] 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 |IATA-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 Treibstoffzuschlagen zu bezahlen, und dass das Gleiche
auch von den anderen Luftfrachtunternehmen erwartet werde (mit
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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 ([...]) hatten den Vor-
stand des Z. - [...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 férdern und zu schuit-
zen) informiert. In diesem Vermerk des X. werde einlei-
tend festgehalten, zahlreiche Verbande hatten sich an [...] ge-
wandt, da sich die Fluggesellschaften weigerten, fir die Erhebung
und die Abwicklung der Zuschlage eine Entschadigung zu bezah-
len. Doch kénne dieses Thema — laut X. — nicht in multi-
lateralen Foren wie dem [...] erértert werden, da die Vergltung von
Dienstleistungen nur bilateral zwischen den betroffenen Parteien
vereinbart werden kdénne. Deshalb sei es Fluggesellschaften ver-
boten, gemeinsam Uber die Hohe des Treibstoffzuschlages zu ent-
scheiden. [...)/X. kénne deshalb nur empfehlen, dass
Speditionsunternehmen betreffend Vergltungsanspruch das Luft-
verkehrsunternehmen kontaktieren sollten, flir das sie in den ein-
zelnen Landern die Dienstleistung erbrachten. R. sei der
Meinung gewesen, diese Thematik zunachst mit ausgewahlten
Luftverkehrsunternehmen zu diskutieren. Vor dem Besprechungs-
termin mit R. hatten sich einige "Mitglieder" des
Z. zu einer Vorbesprechung am 14. Januar 2005 in der
Pizzeria [...] verabredet gehabt (1,725 mit Verweis auf act. 1:12c;
1:A45,42; 1:A49:594).

o (2) Am 14. Januar 2005 sei bei [...] intern die Anweisung erfolgt,
im Falle einer Besprechung mit R. kein Prajudiz zu schaf-
fen. Zu diesem Zweck seien die Argumente aufgelistet worden,
welche aus Sicht der Luftverkehrsunternehmen gegen eine Kom-
missionierung sprachen. [...] habe am 17. Januar 2005 [...], [...],
[..., [...], [...] und [...] angeschrieben ("Hallo Freunde"), dass, wie
schon besprochen, die angesprochenen Luftverkehrsunterneh-
men ihre eigenen Stellungnahmen fabrizierten. Das Thema sei ge-
mass interner E-Mail von [...] vom 1. Marz 2005 auch "inoffiziell"
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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) In der Folge sei das geplante Treffen zwischen 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 Grunden streng vertraulicher Hinweis erfolgt: "Strictly
CONFIDENTIAL especially for anti trust reasons. On 12 May follo-
wing carriers decided to meet at [...], [...]: [...Fluggesellschaf-
ten...] (more than [...] % of the market). We all confirmed that we
will not accept any FS/SS [fuel surcharge/security surcharge] ré-
munération. A. could not join the meeting, but is of the
same opinion." Weiter habe die E-Mail festgehalten, dass die Spe-
ditionsverbande 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/AS-
SOCIATION 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 sorgféltig zu
beobachten und an allen dazu stattfindenden lokalen BAR-Treffen
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teilzunehmen. Bei [...] sei man Uberzeugt gewesen, dass bei der
Frage zur Kommissionierung von Zuschlagen eine Politikande-
rung nur denkbar sei, wenn eines der flhrenden europaischen
Luftfrachtunternehmen ([...], [...], [...]) oder ein nationaler Fluglini-
enverband eine andere Lésung finden wirde (1,731 mit Verweis
auf act. 1:A49:601).

(8) Am 30. Mai 2005 habe [...] L. [...] ein Schreiben an
verschiedene Luftverkehrsunternehmen gesandt und darin auf Zu-
schlagen Kommissionen gefordert. Diese sollten die Speditionen
fur Verwaltungsausgaben entschadigen. Deshalb habe der
Z. am 6. Juni 2005 alle "Mitglieder" ([...]1, [...], [.--], [---],
(..L0-LELEL LB L L L L [ Jund L. ]) fur den 17. Juni
2005 zu einer informellen Besprechung dieser Thematik eingela-
den. [...] 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
[...] gekommen. Der Verteiler der E-Mail-Kette enthalte u.a. fol-
gende Luftverkehrsunternehmen: [...1, [...1, [...1, [.-..L, [...1L. [.-- L. [---],
L., L)L L L) [ und [...] (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.).

(9) Mit E-Mail vom 13. Juni 2005 habe sich der Z. bei den
"Mitgliedern" und weiteren Luftverkehrsunternehmen ([...], [...],
L. - L L L L L -] und L)) flr die
ermutigenden und starken Antworten bedankt. Mit dieser E-Mail
habe der Z. auch einen Entwurf fir ein Antwortschreiben
des Z. an L. gesandt. Dieser Entwurf habe aus-
dricklich Bezug auf die entsprechende IATA-Resolution genom-
men. [...] habe L. individuell geantwortet, weil [...] der An-
sicht gewesen sei, dass jedes Luftverkehrsunternehmen individu-
ell antworten sollte, wobei die jeweilige Antwort identisch sein
kénne (1,733 mit Verweis auf act. 1:A49:608):
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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

Pl2ase also be aware, tha this might not be the end of the story and you might be still contacted directly again
at a later stage on a bilateral basis. It is therefore sfill a necessity to discuss our further sleps as scheduled in
our meeting dated 17. June 05.

We are anticipating your reactions 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
Kommissionierung von Zuschlagen gemass IATA-Resolution ein-
zeln zwischen den Unternehmen verhandelt werden misse.
L. als Verband konne nicht multilateral als Plattform in
Verbindung mit kommerziellen Geschéaftstatigkeiten 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 [...
Flughafen in der EU...], and it was a general opinion that we
should not pay any comm. on surcharges." Die E-Mail besage zu-
dem, dass die Teilnehmer der Ansicht seien, die Zahlung von Pro-
visionen auf Treibstoffzuschlagen sei aufgrund einer IATA-Resolu-
tion untersagt (1,737 mit Verweis auf act. 1:F3:238; 1:F4:37).

o (14)[...]und][...] hatten in einem E-Mail-Kontakt vom 15. Juli 2005
die Kommissionierung von Zuschlagen erértert. [...] habe [...] kon-
taktiert wegen eines diesbeziglichen 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 [...] Uber 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- -2 [--- ] 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. Diesbezlglich 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-
kréaftigt, dass derartige Provisionszahlungen unterbleiben sollten (1,743 mit
Verweis auf act. 1:F3:91).

Seite 102



B-710/2014

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 der Beschwerdefuhrerin sei ca. am 6. Februar
2006 ein telefonischer Kontakt zwischen ihr und [...] erfolgt. Eines
der Themen sei die Frage der Kommissionierung von Zuschlagen
gewesen. A, habe [...] mitgeteilt, dass es "nicht die Stra-
tegie von A. sei, Kommissionen auf Zuschlagen zu zah-
len, unter Einbezug auf die IATA Richtlinien und die CASS (Cargo
Account Settlement Systems)-'revenue collection procedures™
(1,745 mit Verweis auf act. 1:B4,9).

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 wéaren 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 6ffentlich 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 Beschwerdeflhrerin mit anderen Luftfahrtunternehmen,
vorab im Rahmen des Z. , zusammenwirkte, um der mehrfach er-
hobenen Forderung von Speditionsfirmen nach einer Kommissionierung
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
Beschwerdeflhrerin beteiligt gewesen sei (1,1381 f.). Die fraglichen Luft-
verkehrsunternehmen hatten ihr Verhalten zur Frage der Zuschlagskom-
missionierung — im Sinne eines bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens — koordiniert (1,1367). In persodnlichen und telefonischen Kontakten
sowie per E-Mail hatten sie Informationen zur Frage der Kommissionierung
von Zuschlagen gegenlber den Speditionsunternehmen ausgetauscht.
Gemass Definition nach ECAC-Abkommen fielen unter den Begriff "Tarif"
einzelne Preiselemente und Bedingungen fir die Berechnung der Preise.
Die Kommissionierung von Zuschlagen sei ein Tarifbestandteil (1,940 f.),
weshalb der Informationsaustausch die Wettbewerbsvariable "Preis" be-
treffe (1,1368). Der Z. habe einen geordneten Informationsaus-
tausch ermoglicht, indem er fur seine "Mitglieder" Informationen Uber die
Kommissionierung von Zuschlagen gesammelt und verbreitet habe. Durch
den Informationsaustausch seien die Unternehmen an sensible Informati-
onen Uber ihre Wettbewerber gelangt. Im Z. -Rahmen hatten sich
die Unternehmen gegenseitig versichert, an die Speditionsunternehmen,
welche fir sie die Zuschlage erheben und einziehen, keine Kommissionen
zu bezahlen. Dadurch hatten sie das Risiko im wirtschaftlichen Handeln
reduziert (1,1365 ff.). Mit den Kontakten hatten die Luftverkehrsunterneh-
men eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt und bewirkt (1,1370).

Auf die wahrend der Untersuchung erhobenen drei Einwande der Be-
schwerdefuhrerin, (1) die beanstandeten Kontakte wirden sich auf den
fraglichen Strecken nicht wettbewerbsbeeintrachtigend auswirken, (2) Zu-
schlage nicht zu kommissionieren, sei ihre vollig unabhangig getroffene
konstante Geschéftspolitik gewesen, (3) zudem hatten ihre Mitarbeiter an
multilateralen Diskussionen gar nicht teilnehmen dirfen (1,919 mit Verweis
auf act. 1:763, 114 ff.; 1:912,Zeile 88 ff.), erwidert die Vorinstanz in der an-
gefochtenen Verfugung (1,920 mit Verweis auf act. 1:763,6/8/45/52/86
f./101 f./139 ff.):
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Dass die Beschwerdeflhrerin ihre Preise unabhangig festgelegt habe, an-
dere nichts an ihrer Verantwortung fir eine wettbewerbsrechtliche Zuwi-
derhandlung. Denn sie habe sich vom Informationsaustausch im Rahmen
des Z. nie distanziert. Die Beschwerdeflhrerin wirdige lediglich
die Beweismittel anders als das Sekretariat. Zwar moge es zutreffen, dass
die Beschwerdeflhrerin intern die Mitarbeiter angewiesen habe, sich nicht
an multilateralen Diskussionen zur Kommissionierung zu beteiligen. Aller-
dings zeige der Sachverhalt, dass sich die Beschwerdefiihrerin im Rahmen
des Z. nicht von entsprechenden Diskussionen distanziert habe.
Auch habe sie noch im Februar 2006 die Frage der Kommissionierung von
Zuschlagen mit [...] besprochen (vgl. 1,745). Damit habe die Beschwerde-
fuhrerin am Informationsaustausch teilgenommen. Schliesslich sei darauf
hinzuweisen, dass sich die Beschwerdeflihrerin mit ihrer Auffassung selbst
widerspreche: Einerseits verwende sie das Verfahren in der EU mehrfach
als Referenzpunkt, doch wolle sie zur Kommissionierung von Zuschlagen
das EU-Verfahren nicht als richtungsweisend anerkennen, obschon dort
die Kommissionierung von Zuschlagen Teil des Sanktionsverfahrens ge-
wesen sei (1,920 mit Verweis auf act. 1:763,6/8/45/52/86 f./101 ff./139 ff.
sowie Medienmitteilung der EU-Kommission vom 9. November 2010,
http://europa.eu/rapid/pressrelease_IP-10-1487_de.htm).

12.1.9 Entgegnung der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet zur Frage der verweigerten Kommissio-
nierung von Zuschlagen die von der Vorinstanz dargestellten Ereignisse,
soweit sie personlich davon betroffen ist, nicht. Vielmehr stellt sie die von
der Vorinstanz beanstandeten Kontakte in ihrer Bedeutung und Tragweite
sachverhaltlich in einen anderen Kontext und vermag darin keine Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu erblicken (211,19,22,34,
189-226).

