DOM AV DEN 4.7.2006 — MAL T-177/04

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
den 4 juli 2006”

I mél T-177/04,

easyJet Airline Co. Ltd, Luton (Férenade kungariket), inledningsvis foretritt av
J. Cook, J. Parker och S. Dolan, solicitors, dérefter av advokaterna M. Werner och
M. Waha samt L. Mills, solicitor, advokaterna M. de Lasala Lobera och R. Malhotra,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av P. Oliver, A. Bouquet och
A. Whelan, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegangssprak: engelska.
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EASYJET MOT KOMMISSIONEN

med stéd av

Republiken Frankrike, foretridd av G. de Bergues, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut av den 11 februari
2004 om att forklara en foretagskoncentration, som omfattar bolaget Air France och
Koninklijke Luchtvaart Maatschappij NV, forenlig med den gemensamma
marknaden under forutsittning att vissa foreslagna &taganden uppfylls (drende
COMP/M.3280 — Air France/KLM),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna N.J. Forwood och
S. Papasavvas,

justitiesekreterare: handldggaren K. Andov4,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 23 november 2005,
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foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Enligt artikel 1 i rddets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1; svensk specialutgdva, annex,
s. 16), med rittelse (EGT L 257, 1990, s. 13), i dess lydelse enligt radets forordning
(EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1), med rittelse (EGT L 40,
1998, s. 17), skall denna forordning gilla alla koncentrationer med en gemen-
skapsdimension enligt definitionerna i artikel 1.2 och 1.3.

Enligt artikel 4.1 i férordning nr 4064/89 skall sadana koncentrationer med en
gemenskapsdimension forhandsanmalas till kommissionen.

I artikel 6.1 b i forordning nr 4064/89 foreskrivs att kommissionen skall besluta att
inte gora invindning mot den anmilda koncentrationen och forklara att den é&r
forenlig med den gemensamma marknaden (nedan kallad etapp I) om den finner att
koncentrationen, fastin den omfattas av forordningen, inte ger anledning till
allvarliga tvivel betréiffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden.
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I artikel 6.1 c i forordning nr 4064/89 foreskrivs dédremot att kommissionen skall
besluta att inleda ett forfarande (nedan kallat etapp II) om den finner att den
anmélda koncentrationen omfattas av forordningen och ger anledning till allvarliga
tvivel nir det giller dess forenlighet med den gemensamma marknaden.

Artikel 6.2 i forordning nr 4064/89 har féljande lydelse:

”Om kommissionen sedan de berérda foretagen har vidtagit dndringar finner att en
anmald koncentration inte lingre ger anledning till allvarliga tvivel enligt punkt 1 c,
fair den besluta att forklara koncentrationen férenlig med den gemensamma
marknaden enligt punkt 1 b.

Kommissionen kan forena det beslut som den fattar enligt punkt 1 b med villkor och
dldgganden i syfte att sikerstilla att de berorda foretagen fullgdér de dtaganden som
de har gjort gentemot kommissionen for att gora koncentrationen forenlig med den
gemensamma marknaden.”

Enligt artikel 6.3 b i férordning nr 4064/89 kan kommissionen aterkalla beslutet om
de berorda foretagen asidositter ett dliggande som beslutet dr forenat med.

I tillkdnnagivande fran kommissionen om korrigerande atgidrder som kan godtas
enligt radets forordning nr 4064/89 och kommissionens férordning (EG) nr 447/98
(EGT C 68, 2001, s. 3) (nedan kallat tillkinnagivande frin kommissionen om
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korrigerande tgirder) tillhandahaller kommissionen de riktlinjer som den avser att
folja betrdffande ataganden och har dirvid angett foljande:

— Det dr parternas ansvar att pdvisa att de korrigerande atgérderna aterstiller
villkoren for en varaktig effektiv konkurrens pa den gemensamma marknaden
(punkt 6) och avligsna alla eventuella osékerhetsfaktorer betriffande de
korrigerande atgérdernas typ, omfattning och rickvidd samt hur troligt det dr
att parterna kan genomfora dem framgangsrikt, fullstindigt och i tid (punkt 7).

— Det grundldggande syftet med édtaganden dr att sikerstilla konkurrenskraftiga
marknadsstrukturer. Ataganden av strukturell natur, sasom ett atagande att silja
ett dotterbolag, dr i regel att foredra med hinsyn till syftet med férordning
nr 4064/89, eftersom ett sddant atagande forhindrar skapandet eller stirkandet
av en dominerande stillning som tidigare identifierats av kommissionen och
som inte heller kraver ndgra 6vervakningsatgirder pd medellang eller 1ang sikt.
Anda kan inte mdjligheten att andra typer av ataganden i sig kan férhindra
skapandet eller stirkandet av en dominerande stillning automatiskt uteslutas.
Huruvida sddana ataganden kan godtas maste avgoras fran fall till fall (punkt 9).

— Ataganden som foreslas for kommissionen under den forsta etappen maste vara
tillrdckliga for att klart utesluta “allvarliga tvivel” i den mening som avses i
artikel 6.1 ¢ i férordning nr 4064/89 (punkt 11).

— Om en foreslagen koncentration hotar att skapa eller forstirka en dominerande
stdllning som skulle hindra en effektiv konkurrens dr det effektivaste sittet att
aterstiilla en effektiv konkurrens, bortsett fran att forbjuda koncentrationen, att
genom en avyttring skapa forutsittningar for att en ny konkurrenskraftig enhet
skall uppsta eller for att befintliga tredje parter skall bli starkare konkurrenter
(punkt 13).
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De avyttrade verksamheterna maste besté av en livskraftig verksamhet som, om
den skots av en lamplig kopare, pa ett varaktigt sitt effektivt kan konkurrera
med den sammanslagna enheten. Normalt dr en livskraftig verksamhet en
befintlig verksamhet som, bortsett frin en &vergangsperiod, kan drivas
fristdende, det vill siga oberoende av koncentrationsparterna med avseende
pa tillgangen till insatsvaror eller andra former av samarbete (punkt 14).

Det finns ligen dér avyttringspaketets livskraft till stor del beror pa képarens
identitet, eftersom tillgdngarna dr en del av verksamheten. Under sadana
omstdndigheter kommer kommissionen att godkdnna koncentrationen endast
om parterna atar sig att inte fullfolja den anmilda transaktionen forrdn de har
ingétt ett bindande avtal med en kopare av den avyttrade verksamheten som
godkénts av kommissionen (punkt 20).

Aven om avyttring dr den korrigerande atgird som féredras, dr den inte den
enda som godtas av kommissionen. For det forsta kan det finnas situationer dér
det inte d&r mojligt att avyttra en verksamhet. Under sddana omstéindigheter
maste kommissionen avgéra huruvida andra typer av korrigerande atgérder kan
ha tillrdcklig effekt pd marknaden for att en effektiv konkurrens skall kunna
aterstillas (punkt 26).

I kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemen-
skapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5) (nedan kallat till-
kdnnagivande om definitionen av relevant marknad) anges att foretagen utsétts
for tre huvudtyper av konkurrensbegrinsningar, ndmligen utbytbarhet pé efterfra-
gesidan, utbytbarhet pd utbudssidan och potentiell konkurrens. Ur ekonomisk
synvinkel och i samband med definieringen av den relevanta marknaden utgor
utbytbarheten pa efterfragesidan den mest omedelbara och effektiva begransningen
for leverantorer av en viss produkt, sirskilt i frdga om prissittning (punkt 13).
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Bakgrund till malet

1. De berirda foretagen

Efter slutforandet av etapp I antog kommissionen den 11 februari 2004 ett beslut om
att forklara en foretagskoncentration forenlig med den gemensamma marknaden
under forutsittning att vissa foreslagna ataganden uppfylls i enlighet med artikel 6.2
i forordning nr 4064/89 (drende COMP/M.3280 — Air France/KLM) (EGT C 60,
s. 5) (nedan kallat det ifrdgasatta beslutet). Sokanden ér ett lagprisflygbolag som har
sitt sdte i Forenade kungariket och som trafikerar olika destinationer i Europa till
attraktiva priser.

Air France dr ett flygtransportforetag etablerat i Frankrike. Det dr huvudsakligen
verksamt inom tre omraden, nimligen flygtransport av passagerare, godstransport
och underhdllstjdnster. Air France har ett navbaserat nitverk och dess framsta
knutpunkter dr flygplatsen Roissy-Charles-de-Gaulle (nedan kallad CDG) for
internationell trafik och flygplatsen Paris-Orly (nedan kallad Orly) for inrikestrafik.
Air France utgor éven en av grundarna for alliansen SkyTeam, som ddrutéver bestar
av bolagen Aeromexico, Alitalia, Continental Airlines, CSA Czech Airlines, Delta,
Northwest Airlines och Korean Air.

KLM dér ett flygtransportforetag etablerat i Nederlinderna. Det dr huvudsakligen
verksamt inom fo6ljande fyra omraden: flygtransport av passagerare, godstransport,
underhdllstjinster samt charter och reguljirt lagprisflyg genom dotterbolaget
Transavia. KLM har ett navbaserat nitverk och den frimsta knutpunkten utgors
av flygplatsen Amsterdam-Schiphol. KLM har ingtt en allians med Northwest
Airlines, som huvudsakligen avser foérbindelser 6ver Nordatlanten.
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2. Det administrativa forfarandet vid kommissionen

Den 18 december 2003 anmailde Air France och KLM i enlighet med férordning
nr 4064/89 till kommissionen att de hade ingdtt ett ramavtal den 16 oktober 2003.
Enligt detta avtal skulle Air France forvirva kontrollen 6ver samtliga ekonomiska
intressen i KLM och stegvis forvirva den juridiska kontrollen éver detta bolag. Air
France skulle i ett forsta steg forvirva 49 procent av rosterna i KLM, vilket skulle ge
det en vetoritt avseende strategiska beslut, det vill siga faststillandet av den
strategiska inriktningen, budgeten och nomineringen av chefer i KLM, och dérefter i
ett andra steg forvirva de resterande rosterna (nedan kallad koncentrationen).

Kommissionen riktade den 23 december 2003 en begiran om upplysningar
angdende koncentrationen till mer &n 90 konkurrenter, dédribland s6kanden, med
stod av artikel 11 i férordning nr 4064/89. Sokanden inkom med sina synpunkter
den 14 januari 2004.

I enlighet med artikel 6.2 i forordning nr 4064/89 inkom Air France och KLM den
21 januari 2004 med forslag pd dtaganden gentemot kommissionen. Den 23 januari
2004 overlimnade kommissionen ndmnda é&taganden till berérda utomstdende
parter i syfte att erhalla deras synpunkter. Den 30 januari och den 4 februari 2004
inkom sckanden med synpunkter avseende de &taganden som de samgdende
parterna har foreslagit.

Efter slutférandet av den forsta etappen antog kommissionen den 11 februari 2004
det ifragasatta beslutet, eftersom den ansag att koncentrationen var forenlig med
den gemensamma marknaden under forutsittning att de foreslagna &tagandena

uppfylldes.
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3. De dtaganden som godtagits av kommissionen

For att undanrdja allvarliga tvivel betréffande koncentrationens forenlighet med den
gemensamma marknaden foreslog Air France och KLM ett antal dtaganden i syfte
att losa konkurrensproblemen pa fjorton linjer, varav nio avser linjer inom Europa
(Paris—Amsterdam, Lyon—Amsterdam, Marseille—Amsterdam, Toulouse—Amster-
dam, Bordeaux—Amsterdam, Milano—Amsterdam, Rom-Amsterdam, Venedig—
Amsterdam och Bologna—Amsterdam). Atagandena, som skulle bevakas av en
forvaltare, kan sammanfattas enligt foljande:

— Foljande ataganden har gjorts betriffande kortdistanslinjer (eller inomeuro-
peiska linjer): Den sammanslagna enheten atar sig, utan ekonomisk ersittning
och i enlighet med det forfarande som angetts i dtagandena, att stélla ett antal
ankomst- och avgangstider till férfogande i Amsterdam och/eller i Paris och/
eller i Lyon och/eller i Milano och/eller i Rom och gora det mdjligt for en eller
flera nya aktorer att pa angivna inomeuropeiska linjer tillhandahalla dagliga
avgangar (nya eller kompletterande) for reguljir passagerartrafik utan mellan-
landning. Parterna skall avsta fran foljande: pa linjen Paris—Amsterdam upp till
sex dagliga avgingar, pa linjen Milano—Amsterdam upp till fyra dagliga
avgéngar, pd linjerna Lyon—Amsterdam och Rom-Amsterdam upp till tre
dagliga avgéngar och pa linjerna Marseille—Amsterdam, Toulouse—Amsterdam,
Bordeaux—Amsterdam, Venedig— Amsterdam och Bologna—Amsterdam upp till
tvd dagliga avgéngar.

— Foljande ataganden har gjorts betriffande langdistanslinjer (eller interkon-
tinentala linjer): Ankomst- och avgingstider skall stillas till forfogande pa
flygplatserna i Amsterdam och Paris for de langdistanslinjer som angetts i det
ifrigasatta beslutet sdsom utgérande konkurrensproblem.
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— Foljande dtaganden har gjorts betriffande villkoren for att frigéra ankomst- och
avgéngstider: De ankomst- och avgéngstider som den sammanslagna enheten
frigor skall betrdffande langdistanslinjer inte avvika med mer dn 90 minuter fran
den tid som begirts av den nya akt6ren och inte avvika med mer dn 30 minuter
fran den tid som begirts av den nya aktoren betriffande inomeuropeiska linjer.
Med hidnsyn till att CDG och Orly &r utbytbara vad giller europeisk
lufttransport av passagerare kan nya aktérer begéra ankomst- och avgangstider
pa endera av dessa flygplatser.

— Atagandena betriffande ankomst- och avgangstider giller under obegrinsad tid.
Den sammanslagna enheten har emellertid mdjlighet att dberopa en omprév-
ningsklausul om det dr motiverat med hinsyn till sirskilda omsténdigheter eller
genomgripande fordndringar av marknadsvillkoren, sdsom exempelvis fore-
komsten av konkurrerande lufttrafik pd en angiven langdistanslinje eller
inomeuropeisk linje. Kommissionen kan i sidana fall besluta att undanrdja,
fordndra eller ersitta en eller flera av de gjorda dtagandena. Om kommissionen i
samband med en omprovning finner att det inte lingre finns behov av dtagandet
for den sammanslagna enheten att frigora ankomst- och avgangstider pé en viss
linje, far den nya aktoren fortsitta att anvinda de redan erhallna ankomst- och
avgdngstiderna. Om den nya aktdren slutar anvinda ankomst- och avgings-
tiderna pa en viss linje skall dessa atergd till det organ som tilldelar ankomst-
och avgdngstiderna.

— Frysning av antalet avgingar. Den sammanslagna enheten atar sig att inte dka
antalet avgangar pa linjen Paris—Amsterdam eller i forekommande fall linjen
Lyon—-Amsterdam under en period som skall rdknas fran det att den nya
luftoperatéren borjar trafikera den berdrda linjen. Denna frysning av antalet
avgangar skall gélla under sex efter varandra féljande tidtabellsperioder sasom
de faststillts av International Air Transport Association (IATA). Den samman-
slagna enheten &tar sig dessutom att inte oka antalet avgdngar till mer én
sammanlagt fjorton avgingar per vecka pad linjen Amsterdam—New York
(flygplatsen J.F. Kennedy) samt att inte oOka antalet avgdngar pa linjen
Amsterdam—New York (flygplatsen Newark) under sex efter varandra foljande
tidtabellsperioder sasom de faststillts av IATA frdn det att den nya luft-
operatdren bérjar trafikera denna linje utan mellanlandning.
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— Overenskommelser om interlining. Om en ny aktér framstéller en begéran om
en sddan 6verenskommelse skall den sammanslagna enheten ingd en Gverens-
kommelse om interlining med den nya aktoren for samtliga linjer som anges i
det ifrdgasatta beslutet.

— Sérskilda pro rata-6verenskommelser. Om en ny aktér framstiller en begiran
om en saddan overenskommelse skall den sammanslagna enheten inga en
sirskild pro rata-overenskommelse for faktisk trafik som utgar fran och som
avser en destination i Frankrike och/eller Nederlinderna under forutsittning att
en del av resan sker pa linjen Paris—Amsterdam.

— Flygbonusprogram. Om en ny aktor framstiller en begéiran hdrom skall den
sammanslagna enheten tillita aktoren att delta i dess flygbonusprogram for de
linjer som anges i det ifrdgasatta beslutet p& samma villkor som géller for andra
samarbetsparter inom den allians som den sammanslagna enheten tillhor.

— Intermodala tjdnster. Om ett jarnvigstransportforetag eller ett annat foretag for
landtransporter med en forbindelse mellan Frankrike och Nederldnderna och/
eller Italien och Nederlinderna framstiller en begidran om att ingd ett
intermodalt avtal dtar sig den sammanslagna enheten att inga ett sidant avtal
med detta foretag. Enligt detta avtal skall den sammanslagna enheten sikerstilla
lufttransporten av passagerare pd en del av strickan, medan resten av strickan
sikerstills av den intermodala samarbetspartnern.

