DOM AV DEN 6.6.2002 — MAL T-342/99

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

den 6 juni 2002 *

I mal T-342/99,

Airtours plc, foretritt av J. Swift, QC, och R. Anderson, barrister, M. Nicholson,
J. Holland och A. Gomes da Silva, solicitors, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av R. Lyal, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(1999)3022
slutlig av den 22 september 1999 om att foérklara en foretagskoncentration
oférenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet (drende
IVIM.1524 — Airtours/First Choice), publicerat som nummer 2000/276/EG
(EGT L 93, 2000, s. 1),

* Rittegangssprik: engelska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

sammansatt av ordféranden, P. Lindh, samt domarna R. Garcia-Valdecasas,
J.D. Cooke, M. Vilaras och N.]. Forwood,

justitiesekreterare: byrddirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den
11 oktober 2001,

foljande

Dom

Bakgrund och forfarande

Den 29 april 1999 tillkdnnagav Airtours plc, som ir ett brittiskt bolag vars
huvudverksamhet utgors av forsiljning av paketresor och andra resor, att det
hade for avsikt att forvirva hela kapitalet i det konkurrerande foretaget First
Choice plc, som ir en brittisk researrangér.
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Samma dag anmilde Airtours den féreslagna foretagskoncentrationen till
kommissionen i enlighet med artikel 4 i rddets forordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av féretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1,
rattad i EGT L 257, 1990, s. 13, svensk specialutgiva, tilligg, s. 16), senast
dndrad genom rddets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT
L 180, s. 1) (nedan kallad férordning nr 4064/89).

I beslut av den 3 juni 1999 bedémde kommissionen att foretagskoncentrationen
gav upphov till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den gemen-
samma marknaden och inledde dirfor ett fordjupat utredningsforfarande i
enlighet med artikel 6.1 ¢ i férordning nr 4064/89.

Den 9 juli 1999 tillsinde kommissionen sékanden ett meddelande om anmérk-
ningar i enlighet med artikel 18 i forordning nr 4064/89, dir den redogjorde for
av vilka skil den vid en férsta anblick gjorde bedémningen att den avsedda
foretagskoncentrationen skulle ge upphov till en kollektiv dominerande stillning
pd den brittiska marknaden for paketresor till ndrliggande resmdl i utlandet.
Sokanden besvarade meddelandet om anmirkningar den 25 juli 1999.

Ett forhor holls av kommissionens forhérsombud den 28 och den 29 juli 1999 i
enlighet med artiklarna 14, 15 och 16 i kommissionens forordning (EG)
nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmilningar, tidsfrister och férhor enligt
férordning nr 4064/89 (EGT L 61, s. 1).

Den 7 september 1999 limnade s6kanden in en rad dtaganden enligt artikel 8.2 i
forordning nr 4064/89 fér att avhjilpa de angivna problemen i konkurrens-
hinseende.
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Den 9 september 1999 sammantridde Radgivande kommittén {6r koncentratio-
ner och avgav ett yttrande dver foretagskoncentrationen och 6ver de dtaganden
som sokanden hade féreslagit.

Den 15 september 1999 holls ett mote dir sdkandens foretrddare och kommis-
sionen ndrvarade, under vilket sokanden limnade in ett forslag pd dndrade
ataganden.

Genom beslut av den 22 september 1999 (drende IV/M.1524 — Airtours/First
Choice) (beslut K(1999)3022 slutlig, publicerat som nummer 2000/276/EG,
EGT L 93, 2000, s. 1, nedan kallat det omtvistade beslutet) forklarade
kommissionen féretagskoncentrationen oférenlig med den gemensamma mark-
naden och avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet enligt artikel 8.3
i forordning nr 4064/89, med motiveringen att den skulle skapa en kollektivt
dominerande stillning pa den brittiska marknaden for paketresor till nirliggande
resmdl i utlandet och patagligt himma konkurrensen pd den gemensamma
marknaden. Kommissionen klargjorde i det omtvistade beslutet att de dtaganden
som Airtours hade foreslagit den 7 september 1999 inte rickte for att hindra att
en kollektivt dominerande stillning skulle uppkomma och att de dtaganden som
hade limnats in den 15 september 1999 hade gjorts for sent for att kunna beaktas
i detta skede av forfarandet.

Férfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har den 2 december 1999 vickt talan i férevarande mal.
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P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten att inleda det
muntliga férfarandet. Som en processledningsitgird anmodades sékanden och
kommissionen att forete ett antal handlingar och att skriftligen besvara en rad
fragor.

Parterna efterkom genom skrivelser av kommissionen av den 27 juli 2001 och av
den 3 augusti 2001 samt en skrivelse av sokanden av den 31 augusti 2001
forstainstansrittens anmodanden.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens muntliga fragor
vid forhandlingen den 11 oktober 2001.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara det omtvistade beslutet, och

~— forplikta kommissionen att ersdtta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och
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— forplikta sokanden att ersdtta rittegingskostnaderna.

Provning i sak

Sokanden har dberopat fyra grunder till stéd for sin talan. Den férsta grunden
avser uppenbart oriktiga bedémningar nir den relevanta produktmarknaden
definierades samt Overtrddelse av artikel 253 EG. Den andra grunden avser
overtridelse av artikel 2 i férordning nr 4064/89 och &sidosdttande av
rdttssikerhetsprincipen, dd kommissionen vid bedémningen av férevarande fall
tillimpade begreppet kollektiv dominerande stillning pa ett nytt och felaktigt
sdtt, samt Overtrddelse av artikel 253 EG. Den tredje grunden avser évertridelse
av artikel 2 i forordning nr 4064/89, di kommissionen konstaterade att den
anmilda foretagskoncentrationen skulle skapa en kollektiv dominerande still-
ning, samt Overtrddelse av artikel 253 EG. Den fjirde grunden avser évertridelse
av artikel 8.2 i férordning nr 4064/89 samt sidosittande av proportionalitets-
principen, dd kommissionen inte godtog sokandens dtaganden.

Den férsta grunden: Oriktig definition av den relevanta produktmarknaden och
Gvertridelse av artikel 253 EG

A — Det omtvistade beshitet

Sokanden har endast ifrdgasatt definitionen av den relevanta produktmarknaden
for verksamheten med arrangemang av paketresor till utlandet fo6r brittiska
konsumenter. Hirvidlag gors det i det omtvistade beslutet atskillnad mellan tva

I - 2597



18

DOM AV DEN 6.6.2002 — MAL T-342/99

olika marknader, ndmligen marknaden for paketresor till avligsna resmal (nedan
kallade semesterresor till avldgsna resmdl) och marknaden for paketresor till
nirliggande resmal (nedan kallade semesterresor till nirliggande resmdl). I detta
hinseende anges det i det omtvistade beslutet att resebranschen brukar betrakta
alla resmdl till vilka flygtiden frdn Forenade kungariket klart Overstiger tre
timmar som avldgsna, med undantag for flygresor till 6ar i stra Medelhavet eller
Kanarie6arna, som kan vara upp till cirka fyra timmar. Dirmed omfattar
kategorin nirliggande resmal alla semesterorter i Europa (pa kontinenten och pa
oarna) och i Nordafrika, till skillnad frdn resmal i bland annat Vistindien,
Amerika eller Sydostasien, till vilka flygtiderna 4r betydligt ldngre (vanligen minst
dubbelt s ldnga) (skdlen 10—13 i det omtvistade beslutet).

I skdlen 16—28 i det omtvistade beslutet anges kommissionens skil f6r att anse
att skillnaderna mellan semesterresor till avldgsna resmdl och semesterresor till
nérliggande resmal i konkurrenshinseende dr storre dn likheterna, varfor det dr
motiverat att utgd frin att det finns olika marknader vid bedémningen av den
anmilda foretagskoncentrationen. Foljande skil anges:

a) Dels ir kortdistansflyg och ldngdistansflyg endast i begrinsad man utbytbara
med varandra for flygbolagen, och dirmed for de vertikalt integrerade
researrangdrerna, med hdnsyn till att det finns smd mojligheter att anvinda
samma flygplan for bade nirliggande och avligsna resmdl, med hinsyn till
driftskostnaderna for stora flygplan jimfort med kostnaderna for mindre
flygplan och med hinsyn till de svérigheter som charterflygbolag (inklusive
parterna) stoter pd nir de forsoker att *[strukturera] om flygplansflottan [i]
grunden och [fi] kapacitet pd bidde ling- och kortdistansflyg”. Dessa
svarigheter utgdrs av behovet av kapitalinvesteringar, behovet av tid for
genomforandet och svirigheten att hyra flygplan for en kortare tid, eftersom
charterbolagen (inklusive parterna) dger de flesta av sina flygplan eller hyr in
dem p3 lingre tid (hyreskontrakten brukar enligt kommissionen lépa pé fem
ar) for att sinka kostnaderna och sikra bade kvaliteten och utbudet (skilen
16—18 i det omtvistade beslutet).
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b) Dels finns det for slutkonsumenterna en rad visentliga skillnader mellan
paketresor till nirliggande respektive avldgsna resmal i utlandet:

— For det forsta finns det skillnader med avseende pé forestiliningen av eller
tanken med semester. Semesterresor till avldgsna resmél framstdr som
mer exotiska och uppskattas siledes av ensamstdende och par utan barn.
Semesterresor till nirliggande resmél, som Medelhavet, lockar snarare
familjer (skil 20 i det omtvistade beslutet).

— For det andra finns det skillnader med avseende pa vilken tid pd aret
resendrerna &ker pd semester. Semesterresor till avligsna resmdl ir
mindre anpassade till behoven hos brittiska konsumenter som reser
familjevis, vilka mestadels dker pd paketresor utomlands under sommar-
sdsongen (ungefir under perioden mitten av juli—slutet av augusti),
vilken sammanfaller med skolloven (och i vissa regioner med industri-
semestern) (skil 20 1 det omtvistade beslutet).

— For det tredje finns det skillnader med avseende p4 restiden. Flygtider som
dr mycket lingre kan avskricka vissa konsumenter frin att vilja
semesterresor till avldgsna resmdl dven om dessa i Ovrigt dr jamforbara
med semesterresor till nirliggande resmal med avseende pd vider, lige,
priser, visumkrav, medicinska krav och liknande (skil 21 i det omtvistade
beslutet).

— For det fjarde 4r inte nirliggande och avligsna resméal utbytbara med
varandra med avseende pd priser. Priserna for semesterresor till avligsna
resmal dr avsevirt hogre, och priserna for dessa semesterresor kon-
vergerar endast i viss man med priserna for liknande semesterresor till
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nirliggande resmil. De tvd typerna av semesterresor kan visserligen
ibland, sirskilt under vissa tider pa aret (till exempel nir vidret 4r daligt),
kosta precis eller ungefir lika mycket, men denna mycket begrinsade
overlappning ricker inte for att pressa ner priserna pa hela marknaden f6r
ndrliggande resmal, eftersom endast mycket fi kunder anser att semes-
terresorna till de avligsna resmdlen i friga utgdr verkliga alternativ
(skilen 22—26 i det omtvistade beslutet).

B — Definitionen av den relevanta produktmarknaden

Ritten erinrar inledningsvis om att en riktig definition av den relevanta
marknaden ir en forutsittning som mdaste vara uppfylld innan en anmild
foretagskoncentrations inverkan pd konkurrensen bedoms med tillimpning av
forordning nr 4064/89, som ir i friga i forevarande fall (se f6r ett motsvarande
synsitt domstolens dom av den 31 mars 1998 i de forenade mélen C-68/94 och
C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen, kallad Kali & Salz, REG 1998,
s. [-1375, punkt 143).

Den produktmarknad som berors av koncentrationen skall definieras med
beaktande av hela det ekonomiska sammanhanget, sa att det berorda foretagets
eller de berdrda foretagens faktiska ekonomiska styrka kan bedémas. Harvid ar
det viktigt att forst definiera de produkter som, utan att vara utbytbara med
andra produkter, i tillricklig man kan ersitta de produkter som foretagen
erbjuder, inte bara utifrin produkternas egna egenskaper utan dven utifrin
konkurrensvillkoren och utbuds- och efterfragestrukturen pd marknaden (se for
ett motsvarande synsitt domstolens dom av den 14 november 1996 i mal
C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1996, s. I-5951, punkterna 10
och 13, och forstainstansrittens dom av den 6 oktober 1994 i m3l T-83/91, Tetra
Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755, punkt 63; svensk specialutgiva,
volym 16, s. 1).
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Sokanden har bestridit den definition av den relevanta produktmarknaden som
har gjorts i det omtvistade beslutet. I stillet for att begrinsa den relevanta
marknaden till paketresor till nirliggande resmal i utlandet borde kommissionen
ha definierat den som marknaden for samtliga paketresor till utlandet, inklusive
paketresor till avldgsna resmal. S6kanden har klandrat kommissionen fér att ha
frangatt tidigare praxis avseende definitionen av marknaden for paketresor till
utlandet och hdvdat att kommissionen inte har gjort en korrekt bedémning av
utbytbarheten med avseende pé efterfrigan och utbytbarheten med avseende pi
utbudet. Till foljd av detta felaktiga resonemang ir det omtvistade beslutet
felaktigt pd grund av uppenbart oriktiga bedémningar, som har inneburit en
felaktig réttstillimpning.

Betriffande kommissionens teori att semesterresor till avligsna resmal och
semesterresor till nirliggande resmdl inte dr utbytbara med varandra med
avseende pa efterfrdgan, har sokanden anfort att kommissionens argument
angdende dels produktens olika egenskaper, dels skillnaderna i genomsnittspris
mellan semesterresor till avldgsna resmdl och semesterresor till nirliggande
resmal, dr felaktiga.

Sékanden har for det forsta hinvisat till produktens egenskaper och bestridit
kommissionens pastidenden att semesterresor till avldgsna resmél dr mer exotiska,
passar familjer simre och innebér lingre flygtider. Enligt sdkanden #r nirlig-
gande resmal som Turkiet eller Nordafrika mer “exotiska” #n avligsna resmal
som Florida och Dominikanska republiken, som snarare dr *familjeviinliga”
resmal. Restiden fram till inkvarteringen kan vara lika ldng for semesterresor till
nirliggande resmél som f6r semesterresor till avldgsna resmdl, eftersom det 4r den
totala restiden, som innefattar incheckning och transfer, och inte flygtiden i
egentlig mening, som dr avgérande. Slutligen har stkanden anfért att rese-
arrangérerna har ett utbud av olika slags semestrar for olika livsstilar (till
exempel familjeliv eller ej) och for olika preferenser (till exempel avseende
inkvartering, mat, aktiviteter och intressen) sdvil bland semesterresor till
avligsna resmél som bland semesterresor till nirliggande resmal.
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Vad for det andra betridffar skillnaderna i pris mellan olika semesterresor har
sokanden anfért att pastdendet att genomsnittspriserna dr hogre for semes-
terresor till avldgsna resmdl dn for semesterresor till nirliggande resmal saknar
relevans, nir produkterna liksom i férevarande fall dr mycket olika. Sokanden
har vidare anfort att priserna pa de tv3 typerna av semesterresor konvergerar,
eftersom vissa flygningar till nirliggande resmél hamnar i samma prisspann som
vissa flygningar till avldgsna resmdl.

Forstainstansritten konstaterar att det framgar av handlingarna i malet att det
var med hinsyn till konsumenternas preferenser, den genomsnittliga flygtiden, de
genomsnittliga prisligena och den begrinsade ersittligheten hos de flygplans-
flottor som anvinds fér respektive slags resmil, som kommissionen drog
slutsatsen att semesterresor till nirliggande resmal hor till en marknad som
skiljer sig fran den som semesterresor till avligsna resmal hor till. Kommissionen
drog denna slutsats utan att ddrmed bestrida att konsumenter i allt storre
utstrickning uppskattar paketresor till avidgsna resmal i utlandet. Kommissionen
bestred inte heller att de marknadsundersékningar som s6kanden hade dberopat i
sitt svar pd meddelandet om anmirkningar (se British National Travel Survey,
1998, volym 4, och The 1998 Holiday Market, och Mintel, ”Holidays: The
booking procedure, 1997”) som pekar pd att britterna tenderar att vidga den
geografiska horisonten for sina semesterresor, bland annat mot andra sidan av
Atlanten. Kommissionen bestred inte heller att en avsevird del (36 procent) av de
semesterresendrer som har dkt pd semester till nirliggande resmdl under de
senaste fem dren dven har dkt pd semester till avligsna resmal under samma
period eller att det 4r “mycket” eller “ganska™ troligt att en betydligt storre del av
semesterresendrerna (62 procent) kommer att gora s under de fem kommande
aren, vilket sokanden uppgav i tabell 2.4 i sitt svar pd meddelandet om
anmaérkningar.

Ritten skall siledes avgdra om kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
bedémning nir den ansdg att nimnda omstindigheter motiverade en sniv
definition av den relevanta produktmarknaden och uteslt semesterresor till
avligsna resmil eftersom dessa inte i tillricklig mén ansigs kunna ersitta
semesterresor till nirliggande resmal.
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Vad inledningsvis betriffar den genomsnittliga flygtiden har kommissionen utan
att i detta avseende bli motsagd av stkanden framhallit den avgérande skillnad
som foreligger mellan den genomsnittliga flygtiden till avldgsna resmal, som dr
over tta timmar, och den genomsnittliga flygtiden till nirliggande resmal, som
oftast understiger tre timmar. (Flygresor fran Forenade kungariket till 6ar i Gstra
Medelhavet eller Kanariebarna kan ta upp till cirka fyra timmar.) Sékanden har
gjort gillande att det som i praktiken har betydelse f6r konsumenterna inte &r
flygtiden, utan den totala restiden frdn avreseorten till hotellet pd resmadlet.
Ritten finner emellertid att detta argument inte kan anvindas f6r att relativisera
den obestridliga skillnaden i genomsnittlig flygtid, det vill siga i genomsnitt tre
timmar for flyg till narliggande resmal och i genomsnitt dtta timmar for flyg till
avligsna resmal, eftersom dven tiden f6r transporten fran flygplatsen till hotellet i
praktiken kan variera oavsett resmal.

Vad direfter betriiffar vilken betydelse som skall tillmitas férsiljningspriset for
resor av de tva slagen och hur det paverkar konsumenterna bedémde kommis-
sionen att skillnaderna mellan genomsnittspriset for semesterresor till avligsna
resmal och genomsnittspriset f6r semesterresor till ndrliggande resmal var sddana
att det var motiverat att definiera olika marknader. I detta avseende har
kommissionen medgivit att priserna for semesterresor av de tva slagen i viss mén
konvergerar. Kommissionen har emellertid anfort att denna konvergens inte ir
tillricklig fér att produkter av de tva slagen skall anses vara utbytbara med
varandra eller for att priserna pa produkter av det ena slaget skall kunna paverka
priserna pa produkter av det andra slaget.

Kommissionen angav i skiill 23 i det omtvistade beslutet pd vilka grunder den
gjorde bedémningen att semesterresor av de tvd slagen inte dr utbytbara med
varandra med avseende pé priset. Kommissionen uppgav att semesterresorna till
avlidgsna resmal enligt de uppgifter som s6kanden ldmnade i bilaga 1 till svaret av
den 29 juni 1999 p& kommissionens begiran om upplysningar bjuds ut till
konsumenterna till kinnbart hogre priser.
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Inledningsvis konstaterade kommissionen silunda att det enligt ”katalogen” for
sommaren 1998 fanns en skillnad p& mer dn 100 procent mellan det genomsnitt-
liga priset for semesterresor till avligsna resmdl och det genomsnittliga priset for
semesterresor till ndrliggande resmdl. Kommissionen belyste dven frigan genom
jamforelser mellan liknande paketresor (trestjirnig inkvartering under fjorton
ndtter exklusive méltider) till Florida respektive Spanien och konstaterade att de
sistndmnda i genomsnitt nistan bara var hilften sd dyra som de férstnimnda. En
liknande jimforelse mellan Florida och Grekland eller Kanariebarna gav ett
snarlikt resultat (nidmligen en skillnad pd cirka 30—40 procent for hel- eller
halvpension). I det omtvistade beslutet finns detaljerade exempel pa jimforelser
mellan priser avseende vissa nirliggande respektive avldgsna turistmal bland
utbudet i Airtours broschyrer, som visar pd avsevdrda prisskillnader mellan
resmal av de tva slagen.

Sokanden har bestridit att genomsnittspriserna ir relevanta vid bedémningen av
prisets inverkan pd konsumenternas val avseende produkter som klart skiljer sig
frdn varandra. Sokanden har anfért att vad som har betydelse fér att definiera
den relevanta produktmarknaden dr “marginalkundernas” beteende och frigan
huruvida dessa kan tidnka sig att byta ut semesterresor till nirliggande resmal med
semesterresor till avldgsna resmdl om priset pa de forstnimnda stiger. Kommis-
sionen har medgivit att genomsnittspriserna inte nodvindigtvis Aterspeglar
priserna i marginalen. Nir skillnaderna ir s& betydande som i forevarande fall,
dr det emellertid enligt kommissionen foga troligt att det finns tillrickligt manga
verkligt jamforbara semesterresor till avligsna resmal som ligger tillrickligt néra i
pris for att priserna pa dessa skall kunna pressa ner priserna pd semesterresor till
nirliggande resmdl, eftersom endast en mycket liten del av kunderna skulle
betrakta semesterresor till de avligsna resmalen i friga som verkliga substitut.

Ritten skall sdledes avgéra om kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedémning av margmalens betydelse, det vill sdga av antalet kunder som ir
beredda att reagera pd en h&jning av priserna pi semesterresor till nirliggande
resmal med att kopa semesterresor till avlidgsna resmél i férhallande till det totala
antal kunder som vanligtvis képer semesterresor till nirliggande resmdl av
researrangorerna.
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I detta avseende erinrar ritten inledningsvis om att det dr ostridigt mellan
parterna att de brittiska konsumenterna av paketresor till utlandet i regel ar
mycket kinsliga for priset pd dessa produkter.

