g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 20 pazdziernika 2021 r.*

Konkurencja — Koncentracje — Transport lotniczy — Decyzja uznajaca koncentracje za zgodna
z rynkiem wewnetrznym i z porozumieniem EOG — Rynek wlasciwy — Ocena wplywu
koncentracji na konkurencje — Zobowigzania — Obowiazek uzasadnienia

W sprawie T-296/18

Polskie Linie Lotnicze ,LOT” S.A., z siedziba w Warszawie (Polska), ktére reprezentowali
adwokaci M. Jezewski i M. Konig,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, ktora reprezentowali L. Wildpanner, T. Franchoo i J. Szczodrowski,
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez

Deutsche Lufthansa AG, z siedzibg w Kolonii (Niemcy), ktéra reprezentowali adwokaci
S. Volcker i R. Benditz,

interwenient,
majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewaznosci decyzji Komisji
C(2017) 9118 final z dnia 21 grudnia 2017 r. uznajacej koncentracje za zgodna z rynkiem
wewnetrznym i z porozumieniem EOG (sprawa COMP/M.8633 — Lufthansa/Niektore aktywa Air
Berlin),

SAD (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym),

w skladzie: M. van der Woude, prezes, A. Kornezov, E. Buttigieg, K. Kowalik-Banczyk
(sprawozdawczyni) i G. Hesse, sedziowie,

sekretarz: R. Ukelyté, administratorka,

* Jezyk postepowania: polski.
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 10 wrze$nia
2020 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

Air Berlin plc byl przewoznikiem lotniczym, ktérego spétkami zaleznymi byly
Luftfahrtgesellschaft Walter mbH (zwany dalej ,LGW?”) i Niki Luftfahrt GmbH. W ramach tak
zwanej umowy wet lease (zwanej dalej ,umowa wet lease”) LGW wydzierzawialo spétce Air
Berlin regionalne statki powietrzne wraz z zatoga w celu zapewnienia doptywu pasazeréw na inne
trasy obstugiwane przez Air Berlin.

W 2016 r., w zwigzku z trudno$ciami finansowymi, Air Berlin wdrozy! plan restrukturyzacji, ktéry
mial by¢ czesciowo finansowany dzieki pozyczkom jednego z jego akcjonariuszy, mianowicie
Etihad Airways PJSC.

W dniu 16 grudnia 2016 r. Air Berlin w ramach tego planu restrukturyzacji zawarl
z interwenientem, Deutsche Lufthansa AG, umowe (zwana dalej ,umowa roof wet lease”), na
podstawie ktérej wydzierzawial on dwém spdétkom zaleznym interwenienta statki powietrzne
z zaloga. Air Berlin wydzierzawil wcze$niej owe statki powietrzne od podmiotéw trzecich
w ramach uméw dzierzawy bez zalogi.

Decyzja z dnia 30 stycznia 2017 r. Bundeskartellamt (federalny urzad ochrony konkurencji,
Niemcy) zatwierdzil umowe roof wet lease.

W dniu 9 sierpnia 2017 r. Etihad Airways nie wyplacil naleznej transzy pozyczki.

W dniu 11 sierpnia 2017 r. Etihad Airways oglosil publicznie, ze nie udzieli juz wsparcia
finansowego na rzecz Air Berlin.

W dniu 15 sierpnia 2017 r. z jednej strony Air Berlin wnidst do Amtsgericht Charlottenburg (sadu
rejonowego dla Charlottenburga, Niemcy) o wszczecie postepowania upadlosciowego, za§ 6w sad
zezwolil temu przedsiebiorstwu na dalsze zarzadzanie jego majatkiem i dysponowanie nim pod
nadzorem tymczasowego zarzadcy.

Z drugiej strony rzad niemiecki zglosit Komisji Europejskiej, zgodnie z art. 108 ust. 3 TFUE,
srodek pomocy w formie pozyczki gwarantowanej w maksymalnej wysokosci 150 mln EUR na
rzecz Air Berlin (zwany dalej ,pomoca w celu ratowania”). Decyzja C(2017) 6080 final z dnia
4 wrzesnia 2017 r. w sprawie pomocy panstwa SA.48937 (2017/N) — Niemcy, dotyczaca
ratowania Air Berlin (Dz.U. 2017, C 400, s. 7, zwana dalej ,decyzja uznajaca pomoc w celu
ratowania za zgodng z rynkiem wewnetrznym”) Komisja uznata pomoc w celu ratowania za
zgodna z rynkiem wewnetrznym. W tym wzgledzie wyjasnila ona, Ze owa pomoc powinna
umozliwi¢ spélce Air Berlin kontynuowanie dzialalnos$ci przez okres nieprzekraczajacy trzech
miesiecy, w ciagu ktérego aktywa tej spdtki mialy zostaé sprzedane.
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W dniu 10 pazdziernika 2017 r. interwenient wnidst do Komisji, na podstawie art. 7 ust. 3
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenia WE w sprawie kontroli faczenia przedsigebiorstw)
(Dz.U. 2004, L 24, s. 1), o udzielenie odstepstwa od obowiazku, zgodnie z ktérym koncentracji nie
mozna przeprowadzi¢ ani przed jej zgloszeniem, ani przed uznaniem jej za zgodna z rynkiem
wewnetrznym. W szczegdlno$ci, po pierwsze, wnidst o umozliwienie mu wejscia w miejsce Air
Berlin w ramach szeregu uméw dzierzawy statkéw powietrznych zawartych z podmiotami
trzecimi w celu unikniecia zajecia tych statkéw powietrznych z powodu niemoznosci zaptaty
przez Air Berlin kwot naleznych na podstawie tych umoéw. Po drugie, wnidst o umozliwienie mu
dzierzawy statkéw powietrznych wraz z zaloga od LGW i Niki Luftfahrt, aby pozwoli¢ tym
spotkom na wejscie w miejsce Air Berlin w ramach umowy roof wet lease.

W dniu 13 pazdziernika 2017 r. interwenient oraz Air Berlin zawarly umowe w sprawie nabycia
wszystkich udzialéw w LGW i Niki Luftfahrt (zwana dalej ,umowa z dnia 13 paZdziernika
2017 r.”). Przed przystapieniem do faktycznej realizacji tej umowy, Air Berlin mial przekazac
LGW niektére statki powietrzne z zaloga oraz przenie$¢ przydzialy czasu na start lub ladowanie
(zwane dalej ,,slotami”) w okresie rozkladowym (sezonie) zimowym 2017/2018 International Air
Transport Association (IATA, miedzynarodowego zrzeszenia przewoznikdw powietrznych) oraz
w sezonie letnim IATA 2018 w oémiu niemieckich portach lotniczych (Diisseldorf, Hamburg,
Monachium, Berlin-Tegel, Kolonia-Bonn, Norymberga, Saarbriicken, Stuttgart), w trzech
wloskich portach lotniczych (Bolonia, Florencja i Wenecja), w dwodch szwajcarskich portach
lotniczych (Genewa i Zurych), w czeskim porcie lotniczym (Praga), w duniskim porcie lotniczym
(Kopenhaga Kastrup), w hiszpanskim porcie lotniczym (Barcelona-El Prat), w austriackim porcie
lotniczym (Salzburg), w polskim porcie lotniczym (Warszawa) oraz w szwedzkim porcie
lotniczym (Goteborg).

Decyzja C(2017) 7355 final z dnia 27 pazdziernika 2017 r. (zwana dalej ,decyzja z dnia
27 pazdziernika 2017 r.”) Komisja uwzglednita, pod pewnymi warunkami, wniosek interwenienta
o udzielenie odstepstwa, o ktérym mowa w pkt 9 powyzej.

W dniu 28 pazdziernika 2017 r. Air Berlin zaprzestal prowadzenia dziatalno$ci na rynkach ustug
pasazerskiego transportu lotniczego. W konsekwencji LGW zaprzestalo wydzierzawiania statkow
powietrznych z zaloga spélce Air Berlin na podstawie umowy wet lease, lecz w dalszym ciagu
wydzierzawial statki powietrzne z zaloga interwenientowi na podstawie umowy roof wet lease
zgodnie z decyzjg z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

W dniu 31 pazdziernika 2017 r. interwenient zglosit Komisji, zgodnie z art. 4 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia nr 139/2004, koncentracje, w wyniku ktérej mial naby¢ wszystkie udzialy w LGW
i Niki Luftfahrt, a takze niektére inne aktywa Air Berlin, ktére mialy jeszcze zostac przeniesione na
LGW na podstawie umowy z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

Postanowieniem z dnia 1 listopada 2017 r. Amtsgericht Charlottenburg (sad rejonowy dla
Charlottenburga) stwierdzit niewyptacalno$¢ i nadmierne zadtuzenie Air Berlin.

W dniu 13 grudnia 2017 r. interwenient zrezygnowal z nabycia udzialéw w Niki Luftfahrt.
W dniu 15 grudnia 2017 r. interwenient zaproponowal Komisji zobowiazania polegajace na
ograniczeniu z 450 do 108 liczby tygodniowych slotéw, ktére mialy zosta¢ przeniesione na niego

na podstawie umowy z dnia 13 pazdziernika 2017 r. w porcie lotniczym w Diisseldorfie w sezonie
letnim IATA 2018 (zwane dalej ,zobowigzaniami podjetymi przez interwenienta”).
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W decyzji C(2017) 9118 final z dnia 21 grudnia 2017 r. (sprawa COMP/M.8633 -
Lufthansa/Niektére aktywa Air Berlin) (zwanej dalej ,zaskarzona decyzja”) Komisja uznata, ze —
zwazywszy na zobowiazania podjete przez interwenienta — nabycie LGW oraz innych aktywéw,
ktére mialy zosta¢ przeniesione przez Air Berlin na LGW (zwane dalej ,sporna koncentracjy”),
jest zgodne z rynkiem wewnetrznym na mocy art. 6 ust. 1 lit. b) i ust. 2 rozporzadzenia
nr 139/2004.

W szczegélnosci, w pierwszej kolejnosci, Komisja uznata z jednej strony, ze sporna koncentracja
dotyczy gléwnie przeniesienia slotéw nalezacych do Air Berlin na interwenienta, a z drugiej
strony, ze Air Berlin zaprzestal prowadzenia dzialalno$ci w zakresie pasazerskiego transportu
lotniczego przed wspomniana koncentracja i niezaleznie od niej. Wskazata ona w tym wzgledzie,
ze owe sloty nie byly zwigzane z zadnym szczegdlnym polaczeniem i ze Air Berlin nie obslugiwat
juz zadnego polaczenia. Komisja wywnioskowata stad, ze w tych okoliczno$ciach ocena wplywu
owej koncentracji na rynki ustug pasazerskiego transportu lotniczego okreslone w odniesieniu do
par miast miedzy punktem wylotu a punktem przylotu (zwane dalej ,,rynkami O&D”) nie pozwala
na uchwycenie ,strukturalnych skutkéw” takiej koncentracji dla konkurencji. W konsekwencji
zamiast oceni¢, zgodnie ze swoja praktyka decyzyjna, wplyw danej koncentracji na kazdy
z rzeczonych rynkéw, na ktérych Air Berlin i interwenient byly obecne, Komisja okreslita
wlasciwe rynki uslug pasazerskiego transportu lotniczego, taczac wszystkie rynki O&D z lub do
kazdego z portéw lotniczych, z ktérymi zwiazane byly sloty Air Berlin przeniesione na
interwenienta. W ten sposéb okreslita ona rynki wlasciwe jako rynki uslug pasazerskiego
transportu lotniczego z lub do tych portéw lotniczych.

W drugiej kolejnosci Komisja uznata, ze interwenient miatby zdolno$¢ do zamkniecia dostepu do
wlasciwych rynkéw ustug pasazerskiego transportu lotniczego, gdyby byly spelnione trzy
przestanki. Po pierwsze, gdyby liczba slotéw posiadanych przez interwenienta w jednym
z rozpatrywanych portéw lotniczych stanowila znaczna czes$¢ calkowitej liczby slotéw w tym
porcie lotniczym, w szczegélnosci w razie osiggniecia maksymalnego poziomu natezenia ruchu
w owym porcie. Po drugie, gdyby sporna koncentracja zwigkszyla w istotny sposéb liczbe slotéw
posiadanych przez interwenienta w tym porcie lotniczym, w szczegdlnosci w razie osiggniecia
maksymalnego poziomu natezenia ruchu w owym porcie. Po trzecie, gdyby posiadanie slotéw
przez interwenienta mialo negatywny wplyw na dostepnos$¢ slotéow w tym samym porcie
lotniczym, biorac pod uwage wysoki poziom natezenia ruchu w owym porcie i znaczna liczbe
slotéw posiadanych przez interwenienta.

W zwigzku z tym Komisja uznatla, Ze trzy przestanki wymienione w pkt 19 powyzej zostalyby
spelnione jedynie w odniesieniu do portu lotniczego w Diisseldorfie w sezonie letnim IATA
2018. W szczegdlnosci wskazata ona, ze w razie niepodjecia przez interwenienta zobowiazan,
uzyskalby on prawdopodobnie pozycje dominujaca w zakresie posiadanych slotéw, wskutek
czego mialby on zdolno$¢ i motywacje do zamkniecia dostepu do rynku uslug pasazerskiego
transportu lotniczego z lub do tego portu lotniczego. Jednoczesnie Komisja uznala, ze
zobowiazania zmniejszaly w wystarczajacym stopniu liczbe slotéw, ktére mialy zostaé
przeniesione na interwenienta, wobec czego mozna stwierdzi¢, iz sporna koncentracja nie
wzbudza powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym.

Postepowanie i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 7 maja 2018 r. skarzaca, Polskie Linie Lotnicze
»,LOT” S.A., wniosla niniejsza skarge.
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Pismem z dnia 12 czerwca 2018 r skarzaca wniosla do Sadu, na podstawie art. 88 regulaminu
postepowania przed Sadem, o zastosowanie S$rodkéw organizacji postepowania
i przeprowadzenie $rodkéw dowodowych dotyczacych pomocy w celu ratowania, zaprzestania
dzialalnosci przez Air Berlin oraz sprzedazy aktywdw tej spoiki.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 23 sierpnia 2018 r. interwenient wniést
o dopuszczenie go do sprawy celem poparcia zadain Komisji. Postanowieniem z dnia 28 listopada
2018 r. prezes dziewiatej izby Sadu dopuscil te interwencje.

Pismem z dnia 17 wrzes$nia 2018 r. skarzaca wniosla o zachowanie poufnosci niektérych
informacji zawartych w jej pismach procesowych i zalacznikach do nich. Pismem z dnia
21 grudnia 2018 r. interwenient wnidst sprzeciw wobec tego wniosku o zachowanie poufnosci.
Postanowieniem z dnia 20 maja 2019 r. prezes dziewiatej izby Sadu cze$ciowo uwzglednit ztozony
przez skarzaca wniosek o zachowanie poufnosci. Pismem z dnia 26 czerwca 2019 r. interwenient
podtrzymal swdj sprzeciw wobec zachowania poufnosci danych, w odniesieniu do ktérych
uwzgledniono wspomniany wniosek.

