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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (6sma izba)

z dnia 13 maja 2015 r.*
Konkurencja — Koncentracje — Transport lotniczy — Decyzja uznajaca koncentracje za zgodna ze
wspdlnym rynkiem — Ocena wplywu koncentracji na konkurencje — Zobowiazania
W sprawie T-162/10

Niki Luftfahrt GmbH, z siedziba w Wiedniu (Austria), reprezentowana przez adwokatow
H. Asenbauera oraz A. Habelera,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej poczatkowo przez S. Noégo, R. Sauera oraz N. von Lingena,
a nastepnie przez S. Noégo, R. Sauera oraz H. Leupolda, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez:

Republike Austrii, reprezentowana poczatkowo przez C. Pesendorfer, E. Riedla oraz A. Poscha,
a nastepnie przez C. Pesendorfer i M. Klamerta, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

przez

Deutsche Lufthansa AG, z siedzibg w Kolonii (Niemcy), reprezentowany poczatkowo przez
S. Volckera oraz A. Israela, a nastepnie przez S. Volckera oraz J. Orologas, adwokatéw,

oraz przez

Osterreichische Industrieholding AG, z siedziba w Wiedniu, reprezentowany przez adwokatéw
H. Kristoferitscha, P. Lewischa oraz B. Koflera-Senonera,

interwenienci,
majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewazno$ci decyzji Komisji C(2009) 6690 wersja
ostateczna z dnia 28 sierpnia 2009 r. uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem oraz
porozumieniem EOG (sprawa COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines).
SAD (6sma izba),

w sktadzie: D. Gratsias, prezes, M. Kancheva (sprawozdawca) i C. Wetter, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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sekretarz: K. Andovd, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 26 czerwca 2014 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok
Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

1. Omawiane przedsiebiorstwa

Deutsche Lufthansa AG (zwana dalej ,Lufthansg”) jest najwiekszym niemieckim przewoznikiem
lotniczym. Swiadczy ona ustugi regularnego przewozu lotniczego pasazeréw i tadunkéw oraz ushugi
powiazane. W 2008 r. Lufthansa dysponowata 272 maszynami, ktérymi przewiozla 45 mln pasazeréw
do ponad 200 destynacji w 85 panstwach. Jej portami przesiadkowymi sa miedzynarodowy port
lotniczy we Frankfurcie nad Menem (Niemcy) oraz port lotniczy w Monachium (Niemcy), a ponadto
posiada ona baze w porcie lotniczym w Diisseldorfie (Niemcy). Lufthansa kontroluje réwniez Swiss
International Air Lines Ltd (zwana dalej ,Swiss”), ktéra ma baze w porcie lotniczym w Zurychu
(Szwajcaria), Air Dolomiti, Eurowings oraz swa niskokosztowa spétke zalezng, Germanwings. Ponadto
nabyla ona British Midlands (zwana dalej ,BMI”) oraz Brussels Airlines (zwana dalej ,SN Brussels”).
Lufthansa posiada poza tym 19% udzialéw Jet Blue, niskokosztowego przewoznika dziatajacego
w Stanach Zjednoczonych. Lufthansa i Swiss sa czlonkami Star Alliance.

Austrian Airlines (zwana dalej ,Austrian”) jest najwiekszym austriackim przewoznikiem lotniczym, a jej
gléwnym portem przesiadkowym jest miedzynarodowy port lotniczy w Wiedniu (Austria). Swiadczy
ona ustugi regularnego przewozu lotniczego pasazeréw i lfadunkéw oraz ustugi powiazane. Obsluguje
121 destynacji w 63 krajach, w tym na podstawie uméw code-share zawartych z innymi liniami
lotniczymi. Jej spétkami zaleznymi sa w szczegdlnosci Lauda Air i Tyrolean Airways. Posiada ona
ponadto 22,5% udzialéw w Ukraine International Airlines. Austrian jest cztonkiem Star Alliance.

Niki Luftfahrt GmbH jest spétka prawa austriackiego z siedziba w Wiedniu, ktéra prowadzi
przedsiebiorstwo lotnicze znane pod nazwa ,FlyNiki” lub ,Niki”. Obstuguje polaczenia z Wiednia,
Linzu (Austria), Salzburga (Austria), Grazu (Austria) oraz Innsbrucka (Austria), skad oferuje loty
w szczegolnosci do calej Europy i Afryki Péinocnej. W dniu wniesienia skargi skarzaca nalezala w 76%
do Privatstiftung Lauda (fundacji prywatnej Lauda), a w 24% — do drugiego niemieckiego przewoznika
lotniczego, Air Berlin.

2. Postepowanie administracyjne

W 2008 r. Austrian poniosta straty w wysokosci 430 000 000 EUR, a w potowie 2009 r. wynik netto za
okres miedzy styczniem a czerwcem 2009 r. odpowiadat stracie w wysokosci 166 600 000 EUR. W lipcu
2008 r. rada nadzorcza Austrian uznala, ze trudne bedzie dalsze prowadzenie dzialalnosci przez
Austrian jako niezaleznego przewoznika. W konsekwencji rada nadzorcza Austrian wystapila
o sprywatyzowanie Austrian przez Republike Austrii, jej wigkszosciowego akcjonariusza. W zwiazku
z tym rzad austriacki udzielit holdingowi publicznemu Osterreichische Industrieholding
Aktiengesellschaft (zwanemu dalej ,OIAG”) pelnomocnictwa do prywatyzacji, na mocy ktérego OIAG
zostal upowazniony do sprzedazy wszystkich udzialéw, ktére posiadal w Austrian.

W dniu 5 grudnia 2008 r., w ramach postgpowania prywatyzacyjnego Austrian, Lufthansa zgodzita sig
naby¢ posrednio od OIAG udzial w Austrian w wysokosci 41,56%.
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Ponadto w dniu 27 lutego 2009 r. Lufthansa zlozyla publiczng oferte nabycia pozostalych udzialéow
Austrian znajdujacych si¢ nadal w obrocie, w odpowiedzi na ktéra otrzymalta wiecej pozytywnych
o$wiadczen niz bylo to wymagane. Wraz z pakietem nalezacym do OIAG Lufthansa mogla tym
samym naby¢ 85% udzialéw w Austrian.

Koncentracja wynikajaca z przejecia Austrian przez Lufthanse zostala zgloszona Komisji Wspdlnot
Europejskich w dniu 8 maja 2009 r.

Dokonujac kontroli zgodnosci omawianej koncentracji ze wspdélnym rynkiem, Komisja zbadata
jednocze$nie, w $wietle art. 87 WE i 88 WE, warunki oferty nabycia przez Lufthanse udzialéw
Republiki Austrii w Austrian, w tym kwestie zaplaty przez Republike Austrii kwoty 500 000 000 EUR
w celu podwyzszenia kapitalu Austrian.

W decyzji z dnia 1 lipca 2009 r. Komisja uznala, ze koncentracja budzi powazne watpliwosci co do jej
zgodno$ci ze wspélnym rynkiem i porozumieniem EOG. W konsekwencji Komisja postanowila wszcza¢
szczegblowe postepowanie wyjasniajace zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. L 24,
s. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie koncentracji”).

W dniu 10 lipca 2009 r. Lufthansa zlozyla oferte zobowiazan zgodnie z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie koncentracji. W dniach 17 i 27 lipca 2009 r. Lufthansa przekazala poprawione wersje tych
zobowigzan. Po otrzymaniu poprawionej wersji wspomnianych zobowiazan Komisja rozpoczela ankiete
rynkowy, aby zapozna¢ si¢ ze stanowiskiem konkurentéw, klientéw i innych uczestnikéw rynku
w przedmiocie owych zobowiazan. Wyniki tej ankiety rynkowej zostaly przekazane Lufthansie, ktéra
nastepnie w dniu 31 lipca 2009 r. przedstawita ostateczna wersje swych zobowiazan (zwanych dalej
»zobowigzaniami”).

Poniewaz Komisja uznala, ze zobowigzania przedstawione przez Lufthanse byly wystarczajace, by
rozwia¢ powazne watpliwosci co do zgodnos$ci koncentracji ze wspdlnym rynkiem, instytucja ta nie
wyslala do Lufthansy pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw i wydata decyzje C(2009) 6690 wersja
ostateczna z dnia 28 sierpnia 2009 r. (sprawa COMP/M.5440 — Lufthansa/Austrian Airlines) (zwana
dalej ,zaskarzona decyzja”). W decyzji tej, ktdrej streszczenie zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U. 2010, C 16, s. 11), Komisja uznala, zZe koncentracja, dzieki ktérej
Lufthansa nabyta kontrole nad Austrian w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia w sprawie
koncentracji, jest zgodna ze wspdlnym rykiem i porozumieniem EOG.

Prowadzac postepowanie w sprawie kontroli koncentracji, Komisja wydala dwie decyzje w dziedzinie
pomocy panstwa. Po pierwsze, w decyzji z dnia 19 stycznia 2009 r. w sprawie pomocy paristwa NN
72/08 Austrian Airlines — Pomoc na ratowanie Komisja zatwierdzita pomoc na ratowanie w formie
100% gwarancji udzielonej przez Republike Austrii w odniesieniu do pozyczki w wysokosci
200000000 EUR na rzecz Austrian, ktéra miala by¢ wykorzystana przede wszystkim na splacenie
dlugéw tego przedsiebiorstwa. Po drugie, w dniu 28 sierpnia 2009 r. Komisja wydala decyzje
2010/137/WE (ex N 663/08) — Austria Austrian Airlines — Plan restrukturyzacji (Dz.U. 2010, L 59,
s. 1) (zwana dalej ,decyzja w sprawie planu restrukturyzacji’), uznajaca za zgodna ze wspdlnym
rynkiem, z zastrzezeniem spelnienia okreslonych warunkéw, pomoc na restrukturyzacje w wysokosci
500000000 EUR przyznang przez Republike Austrii na rzecz Austrian w ramach przejecia tego
przedsiebiorstwa przez grupe Lufthansa. Na te ostatnia decyzje wniesiono skarge o stwierdzenie
niewaznos$ci zarejestrowana w sekretariacie Sadu pod sygnatura T-511/09.
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3. Tres¢ zaskarzonej decyzji

Rynki wlasciwe

Jedli chodzi o okreslenie rynkéw wlasciwych, Komisja zidentyfikowata szereg ustug $wiadczonych przez
Lufthanse i przez Austrian. Chodzi tu o ustugi przewozu lotniczego pasazeréw, przewozu lotniczego
tadunkéw i sprzedazy miejsc linii lotniczych touroperatorom, uslugi z zakresu obstugi technicznej,
napraw i przegladéw, ustugi cateringowe podczas lotu oraz z zakresu obslugi naziemnej. Jednakze
w ramach niniejszego sporu znaczenie maja jedynie ustugi przewozu lotniczego pasazeréw i sprzedazy
miejsc linii lotniczych touroperatorom.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o ustugi przewozu lotniczego pasazeréw, Komisja, zgodnie ze swa
praktyka, zbadala gltéwnie kwestie substytucyjnosci od strony popytu. Komisja okreslita rynki wlasciwe
za pomoca metody ,punkt wylotu — punkt przylotu”, tak zwanej ,metody O & D” (zwanej dalej
»metoda O & D”), w ramach ktérej kazde potaczenie miedzy punktem wylotu a punktem przylotu jest
uwazane za odrebny rynek. W celu ustalenia, czy dane polaczenie miedzy punktem wylotu i punktem
przylotu tworzy rynek, jaki nalezy wzia¢ pod uwage, Komisja zbadala rézne mozliwosci, jakimi
dysponowali konsumenci, aby pokona¢ trase pomiedzy tymi dwoma punktami.

Co sie tyczy w szczegdlnosci przewoznikéw sieciowych, Komisja wzieta jednak pod uwage pewne
okolicznosci z punktu widzenia podazy, takie jak konkurencja miedzy liniami lotniczymi dziatajacymi
na podstawie tak zwanego systemu ,gwiazdzistego” przewoznikéw tradycyjnych. Komisja wyjasnila
wiec, ze nawet jesli z punktu widzenia podazy przewoznik sieciowy mogl teoretycznie latac
z ktéregokolwiek punktu wylotu do ktéregokolwiek punktu przylotu, w praktyce przewoznicy sieciowi
budowali swa sie¢ i preferowali loty prawie wylacznie na trasach, ktére taczyly ich porty przesiadkowe.
Zdaniem Komisji podobne rozwazania odnosza si¢ do linii lotniczych, ktére skupiaja sie na obstudze
polaczen typu ,point-to-point”. Komisja przypomniata tez, ze z punktu widzenia popytu uznata
w przeszlosci, iz wprawdzie sieci mialy pewne znaczenie dla klientéw instytucjonalnych, za$ na ich
popyt mialy wplyw skutki sieci oraz wzgledy dotyczace punktu wylotu i przylotu, jednak klienci
indywidualni szukali przede wszystkim najtaniszego i najdogodniejszego polaczenia miedzy dwoma
miastami.

W zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnia, ze zasadniczo ankieta rynkowa potwierdzila metode O & D.
Jednakze =z niektérych odpowiedzi, zwlaszcza odpowiedzi udzielonych przez tradycyjnych
przewoznikéw sieciowych, wynika, ze metoda O & D nie uwzgledniala pelnionej przez duze porty
lotnicze funkcji gwiazdy oraz wiazacych sie z tym skutkow sieci. Tak wiec kilku przewoznikéw
wskazalo, ze zaréwno punkt wylotu, jak i punkt przylotu powinny obejmowac¢ wszystkie porty lotnicze
substytucyjne z punktu widzenia pasazeréw.

W tym kontekécie Komisja zbadala substytucyjno$¢ lotéw z punktu widzenia pasazeréw
z uwzglednieniem nastepujacych czynnikéw: istnienie przynajmniej dwéch lotnisk w punkcie wylotu
lub w punkcie przylotu, wrazliwosci pasazeréw na czynnik czasowy oraz fakt, ze loty sa bezposrednie
lub z przesiadka. Przede wszystkim, co sie¢ tyczy istnienia przynajmniej dwéch lotnisk w punkcie
wylotu lub w punkcie przylotu, Komisja uznata, ze kryterium polegajace na uwzglednieniu istnienia
lotnisk w tym samym obszarze ciazenia majacym zasieg 100 km lub obejmujacym obszar, na ktérym
mozna dojecha¢ z centrum miasta do wspomnianych lotnisk w ciagu godziny jazdy, zastosowane
w decyzji Komisji C(2007) 3104 z dnia 27 czerwca 2007 r. Ryanair/Aer Lingus (sprawa COMP/M.4439
— Ryanair/Aer Lingus) (Dz.U. 2008, C 47, s. 9) i pozwalajace uzna¢ dwa lotniska za substytucyjne
wzgledem siebie, stuzylo jedynie przyblizonej ocenie, ktéra niekoniecznie byla wazna w pozostalych
przypadkach, takich jak polaczenia obslugiwane przez dwdéch przewoznikéw sieciowych.
W konsekwencji Komisja wskazala, Ze nalezalo uwzgledni¢ cechy charakterystyczne danego
przypadku, aby zrozumie¢ nalezycie presje konkurencyjna wywierana wzajemnie w zakresie lotow
z lub do dwéch réznych portéw lotniczych. Komisja zbadata zatem substytucyjno$¢ miedzy lotami
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z réznych portéw lotniczych, w szczegélnosci w odniesieniu do nastepujacych par lotnisk: port lotniczy
w Bratyslawie (Slowacja) i miedzynarodowy port lotniczy Wieden-Schwechat; port lotniczy Frankfurt
Hahn i miedzynarodowy port lotniczy we Frankfurcie nad Menem; port lotniczy Kolonia-Bonn
i miedzynarodowy port lotniczy w Diisseldorfie; port lotniczy Charleroi Bruxelles-Sud (Belgia) i port
lotniczy Zaventem Bruxelles-National.

Nastepnie, co si¢ tyczy substytucyjnosci lotéw ze wzgledu na wrazliwo$¢ pasazeréw na czynnik
czasowy, Komisja przypomniala, ze we wcze$niejszych decyzjach uznata, iz bilety niepodlegajace
ograniczeniom i kupowane gléwnie przez pasazeréw wrazliwych na czynnik czasowy mogly stanowic
rynek odrebny od rynku biletéw podlegajacych ograniczeniom i kupowanych przede wszystkim przez
pasazeré6w niewrazliwych na czynnik czasowy. Z jednej strony pasazerowie wrazliwi na czynnik
czasowy podrézuja zwykle w interesach, kupuja bilety na krétko przed odlotem, wymagaja duzej
elastycznosci w zakresie biletéw, na przykltad w zakresie anulowania i zmiany godziny odlotu bez
kosztéw, placa wiecej za te elastyczno$¢ i wymagaja wigkszej czestotliwo$ci w odniesieniu do danej
pary punktéw O & D; z drugiej strony pasazerowie niewrazliwi na czynnik czasowy podrézuja gtéwnie
w celach turystycznych lub aby odwiedzi¢ przyjaciét lub rodzine, dokonuja rezerwacji na dlugo przed
podréza i nie wymagaja zadnej elastycznosci w zakresie rezerwacji. Pasazerowie wrazliwi na czynnik
czasowy maja wiec inne preferencje niz pasazerowie niewrazliwi na czynnik czasowy, co znajduje
odbicie w réznych rodzajach biletéw, ktére sa skierowane przez linie lotnicze do tych dwéch réznych
grup pasazerow.

Zdaniem Komisji analiza niniejszego przypadku potwierdzila, ze istnieja zasadniczo dwie kategorie
pasazeréw, majacych rézne potrzeby i rézna wrazliwo$¢ na ceny, mimo Ze niektérzy uczestnicy
ankiety rynkowej wskazali, iz owo rozréznienie na pasazeréw wrazliwych i niewrazliwych na czynnik
czasowy stawalo sie mniej oczywiste w zakresie, w jakim podrézni wrazliwi na czynnik czasowy
zwracali coraz wieksza uwage na ceny i byli sklonni wybra¢ bilet podlegajacy ograniczeniom zamiast
biletu niepodlegajacemu ograniczeniom, jesli ten pierwszy byl tanszy. W zwiazku z ta preferencja
w zakresie biletéw podlegajacych ograniczeniom wiekszo$¢ przewoznikéw, w tym przewoznicy
niskokosztowi, oferuja ustugi zmiany rezerwacji (zmiana daty lub nazwiska pasazera) za odplatnoscia.
Jednakze rozrdéznienie na pasazeréw wrazliwych i niewrazliwych na czynnik czasowy, a zatem na bilety
niepodlegajace i podlegajace ograniczeniom, ma istotne znaczenie. Pasazerowie wrazliwi na czynnik
czasu nadal bowiem wymagaja wigkszej czestotliwosci oraz dokladnych godzin odlotu i przylotu
w punktach wylotu i przylotu. Wreszcie ze wzgledu na wymogi w zakresie elastycznosci i mozliwie
najkrétszego czasu podrdzy pasazerowie wrazliwi na czynnik czasowy sa mniej sklonni korzystac
z drugorzednych portéw lotniczych niz pasazerowie, ktérzy nie sa wrazliwi na czynnik czasu.

W szczegdlnosci wiekszo$¢ uczestnikéw ankiety rynkowej uwaza, ze pasazerowie wrazliwi na czynnik
czasowy powinni maksymalnie wydluzy¢ czas pobytu w miejscu przeznaczenia i maksymalnie skréci¢
czas podrdézy. W konsekwencji zdaniem wiekszosci uczestnikéw ankiety rynkowej 6w segment
pasazeréw wymaga lotéw wcze$nie rano i pézno wieczorem (gdzie idealna godzina odlotu przypada
okolo godz. 7.00 rano, a maksymalne ramy czasowe sa zawarte miedzy godz. 6.30 i 8.30, za$ wylot
wieczorem przypada na godz. 18.00-19.00, a maksymalne ramy czasowe to godz. 17.00 i 20.00).
Pasazerowie wrazliwi na czynnik czasowy wymagaja rowniez dostatecznie wysokiej czestotliwosci lotéw
w ciggu dnia. Minimum dwa loty dziennie sa niezbedne, by umozliwi¢ podréz w obie strony w ciagu
tego samego dnia, mimo ze wiekszo$¢ uczestnikéw ankiety rynkowej wskazala, ze pasazerowie
wrazliwi na czynnik czasowy wymagaja ponad dwoch lotéw dziennie — w zaleznosci od destynacji.
Rodzaj przewoznika preferowanego przez pasazeréw wrazliwych na czynnik czasowy réwniez ma
znaczenie, gdyz wiekszo$¢ uczestnikéw ankiety rynkowej uwaza, ze pasazerowie wrazliwi na czynnik
czasowy preferuja przewoznikéw sieciowych oferujacych kompleksowa ustuge (w przeciwienistwie do
przewoznikéw niskokosztowych). Ten punkt widzenia podzielaja wszystkie grupy uczestnikéw ankiety
rynkowej, mianowicie klienci instytucjonalni, biura podrézy i konkurencyjne linie lotnicze.
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Ponadto Komisja wskazuje, ze mozliwo$¢ odbycia podrézy w obie strony w ciagu tego samego dnia na
polaczeniach  krétkodystansowych — zostala uznana za istotna przez wszystkich klientow
instytucjonalnych, ktérzy udzielili odpowiedzi, gtéwnie ze wzgledu na oszczedno$¢ czasu i pieniedzy,
a wiekszo$¢ jest nawet gotowa uisci¢ niewielka doplate, aby méc skorzysta¢ z podrézy w obie strony
w ciagu tego samego dnia. Znajduje to potwierdzenie w odpowiedziach przekazanych przez biura
podrozy.

Jesli chodzi o lokalizacje portu lotniczego, wigekszo$¢ biur podrézy i konkurencyjnych przewoznikéw,
ktérzy udzielili odpowiedzi na ankiete, uwaza, ze gléwne porty lotnicze potozone w poblizu centréw
biznesowych i blisko miast byly wazniejsze dla pasazeréw wrazliwych na czynnik czasowy niz dla
pasazeréw niewrazliwych na czynnik czasowy. Klienci instytucjonalni wskazali, ze zdecydowanie wola
maksymalnie zmniejszy¢ czas podrdézy (oraz koszty podrézy w interesach) swych pracownikéw,
niezaleznie od tego, czy uwazaja swych pracownikéw za wrazliwych, czy niewrazliwych na czynnik
CZasowy.

Wreszcie jesli chodzi o poziom substytucyjnosci lotéw z przesiadka i lotéw bezposrednich, Komisja
uznala, ze éw poziom zalezal od czasu trwania lotu. Zasadniczo im dluzszy jest lot, tym wigksza presje
konkurencyjna moga wywiera¢ loty z przesiadka na loty bezposrednie. Co sie tyczy polaczen
krétkodystansowych, Komisja przypomina, ze w poprzednich decyzjach uznata, iz loty z przesiadka nie
wywieraly presji konkurencyjnej na loty bezposrednie, poza wyjatkowymi okoliczno$ciami, na przykfad
jesli lot bezposredni nie pozwala na podr6z w obie strony w ciagu tego samego dnia, co ma szczegdlne
znaczenie dla pasazeréw, ktérzy podrdézuja w interesach. Ankieta rynkowa potwierdzita w szerokim
zakresie, ze w przypadku polaczen krétkodystansowych loty z przesiadka nie stanowily zasadniczo
konkurencyjnej opcji zastepczej dla lotéw bezposrednich, zwazywszy, ze klienci faktycznie preferuja
loty bezposrednie. Komisja podkresla, ze w poprzednich decyzjach przeanalizowata loty
$redniodystansowe, mianowicie loty trwajace ponad trzy godziny, gdzie loty bezposrednie nie
pozwalaly normalnie na podr6z w obie strony w ciagu tego samego dnia, tak ze loty z przesiadka
moga stanowi¢ dla nich konkurencje [decyzja Komisji z dnia 4 lipca 2005 r. w sprawie COMP/M.3770
— Lufthansa/Swiss, (Dz.U. C 204, s. 3), motyw 17; decyzja Komisji w sprawie COMP/M.4439
Ryanair/Aer Lingus, motyw 288 i nastepne].

Ze wzgledu na dluzszy czas trwania lotu na tych polaczeniach $redniodystansowych loty z przesiadka
wydaja sie stanowi¢ bardziej wiarygodna opcje zastepcza, a niektérzy uczestnicy ankiety rynkowej
wskazali, iz loty z przesiadka stanowily w pewnych okolicznosciach konkurencyjne rozwiazanie
zastepcze. Analiza ta jest zgodna z wcze$niejsza praktyka Komisji [zob. decyzja Komisji z dnia
22 czerwca 2009 r. w sprawie COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding (Dz.U. C 295, s. 11), motyw
45].

Jesli chodzi o loty dlugodystansowe (loty, ktére trwaja ponad sze$¢ godzin, a odleglo$¢ przekracza
5000 km), Komisja przypomina, ze w poprzednich decyzjach uznala, iz loty z przesiadka stanowia
konkurencyjne rozwigzanie zastepcze dla lotéw bezposrednich pod pewnymi warunkami,
w szczegblnosci wtedy, gdy po pierwsze, sa one sprzedawane jako loty laczone dla pary punktéw
O & D w informatycznych systemach rezerwacyjnych, po drugie, odbywaja sie codziennie, a po
trzecie, wydtuzaja czas podrdzy jedynie w ograniczonym zakresie (maksymalnie o 150 minut) [zob. na
przyktad decyzja Komisji z dnia 12 stycznia 2001 r. w sprawie COMP/M.2041 — United/US Airways
oraz decyzja Komisji z dnia 5 marca 2002 r. w sprawie COMP/M.2672 — SAS/Spanair (Dz.U. C 93,
s. 7)]. Ankieta rynkowa potwierdzita w szerokim zakresie, ze loty z przesiadka stanowig konkurencyjne
rozwigzanie zastepcze, gdy chodzi o loty trwajace ponad sze$¢ godzin, a wielu uczestnikéw ankiety
rynkowej uwaza je za substytucyjne wzgledem lotéw bezposrednich.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o hurtowa sprzedaz miejsc linii lotniczych touroperatorom, Komisja
uznala, ze ankieta rynkowa nie byla niezgodna z wnioskami Komisji w jej poprzednich decyzjach
odnoénie do istnienia takiego rynku odrebnego od ryku ustug przewozu lotniczego pasazeréw [zob. na
przyklad decyzja Komisji z dnia 17 grudnia 2008 r. w sprawie COMP/M.5141 — KLM/Martinair (Dz.U.
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2009, C 51, s. 4), motyw 121, lub decyzja Komisji w sprawie COMP/M.4439 — RyanAir/AerLingus,
motyw 299]. Komisja uznala jednak, ze ankieta rynkowa nie pozwalala jasno okresli¢, czy 6w rynek
mial zasieg krajowy, czy obejmowal Niemcy i Austrie.

Ocena wptywu koncentracji na konkurencje

Ramy konceptualne przy ocenie koncentracji

Na wstepie Komisja podkreslita w zaskarzonej decyzji, ze przed zgloszeniem planowanej koncentracji
zgloszono jej w dniu 26 listopada 2008 r. operacje, w ramach ktérej Lufthansa zamierzala naby¢
wylaczna kontrole nad SN Airholding SA/NV, spétka holdingowa SN Brussels. W dniu 22 czerwca
2009 r. Komisja zezwolila na nabycie SN Brussels przez Lufthanse pod pewnymi warunkami (sprawa
COMP/M.5335 — Lufthansa/SN Airholding). Ponadto w dniu 3 kwietnia 2009 r. Komisja otrzymala
rowniez zgloszenie operacji, dzieki ktérej Lufthansa zamierzata naby¢ wylaczna kontrole nad BMI.
Komisja zatwierdzita bezwarunkowo wspomniana transakcje w decyzji z dnia 14 maja 2009 r. [sprawa
COMP/M.5403 - Lufthansa/BMI (Dz.U. C 158, s. 1)] (zwanej dalej ,decyzja Lufthansa/BMI”).
Operacje koncentracji Lufthansy z SN Brussels i BMI zostaly zawarte odpowiednio w dniach
24 czerwca 2009 r. i 1 lipca 2009 r., a nastepnie zostaly wprowadzone w zycie. W zwiazku z tym
w ramach analizy koncentracji Lufthansy i Austrian Komisja traktowala SN Brussels i BMI jako spotki
zalezne Lufthansy.

Komisja wskazala nastepnie, Ze koncentracja wigzala sie z dwiema kwestiami o charakterze
konceptualnym; pierwsza dotyczyta sposobu traktowania partneréw Lufthansy i Austrian w ramach
Star Alliance na potrzeby okreslenia rynkéw wtasciwych i konkurencyjnej analizy operacji, a druga
odnosita sie¢ do stosownej analizy alternatywnej celem zbadania skutkéw koncentracji w zakresie tras,
na ktérych Lufthansa (w tym Swiss, Germanwings, SN Brussels i BMI) oraz Austrian wspétpracuja.

W pierwszej kolejnosci Komisja uznata w tym wzgledzie, ze partnerzy Lufthansy i Austrian w ramach
Star Alliance nie powinni by¢ brani pod uwage przy definiowaniu rynkéw objetych oddzialywaniem
koncentracji, poniewaz koncentracja nie prowadzi do automatycznego objecia Austrian
porozumieniami o wspdlpracy zawartymi miedzy Lufthansa i jej partnerami ze Star Alliance ani tez
nie prowadzi do objecia Lufthansy porozumieniami o wspélpracy zawartymi miedzy Austrian i jej
partnerami ze Star Alliance. Jesli chodzi o analize konkurencji na rynkach objetych oddzialywaniem
koncentracji, Komisja uznala, ze relacje miedzy liniami lotniczymi oraz wplyw koncentracji na ich
che¢ do konkurowania miedzy soba po przeprowadzeniu koncentracji powinny by¢ oceniane
w odniesieniu do kazdej trasy z osobna. Komisja uwaza wiec, ze jesli zostanie stwierdzone, iz
uczestnik koncentracji oraz podmiot trzeci maja mniejsza che¢ do konkurowania miedzy soba wskutek
tej koncentracji, 6w element nalezy uwzgledni¢ w ramach badania.

W drugiej kolejnosci Komisja okreslita alternatywne hipotezy stosowne przy ocenie wplywu
koncentracji na trasy, na ktérych Lufthansa i Austrian wspélpracuja. Komisja przypomniala tres¢ pkt 9
wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, s. 5) (zwanych dalej ,wytycznymi
z 2004 1r.”):

»Oceniajac skutki polaczen zwiazane z konkurencja, Komisja poréwnuje warunki konkurencji, ktére
bylyby wynikiem zgloszonego polaczenia, z warunkami, ktére dominowalyby, gdyby do potaczenia nie
doszlo. W wiekszo$ci przypadkéw warunki konkurencji istniejace w momencie polaczenia stanowia
wlasciwe poréwnanie dla oceny efektéw polaczenia. Jednakze w pewnych okoliczno$ciach Komisja
moze wzig¢ pod uwage przyszle zmiany na rynku, ktére mozna racjonalnie przewidzie¢ [...]".
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Komisja uznala w tym zakresie, ze alternatywnymi scenariuszami stosownymi przy ocenie wplywu
koncentracji na konkurencje byly, po pierwsze, stan wspdlpracy miedzy uczestnikami koncentracji
przed jej przeprowadzeniem, a po drugie, najbardziej prawdopodobne przyszte zmiany, gdyby Austrian
nie zostala zakupiona przez Lufthanse.

