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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta)

de 16 de mayo de 2018*

«Competencia — Concentraciones — Mercado del transporte aéreo — Decision por la que se declara
la concentracién compatible con el mercado interior a condicién de que se cumplan determinados
compromisos — Solicitud de exencién de parte de las obligaciones objeto de los compromisos —

Proporcionalidad — Confianza legitima — Principio de buena administracién — Desviacién de poder»

En el asunto T-712/16,

Deutsche Lufthansa AG, con domicilio social en Colonia (Alemania), representada por el
Sr. S. Volcker, abogado,

parte demandante,
contra

Comision Europea, representada por los Sres. A. Biolan, H. Leupold e I. Zaloguin, en calidad de
agentes,

parte demandada,
que tiene por objeto un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacién de la
Decision C(2016) 4964 final de la Comisién, de 25 de julio de 2016, por la que se deniega la solicitud
presentada por la demandante relativa a la exenciéon de determinados compromisos declarados
obligatorios por la Decisiéon de la Comisién de 4 de julio de 2005 por la que se aprueba la
concentracion en el asunto COMP/M.3770 — Lufthansa/Swiss,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta),

integrado por el Sr. G. Berardis, Presidente, y el Sr. S. Papasavvas (Ponente) y la
Sra. O. Spineanu-Matei, Jueces;

Secretario: Sra. C. Heeren, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 14 de septiembre de 2017;

dicta la siguiente

* Lengua de procedimiento: inglés.
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SENTENCIA DE 16.5.2018 — Asunto T-712/16
DeutscHE LUFTHANSA / COMISION

Sentencia

Antecedentes del litigio

La demandante, Deutsche Lufthansa AG (en lo sucesivo, «Lufthansa» o «demandante») es la principal
compania aérea alemana. Es miembro cofundador de Star Alliance, la alianza de compaiias aéreas mas
importante del mundo.

Ademds del acuerdo Star Alliance, Lufthansa suscribié con Scandinavian Airlines System (en lo
sucesivo, «SAS»), el 11 de mayo de 1995, un acuerdo bilateral de alianza (en lo sucesivo, «acuerdo
bilateral de alianza») y, el 1 de julio de 1995, un acuerdo de cédigo compartido, un acuerdo de
comercializacién y venta y un acuerdo bilateral de empresa conjunta (en lo sucesivo, «acuerdo de
empresa conjunta»).

Igualmente, ademas del acuerdo Star Alliance, Lufthansa suscribié con Polskie Linie Lotnicze LOT S.A.
(en lo sucesivo, «<LOT»), el 1 de junio de 2002, un acuerdo reciproco de cddigo compartido, el
25 de agosto de 2003, un acuerdo especial de reparto de tarifas, el 26 de septiembre de 2003, un
acuerdo estratégico de cooperacion, el 15 de junio de 2004, un acuerdo marco relativo al programa de
incentivos vy, el 1 de octubre de 2003, el acuerdo de cooperacién Miles and More.

Decision por la que se autoriza la operacion de concentracion entre Lufthansa y Swiss
International Air Lines Ltd

Mediante Decisién de 4 de julio de 2005 (asunto COMP/M.3770 — Lufthansa/Swiss; en lo sucesivo,
«Decision de 2005»), adoptada con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra b), y apartado 2, del
Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones») (DO 2004, L 24,
p. 1), la Comisién de las Comunidades Europeas declaré que la operacién de concentracién (en lo
sucesivo, «operacién») por la que Lufthansa adquiria el control de la compaiia aérea Swiss
International Air Lines Ltd (en lo sucesivo, «Swiss») era compatible con el mercado interior, el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE) y el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Confederacion Suiza sobre el transporte aéreo, siempre que se cumplieran determinadas condiciones y
cargas.

En el examen de la operacion, la Comisién analizd, por una parte, los solapamientos entre los servicios
de las dos companias aéreas. Por otra parte, examiné en qué medida la adquisicion de Swiss por
Lufthansa también eliminaria la competencia efectiva entre Swiss y otras compaiias aéreas que no
formaban parte del grupo Lufthansa pero que si eran socias de Star Alliance y estaban ademas
vinculadas por una serie de acuerdos bilaterales o multilaterales, a saber, SAS, LOT, Austrian Airlines,
British Midland Limited (en lo sucesivo, «bmi»), United Airlines y Air Canada.

A la vista de los diversos acuerdos de cooperaciéon mencionados en los anteriores apartados 2 y 3 y
teniendo en cuenta la probable futura adhesion de Swiss a Star Alliance, la Comisiéon concluyé que
SAS y LOT apenas tenian interés en entrar a competir con Swiss después de la operacion.

En consecuencia, las cuotas de mercado de SAS y LOT se afadieron a las de Lufthansa cuando la
Comisién aprecié los efectos sobre la competencia de la operacién, lo que dio lugar a dos
solapamientos en las lineas Zurich-Estocolmo (en lo sucesivo, «ZRH-STO») y Zurich-Varsovia (en lo
sucesivo, «ZRH-WAW»). Al explotar inicamente esas lineas Swiss y los socios de Star Alliance —SAS
en la linea ZRH-STO y LOT en la linea ZRH-WAW— vy al estar saturados los aeropuertos de Zurich
(Suiza) y Estocolmo (Suecia), la Comisién concluyé que existian serias dudas acerca de la
compatibilidad de la operacion con el mercado interior por lo que respecta a esas dos lineas.
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Con el fin de disipar esas serias dudas, Lufthansa y Swiss (en lo sucesivo, conjuntamente, «partes»)
propusieron el 13 de junio de 2005 determinados compromisos en materia de franjas horarias, en
particular, en las lineas ZRH-STO y ZRH-WAW.

A raiz de las observaciones presentadas por terceros interesados, las partes completaron, el 27 de junio
de 2005, los compromisos relativos a las franjas horarias con determinados compromisos sobre tarifas
—incluidos en la clausula 11.1 de los compromisos presentados por las partes—, que disponen que la
entidad fusionada aplicard, cada vez que reduzca una tarifa publicada en una linea de referencia
comparable, una reduccién (porcentualmente) equivalente en las tarifas correspondientes en las lineas
ZRH-STO y ZRH-WAW. Dicha cldusula estipula que esta obligacién concluird cuando inicie sus
actividades en dichas lineas un nuevo prestador de servicios aéreos.

Los compromisos presentados por las partes (en lo sucesivo, «compromisos») establecen la designacion
de un mandatario encargado de controlar, bajo supervisién de la Comision, el cumplimiento de los
compromisos por las partes (en lo sucesivo, «mandatario»).

Los compromisos incluyen, por otra parte, las cldusulas de revision 15.1 y 15.2 (en lo sucesivo,
respectivamente, «cldusula de revision 15.1» y «cldusula de revisiéon 15.2»), cuya redaccién es la
siguiente:

«15.1 La Comisién podrd, en respuesta a una solicitud de la entidad fusionada, justificada por
circunstancias excepcionales o por un cambio radical en las condiciones del mercado —como la
explotacion concreta e identificada de un servicio aéreo competidor en una combinacién de
ciudades europeas o de largo recorrido—, suprimir, modificar o sustituir alguno de los presentes
Compromisos.

15.2 A peticion de la entidad fusionada, la Comisién podra revisar, suprimir o modificar todos los
compromisos propuestos en el presente documento basindose en la evolucion del mercado a
largo plazo. En particular, la Comisién eximird de la obligacién de ofrecer franjas horarias si
aprecia que las relaciones contractuales en las que basé su conclusiéon de reducir los estimulos a
la competencia entre la entidad fusionada mediante la decision de 2005 y las companias aéreas de
la alianza Lufthansa afectadas, han cambiado en un punto sustancial que elimine las
preocupaciones sefnaladas por la Comisioén.»

Decision impugnada

El 4 de noviembre de 2013, las partes presentaron a la Comisiéon una solicitud de exenciéon de los
compromisos sobre tarifas y, en caso de que fuera posible, de los compromisos relativos a las franjas
horarias y otras soluciones accesorias en materia de acceso aplicables a las lineas ZRH-STO vy
ZRH-WAW. El presente recurso versa Gnicamente sobre la solicitud de exencién de los compromisos
sobre tarifas aplicables a las lineas ZRH-STO y ZRH-WAW (en lo sucesivo, «solicitud de exencion»).

La solicitud de exencién se basaba en tres motivos: en primer lugar, la resolucién del acuerdo de
empresa conjunta; en segundo lugar, la modificacién de la politica de la Comisién en materia de trato
a los socios de alianza en el examen de las operaciones de concentracién y la apreciacion realizada por
la Comisién a este respecto en su Decisién C(2009) 4608 final, de 22 de junio de 2009, por la que se
declara una concentracién compatible con el mercado comin y el Acuerdo EEE (asunto
COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding; en lo sucesivo, «Decision Lufthansa/Brussels Airlines»);
y, en tercer lugar, la existencia de competencia entre Swiss, por una parte, y SAS y LOT, por otra.

Lufthansa respondi6 el 14 de febrero de 2014 a las preguntas de la Comisién de 22 de noviembre de
2013 y el 27 de abril de 2014 a las preguntas adicionales de 26 de febrero de 2014.
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En una reunidn celebrada el 12 de septiembre de 2014, Lufthansa propuso resolver el acuerdo bilateral
de alianza si dicha resolucién permitia a la Comision estimar la solicitud de exencion relativa a la linea
ZRH-STO. El 16 de octubre de 2014, Lufthansa completé su solicitud de exencién con nuevas
pretensiones. El 26 de enero de 2015 respondié a una pregunta de la Comisién mediante correo
electrénico vy, el 18 de mayo de 2015, le informé de un proyecto de modificacién de su estructura
tarifaria.

El 5 de marzo de 2015, la Comisién informé a Lufthansa de que la exencion solicitada podria serle
concedida si introducia determinadas modificaciones en los acuerdos de c6digo compartido suscritos
con SAS y LOT. Lufthansa respondié, mediante correo electrénico de 28 de abril de 2015, que no
tenia previsto introducir tales modificaciones.

Lufthansa respondié el 29 de junio de 2015 a las preguntas de la Comisién de 22 de mayo de 2015.

El 22 de octubre de 2015, la Comisidn notificé a las partes su intenciéon de denegar la solicitud de
exencién. Las partes presentaron observaciones el 20 y el 24 de noviembre de 2015.

El mandatario presenté observaciones a la solicitud de exencién de Lufthansa el 27 de junio de 2014 y
el 3 de mayo de 2016.

Mediante Decision C(2016) 4964 final, de 25 de julio de 2016, la Comisién denegé la solicitud de
Lufthansa relativa a la exencién de determinados compromisos declarados obligatorios por la Decisién
de 2005 (en lo sucesivo, «Decisién impugnada»).

