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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (tionde avdelningen i utékad sammanséttning)

den 20 oktober 2021 *

"Konkurrens — Foretagskoncentrationer — Lufttrafik — Beslut i vilket en koncentration
forklaras forenlig med den inre marknaden och EES-avtalet — Relevant marknad -
Bedomning av transaktionens paverkan pa konkurrensen — Ataganden —
Motiveringsskyldighet”
I mél T-296/18,

Polskie Linie Lotnicze ”LOT” SA, Warszawa (Polen), foretratt av advokaterna M. Jezewski och
M. Kénig,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretridd av L. Wildpanner, T. Franchoo och J. Szczodrowski,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

med stod av
Deutsche Lufthansa AG, Koln (Tyskland), foretratt av advokaterna S. Volcker och R. Benditz,

intervenient,
angdende en talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigforklaring av kommissionens beslut
C(2017) 9118 final av den 21 december 2017 om att forklara en koncentration forenlig med den
inre marknaden och EES-avtalet (drende COMP/M.8633 — Lufthansa/vissa tillgangar i Air Berlin),
meddelar

TRIBUNALEN (tionde avdelningen i utékad sammanséttning)

sammansatt av ordféranden M. van der Woude samt domarna A. Kornezov, E. Buttigieg,
K. Kowalik-Banczyk (referent) och G. Hesse,

justitiesekreterare: handlaggaren R. Ukelyte,

* Rattegangssprak: polska.

SV
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efter den skriftliga delen av forfarandet och forhandlingen den 10 september 2020,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Air Berlin plc var ett flygbolag som hade Luftfahrtgesellschaft Walter mbH (nedan kallat LGW)
och NIKI Luftfarht GmbH som dotterbolag. Inom ramen for ett avtal om si kallad wet lease
(nedan kallat wet lease-avtalet) hyrde LGW ut regionalflygplan med besittning till Air Berlin for
matarflygning till andra flyglinjer som trafikerades av Air Berlin.

Till foljd av ekonomiska svérigheter utarbetade Air Berlin under 2016 en omstruktureringsplan
som delvis skulle finansieras genom lén fran en av dess aktiedgare, Etihad Airways PJSC.

Den 16 december 2016 ingick Air Berlin inom ramen for sin omstruktureringsplan ett avtal med
intervenienten, Deutsche Lufthansa AG, (nedan kallat roof wet lease-avtalet) genom vilket Air
Berlin hyrde ut flygplan med besdttning till tva av intervenientens dotterbolag. Dessa flygplan
hade forst hyrts in av Air Berlin frdn tredje part inom ramen for avtal om inhyrning utan
beséttning.

Genom beslut av den 30 januari 2017 godkidnde Bundeskartellamt (Federala
konkurrensmyndigheten, Tyskland) roof wet lease-avtalet.

Den 9 augusti 2017 viagrade Etihad Airways att betala ut en del av ett lan som hade utlovats.

Den 11 augusti 2017 meddelade Etihad Airways officiellt att det inte lingre skulle ge Air Berlin
ekonomiskt stod.

Den 15 augusti 2017 inledde Air Berlin ett insolvensforfarande vid Amtsgericht Charlottenburg
(Distriktsdomstolen i Charlottenburg, Tyskland), vilken gav bolaget tillstand att fortsétta att
forvalta och forfoga over sina tillgdngar under tillsyn av en tillfallig forvaltare.

Samma dag anmilde den tyska regeringen till Europeiska kommissionen, i enlighet med
artikel 108.3 FEUF, en stodatgérd i form av ett garanterat lan om hogst 150 miljoner euro till
forman for Air Berlin (nedan kallat undséttningsstodet). Genom beslut C(2017) 6080 final av den
4 september 2017 om statligt stod SA.48937 (2017/N) — Tyskland, undséttning av Air Berlin
(EUT C 400, 2017, s. 7) (nedan kallat beslutet om att forklara undséattningsstodet forenligt med
den inre marknaden) forklarade kommissionen att undséttningsstodet var forenligt med den inre
marknaden. Den preciserade att stodet var avsett att mojliggora for Air Berlin att fortsdtta sin
verksamhet under hogst tre manader, under vilka bolagets tillgangar skulle sdljas.

Den 10 oktober 2017 begirde intervenienten att kommissionen i enlighet med artikel 7.3 i radets
forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer
("EG:s koncentrationsférordning”) (EUT L 24, 2004, s. 1) skulle meddela dispens frin den
skyldighet enligt vilken en koncentration inte fir genomforas vare sig innan den anmalts eller
innan den har forklarats forenlig med den inre marknaden. Intervenienten begérde sérskilt att fa
trada i Air Berlins stille inom ramen for flera avtal om hyrning av flygplan som hade ingatts med
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tredje part, i syfte att forhindra att flygplanen togs i beslag pa grund av att Air Berlin inte kunde
betala de belopp som var utestdende enligt dessa avtal. Intervenienten begérde vidare att fa hyra
flygplan med besittning av LGW och NIKI Luftfarht, for att ge dessa mojlighet att trdda i Air
Berlins stélle inom ramen for roof wet lease-avtalet.

Den 13 oktober 2017 ingick intervenienten och Air Berlin ett avtal om forvérv av alla andelar i
LGW och NIKI Luftfahrt (nedan kallat avtalet av den 13 oktober 2017). Innan detta avtal
genomfordes skulle Air Berlin till LGW 6verfora vissa flygplan med besittning samt ankomst-
och avgangstider for Internationella lufttransportorganisationens (International Air Transport
Association, Iata) tidtabellsperiod (sdsong) for vintern 2017/2018 och
IATA-sommarsdasongen 2018 vid atta tyska flygplatser (Diisseldorf, Hamburg, Miinchen,
Berlin-Tegel, Koln-Bonn, Niirnberg, Saarbriicken, Stuttgart), tre italienska flygplatser (Bologna,
Florens och Venedig), tva schweiziska flygplatser (Genéve och Ziirich), en tjeckisk flygplats
(Prag), en dansk flygplats (Kopenhamn Kastrup), en spansk flygplats (Barcelona-El Prat), en
osterrikisk flygplats (Salzburg), en polsk flygplats (Warszawa) och en svensk flygplats (Goteborg).

Genom beslut C(2017) 7355 final av den 27 oktober 2017 bif6ll kommissionen pé vissa villkor
intervenientens begidran om dispens som ndmns i punkt 9 ovan (nedan kallat beslutet av den
27 oktober 2017).

Den 28 oktober 2017 upphorde Air Berlin med sin verksamhet pa marknaderna for lufttransport
av passagerare. LGW upphorde saledes att hyra ut flygplan med besittning till Air Berlin enligt
wet lease-avtalet, men fortsatte i enlighet med beslutet av den 27 oktober 2017 att hyra ut
flygplan med besittning till intervenienten enligt roof wet lease-avtalet.

Den 31 oktober 2017 anmailde intervenienten till kommissionen, i enlighet med artikel 4.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004, den koncentration genom vilken intervenienten i enlighet med
avtalet av den 13 oktober 2017 skulle forvarva alla andelar i LGW och NIKI Luftfahrt samt vissa
andra tillgangar i Air Berlin som dnnu skulle 6verforas till LGW.

Genom beslut av den 1 november 2017 fastslog Amtsgericht Charlottenburg (Distriktsdomstolen i
Charlottenburg) att Air Berlin faststallts vara insolvent och 6verskuldsatt.

Den 13 december 2017 avstod intervenienten fran att forviarva andelarna i NIKI Luftfarht.

Den 15 december 2017 foreslog intervenienten fér kommissionen att det antal ankomst- och
avgangstider per vecka som enligt avtalet av den 13 oktober 2017 skulle overforas till
intervenienten vid flygplatsen i Diisseldorf under IATA-sommarsdsongen 2018 skulle minskas
fran 450 till 108 (nedan kallat intervenientens ataganden).

Genom beslut C(2017) 9118 final av den 21 december 2017 (drende COMP/M.8633 -
Lufthansa/vissa tillgingar i Air Berlin) (nedan kallat det angripna beslutet) faststéllde
kommissionen att med beaktande av intervenientens ataganden var forvarvet av LGW och 6vriga
tillgdngar som skulle 6verforas av Air Berlin till intervenienten (nedan kallat koncentrationen)
forenligt med den inre marknaden enligt artikel 6.1 b och 6.2 i forordning nr 139/2004.

Kommissionen ansag sérskilt, for det forsta, dels att koncentrationen huvudsakligen avsag en
overforing av ankomst- och avgangstider fran Air Berlin till intervenienten, dels att Air Berlin
hade upphort med sin verksamhet for lufttransport av passagerare fore koncentrationen och
oberoende av den. Kommissionen papekade att ankomst- och avgangstiderna inte var knutna till
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nagon sdrskild flyglinje och att Air Berlin inte lingre trafikerade nagra flyglinjer. Mot denna
bakgrund drog den slutsatsen att en beddmning av koncentrationens effekter pd marknaderna
for lufttransport av passagerare, dir marknaderna definieras genom att utgd fran
ortskombinationer med angivande av avgangs- och destinationsort (nedan kallade
A&D-marknader), inte skulle ge nagon bild av koncentrationens ”strukturella effekter” pa
konkurrensen. I stillet for att i enlighet med sin beslutspraxis bedoma koncentrationens effekter
pa var och en av de A&D-marknader diar Air Berlin och intervenienten var nédrvarande,
definierade den foljaktligen de relevanta marknaderna for lufttransport av passagerare genom att
avseende var och en av de flygplatser till vilka de av Air Berlins ankomst- och avgangstider som
hade overforts till intervenienten var knutna samla alla A&D-marknader som hade respektive
flygplats som avgéangs- eller ankomstort. Den definierade séledes de relevanta marknaderna som
marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till dessa flygplatser.

Kommissionen ansag for det andra att intervenienten skulle ha kapacitet att avskdrma tilltrédet till
de relevanta marknaderna for lufttransport av passagerare, om tre villkor var uppfyllda. For det
forsta maste det antal ankomst- och avgéngstider som intervenienten skulle inneha vid négon av
de berorda flygplatserna utgéra en betydande andel av det totala antalet ankomst- och
avgangstider vid flygplatsen i fraga, framfor allt ndr den maximala trdngselnivan pa flygplatsen
skulle uppnas. For det andra maste koncentrationen leda till en betydande 6kning av det antal
ankomst- och avgangstider som intervenienten innehade vid ndmnda flygplats, framfor allt nar
den maximala trdngselnivan pa flygplatsen skulle uppnas. For det tredje maste intervenientens
innehav av ankomst- och avgangstider, med beaktande av den hoga trangselnivan pa flygplatsen
och det stora antalet ankomst- och avgangstider som intervenienten skulle inneha, ha en negativ
paverkan pa tilltrddet till ankomst- och avgangstider vid denna samma flygplats.

Kommissionen ansag att de tre villkor som anges i punkt 19 ovan var uppfyllda endast med
avseende pa flygplatsen i Diisseldorf under IATA-sommarsdasongen 2018. Den papekade sarskilt
att utan atagandena skulle intervenienten sannolikt ha forviarvat en dominerande stéillning vad
gillde innehavet av ankomst- och avgangstider, som skulle ha gett denne kapacitet och
incitament att avskdrma tilltradet till marknaden for lufttransport av passagerare fran eller till
denna flygplats. Kommissionen ansag emellertid att atagandena innebar en tillracklig minskning
av det antal ankomst- och avgangstider som skulle 6verforas till intervenienten, sa att det kunde
konstateras att koncentrationen inte foranledde nagra allvarliga tvivel om dess forenlighet med
den inre marknaden.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden, Polskie Linie Lotnicze "LOT” SA, har vickt forevarande talan genom ansdkan som
inkom till tribunalens kansli den 7 maj 2018.

Genom skrivelse av den 12 juni 2018 har sokanden i enlighet med artikel 88 i tribunalens
rittegangsregler begirt att tribunalen ska vidta atgérder for processledning och étgirder for
bevisupptagning avseende undséttningsstodet, upphorandet av Air Berlins verksamhet och
forsaljningen av Air Berlins tillgangar.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 23 augusti 2018 ansokte intervenienten om

att fa intervenera till stod for kommissionens yrkanden. Ordféranden pa tribunalens nionde
avdelning bifoll interventionsansokan genom beslut av den 28 november 2018.
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Genom handling av den 17 september 2018 har sékanden begért att vissa uppgifter i dennes
inlagor och i bilagorna till dessa ska behandlas konfidentiellt. Genom handling av den
21 december 2018 framstillde intervenienten inviandningar mot begidran om konfidentiell
behandling.

Genom beslut av den 20 maj 2019 bif6ll ordféranden pa tribunalens nionde avdelning delvis
sokandens begiaran om konfidentiell behandling. Genom skrivelse av den 26 juni 2019 upprepade
intervenienten sin invindning mot konfidentiell behandling avseende de uppgifter for vilka
niamnda begiran hade bifallits.

I samband med att sammansittningen av tribunalens avdelningar &ndrades, forordnades
referenten att tjanstgora pa tionde avdelningen, och maélet tilldelades foljaktligen, i enlighet med
artikel 27.5 i rattegangsreglerna, denna avdelning.

Pa forslag av tionde avdelningen beslutade tribunalen, med tillimpning av artikel 28 i
rattegangsreglerna, att hianskjuta malet till en avdelning i utokad sammansattning.

