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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava)

de 13 de mayo de 2015*

«Competencia — Concentraciones — Transporte aéreo — Decision por la que se declara la
concentracion compatible con el mercado comtin — Apreciacién de los efectos de la concentracién en
la competencia — Compromisos»

En el asunto T-162/10,

Niki Luftfahrt GmbH, con domicilio social en Viena (Austria), representada por los
Sres. H. Asenbauer y A. Habeler, abogados,

parte demandante,
contra

Comision Europea, representada inicialmente por los Sres. S. Noé, R. Sauer y N. von Lingen,
posteriormente por los Sres. Noé, Sauer y H. Leupold, en calidad de agentes,

parte demandada,
apoyada por

Republica de Austria, representada inicialmente por la Sra. C. Pesendorfer y los Sres. E. Riedl y
A. Posch, posteriormente por la Sra. Pesendorfer y el Sr. M. Klamert, en calidad de agentes,

por

Deutsche Lufthansa AG, con domicilio social en Colonia (Alemania), representada inicialmente por
los Sres. S. Volcker y A. Israel, posteriormente por los Sres. Volcker y J. Orologas, abogados,

Y por

Osterreichische Industrieholding AG, con domicilio social en Viena, representada por los
Sres. H. Kristoferitsch, P. Lewisch y B. Kofler-Senoner, abogados,

partes coadyuvantes,
que tiene por objeto una demanda de anulacién de la Decisién C(2009) 6690 final de la Comisién, de

28 de agosto de 2009, por la que una operacién de concentracién se declara compatible con el
mercado comun y con el Acuerdo EEE (asunto COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines),

* Lengua de procedimiento: aleman.
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EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava),
integrado por el Sr. D. Gratsias, Presidente, y la Sra. M. Kancheva (Ponente) y el Sr. C. Wetter, Jueces;
Secretario: Sra. K. Andov4, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 26 de junio de 2014;

dicta la siguiente
Sentencia

Hechos que dan origen al litigio

1. Empresas interesadas

Deutsche Lufthansa AG (en lo sucesivo, «Lufthansa») es la comparifa aérea alemana mas importante.
Presta servicios regulares de transporte aéreo de pasajeros y de carga y otros servicios conexos. En
2008, Lufthansa disponia de 272 aparatos con los que transporté a 45 000 000 de pasajeros a mas de
200 destinos en 85 paises. Sus plataformas son el aeropuerto internacional de Francfort del Meno
(Alemania) y el aeropuerto de Munich (Alemania) y también opera en el aeropuerto de Diisseldorf
(Alemania). Lufthansa controla Swiss International Air Lines Ltd (en lo sucesivo, «Swiss»), con base
en el aeropuerto de Zurich (Suiza), Air Dolomiti, Eurowings y su filial de bajo coste, Germanwings.
Ademas, adquiri6 British Midlands (en lo sucesivo, «BMI») y Brussels Airlines (en lo sucesivo, «SN
Brussels»). Lufthansa posee ademas el 19 % de las participaciones de Jet Blue, compania de bajo coste
que opera en Estados Unidos. Lufthansa y Swiss son miembros de Star Alliance.

Austrian Airlines (en lo sucesivo, «Austrian») es la compafifa aérea austriaca mds importante y su
plataforma principal es el aeropuerto internacional de Viena (Austria). Presta servicios regulares de
transporte aéreo de pasajeros y de carga y servicios conexos. Vuela a 121 destinos en 63 paises,
incluidos los vuelos a través de acuerdos de cddigos compartidos con otras compaiias aéreas. Sus
filiales son, en particular, Lauda Air y Tyrolean Airways. Le pertenece ademas el 22,5% de las
participaciones de Ukraine International Airlines. Austrian es miembro de Star Alliance.

Niki Luftfahrt GmbH es una sociedad austriaca domiciliada en Viena que explota una compaiiia aérea
conocida con la denominacién «FlyNiki» o «Niki». Opera a partir de Viena, de Linz (Austria), de
Salzburgo (Austria), de Graz (Austria) y de Innsbruck (Austria), desde donde realiza en especial vuelos
con destino a toda Europa y el norte de Africa. En la fecha de interposicién del recurso el 76 % de la
demandante pertenecia a Privatstiftung Lauda (fundacién privada Lauda) y el 24% a la segunda
compania aérea alemana, Air Berlin.

2. Procedimiento administrativo

En 2008 Austrian sufrié pérdidas en cuantia de 430000000 de euros y a mediados del afio 2009 el
resultado neto del periodo que va de enero a junio de 2009 representaba una pérdida de
166 600 000 euros. En julio de 2008, el comité de vigilancia de Austrian estimé que seria dificil seguir
explotando Austrian como compaiia auténoma. Por consiguiente, el comité de vigilancia de Austrian
pidi6 a la Republica de Austria, accionista mayoritario de Austrian, la privatizaciéon de ésta. Como
consecuencia, el Gobierno austriaco emitié un mandato de privatizaciéon en virtud del cual el holding
publico Osterreichische Industrieholding Aktiengesellschaft (en lo sucesivo, «OIAG») quedaba
autorizado para enajenar todas las participaciones en Austrian que le pertenecian.
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El 5 de diciembre de 2008, en el contexto del proceso de privatizacién de Austrian, Lufthansa acept6
adquirir indirectamente a OIAG una participacion del 41,56 % en Austrian.

Ademas, el 27 de febrero de 2009, Lufthansa emitié una oferta publica de adquisicion del resto de
participaciones de Austrian para la cual recibi6 més declaraciones de aceptacion de las necesarias.
Sumando la participacién de OIAG, Lufthansa podia adquirir asi el 85% de las participaciones de
Austrian.

La concentracion derivada de la adquisicion de participacion en Austrian por Lufthansa fue notificada
a la Comision de las Comunidades Europeas el 8 de mayo de 20009.

En paralelo a la valoraciéon de la compatibilidad de la concentracién referida con el mercado comun la
Comisién evalud las condiciones de la propuesta de adquisicion por Lufthansa de las participaciones de
la Repuiblica de Austria en Austrian, incluido el desembolso de 500 000 000 de euros por la Republica
de Austria para un aumento de capital de Austrian, a la luz de los articulos 87 CE y 88 CE.

Por decisién de 1 de julio de 2009, la Comisidn estimé que la concentracién suscitaba serias dudas
sobre su compatibilidad con el mercado comuin y el Acuerdo EEE. En consecuencia, la Comisién
decidi6 iniciar el procedimiento de examen en profundidad, conforme al articulo 6, apartado 1,
letra c), del Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas (DO L 24, p. 1; en lo sucesivo, «Reglamento sobre concentraciones»).

El 10 de julio de 2009, Lufthansa presenté una oferta de compromisos, conforme al articulo 8,
apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones. Los dias 17 y 27 de julio de 2009, Lufthansa
presenté versiones revisadas de esos compromisos. Tras haber recibido la version revisada de esos
compromisos la Comisiéon emprendié una investigacién de mercado para recoger las opiniones de los
competidores, de los clientes y de los otros operadores del mercado sobre los compromisos. Los
resultados de esa investigacion de mercado fueron comunicados a Lufthansa, que presenté una
version final de sus compromisos el 31 de julio de 2009 (en lo sucesivo, «compromisos»).

Como sea que la Comisién estim6 que los compromisos presentados por Lufthansa eran suficientes
para descartar las serias dudas sobre la compatibilidad de la concentracién con el mercado comin, no
envid un pliego de cargos a Lufthansa y adopté la Decision C(2009) 6690 final, de 28 de agosto de 2009
(asunto COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines) (en lo sucesivo, «Decisién impugnada»).
Mediante ésta, de la que se publicé un resumen en el Diario Oficial de la Union Europea (DO 2010,
C 16, p. 11), la Comisién declaré que la operacién de concentraciéon por la que Lufthansa adquiria el
control de Austrian en el sentido del articulo 3, apartado 1, letra b), del Reglamento sobre
concentraciones era compatible con el mercado comin y el Acuerdo EEE.

En paralelo al procedimiento de control de la operacién de concentracién la Comisién adoptd dos
decisiones en materia de ayudas de Estado. En primer lugar, por la decisiéon de 19 de enero de 2009
relativa a la ayuda de Estado NN 72/08, Austrian Airlines — Ayuda de salvamento, la Comisién
aprob6 una ayuda de salvamento en forma de garantia al 100 % aportada por la Republica de Austria
para un préstamo de 200 000 000 de euros a favor de Austrian que debia servir prioritariamente para
el pago de las deudas de esta ultima. En segundo lugar, el 28 de agosto de 2009 la Comisién adoptd la
Decision 2010/137/CE (ex N 663/08) — Austria Austrian Airlines — Plan de reestructuraciéon (DO
2010, L 59, p. 1) (en lo sucesivo, «Decision sobre el plan de reestructuracién»), que declaraba
compatible con el mercado comun, a reserva del cumplimiento de ciertas condiciones, la ayuda a la
reestructuracion por importe de 500 000 000 de euros concedida por la Republica de Austria a favor de
Austrian, en el contexto de la adquisiciéon de ésta por el grupo Lufthansa. Esa tltima Decisién es objeto
de un recurso de anulacién registrado en la Secretaria del Tribunal con la referencia T-511/09.
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3. Contenido de la Decision impugnada

Mercados de referencia

Para la definicién de los mercados de referencia la Comisidn identificé varios servicios prestados a la
vez por Lufthansa y por Austrian. Se trata de los servicios de transporte aéreo de pasajeros y de carga,
de la venta de plazas de companias aéreas a operadores de viajes, de los servicios de mantenimiento,
reparaciéon y revisiéon, de la restauracién a bordo y de la asistencia en escalas. No obstante, en el
presente litigio s6lo son pertinentes los servicios de transporte aéreo de pasajeros y de venta de plazas
de compaiiias aéreas a operadores de viajes.

Respecto al servicio de transporte aéreo de pasajeros, la Comisidn, conforme a su practica, examind en
esencia la cuestion de la sustituibilidad de la demanda. Definié los mercados de referencia con
remision al criterio «punto de origen — punto de destino», llamado criterio «<O & D» (en lo sucesivo,
«criterio O & D»), conforme al que cada ruta entre un punto de origen y un punto de destino se
considera un mercado diferenciado. Para determinar si una ruta especifica entre un punto de origen y
un punto de destino formaba un mercado que se debia tomar en consideracion la Comisiéon examind
las diversas posibilidades de las que disponian los consumidores para viajar entre ambos puntos.

En lo que ataiie mdas especialmente a los transportistas en red la Comisiéon consideré no obstante
algunos aspectos desde el punto de vista de la oferta, como la competencia entre las companias sobre
la base de la red llamada «radial» de los transportistas tradicionales. Precisé asi pues que, aunque desde
el punto de vista de la oferta un transportista en red podia tedricamente volar desde cualquier punto
de salida a cualquier punto de destino, en la prictica los transportistas en red estructuran su red y
deciden volar casi exclusivamente en las rutas que conectan sus plataformas. Segin la Comisién, se
aplican consideraciones semejantes a las compafias aéreas que se concentran en los servicios de
punto a punto. También recordd que en el pasado habia considerado que, desde el punto de vista de la
demanda, mientras que las redes tenian cierta importancia para las empresas clientes en cuya demanda
influian tanto los efectos de red como consideraciones de origen y de destino, los particulares buscaban
principalmente la conexién menos cara y mas cdmoda entre dos ciudades.

En la Decisién impugnada la Comisién precisa que, en general, la investigacién de mercado confirmé
el criterio O & D. Sin embargo, en algunas respuestas, en particular las de transportistas en red
tradicionales, se indicé que el criterio O & D no tenia en cuenta la funcién radial de los grandes
aeropuertos y los efectos de red consiguientes. De esa forma, varios transportistas manifestaron que
tanto el punto de origen como el punto de destino debian incluir todos los aeropuertos sustituibles
desde el punto de vista de los pasajeros.

En ese contexto, la Comisién examind la sustituibilidad de los vuelos desde el punto de vista de los
pasajeros segun los siguientes factores: existencia de dos aeropuertos al menos en el origen o en el
destino, sensibilidad de los pasajeros al factor tiempo y caracter directo o indirecto de los vuelos. Ante
todo, en cuanto a la existencia de dos aeropuertos al menos en el origen o el destino, la Comisién
estimo6 que el criterio consistente en tener en cuenta la presencia de aeropuertos en una misma zona
de captacion de clientela correspondiente a una distancia de 100 km o de una hora de carretera entre
el centro de la ciudad y esos aeropuertos, para considerar sustituibles dos aeropuertos, como el
utilizado en su Decision C(2007) 3104, de 27 de junio de 2007, Ryanair/Aer Lingus (asunto
COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus) (DO 2008, C 47, p. 9), sdlo era una primera aproximacién no
necesariamente valida en otros casos, como las rutas en las que vuelan dos transportistas en red. En
consecuencia, la Comision senial6 que se debian considerar las caracteristicas del caso concreto para
apreciar correctamente las presiones competitivas que ejercian entre si los vuelos desde o hacia dos
aeropuertos diferentes. La Comisién examiné asi pues la sustituibilidad entre los vuelos de salida
desde diferentes aeropuertos, en especial de los pares de aeropuertos siguientes: aeropuerto de
Bratislava (Eslovaquia) y aeropuerto internacional de Viena Schwechat; aeropuerto de Frankfurt Hahn
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y aeropuerto internacional de Francfort del Meno; aeropuerto de Colonia-Bonn y aeropuerto
internacional de Diisseldorf; aeropuerto de Charleroi Bruselas-Sur (Bélgica) y aeropuerto de Zaventem
Bruselas-Nacional.

Seguidamente, en lo que concierne a la sustituibilidad de los vuelos en funcién de la sensibilidad de los
pasajeros al factor tiempo, la Comisién recordd que en anteriores decisiones habia estimado que los
billetes no sujetos a restricciones y comprados en su mayoria por pasajeros sensibles al factor tiempo
podian constituir un mercado diferente al de los billetes sujetos a restricciones y principalmente
comprados por pasajeros insensibles al factor tiempo. Por una parte, los pasajeros sensibles al factor
tiempo suelen viajar por motivos de negocio, comprar sus billetes poco antes de la salida, exigir alta
flexibilidad para su billetes, como la anulacién o modificacién de la hora de salida sin gastos, pagar
mds por esa flexibilidad y exigir una mayor frecuencia para un par «O & D» determinado. Por otra
parte, los pasajeros insensibles al factor tiempo vigjan usualmente con fines de ocio o para visitar a
amigos o familia, reservan mucho antes y no exigen ninguna flexibilidad de sus reservas. Los pasajeros
sensibles al factor tiempo tiene por tanto preferencias diferentes de los pasajeros insensibles al factor
tiempo, lo que se refleja en los diferentes billetes con los que las compaiias aéreas intentan atraer a
esos dos tipos distintos de pasajeros.

Segiin la Comisién, el andlisis del presente caso confirmd que existian en esencia dos categorias de
pasajeros con diferentes necesidades y distinta sensibilidad a los precios, aunque algunos participantes
en la investigacion de mercado hubieran indicado que esa distincion entre pasajeros sensibles e
insensibles al factor tiempo se hacia menos evidente porque incluso los pasajeros sensibles al factor
tiempo prestaban cada vez mas atencion al precio y tendian a preferir un billete sujeto a restricciones
a uno no sujeto a ellas si el primero era menos caro. Ante esa preferencia por los billetes sujetos a
restricciones la mayoria de los transportistas, incluidos los transportistas de bajo coste, ofrecen
servicios de segunda reserva (modificaciéon de la fecha o del nombre del pasajero), a cambio de un
precio superior. No obstante, la distinciéon entre pasajeros sensibles e insensibles al factor tiempo y
por tanto entre los billetes no sujetos a restricciones y los sujetos a ellas sigue siendo importante. Los
pasajeros sensibles al factor tiempo siguen exigiendo pues una alta frecuencia y horas de salida y de
llegada muy precisas en los puntos de origen y de destino. Finalmente, dada la necesidad de
flexibilidad y de duracién del viaje lo mas breve posible, los pasajeros sensibles al factor tiempo se
inclinan menos a utilizar los aeropuertos secundarios que los pasajeros insensibles al factor tiempo.

En particular, la mayoria de los participantes en la investigacion de mercado consideraban que los
pasajeros sensibles al factor tiempo tienen que maximizar su tiempo en el lugar de destino y
minimizar la duracién de su viaje. Por consiguiente, para la mayoria de los participantes en la
investigacion de mercado ese segmento de pasajeros exige vuelos mas temprano por la manana y mas
tarde al final del dia (con una hora de salida ideal cerca de las 7.00 por la mafiana y un abanico
méximo entre las 6.30 y 8.30, y una hora de salida por la tarde cerca de las 18.00 o las 19.00, con un
abanico maximo entre las 17.00 y las 20.00). Los pasajeros sensibles al factor tiempo exigen también
una frecuencia de vuelos diaria bastante alta. Es necesario un minimo de dos vuelos por dia para
permitir una ida y vuelta en el mismo dia, aunque una mayoria de participantes en la investigacion de
mercado manifestaron que los pasajeros sensibles al factor tiempo exigian mas de dos vuelos por dia
segun el destino. El tipo de transportista preferido por los pasajeros sensibles al factor tiempo también
tiene influencia, pues la mayoria de los participantes en la investigaciéon de mercado piensan que los
pasajeros sensibles al factor tiempo prefieren a los transportistas en red que ofrecen un servicio
completo antes que los transportistas de bajo coste. Comparten esas opiniones todos los grupos de
participantes en la investigacion de mercado, a saber, las empresas clientes, los agentes de viajes y las
companias aéreas competidoras.

ECLILEU:T:2015:283 5
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Por otro lado la Comisién observa que la posibilidad de realizar una ida y vuelta en el mismo dia a los
destinos de corta distancia fue considerada importante por todas las empresas clientes que
respondieron, principalmente a causa de la economia de tiempo y de dinero, y la mayoria incluso
estarfa dispuesta a pagar un pequefio suplemento para poder beneficiarse de la ida y vuelta en el
mismo dia. Las respuestas de las agencias de viajes lo confirman.

En lo que atafe a la localizacién del aeropuerto, la mayoria de las agencias de viajes y de las compaiiias
competidoras que respondieron en la investigacion sefialaron que los aeropuertos principales situados
cerca de los centros de negocios y a corta distancia eran mdas importantes para los pasajeros sensibles
al factor tiempo que para los pasajeros insensibles al factor tiempo. Las empresas clientes indicaron
que preferian claramente minimizar la duracion del trayecto (y los costes de los viajes de negocios) de
sus empleados, con independencia de que consideren a sus empleados como sensibles o insensibles al
factor tiempo.

Por dltimo, en lo que se refiere al grado de sustituibilidad de los vuelos indirectos y de los vuelos
directos la Comisién aprecié que ésta dependia de la duracion del vuelo. Como regla general, cuanto
mas largo es el vuelo, tanto mas es posible que los vuelos indirectos ejerzan una presién competitiva
sobre los vuelos directos. En cuanto a las rutas de corta distancia la Comisién recuerda que en
anteriores decisiones consider6 que los vuelos indirectos no ejercian presion competitiva en los vuelos
directos salvo en circunstancias excepcionales, por ejemplo, si un vuelo directo no permite la ida y la
vuelta en el mismo dia, lo que tiene especial importancia para los pasajeros de negocios. La
investigacion de mercado confirmé en amplia medida que los vuelos indirectos no constituian en
general una opcién sustitutiva competitiva con los vuelos directos en el caso de los vuelos de corta
distancia dado que los clientes prefieren efectivamente los vuelos directos. La Comisién destaca que
en anteriores decisiones analiz6 los vuelos de media distancia, a saber, los vuelos de duracién superior
a tres horas, para los cuales los vuelos directos no permitian normalmente el viaje de ida y vuelta en el
mismo dia, por lo que los vuelos indirectos pueden competir con los directos [Decisién de la Comision
de 4 de julio de 2005 en el asunto COMP/M.3770 — Lufthansa/Swiss (DO C 204, p. 3), considerando
17, y Decisién de la Comisién en el asunto COMP/M.4439 Ryanair/Aer Lingus, considerandos 288

y ss.].

A causa de la mayor duracion del vuelo en esas rutas de media distancia los vuelos indirectos parecen
constituir una opcién sustitutiva mds verosimil y algunos participantes en la investigaciéon de mercado
manifestaron que en ciertas circunstancias los vuelos indirectos representaban una solucion sustitutiva
competitiva. Ese andlisis concuerda con la practica anterior de la Comisién [véase la Decision de la
Comisiéon de 22 de junio de 2009 en el asunto COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding,
(DO C 295, p. 11), considerando 45].

Acerca de los vuelos de larga distancia (vuelos de duracién mayor de seis horas que cubren una
distancia superior a 5 000 km), la Comisiéon recuerda que en anteriores decisiones estim6 que los
vuelos indirectos constituian una solucion sustitutiva competitiva de los servicios sin escala en ciertas
condiciones, en particular cuando se venden como vuelos de correspondencia en el par «O & D» en
los sistemas informdticos de reserva, en primer lugar, su frecuencia es diaria, en segundo lugar, y sélo
originan una prolongaciéon limitada del tiempo de trayecto, en tercer lugar (un mdaximo de
150 minutos) [véanse por ejemplo la Decision de la Comisiéon de 12 de enero de 2001 en el asunto
COMP/M.2041 — United/US Airways y la Decisién de la Comisién de 5 de marzo de 2002 en el
asunto COMP/M.2672 — SAS/Spanair (DO C 93, p. 7)]. La investigaciéon de mercado confirmé en
alto grado que los vuelos indirectos constituian una solucién sustitutiva competitiva cuando se trataba
de vuelos de duracién superior a seis horas y varios participantes en la investigacién de mercado los
consideran sustituibles.

En segundo lugar, acerca de la venta al por mayor de plazas de companias aéreas a operadores de

viajes, la Comisiéon consideré que el estudio de mercado no contradecia sus conclusiones en las
decisiones anteriores acerca de la existencia de ese mercado separado del mercado del servicio de
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transporte aéreo de pasajeros [véanse por ejemplo la Decision de la Comision de 17 de diciembre de
2008 en el asunto COMP/M.5141 — KLM/Martinair (DO 2009, C 51, p. 4), considerando 121 o la
Decision de la Comisién en el asunto COMP/M.4439 — Ryanair/AerLingus, considerando 299]. La
Comision estimé no obstante que la investigacion de mercado no permitia determinar claramente si la
amplitud del mercado era nacional o si abarcaba Alemania y Austria.

Apreciacion de los efectos de la operacion en la competencia

Marco conceptual para la evaluacién de la concentracion

A titulo previo, la Comisién destacé en la Decisiéon impugnada que, antes de la notificaciéon de la
operacion propuesta, habia recibido el 26 de noviembre de 2008 una notificacién de una operacién
por la que Lufthansa proyectaba adquirir el control exclusivo de SN Airholding SA/NV, la sociedad
holding de SN Brussels. La Comisién autorizé la adquisicion de SN Brussels por Lufthansa bajo
ciertas condiciones el 22 de junio de 2009 (asunto COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding).
Ademais, el 3 de abril de 2009 la Comisiéon también recibié una notificaciéon de una operacién por la
que Lufthansa proyectaba adquirir el control exclusivo de BMI. La Comisién aprobé sin condiciones
esa operacién por una Decisiéon de 14 de mayo de 2009 [asunto COMP/M.5403 — Lufthansa/BMI
(DO C 158, p. 1)] (en lo sucesivo, «Decisién Lufthansa/BMI»). Las operaciones de concentracion de
Lufthansa con SN Brussels y BMI se concluyeron respectivamente el 24 de junio de 2009 y el
1 de julio de 2009 y fueron ejecutadas seguidamente. En el andlisis de la concentracién entre
Lufthansa y Austrian la Comisién consideré por tanto a SN Brussels y BMI como filiales de
Lufthansa.

La Comisién expuso a continuaciéon que la operacién de concentracién suscitaba dos cuestiones de
orden conceptual, la primera, concerniente al trato de los asociados de Lufthansa y de Austrian en el
seno de Star Alliance a efectos de la definicion de los mercados de referencia y del andlisis de la
operacién en relacién con la competencia, y la segunda, referida al analisis contrafictico pertinente
para evaluar los efectos de la operacion en las rutas en las que cooperan Lufthansa (incluidas Swiss,
Germanwings, SN Brussels y BMI) y Austrian.

En primer lugar, la Comisién aprecid, en ese sentido, que no se debia tomar en consideracion a los
asociados de Lufthansa y de Austrian en Star Alliance para la definicién de los mercados de referencia
toda vez que la concentraciéon no tendria como efecto extender automaticamente a Austrian los
acuerdos de cooperacién concluidos entre Lufthansa y sus asociados de Star Alliance ni tampoco
tendria como efecto extender automadticamente a Lufthansa los acuerdos de cooperaciéon concluidos
entre Austrian y sus asociados de Star Alliance. En lo que ataiie al andlisis de la competencia en los
mercados de referencia, la Comision estimé que la relacién entre las compaiias aéreas y los efectos
derivados de la concentracidén en su incitacién para competir entre si después de la concentracién
debian evaluarse para cada ruta especifica. Asi pues, segin la Comision, si se constatara que una parte
en la concentracién y un tercero estaran menos incitados a competir entre si a causa de la operacion,
ese factor debe considerarse en la evaluacion.

En segundo lugar, la Comisién determind las hipdtesis contraficticas pertinentes para evaluar los
efectos de la operacién en las rutas en las que cooperan Lufthansa y Austrian. La Comisién recordé
los términos del apartado 9 de las Directrices sobre la evaluaciéon de las concentraciones horizontales
con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO
2004, C 31, p. 5) (en lo sucesivo, «Directrices de 2004»):

«Para evaluar los efectos de una concentracién sobre la competencia, la Comisién compara las
condiciones competitivas que se derivarian de la concentracién notificada con las condiciones que
prevalecerian de no producirse la concentracién. En la mayoria de los casos, las condiciones
competitivas existentes en el momento de la concentraciéon constituyen la referencia comparativa
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pertinente para evaluar los efectos de una concentracion. Sin embargo, en determinadas circunstancias,
la Comision puede tener en cuenta los futuros cambios que resulten razonablemente predecibles en el
mercado [...]»