Por lo que respecta a la solicitud de exencidn de las partes al amparo de la segunda frase de la clausula
de revisiéon 15.2, basada en un cambio en los acuerdos de cooperacion celebrados por Lufthansa, la
Comision estimd que la resolucién del acuerdo de empresa conjunta suscrito entre Lufthansa y SAS
en relacion con el trifico entre Alemania y Escandinavia no bastaba para eliminar los problemas
expuestos en la Decisién de 2005 en cuanto a la linea ZRH-STO y que, ademas, el hecho de que no
hubiese entrado en el mercado ninguna nueva compaiia aérea podia considerarse en si mismo una
razén que justificaba el mantenimiento de los compromisos sobre las tarifas (considerando 68 de la
Decision impugnada). También se indica que, si las partes resolvieran efectivamente el acuerdo
bilateral de alianza, la cldusula de revisién 15.2 podria, en principio y sin perjuicio de una decisién en
otro sentido de la Comisidn, iniciar el examen de los compromisos relativos a la linea ZRH-STO, con
la salvedad de que la resolucién del acuerdo bilateral de alianza iinicamente conllevaria la aplicacion de
la cldusula de revision 15.2, lo que por si solo no basta para concluir que deba concederse
efectivamente la exencidn solicitada por las partes (considerando 69 de la Decisiéon impugnada).

En relacion con la solicitud de exencién de las partes al amparo de lo dispuesto en la primera frase de
la clausula de revisiéon 15.2, basada en una modificaciéon de la politica de la Comisién en materia de
apreciacion del papel de los socios de alianza en el examen de las concentraciones desde la Decision de
2005, se establece que toda operacién serd evaluada en virtud de sus propias caracteristicas
(considerando 77 de la Decision impugnada), que la Comisién no excluia a priori de su competencia
las relaciones entre los socios de alianza ni el impacto de esas relaciones en estimular a sus socios a
que compitieran entre si después de la concentracion (considerando 79 de la Decisiéon impugnada) y
que los compromisos presentados en el caso de autos exigen una evoluciéon del mercado a largo plazo
que las partes no han acreditado (considerandos 82 y 83 de la Decisién impugnada).

Por otra parte, la Comisiéon hizo hincapié en que, aun cuando se considerasen cumplidas las
condiciones que permiten solicitar la exenciéon de los compromisos en las lineas ZRH-STO vy
ZRH-WAW, habria que tener en cuenta, al valorar la solicitud de exencién, los acuerdos de cédigo
compartido suscritos por Swiss con los socios de Lufthansa —SAS, en 2006, y LOT, en 2007—
(considerandos 95 y 96 de la Decisiéon impugnada). Debido al posible impacto de tales acuerdos de
codigo compartido en la competencia en ambas lineas, la Comisién estimé que eran relevantes para
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evaluar la concentracion y llegé a la conclusiéon de que la existencia de esos acuerdos ponia de
manifiesto que no habia disminuido el grado de cooperacién entre Lufthansa y SAS y LOT
(considerandos 99 y 100 de la Decisiéon impugnada). Por tanto, la Comisién concluyé que no existian
razones suficientes para conceder la exencion solicitada. Precisé que, por un lado, dado que no habia
entrado en el mercado ninguna nueva compafia aérea competidora ni se habifa producido ninguna
otra circunstancia excepcional ni ningin cambio radical en las condiciones del mercado, no se daban
las condiciones para eximir los compromisos establecidos en la cldusula de revision 15.1
(considerando 108 de la Decisién impugnada). Indic6, por otro lado, que las partes no habian
demostrado que se hubiesen cumplido las condiciones exigidas para revisar, suprimir o modificar los
compromisos con arreglo a la cldusula de revisiéon 15.2 (considerando 109 de la Decisién impugnada).

La Comisién fundamenté esta conclusion en cinco motivos, redactados del modo siguiente:

«111. En primer término, la rescisién del acuerdo de empresa conjunta suscrito con SAS no [afecta a la
base contractual en favor de mayor cooperacién] examinada en la Decisién de 2005, por lo que
no basta para dar lugar a una revisién basada en la cldusula de revisiéon 15.2.

112. En segundo término, aun cuando tedricamente se considerase pertinente la rescisién del acuerdo
de empresa conjunta en el caso de autos, la situacién de la competencia existente en ambas
lineas sigue planteando serias dudas en cuanto a la compatibilidad de la concentracién con el
mercado interior [...], de modo que no se darian las condiciones de la cldusula de revisiéon 15.2.
En efecto, solo dos compaiias aéreas cubren, respectivamente, las lineas ZRH-STO vy
ZRH-WAW vy esas compaiifas han suscrito acuerdos paralelos de cédigo compartido de
plataforma a plataforma.

113. En tercer término, no se ha producido ninguna modificaciéon contractual en la linea ZRH-WAW
desde la Decisién de 2005.

114. En cuarto término, la aceptacion por la Comision de compromisos estructurales —en
contraposiciéon a compromisos de caracter comportamental— en relacién con las tarifas en
algunos casos recientes de concentraciéon de companias aéreas, referidos a lineas y mercados que
no son objeto de la presente Decisién, no puede considerarse un cambio sustancial del mercado
ni justificar de otro modo la exencién solicitada. Del mismo modo, el mero hecho de que en
algunos casos recientes de concentracién de compafias aéreas no se hayan previsto
compromisos sobre las tarifas quizds no justifique la exencion de los compromisos relativos a las
tarifas en el caso de autos.

115. En quinto término, el supuesto cambio alegado en la forma de tratar la Comisién a los socios de
Alliance no es evolucion del mercado a largo plazo en el sentido de la cldusula de revisién 15.2.

116. Por tanto, la Comisiéon concluye que, en general, la exenciéon de compromisos solicitada no
cumple las condiciones establecidas en las clausulas de revision 15.1 y 15.2 (frases primera
y segunda) ni tampoco mejora la eficacia general de los compromisos. Por consiguiente, la
Comision ha decidido denegar la solicitud de Lufthansa de exencién parcial de los compromisos

[...]».

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 5 de octubre de 2016, la demandante
interpuso el presente recurso.

ECLIL:EU:T:2018:269 5
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La demandante solicita al Tribunal que:
— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comisién.
La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

A propuesta del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Sexta) acord¢ iniciar la fase oral del procedimiento vy,
en el marco de las diligencias de ordenacién del procedimiento previstas en el articulo 89 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal, formulé determinadas preguntas escritas a Lufthansa y a la
Comisién, que respondieron en los plazos sefialados.

En la vista de 14 de septiembre de 2017, se oyeron los informes orales de Lufthansa y de la Comisién y
sus respuestas a las preguntas orales formuladas por el Tribunal.

Fundamentos de Derecho

En apoyo de su recurso, la demandante formula tres motivos. El primer motivo se basa en la aplicaciéon
de un criterio juridico erréneo en la apreciacion de la solicitud de exencidn, en errores manifiestos de
apreciacion y en la violacién de los principios de proporcionalidad y de proteccién de la confianza
legitima. El segundo motivo se basa en la violacién del principio de buena administracién. El tercer
motivo estd basado en desviacion de poder.

Observaciones preliminares

Los compromisos asumidos por las partes con el fin de disipar las serias dudas que plantea una
operaciéon de concentracién y de hacerla compatible con el mercado interior suelen incluir una
clausula de revision que establece las condiciones en las que la Comision, a peticién de la entidad
fusionada, podra conceder una prérroga de los plazos o suprimir, modificar o sustituir dichos
compromisos. Como se desprende del apartado 74 de la Comunicacion de la Comision relativa a las
soluciones admisibles con arreglo al Reglamento n.” 139/2004 del Consejo y al Reglamento (CE)
n.° 802/2004 de la Comisiéon (DO 2008, C 267, p. 1; en lo sucesivo, «Comunicacién relativa a las
soluciones admisibles»), la exencién o la modificacion de los compromisos es mds pertinente en el
caso de los compromisos comportamentales, que pueden llevar en curso varios afios y para los que no
cabe prever ciertas circunstancias en el momento de la adopcién de la decisién sobre la concentracién
que los convirtié en obligatorios. En su ddplica, la Comision, remitiéndose a su Decisién C(2011) 2981
final, de 3 de mayo de 2011 (asunto IV/M.950 — Hoffmann — La Roche/Boehringer Mannheim),
adujo, por otra parte, que la modificacién o la exencidon de los compromisos puede producirse incluso
sin clausula de revision cuando los compromisos quedan obsoletos o resultan desproporcionados como
consecuencia de cambios posteriores excepcionales. En efecto, los compromisos tratan de solventar los
problemas de competencia puestos de manifiesto en la decision que autoriza la concentracion, de
modo que quizds haya que modificar su contenido, o desaparezca su necesidad, en funcién de la
evolucion de la situacién del mercado. No obstante, en el presente recurso, la demandante solo invoca
que debié habérsele concedido la exencién solicitada con arreglo a las cldusulas de revisién 15.1 y 15.2
incluidas en los compromisos.
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Con caracter previo al examen de los distintos motivos y alegaciones formulados por la demandante
contra la Decisiéon impugnada, es preciso determinar el margen de apreciaciéon de que dispone la
Comision cuando examina una solicitud de exencién de compromisos y el control que debe realizar el
Tribunal sobre las decisiones adoptadas por la Comisién a este respecto y aclarar determinados
aspectos del procedimiento de examen de una solicitud de este tipo.

Segun jurisprudencia reiterada, las normas de fondo del Reglamento n.” 139/2004 confieren a la
Comision cierta facultad discrecional, especialmente por lo que respecta a las apreciaciones de
caracter econdmico (véanse, por analogia, las sentencias de 31 de marzo de 1998, Francia y
otros/Comisién, C-68/94 y C-30/95, EU:C:1998:148, apartado 223; de 15 de febrero de 2005,
Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 38, y de 18 de diciembre de 2007,
Cementbouw Handel & Industrie/Comisidn, C-202/06 P, EU:C:2007:814, apartado 53).

Asi ocurre no solo cuando se ha de apreciar la compatibilidad de una operacién de concentracidn, sino
también cuando se trata de examinar la necesidad de obtener compromisos con el fin de disipar las
dudas serias que tal operacién plantea (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de septiembre de
2003, ARD/Comisién, T-158/00, EU:T:2003:246, apartado 328, y de 4 de julio de 2006,
easyJet/Comision, T-177/04, EU:T:2006:187, apartado 128) y la ejecucién de tales compromisos (véase,
en este sentido y por analogia, la sentencia de 3 de abril de 2003, Petrolessence y SG2R/Comision,
T-342/00, EU:T:2003:97, apartados 102 y 103).

Mais concretamente, cuando se trata de una solicitud de exencion de compromisos declarados
obligatorios mediante una decisién por la que se declara una operacién de concentracién compatible
con el mercado interior, procede sefalar, en primer lugar, que, aunque el examen de una
concentracion exige predicciones sobre la futura evolucién que se hacen mas dificiles e inciertas a
medida que su horizonte temporal se aleja, el examen de una solicitud de exencién de compromisos
no plantea necesariamente las mismas dificultades de andlisis prospectivo. Segun las hipotesis, el
examen de tal solicitud requerirda mas bien comprobar si se dan las condiciones establecidas en la
clausula de revisiéon que suele acompanar a los compromisos o evaluar, a distancia, si han resultado
exactas las predicciones hechas cuando se aprobé la concentracion o si las serias dudas suscitadas por
dicha concentraciéon estan todavia de actualidad.

A continuacién, hay que observar —como alega la demandante— que el examen de una solicitud de
exencién de compromisos no estd sometido a los estrictos plazos fijados para el examen de las
operaciones de concentraciéon. En efecto, ninguna disposicién establece plazos en los que deba
concluirse el procedimiento de examen de tal solicitud o algunas fases del mismo ni, mas
genéricamente, regula u organiza dicho procedimiento.