Co sie tyczy wspolpracy istniejacej miedzy Lufthansa i Austrian przed koncentracja, Komisja wskazata,
ze przejawiala sie ona w réznych formach, mianowicie wspélnego przedsiebiorstwa, w ramach ktérego
nastepowal podzial kosztéw i dochodéw na wszystkich trasach miedzy Austrig i Niemcami, §wiatowego
dwustronnego porozumienia o wspoélpracy, umowy code-share na trasach miedzy Austria i Szwajcaria
oraz umowy code-share miedzy British Midlands, spétka zalezna Lufthansy, i Austrian.

Jesli chodzi o najbardziej prawdopodobne zmiany, w sytuacji gdyby Lufthansa nie nabyta Austrian,
Komisja, majac na uwadze decyzje rzadu austriackiego w sprawie znalezienia inwestora prywatnego dla
Austrian, przyjefa scenariusz jej nabycia przez innego przewoznika lotniczego, konkretnie przez Air
France-KLM. W ramach tego scenariusza Austrian zakonczylaby swa wspélprace z Lufthansa
i opuscitaby Star Alliance, by zosta¢ cztonkiem sojuszu Sky Team, do ktérego naleza Air France-KLM.

Analiza konkurencji

W pierwszej kolejnosci, co sie tyczy ustugi regularnego przewozu lotniczego pasazeréw, Komisja
uznala, ze koncentracja prowadzita do wielu przypadkéw horyzontalnego nakladania sie dziatalnosci,
ktére mozna bylo podzieli¢ na nastepujace kategorie:

— 23 polaczenia krétkodystansowe miedzy Austria i Niemcami, ktére sa obslugiwane w ramach
wspoélnego przedsiebiorstwa, w ramach ktérego nastepuje podzial kosztéw i dochoddéw;

— trzy polaczenia krétkodystansowe miedzy Austria i Szwajcarig;
— polaczenie krétkodystansowe miedzy Austria i Belgia;
— polaczenie krétkodystansowe miedzy Austrig i Zjednoczonym Krolestwem;

— ,pokrywanie si¢ polaczen bezposrednich i z przesiadky”, to znaczy tras, na ktérych strona
proponuje pofaczenie bezposrednie, podczas gdy druga strona oferuje potaczenie z przesiadka;

— ,pokrywanie sie polaczen z przesiadka i z przesiadka”, to znaczy tras, na ktérych obie strony oferuja
jedynie polaczenia z przesiadka.

Po przeprowadzeniu analizy konkurencji w zakresie réznych przypadkéw horyzontalnego nakladania
si¢ dziatalnosci Komisja doszlta do wniosku, ze koncentracja budzi powazne watpliwosci co do jej
zgodnosci ze wspdlnym rynkiem na nastepujacych trasach: Wieden—Stuttgart (Niemcy), Wieden—
Kolonia—Bonn (Niemcy), Wiedei—Monachium, Wieden—Frankfurt nad Menem i Wiedenn—Bruksela
(miasta zwane dalej ,parami wskazanych miast”).

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o sprzedaz miejsc linii lotniczych touroperatorom, Komisja uznata, ze
ze wzgledu na taczne udzialy rynkowe Lufthansy i Austrian na rynku niemieckim, na rynku austriackim
i na polaczonym rynku Austria—Niemcy w zakresie lotéw dalekodystansowych, ktére to udzialy
wynosza w tych trzech przypadkach 5-10%, jak réwniez ze wzgledu na silng obecno$¢ FlyNiki na
rynku austriackim (miedzy 40 a 50% udzialéw w rynku w zakresie lotéw krétkodystansowych
i sredniodystansowych), koncentracja nie naruszy w znaczacy sposéb skutecznej konkurencji na rynku
sprzedazy miejsc linii lotniczych touroperatorom.
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Ponadto Komisja uznala, ze nalezy réwniez zbada¢ wplyw pomocy na ratowanie i pomocy na
restrukturyzacje przyznanej Austrian, w szczegdélnosci na rynki uslug przewozu lotniczego pasazeréw
oraz sprzedazy miejsc linii lotniczych touroperatorom z tego wzgledu, iz owe $rodki finansowe
mogtyby wzmocni¢ pozycje handlowa Austrian.

Komisja przypomniata jednak w tym wzgledzie, iz Austrian stoi w obliczu trudno$ci finansowych.
Komisja wskazala nastepnie, ze w dniu 19 grudnia 2008 r. Austria doreczyla jej decyzje o przyznaniu
grupie Austrian pomocy na ratowanie i ze w dniu 22 grudnia 2008 r. Komisja dowiedziala sie, iz
pierwsza transza tej pomocy na ratowanie, wynoszaca 67 000 000 EUR, zostala Austrian przyznana,
aby umozliwi¢ jej kontynuowanie dzialalnosci, i to zanim Komisja mogla zaja¢ stanowisko w sprawie
zgodnosci tej pomocy ze wspdlnym rynkiem.

Komisja wyjasnila, ze o niebezpiecznej sytuacji finansowej Austrian $wiadczyl fakt, iz autonomiczne
prowadzenie dzialalnosci przez Austrian wymagaloby dodatkowych $rodkéw finansowych znacznie
przekraczajacych kwote pomocy na ratowanie i pomocy na restrukturyzacje. Ponadto Komisja
wskazala, ze pomoc na ratowanie w wysokosci 200000000 EUR zostala juz w duzej mierze
wykorzystana przez Austrian celem zwrotu srodkéw uzytych na zakup samolotéw i ze zakres potrzeb
finansowych Austrian byl zgodny z wnioskami wynikajacymi z decyzji Komisji 2010/137, zgodnie
z ktoéra koszt restrukturyzacji przekraczal znacznie kwote 500 000 000 EUR.

Komisja uznala na tej podstawie, ze jest mato prawdopodobne, iz Austrian wykorzystala lub wykorzysta
pomoc na ratowanie i pomoc na restrukturyzacje w sposéb, ktéry podwazy analize Komisji dotyczaca
wplywu koncentracji na rynki objete oddzialywaniem koncentracji, w szczegélnosci by zapobiec
ekspansji swych konkurentéw. Komisja wyjasnila, ze zar6wno pomoc na ratowanie, jak i pomoc na
restrukturyzacje mialy na celu uczynienie realnym z ekonomicznego punktu widzenia nabycia
Austrian przez Lufthanse, a zwlaszcza zapewnienie plynnosci finansowej Austrian, obnizenie stanu jej
zadluzenia oraz przywrécenie jej dlugoterminowej rentownosci. Komisja przypomniala tez, ze bedzie
czuwaé w przyszlosci nad wykorzystaniem tych $rodkéw przez Austrian.

Komisja wskazala, ze 6w wniosek znajdowal ponadto poparcie w okolicznosci, iz Lufthansa ma silna
pozycje finansowa, poniewaz zyski z jej dzialalnosci przekroczyly 1000000000 EUR w 2007 r.
i w 2008 r., a wedlug stanu na dzien 31 marca 2009 r. jej calkowita plynno$¢ wynosila
5200000000 EUR, z czego minimalna plynnos$¢ strategiczna —2 000000000 EUR. Zdaniem Komisji
wplyw pomocy na ratowanie i pomocy na restrukturyzacje byl bowiem ograniczony w kontekscie
potegi finansowej podmiotu powstalego w wyniku koncentracji.

Ponadto, jesli chodzi o polaczenia ,bezposrednie—bezposrednie”, ktére sa obstugiwane tylko przez
jedna ze stron, Komisja stwierdzila, Zze ankieta rynkowa nie wykazala, by przyznanie Austrian
dodatkowych funduszy zmienito wnioski dotyczace w szczegélnosci tycz polaczen, to znaczy ze
koncentracja doprowadzitaby do wyeliminowania potencjalnej konkurencji. Przeciwnie, gléwne
powody, z jakich na tych polaczeniach nie wystepuje zaden problem z zakresu konkurencji,
mianowicie niewielki popyt na wiekszos$ci z nich, strategie wejscia na rynek Lufthansy i Austrian
poparte dokumentami wewnetrznymi oraz brak réwnoleglej dzialalnosci przed rozpoczeciem
wspolpracy na wiekszosci tych polaczen, maja zastosowanie niezaleznie od omawianej pomocy
panstwa. Poza tym jesli chodzi w szczegdélnosci o strategie wejscia na rynek Austrian, ankieta rynkowa
nie dostarczyla najmniejszej wskazéwki, by Austrian miala zmieni¢ swa strategie wejscia na rynek
z uwagi na wspomniane dodatkowe fundusze, co ilustruje rowniez fakt, iz Austrian wyczerpala juz
prawie cala pomoc na ratowanie bez zmiany swej strategii wejscia na rynek. Jest wiec malo
prawdopodobne, by Austrian wykorzystala te dodatkowe fundusze na rozpoczecie dziatalnosci na tych
polaczeniach.
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Zobowigzania

Celem rozwiania powaznych watpliwoéci co do zgodnosci koncentracji ze wspdlnym rynkiem
Lufthansa i Austrian zaproponowaly podjecie zobowiazan w celu rozwigzania probleméw z zakresu
konkurencji dotyczacych par wskazanych miast. Zobowiazania, ktére zmierzaja do zmniejszenia
ograniczen w wejSciu na rynek i do ulatwienia wejScia na rynek jednemu lub kilku nowym
przewoznikom lub do ulatwienia rozwoju konkurentom obecnym juz na tych trasach, zostaly
streszczone ponizej.

Zobowiazania dotyczace slotéw

— Przydzielanie slotéw w odniesieniu do par miast rodzacych problemy z zakresu konkurencji

W ramach zobowiazan strony zobowigzuja sie do udostepnienia, zgodnie ze szczegdélna procedury,
slotéw na lotniskach w Wiedniu, Stuttgarcie, Kolonii—-Bonn, Monachium, Frankfurcie nad Menem
i Brukseli w zakresie pieciu polaczen, co do ktérych Komisja stwierdzita problemy z zakresu
konkurencji.

Udostepnione sloty umozliwia nowo wchodzacemu przewoznikowi operowanie w zakresie par
wskazanych miast z nastepujaca czestotliwoscia lotéw:

— Wieden—Stuttgart: do trzech rejséw dziennie;

— Wieden—Kolonia—Bonn: do trzech rejséw dziennie, lecz nie wiecej niz 18 rejséw tygodniowo;
— Wieden—Frankfurt nad Menem: do pieciu rejséw dziennie;

— Wieden—Monachium: do czterech rejséw dziennie;

— Wieden—Bruksela: do czterech rejséw dziennie, lecz nie wigcej niz 24 rejsy tygodniowo.

Od liczby slotéw wskazanych powyzej odejmie sie sloty przekazane juz nowo wchodzacemu
przewoznikowi w ramach zobowiazan, chyba ze nowo wchodzacy przewoznik zaprzestanie korzystania
z owych slotéw, w zwiazku z czym trafig one z powrotem do stron.

Co sie tyczy wszystkich par wskazanych miast, z wyjatkiem par Wieden—Frankfurt nad Menem
i Wieden—Monachium, do ktdérych zastosowanie maja postanowienia szczegdlne, czestotliwosci rejséw
wykorzystywane juz przez linie lotnicze niezalezne od stron i niezwigzane z nimi w zakresie pary
wskazanych miast nalezy odja¢ od liczby slotéw, ktére strony musza udostepni¢ tym liniom lotniczym
na mocy zobowiazan.

Jesli chodzi o trase Wieden—Frankfurt nad Menem, dwa rejsy dziennie obstugiwane przez skarzaca
[trzy rejsy, gdy skarzaca otrzyma od Lufthansy trzeci slot w sezonie zimowym 2009/2010 International
Air Transport Association (IATA)] zostana odjete od liczby slotéw, jakie maja zosta¢ udostepnione na
mocy zobowigzan. Gdyby skarzaca miala zaniecha¢ obstugi jednego lub kilku z tych rejséw przed
uzyskaniem praw nabytych, owe sloty zostana udostepnione nowo wchodzacym przewoznikom
stosownie do zobowigzan.

Skarzaca bedzie mogla wymieni¢ sloty, ktére otrzymata od Lufthansy na lotnisku we Frankfurcie nad

Menem zgodnie z aktualng umowa dzierzawy slotéw zawarta miedzy Lufthansa i skarzaca, na sloty,
ktore Lufthansa udostepnia na mocy zobowiazan. Jednakze aby uwzgledni¢ okolicznos¢, ze na lotnisku
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we Frankfurcie nad Menem Lufthansa operuje w ramach systemu fali, Lufthansa nie bedzie
zobowiazana przekaza¢ skarzacej wiecej niz jednego slotu na lotnisku we Frankfurcie nad Menem
podczas kazdego z nastepujacych okreséw:

Przylot Odlot
5.35-8.00 6.30-8.15
8.05-10.20 8.20-11.35
10.25-14.00 11.40-15.05
14.05-15.30 15.10-16.15
15.35-17.50 16.20-19.45
17.55-21.50 19.50-22.25

Ponadto niezaleznie od tego, czy skarzaca postanowi uzyska¢ nowe sloty od stron koncentracji
w zamian za swoje aktualne sloty na lotnisku we Frankfurcie nad Menem, Lufthansa zobowiazuje sie
do zmiany swej aktualnej umowy dzierzawy slotéw zawartej ze skarzaca, aby wdrozy¢ zobowigzania,
w szczegdélno$ci w odniesieniu do mozliwosci uzyskania przez skarzaca praw nabytych dotyczacych
tych slotéw.

Poza tym je$li zaden przewoznik nienalezacy do Star Alliance nie wystapi o korekte slotu w sezonie
letnim IATA 2010 (lub w pierwszym sezonie, w odniesieniu do ktérego procedury wykonania
zobowigzan zostang wprowadzone, niezaleznie od tego, ktéry bedzie ostatni), jeden z trzech rejséw
obstugiwanych przez linie Adria Airways na trasie Wieden—Frankfurt nad Menem zostanie odjety od
liczby slotéw, ktére maja by¢ udostepnione w ramach zobowigzan. Owa redukcja bedzie stosowana
wpierw przez okres czterech kolejnych sezonéw IATA i przez caly dodatkowy okres dwdéch lat, az do
chwili, gdy przewoznik nienalezacy do Star Alliance zazada korekty slotu.

Dodatkowo Lufthansa zobowiazuje si¢ do zmiany istniejacych umoéw zawartych z Adria Airways
dotyczacych slotu celem realizacji tresci zobowiazan, chyba ze Adria Airways uzyska prawa nabyte.

Co sie tyczy trasy Wieden—Monachium, na ktérej skarzaca obsluguje trzy rejsy dziennie, na ktére
otrzymala sloty zgodnie ze standardowa procedura przydzialu tych slotéw, ze zobowigzan wynika, ze
Niki bedzie miala prawo wymieni¢ swe aktualne sloty na tej trasie na sloty, ktére Lufthansa udostepni
zgodnie ze zobowigzaniami. Niezaleznie od tego, czy Niki postanowi wymieni¢ swe aktualne sloty na
mocy zobowiazan, liczba jej rejséw zostanie odjeta od lacznej liczby slotéw, ktére strony musza
udostepni¢ na tej trasie. Gdyby Niki zaniechata obstugi jednego lub kilku z tych rejséw, owe sloty
zostang udostepnione nowo wchodzacym przewoznikom stosownie do zobowigzan.

Jesli chodzi o trasy Wieden—Stuttgart i Wieden—Kolonia—Bonn, Lufthansa jest juz zobowigzana
udostepni¢ sloty nowo wchodzacym przewoznikom na mocy wczeéniejszej decyzji w dziedzinie
koncentracji, mianowicie decyzji Komisji C 2006/018/07 z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie
COMP/M.3940 — Lufthansa/Eurowings (Dz.U. C 18, s. 22). Poniewaz strony udostepnily juz sloty
nowo wchodzacemu przewoznikowi na mocy zobowigzan przyjetych w tej sprawie, owe sloty zostana
odjete od liczby slotéw, ktére maja zosta¢ udostepnione zgodnie z zobowigzaniami przyjetymi
w niniejszej sprawie. Nowo wchodzacy przewoznicy beda mogli wybraé sloty w odniesieniu do tych
dwdch tras zgodnie z zobowigzaniami, ktérych wykonania pragna, to znaczy zobowiazaniami
przyjetymi w poprzedniej sprawie lub tez zobowiazaniami przyjetymi w niniejszej sprawie.
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— Warunki przeniesienia slotéw

Procedura przeniesienia slotéw przewidziana w zobowiazaniach bedzie stosowana réwnolegle do
zwyklej procedury przyznawania slotéw. Linie lotnicze, ktére chca uzyskaé sloty w zakresie jednej
z par wskazanych miast, zloza wniosek o przyznanie slotéw w ramach zwyklej procedury
przyznawania slotéw i jednocze$nie wystapia o przeniesienie slotéw zgodnie z zobowigzaniami.
Ze zobowiazan wynika, ze jesli wniosek o przydzial slotéw zlozony przez wnioskodawce do
koordynatora nie zostanie pozytywnie rozpatrzony ze wzgledu na wynik konferencji planifikacyjnej
IATA, strony powinny zaproponowaé przekazanie wnioskodawcy slotéw objetych wnioskiem
w terminie tygodnia od chwili zobowigzania sie wnioskodawcy do korzystania z nich. Sloty powinny
zosta¢ przyznane nieodplatnie w przedziale 20 minut w stosunku do godziny wskazanej przez
wnioskodawceg, jesli jedna lub druga strona koncentracji dysponuje slotami w tym okienku czasowym.
W przeciwnym razie strony musza zaoferowac sloty najblizsze godzinie wskazanej we wniosku.

Umowa dzierzawy slotéw miedzy stronami koncentracji i wnioskodawca powinna zosta¢ podpisana,
a przeniesienie slotow powinno nastapi¢ w terminie trzech tygodni od terminu przekazania slotéw,
ktory przypada na dzien 15 stycznia w odniesieniu do sezonu letniego IATA i na dzien 15 sierpnia
w odniesieniu do sezonu zimowego IATA. Czas obowigzywania umowy dzierzawy slotéw bedzie
réwny okresowi obslugiwania pary wskazanych miast, lecz nowy wchodzacy przewoznik bedzie mial
prawo zakonczy¢ umowe pod koniec kazdego sezonu IATA i to bez kary pienieznej. Wreszcie zgodnie
z zobowiazaniami nowy wchodzacy przewoznik, ktéry postanowi obslugiwaé najwieksza liczbe tras,
bedzie faworyzowany.

— Prawa nabyte

Ze zobowiazan wynika tez mozliwos$¢ uzyskania przez nowo wchodzacego przewoznika praw nabytych
dotyczacych slotéw otrzymanych od stron koncentracji. Nowo wchodzacy przewoznik otrzyma prawa
nabyte co do tych slotéw, to znaczy bedzie moégl korzysta¢ ze slotéw przeniesionych przez strony
w dwoéch przeciwstawnych punktach dowolnej pary wskazanych miast w odniesieniu do pary miast
europejskich innej niz pary wskazanych miast, jesli bedzie obslugiwal jedna pare wskazanych miast
przez dwa kolejne sezony IATA sposréd wszystkich par wskazanych miast z wyjatkiem trasy Wieden—
Frankfurt nad Menem i przez osiem kolejnych sezonéw IATA trase Wieden—Frankfurt nad Menem.
Natomiast jesli nowo wchodzacy przewoznik zaniecha korzystania ze slotéw przeniesionych na pare
wskazanych miast przed uplywem okresu dwoéch sezonéw IATA wskazanego powyzej, owe sloty
zostana przekazane Lufthansie i udostepnione innemu nowo wchodzacemu przewoznikowi na mocy
zobowigzan.

— Czlonkowie Star Alliance jako nowo wchodzacy przewoznicy

Powyzsze zobowiazania maja pelne zastosowanie jedynie do nowo wchodzacych przewoznikéw, ktérzy
nie sa czlonkami Star Alliance. Zasadniczo czlonkowie Star Alliance moga réwniez otrzymac sloty
w ramach zobowigzan, jednakze linie lotnicze nienalezace do Star Alliance beda mialy pierwszenstwo,
jesli kilku potencjalnych wchodzacych przewoznikéw wystapi o sloty na tej samej trasie na mocy
zobowigzan. Pierwszenstwo zostanie zawsze przyznane wnioskodawcy nienalezacemu do Star Alliance,
to znaczy nawet jeéli czlonek Star Alliance wystapi o przyznanie slotéw na wieksza liczbe tras niz
wnioskodawca nienalezacy do Star Alliance.

Ponadto nowo wchodzacy przewoznik nalezacy do Star Alliance nie bedzie mial mozliwosci uzyskania
praw nabytych dotyczacych slotéw otrzymanych przez strony. Nowo wchodzacy przewoznik nalezacy
do Star Alliance nie bedzie moégl zawrze¢ umowy code-share ani umowy w sprawie wspdlnego
przedsiebiorstwa, w ramach ktérego nastepuje podzial kosztéw i dochoddéw, ze stronami koncentracji
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lub z innymi partnerami ze Star Alliance w odniesieniu do par wskazanych miast. Gdy czlonek Star
Alliance rezygnuje z korzystania z jednego ze slotéw przyznanych na mocy zobowigzan, strony
koncentracji musza ponownie zaproponowa¢ owe sloty nowo wchodzacym przewoznikom.

Jesli czlonek Star Alliance otrzymuje sloty na mocy zobowiazan, Komisja moze narzuci¢ szczegdlne
warunki, w szczegélnosci aby zapewni¢ niezalezno$¢ wnioskodawcy nalezacego do Star Alliance
wzgledem stron koncentracji.

Inne zobowiazania i postanowienia

Szczegélne umowy prorate oraz umowy code-share

Zobowiazania zapewniaja nowo wchodzacemu przewoznikowi mozliwo$¢ zawarcia szczegdlnej umowy
prorate (special prorate agreement) oraz umowy code-share, pozwalajacych mu na umieszczenie
swych kodéw na rejsach, w przypadku ktérych miejsce wylotu lub miejsce przylotu znajduje sie
naprawde albo w Austrii, albo w Niemczech, albo w Belgii, o ile cze$¢ trasy obejmuje pare wskazanych
miast. Warunki tej szczegélnej umowy prorate winny by¢ takie, ze nowo wchodzacy przewoznik
korzysta z tego samego traktowania co partnerzy Lufthansy nalezacy do Star Alliance w odniesieniu
do tej samej pary wskazanych miast.

— Inne postanowienia

Zobowiazaniom dotyczacym przyznawania slotéw towarzysza inne zobowigzania, takie jak mozliwo$é
zawarcia ze stronami przez nowo wchodzacego przewoznika umoéw interlining oraz uméw w sprawie
dostepu do programu lojalno$ciowego, jak réwniez uméw o transporcie intermodalnym
z przedsiebiorstwem kolejowym lub inna spétka przewozu naziemnego.

Zobowiazania przewiduja mianowanie pelnomocnika, ktéry bedzie zobowiazany do kontroli
przestrzegania zobowigzan przez strony i do wspoéldzialania z Komisja w toku procedury
przekazywania slotéw w ramach zobowigzan.

Zobowigzania zawieraja réwniez postanowienia dotyczace przyspieszonej procedury rozstrzygania
sporéw, zgodnie z ktéra nowo wchodzacy przewoznik moze zdecydowal sie na rozstrzyganie
wszystkich sporéw ze stronami dotyczacych zobowiazan w postepowaniu arbitrazowym. Decyzja
wydana w postepowaniu arbitrazowym bedzie wiazaca zaréwno dla nowo wchodzacego przewoznika,
jak i dla stron. Ciezar dowodu w kazdym sporze rozklada si¢ w ten sposéb, ze nowo wchodzacy
przewoznik winien dostarczy¢ dowdd prima facie na poparcie swych twierdzen, za$§ strony powinny
przedstawi¢ dowdd przeciwny.

Zobowiazania, w szczegdélnosci obowiazek przeniesienia slotéw, nie sa ograniczone w czasie, lecz
zawieraja klauzule rewizyjna.

Ocena zobowigzan

W ramach oceny zobowigzan zaproponowanych przez Lufthanse i Austrian Komisja wyjasnia, ze
uwzglednila wyrazone przez konkurentéw zainteresowanie rozpoczeciem obstugi par wskazanych
miast lub rozszerzeniem ich dzialalnosci na te pary miast oraz ze uznala, iz caly pakiet Srodkéow
zaradczych mial interesujacy charakter, zwazywszy na aktualny kontekst gospodarczy w sektorze
przewozéw lotniczych. Komisja wskazuje, ze uznala na tej podstawie, iz zaproponowane zobowigzania
mogly umozliwi¢ w stosowny sposéb wejscie jednej lub kilku linii lotniczych w zakresie par
wskazanych miast i ze owo wejscie wystarczyloby do rozwiania powaznych watpliwosci stwierdzonych
na tych rynkach.
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Whnioski

W konsekwencji Komisja uznala, ze koncentracja powinna zosta¢ uznana za zgodng ze wspolnym
rynkiem na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji oraz z porozumieniem EOG
stosownie do art. 57 tego porozumienia, pod warunkiem przestrzegania zobowigzan omoéwionych
w zalaczniku, ktéry stanowi integralna cze$¢ zaskarzonej decyzji.

Komisja wyjasnila, ze 6w wniosek byl wazny niezaleznie od pomocy na ratowanie i pomocy na
restrukturyzacje, poniewaz fundusze te zmierzaly gtéwnie do zapewnienia przetrwania Austrian, a ich
wysoko$¢ byla niewielka w stosunku do potrzeb finansowych Austrian i ogdlnej potegi finansowej
Lufthansy.

Postepowanie

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 13 kwietnia 2010 r. skarzaca, Niki Luftfahrt, wniosta
skarge o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu, odpowiednio, w dniach 9 lipca 2010 r. i 20 lipca 2008 r.
Lufthansa i OIAG wniesli o dopuszczenie do niniejszego postepowania w charakterze interwenientéw
popierajacych Zadania Komisji. Postanowieniem z dnia 5 pazdziernika 2010 r. prezes siédmej izby
Sadu dopuscit interwencje Lufthansy i OIAG.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 2 sierpnia 2010 r. Republika Austrii wniosta
o dopuszczenie jej do niniejszego postepowania w charakterze interwenienta popierajacego zadania
Komisji. Postanowieniem z dnia 5 pazdziernika 2010 r. prezes siédmej izby Sadu dopuscil interwencje
Republiki Austrii.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu, odpowiednio, w dniach 20 sierpnia 2010 r. i 1 wrzesnia
2010 r. Komisja wniosta o zachowanie poufnosci wzgledem interwenientéw w odniesieniu do pewnych
danych objetych jej zdaniem tajemnica handlowa.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do siédmej izby, ktorej
w rezultacie w dniu 27 wrzeénia 2010 r. przekazana zostala niniejsza sprawa.

Poniewaz interwenienci nie podniesli zastrzezen przeciwko wnioskowi o zachowanie poufnosci,
przekazano im nieutajniona wersje pism, jak przewidywaly poczatkowo wspomniane powyzej
postanowienia z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do pierwszej izby,
ktérej w rezultacie w dniu 24 maja 2012 r. przekazana zostala niniejsza sprawa.

W dniu 18 lutego 2013 r. Sad wezwal Komisje, w drodze $rodka organizacji postepowania opartego na
art. 64 § 3 lit. b) i c¢) regulaminu postepowania przed Sadem, do poinformowania go, jaka metode
Komisja zastosowala, by zapewnié reprezentatywnos$¢ odpowiedzi udzielonych przez konkurentéw,
klientéw instytucjonalnych i biura podrézy w ramach ankiety rynkowej przeprowadzonej w toku
fazy I badania konkurencji.

W tym samym dniu Sad wezwal Komisje, w drodze $rodka organizacji postepowania opartego na
art. 64 § 3 lit. d) regulaminu postepowania przed Sadem, do przedstawienia zobowiazan
zaproponowanych przez strony koncentracji w dniu 10 lipca 2009 r., kwestionariusza skierowanego do
uczestnikéw rynku w dniu 27 lipca 2009 r., jak réwniez odpowiedzi udzielonych na ten kwestionariusz,

14 ECLL:EU:T:2015:283



78

79

80

81

82

83

84

85

WYROK Z DNIA 13.5.2015 R. — SPRAWA T-162/10
NIKI LUFTFAHRT/KOMISJA

ktéore Komisja otrzymata przed spotkaniem w dniu 31 lipca 2009 r., z utajnieniem w razie potrzeby
nazw uczestnikéw ankiety rynkowej, jak réwniez odpowiedzi na pytanie nr 28 kwestionariusza
skierowanego w dniu 12 maja 2009 r. do konkurentéw stron koncentracji w toku fazy I badania.

W dniu 22 marca 2013 r. Komisja odpowiedziala na pytanie zadane przez Sad i spelnila cze$ciowo
zadanie przedstawienia dokumentdéw.

W dniu 17 lipca 2013 r. Sad wezwal Komisje, w drodze kolejnego srodka organizacji postepowania
wydanego na podstawie art. 64 § 3 lit. d) regulaminu postepowania przed Sadem, do przedstawienia
zobowigzan zaproponowanych przez strony koncentracji w dniu 10 lipca 2009 r., jak réwniez
wszystkich odpowiedzi na kwestionariusz skierowany do uczestnikéw rynku w dniu 27 lipca 2009 r.,
ktérych jeszcze nie przekazala, z utajnieniem w razie potrzeby nazw autoréw odpowiedzi. Komisja
zastosowala si¢ do tego wezwania w dniu 19 sierpnia 2013 r.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do 6smej izby, ktérej
w rezultacie w dniu 1 pazdziernika 2013 r. przekazana zostala niniejsza sprawa.

Zadania stron

Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja, popierana przez Republike Austrii, Lufthanse i OIAG, wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie skargi skarzaca podnosi trzy zarzuty. Zarzut pierwszy oparty jest na naruszeniu art. 81
ust. 1 i 3 WE, art. 8 rozporzadzenia w sprawie koncentracji, jak réwniez wytycznych z 2004 r. Zarzut
drugi oparty jest na naruszeniu istotnych wymogdéw proceduralnych. Zarzut trzeci oparty jest na
naduzyciu wladzy.