— Overenskommelse om reserverad platskapacitet. P4 begiran av en potentiell ny
aktor atar sig den sammanslagna enheten att med den nya aktéren triffa en
Gverenskommelse om reserverad platskapacitet for faktisk trafik som utgér fran
och som avser en destination i Nederlinderna respektive Marseille, Toulouse
eller Bordeaux, under forutséittning att en del av resan sker pd linjen Paris—
Amsterdam. Overenskommelsen om reserverad platskapacitet skall vara
baserad pa ett begrénsat antal platser och tillimpas under dtminstone en hel
tidtabellsperiod sdsom den faststillts av TATA. Denna Overenskommelse
omfattar hogst 15 procent av de erbjudna platserna pad en viss avging och
hogst 30 platser pa ett flygplan.
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— Ataganden som giller priser. Varje ging den sammanslagna enheten sinker ett
offentliggjort pris p& linjen Paris—Amsterdam, dtar den sig att tillimpa en
motsvarande prisreduktion p& linjen Lyon—Amsterdam, sidvida det inte finns
konkurrerande lufttrafik pa denna linje.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansékan som inkom till férstainstans-
rittens kansli den 14 maj 2004.

I en handling som inkom till forstainstansrittens kansli den 24 september 2004
ansokte Republiken Frankrike om att fi intervenera till stéd fér kommissionens
yrkanden. Den 9 november 2004 ansokte sdkanden om konfidentiell behandling av
vissa uppgifter som den ansig utgjorde affirshemligheter. Genom beslut av den 17
december 2004 tillit ordféranden pa forstainstansrittens andra avdelning Republi-
ken Frankrike att intervenera. Intervenienten inkom med sin inlaga och 6vriga
parter inkom med sina yttranden angdende denna inlaga inom angivna frister.

Eftersom intervenienten inte hade ndgra invindningar mot begéran om konfidentiell
behandling, erholl den en icke konfidentiell version av handlingarna i enlighet med
vad som ursprungligen angetts i det ovanndmnda beslutet av den 17 december 2004.

I skrivelse av den 26 oktober 2005 underrittades forstainstansrittens kansli om att
intervenienten inte avsig att delta vid forhandlingen.
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P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga forfarandet. Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstans-
rittens fragor vid férhandlingen den 23 november 2005.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det ifragasatta beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Kommissionen och intervenienten har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Begiiran om atgirder for bevisupptagning

I skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den 3 oktober 2005 begérde
sokanden att forstainstansritten skulle vidta édtgdrder for bevisupptagning och
ddrvid anmoda kommissionen att inge dels samtliga svar som erhdllits till f5ljd av
dess begidran om upplysningar av den 23 december 2003 jimte samtliga handlingar
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som erhdllits av flygbolagen Meridiana, Virgin Express och Volare, dels allt
arbetsmaterial som ror de foreslagna dtagandena samt all skriftvixling angdende
dessa som dgt rum med de samgaende parterna.

Forstainstansritten anser att detta utgdr ytterligare bevisning. Enligt artikel 48.1 i
forstainstansrittens rattegangsregler far parterna dberopa ytterligare bevisning i
repliken och dupliken och de skall ange skilen for att detta inte gjorts tidigare.

I forevarande fall kan det konstateras att sokanden har begirt atgirder for
bevisupptagning néstan elva manader efter det att repliken ingavs utan att nirmare
ange skilen for ett sddant drojsmal. Foljaktligen anmodades sokanden vid
forhandlingen att ange skilen till den forsenade begiran. Sokanden angav dérvid
att detta drdjsmal berodde pd att den forst hade avsett att vicka talan mot
kommissionens beslut att avsld dess begiran om tillging till vissa handlingar. Aven
om denna tvekan avseende vilket rdttsmedel som skulle viljas kan foérklara varfor
sokanden inte omedelbart ingav sin begiran efter avslagsbeslutet, réttfirdigar det
emellertid inte det faktum att sokanden vintade flera manader innan den vidtog
nagon atgérd till f6ljd av nimnda beslut.

Forstainstansritten anser dessutom, oberoende av att denna begéran inkom fér sent,
att den har erhallit tillréckligt med uppgifter fran parternas inlagor och framstill-
ningar for att kunna avgora forevarande mal. Mot denna bakgrund avslds begéran
om atgirder for bevisupptagning.
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Upptagande till sakprévning

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att den ér direkt och personligen berérd av det
ifrdgasatta beslutet. Eftersom sokanden dr verksam p& de marknader dir den
sammanslagna enheten kommer att vara verksam, anser sokanden att den &r direkt
berord av det ifragasatta beslutet. Sokanden &r éven personligen berord, eftersom
den ér en av de frimsta konkurrenterna till Air France och KLM pa olika linjer och
en potentiell konkurrent till Air France p& andra linjer i Frankrike, sérskilt linjer som
avgdr frain CDG och Orly eller har dessa som destination. Sokanden har vidare
framhallit att den tagit aktiv del i det administrativa forfarande som ledde fram till
det ifragasatta beslutet. Ett sddant deltagande medfor i enlighet med réttspraxis att
sokanden blir personligen berdrd pd samma sitt som dem till vilka beslutet ar riktat
(forstainstansréittens dom av den 19 maj 1994 i mal T-2/93, Air France mot
kommissionen, REG 1994, s. [1-323, punkt 44; svensk specialutgiva, volym 15, s. 49).

Kommissionen ér tveksam till huruvida denna talan kan provas, eftersom sékanden
inte berdrs av de linjer som omfattas av koncentrationen.

2. Firstainstansréttens bedémning

Huruvida talerétt foreligger

Enligt artikel 230 fjarde stycket EG far varje fysisk eller juridisk person vicka talan
mot ett beslut som dr riktat till honom eller mot ett beslut som, dven om det
utfirdats i form av en férordning eller ett beslut riktat till en annan person, direkt
och personligen berér honom.
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[ forevarande fall dr sbkanden inte en part i koncentrationen, och det ifrégasatta
beslutet ér saledes inte riktat till sokanden. Det skall siledes undersdkas huruvida
detta beslut direkt eller personligen berér sokanden.

Eftersom det ifragasatta beslutet tillit ett omedelbart genomforande av kon-
centrationen, var beslutet av sddan art att det medfor en omedelbar foréndring av
situationen pa de berérda marknaderna. Eftersom det inte forelag nagra tvivel om
parternas vilja att genomféra koncentrationen, kunde de ekonomiska aktérerna pa
de berérda marknaderna vid tidpunkten for det ifragasatta beslutet halla det for
sdkert att situationen pa marknaden omedelbart eller snabbt skulle fordndras (se, f6r
ett liknande resonemang, fOrstainstansrittens dom av den 24 mars 1994 i
mal T-3/93, Air France mot kommissionen, REG 1994, s, I1-121, punkt 80; svensk
specialutgdva, volym 15, s. 1). Hérav foljer att sokanden &r direkt berdrd av det
ifrigasatta beslutet.

Det skall foljaktligen provas huruvida sokanden éven dr personligen berérd av det
ifrdgasatta beslutet.

Enligt fast réttspraxis kan andra personer dn dem som ett beslut &r riktat till géra
ansprak pé att vara personligen ber6rda endast om beslutet angdr dem pa grund av
vissa egenskaper som dr utméirkande f6r dem eller pa grund av en faktisk situation
som sdrskiljer dem fran alla andra personer och dirigenom férsitter dem i en
stdllning som motsvarar den som giller for en person som ett beslut ar riktat till
(domstolens dom av den 15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot kommissionen,
REG 1963, s. 223, svensk specialutgdva, volym 1, s. 181, och av den 23 maj 2000 i mal
C-106/98 P, Comité d’entreprise de la Société francaise de production m.fl. mot
kommissionen, REG 2000, s. [-3659, punkt 39, samt forstainstansrittens dom av den
27 april 1995 i mal T-435/93, ASPEC m.fl, mot kommissionen, REG 1995, s, II-1281,
punkt 62).

I friga om ett beslut att forklara en koncentration férenlig med den gemensamma
marknaden skall bedémningen av huruvida ett utomstiende foretag personligen
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berors av detta beslut goras utifran detta foretags deltagande i det administrativa
forfarandet och hur detta foretags stillning pA marknaden paverkas. Aven om det
visserligen inte &r tillrickligt att enbart delta i forfarandet for att sékanden skall
anses personligen berord av beslutet, i synnerhet vad giller koncentrationer dar det
sker en grundlig undersékning som kridver regelbundna kontakter med manga
foretag, utgor ett aktivt deltagande i det administrativa forfarandet inte desto mindre
en omstidndighet som i rittspraxis pad konkurrensrittens omrdde, inbegripet det
specifika omrade som avser granskning av koncentrationer, vanligtvis beaktas
tillsammans med andra sérskilda omstidndigheter for att avgéra huruvida en talan
skall upptas till provning (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
28 januari 1986 i mal 169/84, Cofaz m.fl. mot kommissionen, REG 1986, s. 391,
punkterna 24 och 25, svensk specialutgdva, volym 8, s. 421, av den 31 mars 1998 i de
forenade mélen C-68/94 och C-30/95, Frankrike mot kommissionen, kallad Kali &
Salz, REG 1998, s. [-1375, punkterna 54-56, samt domen av den 19 maj 1994 i det
ovan i punkt 28 nimnda malet Air France mot kommissionen, punkterna 44—46,
och dom av den 3 april 2003 i mal T-114/02, BaByliss mot kommissionen, REG
2003, s. 11-1279, punkt 95).

Vad for det forsta géller deltagandet i det administrativa forfarandet kan det noteras
att sbkanden har deltagit aktivt i detta genom att bland annat den 14 januari 2004 ha
besvarat kommissionens begidran om upplysningar av den 23 december 2003 och
genom att den 30 januari 2004 ha inkommit med synpunkter pa de ataganden som
Air France foreslagit. S6kanden har vidare den 30 januari 2004 deltagit i en
telefonkonferens med kommissionen angdende de foreslagna atagandena och den
4 februari 2004 besvarat fragor som kommissionen riktat till sékanden angaende de
dtaganden som parterna till koncentrationen foreslagit.

Vad f6r det andra giller hur stillningen pd marknaden péverkas, framgar det av
sokandens inlagor, vilka inte har bestritts av kommissionen, att sokanden ér en av de
frimsta konkurrenterna till Air France i Frankrike och pa olika direktlinjer, bland
annat Paris—Marseille, Paris—Nice, Paris—London, och till KLM pa olika direktlinjer,
bland annat Amsterdam—Edinburgh, Amsterdam-London och Amsterdam—Nice.
Dessutom dr sokanden verksam pa en av de marknader didr de samgdende parterna
ar verksamma, ndmligen linjen Amsterdam—Nice.
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Sokanden dr siledes personligen berérd av det ifragasatta beslutet.

Av det ovanstiende foljer att sokanden &r direkt och personligen berérd av det
ifrdgasatta beslutet och att sdkanden séledes har ritt att vicka talan mot detta beslut.

Huruvida det foreligger ett berittigat intresse av att fa saken provad

Angdende s6kandens berittigade intresse av att fd saken prévad foljer det av fast
rittspraxis att en talan om ogiltigférklaring som vicks av en fysisk eller juridisk
person endast kan upptas till prévning om sokanden har ett intresse av att fi den
ifrigasatta rittsakten ogiltigforklarad (forstainstansréttens dom av den 14 september
1995 i de forenade malen T-480/93 och T-483/93, Antillean Rice Mills m.fl. mot
kommissionen, REG 1995, s. I1-2305, punkt 59, av den 25 mars 1999 i mal T-102/96,
Gencor mot kommissionen, REG 1999, s. II-753, punkt 40, och av den 30 januari
2002 i mal T-212/00, Nuove Industrie Molisane mot kommissionen, REG 2002, s. II-
347, punkt 33). Det skall vara fraga om ett faktiskt intresse (férstainstansrittens dom
av den 17 september 1992 i mal T-138/89, NBV och NVB mot kommissionen, REG
1992, s. 11-2181, punkt 33) och det skall bedémas den dag talan vicks (domstolens
dom av den 16 december 1963 i mal 14/63, Forges de Clabecq mot Hdga
myndigheten, REG 1963, s. 719 och s. 748, och forstainstansréittens dom av den
24 april 2001 i mal T-159/98, REGP 2001, s. I-A-83 och s. II-395, punkt 28). Ett
sddant intresse foreligger endast om talan kan fa rittsliga foljder som kan medféra
en fordel for sokanden (se forstainstansréttens dom av den 28 september 2004 i mal
T-310/00, MCI mot kommissionen, REG 2004, s. I1-3253, punkt 44 och dér angiven
rittspraxis).

I forevarande fall hade s6kanden den dag da talan vicktes ett faktiskt intresse av att
fa det ifrigasatta beslutet ogiltigforklarat, eftersom beslutet, p& vissa villkor,
godkinde en koncentration mellan tvd konkurrenter som skulle kunna paverka
dess affidrsmaissiga situation. Sokandens berdttigade intresse av att fa saken provad
kan séledes inte ifragasittas. Denna slutsats paverkas inte av kommissionens
pastdende att det saknas ett berittigat intresse av att fd den tredje och den femte
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grunden prévad. Aven om det antas att det &r méjligt att avvisa en enskild grund pd
grund av att det saknas ett beréttigat intresse av att fa saken prévad, avser ndmligen
den tredje och den femte grunden i forevarande fall kritik mot olika delar av
kommissionens resonemang som ledde fram till antagandet av det ifragasatta
beslutet, vilket gick sékanden emot.

Av det foregdende foljer att forevarande fall kan upptas till provning.

Provning i sak

Sokanden har dberopat fem grunder till stéd for sin talan om ogiltigforklaring. I den
forsta grunden har sokanden gjort gillande att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig beddmning genom att inte undersdka forstirkningen av den
sammanslagna enhetens dominerande stillning pd linjer dédr det inte forelag nigra
direkta eller indirekta 6verlappningar mellan den verksamhet som bedrivs av de
samgdende parterna. I den andra grunden har sékanden hivdat att kommissionen
har gjort en uppenbart oriktig bedomning genom att inte undersoka en eventuell
forstirkning av den sammanslagna enhetens dominerande stéllning pa marknaden
for kop av flygplatstjénster. I den tredje grunden har sékanden gjort gillande att
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedémning genom att sla fast att CDG
och Orly ér utbytbara. I den fjirde grunden har sokanden gjort gillande att
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning genom att inte beakta den
framtida konkurrenssituationen for det fall koncentrationen inte skulle genomforas.
Slutligen, i den femte grunden har stkanden gjort gillande att det ifragasatta
beslutet innehaller en uppenbart oriktig bedomning pa grund av att atagandena inte
ar tillrdckliga for att undanréja de allvarliga tvivel som kommissionen hyste
betriaffande huruvida koncentrationen &r forenlig med den gemensamma markna-
den.

Enligt fast réttspraxis skall den prévning som gemenskapsdomstolarna foretar av
kommissionens komplicerade ekonomiska beddémningar vid utévandet av det
utrymme for skonsméssig beddmning som den har enligt férordning nr 4064/89,
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endast avse en kontroll av att reglerna for handliggning och motivering har f6ljts, att
de faktiska omstindigheterna &r materiellt riktiga, att bedémningen av dessa
omstindigheter inte &r uppenbart oriktig och att det inte forekommit maktmissbruk
(forstainstansrittens dom av den 3 april 2003 i mél T-342/00, Petrolessence och
SG2R mot kommissionen, REG 2003, s. [I-1161, punkt 101, och av den 21 september
2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. [1-3745, punkt 151).

Enligt artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 skall en koncentration som skapar eller
forstirker en sddan dominerande stillning som medfér att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den
patagligt himmas, forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden. I gengild
dr kommissionen skyldig att forklara varje anmild koncentration som omfattas av
forordningens tillimpningsomrade forenlig med den gemensamma marknaden sa
snart de tva villkoren i denna bestimmelse inte &r uppfyllda. Om en dominerande
stillning inte skapas eller forstirks skall koncentrationen dirfor tillitas utan att det
dr nodvéndigt att undersoka dess inverkan pé den effektiva konkurrensen (domen av
den 19 maj 1994 i det ovan i punkt 28 ndmnda malet Air France mot kommissionen,
punkt 79).

Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som de fem grunder som sékanden
dberopat skall prévas.

1. Den forsta grunden som avser att kommissionen gjort en uppenbart oriktig
bedomning genom att inte undersoka forstarkningen av den sammanslagna enhetens
dominerande stdllning pd linjer ddr det inte foreligger ndgon overlappning mellan
Air Frances och KLM:s verksambheter

Parternas argument

Vad giller reguljir passagerartrafik har sékanden pépekat att kommissionen har
definierat de ifrdgavarande produktmarknaderna pa grundval av ett tvidelat begrepp
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som bestér av ursprungsort och destinationsort (point of origin/point of destination)
(nedan kallad O&D-synsittet), dir varje par utgor en separat marknad savitt avser
efterfrigesidan. Sokanden anser att kommissionen i stillet borde ha undersokt
utbudet av ”fritidsresor med flyg” med en bredare utgangspunkt, i stillet for en
segmentering begrinsad till tvd stider, inom ramen for “den allménna turist/
semestermarknaden”.