In ihrer Beschwerde bestatigt die Beschwerdefuhrerin die in ihrer Selbst-
anzeige der Vorinstanz abgegebenen Informationen (21+1,189/15 mit Ver-
weis auf act. 1:B4, 1:B11, 1:B13; 1:B23).

Anders als die Vorinstanz vetritt die Beschwerdefuhrerin jedoch die An-
sicht, die entsprechenden Kontakte hatten den Wettbewerb auf den hier
zur Diskussion stehenden funf Strecken nicht beeintrachtigen kénnen. Eine
Beteiligung ihrerseits sei nicht rechtsgeniglich nachgewiesen
(2+1,19,22,34,189-226). Irgendwelche Folgerungen, die andere Airlines fir

Seite 105



B-710/2014

sich aus diesen Kontakten allenfalls gezogen haben moégen, seien fir sie
kartellrechtlich bedeutungslos (2!-1,189).

Verschiedene Beweismittel zeigten vielmehr, dass sie sich wiederholt und
explizit von solchen Kontakten und Diskussionen distanziert habe
(20+1,223). Hierzu fiihrt die Beschwerdeflhrerin einleitend aus, ihre kon-
stante Geschaftspolitik, Zuschlage nicht zu kommissionieren, sei zentral
und unabhangig von anderen Airlines gefallt worden. Dies sei allgemein
bekannt gewesen und habe auch von ihren Mitarbeitenden nicht geandert
werden kénnen:

Zahlreiche Aktenstlicke dokumentierten, dass es ihren Mitarbeitenden ex-
plizit verboten gewesen sei, mit anderen Airlines daruber zu diskutieren
und dass sich ihre Mitarbeitenden an dieses Verbot gehalten hatten. Bei
ihr habe die klare Weisung bestanden, Zuschlage seien "non-commissio-
nable". Ihren Mitarbeitern sei ausdricklich untersagt worden, sich an mul-
tilateralen Diskussionen zur Kommissionierung zu beteiligen. Dies ergebe
sich z.B. aus einer E-Mail an ihre Mitarbeiter vom 15. Juni 2005 (act. 2t-1:7
mit der Aussage: "Remuneration and/or commission is a matter that can
only be discussed and agreed bilaterally between A. and its indi-
vidual customers [...]" " A. cannot enter into any collective discus-
sion with freightforwarders associations in this subject").

Dasselbe habe ein Mitarbeiter in einer E-Mail vom 30. Juni 2005 zu einer
Anfrage der [...] bestatigt, welche die Beschwerdeflihrerin abgelehnt habe:
"We cannot attend the [...] meeting if it involves other airlines" (act. 2-:8).

Diese selbstandige Geschaftspolitik der Beschwerdeflhrerin sei z.B. auch
durch eine E-Mail vom 14. Marz 2005 belegt (act. 2[-1:9: "It is imperative
that A. acts independently in relation to its commission/remunera-
tion policy in respect of freight forwarders and this means that under no
circumstances should we discuss with other airlines the commercial re-
sponse that we will make to the freight forwarders association or freight
forwarders individually or of course agree, even informally, on what ap-
proach we would propose to take").

Dass sie multilaterale Diskussionen zu diesem Thema abgelehnt habe und
sich ihre Mitarbeiter an die Anweisungen gehalten hatten, zeige auch eine
E-Mail eines Mitarbeiters in der Schweiz vom 9. Juni 2005 (act. 1:A37:124).
Dieser habe damit dem Z. auf eine entsprechende Anfrage im Zu-
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sammenhang mit den Forderungen von L. nach einer Kommissi-
onierung von Zuschlagen geantwortet, indem er sich auf die Weisungen
von A. bezogen und eine Diskussion dazu abgelehnt habe ("be-
fore we meet on 17.6, | would like to share with you some Info we got about
that fm [from] our HQ: [...] has also tried to raise this through IATA but wit-
hout success. The fact is, however, that the subject of commission cannot
be discussed collectively").

Die unmissverstandlich ablehnende Haltung gegentber multilateralen Dis-
kussionen werde auch in einer E-Mail eines Mitarbeiters vom 17. Januar
2005 deutlich. Dieser habe auf die Frage, ob Mitarbeiter der Beschwerde-
fuhrerin an einer Telefonkonferenz des Cargo Executive Committee zum
Thema der Kommissionierung teilnehmen kénnten, wie folgt geantwortet
(act. 2t-1:10):

"This is a definite NO GO!

[...] formally raised this issue at a recent IATA/[...] meeting — and they
were advised that this could not be discussed. The item was therefore
removed from the agenda.

The [...] letter that [...] forwarded confirms this position.

This cannot be discussed at Cargo Committee either - am copying this
to[...] — IATA Counsel — who | am sure will confirm this position."

Da dieser Mitarbeiter die E-Mail nicht nur intern verschickt, sondern den
Anwalt der Branchenorganisation IATA in Kopie setzte, habe sich
A. deutlich von den geplanten Gesprachen distanziert, und auch
gegenuber der IATA unmissverstandlich klargemacht, dass sie an solchen
Diskussionen nicht teilnehme.

Dass ihre Mitarbeiter die selbstédndige Geschaftspraxis von A. ge-
genuber dem Z. oder anderen Interessierten mitgeteilt hatten, um
zu begrinden, weshalb sich A. an solche Diskussionen nicht be-
teilige, begrunde keine kartellrechtlich relevante Verhaltensabstimmung
und sei auch nicht Ursache fur eine allfallige Wettbewerbsabrede zwischen
anderen Airlines. Die Beschwerdeflihrerin habe sich von multilateralen Dis-
kussionen Uber die Frage, ob und in welcher Héhe in der Branche Zu-
schlage kommissioniert werden sollten, distanziert.
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Von ihrer konstanten und bekannten Praxis, Zuschlage nicht zu kommissi-
onieren, sei A. nicht abgewichen. Sie habe keinen Einfluss darauf
gehabt, wie andere Airlines auf ihre konstante, in der Branche bestens be-
kannte Praxis, Zuschlage nicht zu kommissionieren, reagieren wirden.
A. habe nach bestem Wissen keine Anhaltspunkte gefunden, wo-
nach sie andere Airlines aufgefordert hatte, ebenfalls auf Kommissionie-
rungen zu verzichten. Die angefochtene Verfligung enthalte keine Hin-
weise, die einen anderen Schluss zulassen wiirden.

Nach einer Wirdigung insbesondere der in der Verfligung zitierten angeb-
lichen Beweismittel wiirden mehr als erhebliche Zweifel verbleiben, dass
A. in eine unzulassige Verhaltensweise betreffend Kommissionie-
rung involviert gewesen sein konnte. Diese sachverhaltsmassigen Unklar-
heiten seien im Sinne der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Ziff. 2 EMRK
bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu ihren Gunsten zu werten:

Die Beweismittel, auf die sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfi-
gung (Ziff. 718) beziehe, richteten sich nicht an die Beschwerdefuhrerin
und involvierten sie nicht. A. kénne keine Gesprache kommentie-
ren, die [...], [...] und [...] untereinander geflihrt hatten. Allfallige Diskussi-
onen im Rahmen des Z. seien flr die Position von A. zur
Kommissionierung belanglos. Die E-Mails des Z. an seinen Vor-
stand, in welchen die Forderung von L. nach einer Kommissionie-
rung zurlckgewiesen worden seien (1,719), richteten sich nicht an
A. — sie sei nicht "Z. -Vorstandsmitglied" gewesen.

Die wenigen Kontakte hatten sich auf die Abklarung der vertragsrechtlichen
Grundlagen beschrankt, auf welche die Speditionen ihre angeblichen An-
spriche gestltzt hatten. Auch die Reaktionen gegentber dem [...] Spedi-
tionsverband W. hatten den selbstdndigen Entscheid von
A. , keine Kommissionen zu entrichten, nicht betroffen. Soweit sie
informiert sei, hatten sich die gemeinsamen Aktivititen gegenlber
W. auf Fragen des [...] Vertragsrechts bezogen.

W. sei der Ansicht gewesen, ihre Mitglieder hatten gegeniber al-
len Airlines einen vertragsrechtlichen Anspruch darauf, auf den Zuschlagen
Kommissionen zu erhalten (1,723). Die ([...]) [...]BAR ([...] Board of Airline
Representatives als Branchenverband der in [...Land in der EU...] tatigen
Fluggesellschaften) habe unter anderem auch der Beschwerdefuhrerin
ihre vertragsrechtliche Analyse zu dieser Frage zur Verfligung gestellt; ihre
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Ansicht nach verleihen die vertragsrechtlichen Grundlagen den
W. -Mitgliedern keinen Anspruch auf Kommissionierung.

Kartellrechtlich sei es nicht zu beanstanden, wenn die [...]BAR die Airlines
— darunter auch sie — in vertragsrechtlichen Fragen zur Kommissionierung
beraten habe. Die [...]BAR sei als [...] Branchenorganisation in bester Po-
sition gewesen, das [...] Vertragsrecht auszulegen.

A. habe die [...]BAR darauf hingewiesen, sie misse und werde
selbstandig reagieren. Ausserdem habe sie gewisse Vorschléage der
[...]BAR in deren Musterbrief an die W. abgelehnt und sie darlber
informiert, dass sie eine eigene Sprachregelung bevorzuge. Schliesslich
habe sie einen eigenen Brief an die W. verfasst, der in keiner
Weise dem Musterbrief der [...]BAR entsprochen habe. Darin habe sie der
W. erlautert, dass es keine vertragsrechtliche Grundlage fur die
geltend gemachte Forderung gabe, und sie nur bilateral mit einzelnen
"Freight Forwarders" (Spediteuren) verhandeln werde (211,200 f. mit Ver-
weis auf act. 2i-1:11-15).

Dass bei ihr die interne Weisung, in Bezug auf die Kommissionierung ei-
genstandig zu handeln, auch umgesetzt worden sei, ergebe sich etwa aus
act. 2[+1:13: "l had advised [...] and [...] that there is no question that we
could not make a collective decision (or discuss) commission or surcharge
issues with other carriers."

Nach Erhalt der Einschatzung der [...]BAR hatten ihre Mitarbeitenden die
interne Rechtsabteilung kontaktiert. Es sei somit in keiner Art und Weise
darum gegangen, irgendwelche Abreden zu treffen oder solche zu ver-
heimlichen. Im Gegenteil: Die Mitarbeitenden hatten durch die Involvierung
der Rechtsabteilung gerade sichergestellt, dass kartellrechtskonform ge-
handelt werde. Dass sie auch nach Erhalt der rechtlichen Einschatzung
durch die [...]BAR zum [...] Vertragsrecht eigenstandig, unabhangig von
anderen Airlines und kartellrechtskonform agiert habe, halten denn auch
die folgende Beilage (act. 2I1:14) klar und unmissverstandlich fest:
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24/05/2005 12:24

Ro: [ L

Hi - thank you for the draft letter prepared by zhe-legaf advisor,

I have reviewed this with our |
ve egal dept and we are comf A}
(o ‘ g comfortabi th the advice 1
e g received the [l collective legal advice, must now tc‘o{;tml
!hnnoe resp‘ond as a coliective of ol Spond on our beh ‘;C e
e origina i
The o COnM:ﬁ:&s&rﬁ:}uﬁéﬁe(-ﬁ\;:_ﬁachgq - and we assume was sent to other individual
2 : : 5 % i -
o) oo imposition of 5% commission from -IﬂembeFS_ We

will now need to respond to

I suggest a very simple text as follows:
QUOTE ’ vl

Dear Sirs

Subject: i
ject Remuneration For The Colfection of Fuel and Security Surcharges

We refer to your letter dated 25 February 2005

Remuneration and/ i i
WNISSION is a matter that can only be di
y e discussed ¢
between #nd its individuai customers ! P e oty

We cann erefore enter | any discussior t on th bjec ny claims that we
o any I W S subject. Any clai
.

receive from memb é
el e1s on the basis of your letter will be rejected accordingly.