En ese contexto la Comisién consideré que los supuestos contraficticos pertinentes para la evaluacion
de los efectos de la concentracién en la competencia eran el estado de la cooperacién entre las partes
en la concentracion antes de ésta, y la evolucion futura mas probable si no se produjera la adquisicién
de Austrian por Lufthansa.

Acerca de la cooperacién existente entre Lufthansa y Austrian antes de la concentracién, la Comision
expuso que tenfa varias formas, a saber, una empresa comun de reparto de costes y de ingresos en
todas las rutas entre Austria y Alemania, un acuerdo de cooperacion bilateral mundial, un acuerdo de
cédigos compartidos en las rutas entre Austria y Suiza y un acuerdo de cddigos compartidos entre
British Midlands, filial de Lufthansa, y Austrian.

En cuanto a la evolucién mds probable si la adquisiciéon de Austrian por Lufthansa no tuviera lugar, la
Comision, teniendo en cuenta la decision del Gobierno austriaco de encontrar un inversor privado para
Austrian, eligié la hipétesis de una adquisicion por otra compaiia aérea, concretamente Air
France-KLM. En ese supuesto, Austrian pondria fin a su cooperacién con Lufthansa y saldria de Star
Alliance para hacerse miembro de la alianza Sky Team a la que pertenece Air France-KLM.

Andlisis de la competencia

En primer lugar, por lo que se refiere al servicio de transporte aéreo regular de pasajeros la Comisién
aprecié que la concentracion originaba varios solapamientos horizontales que se podian agrupar en las
siguientes categorias:

— 23 rutas de corta distancia entre Austria y Alemania, cubiertas en el marco de la empresa comin
de reparto de costes y de ingresos;

— tres rutas de corta distancia entre Austria y Suiza;
— una ruta de corta distancia entre Austria y Bélgica;
— una ruta de corta distancia entre Austria y el Reino Unido;

— los «solapamientos directos-indirectos», es decir, las rutas en las que una parte ofrece una conexiéon
directa y la otra una indirecta;

— los «solapamientos indirectos-indirectos», es decir, las rutas en las ambas partes sélo ofrecen
servicios indirectos.

Al término de su andlisis de la competencia en los diferentes solapamientos horizontales, la Comisién
lleg6 a la conclusién de que la operacién suscitaba serias dudas sobre su compatibilidad con el
mercado comun en las rutas siguientes: Viena-Stuttgart (Alemania), Viena-Colonia-Bonn (Alemania),
Viena-Munich, Viena-Francfort del Meno y Viena-Bruselas (en lo sucesivo, «pares de ciudades
identificadas»).

En segundo lugar, en lo que se refiere a la venta de plazas de compaiias aéreas a operadores de viajes,
la Comisién aprecié que, en razén de las cuotas de mercado combinadas de Lufthansa y de Austrian en
el mercado alemén, en el mercado austriaco y en el mercado combinado Austria-Alemania para los
vuelos de larga distancia, comprendidas en los tres casos entre el 5% y 10%, y de la importante
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presencia de FlyNiki en el mercado austriaco (cuotas de mercado entre 40 y 50 % para los vuelos de
corta y media distancia), la concentracién no obstaculizaria de forma significativa la competencia
efectiva en el mercado de la venta de plazas de compaiiias aéreas a operadores de viajes.

Ademas, la Comisién consideré que también se debia evaluar el impacto de la ayuda de salvamento y
de la ayuda a la reestructuraciéon concedidas a Austrian, en especial en los mercados del servicio de
transporte aéreo de pasajeros y de venta de plazas de companias aéreas a operadores de viajes, porque
esas ayudas podrian reforzar la posicion comercial de Austrian.

En ese sentido la Comisién recordé sin embargo que Austrian atravesaba dificultades financieras. La
Comisién expuso que el 19 de diciembre de 2008 Austria le habia notificado su decisiéon de conceder
una ayuda de salvamento al grupo Austrian y que el 22 de diciembre de 2008 habia sabido que una
primera fraccién de 67 000000 de euros de esa ayuda de salvamento habia sido concedida a Austrian
para permitirle continuar sus actividades, ello antes de que la Comision pudiera pronunciarse sobre su
compatibilidad con el mercado comun.

La Comisién puntualizé que la peligrosa situacion financiera de Austrian se ilustraba por el hecho de
que una explotacién auténoma de Austrian necesitaria fondos adicionales muy superiores al importe
de la ayuda de salvamento y de la ayuda a la reestructuracién. Ademds, la Comisiéon senialé que la
ayuda de salvamento de 200000 000 de euros ya habia sido utilizada en gran medida por Austrian
para reembolsar la financiacion de sus aeronaves y que la amplitud de las necesidades financieras de
Austrian concordaba con las conclusiones de su decisién 2010/137 segin la cual el coste de la
reestructuracion superaba con mucho la suma de 500 000 000 de euros.

La Comisién dedujo de ello que era poco probable que Austrian hubiera utilizado o utilizara la ayuda
de salvamento y la ayuda a la reestructuracién de una manera que contradijera su andlisis de los
efectos de la concentracidon en los mercados de referencia, y en particular para impedir la expansiéon
de sus competidores. La Comisién precisé que tanto la ayuda de salvamento como la ayuda a la
reestructuracion pretendian hacer econémicamente viable la adquisicion de Austrian por Lufthansa, y
en particular asegurar la liquidez de Austrian, reducir su pasivo y restablecer su rentabilidad a largo
plazo. La Comisiéon record6 también que vigilaria en el futuro la utilizacién de esos fondos por
Austrian.

La Comisién expuso que esa conclusién se confirmaba ademds por la fuerte posicion financiera de
Lufthansa, que logré resultados de explotacién superiores a 1 000 000 000 de euros en 2007 y en
2008 y presentaba el 31 de marzo de 2009 una liquidez total de 5200 000 000 de euros, de los cuales
una liquidez minima estratégica de 2000 000 000 de euros. En efecto, segin la Comision, el impacto
de la ayuda de salvamento y de la ayuda a la reestructuracién era limitado en relaciéon con la potencia
financiera de la entidad nacida de la concentracién.

Ademais, en cuanto a las rutas «directas-directas» en las que sélo vuela una de las partes, la Comision
expuso que la investigaciéon de mercado no habia mostrado que la concesién de fondos suplementarios
a Austrian modificaria las conclusiones sobre esas rutas especificas, en el sentido de que la operaciéon
darfa lugar a la eliminacién de la potencial competencia. Por el contrario, las principales razones por
las que no surge ningin problema de competencia en esas rutas, que son la baja demanda en la
mayoria de ellas, las estrategias de entrada de Lufthansa y de Austrian segun las acreditan documentos
internos, la falta de actividades paralelas antes de la cooperaciéon en la mayoria de esas rutas, son
vélidas con independencia de las ayudas de Estado en cuestion. Por otro lado, en lo referente mas en
especial a la estrategia de entrada de Austrian, la investigacion de mercado no revelé la menor
indicacién de que Austrian modificaria su estrategia de entrada gracias a los fondos suplementarios en
cuestion, lo que se ilustra por el hecho de que Austrian ya ha agotado casi toda la ayuda de salvamento
sin modificar su estrategia de entrada. Por tanto, es poco probable que Austrian utilice esos fondos
suplementarios para comenzar a explotar esas rutas.
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Compromisos

Para descartar las serias dudas suscitadas por la concentracidn sobre su compatibilidad con el mercado
comun Lufthansa y Austrian propusieron compromisos a fin de resolver los problemas de competencia
que afectan a los pares de ciudades identificadas. Los compromisos, que tratan de reducir las barreras a
la entrada y facilitar la entrada de uno o de varios nuevos operadores o la expansiéon de los
competidores ya presentes en esas rutas, se resumen seguidamente.

Compromisos sobre franjas horarias

— Concesién de franjas horarias en los pares de ciudades que suscitan problemas de competencia

Como uno de los compromisos, las partes se comprometen a poner a disposicién franjas horarias
segin un procedimiento especifico en los aeropuertos de Viena, de Stuttgart, de Colonia/Bonn, de
Munich, de Francfort del Meno y de Bruselas, para las cinco rutas en las que la Comisién identifico
problemas de competencia.

Las franjas horarias puestas a disposiciéon permitirdn a un nuevo entrante explotar las siguientes
frecuencias en los pares de ciudades identificadas:

— Viena-Stuttgart: hasta 3 vuelos diarios,

— Viena-Colonia/Bonn: hasta 3 vuelos diarios, pero no mas de 18 vuelos semanales,
— Viena-Francfort del Meno, hasta 5 vuelos diarios,

— Viena-Munich: hasta 4 vuelos diarios,

— Viena-Bruselas: hasta cuatro vuelos diarios, pero no mds de 24 vuelos semanales.

De las franjas horarias antes enumeradas se deducirdn las que ya se hayan transferido a un nuevo
entrante en virtud de los compromisos a menos que esas franjas horarias dejen de ser utilizadas por el
nuevo entrante y sean recuperadas por las partes.

En relaciéon con todos los pares de ciudades identificadas, excepto Viena-Francfort del Meno y
Viena-Munich, a los que se aplican disposiciones especificas, las frecuencias ya utilizadas por una
compaiiia aérea independiente de las partes o no vinculada a ellas en un par de ciudades identificadas
deberan deducirse del niumero de franjas horarias que las partes tienen que poner a disposicién de esa
compaiia aérea en virtud de los compromisos.

En la ruta Viena-Francfort del Meno las dos frecuencias diarias explotadas por la demandante [tres,
dado que la demandante obtiene una tercera de Lufthansa desde la temporada de invierno 2009/2010
de la International Air Transport Association (IATA)] se deducirdn del nimero de franjas horarias
que se deben poner a disposicién en virtud de los compromisos. Si la demandante cesara de explotar
una o varias de esas frecuencias antes de adquirir derechos de antigiiedad éstas se pondran a
disposicién de nuevos entrantes en virtud de los compromisos.

La demandante serd autorizada a intercambiar las franjas horarias que haya recibido de Lufthansa en el
aeropuerto de Francfort del Meno conforme al actual acuerdo de arrendamiento de franjas horarias
entre Lufthansa y la demandante por las franjas horarias que Lufthansa pone a disposiciéon en virtud
de los compromisos. No obstante, para tener en cuenta la estructura de oleaje de Lufthansa en el
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aeropuerto de Francfort del Meno, Lufthansa no estard obligada a transferir a la demandante mas de
una franja horaria en el aeropuerto de Francfort del Meno durante cada uno de los siguientes

periodos:

Llegada Salida

5.35 -8.00 h 6.30 —8.15 h
8.05 —10.20 h 820 -1135h
10.25 — 14.00 h 11.40 - 15.05 h
14.05 - 15.30 h 15.10 - 16.15 h
15.35 -17.50 h 16.20 — 19.45 h
17.55 - 21.50 h 19.50 —22.25 h

Ademais, con independencia de que la demandante elija o no obtener nuevas franjas horarias de las
partes en la concentracidon a cambio de sus franjas horarias actuales en el aeropuerto de Francfort del
Meno, Lufthansa se compromete a modificar su actual acuerdo de arrendamiento de franjas horarias
con la demandante para reflejar las disposiciones de los compromisos, en particular sobre la
posibilidad de que la demandante obtenga derecho de antigiiedad para esas franjas horarias.

Ademas, si ningin operador no perteneciente a Star Alliance solicita una franja horaria correctora para
la temporada de verano IATA 2010 (o para la primera temporada en la que los procedimientos de
aplicacion de los compromisos se pongan en prictica, cualquiera que sea la ultima de ambas), se
deducirda una frecuencia de las tres explotadas por la compaiia Adria Airways en la ruta
Viena-Francfort del Meno del nimero de franjas horarias que se deban poner a disposiciéon en virtud
de los compromisos. Esa deduccién se aplicard en un primer momento durante cuatro temporadas
IATA consecutivas y todo periodo adicional de dos afios hasta que un operador no perteneciente a
Star Alliance solicite una franja horaria correctora.

Por otra parte, Lufthansa se compromete a modificar sus acuerdos existentes con Adria Airways sobre
una franja horaria de modo que reflejen las disposiciones de los compromisos, siempre, sin embargo,
que Adria Airways no obtenga derecho de antigiiedad.

En la ruta Viena-Munich, en la que la demandante explota tres frecuencias diarias para las que ha
obtenido franjas horarias segin el procedimiento normal de atribucién de éstas, los compromisos
prevén que Niki tendrd derecho a intercambiar sus franjas horarias actuales en esa ruta por franjas
horarias que Lufthansa pondra a disposicion en virtud de los compromisos. Tanto si Niki decide
intercambiar sus franjas horarias actuales en virtud de los compromisos como si no lo hace asi, sus
frecuencias se deduciran del nimero total de franjas horarias que las partes deben poner a disposicién
en esa ruta. Si Niki dejara de explotar una o varias de esas frecuencias, éstas deberdn ponerse a
disposicion de nuevos entrantes en virtud de los compromisos.

En las rutas Viena-Stuttgart y Viena-Colonia/Bonn, Lufthansa ya estd obligada a poner franjas horarias
a disposicién de nuevos entrantes en virtud de una anterior Decisiéon en materia de concentracion, la
Decision C 2006/018/07 de la Comision, de 22 de diciembre de 2005, en el asunto COMP/M.3940 —
Lufthansa/Eurowings (DO C 18, p. 22). Si las partes ya han puesto franjas horarias a disposicién de un
nuevo entrante en virtud de los compromisos contraidos en ese asunto, ésas se deducirdan del nimero
de franjas horarias que se deben poner a disposicién conforme a los compromisos en el presente
asunto. Los nuevos entrantes podran elegir las franjas horarias para esas dos rutas conforme a los
compromisos cuya aplicaciéon prefieran, ya sean los asumidos en el anterior asunto o en el presente.
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— Condiciones acerca de la transferencia de franjas horarias

El procedimiento de transferencia de franjas horarias previsto en los compromisos se aplicard en
paralelo con el procedimiento normal de atribucién de franjas horarias. La compaiia aérea que desee
obtener franjas horarias en uno de los pares de ciudades identificadas solicitard franjas horarias a
través del procedimiento normal de atribucién de éstas y al mismo tiempo solicitard una transferencia
de franjas en virtud de los compromisos. Si la solicitud de franjas del solicitante al coordinador no es
satisfecha a causa de la conferencia de planificacién IATA, los compromisos prevén que las partes
deben proponer al solicitante la transferencia de las franjas horarias instadas en un plazo de una
semana a partir del compromiso de éste de explotarlas. Las franjas horarias deben concederse
gratuitamente y en un intervalo de veinte minutos con relacién al horario deseado por el solicitante si
una u otra de las partes en la concentracion tiene franjas horarias disponibles en ese intervalo de
tiempo. En defecto de ello las partes deben proponer las franjas horarias mds préximas a la hora
pedida por el solicitante.

El acuerdo de arrendamiento de franjas horarias entre las partes en la concentracién y el solicitante
debe firmarse y la transferencia debe realizarse en un plazo de tres semanas a contar desde el plazo de
entrega de las franjas, a saber, el 15 de enero para la temporada de verano IATA vy el 15 de agosto para
la temporada de invierno IATA. El acuerdo de arrendamiento de franjas horarias tendrd una duracion
igual al periodo de utilizacién del par de ciudades identificado pero el nuevo entrante tendrad derecho a
poner fin al acuerdo al término de cada temporada IATA, sin penalizacion. Por ultimo, los
compromisos prevén que el nuevo entrante que decida explotar mayor nimero de rutas tendra
prioridad.

— Derecho de antigiiedad

Los compromisos prevén también la posibilidad de que el nuevo entrante adquiera derechos de
antigiiedad en las franjas horarias obtenidas de las partes en la concentracién. El nuevo entrante
obtendra derechos de antigiiedad sobre esas franjas horarias, es decir, tendrd derecho a utilizar las
franjas horarias transferidas por las partes en los dos extremos de cualquier par de ciudades
identificadas, para un par de ciudades intraeuropeas diferente de los pares de ciudades identificadas,
cuando haya operado en el par de ciudades identificadas durante dos temporadas IATA consecutivas,
en el caso de todos los pares de ciudades identificadas, excepto la ruta Viena-Francfort del Meno, y
durante ocho temporadas IATA consecutivas en el caso de la ruta Viena-Francfort del Meno. En
cambio, si el nuevo entrante deja de explotar las franjas horarias transferidas en el par de ciudades
identificadas antes de terminar el periodo de dos temporadas IATA antes mencionado, esas franjas
horarias serdn devueltas a Lufthansa y puestas a disposicion de un nuevo entrante en virtud de los
compromisos.

— Miembros de Star Alliance en cuanto nuevos entrantes

Los compromisos precedentes sélo son plenamente aplicables a los nuevos entrantes que no son
miembros de Star Alliance. En principio, los miembros de Star Alliance también pueden obtener
franjas horarias conforme a los compromisos pero las compafias aéreas no miembros de Star Alliance
tendran prioridad si varios nuevos entrantes potenciales solicitan franjas horarias en la misma ruta en
virtud de esos compromisos. La prioridad se atribuird siempre a un solicitante no miembro de Star
Alliance, es decir, incluso si un miembro de Star Alliance solicita franjas para mayor niimero de rutas
que un solicitante no miembro de Star Alliance.

Ademas, un nuevo entrante miembro de Star Alliance no tendra la posibilidad de conseguir derechos
de antigiiedad sobre las franjas horarias obtenidas de las partes. Un nuevo entrante miembro de Star
Alliance no podra concluir acuerdos de cédigos compartidos ni acuerdo de empresa comin de
reparto de ingresos y beneficios con las partes en la concentraciéon o con otros miembros de Star
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Alliance en los pares de ciudades identificadas. Cuando un miembro de Star Alliance deje de utilizar
una de las franjas horarias concedidas en virtud de los compromisos las partes en la concentracion
deberdn volver a ofrecer esas franjas horarias a nuevos entrantes.

Si un miembro de Star Alliance obtiene franjas horarias en virtud de los compromisos la Comisién
puede imponer condiciones especificas, en especial para garantizar la independencia del solicitante
miembro de Star Alliance respecto a las partes en la concentracién.

Otros compromisos y disposiciones

— Acuerdos especiales sobre prorrateo y acuerdos de cédigos compartidos

Los compromisos conceden a un nuevo entrante la posibilidad de concluir un acuerdo especial sobre
prorrateo y un acuerdo de cédigos compartidos que le permita designar con sus cédigos los vuelos
con verdadero origen y destino bien en Austria, bien en Alemania, bien en Bélgica, siempre que una
parte del trayecto incluya un par de ciudades identificadas. Las condiciones de ese acuerdo especial de
prorrateo deben ser tales que el nuevo entrante se beneficie del mismo trato que los asociados de
Lufthansa miembros de Star Alliance para el mismo par de ciudades identificadas.

— Otras disposiciones

Los compromisos de concesién de franjas horarias se completan con otros compromisos, como la
posibilidad de que un nuevo entrante concluya acuerdos interlineas y de acceso al programa de
fidelizacién con las partes y acuerdos intermodales con una empresa ferroviaria u otra sociedad de
transporte terrestre.

Los compromisos prevén la designacién de un mandatario que estara encargado de controlar el
cumplimiento de los compromisos por las partes y de asistir a la Comisiéon durante el procedimiento
de transferencia de las franjas previstas por los compromisos.

Los compromisos también contienen disposiciones sobre un procedimiento rapido de soluciéon de
controversias conforme al cual el nuevo entrante puede decidir someter todas las controversias con
las partes acerca de los compromisos al procedimiento de arbitraje. El laudo arbitral serd vinculante
tanto para el nuevo entrante como para las partes. La carga de la prueba en toda controversia exige
que el nuevo entrante aporte la prueba prima facie de sus fundamentos juridicos y que las partes
aporten la prueba contraria.

Los compromisos, en particular la obligacion de transferencia de franjas, no tienen duracién limitada
pero contienen una clausula de revision.

Evaluacion de los compromisos

En la evaluacién de los compromisos propuestos por Lufthansa y Austrian la Comisién precisa que ha
tenido en cuenta el interés manifestado por los competidores en comenzar a explotar los pares de
ciudades identificadas o ampliar sus actividades a esos pares de ciudades y que ha estimado que el
paquete de medidas correctoras en conjunto tenia caracter atractivo dado el contexto econdémico
actual del sector del transporte aéreo. La Comisién sefala que dedujo de ello que los compromisos
propuestos eran aptos para facilitar de manera oportuna la entrada de una o de varias companias
aéreas en los pares de ciudades identificadas y que esa entrada bastaria para disipar las serias dudas
consideradas en esos mercados.
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Conclusion

En consecuencia, la Comisiéon concluyé que la concentracién debia ser declarada compatible con el
mercado comuin de conformidad con el articulo 8, apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones
y con el articulo 57 del Acuerdo EEE, siempre que se cumplan los compromisos enunciados en el
anexo que forman parte integrante de la Decisién impugnada.

La Comisién precisé que esa conclusiéon era valida con independencia de la ayuda de salvamento y de
la ayuda a la reestructuracion, ya que esos fondos pretendian principalmente asegurar la supervivencia
de Austrian, y en razén de su pequena cuantia en relacién con las necesidades financieras de Austrian
y con la potencia financiera global de Lufthansa.

Procedimiento

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 13 de abril de 2010 Niki Luftfahrt, la
demandante, interpuso un recurso para la anulacién parcial de la Decisién impugnada.

Con escritos presentados en la Secretaria del Tribunal los dias 9 de julio y 20 de julio de 2010,
respectivamente, Lufthansa y OIAG solicitaron intervenir en el presente procedimiento en apoyo de
las pretensiones de la Comision. Por auto de 5 de octubre de 2010, el Presidente de la Sala Séptima
del Tribunal admiti6 la intervencién de Lufthansa y de OIAG.

Por escrito registrado en la Secretaria del Tribunal el 2 de agosto de 2010, la Republica de Austria
solicité intervenir en el presente procedimiento en apoyo de las pretensiones de la Comision.
Mediante auto de 5 de octubre de 2010, el Presidente de la Sala Séptima del Tribunal admitié la
intervencion de la Republica de Austria.

En escritos presentados en la Secretaria del Tribunal el 20 de agosto de 2010 y el 1 de septiembre de
2010, la Comisidn solicité que se concediera un trato confidencial a ciertos datos comprendidos, segin
ella, en el secreto empresarial respecto a las coadyuvantes.

Al haberse modificado la composicion de las Salas del Tribunal, el Juez Ponente fue adscrito a la Sala
Séptima, a la que se atribuyd en consecuencia el presente asunto el 27 de septiembre de 2010.

Puesto que las coadyuvantes no opusieron objeciones a la solicitud de trato confidencial, se les
comunicé una versiéon no confidencial de los escritos, como habian previsto inicialmente los autos de
5 de octubre de 2010 antes mencionados.

Al haberse modificado la composicion de las Salas del Tribunal, el Juez Ponente fue adscrito a la Sala
Primera, a la que se atribuyé en consecuencia el presente asunto el 24 de mayo de 2012.

El 18 de febrero de 2013, en concepto de diligencia de ordenacién del procedimiento fundada en el
articulo 64, apartado 3, letras b) y c), de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal insté a la
Comision a indicar qué método habia empleado para asegurar la representatividad de las respuestas
dadas por los competidores, las empresas clientes y las agencias de viaje en la investigacién de
mercado practicada durante la fase I del examen de la concentracion.

El mismo dia, en concepto de diligencia de ordenacién del procedimiento fundada en el articulo 64,
apartado 3, letra d), de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal insté a la Comisién a presentar
los compromisos propuestos por las partes en la concentracion el 10 de julio de 2009, el cuestionario
enviado a los operadores del mercado el 27 de julio de 2009, y las respuestas a ese cuestionario que la
Comisién habia recibido antes de la reunién de 31 de julio de 2009, en su caso dejando en el
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anonimato los nombres de los participantes en la investigacion de mercado, y las respuestas a la
pregunta n° 28 del cuestionario enviado el 12 de mayo de 2009 a los competidores de las partes en la
concentracion durante la fase I del examen de la concentracidén.

El 22 de marzo de 2013, la Comisién respondié a la pregunta del Tribunal y atendi6 en parte a su
solicitud de presentacién de documentos.

El 17 de julio de 2013, en concepto de diligencia de ordenacién del procedimiento fundada en el
articulo 64, apartado 3, letra d), de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal insté de nuevo a la
Comision a presentar los compromisos propuestos por las partes en la concentracién el 10 de julio de
2009, y todas las respuestas al cuestionario enviado a los operadores del mercado el 27 de julio de 2009
que aun no habia presentado, en su caso, dejando en el anonimato los nombres de quienes
respondieron. La Comisién dio cumplimiento a lo instado el 19 de agosto de 2013.

Al haberse modificado la composicién de las Salas del Tribunal, el Juez Ponente fue adscrito a la Sala
Octava, a la que se atribuy6 en consecuencia el presente asunto el 1 de octubre de 2013.

Pretensiones de las partes

La demandante solicita al Tribunal que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisién, apoyada por la Reptiblica de Austria, Lufthansa y OIAG, solicita al Tribunal que:
— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

Fundamentos de Derecho

En apoyo de su recurso la parte demandante aduce tres motivos. El primero se basa en la infraccién del
articulo 81 CE, apartados 1y 3, y del articulo 8 del Reglamento sobre concentraciones, asi como de las
Directrices de 2004. El segundo se basa en vicios sustanciales de forma. El tercero motivo se funda en
una desviacion de poder.

Conviene recordar previamente que, a tenor del articulo 2, apartado 3, del Reglamento sobre
concentraciones, se declararan incompatibles con el mercado comun las concentraciones que sean
susceptibles de obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el mercado comtn o en
una parte sustancial del mismo, en particular como consecuencia de la creacion de una posicion
dominante. A la inversa, conforme al articulo 2, apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones, la
Comision estd obligada a declarar compatible con el mercado comun toda operacién de concentracién
incluida en el ambito de aplicacién de dicho Reglamento si no concurre la condicién enunciada en el
articulo 2, apartado 3, de éste.