Sékandena anser vidare att kommissionen borde ha prévat huruvida koncentra-
tionen riskerar att skapa eller férstirka en dominerande stéllning p& hela marknaden
inom Europeiska unionen. Sokanden anser siledes att kommissionen gjort en
uppenbart oriktig beddmning genom att inte undersdka koncentrationens effekter
pa linjer dér det inte foreligger ndgon Gverlappning mellan Air Frances och KLM:s
verksamheter. S6kanden har bland annat kritiserat kommissionen for att inte ha
kontrollerat huruvida de tilliggsfordelar som fdljer av koncentrationen samt det
uttkade nitet och Air Frances storlek internationellt far till f6ljd att dess stéllning pa
ndmnda linjer forstirks. Sokanden anser vidare att kommissionen har avvikit fran
den tidigare tillimpade praxisen for att bedoma en forstirkning av en dominerande
stillning sdsom den framgar av flera beslut som antagits med stod av artikel 8.2 i
forordning nr 4064/89, i vilka kommissionen beaktade den stérre inverkan av
anmilda koncentrationer pi nérliggande marknader som inte ligger inom omrédet
for en direkt Sverlappning (se bland annat, fér ett liknande resonemang,
kommissionens beslut 2004/134/EG av den 3 juli 2001 om att forklara en
foretagskoncentration oforenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet
(drende COMP/M.2220 — General Electric/Honeywell) (EGT L 48, 2004, s. 1)).

Kommissionens uppenbart oriktiga bedomning, som ér foljden av att forstirkningen
av den sammanslagna enhetens dominerande stéllning inte bedomts, forvirras av att
kommissionen med tillimpning av artikel 81.3 EG har ansett att gemensamma
foretag och andra samarbetsavtal mellan flygbolag leder till fordelar for
konsumenterna. S6kanden anser i forevarande fall att den mdjlighet som ett
flygbolag eller en allians har att erbjuda konkurrensfordelar, sasom bittre
forbindelser, ligre priser och dven nya linjer, kan paverka konsumenternas val av
flygbolag eller allians. Kommissionen har emellertid felaktigt ansett att dessa
fordelar gynnar konkurrensen och inte forstirker en dominerande stéllning.
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Stkanden har sisom exempel anfort, betriffande det 6kade antalet férbindelser, att
det for passagerare som Onskar resa fran Biarritz till Amsterdam inte finns nigot
direktflyg och att de maste vélja mellan att flyga via flygplatserna Clermont-Ferrand,
Lyon, Paris eller Nice. Enligt sokanden kommer séledes koncentrationen att
forstirka Air Frances stillning pa marknaden Biarritz—Amsterdam. Passagerare som
vill resa frén Biarritz till Amsterdam &r siledes mer bendgna att flyga med Air
France, eftersom koncentrationen mojliggor ett okat antal forbindelser mellan dessa
fyra flygplatser och Amsterdam. Ett liknande resonemang kan tillimpas pé linjen
Brest—Amsterdam, dédr en 6kning av antalet férbindelser till f6ljd av koncentrationen
har stirkt Air Frances stillning.

Kommissionen anser att det i forevarande fall var lampligt att definiera marknaden
for lufttransporter av passagerare genom att tillimpa synsittet O&D. Kommissionen
har i detta avseende papekat att sokanden inte har preciserat vad den avser med
“fritidsresor med flyg” och “den allminna turist/semestermarknaden”, och dérvid
inte tydligt angett vad som avses med ett synsitt som syftar till att definiera
marknaden fran en bredare utgangspunkt.

Kommissionen anser betriffande verkningarna pa linjer dir det inte forekommer
ndgon Gverlappning att sokanden inte enbart kan pasta att kommissionen borde ha
undersokt dessa utan att ange vilka linjer som hérvid avses. Dessutom har varken de
samgdende parterna eller de utomstéende som har fatt yttra sig inom ramen for det
administrativa forfarandet latit forsta att koncentrationen skulle kunna fa
konkurrensbegrinsande verkningar pd linjer dir det inte foreligger ndgon over-
lappning, med undantag for de linjer dér Air France och KLM utgjorde potentiella
konkurrenter. Vad giller sckandens pastdende betriffande linjen Biarritz—Amster-
dam anser kommissionen att denna linje utgdr en separat marknad och att
bedémningen skall grunda sig dels pd den potentiella konkurrensen i form av
direktflyg mellan Biarritz och Amsterdam, dels pd den faktiska eller potentiella
konkurrensen pa indirekta linjer mellan dessa destinationer. Av denna bedémning
foljer att koncentrationen inte begrinsar konkurrensen, och att ett liknande
konstaterande &r tillimpligt pd linjen Brest—Amsterdam. Kommissionen anser
saledes att det inte finns nagot stod for denna grund.
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Intervenienten anser att kommissionen har definierat den relevanta marknaden pa
ett korrekt sdtt och att det inte finns ndgon grund foér sdkandens argument att
kommissionen inte har undersokt koncentrationens effekter pa marknader dar det
inte foreligger nagon verlappning.

Forstainstansrittens bedémning

Denna grund dr uppdelad i tvd delar. Sékanden har dels gjort gillande att
kommissionen inte har understkt koncentrationens inverkan pd konkurrensen pa
marknaden for “fritidsresor med flyg”, dels anfort att kommissionen inte har
undersokt koncentrationens effekter pd marknader dir det inte foreligger ndgon
overlappning.

For att kunna bedoma om den planerade koncentrationen inte skapar eller
forstirker en dominerande stillning maste kommissionen forst definiera den
relevanta marknaden (domstolens dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72,
Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215,
punkt 32, svensk specialutgiva, volym 2, s. 89, och forstainstansrittens dom av den
12 december 1991 i mal T-30/89, Hilti mot kommissionen, REG 1991, s. 11-1439,
punkterna 46 och 64).

For att i forevarande fall definiera den ifragavarande produktmarknaden har
kommissionen gjort en bedémning av kundernas tillgdng till utbytbara alternativ.
Det framgdr av det ifrigasatta beslutet att produktmarknaden betriffande lufttran-
sport av passagerare skall definieras enligt O&D-synsittet. Enligt detta synsitt skall
varje forbindelse mellan en ursprungsort och en destinationsort anses utgbra en
separat marknad. For att faststdlla om kombinationen av en ursprungsort och en
destinationsort utgdr en relevant produktmarknad har kommissionen pd ett korrekt
sdtt i punkt 9 i det ifrdgasatta beslutet undersokt de olika transportméjligheter som
star till kundernas férfogande mellan dessa orter (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 11 april 1989 i mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen m Al
REG 1989, s. 803, punkterna 3941, svensk specialutgava, volym 10, s. 9, och domen
av den 19 maj 1994 i det ovan i punkt 28 nimnda malet Air France mot
kommissionen, punkt 84).
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Forstainstansritten anmodade vid forhandlingen sokanden att klargéra sin stand-
punkt betriffande definitionen av marknaden och dérvid ange om s6kanden avsig
att ifrdgasitta kommissionens definition av marknaden eller inte. Sokanden laimnade
hirvid ett nekande svar och angav att den inte avsag att ifragasitta att det tillimpade
O&D-synsittet var vilgrundat, men att den 6nskade framhalla sin standpunkt att
kommissionen borde ha inbegripit andra relevanta marknader, som borde ha
definierats pa ett annat siitt, i sin konkurrensbedémning.

Avsaknad av en beddémning av koncentrationens inverkan pa marknaden for
fritidsresor med flyg

Det skall erinras om att enligt artikel 44.1 c i rdttegdngsreglerna skall en ansékan
innehélla uppgifter om foéremalet for talan/tvisteféoremalet samt en kortfattad
framstéllning av grunderna for denna. Dessa uppgifter skall vara tillrickligt klara och
precisa for att svaranden skall kunna forbereda sitt forsvar och férstainstansritten
kunna préva talan, i forekommande fall utan att ha tillgdng till andra uppgifter. For
att garantera rittssikerheten och en god rittskipning krévs, for att en talan skall
kunna tas upp till sakprovning, att de visentligaste faktiska och rittsliga
omstindigheterna som talan grundar sig pd atminstone kortfattat men pa ett
konsekvent och begripligt sitt framgdr av innehéllet i sjilva ansdkan (se
forstainstansrittens beslut av den 28 april 1993 i mal T-85/92, De Hoe mot
kommissionen, REG 1993, s. II-523, punkt 20, och forstainstansrittens dom av den
29 januari 1998 i mal T-113/96, Dubois et Fils mot rddet och kommissionen, REG
1998, s. [1-125, punkt 29).

Sokanden har i férevarande fall enbart ndmnt att det saknas en bedémning av
koncentrationen i forhallande till “fritidsresor med flyg” — en marknad som
sokanden inte tydligt har definierat i sina inlagor — utan att anféra nigra argument
till stéd for detta péstiende. Sékanden har ndmligen endast pastatt att for vissa
passagerare som Onskar gdra en fritidsresa dr olika destinationsorter utbytbara.
S6kanden har emellertid inte beskrivit vad som kidnnetecknar denna pastddda
marknad. Eftersom det saknas en mer exakt definition av den av s6kanden pastddda
marknaden, dr det omojligt for forstainstansritten att beddma om kommissionen
borde ha undersokt denna marknad.
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Forstainstansritten konstaterar dirfér att de krav som uppstélls i artikel 44.1 c i
rattegdngsreglerna inte dr uppfyllda i forevarande fall.

Forstainstansritten anser att sokanden under alla omsténdigheter inte har visat pa
vilket sitt en definition av marknaden som grundar sig pi O&D-synsiittet, vilket i
stor utstrickning omfattar linjer avseende "fritidsresor med flyg”, inte skulle gora det
mojligt att bedoma samtliga konkurrensproblem som koncentrationen skulle kunna
medfora.

Grundens forsta del kan séledes inte prévas.

Avsaknaden av en beddmning av koncentrationens effekter pd marknader dir det
inte foreligger nagon Gverlappning

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen enligt bland annat artikel 2 i
forordning nr 4064/89 skall undersoka effekterna av en koncentration i
konkurrenshinseende pa marknader dér det finns en risk att en sddan dominerande
stdllning skapas eller forstirks som medfor att den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden pdtagligt himmas. Det kan inte uteslutas att en
koncentration skulle kunna ha sadana effekter pa marknader dér det inte foreligger
ndgon Gverlappning av den verksamhet som de samgiende parterna bedriver.

Aven om kommissionens konkurrensbedémning till viss del styrs av de tveksam-
heter som framforts av de utomstdende parter som vyttrat sig under det
administrativa forfarandet, dr kommissionen dven utan nigot uttryckligt papekande
frin utomstdende skyldig att, mot bakgrund av starka indicier, uppticka de
konkurrensproblem som koncentrationen for med sig pd samtliga marknader som
skulle kunna péaverkas.
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Nér kommissionen kritiseras for att inte ha beaktat ett eventuellt konkurrens-
problem p& marknader dir det inte foreligger nagon o6verlappning mellan de
samgdende parternas verksamheter, maste emellertid sokanden é&beropa starka
indicier som pa ett patagligt sétt visar att det foreligger ett konkurrensproblem som
har en sddan inverkan att det borde ha undersokts av kommissionen.

For att uppfylla detta krav daligger det sokanden att identifiera de berdrda
marknaderna, beskriva konkurrenssituationen utan koncentrationen och ange de
sannolika effekterna av koncentrationen vad géller konkurrenssituationen pa dessa
marknader.

I forevarande fall har skanden endast anfort att kommissionen felaktigt begrinsade
sin konkurrensbedémning till marknader dir det foreldg en direkt eller indirekt
overlappning mellan de samgdende parternas verksamheter, utan att anféra nagra
argument till stod for pastdendet. Sokanden har nédmligen endast gjort gillande att
Air France har monopol pé 27 av 42 inrikeslinjer som utgar fran Paris, att Air France
har 61,8 procent av den totala kapaciteten for linjer som utgar fran Frankrike samt
att Air France har 53 procent av det totala antalet tillgingliga ankomst- och
avgangstider pa Orly och 74 procent av det totala antalet tillgingliga ankomst- och
avgangstider pa CDG.

Dessa sifferuppgifter dr emellertid otillrdckliga for att kunna avgéra om sékandens
pastdende angdende de marknader dir det inte foreligger nagon dverlappning &r
vilgrundat, eftersom sokanden inte pd ett tydligt sitt har identifierat dessa
marknader.

Vad giller de exempel som s6kanden har limnat angdende passagerare som énskar
resa fran Brest eller Biarritz till Amsterdam, vilka skulle vara mer bendgna att vilja
Air France pad grund av att koncentrationen medfor ett okat antal forbindelser,
innebdr sokandens framstillning enbart ett dberopande av detta konstaterande och
stods inte av Overtygande bevisning avseende de faktiska omsténdigheterna.
Dessutom maéste beddmningen av marknaden, sdsom kommissionen har visat,
goras dels utifrdn den potentiella konkurrensen pé direktflyg mellan Biarritz eller
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Brest och Amsterdam, dels utifrdn den faktiska eller potentiella konkurrensen pa
flyg med mellanlandning mellan dessa stider. Enligt kommissionen finns det inte
nigon pétaglig bevisning som visar att Air France och KLM var potentiella
konkurrenter vad giller direktflyg pad linjen Biarritz—Amsterdam eller att KLM
skulle kunna anses utgéra en potentiell konkurrent till Air France vad avser flyg med
mellanlandning mellan dessa stéder.

Vad dessutom géller linjen Brest—Amsterdam har kommissionen utan att sékanden
gjort nagra invindningar pa denna punkt framhallit att det inte fanns ndgot
direktflyg och att passagerarna var tvungna att flyga via Lyon, Marseille, Nice eller
Paris. Det skall hdrvid erinras om att det framgar av det ifrigasatta beslutet att
kommissionen ansdg att marknaderna Lyon—Amsterdam, Marseille—Amsterdam
och Paris— Amsterdam medférde konkurrensproblem och att dtaganden dérfor hade
gjorts for att komma till rdtta med dessa. Betrdffande marknaden Nice—Amsterdam,
som enbart ror ett litet antal passagerare, framgér det av det ifrigasatta beslutet att
KLM och dess dotterbolag Basiq Air utgjorde konkurrenter till sékanden som pa
denna linje har en stor marknadsandel. Air France ddremot bedrev endast flyg med
transitering och hade en marknadsandel som understeg 1 procent pd denna linje
(punkt 79 i det ifragasatta beslutet). Kommissionen anség foljaktligen att denna linje
inte medforde nagra konkurrensproblem.

Forstainstansritten anser att sokanden inte har anfort ndgon bevisning som kan visa
att dessa konstateranden utgér en uppenbart oriktig bedémning.

Slutligen visar inte det forhdllandet att kommissionen, med tillimpning av
artikel 81.1 EG och 81.3 EG, har ansett att gemensamma foéretag och andra
samarbetsavtal mellan flygbolag leder till fordelar for konsumenterna att det
foreligger en uppenbart oriktig bedomning. En koncentration, liksom ett avtal
mellan konkurrenter som ér undantaget i enlighet med artikel 81.3 EG, kan medféra
fordelar i konkurrenshénseende som kan gynna konsumenterna. I detta hinseende
skall det erinras om att granskningen av koncentrationer inte grundar sig p& att
sddana fordelar skall férbjudas utan pd en strdvan att undvika att en dominerande
stillning skapas eller forstirks som medfor att den effektiva konkurrensen inom den
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gemensamma marknaden pdtagligt hidmmas. Mojligheten att till f6ljd av kon-
centrationen erbjuda passagerarna tjdnster till ett bittre pris kan endast i vissa
sdrskilda fall eventuellt utgéra en indikation pé att en dominerande stéllning skapas
eller forstirks, exempelvis om den sammanslagna enheten skulle ha for avsikt eller
ha formaga att tillimpa oskdligt laga priser.

Mot bakgrund av att sokanden i forevarande fall inte pd ett patagligt sétt har visat att
den sammanslagna enheten skulle kunna erbjuda passagerarna attraktiva kon-
kurrensfordelar pa andra marknader, vilka sokanden f6r 6vrigt inte har definierat,
har det inte visats att en sddan dominerande stéllning skapats eller forstirkts som
medfor att konkurrensen himmas p& dessa marknader.

Forstainstansritten finner sdledes att sokanden inte i tillrdcklig man har visat att
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig beddmning genom att inte bedéma de
marknader dér det inte foreligger négon dverlappning.

Hérav foljer att den andra delgrunden inte kan godtas och att talan saledes inte kan
vinna bifall med stéd av den andra grunden.