Kommissionens teori framgar av skil 24 i det omtvistade beslutet, ddr kommis-
sionen har medgivit att en del semesterresor till vissa avligsna resmal ”sarskilt
vissa tider pa 4ret nir vidret dr daligt, kostar precis eller néstan lika mycket som
de dyraste eller exklusivare korta resorna under sommarhégsisong eller i bittre
inkvartering”, Direfter uppgav kommissionen emellertid att det inte kan
forvintas att *den mycket begrinsade dverlappningen rdcker... for att pressa
priserna pa hela marknaden fér kortdistansflyg eftersom mycket fd kunder anser
att de lingre resorna utgdr verkliga alternativ, med avseende pa pris eller andra
villkor”.,

Till stod for nimnda bedémning uppgav kommissionen i skil 25 i det omtvistade
beslutet, att inget av de avligsna resmdl som sdkanden hade ndmnt i svaret pa
meddelandet om anmirkningar (tabell 2.6), till stod for sin uppfattning att
priserna konvergerar, l8g i den prisklass som s6kanden tidigare hade uppgivit.

Det framgar niimligen vid en undersékning av bilagorna 1 a och 2 till sbkandens
skrivelse av den 29 juni 1999 till svar pd kommissionens begdran om
upplysningar av den 15 respektive den 21 juni 1999 (handlingar som kommis-
sionen har givit in inom ramen for atgirder for processledning, se bilaga 6 b/7 b
till kommissionens férsta ingivna handlingar) att kommissionen har rédtt i sitt
pastiende att skillnaderna i genomsnittspriser dr betydande, i synnerhet om
jamforelsen avser priserna under samma sdsong (sommar eller vinter). Av bilaga
1 a framgdr att genomsnittspriset i pund sterling (GBP) per vecka for semes-
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terresor till nirliggande resmél fér sommarsisongerna 1996, 1997 och 1998
uppgick till 354, 378 respektive 369 GBP, medan motsvarande priser for
semesterresor till avldgsna resmal uppgick till 676, 757 respektive 781 GBP.

Dessutom bekriftar dessa handlingar att kommissionen har gjort en riktig
bedémning i skil 25 i det omtvistade beslutet. Det framgar nimligen av bilaga 2
till sokandens skrivelse av den 29 juni 1999 att typiska semesterresor till
nérliggande resmal, till exempel en vecka pd ett trestjirnigt hotell med
halvpension pid Mallorca i juli eller augusti 2000, enligt sokandens uppgift
kostade 485 GBP. Denna siffra understiger dock klart de siffror som anges i tabell
2.6 pé sidan 21 i svaret pd meddelandet om anmarkningar, som det hidnvisas till i
skdl 25 i det omtvistade beslutet. Det dr endast priserna pd semesterresor i
december 1999 till Jamaica (699 GBP), Mexico (649 GBP) och Sri-Lanka
(699 GBP) som ligger i ndrheten av genomsnittspriserna for resor till nirliggande
resmal under sommaren 2000.

Aven de handlingar som sékanden har givit in talar f6r kommissionens teori.
Sésom framgar av skil 26 i det omtvistade beslutet finns det ett utbud av resor till
fyra resmal till mycket konkurrenskraftiga priser i den reklamannons fér
paketresor till avligsna resmdl frdn BA Holidays som sokanden foretedde vid
forhoret (se skil 26 i det omtvistade beslutet, fotnot 23). Dessa resmil ar
Barbados (399 GBP), Tobago (499 GBP), Grenada (529 GBP) och Saint Lucia
(799 GBP). Sdsom kommissionen har framhallit ir det emellertid endast priset for
resan till Saint Lucia som inkluderar méltider, medan &vriga priser endast
inkluderar inkvartering och flygresa. Dessutom ror det sig om lgsidsongspriser,
som var giltiga under september och oktober 1999.

Tilldggas skall att sokanden i sitt svar av den 29 juni 1999 pad kommissionens
begdran av den 15 respektive den 21 juni 1999 som exempel pi typiskt
produktutbud angav sommarsemester pd Mallorca med inkvartering pi ett
trestjarnigt hotell till en ungefirlig kostnad av 485 GBP exklusive flygtilligg.
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Dessutom medgav sékanden under férhandlingen att den ger ut en katalog for
semesterresor till nirliggande resmal och en annan for semesterresor till avldgsna
resmal.

Under dessa omstindigheter kan kommissionens antagande att det endast 4r en
liten del av de storsta brittiska researrangdrernas kunder som anser att
semesterresor till nirliggande resmal dr utbytbara med semesterresor till avldgsna
resmal med avseende pd kvalitet/pris (”value for money”) inte betraktas som
uppenbart felaktig.

De argument som sdkanden i 6vrigt har anfért motsiger inte nimnda slutsats.

Sokanden har gjort gillande att semesterresor till avlidgsna resmdl i studier som
har gjorts inom sektorn i frAga har betraktats som en del av en tendens hos
majoriteten, Sokanden har sirskilt hidnvisat till skriften Holidays: The Booking
procedure av Mintel, i vilken foljande anges: ”Langresor har kommit in pd den
stora semestermarknaden. Fenomenet grundas pa en 6nskan att resa lingre och se
varlden utanfér Europa, och priset mdste ha blivit en avgérande faktor for
konsumentens val.” Dessutom borde kommissionen ha tagit hinsyn till de
uppgifter frdn andra researrangdrer som den fick in vid sin unders6kning, som
ocks4 vittnar om att semesterresor till nirliggande resmal i allt hogre grad byts ut
mot semesterresor till avligsna resmal.

Den omstindigheten, att kommissionen vid definitionen varken tillmétte utveck-
lingen av konsumenternas preferenser, det i allt hogre grad férekommande
utbytet av semesterresor till nirliggande resmal med semesterresor till avligsna
resmal, som Florida och Dominikanska republiken, eller tillviixten pd marknaden
for semesterresor till avldigsna resmal under senare &r ndgon avgorande betydelse,
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ricker emellertid under férevarande omstindigheter inte for att dra slutsatsen att
kommissionen 6verskred grianserna for sitt utrymme for skénsmissig bedémning
ndr den ansdg att paketresor till nirliggande resmdl inte tillhérde samma
marknad som paketresor till avligsna resmal.

Vad vidare betriffar sékandens argument angiende utbytbarheten med avseende
pd utbudet och huruvida de plan som anvinds fér kortdistans- respektive
langdistansflygningar kan ersitta varandra, kan kommissionen inte klandras for
att ha gjort bedémningen att vissa flygplan med flera funktioner, som Boeing
757, 1 viss mdn kan anvdndas bdde for avligsna resmal och nirliggande
resmdl — med hinsyn till vad som i dvrigt konstaterats angdende produktens
utbytbarhet med avseende pd efterfrigan — inte var tillrickligt avgdrande for
att kommissionen pa grund dirav skulle faststilla en mer omfattande definition
av marknaden. I detta hinseende hinvisar ritten, liksom sékanden sjilv har
gjort, till punkt 13 i kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. §), i
vilken féljande anges:

”Ur ekonomisk synvinkel och i samband med definieringen av den relevanta
marknaden utgér utbytbarheten pd efterfrigesidan den mest omedelbara och
effektiva begridnsningen for leverantérer av en viss produkt, sirskilt i friga om
prissittning.” ' A ‘

Slutligen kan sokanden inte med framgang gora gillande att definitionen av den
relevanta marknaden ir bristfilligt motiverad.

Kommissionen har dgnat en stor del av det omtvistade beslutet (skil 5—28) 4t att
torklara pa vilka grunder den ansdg att den relevanta marknaden endast utgdrs av
marknaden for semesterresor till nirliggande resm3l. Det framgar silunda klart
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och tydligt av det omtvistade beslutet hur kommissionen har resonerat angiende
definitionen av den relevanta marknaden, sd att gemenskapsdomstolen ges
mojlighet att utéva sin prévningsritt och si att de som berérs av beslutet kan fa
kinnedom om skilen f6r den vidtagna 4tgdrden och férsvara sina rittigheter
(domstolens dom av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre m.fl. mot
kommissionen, REG 1990, s. I-395, punkt 15).

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den férsta grunden.

Den andra grunden: Ouertridelse av artikel 2 i forordning nr 4064/89,
dsidosdttande av réttssikerbetsprincipen och évertriidelse av artikel 253 EG,
dd kommissionen vid bedomningen av forevarande fall tillimpade begreppet
kollektiv dominerande stillning pd ett nytt och felaktigt siitt

Sékanden har klandrat kommissionen for att i det omtvistade beslutet ha till-
limpat begreppet kollektiv dominerande stillning pé ett nytt och felaktigt satt,
som kommissionen har redogjort for i skilen 51—56 i det omtvistade beslutet,
och dirvid avvikit fran sin tidigare praxis, frdn gemenskapens rittspraxis och
fran principer om ekonomiskt fornuft och overtritt artikel 2 i férordning
nr 4064/89. Genom nidmnda tillimpning &sidosatte kommissionen enligt
sbkanden dessutom rittssikerhetsprincipen och artikel 253 EG, eftersom det
omtvistade beslutet dr bristfilligt motiverat.

Kommissionen har férnekat att den skulle ha intagit en ny hallning och anfért att
den har tillimpat det kriterium f6r kollektiv dominerande stillning som den har
tilldimpat 1 tidigare drenden och som férstainstansritten godkinde i sin dom av
den 25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen (REG 1999,
s. [I-753).
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Ritten erinrar om att de ovannidmnda skilen i det omtvistade beslutet (51—56)
hor till beslutets avsnitt VA, i vilket kommissionen endast som en samman-
fattande introduktion redogdr for sina skil for slutsatsen att den anmilda
foretagskoncentrationen skulle medfora en dominerande stillning, och i vilket
kommissionen allmint besvarar sékandens yttranden under det administrativa
forfarandet angdende vissa utmirkande egenskaper hos en kollektiv dominerande
stillning,.

I detta inledande kapitel till den rittsliga analysen av den anmélda foretags-
koncentrationen har kommissionen endast i stora drag redogjort for sina
bedomningar av koncentrationens resultat, som den direfter har redogjort for
och utvecklat i detalj i skilen 57—180 i det omtvistade beslutet.

Eftersom det omtvistade beslutet utgdr en rittsakt som har antagits med till-
limpning av artikel 2 i férordning nr 4064/89 i friga om en viss foretags-
koncentration, skall forstainstansrittens provning av huruvida ett sddant beslut
dr rdttsenligt endast avse kommissionens stindpunkt i forhillande till den
anmilda foretagskoncentrationen. Férstainstansritten skall silunda underska
hur lagen har tillimpats pad sakomstindigheterna och uttala sig om huruvida
kommissionens bedomningar av den anmilda féretagskoncentrationens inverkan
pa konkurrensen var vilgrundade. I férevarande fall har de sdrskilda bedom-
ningar av koncentrationens inverkan pa konkurrensen som medférde att
kommissionen ansig att koncentrationen skulle férbjudas anférts och utvecklats
i skdlen 57—180 i det omtvistade beslutet och bestridits av s6kanden inom ramen
for den tredje grunden.

Ritten skall dirfor inledningsvis undersdka huruvida de argument som sékanden
har anfért inom ramen fér den tredje grunden ir vilgrundade och ddrvid beakta
sokandens argument avseende kommissionens allminna bedémningar i skilen
51—56 i det omtvistade beslutet.
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Den tredje grunden: Overtridelse av artikel 2 i férordning nr 4064/89, di
kommissionen konstaterade att den anmilda foretagskoncentrationen skulle
skapa en kollektiv dominerande stillning, och vertridelse av artikel 253 EG

Inom ramen fér denna grund har sékanden avsett att visa att kommissionen
gjorde en oriktig bedémning nir den beslutade att koncentrationen i fraga skulle
forbjudas. Sokanden har anfért att det inte har styrkts i det omtvistade beslutet
att koncentrationen skulle leda till att det skapades en kollektiv dominerande
stillning som pdtagligt skulle kunna hdmma konkurrensen pa den relevanta
marknaden. Genom att férbjuda koncentrationen &vertridde kommissionen
salunda artikel 2 i férordning nr 4064/89.

A — Allminna overviganden

Enligt artikel 2.2 i férordning nr 4064/89 skall en koncentration som inte skapar
eller forstarker en sidan dominerande stillning som medf6r att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den
patagligt skulle himmas forklaras férenlig med den gemensamma marknaden.

Enligt artikel 2.3 i férordningen skall en koncentration som skapar eller
forstarker en sddan dominerande stillning som medfér att den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den
patagligt skulle himmas férklaras oforenlig med den gemensamma marknaden.

Nir kommissionen vid tillimpningen av férordning nr 4064/89 undersoker en
eventuell kollektiv dominerande stillning, skall den avgéra om skapandet eller
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forstirkningen av en sidan stillning, som medfor att den effektiva konkurrensen
pa marknaden pdtagligt och varaktigt hdmmas, dr en direkt och omedelbar
konsekvens av koncentrationen (se for ett motsvarande synsitt domen i det
ovannidmnda mélet Gencor mot kommissionen, punkt 94). Om ingen betydande
fordndring av den rddande konkurrensen sker, skall koncentrationen tillitas (se
for ett liknande resonemang forstainstansrittens dom av den 19 maj 1994 i mal
T-2/93, Air France mot kommissionen, REG 1994, s. II-323, punkterna 78 och
79, och domen i det ovannimnda malet Gencor mot kommissionen,
punkterna 170, 180 och 193).

Av rittspraxis framgar foljande: ”I frdga om en foregiven kollektiv dominerande
stillning 4r kommissionen... skyldig att, utifrdn en analys av referensmarknadens
kommande utveckling, bedéma om den koncentration som undersékningen
giller kan ge upphov till en sidan situation som medfér att den effektiva
konkurrensen pé den [relevanta] marknaden patagligt himmas av de foretag som
ar parter i koncentrationen och av ett eller flera foretag som stir utanfor
koncentrationen, men som tillsammans, bland annat pa grund av vissa band dem
emellan, kan inta samma marknadsstrategi och i betydande omfattning upptriada
utan att beh6va ta hinsyn till andra konkurrenter, kunder och, slutligen,
konsumenter” (domarna i de ovannimnda mélen Kali & Salz, punkt 221, och
Gencor mot kommissionen, punkt 163).

Forstainstansrdtten har uttalat foljande: I juridiskt eller ekonomiskt hinseende
finns det inte ndgon anledning att frin begreppet ekonomiska bindningar utesluta
ett dmsesidigt beroendeférhillande mellan deltagarna i ett begrinsat oligopol
inom vilket de p4 en marknad med limpliga egenskaper — bland annat i fraga
om marknadskoncentration och produktens éverblickbarhet och homogenitet —
kan forutse varandras upptridande och darfor &r starkt bendgna att samordna
sitt beteende pd marknaden for att bland annat maximera sin gemensamma vinst
genom att begrinsa produktionen i syfte att héja priserna. I ett sidant
sammanhang vet varje aktor att en starkt konkurrenspriglad atgird frin hans
sida i syfte att 6ka hans marknadsandel (exempelvis en prissinkning) skulle
framkalla samma 4tgird hos de andra aktdrerna, si att han inte skulle f4 ndgon
fordel av sitt initiativ. Samtliga aktérer skulle drabbas av den sédnkta prisnivan.”
(Domen i det ovanndmnda mélet Gencor mot kommissionen, punkt 276.)
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En kollektiv dominerande stillning som pitagligt himmar den effektiva
konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den
kan siledes uppkomma till £6ljd av en féretagskoncentration, om koncentratio-
nen — med hdnsyn till den relevanta marknadens egenskaper och till den
dndring av marknadens struktur som koncentrationen skulle medféra — skulle
resultera i att varje fSretag som ingdr i det dominerande oligopolet med
beaktande av det gemensamma intresset skulle anse att det var mojligt,
ekonomiskt rationellt och siledes att foredra att varaktigt anta samma mark-
nadsstrategi i syfte att sdlja till priser som 4r hégre 4n de konkurrensmissiga utan
att behova inga ett avtal eller samordna ett férfarande i den mening som avses i
artikel 81 EG (se for ett motsvarande synsitt domen i det ovannimnda mélet
Gencor mot kommissionen, punkt 277) och utan att de faktiska eller potentiella
konkurrenterna, eller kunderna och konsumenterna, pa ett effektivt sitt skulle
kunna reagera.

Som s6kanden har anfért, och som kommissionen har medgivit i sina inlagor,
méste tre villkor vara uppfyllda fér att en silunda definierad kollektiv
dominerande stillning skall kunna skapas.

— For det forsta maste varje féretag som ingdr i det dominerande oligopolet
kunna fa kdnnedom om de 6vriga ingdende foretagens agerande for att
kunna kontrollera huruvida de antar samma strategi. Som kommissionen
uttryckligen har medgivit, ricker det inte att varje féretag som ingér i det
dominerande oligopolet &r medvetet om att alla kan dra nytta av ett agerande
pa marknaden som &dr dmsesidigt beroende. Varje ingdende foretag mdste
dven kunna fd veta om ovriga aktorer antar samma strategi och om de haller
fast vid den. Det maste sdledes finnas tillricklig insyn pd marknaden for att
varje foretag som ingdr i det dominerande oligopolet skall kunna f3
tillrdckligt exakt och omedelbar kinnedom om utvecklingen av vart och ett
av de 6vriga ingdende foretagens beteende pad marknaden.

— For det andra maste den tysta samordningen varaktigt kunna best4, det vill
siga det mdste finnas ett incitament fér att inte fringd den gemensamma
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handlingslinjen pd marknaden. Som kommissionen har pdpekat, ir det
endast om samtliga féretag som ingdr i det dominerande oligopolet vidhaller
ett parallellt beteende som de kan dra nytta av det. Detta villkor férutsitter
sdlunda att det finns repressalier for beteenden som avviker frin den
gemensamma strategin. Parterna ir i detta avseende eniga om att det for att
en kollektiv dominerande stillning skall kunna besta krivs tillrickligt med
avskrickande faktorer f6r att sikerstilla att det finns ett varaktigt incitament
for att inte avvika frdn den gemensamma handlingslinjen, vilket innebdr att
varje foretag som ingdr i det dominerande oligopolet maste veta att en starkt
konkurrenspriglad atgird frin dess sida i syfte att 6ka sin marknadsandel
skulle framkalla samma 4tgird hos de andra aktérerna, si att foretaget inte
skulle f4 ndgon fordel av sitt initiativ (se for ett motsvarande synsitt domen i
det ovanndmnda mélet Gencor mot kommissionen, punkt 276).

— For det tredje maste kommissionen for att styrka att en kollektiv domine-
rande stillning dr fér handen idven visa att de faktiska och potentiella
konkurrenternas samt konsumenternas forutsedda reaktion inte skulle
motverka den gemensamma strategins forvintade verkningar.

Den bed6émning av den framtida utvecklingen som kommissionen skall géra inom
ramen for kontrollen av foretagskoncentrationer med avseende pa kollektiv
dominerande stillning foérutsitter en noggrann undersékning av bland annat de
omstindigheter som i varje enskilt fall visar sig relevanta fér bedémningen av
koncentrationens effekter pd konkurrensen pi referensmarknaden (domen i det
ovannidmnda maélet Kali & Salz, punkt 222). Som kommissionen sjilv har
framhdllit i punkt 104 i sitt beslut av den 20 maj 1998, Price Waterhouse/
Coopers & Lybrand (drende IV/M.1016) (EGT L 50, 1999, s. 27), framgir det
vidare av domen i malet Kali & Salz att kommissionen har en tung bevisbérda i
fall dér den anser att en koncentration skall férbjudas pa grund av att den skulle
skapa en kollektiv dominerande stillning. Bevisen skall bland annat avse de
omstindigheter som spelar en viktig roll vid bedémningen av huruvida en
kollektiv dominerande stillning skapas, sdsom brist pd effektiv konkurrens
mellan de aktdrer som pdstds ingd i det dominerande oligopolet och svagt
konkurrenstryck frin eventuella 6vriga aktérer.
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Ritten noterar vidare att kommissionen genom de materiella reglerna i
férordning nr 4064/89, och i synnerhet artikel 2, har givits en viss befogenhet
att foreta skonsmissig bedémning, bland annat vad giller ekonomiska bedém-
ningar. Foljaktligen skall gemenskapsdomstolens prévning av utdvandet av
denna befogenhet, som dr av vdsentlig betydelse f6r faststillandet av regler i friga
om koncentrationer, géras med beaktande av det bedémningsutrymme som utgor
grund for de normer av ekonomisk art som ingar i koncentrationsbestimmelserna
(domarna i de ovannimnda mdlen Kali & Salz, punkterna 223 och 224, och
Gencor mot kommissionen, punkterna 164 och 165).

Det ir sdlunda mot bakgrund av vad som har anférts som ritten skall underséka
huruvida s6kanden har grund f6r de invdndningar som den har gjort i syfte att
visa att kommissionen gjorde en oriktig bedémning nidr den ansdg att ett till-
latande av den anmilda koncentrationen skulle medféra att kriterierna for en
kollektiv dominerande stillning skulle uppfyllas eller att de egenskaper som
kiannetecknar en sddan stillning skulle komma att foreligga.

B — Det omtvistade beslutet

I det omtvistade beslutet gérs det atskillnad (se skilen 72 och 75) mellan tva slags
aktorer pd den relevanta marknaden, nimligen 4 ena sidan de stora rese-
arrangdrerna och 4 andra sidan de mindre aktorerna eller sm4 researrangérerna.