Seguin reiterada jurisprudencia, las normas materiales del Reglamento sobre concentraciones, y en
particular su articulo 2, confieren a la Comisién cierta facultad discrecional, especialmente por lo que
respecta a las apreciaciones de orden econémico y, por consiguiente, el control por parte del juez del
Unién del ejercicio de dicha facultad, que es esencial en la definicion de las normas en materia de
concentraciones, debe efectuarse teniendo en cuenta el margen de apreciaciéon inherente a las normas
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de cardcter econémico que forman parte del régimen de las concentraciones (véase la sentencia de
6 de julio de 2010, Ryanair/Comisién, T-342/07, Rec, EU:T:2010:280, apartado 29 y jurisprudencia
citada).

Si bien es cierto que el juez de la Unién reconoce a la Comisién cierto margen de apreciaciéon en
materia econdmica, ello no implica que deba abstenerse de controlar la interpretacion de los datos de
caracter econémico por la Comisién. En efecto, el juez de la Unién no sélo 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 consideraciéon
para apreciar una situacién compleja y si son adecuados para fundamentar las conclusiones deducidas
de los mismos (sentencia Ryanair/Comisién, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280,
apartado 30).

Ademas, segin reiterada jurisprudencia, cuando las instituciones disponen de una facultad de
apreciacion, el respeto de las garantias que otorga el ordenamiento juridico de la Unién en los
procedimientos administrativos reviste una importancia ain mas fundamental. Entre estas garantias
figuran, en particular, la obligacién de la Comisidén de examinar minuciosa e imparcialmente todos los
aspectos relevantes del asunto de que se trata, el derecho del interesado a expresar su punto de vista y
el de que se motive la decision de modo suficiente (sentencia Ryanair/Comisién, citada en el
apartado 85 supra, EU:T:2010:280, apartado 31).

A la luz de estos principios se deben apreciar los motivos y argumentos de la demandante.

El Tribunal considera oportuno examinar en primer lugar el segundo motivo basado en vicios
sustanciales de forma.

1. Sobre el segundo motivo basado en vicios sustanciales de forma

El segundo motivo se compone de dos partes, fundada la primera en la falta de motivacién sobre la
situacion de la competencia en las rutas aéreas desde Europa central hacia Europa del Este fuera de la
Unién, y la segunda en la insuficiente determinacién de los hechos por la Comisién en el contexto de
la investigacién de mercado.

Sobre la primera parte del segundo motivo basada en el incumplimiento de la obligacion de motivacion

La demandante afirma en sustancia que la Decisién impugnada carece de motivacion acerca de la
situacion de la competencia en las rutas aéreas entre Europa central y Europa del Este.

En ese sentido se ha de desestimar el argumento de la demandante de que la Comisién se limité en la
Decision impugnada a remitir a la investigacion de mercado en lo que atafie al andlisis de los efectos de
la concentracién en las rutas desde Europa central a Europa del Este. En efecto, de la Decisién
impugnada resulta que la Comisién expuso en sus considerandos 267 y 268 que «la operacion
propuesta afecta a toda una serie de rutas en lo concerniente a los solapamientos directos-indirectos e
indirectos-indirectos entre [Lufthansa] y [Austrian], tanto dentro de Europa como desde aeropuertos
europeos hacia destinos extraeuropeos» que fueron analizados «a la luz de la posicién de las partes en
el mercado y de la aportaciéon de cuotas de mercado originada por la operacién». La Comisién
puntualizé6 también que «se evaluaron la presencia y la posiciéon de competidores y el nimero de
pasajeros en cada ruta» y que, «cuando era preciso, se consideraron el numero y la duracién de las
frecuencias propuestas por sus competidores y su pertinencia para los pasajeros sensibles al factor
tiempo, en particular». La Comision sefialé seguidamente que «basindose en esos criterios, no se ha
identificado ningtin problema de competencia», y después que, «ademas, la investigaciéon de mercado
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no ha revelado el menor problema de competencia respecto a los solapamientos directos-indirectos e
indirectos-indirectos identificados, excepto la posicion de [Lufthansa] y [de Austrian] en el mercado
en Europa central y oriental».

También es preciso observar que la Comisién manifesté en el considerando 269 de la Decisién
impugnada que «durante la fase I, algunos [participantes] en la investigacién de mercado expresaron
preocupaciones sobre la fuerte posicién de [Lufthansa] y de [Austrian] en el mercado en [Europa
central y oriental], teniendo en cuenta en especial el control que la operacién daria a [Lufthansa] en
una parte muy sustancial de un “mercado centroeuropeo”, sobre todo porque esas compaiiias
controlan las plataformas mds importantes para las rutas a [Europa central y oriental] y tienen redes
muy desarrolladas en esa regién». La Comision expuso ademds que «los resultados de la fase II, mas
profunda, de la investigacion de mercado han mostrado sin embargo que la gran mayoria de las
empresas clientes, en particular, no ve[ia]n ninguna incidencia negativa de wuna posicion
eventualmente reforzada de la entidad nacida de la concentracién para los vuelos a [Europa central y
oriental] y han sefialado competidores alternativos existentes».

Por tanto, de la Decisiéon impugnada resulta que la Comisién indicé en un primer momento que habia
llevado a cabo un andlisis de los efectos de la concentracion en las rutas desde Europa hacia destinos
extraeuropeos, comprendida por tanto Europa del Este, en las que los servicios de Lufthansa y de
Austrian mostraban solapamientos directos-indirectos e indirectos-indirectos, al término del cual no
se habia advertido ningin problema de competencia en las referidas rutas, y que después, en un
segundo momento, habia excluido los problemas de competencia mencionados por algunos
participantes en la investigacion de mercado durante la fase I de esa investigacion, a la luz de las
respuestas de los participantes en la investigacion de mercado durante la fase II, mds profunda,
de ésta.

La afirmacion por la demandante de que la Comisiéon se limité a remitir a los resultados de la
investigacion de mercado para explicar la falta de problemas de competencia en las rutas entre
Europa central y Europa del Este carece por tanto de fundamento.

También debe desestimarse el argumento de la demandante de que, al analizar la situacién de la
competencia en las rutas entre Europa central y Europa del Este, la Comisién no indicé en cudles de
esas rutas los transportistas aéreos Air France-KLM, British Airways, CSA y Malev podian constituir
alternativas verosimiles a Lufthansa y Austrian.

En efecto, hay que observar que los considerandos 270 y 271 de la Decisién impugnada, en los que la
Comision menciona a los transportistas aéreos antes citados, no guardan relaciéon con el andlisis que
llevé a la Comision a constatar en el considerando 268 de la misma Decisién la falta de problemas de
competencia en las rutas entre Europa central y Europa del Este. Se trata en realidad de una respuesta
a las inquietudes manifestadas por algunos participantes en la investigacién de mercado en la fase I de
ésta, que la Comision expuso en el considerando 269 de la Decisién impugnada. La Comisién indic6 en
efecto en ese ultimo considerando que algunos participantes en la investigacion de mercado estaba
preocupados por el control que la concentracién atribuiria a Lufthansa «en una parte muy sustancial
de un mercado “centroeuropeo” por el hecho en especial de que [Austrian y Lufthansa] control[aban]
las plataformas mds importantes para las rutas a [Europa central y oriental] y [tenian] redes muy
desarrolladas en esa regién». Toda vez que esas preocupaciones no se referian a rutas especificas sino
a la posicion presuntamente reforzada de Lufthansa en el conjunto del «mercado centroeuropeo», la
Comisién se limité validamente a confirmar que, como habian sefalado los participantes en la
investigacion de mercado en la fase II, importantes compaiiias en red volaban en Europa central y
oriental. No cabe deducir de ello por tanto que la Comisién incumplié de esa forma su obligacién de
motivacion.
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En lo referente al argumento de la demandante de que la falta de motivacion de la Decisién impugnada
sobre la situacién de la competencia en las rutas entre Europa central y Europa del Este no puede
explicarse por la brevedad del plazo para adoptar una decisién en la fase II del procedimiento de
examen, ya que ése no terminaba hasta el 6 de noviembre de 2009, basta observar que, como se ha
constatado antes, la demandante no demuestra que la Comisién incumpliera su obligacién de
motivacion sobre el andlisis de la competencia de las rutas entre Europa central y Europa del Este, por
lo que ese argumento se manifiesta infundado y debe ser desestimado.

Ademas, si la argumentacién de la demandante tuviera que entenderse en el sentido de que reprocha a
la Comisién no haber expuesto con detalle en la Decisién impugnada el andlisis de la competencia en
todas las rutas entre Europa central y Europa del Este en las que los servicios de las partes en la
concentracion presentan un solapamiento directo-indirecto o indirecto-indirecto, hay que recordar
que la motivacién exigida por el articulo 296 TFUE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que se
trate y mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de la instituciéon de la que emane el
acto, de manera que los interesados puedan conocer las razones de la medida adoptada y el érgano
jurisdiccional competente pueda ejercer su control. La exigencia de motivacion debe apreciarse en
funcién de las circunstancias de cada caso, en particular del contenido del acto, de la naturaleza de
los motivos invocados y del interés que los destinatarios u otras personas afectadas directa e
individualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion
especifique todos los elementos de hecho y de Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestion
de si la motivacion de un acto cumple las exigencias del articulo 296 TFUE debe apreciarse en
relacion no sélo con su tenor literal, sino también con su contexto, asi como con el conjunto de
normas juridicas que regulan la materia de que se trate (sentencias de 2 de abril de 1998,
Comision/Sytraval y Brink’s France, C-367/95 P, Rec, EU:C:1998:154, apartado 63; de 22 de junio de
2004, Portugal/Comisién, C-42/01, Rec, EU:C:2004:379, apartado 66, y de 15 de abril de 2008, Nuova
Agricast, C-390/06, Rec, EU:C:2008:224, apartado 79).

Sin embargo, el autor de un acto no estd obligado a definir su postura sobre aspectos claramente
secundarios ni a prever potenciales objeciones (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de octubre de
2005, Alemania y Dinamarca/Comisiéon, C-465/02 y C-466/02, Rec, EU:C:2005:636, apartado 106).
Ademas, el grado de precision de la motivacién de una decision debe ser proporcionado a las
posibilidades materiales y a las circunstancias técnicas o de plazo en las que debe dictarse (sentencias
de 1 de diciembre de 1965, Schwarze, 16/65, Rec, EU:C:1965:117, pp. 1081, 1096 y 1097, y de
14 de febrero de 1990, Delacre y otros/Comision, C-350/88, Rec, EU:C:1990:71, apartado 16). Asi, la
Comisién no incumple su obligaciéon de motivacion si, cuando ejerce su facultad de control de una
operacion de concentracion, no incluye en su decisién una motivacién precisa sobre la apreciaciéon de
determinados aspectos de la concentracion que le parecen manifiestamente fuera de contexto, carentes
de significado o claramente secundarios para la apreciacion de esta ultima (véase, en este sentido, la
sentencia Comisién/Sytraval y Brink’s France, citada en el apartado 99 supra, apartado 64). Semejante
exigencia seria en efecto dificilmente compatible con el imperativo de celeridad y los breves plazos de
procedimiento a que la Comisién estd sometida cuando ejerce su facultad de control de las operaciones
de concentracion y que forman parte de las circunstancias propias de un procedimiento de control de
estas operaciones. De ello resulta que, cuando la Comisién declara la compatibilidad de una operacion
de concentracion con el mercado comun sobre la base del articulo 8, apartado 2, del Reglamento sobre
concentraciones, la obligaciéon de motivaciéon queda satisfecha si esta decisiéon expone claramente las
razones por las que la Comisién considera que la concentracién en cuestion, tras las modificaciones
aportadas por las empresas afectadas, en su caso, no supone un obsticulo significativo para una
competencia efectiva en el mercado comtn o en una parte substancial del mismo, en especial a causa
de la creacién o el reforzamiento de una posicién dominante.

Pues bien, dado que la Comisién ya habia constatado la existencia de problemas de competencia en las
rutas en las que se producen solapamientos directos, acerca de los cuales las partes habian propuesto
compromisos satisfactorios, y no habia constatado el menor problema de competencia en las rutas en
las que se producen solapamientos directos-indirectos e indirectos-indirectos, por un lado, y habida

18 ECLL:EU:T:2015:283



102

103

104

105

106

107

108

109

110

SENTENCIA DE 13.5.2015 — ASUNTO T-162/10
NIKI LUFTFAHRT / COMISION

cuenta del nimero elevado de estas dltimas dada la dimensién de las redes de Lufthansa y de Austrian
asi como de la obligacién de adoptar una decisiéon cuando se disipan las serias dudas, en especial en
razén de las modificaciones introducidas por las partes en la concentracion, por otro, la Comisién
podia limitarse a describir la situacién competitiva en esas rutas de la forma en que lo hizo en los
considerandos 267 a 273 de la Decisién impugnada, sin incumplir la obligacién de motivacién.

Debe desestimarse, por tanto, como infundada la primera parte del segundo motivo basada en el
incumplimiento de la obligacion de motivacidon acerca de la situacién de la competencia en las rutas
entre Europa central y Europa del Este.

Sobre la segunda parte del segundo motivo basada en la insuficiente determinacion de los hechos en el
contexto de la investigacion de mercado

La demandante alega que, dadas las circunstancias en las que se realizé la investigaciéon de mercado, la
Comisién no pudo materialmente tener en cuenta sus resultados en lo que atafie a las condiciones de
mercado en las rutas entre Europa central y Europa del Este en particular.

La demandante afirma que el 16 de julio de 2009, en el marco de la investigacion de mercado, la
Comision envié a los competidores de Lufthansa y de Austrian un cuestionario al que se debia
responder a mas tardar el 24 de julio de 2009. En ese cuestionario la Comisién solicité numerosas
informaciones, en especial acerca de las rutas hacia Europa del Este y Oriente Medio. El 20 y el
24 de julio de 2009, la Comisién envié, inicamente a la demandante, otros cuestionarios que debian
cumplimentarse a mds tardar los dias 27 y 30 de julio de 2009.

Posteriormente, Lufthansa present6 el 27 de julio de 2009 propuestas de compromisos revisados que
eran menos amplias que las presentadas en la fase I del examen de la concentraciéon en lo
concerniente a la puesta a disposiciéon de franjas horarias, dado que ya no preveian ceder franjas
horarias en la ruta Viena-Zurich (Suiza), pese a que la Comisién habia juzgado insuficientes las
propuestas de compromisos de la fase I, como se deduce de la iniciacion de la fase II del examen.

Segiin la demandante, el 27 de julio de 2009 la Comisién envié a los competidores un cuestionario
sobre esas nuevas propuestas de compromisos al que se debia responder a mas tardar el 30 de julio de
2009. En ese contexto, la demandante fue informada por un miembro del equipo de la Comisién de
que los cuestionarios previamente transmitidos ya no se iban a analizar y de que sélo se examinarian
las Ultimas propuestas de compromisos presentadas por Lufthansa.

Ademis, la demandante destaca que, segin resulta de un comunicado de prensa de la Comision, el
Comisario encargado del expediente en cuestion, la Sra. Neelie Kroes, habfa dado instrucciones a su
equipo el 31 de julio de 2009, s6lo un dia antes de vencer el plazo para responder a los ultimos
cuestionarios, para preparar una decisiéon autorizatoria de la concentracién entre Lufthansa y Austrian.

Es por tanto patente que la Comisiéon no llevd a cabo correctamente la investigaciéon sobre las
condiciones del mercado, en especial, en lo concerniente a las rutas hacia Europa del Este, que ella
misma habia emprendido.

En ese sentido es oportuno recordar que corresponde a la Comision apreciar si las informaciones de
las que dispone bastan para el andlisis de la competencia, de igual manera que le incumbe apreciar si
los compromisos propuestos eliminan con suficiente certeza los problemas de competencia advertidos.

Se ha de observar, en primer lugar, que la afirmaciéon por la demandante de que la Comisién no tuvo

en cuenta las respuestas al cuestionario de 16 de julio de 2009 sobre las rutas hacia Europa del Este y
Oriente Medio se apoya unicamente en una supuesta declaracién a la demandante por parte de un
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miembro del servicio de la Comisién encargado del asunto. Ahora bien, es preciso observar que la
demandante no aporta ninguna prueba de tal declaracién, por lo que esa afirmaciéon debe
desestimarse como una simple alegacidn carente de prueba.

En lo que atafle, en segundo término, al argumento de la demandante de que la Comisién no pudo
tener en cuenta las respuestas a los cuestionarios acerca de los nuevos compromisos propuestos por
las partes el 27 de julio de 2009 a causa del corto tiempo transcurrido entre el plazo para responder a
esos cuestionarios y la instruccién del Comisario encargado del asunto a sus servicios para preparar
una decision de autorizacién condicionada, hay que sefnalar que la Comisién mantiene en sus escritos
que, en razon de las minimas modificaciones introducidas en los compromisos presentados por las
partes en la concentracién el 10 de julio de 2009, el andlisis de las respuestas a los cuestionarios sobre
€s0s compromisos necesité muy poco tiempo.

Como sea que los autos del procedimiento no contienen los compromisos de 10 de julio de 2009 de las
partes en la concentraciéon ni el cuestionario de 27 de julio de 2009 acerca de los compromisos del
mismo dia, ni tampoco las respuestas a éste, el Tribunal insté a la Comisiéon por una diligencia de
ordenacién del procedimiento de 18 de febrero de 2013 a presentar esos documentos con objeto de
comprobar la posibilidad material de que los servicios de la Comisiéon tuvieran en cuenta las
respuestas al cuestionario de 27 de julio de 2009 antes de que el Comisario encargado del asunto les
instruyera para preparar una decision de autorizacién condicionada.

El 22 de marzo de 2013, la Comisién presentd los compromisos de 27 de julio de 2009 de las partes en
la concentracién y las respuestas al cuestionario de 27 de julio de 2009 sobre esos compromisos,
recibidas a mas tardar en la mafana del 31 de julio de 2009. En su respuesta a la solicitud de
presentacién de documentos la Comisiéon manifestdé que también habia tenido en cuenta en su
apreciacion las respuestas tardias, es decir, las recibidas en la tarde del 31 de julio de 2009, que no
presentaba, pero que ello no habia conducido a un resultado diferente, por lo que la falta de inclusion
de esas respuestas antes de la adopcion de la Decision impugnada por el colegio de Comisarios no
habia tenido consecuencias. En cambio, no presenté los compromisos de 10 de julio de 20009.

En esas circunstancias, en una nueva diligencia de ordenacién del procedimiento el Tribunal insté a la
Comisién a presentar los compromisos propuestos por las partes en la concentracion el 10 de julio de
2009 asi como todas las respuestas al cuestionario enviado a los operadores del mercado el 27 de julio
de 2009 que aun no habia presentado. La Comisiéon dio cumplimiento a lo instado el 19 de agosto
de 2013.

La lectura comparada de los compromisos de 10 y de 27 de julio de 2009 de las partes en la
concentracion permite constatar que las diferencias entre éstos se limitan tan sélo a la puesta a
disposicion por las partes en la concentraciéon de franjas horarias en las rutas entre pares de ciudades
identificadas. En particular, hay que observar que los compromisos de 27 de julio de 2009 prevén la
puesta a disposicion de nuevos entrantes en el mercado de cuatro franjas horarias por dia en la ruta
Viena-Munich, mientras que los compromisos de 10 de julio de 2009 preveian la puesta a disposicién
de dos franjas horarias diarias en la ruta Viena-Ginebra. De igual modo, las modalidades de revisién de
los acuerdos existentes entre Lufthansa y la demandante sobre la puesta a disposicién de franjas
horarias en la ruta Viena-Francfort del Meno para reflejar los compromisos de Lufthansa difieren
ligeramente (puntos 1.1.1 y 1.1.3 de las dos versiones sucesivas de los compromisos). Atendiendo al
conjunto de los compromisos contraidos por las partes en la concentracién, debe considerarse que
esos cambios se pueden calificar como menores, ello no obstante su especial importancia para la
demandante.
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Por tanto, a pesar del elevado nimero de respuestas recibidas por la Comision al cuestionario enviado
a los operadores del mercado el 27 de julio de 2009, el andlisis de esas respuestas no parece haber
representado una carga de imposible cumplimiento para los servicios de la Comisién, antes de que,
basdndose en especial en ese andlisis, el Comisario encargado del expediente en cuestion les instara a
preparar una decisién de autorizacién condicionada.

De ello se sigue que deben desestimarse por infundados la segunda parte del segundo motivo y en
consecuencia éste en su totalidad.

2. Sobre el primer motivo fundado en la infraccion del articulo 81 CE, apartados 1y 3, del articulo 8
del Reglamento sobre concentraciones y de las Directrices de 2004

El primer motivo se divide en cinco partes. La primera se basa en un error manifiesto de apreciacion
en la definicién del mercado geogréfico pertinente para apreciar los efectos de la concentracion en la
competencia, la segunda, en un error manifiesto de apreciacién de los efectos de la concentracién en
la competencia en las rutas entre Alemania y Austria, la tercera, en un error manifiesto de apreciacién
de las consecuencias de la concentracién en las rutas entre Europa central y Europa del Este fuera de la
Uniodn, la cuarta, en un error manifiesto de apreciacién sobre la capacidad de los competidores de
Lufthansa y de Austrian para mantenerse o entrar en el mercado pertinente tras la concentracion vy, la
quinta, en un error manifiesto de apreciacién sobre la aptitud de los compromisos para subsanar los
problemas de competencia creados por la concentracion.

Sobre la primera parte del primer motivo fundada en un error manifiesto de apreciacion en la
definicion del mercado geogrdfico pertinente

La demandante reprocha en sustancia a la Comisién haber definido el mercado geografico pertinente
segun el criterio O & D y no haber hecho uso de un criterio mas global sobre el mercado geografico
pertinente, que habria sido mdas apropiado para apreciar los efectos de la concentracién en la
competencia entre dos transportistas aéreos en red, como Lufthansa y Austrian.

Sobre la definicién del mercado por la Comisién segtn el criterio O & D

Hay que recordar previamente que a tenor de la secciéon 6 del formulario CO relativo a la notificacion
de una concentracion conforme al Reglamento sobre concentraciones, que figura en el anexo I del
Reglamento (CE) n° 802/2004 de la Comisién, de 7 de abril de 2004, por el que se aplica el Reglamento
[sobre concentraciones] (DO L 133, p. 1), «los mercados de referencia —de productos y geograficos—
determinan el ambito en el que ha de evaluarse la posicién que la nueva entidad surgida de la
concentracion ocupa en el mercado».

En esa misma seccién 6, bajo el titulo «I. Mercados de productos de referencia», se precisa lo siguiente:

«Un mercado de productos de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos [...]

Entre los factores que intervienen a la hora de determinar el mercado de productos de referencia cabe
citar el andlisis de los motivos por los que se incluyen en ellos los productos o servicios de que se trate
y por qué se excluyen otros al utilizar la definicién facilitada y teniendo en cuenta, por ejemplo, su
sustituibilidad, las condiciones de competencia, los precios, la elasticidad cruzada de la demanda u
otros factores pertinentes para la definicién de los mercados de productos (por ejemplo, estudios de
sustituibilidad desde el punto de vista de la oferta cuando resulte oportuno).»
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En la misma seccidén 6, bajo el titulo «II. Mercados geograficos de referencia», se expone lo siguiente:

«El mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas afectadas desarrollan
actividades de suministro y demanda de los productos o servicios de referencia en la que las
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que en éstas las condiciones de competencia son
sensiblemente distintas.

Entre los factores que intervienen a la hora de determinar el mercado geografico de referencia cabe
citar la naturaleza y las caracteristicas de los productos y servicios en cuestion, la existencia de
barreras de entrada, las preferencias de los consumidores, la existencia de diferencias apreciables en
las cuotas de mercado de las empresas en zonas geograficas proximas y la existencia de importantes
diferencias de precios.»

La Comunicacién de la Comisiéon de 9 de diciembre de 1997 relativa a la definicién de mercado de
referencia a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (DO C 372, p. 5; en lo
sucesivo, «Comunicaciéon sobre la definicion del mercado»), a la que remite el formulario CO que
figura en el anexo I del Reglamento n° 802/2004, precisa los principios de base de la definicién de los
mercados.

De esa forma, respecto a las presiones competitivas, en el apartado 13 de la Comunicacién sobre la
definiciéon del mercado se indica:

«Las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de presiones en los asuntos de competencia:
sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y competencia potencial. Desde una
perspectiva econdmica, para la definicion de mercado de referencia, la sustituibilidad de la demanda
es el medio mds inmediato y eficaz de restringir el comportamiento de los suministradores de un
determinado producto, especialmente por lo que se refiere a sus decisiones en materia de fijacién de
precios [...]»

Ademas, el apartado 14 de la Comunicacién sobre la definicién del mercado expone:

«Las presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta distintas de las descritas en los [apartados] 20
a 23 y de la competencia potencial son generalmente menos inmediatas y, en cualquier caso, requieren
el andlisis de otros factores. Por esta razon, estas presiones se contemplan en la fase de valoracién del
andlisis de los asuntos de competencia.»

La Comunicacién sobre la definicién del mercado enuncia seguidamente lo que se debe entender por
sustitucion de la demanda, sustitucidon de la oferta y competencia potencial.

De esa manera, el apartado 15 de la Comunicaciéon sobre la definicién del mercado sefiala:

«El andlisis de la sustituibilidad de la demanda implica la determinacién de la serie de productos que el
consumidor considera substitutivos. Para llegar a esta determinacién puede realizarse un ejercicio
mental, que presuponga una variacién pequefia y no transitoria de los precios relativos y que analice
la posible reaccién de los consumidores frente a esta variacion. El ejercicio de definicién del mercado
se centra en los precios con fines operativos y practicos, y mas concretamente en la sustituciéon de la
demanda provocada por pequeiias variaciones permanentes en los precios relativos [...]»