Ze wzgledu na zmiane skladu izb Sadu, zgodnie z art. 27 § 5 regulaminu postepowania sedzia
sprawozdawczyni zostala przydzielona do dziesiatej izby, ktérej w rezultacie przydzielono

niniejsza sprawe.

Na wniosek dziesiatej izby Sad, na podstawie art. 28 regulaminu postepowania, postanowit
przekazac sprawe skladowi powiekszonemu.

W ramach $rodkéw organizacji postepowania z dnia 11 lutego i z dnia 27 kwietnia 2020 r.,
przyjetych na podstawie art. 89 § 3 lit. b) regulaminu postepowania, Sad zadal Komisji pytania.
Komisja udzielita odpowiedzi na te pytania w wyznaczonym jej terminie.

Skarzgca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania;

— obciazenie interwenienta wlasnymi kosztami.

Komisja oraz interwenient wnosza do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa
Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze interwenient kwestionuje dopuszczalno$¢ skargi. Nalezy jednak

przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze nie ma potrzeby orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci
skargi, jezeli w kazdym razie nalezy ja oddali¢ co do istoty (zob. podobnie wyrok z dnia 26 lutego
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2002 r., Rada/Boehringer, C-23/00 P, EU:C:2002:118, pkt 51, 52). W konsekwencji, zwazywszy, ze
w niniejszej sprawie skarge nalezy oddali¢ co do istoty z przedstawionych ponizej wzgledéw, nie
ma potrzeby orzekania w przedmiocie jej dopuszczalnosci.

Na poparcie skargi skarzaca podnosi siedem zarzutéw, z ktérych pierwszy dotyczy btednego
zdefiniowania rynkéw wlasciwych, drugi — oczywistego bledu w ocenie skutkéw spornej
koncentracji, trzeci — naruszenia rozporzadzenia Rady (EWG) nr 95/93 z dnia 18 stycznia 1993 r.
w sprawie wspdlnych zasad przydzielania czasu na start lub ladowanie w portach lotniczych
Wspdlnoty (Dz.U. 1993, L 14, s. 1), zmienionego rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 545/2009 z dnia 18 czerwca 2009 r. (Dz.U. 2009, L 167, s. 24), czwarty —
niezbadania ewentualnego wzrostu efektywnosci wynikajacego z tej koncentracji, piaty —
niewystarczajacego charakteru zobowiazan podjetych przez interwenienta, szdésty -
nieuwzglednienia pomocy w celu ratowania w ramach oceny skutkéw rzeczonej koncentracji,
a siddmy — naruszenia art. 296 TFUE.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczgcego blednego zdefiniowania rynkéw wilasciwych

W ramach zarzutu pierwszego skarzaca zarzuca Komisji, ze przyjeta btedna definicje rynkow
wlasciwych. Zarzut ten sklada si¢ w istocie z dwoch czesci. W czesci pierwszej skarzaca
kwestionuje przestanki rozumowania Komisji, zgodnie z ktérymi, po pierwsze, Air Berlin,
wliczajac LGW, zaprzestal prowadzenia dzialalnosci przed sporna koncentracja i niezaleznie od
niej, a po drugie, interwenient mial naby¢ wylacznie aktywa Air Berlin, nie za§ Air Berlin jako
przedsiebiorstwo. W czesci drugiej skarzaca zarzuca Komisji, ze nie zdefiniowala wlasciwych
rynkéw ustug pasazerskiego transportu lotniczego w oparciu o rynki O&D, réwniez w przypadku
gdyby uznano, ze Air Berlin wycofal sig¢ juz z niektérych z tych rynkéw.

Komisja oraz interwenient kwestionuja argumentacje skarzace;j.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczgcej tego, ze Air Berlin nie
zaprzestal prowadzenia dziatalnosci przed sporng koncentracjg i niezaleznie od niej oraz ze
nalezy go postrzegac jako przedsiebiorstwo dla celow oceny skutkow tej koncentracji

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze pomijajac stosowanie umowy roof wet lease
zaakceptowanej w decyzji z dnia 27 pazdziernika 2017 r., Air Berlin, w tym LGW, zaprzestal
prowadzenia dzialalno$ci w dniu 28 pazdziernika 2017 r. i w konsekwencji wycofal si¢ ze
wszystkich rynkéw O&D, na ktérych byl obecny, jeszcze przed sporna koncentracjg i niezaleznie
od niej. W tych okolicznos$ciach Komisja uznala, ze owa koncentracja — w zakresie, w jakim
dotyczy gltéwnie slotéw — doprowadzitaby do przejecia przez interwenienta pozycji zajmowanej
przez Air Berlin w portach lotniczych, z ktérymi zwiazane byly te sloty, a nie konkretnie na
rynkach O&D, na ktérych Air Berlin byt obecny.

W pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja nieslusznie uznata, iz zaprzestanie
prowadzenia dzialalnosci przez Air Berlin bylo niezalezne od przeprowadzenia spornej
koncentracji. Podnosi ona, ze w dniu zlozenia wniosku o wszczecie postepowania
upadlosciowego, to jest w dniu 15 sierpnia 2017 r., wladze niemieckie postanowily przyzna¢ na
rzecz Air Berlin pomoc w celu ratowania. Tymczasem owa pomoc pozwolila tej spotce uniknac
cofniecia zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci i w konsekwencji kontynuowa¢ dzialalnos¢
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oraz zachowac jej aktywa, w tym miedzy innymi jej sloty. Wspomniana pomoc miata zatem na
celu umozliwienie przeniesienia cze$ci jej slotdbw na interwenienta na podstawie art. 8a
rozporzadzenia nr 95/93.

W tym wzgledzie bezsporne jest, Ze postepowanie upadlosciowe dotyczace Air Berlin wszczeto
w dniu 15 sierpnia 2017 r. i ze postepowanie to wynikalo z trudno$ci finansowych Air Berlin oraz
z odmowy wyplaty przez Etihad Airways transzy pozyczki na rzecz tej spo6tki. Skarzaca nie
kwestionuje réwniez tego, ze — jak wynika zreszta z decyzji uznajacej pomoc w celu ratowania za
zgodna z rynkiem wewnetrznym — celem pomocy bylo wylacznie odroczenie, na maksymalny
okres trzech miesiecy, zaprzestania prowadzenia dzialalnosci przez Air Berlin, a nie zapobiezenie
zaprzestaniu prowadzenia tej dziatalnosci.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Air Berlin zaprzestalby prowadzenia dziatalno$ci nawet
w braku spornej koncentracji, wobec czego Komisja slusznie uznala, iz Air Berlin zaprzestal
dzialalnosci niezaleznie od tej koncentracji.

W drugiej kolejnosci skarzaca kwestionuje fakt, ze zaprzestanie prowadzenia dzialalnosci przez
Air Berlin mialo miejsce przed sporna koncentracja. Twierdzi ona, ze dzien zgloszenia
koncentracji nie moze by¢ ,niepodwazalnym i stosowanym zawsze” wyznacznikiem przy ocenie
tej koncentracji, gdyz wybér dnia zgloszenia nalezy do strony zglaszajacej. Strona zglaszajaca
moglaby zatem ,,doprowadzi¢ do znieksztalcenia” tej oceny zgodnie ze swym interesem. Skarzaca
wywodzi z tego, ze w niniejszej sprawie Komisja powinna byla wzia¢ pod uwage dzien, w ktérym
Air Berlin wykonywat jeszcze dziatalnos¢.

W szczegblnosci, z jednej strony, skarzaca podnosi, ze Air Berlin zaprzestal prowadzenia
dzialalnosci dopiero w dniu 28 pazdziernika 2017 r., czyli po zawarciu umowy z dnia
13 pazdziernika 2017 r. wyznaczajacej poczatek spornej koncentracji. Okoliczno$é, ze od
momentu wszczecia postepowania upadlosciowego w dniu 15 sierpnia 2017 r. spétka Air Berlin
w sposdb aktywny zniechecala do jakichkolwiek dalszych rezerwacji swoich ustug, nie oznacza, iz
nie prowadzila ona dzialalnosci, poniewaz ze wzgledu na pomoc w celu ratowania mogta
zachowac swoj certyfikat przewoznika lotniczego oraz zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci.
Ponadto skarzaca utrzymuje, ze zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 1008/2008 z dnia 24 wrzesnia 2008 r. w sprawie wspélnych zasad wykonywania
przewozow lotniczych na terenie Wspoélnoty (Dz.U. 2008, L 293, s. 3) przewoznik lotniczy
w likwidacji powinien zwréci¢ swoje sloty. Tymczasem spdlce Air Berlin przyznano na podstawie
art. 9 tego rozporzadzenia licencje tymczasowy, ktéra pozwolila jej zachowac sloty po dniu
28 pazdziernika 2017 r., w zwiazku z czym nie mozna uzna¢, ze w tym dniu zaprzestala ona
ostatecznie prowadzenia dziatalnosci.

Z drugiej strony skarzaca podnosi, Ze pogorszenie si¢ sytuacji finansowej Air Berlin pozwolito
interwenientowi na stopniowe przejmowanie kontroli nad ,zdolno$ciami przewozowymi” Air
Berlin od 2016 r., w szczegdlnosci na podstawie umowy roof wet lease, nastepnie, ze w dniu
1 lutego 2017 r. Air Berlin mianowal na stanowisko dyrektora generalnego osobe pelniaca
wczesniej funkcje kierownicze u interwenienta i wreszcie, ze interwenient potwierdzil w dniu
5 maja 2017 r., iz podjal negocjacje w celu nabycia Air Berlin.

W tym wzgledzie, po pierwsze, z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze koncentracje
uwaza si¢ za dokonang jedynie w przypadku trwatlej zmiany kontroli odnosnych przedsigbiorstw.
Nalezy przypomnie¢ w tym zakresie, Ze nie ma znaczenia, czy strony, zglaszajac koncentracje
Komisji, maja zamiar zawarcia dwéch lub kilku transakcji lub czy zawarly juz je przed ich
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zgloszeniem. Do Komisji nalezy ocena, czy owe transakcje maja charakter jednostkowy, tak ze
stanowia jedna i te sama koncentracje w rozumieniu tego przepisu. W celu okreslenia
jednostkowego charakteru omawianych transakcji nalezy w kazdym przypadku ocenié¢, czy
pomiedzy tymi transakcjami istnieje taka wspodtzalezno$¢, ze jedna transakcja nie zostalaby
zawarta bez drugiej (zob. podobnie wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Cementbouw Handel &
Industrie/Komisja, T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 105, 107).

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze wskazywane przez skarzacg, istniejace od 2016 r.
powiazania pomiedzy Air Berlin a interwenientem, nie pozwalaja uzna¢, iz interwenient przejat
kontrole nad Air Berlin przed sporna koncentracja w rozumieniu art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
nr 139/2004.

Z jednej bowiem strony okoliczno$¢, ze osobe pelniaca wczesniej funkcje kierownicze
u interwenienta mianowano w dniu 1 lutego 2017 r. na stanowisko dyrektora generalnego Air
Berlin, nie pozwala uznag, iz interwenient przejal kontrole nad Air Berlin w tym dniu. Podobnie
z prowadzonych w maju 2017 r. negocjacji w sprawie nabycia Air Berlin przez interwenienta nie
wynika, ze interwenient przejal wéwczas kontrole nad Air Berlin.

Z drugiej strony, jesli chodzi o umowe roof wet lease, na mocy ktérej Air Berlin przenidst na
interwenienta uzytkowanie niektérych statkow powietrznych z zaloga, skarzaca ogranicza sie do
twierdzenia, ze federalny urzad ochrony konkurencji uznal, iz umowa ta pozwala wzmocni¢
rozw6j dzialalnosci interwenienta, oraz ze konkurent wskazal, iz chodzi tu o ukryty $rodek
pozwalajacy interwenientowi na nabycie Air Berlin. Tymczasem nalezy zaznaczy¢, ze federalny
urzad ochrony konkurencji, stwierdziwszy, iz owa umowa nie stwarza probleméw w zakresie
konkurencji, zaniechal zajecia stanowiska w kwestii, czy rzeczona umowa stanowi koncentracje
w rozumieniu prawa niemieckiego. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze twierdzenie konkurenta nie
zostalo w zaden spos6b udowodnione przez skarzaca.

Poza tym, nalezy w kazdym razie podkresli¢, ze skarzaca nie twierdzi ani tym bardziej nie
wykazuje, iz pomiedzy umowa roof wet lease a sporna koncentracja istnieje taka wspdtzaleznos¢,
ze jedna transakcja nie zostalaby zawarta bez drugiej. Przeciwnie, z zalacznika C.12 do repliki
wynika, ze w dniu 5 maja 2017 r. interwenient o$wiadczyl, iz jego zdaniem dlug Air Berlin
stanowi przeszkode w jego nabyciu, w zwiazku z czym nie podjal on jeszcze w tym dniu decyzji
o nabyciu Air Berlin lub jego czesci. W konsekwencji, z informacji przedstawionych przez
skarzaca nie wynika, ze zawarcie umowy roof wet lease w dniu 16 grudnia 2016 r. zalezalo od
dokonania spornej koncentracji, wobec czego owa umowa i sporna koncentracja powinny by¢
postrzegane jako dwie odrebne transakcje.

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 koncentracja
o wymiarze europejskim nie moze zosta¢ wprowadzona w zycie ani przed jej zgloszeniem, ani do
czasu uznania jej za zgodna z rynkiem wewnetrznym, chyba ze Komisja udzieli odstepstwa od tego
obowiazku na podstawie art. 7 ust. 3 tego rozporzadzenia.

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze w decyzji z dnia 27 pazdziernika 2017 r. Komisja
udzielita interwenientowi odstepstwa na podstawie art. 7 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.
Odstepstwo to dotyczylo jednak przede wszystkim uméw dzierzawy statkéw powietrznych, a nie
slotéw. Ponadto bylo ono uzaleznione od warunku polegajacego w szczegélnosci na tym, ze
w przypadku, gdyby nie dokonano spornej koncentracji, umowy te mozna by bylo albo przenies¢
na LGW lub na ewentualnego nabywce LGW, albo rozwiaza¢ na zadanie tych podmiotéw, przy
czym interwenient nie moéglby sie temu sprzeciwi¢ lub zada¢ odszkodowania. Zatem jedynie
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decyzja Komisji uznajaca te koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym mogta spowodowac
trwala zmiane kontroli nad odnos$nymi statkami powietrznymi. W tych okoliczno$ciach nalezy
zaznaczy¢, ze pelne dokonanie wspomnianej koncentracji moglo nastapi¢ dopiero po wydaniu
zaskarzonej decyzji w dniu 21 grudnia 2017 r., czyli prawie dwa miesiace po tym, jak Air Berlin
zaprzestal prowadzenia dzialalnosci.

Wynika z tego, ze skarzaca bezzasadnie zarzuca Komisji, iz ta uznata, ze Air Berlin zaprzestat
prowadzenia dzialalnosci przed sporna koncentracja.