— De stora researrangdrerna utmirker sig dels genom att de 4r relativt stora och
har en marknadsandel pd mer dn 10 procent (enligt kommissionens uppgifter
stdr Thomson for 27 procent av forsiljningen, Airtours fér 21 procent,
Thomas Cook for 20 procent och First Choice f6r 11 procent, det vill séiga de
star tillsammans f6r 79 procent, och enligt Airtours uppgifter stdr Thomson
for 30,7 procent av forsiljningen, Thomas Cook fér 20,4 procent, Airtours
for 19,4 procent och First Choice fér 15 procent, det vill siga de star
tillsammans for 85,5 procent.), dels genom att de alla ir integrerade uppét
(med charterflygbolag) och neddt (med resebyrder).
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— Av de mindre aktorerna har ingen en marknadsandel som Gverstiger
S procent, och dessa aktdrer har i regel varken egna charterflygbolag eller
egna resebyrier. Forutom Cosmos (som utgdr ett undantag frén regeln att de
mindre aktdrerna inte dr vertikalt integrerade, eftersom féretaget dr knutet
till Monarch, som ir ett av det stérsta charterflygbolagen i Forenade
kungariket), Manos och Kosmar, som ir den femte, sjitte respektive sjunde
storsta researrangdren och stdr fér 2,9 procent, 1,7 procent respektive
1,7 procent av forsiljningen, finns det flera hundra smd konkurrerande
researrangdrer, varav ingen star for mer dn 1 procent av forsiljningen.

Det framgir av det omtvistade beslutet (se sammanfattningen av kommissionens
bedémning i skilen 168—172 i det omtvistade beslutet) att kommissionen ansag
att den féreslagna koncentrationen skulle skapa en dominerande stillning pd den
brittiska marknaden foér paketresor till nirliggande resmél i utlandet och
ddrigenom pAtagligt himma konkurrensen pi den gemensamma marknaden i
den mening som avses i artikel 2.3 i férordning nr 4064/89 av f6ljande skil:

— Den foreslagna koncentrationen skulle utplina konkurrensen mellan de tre
kvarvarande stora researrangorerna efter koncentrationen (Airtours/First
Choice, Thomson och Thomas Cook). P4 grund av marknadens strukturella
egenskaper och dess sitt att fungera, det vill siga beroende pa beslut om
kapacitet, och pd grund av den héga graden av koncentration (80 procent f6r
de tre sista stora researrangdrerna om koncentrationen dgde rum), skulle de
tre researrangdrerna inte lingre ha ndgot incitament att konkurrera (det
omtvistade beslutet, skil 169).

— Koncentrationen skulle 6ka den redan befintliga insynen och det redan
befintliga 6msesidiga beroendet, pd si sitt att de tre sista stora rese-
arrangdrerna skulle ha allt intresse av att anta parallella beteenden avseende
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faststillandet av antalet paketresor i utbudet pd marknaden och dirvid 13ta
kapaciteten understiga vad marknadens utveckling kriver (det omtvistade
beslutet, skil 170).

En undersokning av den tidigare konkurrensen stoder denna slutsats, di den
visar att vissa tendenser till kollektiv dominans redan finns p4 den relevanta
marknaden (det omtvistade beslutet, skdlen 128—138).

Avskrickande faktorer eller mojligheter till repressalier utgdrs av den
omstindigheten att den av de tre dterstdende stora researrangdrerna som
eventuellt beslutade att inte begrinsa sin kapacitet skulle 16pa risken att de
tva Ovriga agerade likadant, vilket skulle ge upphov till en mittad marknad
och allvarliga ekonomiska konsekvenser foér samtliga tre aktérer (det
omtvistade beslutet, skil 170).

De smé researrangérerna eller de nya aktdrerna, det vill siga de faktiska och
potentiella konkurrenterna, skulle marginaliseras ytterligare genom koncen-
trationen eftersom de skulle forlora First Choice som leverantor av flygstolar
och som potentiell distributionskanal. Dessa aktorer skulle i vart fall inte
kunna kompensera de eventuella begrinsningar av kapaciteten som de tre
sista stora researrangbrerna skulle kunna genomfdra (det omtvistade
beslutet, skal 171).

Vad betriffar koncentrationens inverkan pd den effektiva konkurrensen har
kommissionen gjort bedémningen att begrinsningen av marknadens totala
kapacitet skulle resultera i att marknaden stingdes och medféra en prishéjning
och en 6kning av vinsterna fér de foretag som ingar i det dominerande oligopolet
(se sirskilt skilen 56 och 168 in fine i det omtvistade beslutet).
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C — Kommissionens pdstddda oriktiga bedémningar

Sékanden har gjort gillande att de omstindigheter som kommissionen har anfort
i det omtvistade beslutet till stdd for sin bedémning av den kollektiva
dominerande stillningen, i motsats till vad kommissionen har gjort gillande,
inte var for handen vid tidpunkten for anmilan och inte skulle intriffa om
koncentrationen genomfordes.

Néarmare bestimt har sékanden for det forsta gjort géllande att kommissionen
inte har styrkt att koncentrationen med hinsyn till den relevanta marknadens
egenskaper skulle ge de tre sista stora researrangorerna ett incitament att sluta
konkurrera med varandra.

Fér det andra har s6kanden anfort foljande: Aven om det kan finnas ett sidant
incitament, hindras skapandet av det pastddda dominerande oligopolet av att det
inte finns ndgra avskrickande faktorer eller méjligheter till passande repressalier.

For det tredje har sékanden gjort gillande att de sma researrangorerna och de nya
aktorerna, det vill siga de faktiska och potentiella konkurrenterna, i vart fall
skulle opponera sig mot eventuellt genomférda begriansningar av kapaciteten och
att konsumenterna skulle reagera pa detta, vilket innebir att koncentrationen inte
skulle ge de tre sista stora researrangdrerna mojlighet att i ndgon mirkbar
utstrickning agera tillsammans oberoende av 6vriga konkurrenter och av
konsumenterna.

Slutligen har sékanden gjort gillande att kommissionen har gjort en oriktig
bedémning vid sin bedémning av koncentrationens inverkan pd konkurrensen pa
den relevanta marknaden.
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1. Inledande synpunkter

Sokanden har inledningsvis gjort gillande att den relevanta marknadens aktorers
naturliga benidgenhet att gora en forsiktig beddmning av sin kapacitet inte pa
ndgot sitt har hindrat dem fran att konkurrera med varandra tidigare och att det
inte finns ndgon anledning att anta att den foreslagna koncentrationen skulle
medféra att denna konkurrens férsvann pd grund av att det skulle skapas en
kollektiv dominerande stillning f6r de tre sista stora researrangérerna.

Ritten finner att det omtvistade beslutet dr sirskilt elliptiskt med avseende pa
klassificeringen av den konkurrens som rddde vid tidpunkten fér anmélan. Det ir
dock ostridigt att kommissionen drog slutsatsen att den foreslagna koncen-
trationen skulle skapa, och inte forstirka, en dominerande stillning pd mark-
naden (det omtvistade beslutet, skil 194). Kommissionen har i sina inlagor
bekriftat att den inte har pastatt att det vid tidpunkten f6r anmilan fanns ett
dominerande oligopol och att det ror sig om att en kollektiv dominerande
stillning skapas, inte forstirks. Den har siledes inte bestridit att de storsta
researrangOrerna fore den foreslagna koncentrationen inte har ansett det vara
mojligt och inte har bedémt det som l6nsamt att begrinsa sin kapacitet for att
héja sina priser och intikter.

Hirav foljer att forstainstansritten i férevarande fall till utgdngspunkt fér sin
bedomning skall ta en situation didr de fyra stora researrangdrerna enligt
kommissionen sjdlv saknar mdjlighet att inta samma marknadsstrategi och
séledes inte upptrider som en enda organisation gentemot sina konkurrenter, sina
handelspartners och kunderna, och dir de silunda inte har haft ndgra sddana
mojligheter som en kollektiv dominerande stillning ger.

Under dessa omstindigheter ankom det pd kommissionen att visa att dess
tillstdind — med hinsyn till det som kdnnetecknar marknaden fér arrangemang
av paketresor till nirliggande resmal for britter och till den anmilda koncen-
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trationen — skulle ha givit upphov till att en konkurrensbegrinsande kollektiv
dominerande stillning skapades, eftersom Airtours/First Choice, Thomson och
Thomas Cook d4 skulle f4 en mojlighet som de inte hade tidigare att anta samma
marknadsstrategi genom att faststilla en kapacitet som inte motsvarar den som
de normalt sett skulle ha faststillt p4 en konkurrensutsatt marknad, som redan
priglades av viss forsiktighet med avseende pd kapacitet.

De invindningar och argument som sékanden har anfort i forevarande fall skall
sdlunda bedémas mot bakgrund av ovanstdende overvidganden.

2. Slutsatsen att foretagskoncentrationen skulle ge de tre sista stora researran-
gorerna ett incitament att sluta konkurrera med varandra

Sokanden har anfort att slutsatsen att foretagskoncentrationen skulle ge de tre
sista stora researrangorerna ett incitament att sluta konkurrera med varandra ar
felaktig. For det forsta har kommissionen inte tagit erforderlig hinsyn till den
befintliga konkurrensen mellan de stérsta researrangorerna vid tidpunkten for
anmilan. Fér det andra har kommissionen gjort felaktiga beddémningar av de
marknadsegenskaper som den angav som indicier pd att det skulle skapas en
kollektiv dominerande stillning pi marknaden, bland annat den tidigare och den
prognosticerade utvecklingen av efterfrigan, efterfrgans volatilitet och graden
av insyn pd marknaden.

a) Bedomningen av den befintliga konkurrensen mellan de storsta researrangd-
rerna

Sékanden har gjort gillande att beddmningen av den konkurrens som ridde fore
anmilan (den si kallade tidigare konkurrensen) spelar en avgorande roll i
forevarande fall, eftersom det huvudsakliga incitament som kommissionen har

II - 2620



81

82

AIRTOURS MOT KOMMISSIONEN

aberopat, det vill siga den pastddda aterhdllsamheten med avseende pa kapacitet,
hér till marknadens normala funktion och giller for alla som utévar yrket och
eftersom incitamentet inte heller paverkas av den foreslagna koncentrationen.
Sokanden har gjort gillande att den relevanta marknaden under de senaste dren
har varit konkurrensutsatt och bestridit kommissionens péstiende att det redan
fanns en tendens till kollektiv dominans pd marknaden. S6kanden har sirskilt
kritiserat kommissionens sitt att beakta den pastddda befintliga tendensen till
kollektiv dominans innan den foreslagna koncentrationen och marknadsande-
larnas historiska volatilitet ens hade undersokts.

Kommissionen har anfért att det inte dr visentligt hur marknaden tidigare
fungerade och vilken konkurrens som tidigare fanns, eftersom det omtvistade
beslutet dr grundat pd konstaterandet att den féreslagna koncentrationen skulle
skapa en kollektiv dominerande stillning, det vill sdga skulle férindra mark-
nadsvillkoren pa s sitt att de incitament och det agerande som tidigare hade
undersdkts inte lingre skulle utgora relevanta utgingspunkter vid bedémningen
av aktorernas reaktion i den nya marknadssituationen. Den avgorande frigan ir
dirfor enligt kommissionen huruvida den f6reslagna koncentrationen skulle
dndra de nuvarande marknadsvillkoren pa ett sddant sitt att de storsta aktdrerna
inte langre skulle agera som tidigare. Den omstindigheten att marknaden var
konkurrensutsatt, med fyra stora researrangérer, betyder inte att den skulle
fortsdtta att vara konkurrensutsatt om de endast var tre. Kommissionen har
emellertid bestridit de argument som sokanden har anfort i syfte att visa att det
fanns och att det fortfarande finns en hdrd konkurrens mellan de storsta
aktorerna.

Forstainstansritten erinrar emellertid om att en av de frigor som kommissionen
méste utreda i friga om en péstidd kollektiv dominerande stéllning dr huruvida
den foretagskoncentration som undersokningen giller medfor att den effektiva
konkurrensen pd den relevanta marknaden patagligt himmas (domarna i de
ovannimnda mélen Kali & Salz, punkt 221, och Gencor mot kommissionen,
punkt 163). Om ingen betydande férindring av den rddande konkurrensen sker,
skall koncentrationen tillatas, eftersom den d& inte medfér ndgra konkurrens-
begrinsande resultat (se punkt 58 ovan). Den grad av konkurrens som ridde pa
den relevanta marknaden vid tidpunkten for anmilan av koncentrationen ir
sdledes en faktor som #r avgdrande for att vid tillimpning av férordning
nr 4064/89 bedoma huruvida en kollektiv dominerande stillning skapas.
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I forevarande fall dr det, som sékanden har pipekat, dn viktigare att se till den
konkurrens som rddde fére anmilan, eftersom den tysta samordning som enligt
kommissionen skulle infinna sig till f6ljd av koncentrationen skulle avse en
begrinsning av den kapacitet som tillhandahdlls pd marknaden av de tre
integrerade researrangdrerna, som skulle gd lingre 4n vad som pébjuds av den
naturliga forsiktighet vid planeringen av kapaciteten som kommissionen sjilv
anser tillhora marknadens normala funktion.

i) Den pastddda tendensen till kollektiv dominans foére den foreslagna koncen-
trationen

Ritten noterar inledningsvis att kommissionen visserligen har dgnat en del av det
omtvistade beslutet it att undersoka *[t]idigare konkurrens” (skilen 128—138),
men att en nirmare studie av skilen i denna del ger vid handen att kommissionen
i sjilva verket inte dir har uttalat sig om omfattningen av den befintliga
konkurrensen p3 denna marknad. Kommissionen har endast angivit
(skilen 128—138) en rad omstindigheter eller faktorer pd marknaden under
aren fore anmilan och dirav dragit slutsatsen (det omtvistade beslutet, skél 138)
att det “finns... bevis fér att det redan idag finns en tendens till kollektiv
dominans pd marknaden (sdrskilt vad giller faststillandet av kapacitet)”. I denna
del av det omtvistade beslutet nimns emellertid inget om den eventuella graden
av minskad konkurrens pd marknaden fore anmélan.

— De stora researrangdrernas forsiktiga hallning vid planeringen av kapaciteten
och den sirskilda hinsynen till huvudkonkurrenternas uppskattningar

Kommissionen har i skilen 135—136 i det omtvistade beslutet uppgivit att de
stora researrangdrerna intar en forsiktig hillning vid planeringen av kapaciteten
och sirskilt beaktar huvudkonkurrenternas uppskattningar. (I skil 136 i det
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omtvistade beslutet citeras vissa uttalanden av de stora brittiska integrerade
researrangtrernas foretagsledare, som enligt kommissionen visar denna for-
siktighet vid planeringen.) I det foregdende skilet (135) i det omtvistade beslutet
nimns en hindelse som intriffade sommarsisongen 1995 och som enligt
kommissionen illustrerar konsekvenserna av en mittad marknad. Under 1994
ars planeringsperiod overskattade researrangdrerna efterfrdgan under sommar-
sdsongen 1995, varpd de fick oséld kapacitet som de tvingades silja med stora
rabatter, vilket orsakade dem avsevirda forluster.

Sokanden har hdvdat att de stora researrangérerna inte kan klandras for att de
intar en forsiktig hdllning vid planeringen av kapaciteten, och dérvid sédrskilt
beaktar uppskattningarna av de Ovriga av de stdrsta researrangorernas planer.
Gemenskapsdomstolen har nidmligen slagit fast att kravet pé sjilvstindighet inte
frantar ekonomiska aktorer deras rdtt att rationellt anpassa sig till sina
konkurrenters faktiska eller vintade agerande (domstolens dom av den
16 december 1975 i de férenade malen 40/73—48/73, 50/73, 54/73—56/73,
111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975,
s. 1663, punkterna 173 och 174). Sékanden anser att denna forsiktighet inte ir
oférenlig med en mycket aggressiv konkurrens for att behélla eller 6ka sina
marknadsandelar pd de huvudsakliga konkurrenternas bekostnad. I detta
avseende har sokanden atergivit uttalanden av de storsta researrangérerna som
visar pa deras 6nskan att vixa.

Kommissionen har gjort gillande att de intentioner som sékanden har tillskrivit
de storsta researrangorerna dterspeglar liget fore den foreslagna koncentrationen
och saledes avser andra omstindigheter. Kommissionen har inte péstatt att det
foreldg ndgot dominerande oligopol tidigare. Det “aggressiva vixande” som
avses i vissa uttalanden genomfordes dessutom tidigare, och avsdgs genomforas i
framtiden, genom forvirv. Slutligen har Thomas Cook uppgivit till kommis-
sionen att foretaget ansdg att lonsamhet 4r viktigare 4n storlek (det omtvistade
beslutet, skl 131).

Ritten erinrar om att det vid upprepade tillfallen i det omtvistade beslutet medges
att denna naturliga tendens att vara forsiktig vid planeringen av kapaciteten ir
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utmirkande for den relevanta marknaden i dess nuvarande skepnad, dir det inte
foreligger ndgon konkurrensbegrinsande kollektiv dominerande stéllning, och att
detta giller for samtliga aktorer, och inte bara de stora researrangbrerna, dven
om dessa berors i sirskild utstrickning (se skilen 60—66, 97 och 136 i det
omtvistade beslutet). I skdl 97 i det omtvistade beslutet har kommissionen
salunda anfort foljande. »Efterfragevolatiliteten gor det sirskilt rationellt att dra
ner pa den planerade kapaciteten for att senare kunna utéka om efterfragan blir
stor. P4 sa vis skyddar leverantorerna sig mot plotsliga efterfrdgeminskningar.” I
skdl 136 har kommissionen vidare anfort f6ljande. ”De stora arrangorerna ar
forsiktiga med kapacitetsplanering och tar sirskild hinsyn till berdkningar 6ver
de andra stora arrangorernas planer.”

Under dessa omstidndigheter, och eftersom kommissionen inte har bestridit att
den relevanta marknaden var konkurrensutsatt fére anmélan, bland annat under
krisen 4r 1995, kan inte den hindelse som intridffade nimnda &r, vilken tillmits
stor betydelse i det omtvistade beslutet, i sig utgora ett tecken pa att det redan
fanns en tendens till kollektiv dominans inom sektorn. Den omstindigheten att
aktorerna under 1994 4rs planeringsperiod gjorde felaktiga beridkningar och
gjorde stora forluster efter att ha dverskattat efterfrigan under sommarsasongen
1995, kan endast betraktas som ett exempel pd de risker som hor till denna
marknad, vars mycket speciella funktion forklaras i skidlen 59—66 i det
omtvistade beslutet.

Det framgir visserligen av de uttalanden som har &tergivits i skdl 136 i det
omtvistade beslutet att de stora researrangorernas foretagsledare dr medvetna om
de risker som f6ljer med att anta planer pd att expandera pi den relevanta
marknaden, sdrskilt genom den lirdom som drogs av hindelsen ar 1995 och av
den omstidndigheten att nyckeln till 16nsamhet ligger i att anpassa kapaciteten till
efterfrdgan (se skil 60 i det omtvistade beslutet). Uttalandena innehdller dock inte
det minsta tecken pd att de stdrsta researrangérerna inte konkurrerar med
varandra.

I motsats till vad kommissionen har hivdat (se skidlen 137 och 138 i det
omtvistade beslutet), kan slutligen inte den omstidndigheten att det i viss man
(30—40 procent av aktierna) dr samma institutionella investerare som Aterfinns i
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Airtours, First Choice och Thomson anses tyda pa att det redan finns en tendens
till kollektiv dominans inom sektorn. I detta avseende ricker det att konstatera
att det, som kommissionen sjidlv har medgivit i sitt svaromal (punkt 73), i det
omtvistade beslutet inte har pésttts att gruppen av institutionella aktiedgare
foretrider en homogen enhet som gor det mojligt att kontrollera dessa
bérsnoterade bolag eller att utbyta information mellan de tre bolagen. Dessutom
kan inte kommissionen med framging hdvda att dessa aktiedigare utgor
ytterligare foretrddare for asikten att kapaciteten skall styras med forsiktighet
utan att ha undersokt i vilken utstrickning aktiedgarna deltar i ledningen av
bolagen i frdga. Eftersom de gemensamma institutionella aktieigarnas 6ver-
vdganden i friga om tillvixt, och sidledes i frdga om kapaciteten, endast
aterspeglar en av den relevanta marknadens egenskaper, har kommissionen
slutligen — #ven om det hade visats att aktiefigarna hade mojlighet att paverka
ledningen av foretagen — inte kunnat visa att den omstindigheten att sidana
institutionella investerare dger en del av tre av de fyra stOrsta researrangbrernas
aktiekapital tyder pd att det redan finns en tendens till kollektiv dominans.

Av det anforda foljer att kommissionen, eftersom den inte har bestridit att
marknaden var konkurrensutsatt, inte kunde betrakta den forsiktighet vid
planeringen som kinnetecknar marknaden under normala forhallanden som ett
stod for sin teori att det redan fanns en tendens till kollektiv dominans inom
sektorn.

— Bedémningen av den utveckling mot horisontell och vertikal integration som
kinnetecknar marknaden sedan rapporten av Monopolies and Mergers Com-
mission offentliggjordes

Sokanden har gjort gillande att Monopolies and Mergers Commission i Forenade
kungariket, som dr en av konkurrensmyndigheterna i Forenade kungariket
(nedan kallad MMC), undersékte den konkurrens som ridde ar 1997 pd den
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relevanta marknaden och upprittade en rapport med namnet Foreign package
holidays: a report on the supply in the UK of tour operators’ services and travel
agents’ services in relation to foreign package holidays (nedan kallad MMC:s
rapport). Sokanden har gjort gillande att MMC i denna rapport drog slutsatsen
att marknaden var tillrickligt konkurrensutsatt.

Kommissionen har gjort gillande att situationen pd marknaden har fordndrats
avsevirt sedan MMC:s rapport upprittades ar 1997, inte bara genom att de
storsta researrangdrerna har okat sin vertikala integration, som sékanden har
hivdat, utan 4ven genom den stora horisontella koncentration som har
uppkommit.

I skilen 128—134 i det omtvistade beslutet har kommissionen som tecken pa
tendens till kollektiv dominans anfort den utveckling mot horisontell och vertikal
integration som under senare ar har kidnnetecknat den brittiska sektorn for
paketresor till utlandet och som har accelererat sedan MMC:s rapport offentlig-
gjordes i december 1997, bland annat pd grund av det antal medelstora aktorer
som de fyra stora researrangdrerna har forvirvat.