No es menos cierto que la apreciacion de una solicitud de exenciéon de compromisos supone, como las
demds decisiones en materia de concentracion, evaluaciones econdémicas a veces complejas para
comprobar, en particular, si la situacion del mercado, en sentido amplio, ha cambiado de forma
significativa y duradera, de modo que los compromisos ya no sean necesarios para solventar los
problemas de competencia puestos de manifiesto en la decision de concentraciéon que declar6 los
compromisos obligatorios.

En consecuencia, procede considerar que la Comisién también dispone de cierta facultad discrecional
en la apreciacién de una solicitud de exencién de compromisos que conlleve evaluaciones econdémicas
complejas.

Por consiguiente, el control por parte del Tribunal del ejercicio de dicha facultad debe efectuarse
teniendo en cuenta el margen de apreciacién implicito en las normas de caracter econémico que
forman parte del régimen de las concentraciones (sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisién/Tetra
Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 38). Sin embargo, ello no implica que el Tribunal deba
abstenerse de controlar la interpretacion de los datos de caracter econdémico llevada a cabo por la

ECLIL:EU:T:2018:269 7



40

41

42

43

44

45

SENTENCIA DE 16.5.2018 — Asunto T-712/16
DeutscHE LUFTHANSA / COMISION

Comision. En efecto, el Tribunal no solo debe verificar la exactitud material de los elementos
probatorios invocados, su fiabilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales elementos
constituyen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar una
situacion compleja y si son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos
(sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisiéon/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 39).

Contrariamente a lo que sostiene la Comisién, la jurisprudencia expuesta en la sentencia de
15 de febrero de 2005, Comisiéon/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87), no es irrelevante en el caso
de autos debido a que el asunto en el que la establecié el Tribunal de Justicia no versaba sobre la
revision de los compromisos declarados obligatorios por una decisiéon de concentracién. Dicha
jurisprudencia es, en efecto, absolutamente genérica y se ha aplicado también, en particular, en los
distintos tipos de litigios derivados de la aplicacién del Reglamento n.” 139/2004. Ademads, segin
reiterada jurisprudencia, en el caso de que las instituciones dispongan de facultad de apreciacién, el
respeto de las garantias que otorga el ordenamiento juridico de la Unién en los procedimientos
administrativos reviste una importancia no menos fundamental. Entre estas garantias figuran, en
particular, la obligacién de la Comisién de examinar minuciosa e imparcialmente todos los elementos
relevantes del asunto de que se trata, el derecho del interesado a expresar su punto de vista y el de
que se le motive la Decision impugnada de modo suficiente (véanse, en este sentido, las sentencias de
21 de noviembre de 1991, Technische Universitit Miinchen, C-269/90, EU:C:1991:438, apartado 14, y
de 20 de marzo de 2002, ABB Asea Brown Boveri/Comision, T-31/99, EU:T:2002:77, apartado 99).

De lo anterior se desprende que, si bien la Comisién dispone de cierta discrecionalidad al apreciar de
una solicitud de exenciéon de compromisos, estd obligada a realizar un examen diligente de la misma,
a llevar a cabo, si es necesario, una investigacion, a adoptar las diligencias de prueba adecuadas y a
fundamentar sus conclusiones en todos los datos pertinentes.

En cuanto al criterio juridico adecuado para apreciar una solicitud de exencién, la Comisién,
recordando que la revocacién retroactiva de un acto administrativo legal que haya conferido derechos
subjetivos o ventajas similares es contraria a los principios generales del Derecho (sentencia de
20 de noviembre de 2002, Lagardere y Canal+/Comisién, T-251/00, EU:T:2002:278, apartado 139),
alega que las decisiones de concentraciones legales que confieren derechos o ventajas similares, como
la Decision de 2005, solo pueden modificarse o revocarse en determinadas circunstancias
excepcionales estrictamente definidas. No cabe estimar esta alegaciéon. La decisién relativa a una
solicitud de exencion de compromisos no presupone la revocacion de la decision que autoriza la
concentracion que los declaré obligatorios ni consiste en tal revocacion. Tiene por objeto comprobar
si se dan las condiciones establecidas en la clausula de revisién que forma parte de los compromisos
0, en su caso, si ya no se plantean los problemas de competencia sefialados en la decisién por la que
se autoriza la concentracion a condiciéon de que se cumplan los compromisos.

No obstante, ha de precisarse que, al haber adquirido firmeza la Decision de 2005, la demandante no
puede impugnar indirectamente su legalidad en el presente procedimiento, ni siquiera en lo referido a
los compromisos.

Por otra parte, la alegaciéon de la demandante de que la Comisidn sigue estando obligada a revisar
peridédicamente, incluso por iniciativa propia, si las soluciones estan todavia justificadas, es irrelevante
en el caso de autos puesto que la demandante presenté una solicitud de exencion de los
compromisos.

Por dltimo, debe precisarse que incumbe a las partes vinculadas por los compromisos aportar pruebas
bastantes para demostrar que se dan las condiciones exigidas para la exencién de los compromisos. No
obstante, cuando dichas partes aporten pruebas capaces de acreditar que se dan las condiciones
establecidas en las cldusulas de revision de los compromisos, correspondera a la Comisién exponer
por qué dichas pruebas no bastan o no son fiables y, en caso necesario, llevar a cabo una
investigacion para comprobar, completar o refutar las pruebas presentadas por esas partes.
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Procede examinar los motivos y alegaciones formulados por la demandante a la luz de todas estas
consideraciones.

Sobre el primer motivo, basado en la aplicacion de un criterio juridico erromeo, en errores
manifiestos de apreciacion y en la violacion de los principios de proporcionalidad y de
proteccion de la confianza legitima

El primer motivo se subdivide en cinco partes. La primera se basa en la aplicacion de un criterio
juridico erréneo en la apreciaciéon de la solicitud de exencién y en la violacién de los principios de
proporcionalidad y de proteccién de la confianza legitima. La segunda se basa en errores manifiestos
en la apreciacion de los acuerdos de alianza de Lufthansa. La tercera se fundamenta en que la
Comisién no tuvo en cuenta que la competencia entre Swiss, por una parte, y SAS y LOT, por otra,
constituye una «evoluciéon del mercado a largo plazo». La cuarta se fundamenta en que la Comisiéon
no tuvo en cuenta la modificacién de su politica con respecto al trato a los socios de alianza. La
quinta se basa en el incumplimiento por parte de la Comisiéon de su politica general en materia de
concentraciones con respecto a las soluciones sobre tarifas.

Procede examinar, inicialmente, la primera parte, después las partes segunda y cuarta conjuntamente, a
continuacién, la tercera parte y, por ultimo, la quinta. La conclusién sobre la apreciaciéon de todo el
motivo se alcanzard al concluir el examen de las distintas partes.

Sobre la primera parte, basada en la aplicacion de un criterio juridico erréneo en la apreciacion de la
solicitud de exencion y en la violacion de los principios de proporcionalidad y de proteccion de la
confianza legitima

La demandante sostiene, en esencia, que la Decisién impugnada se basa en un criterio juridico erréneo
ya que la Comisién no goza de una facultad discrecional ilimitada en la apreciacién de las solicitudes
de exencién de compromisos y considera que, a la luz de la jurisprudencia expuesta en la sentencia de
15 de febrero de 2005, Comision/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87), y de los principios de
proporcionalidad y de protecciéon de la confianza legitima, la Comision estd especialmente obligada a
examinar con atencién los compromisos a largo plazo y a llevar a cabo una investigacién.

En primer lugar, dado que —como la demandante confirmé en la vista— en la presente parte, imputa a
la Comisiéon que haya incumplido su obligacién de realizar un examen diligente de la solicitud de
exencioén, de llevar a cabo, en caso necesario, una investigacion y de fundamentar sus conclusiones en
todos los datos pertinentes que haya que considerar, la alegaciéon formulada en apoyo a dicha parte no
tiene alcance auténomo. Por tanto, habrd que examinarla junto con las imputaciones de fondo
formuladas en las demads partes del primer motivo.

En segundo lugar, la demandante alega que los compromisos que imponen restricciones perpetuas en
la fijacién de precios son incompatibles con el principio de proporcionalidad y con un sistema en el
que la competencia no esté falseada y requieren por ello una revision periddica por parte de la
Comision.

Esta alegacion debe desestimarse. Ademds de que las obligaciones controvertidas no son perpetuas,
sino de duracién indeterminada, hay que sefialar que, al haber adquirido firmeza la Decisién de 2005,
la demandante no puede impugnar —como se ha indicado en el apartado 43 anterior— la legalidad de
dichos compromisos en el presente recurso.

Por otra parte, como pone de relieve la Comisién, las cldusulas de revisién 15.1 y 15.2 expresan el

principio de proporcionalidad por cuanto permiten, en circunstancias excepcionales, suprimir,
modificar o sustituir los compromisos si se demuestra que ya no son necesarios o proporcionados,
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habida cuenta de que el mero hecho de que lleven varios afos vigentes no acredita por si mismo que
hayan quedado disipadas las serias dudas a las que responden y que los compromisos ya no estén
justificados.

Por dltimo, como se desprende del anterior apartado 44, no incumbe a la Comisién llevar a cabo
periddicamente un examen de oficio de los compromisos de larga duracién, e incumbe, por el
contrario, a las partes vinculadas por dichos compromisos presentar una solicitud de exencion o de
modificaciéon de los mismos y acreditar que se dan las condiciones para ello.

En tercer lugar, por lo que respecta al principio de proteccién de la confianza legitima, la demandante
aduce que la Comision exigié los compromisos sobre tarifas, que solo los acepté con reservas a cambio
de la inclusién de la cldusula de revision 15.2 y que, por tanto, confiaba legitimamente en que la
Comisién eximiera efectivamente los compromisos y examinara de buena fe si se cumplian los
requisitos de la cldusula de revision.

Este razonamiento no puede prosperar. Por una parte, se basa en una premisa errénea. En efecto,
como resulta, en particular, del considerando 30 y del articulo 6, apartado 2, del Reglamento
n.° 139/2004, quienes pueden proponer compromisos para compatibilizar una operaciéon de
concentracion con el mercado interior son las empresas afectadas y la Comisiéon no puede imponer
compromisos a dichas empresas. Por otra parte, la alegacion es irrelevante, puesto que ya no cabe
impugnar la legalidad de los compromisos declarados obligatorios por la Decisién de 2005. Por otra
parte, de los autos no se desprende que la Comisién hubiese dado garantias concretas en cuanto a la
exenciéon de los compromisos. Por dltimo, procede senalar que la cldusula de revision no podia
garantizar por si misma a la demandante que su solicitud de exencién de compromisos fuese aceptada
automadticamente ya que la exencién de los compromisos solo puede concederse si efectivamente se
dan las condiciones establecidas al efecto.

De ello se deduce que la primera parte debe desestimarse, salvo en lo relativo a la imputacién basada
en el incumplimiento por la Comisién de su obligacion de realizar un examen diligente de la solicitud
de exencidn, de llevar a cabo, si fuese necesario, una investigacion y de fundamentar sus conclusiones
en todos los datos pertinentes que haya que considerar, lo que se analizard en las demds partes del
primer motivo.