Po trzecie, nalezy zaznaczy¢, ze — wbrew temu, co twierdzi w istocie skarzaca — dokonana przez
Komisje ocena spornej koncentracji nie stala sie wadliwa wskutek decyzji interwenienta
o zgloszeniu tej koncentracji w dniu 31 pazdziernika 2017 r. po zaprzestaniu prowadzenia
dziatalnosci przez Air Berlin.

Z jednej strony nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 4 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia
nr 139/2004, koncentracje o wymiarze europejskim okre$lona w tym rozporzadzeniu zgtasza sie
Komisji przed jej wykonaniem i po zawarciu przez zainteresowane przedsiebiorstwa umowy
dotyczacej tej koncentracji.

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze umowe z dnia 13 pazdziernika 2017 r. zawarto przed
zgloszeniem spornej koncentracji w dniu 31 pazdziernika 2017 r. Ponadto bezsporne jest, ze
zgloszenie to nastgpilo przed pelnym dokonaniem owej koncentracji, jedynie z wyjatkiem
elementéw bedacych przedmiotem decyzji z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

W konsekwencji nalezy zaznaczy¢, ze zglaszajac sporna koncentracje w dniu 31 pazdziernika
2017 r., interwenient zastosowat sie do art. 4 ust. 1 akapit pierwszy rozporzadzenia nr 139/2004.

Z drugiej strony nalezy podkresli¢, ze kontrola koncentracji ma za zadanie uniemozliwi¢, na
podstawie analizy prospektywnej struktur rynkowych, realizacje operacji, ktéra znaczaco
utrudnitaby skuteczna konkurencje na rynku wewnetrznym lub na jego znacznej czesci,
w szczeg6lnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej (wyrok z dnia 6 lipca
2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 250). Nie chodzi zatem o zbadanie
wydarzen, ktére zaszlty w przeszlosci i co do ktérych dysponujemy zwykle licznymi informacjami
pozwalajacymi na zrozumienie ich przyczyn, ani nawet aktualnych wydarzen, ale o dokonanie
prognozy wydarzen, ktére dopiero nastapia w przyszlosci, zgodnie z wiekszym lub mniejszym
prawdopodobienistwem, gdy nie wydano jeszcze zadnej decyzji zakazujacej takiej planowanej
koncentracji lub okreslajacej jej warunki. Zatem analiza prospektywna polega na zbadaniu, w jaki
sposéb dana koncentracja moglaby zmieni¢ czynniki wplywajace na stan konkurencji na danym
rynku, w celu weryfikacji, czy wynikatoby z niej znaczace utrudnienie dla skutecznej konkurencji.
Taka analiza wymaga wyobrazenia sobie szeregu powiazanych ze soba przyczyn i skutkéw celem
wyboru jedynie tych, ktérych prawdopodobienistwo zaistnienia jest najwieksze (wyrok z dnia
15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 42, 43).

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze legalnos¢ decyzji w sprawie zgodnosci koncentracji
z rynkiem wewnetrznym nalezy ocenia¢ w oparciu o informacje, ktérymi Komisja dysponowata
w momencie jej wydania (zob. podobnie wyroki: z dnia 4 lipca 2006 r., easyJet/Komisja,
T-177/04, EU:T:2006:187, pkt 203; z dnia 9 lipca 2007 r., Sun Chemical Group i in./Komisja,
T-282/06, EU:T:2007:203, pkt 179). Tak wiec dokonywana przez Komisje ocena zgodnosci
koncentracji z rynkiem wewnetrznym powinna uwzglednia¢ okolicznosci faktyczne i prawne
istniejace w momencie zgloszenia tej koncentracji, ktérych znaczenie ekonomiczne mozna ocenié¢
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w momencie wydania tej decyzji (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 maja 1994 r., Air
France/Komisja, T-2/93, EU:T:1994:55, pkt 70; z dnia 13 wrze$nia 2010 r., Editions Odile
Jacob/Komisja, T-279/04, niepublikowany, EU:T:2010:384, pkt 327).

Jednakze, jak podnosi skarzaca, dokladna data zgloszenia koncentracji niekoniecznie ma
decydujacy wplyw na ocene tej koncentracji, w szczegélnosci gdy — tak jak w niniejszym
przypadku — informacje wykorzystane w ramach analizy prospektywnej sa juz znane przed ta data.

Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze Air Berlin zaprzestal prowadzenia dzialalnosci przed zgloszeniem
spornej koncentracji. Stwierdzenie to nie bylo jednak rozstrzygajace, poniewaz — jak wynika
z pkt 37 powyzej — Air Berlin stal si¢ niewyptacalny w nastepstwie odmowy wyplaty przez Etihad
Airways w dniu 9 sierpnia 2017 r. transzy pozyczki na rzecz tego przewoznika, w zwiazku z czym
zaprzestal on ostatecznie dzialalnosci. W tym wzgledzie przywotana przez skarzaca okoliczno$c,
ze Luftfahrt-Bundesamt (federalny urzad lotnictwa, Niemcy), zgodnie z art. 10 ust. 4 lit. ¢)
rozporzadzenia nr 95/93 i art. 9 ust. 1 rozporzadzenia nr 1008/2008, przyznal Air Berlin w dniu
25 pazdziernika 2017 r. licencje tymczasowa wazna do dnia 3 stycznia 2018 r. oraz ze dzigki tej
licencji Air Berlin mégt zachowac swoje sloty az do tego dnia, nie byla wystarczajaca, aby,
zwazywszy na jego niewyplacalno$¢, umozliwi¢ mu ponowne podjecie dzialalnosci. Wynika
z tego, ze okoliczno$¢, iz sporna koncentracje zgloszono w dniu 31 pazdziernika 2017 r., czyli
trzy dni po faktycznym zaprzestaniu dziatalnos$ci przez Air Berlin w dniu 28 pazdziernika 2017 r.,
a nie przed tym zaprzestaniem, nie mogla sama w sobie zmieni¢ prospektywnej analizy Komisji,
w tym réwniez w odniesieniu do definicji rynkéw wilasciwych.

W trzeciej kolejnosci skarzaca zarzuca Komisji, Ze sztucznie oddzielita aktywa Air Berlin bedace
przedmiotem spornej koncentracji od ,calo$ci [...] przedsigbiorstwa” Air Berlin, ktére bylo
przewoznikiem lotniczym konkurujacym z interwenientem. Chociaz interwenient nabyt tylko
cze$¢ aktywédw Air Berlin, skarzaca utrzymuje, ze Air Berlin byl jednoczesnie zbywca tych
aktywéw i jedna ze stron rzeczonej koncentracji. Dodaje ona, ze za strony koncentracji mozna
uznaé¢ jedynie przedsiebiorstwa, nie za$§ abstrakcyjne zbiory aktywoéw. Biorac pod uwage
przeniesienie na LGW slotéw i statkéw powietrznych w celu dokonania spornej koncentracji,
interwenient naby! faktycznie przedsiebiorstwo w ramach spornej koncentracji.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 139/2004 uznaje sig, iz koncentracja wystepuje, w przypadku gdy trwala zmiana kontroli
wynika z przejecia przez przedsiebiorstwo bezposredniej kontroli nad caltoscia lub czescia innego
przedsiebiorstwa. Ponadto, jesli chodzi o obliczanie obrotu, art. 5 ust. 2 tego rozporzadzenia
stanowi, ze w przypadku gdy koncentracja polega na przejeciu czesci przedsiebiorstwa,
w odniesieniu do zbywcy bierze si¢ pod uwage jedynie obrét przypadajacy na czesci bedace
przedmiotem transakcji. Wynika z tego, ze — jak slusznie zreszta wskazano w pkt 136
skonsolidowanego obwieszczenia dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
nr 139/2004 (Dz.U. 2008, C 95, s. 1) — zainteresowanymi przedsiebiorstwami w rozumieniu tego
rozporzadzenia sa strona lub strony przejmujace oraz nabywana cze$¢ lub czesci przejmowanego
przedsiebiorstwa, lecz nie dziatalno$¢ zachowana przez zbywce.

Wynika z tego, ze wbrew twierdzeniom skarzacej, zachowana przez Air Berlin dziatalno$¢ nie jest
uznawana za zainteresowane przedsigbiorstwo w rozumieniu rozporzadzenia nr 139/2004.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze skarzaca nie kwestionuje wskazanego przez Komisje w pkt 13

zaskarzonej decyzji faktu, iz aktywa moga stanowi¢ dzialalnos¢, ktéra przeklada sie na obecnosé¢
na rynku i z ktéra mozna wyraznie powigza¢ obrét. Nie kwestionuje ona réwniez tego, ze taka

10 ECLL:EU:T:2021:724



62

63

64

65

66

67

WYROK Z DNIA 20.10.2021 r. — sPRAWA T-296/18
Porskie Linie LotNicze ,,LOT”/KoMisja

dzialalno$§¢ moze stanowi¢ zainteresowane przedsiebiorstwo w rozumieniu rozporzadzenia
nr 139/2004. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu
pozwalajacego wykaza¢, iz w niniejszym przypadku nabyte przez interwenienta aktywa, tak jak
okreslono je w zaskarzonej decyzji, nie stanowily dziatalnosci, ktéra przekladataby sie na
obecno$¢ na rynku i z ktéra mozna by wyraznie powiaza¢ obrot.

Wrynika z tego, ze Komisja slusznie uznala, iz aktywa nabyte przez interwenienta w ramach
spornej koncentracji stanowily przedsiebiorstwo lub cze$¢ przedsiebiorstwa w rozumieniu
rozporzadzenia nr 139/2004, mimo Ze Air Berlin zaprzestal prowadzenia dzialalno$ci przed ta
koncentracja. W konsekwencji, w zakresie, w jakim bezsporne jest, Ze interwenient nabyt tylko
cze$¢ aktywow Air Berlin, Komisja stusznie stwierdzila, Ze interwenient przejal nad
przedsiebiorstwem lub czescia przedsiebiorstwa kontrole odpowiadajaca jedynie niektérym
aktywom Air Berlin i ze aktywa te stanowily zainteresowane przedsiebiorstwo w rozumieniu tego
rozporzadzenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego skarzace;.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczgcej tego, ze Komisja powinna byta
zbadac sporng koncentracje na kazdym z wtasciwych rynkéw O&D

Skarzaca zarzuca Komisji, Ze nie przeanalizowala ewentualnych antykonkurencyjnych skutkéw
spornej koncentracji dla wlasciwych rynkéw O&D.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze aby uzna¢ koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym,
Komisja powinna stwierdzi¢ na podstawie art. 2 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, ze dokonanie
tej koncentracji nie przeszkodzi znaczaco skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym lub jego
znacznej czesci, w szczego6lnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej.

Odpowiednie zdefiniowanie rynku wiasciwego stanowi zatem konieczny warunek, ktéry nalezy
spelni¢ przed przystapieniem do oceny wplywu koncentracji na konkurencje (wyrok z dnia
31 marca 1998 r., Francja i in./Komisja, C-68/94 i C-30/95, EU:C:1998:148, pkt 143). W tym
wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze rynek produktowy, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage, obejmuje
wszystkie produkty lub ustugi, ktére sa uwazane przez konsumenta za zamienne lub za
substytuty ze wzgledu na ich wtlasciwos$ci, cene i zamierzone zastosowanie (wyrok z dnia
23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La Roche i in., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 50).
W szczegblnosci pojecie rynku wlasciwego oznacza, ze moze na nim istnie¢ skuteczna
konkurencja miedzy produktami lub uslugami stanowiacymi jego czes$¢, co zaklada wystarczajacy
stopienn zamiennosci wszystkich produktéw lub ustug stanowiacych czes¢ tego samego rynku
w odniesieniu do tego samego zastosowania (wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La
Rocheiin., C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 51).

Jednakze w sytuacji gdy zarzuca si¢ Komisji nieuwzglednienie ewentualnego problemu w zakresie
konkurencji na rynkach innych niz rynki, ktérych dotyczyla analiza konkurencji, skarzacy musi
wskaza¢ wiarygodne przestanki dowodzace w konkretny sposéb istnienia problemu w zakresie
konkurencji, ktéry z powodu swojego wplywu powinien zosta¢ zbadany przez Komisje. W celu
spelnienia tego wymogu skarzacy powinien okresli¢ odno$ne rynki, opisac sytuacje konkurencyjna
w przypadku nieprzeprowadzenia koncentracji i wskaza¢ prawdopodobne skutki danej
koncentracji, majac na uwadze sytuacje konkurencyjna na tych rynkach (wyroki: z dnia 4 lipca
2006 r., easyJet/Komisja, T-177/04, EU:T:2006:187, pkt 65, 66; z dnia 13 maja 2015 r., Niki
Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 174, 175).
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W niniejszej sprawie Komisja wskazala w zaskarzonej decyzji, ze z punktu widzenia popytu,
przewoznicy lotniczy znajdowali sie na rynku uslug z zakresu infrastruktury lotniskowej
$wiadczonych przez porty lotnicze, a z punktu widzenia podazy — na rynkach ustug
pasazerskiego transportu lotniczego.

Co sie tyczy w szczegélnosci slotéw, Komisja zauwazyla, ze — jak wynika z art. 2 lit. a)
rozporzadzenia nr 95/93 — sa one wydawanymi przez koordynatora pozwoleniami na korzystanie
z pelnego zakresu infrastruktury portu lotniczego niezbednej do $wiadczenia ustugi lotniczej
w koordynowanym porcie lotniczym w konkretnym terminie do celéw ladowania lub startu.
Komisja wywnioskowala stad, ze sloty sa niezbednym elementem umozliwiajacym
przewoznikom lotniczym dostep do ustug z zakresu infrastruktury lotniskowej $wiadczonych
przez porty lotnicze, a w konsekwencji $wiadczenie ustug pasazerskiego transportu lotniczego
z lub do tych portéw lotniczych. Nastepnie, w zakresie, w jakim sporna koncentracja zmierzata
gléwnie do przeniesienia na interwenienta slotéw nalezacych do Air Berlin, Komisja uznala, ze
owa koncentracja wywarlaby wplyw na popyt na rynkach uslug z zakresu infrastruktury
lotniskowej oraz na podaz na rynkach uslug pasazerskiego transportu lotniczego.

W tych okolicznosciach, w celu dokonania oceny spornej koncentracji Komisja zbadatla, czy ze
wzgledu na zwiekszenie liczby slotéw posiadanych przez interwenienta miatby on zdolno$¢ lub
powody do zamkniecia innym przewoznikom lotniczym dostepu do ustug z zakresu infrastruktury
lotniskowej, a w konsekwencji do rynkéw uslug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do
portéw lotniczych, z ktérymi zwigzane byly sloty nalezace do Air Berlin.