Forstainstansritten finner emellertid att en noggrann undersokning av nimnda
utveckling visar att de storsta researrangorernas forvdrv av researrangorer,
flygbolag och resebyrder, som nimns i skil 134 i det omtvistade beslutet, inte
medférde ndgra stora férindringar pd marknaden som gor att MMC:s slutsatser i
slutet av 4r 1997 angdende konkurrensen pd marknaden inte lingre dgde giltighet
ar 1999. Forvirven kunde sdledes inte betraktas som ett tecken pd att det fanns en
tendens till kollektiv dominans.

Ritten konstaterar nimligen inledningsvis att MMC, som s6kanden har papekat,
i sin rapport som offentliggjordes ar 1997 gjorde bedémningen att sektorn for

I -2626



98

929

AIRTOURS MOT KOMMISSIONEN

paketresor till utlandet var en dynamisk sektor dir hard konkurrens rddde och
dir det inte fanns ndgra betydande hinder mot att ta sig in. Myndigheten kom
fram till denna slutsats efter att ha genomfort en sirskilt detaljerad studie (mer 4n
300 sidor) av situationen inom resesektorn och sektorns funktion, som hade
gjorts under loppet av tolv ménaders undersdkning pa grundval av ett stort antal
uppgifter och dsikter som hade inhdmtats frdn samtliga parter som finns inom
sektorn for semesterresor till utlandet som siljs i Férenade kungariket. Som
forberedelse till sin rapport bestillde MMC fyra marknadsstudier av externa
konsulter, och rapporten upprittades i november 1997, det vill siga endast ett
och ett halvt &r innan kommissionen underskee marknaden inom ramen for den
anmilda koncentrationen.

I punkt 1.6 i sin rapport har MMC nirmare bestimt uttalat sig pa foljande sitt,

“Resesektorn har varit langt ifrdn statisk under de senaste tio dren, och bilden
fortsdtter att fordndras med tendens till hogre grad av vertikal integration. Av alla
de storsta aktorer som ndmns i var rapport frin dr 1986 om paketresor till
utlandet dr det endast Thomson som har behéllit en framtridande stillning. Vi
har fatt atskilliga bevis for att det rdder hdrd konkurrens inom sektorn, och vi
héller i princip med om att s dr fallet. Trots att koncentrationen har 6kat under
de senaste fem 4ren, dr den inte sdrskilt hog. De drliga vinsterna r inte dverdrivet
hoga. Aktoérerna kommer och gér. Det finns inga betydande hinder mot att ta sig
in pd marknaden f6r researrangorer eller marknaden for resebyrder.”

Kommissionen har inte ifrdgasatt denna analys nir den pd ett antal stdllen i det
omtvistade beslutet har citerat de bedémningar som MMC gjorde i nimnda
rapport angdende andra frigor (skilen 9, 11, 47, 70, 76, 81, 114, 115, 123, 128,
129, 131, 133 och 134 i det omtvistade beslutet). Kommissionen har siledes inte
bestridit MMC:s slutsats att marknaden ar 1997 var att beteckna som hart
konkurrensutsatt,
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Kommissionen har emellertid gjort gillande (det omtvistade beslutet, skl 123)
att villkoren for konkurrensen pd denna marknad har férindrats avsevirt sedan
ar 1997, sirskilt pa grund av den 6kade koncentrationen och den 6kade vertikala
integrationen pad marknaden, vilket har anforts i skdl 134 i det omtvistade
beslutet. I detta avseende har kommissionen hivdat att den omstindigheten att de
medelstora aktorerna har forsvunnit utgdr en visentlig forindring av kon-
kurrensens struktur och okar de storsta researrangdrernas mojligheter till
parallellt beteende.

Ritten konstaterar emellertid att den utveckling mot horisontell och vertikal
integration som har priglat den brittiska sektorn foér paketresor till utlandet
sedan MMC:s rapport offentliggjordes dr av mindre betydelse dn vad kommis-
sionen har péstatt.

Vad betriffar den horisontella integrationen framgar det nimligen av handling-
arna i mélet (s. 33a i anmilan av koncentrationen till kommissionen, i bilaga 5 till
ansokan, punkt 4.18 i MCC:s rapport fran ar 1997 och skl 72 i det omtvistade
beslutet) att utvecklingen av Thomsons, Airtours och First Choices marknads-
andelar mellan dren 1996 och 1999 inte kidnnetecknas av ndgon stor 6kning av
deras marknadsandelar avseende nirliggande resmdl. Enligt det diagram som
illustrerar utvecklingen av researrangérernas marknadsandelar (bilaga § till
ansokan, s. 33a), dir samtliga resmdl 4r inkluderade, stod Thomson, som stod for
25 procent av forsiljningen av paketresor till utlandet ar 1996, inte for mer dn
22 procent av forsiljningen av paketresor till utlandet r 1998, medan Airtours
stod for 16 procent bade ar 1996 och dr 1998 och First Choice minskade fran
10 procent ar 1996 till 9 procent ar 1998. De tre frimsta av de researrangbrer
som var verksamma &r 1997 stod siledes for 51 procent av forsdljningen av
paketresor till utlandet dr 1996 och for 47 procent &r 1998. Denna bedémning
bekriftas vid en undersékning av de uppgifter som endast avser nirliggande
resmal. Det framgér ndmligen av punkt 4.18 i MMC:s rapport att MMC &r 1997
dven undersokte de integrerade researrangbrernas marknadsandelar enligt den
sndva definition av produktmarknaden som tillimpas i det omtvistade beslutet,
eftersom Thomas Cook vid denna tid hade framhillit intresset av att dven
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underséka marknaden utifrdn denna definition. Det framgar vid en jamférelse av
siffrorna for marknadsandelar ar 1996 (som anges i punkt 4.18 i MMC:s
rapport) och 4r 1998 (som anges i skdl 72 i det omtvistade beslutet) att Thomson
minskade frdn 33 till 30 eller 27 procent, beroende pa vilken killa som
konsulteras, att Airtours minskade fran 20 procent till 19 procent eller 6kade frin
20 procent till 21 procent, beroende pa vilken killa som konsulteras, och att First
Choice 6kade fran 12 procent till 15 procent eller minskade frdn 12 procent till
11 procent, beroende pé vilken killa som konsulteras. Det var endast Thomas
Cook som fick en avsevirt 6kad marknadsandel och 6kade fran 6 till 20 procent.

Hirav framgdr att den koncentration som har #gt rum inom sektorn for
paketresor till utlandet efter &r 1997 huvudsakligen utgors av den omstindig-
heten att Thomas Cook, som pa ndgra r omvandlades fran en liten aktor till en
stor researrangOr genom ett antal externa affirer for att vdxa (f6rvirv av
Sunworld i juni 1996, forviry av Flying Colors, som stod for 3 procent av sektorn
for paketresor till utlandet, och av Carlson/Inspirations, som stod fér 1—3
procent av sektorn, dr 1998) (MMC:s rapport, tabell 4.1, s. 76; det omtvistade
beslutet, skilen 131 och 134). Tack vare 6kningen var Thomas Cook dr 1998 en
fjdrde stor researrangdr, som var vertikalt integrerad och séledes i ett bittre lige
for att konkurrera med de Gvriga integrerade researrangdrerna. Denna omstdn-
dighet kan inte tolkas som ett tecken pa avsaknad av konkurrens pd marknaden.

Med undantag for Thomas Cooks fall, ror de férviry av researrangbrer som
ndmns i skil 134 i det omtvistade beslutet huvudsakligen kop av smd aktorer som
inte har medfort att de storsta researrangdrernas marknadsandelar inom sektorn
for paketresor till utlandet har 6kat avsevdrt. Den omstidndigheten att de
medelstora aktorerna forsvann — vilken enligt kommissionen utgjorde en
visentlig férindring av konkurrensens struktur, som 6kade de storsta rese-
arrangorernas mojligheter till parallellt beteende — innebar séledes att det
tillkom en ny stor researrangdr, Thomas Cook, vars marknadsandelar 6kade fran
6 till 20 procent.

Vad betriffar den okade graden av vertikal integration hos de stora rese-
arrangorerna, som enligt kommissionen ocksd har pagitt sedan dr 1997 och
ocksd ir ett tecken pad tendensen till kollektiv dominans inom sektorn (det
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omtvistade beslutet, skil 138), konstaterar ritten att det omtvistade beslutet i
detta avseende inte ir stringent, eftersom det samtidigt grundas pd tanken att
vertikal integration behovs for att de stora researrangédrerna skall utsittas for
konkurrens. Sdlunda har kommissionen i skil 132 i det omtvistade beslutet anfort
att First Choice 4r 1998 antog en strategi for vertikal integration i distributionen i
syfte att skydda sig mot de 6vriga stora researrangorernas handelsbruk, att inte
langre behova betala provision till dem och att fi bittre information om
tendenserna pd marknaden. Denna vertikala integration utgjorde i praktiken en
av de avgorande faktorerna for kommissionens slutsats, eftersom kommissionen
ansdg att en kollektiv dominerande stillning i forevarande fall skulle uppstd
sdrskilt pd grund av att foretagskoncentrationen skulle eliminera First Choice
som konkurrent pé alla tre nivder i distributionsledet (skdl 168 i det omtvistade
beslutet).

Kommissionen har sdledes sjilv medgivit i det omtvistade beslutet att den 6kade
graden av vertikal integration frimjar konkurrensen, eftersom den okar de stora
researrangorernas respektive effektivitet och minskar deras beroende av varand-
ra, dd dessa ger sina egna distributionssitt foretride framfér Gvriga huvud-
aktorers. Den vertikala integration som har kunnat konstateras efter det att
MMC:s rapport offentliggjordes dr 1997 kan sdledes inte samtidigt anses utgora
ett tecken pd tendens till kollektiv dominans. Dessutom noterar ritten att dven
MMC analyserade den ckade tendensen till vertikal integration i sin rapport och
bedémde att tendensen utgjorde ett fenomen som lika girna kunde vara
konkurrensfrimjande som konkurrenshimmande (se punkt 2.193 i MMC:s
rapport). MMC drog sarskilt slutsatsen att de konkurrensbegrinsande resultaten
av den vertikala integrationen var svaga ar 1997 med hinsyn till graden av
koncentration inom sektorn.

Hirav foljer att kommissionen felaktigt gjorde bedémningen att utvecklingen
mot horisontell och vertikal integration efter det att MMC:s rapport offentlig-
gjordes ar 1997 gav anledning att frdngd myndighetens bedémningar om den
grad av konkurrens som kinnetecknade den relevanta marknaden.
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Av det anforda foljer att kommissionen drog felaktiga slutsatser i skil 138 i det
omtvistade beslutet nir den ansdg att de omstdndigheter som hade redogjorts for
i skilen 128—137 i beslutet ”[bevisar] att det redan idag finns en tendens till
kollektiv dominans p& marknaden (sirskilt vad giller faststdllandet av kapaci-
tet)”.

ii) Bedémningen av marknadsandelarnas historiska volatilitet

Sokanden har vidare, som bevis for att marknaden 4r konkurrensutsatt, anfort att
de storsta researrangorernas marknadsandelar historiskt sett har varit volatila,
dynamiska och varierande.

Enligt kommissionen har ingen volatilitet av nimnda slag kunnat iakttas pa den
relevanta marknaden under senare tid. Kommissionen har framhillit att de
forandringar av de stora researrangdrernas marknadsandelar som sokanden har
aberopat beror pa forvirv som de har gjort och sdledes inte dr konsekvenser av
deras prestationer pd marknaden. Om man bortser frin dessa forvirv, har de
storsta aktdrernas marknadsandelar emellertid knappast varierat under senare ér,
varfor det kan antas att det dr svdrt att vixa internt (det omtvistade beslutet,
skil 128 och fotnot 86.)

Ritten noterar att marknadsandelarnas historiska stabilitet vid bedémningen av
en kollektiv dominerande stillning utgdr en faktor som talar for att det har
utvecklats ett tyst samforstdnd, eftersom historisk stabilitet underldttar upp-
delning av marknaden i stillet f6r hdrd konkurrens, d& varje aktor kan se till den
marknadsandel som den tidigare har haft och faststilla sin produktion i
forhallande till den.

I férevarande fall bygger kommissionens konstaterande, att utvecklingen av
Thomsons, Airtours, Thomas Cooks och First Choices marknadsandelar har varit
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stabil under de senaste fem 4ren, pi antagandet att den externa dkningen inte
skall beaktas. Kommissionen anser att de “kvoter” som skall fordelas, nir
fordndringarna i fordelningen av marknadsandelar huvudsakligen beror pd
forvdrv av konkurrenter, kan bestimmas genom att ligga ihop koéparens och det
uppkdopta foretagets marknadsandelar. Darmed uppkommer inte problemet med
aktdrer som forsoker att anpassa sina marknadsandelar till det maximum som de
tidigare har uppnétt.

Ritten finner emellertid att det inte dr motiverat att utesluta den externa
6kningen vid bedémningen av marknadsandelarnas volatilitet i forevarande fall,
eftersom foretagens storlek och grad av vertikal integration utgor viktiga faktorer
for konkurrensen pa den relevanta marknaden (se bland annat skilen 73, 75, 77,
78, 99, 100, 114 och 115 i det omtvistade beslutet). Under sidana omstindig-
heter kan nimligen det stora antalet forvirv som de stora researrangérerna har
gjort tidigare — oavsett om de har gjorts innan eller efter det att MMC:s rapport
offentliggjordes — tolkas som ett tecken pid hird konkurrens mellan dessa
aktorer, som gor manga uppkop for att undvika att passeras av sina huvud-
konkurrenter pd punkter som ir viktiga for ate i full utstrickning kunna dra
fordel av stordrift.

Antagandet att ingen hdnsyn skall tas till den externa 6kningen motségs dessutom
i forevarande fall av flera uttalanden som kommissionen sjilv har gjort i det
omtvistade beslutet och som i motsats till vad kommissionen har anfért i sina
inlagor antyder att en stor researrangdrs forvirv inte i de andra stora
researrangorernas Ogon leder till en aritmetisk summering av uppkoparens och
det uppkopta foretagets marknadsandelar, utan till en reaktion i konkurrens-
hinseende frin deras sida.

Salunda anges féljande i skil 137 i det omtvistade beslutet: "Nir Airtours bud pa
First Choice blev kint i april i 4r ledde ett meddelande frin Thomson, med
inneborden att foretaget skulle forsvara sin marknadsstillning, till att Thomson-
aktien foll med 9 % pd samma dag som meddelandet gjordes, pd grund av
*farhdgor att bolaget skulle inleda ett priskrig’. Thomsons ledning blev tvungen
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att gora stora anstrangningar fOr att Gvertyga institutionella investerare om att
meddelandet hade misstolkats och att de inte hade ndgon avsikt att tillféra
kapacitet till marknaden utan bara att dra till sig den kapacitet som Airtours/First
Choice skulle slippa som en f6ljd av fusionen.”

Vidare anges i skil 145 i det omtvistade beslutet att ”det anses tydligen brett
inom branschen att alla fusioner innebir tillfilliga forluster av marknadsandelar
for de inblandade pd grund av att vissa kunder och leverantérer hoppar av pa
grund av att de dubbleringar som finns i deras program férsvinner”. Dessa
antaganden bekriftas vid en undersékning av de handlingar som stkanden har
givit in angdende den historiska utvecklingen av marknadsandelarna (bilaga 6 till
repliken, s. 2, se dven tabellen 6ver utvecklingen av researrangorernas mark-
nadsandelar, s. 8 i ans6kan). Nar Thomson férvirvade Horizon dr 1989 borde
den nya gruppens marknadsandel sdlunda ha uppgétt till 32 procent (25 procent
féor Thomson och 7 procent for Horizon), med den sjonk snabbt till cirka
25 procent.

Ritten konstaterar att det framgar av en analys av de uppgifter som forekommer i
handlingarna i malet att de storsta researrangérernas marknadsandelar avseende
paketresor till utlandet, inklusive den externa 6kningen, varierar avsevirt, vilket
sokanden ocksa har anfort utan att det har bestridits av kommissionen. Ndmnda
forhdllande framgdr av den tabell 6ver researrangérernas marknadsandelar som
sokanden har upprittat i anmalan (itergiven pa s. 8 i ansékan). Ar 1990 hade
sdlunda Thomson en marknadsandel pd 21,81 procent, First Choice en mark-
nadsandel pd 5,82 procent, Airtours en marknadsandel pad 4,27 procent och
Thomas Cook en marknadsandel pa 2,13 procent. Ar 1994 hade Thomson en
marknadsandel pa 23,13 procent, Airtours en marknadsandel pa 15,52 procent,
First Choice en marknadsandel pd 5,88 procent och Thomas Cook en mark-
nadsandel pa 2,41 procent. Ar 1998 hade slutligen Thomson en marknadsandel
pd 19,28 procent, Airtours en marknadsandel pd 14,26 procent, First Choice en
marknadsandel pid 7,47 procent och Thomas Cook en marknadsandel pd
11,38 procent.

Hirav foljer att kommissionen felaktigt ansig att de marknadsandelar som
forvirven resulterade i inte skulle beaktas och att den ddrmed felaktigt ansdg att
utvecklingen av de storsta researrangdrernas marknadsandelar hade varit stabil
under senare 4r.
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Vad slutligen betriffar den befintliga konkurrensen pa den relevanta marknaden
tillagger rdtten att sdkanden utan att motsigas av kommissionen har hivdat att
de storsta researrangorernas prestationer kan variera under en sdsong (med
forlorare och vinnare) och dessutom kan variera frn en sidsong till en annan.
Denna omstindighet skall tolkas som ett tecken pd att marknaden ir
konkurrensutsatt och talar siledes emot forekomsten av en eventuell kollektiv
dominerande stillning.

iii) Slutsats angdende bedémningen av den befintliga konkurrensen mellan de
stOrsta researrangdrerna

Av det anférda foljer att kommissionen har gjort oriktiga bedémningar vid sin
analys av den befintliga konkurrensen pé den relevanta marknaden fére anmilan.
Dels har kommissionen inte styrkt sin bedémning att det redan fanns en tendens
till kollektiv dominans, och siledes till konkurrensbegrinsning, inom sektorn,
sdrskilt vad giller faststillandet av kapacitet. Dels har den inte tagit erforderlig
hinsyn till den omstindigheten att de storsta researrangérernas marknadsandelar
tidigare har varit volatila och att denna volatilitet ir ett tecken pa att marknaden
ar konkurrensutsatt.

b) Bedomningen av den tidigare och den prognosticerade utvecklingen av
efterfrigan, efterfrigans volatilitet och graden av insyn pd marknaden

I en del av det omtvistade beslutet som har rubriken ”Marknadskarakteristika
(oligopol)” (skdlen 87—127) anges en rad egenskaper som enligt kommissionen
medfor att dominerande oligopol litt kan uppstd pa den relevanta marknaden.
Det giller till exempel produkthomogenitet, langsam okning av efterfrigan, lig
priskinslighet i efterfrigan, likartade kostnadsstrukturer hos de storsta leveran-

IT - 2634



122

123

124

125

AIRTOURS MOT KOMMISSIONEN

torerna, hog grad av insyn, omsesidigt beroende och forekommande affdrs-
férbindelser mellan de stérsta leverantdrerna, stora intrideshinder pd marknaden
och obetydligt konsumentinflytande. I det omtvistade beslutet anges (skil 87) att
marknaden redan har dessa egenskaper och att de skulle bestd om den féreslagna
koncentrationen genomférdes.

Sokanden har bestridit de beddmningar som har lett kommissionen till slutsatsen
att den relevanta marknaden redan har nimnda egenskaper och att de medfér att
dominerande oligopol létt skulle kunna uppstd om den anmaélda koncentrationen
genomfordes. S6kanden har bland annat gjort gillande att 6kningen av efter-
frdgan och graden av volatilitet i efterfrigan pa den relevanta marknaden, samt
graden av insyn pd marknaden, i férevarande fall utgér faktorer som i motsats till
vad kommissionen har hdvdat gér det svarare att skapa en kollektiv dominerande
stillning.

i) Bedémningen av den ldngsamma 6kningen av efterfrigan

Sékanden har i huvudsak gjort gillande att kommissionen gjorde en oriktig
bedémning nir den ansdg att efterfrigan totalt sett 6kar lingsamt, eftersom de
uppgifter som gavs in under det administrativa férfarandet och den omstindig-
heten att efterfrigan 6kar snabbare 4n bruttonationalprodukten visar motsatsen.

Kommissionen har redogjort for sin bedémning av takten p&d okningen av
efterfrigan pd den relevanta marknaden i skilen 92 och 93 i det omtvistade
beslutet.

I skil 92 har kommissionen anfort foljande: 1 en firsk undersokning f6r en av de
storre researrangdrerna som dberopades i svaren pd kommissionens f6rfradgningar

1T - 2635



126

127

128

129

DOM AV DEN 6.6.2002 — MAL T-342/99

sdgs att... den totala genomsnittliga tillvixten per &r varit ganska lag (3—4 %
over hela decenniet).” Vidare anges foljande: ”De kommande tva 4ren forvintas
enligt flera branschkalkyler en tillvixt p nira noll, men direfter finns mojlighet
till viss dterhamtning.”

I skil 93 har kommissionen direfter anfért att den med stéd av sin “under-
sokning i drendet” har dragit slutsatsen att ”den totala [6kningen] av efterfrdgan
pd marknaden for paketresor med kortdistansflyg kommer att vara fortsatt
mittlig, liksom under 1990-talet”. Sammanfattningsvis ansdg kommissionen
slutligen ”att tillvixten p4 marknaden knappast kommer att stimulera kon-
kurrensen inom 6verskadlig tid”.

Forstainstansritten konstaterar dock att kommissionens bedémningar grundas
pa en ofullstindig och felaktig bedomning av de uppgifter som limnades in till
kommissionen under det administrativa férfarandet.