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie koncentracji
za niezgodna ze wspdlnym rynkiem uznaje sie koncentracje, ktéra znaczaco utrudnia skuteczna
konkurencje na wspdlnym rynku lub znacznej jego czesci, w szczegdlnosci w wyniku stworzenia pozycji
dominujacej. Zgodnie z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji Komisja jest jednak
zobowigzana uzna¢ za zgodng ze wspdlnym rykiem kazda koncentracje, ktéra jest objeta zakresem
stosowania tego rozporzadzenia, jezeli przestanka przewidziana w jego art. 2 ust. 3 nie jest spetniona.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy materialnoprawne rozporzadzenia w sprawie
koncentracji, a w szczegélnosci jego art. 2, przyznaja Komisji pewne uprawnienia dyskrecjonalne,
zwlaszcza w zakresie ocen natury ekonomicznej, w zwigzku z czym kontrola sadowa wykonywania
tych uprawnien — istotnych dla okreslenia regut w dziedzinie koncentracji — powinna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem zakresu uznania, ktéry wyznaczaja normy o charakterze ekonomicznym stanowiace
cze$¢ przepisow dotyczacych koncentracji (zob. wyrok z dnia 6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja,
T-342/07, Zb.Orz., EU:T:2010:280, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Wprawdzie sad Unii Europejskiej uznaje, ze Komisji przystuguje pewien zakres uznania w dziedzinie
ekonomicznej, nie oznacza to jednak, iz winien on wstrzymac sie od kontroli interpretacji danych
natury ekonomicznej dokonanej przez Komisje. Sad Unii powinien bowiem w szczegdélnosci dokonad
nie tylko weryfikacji materialnej prawidlowosci przytoczonych dowoddéw, ich wiarygodnosci
i spdjnosci, ale takze kontroli tego, czy te dowody stanowia zbiér istotnych danych, ktére nalezy wziac
pod uwage w celu oceny zlozonej sytuacji, i czy moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
wyciagnietych na ich podstawie (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 30).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w sytuacji gdy instytucjom przystuguja uprawnienia
dyskrecjonalne, poszanowanie gwarancji przyznanych przez porzadek prawny Unii w postepowaniach
administracyjnych nabiera jeszcze wiekszego znaczenia. Do tych gwarancji zalicza si¢ miedzy innymi
ciazacy na Komisji obowigzek zbadania w sposéb staranny i bezstronny wszystkich istotnych
okolicznoséci danej sprawy, prawo zainteresowanego do przedstawienia swego stanowiska, a takze
prawo do otrzymania odpowiednio uzasadnionej decyzji (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja,
EU:T:2010:280, pkt 31).

To w $wietle tych zasad nalezy dokona¢ oceny zarzutéw i argumentéw podniesionych przez skarzaca.

Zdaniem Sadu w pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ zarzut drugi, oparty na naruszeniu istotnych
wymogoéw proceduralnych.

1. W przedmiocie zarzutu drugiego, opartego na naruszeniu istotnych wymogow proceduralnych

Zarzut drugi dzieli si¢ na dwie czesci, oparte, po pierwsze, na braku uzasadnienia co do sytuacji
konkurencyjnej w zakresie polaczen lotniczych z Europy Srodkowej do Europy Wschodniej poza Unig,
a po drugie, na niewystarczajacym ustaleniu faktéw przez Komisje w ramach ankiety rynkowe;j.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu drugiego, opartej na naruszeniu obowigzku uzasadnienia

Skarzaca twierdzi w istocie, ze zaskarzona decyzja jest pozbawiona uzasadnienia odnos$nie do sytuacji
konkurencyjnej w zakresie potaczen lotniczych miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia.

W tym wzgledzie nalezy oddali¢ argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja ograniczyla sie
w zaskarzonej decyzji do odeslania do ankiety rynkowej w zakresie analizy wplywu koncentracji na
polaczenia z Europy Srodkowej do Europy Wschodniej. Z zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze
Komisja wskazatla w motywach 267 i 268 wspomnianej decyzji, iz ,proponowana transakcja ma wplyw
na szereg tras, na ktérych wystepuje pokrywanie sie potaczenn bezposrednich i z przesiadka oraz
polaczen z przesiadka i z przesiadka miedzy [Lufthansa] i [Austrian], zaréwno w Europie, jak
i z europejskich portéw lotniczych do miast pozaeuropejskich”, ktére to polaczenia zostaly zbadane
»w $wietle pozycji stron na rynku i zwiekszenia udzialéw rynkowych wskutek operacji”. Komisja
wyjasnila tez, ze ,obecno$¢ i pozycja konkurentéw oraz liczba pasazeréw na kazdej trasie zostaly
przeanalizowane” i ze ,w szczegdlnosci wzieto pod uwage, na wypadek potrzeby, liczbe rejséw
oferowanych przez konkurentéw stron i czas ich trwania oraz ich znaczenie dla pasazeréw wrazliwych
na czynnik czasu”. Komisja wskazala nastepnie, ze ,[n]a podstawie tych kryteriéw nie stwierdzono
zadnego problemu z zakresu konkurencji”, a nastepnie Ze ,[p]Jonadto ankieta rynkowa nie wykazala
najmniejszego problemu z zakresu konkurencji dotyczacego pokrywania sie wskazanych polaczen
bezposrednich i z przesiadka oraz polaczen z przesiadka i z przesiadka, z wyjatkiem pozycji rynkowej
[Lufthansy] i [Austrian] w Europie Srodkowej i Wschodniej”.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze Komisja wskazala w motywie 269 zaskarzonej decyzji, iz ,[w] trakcie
fazy I niektérzy [uczestnicy] ankiety rynkowej wyrazili zaniepokojenie wobec silnej pozycji [Lufthansy]
i [Austrian] na rynku w [Europie Srodkowej i Wschodniej], zwazywszy w szczegdlnosci na kontrole,
ktora [Lufthansa] moglaby uzyska¢ wskutek operacji na bardzo istotnej cze$ci »rynku
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srodkowoeuropejskiego«, zwlaszcza dlatego, ze kontroluja one najwazniejsze porty przesiadkowe
obstugujace [Europe Srodkowa i Wschodnia] i ze maja bardzo rozwiniete sieci w tym regionie”.
Ponadto Komisja wskazata, iz ,[w]yniki bardziej szczegétowej fazy II ankiety rynkowej wykazaly
jednak, ze przewazajaca wiekszo$¢ klientéw instytucjonalnych w szczegdlnosci nie widzi[ata] zadnego
negatywnego oddzialywania potencjalnie wzmocnionej pozycji podmiotu powstalego wskutek
koncentracji w zakresie lotéw obstugujacych [Europe Srodkowa i Wschodnia] i wskazala na
istniejacych alternatywnych konkurentéw”.

W konsekwencji z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja wskazala, iz przeprowadzita wpierw analize
wplywu koncentracji na polaczenia z Europy do miast pozaeuropejskich, wliczajac wiec Europe
Wschodnia, na ktérych wystepuje pokrywanie sie ustug bezposrednich i z przesiadka oraz uslug
z przesiadka i z przesiadka miedzy [Lufthansg] i [Austrian], w ktérej to analizie nie stwierdzila
zadnego problemu z zakresu konkurencji na omawianych pofaczeniach, a nastepnie Komisja
wykluczyla problemy z zakresu konkurencji wskazane przez niektérych uczestnikéw ankiety rynkowej
podczas fazy I wspomnianej ankiety w $wietle odpowiedzi udzielonych przez uczestnikéw ankiety
rynkowej w toku bardziej szczegétowej fazy II tej ankiety.

W zwigzku z tym twierdzenie skarzacej, ze Komisja poprzestala na odestaniu do wynikéw ankiety
rynkowej, by wyjasni¢ brak probleméw z zakresu konkurencji na pofaczeniach miedzy Europa
Srodkowa i Europa Wschodnig, jest bezzasadne.

Nalezy tez oddali¢ argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wskazata w ramach analizy
sytuacji konkurencyjnej na polaczeniach miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia, na ktérych
z tych polaczen przewoznicy lotniczy Air France-KLM, British Airways, CSA i Malev stanowiliby
wiarygodna alternatywe dla Lufthansy i Austrian.

Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze motywy 270 i 271 zaskarzonej decyzji, w ktérych Komisja wymienia
przewoznikéw lotniczych wskazanych powyzej, nie odnosza sie do analizy, ktéra sklonita Komisje do
stwierdzenia w motywie 268 tej decyzji braku probleméw z zakresu konkurencji na polaczeniach
miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia. W rzeczywistoéci chodzi o odpowiedZ na obawy
wyrazone przez niektérych uczestnikéw ankiety rynkowej w toku fazy I tej ankiety, ktéra Komisja
oméwita w motywie 269 zaskarzonej decyzji. Komisja wskazata bowiem w tym motywie, ze niektérzy
uczestnicy ankiety rynkowej wyrazili zaniepokojenie wobec kontroli, jaka Lufthansa uzyskataby dzieki
koncentracji ,na bardzo istotnej cze$ci »rynku $rodkowoeuropejskiego«, zwlaszcza dlatego, ze
[Austrian i Lufthansa] kontrol[owaly] najwazniejsze porty przesiadkowe obstugujace [Europe Srodkowa
i Wschodnig] i ze [mialy] bardzo rozwiniete sieci w tym regionie”. Poniewaz owe obawy nie dotyczyly
konkretnych pofaczen, ale pozycji Lufthansy, ktéra miala by¢ wzmocniona na calym ,rynku
srodkowoeuropejskim”, Komisja stusznie ograniczyla sie¢ do stwierdzenia, ze zgodnie z informacjami
przekazanymi przez uczestnikéw ankiety rynkowej w fazie II duzi przewoznicy sieciowi obstugiwali
Europe Srodkowa i Wschodnia. Nie mozna stad zatem wywodzi¢, ze Komisja uchybila w ten sposéb
obowiazkowi uzasadnienia.

Jesli chodzi o argument skarzacej, ze brak uzasadnienia zaskarzonej decyzji w odniesieniu do sytuacji
konkurencyjnej na polaczeniach miedzy Furopa Srodkowa i FEuropa Wschodnia nie moze by¢
tlumaczony krétkim terminem na wydanie decyzji w ramach fazy II postepowania wyjasniajacego,
gdyz termin ten uplynal dopiero w dniu 6 listopada 2009 r., wystarczy wskaza¢, ze — jak stwierdzono
powyzej — skarzaca nie wykazala, by Komisja uchybila spoczywajacemu na niej obowiazkowi
uzasadnienia w zakresie analizy konkurencyjnej polaczeri miedzy Europa Srodkowa i Europa
Wschodnig, tak ze wspomniany argument jest bezzasadny i powinien zosta¢ oddalony.

Ponadto w zakresie, w jakim argumentacja skarzacej powinna by¢ rozumiana w ten sposéb, ze skarzaca
zarzuca Komisji, iz nie zamiescita ona w zaskarzonej decyzji szczegélowej analizy konkurencyjnej
wszystkich polaczen miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia, na ktérych wystepuje pokrywanie
sie uslug bezposrednich i z przesiadka lub ustug z przesiadka i z przesiadka swiadczonych przez strony
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koncentracji, nalezy przypomnie¢, iz uzasadnienie, jakiego wymaga art. 296 TFUE, powinno by¢
dostosowane do charakteru danego aktu i przedstawia¢ w sposéb zrozumialy i jednoznaczny
rozumowanie instytucji, ktéra jest autorem aktu, w taki sposéb, aby umozliwi¢ zainteresowanym
zapoznanie si¢ z powodami podjecia $rodka, a wlasciwemu sadowi — przeprowadzenie kontroli.
Wymég uzasadnienia nalezy wiec ocenia¢ w Swietle okolicznosci danej sprawy, w szczegdlnosci tresci
aktu, charakteru podniesionych argumentéw, a takze interesu, jaki w uzyskaniu wyjasnienn moga miec¢
adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie jest wymagane, by
uzasadnienie wyszczegélnialo wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy
uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 296 WE, winna opiera¢ si¢ nie tylko na jego brzmieniu, ale
takze uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacych dana
dziedzine (wyroki: z dnia 2 kwietnia 1998 r., Komisja/Sytraval i Brink’s France, C-367/95 P, Rec,
EU:C:1998:154, pkt 63; z dnia 22 czerwca 2004 r., Portugalia/Komisja, C-42/01, Zb.Orz.,
EU:C:2004:379, pkt 66; z dnia 15 kwietnia 2008 r., Nuova Agricast, C-390/06, Zb.Orz., EU:C:2008:224,
pkt 79).

Jednak autor danego aktu nie musi odnosi¢ si¢ w nim do ewidentnie drugoplanowych kwestii ani
uprzedza¢ mozliwych zastrzezernn (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2005 r., Niemcy
i Dania/Komisja, C-465/02 i C-466/02, Zb.Orz., EU:C:2005:636, pkt 106). Ponadto stopien
szczeg6lowosci uzasadnienia decyzji musi by¢ proporcjonalny do rzeczywistych mozliwosci, warunkéw
technicznych i terminu, w jakim ma by¢ ono przedstawione (wyroki: z dnia 1 grudnia 1965 r.,
Schwarze, 16/65, Rec, EU:C:1965:117, s. 1081, 1096, 1097; z dnia 14 lutego 1990 r., Delacre
i in./Komisja, C-350/88, Rec, EU:C:1990:71, pkt 16). Komisja nie uchybia zatem ciagzagcemu na niej
obowigzkowi uzasadnienia, jesli w ramach wykonywania swoich uprawnien w zakresie kontroli
koncentracji nie umiesci w swojej decyzji dokladnego uzasadnienia w odniesieniu do oceny niektérych
aspektéw koncentracji, ktére wedlug niej w oczywisty sposéb nie maja zwiazku ze sprawa, sa
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia lub maja znaczenie ewidentnie drugorzedne dla oceny
koncentracji (zob. podobnie ww. w pkt 99 wyrok w sprawie Komisja/Sytraval i Brink’s France, pkt 64).
Tego rodzaju wymég bylby bowiem trudny do pogodzenia z wymogiem szybkiego dzialania i krétkimi
terminami proceduralnymi, ktére obowiazuja Komisje w trakcie wykonywania uprawnienn do kontroli
koncentracji, a ktére zalicza si¢ do szczegdlnych okolicznosci postepowania w sprawie kontroli tych
koncentracji. Wynika stad, ze kiedy Komisja uznaje koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem na
podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji, wymog uzasadnienia jest spetniony, jesli
owa decyzja przedstawia jasno powody, dla ktérych Komisja uwaza, ze dana koncentracja, ewentualnie
po zmianach wprowadzonych przez uczestniczace w niej przedsiebiorstwa, nie utrudnia w znaczacy
sposéb skutecznej konkurencji na wspélnym rynku lub jego znacznej cze$ci w szczegdlnosci poprzez
stworzenie lub umocnienie pozycji dominujace;j.

Tymczasem zwazywszy, po pierwsze, na okolicznos¢, ze Komisja stwierdzita juz istnienie probleméw
z zakresu konkurencji na trasach, na ktérych wystepuje pokrywanie sie¢ potaczen bezposrednich, co do
ktérych strony zaproponowaly zadowalajace zobowigzania, i Ze nie stwierdzila najmniejszego problemu
z zakresu konkurencji na trasach, na ktérych wystepuje pokrywanie si¢ polaczenn bezposrednich
i z przesiadka oraz polaczen z przesiadka i z przesiadka, po drugie, na duza liczbe przypadkéow
pokrywania sie polaczen w zwigzku z wielko$cia sieci potaczen odpowiednio Lufthansy i Austrian,
i wreszcie — na obowigzek wydania decyzji wkrétce po rozwianiu powaznych watpliwosci,
w szczegolnosci ze wzgledu na modyfikacje wprowadzone przez przedsiebiorstwa uczestniczace
w koncentracji, Komisja mogla, nie naruszajac obowigzku uzasadnienia, poprzesta¢ na opisaniu
sytuacji konkurencyjnej na tych trasach w sposéb, w jaki uczynita to w motywach 267-273 zaskarzonej
decyzji.

Nalezy zatem oddali¢ jako bezzasadna cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego, oparta na naruszeniu

obowigzku uzasadnienia dotyczacego sytuacji konkurencyjnej w zakresie pofaczen miedzy Europa
Srodkowa i Europa Wschodnia.

18 ECLL:EU:T:2015:283



103

104

105

106

107

108

109

110

111

WYROK Z DNIA 13.5.2015 R. — SPRAWA T-162/10
NIKI LUFTFAHRT/KOMISJA

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu drugiego, opartej na niewystarczajgcym ustaleniu faktow
w ramach ankiety rynkowej

Skarzaca podnosi, ze ze wzgledu na warunki, w jakich ankieta rynkowa zostala przeprowadzona,
Komisja nie byta tak naprawde w stanie uwzgledni¢ wynikéw tej ankiety dotyczacych warunkéw
rynkowych odnoszacych sie w szczegdélnosci do polaczen miedzy Europa Srodkowa i Europa
Wschodnia.

Skarzaca twierdzi w szczegdlnosci, ze w dniu 16 lipca 2009 r. Komisja skierowala w ramach ankiety
rynkowej do konkurentéw Lufthansy i Austrian kwestionariusz, ktéry mial zosta¢ wypelniony
najpdzniej do dnia 24 lipca 2009 r. W tym kwestionariuszu Komisja zwrécila sie o przekazanie wielu
informacji dotyczacych w szczegélnosci polaczenn do Europy Wschodniej i na Bliski Wschéd.
W dniach 20 i 24 lipca 2009 r. Komisja skierowala wylacznie do skarzacej inne kwestionariusze, ktére
mialy zosta¢ wypelnione najp6zniej do dnia 27 i 30 lipca 2009 r.

Nastepnie w dniu 27 lipca 2009 r. Lufthansa przekazala poprawione propozycje zobowiazan, ktére
mialy wezszy zakres niz zobowigzania zaproponowane podczas fazy I badania koncentracji, dotyczace
udostepnienia slotéw, poniewaz nie przewidywaly juz odstapienia slotéw na trasie Wieden—Zurych
(Szwajcaria), mimo ze propozycje zobowiazan z fazy 1 zostaly uznane przez Komisje za
niewystarczajace, jak wynika to z faktu otwarcia fazy II badania.

Zdaniem skarzacej w dniu 27 lipca 2009 r. Komisja skierowala do konkurentéw kwestionariusz
dotyczacy tych nowych propozycji zobowiazan, ktédry mial zosta¢ wypelniony najpdézniej do dnia
30 lipca 2009 r. W tym kontekscie skarzaca zostala poinformowana przez czlonka stuzb Komisji, ze
poprzednio przestane kwestionariusze nie beda juz analizowane i Ze zbadane zostana tylko ostatnie
propozycje zobowiazan przekazane przez Lufthanse.

Ponadto skarzaca podkresla, ze jak wynika z komunikatu prasowego Komisji, w dniu 31 lipca 2009 r.,
a wiec zaledwie jeden dzien po uplywie terminu na wypelnienie ostatnich kwestionariuszy, Neelie
Kroes, komisarz prowadzaca niniejsza sprawe, polecita swym pracownikom przygotowanie decyzji
zezwalajacej na koncentracje miedzy Lufthansa i Austrian.

Jest wiec oczywiste, ze Komisja nie przeprowadzita nalezycie wszczetego przez siebie sama dochodzenia
w sprawie warunkéw rynkowych, w szczegélnosci w odniesieniu do potaczen do Europy Wschodnie;j.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze do Komisji nalezy ocena, czy informacje, ktérymi dysponuje,
wystarcza do przeprowadzenia analizy konkurencji, tak samo jak na Komisji spoczywa obowiazek
oceny, czy zaproponowane zobowiazania eliminuja z dostateczna pewnoscia stwierdzone problemy
z zakresu konkurencji.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, ze Komisja nie uwzglednita odpowiedzi na
kwestionariusz z dnia 16 lipca 2009 r. dotyczacy polaczenn do Europy Wschodniej i na Bliski Wschdd,
nalezy zaznaczyé, ze opiera sie ono wylacznie na oswiadczeniu, ktére czlonek stuzb Komisji
prowadzacy sprawe mial zlozy¢ skarzacej. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze skarzaca nie przedstawia
zadnego dowodu takiego o$wiadczenia, tak ze owo twierdzenie nalezy oddali¢ jako zwykle
stwierdzenie niepoparte dowodem.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o argument skarzacej, ze Komisja nie byla w stanie uwzglednic¢
odpowiedzi na kwestionariusze dotyczace nowych zobowiazan zaproponowanych przez strony w dniu
27 lipca 2009 r. ze wzgledu na kroétki czas, jaki uplynal miedzy terminem na udzielenie odpowiedzi na
te kwestionariusze a decyzja komisarza prowadzacego sprawe nakazujaca jego stuzbom przygotowanie
decyzji o warunkowym zatwierdzeniu, nalezy zauwazy¢, ze Komisja twierdzi w swych pismach, iz ze
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wzgledu na minimalny charakter modyfikacji dokonanych w ramach zobowigzan przedstawionych
przez strony koncentracji w dniu 10 lipca 2009 r. zapoznanie si¢ z odpowiedziami na kwestionariusze
dotyczace tych zobowiazan zajelo bardzo malo czasu.

Poniewaz akta postepowania nie zawieraly ani zobowigzan stron koncentracji z dnia 10 lipca 2009 r.,
ani kwestionariusza z dnia 27 lipca 2009 r. w przedmiocie zobowiazan z tego samego dnia, ani nawet
odpowiedzi na 6w kwestionariusz, Sad wezwal Komisje, w drodze $rodka organizacji postepowania
wydanego w dniu 18 lutego 2013 r., do przekazania tych dokumentéw, aby méc sprawdzi¢ faktyczna
mozliwo$¢ uwzglednienia przez stuzby Komisji odpowiedzi na kwestionariusz z dnia 27 lipca 2009 r.,
zanim komisarz prowadzacy te sprawe wezwal je do przygotowania decyzji o warunkowym
zatwierdzeniu.

W dniu 22 marca 2013 r. Komisja przekazala zobowigzania stron koncentracji z dnia 27 lipca 2009 r.,
jak réwniez odpowiedzi na kwestionariusz z dnia 27 lipca 2009 r. dotyczacy rzeczonych zobowiazan,
otrzymane najpézniej we wczesnych godzinach porannych w dniu 31 lipca 2009 r. Komisja wskazata
w swej odpowiedzi na zadanie przekazania dokumentéw, ze wziela tez pod uwage w ramach oceny
odpowiedzi spdznione, to znaczy odpowiedzi, ktére wplynely w godzinach popotudniowych w dniu
31 lipca 2009 r., a ktérych nie przekazatla, lecz ze nie doprowadzilo to do odmiennego wyniku, tak ze
nieuwzglednienie tych odpowiedzi przed wydaniem zaskarzonej decyzji przez kolegium komisarzy nie
mialo znaczenia. Komisja nie przekazala natomiast zobowiazan z dnia 10 lipca 2009 r.

W tych okoliczno$ciach Sad wezwal Komisje, w drodze nowego $rodka organizacji postepowania, do
przekazania zobowigzan zaproponowanych przez strony koncentracji w dniu 10 lipca 2009 r., jak
réwniez wszystkich odpowiedzi na kwestionariusz skierowany do uczestnikéw rynku w dniu 27 lipca
2009 r., ktérych Komisja jeszcze nie dostarczyla. Komisja zastosowala sie do tego wezwania w dniu
19 sierpnia 2013 r.

Analiza poréwnawcza zobowigzan stron koncentracji z dnia 10 i 27 lipca 2009 r. pozwala stwierdzi¢, ze
réznice miedzy nimi ograniczaja si¢ jedynie do udostepnienia przez strony koncentracji slotéw na
trasach miedzy parami wskazanych miast. W szczegélnosci nalezy podkresli¢, ze zobowigzania z dnia
27 lipca 2009 r. przewiduja udostepnienie wzgledem nowo wchodzacych na rynek przewoznikéw
czterech slotéw dziennie na trasie Wieden—Monachium, podczas gdy zobowigzania z dnia 10 lipca
2009 r. przewidywaly udostepnienie dwoéch slotéw dziennie na trasie Wiedenn—Genewa. Podobnie
zasady wprowadzania zmian do istniejacych porozumienn miedzy Lufthansa i skarzaca dotyczacych
udostepnienia slotow na trasie Wieden—Frankfurt nad Menem celem odzwierciedlenia zobowiazan
Lufthansy réznig sie nieznacznie (pkt. 1.1.1 i 1.1.3 dwdch kolejnych wersji zobowiazan). Zwazywszy na
wszystkie zobowiazania podjete przez strony koncentracji, nalezy stwierdzi¢, ze owe zmiany moga
zosta¢ uznane za niewielkie, i to bez wzgledu na ich szczegélne znaczenie dla skarzacej.

Dlatego tez pomimo znacznej liczby odpowiedzi otrzymanych przez Komisje na kwestionariusz
skierowany do uczestnikéw rynku w dniu 27 lipca 2009 r. analiza tych odpowiedzi nie stanowila
zadania niemozliwego do wykonania dla stuzb Komisji, zanim komisarz prowadzacy omawiana sprawe
wezwal je, w szczegélnosci w oparciu o te analize, do przygotowania decyzji o warunkowym
zatwierdzeniu.

Wynika stad, ze nalezy oddali¢ jako bezzasadna cze$¢ druga zarzutu drugiego, a tym samym zarzut
drugi winien zosta¢ oddalony w catosci jako bezzasadny.
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2. W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na naruszeniu art. 81 ust. 1 i 3 WE, art. 8
rozporzgdzenia w sprawie koncentracji, jak rowniez wytycznych z 2004 r.

Zarzut pierwszy dzieli si¢ na pie¢ czesci. Cze$¢ pierwsza oparta jest na oczywistym bledzie w ocenie
w zakresie definicji rynku geograficznego wtasciwego do dokonania oceny skutkéw koncentracji
w zakresie konkurencji, cze§¢ druga — na oczywistym bledzie w ocenie wplywu koncentracji
w zakresie konkurencji na pofaczenia miedzy Niemcami i Austria, cze$¢ trzecia — na oczywistym
bledzie w ocenie wplywu koncentracji na polaczenia lotnicze miedzy Europa Srodkowa i Europa
Wschodnia poza Unia, cze$¢ czwarta — na oczywistym bledzie w ocenie zdolnosci konkurentow
Lufthansy i Austrian do utrzymania si¢ na rynku wlasciwym po przeprowadzeniu koncentracji lub do
wejscia na ten rynek, za$ cze$¢ piata — na oczywistym bledzie w ocenie zdolnosci zobowigzan do
zaradzenia problemom z zakresu konkurencji wynikajacym z koncentracji.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, opartej na oczywistym bledzie w ocenie w zakresie
definicji wlasciwego rynku geograficznego

Skarzaca zarzuca Komisji w istocie, ze ta zdefiniowala wlasciwy rynek geograficzny wedlug metody
O & D i nie zastosowala bardziej ogdlnego podejscia do wlasciwego rynku geograficznego, ktére
byloby bardziej odpowiednie przy ocenie wplywu koncentracji na konkurencje miedzy dwoma
sieciowymi przewoznikami lotniczymi, takimi jak Lufthansa i Austrian.

W przedmiocie definicji rynku zastosowanej przez Komisje zgodnie z metoda O & D

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z sekcja 6 formularza CO towarzyszacego zgloszeniu
koncentracji na mocy rozporzadzenia w sprawie koncentracji, znajdujacego si¢ w zataczniku I do
rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania
rozporzadzenia [w sprawie koncentracji] (Dz.U. L 133, s. 1) ,[w]lasciwe rynki produktowe
i geograficzne okreslaja zakres, w jakim musi by¢ oceniana sila rynkowa nowego podmiotu
pochodzacego z koncentracji”.

W tytule ,I. Wtasciwe rynki produktowe” wspomnianej sekcji 6 wskazano, co nastepuje:

»Wlasciwy rynek produktowy obejmuje wszystkie te produkty lub ustugi, ktére w opinii konsumenta sa
zamienne lub substytucyjne z uwagi na swa charakterystyke, cene oraz zamierzony sposéb uzycia [...].

Czynniki istotne dla oceny wlasciwego rynku produktowego obejmuja analize przyczyn, dla ktérych
produkty lub ustugi na tym rynku zostaly wlaczone i [dla ktdrych] inne zostaly wylaczone na
podstawie powyzszej definicji, z uwzglednieniem, na przyklad, substytucyjnosci, warunkéw
konkurencji, cen, krzyzowej elastycznos$ci cenowej popytu lub innych czynnikéw istotnych dla
zdefiniowania rynkéw produktowych (np. w stosownych przypadkach substytucyjnosci po stronie
podazy)”.

W tytule ,II. Wiasciwe rynki geograficzne” tejze sekcji 6 wskazano, co nastepuje:

»Wlasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktérym zainteresowane przedsiebiorstwa
zaangazowane s3 w podaz i popyt na wlasciwe produkty lub ustugi, na ktérym warunki konkurencji sa
wystarczajaco jednolite i ktéry moze zosta¢ odrdézniony od sasiednich obszaréw geograficznych,
w szczegblno$ci ze wzgledu na istnienie na tych obszarach dostrzegalnie réznych warunkéw
konkurencji.
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Czynniki istotne dla oceny wlasciwego rynku geograficznego obejmuja miedzy innymi rodzaj
i charakterystyke danych produktéw lub ustug, istnienie barier wejscia na rynek, preferencje
konsumentéw, dostrzegalne réznice w udzialach w rynku przedsiebiorstw miedzy obszarami
sasiednimi lub istotne réznice cen”.

Obwieszczenie Komisji z dnia 9 grudnia 1997 r. w sprawie definicji rynku wlasciwego do celéw
wspolnotowego prawa konkurencji (Dz.U. C 372, s. 5, zwane dalej ,komunikatem w sprawie definicji
rynku”), do ktérego odsyta formularz CO znajdujacy sie w zalaczniku I do rozporzadzenia
nr 802/2004, wyjasnia podstawowe zasady definicji rynkéw.

I tak, jesli chodzi o ograniczenia konkurencji, w pkt 13 komunikatu w sprawie definicji rynku
wskazano:

»Przedsiebiorstwa podlegaja trzem gléwnym zrédlom ograniczania konkurencji: substytucyjnosci
popytu, substytucyjnosci podazy oraz potencjalnej konkurencji. Z gospodarczego punktu widzenia dla
zdefiniowania rynku wtlasciwego substytucyjno$¢ popytu stanowi najbardziej bezposrednig oraz
skuteczna site dyscyplinujaca dzialajaca na dostawcéw danego produktu, w szczegdlnosci
w odniesieniu do ich decyzji w sprawie ustalania cen [...]".

Ponadto pkt 14 komunikatu w sprawie definicji rynku stanowi:

»Ograniczenia konkurencji powstajace po stronie substytucyjno$ci podazy, inne niz opisane
w [pkt] 20-23, oraz po stronie potencjalnej konkurencji sa zasadniczo mniej bezposrednie i w kazdym
przypadku wymagaja analizy dodatkowych czynnikéw. W wyniku tego, takie ograniczenia sa
uwzgledniane na etapie oceny analizy konkurencji”.

Komunikat w sprawie definicji rynku okresla nastepnie, co nalezy rozumie¢ przez substytucyjno$¢ po
stronie popytu, substytucyjnos¢ po stronie podazy oraz potencjalna konkurencje.

Tak wiec pkt 15 komunikatu w sprawie definicji rynku wskazuje:

»Ocena substytucyjnoéci popytu pociaga za soba okreslenie zakresu produktéw, ktére sa postrzegane
przez konsumenta za substytuty. Jednym ze sposobdw przeprowadzania takiego oznaczania pozostaje
doswiadczenie oparte na przypuszczeniach, zakladajace hipotetycznie drobng, stala zmiane w cenach
wzglednych oraz oceniajace przypuszczalne reakcje klientéw na taki wzrost. Wykorzystanie definicji
rynku koncentruje si¢ na cenach do celéw operacyjnych i praktycznych oraz bardziej szczegétowo na
substytucyjnosci popytu wynikajacej z drobnych, stalych zmian w cenach wzglednych [...]".