A tenor del apartado 16 de la Comunicacién sobre la definicién del mercado, ese criterio permite que
«partiendo del tipo de producto que las empresas afectadas venden y de la zona en que lo venden,
otros productos y zonas se incluirdin o excluirdn de la definicion del mercado segin que la
competencia de estos otros productos y zonas afecte suficientemente a la estrategia de fijacion de
precios de las partes a corto plazo o la restrinja».
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En el contexto del criterio antes mencionado, el apartado 17 de la Comunicacién sobre la definicién
del mercado puntualiza:

«La cuestiéon que debe resolverse es la de si los clientes de las partes [en la concentracién] estarian
dispuestos a pasar a productos sustitutivos facilmente disponibles o a proveedores localizados en otro
lugar en respuesta a un pequeno (5% a 10%) y permanente incremento hipotético de los precios
relativos para los productos [en] las zonas considerados. Si el grado de sustitucién es suficiente para
hacer que el incremento de precios no sea rentable debido a la reduccién resultante de las ventas, se
incluirdn en el mercado de referencia otros productos sustitutivos y zonas hasta que el conjunto de
productos y zonas geograficas sea tal que resulte rentable un pequefo incremento permanente de los
precios relativos [...]»

El apartado 20 de la Comunicacién sobre la definiciéon del mercado se refiere a la sustituibilidad de la
oferta en los siguientes términos:

«La sustituibilidad de la oferta también puede tenerse en cuenta al definir mercados en los casos en
que sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda en términos de eficacia y de
respuesta inmediata. Esto requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los productos de
referencia y comercializarlos a corto plazo [..] sin incurrir en costes o riesgos adicionales
significativos, en respuesta a pequefas variaciones permanentes de los precios relativos. Cuando se
cumplan estas condiciones, la produccién adicional que se comercialice tendrd un efecto restrictivo
sobre el comportamiento competitivo de las empresas afectadas. Este impacto en términos de eficacia
y de respuesta inmediata es equivalente al efecto de sustitucién.»

El apartado 21 de la Comunicacién sobre la definicion del mercado expone:

«Estas situaciones se producen generalmente cuando las empresas comercializan una amplia gama de
calidades o tipos de un mismo producto; aun cuando para un consumidor o un grupo de
consumidores finales determinados las distintas calidades no sean sustituibles, estas distintas calidades
se agruparan en un mercado de producto siempre que la mayoria de los proveedores puedan ofrecer y
vender las diversas calidades inmediatamente y sin incrementos significativos de los costes. En tales
casos, el mercado de producto de referencia comprenderd todos los productos sustituibles en la
demanda y en la oferta, y para calcular el valor total o el volumen del mercado se adicionaran las
ventas de estos productos. El mismo razonamiento puede llevar a agrupar diferentes zonas
geograficas.»

En cambio, el apartado 24 de la Comunicacién sobre la definiciéon del mercado senala:

«La tercera fuente de presiones, la competencia potencial, no se tiene en consideracién para la
definiciéon de los mercados, puesto que las condiciones en que la competencia potencial representara
realmente una presién depende del andlisis de factores y circunstancias especificas relacionados con
las condiciones de acceso. En caso necesario, este andlisis no se lleva a cabo hasta una fase posterior,
una vez que se haya determinado la posicién de las empresas que participan en el mercado de
referencia y dicha posicion plantee problemas desde el punto de vista de la competencia.»

El juez de la Unidén ya ha precisado la forma en la que debe definirse el mercado pertinente en el
sector especifico del transporte aéreo regular de pasajeros para la aplicacion del articulo 82 CE.

En efecto, conforme a la jurisprudencia, en ciertos casos el articulo 82 CE puede ser aplicable a las
tarifas practicadas en determinada linea o lineas de vuelos regulares, cuando dichas tarifas hayan sido
establecidas mediante acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre compaiiias aéreas, siempre
que concurran las circunstancias que requiere dicho articulo (véase, por analogia, la sentencia de
11 de abril de 1989, Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro, 66/86, Rec, EU:C:1989:140,
apartado 38).
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Para poder apreciar si una empresa de navegacién aérea dedicada al transporte regular ocupa una
posicion dominante en el mercado, lo primero que procede hacer es delimitar el mercado de los
servicios de transporte de que se trate. A este respecto, hay dos tesis diferentes: segtin la primera de
ellas, el sector de los vuelos regulares constituye un mercado separado; segin la segunda, deben
tomarse en consideracién las posibilidades alternativas de transporte, tal como el transporte mediante
vuelos charter, via férrea o por carretera, asi como los vuelos regulares en otras lineas que puedan
tener cardcter sustitutivo (véase, por analogia, la sentencia Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro,
citada en el apartado anterior, EU:C:1989:140, apartado 39).

El criterio que procede tener en cuenta es el de determinar si el vuelo regular por cierta ruta puede ser
individualizado, en relaciéon con las posibilidades alternativas de transporte, por sus caracteristicas
particulares, con el resultado de que sea poco intercambiable con dichas alternativas y sélo haga
frente a su competencia en un grado limitado (véase, por analogia, la sentencia Saeed Flugreisen y
Silver Line Reisebiiro, citada en el apartado 134 supra, EU:C:1989:140, apartado 40).

La aplicacion de este criterio no conduce necesariamente a idénticos resultados en los diferentes
supuestos; en efecto, para algunas rutas aéreas no puede darse una competencia efectiva. En principio,
sin embargo, y especialmente en el marco de las lineas intracomunitarias, la potencia econémica de
una compania aérea en una linea de vuelos regulares puede depender de la situacién competitiva de
otras compaiiias que vuelen en la misma linea u otra linea que pueda tener cardcter sustitutivo (véase,
por analogia, la sentencia Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro, citada en el apartado 134 supra,
EU:C:1989:140, apartado 41).

Segiin resulta de la Decisién impugnada, en el control de las concentraciones en el sector del
transporte aéreo regular de pasajeros, la Comision ha desarrollado el criterio O & D, que corresponde
a un criterio en funcién del par de ciudades «punto de origen/punto de destino» y que refleja el punto
de vista de la demanda segin el cual los consumidores consideran todas las opciones posibles,
comprendidos diferentes modos de transporte, para viajar desde una ciudad de origen a una ciudad de
destino. Segtn ese criterio, cada combinacién de un punto de origen y de un punto de destino forma
un mercado separado. Como pone de relieve la Comisidn, el criterio O & D es acogido por las
autoridades nacionales de la competencia (véase, por ejemplo, la decision 09-DCC-17 de la Autorité
de la concurrence francaise, de 7 de julio de 2009, Financiere LMP SAS/Financiere Linair SAS/Brit Air
SA, punto 22, y la decisiéon del Conseil de la concurrence belge de 24 de diciembre de 2004, SN
Airholding II/Virgin Express, punto 4.2).

La conformidad del criterio O & D con las orientaciones enunciadas por la jurisprudencia ha sido
confirmada por el Tribunal en la sentencia de 19 de mayo de 1994, Air France/Comisién (T-2/93,
Rec, EU:T:1994:55), apartado 84, y recordada mds recientemente en la sentencia de 4 de julio de 2006,
easyJet/Comision (T-177/04, Rec, EU:T:2006:187), apartado 56. En ese sentido es oportuno observar
que en la sentencia easyJet/Comision, antes citada (EU:T:2006:187), la Decisién impugnada tenia por
objeto una concentracion entre dos compaiias aéreas en red, Air France y KLM.

Asi pues, la alegacién fundada en la aplicaciéon del criterio O & D para la definicion del mercado puede
desestimarse por infundada tan sélo basdndose en la jurisprudencia antes expuesta.

No pueden desvirtuar esta conclusion los diferentes argumentos aducidos por la demandante.

En primer término, acerca del argumento de la demandante de que la Comisién no aplicé el criterio
O & D en la Decisién Lufthansa/BMI se debe recordar que, cuando la Comisién se pronuncia sobre la
compatibilidad de una concentracién con el mercado comun sobre la base de una notificacién y de un
expediente de dicha operacién, una 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

24 ECLL:EU:T:2015:283



143

144

145

146

147

SENTENCIA DE 13.5.2015 — ASUNTO T-162/10
NIKI LUFTFAHRT / COMISION

similares o incluso idénticos. Asi pues, carece de pertinencia la parte de la argumentacién de la
demandante relacionada con los andlisis de la Comision realizados en una Decision anterior (sentencia
de 14 de diciembre de 2005, General Electric/Comisidn, T-210/01, Rec, EU:T:2005:456, apartado 118).

Aun suponiendo que esa alegaciéon pueda ser recalificada como fundada en una vulneracién del
principio de proteccion de la confianza legitima, los operadores econémicos no pueden confiar
legitimamente en que se mantenga una practica decisoria anterior que puede ser modificada. Con
mayor razén, no pueden invocar tal confianza para impugnar las constataciones o apreciaciones
efectuadas en un determinado procedimiento, basindose en constataciones o apreciaciones efectuadas
en el contexto de un tnico asunto anterior (sentencia General Electric/Comisién, citada en el apartado
anterior, EU:T:2005:456, apartado 119).

En cualquier caso, ni la Comisién ni, a fortiori, el Tribunal estdn vinculados en el presente asunto por
las constataciones de hecho y las apreciaciones econémicas realizadas en la Decisién Lufthansa/BMI.
Suponiendo que el andlisis en las dos Decisiones fuera diferente sin que dicha diferencia estuviera
justificada objetivamente, el Tribunal sélo deberia anular la Decisién impugnada en el presente
procedimiento si ésta, y no la Decisién Lufthansa/BMI, incurriera en errores (sentencia General
Electric/Comisién, citada en el apartado 142 supra, EU:T:2005:456, apartado 120).

En segundo lugar, en lo concerniente al argumento de la demandante de que el criterio O & D
aplicado en la Decisiéon impugnada para definir el mercado de referencia no corresponde a la
definicién del mercado establecida por la Comisién en la Decisién sobre el plan de reestructuracion,
hay que recordar que, aunque ambas Decisiones estén relacionadas con las condiciones en las que
Lufthansa adquiri6 Austrian, no deja de ser cierto que difieren tanto por su objeto, la autorizacién de
una ayuda de Estado en un caso, y la autorizacién de una concentracién en el otro, como por su
fundamento juridico, el articulo 88 CE, apartado 2, parrafo primero, en un caso, y el articulo 8,
apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones, en el otro.

En el examen de las ayudas de Estado que puedan ser autorizadas conforme al articulo 87 CE,
apartado 3, letra c), la Comisiéon debe asegurarse de que las referidas ayudas no alteren las
condiciones de los intercambios de forma contraria al interés comtn. Las medidas correctoras que la
Comisién puede imponer para autorizar una ayuda de Estado se relacionan por tanto con la forma en
la que ésta puede afectar a las condiciones de los intercambios. En el caso de la Decisidn sobre el plan
de reestructuracion la ayuda en cuestion pretende lograr el desendeudamiento de Austrian y se integra
en un plan de reestructuracion cuya finalidad es conseguir el retorno a la viabilidad a largo plazo de
esa compaiia. Los efectos de esa ayuda no se limitan pues a un mercado especifico en el que opere
Austrian sino que se extienden a la situacién global de esa compania. Por esa razén las medidas
correctoras impuestas por la Comisién en la Decisién sobre el plan de reestructuracion, a saber, la
reduccién del numero de asientos/kilémetro y la limitacién del crecimiento de Austrian durante un
periodo determinado, no conciernen a un mercado especifico sino antes bien a la capacidad de
Austrian para perturbar las condiciones de los intercambios de forma global. De esa manera, en la nota
n° 1 de la Comunicacién sobre la definicién del mercado se precisa que «en la valoracién de las ayudas
de Estado el ntucleo central lo constituyen el receptor de la ayuda y el sector afectado, mas que la
identificaciéon de las limitaciones en el campo de la competencia a que tiene que hacer frente el
receptor de la ayuda».

En cambio, en el contexto del control de las concentraciones, la Comisiéon debe asegurarse, conforme
al articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento sobre concentraciones, de que la concentracién no
obstaculice de forma significativa la competencia efectiva en el mercado comtin o en una parte
sustancial del mismo. El centro de la evaluacion es entonces el efecto de la concentracién en la presion
competitiva. Por esa razén los compromisos propuestos por las partes notificantes y aceptados por la
Comision en la Decisién impugnada se proponen subsanar los problemas de competencia creados por
la concentracién en los mercados en los que esas partes competian entre si antes de la concentracion.
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De ello se sigue que, en contra de lo alegado por la demandante, la definicién del mercado de
referencia en la Decisién impugnada segun el criterio O & D no es contradictoria en nada con la
concepcion global del mercado que puede ser afectado por la ayuda de Estado concedida a Austrian
en la Decision sobre el plan de reestructuracién.

Es preciso observar, en tercer lugar, que los argumentos de la demandante en el sentido de que la
Comisién justificé erroneamente la eleccidon del criterio O & D para definir el mercado pertinente por
los resultados de la investigacion de mercado se han aducido por primera vez en la réplica, como alega
con raz6n la Comision.

No obstante, se debe sefalar que esos argumentos pretenden impugnar la interpretaciéon por la
Comision de los resultados de la investigacion de mercado, que presentd por vez primera como anexo
de su escrito de contestacidon. Por tanto, hay que considerar admisibles esos argumentos a la luz del
articulo 48, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento puesto que se fundan en razones que han
aparecido durante el procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 28 de septiembre de 1999,
Yasse/BEI, T-141/97, RecFP, EU:T:1999:177, apartados 126 a 128). En consecuencia, debe apreciarse su
fundamento.

La demandante afirma ante todo que la Comisién no recogié a través de la investigacién de mercado
datos de hecho que le habrian permitido comprobar si el criterio O & D era apropiado en este caso,
sino que se limité a preguntar a los operadores interrogados si aprobaban ese criterio, de modo que la
eleccién de éste deriva unicamente de la votacion de esos operadores.

Conviene observar, en ese sentido, que del punto 56 de la demanda se deduce que la demandante no
discute el caracter apropiado del criterio O & D aplicado por la Comisién en anteriores asuntos de
concentracion. Reconoce asi implicitamente que la utilizaciéon del criterio O & D para identificar el
mercado de referencia en el sector del transporte aéreo regular de pasajeros constituye una practica
asentada. Ademads, como se ha recordado en el anterior apartado 139, el Tribunal ha juzgado que el
criterio O & D era un criterio apropiado para definir el mercado de referencia en el sector del
transporte aéreo regular de pasajeros. Ademads, del anexo Bl del escrito de contestacidon, que
corresponde a una parte de los resultados de la investigacion de mercado realizada en el presente
asunto, se deduce que en la fase I del estudio de mercado la Comisién no sélo pregunté a los
competidores, a las sociedades clientes y a las agencias de viaje si estaban de acuerdo, «si» o «no»,
con el criterio O & D tradicional basado en la sustituibilidad de la demanda sino que ademas les
invit6 a comentar sus respuestas, lo que hicieron, como reconoce la propia demandante. Por
consiguiente, en contra de lo argiiido por la demandante, no cabe apreciar que el estudio de mercado
se limitara en este caso a recoger el voto de los participantes en la investigacion de mercado sobre el
cardcter apropiado del criterio O & D.

La demandante afirma seguidamente que la Comisién no podia utilizar las respuestas de los operadores
interrogados en la investigacion de mercado para justificar el recurso al criterio O & D, ya que esa
investigacion no era representativa a causa del bajo nimero de operadores interrogados en relacion
con los miles de operadores activos en el mercado pertinente.

Hay que senalar al respecto que, segiin resulta también del anexo Bl del escrito de contestacidn, la
Comisién interrogd a 31 empresas competidoras de las partes en la concentracién, incluida la
demandante, a 35 empresas clientes y a 18 agencias de viaje. Para apreciar la representatividad de los
resultados de la investigacién de mercado en ese aspecto, conviene considerar las condiciones en las
que se llevo a cabo.

Toda vez que el anexo Bl del escrito de contestacién no ofrece ninguna indicacién del nimero total de
operadores interrogados por la Comisiéon sobre el caracter apropiado del criterio O & D, ni de la
identidad o el peso relativo de los participantes en la investigacion de mercado en el sector del
transporte aéreo regular de pasajeros, el 18 de febrero de 2013 el Tribunal insté6 a la Comisién a
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indicarle qué método habia empleado para asegurar la representatividad de las respuestas dadas por los
competidores, las empresas clientes y las agencias de viajes en la investigaciéon de mercado realizada
durante la fase I del examen de la concentracién.

En su respuesta a esa diligencia de ordenacién del procedimiento la Comisién manifesté que las
empresas a las que habia interrogado en la investigacién de mercado eran los competidores, los
competidores potenciales y los principales clientes independientes de las partes en la concentracion,
cuyos datos le facilitaron las partes notificantes, conforme a los puntos 7.3, 8.9 y 8.6 del formulario
CO contenido en el anexo I del Reglamento n°® 802/2004 y previsto en el articulo 3, apartado 1, y en el
articulo 4, apartado 1, del mismo Reglamento. La Comisién precisd, basidndose en su propio
conocimiento del mercado, que del examen de numerosos otros proyectos de concentracién en el
sector del transporte aéreo se deduce que entre las empresas referidas se hallaban todas las companias
aéreas competidoras con las partes en la concentracién en los mercados identificados en la Decision,
asi como la mayoria de las sociedades clientes y principales agencias de viajes. Ademas, la Comision
destacé que la simple proporcién numérica, a saber, la proporcién de las respuestas positivas y de las
negativas, no es determinante para la apreciacién del proyecto de concentracién. En lugar de ello la
Comisién lleva a cabo una apreciacién global en la que pueden concurrir factores diversos tales como
las justificaciones de la respuesta ofrecida, los conocimientos esperados de la empresa consultada en
funcién de las circunstancias (por ejemplo, la antigiiedad de la presencia de una empresa en el
mercado, su importancia como competidor o cliente de las partes en la concentracién, su ambito
concreto de actividad) o los intereses especificos de cada empresa consultada (por ejemplo, el interés
de un competidor en impedir la operaciéon de concentracion en funcién de su propia politica de
expansion o el interés en adquirir franjas que los compromisos harian disponibles). Segun la
Comisién, para obtener una imagen lo mds representativa posible de las condiciones del mercado
también se dirigié a otros operadores conocedores del mercado (por ejemplo, aeropuertos, autoridades
aeronduticas y coordinadores de franjas). A ello se afade, segin la Comision, el andlisis econémico de
datos objetivos. La Comisién ha precisado igualmente que la representatividad de la investigacion de
mercado también se aseguraba mediante el anuncio de la notificacién de la concentracién previsto en
el articulo 4, apartado 3, del Reglamento n° 139/2004, por el que se invita a los terceros interesados a
presentar a la Comision sus eventuales observaciones sobre el proyecto de concentracion.

Instada en la vista a manifestarse acerca de las informaciones adicionales presentadas por la Comision
sobre la representatividad de la investigaciéon de mercado, la demandante se limité a alegar que, dado
que no se habia revelado la identidad de los participantes en la investigacién de mercado, no era
posible apreciar si operaban en las rutas en cuestién y por tanto si la investigacién de mercado era
representativa.

Basta senalar en ese sentido que, en contra de lo que parece considerar la demandante, la investigacién
de mercado no se limita a los competidores de las partes notificantes en el mercado geografico
pertinente, sino que también abarca a los competidores potenciales y a los clientes de las partes
notificantes en ese mercado.

Siendo asi, el Tribunal estima que debe desestimarse por infundada la afirmacién por la demandante
de la falta de representatividad de la investigacion de mercado.

Por dltimo, se debe desestimar también el argumento de la demandante de que la Comisién no tuvo en
cuenta que numerosos competidores manifestaron en la investigacion de mercado la necesidad de
considerar los efectos de red.

En efecto, es oportuno senalar que, como resulta del anexo B1 del escrito de contestacion, la fase I de
la investigacién de mercado puso de manifiesto que una amplia mayoria de los participantes en la
investigacion de mercado (22 competidores entre 31, 15 agencias de viajes entre 18 y 31 empresas
clientes entre 35) declaré estar de acuerdo con el criterio O & D tradicional basado en Ia
sustituibilidad de la demanda.
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También resulta del anexo Bl del escrito de contestacién que, entre los 31 competidores que
respondieron a la pregunta n° 7 de la investigacién de mercado, consistente en determinar su posible
conformidad con el uso del método O & D, seis expresaron claramente dudas sobre la aptitud de ese
criterio para tener en cuenta la competencia entre redes (los participantes n* 2, 3, 12, 19, 22 y 30 de
la investigacion de mercado) y tres manifestaron su preocupacion por el reforzamiento de la posicion
de la entidad nacida de la concentracién en un aeropuerto especifico (los participantes n® 4, 7 y 10 de
la investigacion de mercado). De los seis participantes en la investigaciéon de mercado que expresaron
dudas sobre la aptitud del criterio O & D para tener en cuenta la competencia entre redes, tres
respondieron no obstante de forma afirmativa a la pregunta planteada (los participantes n* 2, 12 y 19
de la investigacion de mercado). De los tres participantes en la investigacién de mercado que
expresaron su preocupacién por el reforzamiento de la posicion de la entidad nacida de la
concentracion en un aeropuerto, uno respondié de forma afirmativa a la pregunta n° 7 (el participante
n° 7 en la investigacién de mercado). De ello se sigue que de los nueve participantes en la investigacion
de mercado que expresaron sus preocupaciones sobre la necesidad de tener en cuenta la competencia
entre redes y la importancia de la entidad nacida de la concentracién en algunos aeropuertos, sdlo
cinco respondieron negativamente a la pregunta n° 7.

Resulta ademds del anexo B1 del escrito de contestacién que ninguna de las agencias de viajes ni de las
empresas clientes que respondieron a la pregunta n° 7 formulé el menor comentario sobre la necesidad
de tener en cuenta la competencia entre las redes de las compaiiias interesadas.

De ello se deduce que de 81 participantes en la investigacién de mercado sélo cinco manifestaron su
desacuerdo con el criterio O & D, en razén de que éste no permitia tener en cuenta los efectos
de red.

Por otro lado, es preciso observar que la Comisién mencioné en el considerando 269 de la Decision
impugnada las preocupaciones de algunos participantes en la investigacién de mercado durante la
fase I de ésta acerca de «la fuerte posicion de [Lufthansa] y de [Austrian] en el mercado en [Europa
central y oriental], teniendo en cuenta en especial el control que la operacién daria a [Lufthansa] en
una parte muy sustancial de un “mercado centroeuropeo”, sobre todo porque esas compaiiias
controlan las plataformas mas importantes para las rutas a [Europa central y oriental] y tienen redes
muy desarrolladas en esa regién». Puntualizé6 no obstante que «los resultados de la fase II, mas
profunda, de la investigaciéon de mercado han mostrado sin embargo que la gran mayoria de las
empresas clientes, en particular, no ven ninguna incidencia negativa de una posiciéon eventualmente
reforzada de la entidad nacida de la concentracién para los vuelos a [Europa central y oriental] y han
senalado competidores alternativos existentes».

Siendo asi, el argumento de la demandante de que la Comisién no tuvo en cuenta los comentarios de
numerosos competidores segin los cuales el criterio O & D no permitia apreciar la competencia entre
las redes debe desestimarse por infundado.

En cuarto y dltimo lugar, se ha de sefialar que el argumento de la demandante de que la idea segtn la
cual la competencia entre compariias aéreas se produce exclusivamente en algunas rutas especificas se
desmiente por la existencia de programas de fidelizaciéon y de sistemas de descuentos destinados a la
clientela de negocios, a las agencias de viajes y a los operadores de viajes, ha sido expuesto por
primera vez en las observaciones de la demandante sobre los escritos de formalizacion de la
intervencion de la Reptiblica de Austria y de Lufthansa. También se debe observar que no tiene por
objeto responder a un argumento especifico de las coadyuvantes. Por tanto, toda vez que la
demandante no ha alegado razones de hecho o de derecho que hayan aparecido durante el
procedimiento para justificar la tardia presentacion de ese argumento, éste debe considerarse
inadmisible a causa de su tardia formulaciéon, en virtud de las exigencias conjuntas del articulo 44,
apartado 1, y del articulo 48, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento (véase, en este sentido, la
sentencia de 8 de marzo de 2007, France Télécom/Comisiéon, T-340/04, Rec, EU:T:2007:81,
apartado 164).
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Por las precedentes consideraciones es preciso apreciar que la demandante no demuestra que la
Comision haya cometido un error manifiesto de apreciacion al aplicar el criterio O & D para definir el
mercado de referencia.

Sobre la falta de andlisis de los efectos de la concentracién en la competencia en el mercado geografico
pertinente definido segin un «criterio global»

La demandante censura a la Comisiéon por no haber analizado los efectos de la concentraciéon en
cuestiéon en la competencia en el mercado geografico pertinente, definido segin un criterio global
como comprensivo de toda la zona en la que Lufthansa y Austrian explotan sus redes u ofrecen
acceso a sus redes a través de centros de conexién o de bases. Ese criterio permite tener en cuenta la
sustituibilidad de la demanda, basdndose en las expectativas de los clientes, y la sustituibilidad de la
oferta, basdndose en la estructura de la oferta de los transportistas aéreos.

Sobre la estructura de la oferta de los transportistas aéreos, la demandante mantiene que la red de un
transportista aéreo es un factor determinante para la clientela de negocios y para las agencias de viajes
y los operadores de viajes. De igual modo, la organizacién en red de un transportista aéreo le permite
atraer mds pasajeros desde los aeropuertos pequenos al darles acceso a centros de conexion a partir de
los que dispondran de una amplia eleccion de destinos. La capacidad de una compaiiia aérea en red
para practicar precios predatorios en algunas rutas también afecta a la estructura de la oferta, en
especial en el mercado de la venta directa de vuelos en el sector turistico.

Segiin la demandante, Gnicamente ese criterio global del mercado geografico pertinente permite
comprender el reforzamiento de los factores de dominacién del mercado en beneficio de la entidad
nacida de la concentracion considerada, factores que no tuvo en cuenta la Comisién en el «mercado
en el conjunto de Europa central», y en el «mercado regional entre Austria y Alemania».

Es preciso recordar en ese sentido que, en virtud en especial del articulo 2 del Reglamento sobre
concentraciones, la Comisién debe examinar los efectos en la competencia de una operacién de
concentraciéon en los mercados en los que exista un riesgo de obstdculo significativo para la
competencia efectiva, en particular a causa de la creacion o el fortalecimiento de una posicién
dominante (véase, en este sentido, la sentencia easyJet/Comisién, citada en el apartado 139 supra,
EU:T:2006:187, apartado 63).