2. Den andra grunden som avser all kommissionen gjort en uppenbart oriktig
bedomning pd grund av att det saknas en bedémning av forstirkningen av den
sammanslagna enhetens dominerande stdllning pd marknaden for kép av
flygplatstjanster

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att kommissionen har underlatit att beakta Air Frances
och KLM:s stillning som kopare av flygplatstjinster, trots att det foljer av
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kommissionens beslutspraxis att koncentrationens verkningar skall undersékas pa
marknaden for koép av tjidnster (kommissionens beslut 97/277/EG av den
20 november 1996 om att en koncentration dr oférenlig med den gemensamma
marknaden (irende nr IV/M.784 — Kesko/Tuko) (EGT L 110, 1997, s. 53),
kommissionens beslut 97/816/EG av den 30 juli 1997 som forklarar att en
koncentration dr forenlig med den gemensamma marknaden och med EES-avtalet
(drende nr IV/M.877 — Boeing/McDonnell Douglas) (EGT L 336, s. 16) och
kommissionens beslut 1999/674/EG av den 3 februari 1999 om ett forfarande i
enlighet med radets forordning nr 4064/89 (irende nr IV/M.1221 — Rewe Meinl)
(EGT L 274, s. 1)). I forevarande fall & marknaden i nista led tjénstemarknaden som
har ett samband med flygplatsinfrastrukturen for vilken avgift betalas. Dessa tjdnster
bestér av drift och underhall av start- och landningsbanor, anvindning av taxibanor
och plattor samt flygledning for civilflyg (kommissionens beslut 2000/521/EG av den
26 juli 2000 om ett forfarande enligt artikel 86.3 i EG-fordraget (EGT L 208, s. 36)).

Sokandena har papekat att kommissionen i det ifrigasatta beslutet anser sig ha
beaktat de frigetecken som konkurrenterna framfort, i synnerhet vad giller
forekomsten av en dominerande stillning p& knutpunkterna (punkt 161 i det
ifrigasatta beslutet). Kommissionen krivde siledes att vissa dtaganden skulle géras
for att komma till ritta med den dominerande stillning som Air France har pa
knutpunkten Paris. Hérigenom ansig kommissionen underforstatt att koncentra-
tionen kunde stirka Air Frances stéllning p& CDG och Orly vad avser marknaden for
kop av flygplatstjénster.

Sokanden har gjort gillande att CDG och Orly domineras av Air France och har
dessutom framhallit att Aéroports de Paris (nedan kallat AdP), som skoter
forvaltningen av flygplatserna och tilldelar ankomst- och avgingstider, och Air
France ér offentliga foretag. S6kanden har hirvidlag erinrat om att de organ som ir
ansvariga for tilldelningen av ankomst- och avgangstider kan anses bedriva en
ekonomisk verksamhet (férstainstansrittens dom av den 12 december 2000 i
mal T-128/98, Aéroports de Paris mot kommissionen, REG 2000, s. I1-3929,
punkt 121). Enligt s6kanden har kommissionen inte beaktat att koncentrationen
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skulle kunna medfora att en dominerande stillning skapas eller forstirks pa en
marknad for kop av flygplatstjinster, ndmligen marknaden i Paris, som domineras av
AdP.

Kommissionen har gjort gillande att sékanden inom ramen for férevarande talan for
forsta gingen &beropar forekomsten av en marknad for kop av flygplatstjanster och
att denna friga inte togs upp under det administrativa férfarandet. Dessutom har
kommissionen pédpekat att sékanden inte har preciserat vad den avser med
flygplatstjinster och att sdkanden endast har dberopat argument som ror tilldel-
ningen av ankomst- och avgangstider. Sokanden har 6verhuvudtaget inte hénvisat
till flygplatstjinster i den mening som allmént avses med sddana tjinster, exempelvis
cateringverksamhet och marktjanster (ground handling). Kommissionen ansag
foljaktligen att det inte var nédvéndigt att undersoka dessa tjdnster och framholl att
det inte fanns ndgot som visade att marknaden for kop av tjdnster borde omfattas av
dess undersokning.

Kommissionen har for det forsta papekat att det dr allmént godtaget att ankomst-
och avgingstider dr oundgingliga for att kunna bedriva luftfartsverksamhet.
Kommissionen har foljaktligen framhallit att det inte fanns nagon anledning att
anse att dessa tjinster utgjorde en separat verksamhet. Dessutom anser
kommissionen att tilldelningen av ankomst- och avgingstider dr en administrativ
verksamhet och inte en ekonomisk verksamhet, varvid AdP saledes agerar i
egenskap av offentlig myndighet och inte i egenskap av foretag. For ovrigt dr det
organ som har ansvaret for att tilldela ankomst- och avgangstider i Frankrike, savitt
avser koordinerade flygplatser, ndmligen Association pour la coordination des
horaires (COHOR) och inte AdD, sdsom sokanden gjort gillande. Vidare utdvar
varken den sammanslagna enheten eller nagot annat foretag en sadan kontroll 6ver
de organ som dr ansvariga for tilldelningen av ankomst- och avgangstider som kan
anses utgéra en dominerande stillning i den mening som avses i forordning
nummer 4064/89 eller artikel 82 EG.

Vad f6r det andra giller sddana tjénster som definierats som tjinster som avser
tillgdng till infrastrukturen pd en flygplats och for vilka en avgift utgdr, anser
kommissionen att det inte dr tillrickligt for sokanden att visa att en sédan marknad
existerar, utan denna madste dven bevisa att kommissionen har gjort en uppenbart
oriktig bedomning genom att inte inbegripa denna marknad i sin undersékning.
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Forstainstansrittens bedémning

Denna grund kan delas upp i tvd delgrunder. I den forsta delen har sékanden gjort
gillande att kommissionen har underlatit att bedéma en forstirkning av den
sammanslagna enhetens stéllning p&d marknaden for kop av flygplatstjanster, vilken
sokanden definierat som marknaden for tjédnster som avser infrastruktur, sasom drift
och underhall av start- och landningsbanor, anvindning av taxibanor och plattor
samt flygledning for civilflyg, for vilka en avgift utgér. I den andra delen har
sokanden papekat att kommissionen har underlitit att underscka det affirsméssiga
inflytande som den sammanslagna enheten skulle kunna utéva pa AdP.

Vid forhandlingen anmodades parterna att ange om dessa tjanster utgor en eller
flera relevanta marknader, vilka skall sérskiljas frin de marknader som definierats
enligt O&D-synsittet. Kommissionen, som inte har ifrdgasatts pd denna punkt av
sokanden, anser att dessa tjinster utgor flera relevanta marknader som ér separata i
forhallande till dem som definierats enligt ndimnda synsétt.

Huruvida en forstirkning av en dominerande stillning pd marknaden for kop av
flygplatstjinster inte har beaktats

I forevarande fall har sékanden endast angett att det skulle foreligga en separat
marknad f6r tjdnster som har ett samband med tillgéngen till infrastrukturen pa en
flygplats for vilka en avgift utgar och att den sammanslagna enheten skulle fa ¢kad
kopkraft pa denna marknad, utan att dérvid anfora ndgon bevisning for att en sadan
dominerande stillning skapas eller forstirks som skulle kunna himma konkurren-
sen pd ndmnda marknad.
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Vid forhandlingen anmodades sokanden att ange i vilken man den ansag att
koncentrationen skulle medféra en forstirkning av en dominerande stéillning pa den
avsedda marknaden, eftersom sokandens inlagor saknade uppgift om detta.
Forstainstansritten anser emellertid att sokanden inte har kunnat anféra négra
relevanta omstindigheter som skulle kunna pavisa forekomsten av en sadan
forstirkning och foljaktligen att kommissionen gjort en uppenbart oriktig bedom-
ning i detta hinseende.

I fullstindighetens intresse framhaller forstainstansritten att kommissionen i
punkt 73 i det ifrigasatta beslutet har medgett att de samgaende foretagen "drar
nytta av stordriftsfordelar pd de béda flygplatserna ... samt har en stérre tyngd i
prisforhandlingar med utomstiende leverantérer vad giller tekniska tjénster,
marktjinster, flygplatsinrittningar med mera”. Av det ifragasatta beslutet foljer att
"den sammanslagna enheten kommer att fi en mycket stark stéllning pa denna linje
mellan tva knutpunkter”, det vill siga Paris och Amsterdam.

Kommissionen har siledes uppmirksammat den inverkan i konkurrenshénseende
som koncentrationen skulle kunna fora med sig i forhallande till knutpunkterna. Det
forhallandet att kommissionen anség att konkurrensproblemen var 16sta sévitt avser
den kommersiella verksamhet som bedrivs pd de samgdende foretagens respektive
knutpunkter, utan att darvid ha gjort en exakt bedéomning av ndmnda marknader,
kan inte anses utgdra en uppenbart oriktig bedémning som skulle kunna fa till f6ljd
att det ifrdgasatta beslutet dr réttsstridigt. Detta konstaterande ledde ndmligen till att
kommissionen godtog de ataganden som angavs vara avsedda att kompensera for
den totalt sett 6kade storleken, och sérskilt for faststéllandet av en dominerande
stdllning, p4 den sammanslagna enhetens knutpunkter.

Den forsta delgrunden kan séledes inte godtas.
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Huruvida den sammanslagna enheten har ett storre inflytande i forhéllande till AdP

Sokanden har pastitt att AdP, som enligt sokanden bland annat svarar for
tilldelningen av ankomst- och avgingstider, skulle kunna paverkas av den
sammanslagna enhetens dominerande stillning i Paris.

Vad giller tilldelningen av ankomst- och avgangstider skall det fér det forsta erinras
om att vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna reglerades denna 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,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 7, volym 4, s. 188). I artikel 4 i ndmnda foérordning
anges foljande:

"Medlemsstaten skall se till att samordnaren fullgér sitt uppdrag enligt denna
forordning pa ett oberoende siitt ... Samordnaren skall agera i enlighet med denna
forordning pa ett neutralt, icke-diskriminerande och genomblickbart sitt ... ansvara
for fordelningen av ankomst- och avgdngstider ... [och] Gvervaka anvindningen av
ankomst- och avgingstider ...”

Av det ovanstiende foljer att férdelningen av ankomst- och avgangstider utgor en
reglerad verksamhet som i princip hindrar det organ som ansvarar for férdelningen
att gynna den sammanslagna enheten genom att tilldela den fler ankomst- och
avgangstider dn dess konkurrenter. Sékanden och kommissionen har i detta
hénseende vid férhandlingen angett att de inte vill uttala sig om vilket organ som
faktiskt dr behorigt (AdP eller COHOR).

Det kan vidare konstateras att sokanden inte har anfért nagon relevant bevisning
som skulle kunna visa att de samgdende foretagen i forevarande fall pd nigot sitt
skulle kunna paverka nimnda organ.
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For det andra skall det framhallas att det allmédnt gors en étskillnad mellan AdP:s
rent administrativa verksamhet, sdsom dess polisidra uppgifter, och verksamheten
som bestdr av ledning och drift av Paris flygplatser och for vilken ADP erhaller
omsittningsbaserade avgifter som varierar i storlek beroende pa realiserad
omsittning (domen i det ovan i punkt 78 nimnda malet Aéroports de Paris mot
kommissionen, punkt 112). Det kan sdledes inte ifrdgasittas att AdP ansvarar for tva
i sig olika typer av verksamheter, nimligen dels den verksamhet som kallas
“offentlig”, dels kommersiell verksamhet som med nodvindighet omfattas av
konkurrensreglerna. Det forhillandet att Air France och AdP var tva offentliga
foretag utgor foljaktligen inte en presumtion for samordning, vilket tycks vara
underforstitt i sokandens argument.

Mot bakgrund av det ovanstdende kan inte heller den andra delgrunden godtas och
talan kan séledes inte vinna bifall med st6d av den andra grunden.

3. Den tredje grunden som avser att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning vad avser fragan huruvida CDG och Orly dr utbytbara

Parternas argument

Sokanden har ifrdgasatt kommissionens resonemang vad giller fragan huruvida
CDG och Orly dr utbytbara. Betrdffande flygplatsernas placering har sékanden
papekat att enligt dess berdkningar befinner sig CDG tvd ganger sa langt bort frén
Paris centrum som Orly (30 kilometer i forhallande till 18 kilometer), dér Orly dr
belédgen séder om Paris centrum och CDG norddst om Paris centrum. Sékanden
anser vidare att eftersom Orly dr en mindre flygplats tar det kortare tid att kliva av
flygplanet och ta sig till en forbindelsepunkt for byte till andra transportmedel
jamfért med den tid som kridvs pd CDG. Foljaktligen gir det snabbare att resa fran
Orly till Paris centrum.
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Sokanden har gjort gillande att de flesta bolag som flyger pa langdistanslinjer inom
ett nitverk har koncentrerat sin verksamhet till CDG. Orly anvinds mest for
kortdistanslinjer inom Europa och inrikes. Enligt sokanden klarar CDG en stor
volym av transfer mellan flyg medan Orly dr en dldre flygplats och inte &r lika bra
utrustad for att klara sddana volymer. Aven Air France har koncentrerat sina
interkontinentala langdistanslinjer till CDG och anvénder Orly for inrikesflyg, Det ér
saledes nodvindigt att resa frain CDG om man vill ha tillging till interkontinentala
linjer, eftersom de bolag som flyger inom ett nitverk dr etablerade dir. Dessutom ar
flygplatsskatten betydligt hogre pa denna flygplats &dn de skatter som tas ut pa Otly,
vilket medfor att lagprisbolag foredrar att utgd fran Orly. Sokanden har tillagt att
kommissionen sjily har medgett att en stor del av konsumenterna inte skulle anse de
bada flygplatserna som utbytbara (punkt 28 i det ifrgasatta beslutet). S6kanden
anser att dven om kommissionen har forklarat att de bada flygplatserna skall anses
vara utbytbara, sdvdl med hinsyn till efterfrigesidan som utbudssidan, har den
emellertid inte bedomt situationen med beaktande av dessa flygplatser som direkta
tjdnsteleverantorer i forhallande till flygbolagen. Kommissionen har siledes inte
dragit den slutsats som foljer av detta, ndmligen att flygbolagen i egenskap av
konsumenter av flygplatstjinster har olika behov beroende pa om det ér fraga om
flygbolag med ett nitverk, saisom Air France, eller lagprisflygbolag.

Kommissionen har erinrat om att medgivandet att CDG och Orly ér utbytbara gor
det mojligt for potentiella nya aktorer att anséka om ankomst- och avgangstider pa
endera av dessa flygplatser (punkt 1.3.9 i paketet med &taganden). Mot denna
bakgrund gir den ifragasatta slutsatsen inte sékanden emot och denne har siledes
inte ett berdttigat intresse av att &beropa denna grund. Denna grund kan dirfor inte
upptas till provning (domen i det ovan i punkt 40 nimnda malet NBV och NVB mot
kommissionen, punkt 31 och fsljande punkter).

Vad giller det i sak anférda i denna grund ér den avgérande omstidndigheten for
medgivandet att flygplatserna dr geografiskt utbytbara inte avstindet mellan de bada
flygplatserna och Paris centrum, utan den tid som krdvs for att ta sig till dessa. I
motsats till vad sokanden har latit gora géllande finns det ldmpliga allménna
kommunikationer till CDG, och de bada flygplatserna har f6r 6vrigt lika bra
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forbindelser med Paris centrum. Kommissionen har vidare inte ifrdgasatt skandens
argument enligt vilka CDG i huvudsak anvinds for langdistanslinjer medan Orly
visentligen koncentrerar sig pd kortdistanslinjer. Dessa argument hénfor sig inte
desto mindre till utbudet, vilket ér ett mindre viktigt kriterium &n efterfragan for att
faststilla att de &r utbytbara.

Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen har i tillkinnagivandet av definitionen av relevant marknad angett
att foretagen utsitts for tre huvudtyper av konkurrensbegrinsningar, némligen
utbytbarhet pa efterfragesidan, utbytbarhet pa utbudssidan och potentiell kon-
kurrens. Ur ekonomisk synvinkel och i samband med att den relevanta marknaden
definieras utgdr utbytbarheten pa efterfragesidan den mest omedelbara och effektiva
begrinsningen for leverantorer av en viss produkt, sirskilt i friga om prissittning
(punkt 13). Aven den tinkta utbytbarheten skall undersokas inte endast i férhallande
till utbudssidan, utan dven i férhéllande till efterfragesidan, vilket i princip utgor det
mest verkningsfulla bedémningskriteriet.

— De tva flygplatsernas geografiska placering

Kommissionen har mycket riktigt framhallit att den avgérande omsténdigheten for
att bedéma den geografiska utbytbarheten mellan CDG och Orly pa efterfragesidan
inte dr avstdndet mellan en huvudsaklig utgdngspunkt och de tva flygplatserna, utan
den tid som krévs for att ta sig till dessa flygplatser fran denna punkt. S6kanden har
inte aberopat nigon bevisning som visar att detta kriterium inte utgér en viktig
indikation pa att det foreligger en geografisk utbytbarhet.
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Sokanden kan i forevarande fall inte ifragasitta det forhallande att tiden for att ta sig
till de bada flygplatserna ér densamma, eftersom sokanden sjilv har anfort att det tar
33 minuter (med RER B) (pendeltdg B) att ta sig till CDG fran boulevard Saint-
Michel och 30 minuter att ta sig till Orly (med RER B eller linjen Orlyval).
Sokandens argument att det skulle ta olika ldng tid att nd Paris centrum fran de bada
flygplatserna p& grund av den tid som det tar att nd andra transportmedel fran det
att man limnar flygplanet stods inte av ndgon bevisning.