- Fuel comimission.p

Let me know if the su

dggested res, is " "
Bt s [o] ponse Is "culturally OK" oy if you need any more help.

Die Nachricht vom 19. Mai 2005, auf die sich die angefochtene Verfigung
(Ziff. 730, vgl. E.14.1.5) beziehe, sei nicht an sie adressiert. Wenn darin
behauptet werde, sie sei zum Vorgehen gegen W. "of the same
opinion", so belege dies keine Beteiligung ihrerseits an kartellrechtsrele-
vanten Diskussionen zur Grundsatzfrage, ob Mitgliedern des [...] Spediti-
onsverbandes W. Kommissionen fur Zuschlédge zu entrichten
seien: Erstens sei ihr der Hintergrund dieser persdnlichen Einschatzung
des Absenders dieser Nachricht nicht bekannt; Sie kdnne sich nicht dazu
aussern. Zweitens sei es ihre konstante Geschaftspolitik gewesen, Zu-
schlage nicht zu kommissionieren und dartber nur bilateral mit Speditionen
zu verhandeln. Die in der Ziffer 730 der angefochtenen Verfliigung er-
wahnte Nachricht (vgl. E. 12.1.5) beziehe sich ausserdem auf die vertrags-
rechtlichen Bestimmungen des [...] Rechts, auf deren Grundlage der [...]
Speditionsverband W. einen Anspruch auf Kommissionierung be-
hauptet habe. Wenn sie "of the same opinion" gewesen sei, dann kdnne
sich dies nur auf die vertragsrechtliche Interpretation dieser Anspriiche be-
ziehen. Doch sei diese Kommunikationen kartellrechtlich ohne Bedeutung.
Dasselbe gelte sinngemass fur die Ausfuhrungen in der angefochtenen

Verfigung (Ziff. 740).
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In die Kontakte zwischen diversen Airlines betreffend Forderungen von
[...], [...]und [...] sowie [...] sei sie gemass der angefochtenen Verfligung
(Ziff. 725-729, vgl. E. 12.1.5) und den dort genannten Beweismitteln nicht
involviert gewesen. Im Zusammenhang mit den Kontakten zum Schreiben
von L. habe sich ihr Beitrag in der bereits erwahnten Mitteilung
vom 9. Juni 2006 (20+1,194) beschrankt, in der ihr Mitarbeiter auf die Ge-
schaftspolitik zur Kommissionierung hingewiesen und damit die diesbezlig-
lichen Vorgaben eingehalten habe. Eine kartellrechtsrelevante Verhaltens-
abstimmung ihrerseits oder ein ursachlicher Beitrag zu einer Wettbewerbs-
abrede zwischen anderen Airlines stelle dies nicht dar. Im Schreiben, das
der Z. anschliessend an L. versandt habe, habe dieser
ausserdem darauf hingewiesen, Verhandlungen Uber die Kommissionie-
rung von Zuschlagen mussten bilateral zwischen den Mitgliedern von
L. und den einzelnen Airlines geflhrt werden. Wenn einzelne Air-
lines in spateren Verhandlungen mit Speditionen eine Kommissionierung
von Zuschlagen abgelehnt hatten, habe sie darauf keinen Einfluss gehabt.

Da ihre Praxis zur Kommissionierung von Zuschlagen von vornherein fest-
gestanden habe, seien auch die in der angefochtenen Verfigung (Ziff. 742,
vgl. E. 12.1.5) erwahnten Kontakte zwischen Airlines zu dieser Frage nicht
geeignet, ihr eine Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede nachzuweisen.
Ausserdem fehlten Hinweise, dass sie an diesen Kontakten beteiligt gewe-
sen ware. Die Annahme einer Beteiligung ihrerseits an einer Wettbewerbs-
abrede zur Kommissionierung von Zuschlagen sei daher rein spekulativ.

Der Anruf von [...] bei ihr am 6. Februar 2006 (1,745) andere nichts daran,
dass sie nicht an einer Wettbewerbsabrede Uber die Kommissionierung
von Zuschlagen beteiligt gewesen sei. Ihr Mitarbeiter habe den Mitarbeiter
von [...] auf ihre Position hingewiesen. Darauf habe sie sich aber schon
lange vorher festgelegt gehabt, was oOffentlich bekannt gewesen sei. An
dieser habe auch ihr Mitarbeiter nichts andern kbnnen, und er habe keinen
Einfluss darauf gehabt, wie [...] diese Information verwenden wurde.

Die Kommissionierung der Zuschlage an Speditionen sei im Ubrigen kein
Bestandteil des Frachtpreises, den die Airlines ihren Kunden verrechneten.
Die Kommissionen stellten vielmehr den Preis dar, den die Speditionen den
Airlines flr ihre Dienstleistungen verrechneten.
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Der Frachtpreis setze sich aus der Frachtrate und den Zuschlagen zusam-
men. Die Speditionen Gberwalzten beides auf ihre Kunden, die Eigentiimer
des Frachtguts (1,1588). Eine Kommission werde den Speditionen fir de-
ren Dienstleistungen bezahlt. Eine solche Kommission sei von der Be-
schwerdefiihrerin nur auf den Frachtraten bezahlt worden, da es sich bei
den Zuschlagen um reine Kosten handle. Die den Speditionen bezahlte
Kommission sei deshalb nicht Bestandteil des Preises, den die Luftfracht-
kunden bezahlten, sondern der Preis, den die Speditionen von den Airlines
fur ihre Dienstleistungen verlangen wirden, was auch die angefochtene
Verfugung in den Ziffern 717 und 1125 so festhalte.

Hatte eine Abrede Uber die Kommissionierung stattgefunden, woran sie
nicht beteiligt gewesen ware, so hatte somit eine solche Abrede nicht die
Frachtpreise (als Verkaufspreise der Airlines) betroffen, sondern die
Preise, zu denen die Airlines die Dienstleistungen der Speditionen einkauf-
ten. Eine solche Abrede ware hochstens eine Art Einkaufskooperation der
Airlines. Als solche hatte sie sich nicht auf den Frachtpreis und somit auch
nicht auf den Wettbewerb im Luftfrachtmarkt ausgewirkt.

Die Vorinstanz anerkenne die Tatsache (1,717,1125), dass die Kommissi-
onierung jener Preis sei, den die Speditionen den Airlines verrechnen
wirde. Daraus folge unmittelbar, dass die Kommissionierung nicht Be-
standteil der behaupteten "Gesamtabrede im Bereich Luftfracht" habe sein
kénnen. Denn wenn die Kommissionierung jenen Preis darstelle, den die
Speditionen verrechneten, so handle es sich aus Sicht der Airlines um den
Einkaufspreis fir die Dienstleistungen der Speditionen. Dieser Einkaufs-
preis habe nichts mit den Verkaufspreisen der Airlines zu tun.

Die angefochtene Verfligung sei in sich widersprichlich und offensichtlich
falsch, wenn sie in den Ziffern 717 und 1125 zwar richtig festhalte, dass es
sich bei der Kommissionierung um den Preis der Speditionen handle, in
den Ziffern 1202 und 1291 dann aber genau das Gegenteil behaupte, nam-
lich dass alle Elemente — FSC, WRS, USC, Frachtraten und Kommissio-
nierung — dem Begriff Tarif zuzuordnen seien, wobei dieser Tarif der "Preis
fur Luftfrachtleistungen” sei und die verschiedenen Elemente "alle den glei-
chen Preis" betreffen wurden. Die Kommissionierung betreffe den Ein-
kaufspreis und damit gerade nicht den Preis fir Luftfrachtleistungen. Ein-
kaufspreise (fur Dienstleistungen der Speditionen) und Verkaufspreise (flr
Luftfrachtleistungen) seien Preise fur vollkommen unterschiedliche Dienst-
leistungen und konnten nicht Bestandteil der gleichen "Gesamtabrede"
Uber "den gleichen Preis" sein, wie dies die Vorinstanz behaupte.
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Somit bestlinden bei dieser Sachlage und nach Wirdigung der in der Ver-
fuigung zitierten angeblichen Beweismittel sowie der dokumentierten Be-
lege fir eine effektive Distanzierung ihrerseits mehr als erhebliche Zweifel,
dass sie betreffend Kommissionierung in eine unzulassige Verhaltens-
weise involviert gewesen sein kdnnte. Diese sachverhaltsmassigen Un-
klarheiten seien in Ubereinstimmung mit der Unschuldsvermutung nach
Art. 6 Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten von A. Zu
werten.

Indem die angefochtene Verfiigung falschlicherweise festhalte, sie sei an
einer unzulassigen Abrede betreffend Kommissionierung beteiligt gewe-
sen, verletze die Vorinstanz Bundesrecht (Art. 6 Ziff. 2 EMRK, Art. 32
Abs. 1 BV, Art. 4 Abs. 1 KG, Art. 5 Abs. 1 und 3 KG). Deshalb habe sie
einen Anspruch darauf, dass das Bundesverwaltungsgericht diese unzu-
treffenden Ausfiihrungen der Vorinstanz korrigiere.

12.1.10 Gegenargumente der Vorinstanz

Die Vorinstanz widerspricht der Darstellung der Beschwerdeflhrerin, "sich
genuigend von der Preisabrede distanziert" zu haben (3[+1,18):

Die E-Mail vom 15. Juni 2005 (2'1,191; vgl. E. 12.1.4, 11) zeige nur, dass
die Beschwerdeflhrerin keine Gesprache mit Speditionsverbanden, son-
dern nur individuelle Gesprache mit den einzelnen Speditionsfirmen fihren
wilrde. Darin habe sie sich aber nicht von multilateralen Gesprachen zwi-
schen Luftverkehrsunternehmen distanziert.

Vielmehr zeige die E-Mail vom 9. Juni 2005 (2[-1,194) eine aktive Beteili-
gung der Beschwerdefuhrerin am Informationsaustausch beziehungs-
weise an der Preisabrede; teile sie darin doch anderen Luftverkehrsunter-
nehmen mit, dass die Kommissionierung in anderen Landern erfolglos ge-
blieben sei.

12.2 Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts (Wettbewerbsabrede)

12.2.1 Vorab ist die Frage nicht weiter zu erértern, ob auch hinsichtlich der
strittigen Nichtkommissionierung von Zuschlagen eine weltweit geltende
und alle Preisbestandteile umfassende Gesamtabrede vorlag (vgl. E. 8.4).

12.2.2 Die Beschwerdeflihrerin halt die angefochtene Verfiigung fir offen-
sichtlich falsch, da die Vorinstanz die Kommissionierung als Preis der Spe-
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ditionen bezeichne (1,717,1125), dann aber im Widerspruch dazu Fracht-
raten, Zuschlage und die Kommissionierung der Zuschlage zusammen
dem Begriff "Tarif" zuordne (1,1202,1291). Sie wirft daher die Frage auf, ob
Kommissionen wirklich den Verkaufspreis flr Luftfrachtleistungen (Fracht-
preis = Frachtrate + Zuschlage), oder nicht vielmehr den Einkaufspreis flr
Speditionsdienstleistungen betrafen. Deshalb kénnten Ein- wie Verkaufs-
preise fur vollkommen unterschiedliche Dienstleistungen auch nicht in der
gleichen "Gesamtabrede" liber "den gleichen Preis" enthalten sein.

Wie auch die EU-Kommission im europaischen Parallelverfahren festge-
halten hat, besteht hier insofern ein enger Bezug zu Wettbewerbsverhalt-
nissen im Luftfrachtmarkt, als die Abrede der Luftfrachtunternehmen, ihren
Kunden (Spediteuren) keine Provisionen auf die Aufschlage zu bezahlen,
darauf gerichtet war, sicherzustellen, dass durch Verhandlungen tiber Kun-
denrabatte kein Wettbewerb bei den Aufschlagen entsteht (vgl. Zusam-
menfassung des Beschlusses der Kommission vom 9. November 2010 in
der Sache C.39258 — Luftfracht, ABI. 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). Die von der Beschwerdeflhre-
rin aufgeworfene Frage kann daher offenbleiben. Auf das Thema "Gesamt-
abrede" ist nicht weiter einzugehen (vgl. E. 8.4).