Aun cuando en su andlisis sobre la competencia se haya guiado en parte por las inquietudes
manifestadas por los terceros consultados en el procedimiento administrativo, la Comisiéon también
debe analizar, incluso a falta de indicaciones expresas de los terceros, pero a la luz de indicios serios,
los problemas de competencia que la concentraciéon genere en todos los mercados que podrian
resultar afectados (véase, en este sentido, la sentencia easyJet/Comisién, citada en el apartado 139
supra, EU:T:2006:187, apartado 64).

Sin embargo, cuando se reprocha a la Comisién no haber tenido en cuenta un posible problema de
competencia en mercados distintos de los que han sido objeto del andlisis de la competencia,
corresponde al demandante demostrar de modo tangible con indicios serios la existencia de un
problema de competencia que, por su impacto, deberia haber sido examinado por la Comision (véase,
en este sentido, la sentencia easyJet/Comision, citada en el apartado 139 supra, EU:T:2006:187,
apartado 65).

Para cumplir estas exigencias, el demandante ha de identificar los mercados afectados, describir la
situacion de la competencia antes de la concentracién e indicar cudles seran los probables efectos de
una concentracién habida cuenta del estado de la competencia en dichos mercados (véase, en este
sentido, la sentencia easyJet/Comision, citada en el apartado 139 supra, EU:T:2006:187, apartado 66).
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En ese sentido también hay que recordar que, conforme a la seccién 6 del formulario CO contenido en
el anexo I del Reglamento n° 802/2004, con el titulo “Il. Mercados geograficos de referencia», el
mercado geografico de referencia comprende la zona en la que las empresas afectadas ofrecen o
demandan los productos o servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas geograficas préximas debido, en
particular, a que en éstas las condiciones de competencia son sensiblemente distintas. Se puntualiza
que entre los factores que intervienen a la hora de determinar el mercado geografico de referencia
cabe citar la naturaleza y las caracteristicas de los productos y servicios en cuestion, la existencia de
barreras de entrada, las preferencias de los consumidores, la existencia de diferencias apreciables en
las cuotas de mercado de las empresas en zonas geograficas proximas y la existencia de importantes
diferencias de precios.

Pues bien, se debe senalar en primer lugar que la definicién del mercado geogréfico que propone la
demandante carece de precision en sus propios términos.

En efecto, esa definicion descansa en la idea de que el mercado pertinente se extiende a todas las zonas
geograficas desde las que es posible acceder a las redes de Lufthansa y de Austrian. Sin embargo, la
demandante no expone claramente si hace referencia a las zonas geograficas desde las que es posible
acceder a las dos redes o sdlo a las zonas geogréficas desde las que es posible acceder a una de ellas.
Ademads, tampoco indica si el punto de acceso a la red es necesariamente un aeropuerto. Ademas, la
demandante no sefiala como se determina la extensiéon de la zona geografica situada en torno a un
punto de acceso a la red.

Por otra parte, como pone de relieve fundadamente la Comision, la demandante se refiere en diversas
partes de sus escritos a mercados geograficos diferentes. Asi, en el punto 47 de la demanda, la
demandante afirma que Lufthansa ocupa desde siempre una posicién dominante en «el mercado en
Europa central». En los puntos 48 y 49 de la demanda, la demandante manifiesta que esa posicion
dominante, que fue reforzada por la adquisiciéon de Swiss y de SN Brussels por Lufthansa y la
creacion de Lufthansa Italia, se refuerza ain mas por la adquisicion de Austrian. Segun la
demandante, esas operaciones permiten en efecto a Lufthansa asegurarse «[del] control de los
mercados en Alemania, en Suiza, en Bélgica, en el norte de Italia y en Austria». La demandante
precisa también que esa constatacion no tiene incluso en cuenta el hecho de que Lufthansa domina el
«mercado escandinavo» a través de Scandinavian Airlines System (SAS), asi como el «trifico aéreo
entre Europa central y Europa del Este». Por otra parte, en el punto 25 de la réplica la demandante
mantiene que la concentraciéon permitird a Lufthansa obtener «en el aeropuerto de Viena-Schwechat
una posicién dominante similar a la que ocupa en el aeropuerto de Francfort del Meno (en el que
Lufthansa cubre el 59 % del trafico de viajeros) y en el aeropuerto de Zurich (en el que Lufthansa y
Swiss cubren mds del 60 % del trafico de viajeros)».

Por otro lado, en el punto 70 de la demanda, la demandante afirma, en sustancia, que el criterio global
del mercado geografico pertinente habria permitido, a diferencia del criterio O & D, tener en cuenta
los efectos de la concentracion en la competencia en el mercado regional entre Alemania y Austria.

La dimensiéon geografica del mercado de referencia en el que deben apreciarse los efectos de la
concentracion en la competencia varia, por tanto, segun los propios escritos de la demandante de un
aeropuerto a una regién continental, pasando por el territorio de dos Estados miembros, de un solo
Estado miembro o de una parte del territorio de un Estado miembro.

En segundo término, la descripciéon de la situacion de la competencia anterior a la concentracién en el
mercado geografico pertinente, segin lo define la demandante, es igualmente confusa.

En efecto, acerca de la situacién de la competencia en el mercado del conjunto de Europa central, la

demandante se limita a describir en la réplica lo que llama los «factores de dominacién del mercado»
propios de Lufthansa y Austrian antes de la concentracidn, a saber, el nimero de centros de conexion,
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el nimero de franjas horarias en los diferentes aeropuertos, los derechos de trafico aéreo hacia Europa
del Este y Oriente Medio pertenecientes a Lufthansa y Austrian, la dimensién de la flota, la fuerza del
capital, la existencia de un programa de fidelizaciéon de los clientes, la capacidad para concluir
convenios-marco con la clientela de negocios, los operadores de viajes y las agencias de viajes y la
posibilidad de conseguir contratos de abastecimiento ventajosos de las empresas que suministran los
medios de explotacion o las infraestructuras necesarias para las operaciones aéreas.

Sin embargo, la demandante omite exponer el menor factor de comparacién en ese aspecto
relacionado con la situacién de otros transportistas aéreos en red que operan en Europa central y se
limita a aseverar que la entidad nacida de la concentracién serd el Unico transportista aéreo en red
que pueda ofrecer rutas a partir de Europa central hacia destinos situados dentro de la Unién y en
Europa del Este, asi como rutas transcontinentales.

Por otra parte, en lo que ataiie a la situacion de la competencia en lo que llama el «mercado de las
rutas entre Alemania y Austria», la demandante afirma de forma contradictoria que las partes
notificantes se han repartido el trafico entre los aeropuertos regionales austriacos y Alemania a través
de su empresa comun (punto 71 de la demanda), por una parte, y que compiten entre si en las rutas
entre esos aeropuertos y Alemania, en particular en las rutas Graz-Kiev (Ucrania) y Linz-Paris, en las
que Lufthansa y Austrian ofrecen ambas dos vuelos con correspondencia utilizando sus plataformas
respectivas de Viena y de Francfort del Meno (apartado 72 de la demanda), por otra parte. Ademas, la
demandante no expone indicacidn precisa alguna sobre la posibilidad de que los viajeros que salen de
aeropuertos regionales austriacos recurran a los servicios de una compaiiia aérea en red distinta de
Lufthansa o Austrian en esas mismas rutas.

De ello se sigue que los argumentos aducidos por la demandante en apoyo de la afirmacién de que la
Comisiéon omitié indebidamente analizar los efectos de la concentracién en la competencia en el
«conjunto del mercado en Europa central» no se ajustan a las exigencias de la jurisprudencia citada
en el anterior apartado 175.

Siendo asi, es preciso constatar que la demandante no ha definido con suficiente precisién el mercado
geografico pertinente cuya existencia alega y que por tanto es imposible para el Tribunal apreciar si la
Comision tenia que examinar los efectos potenciales de la concentracién en la competencia en ese
mercado.

Por lo antes expuesto debe desestimarse por infundada la primera parte del primer motivo.

Sobre la segunda parte del primer motivo fundada en un error manifiesto de apreciacion sobre los
efectos de la concentracion en la competencia en las rutas entre Alemania y Austria

La demandante reprocha en sustancia a la Comisiéon no haber tenido en cuenta los efectos negativos de
la concentracién en el conjunto de las rutas entre Alemania y Austria.

Es preciso senalar en ese sentido en primer lugar que, en contra de lo afirmado por la demandante, del
considerando 107 de la Decisiéon impugnada resulta que la Comisién analiz6 los efectos de la
concentracion no sélo en las 23 rutas entre Austria y Alemania en las que se producian solapamientos
directos entre los servicios de Lufthansa y de Austrian, sino también en las rutas con solapamientos
indirectos-indirectos descritos por la demandante.

En segundo término hay que observar que, en contra de lo alegado por la demandante, la Comision
tuvo en cuenta la empresa comun de reparto de costes e ingresos constituida entre Lufthansa y
Austrian antes de la operacion de concentracién en su analisis de la competencia en todas las rutas
entre Austria y Alemania, en concepto de hipdtesis contrafictica (considerandos 64 a 69, 113 a 116,
129 a 133, 145, 159 a 169, 191 y 210 de la Decisién impugnada), con la excepcién de las rutas
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Viena-Berlin, Viena-Diisseldorf, Viena-Hamburgo (Alemania), Viena-Hannover (Alemania),
Viena-Nuremberg (Alemania) (considerando 185 de la Decisién impugnada) y de la ruta Munich-Linz
(considerando 189 de la Decisién impugnada). La razén por la que la Comisién no tuvo en cuenta la
empresa comun en el andlisis de la competencia en esas ultimas rutas nace del hecho de que habia
constatado previamente que los competidores de las partes en la concentracién tenian importantes
cuotas de mercado en ellas, lo que hacia improbable que surgieran en las mismas problemas de
competencia ligados a la concentracion.

Finalmente, acerca del argumento de la demandante de que la Comisién no tuvo en cuenta el nimero
de vuelos realizados por Lufthansa y Austrian en las rutas Viena-Berlin y Viena-Hamburgo en el
examen de la situacién de la competencia en esas rutas, también debe senalarse que del considerando
185 de la Decision impugnada se deduce que la Comisién aprecié que la cuota de mercado de Air
Berlin, expresada en porcentaje del numero total de viajeros transportados, sensibles o no al factor
tiempo, se situaba en un abanico entre el 70 % y 80 % en la ruta Viena-Hamburgo y entre 80 % y 90 %
en la ruta Viena-Berlin durante el invierno 2008/2009, es decir, antes de la adopcién de la Decisién
impugnada. Esas cifras muestran ademads un leve pero apreciable aumento de la cuota de mercado de
Air Berlin desde el verano de 2008, en el que Air Berlin s6lo habia transportado entre el 70 % y 80 %
de los viajeros en la ruta Viena-Berlin. El argumento de que Lufthansa y Austrian realizaron mas
vuelos que Air Berlin en el mismo periodo carece de pertinencia ya que las cuotas de mercado se
expresan con razén segun el nimero de viajeros transportados. Por otra parte, el hecho de que
Lufthansa y Austrian eligieran deliberadamente reducir su capacidad en esas rutas, de suponerlo
acreditado, no es apto para desvirtuar el andlisis de la competencia por la Comisién. En efecto, en el
andlisis de la situacion de la competencia en una ruta concreta antes de la concentracién la Comisiéon
estd obligada a evaluar las cuotas de mercado reales de los competidores y no sus cuotas potenciales de
mercado.

Por las consideraciones precedentes debe desestimarse la segunda parte del primer motivo por
infundada.

Sobre la tercera parte del primer motivo basada en un error manifiesto de apreciacion de las
consecuencias de la concentracion en las rutas aéreas entre Europa central y Europa del Este fuera de
la Union

En la tercera parte del primer motivo la demandante aduce tres diferentes alegaciones. La primera
consiste en que la Comisién no llevé a cabo en la Decisiéon impugnada un andlisis de los efectos de la
concentracion en las rutas aéreas entre Europa central y Europa del Este fuera de la UE basado en el
criterio O & D. La segunda se basa en que la Comisién no tuvo en cuenta la posicién dominante
ocupada por Lufthansa y Austrian en las rutas entre los aeropuertos de Viena, Francfort del Meno,
Munich y Zurich, por una parte, y los aeropuertos de Europa del Este fuera de la UE, por otra.

La tercera alegacion, fundada en que la Comisién no impuso en la Decisiéon impugnada ninguna
condicién ni carga apta para garantizar que se atribuirdn derechos bilaterales de trifico aéreo a las
companias aéreas competidoras de Austrian o Lufthansa para que puedan comenzar a explotar las
rutas aéreas con destino a Europa del Este, no guarda relacion con el andlisis de los efectos de la
concentracion en las rutas entre Europa central y Europa del Este sino con la supuesta insuficiencia
de los compromisos aceptados por la Comisién en la Decision impugnada en relacién con los
problemas de competencia causados por la concentracién que la demandante alega. Serd oportuno
apreciarla en su caso junto con la cuarta parte del presente motivo en la que se agrupan las
alegaciones sobre la supuesta insuficiencia de los compromisos contraidos por las partes en la
concentracion en la Decisién impugnada.
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Sobre la primera alegacion consistente en que la Comisioén no llevé a cabo un andlisis de los efectos de
la concentracion en las rutas aéreas entre Europa central y Europa del Este fuera de la Unién basado
en el criterio O & D

Es preciso previamente declarar inadmisibles por ser tardios los argumentos de la demandante
tendentes a demostrar que la Comisién no aplicé el criterio O & D a las rutas entre Europa central y
Europa del Este, expuestos por vez primera en las observaciones de la demandante sobre los escritos de
formalizacién de la intervencién de la Republica de Austria y de Lufthansa, conforme a la
jurisprudencia recordada en el anterior apartado 167.

Por otro lado se ha de recordar que el criterio O & D no es un método de analisis de la competencia
sino tan sélo el método utilizado por la Comisién para identificar el mercado de referencia en el que
debe analizarse el impacto de la concentracién. Pues bien, de la Decisién impugnada se deduce que la
Comision identificé conforme a ese método las rutas en las que los servicios de Lufthansa y de
Austrian se solapaban.

De esa forma, del considerando 107 de la Decisiéon impugnada resulta que la Comisién identificd
28 solapamientos directos-directos, de los que ninguno afectaba a una ruta entre un aeropuerto de
Europa central y un aeropuerto de Europa del Este fuera de la Unién. La Comisién analizé a
continuacion el impacto de la concentracidon en esos solapamientos en los considerandos 108 a 266 de
la Decision impugnada.

Por otro lado, del considerando 267 de la Decisiéon impugnada resulta que la Comisiéon también
identificé solapamientos directos-indirectos e indirectos-indirectos que afectaban a rutas entre
aeropuertos europeos y entre aeropuertos europeos y no europeos.

En ese sentido, la Comisién expuso en el considerando 268 de la Decisiéon impugnada lo que sigue:

«Esas rutas se han analizado a la luz de la posiciéon de las partes en el mercado y de la aportacién de
cuotas de mercado originada por la operacién. Ademads, se evaluaron la presencia y la posicién de
competidores y el nimero de pasajeros en cada ruta. Cuando era preciso, se consideraron el ndamero y
la duracién de los vuelos ofrecidos por los competidores y su pertinencia para los pasajeros sensibles al
factor tiempo, en particular. Basindose en esos criterios, no se ha identificado ningiin problema de
competencia. Ademas, la investigacion de mercado no ha revelado el menor problema de competencia
respecto a los solapamientos directos-indirectos e indirectos-indirectos identificados, excepto la
posicién de [Lufthansa] y [de Austrian] en el mercado en Europa central y oriental.»

A pesar de su redaccion algo eliptica cabe deducir del considerando 268 de la Decisién impugnada que
la. Comisién identific6 ciertamente solapamientos directos-indirectos y  solapamientos
indirectos-indirectos entre los servicios de Lufthansa y de Austrian en rutas entre aeropuertos de
Europa central y aeropuertos de Europa del Este acerca de los cuales llevd a cabo un andlisis del
impacto de la concentracién que, a diferencia del estudio de mercado, no revelé problemas de
competencia.

Por tanto, se ha de desestimar la primera alegacién por infundada.

Sobre la segunda alegacién basada en que la Comisién no tuvo en cuenta la posicién dominante
ocupada por Lufthansa y Austrian en las rutas entre los aeropuertos de Viena, Francfort del Meno,
Munich y Zurich, por una parte, y los aeropuertos de Europa del Este fuera de la UE, por otra

En primer término hay que observar que la demandante no identifica con precision las rutas en las que

las partes en la concentracion ocupen una posicion dominante. En el punto 78 de su demanda la
demandante se limita en efecto a hacer referencia general a las rutas entre los aeropuertos de Viena,
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Francfort del Meno, Mtnich y Zurich por una parte, y los aeropuertos de ciudades situadas en Europa
del Este como Kiev, Mosct (Rusia) y San Petersburgo (Rusia), por otra. Ademads, las cifras del ndmero
de vuelos por semana ofrecidos por Lufthansa, Swiss y Austrian desde los aeropuertos de Munich,
Francfort del Meno, Zurich y Viena con destino a aeropuertos situados en Europa del Este que
presenta la demandante son cifras globales que no ofrecen ninguna indicacién del nimero de vuelos
por semana ofrecidos por una de esas compaiias en una ruta especifica. Ademads, esas cifras tampoco
expresan el numero de pasajeros transportados, que es usualmente el indicador que permite calcular
la cuota de mercado de un transportista aéreo en una ruta concreta. Ademas, la demandante no
afirma que la posicion dominante que presuntamente ocupard la entidad nacida de la concentracion
en algunas rutas entre Europa central y Europa del Este sea el resultado de la concentracién en
cuanto ésta conduciria a suprimir la competencia existente entre Austrian y Lufthansa en esas rutas.

Al parecer la demandante reprocha en realidad a la Comisiéon no haber tenido en cuenta en su andlisis
de la concentraciéon que Lufthansa y Austrian disponen de una fuerte implantacion en los aeropuertos
de Viena, Francfort del Meno, Munich y Zurich, desde los que vuelan a destinos en Europa del Este, y
que los viajeros que quieren ir a Europa del Este desde Europa central no tienen otra elecciéon que la
de volar con Austrian o con Lufthansa.

Resulta al respecto del considerando 269 de la Decisiéon impugnada que algunos participantes en la
investigacion de mercado suscitaron esas inquietudes en la fase I de ésta pero que se respondi6 a ellas
en la fase II de la misma, en el sentido de que la gran mayoria de las empresas clientes no advertian
ninguna incidencia negativa en una posicién potencialmente reforzada de la entidad nacida de la
concentracion para los vuelos con destino a Europa central y oriental y sefialaron la presencia de
competidores alternativos.

La Comisiéon puntualizé en el considerando 270 de la Decisién impugnada que habia, al parecer,
competidores importantes que ofrecian vuelos a Europa central y oriental, en particular, Air
France-KLM, que volaba a quince destinos en Europa central y oriental sirviéndose de su propia red y
a once destinos adicionales en cooperaciéon con sus asociados de SkyTeam, Aeroflot y CSA, asi como
British Airways, que volaba a trece destinos en Europa central y oriental utilizando su propia red, y
Malev que volaba a 22 destinos en Europa central y oriental.

La demandante mantiene que la entidad nacida de la concentraciéon no hace frente a una presién
competitiva suficiente en las rutas entre los aeropuertos de Viena, Francfort del Meno, Munich y
Zurich, por un lado, y los aeropuertos de Europa del Este por otro, en especial Moscu, ya sea por
parte de Air France-KLM, de British Airways, de Malev o de CSA, dado que esas compainias sélo
ofrecen vuelos con correspondencia que alargan considerablemente la duracién y la longitud del
trayecto en esas rutas.

En lo que concierne al grado de sustituibilidad entre los vuelos directos e indirectos, hay que observar
que la Comisién manifest6 en el considerando 24 de la Decisiéon impugnada que ese grado depende de
la duracién del vuelo. Asi pues, cuanto mas largo es el vuelo tanto mas pueden los vuelos indirectos
ejercer una presion competitiva sobre los vuelos directos. La Comisién precisé seguidamente que la
investigaciéon de mercado en este asunto habia confirmado la apreciacién realizada en anteriores
decisiones de que para los vuelos de corta distancia, es decir, de duracién menor a tres horas, los
vuelos indirectos no constituian en general una opcién sustitutiva competitiva con los vuelos directos
porque los clientes prefieren efectivamente estos ultimos.

Pue bien, consta que los vuelos directos entre Viena, por un lado, y Moscd, San Petersburgo o Kiev,
por otro, y los vuelos directos Zurich-Kiev, Francfort del Meno-Kiev, Munich-San Petersburgo y
Munich-Kiev tienen duracién inferior a tres horas. Siendo asi, los vuelos indirectos ofrecidos por Air
France-KLM, British Airways, Malev y CSA o cualesquiera otras compaiiias aéreas de Europa del Este
no son alternativas competitivas con los vuelos directos ofrecidos por Austrian o Lufthansa en esas
rutas. No obstante, en el considerando 271 de la Decisién impugnada, la Comisién seniala que la
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investigacion de mercado confirmé la conclusiéon de que los transportistas de Europa oriental también
pueden ofrecer una solucién sustitutiva de Lufthansa y de Austrian pues revelé que la gran mayoria de
las agencias de viaje comparaban los precios de esas compaiias con los de transportistas alternativos,
incluidos los de Europa oriental. La Comisién expuso también que la investigaciéon de mercado habia
revelado que la mayoria de las empresas clientes manifestaban que no compraban billetes en los
vuelos de una compaiifa en especial sino que en funcién del destino en Europa central y oriental
buscaban vuelos alternativos de otros transportistas, incluidos los de Europa oriental. Ahora bien, la
demandante no mantiene ni demuestra que ninguna otra compafia aérea de Europa del Este, en
particular, compaiias rusas o ucranianas, no ofrecia en la fecha de la Decision impugnada vuelos
directos en las referidas rutas.

En su escrito de réplica la demandante reconoce ademds la existencia de vuelos directos en la ruta
Viena-Moscu ofrecidos por las companias Transaero y Aeroflot.

Sobre ese aspecto, el argumento de la demandante de que la oferta de vuelos de esas compaiiias no es
competitiva a causa del bajo nimero de vuelos operados por semana y de sus horarios, que no
convienen a la clientela de negocios austriaca, no es convincente. En efecto, es preciso observar que la
demandante no aporta ningin medio de prueba en ese sentido. Ademads, en general la clientela de
negocios sblo representa una parte de los viajeros interesados por una ruta especifica y no es posible
por tanto deducir consecuencias de las supuestas preferencias de esa clientela sin conocer la
proporcion que representa en la totalidad de los viajeros entre Viena y Moscu.

La demandante no demuestra por tanto que la entidad nacida de la concentracién no esté sujeta a una
presion competitiva suficiente en las rutas con salida de Viena y destino a Moscu, a San Petersburgo o
a Kiev, asi como en las rutas Zurich-Kiev, Francfort del Meno-Kiev, Munich-San Petersburgo y
Munich-Kiev.

Esa conclusion es vélida también para las rutas de media distancia Zarich-Moscd, Zurich-San
Petersburgo, Francfort del Meno-Moscti, Francfort del Meno-San Petersburgo, Munich-Moscu y
Munich-San Petersburgo, en las que no estd excluido que otros transportistas de Europa oriental
ofrezcan vuelos directos. Ademds, la Comisiéon puntualizé6 en el considerando 26 de la Decisiéon
impugnada que algunos participantes en la investigaciéon de mercado habian indicado que en ciertas
circunstancias los vuelos indirectos representaban una solucién sustitutiva competitiva. Por tanto, la
demandante tampoco demuestra que la entidad nacida de la concentraciéon no esté sujeta a una
presion competitiva suficiente en esas rutas.

La demandante afirma ademds que, en contra de lo que mantiene la Comisidn, la oferta de vuelos de
CSA y de Malev no representa una solucién alternativa verosimil a la oferta de vuelos con
correspondencia de Austrian y de Lufthansa para las personas que quieren viajar desde los
aeropuertos regionales austriacos a aeropuertos de Europa del Este.

En efecto, segiin la demandante, no hay vuelos directos desde los aeropuertos regionales austriacos, a
saber, los aeropuertos de Graz, de Linz, de Innsbruck, de Salzburgo y de Klagenfurt, a los centros de
conexion respectivos de CSA y Malev, que son Praga (Republica Checa) y Budapest (Hungria). De ello
resulta que los viajeros que viven cerca de esos aeropuertos regionales austriacos y desean viajar desde
uno de ellos a un destino situado en Europa del Este, para utilizar los vuelos ofrecidos por Malev y
CSA, tendrian que viajar primero en un vuelo a Viena y después, desde ahi, ir a Praga o Budapest, de
donde finalmente podrian llegar a su destino en Europa del Este. Esa circunstancia hace los vuelos
ofrecidos por esas dos compaiifas poco competitivos para esos viajeros en comparacion con los
ofrecidos por Austrian y por Lufthansa, que permiten ir desde esos aeropuertos regionales austriacos a
sus centros de conexién de Viena, Francfort del Meno, Munich y Zurich y luego, desde ahi, a un
destino en Europa del Este.
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Hay que observar en ese sentido que la demandante no ofrece ninguna indicaciéon de los destinos
situados en Europa del Este a los que hace referencia, por lo que no es posible identificar las rutas
entre los aeropuertos regionales austriacos y esos destinos respecto a las cuales afirma que la
Comision no tuvo en cuenta los efectos de la concentracion.