Sokanden har saledes inte visat att kommissionen skulle ha gjort en uppenbart
oriktig beddmning genom att faststilla att de béda flygplatserna var utbytbara pa
grund av att det for konsumenterna inte gor ndgon skillnad huruvida de aker till
CDG eller Orly for att ta ett flyg respektive huruvida de tar sig in till Paris centrum
fran endera av dessa tvd flygplatser.

— Den typ av linjer som utgdr fran de bada flygplatserna

Vad for det forsta géller utbytbarheten pd efterfrigesidan ansdg kommissionen att
CDG och Orly ér utbytbara for passagerare som flyger mellan tvd angivna punkter,
vilka inbegrep béde passagerare for vilka tiden &r en viktig faktor och sddana dér den
inte var det, eftersom bada flygplatserna ér beldgna inom samma upptagnings-
omrade och har jimforbara transportmgijligheter (punkt 29 i det ifragasatta
beslutet).

Det skall erinras om att kommissionen for att underséka utbytbarheten mellan de
bada flygplatserna maste beakta hela efterfragesidan, varvid kunder f6r vilka tiden
inte utgor en viktig faktor har andra krav eftersom de dr mer flexibla, Kommissionen
har saledes kunnat konstatera att CDG och Orly inte dr utbytbara fér manga
affirskunder, eftersom Orly har firre forbindelser (punkt 28 i det ifragasatta
beslutet). Av affirskundernas forvintningar har kommissionen saledes kommit till
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slutsatsen att det foreldg “sidomarknader” i den mén som tiden utgjorde en viktig
faktor for passagerarna. Dessa dverviganden, som giller vissa affirskunder och vilka
enbart motsvarar en del av efterfragesidan, kan inte inverka pa slutsatsen angaende
utbytbarheten. Kommissionen har for det forsta uttryckligen uppmérksammat de
sirskilda krav som géller denna kategori passagerare. For det andra har sékanden
inte dberopat ndgon bevisning som visar att forvintningarna hos de passagerare for
vilka tiden utgor en viktig faktor, det vill siga forvintningarna hos de flesta
affirskunder, skulle véga tyngre dn forvintningarna hos de kunder for vilka tiden
inte utgor en viktig faktor och som anser att de bada flygplatserna dr utbytbara.

Forstainstansritten konstaterar betriffande sokandens pastdende att kommissionen
inte ansdg att flygbolagen, genom deras stillning som kunder och siledes som
konsumenter av flygplatstjinster, skulle ha olika behov beroende pd om det var fraga
om flygbolag med ett nitverk eller lagprisflygbolag, vilket skulle medfora att de bada
flygplatserna inte kunde anses vara utbytbara, att sékanden inte har dberopat nagon
bevisning till stdd f6r denna standpunkt.

Av det ovanstaende foljer att sokanden inte har dberopat nagon relevant bevisning
som kan visa att kommissionen felaktigt skulle ha kommit till slutsatsen att de bada
Parisflygplatserna var utbytbara pa efterfragesidan.

Vad for det andra giller flygbolagens utbud gentemot konsumenterna pd en av
flygplatserna, finner forstainstansréitten, sdsom angetts ovan, att sékandens
argument, som dels avser det slags linjer som flygplatserna erbjuder med hénsyn
till deras specifika infrastruktur, dels de sdrskilda egenskaperna hos de bada
flygplatserna, har en mer begrinsad inverkan.
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Forstainstansritten konstaterar att kommissionen har medgett att de bada
flygplatserna har specifika funktionella egenskaper, sisom sokandena pastatt,
eftersom kommissionen vad giller utbudssidan har konstaterat att de flesta bolag
med nitverk ansdg att de bada flygplatserna var utbytbara dven om dessa bolag
koncentrerat sin verksamhet till CDG, medan flygbolag som trafikerar Orly framst
inriktar sig pa inrikestrafik. For vissa flygbolag dr emellertid de bada flygplatserna
inte utbytbara, vilket beror pa de marknader som de dr verksamma pa (transittrafik
eller trafik fran punkt till punkt, inrikeslinjer eller internationella linjer) och de
kostnader som uppkommer (se, for ett liknande resonemang, punkt 28 i det
ifrdgasatta beslutet). I det ifrdgasatta beslutet anges att sirskilt lagprisflygbolag kan
bedéma utbytbarheten annorlunda pa grund av att dessa anser att det &r viktigt att
kunna vélja flygplats i syfte att minimera kostnaderna, eftersom flygplatsskatterna
skiljer sig at fran en flygplats till en annan (punkt 28 i det ifrdgasatta beslutet). Harav
foljer att kommissionen har gjort en helhetsbedomning for att faststilla att de bada
flygplatserna dr utbytbara och den har dirvid, bland flera kriterier, beaktat
lagprisbolagens sérskilda kommersiella egenskaper.

Av det ovanstiende framgar att sdkanden inte har dberopat nigon bevisning som
visar att det foreligger en uppenbart oriktig bedémning vad géller utbytbarheten
mellan CDG och Orly.

Talan kan séledes inte vinna bifall pa den tredje grunden.

4. Den fjdrde grunden som avser att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning pa grund av att det saknas en undersokning av koncentrationens
inverkan pad den potentiella konkurrensen

Parternas argument

Sokanden anser for det forsta att kommissionen borde ha beaktat KLM:s
affdrsstrategi for det fall koncentrationen inte hade genomforts. En sddan
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bedémning skall goéras mot bakgrund av foljderna av de foréndringar som
liberaliseringen av flygsektorn fort med sig och det mandat som kommissionen
erhallit att forhandla fram avtal om flygtjanster mellan gemenskapen och tredje land.
Sokanden har gjort gillande att gemenskapens flygbolag, ddribland KLM, borde ges
frihet att tillhandahalla obegrinsade tjinster med bland annat stora trafikrittigheter
utan begrinsning vad giller priser och tider.

Sékanden anser for det andra att KLM, utan en koncentration med Air France,
skulle vara den mest sannolika nya aktoren i Paris, eftersom KLM:s inrikesmarknad
dr nagot begrinsad och det skulle uppmuntra bolaget att vixa internationellt och
inom Europa. Vidare bedriver KLM verksamhet i nirheten av Paris, vilket gor att
bolaget har en god kinnedom om den fransk-belgiska marknaden, och dessutom é&r
konkurrensen pd internationella lufttransporttjinster som utgar fran Paris
begrinsad. Sokanden anser dirfor att koncentrationen gor det mojligt for Air
France att undanréja sin mest sannolika potentiella konkurrent i Paris och behalla
sin dominerande stillning pa inrikesmarknaden.

Kommissionen har hdvdat att med hénsyn till omfattningen av liberaliseringen av
flygsektorn och det stora antal avtal som berdrs dr det rent spekulativt att forscka
forutse den tid som krdvs for ett sadant forfarande. Dessutom har kommissionen
framhallit att eftersom KLM inte dr ett bolag som har nagra verkliga och konkreta
mojligheter att ta sig in pd den berérda marknaden, kan det inte anses utgora en
potentiell konkurrent till Air France i Paris.

Forstainstansrittens bedomning

Denna grund kan delas upp i tvd delgrunder. Dessa avser, for det forsta, foljderna i
konkurrenshénseende av liberaliseringen av flygsektorn och, for det andra, KLM:s
stdllning som potentiell konkurrent i Paris.
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Vad giller liberaliseringen av flygsektorn har sokanden, som inte dberopat nagon
faktisk bevisning till stdd for sitt pastiende, inte lyckats visa att liberaliseringen, vars
inverkan dr svdr att bedoma, skulle gora det mojligt for KLM att utveckla sin
konkurrensmaissiga stillning, och dédrmed ge bolaget en 6kad ekonomisk tyngd sa att
det skulle kunna konkurrera med Air France i Paris genom att bland annat erbjuda
linjer fran Paris till destinationer i linder utanfér Europa. Den forsta delgrunden kan
foljaktligen inte godtas.

Vad giller KLM:s stéllning som potentiell konkurrent i Paris, erinrar forstainstans-
ritten om att enligt fast rittspraxis skall bedémningen av konkurrensvillkoren inte
bara baseras pd den nuvarande konkurrensen mellan de foretag som redan finns pa
den relevanta marknaden, utan #ven pd den potentiella konkurrensen, for att
faststdlla om det finns verkliga och konkreta mojligheter for de berérda foretagen att
konkurrera med varandra med hénsyn till marknadens struktur och det ekonomiska
och rittsliga sammanhang som rader pd marknaden, eller om en ny konkurrent kan
trida in pd den relevanta marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen
(forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de férenade malen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1998, s. 1I-3141, punkt 137).

Forstainstansritten skall séledes forst prova sokandens pastéende angdende den
begrinsade karaktiren pd KLM:s inrikesmarknad och dérefter sokandens péastaende
angdende det korta avstindet mellan Amsterdam, som dr centrum fér KLM:s
verksamhet, och Paris.

Den begrinsade karaktiren pa KLM:s inrikesmarknad

Det framgar av det ifrdgasatta beslutet att ett flygbolag med ett ndtverk enbart kan
anses utgora en potentiell konkurrent pa en linje om det finns en direkt férbindelse
mellan linjen och dess nav. I punkt 17 i det ifrdgasatta beslutet anges nidmligen att
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"navsystemet ligger till grund for ett beslut av ett nétverksflygbolag att tillhandahalla
(eller inte) lufttransporttjdnster av passagerare pa ett visst angivet O&D-par”. Det
angavs vidare att “flygbolag med nitverk koncentrerar sin trafik till specifika nav och
vidarebefordrar passagerare via forbindelser med olika slutdestinationer” och att
"flygbolagen i allmidnhet avstar fran att ta in tva stider som destinationspar som inte
har en forbindelse med deras nav”. Forstainstansritten pdpekar hirvid att sékanden
inte har ifrdgasatt att flygbolag med nétverk faktisk koncentrerar sin verksamhet till
sina respektive nav.

Sasom kommissionen har forklarat betrdffande kortdistanslinjer dr kostnader for
flygbolagen med nitverk sadana att de i allminhet tillhandahaller kortdistanslinjer
endast om de dr sammanbundna med deras nav eller om de &r den enda operatoren
pé dessa linjer. Foljaktligen skulle en ny aktor pa dessa linjer dérfor besta av antingen
ett nationellt bolag pd ursprungs- eller destinationsorten for dessa linjer eller ett
lagprisbolag, vilket forklarar varfor KLM inte skulle kunna trafikera dessa
marknader om inte dessa linjer var sammanbundna med Amsterdam.

Vad giller langdistanslinjer framgér det av kommissionens inlagor att en viss andel
av passagerarna skall besta av passagerare fran anslutningsflyg for att ett flygbolag
skall kunna sélja ett stort antal platser och sikerstdlla att verksamheten blir
livskraftig pé lang sikt. Detta kriver f6ljaktligen att flygbolaget kan underhalla sina
langdistanslinjer med anslutningstrafik frdn andra linjer via dess nav.

I forevarande fall har parterna inte ifrigasatt att en majoritet av passagerarna i
Amsterdam utgér passagerare fran anslutningsflyg, vilket gér det mojligt for KLM
att bibehdlla en livskraftig verksamhet pa detta nav. Sokanden har emellertid inte
visat att KLM skulle ha ett sddant ndtverk att det kan transportera passagerare till
andra destinationer i Frankrike med utgdngspunkt fran Paris. Om det sdledes antas
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att KLM har for avsikt att utveckla sin verksamhet, vilken sékanden anser ar
begrinsad, tycks inte KLM:s organisation gora det moéjligt for bolaget att utéva ett
konkurrenstryck pd Air France i Paris.

Det kan saledes konstateras att sékanden i forevarande fall inte har visat att
kommissionens instillning att KLM:s verksamhet dr centraliserad till Amsterdam,
som angetts av kommissionen, utgor en uppenbart oriktig bedémning.

Amsterdams nérhet till Paris, dir Amsterdam utgor centrum for KLM:s verksambhet,
och den begrinsade konkurrensen vad giller internationella lufttransporttjanster
som utgar fran Paris

Det framgér av kommissionens inlagor att inrdttandet av en férbindelse mellan tva
flygplatser som ligger s& nira varandra som Paris och Amsterdam inte tycks vara
strategiskt héllbart. Det finns saledes andra flygbolag som har starkare kommersiella
skil 4n KLM att ta sig in pd denna marknad, eftersom det inte skulle vara sdrskilt
intressant for passagerare att byta savil i Paris som i Amsterdam. Med hénsyn till att
KLM:s huvudsakliga destinationer utgdr frdn Amsterdam, exempelvis till Férenta
staterna och Fjarran Ostern, har sdkanden inte visat att KLM skulle ha ett
ekonomiskt intresse av att utveckla sin verksamhet med utgangspunkt frén Paris,
eftersom KLM i Amsterdam drar fordel dels av passagerare fran anslutningsflyg som
kommer fran Férenta staterna, dels frén lokala passagerare med slutdestination i
Fjirran Ostern. Dessutom skulle en sidan ekonomisk strategi konkurrera direkt med
den verksamhet som utvecklats i och centraliserats till Amsterdam, vilken framstar
som en integrerad del av KLM:s specifika organisation. Slutligen skulle det vara
nodvindigt med stora investeringar utan att de vinster som f6ljde av dessa var klart
identifierade, vilket visentligt begrénsar relevansen i sokandens pastdende att KLM
skulle utgora en potentiell konkurrent till Air France i Paris.
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Vad slutligen géller sokandens péstdende att konkurrensen inom internationell
luftfart med utgéngspunkt fran Paris dr begrinsad, konstaterar forstainstansrétten
att sokanden, forutom detta papekande, inte har anfort nagra argument till stod for
denna stindpunkt. Forstainstansritten kan saledes inte uttala sig angdende
betydelsen av detta pastdende.

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
bedémning nir den ansdg att KLM inte utgjorde en potentiell konkurrent till Air
France i Paris.

Av det ovanstiende foljer att den andra delgrunden inte kan godtas och att talan
saledes inte kan vinna bifall pa den fjirde grunden.

5. Den femte grunden som avser att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning vad géller de samgdende foretagens dtaganden

Denna grund kan delas upp i sju delgrunder. I den férsta delgrunden har sékanden
gjort gillande att dtagandena borde utstréckas till att omfatta marknader dér det inte
foreligger nagon Gverlappning. I den andra och den tredje delgrunden har s6kanden
framhallit dels att atagandena inte &r attraktiva for lagprisbolag, dels att nigon
livskraftig verksamhet inte har avyttrats. [ den fjirde och den femte delgrunden har
sokanden gjort géllande att avstdendet fran ankomst- och avgingstider och andra
vidtagna korrigerande atgérder &r otillridckliga. I den sjitte delgrunden har s6kanden
gjort gillande att ndgon ny aktdr inte har identifierats och att det inte foreligger
nagon konkurrent som snabbt och varaktigt kan tridda in pd marknaden. Slutligen i
den sjunde delgrunden har sékanden framhallit att snabbtaget Thalys inte har
beaktats som konkurrent.
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Enligt fast réttspraxis forfogar kommissionen Gver ett stort utrymme for skons-
maissig bedomning nir det giller att bedoma nodvéindigheten av att fa till stand
dtaganden i syfte att skingra de allvarliga tvivel som en koncentration ger upphov till.
Av detta foljer att forstainstansritten inte far ersitta kommissionens bedémning
med sin egen, och att dess provning skall begrinsas till att kontrollera att
kommissionen inte har gjort nigon uppenbart oriktig bedémning. I synnerhet
innebir inte underlatelsen att beakta dtaganden som soékanden foreslagit i sig att det
omtvistade beslutet dr behdftat med en uppenbart oriktig bedémning. Den
omsténdigheten att dven andra dtaganden, som till och med var gynnsammare for
konkurrensen, hade kunnat godtas kan inte medfora att beslutet ogiltigforklaras,
savitt kommissionen rimligen kunde fastsla att de dtaganden som gjorts i beslutet
gor det mojligt att skingra de allvarliga tvivlen (forstainstansréittens dom av den
30 september 2003 i mél T-158/00, ARD mot kommissionen, REG 2003, s. I1-3825,
punkterna 328 och 329).

Forstainstansritten maste dock inom ramen for utévandet av sin domstolskontroll
ta hinsyn till det specifika syftet med de &taganden som gjordes under etapp 1, vilka,
till skillnad fran de ataganden som gjordes under etapp 2, inte syftade till att
forhindra att en dominerande stéllning skapades eller forstirktes utan till att skingra
alla allvarliga tvivel i denna fraga. Nir foljaktligen forstainstansritten har anledning
att undersoka om de dtaganden som gjordes under etapp 1, med hénsyn till sin
rdckvidd och sitt innehall, kunde medge att kommissionen antog ett beslut som
innebdr ett godkdnnande utan att inleda etapp 2, ankommer det pa forstainstans-
ritten att kontrollera att kommissionen utan att gdra en uppenbart felaktig
bedémning kunde betrakta nimnda dtaganden som en direkt och tillrécklig reaktion
som klart skingrar alla allvarliga tvivel (férstainstansréttens dom av den 3 april 2003
i mal T-119/02, Royal Philips Electronics mot kommissionen, REG 2003, s. I-1433,
punkterna 79 och 80).