Zgodnie z pkt 16 komunikatu w sprawie definicji rynku takie podejicie oznacza, ze ,poczynajac od
rodzaju produktu, ktéry sprzedaje dane przedsigbiorstwo, oraz obszaru, na ktérym go sprzedaje,
dodatkowe produkty oraz obszary zostana wlaczone lub wylaczone z definicji rynku, w zalezno$ci od
tego, czy konkurencja ze strony tych pozostalych produktéw oraz obszaréw wplywa lub ogranicza
znacznie ustalanie cen produktéw nalezacych do stron w krétkim okresie [...]".

W ramach podejscia wspomnianego powyzej pkt 17 komunikatu w sprawie definicji rynku stanowi:

»Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy klienci stron [koncentracji] przestawia si¢ od razu na dostepne
substytuty lub na korzystanie z ustug dostawcéw zlokalizowanych w innym miejscu w odpowiedzi na
hipotetyczne maly (w zakresie 5-10%), ale staly wzrost [wzglednych] cen [...] produktéw [na]
obszar[ach] rozwazanych. Jesli substytucja byla wystarczajaca, aby uniemozliwi¢ czerpanie korzysci ze
wzrostu cen ze wzgledu na spadek sprzedazy, dodatkowe substytuty oraz obszary sa wlaczane do
wlasciwego rynku. Bedzie to przeprowadzane do momentu, kiedy asortyment produktéw oraz obszary

»

geograficzne beda takie, ze maly, staly wzrost [wzglednych] cen bedzie optacalny |[...]".
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Punkt 20 komunikatu w sprawie definicji rynku okres§la substytucyjno$¢ po stronie podazy
w nastepujacy sposob:

»Substytucyjno$¢ po stronie podazy moze réwniez zosta¢ wzieta pod uwage podczas definiowania
rynkéw, w sytuacjach gdy jej skutki sa réwnowazne skutkom substytucyjnosci popytu pod wzgledem
skuteczno$ci oraz natychmiastowosci. Oznacza to, ze dostawcy sa w stanie przestawi¢ produkcje na
odpowiednie produkty oraz obrét nimi w krétkim okresie [...] bez [...] dodatkowych znacznych
kosztéw lub zagrozenn w odpowiedzi na male, ale state zmiany cen wzglednych. Jesli spetnione sa te
warunki, dodatkowa produkcja, ktéra jest wprowadzana do obrotu, wywoluje skutki dzialajace
dyscyplinujaco na konkurencyjne zachowania uczestniczacych w obrocie przedsiebiorstw. Taki wplyw
w zakresie skutecznosci oraz natychmiastowosci jest rGwnowazny ze skutkiem substytucji popytu”.

Punkt 21 komunikatu w sprawie definicji rynku stanowi:

»Sytuacje te zazwyczaj powstaja, gdy przedsigebiorstwa wprowadzaja do obrotu szeroki zakres klas oraz
gatunkéw jednego produktu; nawet jesli dla klienta ostatecznego lub grupy konsumentéw rézne
gatunki nie sa substytutami, rézne gatunki zostana pogrupowane jako rynek jednego produktu, pod
warunkiem ze wiekszo§¢ dostawcow jest w stanie oferowaé oraz sprzedawaé rézne gatunki,
niezwlocznie oraz bez znacznego wzrostu opisanych powyzej kosztéow. W takich przypadkach wlasciwy
rynek asortymentowy bedzie obejmowal wszystkie produkty posiadajace charakter substytucyjny pod
wzgledem popytu i podazy, a aktualna sprzedaz tych produktéw zostanie zagregowana w celu
uzyskania calkowitej warto$ci oraz wielkosci rynku. Jednakowe rozumowanie moze prowadzi¢ do
grupowania réznych obszaréw geograficznych”.

Natomiast pkt 24 komunikatu w sprawie definicji rynku stanowi:

»1rzecie Zrédlo ograniczenia konkurencji, potencjalna konkurencja, nie jest uwzgledniane przy
definiowaniu rynku ze wzgledu na to, ze warunki, na podstawie ktérych potencjalna konkurencja
bedzie rzeczywiscie stanowila skuteczne ograniczenia konkurencji, zaleza od analizy poszczegélnych
czynnikéw oraz okoliczno$ci zwigzanych z warunkami wej$cia na rynek. W miare potrzeb analiza ta
przeprowadzana jest jedynie na dalszym etapie, w momencie, gdy pozycja przedsigbiorstw na rynku
wlasciwym zostala juz potwierdzona oraz jesli taka pozycja budzi obawy z punktu widzenia
konkurencji”.

Sad Unii wyjasnil juz sposéb, w jaki nalezy zdefiniowaé rynek wlasciwy w szczegdlnym sektorze
regularnego przewozu lotniczego pasazeréw w ramach stosowania art. 82 WE.

Zgodnie bowiem z orzecznictwem art. 82 WE moze w pewnych okolicznosciach dotyczy¢ stosowania
taryf praktykowanych w zakresie lotéw regularnych na okreslonej trasie lub okreslonych trasach, jezeli
owe taryfy zostaly ustalone w umowach dwustronnych lub wielostronnych zawartych miedzy
przewoznikami lotniczymi, o ile przestanki przewidziane w tym przepisie zostana spelnione (zob.
analogicznie wyrok z dnia 11 kwietnia 1989 r., Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro, 66/86, Rec,
EU:C:1989:140, pkt 38).

Celem ustalenia, czy przedsiebiorstwo zeglugi powietrznej zajmujace sie przewozem regularnym
posiada pozycje dominujaca na rynku, nalezy wpierw okresli¢ wlasciwy rynek uslug przewozowych.
Istnieja dwa stanowiska w tym wzgledzie: pierwsze, zgodnie z ktérym sektor lotéw regularnych
stanowi rynek odrebny, oraz drugie, zgodnie z ktérym nalezaloby wzia¢ pod uwage alternatywne
mozliwoséci przewozu, takie jak loty czarterowe, przewéz kolejowy i drogowy, jak réwniez loty
regularne na innych trasach, ktére moga postuzy¢ za substytut (zob. analogicznie ww. w pkt 134
wyrok Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro, EU:C:1989:140, pkt 39).
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Kryterium, jakie nalezy przyja¢ w tym wzgledzie, to kryterium, czy lot regularny na pewnej trasie moze
zosta¢ odrézniony od dostepnych alternatyw w zakresie przewozu ze wzgledu na swe szczegélne cechy,
ktére skutkuja tym, ze tylko w niewielkim stopniu jest on zamiennikiem tych alternatyw i stoi
w obliczu konkurencji z ich strony jedynie w matym zakresie (zob. analogicznie ww. w pkt 134 wyrok
Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro, EU:C:1989:140, pkt 40).

Stosowanie tego kryterium nie prowadzi koniecznie do identycznych wynikéw w réznych przypadkach;
niektére polaczenia lotnicze znajduja sie bowiem w sytuacji, w ktorej wystapienie skutecznej
konkurencji jest malo prawdopodobne. Zasadniczo jednak, w szczegdélno$ci w przypadku tras
wewnatrzwspdlnotowych, potega gospodarcza przewoznika lotniczego na trasie obslugiwanej
w ramach regularnego pofaczenia lotniczego moze zaleze¢ od sytuacji konkurencyjnej innych
przewoznikéw obstugujacych te sama trase lub trase mogaca stanowi¢ substytut (zob. analogicznie
ww. w pkt 134 wyrok Saeed Flugreisen i Silver Line Reisebiiro, EU:C:1989:140, pkt 41).

Jak wynika to z zaskarzonej decyzji, w ramach kontroli koncentracji w sektorze regularnego przewozu
lotniczego pasazeréw Komisja rozwinela metode O & D, ktéra odpowiada metodzie ,punkt wylotu —
punkt przylotu” miedzy parami miast i ktéra odzwierciedla stanowisko uwzgledniajace popyt, zgodnie
z ktérym konsumenci rozwazaja wszystkie mozliwe opcje, w tym rézne srodki transportu, by udac sie
z miasta wylotu do miasta przylotu. Zgodnie z ta metoda kazda kombinacja punktu wylotu z punktem
przylotu stanowi odrebny rynek. Jak podkresla Komisja, metoda O & D jest uznawana przez krajowe
organy ochrony konkurencji (zob. na przyklad decyzja 09-DCC-17 francuskiego organu ochrony
konkurencji z dnia 7 lipca 2009 r., Financiere LMP SAS/Financiere Linair SAS/Brit Air SA, pkt 22, jak
rowniez decyzja belgijskiej rady ds. konkurencji z dnia 24 grudnia 2004 r., SN Airholding II/Virgin
Express, pkt 4.2).

Zgodno$¢ metody O & D ze wskazédwkami wynikajacymi z orzecznictwa zostala potwierdzona przez
Sad w wyroku z dnia 19 maja 1994 r. Air France/Komisja (T-2/93, Rec, EU:T:1994:55, pkt 84)
i przypomniana niedawno w wyroku z dnia 4 lipca 2006 r. easyJet/Komisja (T-177/04, Zb.Orz.,
EU:T:2006:187, pkt 56). Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze w ww. wyroku easyJet/Komisja
(EU:T:2006:187) zaskarzona decyzja dotyczyla koncentracji dwéch sieciowych linii lotniczych,
mianowicie Air France i KLM.

Dlatego tez zastrzezenie dotyczace wykorzystania metody O & D przy definiowaniu rynku moze zosta¢
oddalone jako bezzasadne w oparciu o same orzecznictwo omdéwione powyzej.

Whniosku tego nie moga podwazy¢ rozne argumenty przedstawione przez skarzaca.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o argument skarzacej, ze Komisja nie wykorzystata metody O & D
w decyzji Lufthansa/BMI, nalezy przypomnieé, ze kiedy Komisja podejmuje decyzje w sprawie
zgodno$ci koncentracji ze wspélnym rynkiem na podstawie zgloszenia oraz akt sprawy dotyczacych tej
koncentracji, skarzaca nie jest uprawniona do kwestionowania ustalen Komisji na tej postawie, ze
roznia si¢ one od ustalen poczynionych wczesniej w innej sprawie na gruncie innego zgloszenia
i innych akt, nawet jesli rynki wlasciwe w obydwu sprawach sa podobne, a nawet identyczne. Zatem
w zakresie, w jakim skarzaca w niniejszej sprawie przytacza analizy Komisji dokonane w jej
wczesniejszych decyzjach, ta czesc jej argumentacji jest nieistotna dla sprawy (wyrok z dnia 14 grudnia
2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, Zb.Orz., EU:T:2005:456, pkt 118).

Przy zalozeniu nawet, ze owo zastrzezenie mozna przeformutowaé¢ w ten sposéb, iz dotyczy naruszenia
zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan, podmioty gospodarcze nie sa uprawnione do pokladania
uzasadnionych oczekiwan w tym, ze wczesniejsza praktyka decyzyjna, ktéra moze ulec zmianie,
zostanie utrzymana. Tym bardziej nie moga one powolywaé sie na takie oczekiwania w celu
zakwestionowania ustalenn lub ocen dokonanych w danym postepowaniu na podstawie ustalen lub
ocen dokonanych wylacznie w ramach jednej wcze$niejszej sprawy (ww. w pkt 142 wyrok General
Electric/Komisja, EU:T:2005:456, pkt 119).
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W kazdym razie, ani Komisja, ani tym bardziej Sad nie sa w tym przypadku zwiazani ustaleniami
faktycznymi i ocenami ekonomicznymi dokonanymi w decyzji Lufthansa/BMI. Zakladajac nawet, iz
analiza w obu decyzjach rézni si¢ bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, Sad powinien stwierdzi¢
niewazno$¢ zaskarzonej decyzji w niniejszym postepowaniu tylko wtedy, gdy ta decyzja, a nie decyzja
Lufthansa/BMI, jest dotknieta bledami (ww. w pkt 142 wyrok General Electric/Komisja,
EU:T:2005:456, pkt 120).

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o argument skarzacej, ze metoda O & D wykorzystana w zaskarzonej
decyzji celem zdefiniowania rynku wlasciwego nie odpowiada definicji rynku przyjetej przez Komisje
w decyzji dotyczacej planu restrukturyzacji, nalezy przypomnie¢, ze wprawdzie kazda z tych dwdch
decyzji dotyczy warunkéw, na jakich Lufthansa zakupila Austrian, jednak réznia sie one zaréwno ze
wzgledu na przedmiot, gdyz jedna zezwala na pomoc panstwa, a druga — na koncentracje, jak i ze
wzgledu na podstawe prawna, gdyz jedna opiera sie na art. 88 ust. 2 akapit pierwszy WE, za$ druga —
na art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji.

W ramach badania pomocy panstwa, ktéra moze zosta¢ zatwierdzona zgodnie z art. 87 ust. 3
lit. ¢) WE, Komisja powinna czuwa¢ nad tym, by omawiana pomoc nie zmieniala warunkéw wymiany
handlowej w zakresie, w jakim byloby to sprzeczne ze wspélnym interesem. Srodki korygujace, ktére
Komisja moze narzuci¢, by zezwoli¢ na taka pomoc panstwa, pozostaja zatem w zwiazku ze sposobem,
w jaki omawiana pomoc moze wplyna¢ na warunki wymiany handlowej. W przypadku decyzji
dotyczacej planu restrukturyzacji omawiana pomoc ma zapewni¢ oddluzenie Austrian i wpisuje sie
w ramy planu restrukturyzacji, ktéry zmierza do zapewnienia przywrdcenia dlugoterminowej
rentownosci tego przedsiebiorstwa. Skutki tej pomocy nie ograniczaja si¢ wiec do szczegélnego rynku,
na ktérym Austrian jest obecna, ale rozciagaja si¢ na globalna sytuacje tego przedsiebiorstwa. To
powdd, dla ktérego $rodki korygujace narzucone przez Komisje w decyzji dotyczacej planu
restrukturyzacji, mianowicie zmniejszenie liczby oferowanych pasazerokilometréw oraz ograniczenie
rozwoju Austrian przez okreslony czas, nie dotycza konkretnego rynku, ale raczej zdolnosci Austrian
do zakl6cenia w sposéb ogélny warunkéw wymiany handlowej. W przypisie 1 komunikatu w sprawie
definicji rynku wskazano, ze ,[o]cena w przypadkach pomocy panstwa skupia sie raczej na podmiocie
otrzymujacym pomoc oraz danej branzy/sektorze, niz na identyfikacji ograniczen konkurencji,
z ktérymi spotkal sie podmiot otrzymujacy pomoc”.

Natomiast w ramach kontroli koncentracji Komisja powinna upewni¢ sie, zgodnie z art. 2 ust. 2 i 3
rozporzadzenia w sprawie koncentracji, czy koncentracja nie utrudnia znaczaco skutecznej
konkurencji na wspélnym rynku lub znacznej jego czesci. Ocena skupia sie¢ wéwczas na wplywie
koncentracji na ograniczenia konkurencji. To z tego powodu zobowigzania, ktére zostaly
zaproponowane przez strony dokonujace zgloszenia i zaakceptowane przez Komisje w zaskarzonej
decyzji, zmierzaja do zaradzenia problemom z zakresu konkurencji powstalym wskutek koncentracji na
rynkach, na ktérych wspomniane strony konkurowaly przed koncentracja.

Wynika stad, ze wbrew twierdzeniom skarzacej definicja rynku wskazanego w zaskarzonej decyzji
dokonana zgodnie z metoda O & D nie jest w zadnym razie niezgodna z ogélna koncepcja rynku,
ktéry moze zosta¢ zakldécony przez pomoc panstwa przyznang Lufthansie w decyzji dotyczacej planu
restrukturyzacji.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o argumenty skarzacej, zgodnie z ktérymi Komisja nieprawidtowo
uzasadnila wybdér metody O & D, by zdefiniowaé rynek wlasciwy dzieki wynikom ankiety rynkowej,
nalezy stwierdzié, ze — jak stusznie podnosi Komisja — zostaly one sformulowane po raz pierwszy
w replice.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze owe argumenty zmierzaja do zakwestionowania dokonanej przez Komisje

interpretacji wynikéw ankiety rynkowej, ktére Komisja przedstawila po raz pierwszy w zalaczeniu do
swej odpowiedzi na skarge. Dlatego tez takie argumenty nalezy uzna¢ za dopuszczalne w $wietle
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art. 48 § 2 regulaminu postepowania, poniewaz opieraja sie¢ one na okolicznos$ciach, ktére ujawnily sie
dopiero w toku postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia 28 wrze$nia 1999 r., Yasse/BEI, T-141/97,
RecFP, EU:T:1999:177, pkt 126—128). W konsekwencji nalezy zbada¢ ich zasadnos¢.

Przede wszystkim skarzaca podnosi, ze Komisja nie zebrala w ramach ankiety rynkowej okolicznosci
faktycznych, ktére pozwolilyby jej na ustalenie, czy metoda O & D byla odpowiednia w niniejszej
sprawie, lecz poprzestata na zadaniu podmiotom uczestniczacym w ankiecie pytania, czy aprobowaly
one te metode, tak ze wybor tej metody wynikal wylacznie z glosowania wspomnianych podmiotéw.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze jak wynika z pkt 56 skargi, skarzaca nie kwestionuje
odpowiedniego charakteru metody O & D wykorzystanej przez Komisje we wcze$niejszych sprawach
z zakresu koncentracji. Skarzaca przyznaje wigc w dorozumiany sposéb, iz zastosowanie metody
O & D w celu zidentyfikowania rynku wlasciwego w sektorze regularnego przewozu lotniczego
pasazerow stanowi ustalona praktyke. Ponadto jak przypomniano w pkt 139 powyzej, Sad orzekl, ze
metoda O & D stanowila metode odpowiednia do zdefiniowania rynku wlasciwego w sektorze
regularnego przewozu lotniczego pasazeréw. Poza tym z zalacznika B1 do odpowiedzi na skarge, ktory
odpowiada czeséci wynikéw ankiety rynkowej przeprowadzonej w niniejszej sprawie, wynika, ze podczas
fazy I badania rynku Komisja nie tylko zapytala si¢ konkurentéw, klientéw instytucjonalnych, jak
réwniez biura podrézy, czy zgadzaja sie z tradycyjna metoda O & D oparta na substytucyjnosci po
stronie popytu, ale rowniez wezwala ich do skomentowania ich odpowiedzi, co zreszta uczynili, jak
przyznaje sama skarzaca. W konsekwencji wbrew twierdzeniom skarzacej nie mozna uzna¢, ze badanie
rynku ograniczyto sie w niniejszej sprawie do zebrania gloséw uczestnikéw ankiety rynkowej w zakresie
odpowiedniego charakteru metody O & D.

Nastepnie skarzaca twierdzi, ze Komisja nie mogla wykorzysta¢ odpowiedzi udzielonych przez
podmioty zapytywane w ramach ankiety rynkowej, by uzasadni¢ zastosowanie metody O & D,
poniewaz ze wzgledu na niewielka liczbe podmiotéw uczestniczacych w ankiecie w stosunku do
tysiecy podmiotéw dzialajacych na rynku wlasciwym ankieta rynkowa nie byla reprezentatywna.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze jak wynika tez z zalacznika B1 do odpowiedzi na skarge, Komisja
zadala pytania 31 przedsiebiorstwom bedacym konkurentami stron koncentracji, w tym skarzacej, 35
klientom instytucjonalnym oraz 18 biurom podrézy. Aby dokona¢ oceny reprezentatywnosci wynikéow
ankiety rynkowej w tym zakresie, nalezy wziag¢ pod uwage warunki, w jakich zostala ona
przeprowadzona.

Zwazywszy, ze zalacznik Bl do odpowiedzi na skarge nie zawiera zadnej informacji na temat tacznej
liczby podmiotéw, ktérym Komisja zadala pytanie co do odpowiedniego charakteru metody O & D,
ani na temat tozsamosci lub wzglednej wagi uczestnikéw ankiety rynkowej w sektorze regularnego
przewozu lotniczego pasazeréw, w dniu 18 lutego 2013 r. Sad wezwal Komisje do udzielenia
informacji, jaka metoda zostala zastosowana, by zapewni¢ reprezentatywnos¢ odpowiedzi udzielonych
przez konkurentéw, klientéw instytucjonalnych i biura podrézy w ramach ankiety rynkowej
przeprowadzonej podczas fazy I badania koncentracji.

W swej odpowiedzi na ten $rodek organizacji postepowania Komisja wskazala, ze przedsiebiorstwa,
ktérym zadala pytania w ramach ankiety rynkowej, byly konkurentami, potencjalnymi konkurentami
i gtéwnymi niezaleznymi klientami stron koncentracji, ktérych dane zostaly jej przekazane przez
zglaszajace strony, zgodnie z pkt 7.3, 8.9 i 8.6 formularza CO znajdujacego sie¢ w zalaczniku I do
rozporzadzenia nr 802/2004 i wskazanego w art. 3 ust. 1 i art. 4 ust. 1 tego rozporzadzenia. Komisja
wyjasnila w oparciu o swa znajomos$¢ rynku, ze z analizy innych licznych projektéw koncentracji
w sektorze przewozu lotniczego wynika, ze ws$réd omawianych przedsiebiorstw znajdowaly sie
wszystkie linie lotnicze konkurujace ze stronami koncentracji na rynkach wskazanych w decyzji, jak
réwniez wiekszo$¢ klientéw instytucjonalnych i gléwnych agencji podrézy. Ponadto Komisja
podkreslita, ze w celu dokonania oceny projektu koncentracji zwykly stosunek liczbowy, to znaczy
stosunek miedzy odpowiedziami pozytywnymi i odpowiedziami negatywnymi na pytanie, nie byt
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rozstrzygajacy. Komisja dokonata raczej ogdlnej oceny, ktéra moze obejmowac rézne czynniki, takie jak
uzasadnienia udzielonych odpowiedzi, wiedza, ktérej mozna sie spodziewaé od udzielajacego
odpowiedzi przedsiebiorstwa w zaleznosci od okolicznosci (na przyklad okresu obecnosci
przedsiebiorstwa na rynku, jego znaczenia jako konkurenta lub klienta stron koncentracji, konkretnej
dziedziny jego dziatalnosci), lub szczegdlne interesy kazdego udzielajacego odpowiedzi przedsigbiorstwa
(na przykiad interes konkurenta w niedopuszczeniu do koncentracji z uwagi na jego wlasna polityke
rozwoju lub zainteresowanie zakupem slotéw udostepnionych w wyniku zobowigzan). Zgodnie z jej
opisem aby uzyska¢ mozliwie najbardziej reprezentatywny obraz warunkéw na rynku, Komisja
zwrécita sie réowniez ku innym $wiadomym uczestnikom rynku (na przyklad lotniskom, wtadzom
lotniczym i koordynatorom slotéw). Zdaniem Komisji do tego doszla analiza ekonomiczna
obiektywnych danych. Komisja wyjasnita tez, ze reprezentatywno$¢ ankiety rynkowej zostala takze
zapewniona dzigki zawiadomieniu o zgloszeniu koncentracji, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3
rozporzadzenia nr 139/2004 i na mocy ktérego zainteresowane osoby trzecie zostaly wezwane do
przedstawienia Komisji swych ewentualnych uwag na temat projektu koncentracji.

Skarzaca, wezwana podczas rozprawy do zajecia stanowiska w przedmiocie dodatkowych informacji
przekazanych przez Komisje w odniesieniu do reprezentatywnosci ankiety rynkowej, poprzestala na
stwierdzeniu, ze skoro tozsamo$¢ uczestnikow ankiety rynkowej nie zostala ujawniona, nie bylo
mozliwe dokonanie oceny, czy ci ostatni byli aktywni na omawianych polaczeniach, a zatem czy
ankieta rynkowa byta reprezentatywna.

Wystarczy wskaza¢ w tym wzgledzie, ze — wbrew temu, co wydaje sie sadzi¢ skarzaca — ankieta
rynkowa nie ogranicza si¢ do konkurentéw stron zglaszajacych na wlasciwym rynku geograficznym,
ale rozciaga sie rowniez na potencjalnych konkurentéw, jak réwniez na klientéw stron zglaszajacych
na tym rynku.

W tych okolicznosciach Sad uwaza, ze twierdzenie skarzacej dotyczace braku reprezentatywnosci
ankiety rynkowej powinno zosta¢ oddalone jako bezzasadne.

Wreszcie nalezy réwniez oddali¢c argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie uwzglednita
okolicznodci, ze w ramach ankiety rynkowej wielu konkurentéw potwierdzilo konieczno$é
uwzglednienia skutkéw sieci.

Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze jak wynika z zalacznika Bl do odpowiedzi na skarge, faza I ankiety
rynkowej wykazala, ze przewazajaca wigekszo$¢ uczestnikéw ankiety rynkowej (mianowicie 22 z 31
konkurentéw, 15 z 18 biur podrézy i 31 z 35 klientdéw instytucjonalnych) stwierdzila, ze zgadzala sie
z tradycyjng metoda O & D oparta na substytucyjnosci po stronie popytu.

Z zalacznika B1 do odpowiedzi na skarge wynika tez, ze sposréd 31 konkurentéw, ktérzy odpowiedzieli
na pytanie nr 7 ankiety rynkowej polegajace na ustaleniu ich ewentualnej zgody na zastosowanie
metody O & D, sze$ciu wyrazilo wyraznie watpliwosci co do tego, czy owa metoda jest w stanie
uwzgledni¢ konkurencje miedzy sieciami (mianowicie uczestnicy ankiety rynkowej nr 2, 3, 12, 19, 22
i 30), a trzech wyrazilo swe obawy co do wzmocnienia pozycji podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji w okreslonym porcie lotniczym (mianowicie uczestnicy ankiety rynkowej nr 4, 7 i 10).
Spoéréd szesciu uczestnikéw ankiety rynkowej, ktérzy wyrazili watpliwosci co do tego, czy metoda
O & D jest w stanie uwzgledni¢ konkurencje miedzy sieciami, trzech odpowiedzialo jednak w sposéb
twierdzacy na zadane pytanie (mianowicie uczestnicy ankiety rynkowej nr 2, 12 i 19). Spoéréd trzech
uczestnikow ankiety rynkowej, ktéorzy wyrazili swe obawy co do wzmocnienia pozycji podmiotu
powstalego w wyniku koncentracji w okre$lonym porcie lotniczym, jeden odpowiedzial w sposéb
twierdzacy na pytanie nr 7 (mianowicie uczestnik ankiety rynkowej nr 7). Wynika stad, ze na
dziewieciu uczestnikéw ankiety rynkowej, ktérzy wyrazili swe obawy co do koniecznosci uwzglednienia
konkurencji miedzy sieciami i znaczenia w niektérych portach lotniczych podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji, jedynie pieciu udzielito odpowiedzi negatywnej na pytanie nr 7.
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Z zalacznika Bl do odpowiedzi na skarge wynika ponadto, ze zadne z biur podrézy ani Zzaden
z klientéw instytucjonalnych udzielajacych odpowiedzi na pytanie nr 7 nie przedstawil jakiegokolwiek
komentarza co do konieczno$ci uwzglednienia konkurencji miedzy sieciami odno$nych linii lotniczych.

Wynika stad, ze na 81 uczestnikéw ankiety rynkowej jedynie pieciu poinformowato o braku zgody na
stosowanie metody O & D, twierdzac, ze owa metoda nie pozwala uwzgledni¢ skutkéw sieci.

Poza tym nalezy stwierdzi¢, ze w motywie 269 zaskarzonej decyzji Komisja wspomina o obawach
niektérych uczestnikéw ankiety rynkowej wyrazonych podczas fazy I tejze ankiety ,wobec silnej pozycji
[Lufthansy] i [Austrian] na rynku w [Europie Srodkowej i Wschodniej], zwazywszy w szczeg6lnosci na
kontrole, jaka [Lufthansa] moglaby uzyska¢ wskutek operacji na bardzo istotnej cze$ci »rynku
srodkowoeuropejskiego«, zwlaszcza dlatego, ze kontroluja one najwazniejsze porty przesiadkowe
obstugujace [Europe Srodkowa i Wschodnia] i ze maja bardzo rozwiniete sieci w tym regionie”.
Ponadto Komisja wskazala, iz ,[w]yniki bardziej szczegdétowej fazy II ankiety rynkowej wykazaly
jednak, ze przewazajaca wiekszo$¢ klientéw instytucjonalnych w szczegdlnosci nie widzi[ata] zadnego
negatywnego oddzialywania potencjalnie wzmocnionej pozycji podmiotu powstalego wskutek
koncentracji w zakresie lotéw obstugujacych [Europe Srodkowa i Wschodnia] i wskazala na
istniejacych alternatywnych konkurentéw”.

W tych okolicznosciach argument skarzacej, ze Komisja nie uwzglednila komentarzy licznych
konkurentéw, zgodnie z ktérymi metoda O & D nie pozwalala na ocene konkurencji miedzy sieciami,
winien zosta¢ oddalony jako bezzasadny.

Wreszcie, w czwartej kolejnosci, jesli chodzi o argument skarzacej, zgodnie z ktérym twierdzenie, ze
konkurencja miedzy przewoznikami lotniczymi ma miejsce wylacznie na niektérych okreslonych
polaczeniach, zostaje podwazone ze wzgledu na istnienie programéw lojalnosciowych i systeméw
znizek przeznaczonych dla pasazeréw podrézujacych w interesach, dla biur podrézy i dla
touroperatoréw, nalezy zaznaczy¢, ze zostal on przedstawiony po raz pierwszy w uwagach skarzacej na
temat uwag interwenienta zlozonych przez Republike Austrii i Lufthanse. Nalezy tez zaznaczy¢, ze nie
ma on na celu ustosunkowania si¢ do szczegélnego argumentu interwenientéw. Dlatego tez w zakresie,
w jakim skarzaca nie podniosta okolicznosci prawnych lub faktycznych, ktére ujawnily sie w toku
postepowania, by uzasadni¢ spdzZnione zaprezentowanie tego argumentu, éw argument nalezy uznad
za niedopuszczalny ze wzgledu na jego spdznione przedstawienie w $wietle wymogéw wynikajacych
z art. 44 § 1 w zwiazku z art. 48 § 2 regulaminu postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia 8 marca
2007 r., France Télécom/Komisja, T-340/04, Zb.Orz., EU:T:2007:81, pkt 164).

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié, ze skarzaca nie wykazala, by Komisja
popelnifa oczywisty bltad w ocenie poprzez zastosowanie metody O & D celem zdefiniowania rynku
wlasciwego.

W przedmiocie braku analizy wplywu koncentracji w zakresie konkurencji na wlasciwy rynek
geograficzny okreslony zgodnie z ,metoda ogdlng”

Skarzaca zarzuca Komisji, ze nie dokonala ona analizy wplywu omawianej koncentracji w zakresie
konkurencji na wlasciwy rynek geograficzny okreslony zgodnie z metoda ogélna jako rynek
obejmujacy kazda strefe, w ktoérej Lufthansa i Austrian obsluguja swe sieci lub oferuja dostep do
swych sieci za posrednictwem hubéw lub baz. Taka metoda pozwala uwzgledni¢ substytucyjnosé¢ po
stronie popytu, opierajac si¢ na oczekiwaniach klientéw, jak réwniez substytucyjno$¢ po stronie
podazy, opierajac sie¢ na strukturze podazy przewoznikéw lotniczych.