12.2.3 Im Kern war zwischen Luftfahrtunternehmen und Spediteuren die
Frage strittig gewesen, ob die "standardisierte Vertragsklausel" die Luft-
frachtunternehmen zur Zahlung einer Kommission an die Spediteure ver-
pflichte. Diese Sachlage jedoch vermag den kartellrechtlichen Vorwurf der
Vorinstanz nicht zu schmalern, wonach der Streit um die Vertragsausle-
gung von einer wettbewerbsbeeinflussenden Fuhlungnahme der Luftfahrt-
unternehmen begleitet war, welche bezweckte, eine gemeinsame Haltung
zur strittigen Kommissionierungsfrage zu finden. In der Folge verweigerten
die Betroffenen eine Kommissionierung. Bei einer solchen Verweigerung
steht nicht eine angeblich unter Luftfahrtunternehmen koordinierte "posi-
tive" Preisfestsetzung gegenliber Abnehmern eigener Dienstleistungen,
sondern — "negativ" — die Verweigerung einer "Entlohnung" von Spediteu-
ren zur Diskussion (konkret: vorab bei Treibstoffzuschlagen, welche von
der "verladenden Wirtschaft" (1,191) entrichtet werden und an die Luftfahrt-
unternehmen weiterzuleiten sind, verrechnungsweise eine Kommission
einzubehalten [vgl. diesbezuglich z.B. act. 1:A49,285]).
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Der vom kartellrechtlichen Vereinbarungsbegriff erfasste, gemeinsam "ver-
abredete Plan" kann sich nicht nur auf eine Einschrankung des jeweiligen
Geschaftsverhaltens 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, ABI. 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).

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, 723, 726, 727, 728, 729, 731,
738, 740, 742) fallen. Dies betrifft insbesondere den in der angefochtenen
Verfigung bereits erwahnten, die — [...] Vertragsrecht unterstehenden —
Forderungen des [...] Speditionsverbandes W. (namens ihrer Mit-
glieder) und die Zusammenarbeit der Beschwerdefuhrerin mit dem [...]
Branchenverband [...]BAR (und dessen vertragsrechtliche Begutachtung)
Sachverhaltskomplex (1,720, 723,729,732) der aufgrund seines reinen
EU-Bezugs ausserhalb des hier zu diskutierenden relevanten Marktes
liegt.

Des Weiteren unerheblich sind, wie die Beschwerdeflihrerin zu Recht kriti-
siert, auch alle Darlegungen der Vorinstanz, soweit sie sich auf zahleiche
Ereignisse und entsprechende Beweismittel bezieht (wie z.B. die Selbst-
anzeigen 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.
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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]), welche sich nicht auf
die Beschwerdeflihrerin und deren Marktverhalten beziehen (vgl.
1,718,722,728 £.,731,735,736-744,774). Auszuklammern sind auch die Er-
eignisse im Mai 2003 in [...Drittstaat...] zur dort diskutierten Frage der
Kommissionierung auf die sich die Vorinstanz gestiitzt auf die Selbstan-
zeige der Beschwerdefihrerin bezieht (act. 1:B23,53). Diesbeziglich fehlt
der Bezug zum vorliegend relevanten Markt der von der Vorinstanz gemass
ihrer Zustandigkeit zu untersuchenden funf Drittlandstrecken.

Aufgrund seines reinen EU-Bezugs liegt auch der in der angefochtenen
Verfigung erwahnte, die — [...] Vertragsrecht unterstehenden — Forderun-
gen des [...] Speditionsverbandes W. (namens ihrer Mitglieder)
und die Zusammenarbeit der Beschwerdeflihrerin mit dem [...] Branchen-
verband [...]BAR (und dessen vertragsrechtliche Begutachtung) betref-
fende Sachverhaltskomplex (1,720, 723,729,732) ausserhalb des hier zu
diskutierenden relevanten Marktes. Anzumerken istimmerhin, dass die von
der Beschwerdeflhrerin eingereichten Akten (vgl. act. 2i-1:11-15) prima fa-
cie zwei ihrer Behauptungen als plausibel erscheinen lassen: Zum einen,
dass die Kontakte, die anlasslich der vom [...] Speditionsverband
W. (im Namen seiner Mitglieder) geltend gemachten Forderungen
nach einer Kommissionierung von Zuschlagen erfolgt waren (vgl. act.
1:A49,285), primar auf die Abklarung der vertragsrechtlichen Anspruchs-
grundlagen gerichtet waren; zum anderen die Klarstellung der Beschwer-
defihrerin [...]BAR gegenlber, dass die Kommissionierungsfrage nicht
zwischen den entsprechenden Branchenverbanden, sondern lediglich in-
dividuell zwischen den einzelnen Spediteuren und Fluggesellschaften er-
folgen durfte.

Der Vorinstanz kann auch nicht gefolgt werden, wenn sie in diesem Zu-
sammenhang eine E-Mail vom 19. Mai 2005 eines Mitarbeiters von [...] in
[...Land in der EU...] (vgl. act. 1:A49:600/1:A49,286) als wesentlichen Be-
leg fir eine erfolgte Beteiligung der Beschwerdeflhrerin an einer "negati-
ven Kommissionierungsabrede" erachtet. In dieser E-Mail wird geschildert,
dass sich am 12. Mai 2005 die Fluggesellschaften [...], [...], [...], [...], [.-.]
und [...]in [...Land in der EU...] getroffen und bestatigt hatten, sie wirden
gegenuber W. keine Kommissionen auf Treibstoffzuschlagen oder
Sicherheitszuschlagen akzeptieren. Von der Beschwerdefihrerin wird in
dieser E-Mail berichtet, sie habe am Treffen "nicht teiinehmen kdénnen", sei
aber gleicher Meinung. Die Auffassung der Beschwerdefihrerin, dass sich
der Vermerk, A. sei "of the same opinion" gewesen, nur auf die
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vertragsrechtliche Interpretation dieser Anspriiche beziehen koénne, er-
scheint im Gesamtkontext dieser E-Mail von [...] zwar als wenig plausibel,
vermittelt der Autor dieser Notiz doch den Eindruck, die Beschwerdefilihre-
rin vertrete ebenfalls die Auffassung, dass die von W. geforderten
Zuschlage nicht zu kommissionieren seien. Wie die Beschwerdeflihrerin zu
Recht anmerkt, ist die E-Mail vom 19. Mai 2005 nicht an sie adressiert und
bezieht sich im Wesentlichen auf die vertragsrechtliche Seite der Kommis-
sionierungsfrage nach [...] Recht ("[... Gesetzesartikel...]", vql.
act. 1:A49,286), welche vom [...] Speditionsverband W. themati-
siert worden und Grundlage fir Verhandlungen zwischen W. und
den Fluggesellschaften bzw. den sie reprasentierenden Berufsverband
war. Wie es sich damit effektiv verhalt, kann indessen aufgrund des bereits
vorangehend festgehaltenen reinen EU-Bezugs des Sachverhaltskomple-
xes (1,730) offen bleiben.

12.2.4 Aus den Akten geht jedoch hervor, dass L. , der Verband
schweizerischer Speditions- und Logistikunternehmen, am 30. Mai 2005
verschiedene Luftverkehrsunternehmen anschrieb, um Zuschlage fir
Kommissionen zu fordern, und dass der Z. am 6. Juni 2005 alle
Gesellschafter (die Beschwerdefuhrerin, [...], [...], [...1, [...1. [.-.1, [.--], [---],
L.L[--L[--L[.--1 [...]und [...]) fir 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 Beschwerdefiihrerin einge-
schlossen war (act. 1:E16,5; 1:E17:2; 1:C45Teil 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 12.1.3 ff. geschilderte Ablauf der Ereignisse belegt den erfolgten In-
formationsaustausch zur strittigen Frage der Kommissionierung von Zu-
schlagen und der Verweigerung einer solchen hinreichend.

12.2.5 Wie bereits erwahnt, kann ein Unternehmen eine Beteiligung an ei-
ner aufeinander abgestimmten Verhaltensweise aber dadurch widerlegen,
dass es nachweist, sich offentlich von dieser Verhaltensweise distanziert
zu haben (EuGH C-74/14 Rz. 46).

In diesem Zusammenhang ist nachvollziehbar, dass die Beschwerdeflihre-

rin Gesprache anderer Luftfahrtunternehmen zur "Kommissionierungs-
frage" nicht kommentieren will. Auch mdgen, wie die Beschwerdeflhrerin
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geltend macht, allfallige Diskussionen im Rahmen des Z. fur ihre
Position, gemass ihrer feststehenden und allgemein bekannten Geschafts-
politik, die Kommissionierung zu verweigern, ohne Belang gewesen sei.
Belege flr diese finden sich in internen und nach aussen hin verfassten
E-Mails der Beschwerdefiihrerin vom 17. Januar 2005 (act. 2(+1:10), vom
9. Juni 2005 (act. 1:A37:124), vom 15. Juni 2005 (act. 2117, act. 1:763,35),
vom 30. Juni 2005 (act. 2L1:8), vom 14. Marz 2005 (act. 2[-1:9).

Indes erlaubt in diesem Zusammenhang, wie die Vorinstanz zutreffend ein-
wendet, der Hinweis der Beschwerdefihrerin auf inre E-Mail vom 15. Juni
2005, wonach es ihren Mitarbeitern ausdrtcklich untersagt gewesen sei,
sich an multilateralen Diskussionen zur Kommissionierung zu beteiligen,
nicht den Schluss, dass sich die Beschwerdefiihrerin darin von einem mul-
tilateralen Gesprach zwischen Luftverkehrsunternehmen distanziert hatte.
Diese E-Mail scheint vielmehr einzig ihren internen Geschéaftsentscheid
auszudriicken, nicht kollektiv mit anderen Luftfrachtunternehmen zur
"Kommissionsfrage" Stellung beziehen zu wollen, sondern dies als bilateral
zwischen ihr und den einzelnen Befdrderern zu vereinbarende Fragestel-
lung zu behandeln (vgl. 2(+1,191 mit E-Mail-Auszug: "A._____ cannot enter
into any collective discussion with freightforwarders associations in this
subject").

Auch die von der Vorinstanz erwahnte E-Mail vom 9. Juni 2005 (2-1,194)
scheint in die gleiche Richtung zu zielen: Angesichts des darin erwahnten
Standpunktes der Beschwerdefihrerin, eine multilaterale Diskussion der
"Kommissionsfrage" nicht zu unterstitzen beziehungsweise abzulehnen,
vermag diese Mail aber — entgegen der Vorinstanz — nicht, eine aktive Be-
teiligung der Beschwerdefihrerin am Informationsaustausch beziehungs-
weise an der "Preisabrede" zu belegen; dasselbe gilt auch fir die Mittei-
lung, die Kommissionierung in anderen Landern sei erfolglos geblieben.

Klare Schlisse zu Lasten der Beschwerdeflihrerin lassen sich auch aus
dem Telefongesprach eines Mitarbeiters der Beschwerdefuhrerin mit [...]
vom 6. Februar 2006 (vgl. E. 12.1.6/2) zur Frage der Kommissionierung
von Zuschlagen und dem Hinweis der Beschwerdefiihrerin, dass sie nicht
die Strategie verfolge, Zuschlage zu kommissionieren, nicht ziehen.