Den forsta delgrunden som avser att dtagandena inte har utstréckts till att omfatta
marknader dér det inte foreligger ndgon 6verlappning

— Parternas argument

Sokandena anser att dtagandena borde ha utstrickts till att omfatta linjer betriffande
vilka kommissionen inte funnit att det foreldg ndgra konkurrensproblem pé grund
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av att de berdrda marknaderna inte ansdgs vara attraktiva. Sokanden har erinrat om
att den under det administrativa forfarandet foreslog kommissionen att ett
betydande antal ankomst- och avgangstider skulle avstas for att atagandena skulle
fa full verkan. S6kanden ir séledes tveksam till huruvida dess standpunkt faktiskt har
beaktats. Vidare har sokanden gjort géllande att kommissionen endast godtagit
dtaganden angdende linjer utan att beakta de berérda marknaderna pé var och en av
de ifrdgavarande linjerna.

Kommissionen anser att utan ett verkligt behov dr det omotiverat att begira att de
samgdende foretagen skall avstd frdn ankomst- och avgangstider pa linjer dér det
inte foreligger nagra konkurrensproblem.

— Forstainstansrittens bedomning

Kommissionen har i punkt 17 i tillkdnnagivandet om korrigerande atgérder angett
att "[f]6r att kunna garantera verksamhetens livskraft kan det till och med vara
nodvindigt att avyttra verksamheter som har samband med marknader dir
kommissionen inte hade nigra misstankar om konkurrensproblem, d& detta kan
vara det enda mojliga séttet att skapa en effektiv konkurrent pd de berdrda
marknaderna”. Kommissionen har i sina inlagor preciserat att dessa atgédrder skall
vidtas mot bakgrund av proportionalitetsprincipen.

Enligt fast réttspraxis krédver proportionalitetsprincipen att gemenskapsinstitutio-
nernas rittsakter inte gir utdver grénserna for vad som ér lampligt och nédvéindigt
for att forverkliga de efterstravade mélen och att, om valet star mellan flera limpliga
atgdrder, den minst ingripande viljs samt att de oldgenheter som orsakas inte &r
orimliga i férhallande till de asyftade malen (domstolens dom av den 5 maj 1998 i
mal C-157/96, National Farmers’ Union m.fl., REG 1998, s. [-2211, punkt 60, och
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forstainstansrittens dom av den 27 september 2002 i mal T-211/02, Tideland Signal
mot kommissionen, REG 2002, s. [1-3781, punkt 39, och av den 13 april 2005 i mél
T-2/03, Verein fiir Konsumenteninformation mot kommissionen, REG 2005, s. II-
1121, punkt 99).

Av det ovanstiende foljer att atagandena skall beslutas mot bakgrund av de
konkurrensproblem som anforts betriffande de berérda marknaderna, men for det
fall konkurrensen emellertid kan bibehdllas p4 nimnda marknader dr det i enlighet
med proportionalitetsprincipen inte nodvindigt for kommissionen att utstrécka
dtagandenas tillimpningsomrade till att omfatta ej berérda marknader.

I forevarande fall har sékanden gjort gillande att kommissionen borde ha utstréickt
dtagandena till att omfatta marknader dir det inte foreligger nigon oéverlappning, i
syfte att undanrdja samtliga hinder for intride pd@ marknaden. Sokanden har
emellertid enbart gjort vissa pastdenden och har inte angett vilka marknader som
kommissionen borde ha 1atit nimnda dtaganden omfatta.

Vidare har forstainstansritten funnit att sékanden under det administrativa
forfarandet tycktes vara positiv till att utnyttja vissa av de ankomst- och avgéngstider
som de samgéende foretagen avsig att avstd ifran pa marknader som inte omfattas
av koncentrationen. Sokanden har sdledes visat sin avsikt att dra fordel av de
dtaganden som gjorts av den sammanslagna enheten for att ddrmed o6ka sin
kommersiella nédrvaro pd de marknader dir det inte foreligger négra konkurrens-
problem. Sokanden har dirmed emellertid inte visat att ett sidant anvindande
skulle vara en garanti for en effektiv konkurrens pa de berérda marknaderna.

Forstainstansritten erinrar om att atagandena inte skall ses som ett sitt att, i
avsaknad av ndgot konkurrensmaissigt skil, gynna en eventuell konkurrent som
onskar trida in pd en viss marknad. Det forhallandet att kommissionen inte har
utstrickt atagandena till marknader dér det inte foreligger nagon 6verlappning, trots
att en sidan dtgérd skulle ha gynnat sokandens egna kommersiella intressen pa
marknader som inte berdrs av koncentrationen, utgor inte nagot bevis for att en
sddan utstrdckning skulle vara det enda mojliga séttet att fa in en effektiv konkurrent
pé de berérda marknaderna.
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Vad slutligen géller sékandens argument att kommissionen enbart har godtagit
dtaganden som ror linjerna men som inte omfattar de berérda marknaderna for var
och en av de ifrdgavarande linjerna, konstaterar forstainstansritten att sokanden,
som vid forhandlingen anmodades att klargora detta pastdende, inte har identifierat
dessa marknader och inte har &beropat nagon relevant bevisning som kan visa att
det foreligger en uppenbart oriktig bedomning.

Av det foregaende foljer att sokanden inte har visat att kommissionen skulle ha gjort
en uppenbart oriktig beddmning. Féljaktligen kan den forsta delgrunden inte godtas.

Den andra delgrunden som avser att dtagandena inte &r attraktiva for lagprisbolag

— Parternas argument

Enligt s6kanden ér de ifragavarande korrigerande atgédrderna inte sérskilt intressanta
for lagprisflygbolag eller sddana flygbolag som inte har ndgot nitverk, eftersom de
innebdr forbindelser och ett kommersiellt beroende som 6kar kostnaderna. Enligt
sokanden &r det ett ligprisbolag som dr den konkurrent som skulle vara mest
intresserad av att tréda in pa linjen Paris—Amsterdam. Av de nio marknader som
berdrs i Europa har sokanden gjort géllande att enbart tre linjer omfattar ett
tillriickligt stort antal passagerare for att ett lagprisbolag skulle kunna anse att de var
lénsamma. Dessutom skulle dessa marknader kréva stora investeringar i form av
reklam for att 6ka nya aktorers synlighet och méta de samgéende foéretagens och
Alitalias nérvaro. Slutligen kan naven inte erbjuda lagprisbolagen nagra attraktiva
villkor pd grund av trafikstockningar som medfdr foérseningar och dérigenom
kostnader.
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Kommissionen har ifragasatt skandens stindpunkt att de korrigerande atgirderna
inte dr intressanta for lagprisflygbolag.

— Forstainstansréttens beddmning

Forstainstansrdtten konstaterar att det foljer av det ifragasatta beslutet att
kommissionen inte enbart har godtagit ett avstdende fran ankomst- och
avgangstider, eftersom det tillkommer andra &taganden som stdrker denna atgird
och som avser att underlétta for samtliga flygbolag, ddribland lagprisbolag, att ta sig
in pd de berdrda marknaderna.

Med stod av den korrigerande &tgirden som avser bonusprogrammen kan ndmligen
passagerare som flyger med konkurrerande flygbolag pa de berérda marknaderna
erhdlla "miles” frin den sammanslagna enheten, vilket siledes medfér en inte
oansenlig fordel for dessa passagerare och séledes, indirekt, for konkurrerande
flygbolag (punkt 6 i paketet med ataganden). For det fall skanden inte 6nskar delta i
exempelvis bonusprogrammet p& grund av sina egna behov och sin egen
organisation, foljer detta stillningstagande av ett eget ekonomiskt beslut. Denna
strategiska valmaéjlighet visar séledes inte att de vidtagna korrigerande dtgérderna ir
otillrickliga och foljaktligen inte att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning.

Forstainstansritten konstaterar att lagprisbolag dven kan dra fordel av Gverens-
kommelser om interlining, vilka gor det mojligt att erbjuda en tur- och returresa dér
den ena strickan genomférs av den sammanslagna enheten (punkt 5 i paketet med
dtaganden). Vidare anges i atagandena att flygbolagen, vad avser Paris, kan begira
ankomst- och avgangstider pd sévdl CDG som Orly for att kunna moéta de
organisatoriska och kommersiella krav som skiljer sig at mellan flygbolagen.
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Det forhallandet att enbart tre av de nio linjer dir kommissionen anser att det
foreligger konkurrensproblem skulle vara lonsamma for ett lagprisflygbolag visar
inte att kommissionen skulle ha gjort en uppenbart oriktig bedémning. De
dtaganden som gjorts i slutet av etapp I syftar ndmligen till att undanrdja de
allvarliga tvivel som kommissionen hade betrdffande koncentrationens férenlighet
med den gemensamma marknaden, och de innebir inte att nya aktdrer skall undga
de kostnader som #r forknippade med ett intride pa en marknad, eftersom saddana
investeringar utgor en integrerad del att den logik som styr all kommersiell
verksambhet.

Vidare visar inte det forhallandet att det dr friga om ett litet antal passagerare pd de
berdrda marknaderna, det vill sdga mindre &n 70 000 passagerare per dar, att
dtagandena inte dr attraktiva for lagprisbolag. Det framgar ndmligen av kommissio-
nens handlingar att s6kanden har visat intresse for att ta sig in pd denna typ av
marknader, vilket framgar av dess intride pd marknaden Amsterdam—Bristol ar
2003, en linje som inte omfattar mer én 59 314 passagerare per 4r.

For ovrigt kan nérvaron av stora aktorer pd en marknad gora det svérare for en ny
konkurrent att ta sig in pd en marknad, men det kan inte anses utgora ett absolut
hinder for ett sddant intrdde. Denna slutsats stdds bland annat av det 6kade antalet
ligprisbolag som tar sig in pd marknader som redan trafikeras av stora flygbolag.

Vad giller s6kandens argument att naven inte erbjuder lagprisflygbolagen attraktiva
villkor pa grund av trafikstockningar och rusningstrafik som medfér forseningar
med kostnader, konstaterar forstainstansrétten att sokanden under det administra-
tiva forfarandet forsokt visa att avstdendet frdn ankomst- och avgangstider var
otillrickligt for att uppmuntra nya aktérer. Ett sddant pastdende strider emellertid
mot sokandens svar som ingavs till kommissionen den 14 januari 2004, i vilket
sokanden forklarade att ”"[m]ed en begrdnsad nérvaro i Paris, dr [sokanden]
emellertid den ndrmaste konkurrenten till Air France vad giller inrikeslinjer inom
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Frankrike”, att "[sokanden] aktivt forsoker etablera en bas fér verksamheten vid
[Orly]”, att "vid denna tidpunkt har [sokanden] fyra flygplan som é&r stationerade dér
.., ytterligare tre flygplan [som trafikerar] [CDG]”, och slutligen att "[s6kanden]
foredrar att anvénda [Orly] framfor [CDG], med hinsyn till dess nérhet till Paris
centrum”.

Slutligen har kommissionen framhallit att den har gjort en undersdkning av
marknaden omfattande 90 konkurrenter och har siledes inte begrénsat sig till de
tveksamheter som framforts av lagprisbolagen, vilket forklarar varfor atagandena
eventuellt inte pa samtliga punkter motsvarar sokandens behov. Atagandena skall
ndmligen syfta till att bibehdlla den sammantagna konkurrensen pa de berdrda
marknaderna och begrénsas inte till den konkurrens som utdvas av flygbolagen,
eftersom jdrnvigsbolagen, sdsom kommissionen har framhdllit, utgér aktiva
konkurrenter beroende pa vilka marknader det dr fraga om (se, for ett liknande
resonemang, punkt 7 i paketet med &taganden).

Av det foregaende foljer att sokanden inte har anfort ndgon relevant bevisning som
visar att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedémning,

Den andra delgrunden kan foljaktligen inte godtas.

Den tredje delgrunden som avser att ndgon livskraftig verksamhet inte har avyttrats

— Parternas argument

Sokanden har framhallit att kommissionen enbart har minskat intrddeshindren i
stéllet for att sikerstélla att en livskraftig verksamhet eller marknadsandelar dverfors
till en konkurrent, vilket utgér kommissionens normala praxis.
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Kommissionen anser att sokanden inte hade fog for att kritisera den for att inte ha
stillt krav pa att en livskraftig verksamhet skulle avyttras, eftersom ingen av de
samgdende foretagen hade verksamheter som enkelt kunde avyttras. Kommissionen
har vidare erinrat om att det i tillkénnagivandet om korrigerande atgirder foreskrivs
att andra typer av atgirder kan godtas.

— Forstainstansréttens beddmning

Forstainstansritten papekar att det foljer av tillkdnnagivandet om korrigerande
dtgdrder att de avyttrade verksamheterna maste besta av en livskraftig verksamhet
som, om den skots av en limplig kopare, pd ett varaktigt sitt effektivt kan
konkurrera med den sammanslagna enheten. Aven om avyttring ir den
korrigerande atgird som kommissionen foredrar kan den godta andra atgérder.
Det kan nédmligen finnas situationer dir det inte r mojligt att avyttra en verksamhet.
Under sddana omstindigheter maste kommissionen avgora huruvida andra typer av
korrigerande atgédrder kan ha tillricklig effekt pd marknaden for att en effektiv
konkurrens skall kunna aterstillas (punkterna 14 och 26 i tillkinnagivandet).

Det framgar av kommissionens inlagor att de samgdende foretagen inte forfogar
over en livskraftig verksamhet som kan avyttras, och att kommissionen ansag att det
huvudsakliga intrédeshindret pd marknaden var forknippat med ett otillrickligt
antal tillgingliga ankomst- och avgangstider pa de stora flygplatserna.

Kommissionen har i detta hinseende visat att avyttringen av flygplan inte pa ett
effektivt sitt 16ser de konkurrensproblem som koncentrationen ger upphov till,
eftersom det dr svart eller till och med omgjligt att kontrollera huruvida képarna av
nidmnda flygplan faktiskt anvinder dem pa de ber6rda marknaderna. Dessutom kan
en potentiell ny aktor hyra eller kopa ett begagnat flygplan, varvid nyttjanderétten
till eller innehavet av ett flygplan inte tycks utgora det framsta intrddeshindret.
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I forevarande fall konstaterar forstainstansrétten att sékanden inte har anfért ndgon
pataglig bevisning som kan visa att tillgdngen till ankomst- och avgéngstider inte
utgjorde det storsta intrddeshindret.

Forstainstansritten framhaller hérvidlag att sékanden trots de argument som
framforts i forevarande mal har medgett att tillgangen till ankomst- och avgangstider
utgor det visentliga intrideshindret, eftersom sokanden i sina svar av den 14 och
den 30 januari 2004 har angett f6ljande:

”Avsaknaden av tillgdng till [ankomst- och avgdngstider] dr det mest uppenbara
fysiska intrddeshindret. Utan tillgdng till [ankomst- och avgingstider] ... kan
flygbolagen inte inleda ny verksamhet eller etablera nya baser for verksamheten i
syfte dr bredda verksamheten... [S6kanden] missgynnas i konkurrenshénseende
genom att den saknar tillging till [ankomst- och avgéngstider] och annan
infrastruktur som den har behov av for att bredda sitt nitverk ... Avsaknaden av
tillgang till [ankomst- och avgangstider] och annan infrastruktur hindrar [s6kanden]
fran att etablera baser for verksamheten i andra stdder ... som Paris ...”

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen skulle ha gjort en uppenbart
oriktig bedémning genom att godkdnna koncentrationen efter det att dtaganden
gjorts som baseras pa en begridnsning av intrddeshindren i stéllet for avyttring av en
livskraftig verksambhet till en konkurrent.

Den tredje delgrunden kan féljaktligen inte godtas.
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Den fjirde delgrunden som avser att ett otillrickligt antal ankomst- och
avgangstider har avstatts

— Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att ett avstdende fran ankomst- och avgangstider inte
gynnar marknadsintraden och inte leder till att konkurrensen dterstills, vilket
framgar av drendena Lufthansa/SAS/United Airlines (irendena COMP/D-2/36.201,
36.076 och 36.078) samt Swissair/Sabena (drende [V/M.616). Med hidnsyn till att en
koncentration leder till en varaktig strukturell féréndring av marknaden bér for
Ovrigt alla dtaganden vara av permanent art. Det forhéllandet att avstiendet fran
ankomst- och avgangstider har foreskrivits for obegransad tid saknar relevans.