W tym wzgledzie, w pierwszej kolejnosci, skarzaca z jednej strony utrzymuje, ze z punktu
widzenia konsumentéw, ustugi pasazerskiego transportu lotniczego sa $wiadczone na
okreslonych trasach i ze dzialalno§¢ wykonywana przez przewoznikéw lotniczych w porcie
lotniczym jest uzalezniona od $wiadczenia tych ustug. Wywodzi ona z tego, ze nie jest mozliwe
odrdznienie dzialalnosci wykonywanej przez przewoznikéw lotniczych w porcie lotniczym od
$wiadczenia wspomnianych ustug. Komisja oparta sie wiec na blednym zalozeniu, ze
przewoznicy lotniczy sa operatorami portéw lotniczych oferujacymi sloty, mimo iz obrét takimi
slotami miedzy owymi przewoznikami nie jest przedmiotem ich dzialalnosci podstawowe;j.

Z drugiej strony skarzaca podnosi, ze w braku spornej koncentracji posiadane przez Air Berlin
sloty zostalyby udostepnione innym przewoznikom lotniczym zgodnie z rozporzadzeniem
nr 95/93. Twierdzi ona zatem, ze konkurencja jest bardziej intensywna na rynkach O&D
woéwczas, gdy przedsiebiorstwo wycofuje sie z tych rynkéw, niz wéwcezas, gdy aktywa tego
przedsiebiorstwa zostaja nabyte przez konkurenta, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.
W konsekwencji uwaza ona, ze z okolicznosci, iz Air Berlin zaprzestal prowadzenia dziatalno$ci
na rynkach O&D, nie wynika, iz sporna koncentracja nie mialaby wptywu na te rynki.

W tym wzgledzie nalezy niewatpliwie zauwazy¢, ze — jak podnosi w istocie skarzaca — definicja
rynkéw O&D odzwierciedla uwzgledniajace popyt stanowisko, zgodnie z ktérym konsumenci
ustug transportu pasazerskiego rozwazaja wszystkie mozliwe opcje, w tym rézne S$rodki
transportu, by udac sie z miasta pochodzenia do miasta docelowego (wyrok z dnia 13 maja
2015 r., Niki Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 138).

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze Komisja uznala w zaskarzonej decyzji, iz w braku spornej
koncentracji sloty nabyte przez interwenienta wrécityby prawdopodobnie do puli, o ktérej mowa
w art. 10 rozporzadzenia nr 95/93 (zwanej dalej ,pula”). Poza tym Komisja stwierdzita, ze sloty
maja ,kluczowe znaczenie” dla $wiadczenia ustug pasazerskiego transportu lotniczego, poniewaz
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warunkuja one dostep do ustug z zakresu infrastruktury lotniskowej. Przyznata ona w ten sposéb,
ze wspomniana koncentracja moze mie¢ wplyw na rézne rynki O&D z lub do portéw lotniczych,
z ktérymi zwigzane byly sloty Air Berlin.

Niemniej jednak Komisja uznala, ze badanie wplywu spornej koncentracji na rynki ustug
pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portéw lotniczych, z ktérymi zwigzane byly sloty Air
Berlin, pozwala uchwyci¢ wplyw rzeczonej koncentracji na wszystkie rynki O&D z lub do
wspomnianych portéw lotniczych. Uznala ona bowiem, podobnie jak skarzaca, ze chociaz
przewoznicy lotniczy znajduja sie po stronie popytu na rynku uslug z zakresu infrastruktury
lotniskowej, zwiekszenie liczby slotéw posiadanych przez interwenienta mogloby ewentualnie
umozliwi¢ mu zamkniecie dostepu do tych ustug. Zbadata ona zatem, czy wskutek zwiekszenia
liczby slotéw posiadanych przez interwenienta miatby on zdolno$¢ lub motywacje do zamkniecia
dostepu do ustug z zakresu infrastruktury lotniskowej, a w konsekwencji do réznych rynkéw O&D
z lub do tych portéw lotniczych.

Wynika z tego, ze wbrew twierdzeniom skarzacej, Komisja uwzglednita ewentualny wplyw spornej
koncentracji na wlasciwe rynki O&D, mimo iz nie zbadala kazdego z tych rynkéw z osobna.

W drugiej kolejnosci skarzaca uwaza, ze Komisja powinna byla uwzgledni¢ udzialy rynkowe Air
Berlin oraz interwenienta, a takze wplyw spornej koncentracji na istniejacy miedzy nimi stosunek
konkurencji, na ich klientéw oraz na ich konkurentéw na wtasciwych rynkach O&D. Wyjasnia ona
w tym wzgledzie, ze Komisja powinna byla wskaza¢ obslugiwane przez Air Berlin potaczenia,
ktore zostalyby przejete przez interwenienta w nastepstwie tej koncentracji, a takze rynki O&D,
na ktérych wspomniana koncentracja mogla spowodowaé powstanie monopolu. Dodaje, ze
Komisja powinna byla tez przeprowadzi¢ analize ,kierunkowej struktury popytu i przeptywu
strumieni pasazeréw” do portéw lotniczych stuzacych interwenientowi jako wezlowe porty
lotnicze (huby).

W szczegé6lnosci skarzaca twierdzi, z jednej strony, ze sporna koncentracja mogla znaczaco
przeszkodzi¢ skutecznej konkurencji na rynkach obejmujacych trasy Diisseldorf — Nowy Jork
(Stany Zjednoczone), Diisseldorf — Monachium, Hamburg — Monachium i Berlin-Tegel —
Kolonia-Bonn. W tym wzgledzie, w nastepstwie spornej koncentracji, interwenient przejatby
polaczenia obslugiwane przez Air Berlin wbrew zawartemu w zaskarzonej decyzji twierdzeniu,
zgodnie z ktérym ,,w zadnym razie nie przejmie [on] polaczen, na ktérych wczesniej operowat Air
Berlin”. Z drugiej strony, sporna koncentracja umozliwilaby interwenientowi zwiekszenie liczby
pasazer6w tranzytowych w portach lotniczych we Frankfurcie (Niemcy), w Monachium, Wiedniu
(Austria) i Zurychu, ktére stuza mu jako weztowe porty lotnicze, wobec czego owa koncentracja
moglaby réwniez wywrze¢ wplyw na rynki O&D z lub do tych portéw lotniczych,
a w szczegblnoséci na rynki O&D, na ktérych te porty lotnicze stuza jako weztowe porty lotnicze
w ramach polaczen do Azji lub Ameryki Péinocnej. Ponadto, skoro przewoznicy lotniczy
powinni méc oferowaé loty w réznych godzinach w zaleznosci od danego rynku O&D, w tym
z lub do tego samego portu lotniczego, Komisja powinna byta zbada¢ bariery wejscia na kazdym
z tych rynkéw O&D, a w szczegdlnosci dostepnos¢ réznych slotéw w odnos$nych portach
lotniczych.

Po pierwsze, nalezy zaznaczy¢, ze — jak wynika z pkt 73 powyzej — badanie rynkéw O&D moze
pozwoli¢ na okreslenie wérdd ustug transportu pasazerskiego tych ustug, ktére konsument uwaza
za zamienne lub za substytuty. Wynika z tego, ze jezeli przedsiebiorstwami uczestniczacymi
w koncentracji sa dzialajacy nadal przewoznicy lotniczy, Komisja moze wskaza¢ rynki O&D, na
ktorych ich dzialalnos¢ sie pokrywa. Moze ona zatem dokona¢ oceny wplywu tej koncentracji na
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konkurencje w zakresie $wiadczenia uslug transportu pasazerskiego na tych rynkach.
W szczegdlnosci moze ona miedzy innymi okresli¢ zakres zmian dotyczacych udzialéw w rynku
i stopien koncentracji, obliczajac laczny udzial w rynku rzeczonych przedsiebiorstw po
dokonaniu owej koncentracji oraz faczny udziat w rynku ich konkurentéw.

Jednakze w niniejszej sprawie, zwazywszy na zaprzestanie dzialalnosci przez Air Berlin, spéika ta
wycofala sie ze wszystkich rynkéw O&D, na ktérych byla obecna, wobec czego jej dziatalnos¢
i dziatalnos$¢ interwenienta nie pokrywaly sie juz na zadnym z tych rynkéw. Ponadto w zakresie,
w jakim sloty Air Berlin nie byly zwigzane z zadnym polaczeniem, Komisja stusznie wskazatla, ze
mogly one w konsekwencji by¢ wykorzystywane przez interwenienta na rynkach O&D innych niz
rynki, na ktérych Air Berlin byl wczeéniej obecny. Bezsporne jest bowiem to, ze interwenient byt
w stanie przesuna¢ sloty na liczne rynki O&D, jak réwniez to, co skarzaca przyznaje zreszta
w pkt 106 i 115 repliki, ze Komisja nie ma mozliwosci zbadania wszystkich rynkéw O&D, do
ktérych mozna by przypisac sloty Air Berlin.

Wrynika z tego, ze w odréznieniu od koncentracji, w ktérych uczestnicza dzialajacy nadal
przewoznicy lotniczy, w niniejszym przypadku nie bylo pewne, czy sporna koncentracja wywrze
jakikolwiek wplyw na konkurencje na rynkach O&D, na ktérych Air Berlin byt obecny przed
zaprzestaniem prowadzenia dziatalnosci.

Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego
wykaza¢, iz badanie wplywu spornej koncentracji na rynki ustug z zakresu infrastruktury
lotniskowej nie pozwalalo na okreslenie ewentualnych przeszkéd w skutecznej konkurencji na
réznych rynkach O&D z lub do portéw lotniczych, z ktérymi zwigzane byly sloty Air Berlin.

W szczegdlnosci, o ile skarzaca wskazuje rynki O&D, na ktdérych interwenient przejalby trasy
obstugiwane wczesniej przez Air Berlin albo méglby korzysta¢ ze slotéw Air Berlin,
w szczegdlnosci w celu zwiekszenia liczby pasazeréw tranzytowych w swych wezlowych portach
lotniczych, o tyle nie twierdzi ona, ze sporna koncentracja rzeczywiscie stanowila znaczaca
przeszkode w skutecznej konkurencji na tych rynkach. Przeciwnie, utrzymuje ona, Ze nie jest
zobowiazana do udowodnienia istnienia takiej przeszkody i ze to do Komisji nalezy wykazanie jej
braku. Skarzaca ogranicza sie zatem do twierdzenia, ze owa koncentracja mogla stanowi¢ taka
przeszkode i ze Komisja powinna byla uzupelni¢ swoja analize, lecz nie przedstawia w tym
wzgledzie wiarygodnych przestanek w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 67
powyzej. Skarzaca nie wyjasnia miedzy innymi, w jaki sposéb rzeczona koncentracja moglaby
znaczaco przeszkodzi¢ skutecznej konkurencji na niektérych rynkach O&D, w sytuacji gdyby
dostep innych przewoznikéw lotniczych do omawianych ustug z zakresu infrastruktury
lotniskowej zostal zachowany.

Ponadto, jesli chodzi, z jednej strony, o rynki obejmujace trasy Monachium — Diisseldorf i Wieden
— Diisseldorf, na ktérych zdaniem skarzacej interwenient znalazl sie w sytuacji monopolu
w nastepstwie spornej koncentracji, nalezy doda¢, ze z zalacznika C.25 do repliki wynika, iz
sytuacja ta wynikala z wycofania sie Air Berlin z tych rynkéw. Tymczasem wycofanie to jest
konsekwencja zaprzestania prowadzenia dzialalnosci przez Air Berlin, ktére — jak wskazano
w pkt 35-57 powyzej — mialo miejsce przed ta koncentracja i niezaleznie od niej. Co sie tyczy
rynkéw obejmujacych trasy Frankfurt — Wenecja i Zurych — Hamburg, o ktérych skarzaca
réwniez wspomina, wystarczy wskaza¢, ze Air Berlin nie byl obecny na tych rynkach, ze
podnoszone zwigkszenie udzialu rynkowego interwenienta wynikalo z wycofania si¢ innych
przewoznikéw lotniczych z tych rynkéw oraz ze skarzaca nie wyjasnia, w jaki sposéb owo
wycofanie bylo zwiazane z rzeczona koncentracja. W konsekwencji okolicznos¢, ze po dokonaniu
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wspomnianej koncentracji interwenient znajduje si¢ na tych rynkach O&D w sytuacji monopolu,
nie moze w zadnym razie oznacza¢, iz owa koncentracja moglaby znaczaco przeszkodzi¢
skutecznej konkurencji na tych rynkach.

Jesli chodzi, z drugiej strony, o rynki O&D z lub do portéw lotniczych we Frankfurcie,
w Monachium, Wiedniu i Zurychu lub rynki O&D, na ktérych te porty lotnicze sluza w ujeciu
calo$ciowym jako weztowe porty lotnicze, nalezy zaznaczy¢, podobnie jak uczynita to Komisja, ze
z pkt 123-130 repliki wynika, iz skarzaca przyznaje, ze badanie zdolnosci interwenienta,
w nastepstwie spornej koncentracji, do zamkniecia dostepu do ustug z zakresu infrastruktury
lotniskowej §wiadczonych przez port lotniczy moglo pozwoli¢ na sprawdzenie, czy koncentracja
ta nie przeszkodzi znaczaco skutecznej konkurencji na rynkach O&D z lub do tych portéw
lotniczych. Ponadto, o ile skarzaca powoluje si¢ na liczbe pasazeréw tranzytowych odpowiednio
w portach lotniczych we Frankfurcie, w Monachium, Wiedniu i Zurychu, jak réwniez na udziaty
rynkowe interwenienta na trasach miedzy tymi portami lotniczymi a innymi portami lotniczymi,
z ktérymi zwiazane byly sloty Air Berlin, o tyle nie wyjasnia ona, w jaki sposéb z danych tych
wynika, ze sporna koncentracja przeszkodzilaby znaczaco skutecznej konkurencji na tych
rynkach.

Po trzecie, nalezy wskazaé, w §lad za Komisja, ze z twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym
interwenient wykorzysta sloty Air Berlin w celu zwigkszenia przeplywu strumieni pasazeréw do
jego weztowych portéw lotniczych, wynika, ze interwenient nie przejmie wszystkich potaczen,
ktére byly wezesniej obslugiwane przez Air Berlin. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Komisja
stusznie uznatla, iz sporna koncentracja moze mie¢ wplyw na wszystkie rynki O&D z lub do
portéw lotniczych, z ktédrymi zwiazane byly sloty Air Berlin, w zwigzku z czym badanie skutkéow
tej koncentracji nie moze ograniczy¢ si¢ do wskazanych przez skarzaca rynkéw O&D.

Po czwarte, nalezy zaznaczy¢, ze Komisja stwierdzita w pkt 42 zaskarzonej decyzji, iz w zgloszeniu
dotyczacym spornej koncentracji interwenient wskazal, ze zamierza wykorzysta¢ sloty bedace
przedmiotem tej koncentracji w celu realizacji swoich ,,planéw rozwoju” i ze ,w zadnym razie nie
przejmie polaczen, na ktérych wczesniej operowal Air Berlin”. Tymczasem owe stwierdzenia, na
. woldie si saca, wia i X L o ia, .
ktére powoluje si¢ skarzaca, stanowia jedynie przypomnienie tre$ci tego zgloszenia, a nie
uzasadnienie zaskarzonej decyzji, ktérego zgodnos$¢ z prawem skarzaca mogtaby zakwestionowac.