Sobre las partes segunda y cuarta, basadas en error manifiesto de apreciacion de los acuerdos de
alianza de Lufthansa de conformidad con la segunda frase de la clausula de revision 15.2 y en que la
Comision no tuvo en cuenta la modificacion de su politica con respecto al trato dado a los socios de
alianza

La demandante sostiene, en esencia, que la Comision incurrié en error manifiesto de apreciacién, que
no tuvo en cuenta los elementos relevantes, que se basé en hipdtesis no acreditadas y que no examiné
de buena fe la solicitud de exencion al concluir que los cambios en los acuerdos de alianza suscritos
entre Lufthansa y SAS no bastaban para eximir del compromiso sobre tarifas relativo a la linea
ZRH-STO. Aduce al respecto, en primer lugar, que la Decisién impugnada no tiene en modo alguno
en cuenta la apreciaciéon —llevada a cabo por la propia Comisién— de los mismos acuerdos suscritos
por Lufthansa con SAS (y otros socios de Star Alliance) en la Decision Lufthansa/Brussels Airlines; en
segundo lugar, que la Comisién no tuvo en cuenta su cambio de politica con respecto al trato dado a
los socios de alianza; en tercer lugar, que el acuerdo de cédigo compartido analizado en la Decisién
C(2012) 2320 de la Comisién, de 30 de marzo de 2012 (asunto COMP/M.6447 — IAG/bmi; en lo
sucesivo, «Decision IAG/bmi»), no es pertinente en el caso de autos; y, en cuarto lugar, que el
acuerdo de cédigo compartido suscrito entre Swiss y SAS no incluye los tipos de colaboracién en los
que se basa el trato a los socios de Lufthansa en la Decisiéon de 2005.
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— Observaciones preliminares

Con caracter preliminar, procede sefalar, antes de nada, que la segunda frase de la clausula de revisién
15.2 solo se refiere expresamente a la supresiéon de la obligaciéon de ofrecer franjas horarias y no a la
relativa a las tarifas. No obstante, esta situacion resulta de que, como se desprende del anterior
apartado 9, los compromisos sobre tarifas no fueron introducidos hasta al final de la negociacién de las
soluciones, cuando ya se habia redactado la segunda frase de la clausula de revisiéon 15.2. Como alega la
demandante, sin que la Comisién lo niegue, la cldusula de revisiéon se modificé por descuido —y no
deliberadamente— a fin de reflejar esta adicion de los compromisos sobre tarifas. De ello se deduce
que la segunda frase de la cldusula de revisiéon 15.2 debe interpretarse en el sentido de que no solo se
aplica a los compromisos relativos a las franjas horarias, sino también a los compromisos sobre tarifas.
Esta interpretacidon se impone a fortiori puesto que los compromisos sobre tarifas son una obligacion
poco habitual y particularmente restrictiva de la libertad de accién comercial de las partes, de modo
que resulta tanto mds importante y justificado establecer la posibilidad de resolverlos. En la vista, la
Comisién también confirmé expresamente que no rebatia esta interpretacion de la segunda frase de la
cldusula de revisién 15.2.

Por otra parte, procede sefalar que, si bien la primera frase de la clausula de revisiéon 15.2, que
coincide con una cldusula tipo de revision, establece que la Comisién podrd eximir o modificar los
compromisos en caso de evoluciéon del mercado a largo plazo, la segunda frase de dicha cldusula
dispone que la Comisién eximird de los compromisos en caso de cambio de las relaciones
contractuales. Sin embargo, el tenor de esta segunda frase, ciertamente mds imperativo, no significa —
como sostiene la demandante— que cualquier modificaciéon de las relaciones contractuales obligue
automaticamente a la Comisién a eximir de los compromisos. En efecto, la exencién de los
compromisos, con arreglo a la segunda frase de la cldusula de revision 15.2, requiere que las
relaciones contractuales en las que la Comisién basé su conclusién de que se habian reducido los
estimulos a la competencia, hayan cambiado hasta el punto de eliminar los problemas sefalados en la
Decisiéon de 2005.

Procede recordar a este respecto que el compromiso sobre tarifas controvertido se alcanzé en
respuesta a las serias dudas resultantes no del solapamiento de actividades entre las partes en la
concentracion, sino entre Swiss y SAS, que no formaba parte del grupo Lufthansa pero que era socia
de Star Alliance y estaba vinculada ademds a Lufthansa por una serie de acuerdos bilaterales (véanse el
apartado 2 y los apartados 5 a 8 anteriores). En efecto, la Comisién concluyd, en el considerando 22 de
la Decision de 2005, que, a la vista de la intensa cooperacién resultante de los acuerdos bilaterales
suscritos con Lufthansa, los socios de Star Alliance «Austrian, bmi, SAS y United Airlines no p[odia]n
ser considerados competidores de Lufthansa» y «[tenian] pocos o ningin estimulo para competir con
Swiss después de la concentracién».

Es preciso observar que la motivacion a este respecto es muy sucinta ya que la Decisién de 2005 se
limita a indicar, sin andlisis alguno de los distintos acuerdos, que los acuerdos bilaterales suscritos por
Lufthansa con las compaiias aéreas mencionadas en el apartado 61 anterior establecen «una politica
comun de precios a escala mundial, la planificacién comun de la red y de los vuelos, la organizacién
de un sistema de plataforma comin y una estrategia de comercializaciéon unica» y «constituyen, por
tanto, la base juridica de la integracion mundial de las redes de las compaiiias y de sus politicas
comerciales» debido a que «el ambito de aplicacién y la finalidad de dichos acuerdos exceden del
conjunto de rutas entre Alemania y sus respectivos paises de origen». El considerando 22, dltima
frase, de la Decision de 2005 indica que «idéntico razonamiento se aplica a LOT y a Air Canada,
cuyos acuerdos con Lufthansa establecen, al menos, la planificacién comin de la red y una politica
comun de precios que va mds alld de sus respectivos paises».

Por tanto, la Decisién de 2005 no incluye ningin andlisis o apreciacién individual de los distintos

acuerdos bilaterales suscritos por Lufthansa con SAS, ni exposicién de los motivos por los que dichos
acuerdos influyen en la competencia entre SAS y Swiss en lineas que no sean objeto de dichos
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acuerdos, de modo que la repercusion de la denuncia de alguno de dichos acuerdos no se desprende
con claridad de la Decisién de 2005. No es menos cierto que la apreciacion de que los socios de Star
Alliance, como SAS y LOT, no pueden ser considerados competidores de Lufthansa y de que tienen
pocos o ningun estimulo para competir con Swiss después de la concentracién, se basa en un
conjunto de acuerdos que llevan a una cooperacién muy amplia. En consecuencia, la modificacién o
la supresiéon de los acuerdos que materializan esta integracion diferida permiten eliminar los
problemas de competencia senalados en la Decisién de 2005 y, por tanto, justificar la exencion de los
COmMpromisos.

Procede examinar las imputaciones y alegaciones relativas a las modificaciones de las relaciones
contractuales entre Lufthansa y SAS a la luz de estas observaciones.

— Modificaciones contractuales entre Lufthansa y SAS

En apoyo de su solicitud de exencidn, las partes alegaron que la supresion, el 1 de junio de 2013, del
acuerdo de empresa conjunta y de cualquier otra cooperacion entre Lufthansa y SAS que fuese mas
alld del clasico cédigo compartido suponia una modificacion de las relaciones contractuales en el
sentido de la clausula de revision 15.2 y justificaba la exencién del compromiso sobre tarifas en la linea
ZRH-STO. La Comisién reconoce, en los considerandos 39 y 40 de la Decisiéon impugnada, que la
rescision del acuerdo de empresa conjunta constituyd efectivamente una modificaciéon de la relacién
contractual entre Lufthansa y SAS vigente cuando se adoptd la Decisién de 2005. En su informe de
27 de junio de 2014, el mandatario concluyé que la rescision del acuerdo de empresa conjunta
constituia «un cambio sustancial de mercado», en el sentido de la cldusula de revision 15.2, puesto
que ponia fin a la politica operativa comtun de ambas compaiiias, que incluia la fijacion de los precios
y la planificacién de la red entre Lufthansa y SAS.

Procede senalar a este respecto que, si bien la Comisién no estd vinculada por el dictamen del
mandatario, si estd obligada, en principio, a tomarlo en consideracién, tanto mds cuanto que ella
misma solicitd ese dictamen, primero el 16 de junio de 2014, y de nuevo el 5 de abril de 2016. Pues
bien, en los considerandos 30 a 46 de la Decisién impugnada, que muestran la evaluaciéon de la
Comisién de la resoluciéon del acuerdo de empresa conjunta, la Comisién no solo no analiza en
absoluto la apreciacion contenida en dichos dictdmenes, sino que ni siquiera los menciona. Ademas, la
exposicion, en los considerandos 27 y 29 de la Decisién impugnada, no refleja fielmente los dictimenes
del mandatario en los términos presentados por la Comisién como anexo al escrito de contestacién. En
efecto, por un lado, contrariamente a lo que se indica en el considerando 27 de la Decisiéon impugnada,
en su dictamen de 27 de junio de 2014 el mandatario no consideré que excediese de su mandato saber
si el cambio sustancial del mercado resultante de la rescisién del acuerdo de empresa conjunta entre
Lufthansa y SAS relativo a la linea ZRH-STO justifica la exencién de los compromisos pero si que
excedia dicho mandato saber si la Comisién, en la Decision de 2005, por lo que respecta a la linea
ZRH-WAW, habia basado su apreciaciéon acerca de las relaciones entre Lufthansa y LOT en su
actuacion juridica de entonces o en una suposiciéon. Por otro lado, pese a que, segin el considerando
29 de la Decisiéon impugnada, el 3 de mayo de 2016, el mandatario modificé su dictamen inicial y
declar6 que desconocia que existieran circunstancias excepcionales en el sentido de la cldusula de
revision 15.1 en las lineas ZRH-STO y ZRH-WAW, hay que sefalar que el documento de 3 de mayo
de 2016 no era el segundo dictamen del mandatario, sino respuestas a una serie de preguntas relativas
a la clausula de revisién 15.1 y no a la cldusula de revisiéon 15.2. Por el contrario, en su segundo
dictamen, fechado el 13 de abril de 2016, el mandatario —como también indic6 expresamente la
Comisiéon en su escrito de contestacion— reiteré esencialmente las conclusiones anteriores de
27 de junio de 2014 y aclard el que las tarifas de la clase de negocios en ambas lineas se hubiesen
reducido también mucho tras la introduccién de nuevas tarifas. Por otra parte, la Comisiéon tampoco
examina en la Decisién impugnada la magnitud y la repercusiéon de la rescisién del acuerdo de empresa
conjunta, pese a que era un instrumento esencial de la cooperacion entre Swiss y SAS.
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A este respecto, se expone en el considerando 43 de la Decisién impugnada que, al basarse la
evaluacién realizada en la Decision de 2005 no solo en el acuerdo de empresa conjunta, sino también
en la evaluacion global de la cooperacion entre Lufthansa y SAS, y seguir vigente el acuerdo bilateral
de alianza de 1995, que permite esta cooperacidn, la mera rescision del acuerdo de empresa conjunta
relativo al trafico entre Alemania y Escandinavia no permite concluir que las relaciones contractuales
actuales entre ambas empresas hayan cambiado en un punto sustancial que elimine las
preocupaciones sefialadas en la Decisién de 2005 en relacién con la linea ZRH-STO. En consecuencia,
el mantenimiento del acuerdo bilateral de alianza de 1995 es lo que motiva la denegacién de la
solicitud de exencién.