Enligt sékanden har kommissionen felaktigt begrinsat sig till intréddeshinder i form
av ankomst- och avgéngstider utan att bedéma fragan om en dominerande stéllning
pé naven eller de fordelar som de samgéende foretagen kan dra av deras renommé
samt av antalet avgidngar som de sistndmnda kan erbjuda. Med hinsyn tid att
ankomst- och avgangstiderna inte har avstatts i hela block, har kommissionen
dessutom underlatit att forklara pa vilket sétt det antal ankomst- och avgangstider
som avstds garanterar en tillrdcklig Gverforing av marknadsandelar som gor det
mojligt att undanréja det halvmonopol som de samgdende foretagen har pd de
berérda marknaderna. Avstiendet fran ankomst- och avgangstider dr &ven
otillrickligt pa grund av att det endast tillater hogst sex avgangar per dag, och det
enbart pd linjen Paris—Amsterdam.

Sokandena har vidare gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart
oriktig beddmning genom att godkidnna att de samgdende foretagen far behélla mer
dn 50 procent av samtliga tillgéingliga ankomst- och avgingstider pa respektive linje
som berdrs av atagandena, utan att dérvid sikerstilla marknadsintridet for en enda
konkurrent pd dessa linjer. Sokanden har framhéllit att de samgaende foretagen
behaller minst 59 procent av samtliga avgangar pa linjen Paris—Amsterdam, vilket
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sokanden anser dr en for hog procentsats mot bakgrund av att denna linje har
begrinsad attraktionskraft pa grund av Thalys, som har mer &n 45 procent av
marknadsandelarna pa denna linje.

Kommissionen har bestridit argumentet att avstiendet fran ankomst- och
avgangstider skulle vara en olimplig &tgird och hénvisar till sina nyligen fattade
beslut (British Midland/Lufthansa/SAS (drende COMP/37.812) och British Airways/
SN Brussels Airlines (drende COMP/A/38.477/D2)).

Intervenienten har pdpekat att for forsta gdngen har avstdendet fran ankomst- och
avgangstider gjorts pd obegrinsad tid, och den har &dven framhéllit att dessa
dtaganden atfoljs av alla processuella garantier som ér nédvindiga for att sikerstilla
en faktisk inverkan p& konkurrensen.

— Forstainstansréttens beddmning

Som kommissionen riktigt har visat (se ovan punkterna 155 och féljande punkter)
bestar det huvudsakliga intrddeshindret i flygsektorn av ett otillrdckligt antal
tillgéingliga ankomst- och avgéngstider pa de stora flygplatserna. Foljaktligen skall
forstainstansritten avgéra om kommissionen i forevarande fall felaktigt har ansett
att ett avstdende frdn ankomst- och avgdngstider, sdsom avsdgs i paketet med
dtaganden, skulle kunna utgora en verkningsfull atgird som i sig kunde garantera en
effektiv konkurrens. I detta avseende &ér sokanden skyldig att styrka att ett avstaende
fran avgangstider, sdsom det angetts i de korrigerande &tgérderna, var otillrackligt
for att losa de anférda konkurrensproblemen.
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I forevarande fall har s6kanden enbart dberopat det forhéllandet att den inom ramen
for det administrativa forfarandet foreslog att ett stérre antal ankomst- och
avgangstider skulle avstds, vilket enligt sokanden skulle ha gjort det mgjligt for nya
aktorer att pa ett varaktigt sitt konkurrera med de samgéende foretagen.

I detta avseende skall det erinras om att kommissionen nir den faststéllde antalet
ankomst- och avgingstider som limpligen skulle kunna avstds beaktade samtliga
omstindigheter som anforts av de operatorer pd marknaden som getts tillfille att
yttra sig. Det framgar nimligen av kommissionens inlagor att den grundar sig pa den
omstindigheten att for de flesta affarskunder var den avgérande faktorn inte antalet
dagliga avgangar utan det antal avgéngar som erbjuds i hogtrafik for att dessa kunder
skall kunna genomféra en tur- och returresa samma dag.

Vidare har kommissionen framhallit att manga konkurrenter har ansett att
dtagandena var godtagbara for att komma till ritta med de konkurrensproblem
som koncentrationen ger upphov till. Bland de fjorton affirskunder som ridfrigats i
samband med den marknadsundersékning som kommissionen genomforde, ansag
tio av dessa att avstdendet fran ankomst- och avgangstider var tillrickligt, eftersom
dessa sex dagliga avgingar enligt deras asikt utgjorde ett alternativ till den
sammanslagna enheten pa linjen Amsterdam—Paris. S6kanden var det enda av
ligprisbolagen som inte ansig att dessa avgéngar var tillrdckliga. Mot bakgrund av
de reaktioner som erhdllits kunde kommissionen dra slutsatsen att sékandens
forslag att néstan 22 600 ankomst- och avgangstider borde avstas pa Orly, vilket
motsvarar ndstan 31 avgdngar per dag, var oproportionerligt.

Forstainstansritten framhaller vidare att den nya aktoren i praktiken har méjlighet
att overskrida sex avgangar per dag pa denna linje tack vare 6verenskommelserna
om reserverad platskapacitet, enligt vilka den sammanslagna enheten &r skyldig att
tillhandahdlla ett visst antal platser pd sina avgdngar for den nya aktbrens
passagerare (punkt 9 i paketet med &taganden).
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Vad giller de avgingar som foreskrivs for de andra berérda marknaderna och vilka
varierar mellan tvd och fyra avgangar per dag, konstaterar forstainstansritten att
sokanden inte har dberopat ndgon bevisning som kan visa att dessa avgangar skulle
vara otillrdckliga for att komma till ritta med konkurrensproblemen, sérskilt mot
bakgrund av att sokanden har koncentrerat sina argument till marknaden Paris—
Amsterdam.

Vad giller sokandens argument att ankomst- och avgingstiderna borde ha avstatts
blockvis i stillet for till olika konkurrenter, framhaller forstainstansritten att det i
dtagandena anges att foretride skall ges till de nya aktorer som kan trafikera det
storsta antalet dagliga avgéngar pa linjen Paris—Amsterdam (punkt 3.4 i paketet med
dtaganden). Det skulle sdledes kunna vara tinkbart med ett blockvis avstdende for
det fall en ny aktor kunde séikerstilla ett stort antal dagliga avgangar pa denna linje.
Den flexibilitet som &tagandena medfor gor det mdjligt att avstd ankomst- och
avgangstider som dr anpassade till potentiella nya aktorers behov, sirskilt mot
bakgrund av att en ny aktér har mojlighet att betraffande Paris vélja Orly eller CDG.

Av det foregdende foljer att sokanden inte har dberopat nigon relevant bevisning till
stod for sitt pastiende att kommissionen inte skulle ha visat pé vilket sitt avstiendet
frin ndmnda ankomst- och avgingstider skulle géra det mojligt att 6verfora
marknadsandelar som medfor att de samgdende foretagens dominerande stéllning
pé fjorton berérda marknader bryts.

Forstainstansritten erinrar om att de marknadsandelar som innehas av de
samgdende foretagen ledde kommissionen till stindpunkten att dtagandena borde
omfatta de berérda marknaderna och de marknader didr ndmnda parter har en
marknadsandel pa nira 50 procent, vilket siledes dr forenligt med presumtionen om
en dominerande stillning sdsom den faststills i réttspraxis (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot
kommissionen, REG 1991, s. [-3359, punkt 60; svensk specialutgdva, volym 11, s. I-
249).
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Det forhallandet att de samgdende foretagen eventuellt kan behalla en stor
marknadsandel p& de berérda marknaderna, sdsom sokandena gjort gillande
betriffande marknaden Paris—Amsterdam, visar inte att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedomning. Kommissionen har ndmligen godtagit betydande
dtaganden pad denna marknad, varvid dels marknadsintriddet for nya konkurrenter pa
denna linje gynnas genom korrigerande atgérder, dels forbéttringarna av infra-
strukturen f6r Thalys, vilka kommer att genomforas &r 2007, kommer att géra denna
marknad mer konkurrenskraftig for passagerare for vilka tiden utgdr en viktig
faktor. Dessa omstindigheter ir i sig tillrdckliga for att minska den sammanslagna
enhetens tyngd i konkurrenshinseende.

Av det foregiende foljer att sokanden inte har visat att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedémning.

Den fjirde delgrunden kan saledes inte godtas.

Den femte delgrunden som avser att de Ovriga korrigerande atgdrderna é&r
otillrackliga

— Parternas argument

Sokandena anser att de korrigerande atgirderna inte med ndgon sikerhet och
tillférsikt kan garantera ett dterstillande av den konkurrensmissiga strukturen.
S6kanden har papekat att de samgdende foretagen har forstirkt sina korrigerande
atgirder betriffande ankomst- och avgdngstider genom &taganden som sékandena
anser dr beteendeinriktade, vilket omfattas av artikel 81 EG. Av detta drar s6kanden
slutsatsen att de korrigerande atgirderna inte dr effektiva och inte kommer att lyckas
hindra uppkomsten eller forstirkningen av en dominerande stéllning, eftersom de
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korrigerande atgérderna saknar ett ekonomiskt och strategiskt samband. Kom-
missionen har for 6vrigt inte i det ifrigasatta beslutet avsett att upphiva detta for det
fall dtagandena inte tillimpas.

Slutligen anser sokanden att kommissionens angreppssitt utgor ett asidosittande av
principen om berittigade forvintningar, och den har tillagt att utformningen av
dtagandena inte visar pa vilket sitt dessa kommer att bli verkningsfulla.

Kommissionen har gjort gillande att sdkandens argument saknar stéd. Kommis-
sionen har hirvid erinrat om att flygbolagen med nétverk ansdg att den serie
dtaganden som foreslagits var tillrickliga for att 16sa konkurrensproblemen. Vad
géller fragan huruvida de berorda dtagandena endast dr beteendeinriktade, har
kommissionen hévdat att avstiendet frdn ankomst- och avgangstider under en
obegrinsad tid inte alls enbart stoder sig pa beteendeinriktade dtaganden, eftersom
de skyldigheter som élagts den sammanslagna enheten utgor villkor och inte endast
skyldigheter.

— Forstainstansréttens beddmning

Det framgdr av det ifrdgasatta beslutet att de ataganden som gjorts betriffande
ankomst- och avgangstider har forstirkts med tilliggsatgérder som har en icke
oansenlig gynnsam effekt pd konkurrensen, sdsom frysning av antalet avgangar
avseende sex pa varandra foljande tidtabellsperioder, sdsom dessa har faststillts av
IATA, Overenskommelser om interlining, Gverenskommelser om reserverad
platskapacitet, sdrskilda pro rata-overenskommelser, tillgdng till bonusprogram,
intermodala tjanster och dtaganden vad géller priser. Av denna anledning gér det
inte att kritisera kommissionen for att enbart ha fist vikt vid fragan om tillgang till
ankomst- och avgdngstider.
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Vad giller sokandens pastdende att dtagandena ér bristfilliga pa grund av att de &r
beteendeinriktade, erinrar forstainstansritten om att beteendeinriktade ataganden
inte till sin karaktir &r otillrdckliga for att forhindra att en dominerande stéllning
skapas eller forstirks och att varje fall av sddana ataganden méste bedémas for sig,
p& samma sitt som vid strukturella dtaganden (domen i det ovan i punkt 44 néimnda
mélet EDP mot kommissionen, punkt 100, se, for ett liknande resonemang, dven
forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 40 ndmnda malet Gencor mot
kommissionen, punkt 319, och av den 25 oktober 2002 i mal T-5/02, Tetra Laval
mot kommissionen, REG 2002, s. [1-4381, punkt 161, faststillda av domstolen i dom
av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra Laval, REG 2005,
s. 1-987, punkt 85).

Mot bakgrund av bestimmelserna i det ifragasatta beslutet angéende avstdendet fran
ankomst- och avgangstider, vilket dr den viktigaste korrigerande dtgérden i
forevarande fall, kan de ifragavarande dtagandena anses vara strukturella (punkterna
2 och 14 i paketet med ataganden). De samgdende foretagen dtar sig ndmligen att
under en obegréinsad tid, med undantag for det fall sdrskilda omstindigheter skulle
intréffa som motiverar att atagandena upphévs eller dndras, avsté fran anvindningen
av de ifrdgavarande ankomst- och avgangstiderna. De samgdende foretagen kan inte
heller aterta ankomst- och avgdngstiderna efter att ha avstatt frin dem, eftersom de
tider som inte anvinds maéste dterlimnas till det koordinerande organet, vilket
undanrdjer alla beteendeinriktade aspekter som kan inverka pd &atagandenas
effektivitet (punkt 2.2 i paketet med ataganden).

Det skall dven framhallas att dtagandena har forstirkts pa ett inte oansenligt siitt
genom att de samgéende foretagen har atagit sig att férkorta tidsintervallerna frén
45 till 30 minuter fo6r kortdistanslinjer och frdn 120 till 90 minuter for
lingdistanslinjer, vilket var ett villkor som de nya aktérerna ansag var grundliaggande
for att underldtta marknadsintridet (se, for ett liknande resonemang, punkterna
159-167 i det ifragasatta beslutet).

Av det ovanstiende foljer att sokanden i forevarande fall inte har lyckats visa att de
korrigerande atgdrderna &r ineffektiva, eftersom sokandens argument i detta
hénseende &dr mer én bristfilliga.
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186 Vad giller sokandens argument att kommissionen i det ifragasatta beslutet inte har

187

188

189

foreskrivit en mojlighet att uttryckligen upphéva beslutet for det fall dtagandena inte
skulle tillimpas, papekar forstainstansritten att det i det ifrdgasatta beslutet
foreskrivs ett forfarande for att snabbt losa tvister for det fall en ny aktér, en ny
leverantor av lufttransporttjinster eller en intermodal partner skulle ha anledning
att tro att den sammanslagna enheten inte iakttar villkoren i de ataganden som
gjorts gentemot denne (punkt 12 i paketet med ataganden).

Dessutom erinrar forstainstansriatten om att dtagandena dvervakas av en forvaltare.
Forvaltarens mandat omfattar ansvar for 6vervakningen av att den sammanslagna
enheten uppfyller de skyldigheter som foljer av de gjorda dtagandena och ritten att
foresla den sammanslagna enheten de &tgdrder som han anser nodvindiga for att
garantera att dtagandena efterlevs (punkt 11.2.1 i paketet med &taganden).

Av det ovanstdende foljer att det inte endast dr fraga om viljeférklaringar som de
samgiende foretagen skall folja utan att det i forevarande fall dr frdga om
skyldigheter som vid ett &sidosittande leder till ett upphévande av det ifrégasatta
beslutet om godkénnande av koncentrationen med stdd av artikel 6.3 b i férordning
nr 4064/89. Av detta foljer att sokanden varken har visat att kommissionen har gjort
en uppenbart oriktig beddmning vad giller de 6vriga atgirder som alagts de
samgiende foretagen eller att kommissionen skulle ha dsidosatt principen om
berittigade forvintningar genom att inte pa ett korrekt sitt tillimpa bestimmel-
serna i tillkdnnagivandet om korrigerande atgirder.

Vad slutligen giller sokandens argument att innehallet i dtagandena inte garanterar
att de pa ett verkningsfullt sitt kan bevara konkurrensen, framhaller forstainstans-
ritten att under omstidndigheterna i forevarande fall var dtagandena inte av sddan
omfattning och komplexitet att det var omdjligt f6r kommissionen att med 6nskvérd
grad av sdkerhet avgdra om en effektiv konkurrens skulle kunna aterstillas pa
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marknaden (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 35 nimnda
mélet BaByliss mot kommissionen, punkt 178). Forstainstansritten konstaterar
ocksd att de ataganden som godtagits av kommissionen var tillrdckligt detaljerade
for att kommissionen skulle kunna bedéma deras verkan pa de berorda
marknaderna, eftersom paketet med dtaganden tydligt anger hur de korrigerande
atgirderna skall genomforas. Detta argument kan sdledes inte anses vélgrundat.

Den femte delgrunden kan saledes inte godtas.

Den sjitte delgrunden som avser att kommissionen varken angett nagon ny aktor
eller faststillt nagon frist for marknadsintradet

— Parternas argument

Sokanden har erinrat om att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis avseende
flygsektorn uppstillt krav pa att de samgiende foretagen i forvdg skall ange en
potentiell ny aktér pd de linjer betriffande vilka kommissionen angett att det
foreligger konkurrensproblem (Austrian Airlines/Lufthansa (dren-
de COMP/37.730)). I forevarande fall har kommissionen néjt sig med det faktiska
intresse som flygbolagen Volare, Meridiana och Virgin Express visat utan att dérvid
forvissa sig om att dessa viljeforklaringar genomfors genom ett faktiskt marknads-
intrdde som kan motverka de konkurrensbegrinsande verkningarna. Sokanden
anser vidare att om kommissionen hade gjort nagra undersékningar skulle Volares
ekonomiska problem enkelt ha upptickts, varfor detta flygbolag inte kunde anses
som en lamplig kdpare. S6kanden anser séledes att kommissionen hoppas pa att en
ny aktor skall trdda in p& marknaden, vilket ér ett agerande som strider mot
skyldigheten att sékerstélla att allvarliga tvivel betriffande koncentrationens
forenlighet med den gemensamma marknaden undanrdgjs.
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Vidare har kommissionen nojt sig med att konstatera att atagandena gjorde det
mojligt att "vésentligt minska risken for att det inte skall intrdda ndgon ny aktér”.
Kommissionen har emellertid medgett att det foreligger en verklig risk for att det
inte kommer att finnas nigon ny aktér och angav i sitt svaromal att "dven om nagon
ny konkurrent inte kommer att trida in pd marknaden pa en viss linje, kan
dtagandena uppfylla sina syften” och tillade vidare att ”s& ér fallet om dtagandena
dndrar den nya enhetens beteende till f6ljd av den potentiella konkurrensens
verkan”.