Auch soweit die Vorinstanz gestitzt auf die Selbstanzeige von [...] (act.
1:F3,237) ohne weitere Details grob erwahnt, wahrend einer IATA-
Konferenz vom 11./12. Marz 2005 in [...Stadt in der EU...] hatten "Vertreter
mehrerer Luftfrachtunternehmen" in einer Hoteleingangshalle von einem

Seite 118



B-710/2014

[...]-Vertreter erfahren, dass [...] den Speditionen keine Provision auf Treib-
stoffzuschlagen bezahle und dies auch von allen erwarte, beweisen die in
den Akten befindlichen Dokumente nicht, dass die Beschwerdefihrerin an
diesem Informationsaustausch teilgenommen hat.

Ein konkreter Hinweis auf eine Teilnahme der BeschwerdefUhrerin an ei-
nem wettbewerbswidrigen Informationsaustausch ergibt sich auch nicht
aus der Erwahnung einer interne 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 Anfang 2005 geausserte Anliegen
des R. gegeniber dem Z. , die Kommissionierungsfrage
zunachst mit ausgewahlten Luftverkehrsunternehmen zu diskutieren. Dies-
bezlglich raumt die Vorinstanz selbst ein, dass sie nicht festzustellen ver-
mochte, wann dieses Treffen stattfand und wer daran Uberhaupt teilnahm.
In diesem Zusammenhang lasst sich den vorinstanzlichen Akten auch nicht
entnehmen (vgl. act. 1:A45,42 mit Verweis auf act. CH 592,
act. 1:A49:594), dass sich vor dem Besprechungstermin des Z.

mit R. insbesondere auch die Beschwerdeflihrerin mit einigen Ge-
sellschaftern des Z. zu einer Vorbesprechung am 14. Januar 2005
in der "Pizzeria [...]" verabredet gehabt hatte.

Die Beschwerdeflhrerin erklart und belegt jedoch in keiner Eingabe, seit
wann genau sie ihre Geschaftspolitik, Zuschlage nicht zu kommissionieren,
definiert und im Kontakt mit Spediteuren so bekannt gemacht hatte, dass
auch andere Luftfahrtunternehmen davon hatten Kenntnis nehmen kén-
nen.

Eine nach aussen hin klar kommunizierte Distanzierung vom Meinungs-
austausch, den die anderen Luftfahrtunternehmen zur Frage der Kommis-
sionierung von Zuschlagen fihrten (insbesondere im Zusammenhang mit
der vom Z. am 6. Juni 2005 auch an die Beschwerdefiihrerin ver-
sandten E-Mail [vgl. E. 12.1.5]), ist nicht zu erkennen.

12.2.6 Wie bei Treibstoffzuschlagen und aus denselben Griinden ist somit
auch in Bezug auf die Verweigerung der Kommissionierung auf eine Ab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG primar in Gestalt einer Vereinbarung zu
schliessen.
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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 (val. 1,1637).

13.1.2 Nach Ansicht der BeschwerdeflUhrerin trifft dies nicht zu, da damals
auf allen relevanten Strecken "intensiver" Preis-Innen- und Preis-Aussen-
wettbewerb vorgeherrscht habe (vgl. 211,233-282).

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 unzulassigen 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 Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, so-
wie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, 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. 13.2.2). Andererseits sind
nach Art. 5 Abs. 1 KG auch Abreden unzulassig, die zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs fuhren. Eine Rechtfertigung aus Grinden der wirt-
schaftlichen Effizienz ist in diesem Fall ausgeschlossen (PATRICK L. KRAUS-
KOPF/OLIVIER SCHALLER, BSK KG, a.a.0., Art. 5 Rz. 362 ff.). Die Bese:iti-
gung des wirksamen Wettbewerbs kann direkt nachgewiesen werden oder
sich auch Uber die gesetzlichen Vermutungstatbestande von Art. 5 Abs. 3
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und 4 KG ergeben (vgl. BGE 147 |l 72 E. 6.1; 143 Il 297 E. 4.1; KRAUS-
KOPF/SCHALLER, 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 erflllen 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 flr 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 Il 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 fir 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 erfiillen
solche Abreden das Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG gemass
Bundesgericht ohne Bezug auf einen Markt (vgl. BGE 143 1l 297 E. 5.5).
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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 Il 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 bezlglich der Treibstoffzuschlage (als Preiselement)
nicht konkrete Preisniveaus — vertraglich — "vereinbart" wurden, vermin-
derte der systematische Austausch und die Weiterverbreitung der diesbe-
zuglichen 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 Infor-
mationen handelte, mussten den Gesellschaftern klar sein (vgl. REINERT,
BSKKG, 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-Wettbe-
werb oder "Krieg" der Airlines herrsche und der Z. nicht dafir da
sei, "um Raten zu besprechen" (1,660 mit Verweis auf act. 1:A51:CH731).
Die der Beschwerdefuhrerin rechtsgenuiglich 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.).

Des Weiteren ist auch der Einwand, eine allfallige Abrede zu Kommissio-
nen falle nicht unter Art. 5 Abs. 3 KG bzw. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG, da eine
Abrede der Airlines zum Preis, welchen diese den Speditionen fir deren
Dienstleistungen bezahlen, als eine nach Art. 5 Abs. 1 KG zu beurteilende
Einkaufskooperation/-gemeinschaft (Einigung betr. Einkaufspreise) anzu-
sehen ware (21-1,217-222), ist im Lichte von BGE 143 Il 297 nicht stichhal-

tig.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin (20-1,24 ff.,233 ff.,271 ff.)
liegt in beiden Fallen das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG
im Sinne der erwdhnten hdchstrichterlichen 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 miusste. Ilhre Schadlichkeit bewahren
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solche horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall einer
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
(vgl. BGE 147 Il 72 E. 8.3.1; 143 1l 297 E. 9.4.4). Die fraglichen Abreden
sind zweifelsohne auch hinreichend geeignet, um die Erheblichkeit zur po-
tenziellen Beeintrachtigung des Wettbewerbs zu bejahen.

Insofern braucht in diesem Zusammenhang auf die einlasslichen Rigen
der Beschwerdeflhrerin zur Widerlegung der Vermutung der Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs hinsichtlich der Treibstoffzuschlage
(vgl. 21-1,233-288) nicht weiter eingegangen zu werden.

Es besteht auch kein Grund zur Annahme, dass die der Beschwerdeflihre-
rin zur Last gelegte Abrede die Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG
ausnahmsweise nicht erreichen wirde, wie falschlicherweise geltend ge-
macht wird. Von einem Bagatellfall kann nicht gesprochen werden.

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

Soweit, wie in Erwagung 11.4 erwahnt, allenfalls von einer abgestimmten
Verhaltensweise auszugehen ware, ist auch nichts ersichtlich, das die Ver-
mutung widerlegen wurde, dass die effektive Abstimmung gestutzt auf den
Informationsaustausch, also dadurch kausal verursacht, erfolgt ware.

Die Beschwerdeflihrerin hat somit in beiden Fallen mitzuverantworten,
dass der Preiswettbewerb unter Beférderern verfalscht wurde. Es ist darauf
hinzuweisen, dass sich die Beschwerdefiihrerin nicht grundsatzlich gegen
die vorinstanzliche Einschatzung wendet, dass sie im relevanten Zeitraum
an einer Abrede uber Treibstoffzuschlage im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
beteiligt gewesen sei (2!1,225). Dies wird implizit aus ihrem Eventualan-
trag 3 ersichtlich.

13.3 Priifung von Effizienz- oder Rechtfertigungsgriinden

Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen, nur dann
unzuldssig, wenn sie sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen. Gerechtfertigt sind solche Abreden, wenn sie (1) not-
wendig sind, (2) um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Pro-
dukte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um
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Ressourcen rationeller zu nutzen und (3) den beteiligten Unternehmen in
keinem Fall Méglichkeiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Art. 5 Abs. 2 Bst. a und b KG). Grundsatzlich ist eine Abrede dann gerecht-
fertigt, wenn das Resultat effizienter ist als ohne die Abrede und wirksamer
Wettbewerb nicht beseitigt wird. Ziel der Effizienzpriifung bildet, die "posi-
tiven" Abreden von solchen zu unterscheiden, die hauptsachlich der Erzie-
lung einer Kartellrente dienen. Damit eine Abrede gestutzt auf Art. 5 Abs. 2
KG gerechtfertigt ist, missen die drei genannten Voraussetzungen kumu-
lativ erflillt sein. Der Effizienzbegriff des schweizerischen Kartellgesetzes
ist volkswirtschaftlich zu verstehen, und insofern muss die Effizienzsteige-
rung wirtschaftlicher Natur sein. Notwendig ist eine Abrede, wenn sie ver-
haltnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar (verhaltnismassig
i.e.S.: d.h. keine Ubermassige Einschrankung des Wettbewerbs zum ange-
strebten Ziel) ist. Zur Rechtfertigung genligt, wenn lediglich einer der Effi-
zienzgrinde gegeben ist (BGE 147 Il 72 E. 7.2 m.H.; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, BSK KG, a.a.O., Art. 5 Rz. 301,305; ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG,
a.a.0., Art. 5 Rz. 244 ff.).

Die Wettbewerbsbehorde ist ungeachtet des Untersuchungsgrundsatzes
nicht verpflichtet, von Amtes wegen nach Grinden zur Rechtfertigung ei-
nes wettbewerbswidrigen Verhaltens gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu forschen.
Aufgrund der nach Art. 13 VWVG bestehenden Mitwirkungspflichten, die
sich insbesondere auf Tatsachen, die eine Partei besser kennt als die Be-
hérde und die diese ohne Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht
mit verninftigem Aufwand erheben kann (BGE 143 11425 E. 5.1 m.H.), ob-
liegt es der Beschwerdefluhrerin, die Aspekte darzulegen und nachvollzieh-
bar zu begrinden, welche zur Rechtfertigung herangezogen werden soll-
ten (vgl. Urteil B-7633/2009 Rz. 570).

Ob sich die vorgeworfenen Verhaltensweisen nach Art. 5 Abs. 2 KG
rechtfertigen lassen, hat die Beschwerdeflihrerin indessen weder in der
vorinstanzlichen Untersuchung noch im Beschwerdeverfahren dargelegt.
Solche Griinde sind im Ubrigen auch fiir das Bundesverwaltungsgericht
nicht ersichtlich.
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14. Verletzung des rechtlichen Gehors?

14.1 Zur Verletzung ihrer Verteidigungsrechte durch die lange Verfahrens-
dauer macht die Beschwerdeflihrerin Folgendes geltend:

Dass funf Strecken relevant sein kdnnten, habe sie erst im Verfigungsan-
trag vom 8. November 2012 erfahren. Erst ab diesem Zeitpunkt habe sie
sich gegen den Vorwurf verteidigen konnen, an Abreden zu diesen Stre-
cken beteiligt gewesen zu sein. Bei frihzeitiger Mitteilung hatte sie entspre-
chende Sachverhaltsnachforschungen anstellen kdnnen, um sich ange-
messen zu verteidigen. Ohne verlassliche Hinweise auf die massgeblichen
Strecken sei es nicht mdglich gewesen, interne Abklarungen vorzunehmen
und sich wirksam zu verteidigen. Hinderlich sei auch, dass die angefoch-
tene Verfugung auf Informationen basiere, die teilweise finfzehn Jahre
oder langer zurucklagen. Es sei nun nahezu unmdglich, die zahlreichen
Sachverhaltsvorhaltungen, auf welche sich die Verfligung beziehe, sowie
Einzelheiten und Hintergrinde dazu verlasslich einzuordnen. Auch habe
die Vorinstanz erst mit dem Verfugungsantrag Akteneinsicht gewahrt, d. h.
mehr als sechs Jahre nach Untersuchungseréffnung. Die Parteien hatten
sich somit erst Jahre nach den relevanten Vorkommnissen erstmals einen
Uberblick lber das sie belastende Material verschaffen und mit Abklarun-
gen beginnen kdnnen.