For det forsta noterar ritten att kommissionen, till svar pa forstainstansrittens
processledningsdtgird i form av en begiran att kommissionen skulle férete den
undersokning som den hinvisade till i skil 92 i det omtvistade beslutet, uppgav
att den aldrig under det administrativa forfarandet hade forfogat 6ver nimnda
undersokning i dess helhet och att den endast kunde forete ett utdrag, som en
researrangdr hade bifogat till ett svar pd en begdran om upplysningar. Utdraget
utgdrs endast av en sida ur ett dokument med rubriken *Forecasting Holiday
Demand”, som Ogilvy & Mather har skrivit vid en tidpunkt som inte dr kind.

I utdraget anges foljande: ”Den brittiska marknaden for semesterresor till
utlandet har vuxit kraftigt under de senaste 20 4ren. Enligt British National
Travel Survey har britterna gjort nistan 30 miljoner semesterresor till utlandet
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(pd mer dn 4 nitter), det vill siga mer 4n tre ginger sd manga som ar 1978. Under
det senaste decenniet har marknaden vuxit med i snitt 3,7 procent per ar.” I
utdraget anges vidare foljande betriffande efterfrigans volatilitet: ”Aven om
marknadens underliggande tillvixt har varit ihdllande, har den arliga tillvixten
varit l&ngt ifrén konstant. Arlig tillvixt pa 10 procent eller mer har snart f6ljts av
betydande nedgdngar.” “Efterfrdgan pa semesterresor ir inte bara mer volatil 4n
bruttonationalprodukten och konsumenternas ldngsiktiga utgiftsnivder. Dess-
utom sammanfaller den inte helt med de ekonomiska svingningarna (marknaden
vixte till exempel med mer 4n 10 procent under 1980 och 1981 ars recession).”
Vidare anges att “efterfradgans volatilitet gor det mycket problematiskt att férutse
vilka volymer som kommer att efterfrigas”.

Det framgar vid en enkel analys av detta dokument att kommissionen har ldst det
felaktigt. I skil 92 i det omtvistade beslutet har kommissionen salunda uppgivit
att ”[d]dr noteras dven [it also noted] att den totala genomsnittliga tillvixten per
ar varit ganska 14g”, men ndgon uppgift i denna riktning finns inte i det utdrag
som har givits in till forstainstansratten. Kommissionen har tvdrtom bortsett frdn
utdragets forfattares betoning av den kraftiga okningen av forsédljningen av
semesterresor till utlandet under de senaste 20 dren. Kommissionen har siledes
tolkat dokumentet utan att iaktta dess bokstavliga innehall eller dess teleologiska
riackvidd, trots att den bestimde sig for att anvidnda det som ett viktigt dokument
for sin bedémning att marknaden hade vuxit méttligt under 90-talet och skulle
fortsdtta att gora det (det omtvistade beslutet, skél 93).

Fér det andra framgdr det av dessa delar av det omtvistade beslutet (skdlen 92
och 93) att kommissionen inte har tagit hinsyn till 6kningen av efterfrigan under
de tva &r som foregick anmilan, det vill siga dren 1997 och 1998, som dock
visade sig vara viktiga referenspunkter, eftersom marknaden redan hade anpassat
sig efter 1995 ars hindelser. Det framgar emellertid av uppgifterna i volym 4 i
1998 ars undersékning av British National Travel Survey (daterad i februari
1999), som bifogades som bilaga 9 till sékandens anmilan, att sektorn for
semesterresor till utlandet vixte kraftigt under hela decenniet och siledes dven
under de senaste aren. Det framgar nidmligen av innehdllet pa sidan 113 (och av
tabellen pa sidan 112) att antalet semesterresor till utlandet steg frdn 21 miljoner
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ar 1989 till 29,25 miljoner &r 1998 (det vill siga en Gkning med mer in
39,2 procent under det senaste decenniet). Efter 1995 &rs kris, pd grund av vilken
antalet semesterresor till utlandet sjonk frdn 26 miljoner ar 1993 till 23,25 mil-
joner ar 1996 (det vill siga en minskning med ndstan 10,5 procent), steg antalet
semesterresor till utlandet fran 23,25 till 27,25 miljoner ar 1997 (det vill siga en
okning med mer 4n 17,2 procent) och fran 27,25 till 29,25 miljoner &r 1998 (det
vill siga en 6kning med mer 4n 7,3 procent). Betriffande det sistnimnda &ret sdgs
det uttryckligen att det ror sig om en verklig 6kning, och inte om en avvikelse pa
grund av det vanliga bruket att avrunda siffrorna nir férindringarna fran ett ar
till ett annat dr minimala. Den omstindigheten att dessa uppgifter dven ror
paketresor till avligsna resmdl motsiger inte att de ir héllbara bevis for
tendensen till ihdllande 6kning, eftersom paketresor till avldgsna resmdl under
senare dr endast har utgjort en femtedel av det totala antalet semesterresor (se
s. 116 i British National Travel Surveys undersokning).

Kommissionen beaktade inte dessa uppgifter nir den bedomde tillvixten pd den
relevanta marknaden. I stillet hinvisade den till tendensen for de tvd ndst-
kommande 4ren, da den anférde foljande i skil 92 i det omtvistade beslutet: ”De
kommande tva 4ren forvintas enligt flera branschkalkyler en tillvixt pd nira
noll, men direfter finns majlighet till viss terhdmtning.” Till svar pa frigor pa
denna punkt under forhandlingen uppgav kommissionen att denna bedémning
byggde pd en ekonometrisk undersokning som gavs in under det administrativa
forfarandet till svar pa en begiran om upplysningar. Ritten noterar att varken
forfattarna till ndmnda ekonometriska undersokning, dess art eller det samman-

“hang i vilket den hade givits in nimndes i det omtvistade beslutet. Tilliggas skall

slutligen att denna uppskattade tillvixt nira noll motsigs i ndstkommande skl i
det omtvistade beslutet (skdl 93), dir kommissionen sjilv “instimmer i att
marknaden for paketresor till utlandet med kortdistansflyg sannolikt kommer att
fortsitta att vixa” och att det ”ocksd [dr] mojligt att marknaden kommer att
vdxa ndgot snabbare 4n den totala BNP-tillvixten till foljd av utékad semester
och allméint vilstdnd”.

Av det anférda foljer att kommissionen har gjort en oriktig tolkning av de
uppgifter om okningen av efterfrigan som den har haft tillgdng till och bortsett
frdn att marknaden allmint sett har priglats av en tendens till avsevird
nettookning under det senaste decenniet — trots volatil efterfrigan fran ett ar till
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ett annat — och fran att efterfrigan har 6kat i sdrskilt hog takt under de senaste
aren. I ett sadant tillvixtsammanhang, och eftersom kommissionen inte har
anfort ndgra mer exakta omstindigheter for att visa att tillvixttendensen skulle
vinda under kommande 4r, hade kommissionen inte stod fér bedémningen att
marknadsutvecklingen kénnetecknades av svag tillvixt, som i forevarande fall
skulle gora det littare f6r de tre sista stora researrangdrerna att skapa en kollektiv
dominerande stillning.

ii) Bedémningarna av efterfrigans volatilitet

Sokanden har anfort att efterfrdgans volatilitet gor det svarare att visa att en
kollektiv dominerande stillning foreligger, eftersom volatiliteten tillf6x mark-
naden ett ”brus” och gor det svarare att skilja mellan variationer i efterfragan till
f6ljd av marknadens volatilitet och kapacitetsékningar till foljd av avsteg fran
den gemensamma strategin. Eftersom det silunda idr oméjligt att skilja mellan de
tva typerna av hindelser, star det klart att alla férsok till samférstind skulle bli
instabila.

Kommissionen har i det omtvistade beslutet medgivit att efterfrigan pd mark-
naden i frdga i viss man dr volatil (det omtvistade beslutet, skiilen 92 och 95). Den
har emellertid gjort gillande (det omtvistade beslutet, skil 97) att nimnda
volatilitet i forevarende fall inte forhindrar uppkomsten av en kollektiv
dominerande stillning, utan tvirtom ”goér marknaden mer kinslig” f6r sddan
uppkomst, eftersom “efterfrigevolatiliteten i kombination med att det &r ldttare
att 6ka dn att minska kapaciteten gor det rationellt for stora arrangdrer att inta
en konservativ hallning i beslut om kapaciteten”. Kommissionen har tillagt
foljande: ”Efterfragevolatiliteten gor det sirskilt rationellt att dra ner pd den
planerade kapaciteten for att senare kunna utéka om efterfrigan blir stor. P4 si
vis skyddar leverantérerna sig mot plotsliga efterfrigeminskningar.”
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Kommissionen har i vart fall i skilen 94—96 i det omtvistade beslutet bestridit de
argument som s6kanden anforde under det administrativa forfarandet angdende
efterfrigans volatilitet och dess orsaker, som har att géra med bruttonational-
produkten, utvecklingen av kundernas preferenser och de varierande kostnaderna
(inverkan av lagprisflygbolag). Kommissionen har vidare anfért (skil 95) att alla
researrangorer utsitts for konjunkturcykler och i sin planering mdste ta hdnsyn
till den malkr]oekonomiska utvecklingen”. Enligt kommissionen gor alla rese-
arrangdrer ddrfor troligen samma analys av marknadsutvecklingen.

Kommissionen har medgivit (det omtvistade beslutet, skil 96 och fotnoterna 73
och 74) att vissa plotsliga yttre hindelser, sdsom terroristattacker mot turister i
Egypten eller Turkiet, kan skapa stdrningar i researrangbrernas planering.
Kommissionen har emellertid vigrat att betrakta nimnda slags hidndelser som
omstindigheter som kan férsvira uppkomsten av en kollektiv dominerande
stillning, eftersom sidana exceptionella hindelser inte dr specifika f6r mark-
naden for paketresor till nirliggande resmdl, utan kan intréffa p4 alla marknader.

Slutligen har kommissionen medgivit att sékandens anmérkningar betriffande de
svdrigheter som denna volatilitet innebir for skapandet av en kollektiv
dominerande stillning stimmer med ekonomisk teori. Anmirkningarna ar
emellertid enligt kommissionen inte relevanta i forevarande fall. Eftersom det
ar lattare att oka kapaciteten dn att minska den, tenderar aktdrerna enligt
kommissionen att vara forsiktiga, for att skydda sig mot all eventuell volatilitet.
Dessutom 4r det litt att skilja mellan en sjunkande efterfrdgan och en annan
aktors okning av sin kapacitet, eftersom den sistnimndes agerande direkt kan
iakttas.

Ritten noterar inledningsvis att volatil efterfrigan — sisom kommissionen har
medgivit — enligt ekonomisk teori gor det svdrare att skapa en kollektiv
dominerande stillning. En stabil efterfrigan med dirmed sammanhingande svag
volatilitet utgor diremot en relevant omstindighet vid bedémningen av en
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kollektiv dominerande stillning, eftersom det i sddana fall &r ldttare att uppticka
avvikelser frdn den gemensamma strategin (det vill siga fusk) och skilja mellan
dem och anpassningar av kapaciteten som gors for att svara mot den volatila
marknadens tillvixt eller avtagande.

Kommissionen har i férevarande fall medgivit att den relevanta marknaden
kannetecknas av viss volatilitet i efterfrigan (det omtvistade beslutet, skilen 92,
95 och 97). Ritten konstaterar fér ovrigt att flera omstindigheter framgar av
handlingarna i mélet som tyder p4 att graden av volatilitet p4 denna marknad 4r
avsevird. Av utdraget ur den understkning som nidmns i skil 92 i det omtvistade
beslutet framgar silunda foljande: ”Efterfrigan pa semesterresor 4r inte bara mer
volatil &n bruttonationalprodukten och konsumenternas lngsiktiga utgiftsnivier.
Dessutom sammanfaller den inte helt med de ekonomiska svingningarna
(marknaden vixte till exempel med mer 4n 10 procent under 1980 och 1981
ars recession).” ”Efterfragans volatilitet gor det mycket problematiskt att forutse
vilka volymer som kommer att efterfrigas.” Vidare framgir marknadens
avsevirda volatilitet av de uppgifter som har himtats ur British National Travel
Surveys rapport fran dr 1998. Efter 1995 &rs kris, till f6ljd av vilken antalet
utlandsvistelser sjonk frin 26 miljoner ar 1995 till 23,25 miljoner ar 1996 (det
vill séiga en minskning med nistan 10,5 procent), steg antalet utlandsvistelser fran
23,25 till 27,25 miljoner ar 1997 (det vill siga en 6kning med mer in
17,2 procent) och fran 27,25 till 29,25 miljoner 4r 1998 (det vill siiga en &kning
med mer 4n 7,3 procent).

Kommissionen har dock gjort gillande att denna omstindighet saknar relevans i
forevarande fall, eftersom aktorerna tenderar att vara forsiktiga for att skydda sig
mot all eventuell volatilitet.

Ritten finner emellertid att den omstindigheten, att researrangdrerna for att
skydda sig mot plétsliga nedgangar i efterfragan dr férsiktiga vid sin planering av
kapacitet och foredrar att 6ka den om efterfrigan blir stor (det omtvistade
beslutet, skil 97), inte med framgang kan dberopas av kommissionen till stod for
uppfattningen att en viktig faktor for beddmningen av en situation med
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dominerande oligopol, sdsom den relevanta marknadens grad av stabilitet och
forutsigbarhet, saknar relevans i forevarande fall. Den férsiktighet som hor till
marknadens normala funktion gér visserligen att hdnsyn maste tas till behovet av
att si vil som mojligt kunna férutse utvecklingen av efterfragan. Planeringen dr
emellertid dndd svar, eftersom alla aktdérer maste forutse (cirka 18 ménader i
forvig pd grund av marknadens egenheter) den kommande utvecklingen av
efterfrigan, som kinnetecknas av betydande volatilitet och sdledes forutsitter
gissningar om framtiden. Kommissionen har for ovrigt inte betraktat aktorernas
forsiktighet och efterfrigans volatilitet som hinder for konkurrensen pd mark-
naden innan koncentrationen genomfordes. Forsiktigheten kan séledes inte i sig
tolkas som ett tecken pa kollektiv dominerande stillning snarare in ett tecken pa
en konkurrensutsatt marknad av samma slag som den som var fér handen vid
tidpunkten f6r anmalan.

Slutligen kan ritten inte godta kommissionens argument (det omtvistade beslutet,
skilen 94—96) avseende sokandens kritik.

Vad betriffar den volatilitet som 4r forknippad med de ekonomiska svingning-
arna kan kommissionen inte — sisom den har gjort i skil 95 i det omtvistade
beslutet — endast uppge att ”alla researrangorer troligen [har] en likartad syn pa
marknadsutvecklingen”, utan att pd ndgot sitt stddja detta pastdende med
bevisning, nir kapaciteten ursprungligen faststills cirka 18 ménader innan
sdsongen borjar (se skil 63 i det omtvistade beslutet). Vid denna tidpunkt kan
utvecklingen av de huvudsakliga makroekonomiska faktorerna, sdsom brutto-
nationalproduktens tillvixt, vixelkurser eller konsumenternas fortroende, inte
med precision forutses.

Vad betriffar den volatilitet som ér forknippad med plotsliga yttre hdndelser har
kommissionen gjort bedémningen att researrangérerna tog med uppgifterna om
marknadens volatilitet i berikningen av kapaciteten (det omtvistade beslutet,
skil 96 och fotnoterna 73 och 74). Dirmed har kommissionen sjdlv gjort samma
bedémning som den har kritiserat, det vill siga betraktat de plotsliga yttre
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hindelserna som inre variabler som skall rdknas med i prognosen &ver
efterfrigan. S4 tycks emellertid inte aktorerna ha gjort. Hirom vittnar sdlunda
Thomsons missrakning i maj 1999, nir detta foretag led stora forluster pa grund
av den inverkan som kriget i Kosovo och terrorhoten i Turkiet hade pa
forsdljningen av paketresor till stra Medelhavet, medan Airtours & sin sida inte
paverkades, vilket s6kanden har gjort gillande utan att motsidgas av kommis-
sionen.

Slutligen har kommissionen anfort att det i vart fall dr ldtt att skilja mellan
sjunkande efterfrdgan och en annan aktdrs 6kning av sin kapacitet, eftersom den
sistnimnde aktdrens agerande direkt kan iakttas. Forstainstansritten finner
emellertid att detta argument inte kan godtas, eftersom en integrerad rese-
arrangdr — av de skil som redogérs for nedan vid utredningen av insynen pd
marknaden — skulle ha svarigheter att gora en riktig tolkning av &Svriga
researrangorers beslut i friga om kapacitet.

Av det anférda foljer att kommissionen inte har visat att ekonomiska teorier inte
ar tillimpliga i forevarande fall och att den hade fel i sin bedémning att
efterfridgans volatilitet skulle gora det ldttare for de tre sista stora researrangd-
rerna att skapa ett dominerande oligopol.

iii) Bedémningen av graden av insyn pa den relevanta marknaden

I skil 102 i det omtvistade beslutet har kommissionen betriffande insynen anfort
att man “bor... skilja planeringsperioden frin forsiljningssdsongen nir katalo-
gerna har lanserats”. Direfter har kommissionen tillagt f6ljande: *Men mark-
nadens &ppenhet dr betydande fér de fyra stora integrerade researrangdrerna
under bdda perioderna.”
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19 I skilen 103, 104 och 105 i det omtvistade beslutet har kommissionen anfort
foljande: ”Under planeringsperioden fattas de viktigaste besluten om den
kommande sdsongen. I sjilva verket fir arrangorerna insyn i de fyra stora
integrerade researrangdrernas beslut om kapaciteten av foljande skil:”

— Ingen av de fyra stora researrangorerna ger ut ett helt nytt program frin en
siasong till en annan. Planeringen av en kommande sisong utgér tvirtom fran
foregdende sisongs forsiljning, som minskas eller 6kas utifrdn en prognos
over kommande sisongs efterfrigan. Fordndringarna Okar jamfort med
tidigare sdsonger och researrangdrernas program utvecklas. Genom tidigare
erfarenheter vet researrangdrerna alltsd ofta redan nir sdsongen planeras hur
de andra fyra integrerade arrangorernas utbud for den nya sisongen kommer
att se ut (det omtvistade beslutet, skil 104).

— De fyra stora integrerade researrangorerna har viss kdnnedom om for-
dndringar som ovriga researrangdrer planerar under denna period, eftersom
de anvander samma hotell och vinder sig till de andra stora researrango-
rernas flygbolag for att forvirva eller fa avsittning for kapacitet eller for att
byta flygstolar eller start- och landningstider (det omtvistade beslutet, skil
105).

— Beslut om betydande kapacitetsutokningar skulle inte kunna hemlighillas,
eftersom kop eller lingtidsleasing av nya flygplan mdste komma till
allminhetens kinnedom (det omtvistade beslutet, skil 105).

1so I skdl 105 i det omtvistade beslutet har kommissionen anfort féljande: ”Darfor
skulle de fyra stora arrangorerna veta om en av de andra planerade att oka
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passagerarantalet och antalet semesterresor. Alla fyra kan alltsd litt kontrollera
hur ménga resor de andra tre arrangérerna erbjuder.”

I skil 113 i det omtvistade beslutet har kommissionen dragit féljande slutsats
med hinsyn till den stelhet som sammanhinger med besluten om kapacitet: ”Den
goda insynen gor... att det efter foretagskoncentrationen blir &nnu troligare att de
stora arrangdrerna kommer att minska utbudet pd marknaden, och dirmed fylla
efterfrigan mindre 4n om systemet var mindre Oppet (i vilket tillfillig 6ver-
kapacitet skulle [gora det nddvindigt med en prissdnkning for att f4 avsittning
for produkterna) och] kunna hoja genomsnittspriserna mer 4n i en konkurrens-
situation.”

Sokanden har anfort att det inte finns ndgon insyn pd den relevanta marknaden
under planeringsstadiet. Den har i huvudsak gjort géllande att besluten om den
totala kapaciteten i sjdlva verket utgors av ett stort antal enskilda beslut avseende
varje planerat resmdl och varje planerad flygning och att dndringarna av den
planerade kapaciteten i forhdllande till den tidigare kapaciteten dr avsevdrda och
mycket svdra att ange.

Soékanden anser att det inte heller finns insyn p& den relevanta marknaden under
férsiljningsstadiet. Den har i huvudsak gjort géllande att det inte gér att bedéma
insynen avseende kapaciteten utan att ta hdnsyn till insynen avseende priserna
och att kommissionen inte har forstdtt vilket slags information som finns
tillgidnglig i datasystemen for bestillning av semesterresor.

Kommissionen har medgivit att det inte rdder full insyn i besluten avseende
kapacitet under planeringsstadiet men erinrat om de olika mojligheter att f&
upplysningar som ndmns i det omtvistade beslutet (skdlen 104 och 105) med
avseende pad de fyra stora researrangorerna.
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Insynen avseende priserna under forsiljningssisongen saknar enligt kommis-
sionen betydelse, eftersom den avgorande faktorn foér konkurrensen pd den
relevanta marknaden inte dr priset, utan kapaciteten. Kommissionen har
emellertid tillagt att insynen avseende den totala kapaciteten under denna sisong
dr praktiskt taget total, eftersom varje aktér kan berdkna sina konkurrenters
kapacitet med utgdngspunkt i det utbud som presenteras i konkurrenternas
kataloger och i deras tidigare program.

Rétten erinrar inledningsvis om att en kollektiv dominerande stillning ldttare kan
skapas om det finns tillricklig insyn pd en marknad fér att varje féretag som
ingér i ett oligopol skall kunna f4 kdnnedom om de 6vrigas agerande.