Wynika z tego, ze skarzaca bezzasadnie twierdzi, iz przyjeta przez Komisje definicja rynku nie
pozwala na okreSlenie ewentualnych znaczacych przeszkéd w skutecznej konkurencji
wynikajacych ze spornej koncentracji, w tym na wskazanych przez skarzaca rynkach O&D.

W zwigzku z tym nalezy oddali¢ czes¢ druga zarzutu pierwszego skarzacej, a w konsekwencji
wspomniany zarzut w calosci.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego oczywistego bledu w ocenie skutkow spornej
koncentracji

Zarzut drugi sklada sie w istocie z dwéch czesci. W czesci pierwszej, podniesionej formalnie
w skardze w ramach zarzutu pierwszego, skarzaca utrzymuje, ze Komisja popetnita oczywisty btad
w ocenie w odniesieniu do skutkéw umoéw roof wet lease i wet lease przy ocenie tej koncentracji.
W czesci drugiej skarzaca podnosi, ze Komisja popelnita oczywisty btad w ocenie w odniesieniu do
skutkow tej koncentracji, w szczegdlnosci na rynkach uslug pasazerskiego transportu lotniczego
z lub do portéw lotniczych w Diisseldorfie, Zurychu, Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie
i Berlinie-Tegel.
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Komisja oraz interwenient kwestionujg argumentacje skarzacej.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy
materialnoprawne rozporzadzenia nr 139/2004, a w szczegdlnosci jego art. 2, przyznaja Komisji
pewne uprawnienia dyskrecjonalne, zwlaszcza w zakresie ocen natury ekonomicznej, w zwiazku
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$¢ przepiséw dotyczacych
koncentracji (wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja,
C-202/06 P, EU:C:2007:814, pkt 53; z dnia 13 maja 2015 r., Niki Luftfahrt/Komisja, T-162/10,
EU:T:2015:283, pkt 85). Tak wiec zgodnie z utrwalonym orzecznictwem kontrola, jaka sady Unii
sprawuja nad dokonywanymi przez Komisje zlozonymi ocenami ekonomicznymi, musi si¢
ogranicza¢ do sprawdzenia, czy przestrzegane byly przepisy proceduralne oraz zasady dotyczace
obowiazku uzasadnienia, a takze czy dokonano prawidlowych ustalenn faktycznych, czy nie
wystapil oczywisty btad w ocenie okolicznosci faktycznych i czy nie doszto do naduzycia wladzy
(wyroki: z dnia 7 maja 2020 r., BTB Holding Investments i Duferco Participations
Holding/Komisja, C-148/19 P, EU:C:2020:354, pkt 56; z dnia 5 wrzeénia 2014 r., Editions Odile
Jacob/Komisja, T-471/11, EU:T:2014:739, pkt 137; z dnia 12 grudnia 2018 r., Servier
i in./Komisja, T-691/14, odwotlanie w toku, EU:T:2018:922, pkt 1374).

Chociaz zadaniem Sadu nie jest zastepowanie swoja wlasna ocena ekonomiczng oceny dokonanej
przez Komisje, ktora jest instytucja wlasciwa w tym wzgledzie, z utrwalonego juz orzecznictwa
wynika, Ze sad Unii powinien w szczegdlnosci nie tylko zbada¢ materialng prawdziwosé
przytoczonych dowodéw, ich wiarygodnos$¢ i spdjnos¢, ale takze sprawdzi¢, czy te dowody
stanowig zbidr istotnych danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny zlozonej sytuacji,
i czy moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na ich podstawie (wyroki: z dnia
15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39; z dnia 11 wrze$nia
2014 r., CB/Komisja, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, pkt 46).

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu drugiego, dotyczgcej skutkow umow roof wet lease
i wet lease

W pierwszej kolejnosci Komisja wskazata w zaskarzonej decyzji, ze na podstawie umowy roof wet
lease Air Berlin wydzierzawial dwém sp6tkom zaleznym interwenienta statki powietrzne z zaloga.
Ponadto Komisja stwierdzila, ze wejscie LGW w miejsce Air Berlin w ramach tej umowy, na co
zezwolila ona w decyzji z dnia 27 pazdziernika 2017 r., mialo na celu utrzymanie w mocy
skutkow owej umowy po zaprzestaniu prowadzenia dzialalnosci przez Air Berlin.
Wywnioskowala ona na tej podstawie, ze owo wejscie LGW w miejsce Air Berlin miatoby samo
w sobie jedynie ograniczony wplyw na rynki ustug pasazerskiego transportu lotniczego.
Analogicznie Komisja uznala, Zze ,wlaczenie” do interwenienta tych statkéw powietrznych
z zaloga w drodze spornej koncentracji mialoby ograniczony wplyw na te rynki, poniewaz
wspomniane wiaczenie nastapitoby po umowie roof wet lease. Ponadto stwierdzila, ze federalny
urzad ochrony konkurencji zatwierdzil te umowe w dniu 30 stycznia 2017 r.

W tym wzgledzie skarzaca nie kwestionuje decyzji federalnego urzedu ochrony konkurencji
zatwierdzajacej umowe roof wet lease. Podnosi ona natomiast, ze umowa ta stanowila jedynie
element ,przedtransakcyjny” spornej koncentracji, ktéry Komisja powinna byla uwzgledni¢.
W zwigzku z tym wskazuje ona, ze federalny urzad ochrony konkurencji ograniczy! sie do
odrebnego zbadania wspomnianej umowy i ze do Komisji nalezalo dokonanie oceny tej
koncentracji w calosci.
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W tych okolicznosciach skarzaca utrzymuje, ze Komisja powinna byla ,oceni¢ znaczenie”
aktywéw, ktorych dotyczy umowa roof wet lease, dla funkcjonowania rynku ustug pasazerskiego
transportu lotniczego oraz rynku dzierzawy statkéw powietrznych. Dodaje ona, ze sporna
koncentracja pozwolifa interwenientowi naby¢ statki powietrzne z zatoga szybciej, niz mégtby on
to uczyni¢ w normalnych warunkach rynkowych, zwazywszy w szczegélnosci na trudnosci
w rekrutacji pilotow. Wreszcie podnosi ona, ze w braku spornej koncentracji owe statki
powietrzne i ich zaloga moglyby zosta¢ nabyte przez konkurentéw interwenienta.

W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze — jak wspomniano w pkt 46 powyzej — umowe roof wet
lease i sporna koncentracje nalezy postrzega¢ jako dwie odrebne transakcje. Wynika z tego, ze
wbrew twierdzeniom skarzacej umowy roof wet lease nie mozna postrzega¢ jako elementu tej
koncentracji.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze umowe roof wet lease zawarto na okres szesciu lat z mozliwo$cia jej
przedluzenia pod pewnymi warunkami. Wynika stad, Ze zgodnie z ta umowa interwenient mégt
uzywac statkéow powietrznych, o ktérych mowa w rzeczonej umowie, wraz z zaloga co najmniej
do grudnia 2022 r. W konsekwencji podniesiona przez skarzaca okoliczno$¢, ze umowa z dnia
13 pazdziernika 2017 r. dotyczaca spornej koncentracji pozwolila interwenientowi na szybsze
nabycie tych statkéw powietrznych i przejecie ich zalogi, nie pozwala sama w sobie na wykazanie,
ze koncentracja ta mogla znaczaco przeszkodzi¢ skutecznej konkurencji na rynku ustug
pasazerskiego transportu lotniczego oraz rynku dzierzawy statkéw powietrznych.

W tych okolicznosciach Komisja nie pomineta w oczywisty sposéb skutkéw umowy roof wet lease
w ramach oceny spornej koncentracji.

W drugiej kolejnosci Komisja podniosta, ze w ramach umowy wet lease LGW wydzierzawiato
spolce Air Berlin statki powietrzne z zaloga i ze ta ostatnia spoétka posiadala sloty niezbedne do
uzytkowania tych statkéw powietrznych oraz sprzedawata bilety lotnicze na loty wykonywane
przy uzyciu wspomnianych statkéw powietrznych. Komisja wywnioskowata z tego, ze Air Berlin
byl obecny na rynkach ustug pasazerskiego transportu lotniczego i ze LGW bylo obecne na rynku
dzierzawy statkow powietrznych, chociaz tylko w ramach grupy Air Berlin. Wreszcie stwierdzita
ona, ze zaprzestanie dzialalnosci przez Air Berlin sklonilo LGW do wycofania si¢ z rynku
dzierzawy statkéw powietrznych przed sporna koncentracja i niezaleznie od niej.

W tym wzgledzie skarzaca utrzymuje, ze Komisja niestusznie uznala, iz LGW bylo obecne na
rynku dzierzawy statkéw powietrznych, poniewaz LGW ograniczalo si¢ do wydzierzawiania
statkow powietrznych swojej spdlce dominujacej, Air Berlin. Skarzaca wywodzi stad, ze
dzialalno§¢ LGW byla nierozerwalnie zwigzana z dzialalnoscia Air Berlin i ze w konsekwencji
Komisja powinna byla przeprowadzi¢ szczegélna analize umowy wet lease w ramach oceny
spornej koncentracji.

Nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca uwaza, podobnie jak Komisja, iz LGW wydzierzawialo statki
powietrzne wylacznie spélce Air Berlin, wobec czego Komisja stusznie stwierdzila, Ze stosowanie
umowy wet lease ustalo wraz z zaprzestaniem dzialalnosci przez Air Berlin, co nastapilo przed
sporng koncentracja i niezaleznie od niej, jak wskazano w pkt 38 i 49 powyzej. Skarzaca nie
wyjasnia jednak, w jaki sposéb umowa ta, ktdrej stosowanie ustalo przed owa koncentracja
i niezaleznie od niej, mogla wskazywa¢ na istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji w ramach oceny tej koncentracji dokonanej przez Komisje.
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Ponadto, chociaz skarzaca zamierzata zarzuci¢ Komisji nieuwzglednienie w swojej analizie
ewentualnych skutkéw nabycia przez interwenienta regionalnych statkéw powietrznych, ktérych
dzierzawa byla przedmiotem umowy wet lease, wystarczy stwierdzi¢, ze skarzaca nie wyjasnila,
w jaki sposéb ani na ktérym rynku nabycie to moglo stanowi¢ znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji.

Wrynika z tego, ze skarzgca bezzasadnie twierdzi, iz Komisja powinna byla przeprowadzi¢
szczegblowe badanie skutkéw umowy wet lease, wobec czego nalezy oddali¢ czes¢ pierwsza
zarzutu drugiego skarzacej.

W przedmiocie czesci drugiej zarzutu drugiego, dotyczgcej wptywu spornej koncentracji na
rynki ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portow lotniczych w Diisseldorfie,
Zurychu, Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie i w Berlinie-Tegel

W pierwszej kolejnosci skarzaca twierdzi, ze sporna koncentracja wywoluje skutki
antykonkurencyjne. W braku tej koncentracji znaczna cze$¢ slotdw przeniesionych na
interwenienta przydzielono by bowiem innym przewoznikom lotniczym. Skarzaca podnosi
w tym wzgledzie, ze 14 z 19 portéw lotniczych, ktérych dotyczy wspomniana koncentracja, jest
koordynowanymi portami lotniczymi w rozumieniu rozporzadzenia nr 95/93, w tym porty
lotnicze w Diisseldorfie, Zurychu, Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie i Berlinie-Tegel.
W konsekwencji zgodnie z art. 10 tego rozporzadzenia w braku owej koncentracji nawet potowe
slotow posiadanych wcze$niej przez Air Berlin przydzielono by ,nowym podmiotom”, co
zmniejszyloby bariery wejscia na rynki wlasciwe.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004
jedynie koncentracje, ktére przeszkadzaja znaczaco skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym lub znacznej jego czesci, w szczegdlnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej, uznaje sie za niezgodne z rynkiem wewnetrznym.

W konsekwencji, jak stusznie podnosi Komisja, okolicznos$¢, ze koncentracja wywoluje skutki
antykonkurencyjne, nie jest sama w sobie wystarczajaca, aby uznaé, iz koncentracja ta jest
niezgodna z rynkiem wewnetrznym, jezeli nie przeszkadza ona znaczaco skutecznej konkurencji
na rynku wewnetrznym lub jego znacznej czesci.

W tej sytuacji okoliczno$¢, ze w braku spornej koncentracji niektére sloty przeniesione na
interwenienta mozna by przydzieli¢ innym przewoznikom lotniczym, zmniejszajac im w ten
sposéb bariery wejscia na rynek w odniesieniu do przedmiotowych portéw lotniczych, nie
pozwala sama w sobie wykaza¢, iz koncentracja ta mogla znaczaco przeszkodzi¢ skutecznej
konkurencji na rynku wewnetrznym lub na jego znacznej czesci.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze sporna koncentracja znaczaco przeszkodzitaby
skutecznej konkurencji na rynkach ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portéw
lotniczych w Diisseldorfie, Zurychu, Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie i Berlinie-Tegel. W tym
wzgledzie podnosi ona, po pierwsze, ze koncentracja ta doprowadzilaby do stworzenia lub
umocnienia pozycji dominujgcej interwenienta na rynkach uslug pasazerskiego transportu
lotniczego z lub do portéw lotniczych w Diisseldorfie i Zurychu. Po drugie, wskutek wspomnianej
koncentracji, posiadany przez interwenienta udzial w slotach przekroczytby znacznie 25%
w portach lotniczych w Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie i Berlinie-Tegel, chociaz owe porty
lotnicze maja wysokie poziomy natezenia ruchu.
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W tym wzgledzie Komisja zbadala zdolnos¢ interwenienta do zamkniecia dostepu do uslug
z zakresu infrastruktury lotniskowej i w konsekwencji do rynkéw ustug pasazerskiego transportu
lotniczego z lub do, w szczegdlnos$ci, portéw lotniczych w Diisseldorfie, Zurychu, Hamburgu,
Monachium, Stuttgarcie i Berlinie-Tegel. Jak wynika z pkt 19 powyzej, wziela ona pod uwage,
z jednej strony, natezenie ruchu w tych portach lotniczych, a z drugiej strony, posiadany przez
interwenienta udzial w slotach oraz wplyw spornej koncentracji na éw udziat.

Jesli chodzi, z jednej strony, o natezenie ruchu w portach lotniczych, Komisja stwierdzita, ze — jak
wynika z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia nr 95/93 — przepustowos$¢ koordynowanych portéw
lotniczych nie byla wystarczajaca, aby uwzgledni¢ wszystkie wnioski przewoznikéw lotniczych
w oparciu o dobrowolna wspétprace miedzy nimi. Wskazala ona jednak, ze port lotniczy moze
zosta¢ uznany za koordynowany w rozumieniu tego rozporzadzenia bez wykorzystania
wszystkich slotéw w tym porcie lotniczym. Obliczyla ona wiec, tam gdzie uznala to za stosowne,
poziom natezenia ruchu w odno$nych portach lotniczych, dzielac w odniesieniu do kazdej
z godzin otwarcia liczbe slotéw przydzielonych wszystkim przewoznikom lotniczym przez
calkowita liczbe dostepnych slotéw. Uznala ona, co nie zostalo zakwestionowane przez skarzaca,
ze co do zasady mozna wykluczy¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, jezeli
$redni poziom natezenia ruchu w porcie lotniczym nie przekracza 60%.