Co sie tyczy struktury podazy przewoznikéw lotniczych, skarzaca twierdzi, ze sie¢ przewoznika

lotniczego jest rozstrzygajacym czynnikiem dla pasazeréw podrézujacych w interesach, jak réwniez dla
biur podrézy i touroperatoréw. Podobnie organizacja sieciowa przewoznika lotniczego pozwala mu
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pozyska¢ wiecej pasazeréw z malych portéw lotniczych poprzez zapewnienie im dostepu do hubédw,
z ktérych beda mogli skorzysta¢ z szerokiego wyboru destynacji. Na strukture podazy ma réwniez
wplyw — w szczegdlnosci na rynku sprzedazy bezposredniej lotéw w sektorze turystycznym — zdolnos¢
stosowania przez sieciowego przewoznika lotniczego drapieznych cen na niektérych polaczeniach.

Zdaniem skarzacej jedynie ta ogdlna metoda dotyczaca wlasciwego rynku geograficznego pozwala
zrozumie¢ wzmocnienie czynnikéw dominacji rynku na rzecz podmiotu powstalego w wyniku
omawianej koncentracji, przy czy owe czynniki nie zostaly wziete pod uwage przez Komisje na ,rynku
w calej Europie Srodkowej”, jak réwniez na ,rynku regionalnym miedzy Austria i Niemcami”.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze Komisja ma obowiazek zbadania, w szczegdlnosci na
podstawie art. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji, skutkéw koncentracji dla konkurencji na
rynkach, na ktérych istnieje ryzyko znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji, zwlaszcza wskutek
stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej (zob. podobnie ww. w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja,
EU:T:2006:187, pkt 63).

Chociaz analiza konkurencji dokonywana jest przez Komisje czesciowo pod wplywem obaw
wyrazonych przez podmioty trzecie, z ktérymi konsultowano sie w ramach postgpowania
administracyjnego, Komisja jest zobowiazana, nawet w braku jakiejkolwiek wyraznej sugestii ze strony
wspomnianych podmiotéw trzecich, lecz w $wietle wiarygodnych przestanek, do ustalenia probleméw
w zakresie konkurencji wywotanych przez koncentracje na wszystkich rynkach, na ktére koncentracja
ta moze mie¢ wplyw (zob. podobnie ww. w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 64).

Jednakze w sytuacji gdy Komisji zarzuca sie¢ nieuwzglednienie ewentualnego problemu w zakresie
konkurencji na rynkach innych niz rynki, ktérych dotyczyla analiza konkurencji, strona skarzaca musi
wskaza¢ wiarygodne przestanki dowodzace w konkretny sposéb istnienia problemu w zakresie
konkurencji, ktéry z powodu swojego wplywu powinien zosta¢ zbadany przez Komisje (zob. podobnie
ww. w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 65).

W celu spelnienia tego wymogu strona skarzaca powinna okresli¢ rynki wtasciwe, opisaé sytuacje
konkurencyjna w przypadku nieprzeprowadzenia koncentracji i wskazaé¢ prawdopodobne skutki danej
koncentracji, uwzgledniajac sytuacje konkurencyjna na tych rynkach (zob. podobnie ww. w pkt 139
wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 66).

W tym wzgledzie nalezy réwniez przypomnieé, ze zgodnie z tytulem ,II. Wlasciwe rynki geograficzne”
sekcji 6 formularza CO znajdujacego sie¢ w zalaczniku I do rozporzadzenia nr 802/2004 wilasciwy rynek
geograficzny obejmuje obszar, na ktérym zainteresowane przedsiebiorstwa zaangazowane sa w podaz
i popyt na wlasciwe produkty lub uslugi, na ktérym warunki konkurencji sa wystarczajaco jednolite
i ktéry moze zosta¢ odrézniony od sasiednich obszaréw geograficznych, w szczegdlnosci ze wzgledu
na istnienie na tych obszarach dostrzegalnie réznych warunkéw konkurencji. Ponadto czynniki istotne
dla oceny wlasciwego rynku geograficznego obejmuja w szczegdlnos$ci rodzaj i charakterystyke danych
produktéw lub ustug, istnienie barier wejscia na rynek, preferencje konsumentéw, dostrzegalne réznice
w udziatach w rynku przedsiebiorstw miedzy sasiednimi obszarami geograficznymi lub istotne réznice
cen.

Tymczasem w niniejszej sprawie nalezy zaznaczy¢ w pierwszej kolejnosci, ze definicja rynku
geograficznego zaproponowana przez skarzaca nie jest precyzyjna w zakresie uzytych sformulowan.

Owa definicja opiera si¢ bowiem na twierdzeniu, ze rynek wlasciwy obejmuje wszystkie obszary
geograficzne, z ktérych mozliwe jest uzyskanie dostepu do sieci Lufthansy i Austrian. Skarzaca nie
wskazuje jednak wyraznie, czy odnosi si¢ ona tu do obszaréw geograficznych, z ktérych mozna
uzyska¢ dostep do dwoéch sieci, czy tylko do obszaréw geograficznych, z ktérych mozna uzyskac
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dostep do jednej z nich. Ponadto nie informuje ona tez, czy punktem dostepu do sieci jest koniecznie
port lotniczy. Skarzaca nie wskazuje poza tym, w jaki sposéb nalezy okresli¢ zakres obszaru
geograficznego, ktéry znajduje si¢ wokdt punktu dostepu do sieci.

Ponadto, jak Komisja stusznie podkresla, skarzaca odnosi sie w réznych czeéciach swych pism do
réznych rynkéw geograficznych. Otéz w pkt 47 skargi skarzaca twierdzi, ze Lufthansa posiada od
zawsze pozycje dominujaca na ,rynku w Europie Srodkowej”. W pkt 48 i 49 skargi skarzaca wskazuje,
ze ta pozycja dominujgca, ktéra zostala wzmocniona w wyniku zakupu Swiss i SN Brussels przez
Lufthanse oraz utworzenia Lufthansa Italia, zostanie jeszcze bardziej wzmocniona przez kupno
Austrian. Zdaniem skarzacej te operacje pozwola bowiem Lufthansie na zapewnienie sobie ,kontroli
rynkéw w Niemczech, w Szwajcarii, w Belgii, w pélnocnych Wtoszech i w Austrii”. Skarzaca wyjasnia
tez, ze owo ustalenie nie uwzglednia nawet faktu, iz Lufthansa dominuje na ,rynku skandynawskim”
za posrednictwem Scandinavian Airlines System (SAS), jak réwniez ,w zakresie ruchu lotniczego
miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia”. Ponadto w pkt 25 repliki skarzaca twierdzi, ze
koncentracja pozwoli Lufthansie na uzyskanie ,w porcie lotniczym Wieden-Schwechat pozycji
dominujacej podobnej do pozycji, jaka posiada ona w porcie lotniczym we Frankfurcie [nad Menem]
(gdzie Lufthansa obstuguje 59% ruchu podréznych) oraz w porcie lotniczym w Zurychu (gdzie
Lufthansa i Swiss obstuguja ponad 60% ruchu podréznych)”.

W pkt 70 skargi skarzaca podnosi poza tym w istocie, ze ogélna metoda dotyczaca wlasciwego rynku
geograficznego, w przeciwienistwie do metody O & D, pozwolitaby uwzgledni¢ wplyw koncentracji
w zakresie konkurencji na rynek regionalny miedzy Niemcami i Austria.

Rozmiar geograficzny rynku, w ramach ktérego nalezy zbada¢ skutki koncentracji w zakresie
konkurencji, zmienia si¢, zgodnie z samymi pismami skarzacej, z portu lotniczego w region na
kontynencie, przechodzac przez terytorium dwoéch panstw czlonkowskich, jednego tylko panstwa
czlonkowskiego lub czesci terytorium panstwa czlonkowskiego.

W drugiej kolejnosci opis sytuacji konkurencyjnej przed przeprowadzeniem koncentracji na wlasciwym
rynku geograficznym zdefiniowanym przez skarzaca jest rowniez niejasny.

Co sie tyczy bowiem sytuacji konkurencyjnej na rynku w catej Europie Srodkowej, skarzaca poprzestaje
na opisaniu w replice elementéw zwanych przez nig ,czynnikami dominacji rynku”, ktérymi
dysponowaly Lufthansa i Austrian przed koncentracja, to znaczy liczby hubdéw, liczby slotéw
w réznych portach lotniczych, lotniczych praw przewozowych do Europy Wschodniej i na Bliski
Wschéd posiadanych przez Lufthanse i Austrian, wielkosci floty, wielkosci kapitalu, istnienia
programu lojalno$ciowego skierowanego do klientéw, zdolnosci do zawierania uméw ramowych
z klientami podrdézujacymi w interesach, z touroperatorami i z biurami podrézy, jak rdédwniez
mozliwosci zawarcia korzystnych uméw dostaw z przedsiebiorstwami dostarczajacymi srodki trwate
lub infrastrukture niezbedna do prowadzenia operacji lotniczych.

Skarzaca nie przedstawia jednak w tym wzgledzie zadnego elementu poréwnawczego dotyczacego
sytuacji innych sieciowych przewoznikéw lotniczych dziatajacych w Europie Srodkowej i poprzestaje na
wskazaniu, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie jedynym sieciowym przewoznikiem
lotniczym mogacym oferowaé¢ polaczenia z Europy Srodkowej do portéw lotniczych polozonych
wewnatrz Unii i w Europie Wschodniej, jak réwniez potaczenia miedzykontynentalne.

Ponadto, co sie tyczy sytuacji konkurencyjnej na tak zwanym przez skarzaca ,rynku polaczen miedzy
Niemcami i Austrig”, skarzaca twierdzi, popadajac przy tym w sprzeczno$¢, po pierwsze, ze strony
zglaszajagce podzielity miedzy siebie ruch miedzy regionalnymi portami lotniczymi w Austrii
i w Niemczech w ramach wspdlnego przedsiebiorstwa (pkt 71 skargi), a po drugie, ze konkurowatly
miedzy soba na trasach miedzy tymi portami lotniczymi a Niemcami, w szczegélnosci na trasach
Graz—Kijéow (Ukraina) oraz Linz—Paryz, w zakresie ktérych zaréwno Lufthansa, jak i Austrian oferuja
loty z przesiadka, wykorzystujac swe porty przesiadkowe, odpowiednio, w Wiedniu i we Frankfurcie
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nad Menem (pkt 72 skargi). Poza tym skarzaca nie przedstawia zadnej precyzyjnej wskazéwki co do
mozliwosci skorzystania przez osoby podrdézujace z austriackich regionalnych portéw lotniczych
z ustug sieciowego przewoznika lotniczego innego niz Lufthansa lub Austrian na tych samych trasach.

Wynika stad, iz argumenty zaprezentowane przez skarzaca na poparcie twierdzenia, ze Komisja
niestusznie nie zbadala wplywu koncentracji w zakresie konkurencji na ,caly rynek w Europie
Srodkowej”, nie odpowiadaja wymogom orzecznictwa przytoczonego w pkt 175 powyzej.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie zdefiniowala dostatecznie precyzyjnie
wlasciwego rynku geograficznego, na ktérego istnienie wskazuje, w zwigzku z czym Sad nie jest
w stanie ocenié, czy Komisja winna byla zbada¢ potencjalny wplyw omawianej koncentracji w zakresie
konkurencji na 6w rynek.

W tej sytuacji cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, opartej na oczywistym bledzie w ocenie wplywu
koncentracji w zakresie konkurencji na potgczenia miedzy Niemcami i Austrig

Skarzaca zarzuca w istocie Komisji, Zze nie uwzglednila ona negatywnego wplywu koncentracji na
wszystkie polaczenia miedzy Niemcami i Austria.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie przede wszystkim, ze wbrew twierdzeniom skarzacej z motywu 107
zaskarzonej decyzji wynika, iz Komisja zbadata wplyw koncentracji nie tylko na 23 polaczenia miedzy
Austrig i Niemcami, na ktérych wystepuje pokrywanie sie ustug bezposrednich Lufthansy i Austrian,
ale rowniez na polaczenia, na ktérych wystepuje pokrywanie sie uslug z przesiadka i z przesiadka,
takich jak te opisane przez skarzaca.

Nastepnie nalezy zaznaczy¢, ze wbrew twierdzeniom skarzacej Komisja uwzglednila istnienie
wspdlnego przedsigbiorstwa, w ramach ktérego nastepowal podzial kosztéw i dochodéw, ktére zostato
utworzone przez Lufthanse i Austrian przed przeprowadzeniem koncentracji, w ramach swej analizy
konkurencyjnej wszystkich polaczen miedzy Austrig i Niemcami na gruncie alternatywnego scenariusza
(motywy 64—69, 113-116, 129-133, 145, 159-169, 191 i 210 zaskarzonej decyzji), z wyjatkiem polaczen
Wieden—Berlin, Wieden—Diisseldorf, Wieden—Hamburg (Niemcy), Wieden—Hanower (Niemcy),
Wieden—Norymberga (Niemcy) (motyw 185 zaskarzonej decyzji) i polaczenia Monachium-Linz
(motyw 189 zaskarzonej decyzji). Powodem, dla ktérego Komisja nie uwzglednita istnienia wspdlnego
przedsiebiorstwa w ramach analizy konkurencyjnej tych ostatnich potaczen, jest fakt, ze stwierdzita ona
wczeéniej, iz konkurenci stron koncentracji posiadaja duze udzialy rynkowe na tych polaczeniach,
wskutek czego wystapienie probleméw z zakresu konkurencji zwigzanych z koncentracja na tych
polaczeniach bytoby nieprawdopodobne.

Wreszcie jesli chodzi o argument skarzacej, ze Komisja nie uwzglednila liczby lotéw wykonywanych
przez Lufthanse i Austrian na trasach Wieden—Berlin i Wieden—Hamburg w ramach badania sytuacji
konkurencyjnej na tych trasach, nalezy réwniez zaznaczy¢, ze z motywu 185 zaskarzonej decyzji
wynika, iz Komisja stwierdzita, ze udzial rynkowy Air Berlin, wyrazony jako procent facznej liczby
przewiezionych pasazeréw wrazliwych lub niewrazliwych na czynnik czasu, miescil sie w widetkach
70-80% na trasie Wieden—Hamburg i 80-90% na trasie Wieden—Berlin w sezonie zimowym
2008/2009, to znaczy przed wydaniem zaskarzonej decyzji. Te dane liczbowe $wiadcza zreszta
o niewielkim, ale odczuwalnym wzroscie udzialu rynkowego Air Berlin w poréwnaniu z sezonem
letnim 2008, w ktérym to okresie Air Berlin przewiézt jedynie 70-80% podrdéznych na trasie
Wieden—Berlin. Argument, zgodnie z ktérym Lufthansa i Austrian wykonaly wiecej lotéw niz Air
Berlin w tym samym okresie, jest w tym wzgledzie bez znaczenia, poniewaz udzialy rynkowe sa
slusznie wyrazone w odniesieniu do liczby przewiezionych pasazeréw. Ponadto okolicznos¢, ze
Lufthansa i Austrian $wiadomie postanowily zredukowa¢ swe moce przewozowe na tych trasach, przy
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zalozeniu, iz zostanie ona wykazana, nie pozwala na podwazenie analizy konkurencyjnej dokonanej
przez Komisje. Dokonujac analizy sytuacji konkurencyjnej istniejacej przed koncentracja na danej
trasie, Komisja jest bowiem zobowigzana do oszacowania rzeczywistych udzialéw rynkowych
konkurentéw, a nie ich potencjalnych udziatéw rynkowych.

Z uwagi na powyzsze rozwazania cze$¢ druga zarzutu pierwszego nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu pierwszego, opartej na oczywistym bledzie w ocenie wplywu
koncentracji na potgczenia lotnicze miedzy Europg Srodkowa i Europg Wschodnig poza Unig

W ramach czesci trzeciej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi trzy odrebne zastrzezenia. Pierwsze
zastrzezenie dotyczy tego, ze Komisja nie dokonata w zaskarzonej decyzji analizy wplywu koncentracji
na polaczenia lotnicze miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia poza UE w oparciu o metode
O & D. Zastrzezenie drugie dotyczy tego, ze Komisja nie uwzglednila pozycji dominujacej Lufthansy
i Austrian na polaczeniach miedzy portami lotniczymi w Wiedniu, we Frankfurcie nad Menem,
w Monachium i w Zurychu z jednej strony a portami lotniczymi w Europie Wschodniej poza UE
z drugiej strony.

Zastrzezenie trzecie, dotyczace tego, ze Komisja nie narzucita w zaskarzonej decyzji zadnego warunku
lub wymogu pozwalajacego zapewni¢, ze linie lotnicze konkurujace z Austrian lub Lufthansa uzyskaja
dwustronne lotnicze prawa przewozowe, tak by owe linie mogly zacza¢ operowaé na polaczeniach
lotniczych do Europy Wschodniej, nie odnosi si¢ do analizy wplywu koncentracji na potaczenia
miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia, ale do potencjalnie niewystarczajacego charakteru
zobowiazan przyjetych przez Komisje w zaskarzonej decyzji w $wietle wynikajacych z koncentracji
probleméw z zakresu konkurencji, ktére zostaja wskazane przez skarzaca. Owo zastrzezenie nalezy
wiec zbada¢ w razie potrzeby w ramach czesci czwartej niniejszego zarzutu, w ktérej zostaly zebrane
zastrzezenia dotyczace potencjalnie niewystarczajacego charakteru zobowiazan podjetych przez strony
koncentracji w zaskarzonej decyzji.

W przedmiocie zastrzezenia pierwszego, dotyczacego tego, ze Komisja nie dokonata analizy wplywu
koncentracji na polaczenia lotnicze miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia poza Unia
w oparciu o metode O & D

Tytulem wstepu nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalne ze wzgledu na spdznione ich przedstawienie —
zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 167 powyzej — argumenty skarzacej zmierzajace do
wykazania, Zze Komisja nie skorzystala z metody O & D w odniesieniu do polaczenn miedzy Europa
Srodkowa i Europa Wschodnia, jako Ze zostaly one zaprezentowane po raz pierwszy w uwagach
skarzacej na temat uwag interwenienta zlozonych przez Republike Austrii i Lufthanse.

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze metoda O & D nie jest metoda analizy konkurencji, lecz wylacznie
metoda wykorzystywana przez Komisje w celu zidentyfikowania rynku wlasciwego, na ktérym nalezy
zbada¢ wplyw koncentracji. Z zaskarzonej decyzji wynika, ze zgodnie z ta metoda Komisja
zidentyfikowala potaczenia, na ktérych ustugi Lufthansy i Austrian sie pokrywaly.

Tak wiec z motywu 107 zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja zidentyfikowata 28 przypadkéow
pokrywania sie ustug bezposrednich i bezposrednich, z ktérych zaden nie dotyczyl potaczenia miedzy
portem lotniczym w Europie Srodkowej i portem lotniczym w Europie Wschodniej poza Unia.
Nastepnie Komisja dokonata analizy wplywu koncentracji na te przypadki pokrywania si¢ uslug
w motywach 108-266 zaskarzonej decyzji.
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Ponadto z motywu 267 zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja zidentyfikowata takze przypadki
pokrywania sie ustug bezposrednich i z przesiadka oraz ustug z przesiadka i z przesiadka, ktére
dotyczyly polaczenn miedzy europejskimi portami lotniczymi oraz miedzy europejskimi portami
lotniczymi i pozaeuropejskimi portami lotniczymi.

Komisja wskazala w tym wzgledzie w motywie 268 zaskarzonej decyzji, co nastepuje:

»Owe polaczenia zostaly zbadane w Swietle pozycji stron na rynku oraz zwigkszenia udzialéw w rynku
bedacego wynikiem koncentracji. Ponadto oceniono obecno$¢ i pozycje konkurentéw oraz liczbe
pasazeréw na kazdym potaczeniu. W razie potrzeby uwzgledniono w szczegélnosci liczbe i czas
trwania rejséw oferowanych przez konkurentéw oraz ich znaczenie dla pasazeréw wrazliwych na
czynnik czasu. W oparciu o te kryteria nie stwierdzono zadnego problemu z zakresu konkurencji.
Poza tym ankieta rynkowa nie ujawnila najmniejszego problemu z zakresu konkurencji w odniesieniu
do wskazanych przypadkéw pokrywania sie ustug bezposrednich i z przesiadka oraz ustug z przesiadka
i z przesiadka, z wyjatkiem pozycji rynkowej [Lufthansy] i [Austrian] w Europie Srodkowej
i Wschodniej”.

Wprawdzie motyw 268 zaskarzonej decyzji jest zredagowany w nieco eliptyczny sposéb, jednak mozna
z niego wywnioskowaé, ze Komisja prawidlowo zidentyfikowata przypadki pokrywania sie uslug
bezposrednich i z przesiadka oraz ustug z przesiadka i z przesiadka Lufthansy i Austrian na
polaczeniach miedzy portami lotniczymi w Europie Srodkowej i portami lotniczymi w FEuropie
Wschodniej, w przedmiocie ktérych Komisja dokonata analizy wplywu koncentracji, ktéra
w przeciwienstwie do ankiety rynkowej nie wykazala problemu z zakresu konkurencji.

Owo zastrzezenie pierwsze nalezy zatem oddali¢ jako bezzasadne.

W przedmiocie zastrzezenia drugiego, dotyczacego tego, ze Komisja nie uwzglednila pozycji
dominujacej Lufthansy i Austrian na polaczeniach miedzy portami lotniczymi w Wiedniu, we
Frankfurcie nad Menem, w Monachium i w Zurychu z jednej strony a portami lotniczymi w Europie
Wschodniej poza Unia z drugiej strony

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca nie wskazuje dokladnie potaczen, na ktérych
strony koncentracji mialyby zajmowa¢ pozycje dominujaca. Skarzaca poprzestaje bowiem na
nawigzaniu w ogélny sposéb w pkt 78 swej skargi do polaczen miedzy portami lotniczymi w Wiedniu,
we Frankfurcie nad Menem, w Monachium i w Zurychu z jednej strony a portami lotniczymi
w miastach polozonych w Europie Wschodniej, takimi jak Kijow, Moskwa (Rosja) i Sankt Petersburg
(Rosja), z drugiej strony. Ponadto dane dotyczace liczby rejséw oferowanych tygodniowo przez
Lufthanse, Swiss i Austrian z portéw lotniczych w Monachium, we Frankfurcie nad Menem,
w Zurychu i w Wiedniu do portéw lotniczych potozonych w Europie Wschodniej, takich jak te
wskazane przez skarzaca, sa zagregowanymi danymi liczbowymi, ktére nie daja zadnej wskazéwki na
temat liczby rejséw oferowanych tygodniowo przez jednego z tych przewoznikéw na okreslonym
polaczeniu. Poza tym owe dane liczbowe nie okreslaja tez liczby przewiezionych pasazeréw, ktéra
tradycyjnie stanowi wskaznik pozwalajacy obliczy¢ udzial rynkowy przewoznika lotniczego na
okreslonym polaczeniu. Oprécz tego skarzaca nie twierdzi, ze pozycja dominujaca, ktéra bedzie
podobno posiadal podmiot powstaly w wyniku koncentracji na niektérych polaczeniach miedzy
Europa Srodkowa i Europa Wschodnia, jest wynikiem koncentracji, jako ze doprowadzi ona do
wyeliminowania konkurencji istniejacej miedzy Austrian i Lufthansa na tych potaczeniach.

Wydaje sie, ze w rzeczywistosci skarzaca zarzuca Komisji, iz instytucja ta nie uwzglednita w swej

analizie wplywu koncentracji okolicznosci, ze Lufthansa i Austrian maja silna pozycje w portach
lotniczych w Wiedniu, we Frankfurcie nad Menem, w Monachium i w Zurychu, z ktérych obsluguja
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rejsy do portéw lotniczych w Europie Wschodniej, i ze podr6zni pragnacy uda¢ si¢ do Europy
Wschodniej z Europy Srodkowej nie maja innego wyboru jak tylko zwréci¢ si¢ do Austrian lub
Lufthansy.

Z motywu 269 zaskarzonej decyzji wynika w tym wzgledzie, ze takie obawy zostaly wyrazone w ramach
fazy I ankiety rynkowej przez niektérych uczestnikéw tej ankiety, lecz ze ustosunkowano sie do nich
w fazie II tej ankiety, poniewaz przewazajaca wiekszos¢ klientéow instytucjonalnych nie dostrzegata
zadnego negatywnego wplywu w fakcie posiadania potencjalnie wzmocnionej pozycji przez podmiot
powstaly w wyniku koncentracji w zakresie lotéw obstugujacych Europe Srodkowa i Wschodnia
i wskazala istniejacych alternatywnych konkurentéw.

W motywie 270 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, ze istnieli powazni konkurenci obstugujacy
Europe Srodkowa i Wschodnia, w szczegdélnosci Air France-KLM, ktéra obstugiwata 15 destynacji
w Europie Srodkowej i Wschodniej, korzystajac z wlasnej sieci, oraz 11 dodatkowych destynacji we
wspllpracy z partnerami ze SkyTeam, Aeroffotem i CSA, jak réwniez British Airways, ktéra
obstugiwata 13 destynacji w Europie Srodkowej i Wschodniej, korzystajac z wlasnej sieci, oraz Malev,
ktéra obstugiwata 22 destynacje w Europie Srodkowej i Wschodniej.

Skarzaca twierdzi w tym wzgledzie, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie stanie w obliczu
wystarczajacej presji konkurencyjnej na polaczeniach miedzy portami lotniczymi w Wiedniu, we
Frankfurcie nad Menem, w Monachium i w Zurychu z jednej strony a portami lotniczymi w Europie
Wschodniej z drugiej strony, w szczegdlnosci w Moskwie, niezaleznie od tego, czy chodzi o presje ze
strony Air France—KLM, British Airways, Malev czy CSA, poniewaz owe linie lotnicze oferuja jedynie
loty z przesiadka, wydluzajace znacznie czas podrézy oraz dystans na tych polaczeniach.

Co sie tyczy poziomu substytucyjnosci lotéw bezposrednich i lotéw z przesiadka, nalezy zaznaczy¢, ze
Komisja wskazala w motywie 24 zaskarzonej decyzji, iz 6w poziom zalezy od czasu trwania lotu. Tak
wiec im dluzszy jest lot, tym wieksza presje konkurencyjna moga wywiera¢ loty z przesiadka na loty
bezposrednie. Komisja wskazala nastepnie, ze w niniejszej sprawie ankieta rynkowa potwierdzita
poczynione we wcze$niejszych decyzjach ustalenie, ze w przypadku lotéw krétkodystansowych, to
znaczy lotéw trwajacych ponizej trzech godzin, loty z przesiadka nie stanowia zasadniczo
konkurencyjnej opcji zastepczej dla lotéw bezposrednich, zwazywszy, ze klienci faktycznie preferuja
loty bezposrednie.

Tymczasem bezsporne jest, ze loty bezposrednie miedzy Wiedniem z jednej strony i Moskwa, Sankt
Petersburgiem lub Kijowem z drugiej strony, jak réwniez loty bezposrednie Zurych—Kijéw, Frankfurt
nad Menem-Kijow, Monachium-Sankt Petersburg i Monachium-Kijéw sa lotami, ktérych czas
trwania nie przekracza trzech godzin. W tych okoliczno$ciach loty z przesiadka oferowane przez Air
France—KLM, British Airways, Malev i CSA lub jakiekolwiek inne linie lotnicze w Europie Wschodniej
nie stanowia konkurencyjnej alternatywy dla lotéw bezposrednich proponowanych przez Austrian lub
Lufthanse na tych polaczeniach. Jednakze w motywie 271 zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, ze
ankieta rynkowa potwierdzita wniosek, iz przewoznicy z Europy Wschodniej moga réwniez oferowac
rozwiazanie zastepcze w stosunku do Lufthansy i Austrian, poniewaz wynika z niej, Ze znaczna
wiekszo§¢ biur podrézy poréwnywata ceny tych linii lotniczych z cenami przewoznikéw
alternatywnych, w tym przewoznikéw z Europy Wschodniej. Komisja stwierdzila tez, ze z ankiety
rynkowej wynika, iz wigkszo$¢ klientéw instytucjonalnych wskazala, ze nie kupowali oni lotéw
konkretnego przewoznika lotniczego, lecz ze w zaleznoéci od destynacji w Europie Srodkowej
i Wschodniej szukali lotéw alternatywnych u innych przewoznikéw, w tym u przewoznikéw z Europy
Wschodniej. Tymczasem skarzaca nie twierdzi — ani nie wykazuje — ze w dniu wydania zaskarzonej
decyzji zaden inny przewoznik lotniczy z Europy Wschodniej, w szczegdlnosci rosyjskie lub ukrainskie
linie lotnicze, nie oferowatl lotéw bezposrednich na omawianych polaczeniach.

Skarzaca potwierdza zreszta w swej replice istnienie lotéw bezposrednich na trasie Wieden—Moskwa,
ktore sa oferowane przez linie lotnicze Transaero i Aeroftot.
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Nie jest przekonywajacy w tym wzgledzie argument skarzacej, ze oferta lotéw obstugiwanych przez te
linie lotnicze nie jest konkurencyjna ze wzgledu na niewielka liczbe lotéw wykonywanych tygodniowo
i na ich godzinowy rozklad, ktéry nie odpowiada pasazerom z Austrii podrézujacym w interesach.
Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu w tym zakresie. Ponadto
zasadniczo pasazerowie podrézujacy w interesach stanowia tylko cze$¢ podrdéznych zainteresowanych
konkretnym polaczeniem, w zwiazku z czym nie jest mozliwe wysnucie wnioskéw z domniemywanych
preferencji tych pasazeréw, bez wiedzy, jaka czes¢ stanowia oni wsrdd wszystkich oséb podrézujacych
miedzy Wiedniem i Moskwa.

Skarzacej nie udaje sie zatem wykazaé, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie bedzie podlegat
wystarczajacej presji konkurencyjnej na polaczeniach z Wiednia do Moskwy, Sankt Petersburga lub
Kijowa, jak réwniez na polaczeniach Zurych—Kijéw, Frankfurt nad Menem-Kijéw, Monachium-Sankt
Petersburg i Monachium—Kijéw.

Whiosek ten odnosi sie¢ réwniez do polaczen $redniodystansowych Zurych—Moskwa, Zurych—Sankt
Petersburg, Frankfurt nad Menem—Moskwa, Frankfurt nad Menem-Sankt Petersburg, Monachium-
Moskwa i Monachium-Sankt Petersburg, w przypadku ktérych nie mozna wykluczyé, ze inni
przewoznicy z Europy Wschodniej oferuja loty bezposrednie. Ponadto Komisja wyjasnila
w motywie 26 zaskarzonej decyzji, ze niektérzy uczestnicy ankiety rynkowej wskazali, iz loty
z przesiadka stanowia w pewnych okolicznos$ciach konkurencyjne rozwiazanie zastepcze. Tak wiec
skarzaca nie wykazuje tez, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie bedzie podlegal
wystarczajacej presji konkurencyjnej na tych potaczeniach.

Skarzaca podnosi ponadto, ze wbrew twierdzeniom Komisji oferta lotéow CSA i Malev nie stanowi
wiarygodnego rozwigzania alternatywnego wobec oferty lotéw z przesiadka Austrian i Lufthansy dla
os6b pragnacych podrézowaé z austriackich regionalnych portéw lotniczych do portéw lotniczych
w Europie Wschodniej.