Por lo demas, hay que considerar que la competencia entre ofertas de vuelos indirectos en una misma
ruta debe diferenciarse por su naturaleza de la competencia entre los vuelos directos o incluso de la
competencia entre vuelos directos y vuelos indirectos. En efecto, parece improbable que Austrian
aumente el nimero de vuelos entre los aeropuertos regionales austriacos y Viena o baje los precios de
sus vuelos en esas rutas en razon de la demanda de vuelos entre esos aeropuertos y destinos en Europa
del Este, ya que los pasajeros que viajan desde esos aeropuertos regionales a dichos destinos sélo
representan probablemente una proporcién pequena del niimero total de pasajeros que demandan un
vuelo directo entre los aeropuertos regionales y Viena. Asi sucede también respecto a Malev y CSA en
lo concerniente a los vuelos entre Viena y Budapest y entre Viena y Praga, cuyo precio y frecuencia
dificilmente variaran en funcién de la demanda de vuelos entre los aeropuertos austriacos y destinos
en Europa del Este. En ese contexto la competencia entre ofertas de vuelos indirectos en una misma
ruta depende de numerosos factores, como la duracién del vuelo entre las diversas etapas del viaje, la
duracion de las escalas, el precio total o también los horarios de salida. Siendo asi, no cabe excluir a
priori que las ofertas de vuelos de CSA y de Malev en las referidas rutas, aunque sean menos
practicas que las de Austrian, puedan ser alternativas verosimiles a las tltimas.

Por las anteriores consideraciones, se ha de desestimar por infundada la alegacién de la demandante
basada en que la Comisiéon no tuvo en cuenta en el andlisis de las consecuencias de la concentraciéon
en la competencia la circunstancia de que Austrian y Lufthansa poseen varios centros de conexién en
Europa central desde los que ofrecen vuelos hacia Europa del Este.

De ello se sigue que la tercera parte del primer motivo es infundada.

Sobre la cuarta parte del primer motivo fundada en un error manifiesto de apreciacion sobre la
capacidad de los competidores de Lufthansa y de Austrian para mantenerse o entrar en el mercado
pertinente

La cuarta parte del primer motivo se divide en cinco alegaciones. La primera y segunda se basan
respectivamente en una infraccién del punto 36 y del punto 31 de las Directrices de 2004. La tercera,
cuarta y quinta se basan en una infracciéon de los puntos 68 y siguientes de las mismas Directrices.

Sobre la primera alegacién basada en una vulneraciéon del punto 36 de las Directrices de 2004 puesto
que la Comisién no tuvo en cuenta la limitacion por la concentracion de la capacidad de los
competidores para vender billetes a la clientela de negocios y concluir convenios-marco con las
agencias de viajes y los operadores de viajes

La demandante censura en sustancia a la Comisién por haber infringido el punto 36 de las Directrices
de 2004 al autorizar la concentracion siendo asi que ésta, por la combinacién de las redes de Lufthansa
y de Austrian y el aumento de la oferta de rutas que supondrd, tendrd como efecto limitar la capacidad
de los otros transportistas aéreos para vender billetes a la clientela de negocios y concluir
convenios-marco con las agencias de viajes y los operadores de viajes.

No se pueden acoger los argumentos expuestos por la demandante en apoyo de esa alegacion.
De esa manera, en lo que atafie a la supuesta limitacion de la capacidad de los otros transportistas para
explotar el segmento de los viajes de negocios se ha de observar que el anexo B4 del escrito de

contestacion contiene las respuestas de las empresas clientes a la pregunta n° 13 del cuestionario que
se les envid el 15 de mayo de 2009 y que se referia a la incidencia de los sistemas de bonificaciones y
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descuentos ofrecidos por Lufthansa y Austrian para la fidelizacién de la clientela de negocios. Pues
bien, es preciso constatar que resulta de esas respuestas que la mayoria de los participantes en la
investigaciéon de mercado manifiestan que no utilizan exclusivamente los servicios de Lufthansa y de
Austrian y que los descuentos ofrecidos por estas ultimas no bastan para excluir la posibilidad de
recurrir a otro transportista.

También hay que sefalar que el anexo B5 del escrito de contestacién contiene las respuestas de las
empresas clientes a las preguntas n° 71, 73, 76, 79 y 80 que les formulé la Comisién en la fase II de la
investigacion de mercado. La pregunta n° 71 se referia a la apreciacion por la clientela de negocios de
las companias aéreas de Europa del Este como alternativas serias para los viajes con destino a Europa
central y oriental y Oriente Medio. Pues bien, hay que constatar que 22 participantes en la
investigacion de mercado de 31 respondieron afirmativamente a esa pregunta.

De ello se sigue que, en contra de lo alegado por la demandante, de la investigaciéon de mercado resulta
que la clientela de negocios consideraba a algunos competidores de Lufthansa y de Austrian como
alternativas verosimiles a la oferta de vuelos que esas dltimas pueden ofrecer gracias a sus redes.

En segundo término, en cuanto a la supuesta limitacién de la capacidad de los otros transportistas para
concluir convenios-marco con agencias de viajes y operadores de viajes, se ha de senalar que resulta del
anexo B2 del escrito de contestacién, invocado por la Comisién, que, en respuesta a las preguntas 2 y 3
del cuestionario enviado a las empresas clientes el 15 de mayo de 2009 durante la fase I del examen de
la concentracién, una gran mayoria de los 38 participantes en la investigacién manifesté no tener una
relacion comercial exclusiva con un transportista aéreo o con una alianza especifica, sino mantener al
contrario relaciones comerciales con multiples transportistas y alianzas, en particular, mediante la
conclusién de convenios-marco.

Pues bien, esa constatacién no da ninguna indicacién sobre si las agencias de viajes practican la misma
politica comercial.

No obstante, se debe observar que el anexo B3 del escrito de contestacién indica el porcentaje en
numero de billetes y en valor que representan los billetes de avién de Lufthansa y de Austrian en
relacion con la totalidad de los billetes de avién vendidos en 2007 y en 2008 por agencias de viajes
que respondieron al cuestionario de 13 de mayo de 2009.

Es preciso indicar en ese sentido que esos porcentajes, calculados por los servicios de la Comision, se
refieren a la totalidad de los billetes vendidos por cada una de las entidades que respondieron al
cuestionario. Basandose en ello, la demandante alega que las agencias de viajes interrogadas
compraron como promedio el 58,2% en 2007 y el 53,7% en 2008 de los billetes vendidos por
Lufthansa y Austrian. Ahora bien, aunque el calculo de la demandante sea cierto, las cifras a las que
llega no representan el porcentaje de los billetes emitidos por Lufthansa y Austrian comprados por las
agencias de viajes, sino el porcentaje de los billetes comprados a Lufthansa y a Austrian por las
agencias de viajes que respondieron al cuestionario.

Ademads, aunque ese porcentaje sea alto, muestra que las agencias de viaje que respondieron al
cuestionario no tenfan una relacién comercial exclusiva con Lufthansa y Austrian.

Acerca del argumento de la demandante de que ese porcentaje demuestra la existencia de una posiciéon
dominante de Lufthansa en Europa central a raiz de la concentracion, es preciso senalar que, segin
advierte fundamente la Comision, la Decision impugnada no contiene ningin andlisis de un mercado
de la venta de billetes de avién por las agencias de viaje y que la demandante nunca habia alegado
antes la existencia de ese mercado.

Por las precedentes consideraciones debe desestimarse por infundada la alegacién basada en la
infraccion del punto 36 de las Directrices de 2004.
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Sobre la segunda alegacién fundada en la vulneracién del punto 31 de las Directrices de 2004 toda vez
que la Comisién no tuvo en cuenta que la entidad nacida de la concentracion serd la tinica compania
en red capaz de ofrecer a sus clientes una red completa de rutas en todo el mundo y en especial en
Europa del Este

La demandante afirma que la Comisién infringié el punto 31 de las Directrices de 2004 al autorizar la
concentracion siendo asi que como resultado de ésta Lufthansa serd la Gnica compaiiia en red capaz de
ofrecer a sus clientes una red completa de rutas en todo el mundo y en especial en Europa del Este. La
clientela de negocios que necesite disponer de una red de rutas completa, y las agencias de viajes y los
operadores de viajes que necesiten poder ofrecer a sus clientes rutas en todo el mundo, no tendran
otra opcién que concluir convenios-marco con Lufthansa.

En ese sentido es oportuno recordar que, en el punto 31 de las Directrices de 2004, la Comisién
describe un efecto potencial de las concentraciones horizontales contrario a la competencia, que es el
hecho de que los clientes tengan dificultades para cambiar de proveedor. La Comisién precisa que
puede ser dificil para los clientes de las partes en la concentraciéon recurrir a otros proveedores
alternativos debido a la escasez de éstos o porque el cambio implique unos costes considerables. Estos
clientes son particularmente vulnerables a los aumentos de precios. La concentracion puede afectar a la
capacidad de estos clientes de protegerse contra los incrementos de precios. Este puede ser el caso, en
particular, de aquellos clientes que hayan recurrido, para sus suministros, a las dos empresas que se
van a fusionar a fin de obtener unos precios competitivos. Los posibles cambios de proveedores en el
pasado por los clientes y su reacciéon ante las modificaciones de precios pueden proporcionar
informacién valiosa a este respecto (punto 31 de las Directrices de 2004).

Sin embargo, es preciso sefialar que la demandante no demuestra que el hecho de disponer de una red
de rutas tan completa como la de Lufthansa constituya una condiciéon sine qua non para la conclusién
de convenios-marco con las agencias de viaje y los operadores de viajes.

Ademais, del anexo B2 del escrito de contestacidn resulta que una gran mayoria de sociedades clientes
que respondieron a las preguntas n” 2 y 3 del cuestionario que les envié la Comisién en la fase I de la
investigaciéon de mercado manifestaron haber concluido convenios-marco con compaiias aéreas
distintas de Lufthansa y Austrian y miembros de una alianza distinta de Star Alliance, como Air
Berlin-Fly Niki, British Airways, Air France-KLM, CSA, Malev, Alitalia, Emirates, Finnair o Iberia. Pues
bien, la demandante no expone ninglin argumento apto para desvirtuar esa constatacion.

En consecuencia, debe considerarse que la Comisidén podia concluir razonablemente sin infringir el
punto 31 de las Directrices de 2004 que la concentracidn en cuestiéon no tenia como efecto privar a la
clientela de negocios, a los operadores de viajes y a las agencias de viajes de operadores alternativos, y
por ello esta alegacién debe ser desestimada.

Sobre la tercera parte fundada en la vulneracién de los puntos 68 y siguientes de las Directrices de
2004 ya que la Comisién no tuvo en cuenta que la oferta propuesta por la entidad nacida de la
concentracion cubrird la totalidad de la demanda disponible en las rutas que las partes notificantes
dominan

La demandante afirma en sustancia que la entrada en el mercado estd sujeta a la condiciéon de que
exista una demanda para vuelos adicionales que pudiera operar un nuevo competidor. Ahora bien, la
oferta de Lufthansa y de Austrian en términos de nimero de vuelos, de franjas horarias y de nimero
de plazas ofertadas es tal que cubre la totalidad de la demanda en las rutas que dominan en conjunto
y por separado y seria imposible por tanto para un nuevo competidor entrar en alguna de esas rutas.
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Es preciso observar en ese sentido que la demandante no mantiene que exista un exceso de capacidad
en las rutas dominadas por Lufthansa y Austrian, sino Gnicamente que la oferta de estas tltimas cubre
toda la demanda en esas rutas. Ahora bien, la existencia de una oferta de vuelos de Lufthansa o de
Austrian en una ruta concreta, por muy importante que sea, no es por si misma apta para excluir la
posibilidad de que un nuevo competidor entre en esa ruta con éxito ofreciendo servicios especificos o
tarifas mds ventajosas de forma que capte para si mismo una parte de la demanda o bien desarrolle un
potencial de nueva clientela.

Por tanto, la tesis de la demandante de que la oferta de Lufthansa o de Austrian en las rutas que
dominan constituye una barrera a la entrada debe ser desestimada.

En cambio, el hecho de disponer de un nimero importante de franjas horarias en momentos cruciales
del dia, por ejemplo la manana y la tarde, puede tener una gran importancia para una parte de la
clientela, en particular la de negocios, y constituye por tanto una condicién decisiva para asegurar la
rentabilidad de la explotacion de una ruta aérea.

El ejemplo de la ruta Viena-Bruselas escogida por la demandante es pertinente en este aspecto, dado
que de la Decisiéon impugnada se deduce que la Comisién reconocié la existencia de problemas de
competencia en esa ruta en la perspectiva de la concentracién porque no existia presiéon competitiva
suficiente y porque la falta de disponibilidad de franjas horarias en las horas de punta en los
aeropuertos de Viena y de Bruselas hacia dificil la entrada en el mercado (considerandos 257 y 261 de
la Decision impugnada).

Sin embargo, hay que sefalar que, segiin resulta del considerando 330 de la Decisién impugnada, las
partes en la concentraciéon se comprometieron a poner a disposicion de un nuevo prestador de
servicios aéreos franjas horarias que permitieran hasta cuatro frecuencias diarias, pero no mas de
24 frecuencias por semana, en la ruta Viena-Bruselas. También se ha de observar que la Comision
indicd, en el considerando 356 de la Decisiéon impugnada, que, en lo que se referia a todos los pares
de ciudades identificadas, la investigacion de mercado habia confirmado en amplia medida que el
numero de franjas horarias propuesto en los compromisos era suficiente para que uno o varios otros
operadores deseosos de ofrecer nuevas frecuencias o frecuencias adicionales pudieran entablar
competencia efectiva con las partes. Pues bien, se tiene que constatar que la demandante no discute
los resultados de la investigacion de mercado en ese aspecto.

Por consiguiente, la demandante no ha demostrado que la concentracién tendria como consecuencia la
creacion de una barrera a la entrada en la ruta Viena-Bruselas.

Por tanto, se debe desestimar la presente alegacién por infundada.

Sobre la cuarta alegacion fundada en la vulneraciéon de los puntos 68 y siguientes de las Directrices de
2004 puesto que la Comisidon no tuvo en cuenta la barrera a la entrada en el mercado creada por la
politica de exclusién mediante los precios practicada por Lufthansa y Austrian

La demandante afirma en sustancia que Lufthansa y Austrian practican una politica de precios desleal
que impide a los competidores entrar o mantenerse en el mercado. Segiin la demandante, las partes en
la concentraciéon siempre han diferenciado los precios de sus vuelos en funciéon de la situacién
competitiva en las rutas en las que operan. Practican asi precios bajos o incluso muy bajos en las
rutas en las que hacen frente a la competencia y precios mas altos en aquellas en las que tienen un
monopolio o cuasimonopolio. Esto les permite excluir a sus competidores gracias a precios
predatorios. Esa politica se demuestra por las tarifas muy bajas aplicadas por Lufthansa y Austrian en
las rutas Viena-Berlin, Viena-Innsbruck, Viena-Zirich, Viena-Munich, Viena-Hamburgo,
Viena-Francfort del Meno o también Viena-Diisseldorf, en las que hacen o hacian frente a la
competencia de transportistas aéreos que finalmente quedaban excluidos, como Sky Europe en la ruta
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Viena-Innsbruck, o cuya entrada en el mercado se hacia dificil, como Air Alps en esa misma ruta.
Segin la demandante, esa politica se ha acentuado incluso recientemente gracias a la ayuda de Estado
de 500000000 de euros que permite a Austrian ofrecer tarifas particularmente interesantes en
numerosas rutas y en especial en las rutas en las que la demandante ha comenzado a operar hace sélo
poco tiempo.

Se ha de senalar ante todo en ese sentido que la politica de precios practicada recientemente por la
entidad nacida de la concentracién a la que la demandante hace referencia en el punto 132 de la
demanda y en el anexo A26 de ésta guarda relaciéon con aspectos de hecho posteriores a la adopcién
de la Decisiéon impugnada que carecen de consecuencias en la legalidad de ésta conforme a reiterada
jurisprudencia del Tribunal.

En segundo término hay que sefialar que la politica de precios desleal presuntamente aplicada por
Lufthansa y Austrian antes de la adopcién de la Decisién impugnada sélo fue posible, segin la
demandante, a causa de la situacién de monopolio que ocupaban las partes en algunas rutas. Ahora
bien, en el examen de la compatibilidad de una operacién de concentracién con el mercado comun la
Comisién esta obligada a apreciar los efectos de la operaciéon de concentraciéon en la competencia en
los mercados en los que existe un solapamiento entre las actividades de las partes en una
concentracion. De ello se sigue que si una de las partes ya se hallaba en una situacién de monopolio
en una ruta aérea, es decir, en un mercado de referencia, antes de la concentracién, esa situacion es
ajena por definicién al andlisis de los efectos de la concentracién en la competencia.

En cambio, no sucede lo mismo cuando la situacion de monopolio o de posicién dominante en una
ruta aérea nace de la concentracion o se refuerza por ésta. En ese supuesto la Comision no puede
declarar la concentracion compatible con el mercado comin en defecto de compromisos de las partes
que puedan subsanar los efectos de la posicion dominante en la competencia. Ahora bien, es oportuno
recordar que la Comisién sélo identificé problemas de competencia ligados a la concentracién en cinco
rutas aéreas, en las que las partes contrajeron compromisos en forma de medidas correctoras.

Finalmente se debe observar que, si bien el hecho de que una compaiia aérea se sirva de su posicion
dominante en algunas rutas aéreas para practicar una politica de exclusiéon de la competencia a través
de los precios en otra ruta puede constituir un supuesto de abuso de posicion dominante prohibido
por el articulo 102 TFUE, corresponde a los competidores de esa compaiia denunciar esa practica a
las autoridades nacionales de la competencia o a la Comisidn, sin perjuicio de la posibilidad de que
éstas actten de oficio conforme al articulo 5 y al articulo 7, apartado 1, del 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 L 1, p. 1). Unicamente en el
marco de ese procedimiento las autoridades que conozcan del asunto pueden apreciar la realidad de
la conducta denunciada.

Por consiguiente, se ha de desestimar la presente alegacion por infundada.

Sobre la quinta alegaciéon basada en la infraccién de los puntos 68 y siguientes de las Directrices de
2004, porque la Comisién no tuvo en cuenta que la entidad nacida de la concentracién dispondra de
un monopolio sobre los derechos de trafico aéreo desde Europa central hacia Europa del Este y hacia
Oriente Medio

La demandante mantiene en sustancia que la entidad nacida de la concentracién tendrd un monopolio
sobre los derechos de trafico aéreo desde Europa central a los destinos de Europa del Este y de Oriente
Medio. Esa situacidn, que deriva en el caso de Austria de las disposiciones de la Bundesgesetz {iber den
zwischenstaatlichen Luftverkehr 2008 (Ley federal de 2008 sobre el trifico aéreo internacional) de
2 de julio de 2008 (BGBI. I Nr 96/2008, modificada por dltima vez por la BGBL. I Nr 89/2009), crea
una barrera a la entrada en las rutas desde Europa central hacia Europa del Este y Oriente Medio.
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En apoyo de esa alegacién, la demandante solicité en sus observaciones sobre los escritos de
formalizacién de la intervencién, para probar lo que arguye en los puntos 45 y 46 de esas
observaciones acerca de la conducta de la Republica de Austria en la renegociacién del acuerdo de
servicios aéreos con la Federacion de Rusia, la comparecencia personal de su gerente, el Sr. Otmar
Lenz. La demandante solicité ademds que se oyera como testigos a varios funcionarios del
Bundesministerium fiir européische und internationale Angelegenheiten (Ministerio federal de asuntos
europeos e internacionales) y a un funcionario del Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und
Technologie (Ministerio federal de transporte, innovacion y tecnologia), puesto que participaron en la
renegociacion del acuerdo de servicios aéreos con la Federacién de Rusia.

Es preciso apreciar previamente esas solicitudes.

En apoyo de sus solicitudes de citaciéon de testigos y de comparecencia personal de su gerente, la
demandante alega que conforme al articulo 48, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento son
admisibles incluso después de la réplica y la ddplica motivos nuevos y por tanto los medios de prueba
correspondientes si se fundan en razones de hecho y de derecho que hayan aparecido durante el
procedimiento. Los argumentos aducidos en las observaciones sobre los escritos de formalizaciéon de
la intervencion y las proposiciones de prueba correspondientes pretenden desvirtuar las alegaciones de
la Republica de Austria en su escrito de formalizacién de la intervencion y son por tanto admisibles.

La Comisién y las coadyuvantes estiman que las solicitudes de la demandante son proposiciones de
prueba inadmisibles por tardias. Alegan ademds que la solicitud de declaraciéon de testigos es
inadmisible por la falta de precisiéon en la solicitud sobre los hechos que deben ser probados. La
solicitud de comparecencia personal del gerente de la demandante también es inadmisible porque no
es apta para probar los argumentos expuestos por esa parte en sus observaciones sobre los escritos de
formalizacién de la intervencion.

Debe observarse en ese sentido que, segin resulta del articulo 44, apartado 1, letra e), del Reglamento
de Procedimiento puesto en relacién con el articulo 48, apartado 1, del mismo Reglamento, el
demandante estd obligado a presentar sus proposiciones de prueba en la demanda y puede hacerlo
ademads en la réplica siempre que motive ese retraso.

Pues bien, del punto 60 de sus observaciones sobre los escritos de formalizacidon de la intervencion de
la Republica de Austria y de Lufthansa resulta que las solicitudes de la demandante pretenden
expresamente aportar la prueba de sus argumentos. De ello se sigue que esas solicitudes constituyen
ciertamente proposiciones de prueba en el sentido de las disposiciones antes citadas.

En lo que atane al cardcter supuestamente tardio de esas solicitudes es preciso constatar que éstas no
se formularon en la demanda ni en la réplica sino en las observaciones de la demandante sobre los
escritos de formalizacién de la intervencién de la Republica de Austria y de Lufthansa. Sin embargo,
de ello no resulta que esas solicitudes deban ser consideradas tardias necesariamente. En efecto,
siempre que los argumentos en cuyo apoyo se formulan éstas no constituyan motivos o alegaciones
nuevos contra la Decisién de la Comision, sino que traten de responder a los argumentos de las
coadyuvantes, las proposiciones de prueba presentadas en las observaciones sobre los escritos de
formalizacién de la intervencién no se pueden considerar tardias. Pues bien, en este caso la
demandante afirma que sus solicitudes pretenden precisamente aportar la prueba de las afirmaciones
contenidas en sus observaciones sobre los escritos de formalizacidon de la intervencién, en respuesta a
la argumentacion de las coadyuvantes.

En lo que concierne en primer lugar a la solicitud de comparecencia personal del gerente de la
demandante, es preciso sefialar que pretende segun esa parte aportar la prueba de los argumentos
expuestos en los puntos 45 a 56 de sus observaciones sobre los escritos de formalizacion de la
intervencion. Pues bien, se debe apreciar que la argumentacién contenida en esos puntos se propone
efectivamente responder a los argumentos de la Republica de Austria acerca de la renegociacion de
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los acuerdos bilaterales de servicios aéreos, en particular con la Federacidon de Rusia. De ello se deduce
que la proposicion de prueba consistente en la comparecencia personal del gerente de la demandante
no se puede considerar tardia ya que trata de aportar la prueba de esa argumentacion.

En lo referido a la solicitud de citacién de testigos hay que sefialar que también se propone aportar la
prueba de los argumentos expuestos por la demandante en los puntos 45 y 46 de sus observaciones
sobre los escritos de formalizacién de la intervencién. No cabe considerarla tardia por tanto dado que,
segun se ha apreciado antes, esos argumentos fueron aducidos por la demandante en respuesta a los
argumentos especificos de la Republica de Austria acerca de la renegociacion del acuerdo bilateral de
servicios aéreos con la Federacion de Rusia.

No obstante, también se ha de recordar que segun el articulo 68, apartado 1, parrafo tercero, del
Reglamento de Procedimiento, «la parte que solicite el examen de un testigo indicard con precision
los hechos en relacién con los cuales procede oirle y las razones que lo justifican.»

En este asunto el Tribunal estima que los hechos que deben ser probados se describen con suficiente
precision en los puntos 45 y 46 de las observaciones sobre los escritos de formalizacién de la
intervencién a los que remite la demandante. Asi, en el punto 46 se manifiesta que «durante las
negociaciones con la Federacion de Rusia en curso, después de la adopcion de la Decisiéon impugnada,
sobre el acuerdo existente de servicios aéreos [...], la Republica de Austria no ha hecho el menor
intento por obtener la modificaciéon de la clausula de nacionalidad incluida en ese acuerdo» y que «en
esas negociaciones la delegacion de la Republica de Austria ha procurado exclusivamente demostrar
que Austrian —incluso tras su adquisiciéon por Lufthansa— es una compaiia aérea austriaca (cuya
propiedad en lo sustancial o su control efectivo pertenecen a nacionales austriacos) para garantizar de
esa forma el mantenimiento de los derechos de trafico atribuidos a Austrian». Se indica por otro lado
que «la Republica de Austria llegé incluso a encargar a la oficina de Derecho internacional del
Ministerio federal de asuntos europeos e internacionales la elaboraciéon de un dictamen segtin el que
Austrian es una compafia aérea austriaca (cuya propiedad en lo sustancial o el control efectivo
pertenecen a nacionales austriacos) y cumple por tanto las exigencias de la cldusula de nacionalidad
del acuerdo bilateral de servicios aéreos con la Federaciéon de Rusia».

Sin embargo, la demandante no expone en modo alguno las razones por las que desea que el Tribunal
oiga a las personas que identifica nominativamente en su solicitud. La demandante se limita en efecto a
indicar el nombre de esas personas y el Ministerio para el que trabajan y la direccién de éste. No
explica en absoluto por qué esas personas singulares estan en condiciones de probar los hechos que
menciona en el punto 46 de sus observaciones sobre los escritos de formalizacién de la intervencidn.

De ello se sigue que la solicitud por la demandante de la declaracion de testigos para aportar la prueba
de las alegaciones expuestas en los puntos 45 y 46 de sus observaciones sobre los escritos de
formalizacién de la intervenciéon no cumple las condiciones establecidas en el articulo 68, apartado 1,
parrafo tercero, del Reglamento de Procedimiento y por tanto debe ser declarada inadmisible.

Por otro lado, es preciso observar que la demandante manifesté en el punto 46 de sus observaciones
sobre los escritos de formalizacion de la intervencién que su gerente habia participado en las
negociaciones en curso después de la adopcion de la Decision impugnada entre la Republica de
Austria y la Federacién de Rusia sobre el acuerdo bilateral de servicios aéreos existente entre ambos
Estados.