Die Vorinstanz halt diese Riige flr unbegriindet. Bei Erdffnung der Unter-
suchung sei auch der Beschwerdefuihrerin mitgeteilt worden, dass auf-
grund einer Anzeige Anhaltspunkte fiir Abreden zu Treibstoffzuschlagen,
Sicherheitszuschlégen, Kriegsrisikozuschlagen und Zollabfertigungszu-
schlagen im Bereich Luftfrachttransporte vorlagen, an denen auch die Be-
schwerdefuhrerin teilgenommen habe. Somit sei es ihr ohne Weiteres
moglich gewesen, interne Abklarungen vorzunehmen und eine wirksame
Verteidigung vorzubereiten.

14.2 Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist in Art. 29 Abs. 2 BV verankert
und wird fiir das Verwaltungsverfahren in den Art. 26 ff. VWV G konkretisiert.
Das rechtliche Gehor dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits
stellt es ein persdnlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines
Entscheids dar, welcher in die Rechtsstellung einer Person eingreift
(BGE 143V 71 E. 4.1). Dieser Gehorsanspruch ist formeller Natur. Dessen
Verletzung fuhrt somit grundsatzlich zur Aufhebung der angefochtenen
Verfigung, unabhangig davon, ob die Gehdrsverletzung fir den Ausgang
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des Verfahrens sachlich relevant war (vgl. statt vieler BGE 144 1 11 E. 5.3;
WALDMANN/BICKEL, Praxiskommentar VWVG, a.a.O., Art. 29 Rz. 106 ff.).

Nach standiger Rechtsprechung kann unter bestimmten Umstanden aller-
dings eine Heilung der Gehorsverletzung durch die Beschwerdeinstanz er-
folgen, wenn diese im Vergleich zur Vorinstanz tber die gleiche Kognition
in Rechts- und Sachverhaltsfragen verfiigt und dem Betroffenen die glei-
chen Mitwirkungsrechte zustehen, sodass die Gewahrung des rechtlichen
Gehors vollumfanglich nachgeholt werden kann. Von einer Rickweisung
der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehors durch die Verwaltung ist
zudem selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen Ge-
hors dann abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem forma-
listischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzdgerungen fiihren wirde,
die mit dem Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen Beur-
teilung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGE 137 | 195 E. 2.3.2
m.H.). Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die Vorinstanz mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit eine gleichlautende Verfliigung erlassen wirde
(B-807/2012 E. 5.1 m.H.).

Die Beschwerdefuhrerin reichte eine umfangreiche Selbstanzeige ein, wel-
che in der Folge zu einer [...]-prozentigen Sanktionsreduktion fihrte. In-
wiefern es der Beschwerdefuhrerin, wie sie vorbringt, nicht moglich gewe-
sen sein sollte — im Lichte der einschlagigen Normen des LVA CH-EU sowie
angesichts der absehbaren, méglichen Drittlandstrecken — eine wirksame
Verteidigungsstrategie aufzubauen, ist daher nicht ersichtlich.

Im vorliegenden Fall trifft es zwar zu, dass der Beschwerdefiihrerin wah-
rend fast sechs Jahren keine Akteneinsicht gewahrt worden war. Dies er-
klart sich wohl durch die materiellen und prozessualen Unsicherheiten,
welche die Arbeit der Vorinstanz verzégerten. Trotz der geschilderten Prob-
leme und der damit verbundenen langen Verfahrensdauer wurde der Ge-
hérsanspruch der Beschwerdeflhrerin aber nicht erheblich verletzt, zumal
sie sich im konkreten Fall dennoch wirksam verteidigen konnte, wie ihre
sorgfaltig verfasste Stellungnahme zum Verfigungsantrag des Sekretari-
ats (act. 1:651) sowie ihre sonstigen Eingaben im Verfahren vor der Vor-
instanz und vor Bundesverwaltungsgericht zeigen.

Es liegt somit keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor, die zu einer
Aufhebung des angefochtenen Entscheides fihren musste.
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15. Sanktion (Art. 49a KG)
15.1 Bemessungsgrundsétze und vorinstanzliche Sanktionsbemessung

15.1.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzu-
I&ssigen 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 Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet.
Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassi-
gen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch
erzielt hat, ist angemessen zu bericksichtigen (BGE 147 11 72 E. 8.2; 143 |l
297 E. 9.2). In den Art. 2 ff. SVKG hat der Bundesrat die Kriterien fur die
konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten — in Art. 49a
Abs. 1 KG 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 erhdht (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) aufgefuhrt 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
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die Wichtigkeit des Beitrags des Unternehmens zum Verfahrenserfolg
(Art. 12 Abs. 2 SVKG).

Hinsichtlich des konkreten Sanktionsbetrages kommt der rechtsanwenden-
den Wettbewerbsbehdrde erhebliches Ermessen zu. In dieses durfen 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.).

15.1.2 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) in erschwerende und mildernde Umstan-
den sowie (4) eine allfallige Bonusmeldung berucksichtigte (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). Fur die Be-
schwerdefihrerin ermittelte die Vorinstanz einen fir die Sanktionsberech-
nung massgeblichen Umsatz (auf den relevanten Strecken) von 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 gebuihrender Berilicksichtigung der Umstande
den Basisbetrag bei einem Prozentsatz von 8 % anzusetzen" (1,1720). Ge-
stitzt auf den massgeblichen Umsatz (auf den relevanten Strecken) von
Fr. [...] ermittelte die Vorinstanz fir die Beschwerdeflihrerin den Basisbe-
trag (8 %) von Fr. [...] (1,1722).

Zur Frage der Berlcksichtigung 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 Berlcksich-
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
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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 Erhdhung des Ba-
sisbetrages um 10 % als angemessen (1,1723 f.).

Unter dem Titel mildernde Umstande gestand die Vorinstanz der Be-
schwerdefuhrerin 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 berucksichti-
gen. Hier hatten sich nicht alle Luftverkehrsunternehmen an allen "Ab-
redeelementen” beteiligt, was zu berucksichtigen 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):

[..]

Unter dem Titel "Bonusmeldungen — Vollstandiger/teilweiser Verzicht der
Belastung" (1,1790-1813) belohnte die Vorinstanz die Beschwerdeflihrerin
fur die erbrachte Kooperation mit einer Sanktionsreduktion von [...] %.
Hierzu fuhrte sie aus, die Beschwerdefuhrerin habe rund [...] nach Unter-
suchungseroffnung eine Selbstanzeige eingereicht. Diese habe in [...]
Masse zur Sachverhaltsaufklarung beigetragen (1,1802).

Aufgrund dieser Uberlegungen errechnete die Vorinstanz eine Verwal-
tungssanktion in der Hohe von Fr. [...] (1,1814):

[..]

Seite 129



B-710/2014

15.2 Riigen der Beschwerdefiihrerin und deren rechtliche Wiirdigung

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin schliesst, sofern zu Unrecht ein Kar-
tellverstoss bejaht wird, bereits die eingetretene Verjahrung und die er-
folgte Verletzung des Beschleunigungsgebotes eine Sanktionierung aus
(20+1,28,39-89). Da die Vorinstanz den Grundbetrag entgegen ihrer eigenen
Praxis falsch festgesetzt und weitere mildernde Umstande nicht bertck-
sichtigt habe, musse der Sanktionsbetrag erheblich reduziert werden und
zwar auf maximal Fr. [...] (2[+1,298-302):

[... Tabelle der Beschwerdefiihrerin zur Berechnung der Sanktion...]

15.2.1 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.O., vor Art. 49a-53
Rz. 163-171 f.; a.M. TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.0., Art. 49a Rz. 239a).
Demgegenuber beginnt der Lauf der ebenfalls zehn Jahre betragenden
Vollzugsverjahrung erst mit Eintritt der Rechtskraft eines behdrdlichen oder
gerichtlichen Entscheids (Rz. 1728). Es liegen keine Grinde vor, die es
rechtfertigen wirden, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

Selbst wenn im Sinne der Beschwerdefiihrerin der Beginn der Verjahrungs-
frist auf den 6. Marz 2006 festgesetzt wiirde (2[-1,48), war im Lichte des
Urteils B-831/2011 (Rz. 1660-1731) und der darin festgehaltenen zehnjah-
rigen Verjahrungsfristen der eingeforderte strittige Sanktionsbetrag zum
Zeitpunkt des Erlasses der vorinstanzlichen Sanktionsverfliigung am 2. De-
zember 2013 noch nicht verjahrt; auch wahrend des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens vermag der strittige Sanktionsanspruch nicht zu ver-
jahren. Auf die die Verjahrung betreffenden Vorbringen der Beschwerde-
fUhrerin ist unter diesen Umstanden nicht weiter einzugehen.

15.2.2 Sanktionsmilderung wegen Verletzung des Beschleunigungsgebotes?
Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin liegt eine schwere Verletzung des

Beschleunigungsgebots vor, was zumindest strafmildernd zu berlcksichti-
gen sei. Mit 95 Monaten habe die Untersuchung "rund dreimal (!) so lang"
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gedauert wie die — innerhalb von durchschnittlich 30 Monaten — abge-
schlossenen Verfahren. Da das LVA CH-EU und die Abkommen mit Dritt-
staaten die vorinstanzliche Kompetenz auf lediglich finf Strecken be-
schrankten, hatte die Untersuchung zu Beginn auf diese Strecken kon-
zentriert werden mussen. Weshalb es acht Jahre gedauert habe, um die
Wettbewerbsverhaltnisse auf nur funf Strecken zu untersuchen, sei uner-
klarlich. Die sechs Selbstanzeiger hatten den rechtserheblichen Sachver-
halt "praktisch pfannenfertig prasentiert". Ab spatestens Marz 2006 habe
die Vorinstanz Uiber viele verwendbare Beweise verflgt, was weitere Sach-
verhaltsabklarungen eribrigt habe. Die Verfahrensdauer von acht Jahren
sei absolut unverhaltnismassig, weshalb die Busse um mindestens 50 %
zu reduzieren sei. Ein anderes Resultat ware unverhaltnismassig, unbillig
und rechtstaatlich nicht nachvollziehbar (2!1,305-310).

Dem halt die Vorinstanz entgegen, unter Wurdigung aller Umstande sei
hier in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht von ei-
ner Ubermassigen Verfahrensdauer auszugehen, welche eine Sanktions-
reduktion oder Verfahrenseinstellung rechtfertigen wirde. Das Verfahren
habe wegen der unvergleichbaren Komplexitat, des Sachverhaltsumfangs
und der vielen heiklen Rechtsfragen so lange gedauert. Neben dem KG
seien zahlreiche Staatsvertrage zu berlcksichtigen 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 fur ihre Stellungnah-
men. Entgegen der ublichen Frist von einem oder maximal zwei Monaten
hatten die Parteien bis zu funf Monate fur eine Stellungnahme bendtigt.
Des Weiteren seien ungleich mehr Parteien involviert gewesen. Daher
konne 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). In ihrer Vernehmlas-
sung erganzt die Vorinstanz, der von der Beschwerdefuhrerin angestellte
Vergleich zwischen verschiedenen Verfahren mit Sanktionen erlaube keine
Schllsse zur hier strittigen Verfahrensdauer. Jedes Verfahren sei unter-
schiedlich und in der angefochtenen Verfigung seien die speziellen Fall-
umstande ausfiihrlich dargelegt worden (3-1,16).
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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 [...] Uber
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 konnten. 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]
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 kénnen).