I forevarande fall noterar ritten forst att kommissionen har gjort gillande att
féremalet f6r den tysta samordning som kinnetecknar den kollektiva domine-
rande stillningen inte 4r priserna, utan de kapaciteter som finns i utbudet pa
marknaden. Vidare har kommissionen, sisom den har anfért i skil 103 i det
omtvistade beslutet, utgatt frin att de viktigaste besluten om kapaciteten under
den kommande sdsongen fattas under planeringsperioden. I skidl 63 i det
omtvistade beslutet har kommissionen sjilv medgivit att “utrymmet for
andringar” nir “bokningsperioden” inleds *(det vill siga frin sommaren 1999
fér avresor sommaren 2000)” dr “mycket begrinsat eftersom ménga dtaganden
gentemot leverantdrerna ligger fast och problem kan uppstd om redan inbokade
kunder vill byta resdatum, flyg, hotell och annat”. Kommissionen har uppgivit
(skdl 62 i det omtvistade beshutet) att Airtours har medgivit att det kan bli
aktuellt med en kapacitetsékning pd upp till 10 procent under denna period.

Till stod for denna instillning har kommissionen — till svar (skil 108 i det
omtvistade beslutet) pa s6kandens pastdende att en tyst samordning av samtliga
priser skulle vara omojlig att dstadkomma, eftersom var och en av de stora
integrerade researrangorerna hade tusentals olika priser pd grund av det stora
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reseutbudet — anfort att den inte anser att det krivs ndgon samordning av
priserna for att en kollektivt dominerande stillning skall kunna skapas i
férevarande fall. Kommissionen har tillagt féljande:

*[Ulnder forsiljningssdsongen [finns det] ytterst litet som motiverar de integre-
rade arrangdrerna att sinka priserna for att vinna marknadsandelar, som bestims
av den kapacitet som erbjuds. Researrangdrerna har darfor inget behov av att i
tysthet samordna de minga priserna. Detta bekriftades av Airtours ekonomiska
experter: *foretagens prishdllning efter det att kapaciteten har faststillts 4r inte
direkt relevant fér kollektiv dominans, dvs. ett kolletivt utévande av marknads-

»»

inflytande’.

Rétten finner sledes att det i forevarande fall férst och frimst maste avgdras
huruvida var och en av de stora researrangdrerna vid den tidpunkt d& den fattar
sina viktigaste beslut med avseende pa kapaciteten, det vill siga under
planeringsstadiet, med en tillricklig grad av sikerhet kan 3 kinnedom om sina
huvudsakliga konkurrenters beslut. Det dr endast om det finns tillricklig insyn
som researrangdren kan bedoma vilken total kapacitet som de 6vriga féretag som
ingdr i det pstidda oligopolet har faststillt. Det dr vidare endast i sddana fall
som arrangOren kan veta att den antar samma strategi som dem, nir den planerar
sin kapacitet pa ett bestimt sétt, och som den sdlunda har ett incitament att gora
sd. Graden av insyn dr vidare viktig foér att direfter gora det moéijligt for varje
foretag som ingdr i oligopolet att uppticka de évrigas variationer med avseende
pd kapacitet, att skilja mellan avvikelser i férhallande till den gemensamma
strategin och vanliga rationella anpassningar till den volatila utvecklingen av
efterfrigan och, slutligen, besluta om det finns anledning att reagera pa de dvrigas
agerande med att vitda sanktionsdtgirder mot eventuella avvikelser.

Det framgir dock av sokandens svar (punkt B.1 och bilagorna 5—8) pd en
processledningsdtgird som forstainstansritten har vidtagit, att faststillandet av
kapaciteten for varje sdsong inte dr nigon automatisk, enkel berikning dar
kapaciteten for ett dr Overfors till nidsta, som 6vriga researrangorer litt kan
forutse. Att faststilla kapaciteten innebir tvirtom en mycket komplex uppgift for
varje researrangér, som endast i viss utstrickning tar hinsyn till historiska
uppgifter. Faststidllandet gors i huvudsak med utgdngspunkt i varje aktors
subjektiva bedomning enligt ett antal variabler och faktorer.
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Vid en undersokning av dessa uppgifter framgar sirskilt att planeringscykeln inte
bara hinger samman frin ett &r till ett annat. Som exempel kan nimnas att
planeringen av kapaciteten for sommarsidsongen ar 1999 (”ar N”), som pagar
under perioden maj—oktober 1999, inleddes nistan 18 manader i férvig, det vill
siga i oktober eller november 1997 (”4r N-2”). Under det huvudsakliga
planeringsstadiet, som stracker sig fram till den forsta publiceringen av katalogen
i april eller maj 1998 (”ar N-17), forfogar researrangérerna siledes Over
uppgifter angdende resultaten frdn sommarsidsongen ar 1997 (”4r N-2”) och vissa
uppgifter om den kommande sommarsdsongen 4r 1998 (*4r N-1”). Inom denna
tidsram beror planeringen av den totala kapaciteten pd allminna och specifika
overviganden som forfinas under tidens ging. Vid de allmédnna Gvervdgandena
("top-down considerations”) beaktas de huvudsakliga faktorer som pdverkar
efterfrigan pd semester, sdsom den ekonomiska aktiviteten, vixelkurserna och
konsumenternas fortroende. De specifika évervigandena (”bottom-up conside-
rations”) bygger pd en detaljerad analys av det befintliga produktutbudet med
utgdngspunkt i till exempel en undersokning av brutto- och nettomarginalerna
per flygning eller per logienhet avseende ett visst resmdl. I detta avseende
undersoks varje flygning (med avseende p3 avrese- och ankomstflygplatserna och
pé avgdngs- och ankomsttider), resmdlet och den produkt som finns att tillgd och
konsumenternas efterfridgan pa detta sirskilda slags semester, for att férbereda
det totala utbudet av paketresor till nirliggande resmdl i utlandet. Detta utbud
kompletteras vidare med ett utbud av de nya produkter som s6kanden har skapat.

Sokanden har uppgivit att den med hinsyn till de ifrdgavarande produkternas
forgingliga karaktir vid planeringen tenderar att ge storre utrymme &t att
analysera makroekonomiska faktorer eller 6verviganden som specifikt har att
gora med kostnaden och marginalen 4n 4t att undersoka nivdn pd tidigare
efterfrigan. Forstnimnda faktorer paverkar nimligen i hogre grad de disponibla
inkomsterna och den framtida efterfrigan dn vad tidigare prestationer (uppnidd
och planerad forsiljning under dren N-2 och N-1) gér. De tidigare prestationerna
beaktas dock ocksd vid planeringen avseende sommarsisongen ar N, eftersom de
ger upplysningar om det befintliga utbudets starka och svaga punkter och om i
vilka avseenden utbudet kan forbittras.

Sékanden har givit in en statistisk tabell (bilaga 7 till sbkandens svar) dir dess
storsta dotterbolags i Forenade kungariket, Airtours Holidays Ltd, férsiljnings-
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prognoser jamférs med dess verkliga forsiljning under perioden 1996—2000. I
tabellen visas skillnaderna mellan den kapacitet som avses f6r det r som dr under
planering (&r N), den uppskattade kapaciteten f6r ar N-1 (f6r vilket forsilj-
ningsstadiet redan har inletts) och den kapacitet som sélts under 4r N-2 (eftersom
sdsongen redan idr 6ver). Av tabellen framgir att den kapacitet som Airtours
Holidays Ltd planerar for ar N i hég grad skiljer sig frin den uppskattade
kapaciteten f6r &r N-1 (fr&n +7,5 procent till + 11,2 procent beroende pa vilket
ar N som avses) eller frin den sdlda kapaciteten under 4r N-2 (frdn +7,5 procent
till + 18,6 procent beroende pd vilket 4r N som avses). Som jamforelse kan
ndmnas att siffrorna motsvarar en 6kning av kapaciteten som dr tv4 till tre ganger
hégre 4n den genomsnittliga rliga tillvixt som enligt kommissionens uppgifter i
skil 92 i det omtvistade beslutet har gillt f6r den totala efterfrdgan pd marknaden
(mellan 3 och 4 procent).

Av det anforda foljer att planeringsprocessen inte huvudsakligen bestar i att
endast dverfora den tidigare uppskattade eller salda kapaciteten, utan syftar till
att forsoka forutse utvecklingen av efterfrigan pd savil makroekonomisk som
mikroekonomisk niva.

Till dessa 6vervidganden skall ldggas de praktiska svarigheter som s6kanden har
framhéllit och som gor det mycket komplicerat att f4 kinnedom om var och en av
de Ovriga stora researrangdrernas planerade kapacitet under planeringsstadiet.
Deras beslut avseende den totala kapaciteten for en viss period beror namligen pa
en sammanslagning av ett antal enskilda beslut som har fattats avseende varje
resmal och varje flygning och som varierar frdn en sisong till en annan.

Stkanden har sdlunda, utan att motsigas av kommissionen, uppgivit att den har
trafik till cirka 50 resmdl frdn 21 flygplatser i Forenade kungariket, vilket
motsvarar mer dn tusen kombinationer, och att den fordndrar kombinationerna
avsevdrt frin en sdsong till en annan. Infér sommaren 1999 6kade Airtours
salunda sin kapacitet med 19 procent f6r Fuerteventura, samtidigt som den
minskade sin kapacitet till detta resmal frdn Manchester med 13 procent, medan
kapaciteten frdn Cardiff 6kades med 42 procent. Vidare minskades Airtours
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kapacitet till Menorca med 9 procent, varvid kapaciteten till detta resmal fran
Manchester minskades med 33 procent och kapaciteten frdn de skotska
flygplatserna okades med 25 procent. Som exempel kan nimnas att kategorin
“trestjarnig inkvartering exklusive maltider”, som enligt det omtvistade beslutet
(skal 90) utgor det stora flertalet av paketresorna till nirliggande resmdl, varierar
beroende pa flygplats, avresedatum, semesterresans lingd och resmdl. I detta
avseende noterar ritten att argumentet att flygresan motsvarar en fast kostnad
med smi avvikelser (det omtvistade beslutet, skidl 90) inte motsiger den
omstindigheten att beslut om flygkapaciteten fattas flygplats for flygplats och
flygning for flygning.

I motsats till vad kommissionen har hivdat fattas besluten avseende kapacitet
sdledes inte bara genom att det totala utbudet av kapacitet dkas eller minskas
utan hinsyn till skillnaderna mellan olika kategorier av paketresor, som varierar
beroende pd resmal, avresedatum, avreseflygplats, flygplanstyp, inkvarteringens
typ och kvalitet, semesterresans lingd och, slutligen, priset. For att kunna
utveckla sidana paketresor mdste researrangdrerna beakta ett antal variabler,
sasom tillgdngen pd inkvartering pd olika resmdl och tillgdngen pd flygstolar
under olika datum och sisonger pa dret. Som sokanden har anfort maste besluten
om kapacitet sdledes fattas p4 “mikro”-niv4.

Kommissionens sammantagna instillning (skidlen 88—91 i det omtvistade
beslutet), att vad som har betydelse 4dr det totala antal paketresor som varje
aktdr har i sitt utbud, stoter silunda pa stora svarigheter pd det praktiska planet.
For att f4 kidnnedom om den totala kapaciteten, som motsvarar en heterogen
sammansittning av sirskilda beslut, miste nimligen dessa beslut kunna urskiljas.

Hirav foljer att kapacitetsplaneringsprocessens, produktutvecklingens och mark-
nadsforingens komplexitet prima facie utgor ett stort hinder for varje forsok till
tyst samordning. P4 en marknad dir efterfrigan vixer totalt sett men 4r volatil
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fran ett &r till ett annat skulle ndmligen en integrerad researrangor ha svarigheter
att gora en riktig tolkning av de 6vriga researrangdrernas beslut avseende
kapacitet f6r semesterresor som kommer att intrdffa ett och ett halvt &r senare.

Trots den omstindigheten att varje researrang6r fattar beslut om sin kapacitet pa
grundval av en heterogen sammansittning av 6vervidganden, finner ritten
emellertid skil att undersdka huruvida varje f6retag som ingdr i oligopolet vid
den tidpunkt di det skall faststdlla sin totala kapacitet i praktiken kan f3
kinnedom om ”de enskilda researrangorernas totala kapacitetsnivd (antal
resor)”.

Kommissionen har i skdl 105 i det omtvistade beslutet uppgivit foljande
betriffande de integrerade researrangérerna: ”Alla fyra kan... litt kontrollera hur
manga resor de andra tre arrangbrerna erbjuder [under planeringsstadiet].”
Kommissionen har vidare uppgivit att de fordndringar som varje stor rese-
arrangér gor under detta stadium kan urskiljas av de 6vriga stora researrangd-
rerna, eftersom dessa kontaktar hotell och férhandlar med varandra om krav pa
och tillgéng till flygstolar f6r att forvirva eller fa avsittning for kapacitet eller for
att byta flygstolar eller start- och landningstider.

Kommissionen har emellertid inte styrkt dessa pastdenden.

For det forsta gar det inte att av det omtvistade beslutet utldsa omfattningen av de
upplysningar som en integrerad researrangér kan fi genom att flera av dem kan
ha forbindelser med samma hotell for att forhandla om och boka biddplatser.
Aven om de stora brittiska researrangdrerna faktiskt skulle kunna ha samma
hotell i sina respektive utbud av semesterresor, finns det dnda ett mycket stort
antal aktérer inom sektorn for semesterboende, vad giller sdvil utbud som
efterfrigan. Det 4r sidledes mycket sannolikt att ndgon av de stora rese-
arrangdrerna finns pa ett hotell dir den inte riskerar att finna nigon av sina
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konkurrenter. Den omstindigheten att hotelligarna f6redrar att hyra ut sina rum
till minst tvd researrangorer, som vanligen skall komma frin olika linder, medf6r
att nimnda sannolikhet 6kar. Denna strategi, som nidmns i anmilan, har sin
forklaring i att hotellidgaren vill skydda sig mot den risk som dr férknippad med
en minskning av efterfrigan pd en av dessa kunders semesterresor eller en
minskning av efterfrdgan frin ett av dessa linder.

Hirav foljer att mojligheten att flera integrerade researrangorer har foérhand-
lingar med samma hotell inte pd ndgot avsevirt sitt bidrar till strre insyn pa
marknaden vid den tidpunkt d& beslut om kapaciteten fattas.

For det andra finns det knappast ndgra detaljer i det omtvistade beslutet
angdende hur omfattande och hur viktiga upplysningar som kan fds genom de
stora researrangorernas diskussioner varandra emellan avseende behoven av och
tillgingen till flygstolar for att forvirva eller fa avsittning for kapacitet eller for
att byta flygstolar eller start- och landningstider. I avsaknad av nidrmare uppgifter
i detta avseende i det omtvistade beslutet, 4r det knappast mojligt att fa
anvindbara upplysningar om huruvida kapaciteten 6kar eller kvarstir genom
byte av flygstolar eller start- och landningstider, eftersom dessa byten i princip
torde ga till p4 s& sitt att en plats byts mot en annan eller en flygtid byts mot en
annan.

I ett sidant fall som kommissionen har utgatt frin, det vill siga en situation déir
kapaciteten markbart begrinsas s att den inte motsvarar den uppskattade
utvecklingen av efterfrigan, skulle de integrerade researrangorerna avtala om
firre flygstolar och firre hotellnitter. Det dr dock sannolikt i allmdnhet mycket
svarare att uppticka och tolka beslut om minskning av verksamheten 4n beslut
om O6kning av den, och i ett lige med 6kad efterfrigan skulle sddana begrins-
ningsstrategier vara sdrskilt svara att uppticka. Dessutom har sékanden fram-
hillit utan att motsigas av kommissionen att beslut om mérkbar 6kning av
kapaciteten och de dirmed sammanhingande investeringarna inte offentliggors
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forrdan efter det att den initiala kapaciteten har faststillts. Dessa beslut om
investeringar gor det siledes inte méjligt att exakt urskilja de beslut som fattas
under planeringsstadiet. Kommissionens argument i skdl 105 i det omtvistade
beslutet, enligt vilket det inte gir att hemlighélla kop eller 14ngtidsleasing av nya
flygplan eftersom ndmnda beslut maste komma till allmanhetens kdnnedom, kan
dérfor inte anvindas for att visa att insyn p4 marknaden rader fér de fyra stora
researrangérerna under det stadium di de planerar sin kapacitet.

Dessutom noterar rédtten att besluten om anvindningen av flygplansflottorna
fattas sent i planeringsstadiet. Enligt uppgifter som Airtours limnade till svar pa
meddelandet om anmirkningar ir det forst frdn och med den tolfte manad som
foéregér inledningen av sdsongen, det vill siga samtidigt som katalogen publiceras,
som foretaget fattar de forsta besluten angdende hur dess flygstolskapacitet skall
anvindas. Det dr f6rst mdnaden ddrpa som besluten fattas avseende den kapacitet
som skall férvirvas frdn Gvriga flygbolag. De upplysningar som erhdlls inom
ramen for diskussioner mellan de stora researrangorerna fis sdledes senare dn vad
kommissionen har latit f6rstd i det omtvistade beslutet.

Vidare noterar ritten att Airtours enligt uppgifter som limnades in inom ramen
for anmilan inte dr avsevirt beroende av de Svriga stora researrangérerna for att
forvirva flygstolar. Det framgar nidmligen att Airtours endast i mycket liten
utstrickning anlitar sina storsta konkurrenters charterbolag. For det forsta hade
Airtours Holidays foljande huvudsakliga leverantorer av flygstolar sommaren
1998: Spanair (27,2 procent av inképen), Monarch (22 procent), Air Europa
(21 procent), Air 2000, som dr First Choices flygbolag, (9,4 procent), Airworld,
som dr Thomas Cooks flygbolag, (8,7 procent), Air Malta (3,8 procent) och tolv
andra flygbolag (7,9 procent). Airtours Holidays anlitar siledes inte, eller i
mycket liten utstrickning, Britannia, som dr Thomsons flygbolag och om vilket
det dr kdnt att det huvudsakligen flyger for sitt moderbolag. Vidare anlitar
Airtours Holidays endast i marginell utstrdckning First Choices och Thomas
Cooks huvudsakliga flygbolag (Air 2000 och Airworld, som stér fér 18,1 procent
av de totala inképen) (bilaga 5 till ansékan, punkterna 6.94, 6.119 och 6.122,
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MMC:s rapport, tabell 3.6, s. 66). For det andra hade sékanden foljande
huvudsakliga kipare av flygstolar sommaren 1998: First Choice (Unijet) (cirka
68 000 platser), Monarch (Cosmos) (cirka 45 000 platser), Jet Direct (cirka
11 500 platser), Air Travel Group (cirka 10 500 platser) och Manos (cirka
10 500 platser). Resten av platserna sdldes till 20 andra akt6rer. Hir noterar
ritten dter att Airtours Holidays inte, eller i mycket liten utstrickning, har
forbindelser med Thomsons flygbolag (Britannia) och Thomas Cooks flygbolag
(Caledonian, Airworld, Flying Colours, Peach) (bilaga 5 till ansokan, punkt 6.94,
och MMC:s rapport, tabell 3.6, s. 66).

Den omstindigheten att de stora researrangdrerna férhandlar med varandra f6r
att férvirva eller f3 avsittning for kapacitet eller for att byta flygstolar eller start-
och landningstider behover siledes — i motsats till vad kommissionen har
hivdat — inte innebdra att det rdder tillricklig insyn vid den tidpunkt da
besluten avseende kapacitet fattas.

Av det anforda foljer att kommissionen gjorde en felaktig bedémning nér den i
skidl 102 i det omtvistade beslutet fann att insynen pd marknaden &r betydande
for de fyra stora integrerade researrangérerna under planeringsstadiet. Kommis-
sionens slutsats att graden av insyn pd den relevanta marknaden var en egenskap
som medforde att en kollektiv dominerande stillning litt kunde uppstd pd
marknaden (det omtvistade beslutet, skil 87) ir siledes felaktig. Det saknas
dirmed anledning att undersdka huruvida kommissionens bedomningar av
graden av insyn under forsiljningssdsongen ir vilgrundade, eftersom de vikti-
gaste besluten avseende kapaciteten for kommande sisong fattas under plane-
ringsstadiet och méjligheterna till 6kning direfter 4r mycket begrinsade.

iv) Slutsats angdende bedémningen av den tidigare och den prognosticerade
utvecklingen av efterfrigan, efterfrigans volatilitet och graden av insyn pa
marknaden

Av det anforda foljer att kommissionen inte har gjort en adekvat undersokning av
den befintliga konkurrensen mellan de storsta researrangérerna vid tidpunkten
for anmilan samt att kommissionen har gjort felaktiga bedémningar av
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efterfragans utveckling, forutsebarhet och volatilitet samt av graden av insyn pa
marknaden. Kommissionen har vidare felaktigt ansett att nimnda egenskaper i
forevarande fall gjorde det ldttare att skapa en kollektiv dominerande stillning.

c) Slutsats

Av det anforda foljer att kommissionen gjorde oriktiga bedémningar nir den
drog slutsatsen att foretagskoncentrationen skulle ge de tre stora researrangd-
rerna som skulle finnas kvar efter koncentrationen ett incitament att sluta
konkurrera med varandra.