Jesli chodzi, z drugiej strony, o wplyw spornej koncentracji na posiadany przez interwenienta
udzial w slotach, Komisja stwierdzila, jak wspomniano w pkt 74 powyzej, ze w braku spornej
koncentracji sloty Air Berlin, w tym sloty Niki Luftfahrt, wrécityby do puli, a nastepnie zostalyby
rozdzielone miedzy innych przewoznikéw lotniczych, ktérzy wystapiliby z odpowiednim
wnioskiem. W tym wzgledzie Komisja wyjasnita, ze — jak podnosi skarzaca — zgodnie z art. 10
ust. 6 rozporzadzenia nr 95/93, 50% owych slotéw przydzielono by nowym podmiotom, chyba ze
ich wnioski nie przekroczylyby 50% wspomnianych slotéw. W konsekwencji co najmniej 50%
slotéow Air Berlin przeniesiono by na innych przewoznikéw lotniczych, w tym na interwenienta,
ktorzy posiadali juz wystarczajaca liczbe slotéw w odnos$nych portach lotniczych.

W tych okolicznosciach Komisja zbadata w zaskarzonej decyzji to, co uznata za ,,wzrost netto”,
a mianowicie réznice miedzy udziatem w slotach posiadanym przez interwenienta w wyniku
spornej koncentracji a udzialem w slotach posiadanym przez interwenienta w braku tej
koncentracji, biorac pod uwage sloty Air Berlin, w tym sloty Niki Luftfahrt, ktére zostalyby
ewentualnie przeniesione na interwenienta z puli.

— W przedmiocie wplywu spornej koncentracji na rynki ustug pasazerskiego transportu
lotniczego z lub do portow lotniczych w Diisseldorfie i Zurychu

Po pierwsze, jesli chodzi o sezon zimowy IATA 2017/2018 w porcie lotniczym w Diisseldorfie,
Komisja wskazata, ze sredni udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzrdstby z 26% do
39% lub do 42% w zaleznosci od tego, czy sloty posiadane przez Niki Luftfahrt zostalyby
przeniesione na innego przewoznika lotniczego czy tez wrécityby do puli, ze sredni wzrost netto
wyniéstby 4% oraz ze $redni poziom natezenia ruchu wyniéstby 73%. Ponadto maksymalny udziat
w slotach posiadany przez interwenienta wzréstby z 46% do 58% miedzy godzing 17.00
a godz. 17.59 uniwersalnego czasu koordynowanego (UTC), w przypadku gdyby osiggnieto
maksymalny poziom natezenia ruchu wynoszacy 99%. Wzrost netto wyniéstby zatem 6%.

Po drugie, jesli chodzi o sezon letni IATA 2018 w porcie lotniczym w Diisseldorfie, Komisja

wskazala, ze udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzréstby z 39% do 52% lub do 54%
w zaleznosci od tego, czy sloty posiadane przez Niki Luftfahrt zostalyby przeniesione na innego
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przewoznika lotniczego czy tez wrécilyby do puli, i ze sredni wzrost netto wynidstby 5%. Biorac
pod uwage zobowigzania podjete przez interwenienta, Komisja wskazala, Zze na interwenienta
przeniesiono by jedynie ograniczona liczbe slotéw, w zwiazku z czym posiadany przez niego udziat
w slotach nie przekroczylby 50%, a wzrost netto wyniéstby 1%. Ponadto stwierdzita ona, Ze $redni
poziom natezenia ruchu w porcie lotniczym w Diisseldorfie wyniést 91% w sezonie letnim IATA
2017 i ze jedynie dwa sloty zostana przeniesione na interwenienta w przypadku osiggniecia
maksymalnego wynoszacego 100% poziomu natezenia ruchu miedzy godz. 12.00 a godz. 12.59
UTC.

Po trzecie, jesli chodzi o port lotniczy w Zurychu, Komisja stwierdzita, Zze na interwenienta
przeniesiono by sloty jedynie na sezon letni IATA 2018. W szczegdlnosci wskazata ona, ze $redni
udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzrdstby z 51% do 52%, ze $redni wzrost netto
bylby bliski 0% i ze Sredni poziom natezenia ruchu w porcie lotniczym w Zurychu wynosit 69%.
Jesli chodzi o maksymalny udzial w slotach posiadany przez interwenienta, wzréstby on z 81% do
84% miedzy godz. 4.00 a godz. 4.59 UTC, w przypadku gdyby osiggnieto maksymalny poziomu
natezenia ruchu wynoszacy 94%, lecz wzrost netto wyniéstby wéwczas 0%.

W pierwszej kolejnosci skarzaca przypomina, ze udzial w rynku przekraczajacy 50% tworzy
domniemanie pozycji dominujacej. W tym wzgledzie, z jednej strony wyciaga ona z tego wniosek,
ze w niniejszej sprawie sporna koncentracja zapewnilaby interwenientowi taka pozycje
w odniesieniu do portu lotniczego w Diisseldorfie i wzmocnitaby te pozycje w odniesieniu do
portu lotniczego w Zurychu. Z drugiej strony utrzymuje ona, ze stworzenie i umocnienie pozycji
dominujacej interwenienta stanowi jako takie znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji,
pozwalajac interwenientowi na zamkniecie dostepu do ustug pasazerskiego transportu lotniczego
z lub do tych portéw lotniczych. W zwiazku z tym podnosi ona, Ze posiadany przez interwenienta
udzial w slotach w porcie lotniczym w Diisseldorfie wyniesie 42% i 54% odpowiednio w sezonie
zimowym IATA 2017/2018 i w sezonie letnim IATA 2018 oraz ze poziom natezenia ruchu w tym
porcie lotniczym wynosi 91%. Wyjasnia ona ponadto, ze zobowiazania podjete przez
interwenienta sa niewystarczajace, poniewaz posiadany przez niego udzial w slotach bedzie wciaz
wynosit 50% w sezonie letnim IATA 2018. W odniesieniu do portu lotniczego w Zurychu podnosi
ona, ze posiadany przez interwenienta udzial w slotach wyniesie $rednio 52% i maksymalnie 84%
w sezonie letnim IATA 2018 oraz ze udzial jego najblizszego konkurenta wynosi jedynie 6%.

W tym wzgledzie z art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze w pewnych przypadkach
koncentracja moze stanowi¢ znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji, jezeli prowadzi do
stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej (zob. podobnie i analogicznie wyrok z dnia
14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 87).

Ponadto, jak podnosi skarzaca, wprawdzie znaczenie udzialéw w rynku moze by¢ rézne na
poszczegolnych rynkach, jednak mozna zasadnie uznad, ze szczegélnie duze udzialy same w sobie
stanowia — poza wyjatkowymi okolicznosciami — dowdd istnienia pozycji dominujacej. Moze to
mie¢ miejsce w przypadku udzialu w rynku wynoszacego 50% lub wiecej (zob. wyrok z dnia
6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 41 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Tymczasem w niniejszej sprawie, jesli chodzi z jednej strony o sezon zimowy IATA 2017/2018
w porcie lotniczym w Diisseldorfie, nalezy zauwazy¢, ze interwenient posiadatby $rednio jedynie
42% slotéw. W konsekwencji, jak wynika zreszta z argumentacji skarzacej, nie mozna
domniemywac, ze interwenient zajmie pozycje dominujaca, poniewaz jego udzial w slotach
posiadany w wyniku spornej koncentracji nie przekroczylby 50%. Nalezy natomiast stwierdzi¢, ze
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w celu wykazania istnienia pozycji dominujacej interwenienta, skarzaca poprzestaje na powolaniu
sie na fakt, iz posiadany przez niego udzial w slotach przekracza 40%, a takze na fakt, iz poziom
natezenia ruchu w tym porcie lotniczym jest wysoki. Jednakze wobec braku informacji
dotyczacych w szczegdlnosci udzialu w slotach posiadanego przez innych przewoznikéw
lotniczych, okoliczno$ci te same w sobie nie wystarczaja do wykazania, ze interwenient zajalby
taka pozycje. Wreszcie okoliczno$¢, ze maksymalny udzial w slotach posiadany przez
interwenienta moze wynie$¢ 58% miedzy godz. 17.00 a godz. 17.59 UTC, nie pozwala na
wyciagniecie wniosku, iz interwenient uzyskatby pozycje dominujaca w sezonie zimowym IATA
2017/2018 rozpatrywanym jako calo$¢. W kazdym razie taka okoliczno$¢ nie wystarczy do
wykazania, ze sporna koncentracja moglaby ewidentnie stanowi¢ znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji na podstawie orzecznictwa przytoczonego w pkt 118 powyzej, biorac
pod uwage miedzy innymi dostepnosc¢ slotéw w porcie lotniczym w Diisseldorfie w tym sezonie,
jak stwierdzita Komisja w pkt 214 zaskarzonej decyzji.

Jesli chodzi, z drugiej strony, o sezon letni IATA 2018 w portach lotniczych w Diisseldorfie
i w Zurychu, z zaskarzonej decyzji wynika, Ze w nastepstwie zobowiazan podjetych przez
interwenienta wzrost netto wyniéstby 0% lub okolo 0%, wobec czego udzial w slotach posiadany
przez interwenienta bylby taki sam lub prawie taki sam, niezaleznie od tego, czy dokonano by
spornej koncentracji, czy tez nie. W konsekwencji wskazywane przez skarzaca stworzenie lub
umocnienie pozycji dominujacej nie wynikaloby ze spornej koncentracji jako takiej, lecz wylacznie
z zaprzestania prowadzenia dziatalno$ci przez Air Berlin. W tych okolicznos$ciach z samego faktu,
ze udzial w slotach posiadany przez interwenienta w wyniku spornej koncentracji wyniéstby 50%
lub bylby wyzszy, nie mozna wywodzié, iz koncentracja ta stanowitaby znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze biorac pod uwage znaczny udziat w slotach posiadany
przez interwenienta oraz poziom natezenia ruchu, w szczegdlno$ci w portach lotniczych
w Diisseldorfie i Zurychu, interwenient méglby przyja¢ rézne strategie wykluczajace.
Interwenient moéglby bowiem, po pierwsze, zwiekszy¢ liczbe lotéw w godzinach operacji
rozwazanych przez nowego uczestnika lub na obstugiwanych juz przez niego trasach, przez co
dzialalno$¢ tego ostatniego stalaby sie¢ mniej rentowna, po drugie, wykorzysta¢ w bardziej
skuteczny sposob swoje sloty, przesuwajac je w razie potrzeby miedzy réznymi trasami, i po
trzecie, zaoferowac swym klientom korzystniejsze programy lojalnosciowe.

W tym wzgledzie, po pierwsze, Komisja wskazala w zaskarzonej decyzji, podobnie jak skarzaca, ze
dzieki duzej liczbie slotéw, posiadajacy je przewoznicy lotniczy moga oferowac loty w godzinach
zblizonych do godzin, ktére rozwaza inny przewoznik lotniczy, w szczegdlnosci w celu
utrudnienia temu ostatniemu wejscia na rynek uslug pasazerskiego transportu lotniczego z lub
do danego portu lotniczego.

Jednakze, z jednej strony, nalezy zauwazy¢, ze wzrost netto liczby slotéw w portach lotniczych
w Diisseldorfie i w Zurychu w sezonie letnim IATA 2018 wyniéstby 0% lub okoto 0%. W zwiazku
z tym fakt, iz ze wzgledu na zwiekszona liczbe slotéw interwenient méglby z wieksza tatwoscia
zwiekszy¢ liczbe lotéw w godzinach operacji rozwazanych przez nowego uczestnika lub na
obstugiwanych juz przez niego trasach, nie wynika ze spornej koncentracji, lecz z zaprzestania
dzialalnosci przez Air Berlin. Z drugiej strony, co sie tyczy sezonu zimowego IATA 2017/2018
w porcie lotniczym w Diisseldorfie i sezonu letniego IATA 2018 w porcie lotniczym w Zurychu,
Komisja stwierdzita w zaskarzonej decyzji, ze $redni poziom natezenia ruchu w tych portach
lotniczych, wynoszacy odpowiednio 73% i 69%, bylby wystarczajaco niski, aby umozliwi¢ rozwdj
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dzialalnosci konkurentéw po przeprowadzeniu spornej koncentracji, bez wzgledu na udziat
w slotach posiadany przez interwenienta. Skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu, ktdry
moglby podwazy¢ te ocene.

Po drugie, nalezy przypomnie¢, ze fakt, iz konkurenci moga ponie$¢ szkody z tego wzgledu, ze
koncentracja powoduje wzrost efektywnosci, nie moze sam w sobie stanowi¢ przeszkody
w konkurencji. Tymczasem skarzaca nie wyjasnia, w jaki sposéb skuteczniejsze wykorzystanie
przez interwenienta jego slotéw, a takze wprowadzenie korzystniejszych programéw
lojalno$ciowych na rzecz jego klientéw nie odzwierciedlaja wzrostu efektywnosci, ktéry moze
wprawdzie zaszkodzi¢ konkurentom, ale nie bedzie stanowi¢ znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji.

Wynika z tego, ze Komisja nie popelnita oczywistego bledu w ocenie, uznajac, iz sporna
koncentracja nie przeszkodzilaby znaczaco skutecznej konkurencji na rynkach ustug
pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portéw lotniczych w Diisseldorfie i Zurychu.

— W przedmiocie wplywu spornej koncentracji na rynki ustug pasazerskiego transportu
lotniczego z lub do portow lotniczych w Hamburgu, Monachium, Stuttgarcie i Berlinie-Tegel

Po pierwsze, jesli chodzi o sezon letni IATA 2018 w porcie lotniczym w Hamburgu, Komisja
wskazala, ze $redni udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzrdstby z 30% do 33%, ze
$redni wzrost netto wynidstby 1% i ze $redni poziom natezenia ruchu wyniéstby 54%.
Maksymalny udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzrdstby z 39% do 43% miedzy
godz. 16.00 a godz. 16.59 UTC, w przypadku gdyby osiagnieto maksymalny poziom natezenia
ruchu wynoszacy 75%. Wzrost netto wyniéstby jednak wtedy 1%.

Po drugie, jesli chodzi o sezon zimowy IATA 2017/2018 w porcie lotniczym w Monachium,
Komisja wskazala, ze $redni udzial w slotach posiadany przez interwenienta wzréstby z 39% do
41%, ze $redni wzrost netto wyniéstby 0% i Ze $redni poziom natezenia ruchu wynidstby 60%.
Wskazala ona réwniez, ze maksymalny udzial w slotach posiadany przez interwenienta
wyniostby 78% miedzy godz. 13.00 a godz. 13.59 UTC, w przypadku gdyby osiggnieto
maksymalny poziom natezenia ruchu wynoszacy 93%. Stwierdzita ona jednak, ze wzrost netto
wynidstby 0%.