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

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

2. die Sachgerechtigkeit des behdrdlichen bzw. gerichtlichen Vor-
gehens einschliesslich von Art und Umfang der durchzuflhren-
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;
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3. das Verhalten der Partei, z.B. bei Antragen, welche den Verfah-
rensgang fordern oder verzdgern;

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

In Grundsatzfragen kann als weiterer Punkt bei der Verfahrensfihrung das
Bedurfnis nach Koordination mit anderen Verfahren bertcksichtigt werden
(vgl. Urteil des EGMR 68919/10 vom 4. September 2014 [Peter/Deutsch-
land] Ziff. 46). Auch kann z.B. ein befristeter personeller behdrdlicher 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 | 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
Unangemessenheit bezuglich 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 11 297 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; 1351 265 E. 4.4, je m.H.). Zu
berticksichtigen 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 6konomischer Hinsicht. Soweit Marktverhaltnisse abzuklaren sind,
missen weitere Wirtschaftsteilnehmer einbezogen werden. Die Wettbe-
werbsbehorden 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 Wettbewerbsbehdrden haufig vor neue und schwierige
Rechtsfragen gestellt, was eine gewissenhafte Fallbearbeitung bedingt.
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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 Sanktionsverfiigung (act. 1:651) zur Stellungnahme zu
und schloss die Untersuchung am 2. Dezember 2013 mit einer gegen vier-
zehn Luftfahrtunternehmen gerichteten Sanktionsverfiigung ab. Somit dau-
erte die vorinstanzliche Untersuchung insgesamt rund 94 Monate (7 Jahre
und 9,5 Monate).

Diese fast achtjahrige Untersuchungsdauer stellt in der Verfahrensfiihrung
der Vorinstanz zweifellos ein Novum dar, wenn als Vergleichsmassstab bis-
herige Sanktionsverfahren mit einer durchschnittlich deutlich kiirzeren 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-,
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 Fenstertlren",
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 Verfigung (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 Verfugung Bezug nimmt, sowie Einzelheiten und Hintergrinde
dazu verlasslich einzuordnen. Auch hatte das Verfahren mit mehreren
zehntausend Seiten Akten (vgl. in den vorinstanzlichen Akten die Aktenstu-
cke act. 1-1029; act. A1-80; act. B1-28; act. C1-57; act. D1-27; act. E1-23
und act. F1-16) unter Umstanden etwas weniger aufwandig gehalten wer-
den kénnen, 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 zulassiger Prozessdauer, die sich aber "durch die Kom-
plexitat des Verfahrens und die vielen verfahrensleitenden Massnahmen
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gerade noch rechtfertigen" lasse, anzusiedeln betrachtete (vgl. hierzu das
Urteil 2C_484/2010 E. 11).

Trotz all dieser Umstande darf aber nicht Ubersehen werden, dass die
Vorinstanz ab Anfang 2006 nicht nur ein Verfahren gegen einen Unterneh-
menskomplex (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.
Dies machte zahlreiche Abklarungen bei Bundesbehérden zu luftfahrt-
rechtlichen Fragestellungen (BAZL) und staats- und vélkerrechtlichen Fra-
gen (EDA-Integrationsbiro) 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 Beschwerdefiihrerin 2 und [...]] hatten
in erheblichem Masse zur Sachverhaltsaufklarung beigetragen";
vgl. 1,1800,1802).

Wie sich der erstinstanzlichen Prozessgeschichte entnehmen Iasst, 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 L L 2L [--2) [---] 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, fur 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.
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Im Lichte der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist aber dennoch nicht
von einer Verletzung des Rechts der Beschwerdeflihrerin auf Beurteilung
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 hat die Beschwerdefuhrerin weder vor der Vor-
instanz noch vor Bundesverwaltungsgericht, wo sie sich zum Stand des
Verfahrens informiert hat (vgl. Aktennotizen vom 11. Juli 2016, 7. Oktober
2016 und 13. Juni 2017) Beanstandungen zur Verfahrensdauer angebracht
bzw. die Vorinstanz oder das Bundesverwaltungsgericht zu einer raschen
Behandlung der Angelegenheit aufgefordert.

Das passive Verhalten der Beschwerdefuhrerin steht somit — entgegen ih-
rem Antrag (2!-1,88) — sowohl einem 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 "verfigendem Teil" [Dispositiv] und Begrin-
dung, vgl. hierzu die Urteile vom 16. Dezember 2015 in den Verfahren
T-39/11 [...]; T-40/11 [...]; T-38/11 [...]; T-67/11 [...]; T-56/11 [...]; T-43/11
[...]; 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. Dezem-
ber 2015 fir 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 IP/10/1487, https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/de/IP_10_1487), obschon in der EU das Luftfracht-
kartell am 9. November 2010 in viel kiirzerer Zeit mit Kommissionsbe-
schluss erledigt worden war, vermag daran nichts zu andern.
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Diese Niederlage vor dem EuG hat die EU Kommission im Ubrigen fuinf-
zehn Monate spater am 17. Marz 2017 veranlasst, in gleicher Sache und
unter Berlcksichtigung der Einwande des EuG die vormals ausgesproche-
nen Bussen von insgesamt EUR 799 Millionen erneut zu bestatigen (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).

15.2.3 Unverhéltnisméssiger Basisprozentsatz von 8 %?

Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin ist der Prozentsatz des Basisbetra-
ges von 8 % angesichts der Schwere des ihr vorgeworfenen Verstosses
viel zu hoch und verletze das Gleichbehandlungsgebot, insbesondere,
wenn er mit der bisherigen Praxis der Vorinstanz zu horizontalen Preisab-
reden verglichen werde. Er sei auf hochstens 5 % zu reduzieren
(21+1,298-302).

Der fUr die Sanktionsberechnung heranzuziehende massgebliche Umsatz
(auf den relevanten Strecken) von Fr. [...] (vgl. 1,1722) ist unbestritten und
kann ohne Weiteres den folgenden Uberlegungen zu Grunde gelegt wer-
den.

Der Sanktionsbetrag bestimmt sich nach Art. 49a Abs. 1 KG unter anderem
nach der Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Dies konkretisierend sieht
Art. 3 SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der "Schwere und Art des
Verstosses" bis zu 10 % der massgeblichen Umsatze betragt.

Unter Schwere ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung die objek-
tive, d.h. verschuldensunabhéngige Schwere zu verstehen. Massgebend
ist das abstrakte Gefahrdungspotential. 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
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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 Umsténde
zu veranschlagen, dass — wie die Beschwerdefuhrerin zu Recht geltend
macht (2[1,300:4/5) — der Preiswettbewerb nicht in Bezug auf den Uber-
wiegenden Teil des Frachtpreises (d. h. die Summe aller die Frachtkosten
ausmachenden Preiselemente, wie Frachtraten und Einzelzuschlage) be-
eintrachtigt war.

Damit erweist sich das der Beschwerdeflihrerin vorgeworfene Verhalten
als weniger schwerwiegend als von der Vorinstanz angenommen. Nach
Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts ist daher eine Korrektur des
fur den Basisbetrag angenommenen Prozentsatzes angezeigt, weshalb
dieser von 8 % auf 6 % des relevanten Umsatzes zu reduzieren ist.

15.2.4 Erhbhungsgrund: Dauer des Verstosses

Die Erh6hung des Basisbetrages um 10 % wegen der ermittelten Dauer
"des Verstosses" wird von der Beschwerdeflhrerin zu Recht nicht bestrit-
ten und ist daher den folgenden Berechnungen zugrunde zu legen.

15.2.5 Weitere erschwerende oder mildernde Umsténde?

Die nachgewiesene Teilnahme der Beschwerdefiihrerin an zwei Abreden
(Treibstoffzuschlage und Nicht-Kommissionierung von Zuschlagen) im
sanktionierbaren Zeitraum auf dem relevanten Markt ist als erschwerender
Umstand zu werten, was zu einer Erhdhung des Sanktionsbetrages um
10 % fuhrt.

Mildernde Umstande sind im vorliegenden Fall — entgegen den Ausfiihrun-
gen der Beschwerdeflihrerinnen — nicht zu erkennen und im Lichte der in
E. 15.2.3 gemachten Uberlegungen nicht angezeigt.
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15.2.6 Sanktionsreduktion wegen Selbstanzeige

Zu Recht nicht in Frage stellt die Beschwerdefiihrerin schliesslich, dass die
Vorinstanz ihr gestitzt auf ihre Selbstanzeige die nach SVKG maximal
mogliche Sanktionsreduktion von [...] % zugestanden hat; auch diese
Sanktionsreduktion ist daher den Berechnungen zu Grunde zu legen.

15.3 Ergebnis: Sanktionsreduktion

Zusammenfassend ist der vorinstanzlich verfiigte Sanktionsbetrag somit
von Fr. [...] auf Fr. [...] herabzusetzen:

Massgeblicher Umsatz Fr.[...]
Basisbetrag Fr.[...]
Basisbetrag nach Be-
rucksichtigung der Art
und Schwere des Fr.l..]
Verstosses (6 % MU)
Erhéhung wegen Dauer Fr.[...]
des Verstosses (+10 %)
Erhéhung wegen er- Fr.[...]
schwerender Umstande
(+10 %)
Bonus wegen der Selbst- Fr.[...]
anzeige (-[...] %)
Total der Sanktion Fr.[...]
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16. Dispositiv Ziffer 1: angeordnetes Verbot von Preisabsprachen

16.1 Wahrend die Beschwerdeflhrerin die Dispositiv Ziffer 1 flr rechtswid-
rig erachtet, weil den Parteien unnétigerweise und ohne jegliche gesetzli-
che Grundlage ein deutlich strengeres "Sonderkartellrecht" auferlegt und
kartellrechtlich zulassiges Verhalten verboten werde (20+1,288-293), halt
die Vorinstanz die Dispositiv Ziffer 1 fir ausreichend bestimmt, da sie aus-
schliesslich zukunftsgerichtete Verhaltensanweisungen enthalte.

Die Dispositiv Ziffer 1 der Verfligung lautet wie folgt:

"Den Parteien [...] wird untersagt, sich ausserhalb des eigenen Kon-
zernverbandes beziiglich Luftfrachtdienstleistungen gegenseitig liber
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, ftir
die eine Freistellung geméss EU-Luftverkehrsabkommen der zustén-
digen Behérde vorliegt.”

16.2 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.).

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-
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mechanismen abzusprechen oder entsprechende Informationen auszutau-
schen (3[+1,23 f.). So gesehen gehe die Dispositiv Ziffer 1 nicht liber 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.

16.3

16.3.1 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 Verfigung tber 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 zuldssig, 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. 4.3.3 f., 4.4, insb. E. 5.7, wo aufgrund der in
den E. 5.3, 5.4.4 und 5.5.2 dargelegten Verhaltnisse eine "ausreichende"
Wiederholungsgefahr 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 Kartellrechtsverlet-
zung bedarf (E. 4.3.3) beziehungsweise dass durch die Massnahmen auf-
grund der konkreten Fallumstande zukunftsgerichtet ein erneuter Verstoss
gegen Wettbewerbsrecht verhindert werden soll (E. 4.5i.V.m. E. 5.4.2).

Im damals konkret zu beurteilenden Fall war die Beschwerdefiihrerin be-

reits mehrmals an verschiedenen unzulassigen Wettbewerbsabreden be-
teiligt (Urteil 2C_782/2021 E. 5.3 sowie Urteil B-5161/2019 E. 5.4.2). Das
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Bundesgericht erwog deshalb, dass angesichts der "Vielzahl von kartell-
rechtlichen Verfahren (...) ohne Weiteres ein gewisses Risiko angenom-
men werden" durfe, dass diese sich auch "in Zukunft wieder kartellrechts-
widrig" verhalten werde (Urteil 2C_782/2021 E. 5.3).

Das Bundesgericht geht somit — wie vor ihm auch schon das Bundesver-
waltungsgericht — offensichtlich nicht davon aus, dass eine "negative Prog-
nose" allein schon aufgrund einer rein abstrakten Wiederholungsgefahr zu
stellen ist, wie sie zweifellos immer gegeben sein 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, 5.6; Urteil B-5161/2019 E. 4.3.3, 4.4.2, 5.4.2).