El considerando 48 de la Decisién impugnada también establece a este respecto que, dado que el
acuerdo bilateral de alianza de 1995 constituye la base de todos los demds acuerdos bilaterales
suscritos entre ambas sociedades, su rescisién, considerada juntamente con la resolucién del acuerdo
de empresa conjunta, puede constituir, en principio, un cambio sustancial en la relacién contractual
valorada en la Decisién de 2005.

Pues bien, como se indica expresamente en los considerandos 4, 32 y 47 de la Decisién impugnada,
durante el procedimiento administrativo Lufthansa propuso resolver el acuerdo bilateral de alianza si
esa resoluciéon permitia a la Comisién estimar su solicitud de exencién en la linea ZRH-STO.

Por tanto, la Comisién no podia estimar en el considerando 43 de la Decisiéon impugnada que la
resoluciéon del acuerdo de empresa conjunta no permitia llegar a la conclusién de la modificacion
sustancial de las relaciones contractuales como consecuencia de que el acuerdo bilateral de alianza
siguiese vigente.

La Comision aduce al respecto que el acuerdo bilateral de alianza nunca fue denunciado y que la
propuesta de Lufthansa de resolver este acuerdo nunca representé un compromiso formal. Asi pues,
estima que la Decisién impugnada no podia basarse en una propuesta verbal no vinculante de
Lufthansa acerca de la posible denuncia del acuerdo bilateral de alianza.

No puede acogerse esta alegacion. Como adujo la demandante y resulta de los considerandos 4, 32 y 47
de la Decisién impugnada, esta se basa en la hipdtesis de que Lufthansa rescindiria ese acuerdo si tal
rescision bastase para que la Comisién eximiese los compromisos sobre las tarifas. Ademas, si lo
estimase necesario, correspondia a la Comisidn solicitar en el procedimiento administrativo que
Lufthansa concretase ese compromiso con arreglo a la regulaciéon que considerase adecuada.

De ello se infiere que, al no examinar la repercusiéon de la resolucién del acuerdo de empresa conjunta,
ni sola ni juntamente con el compromiso de resolver también el acuerdo bilateral de alianza, la
Comisién no consider6 todos los elementos relevantes para apreciar la solicitud de exencién basada
en la modificacion de las relaciones contractuales entre Lufthansa y SAS.

No obstante, es preciso sefialar que, segin otros considerandos de la Decision impugnada, la
denegacion de la solicitud se basa en motivos distintos al que no se haya resuelto efectivamente el
acuerdo bilateral de alianza.

Asi, en la conclusion de la parte de la Decisiéon impugnada dedicada a las modificaciones contractuales
(considerandos 68 a 70), la Comisién, tras indicar que la resolucién del acuerdo de empresa conjunta
no bastaba, sefial6 que «no [habia] habido ningtin cambio en las condiciones de competencia en la
linea ZRH-WAW, en la que la cooperacién entre Lufthansa y LOT parec[ia] haber sido menos intensa
que en la linea ZRH-STO», para deducir de ello sucesivamente que los compromisos sobre tarifas
relativos a la linea ZRH-WAW debian mantenerse y, por consiguiente, también los relativos a la linea
ZRH-STO. Debe desestimarse esta justificacion puesto que se formula basandose en meras
consideraciones hipotéticas, carece del mas minimo examen concreto de los elementos relevantes
relativos a cada linea y se basa en una argumentacion que es en cierto modo un circulo vicioso,
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puesto que la comparaciéon entre ambas lineas justifica la denegacién de la solicitud para la primera,
que, a su vez, justifica la denegacién de la solicitud para la segunda. Por otra parte, la Comisiéon hizo
hincapié, en el considerando 68 de la Decisién impugnada, en que el hecho de que no hubiese
entrado en el mercado ninguna nueva compaiiia aérea puede ser considerado también en si mismo un
motivo que justifica el mantenimiento de los compromisos sobre tarifas en las dos lineas ZRH-STO y
ZRH-WAW. Esta ultima justificacion es errénea. La entrada de una nueva compaiiia aérea en la linea
ZRH-STO o en la linea ZRH-WAW no es una condicién que se exija para eximir de los compromisos
de conformidad con las cldusulas de revision, sino un motivo distinto, adicional, que conlleva
automaticamente el fin de los compromisos sobre tarifas, de conformidad con la cldusula 11.1 de los
compromisos.

No obstante, de los considerandos 49, 70, 95 y 112 de la Decisién impugnada resulta que la Comision
estim6 que la resoluciéon del acuerdo de empresa conjunta y la propuesta de resolver también el
acuerdo bilateral de alianza no bastaban debido, en particular, a la suscripcién, en 2006, del acuerdo
de coédigo compartido entre Swiss y SAS. Mdas atn, segun el considerando 95 de la Decision
impugnada, «aun cuando se considerasen cumplidas las condiciones que permiten solicitar la
exencion de los compromisos», habria que tener también en cuenta en la apreciacion de la solicitud
de exenci6n la introduccion de este acuerdo de cédigo compartido. Por dltimo, la importancia que
atribuye la Comisién a dicho acuerdo se desprende de los considerandos 5 y 104 de la Decisién
impugnada, en los que se establece que, el 5 de marzo de 2015, la Comisién informé a la demandante
de que podia serle concedida la exencion si introducia ciertas modificaciones en el acuerdo de cédigo
compartido entre Swiss y SAS —concretamente, limitar su aplicacién a los viajeros en conexién—, sin
supeditar esta propuesta a la minima reserva o condiciéon de resolver el acuerdo bilateral de alianza o
de llevar a cabo una investigacion.

Aunque la motivacién de la Decisiéon impugnada es, como minimo, confusa, procede examinar también
si la Comisiéon podia concluir que la resoluciéon del acuerdo de empresa conjunta combinada con la
propuesta de resolver el acuerdo bilateral de alianza no bastaba para estimar la solicitud de exencién
como consecuencia del acuerdo de cédigo compartido que Swiss habia suscrito con SAS en 2006.

La demandante formula dos series de alegaciones a este respecto, relativas, la primera, a la apreciacion
por la Comisién de los mismos acuerdos en la Decisién Lufthansa/Brussels Airlines y a un supuesto
cambio de politica con respecto al trato a los socios de alianza y, la segunda, al acuerdo de cédigo
compartido celebrado entre Swiss y SAS.

— Sobre la Decision Lufthansa/Brussels Airlines y el supuesto cambio de politica de la Comision en
materia de trato a los socios de alianza

La demandante reprocha a la Comision que no tuviera en cuenta la apreciacion de los mismos
acuerdos suscritos por Lufthansa con SAS y con los demds socios de Star Alliance que habia hecho en
la Decision Lufthansa/Brussels Airlines. Mds genéricamente, la demandante sostiene que, desde la
Decision Lufthansa/Brussels Airlines, la Comisiéon ha modificado su politica en materia de trato a los
socios de alianza, de modo que, si se notificase hoy la concentracién Lufthansa/Swiss, las lineas
ZRH-STO y ZRH-WAW no serian consideradas mercados de referencia y no habrian hecho falta los
compromisos para obtener la autorizacion de la operacion.

Hay que hacer hincapié en que la demandante formulé las alegaciones del anterior apartado 79, a
diferencia de las relativas a las modificaciones contractuales propiamente dichas y al acuerdo de
cédigo compartido suscrito entre Swiss y SAS, para refutar la apreciacién de la Comisién tanto en
cuanto a la linea ZRH-STO como en cuanto a la linea ZRH-WAW.
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La Comision recuerda, en primer lugar, que toda concentracién se apreciard individualmente a la luz
de las circunstancias facticas y juridicas que le son propias. Asi pues, la demandante no puede basarse
en supuestas diferencias de apreciacién de la Comision con respecto a otros asuntos.

La Comisién considera, por otra parte, que la Decisién impugnada no contradice su apreciacién en la
Decision Lufthansa/Brussels Airlines y que su enfoque en relacién con la evaluacién de las relaciones
entre las partes en una concentracion y terceros en el sector de la aviacién no ha cambiado mucho
desde la adopcion de la Decision de 2005. En cualquier caso, no se trata de la evolucién del mercado
a largo plazo o, a fortiori, de un cambio de los acuerdos implicitos entre Lufthansa y sus socios de
alianza.

A este respecto, procede recordar, antes de nada, que, segin reiterada jurisprudencia, cuando la
Comision se pronuncia sobre la compatibilidad de una concentracién con el mercado interior sobre la
base de una notificaciéon y de un expediente de dicha operacién, la demandante no estd facultada para
impugnar sus constataciones alegando que difieren de las realizadas con anterioridad en otro asunto,
en virtud de una notificacién y de un expediente diferentes, aun suponiendo que los mercados de
referencia en los dos asuntos sean similares o incluso idénticos (sentencias de 14 de diciembre de
2005, General Electric/Comisién, T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 118, y de 13 de mayo de 2015,
Niki Luftfahrt/Comisién, T-162/10, EU:T:2015:283, apartado 142). Con arreglo a esta jurisprudencia,
ni la Comisién ni, a fortiori, el Tribunal estan vinculados por las apreciaciones de hecho ni por las
apreciaciones econdmicas realizadas en las decisiones anteriores.

Sin embargo, en el caso de autos, no cabe desestimar la alegacién de la demandante con arreglo a la
jurisprudencia citada en el anterior apartado 83.

Por una parte, la demandante no invoca una mera diferencia de apreciacién entre la Decision
impugnada y otra decisién cualquiera, sino un cambio de politica, ya que la Comisiéon ha dejado de
considerar a los socios de alianza en la definiciéon de los mercados de referencia.

Por otra parte, la demandante invoca el andlisis de los mismos acuerdos entre las mismas partes, en el
mismo contexto y en relacién con un mismo problema llevado a cabo por la Comisién en la Decision
Lufthansa/Brussels Airlines, de la que la demandante también era destinataria.

Aunque la posible diferencia de andlisis entre la Decisién Lufthansa/Brussels Airlines y la Decisién
impugnada o el supuesto cambio de politica de la Comisién ciertamente no permiten concluir por si
solos la ilegalidad de la Decisién impugnada, si exigen comprobar al menos si la Comisién realiz6 un
examen en profundidad de la alegacién de la demandante de que los socios de alianza han dejado de
ser considerados en la definicién de los mercados de referencia.

Ademds, como se expuso en el anterior apartado 13, la apreciacion realizada en la Decision
Lufthansa/Brussels Airlines y el cambio de politica de la Comisién en materia de trato a los socios de
alianza eran, precisamente, uno de los tres motivos —junto con la rescision del acuerdo de empresa
conjunta y la existencia de competencia entre Swiss, por una parte, y SAS y LOT, por otra— en los
que se basaba la solicitud de exencién. De los autos se desprende que la cuestion también tuvo una
importancia fundamental en la discusién durante todo el procedimiento administrativo.

Por otra parte, hay que sefialar que el supuesto cambio de politica de la Comisién con respecto a los
socios de alianza fue analizado en toda una parte de la Decisién impugnada (considerandos 71 a 83) y
que la motivaciéon de dicha decisién se basa principalmente en esa apreciacién, que, por tanto, la
demandante no puede impugnar.
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De lo anterior resulta que no cabe desestimar la alegacion de la demandante basada en la Decision
Lufthansa/Brussels Airlines y en el posterior cambio de politica de la Comisién con respecto a los
socios de alianza sobre la base de que las decisiones anteriores no son el marco juridico pertinente vy,
en consecuencia, ha de ser analizada.