3. Huruvida de av kommissionen dberopade avskrickande faktorerna inte ir
tillrdckliga for att sikerstilla ssmmanhdllningen inom det pastidda dominerande

oligopolet

Sokanden har gjort géllande att kommissionen inte har beaktat den omstindig-
heten att det — #dven om de tre sista stora researrangorerna skulle kunna ha ett
incitament att efter koncentrationen tyst samordna sin strategi avseende
kapaciteten pd grund av den relevanta marknadens egenskaper och pd grund
av koncentrationens inverkan pd marknaden — inte finns ndgra mekanismer for
repressalier eller tillrdcklige avskrickande faktorer for att sdkerstdlla samman-
hallningen inom det pdstidda dominerande oligopolet. Avsaknaden av meka-
nismer for effektiva repressalier pd marknaden i friga talar siledes emot att en
pastddd dominerande oligopolsituation skulle kunna bestd, eftersom det skulle
saknas ett langsiktigt incitament for att inte avvika frin den gemensamma
handlingslinjen. Sokanden har anfért att bestraffningsmekanismen maste vara
trovardig, och har dirfor bestridit att endast hotet om repressalier skulle kunna
utgéra en tillrdckligt avskrdckande faktor, vilket kommissionen tycks antyda i
skil 151 i det omtvistade beslutet.
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Sokanden anser att de pastidda tillgingliga medlen for att utdva repressalier
under samma sidsong inte 4r trovirdiga. Vad betriffar mojligheten att ldgga till
viss kapacitet under den period som slutar i februari, fore sommarsisongen, kan
kapaciteten bara 6kas med 10 procent, och direfter kan den inte 6kas mer. I en
sektor som kinnetecknas av volatil efterfrigan, ricker inte en okning av
kapaciteten med 10 procent for att utgdra en betydande bestraffning. Dessutom
skulle den extra kostnad som det skulle innebdra att 6ka kapaciteten i
bestraffningssyfte inte kompenseras genom de fordelar som de som drabbas av
fusket skulle kunna dra genom bestraffningen. I vart fall 4r det extremt svart att
oka kapaciteten, eftersom okningen skulle kunna strida mot de bestraffande
aktorernas intresse. Den kapacitet som lades till i sista minuten skulle ndmligen
formodligen vara av simre kvalitet (foga praktiska flygtider, délig kvalitet pa
inkvarteringen) och dirmed vara svér att silja. Sokanden har vidare bestridit att
det gir att anviinda bortslumpning eller “riktad” férsiljning mot en konkurrent
som disciplinirt vapen.

Slutligen har sokanden anfort att de medel som péstds st till forfogande for att
utdva repressalier under kommande sisong inte ir effektiva. Med hénsyn till den
period pa 18 mdnader som behovs for att frambringa stor kapacitet kan ndmligen
eventuellt fusk som uppticks under en forsiljningssdsong bestraffas genom
betydande 6kningar av kapaciteten forst tva sisonger senare. Sambandet mellan
avsteget fran avtalet och bestraffningen skulle sdlunda bli vagt.

Kommissionen har betriffande de mekanismer for repressalier som avses i det
omtvistade beslutet inledningsvis anfért att den, ndr den inte likstillde det
dominerande oligopolet med en kartell, aldrig forestillde sig att en aktor skulle
ndja sig med att endast hota med repressalier.

Vidare har kommissionen gjort gillande att perspektivet med vedergillnings-
atgdrder under samma sdsong kan uppfattas som ett verkligt och effektivt hot,
eftersom aktérerna kan gora uppskattningar av hur stor kapacitet deras
konkurrenter har i sitt utbud p4d marknaden frdn och med publiceringen av den
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férsta upplagan av katalogerna, det vill siga tolv—femton manader fore
resesdsongen (se skilen 105—107 i det omtvistade beslutet). En 6kning med
10 procent av kapaciteten skulle kunna ge upphov till ett stort tryck neddt pa
priserna och till stor del omintetgéra den “avvikande” aktdrens berdknade
vinster.

Vad betrdffar medlen for att utdva repressalier under ndstkommande sisong
anser kommissionen till skillnad fridn s6kanden att det gir att 6ka kapaciteten
avsevirt under nimnda sidsong. Pastdendet att det inte gir att genomféra ndgon
stor 6kning forrdn tva sdsonger senare ir felaktigt.

Betriffande sokandens argument att det vore irrationellt av 6vriga aktdrer att
16pa risken for en allmidn Gverkapacitet och att en aktor ddrfér skulle kunna
*fuska” ostraffat, har kommissionen gjort gillande att resonemanget inte &r
tillimpligt i férevarande fall. I argumentet ligger ndmligen underforstatt att de
dvriga aktorernas enda mojliga reaktion skulle bestd i att ge “fuskaren”
marknadsandelar.

Slutligen har kommissionen bestridit pastdendet att det skulle vara ineffektivt att
taktiskt ligga en “avvikande” konkurrents kataloger at sidan och att utéva riktad
forsiljning i syfte att forfordela dess produkter. Aven enligt de siffror Gver
omsesidig forsiljning som sokanden har givit in (enligt vilka 16 procent av
sokandens produkter siljs genom Thomson och Thomas Cook), utgér en
potentiell férlust som kunde uppga till denna forsiljningsandel ett stort hot inom
en industri som kdnnetecknas av stora volymer och smé marginaler.

Forstainstansritten noterar att kommissionen i det omtvistade beslutet har intagit
en ndgot ambivalent stillning. Den har inledningsvis anfort att en kollektivt
dominerande stillning i forevarande fall kan foreligga dven om det inte finns
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ndgot “repressaliesystem”, som bygger pa tving (det omtvistade beslutet, skil 55;
se dven skil 150). Kommissionen har dock samtidigt anfort att den inte, sisom
Airtours, “anser... att marknaden 4r fri fran repressalier” och att det “tvdrtom
[finns] stort utrymme for repressalier, vilket ytterligare motiverar parallella
konkurrensbegriansande beteenden” (det omtvistade beslutet, skil 55; se dven
skal 151).

Ritten pdpekar inledningsvis att en pdstddd kollektiv dominerande stillning,
sasom redan har papekats (se punkterna 61 och 62 ovan), vid en siddan analys av
den framtida marknaden som hor till varje bedomning av en sidan stillning, inte
bara skall studeras statiskt, vid den tidpunkt d4 koncentrationen genomférs och
da konkurrensens struktur foridndras. Den pastidda kollektiva dominerande
stillningen skall dven bedémas dynamiskt, sirskilt betriffande den interna
sammanhallningen, stabiliteten och frdgan huruvida det konkurrensbegrinsande
parallella beteende som stillningen skulle kunna ge upphov till kan bestd i tiden.

Det dr ddrfor av vikt att kdnna till huruvida var och en av de storsta
researrangOrernas egenintresse (att maximera sin vinst genom konkurrens med
samtliga aktorer) dr sddant att det viger tyngre dn de i det pastddda dominerande
oligopolet ingdende foretagens gemensamma intresse (att begrinsa kapaciteten
for att dstadkomma prishojningar och uppnd stérre vinster dn under normala
konkurrensforhillanden). S4 skulle vara fallet om researrangéren i avsaknad av
avskrickande faktorer skulle avvika fridn den gemensamma strategin for att dra
nytta av den avsaknad av konkurrens som kinnetecknar en sidan strategi och ta
initiativ till konkurrensmissigt agerande och dra nytta av dess fordelar (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det ovannimnda malet Gencor mot kommissionen,
punkt 227 betriffande insynen p& marknaden och punkterna 276 och 281
betridffande de strukturella sambanden).

Maojligheten till repressalier sikerstiller i viss man en varaktig sammanh3llning
mellan de i oligopolet ingdende foretagen genom att avskricka vart och ett av
dem frén att avvika frin det gemensamma agerandet.
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I detta sammanhang behéver kommissionen inte nédvandigtvis bevisa att det
finns ett visst “repressaliesystem” som dr mer eller mindre strikt. Den maste
emellertid i vart fall visa att det finns tillrickligt avskrickande faktorer for att
vart och ett av de foretag som ingdr i det dominerande oligopolet skall sakna
intresse av att avvika fran det gemensamma agerandet pa bekostnad av de 6vriga
i oligopolet ingdende foretagen.

Kommissionen har i férevarande fall dberopat foljande avskrickande faktorer i
det omtvistade beslutet:

— den avskrickande faktor som utgérs av blotta hotet om Atergdng till en
situation med Overkapacitet, dd erfarenheterna fran ar 1995 illustrerar vad
som kan hdnda i en strid rérande kapaciteten (det omtvistade beslutet,
skil 151; se dven skil 170),

— mdjligheten att 6ka kapaciteten under férsiljningssisongen, dtminstone fram
till i februari, med hogst 10 procent (det omtvistade beslutet, skil 152),

— mojligheten att ldgga till kapacitet mellan tvd sdsonger, varvid researrangé-
ren deklarerar att hans handlande ar en repressalie f6r en viss atgird for att
tydliggora sambandet mellan avsteget och sanktionsdtgirden (det omtvistade
beslutet, skil 152),

— mojligheten att avbryta hyllexponeringen eller rikta forsiljningen pa bekost-
nad av den avvikande aktoren under forsiljningssdsongen for att tvinga
denne att sdlja en storre del av sina semesterresor till nedsatt pris (det
omtvistade beslutet, skil 152; se dven skil 170).
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Ritten noterar for det forsta att den relevanta marknadens egenskaper och sitt
att fungera medfor att repressalier svirligen kan vidtas med siddan snabbhet och
effektivitet att de framstdr som tillrackligt avskrickande.

Om avsteg, eller med andra ord fusk, férekom — det vill siga om en av de
storsta researrangorerna till exempel foérsokte att under planeringsstadiet dra
nytta av den totala begrdnsningen av kapaciteten som foljer av det konkurrens-
begrinsande parallella beteendet — skulle de &vriga 1 oligopolet ingdende
foretagen silunda, pd grund av den avsaknad av tillricklig insyn som f6rsta-
instansritten redan har behandlat, ha svarigheter att uppticka avsteget. Ett
eventuellt avsteg dr nidmligen svirt att uppticka under planeringsstadiet med
hinsyn till en stor researrangdrs svirigheter att exakt forutse sina storsta
konkurrenters beslut med avseende pd kapacitet.

I detta sammanhang tycks de avskrickande faktorer som kommissionen har
dberopat inte spela ndgon roll.

Vad for det forsta betriffar blotta hotet om 4terging till en situation med
Overkapacitet konstaterar ritten att kommissionen har gjort en felaktig
bedémning av dess avskrickande verkan. Kommissionen har hinvisat till 1995
ars kris for att illustrera konsekvenserna av overkapacitet pd marknaden. Ritten
noterar emellertid att 1995 4rs hindelser tilldrog sig i ett motsatt sammanhang
jamfort med det som 4r for handen i forevarande fall. Under planeringsstadiet ar
1994 okade samtliga aktérer — utan dtskillnad mellan stora och smé rese-
arrangdrer — sin kapacitet for att anpassa sig till den férutsedda 6kning av den
totala efterfrigan som indikatorerna inom sektorn och de tvd foregdende
tillvixtiren tydde pa. I forevarande fall har kommissionen diremot forestillt sig
en situation i vilken de tre stora researrangorerna dr mérkbart forsiktigare dn
vanligt, och minskar sin kapacitet s att den understiger den forutsedda
efterfrdgan, och i vilken fusk férekommer. Det ir i denna situation, som i hog
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grad skiljer sig fran situationen med 6verkapacitet 4r 1995, som den avskric-
kande verkan av en eventuell 4tergng till en situation med 6verkapacitet skall
undersokas. En sddan dtergdng kan emellertid intriffa férst en sisong senare, och
endast om de Gvriga foretag som ingér i oligopolet bestimmer sig f6r att oka
kapaciteten si att den Gverstiger efterfrdgans uppskattade utveckling, det vill siiga
mycket mérkbart jimfoért med den underkapacitetsnivd som skulle férekomma i
det sammanhang med tyst samordning som kommissionen har férestillt sig.

For det andra kan méjligheten att 6ka kapaciteten under férsiljningssdsongen
inte utgéra en avskrickande faktor av féljande skil.

Inledningsvis utmirks denna marknad, sdsom anges i det omtvistade beslutet, av
en naturlig tendens till forsiktighet med avseende pd beslut om kapaciteten (se
skilen 60—66, 97 och 136 i det omtvistade beslutet), eftersom anpassningen av
kapaciteten till efterfrigan dr ett av de avgdrande kriterierna for lonsamhet, d
paketresor dr forgingliga tillgdngar (det omtvistade beslutet, skil 60).

Vidare dr denna marknad sddan att ett beslut att gbra avsteg fran den
gemensamma hdllningen genom att 6ka kapaciteten under forsiljningssisongen
skulle fattas under ett stadium som skulle géra beslutet svart att uppticka i tid.
Nir de dvriga i oligopolet ingdende foretagen lyckades upptdcka det avvikande
beteendet, skulle deras eventuella reaktion bestdende i att som repressalie 6ka
kapaciteten dessutom inte kunna dga rum tillrickligt snabbt och effektivt. En
sddan repressalie skulle ndmligen — vilket underférstitt medges i det omtvistade
beslutet — endast i mycket begrinsad omfattning kunna dga rum under samma
sisong och vara mer och mer begrinsad allteftersom forsiljningssidsongen
fortskred (i bista fall skulle kapaciteten kunna 6kas med endast 10 procent fram
till i februari manad avseende kommande sommarsisong) (se det omtvistade
beslutet, skilen 152 och 62).

Slutligen kan vetskapen om att de som utfor repressalierna riskerar att fi det svart
att silja de paketresor som lagts till i sista stund pd grund av dessa produkters
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underldgsna kvalitet (foga praktiska flygtider, délig kvalitet pa inkvarteringen)
anses medfora att de Gvriga féretag som ingdr i det dominerande oligopolet skulle
vara tveksamma till att vidta sidana Skningar av kapaciteten som repressalie.
Den kapacitet som skulle skapas pd detta sitt torde inte heller kunna konkurrera
effektivt med den kapacitet som den avvikande aktoren har tillagt under
planeringsperioden, eftersom den bade ir forsenad och av ldgre kvalitet. Den
avvikande aktoren skulle silunda ha férdel av att vara den forsta som hade
agerat.

Vad f6r det tredje betrdffar mojligheten att 6ka kapaciteten under kommande
sisong eller den omstidndigheten att kapacitet kan ldggas till mellan tvd sdsonger
(slutet av skil 152 i det omtvistade beslutet), noterar ritten att en sddan dtgird
riskerar att bli ineffektiv som repressalie, med hinsyn till den oforutsidgbara
utvecklingen av efterfrdgan fran ett ar till ett annat och till vilken tid som kravs
for att genomfora en sddan 4tgird.

For det fjirde skulle en repressalie pd distributionsnivd (genom avbruten
hyllexponering eller riktad forsiljning), som var utférd av de ovriga foretag
som ingér i oligopolet och riktad mot Airtours, endast berora cirka 16 procent av
toretagets forsiljning (varav mindre dn 10 procent genom Lunn Poly (Thomson)
och endast 6 procent genom Thomas Cook). Som sékanden har anfért utgor
sddana reaktioner frin dessa sekundira killor f6r utbudet inte tillrickligt tunga
motvikter. Dessutom skulle sddana repressalier innebira en ekonomisk férlust f6r
dem som utforde dem, eftersom dessa skulle tvingas avstd fran den provision som
Airtours betalar {or forsiljningar som sker genom f6retagets storsta konkurren-
ters nit av resebyrder. En sddan repressalie har sdledes inte s stor avskrickande
verkan som antyds i det omtvistade beslutet.

Av det anforda foljer att kommissionen hade fel i sin bedémning att de
omstindigheter som anfors i skilen 151 och 152 i det omtvistade beslutet under
forevarande omstindigheter utgor tillriackligt avskrickande faktorer f6r att ge de
foretag som ingdr i det dominerande oligopolet ett incitament att inte avvika frin
den gemensamma strategin.
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4, Huruvida de smd researrangérernas, de potentiella konkurrenternas och
konsumenternas forutsidgbara reaktion har underskattats som tillricklig motvikt
for att forhindra att det pastddda dominerande oligopolet blir stabilt

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har underskattat de smd
researrangdrernas (dven kallade de oberoende researrangérerna eller de mindre
aktdrerna), de potentiella konkurrenternas (i synnerhet de som har ett utbud av
paketresor till avldgsna resmal i utlandet) och konsumenternas foérutsigbara
reaktion som méjlig motvikt som kan forhindra att en kollektiv dominerande
stdllning skapas. Det gir inte att skapa en sidan stillning om inte de stora
researrangbrerna tillsammans har makt att i ndgon métbar utstrickning agera
oberoende av de Ovriga faktiska och potentiella konkurrenterna och av
konsumenterna.

Kommissionen har svarat att det fo6r att kunna trotsa en samordnad begrinsning
av kapaciteten som de i oligopolet ingdende féretagen har beslutat om krivs att
ett stort antal mycket sma aktorer 6kar sin kapacitet avsevirt, vilket inte ar
mojligt med hénsyn till deras nuvarande storlek. Kommissionen har vidare
framhallit att hindren f6r tilltrdde till marknaden och mot tillvixt éver en viss
storlek hindrar de mindre och de nya aktérerna fran att med framgéng utmana de
integrerade researrangérernas makt och de sistnimndas méjlighet att faststilla
sin kapacitet till en ldgre nivd 4n den konkurrensmissiga jimviktens. De mindre
aktorerna kan saledes inte tillhandahdlla tillricklig kapacitet foér att tillgodose
eventuell ytterligare efterfrdgan pd grund av de avsevirda hinder som foreligger
for deras utveckling.

Ritten erinrar inledningsvis om att kommissionen for att styrka att det finns en
kollektiv dominerande stillning i férevarande fall iven méste visa att de faktiska
och potentiella konkurrenternas samt konsumenternas férutsigbara reaktioner
inte skulle dventyra de forvintade resultaten av de stora researrangdrernas
gemensamma strategi. I forevarande fall innebar detta att de stora researrango-
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rernas minskning av kapaciteten pd marknaden i konkurrensbegrinsande syfte,
det vill sdga under vad som behévs for att anpassa sig till den forutsedda
utvecklingen av efterfrgan, inte skall uppvigas av deras faktiska konkurren-
ters — det vill siga de smi researrangorernas —, deras potentiella konkurren-
ters — det vill siga de i andra linder eller pA marknaden fér avlidgsna resmadl
verksamma researrangdrernas — och deras kunders — det vill siga de brittiska
konsumenternas — reaktioner, s3 att det dominerande oligopolet blir ohéllbart.

a) De faktiska konkurrenternas — det vill siga de smd researrangérernas —
mojliga reaktion

i) Inledande synpunkter i frigan om de sma researrangtrernas storlek

I skilen 77 och 78 i det omtvistade beslutet har kommissionen uppgivit att de sma
“marginella” leverant6rernas mojlighet att effektivt konkurrera med de fyra stora
researrangdrerna himmas ytterligare av att de inte dr vertikalt integrerade.
Vidare himmas nimnda méjlighet av att de dr sma, vilket bland annat medfor att
de inte far de stora foretagens stordriftsfordelar.

I detta hinseende noterar ritten inledningsvis att kommissionen (svaromdlet,
punkt 103) har medgivit att sektorn for paketresor — sdsom sokandens
sakkunnige, professor Neven, uppgav under det administrativa forfarandet —
ar en sektor dir alternativa kommersiella strategier kan ge goda resultat och dér
medelstora researrangorer endast kan f4 en liten plats. Enligt den sakkunnige kan
nimligen foretagen fungera i liten skala och kopa kapacitet pd fria marknader
(flygstolar och biddplatser) som de behéver for att kunna ha ett utbud av
paketresor. Alternativt kan féretagen enligt den sakkunnige besluta att silja stora
volymer av paketresor. Emellertid kommer foretagen finna det riskabelt att kopa
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kapacitet i stora volymer, i synnerhet flygstolar, pd den fria marknaden, varfér de
mdste integrera sig vertikalt, 4tminstone med avseende pa flygtransporttjinster.
Denna alternativa handelsstrategi behover inte medfora ligre kostnader och en
systematisk konkurrensférdel i férhallande till de sméd foretagen. Strategin ar
ocksd visentligen mer riskabel dn strategin att fortsdtta att vara liten och kdpa
kapacitet pa den fria marknaden.

Ritten noterar emellertid att fragan inte géller huruvida en liten researrangér kan
f4 den storlek som erfordras for att effektivt kunna konkurrera med de
integrerade researrangdrerna och gora ansprak pa deras stillningar som ledande
researrangdrer. Rétten skall i stdllet avgéra huruvida de hundratals smi
researrangdrer som redan finns pd marknaden i ett sidant konkurrensbegrin-
sande sammanhang som kommissionen har forutsatt generellt kan reagera
effektivt pd de stora researrangbrernas minskning av kapaciteten till en nivd som
understiger den uppskattade utvecklingen av efterfrigan genom att 6ka sin
kapacitet for att dra nytta av en sddan situation med underkapacitet totalt sett,
och huruvida de smé researrangérerna dirigenom kan motverka att en kollektiv
dominerande stillning skapas.

For att visa att de smi3 researrangorerna inte effektivt kan motverka att en
kollektiv dominerande stdllning skapas kan kommissionen under sidana
omstindigheter inte endast dberopa den icke bestridda omstindigheten att en
mindre researrangdr i det sammanhang som for ndrvarande rdder pd den
relevanta marknaden for att effektivt konkurrera med de integrerade rese-
arrangbrerna atminstone mdste bli sd stor att den kan bedriva verksamhet i
tilleicklig skala och sdledes mdste uppnd viss grad av vertikal integration
Kommissionens argument for att visa de sma researrangorernas svarigheter att bli
sd stora som de skulle behova for att effektivt kunna konkurrera med de fyra
stora researrangdrerna saknar sdledes relevans vid bedémningen av de smd
researrangorernas och de nya aktdrernas mojligheter att 6ka sin kapacitet for att
dra nytta av den brist pd produkter som enligt kommissionen skulle uppstd om
koncentrationen tilldts.

S&som sokanden har anfért finns det dessutom — trots de stora researrangorer-
nas mdinga forvdarv av smi researrangbrer under det senaste decenniet —
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fortfarande vildigt ménga (flera hundra) smad researrangérer. Dessa fornyas
konstant genom att nya aktorer intrider pi marknaden och utgor fortfarande en
betydande del av marknaden.