Genom atgérder for processledning av den 11 februari och 27 april 2020, vilka antogs i enlighet
med artikel 89.3 b i rittegangsreglerna, stéllde tribunalen fragor till kommissionen.
Kommissionen svarade pa dessa fragor inom den foreskrivna fristen.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna, och

— forplikta intervenienten att bdra sina rattegangskostnader.

Kommissionen och intervenienten har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersétta riattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Det ska inledningsvis papekas att intervenienten har bestritt att talan kan tas upp till prévning. En
invdndning om rattegangshinder behover emellertid inte provas, om talan dnda ska ogillas (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 26 februari 2002, radet/Boehringer, C-23/00 P,
EU:C:2002:118, punkterna 51 och 52). Eftersom forevarande talan ska ogillas av nedan angivna
skél, behover tribunalen f6ljaktligen inte ta stidllning till huruvida den kan tas upp till prévning.

Sokanden har aberopat sju grunder till stod for sin talan. Som férsta grund har det gjorts géllande
att de relevanta marknaderna har definierats felaktigt. Den andra grunden avser en uppenbart
oriktig bedomning av koncentrationens effekter. Den tredje grunden avser asidosédttande av
radets forordning (EEG) nr 95/93 av den 18 januari 1993 om gemensamma regler for fordelning av
ankomst- och avgangstider vid gemenskapens flygplatser (EGT L 14, 1993, s. 1), i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 545/2009 av den 18 juni 2009
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(EUT L 167, 2009, s. 24). Den fjarde grunden avser underlatenhet att undersoka de eventuella
effektivitetsvinster som skulle folja av koncentrationen. Som femte grund har sékanden gjort
gillande att intervenientens ataganden var otillrackliga. Den sjitte grunden avser underlatenhet
att beakta undsattningsstodet vid bedomningen av koncentrationens effekter. Sokanden har som
sjunde grund gjort géllande att artikel 296 FEUF har asidosatts.

Den forsta grunden: En felaktig definition av de relevanta marknaderna

Inom ramen for den forsta grunden har s6kanden kritiserat kommissionen for att ha antagit en
felaktig definition av de relevanta marknaderna. Denna grund bestar av tva delar. Genom den
forsta delgrunden har sokanden bestritt premisserna for kommissionens resonemang, enligt vilka
Air Berlin, inbegripet LGW, hade upphort med sin verksamhet fore koncentrationen och
oberoende av den och intervenienten vidare inte skulle forvarva Air Berlin som féretag utan
endast skulle forvirva tillgangar i detta bolag. Genom den andra delgrunden har sdkanden
kritiserat kommissionen for att inte ha definierat de relevanta marknaderna for lufttransport av
passagerare som separata A&D-marknader, inbegripet under antagandet att Air Berlin skulle
anses redan ha dragit sig ur vissa av dessa marknader.

Kommissionen och intervenienten har bestritt sokandens argument.

Den forsta grundens forsta del: Air Berlin hade inte upphort med sin verksamhet fore
koncentrationen och oberoende av den och mdste betraktas som ett foretag vid bedomningen av
koncentrationens effekter

I det angripna beslutet konstaterade kommissionen att med undantag for tillimpningen av roof
wet lease-avtalet, vilken hade godkints genom beslutet av den 27 oktober 2017, hade Air Berlin,
inbegripet LGW, upphort med sin verksamhet den 28 oktober 2017 och hade foljaktligen fore
koncentrationen och oberoende av den dragit sig ur alla A&D-marknader diar det varit
ndrvarande. Under dessa omstdndigheter bedomde kommissionen att eftersom koncentrationen
huvudsakligen avsadg ankomst- och avgangstider, innebar den att intervenienten skulle 6verta den
stdllning som Air Berlin hade haft pa de flygplatser som ankomst- och avgéngstiderna var knutna
till och inte specifikt pd de A&D-marknader dér detta bolag varit narvarande.

Sokanden har for det forsta hdavdat att kommissionen felaktigt ansdg att Air Berlin hade upphort
med sin verksamhet oberoende av genomférandet av koncentrationen i fraga. Sokanden har
papekat att samma dag som begiran om inledande av ett insolvensforfarande ingavs, den
15 augusti 2017, beslutade de tyska myndigheterna att bevilja Air Berlin undsattningsstod. Tack
vare detta stod behovde Air Berlin inte sdga upp sin verksamhetslicens och kunde foljaktligen
fortsitta sin verksamhet och behalla sina tillgdngar, déribland sina ankomst- och avgangstider.
Niamnda stod syftade saledes till att mojliggora en 6verforing av en del av Air Berlins ankomst-
och avgangstider till intervenienten i enlighet med artikel 8a i férordning nr 95/93.

Tribunalen papekar att Air Berlins insolvensforfarande inleddes den 15 augusti 2017 och att detta
forfarande var en f6ljd av Air Berlins ekonomiska svarigheter och Etihad Airways végran att betala
ut en del av ett 1an till Air Berlin. Sokanden har inte heller bestritt att undsattningsstodet endast
syftade till att under hogst tre manader fordroja upphorandet av Air Berlins verksamhet, men
inte till att forhindra det, vilket for 6vrigt framgar av beslutet om att forklara stodet forenligt med
den inre marknaden.
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Det ska papekas att Air Berlin foljaktligen skulle ha upphort med sin verksamhet dven utan
koncentrationen, vilket innebdr att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den ansag att
Air Berlin hade upphort med sin verksamhet oberoende av koncentrationen i fraga.

Sokanden har for det andra bestritt att Air Berlin hade upphort med sin verksamhet fore
koncentrationen. Sokanden har hévdat att datumet for anmaélan av en koncentration inte kan
vara ett datum "som &r omdjligt att bestrida och som alltid anvénds” som avgorande faktor vid
bedomningen av en koncentration, eftersom det dr den anmélande parten som valjer datumet.
Den anmilande parten kan saledes ”snedvrida” bedomningen pa ett sitt som gynnar dess
intressen. Sokanden har av detta dragit slutsatsen att kommissionen i forevarande fall borde ha
utgatt fran ett datum da Air Berlin fortfarande bedrev verksamhet.

Sokanden har sarskilt gjort gillande att Air Berlin upphorde med sin verksamhet forst den
28 oktober 2017, det vill sdga efter avtalet av den 13 oktober 2017, vilket markerar borjan pa
koncentrationen. Den omstandigheten att Air Berlin fran det att insolvensforfarandet inleddes
den 15 augusti 2017 aktivt avradde fran alla nya flygbokningar betyder inte att det inte hade nagon
verksambhet, eftersom det tack vare undséttningsstodet hade kunnat behalla sitt drifttillstand och
sin verksamhetslicens. Sokanden har &dven hévdat att enligt Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 1008/2008 av den 24 september 2008 om gemensamma regler for
tillhandahallande av lufttrafik i gemenskapen (EUT L 293, 2008, s. 3) ska ett lufttrafikforetag som
ar foremal for likvidation aterlamna sina ankomst- och avgangstider. Air Berlin tilldelades
emellertid en tillfallig licens i enlighet med artikel 9 i denna forordning, vilket gav det mojlighet
att behalla sina ankomst- och avgangstider efter den 28 oktober 2017, och Air Berlin kan darfor
inte anses ha upphort slutgiltigt med sin verksamhet.

Sokanden har vidare gjort gillande att forsamringen av Air Berlins ekonomiska situation
mojliggjorde for intervenienten att redan fran 2016 stegvis ta kontroll over Air Berlins
"kapacitet”, framfor allt genom roof wet lease-avtalet, att Air Berlin den 1 februari 2017 utsag en
tidigare chef vid intervenienten som verkstillande direktor och att intervenienten den 5 maj 2017
bekriftade att forhandlingar hade inletts i syfte att forvarva Air Berlin.

Tribunalen péapekar for det forsta att av artikel 3.1 i forordning nr 139/2004 féljer att en
koncentration kan anses uppsté endast vid en varaktig forandring av kontrollen 6ver de berorda
foretagen. Det saknar betydelse huruvida de berorda parterna ndr de anméler en
foretagskoncentration till kommissionen star i begrepp att vidta tva eller flera atgirder eller
redan har vidtagit dem. Det ankommer pa kommissionen att beddma huruvida &tgarderna kan
ses som en enhet, varfor de ska anses som en enda foretagskoncentration, i den mening som
avses i denna bestimmelse. For att avgora huruvida atgdrderna i frdga utgor delar av en enhet
maste det for varje enskilt fall bedomas huruvida atgdrderna ér beroende av varandra, varfor de
inte skulle ha genomforts enskilt var och en for sig (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64,
punkterna 105 och 107).

Det ska papekas att det i forevarande fall inte &r mojligt att pa basen av de band som enligt
sOkanden hade funnits mellan Air Berlin och intervenienten sedan 2016 anse att intervenienten
hade tagit kontroll 6ver Air Berlin fére koncentrationen i den mening som avses i artikel 3.1 i
forordning nr 139/2004.
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Den omstéindigheten att en tidigare chef vid intervenienten utségs till verkstillande direktor for
Air Berlin den 1 februari 2017 betyder inte att det kan anses att intervenienten tog kontroll 6ver
Air Berlin vid det datumet. Inte heller innebér forhandlingarna i maj 2017 om intervenientens
forvarv av Air Berlin att intervenienten tog kontroll 6ver Air Berlin vid den tidpunkten.

Vad vidare giller roof wet lease-avtalet, genom vilket Air Berlin 6verforde driften av vissa flygplan
med besdttning till intervenienten, har sokanden endast hivdat att den federala
konkurrensmyndigheten hade konstaterat att detta avtal gav intervenienten mdojlighet att
forstarka utvecklingen av sin verksamhet och att en konkurrent hade pastatt att det for
intervenienten handlade om ett dolt sitt att forviarva Air Berlin. Det ska emellertid papekas att
den federala konkurrensmyndigheten, efter att ha konstaterat att detta avtal inte féranledde nagra
konkurrensproblem, inte tog stéllning till huruvida ndmnda avtal utgjorde en koncentration enligt
tysk rétt. Det ska dessutom pépekas att konkurrentens pastaende inte pa nagot sétt har styrkts av
sokanden.

Det ska dessutom papekas att sokanden i vart fall inte har havdat och dn mindre styrkt att roof wet
lease-avtalet och koncentrationen var transaktioner som var beroende av varandra, sa att den ena
inte skulle ha genomf6rts utan den andra. Tvartom framgar det av bilaga C.12 till repliken att
intervenienten den 5 maj 2017 bedémde att Air Berlins skulder utgjorde ett hinder f6r uppkop av
detta bolag och att intervenienten foljaktligen vid det datumet inte &nnu hade beslutat att forvarva
Air Berlin eller en del av det. Av den bevisning som sokanden har lagt fram framgar foljaktligen
inte att ingdendet av roof wet lease-avtalet den 16 december 2016 var beroende av
genomforandet av koncentrationen i fraga, vilket innebér att detta avtal och koncentrationen ska
anses utgora tva olika transaktioner.

Tribunalen erinrar for det andra om att enligt artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 far en
koncentration som har en europeisk dimension inte genomféras vare sig innan den anmiéilts eller
innan den har forklarats forenlig med den inre marknaden, férutom om kommissionen meddelar
dispens i enlighet med artikel 7.3 i samma forordning.

Det ska papekas att kommissionen i forevarande fall genom beslutet av den 27 oktober 2017
visserligen meddelade intervenienten dispens i enlighet med artikel 7.3 i forordning nr 139/2004-.
Denna dispens avsag emellertid huvudsakligen avtal om hyrning av flygplan och inte ankomst-
och avgangstiderna. Den meddelades dessutom bland annat pa villkor att under antagandet att
koncentrationen inte genomfordes skulle dessa avtal antingen kunna 6verforas till LGW eller en
eventuell forvirvare av detta bolag, eller hévas pa begiran av dem, utan att intervenienten kunde
motsitta sig detta eller begira skadestand. Endast ett beslut av kommissionen om att forklara
koncentrationen forenlig med den inre marknaden kunde saledes medfora en varaktig foréndring
av kontrollen 6ver de berorda flygplanen. Under dessa omstindigheter kunde koncentrationen
i fraga genomforas fullstindigt forst efter det att det angripna beslutet hade antagits den
21 december 2017, det vill sdga nédstan tva manader efter det att Air Berlin hade upphort med sin
verksamhet.

Av detta foljer att sokanden inte har fog for att kritisera kommissionen for att ha ansett att Air
Berlin hade upphort med sin verksamhet fore koncentrationen.

Tribunalen pépekar for det tredje att tviartemot vad sokanden har hdvdat paverkades
kommissionens bedémning av koncentrationen inte av intervenientens val att anmaila
koncentrationen i frdga den 31 oktober 2017, efter det att Air Berlin hade upphért med sin
verksamhet.
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Det ska namligen erinras om att enligt artikel 4.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 ska
koncentrationer med en gemenskapsdimension som avses i den forordningen anmilas till
kommissionen innan de genomfors och efter det att avtalet om koncentrationen har ingatts
mellan de berorda foretagen.

Det ska konstateras att i forevarande fall hade avtalet av den 13 oktober 2017 ingétts innan
koncentrationen i fraga anmaildes den 31 oktober 2017. Det har inte heller bestritts att anmélan
gjordes innan koncentrationen fullstindigt genomférdes, endast med undantag for de delar som
var foremal for beslutet av den 27 oktober 2017.