16.3.2 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; durfen doch solche Massnahmen auch bei "eingestell-
ten und direkt sanktionierbaren Tatbestanden" 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 fiihrt weder in der angefochtenen Verfligung
noch im Schriftenwechsel vor Bundesverwaltungsgericht aus, inwiefern im
vorliegenden Fall ein sachlich begriindetes Risiko eines erneuten kartell-
gesetzlichen Verstosses, somit eine ausreichende Wiederholungsgefahr
vorliegen konnte. Die angefochtene 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. 16.2), 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 begriindet und die Dispositiv Ziffer 1 ist, soweit
sie sich auf die Beschwerdefiihrerin bezieht, aufzuheben.

17. Verfahrenskostenliquidation vor der Vorinstanz

17.1 Nach Ansicht der Vorinstanz ist der Verursacher eines Verwaltungs-
verfahrens gebUhrenpflichtig, wenn dessen Verhalten Anstoss zu behérdli-
chen Ermittlungen gebe (1,1818,1829-1837). Praxisgemass wirden
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.— fur [...]; dieses Unter-
nehmen 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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17.2 Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin sind die den Parteien auferleg-
ten Verfahrenskosten von rund Fr. 1'300'000.— Ubertrieben hoch, nicht
nachvollziehbar und deshalb zu reduzieren. Selbst in Anwendung des Ver-
ursacherprinzips kénne es nicht angehen, dass die Beschwerdefiihrerin
zur Entschadigung von Aufwanden der Vorinstanz herangezogen wird, die
vor allem durch Gbermassig langwierige Abklarungen zu Zustandigkeitsfra-
gen mit zahlreichen staatlichen Stellen, sowie durch interne Ablaufe, ins-
besondere Wechsel zwischen den zustandigen Dienstleitern sowie Einar-
beitungszeiten verschiedener, fir die Untersuchung zustandiger Sachbe-
arbeiter verursacht worden seien.

17.3

17.3.1 Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen Verfahren richtet
sich nach der Verordnung vom 25. Februar 1998 (ber die Geblhren 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 Vorabklarung
oder eine Untersuchung verursacht haben, sofern sich keine Anhalts-
punkte flr eine unzulassige 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 Verfugung
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]).

17.3.2 Im Grundsatz gilt das Verursacherprinzip. Danach ist nicht jede Per-
son, welche ein Verfahren ausldst, kostenpflichtig. Das Verursacherprinzip
verlangt aber, dass eine Tatigkeit unmittelbar von der gebuhrenpflichtigen
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 (DAvID BRUCH/TOBIAS JAAG,
DIKE-KG, a.a.0., Art. 53a Rz. 33; TAGMANN/ZIRLICK, BSK KG, a.a.O.,
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 flr die Gebuhrenpflicht
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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).

17.3.3 Die Beschwerdefihrerin hat mit ihrer Selbstanzeige (inkl. zahlrei-
chen Erganzungen) das Untersuchungsverfahren, wie die Vorinstanz zu-
gesteht, zwar nicht ausgeldst, so doch [...] unterstiitzt. Ware die Beschwer-
deflhrerin nicht in den Genuss der Bonusregelung gekommen, hatte sie
einen um [...] % hoheren Sanktionsbetrag zahlen mussen. In der vo-
rinstanzlichen Untersuchung bestanden zwar Anhaltspunkte flr unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankungen, welche sich nur teilweise erharten lies-
sen. Doch konnte der Beschwerdefihrerin lediglich in zwei Punkten (Treib-
stoffzuschlage und verweigerten Zuschlagskommissionierung) ein sankti-
onierbarer 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 diesbezigliche nachtragliche "detaillierte" Aufschliisselung der Ver-
fahrenskosten ist indessen kaum praktikabel. Daher gebieten es nicht zu-
letzt auch verfahrenstkonomische 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 (= Gebuhr 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 Beschwerdeflhrerin ergibt
dies neu zu tragende Verfahrenskosten von Fr. 53'125.—, unter solidari-
scher Haftung fir Fr. 318'750.—. Letzteres entspricht der Gesamtsumme
der noch verbleibenden Verfahrenskosten nach Abzug des auf die vor Bun-
desverwaltungsgericht obsiegenden Parteien fallenden und daher von der
Vorinstanz zu Unrecht geforderten Betrages. Von der Solidarhaftung abzu-
sehen, wie die Beschwerdefiihrerin beantragt, besteht kein Grund.
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18. Zusammenfassung

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

18.2 Die als "Verfahrensantrage" gestellten Begehren der Beschwerdeflih-
rerin beziehen sich auf die ordnungsgemasse Flhrung dieses Verfahrens.
Soweit damit die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen sichergestellt wer-
den soll, ist dies vom Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Verfah-
rensfihrung zu bertcksichtigen:

18.2.1 Das Bundesverwaltungsgericht hat Entscheide grundsatzlich in
anonymisierter Form zu veroffentlichen (Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4
Abs. 2 und Art. 8 des Informationsreglements fur das Bundesverwaltungs-
gericht vom 11. Dezember 2006, SR 173.320.4). Es wird die fir die Wett-
bewerbsbehorden nach Art. 25 Abs. 1 und 4 KG ex lege geltende Pflicht
zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen sinngemass ebenfalls zu befol-
gen haben.

18.2.2 Bei diesem Verfahrensausgang ertbrigt es sich auf den weiteren
Verfahrensantrag (2+7,38) der Beschwerdefiihrerin einzugehen, mit dem
sie beantragt, ihr einen Rickzug der Beschwerde zu ermdglichen, sollte
das Bundesverwaltungsgericht wider Erwarten von einem (Teil-)Riuckzug
der Selbstanzeige ausgehen oder aus anderen Griinden die von der Vor-
instanz gewahrte Sanktionsreduktion von [...] % in Frage stellen.

19. Nebenfolgen

19.1 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).
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Bei diesem Verfahrensausgang ist die Beschwerdefiihrerin teilweise obsie-
gende Partei, Verfahrenskosten sind ihr daher nur in ermassigtem Umfang,
aufzuerlegen, soweit auf ihre Beschwerde nicht einzutreten ist beziehungs-
weise soweit sie unterliegt. In Anbetracht aller relevanten Umstande wer-
den diese auf Fr. [...] festgesetzt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss
von Fr. [...] verrechnet, weshalb der Beschwerdeflihrerin der Restbetrag
von Fr. [...] nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurlck-
zuerstatten sein wird.

19.2

19.2.1 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden
Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fir 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 not-
wendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertreterin bemessen
(Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fur Anwalte und Anwaltinnen mindes-
tens Fr. 200.— und hochstens Fr. 400.—. In diesen Ansatzen ist die Mehr-
wertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit Vermdgensinte-
resse kann das Anwaltshonorar oder die Entschadigung fur eine nichtan-
waltliche berufsmassige Vertretung angemessen erhdht werden (Abs. 3).

19.2.2 Fur die erwachsenen notwendigen und verhaltnismassig hohen
Kosten ihrer Rechtsvertretung — in dieser Streitsache mit einem betrachtli-
chen finanziellen Streitwert — ist der Beschwerdefiihrerin, da sie teilweise-
obsiegt, eine reduzierte Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VwWVG, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Soweit eine Parteientschadigung nicht einer
unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der Korper-
schaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz
verflgt hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG).

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 BGer 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April
2011 [in BGE 137 1l 199 nicht publizierte] E. 8.3.1). Indessen umfasst die
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Parteientschadigung nur die notwendigen Kosten (Urteil 2C_343/2010,
2C_344/2010 E. 8.3.4).

19.2.3 Mit Kostennote vom 8. Oktober 2015 macht die Beschwerdeflhrerin
einen Aufwand von insgesamt Fr. 119'014.30 geltend, der auch Auslagen
(Fr. 4'238.40) und MWST von 8 % (Fr. 8'815.90) beinhaltet. Zur Begrin-
dung ihrer detaillierten Kostennote machen die Rechtsvertreter der Be-
schwerdefiihrerin geltend, bei der Festsetzung der Parteientschadigung
sei zu berticksichtigen, dass ein Uberdurchschnittlich grosser Aufwand mit
dem Verfahren verbunden gewesen sei — dies wegen der sehr umfangrei-
chen, tber 400 Seiten umfassenden Verfligung und der ebenfalls sehr um-
fangreichen Akten aus dem vorinstanzlichen Verfahren. Angesichts dieser
Umstande sei das Verfassen der Rechtsschriften besonders komplex und
aufwandig gewesen. Das vorinstanzliche Verfahren habe sich seit der Un-
tersuchungseroffnung Gber mehr als acht Jahre hingezogen, was die Auf-
arbeitung der Sachlage fir das Beschwerdeverfahren zusatzlich erschwert
habe. Uberdies hatten zahlreiche Dokumente und Rechtsschriften ins Eng-
lische Ubersetzt werden mussen, was ebenfalls einen erheblichen Zusatz-
aufwand mit sich gebracht habe:

Funktion Arbeitsaufwand in Stundensatze in Betrag in CHF
Stunden CHF (gemdss VGKE)

Partner (Anwalt) 124.70 B 400.00 49'880.00
;gestellte Anwilte i 141.20 “350.00 49'420.00
Juristisch; Mitarbeiter - 33.30 200.00 | _5'660.00
Spesen (pauschal 4%) ) 4238.40 1
Zwischentotal B | 110°198.40
MWST von 8% [ 8815.90
-Gesamtbetrag [ 119'014.30

Die in der Kostennote nachvollziehbar aufgelisteten Aufwendungen lassen
sich im Sinne der schlissigen Ausfihrungen der Beschwerdefuhrerin an-
gesichts der Komplexitat der Streitsache grundsatzlich nicht beanstanden.

Indessen umfasst die Parteientschadigung keinen Mehrwertsteuerzu-
schlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE, wenn, wie hier, bei der
gewillktrten Vertretung die Partei ihren Sitz im Ausland hat (vgl. Art. 8 Abs.
1 MWSTG zum Empfangerortsprinzip, wonach an einen auslandischen
Empfanger erbrachte Dienstleistungen nicht der MWST als Inlandsteuer
[Art. 10 ff. MWSTG] unterliegen). Dies fuhrt hier zu einem Abzug der ins-
gesamt geltend gemachten Mehrwertsteuer von Fr. 8'815.90.
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Somit ist der Beschwerdeflhrerin zulasten der Vorinstanz eine Parteient-
schadigung im beantragten, jedoch im Rahmen ihres teilweisen Obsiegens
reduzierten Umfang, d. h. insgesamt ausmachend Fr. 60'000.—, zuzuspre-
chen. Diese Parteientschadigung hat die Vorinstanz der Beschwerdefiih-
rerin nach Rechtskraft dieses Urteils zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2
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 Beschwerdeflhrerin be-
zieht, aufgehoben.

1.2 Die Dispositiv Ziffer 2 der angefochtenen Verfliigung wird mit Bezug auf
die der Beschwerdefiihrerin auferlegten Sanktion wie folgt neu gefasst:

"A. wird flr ihre Beteiligung an zwei — nach Art. 8 LVA CH-EU in
Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 und 3 Bst. a KG unzuléssigen — 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 der Beschwerdefuhrerin auferlegten Verfahrenskosten wie folgt neu ge-
fasst:

"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.

Der Beschwerdefuhrerin werden reduzierte Verfahrenskosten von Fr. [...]
auferlegt. Dieser Betrag wird mit dem geleisteten Kostenvorschuss von
Fr. [...] verrechnet, weshalb der Beschwerdefiuhrerin der Restbetrag von
Fr. [...] nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurtckerstat-
tet wird.
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3.
Der Beschwerdefiihrerin wird zu Lasten der Vorinstanz eine reduzierte Par-
teientschadigung von Fr. 60'000.— zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflihrerin, die Vorinstanz und das Eid-
genossische Departement fir 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 geflhrt 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 Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde;
Beilage: Ruckerstattungsformular)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. 81.21-0014; Gerichtsurkunde)
— das Eidgenodssische Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung (Gerichtsurkunde)
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