Po trzecie, jesli chodzi o port lotniczy w Stuttgarcie, Komisja wskazala, ze z jednej strony
w sezonie zimowym IATA 2017/2018 $redni udzial w slotach posiadany przez interwenienta
wzrdstby z 15% do 17%, ze $redni wzrost netto wyniéstby 1% i ze $redni poziom natezenia ruchu
wyniéstby 30%. Wskazala ona réwniez, ze maksymalny udzial w slotach posiadany przez
interwenienta wynidstby 33% miedzy godz. 17.00 a godz. 17.59 UTC, w przypadku gdyby
osiagnieto maksymalny poziom natezenia ruchu wynoszacy 59%. Stwierdzita ona jednak, ze
wzrost netto wynioéstby 1%. Z drugiej strony, jesli chodzi o sezon letni IATA 2018, $redni udzial
w slotach posiadany przez interwenienta wzréstby z 30% do 33%, $redni wzrost netto wyniésiby
1%, a $redni poziom natezenia ruchu wyniéstby 43%. Ponadto maksymalny udzial w slotach
posiadany przez interwenienta wynidslby 46% miedzy godz. 16.00 a godz. 16.59 UTC,
w przypadku gdyby osiagnieto maksymalny poziom natezenia ruchu wynoszacy 74%. Wzrost
netto wyniéstby zatem 2%.

Po czwarte, jesli chodzi o port lotniczy w Berlinie-Tegel, Komisja wskazata z jednej strony, ze

w sezonie zimowym IATA 2017/2018 $redni udzial w slotach posiadany przez interwenienta
wzrdstby z 16% do 25%, ze $redni wzrost netto wyniésitby 4% i ze $redni poziom natezenia ruchu
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wynidstby 54%. Wskazala ona réwniez, ze maksymalny udzial w slotach posiadany przez
interwenienta wynidstby 40% miedzy godz. 19.00 a godz. 19.59 UTC, podczas gdy maksymalny
poziom natezenia ruchu wynoszacy 73% osiagnieto by miedzy godz. 7.00 a godz. 7.59 UTC.
Komisja stwierdzila ponadto, ze wzrost netto wyniéstby 11% miedzy godz. 19.00 a godz. 19.59
UTC. Z drugiej strony, jesli chodzi o sezon letni IATA 2018, $redni udzial w slotach posiadany
przez interwenienta wzréslby z 28% do 35%, Sredni wzrost netto wynidstby 3%, a Sredni poziom
natezenia ruchu wyniéstby 62%. Ponadto maksymalny udzial w slotach posiadany przez
interwenienta wyniéstby 52% miedzy godz. 16.00 a godz. 16.59 UTC, podczas gdy maksymalny
poziom natezenia ruchu wynoszacy 83% osiagnieto by miedzy godz. 10.00 a godz. 10.59 UTC.
Wzrost netto miedzy godz. 16.00 a godz. 16.59 UTC wyniostby 1%.

Skarzaca utrzymuje, ze — jak wskazano w pkt 18 wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, s. 5, zwanych dalej ,wytycznymi w sprawie koncentracji
horyzontalnych”) i w motywie 32 rozporzadzenia nr 139/2004 - koncentracja nie stanowi
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, jezeli udzial rynkowy zainteresowanych
przedsiebiorstw nie przekracza 25%. Podnosi ona, Ze udzial rynkowy interwenienta po
przeprowadzeniu spornej koncentracji znacznie przekroczy 25%, po pierwsze, w sezonie letnim
IATA 2018 w porcie lotniczym w Hamburgu, po drugie, w sezonie zimowym [IATA 2017/2018
w porcie lotniczym w Monachium, a po trzecie, w sezonie zimowym IATA 2017/2018 i w sezonie
letnim IATA 2018 w portach lotniczych w Stuttgarcie i w Berlinie-Tegel. Skarzaca wywodzi z tego,
ze zwazywszy na wysoki poziom natezenia ruchu w tych portach lotniczych, Komisja popetnita
oczywisty blad w ocenie, uznajac, iz sporna koncentracja nie stanowi znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji na rynkach uslug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do
rzeczonych portéw lotniczych.

W tym wzgledzie, w pierwszej kolejnosci, bez potrzeby rozstrzygania kwestii, czy sporna
koncentracja stanowi koncentracje horyzontalng w rozumieniu wytycznych w sprawie
koncentracji horyzontalnych, nalezy przypomnie¢, ze z pkt 18 tych wytycznych oraz z motywu 32
rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, Ze fakt, iz udzial zainteresowanych przedsigbiorstw w rynku
nie przekracza 25%, stanowi wskazéwke pozwalajaca domniemywacd, ze koncentracja jest zgodna
z rynkiem wewnetrznym. Jednakze nie mozna z tego wywodzi¢, ze koncentracja nie jest zgodna
z rynkiem wewnetrznym z tego tylko powodu, ze udzial zainteresowanych przedsiebiorstw
w rynku przekracza 25%.

W drugiej kolejnosci, o ile skarzaca powoluje si¢ na wskazane przez siebie poziomy natezenia
ruchu w portach lotniczych, o tyle nie twierdzi ona ani tym bardziej nie wykazuje, ze owe
poziomy uniemozliwilyby jej dostep do rynkéw ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub
do tych portéw lotniczych. Ponadto z jednej strony nalezy zaznaczy¢, Ze S$rednie poziomy
natezenia ruchu w tych portach lotniczych wyniostyby prawie lub mniej niz 60%, o ktérej to
wartosci mowa w pkt 111 powyzej i co do ktérej Komisja uznala, a skarzaca temu nie
zaprzeczyla, ze ponizej tej wartosci zasadniczo mozna wykluczy¢ istnienie znaczacej przeszkody
w konkurencji.

Z drugiej strony nalezy zaznaczy¢, ze maksymalne poziomy natezenia ruchu w rozpatrywanych
portach lotniczych sg osiagane w réznych godzinach. Tymczasem, o ile, jak podnosi skarzaca,
godziny, w ktérych przewoznicy lotniczy moga startowaé lub ladowa¢, stanowia wazny element
w kontekscie $wiadczenia uslug pasazerskiego transportu lotniczego, o tyle skarzaca nie wskazuje
slotow, ktore bylyby niezbedne w kazdym ze wskazanych przez nia portéw lotniczych dla rozwoju
takich ustug. W szczegdlnosci nie wyjasnia ona, w jaki sposéb sloty Air Berlin pozwolilyby
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interwenientowi na zamkniecie dostepu do ustug z zakresu infrastruktury lotniskowej
i w konsekwencji do rynkéw ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do kazdego z tych
portéw lotniczych.

W trzeciej kolejnosci z zaskarzonej decyzji wynika, Ze wzrost netto bylby zerowy w porcie
lotniczym w Monachium i nie przekroczytby 1% w porcie lotniczym w Hamburgu. Wynidstby on
maksymalnie 2% w porcie lotniczym w Stuttgarcie miedzy godz. 16.00 a godz. 16.59 UTC
w sezonie letnim IATA 2018 i $rednio 1% we wszystkich sezonach rozpatrywanych lacznie.
Wreszcie, jesli chodzi o port lotniczy w Berlinie-Tegel, wynidstby on $rednio, odpowiednio, 3%
w sezonie letnim IATA 2018 i 4% w sezonie zimowym IATA 2017/2018, a maksymalnie 11%
miedzy godz. 19.00 a godz. 19.59 UTC w sezonie zimowym IATA 2017/2018. Jednakze $redni
poziom natezenia ruchu wynidstby jedynie 62% podczas sezonu letniego IATA 2018 i 54%
podczas sezonu zimowego IATA 2017/2018.

W tych okolicznosciach nalezy zaznaczy¢, ze wzrost netto pozostalby ograniczony w przypadku
portéw lotniczych w Hamburgu, Monachium i Stuttgarcie, wobec czego ewentualne trudnosci
w dostepie do rynkéw ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do tych portéw lotniczych
nie wynikatyby ze spornej koncentracji. Jesli chodzi o port lotniczy w Berlinie-Tegel, wzrost netto
bylby nieco wyzszy. Jednakze, bioragc pod uwage poziom natezenia ruchu oraz udzial w slotach
posiadany przez interwenienta w wyniku owej koncentracji, okoliczno$¢ ta nie pozwala sama
w sobie na wykazanie, ze wspomniana koncentracja stanowitaby ewidentnie znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji.

Wynika z tego, ze Komisja nie popelnila oczywistego bledu w ocenie, uznajac, iz sporna
koncentracja nie przeszkodzitaby znaczaco skutecznej konkurencji na rynkach ustug
pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portéw lotniczych w Hamburgu, Monachium,
Stuttgarcie i Berlinie-Tegel.

Nalezy zatem oddali¢ cze$¢ druga zarzutu drugiego skarzacej i w konsekwencji wspomniany
zarzut w calosci.

W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczacego naruszenia rozporzgdzenia nr 95/93

Skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla art. 8a ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 95/93, a takze
wynikajace z tego rozporzadzenia zasady neutralnosci, przejrzystosci i niedyskryminacji.
W szczegdlnosci podnosi ona, ze przeniesienie slotéw w ramach koncentracji nie jest mozliwe,
jezeli takie przeniesienie mogloby spowodowac zaklécenie operacji w porcie lotniczym.
Tymczasem sporna koncentracja prowadzitaby do takiego zaklécenia, w szczegélnosci w portach
lotniczych w Diisseldorfie i w Zurychu, poprzez stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej
interwenienta.

Komisja oraz interwenient kwestionuja argumentacje skarzace;j.

W tym wzgledzie, w pierwszej kolejnosci, nalezy przypomnie¢, ze — jak stwierdzono w pkt 121
powyzej — stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej, na ktére wskazuje skarzaca, nie
wynikaloby ze spornej koncentracji.

W drugiej kolejnosci, z jednej strony, w pkt 106 powyzej przypomniano, ze zgodnie z art. 2 ust. 2

i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 jedynie koncentracje, ktére znaczaco przeszkadzaja skutecznej
konkurencji na rynku wewnetrznym lub znacznej jego czesci, w szczegélnosci w wyniku
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stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, uznaje sie za niezgodne z rynkiem wewnetrznym.
Z drugiej strony z art. 8a ust. 2 rozporzadzenia nr 95/93 wynika, ze jedynie koordynator
odnosnych portéw lotniczych moze odméwi¢ potwierdzenia przeniesienia slotéw, o ktérym
zostaje powiadomiony, jezeli nie jest on przekonany, zZe operacje w porcie lotniczym nie zostalyby
zaklocone. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie byla uprawniona do zastosowania
tego przepisu.

W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ zarzut trzeci skarzace;j.

W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego zaniechania badania ewentualnego wzrostu
efektywnosci wynikajacego ze spornej koncentracji

Skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla wytyczne w sprawie koncentracji horyzontalnych,
poniewaz nie zbadala ewentualnego wzrostu efektywnosci, ktéry moglby wyniknaé ze spornej
koncentracji.

Komisja oraz interwenient kwestionuja argumentacje skarzace;j.

W pierwszej kolejnos$ci nalezy zaznaczy¢, ze — jak wynika zreszta z tresci sekcji 9 formularza CO
dotyczacego zgloszenia koncentracji na podstawie rozporzadzenia nr 139/2004, zawartego
w zalaczniku I do rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia nr 139/2004 (Dz.U. 2004, L 133, s. 1), oraz z pkt 78 wytycznych
w sprawie koncentracji horyzontalnych — wzrost efektywnosci spowodowany koncentracja
powinien sprzyja¢ konkurencji z korzyscia dla konsumentéw. W motywie 29 rozporzadzenia
nr 139/2004, na ktéry powoluje sie¢ skarzaca, przypomniano, ze taki wzrost efektywnosci
wynikajacy z koncentracji moze zréwnowazy¢ skutki dla konkurencji, a w szczegdlnosci
potencjalna szkode dla konsumentéw, ktére w przeciwnym razie owa koncentracja moglaby
spowodowad, i ze w konsekwencji koncentracja nie przeszkadza znaczaco skutecznej konkurencji
na rynku wewnetrznym lub na jego znacznej czesci.

W niniejszej sprawie nalezy zaznaczy¢, ze Komisja uznatla, opierajac si¢ na art. 6 ust. 1 lit. b) i art. 6
ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, iz zwazywszy na zobowiazania podjete przez interwenienta,
sporna koncentracja nie moze stanowi¢ znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym lub na jego znacznej czesci, wobec czego interwenient nie musi wykazywa¢ wzrostu
efektywnosci. W konsekwencji, zwazywszy, ze — jak wspomniano w pkt 126 i 137 powyzej —
twierdzenia skarzacej, iz rzeczona koncentracja mogtaby ewidentnie stanowic taka przeszkode, sa
bezzasadne, Komisja nie musiata bada¢ wzrostu efektywnosci, ktéry méglby zrownowazy¢ skutki
tej koncentracji dla konkurenc;ji.

W drugiej kolejnosci, z motywu 29 rozporzadzenia nr 139/2004 i z pkt 84—87 wytycznych
w sprawie koncentracji horyzontalnych, na ktére powoluje si¢ skarzaca, wynika, ze do stron
koncentracji nalezy wykazanie ewentualnego wzrostu efektywnosci bedacego skutkiem tej
koncentracji, co przyznaje zreszta skarzaca. W konsekwencji skarzaca nie moze zarzucaé
Komisji, iz nie zbadala istnienia wzrostu efektywnosci, ktérego interwenient wczesniej nie
wykazal.

W tych okoliczno$ciach nalezy oddali¢ zarzut czwarty skarzacej.
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W przedmiocie zarzutu pigtego, dotyczgcego niewystarczajgcego charakteru zobowigzan
podjetych przez interwenienta

Skarzgaca utrzymuje, ze pomimo zobowiazan podjetych przez interwenienta posiadany przez niego
udzial w slotach w porcie lotniczym w Diisseldorfie wynidstby 50% w sezonie letnim IATA 2018,
co wskazuje na to, ze interwenient zajmowalby pozycje dominujaca. Ponadto zobowiazania te nie
dotycza slotéw w sezonie zimowym IATA 2017/2018, podczas gdy interwenient zajmowalby taka
pozycje rowniez w tym sezonie, a poziom natezenia ruchu w owym porcie lotniczym jest wysoki.

Komisja oraz interwenient kwestionujg argumentacje skarzacej.

Zgodnie z art. 6 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, w przypadku, gdy Komisja stwierdza, ze po
dokonaniu zmian przez zainteresowane przedsiebiorstwa zgloszona koncentracja nie budzi juz
powaznych watpliwoéci co do jej zgodno$ci z rynkiem wewnetrznym, Komisja uznaje
koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zobowiazania podjete w zwigzku z decyzja wydawana na
podstawie art. 6 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 maja na celu rozwianie wszystkich powaznych
watpliwosci w kwestii, czy koncentracja utrudnitaby znaczaco skuteczna konkurencje na rynku
wewnetrznym lub na jego znacznej czesci, w szczegdlnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej (wyrok z dnia 13 maja 2015 r., Niki Luftfahrt/Komisja, T-162/10,
EU:T:2015:283, pkt 297).