Genom att anmala koncentrationen den 31 oktober 2017 iakttog intervenienten foljaktligen
artikel 4.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004.

Det ska vidare papekas att koncentrationskontrollen syftar till att, pd grundval av en prognos
avseende framtida marknadsstrukturer, undvika att en koncentration genomfors som patagligt
skulle hamma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden eller en visentlig del av den,
i synnerhet till foljd av att en dominerande stéllning skapas eller forstarks (dom av den 6 juli 2010,
Ryanair/kommissionen, T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 250). Det &r saledes inte fraga om att
undersoka tidigare hdndelser, avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal uppgifter som
gor det mojligt att forstd orsakerna, eller ens rddande omsténdigheter, utan om att forutse
framtida hindelser, vilka kan intraffa, med storre eller mindre sannolikhet, sdvida det inte antas
ett beslut som forbjuder den planerade koncentrationen eller faststéller villkor for att genomfora
den. Prognosen utgor saledes en provning av hur en koncentration kan dndra de faktorer som ar
avgorande for konkurrensen pa en viss marknad, i syfte att kontrollera huruvida denna
koncentration patagligt skulle komma att himma en effektiv konkurrens. En sddan prognos
innebdr att det 4r nodvéndigt att forestilla sig olika héandelseférlopp med beaktande av orsak och
verkan for att kunna faststélla vilka forlopp som é&r troligast (dom av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkterna 42 och 43).

Det ska preciseras att lagenligheten av ett beslut avseende huruvida en koncentration ér forenlig
med den inre marknaden ska bedémas mot bakgrund av de uppgifter som kommissionen hade
tillgang till ndr den antog beslutet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2006,
easyJet/kommissionen, T-177/04, EU:T:2006:187, punkt 203, och dom av den 9 juli 2007, Sun
Chemical Group m.fl./kommissionen, T-282/06, EU:T:2007:203, punkt 179). Kommissionens
bedomning av en foretagskoncentrations forenlighet med den inre marknaden ska séledes goras
enbart pa grundval av de faktiska och réttsliga omstandigheter som foreldg vid tidpunkten for
anmdlan av koncentrationen och vilkas ekonomiska rackvidd inte kan uppskattas nédr beslutet
fattas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 maj 1994, Air France/kommissionen,
T-2/93, EU:T:1994:55, punkt 70, och dom av den 13 september 2010, Editions Odile
Jacob/kommissionen, T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384, punkt 327).

Som sokanden har pépekat har det exakta datumet for anmélan av en koncentration emellertid
inte nodvéndigtvis en avgorande inverkan pa beddmningen av koncentrationen i fraga, framfor
allt inte ndr de uppgifter som anvidnds inom ramen fér prognosen redan dr kinda fore det
datumet, sdsom i forevarande fall.

Det ska konstateras att Air Berlins verksamhet hade upphért innan koncentrationen anméldes.
Detta konstaterande var emellertid inte avgorande, eftersom Air Berlin, som det framgar av
punkt 37 ovan, var insolvent till f6ljd av att Etihad Airways den 9 augusti 2017 hade végrat att
betala ut en del av ett lan till Air Berlin och Air Berlin till f6ljd av detta slutgiltigt skulle upphéora
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med sin verksamhet. Den omstdndighet som sokanden har &beropat, att Luftfahrt-Bundesamt
(Federala luftfartsmyndigheten, Tyskland) den 25 oktober 2017, i enlighet med artikel 10.4 c i
forordning nr 95/93 och artikel 9.1 i forordning nr 1008/2008, hade utfirdat en tillfallig licens till
Air Berlin som var giltig till och med den 3 januari 2018 och att denna licens gav Air Berlin
tillstand att behalla sina ankomst- och avgangstider till och med detta datum var inte tillracklig
for att Air Berlin skulle kunna ateruppta sin verksamhet, med beaktande av att det var insolvent.
Av detta foljer att den omstédndigheten att koncentrationen anmaéldes den 31 oktober 2017, det vill
sdga tre dagar efter det att Air Berlin faktiskt hade upphort med sin verksamhet den
28 oktober 2017, och inte fore detta upphorande, inte i sig kunde dndra kommissionens prognos
och inte heller definitionen av de relevanta marknaderna.

Sokanden har for det tredje kritiserat kommissionen for att pa ett konstlat satt ha skiljt de av Air
Berlins tillgangar som &r foremal for koncentrationen fran "hela foretaget” Air Berlin, som var ett
konkurrerande flygbolag till intervenienten. Aven om intervenienten endast férvirvade en del av
Air Berlins tillgdngar har s6kanden hdvdat att Air Berlin pa samma géng var séljare av dessa
tillgdngar och part i koncentrationen. Sokanden har tillagt att endast foretag, i motsats till
abstrakta samlingar av tillgdngar, kan betecknas som parter i en koncentration. Med beaktande
av overforingen av ankomst- och avgangstider och flygplan till LGW infér genomférandet av
koncentrationen forvarvade intervenienten emellertid faktiskt ett foretag inom ramen for
koncentrationen i fraga.

Tribunalen erinrar for det forsta om att enligt ordalydelsen i artikel 3.1 b i férordning nr 139/2004
ska en koncentration anses uppstd om en varaktig forandring av kontroll foljer av att ett foretag
direkt forvdarvar kontroll helt eller delvis Over ett annat foretag. Vad giller berdkningen av
omsdttningen foreskrivs vidare i artikel 5.2 i samma forordning att om koncentrationen bestar av
forvarv av delar av ett foretag, ska i fraga om séljaren endast den omsdttning som hérror fran de
delar som &r foremal for koncentrationen tas med i berdkningen. Av detta foljer, som det for
ovrigt papekas i punkt 136 i kommissionens konsoliderade tillkdinnagivande om behérighet enligt
forordning (EG) nr 139/2004 (EUT C 95, 2008, s. 1, och rittelse EUT C 43, 2009, s. 10), att de
berérda foretagen i den mening som avses i denna forordning ar koparen/koparna och den
forvarvade delen/de forvirvade delarna av malforetaget, men inte sdljarens aterstaende
verksamhet.

Av detta foljer tvirtemot vad sokanden har hdvdat att Air Berlins aterstdende verksamhet inte ska
betraktas som ett berdrt foretag i den mening som avses i forordning nr 139/2004.

Tribunalen péapekar for det andra att sokanden inte har bestritt den omstdndighet som
kommissionen papekade i punkt 13 i det angripna beslutet, att tillgdngar kan utgora en
verksamhet med marknadsnérvaro, for vilken omsattningen pd marknaden tydligt kan faststillas.
Sokanden har inte heller bestritt att en sddan verksamhet kan utgora ett berort foretag i den
mening som avses i forordning nr 139/2004. Det ska dessutom péapekas att sokanden inte har lagt
fram nagon bevisning som kan styrka att de tillgdngar som forvéirvades av intervenienten och som
anges i det angripna beslutet inte utgjorde en verksamhet med marknadsnérvaro, for vilken
omsédttningen pa marknaden tydligt kunde faststéllas.

Av detta foljer att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den ansag att de tillgdngar som
intervenienten forvéirvat inom ramen for koncentrationen utgjorde ett foretag eller en del av ett
foretag i den mening som avses i féorordning nr 139/2004, trots att Air Berlin hade upphért med
sin verksamhet fore koncentrationen. Eftersom det framgar att intervenienten har forvarvat
endast en del av Air Berlins tillgdngar, gjorde kommissionen foljaktligen en riktig bedomning nar
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den konstaterade att intervenienten hade forvirvat kontroll over ett foretag eller en del av ett
foretag som endast motsvarade vissa av Air Berlins tillgdngar och att dessa tillgdngar utgjorde ett
berort foretag i den mening som avses i ndmnda forordning.

Under dessa omstidndigheter kan talan inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens forsta del.

Den forsta grundens andra del: Kommissionen borde ha undersokt koncentrationen pad var och en
av de relevanta A&D-marknaderna

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha bedomt koncentrationens eventuella
konkurrenshammande effekter pa de relevanta A&D-marknaderna.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att for att forklara en koncentration forenlig med den inre
marknaden maste kommissionen enligt artikel 2.2 i forordning nr 139/2004 konstatera att
genomforandet av denna koncentration inte patagligt skulle haimma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en visentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en
dominerande stillning skapas eller forstérks.

En adekvat definition av den relevanta marknaden ér darfor en nédvéndig forutsittning for varje
bedomning av en koncentrations effekter pa konkurrensen (dom av den 31 mars 1998,
Frankrike m.fl./kommissionen, C-68/94 och C-30/95, EU:C:1998:148, punkt 143). Det ska erinras
om att den relevanta marknaden omfattar alla varor och/eller tjanster som pa grund av sina
egenskaper, sitt pris och sin avsedda anvdndning betraktas som utbytbara av konsumenterna
(dom av den 23 januari 2018, F. Hoffmann-La Roche m.fl., C-179/16, EU:C:2018:25, punkt 50).
Begreppet relevant marknad innebdr att varorna och tjansterna pa denna marknad kan
konkurrera effektivt, vilket forutsatter att alla varor eller tjdnster som tillhor en och samma
marknad i tillracklig grad dr utbytbara inom samma anvindningsomrade (dom av den
23 januari 2018, F. Hoffmann-La Roche m.fl., C-179/16, EU:C:2018:25, punkt 51).

Nir kommissionen kritiseras for att inte ha beaktat ett eventuellt konkurrensproblem pa andra
marknader dn de som omfattas av konkurrensbedomningen, maste sokanden emellertid aberopa
starka indicier som pa ett patagligt sitt visar att det foreligger ett konkurrensproblem som har en
sadan paverkan att det borde ha undersokts av kommissionen. For att uppfylla detta krav aligger
det sokanden att identifiera de berérda marknaderna, beskriva konkurrenssituationen utan
koncentrationen och ange de sannolika effekterna av koncentrationen vad giller
konkurrenssituationen pa dessa marknader (dom av den 4 juli 2006, easyJet/kommissionen,
T-177/04, EU:T:2006:187, punkterna 65 och 66, och dom av den 13 maj 2015, Niki
Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkterna 174 och 175).

I forevarande fall papekade kommissionen i det angripna beslutet att flygbolagen befann sig pa
efterfragesidan pa marknaden for de flygplatsinfrastrukturtjainster som tillhandahalls av
flygplatserna och pé utbudssidan pa marknaderna for lufttransport av passagerare.

Vad sarskilt géller ankomst- och avgangstiderna papekade kommissionen att som det foljer av
artikel 2 a i férordning nr 95/93 utgdr ankomst- och avgangstider tillstand fran en samordnare
att anvidnda en samordnad flygplats totala infrastruktur som dr nddvandig for tillhandahallandet
av flygtjanster for start eller landning, pa bestimd dag och tidpunkt. Av detta drog kommissionen
slutsatsen att ankomst- och avgingstiderna utgjorde nodvindiga insatsprodukter for att
flygbolagen skulle fa tilltrade till de flygplatsinfrastrukturtjinster som tillhandahalls av
flygplatserna och foljaktligen for att tillhandahalla tjanster for lufttransport av passagerare fran
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eller till dessa flygplatser. Eftersom koncentrationen i fraga huvudsakligen syftade till att 6verfora
ankomst- och avgingstider fran Air Berlin till intervenienten, ansdg kommissionen att
koncentrationen skulle paverka efterfragan pa marknaderna for flygplatsinfrastrukturtjéanster och
utbudet pa marknaderna for lufttransport av passagerare.

For att bedoma koncentrationen undersokte kommissionen under dessa omsténdigheter huruvida
intervenienten, pa grund av 6kningen av antalet ankomst- och avgéngstider som denne innehade,
skulle ha kapacitet eller incitament att avskdrma andra flygbolags tilltrdde till
flygplatsinfrastrukturtjédnsterna och foljaktligen till marknaderna for lufttransport av passagerare
fran eller till de flygplatser till vilka Air Berlins ankomst- och avgangstider var knutna.

Sokanden har i detta sammanhang for det forsta hdvdat att ur konsumenternas synvinkel
tillhandahalls tjanster for lufttransport av passagerare pa bestaimda flyglinjer och den verksamhet
som flygbolagen utévar pa en flygplats dr underordnad tillhandahallandet av dessa tjanster.
Sokanden har av detta dragit slutsatsen att det inte dr mojligt att siarskilja den verksamhet som
flygbolagen utovar pa en flygplats fran tillhandahallandet av ndmnda tjanster. Kommissionen
grundade sig saledes pa den felaktiga premissen att flygbolagen ar flygplatsoperatorer som
erbjuder ankomst- och avgangstider, &ven om handel med ankomst- och avgangstider mellan
flygbolagen inte motsvarar deras huvudsakliga verksamhet.

Sokanden har vidare gjort gillande att utan koncentrationen i fraga skulle de ankomst- och
avgangstider som innehades av Air Berlin ha gjorts tillgédngliga for andra flygbolag i enlighet med
forordning nr 95/93. Sokanden har sdledes hdvdat att konkurrensen &ar intensivare pa
A&D-marknaderna nir ett foretag drar sig ur dessa marknader dn nér foretagets tillgdngar
forviarvas av en konkurrent, sdsom skett i forevarande fall. Sokanden anser foljaktligen att den
omstdndigheten att Air Berlin hade upphort med sin verksamhet pa A&D-marknaderna inte
betyder att koncentrationen inte paverkade dessa marknader.