Skarzaca uwaza bowiem, ze nie istnieja loty bezposrednie z austriackich regionalnych portéw
lotniczych, mianowicie z portéw lotniczych w Grazu, Linzu, Innsbrucku, Salzburgu i Klagenfurcie, do
hubéw odpowiednio CSA i Malev, mianowicie do Pragi (Republika Czeska) i do Budapesztu (Wegry).
Wynika stad ze podrézni, ktérzy mieszkaja w okolicy tych austriackich regionalnych portéw lotniczych
i ktorzy zamierzaja dostac sie z jednego z tych portéw lotniczych do miejsca przeznaczenia polozonego
w Europie Wschodniej, powinni, by skorzysta¢ z lotéw oferowanych przez Malev i CSA, uda¢ sie
wpierw samolotem do Wiednia, nastepnie stamtad dosta¢ sie do Pragi lub Budapesztu, skad wreszcie
beda mogli dotrze¢ do ich miejsca przeznaczenia w Europie Srodkowej. Okoliczno$¢ ta czyni loty
oferowane przez te dwie linie lotnicze malo konkurencyjnymi dla tych podréznych w poréwnaniu
z oferta Austrian i Lufthansy, ktére pozwalaja uda¢ sie z tych austriackich regionalnych portéw
lotniczych do ich hubéw w Wiedniu, we Frankfurcie nad Menem, w Monachium i w Zurychu,
a nastepnie stamtad do miejsca przeznaczenia w Europie Wschodnie;j.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie daje zadnej wskazéwki co do destynacji polozonych
w Europie Wschodniej, do ktérych nawiazuje, tak ze nie jest mozliwe zidentyfikowanie polaczen
miedzy austriackimi regionalnymi portami lotniczymi i tymi destynacjami, na ktérych jej zdaniem
skutki koncentracji nie zostaly uwzglednione przez Komisje.

Ponadto nalezy uznal, ze konkurencja miedzy ofertami lotéw z przesiadka na tym samym polaczeniu
winna zosta¢ odrézniona ze wzgledu na swdj charakter od konkurencji miedzy lotami bezposrednimi,
a nawet od konkurencji miedzy lotami bezposrednimi i lotami z przesiadka. Jest bowiem mato
prawdopodobne, by Austrian zwigkszyla liczbe lotéw miedzy austriackimi regionalnymi portami
lotniczymi i Wiedniem lub obnizyla ceny swych biletéw na tych trasach, zwazywszy na popyt na loty
miedzy tymi portami lotniczymi i destynacjami w Europie Wschodniej, poniewaz pasazerowie, ktérzy
podrézuja z tych regionalnych portéw lotniczych do takich destynacji, stanowia zapewne jedynie
niewielka czes¢ lacznej liczby pasazeréow zainteresowanych lotem bezposrednim miedzy regionalnymi
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portami lotniczymi a Wiedniem. Podobnie jest zreszta w przypadku Malev i CSA, jesli chodzi o loty
miedzy Wiedniem i Budapesztem oraz miedzy Wiedniem i Praga, ktérych ceny i czestotliwo$¢ maja
niewielkie szanse na zmiane w zaleznosci od popytu na loty miedzy austriackimi portami lotniczymi
a destynacjami w Europie Wschodniej. W tym konteksécie konkurencja miedzy ofertami lotéw
z przesiadka na tym samym polaczeniu zalezy od wielu czynnikéw, takich jak czas trwania lotu miedzy
poszczegblnymi etapami podrézy, czas trwania przesiadek, laczna cena czy tez godziny odlotéw.
W tych okolicznosciach nie mozna wykluczy¢ a priori, ze cho¢ oferty lotéw CSA i Malev na
omawianych polaczeniach sa mniej dogodne niz oferty lotéw Austrian, to i one moga stanowic
wiarygodna alternatywe dla tych ostatnich.

Zwazywszy na powyzsze rozwazania, nalezy oddali¢ jako bezzasadne zastrzezenie skarzacej, ze Komisja
nie uwzglednita w ramach analizy wplywu koncentracji na konkurencje okolicznosci, ze Austrian
i Lufthansa posiadaja wiele hubéw w Europie Srodkowej, z ktérych oferuja loty do Europy
Wschodnie;j.

Wynika stad, ze czes$¢ trzecia zarzutu pierwszego jest bezzasadna.

W przedmiocie czesci czwartej zarzutu pierwszego, opartej na oczywistym bledzie w ocenie zdolnosci
konkurentéw Lufthansy i Austrian do utrzymania sie na rynku wtasciwym lub do wejscia na ten rynek

Cze$¢ czwarta zarzutu pierwszego dzieli sie na pie¢ zastrzezen. Zastrzezenia pierwsze i drugie dotycza
naruszenia odpowiednio pkt 36 i 31 wytycznych z 2004 r. Zastrzezenia trzecie, czwarte i piate dotycza
naruszenia pkt 68 i nast. tych wytycznych.

W przedmiocie zastrzezenia pierwszego, dotyczacego naruszenia pkt 36 wytycznych z 2004 r., ze
wzgledu na to, ze Komisja nie uwzglednita ograniczenia wskutek koncentracji zdolnosci konkurentéw
do sprzedazy lotéw pasazerom podrézujacym w interesach i do zawierania uméw ramowych z biurami
podrdzy i touroperatorami

Skarzaca zarzuca Komisji zasadniczo, ze zezwalajac na koncentracje, instytucja ta naruszyta pkt 36
wytycznych z 2004 r., podczas gdy owa koncentracja, w polaczeniu z sieciami Lufthansy i Austrian
oraz ze zwiekszeniem oferty polaczen bedacej jej nastepstwem, doprowadzi do ograniczenia zdolno$ci
innych przewoznikéw lotniczych do sprzedazy lotéw pasazerom podrézujacym w interesach i do
zawierania uméw ramowych z biurami podrézy i touroperatorami.

Argumenty przedstawione przez skarzaca na poparcie tego zastrzezenia nie moga zosta¢ uwzglednione.

Tak wiec w pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o domniemywane ograniczenie zdolnosci innych
przewoznikéw do eksploatowania segmentu podrézy biznesowych, nalezy zaznaczy¢, ze zalacznik B4
do odpowiedzi na skarge zawiera odpowiedzi klientéw instytucjonalnych na pytanie nr 13
kwestionariusza, ktéry zostal im przekazany w dniu 15 maja 2009 r. i ktéry dotyczyl wplywu systeméw
znizek i rabatéw proponowanych w szczegdlnosci przez Lufthanse i Austrian na zapewnienie sobie
lojalnosci klientéw podrézujacych w interesach. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze z tych odpowiedzi
wynika, iz wiekszo$¢ uczestnikéow ankiety rynkowej wskazuje, ze nie korzystaja oni wylacznie z uslug
Lufthansy i Austrian i ze rabaty proponowane przez Lufthase i Austrian nie wystarcza, by wykluczy¢
mozliwo$¢ skorzystania z innego przewoznika.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze zalacznik B5 do odpowiedzi na skarge zawiera odpowiedzi klientéw
instytucjonalnych na pytania nr 71, 73, 76, 79 i 80, ktére zostaly do nich skierowane przez Komisje
podczas fazy II ankiety rynkowej. Nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze pytanie nr 71 dotyczylo
postrzegania linii lotniczych z Europy Wschodniej przez pasazeréw podrézujacych w interesach jako
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powaznej alternatywy dla podrézy w kierunku Europy Srodkowej i Wschodniej oraz Bliskiego
Wschodu. Nalezy stwierdzi¢, ze 22 na 31 uczestnikdw ankiety rynkowej odpowiedzialo twierdzaco na
to pytanie.

Wynika stad, ze wbrew twierdzeniom skarzacej z ankiety rynkowej wynika, iz pasazerowie podrézujacy
w interesach postrzegali niektérych konkurentéw Lufthansy i Austrian jako wiarygodna alternatywe dla
oferty lotéw, ktére Lufthansa i Austrian moga proponowac dzieki swym sieciom.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o domniemywane ograniczenie zdolnosci innych przewoznikéw do
zawierania uméw ramowych z biurami podrézy i touroperatorami, nalezy zaznaczy¢, ze
z przywolanego przez Komisje zalacznika B2 do odpowiedzi na skarge wynika, iz w odpowiedzi na
pytania nr 2 i 3 kwestionariusza skierowanego w dniu 15 maja 2009 r. do klientéw instytucjonalnych
w ramach fazy I badania koncentracji przewazajaca wigkszo$¢ sposréd 38 uczestnikéw ankiety
wskazala, ze nie ma relacji handlowej na wylacznos¢ z konkretnym przewoznikiem lotniczym lub
konkretnym sojuszem, lecz przeciwnie, utrzymuje stosunki handlowe, w szczegélnosci w drodze
zawierania uméw ramowych, z wieloma przewoznikami i sojuszami.

Tymczasem takie stwierdzenie nie daje zadnej wskazowki w kwestii tego, czy biura podrézy stosuja
polityke handlowa tego samego rodzaju.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zalacznik B3 do odpowiedzi na skarge okresla procent, pod wzgledem
liczby biletéw i wartosci, jaki stanowia bilety lotnicze Lufthansy i Austrian w stosunku do wszystkich
biletéw lotniczych sprzedanych w 2007 r. i w 2008 r. przez biura podrézy, ktére odpowiedzialy na
kwestionariusz z dnia 13 maja 2009 r.

Nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze owe wyrazone procentowo wielkosci, ktére zostaly obliczone
przez sluzby Komisji, dotycza wszystkich biletéw sprzedanych przez kazdy z podmiotéw, ktéry
odpowiedzial na kwestionariusz. Na tej podstawie skarzaca podnosi, ze biura podrézy, ktére
odpowiedzialy na kwestionariusz, kupily $rednio 58,2% w 2007 r. i 53,7% w 2008 r. biletéow
sprzedanych przez Lufthanse i Austrian. Jesli wyliczenie skarzacej jest prawidlowe, dane liczbowe,
ktére Komisja otrzymala, nie stanowia procentu biletéw wystawionych przez Lufthanse i Austrian,
ktére zostaly kupione przez biura podrézy, ale procent biletéw, ktére biura podrézy, ktére
odpowiedzialy na kwestionariusz, kupily od Lufthansy i Austrian.

Ponadto wprawdzie owa procentowo wyrazona warto$¢ jest wysoka, jednak $wiadczy ona o tym, ze
biura podrézy, ktére odpowiedzialy na kwestionariusz, nie maja relacji handlowej na wylacznos¢
z Lufthansg i Austrian.

Co sie tyczy argumentu skarzacej, ze ta procentowo wyrazona warto$¢ $wiadczy o istnieniu pozycji
dominujacej Lufthansy w Europie Srodkowej po przeprowadzeniu koncentracji, nalezy zaznaczy¢, ze —
jak stusznie twierdzi Komisja — zaskarzona decyzja nie zawiera zadnej analizy rynku sprzedazy biletéw
lotniczych przez biura podrdézy i ze skarzaca nigdy nie podnosita az do chwili obecnej istnienia takiego
rynku.

Ze wzgledu na powyzsze rozwazania nalezy oddali¢ jako bezzasadne zastrzezenie dotyczace naruszenia
pkt 36 wytycznych z 2004 r.
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W przedmiocie zastrzezenia drugiego, dotyczacego naruszenia pkt 31 wytycznych z 2004 r. z uwagi na
to, ze Komisja nie uwzglednila faktu, iz podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie jedynym
przewoznikiem sieciowym zdolnym oferowa¢ swym klientom pelna sie¢ polaczenn na calym swiecie,
a w szczeg6lnosci w Europie Wschodniej

Skarzaca twierdzi, ze poprzez zatwierdzenie koncentracji, podczas gdy w jej wyniku Lufthansa zostanie
jedynym przewoznikiem sieciowym zdolnym oferowa¢ swym klientom pelng sie¢ polaczen na calym
$wiecie, a w szczegélnosci w Europie Wschodniej, Komisja naruszyla pkt 31 wytycznych z 2004 r.
Pasazerowie podrézujacy w interesach, ktérzy potrzebuja pelnej sieci polaczen, oraz biura podrézy
i touroperatorzy, ktérzy musza by¢ w stanie oferowa¢ swym klientom potaczenia na calym $wiecie, nie
maja innego wyboru jak tylko zawiera¢ umowy ramowe z Lufthansa.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze w pkt 31 wytycznych z 2004 r. Komisja opisuje potencjalne
antykonkurencyjne skutki koncentracji horyzontalnych, mianowicie fakt, iz klienci maja niewielka
mozliwo$¢ zmiany dostawcy. Otéz Komisja wyjasnia, ze klienci laczacych sie stron moga mie¢
problemy ze zmiana dostawcy, poniewaz istnieje niewielu alternatywnych dostawcéw lub klienci
musza ponosi¢ znaczne koszty zwigzane z taka zmiang. Owi klienci sa szczegélnie narazeni na wzrost
cen. Koncentracja moze wplyna¢ na mozliwosci zabezpieczenia sie przed wzrostem cen przez tych
klientéw. Moze to mie¢ miejsce zwlaszcza w przypadku klientéw, ktdérzy zaopatrywali sie u obu
faczacych sie przedsigbiorstw, w celu uzyskania konkurencyjnych cen. Waznych informacji w tym
wzgledzie moga dostarczy¢ dane na temat zmian dostawcéw dokonanych w przesztosci przez klientéw
oraz na temat ich reakcji na zmiane cen (pkt 31 wytycznych z 2004 r.).

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze skarzaca nie wykazuje, iz fakt posiadania sieci polaczen réwnie kompletnej
jak sie¢ Lufthansy stanowi warunek sine qua non zawarcia uméw ramowych z biurami podrézy
i touroperatorami.

Ponadto z zalacznika B2 do odpowiedzi na skarge wynika, ze przewazajaca wiekszo$¢ klientéw
instytucjonalnych, ktérzy odpowiedzieli na pytania nr 2 i 3 kwestionariusza skierowanego do nich
przez Komisje podczas fazy I ankiety rynkowej, wskazala, ze zawarli oni umowy ramowe z liniami
lotniczymi innymi niz Lufthansa i Austrian oraz czlonkami sojuszy innych niz Star Alliance, takimi jak
Air Berlin-Fly Niki, British Airways, Air France-KLM, CSA, Malev, Alitalia, Emirates, Finnair lub Iberia.
Skarzaca natomiast nie przedstawia zadnego argumentu pozwalajacego podwazy¢ to stwierdzenie.

Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze Komisja mogla rozsadnie uzna¢, iz omawiana koncentracja nie
prowadzila do pozbawienia pasazeréw podrézujacych w interesach, touroperatoréw i biur podrézy
operatoréw alternatywnych bez naruszenia pkt 31 wytycznych z 2004 r., w zwiazku z czym owo
zastrzezenie nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

W przedmiocie zastrzezenia trzeciego, dotyczacego naruszenia pkt 68 i nastepnych wytycznych
z 2004 r. z uwagi na to, ze Komisja nie uwzglednita okolicznosci, iz podaz zapewniona przez podmiot
powstaly w wyniku koncentracji pokryje caly dostepny popyt na polaczeniach, na ktérych dominuja
strony dokonujace zgloszenia

Skarzaca podnosi zasadniczo, ze wejécie na rynek zalezy od warunku, iz istnieje popyt na dodatkowe
loty, ktére moglyby by¢ wykonywane przez nowego konkurenta. Tymczasem oferta Lufthansy
i Austrian pod wzgledem liczby lotéw, slotéw i liczby oferowanych miejsc jest taka, ze pokryje caly
popyt na polaczeniach, na ktérych Lufthansa i Austrian dominuja razem lub indywidualnie, w zwiazku
z czym wejscie nowego konkurenta na jedno z tych polaczen bedzie niemozliwe.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie twierdzi, iz istnieje nadwyzka zdolnosci

przewozowych na polaczeniach zdominowanych przez Lufthanse i Austrian, lecz jedynie ze oferta tych
przewoznikéw pokrywa caly popyt na tych potaczeniach. Tymczasem istnienie oferty lotéw Lufthansy
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lub Austrian na danym polaczeniu, jakakolwiek by ona nie byla, nie moze samo w sobie wykluczy¢
mozliwosci pomys$lnego rozpoczecia obstugi tego potaczenia przez nowego konkurenta, ktéry
zaproponuje szczegdlne ustugi lub bardziej korzystne ceny, tak ze albo uzyska dla siebie cze$¢ popytu,
albo rozwinie potencjalna nowa klientele.

Dlatego tez nalezy oddali¢ teze skarzacej, ze oferta Lufthansy lub Austrian na potaczeniach, na ktérych
one dominujg, stanowi przeszkode w wejsciu na rynek.

Natomiast fakt posiadania znacznej liczby slotéw w krytycznych momentach dnia, na przyklad rano
i wieczorem, moze mie¢ duze znaczenie dla czesci klientéw, w szczegdlnosci pasazeréw podrézujacych
w interesach, w zwigzku z czym stanowi on decydujacy warunek, by zapewni¢ rentowno$¢ obstugi
polaczenia lotniczego.

Wybrany przez skarzaca przykiad polaczenia Wiederni—Bruksela jest wlasciwy w tym zakresie, poniewaz
z zaskarzonej decyzji wynika, Ze w perspektywie koncentracji Komisja uznala istnienie na tym
polaczeniu probleméw z zakresu konkurencji z tego wzgledu, iz po pierwsze, nie istniata wystarczajaca
presja konkurencyjna, a po drugie, brak wolnych slotéw w godzinach szczytu w portach lotniczych
w Wiedniu i Brukseli utrudnial wejscie na rynek (motywy 257 i 261 zaskarzonej decyzji).

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze jak wynika z motywu 330 zaskarzonej decyzji, strony koncentracji
zobowiazaly sie do udostepnienia nowemu dostawcy ustug lotniczych na trasie Wieden—Bruksela
slotéw pozwalajacych na wykonanie do czterech rejséw dziennie, lecz nie wiecej niz 24 rejséw
tygodniowo. Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze Komisja stwierdzila w motywie 356 zaskarzonej decyzji, iz
w odniesieniu do wszystkich par wskazanych miast ankieta rynkowa potwierdzila w szerokim zakresie,
ze liczba slotéw proponowanych w zobowiazaniach byla wystarczajaca, by jeden lub kilka podmiotéw
pragnacych oferowa¢ nowe rejsy lub rejsy dodatkowe moglo skutecznie konkurowaé ze stronami.
Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie kwestionuje wynikéw ankiety rynkowej w tym zakresie.

Skarzacej nie udaje sie zatem wykaza¢, ze koncentracja doprowadzi do powstania przeszkody w wejsciu
na polaczenie Wiederi—Bruksela.

Nalezy zatem oddali¢ niniejsze zastrzezenie jako bezzasadne.

W przedmiocie zastrzezenia czwartego, dotyczacego naruszenia pkt 68 i nastepnych wytycznych
z 2004 r. z uwagi na to, ze Komisja nie uwzglednifa przeszkody w wejsciu na rynek w postaci polityki
eliminacji cenowej prowadzonej przez Lufthanse i Austrian

Skarzaca podnosi w istocie, ze Lufthansa i Austrian prowadza nieuczciwa polityke cenowa, ktéra
utrudnia konkurentom wej$cie na rynek lub utrzymanie si¢ na nim. Zdaniem skarzacej strony
koncentracji zawsze réznicowaly ceny swych lotéw na podstawie sytuacji konkurencyjnej na
polaczeniach, ktére obstugiwaly. Tak wiec stosowaly niskie, a nawet bardzo niskie ceny na
polaczeniach, gdzie maja konkurencje, oraz wyzsze ceny na polaczeniach, gdzie posiadaja monopol lub
quasi-monopol. Pozwala im to wykluczy¢ konkurentéw dzieki drapieznym cenom. Dowodem na te
polityke sa bardzo niskie ceny praktykowane przez Lufthanse i Austrian na polaczeniach
Wieden—Berlin, Wieden—Innsbruck, Wieden—Zurych, Wiedei—Monachium, Wieden—Hamburg,
Wieden—Frankfurt nad Menem czy tez Wiedenn—Dusseldorf, na ktérych stoja lub staly w obliczu
konkurencji ze strony przewoznikéw lotniczych, ktérzy w konicu byli wykluczani, tak jak Sky Europe
na trasie Wieden—Innsbruck, lub ktérych wej$cie na rynek bylo utrudnione, tak jak Air Alps na tej
samej trasie. Zdaniem skarzacej ta polityka zostala ostatnio wzmozona dzieki pomocy panstwa
w wysokosci 500 000 000 EUR, ktéra pozwolita Austrian oferowac¢ szczegélnie atrakcyjne ceny na wielu
polaczeniach, a zwlaszcza na polaczeniach, ktére skarzaca zaczeta niedawno obstugiwac.
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Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie przede wszystkim, ze polityka cenowa prowadzona niedawno przez
podmiot powstaly w wyniku koncentracji, do ktérej skarzaca nawigzuje w pkt 132 skargi oraz
w zalaczniku A26 do tej skargi, dotyczy okolicznosci faktycznych, ktére zaistnialy po wydaniu
zaskarzonej decyzji i ktére zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu nie maja znaczenia dla
zgodnosci rzeczonej decyzji z prawem.

Nastepnie nalezy podkresli¢, ze nieuczciwa polityka cenowa prowadzona podobno przez Lufthanse
i Austrian przed wydaniem zaskarzonej decyzji byla mozliwa, zdaniem skarzacej, wylacznie ze wzgledu
na monopol, jaki strony posiadaly na niektérych polaczeniach. Tymczasem w ramach badania
zgodnosci koncentracji ze wspélnym rynkiem Komisja jest zobowigzana do oceny wplywu koncentracji
w zakresie konkurencji na rynki, na ktérych dziatalno$¢ stron koncentracji si¢ pokrywa. Wynika stad,
ze jesli jedna ze stron miata juz przed koncentracja monopol na obstuge danego potaczenia lotniczego,
to znaczy na rynku wlasciwym, sytuacja ta z definicji nie jest objeta analiza wplywu koncentracji
w zakresie konkurencji.

Natomiast inaczej jest w przypadku, gdy monopol lub pozycja dominujaca w zakresie potaczenia
lotniczego sa wynikiem koncentracji lub zostaja wzmocnione przez koncentracje. W takiej sytuacji
w braku zobowigzan stron pozwalajacych zaradzi¢ wplywowi pozycji dominujacej na konkurencje
Komisja nie moze uzna¢ koncentracji za zgodna ze wspdélnym rynkiem. Nalezy jednak przypomniec,
ze Komisja stwierdzila problemy z zakresu konkurencji zwigzane z koncentracja tylko na pieciu
polaczeniach lotniczych, w stosunku do ktérych strony podjely zobowiazania w formie s$rodkéow
zaradczych.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze wprawdzie fakt korzystania przez przewoznika lotniczego z pozycji
dominujacej na pewnych polaczeniach lotniczych celem prowadzenia polityki eliminacji cenowej
wzgledem konkurencji na innym polaczeniu moze stanowi¢ przypadek naduzywania pozycji
dominujacej zakazany w art. 102 TFUE, jednak do konkurentéw tego przewoznika nalezy
poinformowanie o tej praktyce krajowych organéw ochrony konkurencji lub Komisji, bez uszczerbku
dla mozliwosci dzialania przez nie z urzedu, zgodnie z art. 5 i art. 7 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych
w art. [101 TFUE] i [102 TFUE] (Dz.U. L 1, s. 1). Jedynie w ramach takiego postepowania organy, do
ktérych wplynelo zawiadomienie, beda mogly zbada¢é, czy wskazane zachowanie rzeczywiscie ma
miejsce.

Nalezy zatem oddali¢ niniejsze zastrzezenie jako bezzasadne.

W przedmiocie zastrzezenia pigtego, dotyczacego naruszenia pkt 68 i nastepnych wytycznych z 2004 r.
z uwagi na to, ze Komisja nie uwzglednifa okolicznosci, iz podmiot powstaly w wyniku koncentracji
bedzie korzystal z monopolu w zakresie lotniczych praw przewozowych z Europy Srodkowej do
Europy Wschodniej i na Bliski Wschéd

Skarzaca twierdzi w istocie, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie posiadal monopol
w zakresie lotniczych praw przewozowych z Europy Srodkowej do destynacji w Europie Wschodniej
i na Bliskim Wschodzie. Sytuacja ta, ktéra w przypadku Austrii wynika z przepiséw Bundesgesetz tiber
den zwischenstaatlichen Luftverkehr 2008 (ustawy federalnej z 2008 r. o miedzynarodowym ruchu
lotniczym) z dnia 2 lipca 2008 r. (BGBL I nr 96/2008, zmienionej ostatnio przez BGBL I nr 89/2009),
stanowi przeszkode w wejéciu na polaczenia z Europy Srodkowej do Europy Wschodniej i na Bliski
Wschéd.

Na poparcie tego zastrzezenia skarzaca wnioslta w swych uwagach na temat uwag interwenienta —
celem udowodnienia swych zawartych w pkt 45 i 46 wspomnianych uwag twierdzen dotyczacych
postepowania Republiki Austrii w ramach renegocjacji umowy o ustugach lotniczych z Federacja
Rosyjska — o osobiste stawiennictwo jej dyrektora zarzadzajacego, Otmara Lenza. Ponadto skarzaca
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wniosta o przestuchanie w charakterze swiadkéw kilku urzednikéw Bundesministerium fiir européische
und internationale Angelegenheiten (federalnego ministerstwa spraw europejskich i zagranicznych), jak
réwniez urzednika Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie (federalnego
ministerstwa transportu, innowacji i technologii), na tej podstawie, ze uczestniczyli oni w renegocjacji
umowy o ustugach lotniczych z Federacja Rosyjska.

Nalezy zbada¢ te wnioski na wstepie.

Na poparcie wnioskéw dotyczacych wezwania $wiadkéw i osobistego stawiennictwa jej dyrektora
zarzadzajacego skarzaca podnosi, ze zgodnie z art. 48 § 2 regulaminu postepowania nowe zarzuty,
a zatem odpowiadajace im dowody sa dopuszczalne nawet po zlozeniu repliki i dupliki, jesli opieraja
sie one na okolicznosciach prawnych i faktycznych, ktére ujawnily sie¢ w toku postepowania.
Argumenty podniesione w uwagach na temat uwag interwenienta, jak réwniez odpowiadajace im
wnioski dowodowe, opieraja si¢ na obaleniu twierdzen Republiki Austrii zawartych w jej uwagach
interwenienta, w zwigzku z czym sa dopuszczalne.

Komisja oraz interwenienci uwazaja, ze wnioski skarzacej stanowia niedopuszczalne wnioski
dowodowe, poniewaz zostaly zlozone po terminie. Ponadto twierdza oni, ze wniosek o przestuchanie
$wiadkow jest niedopuszczalny ze wzgledu na niesprecyzowanie we wniosku faktéw, ktére maja zostaé
udowodnione. Wniosek dotyczacy osobistego stawiennictwa dyrektora zarzadzajacego skarzacej jest
réwniez niedopuszczalny, poniewaz nie pozwala on na udowodnienie argumentéw zaprezentowanych
przez skarzaca w jej uwagach na temat uwag interwenienta.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze jak wynika z lektury art. 44 § 1 lit. e) regulaminu postepowania
w zwigzku z art. 48 § 1 tego regulaminu skarzacy powinien przedstawi¢ wnioski dowodowe w skardze
i moze jeszcze wskaza¢ nowe dowody w replice, o ile uzasadni opéznienie w ich wskazaniu.

Tymczasem w niniejszej sprawie z pkt 60 uwag na temat uwag interwenienta zlozonych przez
Republike Austrii i Lufthanse wynika, Ze wnioski skarzacej zmierzaja wyraznie do dostarczenia
dowodu na poparcie argumentéw zaprezentowanych przez nia sama. Wynika stad zatem, ze owe
wnioski stanowia wnioski dowodowe w rozumieniu przytoczonych powyzej przepiséw.

Co sig tyczy okolicznosci, ze wnioski te zostaly podobno ztozone po terminie, nalezy stwierdzi¢, iz nie
zostaly one sformulowane ani w skardze, ani w replice, lecz w uwagach skarzacej na temat uwag
interwenienta zlozonych przez Republike Austrii i Lufthanse. Jednakze nie wynika stad, ze owe
wnioski nalezy koniecznie uzna¢ za zlozone po terminie. O ile bowiem argumenty, na poparcie
ktérych zostaja one zgloszone, nie stanowia nowych zarzutéw lub zastrzezen w stosunku do decyzji
Komisji, lecz maja na celu ustosunkowanie si¢ do argumentéw interwenientéw, o tyle wnioski
dowodowe zlozone w uwagach na temat uwag interwenienta nie moga zosta¢ uznane za zlozone po
terminie. Tymczasem w niniejszej sprawie skarzaca twierdzi, ze jej wnioski zmierzaja wlasnie do
dostarczenia dowodu na poparcie twierdzen zawartych w jej uwagach na temat uwag interwenienta
w odpowiedzi na argumentacje interwenientow.

Po pierwsze, jesli chodzi w tym wzgledzie o wniosek dotyczacy osobistego stawiennictwa dyrektora
zarzadzajacego skarzacej, nalezy zaznaczy¢, ze zdaniem skarzacej ma on na celu dostarczenie dowodu
na poparcie argumentéw przedstawionych w pkt 45-56 jej uwag na temat uwag interwenienta. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze argumentacja, ktdra figuruje we wspomnianych punktach, ma faktycznie na celu
ustosunkowanie si¢ do argumentéw Republiki Austrii odnoszacych sie do renegocjacji uméw
dwustronnych o uslugach lotniczych w szczegdlnosci z Federacja Rosyjska. Wynika stad, ze wniosek
dowodowy dotyczacy osobistego stawiennictwa dyrektora zarzadzajacego skarzacej nie moze zostaé
uznany za zlozony po terminie, jako Ze ma on na celu przedstawienie dowodu na poparcie tej
argumentacji.
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Po drugie, jesli chodzi o wniosek o wezwanie $wiadkéw, nalezy zaznaczy¢, ze on réwniez ma na celu
przedstawienie dowodu na poparcie argumentéw przedstawionych przez skarzaca w pkt 45 i 46 jej
uwag na temat uwag interwenienta. W zwigzku z tym nie moze on zosta¢ uznany za zlozony po
terminie, poniewaz — jak stwierdzono powyzej — owe argumenty zostaly podniesione przez skarzaca
w odpowiedzi na szczegétowe argumenty Republiki Austrii odnoszace si¢ do renegocjacji umowy
dwustronnej o ustugach lotniczych z Federacja Rosyjska.

Jednakze nalezy réwniez przypomnie¢, ze zgodnie z art. 68 § 1 akapit trzeci regulaminu postepowania
»[w]niosek strony o przestuchanie $wiadka powinien okresla¢ dokladnie fakty, na okoliczno$¢ ktérych
ma on zostaé przestuchany, oraz powody uzasadniajace przestuchanie go”.