En primer lugar, debe sefalarse a este respecto que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién no da la
menor respuesta a la alegacion basada en la Decisién Lufthansa/Brussels Airlines, pese a que esta
alegacion se recoge en los considerandos 73 y 74 de la Decisiéon impugnada. Esta omisiéon es tanto
mas significativa en la medida en que se refiere a un elemento que es uno de los fundamentos de la
solicitud de exencién y en la medida en que, en su escrito de 20 de noviembre de 2015, la
demandante puso de relieve la evidente importancia del reexamen por la Comisién de los acuerdos
suscritos por Lufthansa con SAS y LOT examinados en la Decisién Lufthansa/Brussels Airlines.

De igual modo, los datos aportados por la Comision, en sus escritos ante el Tribunal, no pueden
justificar la diferencia de andlisis entre la Decisién impugnada y la Decisién Lufthansa/Brussels
Airlines, ya que en realidad se hallan presentes en ambos asuntos.

En efecto, la Comisién se limita a aducir que, en la Decisién Lufthansa/Brussels Airlines, concluy6é que
no habia que esperar consecuencias propias de la concentracion, dado que los acuerdos de cooperacion
de Lufthansa con SAS y LOT, en particular, probablemente no se aplicarian a la otra parte de la
concentracion. Pues bien, como alega la demandante, lo mismo sucede en el presente asunto, ya que
se refiere a los mismos acuerdos de cooperacién con las mismas partes y es pacifico que dichos
acuerdos no incluyen ninguna cldusula de extensién automadtica sin renegociacién y que los acuerdos
de cooperacién entre Lufthansa, por un lado, y SAS y LOT, por otro, efectivamente no se aplicaron a
Swiss. La Comision vuelve a sostener que considerd que Swiss se convertiria en una filial de Lufthansa
y se incorporaria a Star Alliance. Tampoco aqui existe apenas diferencia, ya que Brussels Airlines
también se convirtié en una filial de Lufthansa y se incorporé a Star Alliance.

En segundo lugar, por lo que se refiere al cambio de politica en el trato a los socios de alianza, la
Comisién remite, en la Decisiéon impugnada, a la Decisién IAG/bmi para demostrar que no excluyé a
priori de su competencia las relaciones entre los socios de la alianza ni el impacto de esas relaciones en
el estimulo de sus socios para competir entre si después de la concentracion.

No obstante, como sefiala la demandante, en el considerando 160 de la Decisién IAG/bmi, la Comisién
habia declarado expresamente que, «con arreglo a las decisiones anteriores de la Comisién, los socios
de la alianza de IAG no [habian] sido tenidos en cuenta para determinar los mercados afectados».

Ademais, aunque en la Decisién impugnada y en los escritos presentados ante el Tribunal la Comisiéon
aduce que, en la Decisiéon IAG/bmi, las relaciones de cédigo compartido existentes entre cualquiera de
las partes y terceros fueron tenidas en cuenta al apreciar la situaciéon de la competencia, es preciso
sefialar —tal como ha destacado la demandante y la Comisién ha admitido en sus escritos ante el
Tribunal— que, en realidad, el solapamiento de actividades pertinente en este asunto se referia a las
propias partes de la concentracién, bmi y British Airways —esta en su condicién de compaiiia aérea
comercial que vendia billetes para los vuelos de Royal Jordanian— y no a bmi y Royal Jordanian —
que era socio de la alianza de British Airways—. Como sostiene la demandante, la Decisién IAG/bmi
es mas un andlisis clasico de una concentracion que la aplicacion de la linea de andlisis formulada en
la Decisién de 2005 segun la cual los socios de alianza independientes han de ser incluidos en la
definicién de los mercados.

Por otra parte, la demandante puso de relieve durante el procedimiento administrativo y ante el
Tribunal que, en la Decisién C(2009) 6690 final de la Comisién, de 28 de agosto de 2009, por la que
se declara una operaciéon de concentracién compatible con el mercado comtn y el Acuerdo EEE
(asunto COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines), la Comisién habia seguido el mismo enfoque
que en la Decisiéon Lufthansa/Brussels Airlines y, por tanto, no habia examinado los solapamientos de
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lineas que resultaban unicamente de solapamientos entre los vuelos de Austrian Airlines y los vuelos
de los socios de Star Alliance, en particular, LOT y SAS. Del mismo modo, segun la demandante, en
su Decision C(2010) 5008, de 14 de julio de 2010 (asunto COMP/M.5747 — Iberia/British Airways),
la Comisiéon no analizé los solapamientos de lineas que resultaban tnicamente de los vuelos de los
socios de la alianza de Iberia y de British Airways. Es preciso sefnalar que ni en la Decisién impugnada
—que sin embargo reproduce el argumento de la demandante— ni en sus escritos ante el Tribunal, la
Comisién ha dado la minima respuesta a este respecto.

— Sobre el acuerdo de cédigo compartido suscrito entre Swiss y SAS

Con caracter preliminar, procede sefialar que, aunque Swiss suscribié acuerdos de c6digo compartido
tanto con SAS —en 2006— como con LOT —en 2007—, la demandante solo puso expresamente en
tela de juicio en la demanda la apreciacion realizada por la Comisiéon a este respecto en cuanto a la
linea ZRH-STO y no formulé alegaciones en cuanto a la apreciacion del acuerdo de cédigo
compartido entre Swiss y LOT relativo a la linea ZRH-WAW.

El acuerdo de cddigo compartido entre Swiss y SAS fue suscrito en 2006, por lo que no fue
considerado por la Comisién en la Decisién de 2005 que convirtié los compromisos en obligatorios
por estimar que, a la vista de los distintos acuerdos de cooperacién entre Lufthansa y SAS, esta
apenas tenia interés en entrar a competir con Swiss después de la operacion.

Contrariamente a lo que sostiene la demandante, este mero hecho no permite considerar que el
acuerdo de codigo compartido suscrito entre Swiss y SAS no pueda ser considerado en el examen de
la solicitud de exencién.

En efecto, aunque es cierto que la cldusula de revisién 15.2 se refiere a un cambio en los acuerdos en
los que la Comision basé su apreciacion de una reduccidon de los estimulos a la competencia, el
acuerdo de codigo compartido en el presente asunto puede ser pertinente para apreciar globalmente si
las relaciones contractuales han cambiado en un punto que elimine los problemas de competencia
senalados en la Decisién de 2005 y que justificaron los compromisos.

Seguir una interpretacién meramente formalista de la cldusula de revisién 15.2 consistente en
considerar solo las modificaciones de los Uinicos acuerdos existentes cuando se adopté la Decisién de
2005, permitiria, en efecto, a las partes —como se expone en el considerando 103 de la Decisién
impugnada— eludir la aplicaciéon de los compromisos sustituyendo los antiguos acuerdos de
cooperacion por nuevos acuerdos similares.

Por consiguiente, procede examinar si el acuerdo de céddigo compartido suscrito entre Swiss y SAS
presenta vinculos suficientemente estrechos con las relaciones contractuales y los problemas de
competencia mencionados en la Decisién de 2005.

A este respecto, hay que senalar que, como alega fundadamente la demandante y reconoce la
Comision, el acuerdo de cédigo compartido y los acuerdos de cooperacion difieren en cuanto a su
ambito de aplicacion, su contenido y sus partes contratantes.

Asi, el acuerdo bilateral de alianza, suscrito entre Lufthansa y SAS, se aplica a la cooperacién entre
estas dos compaiifas aéreas tal y como eran entonces y no incluye a las futuras empresas asociadas,
como Swiss, mientras que el acuerdo de cédigo compartido se suscribié en 2006 entre Swiss y SAS y
se aplica Unicamente a las lineas de Swiss y SAS, y no a las de Lufthansa.

El objeto del acuerdo bilateral de alianza y el de los acuerdos de cddigo compartido también son

fundamentalmente distintos. En efecto, como se expone en el considerando 22 de la Decisién de 2005,
los acuerdos de cooperacién suscritos por Lufthansa —y, entre ellos, en particular, el acuerdo bilateral
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de alianza que servia de base a la cooperacion— establecian «una politica comdn de precios a escala
mundial, la planificacién comun de la red y de los vuelos, la organizacién de un sistema de plataforma
comun y una estrategia de comercializacién dnica» y «[constituian], por tanto, la base juridica de la
integracién mundial de las redes de las compaiias y de sus politicas comerciales». En cambio, el
acuerdo de cédigo compartido es un acuerdo —habitual en el sector del transporte aéreo— en virtud
del cual Swiss puede vender, ademds de los billetes para sus vuelos, billetes con su propio cédigo
identificativo (es decir, como «compania aérea comercial») para vuelos de SAS, y viceversa.

Como pone de relieve la demandante, sin que la Comisién lo niegue, no hay, por tanto, ninguna
«politica comin de precios» en el acuerdo de cédigo compartido. Tampoco existe ninguna
«planificaciéon comun de la red y de los vuelos» en dicho acuerdo y cada compaiiia aérea es libre para
programar sus propios vuelos. El acuerdo de cédigo compartido no establece ninguna «organizacién de
un sistema de plataforma comun» y cada transportista gestiona su propia plataforma segin sus propias
prioridades. Por dltimo, no existe ninguna «estrategia de comercializacién tnica» en el acuerdo de
cédigo compartido y cada compaiiia aérea vende sus propios billetes a través de sus propios canales.

La Comisién alega, no obstante, que tanto el acuerdo de cédigo compartido como el acuerdo bilateral
de alianza forman parte de la relacién contractual mas amplia que sustenta la apreciacion de la linea
ZRH-STO vy son, por tanto, pertinentes para aplicar la clausula de revisién 15.2.

Suponiendo que el acuerdo de cddigo compartido pueda considerarse pertinente para aplicar la
clausula de revisiéon 15.2, hay que comprobar ademas si este acuerdo puede demostrar que no cabe
considerar a SAS competidora de Swiss o, cuando menos, si dicho acuerdo puede restringir la
competencia entre Swiss y SAS.

Es preciso sefalar al respecto que la Comisidn, en la Decision impugnada, no realiza un andlisis
concreto del acuerdo de cédigo compartido ni siquiera menciona datos que puedan acreditar que
dicho acuerdo restringiese la competencia entre Swiss y SAS y se limita, en cambio, a formular
consideraciones hipotéticas. Asi, el considerando 99 de la Decisién impugnada declara:

«En cuanto al posible impacto de tales acuerdos de cédigo compartido en la competencia en ambas
lineas, la Comisién estima que esos acuerdos existentes de cédigo compartido son pertinentes para
evaluar la concentracién. Si se notificase hoy una transaccién similar, los acuerdos de cédigo
compartido suscritos entre Swiss, SAS y LOT podrian suscitar problemas de competencia y las partes
podrian tener que proponer compromisos para eliminar tales problemas [...]».

Ante el Tribunal, la Comisién afirma que la configuracién de los acuerdos de cédigo compartido
demuestra que, por lo general, las partes ejercen reciprocamente una presién competitiva limitada.
Sostiene, a este respecto, que, en los acuerdos de cédigo compartido paralelo, como en el caso de
autos, las dos compaiias aéreas que comparten sus cddigos son reacias a aceptar que una venda
asientos en cédigo compartido en los vuelos de la otra a precios inferiores, habida cuenta de la
disminucién de ingresos que de ello resultaria.