Tribunalen papekar att som sokanden har gjort gillande speglar definitionen av
A&D-marknaderna efterfrigeaspekten diar konsumenterna av tjanster for lufttransport av
passagerare Overviger alla tinkbara mojligheter, inbegripet olika transportmedel, for att ta sig
fran en avgangsort till en destinationsort (dom av den 13 maj 2015, Niki
Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 138).

Det ska dven papekas att kommissionen i det angripna beslutet ansag att utan koncentrationen
i fraga skulle alla de ankomst- och avgangstider som forvirvats av intervenienten sannolikt
aterlamnas till den reserv som avses i artikel 10 i forordning nr 95/93 (nedan kallad reserven).
Kommissionen konstaterade dessutom att ankomst- och avgingstiderna var av “avgérande
betydelse” for tillhandahallandet av tjanster for lufttransport av passagerare, eftersom de var en
forutsattning for tilltrade till flygplatsinfrastrukturtjansterna. Kommissionen erkdnde séledes att
koncentrationen kunde paverka de olika A&D-marknaderna fran eller till de flygplatser till vilka
Air Berlins ankomst- och avgéngstider var knutna.

Kommissionen ansag emellertid att en undersokning av koncentrationens effekter pa
marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till de flygplatser till vilka Air Berlins
ankomst- och avgangstider var knutna skulle ge en bild av koncentrationens effekter pa alla
A&D-marknader fran eller till nimnda flygplatser. Den ansag namligen, i likhet med sokanden,
att dven om flygbolagen befann sig pa efterfragesidan pa marknaden for
flygplatsinfrastrukturtjanster kunde en o6kning av det antal ankomst- och avgangstider som
intervenienten innehade eventuellt gora det mojligt for denne att avskdrma tilltradet till dessa
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tjianster. Kommissionen kontrollerade darfér om 6kningen av det antal ankomst- och avgéngstider
som intervenienten innehade skulle ge denne kapacitet eller incitament att avskdarma tilltradet till
flygplatsinfrastrukturtjansterna och foljaktligen till de olika A&D-marknaderna fran eller till
ndamnda flygplatser.

Av detta foljer att kommissionen, tvirtemot vad sokanden har hdvdat, beaktade koncentrationens
eventuella effekter pa de relevanta A&D-marknaderna, dven om den inte undersokte var och en av
dessa marknader separat.

Sokanden anser for det andra att kommissionen borde ha beaktat Air Berlins och intervenientens
marknadsandelar samt koncentrationens paverkan pa deras konkurrensrelation, deras kunder och
deras konkurrenter inom de relevanta A&D-marknaderna. Sokanden har preciserat att
kommissionen borde ha identifierat de flyglinjer som hade trafikerats av Air Berlin och som till
foljd av koncentrationen skulle Gvertas av intervenienten samt de A&D-marknader pa vilka
koncentrationen kunde skapa ett monopol. Sokanden har tillagt att kommissionen dven borde ha
gjort en beddmning av "den tendensiella strukturen for efterfragan och passagerarstrémmarna”
till de flygplatser som fungerade som flygnav (hubbar) f6r intervenienten.

Sokanden har sérskilt hdvdat att koncentrationen i fraga patagligt kunde hamma den effektiva
konkurrensen pa marknaderna Diisseldorf—-New York (Forenta staterna), Diisseldorf—Miinchen,
Hamburg—Miinchen och Berlin-Tegel-Koln-Bonn. Till f6ljd av koncentrationen Overtog
intervenienten dessa flyglinjer som hade trafikerats av Air Berlin, tvirtemot vad som pastas i det
angripna beslutet, ddr det anges att intervenienten “inte i nagot fall kommer att ta &ver de
flyglinjer som tidigare trafikerats av Air Berlin”. Vidare kunde koncentrationen ge intervenienten
mojlighet att oka antalet transitpassagerare till flygplatserna i Frankfurt (Tyskland), Miinchen,
Wien (Osterrike) och Ziirich, vilka fungerar som flygnav fér intervenienten, vilket innebir att
koncentrationen dven kunde ha effekter pa A&D-marknaderna fran eller till dessa flygplatser och
framfor allt pa de A&D-marknader ddr nimnda flygplatser fungerar som flygnav for flygningar till
Asien eller Nordamerika. Kommissionen borde ha undersokt hindren for intrdde pa var och en av
dessa A&D-marknader och framf6r allt tillgangligheten till olika ankomst- och avgangstider vid de
berérda flygplatserna, eftersom flygbolagen maste kunna erbjuda flygningar vid olika tider
beroende pa den aktuella A&D-marknaden, inbegripet fran eller till en och samma flygplats.

Tribunalen papekar for det forsta att som det framgar av punkt 73 ovan kan en undersokning av
A&D-marknaderna gora det mojligt att bland passagerartransporttjansterna identifiera de som
konsumenterna anser ér utbytbara eller mojliga att ersétta. Av detta foljer att om de foretag som
berérs av en koncentration dr flygbolag som fortfarande dr verksamma, kan kommissionen
identifiera de A&D-marknader dér deras verksamhet overlappar varandra. Kommissionen kan
saledes bedoma koncentrationens konkurrenspaverkan pa tillhandahéllandet av tjénster for
transport av passagerare pa dessa marknader. Den kan sdrskilt, bland annat, faststidlla hur
omfattande dndringarna av marknadsandelarna och koncentrationsnivaerna kommer att vara,
genom att berdkna nimnda foretags samlade marknadsandel till f6ljd av koncentrationen och
deras konkurrenters marknadsandel.

Eftersom Air Berlin i forevarande fall hade upphort med sin verksamhet, hade det emellertid
dragit sig ur alla de A&D-marknader dar det varit narvarande, vilket innebar att dess verksamhet
och intervenientens verksamhet inte lingre dverlappade varandra pa nagon av dessa marknader.
Eftersom Air Berlins ankomst- och avgangstider inte var knutna till ndgon flyglinje kunde
intervenienten dessutom foljaktligen, som kommissionen har papekat, anvinda dem pa andra
A&D-marknader én de dar Air Berlin tidigare varit ndrvarande. Det framgar ndmligen att
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intervenienten kunde omfordela ankomst- och avgangstiderna till ett stort antal A&D-marknader.
Sokanden har for o6vrigt i punkterna 106 och 115 i repliken erkdnt att det var omojligt for
kommissionen att undersoka alla de A&D-marknader till vilka Air Berlins ankomst- och
avgangstider kunde omfordelas.

Av detta foljer att det i forevarande fall, till skillnad fran nér en koncentration inbegriper flygbolag
som fortfarande dr verksamma, inte var sdkert att koncentrationen i fraga skulle paverka
konkurrensen pa de A&D-marknader déar Air Berlin varit ndrvarande innan det upphorde med sin
verksamhet.

Tribunalen papekar for det andra att sokanden inte har lagt fram nagon bevisning som kan styrka
att undersokningen av koncentrationens effekter pa marknaderna for
flygplatsinfrastrukturtjdnster inte mojliggjorde en identifiering av eventuella hinder foér den
effektiva konkurrensen pé de olika A&D-marknaderna fran eller till de flygplatser till vilka Air
Berlins ankomst- och avgangstider var knutna.

Det ska sdrskilt papekas att d&ven om sokanden har identifierat de A&D-marknader dar
intervenienten antingen 6vertog de flyglinjer som tidigare trafikerats av Air Berlin eller kunde
anvéinda Air Berlins ankomst- och avgangstider for att bland annat 6ka antalet transitpassagerare
till sina flygnav, har sékanden inte hdvdat att koncentrationen faktiskt patagligt har haimmat den
effektiva konkurrensen pa dessa marknader. Sokanden har i stéllet hiavdat att det inte ar dess
uppgift att bevisa att konkurrensen himmats, utan att det ankom p& kommissionen att bevisa att
den inte skulle hammas. S6kanden har siledes endast hévdat att koncentrationen kunde himma
konkurrensen och att kommissionen borde ha kompletterat sin bedomning, dock utan att ldgga
fram nagra allvarliga indicier i den mening som avses i den rittspraxis som anges i punkt 67
ovan. Framfor allt har s6kanden inte forklarat hur koncentrationen patagligt kunde hamma den
effektiva konkurrensen pa vissa A&D-marknader under antagandet att 6vriga flygbolags tilltrade
till flygplatsinfrastrukturtjansterna uppréttholls.

Vad giller marknaderna Miinchen—Diisseldorf och Wien—Diisseldorf, pa vilka intervenienten
enligt sokanden befann sig i en situation med monopol till féljd av koncentrationen, ska det
dessutom tilldggas att det av bilaga C.25 till repliken framgar att denna situation foljde av att Air
Berlin hade dragit sig ur dessa marknader. Att Air Berlin drog sig ur dessa marknader var
emellertid en foljd av att det upphort med sin verksamhet, vilket som det papekas i
punkterna 35-57 ovan skedde fore koncentrationen i fraga och oberoende av den. Vad giller
marknaderna Frankfurt—Venedig och Ziirich—Hamburg, vilka sokanden ocksa har naimnt, racker
det att papeka att Air Berlin inte hade varit ndrvarande pa dessa marknader, att den pastadda
okningen av intervenientens marknadsandel berodde pa att andra flygbolag dragit sig ur nimnda
marknader och att sokanden inte har forklarat pa vilket siatt detta urdragande var kopplat till
koncentrationen i fraga. Den omstdndigheten att intervenienten efter genomfdrandet av
koncentrationen befann sig i en situation med monopol pa dessa A&D-marknader betyder
foljaktligen inte under nagra omstdndigheter att koncentrationen patagligt kunde hamma den
effektiva konkurrensen pa dessa marknader.

Vad vidare giller A&D-marknaderna fran eller till flygplatserna i Frankfurt, Miinchen, Wien och
Ziirich eller de A&D-marknader dar dessa flygplatser fungerade som flygnav, tagna tillsammans,
ska det papekas att som kommissionen har gjort gillande foljer det av punkterna 123-130 i
repliken att sokanden har erként att undersékningen av intervenientens kapacitet att till f6ljd av
koncentrationen avskdrma tilltridet till de flygplatsinfrastrukturtjanster som en flygplats
tillhandahaller kunde mojliggora en kontroll av att koncentrationen inte patagligt skulle hamma
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den effektiva konkurrensen pd A&D-marknaderna fran eller till dessa flygplatser. Aven om
sokanden har hanvisat till antalet transitpassagerare vid flygplatserna i Frankfurt, Miinchen,
Wien respektive Ziirich och till intervenientens marknadsandelar pa flyglinjerna mellan dessa
flygplatser och andra flygplatser till vilka Air Berlins ankomst- och avgéngstider var knutna, har
sOkanden dessutom inte forklarat pa vilket siatt dessa uppgifter visar att koncentrationen
patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen pa dessa marknader.

Tribunalen papekar for det tredje att som kommissionen har gjort géillande f6ljer det av sokandens
pastaende, avseende att intervenienten skulle anvédnda Air Berlins ankomst- och avgangstider for
att oka passagerarstrommarna till sina flygnav, att intervenienten inte skulle 6verta alla de
flyglinjer som tidigare hade trafikerats av Air Berlin. Tribunalen konstaterar foljaktligen att
kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den ansag att koncentrationen kunde ha effekter
pa alla A&D-marknader fran eller till de flygplatser till vilka Air Berlins ankomst- och
avgangstider var knutna, vilket innebédr att undersékningen av koncentrations effekter inte kunde
begrinsas till de A&D-marknader som har identifierats av sokanden.

Tribunalen péapekar for det fjarde att kommissionen i punkt 42 i det angripna beslutet
konstaterade att intervenienten i anmaélan av koncentrationen hade uppgett sig ha for avsikt att
anvinda de ankomst- och avgangstider som var foremal for koncentrationen for att genomfora
sina "tillvaxtplaner” och "inte i nagot fall [skulle] ta 6ver de flyglinjer som tidigare trafikerats av Air
Berlin”. Dessa konstateranden, som s6kanden har aberopat, aterger emellertid endast innehallet i
anmadlan och utgor inte ett skal till det angripna beslutet vars lagenlighet s6kanden kan ifragasitta.

Av detta foljer att sokanden inte har fog for att hdvda att den marknadsdefinition som
kommissionen antog inte gjorde det mdjligt att identifiera huruvida koncentrationen patagligt
skulle hamma den effektiva konkurrensen, inbegripet pa de A&D-marknader som sokanden har
identifierat.

Talan kan fo6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens andra del och foljaktligen
inte savitt avser nagon del av denna grund.

Den andra grunden: En uppenbart oriktig bedomning av koncentrationens effekter

Den andra grunden bestar av tva delar. Genom den forsta delgrunden, som i ansékan formellt
anfordes inom ramen for den forsta grunden, har sokanden hdvdat att kommissionen vid
bedomningen av koncentrationen gjorde en uppenbart oriktig beddmning av roof wet
lease-avtalets och wet lease-avtalets effekter. Genom den andra delgrunden har sokanden havdat
att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning av koncentrationens effekter, framfor
allt pd& marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till flygplatserna i Diisseldorf,
Zirich, Hamburg, Miinchen, Stuttgart och Berlin-Tegel.