Sin embargo, en virtud de los articulos 65, letra a), y 66, apartado 1, parrafo primero, del Reglamento
de Procedimiento, el gerente de la demandante sélo podria comparecer ante el Tribunal en calidad de
parte litigante y no como testigo. De ello resulta que sus declaraciones no tendrian ningtn valor
probatorio adicional en relacién con las alegaciones de la demandante.
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Ademais, es preciso constatar que los hechos alegados por la demandante en el punto 46 de sus
observaciones sobre los escritos de formalizacién de la intervencién son posteriores a la adopcién de
la Decision impugnada y por tanto no son aptos para desvirtuar la licitud de ésta.

En esas condiciones el Tribunal no ha juzgado oportuno instar al gerente de la demandante a
comparecer personalmente en la vista.

Para responder a la alegacién de la demandante es necesario recordar brevemente en qué consisten los
derechos de trafico aéreo. Para volar en una ruta entre dos aeropuertos situados en el territorio de dos
Estados diferentes una compania aérea debe disponer de un derecho de trafico aéreo internacional, es
decir, la autorizacién para volar en esa ruta. Cada Estado designa a las compaiiias aéreas establecidas
en su territorio a las que autoriza para volar en una ruta entre ese territorio y el de otro Estado. El
numero de autorizaciones que puede conceder cada Estado para volar en una ruta aérea internacional
se determina tradicionalmente por un convenio internacional bilateral concluido entre los dos Estados
interesados. Esos derechos de trafico constituyen pues a priori una barrera juridica a la entrada en una
ruta aérea internacional.

Esas barreras fueron levantadas dentro de la Unién por el Reglamento (CEE) n° 2408/92 del Consejo,
de 23 de julio de 1992, relativo al acceso de las compaiiias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas
intracomunitarias (DO L 240, p. 8) que fue derogado por el Reglamento (CE) n° 1008/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 2008, sobre normas comunes para la
explotacién de servicios aéreos en la Comunidad (version refundida) (DO L 293, p. 3).

Conforme al articulo 15 del Reglamento n° 1008/2008, las compaiiias aéreas titulares de una licencia de
explotacion valida expedida por la autoridad competente del Estado miembro en el que tengan su
centro de actividad principal estdn autorizadas para explotar servicios aéreos intracomunitarios y los
Estados miembros no pueden condicionar la prestacion de esos servicios por esas companias a la
posesion de ningin permiso o autorizacion.

En cambio, los derechos de trafico siguen siendo necesarios para volar en una ruta aérea entre el
territorio de un Estado miembro de la Unién y el de un tercer Estado. Dada la incertidumbre creada
por el articulo 84 CEE, apartado 2, que pasé a ser el articulo 80 CE, apartado 2, y actualmente
articulo 100 TFUE, apartado 2, sobre la existencia de una competencia externa de la Comunidad, y
posteriormente de la Unién, en el ambito del transporte aéreo, los Estados miembros continuaron
regulando la atribucién de los derechos de trafico aéreo en las rutas entre sus territorios respectivos y
el territorio de terceros Estados mediante convenios internacionales bilaterales.

En las sentencias de 5 de noviembre de 2002, Comisién/Reino Unido (C-466/98, Rec, EU:C:2002:624),
Comisiéon/Dinamarca  (C-467/98, Rec, EU:C:2002:625), Comision/Suecia (C-468/98, Rec,
EU:C:2002:626), Comision/Finlandia (C-469/98, Rec, EU:C:2002:627), Comisién/Bélgica (C-471/98,
Rec, EU:C:2002:628), Comisién/Luxemburgo (C-472/98, Rec, EU:C:2002:629), Comisién/Austria
(C-475/98, Rec, EU:C:2002:630) y Comision/Alemania (C-476/98, Rec, EU:C:2002:631) (en lo sucesivo,
«sentencias cielo abierto»), el Tribunal de Justicia juzgé que la Unién habia adquirido una competencia
externa exclusiva en virtud del ejercicio de sus competencias internas en ciertos dmbitos del transporte
aéreo, a saber, la atribuciéon de franjas horarias en los aeropuertos, los sistemas informatizados de
reserva y las tarifas intracomunitarias. Censuré, en consecuencia, a los Estados miembros que habian
concluido con los Estados Unidos acuerdos bilaterales con objeto de regular esas materias.

En la serie de sentencias cielo abierto el Tribunal de Justicia también censuré a algunos Estados
miembros por haber concluido con los Estados Unidos acuerdos bilaterales que contenian clausulas
que reconocian a estos ultimos el derecho a revocar, suspender o limitar los derechos de trafico en el
caso de que las companias aéreas designadas por el Estado miembro interesado no pertenecieran a éste
o a nacionales de ese Estado miembro, en virtud de cldusulas llamadas de «national ownership and
control» (propiedad y control nacionales), a causa de la discriminacién creada por esas clausulas en
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perjuicio de las compaiifas aéreas comunitarias no pertenecientes o controladas por el Estado miembro,
o los nacionales de éste, en cuyo territorio deseaban establecerse, lo que constituye una infracciéon del
articulo 52 CE.

Los Estados miembros estdn obligados, por tanto, a renegociar todos los acuerdos bilaterales sobre
transporte aéreo que contengan una cldusula de «national ownership and control» que hayan
concluido con terceros Estados para poner fin a los incumplimientos constatados por el Tribunal de
Justicia en las sentencias cielo abierto, en el caso de los Estados miembros que fueron demandados en
esa ocasion, entre ellos la Reptblica de Austria, y para evitar posibles acciones por incumplimiento en
el caso de los demas.

En ese contexto, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron el Reglamento n° 847/2004, de
29 de abril de 2004, sobre la negociacién y aplicacién de acuerdos de servicios de transporte aéreo
entre Estados miembros y paises terceros (DO L 157, p. 7). Del considerando 6 de ese Reglamento
resulta que todos los acuerdos bilaterales existentes entre Estados miembros y paises terceros que
contengan disposiciones contrarias al Derecho de la Unién deben modificarse o sustituirse por nuevos
acuerdos que sean plenamente compatibles con el Derecho de la Union.

El articulo 5 del Reglamento n° 847/2004, referido al reparto de los derechos de trafico aéreo, dispone
que «cuando un Estado miembro celebre un acuerdo, o introduzca modificaciones en un acuerdo o en
sus anexos, que establezca limitaciones sobre el uso de derechos de trafico o sobre el nimero de
compaiiias aéreas comunitarias que puedan optar a ser designadas para beneficiarse de los derechos de
trafico, ese Estado miembro garantizard el reparto de los derechos de trafico entre las compaiiias aéreas
comunitarias que puedan optar a ellos mediante un procedimiento no discriminatorio y transparente».

A partir de las sentencias cielo abierto y de la adopcién del Reglamento n° 847/2004 las companias
aéreas de la Unién pueden en principio competir con las compaiiias aéreas de un Estado miembro
para la obtencién de derechos de trafico internacional en un procedimiento no discriminatorio y
transparente.

No obstante, ello requiere que el acuerdo bilateral que establece las condiciones de atribucién de los
derechos de trafico contenga una cldusula denominada de «community ownership and control»
(propiedad y control comunitarios), lo que manifiestamente atin no hace el acuerdo entre la Republica
de Austria y la Federacién de Rusia.

Por consiguiente, sélo los transportistas aéreos pertenecientes o controlados por el Estado austriaco o
nacionales austriacos estan en condiciones de obtener derechos de trafico para volar directamente
desde el territorio austriaco al territorio ruso. Hay que sefialar ademdas que, segin resulta del escrito
de formalizaciéon de la intervencion de la Republica de Austria, ésta sélo ha atribuido derechos de
trafico entre Austria y Rusia a Austrian y a la demandante, que son ambas companias aéreas
austriacas.

Asi pues, los transportistas comunitarios no austriacos no pueden entrar en las rutas entre Austria y
Rusia para competir con la oferta de Austrian. En efecto, a causa del mantenimiento de la clausula de
«national ownership and control» en el acuerdo entre la Republica de Austria y la Federacién de Rusia,
no pueden obtener derechos de trafico para ofrecer vuelos directos en esas rutas. Ademads, como se ha
constatado antes, los vuelos indirectos que podrian ofrecer en esas rutas utilizando su plataforma
situada en un Estado miembro que les hubiera atribuido derechos de trafico hacia Rusia, no ejercerian
una presiéon competitiva suficiente en las rutas de corta distancia, como Viena-Moscu.

No obstante, es preciso observar que se han atribuido a la propia demandante derechos de trafico
aéreo en la ruta Viena-Moscl, lo que le permite competir con Austrian. Ademds, es importante
senalar que las companias aéreas rusas también pueden obtener de las autoridades competentes de la
Federacion de Rusia derechos de trifico que les permitan penetrar en el mercado y competir con
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Austrian ofreciendo vuelos directos en las rutas entre Austria y Rusia. Pero, sobre todo, la operacién de
concentracion misma carece de efectos en la distribucién de los derechos de trafico existentes. Asi
pues, incluso si a raiz de la concentraciéon Lufthansa llegara a disponer de los derechos de trafico que
le permitieran ofrecer vuelos directos desde Alemania, Austria o Suiza hacia los paises de Europa del
Este, lo que queda por demostrar ya que la demandante s6lo ha mencionado de forma precisa los
derechos de trafico concedidos por la Republica de Austria, ello por si solo no tendria como efecto
impedir que otros competidores entraran en esas rutas. En efecto, la razon por la que esos
competidores no podrian entrar en esas rutas es la falta de disponibilidad de derechos de trafico, que
es un hecho independiente de que se realice o no la concentracién.

Por tanto, la alegacién basada en que la entidad nacida de la concentracién dispondria de un
monopolio de los derechos de trafico aéreo, creando una barrera a la entrada en las rutas entre
Europa central y Europa del Este, debe desestimarse por infundada.

Por tanto, se ha de desestimar por infundada la cuarta parte del primer motivo.

Sobre la quinta parte del primer motivo basada en un error manifiesto de apreciacion sobre la aptitud
de los compromisos para subsanar los problemas de competencia creados por la concentracion

En la quinta parte del primer motivo la demandante afirma en sustancia que los compromisos
propuestos por las partes en la concentraciéon no permiten subsanar los problemas de competencia
creados por ésta.

Previamente se debe declarar inadmisible por tardia la proposicién de prueba en forma de solicitud de
comparecencia personal de su gerente presentada por vez primera por la demandante en sus
observaciones sobre los escritos de formalizaciéon de la intervencion para apoyar los argumentos
aducidos en los puntos 47 a 56 de esas observaciones. Es preciso constatar que esos argumentos
constituyen en parte un recordatorio y en parte una ampliaciéon de los argumentos ya expuestos en la
demanda y en la réplica acerca de la supuesta insuficiencia de los compromisos contraidos por las
partes en la concentracién.

A continuacién hay que recordar el marco del andlisis aplicable por la Comisién a los compromisos asi
como la amplitud del control de ese andlisis ejercido por el juez de la Union.

El control de las concentraciones tiene por objeto conceder a las empresas interesadas la autorizacién
necesaria y previa a la realizacion de toda operaciéon de concentracion de dimensién comunitaria. En el
marco de dicho control estas empresas pueden proponer compromisos a la Comisiéon con el fin de
obtener una decisién por la que se declare la compatibilidad de su operaciéon con el mercado comun
(sentencia Ryanair/Comision, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280, apartado 448).

En funcién del grado de desarrollo del procedimiento administrativo, los compromisos propuestos
deben permitir a la Comisién o bien considerar que la operacién notificada ya no suscita serias dudas
en cuanto a su compatibilidad con el mercado comun en la fase de investigacién preliminar (articulo 6,
apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones) o bien responder a las objeciones formuladas en el
marco de la investigacion en profundidad (articulo 18, apartado 3, puesto en relacién con el articulo 8,
apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones). Estos compromisos permiten por tanto, ante todo,
evitar que se incoe la fase de investigaciéon en profundidad o, posteriormente, que se adopte una
decisiéon por la que se declare la incompatibilidad de la operaciéon con el mercado comin (sentencia
Ryanair/Comisién, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280, apartado 449).

El articulo 8, apartado 2, del Reglamento sobre concentraciones permite, en efecto, a la Comisién

incorporar a una decision por la que se declare que una concentraciéon es compatible con el mercado
comun, con arreglo a los criterios definidos en el articulo 2, apartado 2, de dicho Reglamento,
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condiciones y cargas destinadas a garantizar que las empresas interesadas cumplan los compromisos
que hayan contraido con esta instituciéon para hacer que la concentraciéon sea compatible con el
mercado comun (sentencia Ryanair/Comision, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280,
apartado 450).

Teniendo en cuenta tanto la importancia de los intereses econdémicos y de las consecuencias
industriales o comerciales inherentes a este tipo de operaciones como las facultades de las que
dispone la Comisién en la materia, a las empresas interesadas les interesa facilitar el trabajo de la
administracion. Estas mismas razones obligan igualmente a la Comisién a dar muestras de la mayor
diligencia posible en el ejercicio de su misién de control de las concentraciones (sentencia
Ryanair/Comisién, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280, apartado 451).

También se debe senalar que, en el marco del control de las concentraciones, la Comisién Gnicamente
estd facultada para aceptar compromisos que hagan posible declarar la operacién notificada compatible
con el mercado comun (sentencia Ryanair/Comisién, citada en el apartado 85 supra, EU:T:2010:280,
apartado 452).

A este respecto, se debe considerar que los compromisos propuestos por una de las partes en la
concentracion sélo se ajustan a este criterio cuando la Comisién pueda concluir con certeza que serd
posible ejecutarlos y que las soluciones que se derivan de ellos serdn lo suficientemente viables y
duraderas para que la creacién o el reforzamiento de una posiciéon dominante o los obstaculos a una
competencia efectiva, que los compromisos tienen como finalidad impedir, no puedan producirse en
un futuro relativamente préximo (sentencia Ryanair/Comisién, citada en el apartado 85 supra,
EU:T:2010:280, apartado 453).

En que se refiere al control ejercido por el juez de la Unién sobre los compromisos aceptados por la
Comisién en el contexto del control de las concentraciones, hay que recordar que, segin reiterada
jurisprudencia, la Comisién dispone de un amplio margen de apreciaciéon para evaluar la necesidad de
obtener compromisos con el fin de disipar las serias dudas que plantee una concentracién. De ello se
desprende que no corresponde al Tribunal sustituir con su propia apreciacién la de la Comisién, dado
que su control debe limitarse a comprobar que la Comisiéon no ha cometido un error manifiesto de
apreciaciéon. En particular, la supuesta falta de consideraciéon de los compromisos sugeridos por el
demandante no demuestra por si misma que la decisién impugnada incurra en un error manifiesto de
apreciacién, y tampoco la circunstancia de que también habrian podido aceptarse otros compromisos o
de que éstos habrian sido mas favorables para la competencia puede dar lugar a la anulacién de la
decision, si la Comisiéon podia concluir razonablemente que los compromisos recogidos en la decisién
permitian despejar las serias dudas existentes (sentencia easyJet/Comisién, citada en el apartado 139
supra, EU:T:2006:187, apartado 128).

En el ejercicio de su control jurisdiccional el Tribunal debe tener en cuenta la finalidad especifica de
los compromisos segtin se hayan contraido en la fase I o en la fase II del procedimiento de examen de
la concentracidn.

Asi pues, los compromisos contraidos durante la fase I tienen por objeto disipar todas las serias dudas
acerca de si la concentracién obstaculizaria de manera significativa una competencia efectiva en el
mercado comin o en una parte sustancial de éste, en particular a causa de la creacién o el
reforzamiento de una posiciéon dominante. En consecuencia, cuando el Tribunal tenga que examinar si
los compromisos contraidos durante la fase I era aptos para permitir que la Comisién, habida cuenta
de su alcance y de su contenido, adoptara una decisién de aprobaciéon sin iniciar la fase II, ha de
comprobar si la Comisién pudo considerar, sin incurrir en un error manifiesto de apreciacién, que
dichos compromisos constituian una respuesta directa y suficiente apta para disipar de manera
inequivoca todas las serias dudas [véase, en este sentido, acerca del antiguo Reglamento sobre
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concentraciones, esto es, el Reglamento (CEE) n° 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas (DO L 395, p. 1), la sentencia
easyJet/Comision, citada en el apartado 139 supra, EU:T:2006:187, apartado 129].

En cambio, los compromisos contraidos durante la fase II tienen por objeto en especial subsanar los
problemas de competencia constatados por la Comision en la fase I que le llevaron a iniciar la fase II.
En consecuencia, cuando el Tribunal ha de apreciar si los compromisos contraidos en la fase II son
aptos por su alcance y su contenido para permitir que la Comisién adopte una decisién aprobatoria
de la concentracion le incumbe verificar si Comision podia considerar sin cometer un error manifiesto
de apreciaciéon que esos compromisos eran una respuesta directa y suficiente a los problemas de
competencia apreciados en la fase I.

A la luz de estos principios se han de apreciar los argumentos expuestos por la demandante.

La demandante niega que los compromisos referidos sean apropiados para subsanar los problemas de
competencia en algunas rutas que la Comisiéon constaté en la Decisiéon impugnada.

Sin embargo, hay que observar que la demandante también censura a la Comisién por haber aprobado
la concentracién sin exigir medidas compensatorias que pudieran contrarrestar los problemas de
competencia en la totalidad de los destinos de corta y media distancia a los que vuela Austrian en las
rutas entre Europa central y Europa del Este, y en las rutas entre Austria y Alemania. La demandante
también lamenta la falta de compromisos aptos para subsanar los problemas de competencia creados
por la concentracién a la vista de la capacidad de la entidad nacida de la concentracién y de la
politica de precios de Lufthansa y de Austrian.

Debe observarse en ese sentido que, como ya se ha apreciado al examinar las cuatro primeras partes
del presente motivo, la Comisién no cometié un error manifiesto de apreciaciéon al no advertir la
existencia de problemas de competencia distintos de los constatados en la Decisién impugnada. No
cabe por tanto reprochar a la Comisiéon un error manifiesto de apreciacién, consistente en aceptar
compromisos que no fueran aptos para subsanar los problemas de competencia alegados por la
demandante, pero que no fueron constatados en la Decisién impugnada.

Por lo demds, en lo que concierne al argumento de la demandante de que, dado el monopolio de los
derechos de trafico de los que dispondra la entidad nacida de la concentracion en las rutas entre
Austria, por un lado, y los paises de Europa del Este y de Oriente Medio, por otro, la Comisién habria
debido exigir a las autoridades austriacas que se comprometieran a atribuir derechos de trafico aéreo a
los competidores de Lufthansa deseosos de comenzar a operar en esas rutas, se debe recordar que
conforme al articulo 8, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento sobre concentraciones, la
Comisién puede acompanar sus decisiones declarativas de la compatibilidad de una concentracién con
el mercado comuin de condiciones y obligaciones destinadas a garantizar que las empresas interesadas
cumplan los compromisos que hayan contraido con la Comisién a fin de compatibilizar la
concentracion con el mercado comun. De ello se sigue que en ese supuesto la decision declarativa de
la compatibilidad de una concentracién con el mercado comun estd condicionada al cumplimiento
por las partes de las cargas inherentes a los compromisos que han contraido frente a la Comisién. Por
tanto, la Comision no puede condicionar la adopcién de una decision declarativa de la compatibilidad
con el mercado comun de una concentracién entre dos compaiiias aéreas al compromiso de un Estado
miembro de conceder derechos de trafico aéreo a los competidores de esas compaiiias aéreas, en virtud
del articulo 8, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento sobre concentraciones.

Siendo asi, el Tribunal se limitard apreciar la alegacién de la demandante fundada en el caracter

supuestamente inadecuado de los compromisos de las partes notificantes para subsanar los problemas
de competencia especificados por la Comisién en la Decisién impugnada.
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Sobre el caracter apropiado de los compromisos en materia de franjas horarias en la rutas identificadas
entre Austria y Alemania

— Sobre las franjas horarias que se deben poner a disposicién en la ruta Viena-Francfort del Meno

La demandante afirma en sustancia que la deduccién de las franjas que le habia transferido
previamente Lufthansa del nimero de franjas que se deben poner a disposicién en esa ruta por esa
misma compaiifa tendrd como consecuencia que el compromiso de Lufthansa se limitard a poner a
disposicion dos franjas adicionales, lo que no es apto para permitir que un nuevo entrante ejerza una
presion competitiva suficiente.

En primer término, en lo que se refiere al argumento de la demandante de que la deduccién de las
franjas horarias que le habia transferido previamente Lufthansa del niimero de franjas que debe poner
a disposicién en esa ruta no estd justificada, se debe observar que al tiempo de la adopcion de la
Decisién impugnada Lufthansa y Austrian explotaban en la ruta Viena-Francfort del Meno cinco
vuelos diarios cada una de ellas, mientras que Adria Airways, miembro de Star Alliance, explotaba
tres, y la demandante dos, y ademds habia recibido un tercero a partir de la temporada de invierno
IATA 2009/2010 (considerandos 154 y 162 de la Decisién impugnada).

Pues bien, como manifiesta la Comisién en los considerandos 159 a 162 de la Decisién impugnada, el
reparto de las franjas horarias en la ruta referida estd ligado a la existencia del acuerdo de empresa
comun entre Lufthansa y Austrian en virtud del que se han comprometido a compartir todos los
ingresos y todos los costes de explotacion en esa ruta. Ese acuerdo de empresa comun fue objeto de
una exencion temporal por la Comisién, en virtud del articulo 81 CE, apartado 3, como contrapartida
de ciertos compromisos. Cuando expird la decisién de exencion de la Comisién en 2005 las partes
continuaron su cooperaciéon a través de la empresa comun basindose en una autoevaluacion de la
conformidad de esa cooperacién con el articulo 81 CE. La Comisién precisé que esa autoevaluaciéon
habia llevado a las partes a constatar la existencia de «serias preocupaciones» sobre la compatibilidad
del acuerdo de empresa comtn con el articulo 81 CE y a concluir que era muy probable que se
tuvieran que transferir franjas horarias a sus competidores. Del considerando 162 de la Decisién
impugnada resulta que, basindose en esa autoevaluacion, Lufthansa transfirié dos franjas horarias a la
demandante en el aeropuerto de Francfort del Meno en 2006, de modo que le permitia entrar en esa
ruta con dos vuelos diarios. En ese contexto, en julio de 2009, Lufthansa transfiri6 otra franja horaria
a la demandante, de manera que le permitia explotar un tercer vuelo diario en esa ruta a partir de la
temporada de invierno IATA 2009/2010.

La Comisién sefial6 en la Decisién impugnada que esa situacién debia ser comparada, en concepto de
supuesto contrafactico, con la hipétesis de la concentracién, en la que la empresa comun se habria
extinguido a causa de la creacién de un vinculo estructural entre Lufthansa y Austrian, lo que
conforme a las estipulaciones del acuerdo de empresa comun habria conducido a que la demandante
restituyera dos franjas horarias a Lufthansa. Ahora bien, segiin la Comisién, dada la saturacién del
aeropuerto de Francfort del Meno, habria sido imposible que la demandante obtuviera sus propias
franjas horarias y en consecuencia habria tenido que dejar de explotar la ruta Viena-Francfort del
Meno. Adria Airways habria quedado como la tunica competidora de la entidad nacida de la
concentraciéon en esa ruta, y segin la Comisiéon no habria estado en condiciones de ejercer una
presion competitiva suficiente (considerandos 162 a 168 de la Decisién impugnada).

Para subsanar ese problema de competencia las partes se comprometieron a poner a disposicidn franjas

horarias que permitieran a un nuevo prestador de servicios aéreos explotar hasta cinco vuelos diarios
en esa ruta (considerando 330 de la Decision impugnada).
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En ese sentido, en el considerando 331 de la Decisién impugnada se precisa que del nimero de franjas
horarias que se deben poner a disposicién se deducird el nimero de franjas horarias ya transferidas a
un nuevo entrante en virtud de los compromisos, a menos que esas franjas horarias dejen de ser
utilizadas por el nuevo entrante y sean recuperadas por tanto por las partes.

En el caso especifico de la ruta Viena-Francfort del Meno se prevé que las tres frecuencias explotadas
por la demandante en esa ruta se deduciran del nimero de franjas horarias que se deben poner a
disposicion en virtud de los compromisos (considerando 333 de la Decisiéon impugnada). De ello
resulta que la demandante conservara las franjas horarias previamente transferidas por Lufthansa y
que ésta debera poner a disposicién dos franjas horarias adicionales.

Pues bien, el mantenimiento de las tres franjas horarias previamente transferidas a la demandante por
Lufthansa y su deduccién de las cinco franjas horarias que se deben poner a disposicion en esa ruta se
justifican en la Decisién impugnada por el hecho de que la transferencia de esas franjas horarias a la
demandante corresponde a un supuesto contrafictico descrito por la Comision en la Decisién
impugnada, en el que esa transferencia en conjuncién con la presencia de Adria Airways garantizaba
una presiéon competitiva suficiente en la ruta Viena-Francfort del Meno. Hay que observar en ese
sentido que la demandante no refuta el supuesto contrafictico elaborado por la Comisiéon en el
contexto del andlisis de los efectos de la concentraciéon en la competencia en la ruta Viena-Francfort
del Meno.

En lo que ataiie, en segundo lugar, al argumento de la demandante de que el compromiso de poner a
disposicién franjas horarias adicionales en la ruta Viena-Francfort del Meno se limita a poner a
disposiciéon sélo dos franjas horarias, debe observarse que, como ya se apreciado antes, los
compromisos contraidos por las partes en la concentracién tienen en realidad como efecto el de
mantener a disposicién de la demandante tres franjas horarias, que en su defecto habria debido
devolver a Lufthansa, asi como poner a disposicion dos franjas horarias adicionales. Estas dos ultimas
pueden ser solicitadas por la demandante o por cualquier nuevo entrante.

Ademas, del considerando 334 de la Decisiéon impugnada resulta que la demandante serd autorizada
para intercambiar las franjas horarias que ha recibido de Lufthansa en Francfort del Meno, conforme
al acuerdo de arrendamiento de franjas que la vincula con esta dltima, por las franjas horarias que
Lufthansa pone a disposicion en virtud de los compromisos.