Sokanden har for ovrigt framhaéllit att det i tillkinnagivandet om korrigerande
atgirder anges att alla ataganden maste kunna genomforas snabbt och effektivt inom
en kort period. Mot denna bakgrund och med hénsyn till betydelsen av den nya
aktorens identitet och den osikerhet som rader betriffande férekomsten av
potentiella nya aktorer, borde intridet pd marknaden ha dgt rum fére genom-
forandet av koncentrationen. S6kanden har pekat pa att ndgon ny aktér inte hade
bérjat utnyttja de ankomst- och avgdngstider som hade avstdtts. Vidare har
kommissionen dsidosatt de krav som uppstélls i forordning nr 4064/89 genom att
inte foreskriva ndgon mekanism som garanterar ett intrdde pd marknaden inom en
angiven frist.

Kommissionen har gjort gillande att det inte var nodvindigt fér de samgdende
foretagen att i forvig ange en ny aktor, eftersom kommissionen i samband med att
den radgjorde med aktérerna pa marknaden innan den antog det ifragasatta beslutet
hade kunnat faststilla ett antal potentiella nya aktérer, sdsom Volare, Virgin Express
och Meridiana.

Betriffande s6kandens argument att kommissionen skulle ha vidtagit korrigerande
dtgérder som enbart "vésentligt minska[r] risken for att det inte skall finnas nagon ny
aktor”, har kommissionen framhallit att sokanden gett detta uttalande en felaktig
tolkning, eftersom detta utdrag ur svaromalet syftade till att visa att effekten av de
korrigerande dtgédrderna hade en stor rickvidd och att de séledes skulle "6ka virdet
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pd de ankomst- och avgingstider som avstdtts och dérigenom vésentligt minska
risken for att det inte skall finnas ndgon ny aktor”. I denna del av texten har
kommissionen siledes gjort en jaimforelse mellan & ena sidan koncentrationen,
sdsom den sdg ut med hénsyn till de foreskrivna korrigerande atgdrderna, och a
andra sidan tidigare beslut angdende allianser och koncentrationer inom
flygtransportsektorn.

Vad slutligen géller sékandens argument att det i det ifragasatta beslutet inte
foreskrevs att atagandena skulle ges ett snabbt och effektivt genomférande, har
kommissionen framhallit att detta argument inte framf6rdes i ansdkan och att det
dirfor inte kan provas. Kommissionen anser under alla omstidndigheter att det
saknar betydelse att det dnnu inte fanns nagon ny aktor, eftersom det ifragasatta
beslutets giltighet skall bedémas mot bakgrund av den situation som forelag vid den
tidpunkt d& det antogs.

— Forstainstansréttens beddmning

Forstainstansritten erinrar om att enligt artikel 6.2 i foérordning nr 4064/89 kan
kommissionen godkdnna en koncentration om de dtaganden som foreslagits av de
berérda foretagen medfor att det inte lingre foreligger négra allvarliga tvivel
angdende koncentrationens forenlighet med den gemensamma marknaden. For-
ordning nr 4064/89 uppstiller hirmed det mal som kommissionen skall uppnd, men
limnar kommissionen ett stort utrymme for skonsméssig bedémning nir det géller
formen foér de ifrdgavarande dtagandena. I ndimnda forordning uppstills inte nigot
krav pa att de parter som ingett en anmadlan skall identifiera en ny aktor, dven om ett
sddant angivande i vissa fall kan vara nédvéndigt, sdrskilt nér det inte finns ndgon
konkurrent som visat intresse for att trdda in pd den ber6érda marknaden.

Forstainstansrétten finner att sokanden i forevarande fall inte har lyckats visa att det
var nddvindigt att identifiera en viss aktor, eftersom flera konkurrenter, som
Meridiana, Virgin Express och Volare, under det administrativa forfarandet visat
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intresse for att trida in pa de berérda marknaderna till f6ljd av de dtaganden som de
samgiende foretagen foreslagit.

Det framgar av kommissionens handlingar att Volare hade ansékt om ankomst- och
avgangstider for linjerna Paris—Amsterdam, Amsterdam—Milano, Amsterdam—
Venedig och Amsterdam—Bologna. Kommissionen har for vrigt vid forhandlingen
angett att Volare erhdllit ankomst- och avgangstider till f6ljd av kommissionens
beslut 2004/841/EG av den 7 april 2004 om ett forfarande i enlighet med artikel 81 i
EG-fordraget (drende COMP/A.38284/D2 — Air France/Alitalia) (EGT L 362, s. 17),
och detta kort tid innan det ifrdgasatta beslutet antogs, vilket var en omsténdighet
som stddde kommissionens bedémning att det intresse som Volare visat i
forevarande drende var trovirdigt.

Enligt kommissionen tridde Volare slutligen inte in p& ovannimnda marknader
sedan andra aktiedgare tagit kontrollen éver bolaget. For det fall Volares uteblivna
marknadsintridde berodde pa att bolaget hade drabbats av ekonomiska svarigheter,
sdsom sokanden gjort géllande, och dven om det antas att kommissionen hade
kunnat genomfbéra en grundlig undersokning av detta flygbolags ekonomiska
situation for att sdkerstilla att dess begidran om ankomst- och avgingstider skulle
kunna genomfdras, kan avsaknaden av en sddan kontroll inte utgdra en siddan oriktig
bedémning som kan anses uppenbar och som gor det mojligt att ifrdgasitta det
ifrigasatta beslutets rittsenlighet. Det framgdr nidmligen av kommissionens inlagor
att det fanns andra konkurrenter som kunde ta sig in p& de berérda marknaderna
med hénsyn till att det i Europa finns manga lagprisbolag som skulle vilja ta sig in pa
nidmnda marknader, sdsom Ryanair, Virgin Express, Smartwings, Sterling, Air
Service och SkyEurope.

Dessutom anser forstainstansritten att det kan behdvas viss tid for att ta sig in pa en
ny marknad for att den nya aktéren skall kunna bedéma huruvida ett intréde pa
ndmnda marknad dr lénsamt med hdnsyn bland annat till de investeringar som é&r
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nodvindiga. I detta hinseende erinrar forstainstansritten om att det i det ifrdgasatta
beslutet anges att avstdendet fran ankomst- och avgangstider giller for obegransad
tid, vilket gor det mojligt for nya aktorer att nir som helst och utan négon tidsfrist ta
sig in pa de berérda marknaderna (punkt 2 i paketet med ataganden).

Aven for det fall ingen ny aktér tog sig in pa de berérda marknaderna, skulle det
under alla omstindigheter foreligga ett visst konkurrenstryck pa de samgaende
parterna, eftersom nya konkurrenter, for det fall den sammanslagna enheten
beslutade att hdja sina priser, kunde bli benégna att ta sig in pd dessa marknader som
ddrmed skulle komma att bli mera attraktiva. Det framgar nimligen av handlingarna
i malet att det for fem ar sedan inte fanns nagot flygbolag som konkurrerade med
Lufthansa och Austrian Airlines pa linjerna mellan Osterrike och Tyskland. Den icke
oansenliga vinstmarginal som blev resultatet av de hoga priser som de bada bolagen
tillimpade drog emellertid till sig nya aktorer, vilket tvingade Lufthansa och
Austrian Airlines att reagera och anpassa sin prispolitik fér att fortsitta att vara
konkurrenskraftiga. Av detta foljer att kommissionen kunde dra slutsatsen att det
var mycket sannolikt att en ny konkurrent skulle ta sig in pd de berdrda
marknaderna.

Vad giller argumentet att ndgon ny aktor inte har tagit sig in pd de berdrda
marknaderna, erinrar forstainstansritten om att enligt fast réttspraxis skall en
ifrigasatt réttsakts lagenlighet bedomas med hénsyn till de faktiska och rittsliga
omstindigheter som foreldg vid den tidpunkt da rittsakten antogs (domstolens dom
av den 7 februari 1979 i de forenade malen 15/76 och 16/76, Frankrike mot
kommissionen, REG 1979, s. 321, punkt 7, svensk specialutgéva, volym 4, s. 287, och
av den 17 maj 2001 i mél C-449/98 P, IECC mot kommissionen, REG 2001, s. [-3875,
punkt 87, forstainstansrittens dom av den 12 december 1996 i de forenade malen
T-177/94 och T-377/94, REG 1996, s. 11-2041, punkt 119).

Foljaktligen skall det ifrdgasatta beslutet bedémas mot bakgrund av de faktiska
omstindigheter som foreldg vid den tidpunkt d& beslutet antogs och inte med stod
av faktiska omstdndigheter som intréffat dérefter. Inte heller den omsténdigheten att
ndgon ny aktor vid tidpunkten for forhandlingen inte hade tagit sig in pa de berérda
marknaderna dr relevant.
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Vad giller sbkandens pastdende att kommissionen inte har sikerstillt att ett
marknadsintréide skall dga rum kort tid efter det att koncentrationen godtagits, anser
forstainstansréitten att denna kritik som inte anforts i ansékan hdnfor sig till
forevarande grund, eftersom den avser att visa att det foreligger en uppenbart oriktig
bedémning vad giller innehallet i de faststéllda dtagandena. Detta argument utgor
siledes inte en ny rittslig grund sisom kommissionen har pastatt, och kan
foljaktligen upptas till prévning.

Forstainstansritten erinrar om att kommissionen kunde avstd ifran att ange en
bestdmd ny aktér, eftersom flera konkurrenter hade visat intresse for att ta sig in pa
de berorda marknaderna. Slutligen &terstir bara sékandens kritik enligt vilken
kommissionen inte har garanterat att en ny aktor sannolikt snabbt skulle kunna ta
sig in pa dessa marknader.

I detta hdnseende framgér det av tillkinnagivandet om korrigerande atgirder att
dtagandena maste kunna genomforas snabbt och effektivt inom en kort period f6r
att kommissionen skall godkdnna en koncentration (punkterna 10 och 19). I
forevarande fall foreskrivs i det ifrdgasatta beslutet att ankomst- och avgangstiderna
skall stillas till forfogande en mdanad efter genomfdrandet av koncentrationen
(punkt 13 i paketet med ataganden). De samgdende foretagen var séledes skyldiga att
avstd ankomst- och avgéngstider inom en kort och tvingande tidsfrist, vilket séledes
underlittar for en ny konkurrent att snabbt komma in pa marknaden.

Den kritik som riktats mot kommissionen och som avser att den inte har sékerstllt
att en ny konkurrent snabbt skulle kunna komma in pd marknaden &r séledes
ogrundad.
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Av det foregiende foljer att sokanden inte har visat att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedomning genom att inte ha angett en ny aktér och genom att
inte ha faststillt en frist for intridet pa de berorda marknaderna.

Den sjétte delgrunden kan sdledes inte godtas.

Den sjitte delgrunden som avser att kommissionen inte har beaktat snabbtaget
Thalys som en konkurrent

— Parternas argument

Enligt sékanden utgor Thalys ett hinder for nya aktorer att ta sig in pa linjen Paris—
Amsterdam. S6kandena har papekat att Thalys fér ndrvarande har cirka 45 procent
av marknaden pa denna linje, och att denna marknadsandel kommer att 6ka pa
grund av forbdttringar av infrastrukturen som forkortar restiden. Dessutom har
kommissionen felaktigt ansett att sex dagliga avgangar var tillrickligt f6r passagerare
for vilka tiden dr en viktig faktor, trots att kommissionen ansett att detta antal
avgangar var otillrickligt betréffande Thalys (punkt 71 i det ifragasatta beslutet).

Kommissionen har ifragasatt detta pastdende och erinrat om att Thalys, huvud-
sakligen pd grund av restiden, inte &r konkurrenskraftigt for kunder for vilka tiden dr
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en viktig faktor. Endast en forkortning av restiden skulle férdandra denna situation,
och det kréiver stora forbéttringar av infrastrukturen.

— Forstainstansréttens beddmning

Forstainstansritten uppfattar sskandens kritik som att den avser att visa att
kommissionen, genom att inte pa ett adekvat sitt beakta den konkurrensméssiga
effekten av Thalys pad marknaden Paris—Amsterdam, har gjort en uppenbart oriktig
bedémning.

Det framgér av det ifrdgasatta beslutet att Thalys har sex dagliga avgéngar pa linjen
Paris—Amsterdam med en restid pa fyra timmar och nio minuter (enkel resa), och
att flygtiden dr cirka tre timmar frdn centrum till centrum (punkterna 70-72 i det
ifrdgasatta beslutet). Vad giller passagerare for vilka tiden inte &r en viktig faktor kan
sdledes Thalys for ndrvarande anses utgdra en konkurrent. Ddremot kom
kommissionen till slutsatsen att Thalys inte var konkurrenskraftigt for kunder for
vilka tiden dr en viktig faktor, bland annat pa grund av restiden, eftersom en tur- och
returresa med tdg tar nédstan tva timmar ldngre tid. Mot denna bakgrund kan endast
en forkortad restid forindra denna situation, vilket, sdsom kommissionen har
pépekat, skulle kréva stora férbittringar av infrastrukturen.

I forevarande fall har s6kanden inte anfort nigon bevisning som kan visa att
kommissionens sérskiljande av passagerare for vilka tiden dr en viktig faktor och
passagerare for vilka tiden inte &r en viktig faktor var felaktig betridffande Thalys.
Foljaktligen godtar inte fOrstainstansritten sokandens kritik, som avser att
kommissionen felaktigt har ansett att sex avgidngar per dag var tillrickligt for
passagerare for vilka tiden &r en viktig faktor, trots att den i punkt 71 i det ifrdgasatta
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beslutet ansag att ett sddant antal avgéngar var otillrickligt betréffande Thalys for att
minska konkurrensproblemen i forhallande till resande for vilka tiden ér en viktig
faktor.

Vad giller s6kandens argument att Thalys skulle utgéra ett hinder for nya aktérer att
komma in p& marknaden, papekar forstainstansrétten att Thalys ekonomiska tillvixt
skedde fore koncentrationen, vilket medfor att flygbolag som har for avsikt att ta sig
in pd denna marknad méste beakta denna konkurrensfaktor. Thalys nérvaro pa
marknaden Paris—Amsterdam har séledes fatt kommissionen att férsikra sig om att
inte enbart den konkurrens som utdvas av flygbolagen, utan dven den som utdvas av
leverantorer av andra transportmedel, exempelvis jirnvigstransport, bibehalls.

De korrigerande atgirderna avseende intermodala tjinster gor det exempelvis
mojligt for det bolag som driver Thalys att sdlja en tur- och returbiljett Paris—
Amsterdam, dir resendren kan ta taget ena strickan och flyget tillbaka. For att gora
denna mgjlighet attraktiv foreskrivs betriffande returflyget att det bolag som driver
Thalys skall kunna dra fordel av samtliga specialpriser som den sammanslagna
enheten erbjuder och siledes ha mdojlighet att erbjuda intermodala tjénster till
konkurrenskraftiga priser (punkt 7 i paketet med ataganden). Hirvid framgar det av
kommissionens inlagor att jirnvigstransportforetaget Georg Verkehrsorganisation
GmbH for samtal med Air France for att ingd en intermodal 6verenskommelse
avseende marknaden Paris—Amsterdam, vilket visar det intresse som de intermodala
overenskommelserna har gett upphov till.

Sokandens argument att Thalys skulle vara ett hinder for nya aktorer att ta sig in pa
linjen Paris—Amsterdam visar siledes inte att den konkurrensbedémning som
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kommissionen gjort innehdller en uppenbart oriktig beddmning. Den sjunde
delgrunden kan dérfor inte godtas.

Det foljer av ovanstiende Overviganden att sokanden inte har styrkt att
kommissionen gjort en uppenbart oriktig beddmning, det vill siga att s6kanden
inte har lyckats visa att nimnda dtaganden inte var tillrickliga for att undanréja de
allvarliga tvivel som har uppkommit betréffande koncentrationens foérenlighet med
den gemensamma marknaden. Foljaktligen kan talan inte bifallas pa den femte
grunden.

Mot denna bakgrund skall talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sékanden
skall forpliktas att ersitta rédttegdngskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat
maélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Republiken Frankrike skall i enlighet med artikel 87.4 forsta stycket i réittegdngsreg-
lerna bédra sin réttegdngskostnad.
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Mot denna bakgrund beslutar forstainstansritten (andra avdelningen) féljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin och kommissionens rittegingskostnader.

3) Republiken Frankrike skall bira sin rittegangskostnad.

Pirrung Forwood Papasavvas

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 4 juli 2006.

E. Coulon J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordforande
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