Kommissionen och intervenienten har bestritt s6kandens argument.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att av fast rattspraxis foljer att kommissionen genom de
materiella reglerna i férordning nr 139/2004, och i synnerhet artikel 2, har getts en viss
befogenhet att foreta skonsmaissig bedomning, bland annat vad géller ekonomiska bedomningar.
Foljaktligen ska unionsdomstolens provning av utovandet av denna befogenhet, som &r av
vasentlig betydelse for faststdllandet av regler i fraiga om koncentrationer, goras med beaktande
av det beddmningsutrymme som utgor grund fér de normer av ekonomisk art som ingér i
koncentrationsbestimmelserna (dom av den 18 december 2007, Cementbouw Handel &
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Industrie/kommissionen, C-202/06 P, EU:C:2007:814, punkt 53, och dom av den 13 maj 2015,
Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 85). Enligt fast rattspraxis ska
den provning som unionsdomstolarna foretar av kommissionens komplicerade ekonomiska
bedomningar saledes med nodvindighet vara begrdnsad till en kontroll av att reglerna for
handldggning och for motivering har foljts, att uppgifterna om de faktiska omsténdigheterna ar
materiellt riktiga, att bedomningen av dessa faktiska omstandigheter inte &r uppenbart oriktig
och att det inte forekommit maktmissbruk (dom av den 7 maj 2020, BTB Holding Investments
och Duferco Participations Holding/kommissionen, C-148/19 P, EU:C:2020:354, punkt 56, dom
av den 5 september 2014, Editions Odile Jacob/kommissionen, T-471/11, EU:T:2014:739,
punkt 137, och dom av den 12 december 2018, Servier m.fl./kommissionen, T-691/14,
overklagad, EU:T:2018:922, punkt 1374).

Aven om tribunalen inte fir ersitta kommissionens ekonomiska bedémning med sin egen
bedomning, eftersom det &r kommissionen som &r den institution pa vilken det ankommer att
gora sadana bedomningar, framgar det emellertid av numera fast rattspraxis att unionsdomstolen
inte bara ska prova huruvida den bevisning som aberopats dr materiellt riktig, tillforlitlig och
samstdmmig, utan dven huruvida denna bevisning utgor samtliga relevanta uppgifter som ska
beaktas for att bedoma en komplicerad situation och huruvida den kan ligga till grund for de
slutsatser som dragits (dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, punkt 39, och dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkt 46).

Den andra grundens forsta del: Roof wet lease-avtalets och wet lease-avtalets effekter

I det angripna beslutet papekade kommissionen for det forsta att Air Berlin enligt roof wet
lease-avtalet hyrde ut flygplan med besdttning till tvd av intervenientens dotterbolag.
Kommissionen konstaterade vidare att den omstdndigheten att LGW trddde i Air Berlins stille
inom ramen for detta avtal, vilken hade godkdnts av kommissionen genom beslutet av den
27 oktober 2017, syftade till att uppratthalla avtalets verkningar efter det att Air Berlin hade
upphort med sin verksamhet. Av detta drog kommissionen slutsatsen att denna omstandighet
som sadan endast skulle ha en begrdnsad paverkan pa marknaderna for lufttransport av
passagerare. Pa liknande sétt ansdg den att den omstédndigheten att flygplan med besittning
"integrerades” i intervenienten genom koncentrationen i fraga skulle ha en begriansad paverkan
pa dessa marknader, eftersom denna integrering f6ljde pa roof wet lease-avtalet. Kommissionen
konstaterade vidare att den federala konkurrensmyndigheten hade godkdnt detta avtal den
30 januari 2017.

Sokanden har inte ifrdgasatt den federala konkurrensmyndighetens beslut att godkanna roof wet
lease-avtalet. S6kanden har emellertid gjort géllande att detta avtal endast var en forberedande
atgdrd infor koncentrationen som kommissionen maste beakta. Sokanden har gjort géllande att
den federala konkurrensmyndigheten endast undersékte ndmnda avtal isolerat och att det ankom
pa kommissionen att bedoma koncentrationen i dess helhet.

Sokanden har hdvdat att kommissionen under dessa omstindigheter borde ha "utviarderat den
betydelse” som de tillgingar som berdrdes av roof wet lease-avtalet hade for funktionen pa
marknaden for lufttransport av passagerare respektive marknaden fér hyrning av flygplan.
Sokanden har tillagt att koncentrationen i fraga gav intervenienten mojlighet att forvarva flygplan
med besdttning snabbare dn vad som hade varit mojligt under normala marknadsvillkor, framfor
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allt med beaktande av svarigheten att rekrytera piloter. Sokanden har slutligen gjort gillande att
utan koncentrationen kunde dessa flygplan och deras besittning ha forvirvats av intervenientens
konkurrenter.

Tribunalen pépekar att som det anges i punkt 46 ovan ska roof wet lease-avtalet och
koncentrationen betraktas som tva olika transaktioner. Av detta foljer att tvartemot vad
sokanden har hiavdat kan roof wet lease-avtalet inte anses utgora en del av koncentrationen i fraga.

Det ska dven papekas att roof wet lease-avtalet hade ingatts for en period av sex ar och kunde
forlangas pa vissa villkor. Enligt detta avtal kunde intervenienten saledes anvinda de flygplan
med besittning som avsags i avtalet atminstone till och med december 2022. Den omsténdighet
som sokanden har gjort gillande, att avtalet av den 13 oktober 2017, vilket avsag
koncentrationen, gav intervenienten mojlighet att snabbare forviarva dessa flygplan och dverta
deras besittning, kan foljaktligen inte i sig visa att koncentrationen pétagligt kunde hamma den
effektiva konkurrensen pa marknaden for lufttransport av passagerare respektive marknaden for
hyrning av flygplan.

Under dessa omsténdigheter bortsdg kommissionen inte uppenbart fran roof wet lease-avtalets
effekter vid sin bedomning av koncentrationen.

Kommission papekade for det andra att LGW inom ramen for wet lease-avtalet hyrde ut flygplan
med besidttning till Air Berlin och att Air Berlin innehade de ankomst- och avgangstider som var
nodvéndiga for att anvdnda dessa flygplan och salde flygbiljetter till flygningar som utférdes med
niamnda flygplan. Av detta drog kommissionen slutsatsen att Air Berlin var ndrvarande pa
marknaderna for lufttransport av passagerare och att LGW var ndrvarande pa marknaden for
hyrning av flygplan, om &n endast inom Air Berlin-koncernen. Kommissionen konstaterade
slutligen att den omsténdigheten att Air Berlin hade upphort med sin verksamhet hade foranlett
LGW att dra sig ur marknaden for hyrning av flygplan fore koncentrationen i fraga och
oberoende av den.

Sokanden har i detta sammanhang havdat att det var fel av kommissionen att anse att LGW var
ndrvarande pa marknaden for uthyrning av flygplan, eftersom LGW endast hyrde ut flygplan till
sitt moderbolag, Air Berlin. S6kanden har av detta dragit slutsatsen att LGW:s verksamhet inte
kunde avskiljas fran Air Berlins verksamhet och att kommissionen vid sin bedémning av
koncentrationen foljaktligen borde ha vidtagit en sérskild undersokning av wet lease-avtalet.

Tribunalen konstaterar att skanden i likhet med kommissionen anser att LGW hyrde ut flygplan
endast till Air Berlin, vilket innebdr att kommissionen gjorde en riktig bedémning nir den
konstaterade att tillimpningen av wet lease-avtalet upphorde nédr Air Berlins verksamhet
upphorde, vilket skedde fore koncentrationen och oberoende av den, sdsom det péapekas i
punkterna 38 och 49 ovan. Sokanden har emellertid inte forklarat hur detta avtal, vars
tillaimpning upphorde fore koncentrationen och oberoende av den, vid kommissionens
bedomning av koncentrationen kunde visa att den effektiva konkurrensen patagligt skulle
himmas.

Om sokanden vill kritisera kommissionen for att vid sin beddmning inte ha beaktat de eventuella
effekterna av intervenientens forvdarv av de regionalflygplan som hyrdes ut genom wet
lease-avtalet, racker det att konstatera att sokanden inte har forklarat vare sig pa vilket sétt eller
pa vilken marknad detta forvarv patagligt kunde hamma en effektiv konkurrens.
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Av detta foljer att sokanden inte har fog for att hiavda att kommissionen borde ha vidtagit en
sarskild undersokning av wet lease-avtalets effekter. Talan kan saledes inte vinna bifall savitt
avser den andra grundens forsta del.

Den andra grundens andra del: Koncentrationens effekter pd marknaderna for lufttransport av
passagerare fran eller till flygplatserna i Diisseldorf, Ziirich, Hamburg, Miinchen, Stuttgart och
Berlin-Tegel

Sokanden har for det forsta hiavdat att koncentrationen i fraga har konkurrenshammande effekter.
Sokanden anser ndamligen att utan koncentrationen skulle en betydande del av de ankomst- och
avgangstider som Overfordes till intervenienten ha tilldelats andra flygbolag. Sokanden har gjort
gillande att 14 av de 19 flygplatser som berors av koncentrationen, bland annat flygplatserna i
Disseldorf, Ziirich, Hamburg, Miinchen, Stuttgart och Berlin-Tegel, 4r samordnade flygplatser i
den mening som avses i forordning nr 95/93. Utan koncentrationen skulle féljaktligen, i enlighet
med artikel 10 i denna forordning, upp till hélften av de ankomst- och avgangstider som tidigare
innehades av Air Berlin ha tilldelats ”nytilltrddande lufttrafikféretag”, vilket skulle ha minskat
hindren for intrédde pa de relevanta marknaderna.

Tribunalen erinrar om att enligt artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 ska endast en
koncentration som patagligt skulle hidmma den effektiva konkurrensen inom den inre
marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en dominerande stéllning
skapas eller forstirks, forklaras oforenlig med den inre marknaden.

Som kommissionen har gjort géillande dr den omstdndigheten att en koncentration skulle ha
konkurrenshammande effekter foljaktligen inte i sig tillracklig for att anse att koncentrationen
i fraga dr oforenlig med den inre marknaden, nér den inte pétagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen inom den inre marknaden eller en vasentlig del av den.

Mot denna bakgrund &r enbart den omstdndigheten att utan koncentrationen kunde vissa av de
ankomst- och avgangstider som 6verfordes till intervenienten ha tilldelats andra flygbolag, vilket
saledes skulle ha minskat hindren for deras intrdde vid de berdrda flygplatserna, inte i sig
tillracklig for att visa att koncentrationen patagligt kunde himma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en visentlig del av den.

Sokanden har for det andra hadvdat att koncentrationen patagligt skulle himma den effektiva
konkurrensen p& marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till flygplatserna i
Diisseldorf, Ziirich, Hamburg, Miinchen, Stuttgart och Berlin-Tegel. Sokanden har gjort gillande
att koncentrationen skulle skapa eller forstirka intervenientens dominerande stillning pa
marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till flygplatserna i Diisseldorf och Ziirich.
Vidare skulle intervenientens andel av ankomst- och avgéngstiderna vid flygplatserna i Hamburg,
Miinchen, Stuttgart och Berlin-Tegel till foljd av koncentrationen bli betydligt stérre dn
25 procent vid tider da trangselnivan pa dessa flygplatser &ér hog.

Det ska papekas att kommissionen undersokte intervenientens kapacitet att avskdrma tilltradet till
flygplatsinfrastrukturtjénsterna och foljaktligen till marknaderna for lufttransport av passagerare
fran eller till flygplatserna i bland annat Diisseldorf, Ziirich, Hamburg, Miinchen, Stuttgart och
Berlin-Tegel. Som det framgar av punkt 19 ovan beaktade kommissionen darvid dels
trangselnivan pa dessa flygplatser, dels den andel av ankomst- och avgangstiderna som
intervenienten innehade och koncentrationens paverkan pa denna andel.
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Vad giller tringselnivan pa flygplatserna konstaterade kommissionen att som det foljer av
artikel 3.5 i forordning nr 95/93 var de samordnade flygplatsernas kapacitet inte tillriacklig for att
tillgodose alla begiaranden fran lufttrafikforetagen pa basen av ett frivilligt samarbete mellan dem.
Den papekade att en flygplats emellertid kan betecknas som samordnad i den mening som avses i
den forordningen utan att alla ankomst- och avgangstider vid flygplatsen anvénds. Den berdaknade
saledes, nir den ansag det vara nodvéndigt, trangselnivdn pa de berorda flygplatserna genom att
for varje oppettimme dela antalet ankomst- och avgangstider som tilldelats alla flygbolag med det
totala antalet tillgdngliga ankomst- och avgangstider. Kommissionen ansag, utan att sokanden har
bestritt detta, att det i princip kan uteslutas att den effektiva konkurrensen patagligt hdmmas nar
den genomsnittliga trangselnivan pa en flygplats ar lagre &n 60 procent.

Vad vidare giller koncentrationens péverkan péa intervenientens andel av ankomst- och
avgangstiderna konstaterade kommissionen, som det anges i punkt 74 ovan, att utan
koncentrationen skulle Air Berlins ankomst- och avgéngstider, inbegripet de som innehades av
Niki Luftfahrt, aterlamnas till reserven for att omfordelas till andra lufttrafikféretag som begarde
det. Kommissionen preciserade att i enlighet med artikel 10.6 i forordning nr 95/93 skulle
50 procent av dessa ankomst- och avgangstider tilldelas nytilltradande lufttrafikféretag, om inte
deras ansokningar utgjorde mindre &n 50 procent av namnda ankomst- och avgangstider, vilket
dven sokanden har gjort gillande. Atminstone 50 procent av Air Berlins ankomst- och
avgangstider skulle foljaktligen 6verforas till andra flygbolag som redan innehade tillrackligt med
ankomst- och avgangstider vid de berdrda flygplatserna, déribland intervenienten.