Sad uwaza, ze w niniejszej sprawie fakty, ktére powinny zosta¢ udowodnione, zostaly opisane
dostatecznie dokladnie w pkt 45 i 46 uwag na temat uwag interwenienta, do ktérych odsyta skarzaca.
I tak we wspomnianym pkt 46 wskazano, ze ,[w] ramach negocjacji prowadzonych po wydaniu
zaskarzonej decyzji z Federacja Rosyjska w przedmiocie istniejacej umowy o ustugach lotniczych [...]
Republika Austrii nie podjela zadnych staran, by uzyska¢ zmiane klauzuli przynaleznosci panstwowej
zawartej we wspomnianej umowie” i ze ,w ramach tych negocjacji delegacja Republiki Austrii
troszczyla sie wylacznie o to, by wykaza¢, iz Austrian — nawet po jej zakupie przez Lufthanse — jest
austriackim przewoznikiem lotniczym (ktére jest zasadniczo wlasnoscia obywateli austriackich lub nad
ktérym faktyczna kontrole sprawuja obywatele tego panstwa), aby zapewni¢ w ten sposéb zachowanie
praw przewozowych przyznanych Austrian”. Ponadto wskazano tam, ze ,Republika Austrii posuneta
sie nawet do tego, iz biuro prawa miedzynarodowego w federalnym ministerstwie spraw europejskich
i zagranicznych sporzadzito ekspertyze, zgodnie z ktéra Austrian jest austriackim przewoznikiem
lotniczym (ktdre jest zasadniczo wlasno$cig obywateli austriackich lub nad ktérym faktyczna kontrole
sprawuja owi obywatele), w zwiazku z czym spelnia ona wymogi klauzuli przynaleznosci parnstwowej
w dwustronnej umowie o ustugach lotniczych z Federacja Rosyjska”.

Jednakze skarzaca w ogoéle nie podaje powoddéw, dla ktérych chce, by Sad przestuchal osoby, ktére
wskazuje ona z nazwiska w swym wniosku. Skarzaca poprzestaje bowiem na wskazaniu nazwisk tych
oséb, jak réwniez ministerstwa, dla ktoérego one pracuja, oraz jego adresu. Nie wyjasnia ona
absolutnie, dlaczego te osoby w szczegdlnosci sa w stanie dowie$¢ faktéw, o ktérych wspomina
w pkt 46 swych uwag na temat uwag interwenienta.

Wynika stad, ze wniosek skarzacej o przestuchanie swiadkéw celem dostarczenia dowodu na poparcie
twierdzen zawartych w pkt 45 i 46 jej uwag na temat uwag interwenienta nie spelnia przestanek
art. 68 § 1 akapit trzeci regulaminu postepowania, w zwiazku z czym winien zosta¢ odrzucony jako
niedopuszczalny.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze skarzaca wskazala w pkt 46 swych uwag na temat uwag interwenienta, ze
jej dyrektor zarzadzajacy uczestniczyl w negocjacjach toczacych sie¢ po wydaniu zaskarzonej decyzji
miedzy Republika Austrii i Federacja Rosyjska w przedmiocie dwustronnej umowy o uslugach
lotniczych istniejacej miedzy tymi dwoma panstwami.

Jednakze zgodnie z art. 65 lit. a) i art. 66 § 1 akapit pierwszy regulaminu postgpowania dyrektor
zarzadzajacy skarzacej moze stawi¢ sie przed Sadem tylko jako strona sporu, a nie jako $wiadek.
Wynika stad, ze jego o$wiadczenia nie beda mialy zadnej dodatkowej wartosci dowodowej wzgledem
twierdzen skarzacej.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze fakty wskazane przez skarzaca w pkt 46 jej uwag na temat uwag
interwenienta zaistnialy po wydaniu zaskarzonej decyzji, w zwigzku z czym nie moga w zadnym razie

podwazy¢ jej zgodnosci z prawem.

W tych okoliczno$ciach Sad nie uznal, by wezwanie dyrektora zarzadzajacego skarzacej do osobistego
stawiennictwa na rozprawe bylo celowe.
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Aby ustosunkowac sie do zastrzezenia skarzacej, nalezy przypomnie¢ pokrdtce, na czym polegaja
lotnicze prawa przewozowe. Ot6z aby mdc obstugiwa¢ potaczenie miedzy dwoma portami lotniczymi
polozonymi na terytorium dwéch réznych panstw, przewoznik lotniczy musi posiada¢ lotnicze
miedzynarodowe prawo przewozowe, to znaczy zezwolenie na obstugiwanie tego polaczenia. Kazde
panstwo wskazuje linie lotnicze majace siedzibe na jego terytorium, ktérym zezwala na obstugiwanie
polaczenia miedzy tym terytorium a terytorium innego panstwa. Liczba zezwolen, ktére moga zostaé
przyznane przez kazde panstwo, by obstugiwa¢ miedzynarodowe potaczenie lotnicze, jest tradycyjnie
okreslana w dwustronnej umowie miedzynarodowej zawartej miedzy dwoma zainteresowanymi
panstwami. Owe prawa przewozowe stanowia wiec a priori bariere prawna w wejsciu na
miedzynarodowe polaczenie lotnicze.

Owe bariery prawne zostaly zniesione wewnatrz Unii przez rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2408/92
z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie dostepu przewoznikdw lotniczych Wspdlnoty do
wewnatrzwspdlnotowych tras lotniczych (Dz.U. L 240, s. 8), ktdére zostalo pdiniej uchylone przez
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1008/2008 z dnia 24 wrze$nia 2008 r.
w sprawie wspélnych zasad wykonywania przewozéw lotniczych na terenie Wspdlnoty (wersja
przeksztatcona) (Dz.U. L 293, s. 3).

Zgodnie z art. 15 rozporzadzenia nr 1008/2008 przewoznik lotniczy posiadajacy wazna licencje wydana
przez wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego, w ktérym ma on gléwne miejsce prowadzenia
dzialalnosci, jest uprawniony do wykonywania wewnatrzwspdlnotowych przewozéw lotniczych, zas
panstwa czlonkowskie nie moga uzaleznia¢ wykonywania tych przewozéw przez takiego przewoznika
od jakichkolwiek zezwolen lub upowaznien.

Natomiast prawa przewozowe sa nadal wymagane, by obslugiwaé polaczenie lotnicze miedzy
terytorium panstwa czlonkowskiego Unii a terytorium panstwa trzeciego. Zwazywszy na wynikajacy
z art. 84 ust. 2 EWG, pdzniejszego art. 80 ust. 2 WE i obecnego art. 100 ust. 2 TFUE brak pewnosci
co do istnienia kompetencji zewnetrznej Wspdlnoty, a obecnie Unii, w dziedzinie transportu
lotniczego, panstwa czlonkowskie w dalszym ciaggu regulowaly przyznawanie lotniczych praw
przywozowych w zakresie polaczen miedzy ich poszczegélnymi terytoriami a terytoriami panstw
trzecich w dwustronnych umowach miedzynarodowych.

W  wyrokach z dnia 5 listopada 2002 r.. Komisja/Zjednoczone Kroélestwo (C-466/98, Rec,
EU:C:2002:624), Komisja/Dania (C-467/98, Rec, EU:C:2002:625), Komisja/Szwecja (C-468/98, Rec,
EU:C:2002:626), Komisja/Finlandia (C-469/98, Rec, EU:C:2002:627), Komisja/Belgia (C-471/98, Rec,
EU:C:2002:628), Komisja/Luksemburg (C-472/98, Rec, EU:C:2002:629), Komisja/Austria (C-475/98,
Rec, EU:C:2002:630) i Komisja/Niemcy (C-476/98, Rec, EU:C:2002:631) (zwanych dalej ,wyrokami
Otwarte niebo”) Trybunal orzekl, ze Unia nabyla wylaczng kompetencje zewnetrzna poprzez
wykonywanie swych kompetencji wewnetrznych w pewnych dziedzinach transportu lotniczego,
mianowicie w zakresie przyznawania slotéw w portach lotniczych, informatycznych systeméw
rezerwacyjnych oraz wewnatrzwspdlnotowych taryf. Trybunat skazal wiec panstwa czlonkowskie, ktére
zawarly ze Stanami Zjednoczonymi umowy dwustronne, ktére mialy na celu w szczegélnosci
regulowanie tych dziedzin.

W szeregu wyrokéow Otwarte niebo Trybunal skazal réwniez niektére panstwa czlonkowskie za
zawarcie ze Stanami Zjednoczonymi uméw dwustronnych zawierajacych klauzule przyznajace Stanom
Zjednoczonym prawo uchylenia, zawieszenia lub ograniczenia praw przewozowych, jezeli przewozZnicy
lotniczy wskazani przez dane panstwo cztonkowskie nie naleza do tego panstwa lub do jego obywateli,
zgodnie z klauzulami zwanymi ,national ownership and control” (wymég narodowej wlasnosci
i kontroli), ze wzgledu na dyskryminacje wynikajaca z takich klauzul w stosunku do wspdlnotowych
linii lotniczych, ktére nie sa posiadane ani kontrolowane przez panstwo czltonkowskie lub obywateli
tego panstwa, na terytorium ktérego owe linie lotnicze chca mie¢ siedzibe, co stanowi naruszenie
art. 52 WE.
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Panstwa czlonkowskie sg zatem zmuszone renegocjowaé¢ wszystkie umowy dwustronne dotyczace
transportu lotniczego zawierajace klauzule ,national ownership and control”, ktére zawarly one
z panstwami trzecimi, aby polozy¢ kres uchybieniom stwierdzonym przez Trybunal w wyrokach
Otwarte niebo w przypadku tych panstw, ktére z tego tytulu byly objete postepowaniami, w tym
w przypadku Republiki Austrii, oraz aby unikna¢ ewentualnych postepowan tego rodzaju w przypadku
innych panstw.

W tym kontekscie Parlament Europejski i Rada przyjety rozporzadzenie nr 847/2004 z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie negocjacji i wykonania uméw dotyczacych uslug lotniczych miedzy parnstwami
czlonkowskimi a panstwami trzecimi (Dz.U. L 157, s. 7). Z motywu szdstego tego rozporzadzenia
wynika, ze wszystkie istniejace umowy dwustronne miedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami
trzecimi zawierajace postanowienia sprzeczne z prawem Unii powinny by¢ zmienione lub zastapione
nowymi umowami, catkowicie zgodnymi z prawem Unii.

Artykul 5 rozporzadzenia nr 847/2004, dotyczacy podzialu praw przewozowych, stanowi, ze ,[jlezeli
panstwo czlonkowskie zawiera umowe lub wprowadza zmiany do umowy lub jej zalacznikéw, ktére
przewiduja ograniczenia w Kkorzystaniu z praw przewozowych lub w liczbie wspdlnotowych
przewoznikéw lotniczych kwalifikujacych sie, by by¢ wyznaczonymi do korzystania z praw
przewozowych, dane panstwo czlonkowskie zapewnia podzial praw przewozowych miedzy
kwalifikujacymi sie wspdélnotowymi przewoznikami lotniczymi na podstawie niedyskryminujacej
i przejrzystej procedury”.

Od chwili ogloszenia wyrokéw Otwarte niebo i wydania rozporzadzenia nr 847/2004 przewozZnicy
lotniczy Unii moga zatem w zasadzie konkurowa¢ z przewoznikami lotniczymi panstwa
czlonkowskiego w zakresie uzyskania miedzynarodowych praw przewozowych na podstawie
niedyskryminujacej i przejrzystej procedury.

Jednakze oznacza to, ze umowa dwustronna, ktéra okresla warunki przyznawania praw przewozowych,
zawiera klauzule zwana ,community ownership and control” (wymég wspdlnotowej wlasnosci
i kontroli), co ewidentnie nie ma jeszcze miejsca w przypadku umowy miedzy Republika Austrii
a Federacja Rosyjska.

W konsekwencji jedynie przewoznicy lotniczy kontrolowani przez panstwo austriackie lub obywateli
austriackich lub przewoznicy lotniczy nalezacy do tego panstwa lub jego obywateli moga uzyska¢ prawa
przewozowe, by lata¢ bezpoérednio z terytorium austriackiego na terytorium rosyjskie. Nalezy ponadto
zaznaczy¢, ze jak wynika z uwag interwenienta zlozonych przez Republike Austriacka, panstwo to
przyznalo prawa przewozowe miedzy Austria i Rosja jedynie Austrian i skarzacej, ktére obie sa
austriackimi przewoznikami lotniczymi.

Tak wiec nieaustriaccy przewoznicy wspdlnotowi nie moga wejs¢ na polaczenia miedzy Austria i Rosja,
aby méc konkurowac z oferta Austrian. Ze wzgledu na utrzymanie klauzuli ,national ownership and
control” w umowie miedzy Republika Austrii i Federacja Rosyjska nie moga oni bowiem otrzymac¢ praw
przewozowych, aby moéc oferowac loty bezposrednie na tych polaczeniach. Ponadto jak zostalo
wczesniej stwierdzone, loty z przesiadka, jakie mogliby oferowac na tych potaczeniach, korzystajac ze
swych portéw przesiadkowych potozonych w panstwie czlonkowskim, ktére przyznalo im prawa
przewozowe do Rosji, nie wywieraja wystarczajacej presji konkurencyjnej na polaczeniach
krétkodystansowych, takich jak Wieden—Moskwa.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze sama skarzaca otrzymala lotnicze prawa przewozowe na polaczeniu
Wieden—Moskwa, co pozwala jej na konkurowanie z Austrian. Ponadto nalezy podkresli¢, ze rosyjskie
linie lotnicze réwniez moga uzyskaé¢ od wilasciwych organéw Federacji Rosyjskiej prawa przewozowe
pozwalajace im wej$¢ na rynek i konkurowa¢ z Austrian, oferujac loty bezposrednie na polaczeniach
miedzy Austria i Rosja. Przede wszystkim jednak sama koncentracja nie ma wplywu w zakresie
rozdzielenia istniejacych praw przewozowych. Tak wiec nawet gdyby po przeprowadzeniu koncentracji
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Lufthansa miala posiada¢ prawa przewozowe pozwalajace jej na oferowanie lotéw bezposrednich
z Niemiec, Austrii lub ze Szwajcarii do krajéow Europy Wschodniej, co powinno zosta¢ wykazane, jako
ze skarzaca omowita dokladnie jedynie prawa przewozowe przyznane prze Republike Austrii, sama ta
okoliczno$¢ nie uniemozliwitaby innym konkurentom wejscia na te polaczenia. Powodem, dla ktérego
owi konkurencji nie moga rozpoczaé obstugi tych polaczen, jest bowiem brak wolnych praw
przewozowych, co stanowi okoliczno$¢ niezalezna od tego, czy koncentracja sie odbedzie, czy tez nie.

Dlatego tez nalezy oddali¢ jako bezzasadne zastrzezenie, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji
bedzie posiadal monopol w zakresie lotniczych praw przewozowych, stanowiacy przeszkode w wejsciu
na polaczenia miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia.

Nalezy zatem oddali¢ jako bezzasadna cze$¢ czwarta zarzutu pierwszego.

W przedmiocie czesci pigtej zarzutu pierwszego, dotyczgcej oczywistego bledu w ocenie zdolnosci
zobowigzan do zaradzenia problemom z zakresu konkurencji wynikajacym z koncentracji

W ramach cze$ci piatej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi zasadniczo, Ze zobowiazania
zaproponowane przez strony koncentracji nie pozwalaly zaradzi¢ problemom z zakresu konkurencji
wynikajacym z omawianej koncentracji.

Na wstepie nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalny, bo wniesiony po terminie, wniosek dowodowy
w postaci wniosku o osobiste stawiennictwo dyrektora zarzadzajacego skarzacej, zlozony po raz
pierwszy przez skarzaca w jej uwagach na temat uwag interwenienta, na poparcie argumentéw
przedstawionych w pkt 47-56 tych uwag. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze owe argumenty stanowia
cze$ciowo przypomnienie, a cze$ciowo rozwiniecie przedstawionych juz w skardze i w replice
argumentow co do potencjalnie niewystarczajacego charakteru zobowiazan podjetych przez strony
koncentracji.

Nastepnie nalezy przypomnie¢ ramy analizy stosowane przez Komisje do zobowiazan, jak réwniez
zakres kontroli sprawowanej przez sad Unii w przedmiocie tej analizy.

Kontrola koncentracji ma na celu wydanie zainteresowanym przedsigbiorstwom niezbednego
zezwolenia poprzedzajacego dokonanie jakiejkolwiek koncentracji o wymiarze wspdlnotowym.
W ramach tej kontroli owe przedsiebiorstwa moga proponowa¢ Komisji zobowiazania celem uzyskania
decyzji stwierdzajacej zgodno$¢ ich koncentracji ze wspélnym rynkiem (ww. w pkt 85 wyrok
Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 448).

W zalezno$ci od stanu postepowania administracyjnego zaproponowane zobowiazania powinny badz to
umozliwi¢ Komisji stwierdzenie, ze zgloszona koncentracja nie rodzi powaznych watpliwosci co do jej
zgodno$ci ze wspdlnym rynkiem w fazie wstepnego dochodzenia (art. 6 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie koncentracji), badZz to odpowiedzie¢ na zastrzezenia zgloszone w ramach szczegélowego
dochodzenia (art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji).
Zobowigzania te umozliwiaja zatem przede wszystkim unikniecie wszczecia fazy szczegéltowego
dochodzenia lub w konsekwencji unikniecie wydania decyzji uznajacej koncentracje za niezgodna ze
wspdlnym rynkiem (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 449).

Artykul 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji zezwala bowiem Komisji na dotaczenie do
decyzji uznajacej koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem, na podstawie kryterium okreslonego
w art. 2 ust. 2 tego rozporzadzenia, warunkéw i obowigzkéw zmierzajacych do zapewnienia, ze dane
przedsiebiorstwa spelnia zobowiazania podjete wobec niej celem uczynienia koncentracji zgodna ze
wspolnym rynkiem (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 450).
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Ze wzgledu zaréwno na wage intereséw finansowych oraz cele produkcyjne lub handlowe nieodlgcznie
zwigzane z tym typem operacji, jak i uprawnienia przystugujace Komisji w tej dziedzinie, ulatwienie
pracy administracji lezy w interesie zainteresowanych przedsiebiorstw. Te same wzgledy zobowiazuja
réwniez Komisje do wykazania sie jak najwieksza staranno$cia w wykonywaniu jej zadan w zakresie
kontroli koncentracji (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 451).

Nalezy réwniez zaznaczy¢, iz w ramach kontroli koncentracji Komisja jest uprawniona zatwierdza¢
tylko takie zobowiazania, ktére sa w stanie zapewni¢ zgodno$¢ zgloszonej koncentracji ze wspdlnym
rynkiem (ww. w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 452).

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze zobowiazania zaproponowane przez jedna ze stron koncentracji
spelniaja to kryterium tylko wéwczas, gdy Komisja jest w stanie stwierdzi¢ z cala pewnoscia, ze
mozliwa bedzie ich realizacja, a $rodki zaradcze, jakie z nich wynikaja, beda wystarczajaco solidne
i trwatle, aby stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej albo utrudnienia skutecznej konkurencji,
ktérym zobowiazania maja zapobiec, nie mogly wystapi¢ w relatywnie bliskiej przyszlosci (ww.
w pkt 85 wyrok Ryanair/Komisja, EU:T:2010:280, pkt 453).

Jesli chodzi o kontrole sprawowana przez sad Unii w przedmiocie zobowigzan zaakceptowanych przez
Komisje w ramach kontroli koncentracji, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Komisja dysponuje szerokim zakresem swobodnego uznania przy ocenie koniecznosci podjecia przez
przedsiebiorstwo zobowigzan majacych na celu rozproszenie powaznych watpliwosci dotyczacych
koncentracji. Wynika z tego, ze do Sadu nie nalezy zastepowanie oceny Komisji wlasna oceng, a jego
rola jest ograniczona do zbadania, czy Komisja nie popelnita oczywistego bledu w ocenie.
W szczegélnosci zarzucane Komisji nieuwzglednienie zobowigzan zaproponowanych przez skarzacego
samo w sobie nie powoduje wadliwosci decyzji z powodu oczywistego bledu w ocenie, a okoliczno$¢,
ze inne zobowiazania réwniez mogly by¢ zaakceptowane, nawet gdyby byly korzystniejsze dla
konkurencji, nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia niewazno$ci tej decyzji, o ile Komisja mogla
rozsadnie przyjaé, ze zobowiazania zawarte w decyzji pozwalaly rozproszy¢é powazne watpliwosci (ww.
w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 128).

W ramach wykonywania kontroli sadowej Sad ma obowiazek uwzgledni¢ szczegélny cel zobowiazan,
w zaleznosci od tego, czy sa podejmowane w toku fazy I, czy fazy II postepowania wyjasniajacego
w sprawie koncentracji.

Otéz zobowiazania podjete w toku fazy I maja na celu rozproszenie wszystkich powaznych watpliwosci
w kwestii, czy koncentracja utrudnitaby znaczaco skuteczna konkurencje na wspélnym rynku lub na
jego znacznej czeSci, w szczegélnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujace;j.
W konsekwencji jezeli Sad ma zbada¢, czy zobowiazania podjete w fazie I, przez wzglad na ich zakres
i tre$¢, moga umozliwi¢c Komisji wydanie decyzji zatwierdzajacej bez otwierania fazy II, Sad ma
obowigzek sprawdzenia, czy Komisja mogla uznaé, bez popelnienia przy tym oczywistego bledu
w ocenie, Ze wspomniane zobowigzania stanowia bezposrednia i wystarczajaca odpowiedz, mogaca
jednoznacznie rozproszy¢ wszystkie powazne watpliwosci [zob. podobnie jesli chodzi o dawne
rozporzadzenie w sprawie koncentracji, mianowicie rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. L 395, s. 1) — ww.
w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 129].

Natomiast zobowiazania podjete w toku fazy II maja w szczegélnosci na celu zaradzenie problemom
z zakresu konkurencji stwierdzonym przez Komisje w fazie I, ktére sklonily te instytucje do otwarcia
fazy II. W konsekwencji jezeli Sad ma zbada¢, czy zobowigzania podjete w fazie II, przez wzglad na
ich zakres i tres¢, moga umozliwi¢ Komisji wydanie decyzji zatwierdzajacej koncentracje, Sad ma
obowigzek sprawdzenia, czy Komisja mogla uznaé, bez popelnienia przy tym oczywistego bledu
w ocenie, ze wspomniane zobowigzania stanowia bezposrednia i wystarczajaca odpowiedZ na problemy
z zakresu konkurencji stwierdzone w toku fazy I.
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To w $wietle tych zasad nalezy dokona¢ oceny argumentéw podniesionych przez skarzaca.

Skarzaca kwestionuje okoliczno$¢, ze omawiane zobowiazania sa odpowiednie, by zaradzi¢ problemom
z zakresu konkurencji, ktére zostaly stwierdzone przez Komisje w zaskarzonej decyzji na niektérych
polaczeniach.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze skarzaca zarzuca tez Komisji zatwierdzenie koncentracji pomimo braku
srodkéw wyréwnawczych pozwalajacych zréwnowazy¢ problemy z zakresu konkurencji w odniesieniu
do wszystkich destynacji, krétko- i $redniodystansowych, obstugiwanych przez Austrian na
polaczeniach miedzy Europa Srodkowa i Europa Wschodnia, jak réwniez na polaczeniach miedzy
Austrig i Niemcami. Skarzaca wskazuje tez na brak zobowigzan pozwalajacych zaradzi¢ problemom
z zakresu konkurencji bedacym nastepstwem koncentracji w $wietle zdolnosci podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji oraz polityki cenowej Lufthansy i Austrian.

Nalezy przypommec w tym wzgledzie, ze — jak stwierdzono juz w ramach badania czterech pierwszych
czesci niniejszego zarzutu — Komisja nie popetnita oczyw15tego btedu w ocenie, gdy nie wskazala na
istnienie probleméw z zakresu konkurencji innych niz problemy stwierdzone w zaskarzonej decyzji.
Dlatego tez nie mozna zarzuca¢ Komisji, ze akceptujac zobowiazania, ktére nie pozwalaly zaradzi¢
problemom z zakresu konkurencji wskazanym przez skarzacg, a ktére nie zostaly stwierdzone
w zaskarzonej decyzji, popelnita oczywisty blad w ocenie.

Ponadto co sie¢ tyczy argumentu skarzacej, ze z uwagi na monopol w zakresie lotniczych praw
przewozowych, ktére bedzie posiadal podmiot powstaly w wyniku koncentracji na polaczeniach
miedzy Austria z jednej strony i panstwami Europy Wschodniej oraz Bliskim Wschodem z drugiej
strony, Komisja winna byla zazada¢ od wtadz austriackich zobowiazania si¢ do przyznania lotniczych
praw przewozowych konkurentom Lufthansy pragnacym zacza¢ obstugiwal te potaczenia, nalezy
przypomnieé, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 akapit drugi rozporzadzenia w sprawie koncentracji Komisja
moze dolaczy¢ do decyzji uznajacej koncentracje za zgodna ze wspdlnym rynkiem warunki i obowiazki
majace zapewnié, ze dane przedsiebiorstwa spelnia zobowiazania podjete wobec niej celem uczynienia
koncentracji zgodna ze wspdlnym rynkiem. Wynika stad, ze w takiej sytuacji decyzja uznajaca
koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem jest uzalezniona od przestrzegania przez strony
warunkow, jakie stanowia dla nich zobowigzania, ktére podjely wobec Komisji. Dlatego tez Komisja
nie moze uzaleznia¢ wydania decyzji uznajacej koncentracje miedzy dwiema liniami lotniczymi za
zgodna ze wspélnym rynkiem od tego, by panstwo czlonkowskie zobowiazalo sie do przyznania
lotniczych praw przewozowych konkurentom tych linii lotniczych na podstawie art. 8 ust. 2 akapit
drugi rozporzadzenia w sprawie koncentracji.

W tych okolicznosciach Sad ograniczy sie¢ do oceny zastrzezenia skarzacej, ze zobowigzania podjete
przez strony dokonujace zgloszenia sa podobno nieodpowiednie, by zaradzi¢ problemom z zakresu
konkurencji stwierdzonym przez Komisje w zaskarzonej decyzji.

W przedmiocie odpowiedniego charakteru zobowiazan w zakresie slotow na wskazanych polaczeniach
miedzy Austria i Niemcami

— W przedmiocie slotéw udostepnionych na polaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem

Skarzaca twierdzi zasadniczo, ze odjecie slotéw, ktére zostaly jej przekazane wcze$niej przez Lufthanse,
od liczby slotéw udostepnionych przez Lufthanse na tym polaczeniu bedzie mialo ten skutek, ze
zobowigzanie Lufthansy ograniczy si¢ do udostepnienia dwdch dodatkowych slotéw, co nie pozwoli
nowo wchodzacemu przewoznikowi na wywieranie wystarczajacej presji konkurencyjnej.
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Po pierwsze, co sie tyczy argumentu skarzacej, ze odjecie slotéw, ktore zostaly jej przekazane wczesniej
przez Lufthanse, od liczby slotéw udostepnionych na omawianym polaczeniu nie jest zasadne, nalezy
zaznaczy¢, iz w momencie wydania zaskarzonej decyzji zaréwno Lufthansa, jak i Austrian posiadaly na
polaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem po pie¢ rejséw dziennie, podczas gdy Adria Airways,
czlonek Star Alliance, posiadala trzy rejsy dziennie, za$ skarzaca posiadala dwa i otrzymata trzeci
z poczatkiem sezonu zimowego IATA 2009/2010 (motywy 154 i 162 zaskarzonej decyzji).

Jednakze jak wskazuje Komisja w motywach 159-162 zaskarzonej decyzji, podzial slotéw na
omawianym polaczeniu jest zwigzany z istnieniem miedzy Lufthansa i Austrian umowy w sprawie
wspdlnego przedsiebiorstwa, w ramach ktérej zobowiazaly sie¢ one do podzialu wszystkich dochodéw
i wszystkich kosztéw dzialalnosci na tym polaczeniu. Owa umowa w sprawie wspélnego
przedsiebiorstwa zostala czasowo wylaczona przez Komisje na podstawie art. 81 ust. 3 WE w zamian
za pewne zobowigzania. Kiedy decyzja Komisji o wylaczeniu wygasta w 2005 r., strony kontynuowaty
swa wspolprace w ramach wspdlnego przedsigbiorstwa w oparciu o samoocene zgodnosci tej
wspolpracy z art. 81 WE. Komisja wyjasnila, ze w wyniku samooceny strony stwierdzily istnienie
»powaznych obaw” co do zgodnosci umowy w sprawie wspdlnego przedsigbiorstwa z art. 81 WE oraz
uznaly, iz bylo bardzo prawdopodobne, ze sloty winny byly zosta¢ przeniesione na ich konkurentéw.
Z motywu 162 zaskarzonej decyzji wynika, ze na podstawie tej samooceny Lufthansa przeniosta na
skarzaca dwa sloty w porcie lotniczym we Frankfurcie nad Menem w 2006 r., aby umozliwi¢ jej
wejécie na to pofaczenie z dwoma rejsami dziennie. W tym kontekscie w lipcu 2009 r. Lufthansa
przeniosta na skarzaca kolejny slot, aby umozliwi¢ jej wykonywanie trzech rejséw dziennie na tym
polaczeniu poczawszy od sezony zimowego IATA 2009/2010.

Komisja wskazala w zaskarzonej decyzji, ze sytuacja ta powinna zosta¢ poréwnana, jako alternatywny
scenariusz, z przypadkiem koncentracji, w ktérym wspdlne przedsiebiorstwo przestaje istnie¢ z uwagi
na powstanie wiezi strukturalnej miedzy Lufthansa i Austrian, co zgodnie z przepisami umowy
w sprawie wspolnego przedsiebiorstwa doprowadziloby do tego, ze skarzaca zwrdcilaby sloty
Lufthansie. Tymczasem Komisja uwaza, ze z uwagi na tlok w porcie lotniczym we Frankfurcie nad
Menem byloby prawie niemozliwe uzyskanie przez skarzaca wlasnych slotéw, w zwiazku z czym
musialaby ona zaprzesta¢ operacji na pofaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem. Adria Airways
zostalaby jedynym konkurentem podmiotu powstalego w wyniku koncentracji na tym potaczeniu
i zdaniem Komisji nie bylaby ona w stanie wywiera¢ wystarczajacej presji konkurencyjnej
(motywy 162-168 zaskarzonej decyzji).

Aby zaradzi¢ temu problemowi z zakresu konkurencji, strony zobowiazaly si¢ udostepni¢ sloty
pozwalajace nowemu dostawcy ustug lotniczych wykonywanie az do pieciu rejséw dziennie na tym
polaczeniu (motyw 330 zaskarzonej decyzji).

W motywie 331 zaskarzonej decyzji wskazano w tym wzgledzie, ze liczba slotéw, jakie maja zosta¢
udostepnione, zostanie odjeta od liczby slotéw przeniesionych juz na nowo wchodzacego przewoznika
na podstawie zobowigzan, chyba ze nowo wchodzacy przewoznik przestanie korzysta¢ z tych slotéw,
w zwiazku z czym wréca one do stron.

W szczegélnym przypadku potaczenia Wieden—Frankfurt nad Menem przewidziano, ze trzy rejsy
obslugiwane przez skarzaca na tym polaczeniu zostana odjete od liczby slotéw, jakie maja zostac
udostepnione na podstawie zobowiazan (motyw 333 zaskarzonej decyzji). Wynika stad, ze skarzaca
zachowa sloty przeniesione wcze$niej przez Lufthanse i ze Lufthansa bedzie musiata udostepni¢ dwa
dodatkowe sloty.