Es necesario senalar que estos elementos vuelven a ser meramente hipotéticos y no resultan de un
andlisis concreto del acuerdo de cédigo compartido en el presente caso ni de sus efectos. Ademds,
como reconoce la Comision, Swiss y SAS acordaron aceptar las reservas realizadas por la otra parte y
las tarifas facturadas por la otra parte en cuanto a sus reservas. Del mismo modo, la demandante hace
hincapié a este respecto, sin que la Comisién lo niegue, en que los transportistas efectivos suelen
ofrecer tarifas mds baratas para sus propios vuelos que para los vuelos del socio de cédigo compartido
pues asumen el riesgo de los asientos no vendidos, mientras que la compania aérea comercial gana a lo
sumo una pequefa comision por la venta de un asiento en un vuelo de otra compania aérea.
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Por otra parte, procede indicar que los datos aportados por la Comisién, suponiéndolos acreditados,
unicamente pueden demostrar, en todo caso, que la competencia entre la compaiia aérea comercial y
el transportista efectivo es pequeiia, pero no que el acuerdo de cédigo compartido conlleve restringir la
competencia entre ambas companias en sus propios vuelos. En otras palabras, aunque quizas el
acuerdo de cédigo compartido tnicamente genere una pequefa competencia en la venta de billetes en
cédigo compartido, la Comisién no ha aportado ningin dato que pueda acreditar que el acuerdo de
codigo compartido supone reducir la competencia entre los vuelos de ambas compaiiias. Aun cuando
la Comisién afirma haber comprobado que los precios propuestos por el transportista efectivo eran
casi idénticos a los propuestos por la compaiiia aérea comercial para los asientos en coédigo
compartido en el mismo vuelo, la demandante invoca, por su parte, sin que la Comisién lo niegue,
una diferenciacion de precios entre los vuelos operados por distintos transportistas el mismo dia. Pues
bien, es ciertamente mdas determinante para apreciar la existencia de competencia entre ambas
compaiiias aéreas la competencia entre los vuelos operados por Swiss y SAS, respectivamente.

Por dltimo, la Comisién reconocié ante el Tribunal que no habia evaluado en detalle la repercusiéon del
acuerdo de cddigo compartido entre Swiss y SAS en la competencia entre estas dos compaiiias en
relaciéon con la linea ZRH-STO. La Comisién alega, a este respecto, que no estaba obligada a
examinar las pruebas aportadas por la demandante debido a que no habia demostrado que las
relaciones contractuales hubiesen cambiado hasta el punto de eliminar los problemas de competencia
puestos de manifiesto en la Decision de 2005. Pues bien, se necesitaba precisamente el examen de la
repercusion del acuerdo de cédigo compartido en la competencia en la linea en cuestion para apreciar
si dicho acuerdo podia restringir o eliminar la competencia entre Swiss y SAS y en qué medida.

De lo anterior se desprende que, aunque cabe considerar el acuerdo de cédigo compartido, ni los datos
mencionados en la Decisién impugnada, ni las alegaciones formuladas por la Comisién en sus escritos
ante el Tribunal pueden justificar la denegacién de la solicitud de exencién en cuanto a los
compromisos sobre tarifas relativos a la linea ZRH-STO.

Sobre la tercera parte, basada en que la Comision no tuvo en cuenta que la competencia entre Swiss,
por una parte, y SAS y LOT, por otra, constituye la «evolucion del mercado a largo plazo», en el
sentido de la primera frase de la cldusula de revision 15.2

La demandante reprocha a la Comisidn que no examinara si las pruebas que acreditan el
mantenimiento de la competencia entre Swiss, por una parte, y SAS y LOT, por otra, permitian
acreditar la «evoluciéon del mercado a largo plazo», pese a tratarse de un motivo de exencidn,
expresamente mencionado en la primera frase de la clausula de revisién 15.2.

La recurrente alega a este respecto que los precios en las lineas ZRH-STO y ZRH-WAW son muy
inferiores a los de 2005, que el ndimero de pasajeros en estas lineas se ha duplicado y que las partes
han aportado pruebas que demuestran que los precios que aplica Swiss a sus propios vuelos son
distintos de los que aplica LOT por asientos en sus propios vuelos.

Con cardcter preliminar, procede sefialar, por una parte, que «la evolucién del mercado a largo plazo»
es un motivo de exencién distinto expresamente mencionado en la primera frase de la clausula de
revisiéon de 15.2 y, por otra parte, que la Comisién no niega que la existencia de competencia entre
Swiss y SAS y LOT puede considerarse evolucién del mercado a largo plazo. En estas circunstancias,
esta alegacion fue desestimada —en el considerando 53 de la Decision impugnada— erréneamente
sobre la base de que, «[al no] cumplirse las condiciones previas para estimar la solicitud de exencidn,
no [era] necesario examinar la evolucion de los precios en la presente Decisién». No obstante, este
error es irrelevante, dado que la Comisién examind, en los considerandos 54 a 59 de la Decision
impugnada, «en aras de exhaustividad», la evolucién de los precios y el grado de competencia.
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A este respecto, aun cuando admite que los gréficos aportados por la demandante y Swiss parecen
indicar efectivamente cierto grado de diferenciaciéon de los precios entre los vuelos realizados por las
distintas compaiias aéreas el mismo dia, la Comisiéon estimé en la Decisién impugnada que la
fiabilidad de este andlisis seguia siendo incierta y que, por consiguiente, habia que realizar un analisis
econémico adicional.

Como adujo la Comisidén, corresponde ciertamente a la empresa fusionada que solicita la exencién de
los compromisos aportar pruebas que puedan acreditar que se dan las condiciones exigidas para ello y
no puede obligarse a la Comisién a realizar una nueva investigacién de mercado para cada solicitud de
exencion. No obstante, la Comisién dispone de facultades de investigaciéon y de instrumentos de
investigacién eficaces vy, si estimaba que las pruebas aportadas por las partes no eran suficientemente
fiables o pertinentes o habian de ser completadas con otros datos, le correspondia exigir informacién
mas precisa o llevar a cabo una investigaciéon al respecto. Tanto mds cuanto, en su respuesta de
20 de noviembre de 2015, Lufthansa ya habia puesto de relieve que la Comisién no podia limitarse a
afirmar sencillamente que «el grado real de competencia tarifaria en las dos lineas [podia] dejarse en
suspenso».

Las partes, basindose en las conclusiones del mandatario, también alegaron que la duplicacién del
numero de pasajeros y el muy importante descenso de las tarifas entre 2005 y 2014 demostraban el
grado elevado de competencia entre Swiss, por una parte, y LOT y SAS, por otra.

La Comisién se limité a sefialar al respecto, en la Decision impugnada, que las partes no habian
aportado ninguna prueba concluyente que demostrase que esas reducciones de precios hubiesen sido
causadas por la competencia entre Swiss y LOT y que, en efecto, tales reducciones podian también
atribuirse a la bajada de los precios del carburante o al efecto de los compromisos sobre tarifas.

Pues bien, como se ha expuesto anteriormente, la Comisién no puede limitarse a exigir pruebas
concluyentes, sin concretar también en qué deben consistir y debe demostrar, en cambio, lo erréneo
de las pruebas aportadas por las partes, acordar diligencias de prueba o llevar a cabo, si es necesario,
una investigaciéon con el fin de completar o desvirtuar la fundamentacién de las mismas.

Ademas, procede senalar que la Comisiéon confirmé en la vista que no negaba la afirmacién de la
demandante de que 17 de las 32 reducciones de precios en la linea ZRH-STO y 4 de las
13 reducciones de precios en la linea ZRH-WAW eran voluntarias, es decir, no exigidas por las
soluciones.

De lo anterior resulta que la Comisién ha incumplido su obligaciéon de examinar minuciosamente
todos los datos pertinentes, de acordar las diligencias de prueba o de llevar a cabo las investigaciones
necesarias para comprobar la existencia de una relacién de competencia entre Swiss, por una parte, y
SAS y LOT, por otra.

Sobre la quinta parte, basada en el incumplimiento de la politica general en wmateria de
concentraciones con respecto de las soluciones sobre tarifas

La demandante sostiene que la Comisién no tuvo en cuenta la incompatibilidad de los compromisos
sobre las tarifas con su politica de soluciones en los términos expuestos en el apartado 18 de la
Comunicacién sobre soluciones y confirmados por la practica. Sefiala que la Comisién también ha
denegado sistemdticamente en los ultimos anos los compromisos sobre las tarifas propuestos por las
partes.

La demandante manifiesta que los compromisos sobre tarifas tienen un potencial doble efecto

distorsionador de la competencia, que consiste, por una parte, en privar a los pasajeros de las lineas
de referencia de las ventajas ligadas a las reducciones de precio que Swiss podria considerar si no
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existiesen los gastos adicionales que conlleva la correspondiente reduccién de precio exigida en las
lineas solapadas y, por otra, en impedir la entrada en el mercado de empresas competidoras como
consecuencia de tarifas artificialmente inferiores en las lineas solapadas.

La demandante reprocha a la Comisién que no valorase estos elementos y se limitara, en cambio, a
sefalar que las lineas ZRH-STO y ZRH-WAW eran conexiones con poco trafico en las que no habia
entrado ninguna nueva empresa a pesar de las soluciones relativas a las franjas horarias.

A este respecto, por lo que respecta, en primer término, a la alegaciéon de que los compromisos sobre
las tarifas son incompatibles con la politica de la Comision relativa a las soluciones, procede recordar,
antes de nada, que, en el presente procedimiento, la demandante no puede impugnar la legalidad de los
compromisos declarados obligatorios por la Decision de 2005, que ha adquirido firmeza.

En segundo lugar, como fundadamente sefiala la Comisién, la Comunicacién sobre las soluciones no
prohibe los compromisos sobre tarifas, pero recalca que, por lo general, no eliminan los problemas de
competencia derivados de solapamientos horizontales y que este tipo de soluciones solo puede
admitirse excepcionalmente, siempre que se ejecute mediante mecanismos de aplicaciéon y control
eficaces y no se corra el riesgo de producir efectos distorsionadores en la competencia.

Por dltimo, al apreciarse las concentraciones individualmente a la luz de las circunstancias facticas y
juridicas aplicables (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de mayo de 2015, Niki
Luftfahrt/Comisién, T-162/10, EU:T:2015:283, apartados 142 y 144), el hecho de que se hayan
denegado los compromisos en algunos de los asuntos —incluso en la mayoria— no puede impedir
que se acepten en situaciones concretas, siempre que permitan solventar los problemas de competencia
senalados.

En segundo término, es preciso indicar que, ni en la Decisién impugnada ni ante el Tribunal, la
Comision ha presentado datos que puedan rebatir la alegacion de que los compromisos sobre tarifas
pueden crear distorsiones tanto en las lineas de referencia como en las lineas solapadas y se limit6 a
subrayar su caracter hipotético. Ademds, la obligaciéon de repercutir en las lineas ZRH-STO vy
ZRH-WAW las reducciones de precio practicadas en las lineas de referencia puede disuadir a
companias aéreas terceras de explotar dichas lineas. De este modo, los compromisos sobre tarifas no
solo no resuelven el problema estructural del mercado al que supuestamente deben dar respuesta,
sino que pueden, por el contrario, contribuir a que se haga preciso mantenerlos indefinidamente.