Under dessa omstidndigheter undersokte kommissionen i det angripna beslutet vad den
betecknade som "nettodkningen”, det vill sdga skillnaden mellan den andel av ankomst- och
avgangstiderna som intervenienten skulle inneha till f6ljd av koncentrationen och den andel av
ankomst- och avgingstiderna som intervenienten skulle inneha utan koncentrationen, med
beaktande av de av Air Berlins, inbegripet Niki Luftfahrts, ankomst- och avgangstider som
eventuellt skulle 6verforas till intervenienten via reserven.

— Koncentrationens effekter pa marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till
flygplatserna i Diisseldorf och Ziirich

114 Vad for det forsta giller IATA-vintersdsongen 2017/2018 vid flygplatsen i Diisseldorf papekade

115

kommissionen att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och avgangstiderna skulle
oka fran 26 procent till 39 procent eller 42 procent, beroende pa om Niki Luftfahrts ankomst-
och avgangstider skulle overforas till ett annat flygbolag eller dterlamnas till reserven, att den
genomsnittliga nettookningen skulle vara 4 procent och att den genomsnittliga tréngselnivan
skulle vara 73 procent. Vidare skulle intervenientens maximala andel av ankomst- och
avgangstiderna oka fran 46 procent till 58 procent mellan kl. 17.00 och 17.59 UTC (koordinerad
universell tid), ndr den maximala trédngselnivan pa 99 procent skulle uppnas. Nettookningen
skulle da vara 6 procent.

Vad for det andra giller IATA-sommarsdsongen 2018 vid flygplatsen i Diisseldorf papekade
kommissionen att intervenientens andel av ankomst- och avgéngstiderna skulle 6ka fran
39 procent till 52 procent eller 54 procent, beroende pa om Niki Luftfahrts ankomst- och
avgangstider skulle 6verforas till ett annat flygbolag eller aterlamnas till reserven, och att den
genomsnittliga nettookningen skulle vara 5 procent. Kommissionen papekade att med beaktande
av de ataganden som intervenienten hade gjort skulle endast ett reducerat antal ankomst- och
avgangstider oOverforas till denne, vilket innebar att intervenientens andel av ankomst- och
avgangstiderna inte skulle overstiga 50 procent och att nettookningen skulle begriansas
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till 1 procent. Kommissionen konstaterade dven att den genomsnittliga tringselnivan pa
flygplatsen i Diisseldorf varit 91 procent under IATA-sommarsdsongen 2017 och att endast tva
ankomst- och avgangstider skulle 6verforas till intervenienten mellan kl. 12.00 och 12.59 UTC,
ndr den maximala tringselnivan pa 100 procent skulle uppnas.

Vad for det tredje giller flygplatsen i Ziirich konstaterade kommissionen att ankomst- och
avgangstider skulle overforas till intervenienten endast for IATA-sommarsdsongen 2018. Den
papekade sdrskilt att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och avgangstiderna skulle
oka fran 51 procent till 52 procent, att den genomsnittliga nettodkningen skulle vara nira
0 procent och att den genomsnittliga trangselnivan pa flygplatsen i Ziirich var 69 procent. Vad
gillde intervenientens maximala andel av ankomst- och avgangstiderna skulle denna oka fran
81 procent till 84 procent mellan kl. 4.00 och 4.59 UTC, nidr den maximala triangselnivan pa
94 procent skulle uppnés, men nettookningen skulle dé vara 0 procent.

Sokanden har for det forsta erinrat om att en marknadsandel pa 6ver 50 procent ger upphov till en
presumtion om en dominerande stéllning. Sokanden har av detta dragit slutsatsen att
koncentrationen i forevarande fall skulle ge intervenienten en dominerande stillning pa
flygplatsen i Diisseldorf och stérka intervenientens dominerande stéllning pa flygplatsen i Ziirich.
Sokanden har vidare havdat att skapandet och forstirkningen av intervenientens dominerande
stillning i sig patagligt skulle hdmma den effektiva konkurrensen genom att ge intervenienten
mojlighet att avskdrma tilltradet till marknaden for lufttransport av passagerare fran eller till dessa
flygplatser. Sokanden har gjort gillande att intervenientens andel av ankomst- och avgangstiderna
vid flygplatsen i Diisseldorf skulle uppgd till 42 procent respektive 54 procent under
IATA-vintersdsongen 2017/2018 och IATA-sommarsdsongen 2018 och att trdngselnivan pa
denna flygplats dr 91 procent. Sokanden har dven preciserat att intervenientens ataganden var
otillriackliga, eftersom intervenientens andel av ankomst- och avgangstiderna dndé skulle vara
storre @n 50 procent under IATA-sommarsdsongen 2018. Vad giller flygplatsen i Ziirich har
sOkanden papekat att intervenientens andel av ankomst- och avgéngstiderna skulle oka till i
genomsnitt 52 procent och hogst 84 procent under IATA-sommarsdsongen 2018 och att
intervenientens narmaste konkurrent skulle ha en andel pa endast 6 procent.

Tribunalen papekar att av artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 foljer att en koncentration i
vissa fall patagligt kan hamma den effektiva konkurrensen, om den leder till att en dominerande
stillning skapas eller forstirks (se, for ett liknande resonemang och analogt, dom av den
14 december 2005, General Electric/kommissionen, T-210/01, EU:T:2005:456, punkt 87).

Aven om marknadsandelarnas betydelse kan variera frin en marknad till en annan, kan dessutom,
som sokanden har gjort géllande, sérskilt stora marknadsandelar i sig med ritta anses utgora bevis
for att det foreligger en dominerande stéllning, utom i undantagsfall. S kan vara fallet vid en
marknadsandel pa 50 procent eller mer (se dom av den 6 juli 2010, Ryanair/kommissionen,
T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 41 och dér angiven rattspraxis).

I forevarande fall skulle intervenienten emellertid, vad géller IATA-vintersdasongen 2017/2018 vid
flygplatsen i Diisseldorf, endast inneha i genomsnitt 42 procent av ankomst- och avgangstiderna.
Foljaktligen kunde det, som det for ovrigt framgér av sokandens argument, inte presumeras att
intervenienten skulle ha en dominerande stéllning, eftersom dess andel av ankomst- och
avgangstiderna till f6ljd av koncentrationen fortsatt skulle vara ligre dn 50 procent. Det ska
konstateras att sokanden, for att visa att intervenienten har en dominerande stéllning, endast har
aberopat den omstiandigheten att intervenientens andel av ankomst- och avgéngstiderna ar dver
40 procent och att tringselnivan pa denna flygplats dr hog. I avsaknad av uppgifter om bland
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annat de 6vriga flygbolagens andel av ankomst- och avgangstiderna récker dessa omstandigheter
inte i sig fOr att visa att intervenienten skulle ha en sddan stillning. Slutligen &r det inte mojligt att
av den omstdndigheten att intervenientens maximala andel av ankomst- och avgangstiderna skulle
kunna vara 58 procent mellan kl. 17.00 och 17.59 UTC dra slutsatsen att intervenienten skulle ha
en dominerande stéllning under IATA-vintersisongen 2017/2018 som helhet. En sadan
omstdndighet dr i vart fall inte tillracklig for att faststdlla att det var uppenbart att
koncentrationen, enligt den rdttspraxis som anges i punkt 118 ovan, patagligt skulle kunna
hiamma den effektiva konkurrensen, framfor allt med beaktande av tillgdngligheten till ankomst-
och avgangstider vid flygplatsen i Diisseldorf under denna sdsong, sidsom kommissionen
konstaterade i punkt 214 i det angripna beslutet.

Vad vidare géller IATA-sommarsasongen 2018 vid flygplatserna i Diisseldorf och Ziirich framgar
det av det angripna beslutet att nettodkningen efter intervenientens &taganden skulle vara
0 procent eller ndra O procent, vilket innebér att intervenientens andel av ankomst- och
avgangstiderna skulle vara den samma eller ndstan den samma, oberoende av om
koncentrationen genomfordes eller inte. Den dominerande stéllning som enligt sokanden skulle
skapas eller forstarkas berodde foljaktligen inte pa koncentrationen som sadan, utan endast pa att
Air Berlin hade upphort med sin verksamhet. Mot denna bakgrund ar det inte mgjligt att enbart
av den omstindigheten att intervenientens andel av ankomst- och avgangstiderna till f6ljd av
koncentrationen skulle vara minst 50 procent dra slutsatsen att koncentrationen patagligt skulle
hiamma den effektiva konkurrensen.

Sokanden har for det andra hévdat att med beaktande av intervenientens betydande andel av
ankomst- och avgangstiderna och trangselnivan, framfor allt pa flygplatserna i Diisseldorf och
Ziirich, skulle denne kunna vidta olika avskdrmningsstrategier. Intervenienten skulle saledes for
det forsta kunna oka antalet flygningar vid de tider som ett nytilltradande lufttrafikforetag
planerar for sina flygningar eller pa flyglinjer som redan trafikeras av det, sa att dess verksamhet
skulle bli mindre l6nsam, for det andra kunna anvdnda sina ankomst- och avgangstider mer
effektivt genom att vid behov omfordela dem till sina olika flyglinjer och for det tredje kunna
erbjuda sina kunder mer formanliga bonusprogram.

Tribunalen papekar for det forsta att kommissionen i det angripna beslutet, liksom sokanden har
gjort, pdpekade att den omstdndigheten att ett flygbolag innehar ett stort antal ankomst- och
avgangstider kan ge det mojlighet att erbjuda flygningar vid tider som ligger ndra en tid som
planeras av ett annat flygbolag, bland annat i syfte att forsvara sistndmnda flygbolags intridde pa
marknaden for lufttransport av passagerare fran eller till den berdrda flygplatsen.

Nettookningen av antalet ankomst- och avgangstider vid flygplatserna i Diisseldorf och Ziirich
under TATA-sommarsdsongen 2018 skulle emellertid vara 0 procent eller ndra O procent. Av
detta foljer att den omstdndigheten, att intervenienten med beaktande av sitt dkade antal
ankomst- och avgangstider ldttare skulle kunna o6ka antalet flygningar vid de tider som ett
nytilltradande lufttrafikforetag planerar for sina flygningar eller pa flyglinjer som redan trafikeras
av det, inte berodde pa koncentrationen, utan pa att Air Berlin hade upphort med sin verksamhet.
Vad vidare giller IATA-vintersisongen 2017/2018 vid flygplatsen i Diisseldorf och
IATA-sommarsdasongen 2018 vid flygplatsen i Ziirich papekade kommissionen i det angripna
beslutet att den genomsnittliga trdngselnivan pa dessa flygplatser pa 73 procent respektive
69 procent skulle vara tillrackligt 14g for att mojliggora en utveckling av konkurrenternas
verksamhet efter koncentrationen, trots intervenientens andel av ankomst- och avgangstiderna.
Sokanden har inte anfoért nagon bevisning som kan ifrdgasétta denna beddmning.
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Tribunalen erinrar for det andra om att den omstédndigheten att konkurrenterna kan skadas darfor
att en koncentration medfor effektivitetsvinster inte i sig kan haimma konkurrensen. Sokanden har
inte forklarat pa vilket sitt en mer effektiv anvindning av intervenientens ankomst- och
avgangstider och inférandet av ett mer forménligt bonusprogram for kunderna inte skulle utgora
effektivitetsvinster som, dven om de kan skada konkurrenterna, énda inte patagligt skulle hindra
den effektiva konkurrensen.

Av detta foljer att kommissionen inte gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning
genom att anse att koncentrationen i fraga inte patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen p& marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till flygplatserna i
Diisseldorf och Ziirich.

— Koncentrationens effekter pa marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till
flygplatserna i Hamburg, Miinchen, Stuttgart och Berlin-Tegel

Vad for det forsta giller IATA-sommarsdasongen 2018 vid flygplatsen i Hamburg papekade
kommissionen att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och avgangstiderna skulle
oka fran 30 procent till 33 procent, att den genomsnittliga nettookningen skulle vara 1 procent
och att den genomsnittliga trangselnivan skulle vara 54 procent. Intervenientens maximala andel
av ankomst- och avgangstiderna skulle oka fran 39 procent till 43 procent mellan kl. 16.00
och 16.59 UTC, nidr den maximala trangselnivin pa 75 procent skulle uppnés. Nettookningen
skulle da emellertid vara endast 1 procent.

Vad for det andra géller IATA-vintersdsongen 2017/2018 vid flygplatsen i Miinchen papekade
kommissionen att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och avgangstiderna skulle
oka fran 39 procent till 41 procent, att den genomsnittliga nettookningen skulle vara 0 procent
och att den genomsnittliga trdngselnivan skulle vara 60 procent. Den papekade dven att
intervenientens maximala andel av ankomst- och avgangstiderna skulle vara 78 procent mellan
kl. 13.00 och 13.59 UTC, ndr den maximala trédngselnivan pa 93 procent skulle uppnas. Den
konstaterade att nettookningen emellertid skulle vara endast O procent.