Utrzymanie trzech slotéw przeniesionych wczesniej przez Lufthanse na skarzaca oraz ich odjecie od
pieciu slotéw, jakie maja zosta¢ udostepnione na tym polaczeniu, jest uzasadnione w zaskarzonej
decyzji okoliczno$cia, ze przeniesienie tych slotéw na skarzaca odpowiada alternatywnemu
scenariuszowi opisanemu przez Komisje w zaskarzonej decyzji, w ramach ktérego owo przeniesienie
w zwiazku z obecnoscia Adria Airways zapewnialo wystarczajaca presje konkurencyjna na polaczeniu
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Wieden—Frankfurt nad Menem. Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie kwestionuje
alternatywnego scenariusza opracowanego przez Komisje w ramach analizy skutkéw koncentracji
w zakresie konkurencji na polaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem.

Po drugie, co si¢ tyczy argumentu skarzacej, ze zobowiazanie do udostepnienia dodatkowych slotéw na
polaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem ogranicza si¢ do udostepnienia jedynie dwdch slotéw,
nalezy zaznaczy¢, ze jak stwierdzono powyzej, zobowigzania podjete przez strony koncentracji
prowadza w rzeczywistosci do zachowania przez skarzaca trzech slotéw, ktére w przeciwnym razie
musiataby zwréci¢ Lufthansie, i do udostepnienia jej dwdch slotéw dodatkowych. O przyznanie tych
dwéch dodatkowych slotéw moze wystapic¢ skarzaca lub kazdy nowo wchodzacy przewoznik.

Ponadto z motywu 334 zaskarzonej decyzji wynika, ze skarzaca bedzie mogla wymienia¢ sloty, ktére
otrzymatla od Lufthansy we Frankfurcie nad Menem, zgodnie z umowa dzierzawy slotéw, ktéra wiaze ja
z Lufthansg, na sloty, ktére Lufthansa udostepnia na podstawie zobowigzan.

Z motywu 335 zaskarzonej decyzji wynika tez, ze niezaleznie od tego, czy skarzaca postanowi uzyskac
nowe sloty od stron w zamian za swe obecne sloty w porcie lotniczym we Frankfurcie nad Menem,
Lufthansa zobowiazuje si¢ do zmodyfikowania aktualnej umowy dzierzawy slotéw zawartej ze
skarzaca, aby odzwierciedli¢ tre§¢ zobowiazan, w szczegélnosci w odniesieniu do mozliwosci uzyskania
przez skarzaca praw nabytych dotyczacych tych slotéw zgodnie z motywem 342 zaskarzonej decyzji.

Z tego ostatniego motywu wynika bowiem, ze nowo wchodzacy przewoznik uzyska prawa nabyte
dotyczace slotéw otrzymanych przez strony, to znaczy ze bedzie moégl korzysta¢ ze slotéw
przeniesionych przez strony w dwdch przeciwstawnych punktach dowolnej pary wskazanych miast
w odniesieniu do pary miast europejskich innej niz pary wskazanych miast, jesli bedzie obstugiwat
pare wskazanych miast przez dwa kolejne sezony IATA, z wyjatkiem pary miast Wieden—Frankfurt nad
Menem, w przypadku ktérej dla uzyskania praw nabytych konieczne bedzie obslugiwanie tego
polaczenia przez osiem kolejnych sezonéw IATA.

Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z zobowiazaniami podjetymi przez strony koncentracji
skarzaca nie tylko bedzie mogla zachowac trzy sloty przeniesione na nig wcze$niej oraz otrzymac
ewentualnie dwa sloty dodatkowe, ale réwniez bedzie mogla uzyska¢ prawa nabyte dotyczace slotéw,
ktére zostaly przeniesione na nig przez Lufthanse na podstawie umowy dzierzawy slotéw
w odniesieniu do portu lotniczego we Frankfurcie nad Menem po o$miu kolejnych sezonach IATA
oraz wymienia¢ te sloty na inne sloty udostepnione przez Lufthanse w ramach zobowiazan.

Po trzecie, co sie tyczy argumentu skarzacej, ze udostepnienie dodatkowych slotéw przewidziane
w zobowiazaniach nie pozwala nowemu konkurentowi wej$¢ na polaczenie Wieden—Frankfurt nad
Menem, nalezy stwierdzi¢, ze zostaje on podwazony przez wyniki ankiety rynkowej, ktére Komisja
omawia w zaskarzonej decyzji. Otéz Komisja wskazala w motywie 362 zaskarzonej decyzji, ze
wiekszo$¢ uczestnikéw ankiety rynkowej uwazala zasadniczo, iz zobowiazania pozwola skarzacej lub
nowo wchodzacemu przewoznikowi na $wiadczenie w konkurencyjny i solidny sposéb ustug
lotniczych na pofaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem. Wskazano tez, ze uczestnicy ankiety
rynkowej zgadzali si¢ w szerokim zakresie co do tego, Ze, ogdlnie rzecz biorac, zobowigzania sa
wystarczajace, by ulatwi¢ lub zwiekszy¢ prawdopodobienstwo wejscia konkurenta na pofaczenie lub
ekspansji konkurenta, a zatem by rozwiazaé problemy z zakresu konkurencji na tym pofaczeniu.

Po czwarte, co sie tyczy argumentu skarzacej, ze Komisja powinna dokonaé wlasnej oceny zobowigzan,
a nie polega¢ w tym wzgledzie na wnioskach ptynacych z ankiety rynkowej, nalezy stwierdzi¢, iz zostat
on podniesiony po raz pierwszy w replice skarzacej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze argument ten ma na
celu ustosunkowanie si¢ do argumentu podniesionego przez Komisje w jej odpowiedzi na skarge,
w zwiazku z czym nie moze on zosta¢ uznany za przedstawiony po terminie. Ow argument nie moze
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jednak zosta¢ uwzgledniony, poniewaz z samej treSci motywu 362 zaskarzonej decyzji wynika, ze
ankieta rynkowa zostala wykorzystana przez Komisje jedynie w celu potwierdzenia jej wlasnych
wnioskéw co do odpowiedniego charakteru zobowigzan na omawianym polaczeniu.

Po piate, co sie tyczy argumentow skarzacej dotyczacych zdolnosci linii lotniczych MAP do obstugi
polaczenia Wieden—Frankfurt nad Menem, nalezy stwierdzi¢, iz przy zalozeniu, ze sa one zasadne,
odnosza si¢ one jedynie do stanowiska uczestnika ankiety rynkowej, w zwiazku z czym nie pozwalaja
same w sobie na podwazenie wnioskow calej tej ankiety.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze wbrew twierdzeniom skarzacej z zalacznika C8 do repliki nie wynika, ze
linie lotnicze MAP posiadaja jedynie dwa 170-miejscowe samoloty typu MD-83 udostepnione innym
liniom lotniczym na podstawie umoéw leasingowych, lecz ze posiadaja oprocz swych 13 samolotéw
dyspozycyjnych dwa 170-miejscowe samoloty pasazerskie typu MD-83 na wypadek dodatkowego
zapotrzebowania. Fakt, iz te samoloty typu MD-83 zostaly wynajete innym liniom lotniczym, nie
wyklucza tego, ze — jak podnosi Komisja — beda one mogly by¢ wykorzystywane przez linie lotnicze
MAP w przyszlosci na jej wlasny rachunek. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze argument ten nie
odpowiada faktom.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy oddali¢ jako bezzasadne zastrzezenie, ze sloty na
polaczeniu Wieden—Frankfurt nad Menem nie zostaly udostepnione w wystarczajacym zakresie.

— W przedmiocie slotéw udostepnionych na polaczeniu Wieden—Monachium

Skarzaca twierdzi w istocie, ze udostepnienie jednego slotu na pofaczeniu Wieden—Monachium - ze
wzgledu na odjecie liczby rejséw operowanych przez nia obecnie na tym polaczeniu od liczby slotéw,
ktére strony koncentracji zobowigzuja sie udostepni¢ — nie pozwoli przewoznikowi lotniczemu na
wejscie na to polaczenie w konkurencyjny sposéb.

Nalezy podkreslic w tym wzgledzie, ze skarzaca zdaje sie wychodzi¢ z zalozenia, iz utrzyma obecna
liczbe swych rejséw. Nalezy jednak stwierdzi¢, iz wprawdzie w takim przypadku tylko jeden slot
zostanie udostepniony nowo wchodzacemu przewoznikowi, lecz Komisja wskazala w motywie 363
zaskarzonej decyzji, ze:

»[...] Chociaz $wiadczenie konkurencyjnych ustug lotniczych wymaga zasadniczo, zwlaszcza
w przypadku pasazeréw wrazliwych na czynnik czasu, wiecej niz jednego rejsu dziennie, nalezy
zauwazy¢, ze [...] port lotniczy [w Monachium] spodziewa si¢ znacznego zwiekszenia swych zdolnosci
w najblizszej przyszlosci. W szczegdlnosci trzecia droga startowa jest obecnie przedmiotem drugiej
fazy dlugiego procesu zatwierdzenia i powinna zosta¢ otwarta w 2011 r. Ta trzecia droga startowa
zwiekszy liczbe operacji do 120 operacji na godzine — przy 90 operacjach na godzine w ramach
aktualnego systemu z dwiema drogami startowymi — i bedzie dostepna dla dwdch terminali w porcie
lotniczym [w Monachium]. To planowane rozszerzenie zdolnosci zwiekszy prawdopodobienistwo, ze
nowi przewoznicy beda mogli w niedalekiej przyszlosci (zwlaszcza jesli ulegnie poprawie klimat
gospodarczy dla §wiadczenia uslug przewozu lotniczego opisany w motywie 384 i nastepnych ponizej)
uzyskac sloty zgodnie z normalna procedura przyznawania slotéw [...]. W tym samym czasie moga
oni otrzymac¢ na podstawie zobowigzan slot, w odniesieniu do ktérego moga uzyska¢ prawa nabyte po
dwdch sezonach, co w zwiazku z tym zacheci ich jeszcze bardziej do rozpoczecia obslugi tego
polaczenia”.

Komisja wskazala tez w motywie 364 zaskarzonej decyzji, ze okolicznosci te, rozpatrywane lacznie,
uzasadnialy odjecie istniejacych rejséw skarzacej od slotéw podlegajacych udostepnieniu na podstawie
zobowiazan, w zwigzku z czym pozwalaly one skarzacej i nowo wchodzacemu przewoznikowi na
odpowiednie odtworzenie presji konkurencyjnej, jaka Lufthansa i Austrian wywieralyby na siebie
wzajemnie w braku koncentracji.
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Nalezy jednak zaznaczy¢, ze skarzaca nie wskazuje, w jaki sposob ustalenia poczynione przez Komisje
w motywie 363 zaskarzonej decyzji sa wadliwe lub uniemozliwiaja wysnucie wniosku, ze zobowiazania
pozwalaja nowo  wchodzacemu przewoznikowi na pomyslne wejScie na  polaczenie
Wiedenn—Monachium.

Podobnie nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca nie kwestionuje wnioskéw ankiety rynkowej przypomnianych
przez Komisje w motywie 365 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi uczestnicy ankiety rynkowej
zgadzaja sie w szerokim zakresie co do tego, Ze zobowiazania rozwiazuja problemy z zakresu
konkurencji na pofaczeniu Wieden—Monachium i zgodnie z ktérymi wiekszo$¢ tych uczestnikéow
uwaza, iz, ogblnie rzecz biorac, zobowiazania ulatwiaja wystarczajaco wejscie lub rozwdj konkurenta
oraz zwiekszaja prawdopodobienstwo takiego wejscia lub rozwoju, przez co pozwalaja skarzacej lub
nowo wchodzacemu przewoznikowi na $wiadczenie w konkurencyjny i solidny sposéb uslug
lotniczych na tym polaczeniu. W rzeczywistos$ci skarzaca poprzestaje na stwierdzeniu, ze Komisja
winna sama oceni¢, czy zobowiazania sa wystarczajace, a nie opiera¢ si¢ na wynikach ankiety
rynkowej. Tymczasem z samej treSci motywu 365 zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja nie oparla
sie wylacznie na ankiecie rynkowej, by dokona¢ oceny wystarczajacego charakteru zobowiazan, ale
stwierdzila po prostu, ze wnioski, do jakich doszla, byly ,[...] zgodne z calosciowa ocena Srodkéw
zaradczych dla tego potaczenia dokonana w ankiecie rynkowe;j”.

W tych okolicznosciach i w braku bardziej precyzyjnych argumentéw na poparcie tego zastrzezenia
nalezy stwierdzi¢, ze nie odpowiada ono wymogom dokladnosci, ktére zgodnie z orzecznictwem
wynikaja z art. 44 § 1 lit. ¢) i d) regulaminu postepowania, w zwiazku z czym nalezy je odrzuci¢ jako
niedopuszczalne (zob. podobnie wyrok z dnia 27 wrze$nia 2012 r., Nynds Petroleum i Nynas
Belgium/Komisja, T-347/06, Zb.Orz., EU:T:2012:480, pkt 107, 108).

— W przedmiocie slotéw udostepnionych na polaczeniach Wiedenn—Kolonia i Wieden—Stuttgart

Skarzaca podnosi zasadniczo, ze zobowiazania nie wystarcza, by umozliwi¢ nowemu konkurentowi
wejscie na polaczenia Wieden—Kolonia i Wieden—Stuttgart, z tego wzgledu ze polaczenia te sa
obstugiwane przez niskokosztowe linie lotnicze Germanwings.

Na poparcie tego zastrzezenia skarzaca podnosi argument, zgodnie z ktérym nikokosztowy przewoznik
lotniczy moze wej$¢ na polaczenie, kreujac popyt na tanie bilety, tylko jesli inny niskokosztowy
przewoznik lotniczy nie obstuguje juz tego polaczenia.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie wskazuje, w jaki sposéb broniona przez nig zasada
— przy zalozeniu, ze jest prawdziwa w kazdych okoliczno$ciach, a w szczegdlnosci w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy — stoi na przeszkodzie temu, by tradycyjny przewoznik, ktérego model biznesowy,
oferta ustug i struktura cenowa roéznia sie od modelu, oferty i struktury przewoznikéw
niskokosztowych, mdgt wej$¢ na omawiane polaczenie.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, iz gdyby prawdziwe bylo twierdzenie, ze fakt, iz niskokosztowy przewoznik
lotniczy obstuguje dane polaczenie, uniemozliwia kazdemu innemu niskokosztowemu przewoznikowi
lotniczemu wejscie na to polaczenie, zgodnie z podejsciem O & D nie byloby Zadnej konkurencji
miedzy przewoznikami tego rodzaju. Tymczasem z motywu 123 zaskarzonej decyzji wynika, ze
w momencie wydania zaskarzonej decyzji linie lotnicze TUIfly (ktére oferuja loty czarterowe oraz loty
niskokosztowe) mialy zacza¢ obslugiwa¢ potaczenie Wiedenn—Kolonia dwa razy dziennie od
poniedzialku do piatku oraz jeden raz dziennie w soboty i w niedziele i ze owe loty mogly by¢
zarezerwowane w sezonie zimowym IATA 2009/2010, i to pomimo tego, iz owo polaczenie bylo juz
obslugiwane przez Germanwings.

Skarzaca nie wykazuje wiec, ze obecno$¢ Germanwings na tych polaczeniach uniemozliwiata wejscie
nowego konkurenta pomimo zobowigzan podjetych przez strony koncentracji.
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Zdaniem Komisji 6w wniosek znajduje ponadto potwierdzenie w udzielonych przez konkurentéw
odpowiedziach na pytanie nr 28 kwestionariusza skierowanego do nich podczas fazy I ankiety
rynkowej, ktére dotyczylo kwestii, czy po pierwsze, obecno$¢ niskokosztowego przewoznika stanowi
istotny czynnik przy podjeciu decyzji o obstudze polaczenia, a po drugie, w jaki sposéb owa obecno$¢
wplywa na decyzje o rozpoczeciu, zakonczeniu lub kontynuowaniu obstugi potaczenia.

Poniewaz odpowiedzi na pytanie nr 28 nie zostaly zalaczone przez Komisje do jej pism, w dniu
18 lutego 2013 r. Sad wezwal Komisje, w drodze $rodka organizacji postepowania, do przekazania tych
odpowiedzi. Komisja zastosowala sie do tego wezwania w dniu 22 marca 2013 r.

Z lektury odpowiedzi przekazanych przez Komisje wynika, ze na pierwsza cze$¢ pytania przewazajaca
wiekszo$¢ uczestnikow ankiety rynkowej odpowiedziala twierdzaco, a na druga czes¢ pytania
wiekszo$¢ zapytanych konkurentéw odpowiedziala, ze mialo to wplyw na ich decyzje o wejiciu na
rynek lub o pozostaniu na nim, jako ze czynilo to ja mniej prawdopodobna w zalezno$ci zwlaszcza od
liczby lotéw oferowanych przez przewoznika niskokosztowego lub od faktu, iz otrzymywal on
subwencje publiczne, jak réwniez na ich decyzje o wyjsciu z rynku, gdyz czynilo to ja bardziej
prawdopodobna. Jedynie mniejszo$§¢ wskazala, ze obecno$¢ przewoznika niskokosztowego na
polaczeniu stanowi powdd, by nie rozpoczynac obstugi tego polaczenia lub by z niego zrezygnowac.
Ponadto mniejszo$¢ zapytanych konkurentéw wskazala, ze obecno$¢ niskokosztowego przewoznika na
polaczeniu nie miala wptywu na ich decyzje o obstugiwaniu omawianego polaczenia, poniewaz uwazali
oni, ze chodzilo o inny sektor rynku lub ze sami byli niskokosztowymi przewoznikami lotniczymi.
Pomimo réznych odpowiedzi na druga czes¢ pytania jest jasne, ze wiekszo$¢ zapytanych konkurentéw
nie wyklucza wejécia na polaczenie ze wzgledu na obecno$¢ na nim przewoznika niskokosztowego,
nawet jesli uznaja oni, iz w pewnych okolicznosciach utrudni to owo wejscie.

W tej sytuacji Sad uwaza, ze Komisja zasadnie uznatla, iZ obecno$¢ Germanwings na potaczeniach
Wieden—Kolonia i Wieden—Stuttgart nie stanowi przeszkody w wejsciu nowych konkurentéw na te
polaczenia.

W przedmiocie okolicznosci, ze po wydaniu zaskarzonej decyzji zaden przewoznik lotniczy nie zaczal
obstugiwania jednego z polaczen objetych zobowiazaniami

Skarzaca podnosi w istocie, ze o niewystarczajagcym charakterze zobowigzan podjetych przez strony
koncentracji $wiadczy okoliczno$¢, iz latem 2010 r. zaden przewoznik lotniczy nie zaczal obstugiwania
jednego z polaczen objetych zobowigzaniami.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem — zakladajac nawet, ze
owa okoliczno$¢, ktéra zaistniala po wydaniu zaskarzonej decyzji, zostanie wykazana — nie ma ona
znaczenia dla zgodnosci rzeczonej decyzji z prawem, poniewaz owa zgodno$¢ powinna zosta¢ zbadana
w $wietle okolicznosci faktycznych istniejacych w momencie wydania tej decyzji (zob. podobnie wyroki:
z dnia 7 lutego 1979 r., Francja/Komisja, 15/76 i 16/76, Rec, EU:C:1979:29, pkt 7; z dnia 17 maja
2001 r., IECC/Komisja, C-449/98 P, Rec, EU:C:2001:275, pkt 87; z dnia 12 grudnia 1996 r., Altmann
i in./Komisja, T-177/94 i T-377/94, Rec, EU:T:1996:193, pkt 119).

Wynika stad, ze argument ten nalezy oddali¢ jako bezskuteczny.

W przedmiocie odpowiedniego charakteru innych zobowigzan
Skarzaca podnosi w istocie, ze umowy interlining oraz umowy prorate, jak réwniez uczestnictwo

w programie lojalnosciowym Lufthansy ,Miles & More” nie pozwalaja zagwarantowaé wystarczajacej
konkurencji.
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Na poparcie tego zastrzezenia skarzaca twierdzi, ze zawieranie umoéw interlining oraz prorate jest
mozliwe jedynie w przypadku matlych przewoznikéw lotniczych, ktérzy przewoza gltéwnie pasazeréw
transferowych w ramach regionalnego ruchu odbywajacego sie w kierunku hubdéw obslugiwanych
przez przewoznikéw sieciowych, a nie w przypadku prawdziwych konkurentéw Lufthansy, mianowicie
Air Berlin, Air France-KLM, British Airways, easyJet czy Ryanair.

Dotyczy to réwniez programu lojalnosciowego Lufthansy, poniewaz wigkszos¢ jej konkurentéw posiada
swe wlasne programy, w zwiazku z czym nie maja oni Zadnego interesu w uczestniczeniu w nim.
Jedynym skutecznym srodkiem wzgledem takiego programu byloby zakazanie korzystania z niego na
polaczeniach podlegajacych konkurencji, aby ograniczy¢ jego skutek w postaci zapewnienia lojalnosci.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, Ze na mocy zobowiazann nowo wchodzacy przewoznik bedzie mégt
zawiera¢ umowy interlining ze stronami koncentracji, co zapewni mu mozliwo$¢ sprzedawania
klientom — w zakresie pary wskazanych miast, ktéra obstuguje — podrézy w obie strony, gdzie jeden
z segmentow bedzie realizowany przez strony koncentracji, a drugi przez niego samego. Jak podkresla
Komisja, pozwoli to na przyklad klientom na wylot rano samolotem konkurenta i jesli nie posiada on
slotu lub nie oferuje lotu wieczorem — na lot powrotny razem z Lufthansa—Austrian (pkt 4.2
zobowiazan).

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze zobowigzania przewiduja réwniez mozliwo$¢ zawarcia ze stronami
koncentracji przez nowo wchodzacego przewoznika, jesli on o to wystapi, szczegélnej umowy prorate
dotyczacej ruchu powietrznego, gdzie rzeczywiste miejsce odlotu i przylotu znajduje si¢ albo w Austrii
lub w Niemczech, albo w Austrii lub w Belgii, pod warunkiem ze cze$¢ podrézy odbywa si¢ na jednym
z polaczenn Wieden—Frankfurt nad Menem, Wieden—Monachium, Wiederi—Kolonia, Wieden—Stuttgart
lub Wieden—Bruksela. Zgodnie z postanowieniami takiej umowy nowy dostawca ustug lotniczych
powinien by¢ traktowany w ten sam sposéb co partnerzy Lufthansy w ramach Star Alliance na tej
samej parze wskazanych miast (pkt 5.1 zobowiazan).

Omawiane zobowiazania dotycza wszystkich polaczen, na ktérych stwierdzono problemy z zakresu
konkurencji, i towarzysza one udostepnieniu slotéw na tych polaczeniach.

Jak podnosi skarzaca, jest jasne, ze owe dodatkowe $rodki zaradcze moga zainteresowa¢ przewoznikéw
regionalnych, ktérzy obstuguja huby Lufthansy i Austrian z niemieckich lub austriackich regionalnych
portéow lotniczych, na przyklad w ramach lotu z przesiadka w porcie lotniczym w Wiedniu na
polaczeniach miedzy austriackimi regionalnymi portami lotniczymi z jednej strony a portami
lotniczymi we Frankfurcie nad Menem, w Monachium, Stuttgarcie, Kolonii lub Brukseli z drugiej
strony lub w ramach lotu z przesiadka we Frankfurcie nad Menem lub w Monachium na potaczeniach
miedzy niemieckimi regionalnymi portami lotniczymi z jednej strony a Wiedniem z drugiej strony.

Jednakze powdd, dla ktérego takie Srodki zaradcze nie bylyby interesujace réwniez dla innych
konkurentéw, nie jest jasny, niezaleznie od tego, czy chodzi o niskokosztowych przewoznikéw
lotniczych dzialajacych w oparciu o model ,point-to-point” i chcacych zacza¢ obstugiwac jedno ze
wskazanych polaczen, czy tez o sieciowego przewoznika lotniczego, ktéry chce wejs¢ na te polaczenia,
aby poszerzy¢ swa oferte, ograniczajac jednak koszty zwigzane z takim wej$ciem.

Nalezy zaznaczy¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca nie przedstawia zadnego argumentu na poparcie
twierdzenia, ze linie lotnicze takie jak easy]et, Ryanair, Air France-KLM lub British Airways nie bylyby
zainteresowane takimi §rodkami zaradczymi.

Skarzaca nie kwestionuje tez twierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym ankieta rynkowa wykazata, iz
w przypadku uméw interlining brak rozwigzania tego rodzaju stanowil jeden z powodéw, dla ktérych
przewoznicy trzeci odstepowali od obslugi polaczen miedzy Niemcami i Austria (zaskarzona decyzja,
pkt 377).
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Tymczasem z odpowiedzi na kwestionariusz wyslany przez Komisje w dniu 27 lipca 2009 r. do
uczestnikéw rynku, ktére Komisja przekazala w reakcji na $rodek organizacji postepowania z dnia
18 lutego 2013 r., wynika, Ze na 48 uczestnikéw rynku, ktérzy odpowiedzieli na pytania nr 10 i 11 tego
kwestionariusza, jedynie szes$ciu uznalo, ze zobowigzania zaproponowane przez strony dokonujace
zgloszenia nie stanowily zachety do wejscia na potaczenia miedzy parami wskazanych miast lub do
rozwoju na tych pofaczeniach. Owo ustalenie stanowi potwierdzenie twierdzenia Komisji zawartego
w motywie 377 zaskarzonej decyzji i pozwala oddali¢ argument skarzacej, zgodnie z ktérym poprzez
uznanie, ze owe zobowigzania s3 w stanie zaradzi¢ problemom z zakresu konkurencji wynikajacym
z omawianej koncentracji, Komisja popelnifa oczywisty btad w ocenie.

W tych okoliczno$ciach skarzaca nie wykazuje, w jaki sposéb mozliwo$¢ zawierania uméw interlining
oraz szczegélnych uméw prorate przewidziana w zobowiazaniach w polaczeniu z udostepnieniem
slotow nie pozwalala zacheci¢ konkurentéw do wejscia na wskazane potaczenia.

Argument skarzacej dotyczacy mozliwosci uczestnictwa w programie lojalno$ciowym Lufthansy
rowniez nie jest przekonywajacy. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze zgodnie z zobowigzaniami jesli
nowo wchodzacy przewoznik nieuczestniczacy w programie lojalnosciowym Lufthansy ,Miles & More”
wystapi z wnioskiem w tym wzgledzie, Lufthansa pozwoli mu na uczestnictwo w tym programie
w zakresie par wskazanych miast obstugiwanych przez nowego dostawce ustug lotniczych. Zgodnie
z umowa nowy dostawca uslug lotniczych powinien by¢ traktowany w ten sam sposéb co partnerzy
Lufthansy w ramach Star Alliance. Warunki finansowe beda odzwierciedleniem przecietnych
warunkéw uzgodnionych z partnerami sojuszu Lufthansy (pkt 7.1 zobowigzan). W wyzej wymienionym
w pkt 139 wyroku easyJet/Komisja (EU:T:2006:187) Sad orzekl juz, ze fakt, iz pasazerowie lotéw
wykonywanych przez konkurencyjnych przewoznikéw lotniczych na rynkach oddzialywania
koncentracji moga otrzymac¢ ,mile” od podmiotu powstalego w wyniku polaczenia, zapewnia tym
pasazerom korzy$§¢ nie bez znaczenia — a tym samym réwniez posrednio zapewnia korzy$¢
konkurencyjnym przewoznikom lotniczym. W przypadku gdyby konkurencyjny przewoznik lotniczy
nie chcial uczestniczy¢ w programie lojalnosciowym z powodu wiasnych potrzeb i organizacji, na
przyklad dlatego ze posiada juz wlasny program lojalno$ciowy, stanowisko to wynikaloby z jego
wlasnej decyzji handlowej. Dlatego tez taka mozliwo$¢ wyboru strategicznego nie moze dowodzi¢
nieadekwatnosci takiego $rodka zaradczego, a w konsekwencji istnienia przypisywanego Komisji
oczywistego bledu w ocenie (ww. w pkt 139 wyrok easyJet/Komisja, EU:T:2006:187, pkt 143).

Wynika stad, ze zastrzezenie oparte na niewystarczajacym charakterze innych zobowigzan nalezy
rowniez oddali¢ jako bezzasadne.

3. W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na naduzyciu wltadzy

Skarzaca poprzestaje na wskazaniu, ze podczas badania omawianej koncentracji Komisja odeszla od
swych wytycznych oraz od komunikatéw i odsyta w tym zakresie do réznych punktéw swej skargi.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze zgodnie z art. 44 § 1 lit. ¢) i d) regulaminu postepowania
skarga powinna zawiera¢ w szczegélnosci zwiezle przedstawienie powolanych zarzutéw. Ponadto
niezaleznie od kwestii terminologicznych owo przedstawienie zarzutéw musi by¢ wystarczajaco jasne
i precyzyjne, tak by umozliwilo stronie pozwanej przygotowanie obrony, a Sadowi — rozstrzygniecie
w przedmiocie skargi, stosownie do okolicznosci bez potrzeby zadania innych informacji. Aby skarga
byla dopuszczalna, konieczne jest bowiem, by istotne okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych sie
ona opiera, wynikaly przynajmniej skrétowo, lecz w sposob spdjny i zrozumialy, z tre$ci samej skargi,
tak by gwarantowaly pewno$¢ prawa i prawidlowe administrowanie wymiarem sprawiedliwosci.
W tym wzgledzie Sad nie ma obowigzku badania, czy wsrdd wszystkich okolicznos$ci przywolanych na
poparcie jednego zarzutu sa takie, ktére mozna wykorzysta¢ réwniez dla poparcia drugiego zarzutu
(zob. podobnie wyrok z dnia 27 wrzesnia 2006 r., Roquette Freres/Komisja, T-322/01, Zb.Orz.,
EU:T:2006:267, pkt 208, 209).
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Nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie przedstawia zadnego odpowiedniego argumentu na poparcie
niniejszego zarzutu i poprzestaje na odestaniu do swych twierdzen zawartych w innych czesciach swych
pism.

Dlatego tez zarzut trzeci nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalny.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze skarga podlega oddaleniu w catosci.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na Zzadanie strony przeciwnej, strona
przegrywajaca sprawe.

Poniewaz skarzaca przegrata sprawe, a Komisja, jak réwniez OIAG i Lufthansa wniosly o obciaZenie
skarzacej kosztami postepowania, nalezy obciazy¢ ja jej wlasnymi kosztami oraz kosztami
poniesionymi przez Komisje, OIAG i Lufthanse.
Zgodnie z art. 87 § 4 akapit pierwszy regulaminu Republika Austrii pokrywa wlasne koszty.
Z powyzszych wzgledéw

SAD (6sma izba)
orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Niki Luftfahrt GmbH pokrywa, poza wlasnymi kosztami, koszty poniesione przez Komisje
Europejska, Osterreichische Industrieholding AG i Deutsche Lufthansa AG.

3) Republika Austrii pokrywa wlasne koszty.
Gratsias Kancheva Wetter
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 13 maja 2015 r.

Podpisy
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