Aun asi, no se trata en el caso de autos de apreciar la legalidad de los compromisos declarados
obligatorios por la Decision de 2005, que ha adquirido firmeza, sino de examinar si se dan las
condiciones para la exencién de dichos compromisos.

A este respecto, la alegacién basada en la distorsiéon de la competencia —suponiéndola acreditada— no
puede asimilarse a un cambio sustancial en el mercado en el sentido de la primera frase de la clausula
de revision 15.2 ni a una modificacién de las relaciones contractuales en el sentido de la segunda frase
de la clausula de revision 15.2 ni, mas genéricamente, permite demostrar que se hayan eliminado los
problemas de competencia sefialados en la Decisiéon de 2005, que son la razén de los compromisos.

No obstante, hay que poner de manifiesto que, si bien la alegacién basada en la posible distorsién de la
competencia no puede demostrar que se den las condiciones exigidas en la clausula de revisién 15.2
para la exencién de los compromisos, refuerza la necesidad de que la Comisién examine diligente y
exhaustivamente la solicitud de exencidén y compruebe si los compromisos siguen siendo necesarios o
adecuados.
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Conclusién sobre el primer motivo

De lo anterior resulta que la Comisién no consideré ni examiné minuciosamente la alegacién basada
en la Decision Lufthansa/Brussels Airlines ni en el cambio de la politica con respecto a los socios de
alianza ni en la existencia de competencia entre Swiss, por una parte, y SAS y LOT, por otra.

Por lamentables que sean estos incumplimientos, sin modificacion alguna en las relaciones
contractuales entre Swiss y LOT —en virtud de las cuales la Decisién de 2005 declaré obligatorios los
compromisos sobre tarifas—, no pueden, sin embargo, considerarse bastantes para conllevar la
anulacién de la Decisiéon impugnada en lo relativo a la linea ZRH-WAW.

En cuanto a la linea ZRH-STO, hay que poner de manifiesto no solo que no se realiz6 un examen
adecuado de los elementos mencionados en el apartado 136 anterior y que se resolvi6 el acuerdo de
empresa conjunta entre Lufthansa y SAS, sino también que la Comisién no consideré el compromiso
de la demandante de rescindir también el acuerdo bilateral de alianza entre Lufthansa y SAS ni el
dictamen del mandatario que concluyé que existia un cambio sustancial del mercado en la linea
ZRH-STO ni realizéd un andlisis suficiente de la repercusion del acuerdo de cédigo compartido en la
competencia entre Swiss y SAS. En consecuencia, procede declarar que la Comisién incurrié en error
manifiesto de apreciacién, ya que no considerd todos los datos pertinentes y los elementos expuestos
en la Decision impugnada no pueden justificar la denegacién de la solicitud de exencién relativa a la
linea ZRH-STO (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisién/Tetra Laval,
C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 39).

De ello se deduce que, sin que sea necesario examinar los demés motivos y alegaciones formulados por
la demandante, la Decision impugnada debe anularse en lo relativo a la linea ZRH-STO. En cambio,
han de examinarse esos otros motivos y alegaciones en la medida en que se refieren a la legalidad de
la Decision impugnada por lo que respecta a la linea ZRH-WAW.

Sobre el segundo motivo, basado en la violacion del principio de buena administracion

La demandante sostiene que la Comisién incumplié su obligacion de examinar minuciosa e
imparcialmente todos los elementos relevantes del caso de autos y viol6, por ello, el principio de
buena administraciéon mencionado en el articulo 41, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

La demandante aduce al respecto que la Comisién en modo alguno tuvo en cuenta la argumentacién
juridica que esgrimié y recurrié a suposiciones e hipoétesis en relacion con la competencia en las
lineas en cuestién en lugar de realizar una investigacion seria de los hechos. Ademas, sostiene que la
Comision no llevé a cabo su propia investigacion en cuanto a la evolucién de los precios y al grado de
competencia, ni colaboré con el mandatario encargado de la supervisién de manera eficaz y prefirié
apreciar que los acuerdos de cédigo compartido restringian la competencia.

La misma negativa a examinar con atencion las alegaciones formuladas por Lufthansa se desprende
también de la constante repeticién por la Comisién de argumentaciones juridicas no convincentes, a
las que Lufthansa ya respondié en el procedimiento administrativo.

Procede recordar que, de conformidad con el articulo 41, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales, «toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de la
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable».

En la medida en que la demandante reprocha a la Comisién que no haya considerado todos los

elementos relevantes para fundamentar su apreciacion, este reproche ha sido examinado en el primer
motivo.
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Por lo que se refiere a la imputaciéon de que la Comisiéon mostré claramente su predisposiciéon a no
examinar con atencién la solicitud de exencién haciendo caso omiso de la argumentacion juridica
formulada por Lufthansa, procede senalar que el mero hecho de que la Comisién refutara y
desestimara la argumentaciéon de Lufthansa no demuestra por si solo que incurriera en parcialidad
con respecto a la solicitud de exencién. Del mismo modo, la reiteracién por la Comisién de
argumentaciones juridicas supuestamente no convincentes —que Lufthansa considera que ya contesté
durante el procedimiento administrativo— puede reflejar mas bien una diferencia de apreciaciéon pero
no demuestra, como tal y por si sola, la negativa a examinar con imparcialidad la solicitud de
exencion.

Por otra parte, no puede sostenerse que la Comisiéon no examiné en absoluto la solicitud, puesto que,
como se desprende de los apartados 14 a 19 anteriores, dirigié varias peticiones de informacién a
Lufthansa y mantuvo distintas reuniones con ella durante el procedimiento administrativo.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse el segundo motivo.

Sobre el tercer motivo, basado en desviacion de poder

La demandante sostiene que la Comision utilizé el procedimiento de exencién como medio de presion
para forzar a Swiss a resolver un acuerdo contractual que no tenia ninguna relacién expresa con la
operacion. Estima que la Comision intenta eludir los procedimientos previstos para examinar y
sancionar las posibles infracciones del articulo 101 TFUE de conformidad con el Reglamento (CE)
n.’ 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 101 [TFUE] y 102 [TFUE] (DO 2003, L 1, p. 1), en relacién con
el acuerdo de cédigo compartido suscrito entre Swiss y LOT en 2007. A su juicio, se desprende, en
particular, del considerando 104 de la Decisién impugnada que el acuerdo de cédigo compartido y sus
potenciales efectos contrarios a la competencia son la principal razén por la que la Comisiéon denegd la
solicitud de exencidn.

Sostiene que la Comision intenta eludir de este modo la obligacidn, por una parte, de probar realmente
los supuestos efectos contrarios a la competencia del acuerdo de cédigo compartido suscrito por Swiss
y, por otra parte, de adoptar una decisién que quede sometida al control jurisdiccional. La demandante
senala a este respecto que, en febrero de 2011, la Comisién inicié de oficio un procedimiento contra
los acuerdos de cddigo compartido relativos a las lineas de plataforma a plataforma suscritos entre
Lufthansa y Turkish Airlines y entre Brussels Airlines y TAP Air Portugal, pero que, tras haber
investigado durante cinco afios y medio sobre estos asuntos de forma prioritaria, seguia sin haber
llegado a ninguna conclusion.

A este respecto, procede recordar que, segun jurisprudencia reiterada, un acto solo incurre en
desviaciéon de poder cuando existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que dicho acto
ha sido adoptado exclusivamente o, al menos, de modo determinante para alcanzar fines distintos de
aquellos para los que se ha conferido la facultad de que se trate o para eludir un procedimiento
especificamente establecido por los Tratados para hacer frente a las circunstancias del caso (véase la
sentencia de 16 de abril de 2013, Espafa e Italia/Consejo, C-274/11 y C-295/11, EU:C:2013:240,
apartado 33 y jurisprudencia citada).

Es preciso sefialar que la demandante no ha aportado indicios objetivos, pertinentes y concordantes
que demuestren que la Comisién hubiese utilizado el procedimiento de exencién como medio de
presion, con el fin exclusivo o principal de forzar a Swiss a resolver el acuerdo de c6digo compartido
suscrito con LOT con la finalidad de eludir los procedimientos establecidos para examinar y sancionar
las infracciones del articulo 101 TFUE.
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Procede senalar, en primer lugar, que no fue la Comisién quien inici6 el procedimiento, sino que fue
iniciado a instancias de la demandante.

Ademads, aunque de los autos se desprende ciertamente que la Comisidon estima que el acuerdo de
cédigo compartido controvertido plantea problemas de competencia en este caso y que, como resulta
en particular de los considerandos 5, 49, 69 y 95 de la Decisién impugnada, la denegacién de la
solicitud de exencién viene motivada, esencialmente, porque se mantuviera o no se modificara dicho
acuerdo, de ello no cabe inferir que la Comisién se atribuyera desviacion de poder.

Como se ha expuesto en los anteriores apartados 101 a 103, la Comisién estaba facultada para tomar
en consideracion el acuerdo de cédigo compartido suscrito entre Swiss y LOT en su apreciaciéon de la
solicitud de exencion. En efecto, este acuerdo forma parte de la relacion contractual mds amplia que
sustenta la apreciacion de la competencia en la linea ZRH-WAW. Al haber considerado la Comision,
en la Decision de 2005, que, a la vista de todos los acuerdos de cooperacion suscritos con Lufthansa,
LOT apenas tenia interés en entrar a competir con Swiss, el acuerdo de cédigo compartido puede ser
efectivamente un elemento relevante para apreciar la competencia en esta linea, con independencia de
si dicho acuerdo puede justificar o no, en definitiva, la denegaciéon de la solicitud.

Procede senalar asimismo que la Comisiéon no obligé a la demandante a denunciar el acuerdo de
cédigo compartido, sino que se limit6 a sugerir a las partes —para facilitar la concesién de la
exencion— que lo resolvieran o, por lo menos, que limitaran su alcance a las conexiones anteriores y
posteriores y que redujeran de este modo el grado de cooperacién entre la entidad fusionada y LOT.

De ello se infiere que los datos aportados por la demandante no pueden considerarse indicios objetivos,
pertinentes y concordantes de desviacion de poder y que procede desestimar el tercer motivo.

De todas las consideraciones anteriores resulta que procede anular la Decisién impugnada en cuanto se
refiere a la linea ZRH-STO y que procede desestimar el recurso en todo lo demads.

Costas

A tenor del articulo 134, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, cuando se estimen
parcialmente las pretensiones de una y otra parte, cada parte cargara con sus propias costas.

A la vista de las circunstancias del caso de autos, procede decidir que cada parte cargue con sus
propias costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Sexta),

decide:

1) Anular la Decision C(2016) 4964 final de la Comision, de 25 de julio de 2016, por la que se
deniega la solicitud de Deutsche Lufthansa AG relativa a la exencion de determinados
compromisos declarados obligatorios por la Decision de la Comision de 4 de julio de 2005
por la que se aprueba la concentracion en el asunto COMP/M.3770 — Lufthansa/Swiss en lo
relativo a la linea Zuarich-Estocolmo.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Cada parte cargara con sus propias costas.
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Berardis Papasavvas Spineanu-Matei
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 16 de mayo de 2018.

Firmas
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