Vad for det tredje giller flygplatsen i Stuttgart papekade kommissionen ndr det galler
IATA-vintersdsongen 2017/2018 att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och
avgangstiderna skulle 6ka fran 15 procent till 17 procent, att den genomsnittliga nettodkningen
skulle vara 1 procent och att den genomsnittliga tridngselnivan skulle vara 30 procent. Den
papekade dven att intervenientens maximala andel av ankomst- och avgangstiderna skulle vara
33 procent mellan kl. 17.00 och 17.59 UTC, nédr den maximala trangselnivan pa 59 procent skulle
uppnas. Den konstaterade att nettookningen emellertid skulle vara endast 1 procent. Vad vidare
giller IATA-sommarsdsongen 2018 skulle intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och
avgangstiderna oka fran 30 procent till 33 procent, den genomsnittliga nettookningen skulle vara
1 procent och att den genomsnittliga trédngselnivan skulle vara 43 procent. Intervenientens
maximala andel av ankomst- och avgangstiderna skulle vara 46 procent mellan kl. 16.00
och 16.59 UTC, nidr den maximala trangselnivdn pa 74 procent skulle uppnas. Nettookningen
skulle da vara 2 procent.

Vad for det fjarde giller flygplatsen i Berlin-Tegel papekade kommissionen betrédffande
IATA-vintersdasongen 2017/2018 att intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och
avgangstiderna skulle 6ka frdn 16 procent till 25 procent, att den genomsnittliga nettodkningen
skulle vara 4 procent och att den genomsnittliga tringselnivan skulle vara 54 procent. Den
papekade dven att intervenientens maximala andel av ankomst- och avgéngstiderna skulle vara
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40 procent mellan kl. 19.00 och 19.59 UTC, medan den maximala tringselnivan pa 73 procent
skulle uppnas mellan kl. 7.00 och 7.59 UTC. Den konstaterade dven att netto6kningen skulle vara
11 procent mellan kl. 19.00 och 19.59 UTC. Vad vidare géller IATA-sommarsdsongen 2018 skulle
intervenientens genomsnittliga andel av ankomst- och avgangstiderna 6ka frdn 28 procent
till 35 procent, den genomsnittliga nettookningen skulle vara 3 procent och den genomsnittliga
trangselnivdn skulle vara 62 procent. Intervenientens maximala andel av ankomst- och
avgangstiderna skulle vara 52 procent mellan kl. 16.00 och 16.59 UTC, medan den maximala
trangselnivan pa 83 procent skulle uppnas mellan kl. 10.00 och 10.59 UTC. Nettookningen mellan
kl. 16.00 och 16.59 UTC skulle vara endast 1 procent.

Sokanden har hidvdat att som det anges i punkt 18 i riktlinjerna fér bedomning av horisontella
koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer
(EUT C 31, 2004, s. 5) (nedan kallade riktlinjerna avseende horisontella koncentrationer) och
skdl 32 i forordning nr 139/2004 hémmar en koncentration inte patagligt den effektiva
konkurrensen nér de berorda foretagen har en marknadsandel pa hogst 25 procent. Sokanden
har emellertid gjort géllande att intervenientens marknadsandel till f6ljd av koncentrationen
skulle vara betydligt hogre dn 25 procent, for det forsta under IATA-sommarsdsongen 2018 vid
flygplatsen i Hamburg, for det andra under IATA-vintersdsongen 2017/2018 vid flygplatsen i
Miinchen och for det tredje under IATA-vintersdsongen 2017/2018 och IATA-sommarsdsongen
2018 vid flygplatserna i Stuttgart och Berlin-Tegel. S6kanden har av detta dragit slutsatsen att med
beaktande av den hoga tréngselnivan pa dessa flygplatser gjorde kommissionen en uppenbart
oriktig bedomning nér den ansag att koncentrationen inte patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen pa marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till ndmnda flygplatser.

Tribunalen papekar for det forsta, utan att det dr nodvéndigt att ta stédllning till huruvida
koncentrationen i fradga utgor en horisontell koncentration i den mening som avses i riktlinjerna
avseende horisontella koncentrationer, att det av punkt 18 i dessa riktlinjer och skal 32 i
forordning nr 139/2004 foljer att den omstandigheten att de berorda foretagens marknadsandel
ar hogst 25 procent ar en indikation som gor det maojligt att presumera att en koncentration ar
forenlig med den inre marknaden. Av enbart den omstindigheten att de berorda foretagens
marknadsandel 6verstiger 25 procent kan slutsatsen emellertid inte dras att en koncentration
inte ar forenlig med den inre marknaden.

For det andra ska det papekas att dven om sokanden har hénvisat till tringselnivaerna pa de
flygplatser som sokanden har identifierat, har sokanden inte hdvdat och 4n mindre visat att dessa
nivaer skulle hindra s6kanden fran att fa tilltrade till marknaderna for lufttransport av passagerare
fran eller till dessa flygplatser. Det ska dessutom papekas att de genomsnittliga tringselnivderna pa
dessa flygplatser skulle ligga néra eller under den niva pa 60 procent som ndamns i punkt 111 ovan,
under vilken kommissionen ansag att det i princip kunde uteslutas att den effektiva konkurrensen
patagligt skulle hammas, vilket inte har bestritts av sokanden.

Vidare ska det papekas att de maximala tringselnivaerna pa flygplatserna i frdga uppnas vid olika
tider. Aven om den tid d& ett flygbolags plan far lyfta eller landa utgér en viktig faktor vid
tillhandahallandet av tjanster for lufttransport av passagerare, sisom sokanden har hévdat, har
sOkanden emellertid inte identifierat de ankomst- och avgéngstider som vid var och en av de
flygplatser som sokanden har identifierat skulle vara nédvandiga for att utveckla sddana tjanster.
Sarskilt har sokanden inte forklarat hur Air Berlins ankomst- och avgéngstider skulle gora det
mojligt for intervenienten att avskdrma tilltriadet till flygplatsinfrastrukturtjianster och foljaktligen
till marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till var och en av dessa flygplatser.
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For det tredje framgar det av det angripna beslutet att nettookningen skulle vara noll vid
flygplatsen i Miinchen och inte skulle 6verstiga 1 procent vid flygplatsen i Hamburg. Den skulle
som hogst vara endast 2 procent vid flygplatsen i Stuttgart, mellan kl. 16.00 och 16.59 UTC under
IATA-sommarsdasongen 2018, och skulle i genomsnitt vara endast 1 procent samtliga sdsonger
medréiknade. Vad slutligen giller flygplatsen i Berlin-Tegel skulle nettookningen vara 3 procent
under IATA-sommarsdsongen 2018 respektive 4 procent under

IATA-vintersdasongen 2017/2018, och som hogst 11 procent mellan kl. 19.00 och 19.59 UTC
under sistndimnda sdsong. Den genomsnittliga trédngselnivan skulle emellertid endast vara
62  procent under IATA-sommarsdsongen 2018 och 54  procent under
IATA-vintersdasongen 2017/2018.

Under dessa omsténdigheter ska det papekas att vad géller flygplatserna i Hamburg, Miinchen och
Stuttgart skulle nettookningen vara begrinsad, vilket innebér att eventuella svarigheter att fa
tilltrade till marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till dessa flygplatser inte
skulle bero pa koncentrationen i fraga. Vad géller flygplatsen i Berlin-Tegel skulle nettookningen
vara nagot storre. Med beaktande av triangselnivan och intervenientens andel av ankomst- och
avgangstiderna till f6ljd av koncentrationen ér det emellertid inte mojligt att pa basen av endast
denna omstandighet faststilla att det var uppenbart att koncentrationen patagligt skulle hamma
den effektiva konkurrensen.

Av detta foljer att kommissionen inte gjorde en uppenbart oriktig bedémning nér den ansag att
koncentrationen inte patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen pa marknaderna for
lufttransport av passagerare fran eller till flygplatserna i Hamburg, Miinchen, Stuttgart och
Berlin-Tegel.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den andra grundens andra del och foljaktligen
inte savitt avser nagon del av denna grund.

Den tredje grunden: Asidosdttande av forordning nr 95/93

Sokanden har hdvdat att kommissionen asidosatte artikel 8a.2 a i férordning nr 95/93 samt
principerna om neutralitet, genomblickbarhet och icke-diskriminering, vilka fdljer av denna
forordning. Sokanden har sarskilt gjort gillande att det inte 4r mojligt att 6verfora ankomst- och
avgangstider inom ramen for en koncentration, om overforingen riskerar att skada verksamheten
vid en flygplats. Koncentrationen i fraga skulle emellertid orsaka sadan skada genom att skapa
eller forstiarka intervenientens dominerande stillning, framfor allt vid flygplatserna i Diisseldorf
och Ziirich.

Kommissionen och intervenienten har bestritt sokandens argument.

Tribunalen erinrar for det forsta om att som det papekas i punkt 121 ovan berodde den
dominerande stédllning som enligt sokanden skulle skapas eller forstérkas inte pa koncentrationen.

For det andra ska, som det anges i punkt 106 ovan, enligt artikel 2.2 och 2.3 i forordning
nr 139/2004 endast en koncentration som patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en visentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en
dominerande stillning skapas eller forstarks, forklaras oforenlig med den inre marknaden. Av
artikel 8a.2 i forordning nr 95/93 foljer vidare att det uteslutande ankommer pa samordnaren av
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de berorda flygplatserna att avsla begdranden om 6verforing av ankomst- och avgangstider som
inges till denne, om han inte ar 6vertygad om att flygplatsverksamheten inte kommer att paverkas
negativt. Kommissionen hade foljaktligen inte befogenhet att tillimpa denna bestammelse.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den tredje grunden.

Den fjarde grunden: Underldtenhet att undersoka de eventuella effektivitetsvinster som
skulle folja av koncentrationen

Sokanden har hédvdat att kommissionen &sidosatte riktlinjerna avseende horisontella
koncentrationer genom att underlata att undersoka de eventuella effektivitetsvinster som skulle
kunna f6lja av koncentrationen.

Kommissionen och intervenienten har bestritt s6kandens argument.

Tribunalen papekar for det forsta att som det foljer av ordalydelsen i avsnitt 9 i CO-formuléret for
anmilan av en koncentration enligt férordning nr 139/2004, vilket aterfinns i bilaga I till
kommissionens férordning (EG) nr 802/2004 av den 21 april 2004 om tillimpning av férordning
nr 139/2004 (EUT L 133, 2004, s. 1, och rittelse i EUT L 172, 2004, s. 9), och av punkt 78 i
riktlinjerna avseende horisontella koncentrationer maste de effektivitetsvinster som
koncentrationen i frdga medfér kunna frimja konkurrensen till nytta féor konsumenterna. I
skdl 29 i forordning nr 139/2004, som sokanden har hinvisat till, anges saledes att de
effektivitetsvinster som foljer av en koncentration kan motverka dess inverkan pa konkurrensen
och sirskilt den skada for konsumenterna som den annars skulle ha kunnat medféra och att
koncentrationen under sddana omstdndigheter inte medfor att den effektiva konkurrensen inom
den inre marknaden eller en vésentlig del av den patagligt skulle hammas.

I forevarande fall ansag kommissionen med hénvisning till artikel 6.1 b och 6.2 i férordning
nr 139/2004 att koncentrationen, med beaktande av intervenientens ataganden, inte patagligt
kunde hamma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden eller en vésentlig del av den
och att det inte var nodvindigt att intervenienten visade att koncentrationen skulle medfora
effektivitetsvinster. Eftersom so6kanden, som det anges i punkterna 126 och 137 ovan, inte har
fog for att havda att det var uppenbart att koncentrationen skulle himma konkurrensen, behévde
kommissionen inte undersoka vilka effektivitetsvinster som kunde motverka koncentrationens
paverkan pa konkurrensen.

Tribunalen papekar for det andra att av skél 29 i forordning nr 139/2004 och punkterna 84—87 i
riktlinjerna avseende horisontella koncentrationer, vilka sokanden har hénvisat till, foljer att det
ankommer pa parterna i koncentration att visa de eventuella effektivitetsvinster som foljer av
koncentrationen i fraga, vilket sokanden for 6vrigt har erkdnt. Sokanden kan foljaktligen inte
kritisera kommissionen for att inte ha undersokt huruvida effektivitetsvinster forelag, nér sddana
inte hade visats av intervenienten.

Under dessa omstdndigheter kan talan inte vinna bifall savitt avser den fjarde grunden.
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Den femte grunden: Intervenientens dtaganden var otillrédckliga

Sokanden har havdat att intervenientens andel av ankomst- och avgangstiderna vid flygplatsen i
Diisseldorf, trots dennes ataganden, skulle uppgad till 50 procent under
IATA-sommarsdsongen 2018, vilket indikerade att denne skulle inneha en dominerande
stillning.  Atagandena avsig vidare inte ankomst- och avgangstiderna under
IATA-vintersdsongen 2017/2018, trots att intervenienten skulle inneha en dominerande stéllning
dven under denna sdsong och trangselnivan pa ndmnda flygplats skulle vara hog.

Kommissionen och intervenienten har bestritt s6kandens argument.

I artikel 6.2 i férordning nr 139/2004 anges att om kommissionen sedan de berérda foretagen har
vidtagit déndringar finner att en anmald koncentration inte ldngre ger anledning till allvarliga tvivel
om dess forenlighet med den inre marknaden, ska den forklara koncentrationen forenlig med den
inre marknaden.