W niniejszej sprawie, po pierwsze, w pkt 121 powyzej wskazano, ze jesli chodzi o sezon letni IATA
2018 w porcie lotniczym w Diisseldorfie, udzial w slotach posiadany przez interwenienta
pozostalby, zwazywszy na podjete przez niego zobowigzania, prawie taki sam niezaleznie od tego,
czy dokonano by spornej koncentracji, czy tez nie. Wynika z tego, ze pozycja dominujaca, o ktérej
wspomina skarzaca, nie wynikataby ze spornej koncentracji jako takiej, lecz z zaprzestania
dzialalnosci przez Air Berlin. W konsekwencji Komisja nie popetnita oczywistego btedu w ocenie,
uznajac, ze zobowigzania podjete przez interwenienta byly wystarczajace, aby rozwia¢ watpliwosci
co do zgodnosci spornej koncentracji z rynkiem wewnetrznym.

Po drugie, w pkt 120 i 123 powyzej wskazano, ze jesli chodzi o sezon zimowy IATA 2017/2018,
skarzaca nie wykazata, iz w wyniku spornej koncentracji interwenient zajmowalby pozycje
dominujaca lub miatby zdolno$¢ do wdrozenia strategii wykluczajacych. W tych okolicznosciach,
poniewaz skarzaca bezzasadnie utrzymuje, ze wspomniana koncentracja moze ewidentnie
stanowi¢ znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji, Komisja nie musiata bada¢ zobowigzan,
ktére mogtyby zapobiec tej przeszkodzie.

Po trzecie, z art. 6 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 i z art. 19 rozporzadzenia nr 802/2004
wynika, ze strony koncentracji powinny w razie potrzeby zaproponowa¢, w formie zobowiazan,
zmiany dotyczace tej koncentracji. Wobec powyzszego skarzaca nie moze zarzuca¢ Komisji, iz
nie nalozyla zobowiazan dotyczacych sezonu zimowego IATA 2017/2018, ktérych interwenient
nie zaproponowal wczesnie;j.

W konsekwencji nalezy oddali¢ zarzut piaty skarzace;j.
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W przedmiocie zarzutu szdstego, dotyczgcego nieuwzglednienia pomocy w celu ratowania
w ramach oceny skutkoéw spornej koncentracji

Skarzaca twierdzi, ze pomoc w celu ratowania zostala przyznana spoélce Air Berlin celem
dokonania spornej koncentracji. W tym wzgledzie podnosi ona, ze owa pomoc nie byla zgodna
z rynkiem wewnetrznym, ze niektére informacje dotyczace wspomnianej pomocy nie sa
publicznie dostepne oraz ze negocjacje miedzy interwenientem a Air Berlin w sprawie rzeczonej
koncentracji odbyly sie za zamknietymi drzwiami. Wywodzi ona z tego, ze pomoc w celu
ratowania uniemozliwita innym ,podmiotom rynkowo efektywniejszym” nabycie aktywéw Air
Berlin. Ponadto uwaza ona, Ze pomoc ta zmienila mozliwosci finansowania Air Berlin, wobec
czego Komisja powinna byla uwzgledni¢ te okoliczno$¢ zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia nr 139/2004.

Komisja oraz interwenient kwestionuja argumentacje skarzace;j.

W tym wzgledzie, w pierwszej kolejnosci, z decyzji uznajacej pomoc w celu ratowania za zgodna
z rynkiem wewnetrznym wynika, ze pomoc ta miala na celu w szczegélnosci umozliwienie
sprzedazy aktywéw Air Berlin ,w uporzadkowany sposéb”, tak aby ograniczy¢ negatywne
konsekwencje dla personelu tego przewoznika lotniczego.

Jednakze, po pierwsze, z podnoszonej niezgodno$ci pomocy w celu ratowania z rynkiem
wewnetrznym, z faktu, ze niektére informacje dotyczace tej pomocy nie sa publicznie dostepne
oraz z okolicznosci, ze negocjacje miedzy interwenientem a Air Berlin w sprawie spornej
koncentracji odbyly sie za zamknietymi drzwiami, nie mozna wnioskowa¢, iz pomoc ta miata
konkretnie na celu nabycie przez interwenienta aktywdéw Air Berlin objetych sporna koncentracja.

Po drugie, skarzaca nie twierdzi ani tym bardziej nie wykazuje, ze ,podmioty rynkowo
efektywniejsze”, o ktérych wspomina, nie mogly zlozy¢ oferty zakupu aktywéw Air Berlin
w ramach postepowania upadtosciowego dotyczacego tego przewoznika lotniczego.

Po trzecie, nalezy przypomnie¢, ze — jak wspomniano w pkt 108 powyzej — sama okolicznos¢, iz
w braku spornej koncentracji sloty Air Berlin przeniesione na interwenienta zostalyby
przynajmniej cze$ciowo przydzielone konkurentom tego ostatniego, nie wystarczy sama w sobie
do uznania, ze owa koncentracja przeszkadza znaczaco skutecznej konkurencji, wobec czego
Komisja powinna byla ja uzna¢ za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

W drugiej kolejnosci, z art. 2 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze dokonujac oceny
koncentracji, Komisja bierze pod uwage miedzy innymi pozycje rynkowa zainteresowanych
przedsiebiorstw oraz ich sile ekonomiczna i finansowa. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze skarzaca nie
przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego wykaza¢, iz kwota pozyczki przyznanej Air Berlin
na podstawie pomocy w celu ratowania zostala przeniesiona na LGW w celu nabycia tej spo6tki
przez interwenienta.

W tych okolicznosciach nie zostato wykazane, ze kwota pozyczki przyznanej Air Berlin byla objeta
sporna koncentracjg, wobec czego nalezy uzna¢, ze pomoc w celu ratowania nie mogta wptynac na
pozycje rynkowa lub site ekonomiczng i finansowa LGW lub aktywédw Air Berlin nabytych przez
interwenienta. Wynika z tego, ze owa pomoc nie mogla zmieni¢ dokonanej przez Komisje oceny
tej koncentracji.

W konsekwencji nalezy oddali¢ zarzut szdsty skarzacej.
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W przedmiocie zarzutu siodmego, dotyczgcego naruszenia art. 296 TFUE

Skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla art. 296 TFUE, poniewaz zaskarzona decyzja nie jest
wystarczajaco uzasadniona. Zarzuca ona Komisji w szczegélno$ci, Ze nie przeanalizowala
w wyczerpujacy sposob ram faktycznych spornej koncentracji. Ot6z podnosi ona, ze Komisja nie
zbadata wplywu tej koncentracji na wlasciwe rynki O&D, Ze pominela ,szereg elementéw [...]
[odnoszacych sie do] konkurencj[i] na lotniskach, ktérych dotyczy [owa koncentracja], Ze nie
sprawdzila, czy wzrost efektywnosci wynikajacy ze spornej koncentracji réwnowazy
antykonkurencyjne skutki wywotywane przez te koncentracje, ze nie zbadata, czy zobowiazania
podjete przez interwenienta mogly umozliwi¢ wyeliminowanie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji wynikajacej ze wspomnianej koncentracji i wreszcie, ze nie uwzglednita
pomocy w celu ratowania.

Komisja oraz interwenient kwestionujg argumentacje skarzacej.
Zgodnie z art. 296 TFUE akty prawne przyjmowane przez instytucje Unii sa uzasadniane.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze uzasadnienie, jakiego wymaga art. 296 TFUE, powinno
by¢ dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i przedstawia¢ w sposéb jasny
i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajac zainteresowanym poznac
podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonac¢ jej kontroli. Wymdg uzasadnienia
nalezy wiec ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej sytuacji, w szczegdlnosci do tresci aktu,
charakteru powotanych argumentdéw, a takze interesu, jaki w uzyskaniu informacji moga miec
adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie ma wymogu,
by uzasadnienie wyszczegdlnialo wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz
kwestia, czy uzasadnienie aktu spelnia wymogi przewidziane w art. 296 TFUE, powinna by¢
oceniana z uwzglednieniem nie tylko jego brzmienia, ale takze jego kontekstu, jak réwniez calo$ci
przepiséw prawa regulujacych dana dziedzine (wyroki: z dnia 2 kwietnia 1998 r., Komisja/Sytraval
i Brink’s France, C-367/95 P, EU:C:1998:154, pkt 63; z dnia 22 czerwca 2004 r.,
Portugalia/Komisja, C-42/01, EU:C:2004:379, pkt 66; z dnia 15 kwietnia 2008 r., Nuova Agricast,
C-390/06, EU:C:2008:224, pkt 79).

Komisja nie uchybia zatem cigzacemu na niej obowiazkowi uzasadnienia, jesli w ramach
wykonywania swoich uprawnien w zakresie kontroli koncentracji nie zawiera w swojej decyzji
dokladnego uzasadnienia w odniesieniu do oceny niektérych aspektéw koncentracji, ktére
wedlug niej w oczywisty sposoéb nie maja zwigzku ze sprawa, sa pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia lub maja ewidentnie drugorzedne znaczenie dla oceny koncentracji (zob. podobnie
wyrok z dnia 2 kwietnia 1998 r., Komisja/Sytraval i Brink’s France, C-367/95 P, EU:C:1998:154,
pkt 64). Tego rodzaju wymoég bytby bowiem trudny do pogodzenia z wymogiem szybkiego
dzialania i krétkimi terminami proceduralnymi, ktére obowiazuja Komisje w trakcie
wykonywania uprawnien do kontroli koncentracji, a ktére zalicza si¢ do szczegdlnych
okoliczno$ci postepowania w sprawie kontroli koncentracji. Wynika stad, ze gdy Komisja uznaje
koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 139/2004, wymog uzasadnienia jest spelniony, jesli owa decyzja przedstawia jasno powody, dla
ktérych Komisja uwaza, ze dana koncentracja, ewentualnie po zmianach wprowadzonych przez
uczestniczace w niej przedsiebiorstwa, nie utrudnia w znaczacy sposéb skutecznej konkurencji
na rynku wewnetrznym lub jego znacznej czesci, w szczegdlnosci poprzez stworzenie lub
umocnienie pozycji dominujacej (zob. analogicznie wyrok z dnia 13 maja 2015 r., Niki
Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 100).
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W niniejszej sprawie, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze — jak wynika z pkt 35 i 69 powyzej —
Komisja przedstawila w zaskarzonej decyzji powdd, dla ktérego nie dokonala oceny spornej
koncentracji na kazdym z wiasciwych rynkéw O&D. Z jednej strony wyjasnila ona bowiem, ze
poniewaz Air Berlin zaprzestal prowadzenia dziatalnos$ci przed sporna koncentracja i niezaleznie
od niej, 6w przewoznik lotniczy nie dzialal juz na Zadnym z rynkéw O&D, na ktérych byt
wczesniej obecny. Z drugiej strony podniosta, zZe nalezy oceni¢ wplyw tej koncentracji na rynki
ustug pasazerskiego transportu lotniczego z lub do portéw lotniczych, z ktérymi zwiazane byly
sloty Air Berlin, ze wzgledu na to, iz owe sloty nie byly przypisane do zadnego konkretnego rynku
O&D.

Po drugie, nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca nie wskazuje ,elementéw [...] [odnoszacych sie do]
konkurencj[i] na lotniskach, ktérych dotyczy [owa koncentracja]”, w przedmiocie ktdrych jej
zdaniem Komisja powinna byta zaja¢ stanowisko.

Po trzecie, jak wynika z pkt 147 i 155 powyzej, Komisja nie musiata ocenia¢ ewentualnego wzrostu
efektywnos$ci wynikajacego ze spornej koncentracji ani rozwaza¢ ewentualnych dodatkowych
zobowiazan, ktére interwenient moglby zaproponowaé. Podobnie, jak wynika z pkt 165 powyzej,
Komisja nie musiata bra¢ pod uwage pomocy w celu ratowania przy ocenie spornej koncentracji.
Wynika stad, ze Komisji stusznie moglo sie wydawad, iz te rézne elementy, na ktére powoluje sie
skarzaca, w oczywisty sposéb nie maja zwiazku ze sprawa, wobec czego w $wietle orzecznictwa
przypomnianego w pkt 171 powyzej nie mozna zarzuca¢ Komisji naruszenia cigzacego na niej
obowigzku uzasadnienia poprzez niewymienienie tych elementéw w zaskarzonej decyzji.

W tych okoliczno$ciach nie mozna uzna¢, ze zaskarzona decyzja jest dotknieta brakiem
uzasadnienia, w zwiazku z czym nalezy oddali¢ zarzut sidédmy skarzacej.

W przedmiocie wniosku skarigacej o zastosowanie sSrodkow organizacji postepowania
i przeprowadzenie srodkéw dowodowych

Pismem z dnia 12 czerwca 2018 r. skarzaca wniosta do Sadu, na podstawie art. 88 regulaminu
postepowania, o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania i przeprowadzenie srodkéw
dowodowych dotyczacych pomocy w celu ratowania, zaprzestania dzialalnosci przez Air Berlin
oraz sprzedazy aktywow tej spolki.

Nalezy jednak zauwazy¢, po pierwsze, ze skarzaca nie wskazata wystarczajaco precyzyjnie, wbrew
brzmieniu art. 88 § 2 regulaminu postepowania, powodéw majacych uzasadni¢ wszystkie srodki
organizacji postepowania i $rodki dowodowe, o ktére wniosta, a po drugie, ze — jak wynika
w szczegolnosci z pkt 36—-49 i 161-165 powyzej — owe $rodki organizacji postepowania i $rodki
dowodowe nie sg konieczne do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie skargi.

W konsekwencji nie trzeba uwzglednia¢ wniosku skarzacej o zastosowanie §rodkéw organizacji
postepowania i przeprowadzenie srodkéw dowodowych.

Z powyiszego wynika, ze skarge nalezy oddali¢ w calosci, bez koniecznosci orzekania
w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje dopuszczalnosci zalacznika C.2 do repliki.
Ponadto, poniewaz zadania interwenienta zostaja uwzglednione, nie ma juz potrzeby orzekania
w przedmiocie podniesionego przez niego w celu wykonania jego uprawnien proceduralnych
sprzeciwu wobec zachowania poufnosci danych, w odniesieniu do ktérych wniosek skarzacej
o zachowanie poufnosci zostal uwzgledniony postanowieniem prezesa dziewiatej izby Sadu
z dnia 20 maja 2019 r.
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W przedmiocie kosztow
Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, zgodnie
z zadaniem Komisji oraz interwenienta nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.
Z powyzszych wzgledow

SAD (dziesiata izba w sktadzie powiekszonym)
orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Polskie Linie Lotnicze ,,LOT” S.A. zostaja obciazone kosztami postepowania.

Van der Woude Kornezov Buttigieg

Kowalik-Banczyk Hesse

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 20 pazdziernika 2021 r.

Sekretarz Prezes
E. Coulon S. Papasavvas
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