También resulta del considerando 335 de la Decisién impugnada que, con independencia de que la
demandante escoja o no obtener nuevas franjas horarias de las partes a cambio de sus actuales franjas
horarias en el aeropuerto de Francfort del Meno, Lufthansa se compromete a modificar su actual
acuerdo de arrendamiento de franjas horarias con la demandante para reflejar las disposiciones de los
compromisos, en especial en lo referente a las posibilidades de que la demandante obtenga derechos de
antigiiedad para esas franjas horarias conforme a lo previsto en el considerando 342 de la Decision
impugnada.

En efecto, de ese ultimo considerando resulta que el nuevo entrante obtendrd derechos de antigiiedad
en las franjas horarias obtenidas de las partes, es decir, que tendrd el derecho a utilizar las franjas
horarias transferidas por las partes en los dos extremos de la ruta de cualquier par de ciudades
identificadas, para un par de ciudades intraeuropeas diferente de los pares de ciudades identificadas,
cuando haya operado en el par de ciudades identificadas durante dos temporadas IATA consecutivas,
con la excepcion del par de ciudades Viena-Francfort del Meno para el que la adquisicion de derechos
de antigiiedad requerird haber operado en esa ruta durante ocho temporadas IATA consecutivas.

Por tanto, es preciso constatar que conforme a los compromisos contraidos por las partes en la
concentracion la demandante no sélo podrda conservar las tres franjas que se le habian transferido
previamente y obtener en su caso dos franjas adicionales, sino que también podrd obtener derechos
de antigiiedad en las franjas que le han sido transferidas por Lufthansa en virtud del acuerdo de
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arrendamiento en el aeropuerto de Francfort del Meno después de ocho temporadas IATA
consecutivas e intercambiar esas franjas horarias por otras puestas a disposicion por Lufthansa
conforme a los compromisos.

En tercer lugar, en lo que concerniente al argumento de la demandante de que la puesta a disposicion
de franjas horarias adicionales prevista por los compromisos no puede permitir que un nuevo
competidor entre en la ruta Viena-Francfort del Meno, es preciso apreciar que lo contradicen los
resultados de la investigacion de mercado que la Comisiéon expone en la Decisién impugnada. La
Comisién manifest6 asi, en el considerando 362 de la Decisién impugnada, que una mayoria de los
participantes en la investigaciéon de mercado estimaba de manera general que los compromisos
permitirian a la demandante o a un nuevo entrante prestar servicios aéreos competitivos y viables en
la ruta Viena-Francfort del Meno. También se precisa que los participantes en la investigacion de
mercado concuerdan en amplio grado en reconocer que los compromisos son globalmente suficientes
para facilitar y elevar la probabilidad de una entrada en la ruta o de una expansiéon de un competidor vy,
por tanto, para resolver los problemas de competencia en esa ruta.

En cuarto término, se debe sefialar que el argumento de la demandante de que la Comisiéon debe
realizar su propia apreciacién de los compromisos, y no remitirse en ese sentido a las conclusiones de
la investigacién de mercado, se aduce por vez primera en la réplica de la demandante. Sin embargo,
hay que observar que se propone responder a un argumento expuesto por la Comisién en su escrito
de contestacién y no puede considerarse por tanto tardio. No puede prosperar sin embargo porque de
los propios términos del considerando 362 de la Decisién impugnada resulta que la investigacién de
mercado sélo sirvi6 a la Comisién para confirmar sus propias conclusiones sobre el caracter
apropiado de los compromisos en la referida ruta.

En quinto lugar, acerca de los argumentos de la demandante sobre la capacidad de la compaiia aérea
MAP para operar en la ruta Viena-Francfort del Meno, es preciso apreciar que, de suponerlos
fundados, sdlo se refieren a la posicién de un participante en la investigaciéon de mercado y, por tanto,
no pueden desvirtuar por si mismos las conclusiones de la investigacion en su totalidad.

Por lo demds, hay que senalar que, en contra de lo argiiido por la demandante, del anexo C8 de la
réplica no se deduce que la compaiifa aérea MAP sélo posea dos aviones de tipo MD-83 de
170 plazas puestos a disposicién de otras compaiifas aéreas por acuerdos de leasing, sino que dispone,
ademads de sus trece aviones de negocios, de dos aviones de transporte de pasajeros de tipo MD-83 de
170 plazas para la demanda suplementaria. El hecho de que esos aviones de tipo MD-83 se hayan
arrendado a otras compaiifas aéreas no excluye que, como alega la Comisién, puedan ser utilizados en
el futuro por la compaiiia aérea MAP por su propia cuenta. Por tanto, se ha de apreciar que ese
argumento carece de fundamento de hecho.

Por las precedentes consideraciones debe desestimarse por infundada la alegacién basada en la
insuficiencia de la puesta a disposicion de franjas horarias en la ruta Viena-Francfort del Meno.

— Sobre las franjas horarias puestas a disposiciéon en la ruta Viena-Munich

La demandante afirma en sustancia que la puesta a disposicion de una sola franja horaria en la ruta
Viena-Munich, en razén de la deduccion del nimero de frecuencias horarias que explota actualmente
en esa ruta del numero de franjas horarias que las partes en la concentracién se comprometen a poner
a disposicién, no permitird a un transportista aéreo entrar en esa ruta de manera competitiva.
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Conviene observar en ese sentido que la demandante parece partir de la hipdtesis de que decidiria
mantener su nivel actual de frecuencias. Ahora bien, hay que constatar que, aunque es cierto que en
ese supuesto estaria disponible una sola franja horaria para un nuevo entrante, la Comisién manifestd
sin embargo en el considerando 363 de la Decisién impugnada:

«[...] Si bien la prestacién de servicios aéreos competitivos exige de manera general, en particular para
los pasajeros sensibles al factor tiempo, mds de una frecuencia al dia, es oportuno observar que [...] el
aeropuerto [de Munich] espera una importante ampliacién de su capacidad en un futuro préximo. En
especial, una tercera pista estd actualmente en la segunda fase de un largo proceso de aprobacién y
deberia entrar en funcionamiento a partir de 2011. Esa tercera pista aumentara la coordinaciéon de un
numero de movimientos que puede llegar a 120 por hora, frente a 90 con el sistema actual de dos
pistas y estara disponible para las dos terminales del aeropuerto [de Munich]. Esa ampliacion prevista
de la capacidad hard mdas probable en un futuro préximo [en particular cuando haya mejorado el
ambiente econémico para los servicios de transporte aéreo mencionado madas adelante en los
considerandos (384) y siguientes] que nuevos entrantes puedan obtener franjas horarias segin el
procedimiento normal de atribucién de franjas horarias [...] Al mismo tiempo, pueden obtener una
franja horaria en virtud de los compromisos, para la que pueden conseguir derechos de antigiiedad
tras dos temporadas, lo que por tanto les incentivard mas para comenzar a explotar esa ruta.»

La Comisién también expuso, en el considerando 364 de la Decisién impugnada, que esos factores
apreciados en conjunto justificaban una deduccién de las frecuencias existentes de la demandante de
las franjas horarias que se pusieran a disposicién en virtud de los compromisos, y permitirian asi a la
demandante y a un nuevo entrante reproducir adecuadamente la presiéon competitiva que Lufthansa y
Austrian ejercerian una en otra en defecto de la operacion.

Pues bien, hay que senalar que la demandante no explica de qué modo las constataciones realizadas
por la Comisién en el considerando 363 de la Decisién impugnada fueran erréneas o no permitieran
llegar a la conclusién de que los compromisos permiten a un nuevo entrante comenzar a operar con
éxito en la ruta Viena-Munich.

También es preciso observar que la demandante no rebate las conclusiones de la investigaciéon de
mercado aludidas por la Comisién en el considerando 365 de la Decisién impugnada segtn las cuales
los participantes en la investigaciéon de mercado concuerdan en amplia medida en reconocer que los
compromisos resuelven los problemas de competencia en la ruta Viena-Munich, y una mayoria de
ellos estima que en conjunto los compromisos facilitan suficientemente la entrada o la expansion y
elevan su probabilidad y al hacerlo permiten que la demandante o un nuevo entrante ofrezca un
servicio aéreo competitivo y viable en esa ruta. Se limita en realidad a afirmar que la Comisién debe
apreciar por si misma la suficiencia de los compromisos, y no remitirse a los resultados de la
investigacion de mercado. Ahora bien, de los propios términos del considerando 365 de la Decision
impugnada resulta que la Comisién no se remitié unicamente a la investigacién de mercado para
apreciar la suficiencia de los compromisos sino que sélo constaté que las conclusiones a las que habia
llegado «[...] concordaban con la evaluacién global de las medidas correctoras para esa ruta obtenida en
la investigacion de mercado».

Siendo asi y a falta de argumentos mds precisos en apoyo de esa alegacion, es preciso apreciar que ésta
no responde a las exigencias de precision derivadas del articulo 44, apartado 1, letras c) y d), del
Reglamento de Procedimiento conforme a la jurisprudencia y debe por tanto declararse inadmisible
(véase, en este sentido, la sentencia de 27 de septiembre de 2012, Nynds Petroleum y Nynas
Belgium/Comisién, T-347/06, Rec, EU:T:2012:480, apartados 107 y 108).
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— Sobre las franjas horarias puestas a disposicioén en las rutas Viena-Colonia y Viena-Stuttgart

La demandante alega en sustancia que los compromisos no son suficientes para permitir que un nuevo
competidor entre en las rutas Viena-Stuttgart y Viena-Colonia, porque en éstas opera la compaiiia de
bajo coste Germanwings.

En apoyo de esa alegacion la demandante expone un solo argumento, fundado en que una compaiiia
de bajo coste sélo puede entrar en una ruta creando una demanda de billetes baratos si no opera ya
en esa ruta otra compaiiia de bajo coste.

En ese sentido hay que sefalar que la demandante no indica de qué modo se opone el principio que
alega, suponiendo que sea cierto en todas las circunstancias y en particular en el presente caso, a que
pueda entrar en las referidas rutas una compaiia tradicional, cuyos modelo de empresa, oferta de
servicios y estructura de precios se diferencian de los de las compaiiias de bajo coste.

También se ha de observar que, si fuera cierta la afirmacion de que el hecho de que una compaiiia de
bajo coste opere en una ruta impide a cualquier otra compaiia de bajo coste entrar en esa ruta, no
existirfa ninguna competencia entre las compaiias de ese tipo segtn el criterio O & D. Ahora bien,
del considerando 123 de la Decisiéon impugnada resulta que al tiempo de la adopcién de la Decision
impugnada la compaiiia aérea TUIfly (que ofrece vuelos charter y vuelos a bajo coste) iba a comenzar
a explotar la ruta Viena-Colonia a razén de dos vuelos por semana y uno el sabado y el domingo y que
esos vuelos se podian reservar para la temporada de invierno IATA 2009/2010, y ello a pesar de que en
esa ruta ya operaba Germanwings.

La demandante no demuestra, por tanto, que la presencia de Germanwings en esas rutas hacia
imposible la entrada de un nuevo competidor a pesar de los compromisos contraidos por las partes
en la concentracidn.

Ademais, segin la Comision, confirman esas conclusiones las respuestas de los competidores a la
pregunta n° 28 del cuestionario que se les envié en la fase I de la investigacién de mercado y que
consistia en si la presencia de una compaiia de bajo coste constituia un factor importante en la
decisién de explotar una ruta, y cémo influia esa presencia en la decisién de comenzar, abandonar o
continuar la explotacién de una ruta.

Toda vez que las respuestas a la pregunta n° 18 no se adjuntaron a los escritos de la Comisién, el
Tribunal insté a ésta a presentarlas en una diligencia de ordenacién del procedimiento de
18 de febrero de 2013. La Comisién dio cumplimiento a lo instado el 22 de marzo de 2013.

La lectura de las respuestas presentadas por la Comisién revela que la gran mayoria de los
participantes en la investigaciéon de mercado respondieron afirmativamente a la primera parte de la
pregunta y que la mayoria de los competidores interrogados respondieron a la segunda parte de la
pregunta que ello influfa en su decision de entrar o de mantenerse en el mercado, en el sentido de
que la hacia menos probable, segin la frecuencia de los vuelos operados por la compaiia de bajo
coste o el hecho de que percibiera subvenciones publicas, asi como en su decision de salir del
mercado, pues la hacia méds probable. No obstante, sélo una minoria manifesté que la presencia de
una compania de bajo coste en una ruta serfa una razén para no entrar o para salir de ella. Ademas,
una minoria de competidores preguntados indicé que la presencia de una compania de bajo coste en
una ruta no influfa en su decisiéon de operar en ésta ya que estimaban que se trataba de un sector de
mercado diferente o bien porque ellos mismos eran compaiiias de bajo coste. Pese a la diversidad de
las respuestas a la segunda parte de la pregunta se pone claramente de manifiesto que una mayoria de
los competidores interrogados no excluye entrar en una ruta a causa de la presencia en ella de una
compaiiia de bajo coste aunque reconocen que ello hard mas dificil esa entrada en ciertas condiciones.
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Siendo asi, el Tribunal considera que la Comision aprecié fundadamente que la presencia de
Germanwings en las rutas Viena-Colonia y Viena-Stuttgart no podia obstaculizar la entrada de nuevos
competidores en esas rutas.

Sobre la circunstancia de que ninguna compafiia aérea haya comenzado la explotacién de una de las
rutas objeto de los compromisos desde la adopciéon de la Decisién impugnada

La demandante afirma, en sustancia, que la insuficiencia de los compromisos contraidos por las partes
en la concentracion se demuestra por el hecho de que en el verano de 2010 ninguna compania aérea
habia comenzado la explotacién de ninguna de las rutas objeto de los compromisos.

Es preciso recordar en ese sentido que conforme a reiterada jurisprudencia esa circunstancia posterior
a la adopciéon de la Decisiéon impugnada, suponiéndola acreditada, no incide en su validez, que debe
apreciarse a la luz de los factores de hecho concurrentes cuando fue adoptada (véanse, en este
sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de febrero de 1979, Francia/Comisién, 15/76
y 16/76, Rec, EU:C:1979:29, apartado 7 y de 17 de mayo de 2001, IECC/Comisién, C-449/98 P, Rec,
EU:C:2001:275, apartado 87, y del Tribunal General de 12 de diciembre de 1996, Altmann y
otros/Comision, T-177/94 y T-377/94, Rec, EU:T:1996:193, apartado 119).

De ello se sigue que este argumento debe desestimarse por ineficaz.

Sobre el caracter apropiado de los otros compromisos

La demandante alega, en sustancia, que los acuerdos interlineas y de prorrateo asi como la
participaciéon en el programa de fidelizaciéon de Lufthansa «Miles & More» no son aptos para
garantizar una competencia suficiente.

En apoyo de esa alegacién, la demandante mantiene que la conclusién de acuerdos interlineas y de
prorrateo s6lo puede interesar a las pequeiias companias aéreas que transportan principalmente a
pasajeros en transito como parte del trafico regional hacia las plataformas de las compaiias en red y
no a los verdaderos competidores de Lufthansa, a saber, Air Berlin, Air France-KLM, British Airways,
easyJet o Ryanair.

Ello también es cierto para el programa de fidelizaciéon de Lufthansa, puesto que la mayoria de los
competidores de ésta disponen de sus propios programas y no tienen ningun interés por tanto en
participar en ése. La tinica medida eficaz frente a tal programa seria prohibir su aplicacién en las rutas
sujetas a competencia para limitar su efecto de fidelizacién.

Se ha de observar en ese sentido que, en virtud de los compromisos, un nuevo entrante podra concluir
acuerdos interlineas con las partes en la concentracién, lo que le ofrecera la posibilidad de vender
billetes de ida y vuelta a los clientes en el par de ciudades identificadas que explota, uno de cuyos
trayectos lo cubran las partes en la concentracién y el otro ese mismo nuevo entrante. Como destaca la
Comisién, ello permite por ejemplo a los clientes salir por la manana con el competidor, y si éste no
dispone de franja horaria o no ofrece vuelo por la tarde, viajar en un vuelo Lufthansa-Austrian para la
vuelta (punto 4.2 de los compromisos).

Po otro lado, es preciso senalar que los compromisos prevén también la posibilidad de que un nuevo
entrante que lo solicite a las partes en la concentracién concluya con ellas un acuerdo especial de
prorrateo para el trafico con procedencia y con destino reales bien en Austria o en Alemania, bien en
Austria o en Bélgica, siempre que una parte del viaje transcurra por alguna de las rutas Viena-Francfort
del Meno, Viena-Munich, Viena-Colonia, Viena-Stuttgart o Viena-Bruselas. Las condiciones de ese
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acuerdo deben ser tales que el nuevo prestador de servicios aéreos reciba el mismo trato que los
asociados de Lufthansa dentro de Star Alliance en el mismo par de ciudades identificadas (punto 5.1
de los compromisos).

Los referidos compromisos abarcan todas las rutas en las que se han apreciado problemas de
competencia y se afiaden a la puesta a disposicién de franjas horarias en esas rutas.

Como alega la demandante, se advierte que esas medidas correctoras complementarias pueden
interesar a las compaiifas regionales que vuelan a las plataformas de Lufthansa y de Austrian desde los
aeropuertos regionales alemanes o austriacos, por ejemplo, con la perspectiva de un vuelo con
correspondencia a través del aeropuerto de Viena en rutas entre los aeropuertos regionales austriacos,
por un lado, y los aeropuertos de Francfort del Meno, Munich, Stuttgart, Colonia o Bruselas, por otro,
o también con la perspectiva de un vuelo con correspondencia a través de Francfort del Meno o
Munich en las rutas entre los aeropuertos regionales alemanes, por un lado, y Viena, por otro.

Sin embargo, la razén por la que esas medidas correctoras no pueden interesar igualmente a otros
competidores no se manifiesta claramente, ya se trate de companias aéreas de bajo coste que
funcionan con el modelo de punto a punto y desean implantarse en una de las rutas identificadas o
bien de una compania aérea en red que desea entrar en una de esas rutas para ampliar su oferta pero
limitando los costes que esa entrada implica.

Es preciso sefalar sobre ese aspecto que la demandante no expone el menor argumento en apoyo de su
alegacion de que esas medidas correctoras no interesan a compaiiias tales como easyJet, Ryanair, Air
France-KLM o British Airways.

La demandante tampoco rebate la afirmacién por la Comisién de que la investigacién de mercado
mostré que la falta de una soluciéon como los acuerdos interlineas era una de las razones por las que
los transportistas terceros dejaban de explotar las rutas entre Alemania y Austria (Decision
impugnada, apartado 377).

Pues bien, de las respuestas al cuestionario que la Comision envié a los operadores del mercado el
27 de julio de 2009, presentadas por la Comisiéon en respuesta a la diligencia de ordenacién de
procedimiento de 18 de febrero de 2013, resulta que de 48 operadores del mercado que respondieron
a las preguntas n” 10 y 11 de ese cuestionario sélo seis juzgaron que los compromisos propuestos por
las partes notificantes no constituian un incentivo a la entrada o a la expansién en las rutas entre los
pares de ciudades identificadas. Esa constataciéon confirma la afirmacion de la Comisidon en el
considerando 377 de la Decisiéon impugnada y permite desestimar el argumento de la demandante de
que la Comisién cometié un error manifiesto de apreciacién al estimar que esos compromisos eran
aptos para subsanar los problemas de competencia generados por la concentracién considerada.

Siendo asi, la demandante no ha demostrado por qué la posibilidad de concluir acuerdos interlineas y
acuerdos especiales de prorrateo prevista por los compromisos, unida a la puesta a disposicién de
franjas horarias, no permite incentivar a los competidores para entrar en las rutas identificadas.

El argumento de la demandante sobre la posibilidad de acceder al programa de fidelizacién de
Lufthansa tampoco es convincente. En efecto, hay que recordar que conforme a los compromisos, si
un nuevo entrante que no participa en el programa de fidelizacién de Lufthansa «Miles & More» lo
solicita, Lufthansa le permite acceder a él para los pares de ciudades identificadas explotados por el
nuevo prestador de servicio aéreo. El acuerdo debe ser tal que el nuevo prestador de servicio aéreo
reciba el mismo trato que los asociados de Lufthansa dentro de Star Alliance. Las condiciones
econdmicas reflejaran las condiciones medias acordadas con los asociados de Lufthansa en la alianza
(punto 7.1 de los compromisos). Pues bien, el Tribunal ya ha juzgado en la sentencia
easyJet/Comision, citada en el apartado 139 supra (EU:T:2006:187), que el hecho de que los pasajeros
en los vuelos explotados por compaiias aéreas competidoras en los mercados afectados puedan
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obtener «millas» de la entidad fusionada genera una ventaja considerable para estos pasajeros e
indirectamente para las companias aéreas competidoras. En el supuesto de que una compaiia aérea
competidora no deseara participar en el programa de fidelizacién, en razén de sus propias necesidades
o su organizaciéon, por ejemplo porque dispone de su propio programa de fidelizacién, esa decision
serfa consecuencia de una eleccién comercial propia. Por tanto, esa opcién estratégica no puede
demostrar que la medida correctora no sea adecuada ni, en consecuencia, que la Comisién haya
incurrido en un error manifiesto de apreciacion (sentencia easyJet/Comisidn, citada en el apartado 139
supra, EU:T:2006:187, apartado 143).

De ello se sigue que la alegacién fundada en la insuficiencia de los otros compromisos también debe
desestimarse por infundada.

3. Sobre el tercer motivo basado en una desviacion de poder

La demandante se limita a aducir que la Comisién se separé de sus propias Directrices y
comunicaciones en el examen de la concentracién en cuestién y a remitir en ese sentido a diversos
puntos de su demanda.

Hay que recordar que, en virtud del articulo 44, apartado 1, letra c), del Reglamento de Procedimiento,
la demanda debe contener, en particular, una exposicién sumaria de los motivos invocados. Ademas,
con independencia de toda cuestion terminoldgica, esa exposicion debe ser suficientemente clara y
precisa para permitir a la parte demandada preparar su defensa y al Tribunal resolver el recurso sin
necesidad de solicitar, en su caso, mas informacién. En efecto, a fin de garantizar la seguridad juridica
y una buena administraciéon de justicia, es necesario, para que un recurso sea admisible, que los
aspectos esenciales de hecho y de Derecho en los que se basa resulten, al menos de forma sumaria,
pero de una forma coherente y comprensible, del texto de la propia demanda. No corresponde al
Tribunal indagar en el conjunto de los fundamentos invocados en apoyo de un primer motivo si éstos
también pueden ser utilizados en apoyo de un segundo motivo (véase, en este sentido, la sentencia de
27 de septiembre de 2006, Roquette Freres/Comisidn, T-322/01, Rec, EU:T:2006:267, apartados 208
y 209).

Pues bien, es preciso constatar que la demandante no aduce ningiin argumento especifico en apoyo del
presente motivo y se limita a remitir a lo que ha expuesto en otras partes de sus escritos.

Por tanto, se debe declarar inadmisible el tercer motivo.

Por todas las consideraciones anteriores, ha de desestimarse el recurso en su totalidad.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de procedimiento, la parte que pierda el proceso
serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.

Por haber sido desestimado el recurso interpuesto por la demandante, y al haber solicitado la Comisién
asi como OIAG y Lufthansa su condena en costas, procede condenar a la demandante a soportar sus
propias costas y las de la Comisién, OIAG y Lufthansa.

La Republica de Austria soportara sus propias costas, con arreglo al articulo 87, apartado 4, parrafo
primero, del Reglamento de Procedimiento.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Octava)
decide:
1) Desestimar el recurso.

2) Niki Luftfahrt GmbH cargard con sus propias costas y las de la Comisién Europea,
Osterreichische Industrieholding AG y Deutsche Lufthansa AG.

3) La Republica de Austria cargara con sus propias costas.
Gratsias Kancheva Wetter
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 13 de mayo de 2015.

Firmas
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compania en red capaz de ofrecer a sus clientes una red completa de rutas en todo el mundo y
en especial en Europa del Este. ... ... oo 38

Sobre la tercera parte fundada en la vulneracién de los puntos 68 y siguientes de las Directrices
de 2004 ya que la Comisién no tuvo en cuenta que la oferta propuesta por la entidad nacida de
la concentracién cubrird la totalidad de la demanda disponible en las rutas que las partes
notificantes dOMINAN . . ... .o ut ettt et et et e e e 38

Sobre la cuarta alegacién fundada en la vulneraciéon de los puntos 68 y siguientes de las
Directrices de 2004 puesto que la Comisién no tuvo en cuenta la barrera a la entrada en el
mercado creada por la politica de exclusién mediante los precios practicada por Lufthansa y
AUSTIIAIL . L oo 39

Sobre la quinta alegacién basada en la infraccién de los puntos 68 y siguientes de las Directrices
de 2004, porque la Comisién no tuvo en cuenta que la entidad nacida de la concentracién
dispondrda de un monopolio sobre los derechos de trifico aéreo desde Europa central hacia
Europa del Este y hacia Oriente Medio ........ ...t 40
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Sobre la quinta parte del primer motivo basada en un error manifiesto de apreciacién sobre la
aptitud de los compromisos para subsanar los problemas de competencia creados por la
CONCENEIACION ...\ttt ettt ettt et

Sobre el cardcter apropiado de los compromisos en materia de franjas horarias en la rutas
identificadas entre Austria y Alemania ......... ...ttt e

— Sobre las franjas horarias que se deben poner a disposiciéon en la ruta Viena-Francfort
el MENO ..ottt

— Sobre las franjas horarias puestas a disposicién en la ruta Viena-Munich ...................
— Sobre las franjas horarias puestas a disposicion en las rutas Viena-Colonia y Viena-Stuttgart.

Sobre la circunstancia de que ninguna compaiiia aérea haya comenzado la explotacién de una de
las rutas objeto de los compromisos desde la adopcién de la Decisién impugnada................

Sobre el caracter apropiado de los Otros COMPromiSOS . ......uvvnttennieeneenneeneennnen.
3. Sobre el tercer motivo basado en una desviacién de poder .............oiiiiiiiiiii i
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