Tribunalen erinrar om att de ataganden som gors med avseende pa antagandet av ett beslut enligt
artikel 6.2 i férordning nr 139/2004 syftar till att skingra alla allvarliga tvivel i fragan huruvida
koncentrationen patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden
eller en visentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en dominerande stéillning skapas eller
forstiarks (dom av den 13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283,
punkt 297).

I forevarande fall har det for det forsta, i punkt 121 ovan, papekats att med beaktande av de
ataganden som intervenienten hade gjort skulle dennes andel av ankomst- och avgéngstiderna
vid flygplatsen i Diisseldorf under IATA-sommarsdsongen 2018 vara ndstan den samma
oberoende av om koncentrationen genomfordes eller inte. Av detta foljer att den dominerande
stidllning som sokanden har gjort gillande inte skulle uppkomma till f6ljd av koncentrationen som
sadan, utan till foljd av att Air Berlin hade upphort med sin verksamhet. Kommissionen gjorde
foljaktligen inte en uppenbart oriktig beddomning nir en ansag att intervenientens ataganden var
tillrackliga for att skingra tvivlen om huruvida koncentrationen var forenlig med den inre
marknaden.

For det andra har det, i punkterna 120 och 123 ovan, papekats att sokanden inte har visat att
intervenienten till f6ljd av koncentrationen skulle ha en dominerande stéllning eller skulle ha
kapacitet att genomfora avskdrmningsstrategier under IATA-vintersdsongen 2017/2018. Under
dessa omstdndigheter har sokanden inte har fog for att hdvda att det var uppenbart att
koncentrationen patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen. Kommissionen behévde
dérfor inte undersoka vilka dtaganden som kunde forhindra att konkurrensen skulle hammas.

For det tredje foljer det av artikel 6.2 i forordning nr 139/2004 och artikel 19 i férordning
nr 802/2004 att det ankommer pd parterna i koncentration att vid behov erbjuda dndringar av
koncentrationen i form av ataganden. Av detta foljer att sokanden inte kan kritisera
kommissionen for att inte ha alagt ataganden avseende IATA-vintersdsongen 2017/2018, nir
sadana inte hade erbjudits av intervenienten.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser den femte grunden.
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Den sjditte grunden: Underldatenhet att beakta undsdttningsstodet vid bedommningen av
koncentrationens effekter

Sokanden har hédvdat att undsittningsstodet beviljades Air Berlin i syfte att genomféra
koncentrationen. Sokanden har gjort géllande att detta stod inte var forenligt med den inre
marknaden, att viss information om stodet i fraga inte ar tillgénglig for allmdnheten och att
forhandlingarna om koncentrationen mellan intervenienten och Air Berlin férdes bakom stingda
dorrar. Sokanden har av detta dragit slutsatsen att undsattningsstodet hindrade andra “mer
effektiva aktorer” fran att forvdrva tillgdngar i Air Berlin. Sokanden anser vidare att detta stod
dndrade Air Berlins finansieringskapacitet, vilket innebdr att kommissionen maste beakta det i
enlighet med artikel 2.1 b i férordning nr 139/2004-.

Kommissionen och intervenienten har bestritt sokandens argument.

Tribunalen papekar for det forsta att av beslutet om att forklara undsattningsstodet forenligt med
den inre marknaden framgér att stodet i fraga framfor allt var avsett att mojliggora en "ordnad”
forsdljning av Air Berlins tillgangar i syfte att begrdnsa forsiljningens negativa konsekvenser for
personalen.

Av undsittningsstodets pastadda oférenlighet med den inre marknaden, den omsténdigheten att
viss information om detta stod inte ar tillganglig for allménheten och att férhandlingarna om
koncentrationen mellan intervenienten och Air Berlin fordes bakom stingda dorrar kan det
emellertid inte folja att ndmnda stod specifikt syftade till att intervenienten skulle forvirva de
tillgdngar i Air Berlin som omfattas av koncentrationen.

Vidare har sokanden inte hiavdat och dn mindre visat att de "mer effektiva aktorer” som sokanden
hanvisat till inte kunde ldgga ett kopbud pa Air Berlins tillgaingar inom ramen for
insolvensforfarandet.

Slutligen &r, som det anges i punkt 108 ovan, enbart den omstdndigheten att utan
koncentrationen skulle de av Air Berlins ankomst- och avgangstider som o6verfordes till
intervenienten atminstone delvis ha tilldelats intervenientens konkurrenter inte i sig tillracklig
for att anse att koncentrationen patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen och att
kommissionen dérfor borde ha forklarat den oférenlig med den inre marknaden.

Tribunalen péapekar for det andra att av artikel 2.1 b i foérordning nr 139/2004 féljer att
kommissionen vid sin bedomning av koncentrationer ska beakta bland annat de berérda
foretagens marknadsstéllning och deras ekonomiska och finansiella styrka. Sokanden har
emellertid inte lagt fram nagon bevisning som kan styrka att det lanebelopp som beviljades Air
Berlin som undséttningsstod hade 6verforts till LGW infor intervenientens forvarv av detta bolag.

Under dessa omsténdigheter ér det inte faststdllt att det lanebelopp som beviljades Air Berlin
ingick i koncentrationen, vilket innebér att det ska anses att undsittningsstodet inte kunde
paverka marknadsstillningen eller den ekonomiska och finansiella styrkan hos LGW eller hos de
tillgdngar i Air Berlin som forviarvades av intervenienten. Av detta foljer att detta stod inte kunde
dndra kommissionens bedémning av koncentrationen.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den sjitte grunden.
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Den sjunde grunden: Asidosdttande av artikel 296 FEUF

Sokanden har hdvdat att kommissionen asidosatte artikel 296 FEUF, eftersom det angripna
beslutet inte ar tillrackligt motiverat. Sokanden har sérskilt kritiserat kommissionen for att inte
uttommande ha bedomt omstandigheterna kring koncentrationen i fraga. Sokanden har séledes
gjort gillande att kommissionen inte undersokte koncentrations effekter pa de relevanta
A&D-marknaderna, att den inte beaktade ett "visst antal uppgifter ... om konkurrensléiget vid de
flygplatser som omfattades av [koncentrationen]”, att den inte kontrollerade om de
effektivitetsvinster som skulle f6lja av koncentrationen kompenserade for dess
konkurrenshammande effekter, att den inte undersokte om intervenientens &taganden kunde
gora det mojligt att forhindra att koncentrationen patagligt skulle himma den effektiva
konkurrensen och slutligen att den inte beaktade undsattningsstodet.

Kommissionen och intervenienten har bestritt s6kandens argument.
Enligt artikel 296 FEUF ska rattsakter som antas av unionsinstitutionerna motiveras.

Tribunalen erinrar om att den motivering som krévs enligt artikel 296 FEUF ska vara anpassad till
rattsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska klart och tydligt framga hur den institution som har
antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berdrs dédrav kan fa kinnedom om skélen for den
vidtagna atgidrden och sa att den behoriga domstolen ges mojlighet att utfora sin provning.
Frigan huruvida kravet pa motivering ar uppfyllt ska saledes bedomas med hinsyn till
omstiandigheterna i det enskilda fallet, sarskilt rittsaktens innehall, de anforda skélen och det
intresse av att fa forklaringar som de vilka rattsakten dr riktad till, eller andra personer som
direkt eller personligen berérs av den, kan han. Det krdvs inte att alla relevanta faktiska och
rittsliga omstédndigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen av en
rattsakt uppfyller kraven i artikel 296 FEUF inte ska ske endast utifrdn motiveringens lydelse, utan
aven utifran det sammanhang i vilket den ingar och samtliga rittsregler pa det aktuella omradet
(dom av den 2 april 1998, kommissionen/Sytraval och Brink’s France, C-367/95 P,
EU:C:1998:154, punkt 63, dom av den 22 juni 2004, Portugal/kommissionen, C-42/01,
EU:C:2004:379, punkt 66, och dom av den 15 april 2008, Nuova Agricast, C-390/06,
EU:C:2008:224, punkt 79).

Kommissionen asidosatter séledes inte sin motiveringsskyldighet om den, vid utévandet av sin
befogenhet att kontrollera foretagskoncentrationer, i sitt beslut inte lamnar en utforlig
motivering av bedomningen av vissa aspekter av koncentrationen som dr uppenbart irrelevanta,
som saknar betydelse eller som den anser uppenbart saknar direkt samband med saken (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 2 april 1998, kommissionen/Sytraval och Brink’s France,
C-367/95 P, EU:C:1998:154, punkt 64). Ett sadant krav skulle ndmligen vara svart att forena med
kravet pa skyndsamhet och de korta tidsfrister som kommissionen maste iaktta vid utévandet av
befogenheten att kontrollera foretagskoncentrationer och som dr en del av de sérskilda
omstidndigheterna vid ett forfarande for kontroll av foretagskoncentrationer. Av detta foljer att
niar kommissionen forklarar en foretagskoncentration forenlig med den inre marknaden pa
grundval av artikel 6.1 b i forordning nr 139/2004 &r kravet pa motivering uppfyllt om
kommissionen i beslutet tydligt anger skilen till att den anser att koncentrationen, i
forekommande fall sedan de berdrda foretagen vidtagit éndringar, inte medfor att den effektiva
konkurrensen inom den inre marknaden eller en visentlig del av den patagligt himmas, i
synnerhet till f6ljd av att en dominerande stillning skapas eller forstérks (se, analogt, dom av den
13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 100).
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Tribunalen konstaterar for det forsta att som det framgar av punkterna 35 och 69 ovan angav
kommissionen i forevarande fall i det angripna beslutet skilet till att den inte hade bedomt
koncentrationen i fraga pa var och en av de relevanta A&D-marknaderna. Den forklarade
namligen att eftersom Air Berlin hade upphort med sin verksamhet fore koncentrationen i fraga
och oberoende av den, bedrev Air Berlin inte ldngre nagon flygtrafik pa de A&D-marknader dér
det tidigare varit ndrvarande. Kommissionen gjorde vidare gillande att effekterna av
koncentrationen maste bedomas pa marknaderna for lufttransport av passagerare fran eller till
de flygplatser till vilka Air Berlins ankomst- och avgangstider var knutna, eftersom dessa
ankomst- och avgangstider inte var tilldelade till nagon sarskild A&D-marknad.

For det andra ska det papekas att sokanden inte har angett vilka "uppgifter ... om konkurrenslaget
vid de flygplatser som omfattades av [koncentrationen]” som kommissionen borde ha tagit
stédllning till.

For det tredje ska det papekas att som det foljer av punkterna 147 och 155 ovan behdvde
kommissionen inte undersoka vilka eventuella effektivitetsvinster som skulle folja av
koncentrationen i fraga eller vilka eventuella ytterligare ataganden som intervenienten kunde ha
erbjudit. Som det foljer av punkt 165 ovan behdvde kommissionen inte heller beakta
undséttningsstodet vid bedomningen av koncentrationen. Av detta foljer att dessa olika aspekter
som har aberopats av sokande med rdtta kunde betraktas som uppenbart irrelevanta av
kommissionen, vilket innebér att kommissionen enligt den rdttspraxis som anges i punkt 171
ovan inte kan kritiseras for att ha asidosatt sin motiveringsskyldighet genom att inte ndimna dem
i det angripna beslutet.

Under dessa omstandigheter kan det inte anses att det angripna beslutet ér otillrackligt motiverat.
Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den sjunde grunden.

Sokandens begdran om vidtagande av dtgdrder for processledning och dtgdrder for
bevisupptagning

Genom skrivelse av den 12 juni 2018 har sokanden i enlighet med artikel 88 i rattegangsreglerna
begirt att tribunalen ska vidta atgérder for processledning och atgiarder for bevisupptagning
avseende undsdttningsstodet, upphorandet av Air Berlins verksamhet och forsiljningen av Air
Berlins tillgangar.

Tribunalen pépekar emellertid att sokanden i strid med artikel 88.2 i riattegangsreglerna inte
tillrackligt utforligt har angett skilen till att de begirda atgdrderna for processledning och
bevisupptagning ska vidtas samt att dessa atgidrder, som det framgir av framfor allt
punkterna 36-49 och 161-165 ovan, inte dr nodviandiga for att avgora talan.

Sokandens begdran om atgérder for processledning och bevisupptagning kan foljaktligen inte
bifallas.

Av det ovan anforda foljer att talan ska ogillas i sin helhet, utan att det dr nodvandigt att ta
stéllning till huruvida bilaga C.2 till repliken kan tas upp till provning, vilket kommissionen har
bestritt. Eftersom intervenientens yrkanden ska bifallas, behover tribunalen inte heller ta
stéllning till den invindning som intervenienten, i syfte att utdva sina processuella rittigheter,
har framstéllt mot konfidentiell behandling av de uppgifter avseende vilka sokandens begiaran om
konfidentiell behandling bif6lls genom beslut av den 20 maj 2019, vilket meddelades av
ordforanden pa tribunalens nionde avdelning.
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Rittegangskostnader
Enligt artikel 134.1 i riattegangsreglerna ska tappande rittegangsdeltagare forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen och intervenienten har yrkat att
sOkanden ska forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat malet,
ska kommissionens och intervenientens yrkande bifallas.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (tionde avdelningen i utokad sammanséttning)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) Polskie Linie Lotnicze "LOT” SA ska ersitta rittegangskostnaderna.

Van der Woude Kornezov Buttigieg

Kowalik-Banczyk Hesse

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 20 oktober 2021.

Underskrifter
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