Det dr silunda mot bakgrund av nimnda 6verviganden som det skall avgoras
huruvida de smd researrangdrerna i férevarande fall kan uppbringa tillracklig
ytterhgare kapacitet for att trotsa de stora researrangérernas eventuella begrins-
ning av kapaciteten pd marknaden.

ii) De sm4 researrangdrernas mojlighet att uppbringa ytterligare kapacitet

Ritten konstaterar inledningsvis att de foretag som ingdr i det pdastidda
dominerande oligopolet i forevarande fall inte enskilt eller tillsammans kon-
trollerar marknaderna fér de rdvaror eller tjinster som behévs for att framstilla
eller sdlja produkten i friga. I detta avseende framgdr det av det omtvistade
beslutet (skilen 5—42) att kommissionen utéver marknaden for paketresor till
nirliggande resmal i utlandet dven undersokte koncentrationens effekter uppit,
pd marknaden for tillhandahéllande av flygstolar pa charterflyg till nirliggande
resmal, och nerdt, pd marknaden for resebyrder. Emellertid drog kommissionen
inte for den skull slutsatsen att koncentrationen om den genomfordes skulle
medfora att de tre sista konkurrenterna skulle skapa en kollektiv dominerande
stillning pd dessa marknader uppdt och nedit eller att det bildade foretaget
(Airtours/First Choice) skulle fi en egen dominerande stillning.

For det forsta noterar ritten att sékanden utan att motsigas av kommissionen har
givit flera exempel pa smé researrangorer som har lagt till kapacitet for att ta vara
pé mojligheter som har uppkommit pd grund av marknadens ovintade utveck-
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ling. Ar 1996 (till foljd av de svarigheter som uppstod i och med 1995 Ars kris)
minskade eller fros silunda de ddvarande tre storsta researrangdérerna sin
kapacitet, medan flera sma researrangorer expanderade avsevirt, sdsom Virgin
Holidays (+ 28 procent), Kuoni Travel (+ 20 procent), Direct Holidays
(+ 68 procent) eller Sun Express (+ 109 procent).

For det andra har sbkanden utan att motsdgas av kommissionen gjort gillande att
de sma researrangérerna tenderar att faststilla sin kapacitet efter det att de stora
researrangdrerna har fattat sina viktigaste beslut i frigan och att de direfter
dnnu, i viss man och som alla researrangdrer, kan 6ka sin kapacitet.

For det tredje framgar det dven av handlingarna i méilet att ett flertal smd
researrangdrer har givit uttryck for en avsikt att forbdttra sin marknadsandel.
Hirav kan den slutsatsen dras att de i vart fall 4r mycket bendgna att snabbt ta ¢ill
vara de mojligheter som skulle ges om de stdrsta researrangérerna begrinsade
kapaciteten si att den inte motsvarade den férutsedda utvecklingen av efter-
fragan.

I skil 85 i det omtvistade beslutet har kommissionen bemétt sékandens argument
under det administrativa forfarandet, enligt vilket mindre aktérer som Cosmos
och Virgin Sun borde betraktas som troliga nya konkurrenter i framtiden,
eftersom de har ambitioner att utéka affirsverksamheten. Kommissionen svarade
med att uppge “att inget av dessa foretag har ndgon storre mojlighet att utmana
de stora researrangdrerna inom Overskddlig framtid”, eftersom Cosmos (Mo-
narch) dr starkt beroende av férsdljningen av flygstolar till de stora rese-
arrangdrerna och inte dr vertikalt integrerat vad géller resebyraverksamheten och
eftersom Virgin Suns verksamhet for ndrvarande dr mycket liten och inte heller
detta foretag har egna resebyrder. Slutligen har kommissionen framhaéllit att
Virgin Sun har haft stora problem med att sluta avtal om inkvartering pa viktiga
nirliggande resmal.
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Det sdlunda anférda bestyrker emellertid inte kommissionens pastiende, efter-
som den avgorande frigan dr hur de sma researrangorerna skulle kunna reagera i
framtiden i ett fall dir de tre sista stora researrangorerna minskade kapaciteten
pé marknaden till en nivd som understeg den konkurrensmissiga. Det anférda
tyder tvirtom p4 att dessa tvd mindre researrangorer har en klar vilja att ta alla
tillfillen i akt att dra nytta av marknaden.

Kommissionen kan inte gora gillande att den omstindigheten att Cosmos
(Monarch) for nirvarande tenderar att ge de stora researrangorerna foretride
framfor de smd med avseende pa f6rsiljning av flygstolar visar att denna aktor, i
ett fall dir kapaciteten minskades till en nivd som understeg den konkurrens-
missiga, inte skulle ge foretride 4t sina egna intressen pa bekostnad av de foretag
som ingick i det pastddda dominerande oligopolet. Researrangéren Cosmos nye
direktdr har uppgivit sig ha avsikten att hoja foretagets marknadsandel fran
3,5till § procent pd tvd dr. I detta syfte har Cosmos ATOL-tillstind for
1,1 miljoner passagerare (ATOL, Air Travel Organisers’ License, tillstind
utfirdat av Civil Aviation Authority).

Vidare skulle Virgin Suns svirigheter att sluta avtal om inkvartering pa vissa
nérliggande resméal av samma skal litt avhjdlpas om de stora aktorerna sdnkte sin
efterfrdgan pd rum. Det framgér av en skrivelse av den 16 augusti 1999 fran
Virgin Sun till kommissionen, som gavs in inom ramen for Aatgirder for
processledning, att det ar litt att f baddplatser i tillricklig kvantitet och kvalitet
pé de flesta resmdlen runt Medelhavet, férutom pd de mest efterfrigade, som
Balearerna, ddr de stora researrangérerna i allt storre utstrickning sluter
langvariga avtal med hotellidgarna, vilket gor det svart for de smd att hitta de
platser de vill ha. Av skrivelsen framgar emellertid ocksd att researrangérer som
Virgin Sun dr uppmirksamma och férsoker att utnyttja alla tillfillen som erbjuds
pé dessa mest efterfrigade marknader. Om de stora researrangorerna i ett forsok
att begrinsa kapaciteten skulle avstd frn att anviinda de avtalade biddplatserna,
skulle de smé researrangdrerna snabbt teckna avtal betriffande dem, for att 6ka
kvantiteten av paketesor pd marknaden. Slutligen erinrar ritten om att Virgin
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Sun 4r den researrangdr som siljer de semesterresor till nirliggande resmal som
nyligen lanserades av Virgin Travel Group, som sedan i maj 1999 har ett utbud av
organiserade resor till de mest efterfrdgade resmalen, det vill siga Korfu, Costa
Blanca, Costa del Sol, Mallorca, Menorca, Ibiza, Portugal, Rhodos, Gran
Canaria, Tenerife och Turkiet, med flygningar frin flygplatsen i London Gatwick
och fran flygplatsen i Manchester. Vidare erinrar ritten om att Virgin Suns mél
enligt ordforanden f6r Virgin Travel Group ér att om tio ar frin nu ha samma
marknadsandel som Thomson. Virgin Travel Group har ATOL-tillstdnd for
400 000 passagerare.

Slutligen 4r British Airways Holidays (375 000 ATOL-tillstdnd &r 1999) och
Kuoni (230 000 silda organiserade semesterresor i Férenade kungariket &r 1998)
tvd konkurrenter pd marknaden for organiserade semesterresor till nirliggande
resmal som har stora ekonomiska tillgingar. Aven dessa bida skulle snabbt
kunna oka sin kapacitet om de stora researrangérerna forsokte skapa en kollektiv
dominerande stillning,.

For det fjarde noterar ritten att en studie, som gavs in under det administrativa
forfarandet och som inte har bestridits av kommissionen, av §9 utvalda sm4
researrangbrers resor till ett flertal nirliggande resmil som de stora rese-
arrang6rerna har trafik till, varav tolv hor till de mest efterfrigade, visar att
dtminstone fyra smd researrangorer har trafik till samtliga dessa resmal. Vidare
har ett storre antal av dem (20—30 sma researrangorer) trafik till de populiraste
resmélen, sisom Korfu, Rhodos, Mallorca eller den spanska kontinenten, och ett
flertal smd researrangdrer (sdsom Cosmos, Manos eller Virgin Holidays) har
trafik till praktiskt taget samtliga resmdl (se tabell 1 i bilaga 8 till ansokan,
rapport av professor D. Neven, som s6kanden har dberopat som sakkunnig, med
titeln "Konkurrensen pd marknaden f6r paketresor till utlandet i Forenade
kungariket, en ekonomisk analys”, juli 1999). Denna studie visar dven att de sma
researrangOrerna har ett utbud av liknande produkter (med avseende pd
overnattningar och tjdnster) till jamforbara priser, eller till och med till béttre
priser dn de stora researrangdrernas.

For det femte framgar det — i motsats till vad kommissionen har gjort gallande i
skil 83 i det omtvistade beslutet — av nimnda studie, som kommissionen inte
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har Destridit, att de smi researrangbrerna i regel lyckas fi villkor som ar
jaimférbara med de stora researrangorernas for inkvarteringen pd nirliggande
resmdl. I studien undersoks 20 hotell pé nirliggande och populira resmél, varvid
de priser som Airtours betalar jimférs med de priser som Panorama och Direct,
tvd smd, oberoende researrangdrer som Airtours senare forvirvade, betalar.
Undersokningen visar att priserna dr jaimforbara och att de mindre aktérerna i
vissa fall har fitt bittre villkor dn Airtours trots att det sistnimnda foretaget
bokade mycket fler nitter 4n de sm4 researrangdrerna.

Av det anférda foljer att de sma researrangérerna i det fall som forutsitts skulle
forsoka att tillfora ytterligare kapacitet. Vid analysen av deras méjlighet att gora
s8 maste det emellertid undersokas nirmare huruvida de skulle ha tillfredsstil-
lande tilltrade till marknaden fér flygstolar och till marknaden f6r resebyrier.

ili) De smd researrangorernas tillgdng till flygstolar

I det omtvistade beslutet anges att de sm4 researrangdrerna inte har tillfredsstil-
lande tillgdng till flygstolar och att denna situation skulle férvirras om den
anmilda koncentrationen genomférdes (det omtvistade beslutet, skilen 78, 79
och 83 in fine). Sma foretag fir enligt kommissionen inte de stora foretagens
stordriftsférdelar. De kan sdlunda inte boka ett helt flygplan for charterflyg
(utom kanske under ndgra enstaka dagar vid hogsisong), vilket okar flygbolagets
risk att behova genomféra flygningar utan att planet ir fullsatt. Dirfor tar
flygbolagen sannolikt ut ett hdgre pris av de smi researrangorerna in av de stora
for att kompensera sig fér den storre risken (det omtvistade beslutet, skil 78).
Mindre researrangdrer har enligt kommissionen pdpekat att de redan har
problem med att £ flygstolar pd attraktiv tid (sdrskilt helger) och frén de stora
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turistflygplatserna som Gatwick och Manchester. Researrangtrer och flygbolag
har uppgivit att avresor fran dessa bida flygplatser behovs for att né de viktigaste
kundcentrumen och kunna tillhandaha&lla ett verkligt rikstickande utbud, for att
kunna expandera fran dagens position som smdskaliga aktorer (det omtvistade
beslutet, skil 79).

I skil 80 i det omtvistade beslutet har kommissionen tillagt f6ljande:

"De stdrre arrangdrerna nedan tycks ha avsevird styrka pd marknaden for
forsiljning av flygstolar till oberoende arrangdrer. En researrangr papekar till
exempel att Monarch, som efter koncentrationen skulle vara den oberoende
sektorns enda leverantdr av nigon betydelse, redan nu férst fyller de storre
leverantdrernas behov (som tillsammans koper 6ver hilften av forsiljningen till
tredje man) och foérst direfter Overviger vad som erbjuds de oberoende
arrangérerna. Monarch vigrade till och med att diskutera det kommande &rets
program med arrangdren i friga innan man fitt uppgift om de stora
arrangorernas behov.”

Forstainstansrdtten noterar inledningsvis att det framgdr av tabell 2 i det
omtvistade beslutet (skil 159), i vilken marknadsandelarna fér de huvudsakliga
leverantérerna av flygstolar till utomstdende anges (uppgifter dir all f6rsdljning
till utomstaende ingér, inklusive forsiljning till och mellan stora researrangorer
och forsiljning till sma& researrangdrer), att Airtours/First Choice, om koncen-
trationen genomférdes, skulle kunna kontrollera mindre dn en fjdrdedel av
utbudet av flygstolar till utomstdende och att de tre stora researrangérerna
tillsammans skulle std f6r mindre 4n hilften av utbudet. Hirvid skall nimnas att
Thomson endast finns pd denna marknad i mycket liten utstrickning. Hirav
foljer att de utomstdendes behov av flygstolar i huvudsak skulle fortsitta att
tillgodoses av aktérer som dr oberoende av de stora researrangorerna. I en sddan
situation har de sma researrangdrerna vissa garantier, eftersom det endast ér tva
av de tre stora researrangdrerna som i nigon betydande utstrickning finns pd
denna marknad och eftersom de oberoende utomstdende ir en viktig killa for
utbudet av flygstolar.
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I motsats till vad kommissionen har gjort gillande finns det inget stéd for
slutsatsen att denna situation skulle forindras markbart pd grund av koncen-
trationens verkningar. Kommissionen fruktar att det nya foretaget, bestiende av
sokanden och First Choice, efter fusionen troligen skulle rationalisera flygstolar
dnnu hdrdare och dirmed forvirra de smé researrangérernas problem genom att
minska antalet tillgéngliga platser. Som sokanden har anfért skulle fusionen inte
fa ndgra negativa konsekvenser for utomstiendes tillging till flygstolar. Om
Airtours och First Choice till f6ljd av koncentrationen skulle behalla fler
flygstolar inom gruppen (och didrmed avskirma de utomstiende researrangérer
som for nirvarande flyger med Airtours International och Air 2000), skulle ett
motsvarande antal flygstolar frigéras frin de utomstiende flyglinjer som tidigare
var uppbokade av Airtours och First Choice. Kommissionen har for 6évrigt sjilv
fort detta resonemang i sitt beslut Westdeutsche Landesbank/Carlson/Thomas
Cook av den 8 mars 1999 (drende nr IV/IM.1341) (EGT C 102, s. 9, punkt 36),
ddr den anférde foljande: I den utstrickning det nya foretaget Thomas Cook
skulle kunna lidgga om sin strategi och anvinda sin kapacitet for charterflyglinjer
inom koncernen (till exempel den kapacitet som ir tillginglig inom Caledonian) i
stillet for att kopa kapacitet av andra, skulle motsvarande kapacitet hos andra
frigoras och bli tillginglig for de kunder som dittills hade handlat av Flying
Colours eller av Caledonian.” Kommissionen har inte anfért nigra dvertygande
argument fOr att visa att logiken i detta resonemang inte ir giltig i forevarande

fall.

Vad betriffar de 6verviganden som kommissionen har redogjort for i skil 80 i
det omtvistade beslutet, behdver ritten vidare endast konstatera att sékanden,
utan att motsigas av kommissionen, under foérfarandet vid forstainstansritten
har gjort gillande att Monarch har uppgivit att detta foretag inte gynnar de stora
researrangbrerna pad bekostnad av de mindre. Vidare har Monarch enligt
sokanden medgivit att fusionen mellan Thomas Cook och Carlson gjorde
foretaget mer beroende av utomstiende researrangérer som inte har sina egna
charterlinjer, vilket dven skulle gilla for fusionen mellan Airtours och First
Choice.

For det andra noterar ritten att uppgifterna frén en av de frimsta miklarna av
flygstolar, Hunt & Palmer — vars verksamhet bestir i att fi utbud och
efterfrigan att motas genom att silja den ”resterande” kapacitet som flygbolagen
vill f4 avsdttning for till researrangdrerna (bilaga 39 till ansékan) — sisom
sbkanden har gjort gillande, vittnar om att de sm3 researrangdrerna kan fi
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flygstolar f6r en sdsong (eller f6r en kortare tid) med avresa under helgen frin
fyra killor: Frin utlindska flygbolag, fran reguljira flygbolag, fran l&gpris-
flygbolag och frdn oberoende charterbolag i Férenade kungariket. Ritten noterar
att det finns minst femton oberoende miklare i Forenade kungariket och att
kommissionen inte har bestridit nimnda uppgifter.

Kommissionens argument f6r att dessa killor inte skulle vara héllbara som
leverantérer dr inte vertygande.

Den forsta killan édr de utlindska flygbolagen pa flygplatsen pé resmélet (sdsom
Spanair, Air Europa eller Futura).

Kommissionen anser att dessa flygbolag inte kan erbjuda ndgon héllbar 16sning,
eftersom de har svart att fa tillrickligt med avgdngs- och ankomsttider vid
lampliga tider pd de stérsta brittiska flygplatserna, i synnerhet pd Gatwick.
Eftersom deras flygplansflotta inte &dr stationerad pa de brittiska flygplatserna,
madste flygplanen dessutom flyga till Forenade kungariket om morgnarna och
flyga tillbaka om kvillarna, vilket for deras kunder innebér utresor sent om
kvillarna och hemresor tidigt om morgnarna. Sddana flygtider minskar dock
avsevirt semesterresans faktiska lingd, vilket konsumenterna inte uppskattar.
Ritten noterar emellertid att detta argument motsigs av uppgifterna fran Hunt &
Palmer, enligt vilka flygningar tur och retur kan géras frin Gatwick.

Ritten finner att den avgérande frigan i detta sammanhang i vart fall r huruvida
de smd researrangorerna i ett fall av underkapacitet i utbudet av paketresor skulle
kunna f ytterligare flygstolar pd rimliga villkor, och inte huruvida de skulle
kunna fa de bista avreseflygplatserna och de bista tiderna. I detta avseende
erinrar rdtten om att kommissionen inte fann skal att gora ndrmare indelningar
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av de brittiska marknaderna for organiserade semesterresor till nirliggande
resmal och av forsiljningen av platser pd charterflygningar till researrangérerna,
till exempel beroende pd fran vilken region eller flygplats avresan sker.
Kommissionen ansdg tviartom i det omtvistade beslutet (skdl 45) att de relativt
enhetliga priserna och kostnaderna tyder pd att de regionala och lokala
marknader man eventuellt kan urskilja nir det giller efterfrigan 6verlappar
varandra i tillrdcklig utstrickning for att vid bedomningen av forevarande fall
kunna anses utgéra en enda nationell marknad (i termer av en utbyteskedja).
Kommissionen drog denna slutsats (skdl 45) efter att ha dberopat att kon-
sumenterna foredrar att paborja resan pd en flygplats nira hemmet. Hérvid
anforde kommissionen att landningsavgifter och andra kostnader gor att det ofta
kostar mer att resa fran mindre, regionala flygplatser dn frdn de vanligaste
turistflygplatserna London Gatwick eller Manchester, men att de kostnaderna
eller rabatterna dock brukar vara ganska sm4 i férhéllande till resans pris, sdrskilt
med hinsyn till att kostnader for att dka till en billigare flygplats lingre bort
tillkommer., Kommissionen har vidare dragit samma slutsats betriffande utbudet
och gjort beddmningen (det omtvistade beslutet, skil 45) att researrangérernas
produkter siljs nationellt till konsumenter i olika regioner utan nigon egentlig
differentiering av pris eller andra villkor. Dessutom kan researrangorer och
flygbolag vanligen enkelt boka om plan och avgidngar mellan olika flygplatser,
férutom Gatwick, dr tillgangligheten dr begransad (det omtvistade beslutet, skil
46),

Riétten finner att kommissionens argument att de flygplan som anvinds av
utlindska flygbolag i regel till nackdel fér kunderna maéste flyga till Forenade
kungariket om morgnarna och flyga tillbaka om kvillarna bygger pé felaktiga
sakforutsittningar, eftersom den genomsnittliga flygtiden till ett europeiskt
resmal dr cirka tvd timmar. De flygbolag som ir stationerade pd resmalens
flygplatser kan sdledes gora flygningar tur och retur under samma dag och till
exempel ha en forsta flygning frn Spanien till Férenade kungariket och en andra
flygning fran Forenade kungariket till Spanien pd morgonen och direfter ha en
forsta flygning frdn Spanien till Férenade kungariket och en andra flygning frdn
Forenade kungariket till Spanien pé kvillen.
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Slutligen noterar ritten att s6kanden under det administrativa forfarandet utan
att motsdgas av kommissionen gjorde gillande att de flygbolag som ir
stationerade pd resmdlens flygplatser tillhandah6ll mer 4n en miljon flygstolar
under ar 1998 (det senaste ar for vilket uppgifter fanns tillgingliga nir det
omtvistade beslutet fattades) till semesterresenidrer som hade kopt paketresor och
semesterresendrer som bara hade kopt flygresor samt att antalet flygstolar som de
pa resmélen stationerade flygbolagen tillhandahéller har 6kat snabbt under
senare ar.

Hirav foljer att dessa flygbolag i motsats till vad kommissionen har gjort
gillande skulle kunna spela en viktig roll om de sma researrangdrerna forsokte
att 0ka antalet paketresor om tillfille gavs.

Den andra killan ér reguljira flygbolag (sdsom Debonair, Flightline eller
CityFlyer), som i avsaknad av affdrsresendrer har 18g belidggning under helgerna.

Kommissionen anser att de flygstolar som reguljira flygbolag tilthandahiller #r
en marginell faktor i Forenade kungariket, dér British Airways endast anvinder
en liten andel av sin kapacitet till detta slags flygningar. Detta beror pd de hogre
priserna, den omstdndigheten att de reguljira flygbolagen inte har direktflyg till
semesterorter, bristen pé tillgingliga flygstolar och de strikta flygtiderna.

Rétten finner emellertid att dessa omstindigheter inte kan utgéra ndgra
betydande hinder fér smi flygbolag som vill 6ka sin kapacitet. Betriffande
prisskillnaderna noterar ritten att flygkostnaden endast utgdr en marginell del av
kostnaden for en paketresa. En flygning fran Liverpool till Malaga i augusti med
EasyJet kostade till exempel 108 GPB, och en flygning fran Stansted till Malaga
med Go kostade 140 GBP, medan en paketresa pa 14 dagar i augusti till Marbella
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i Spanien kostade 1 598 GBP med Virgin Holidays, 1 698 GBP med Bath Travel
och 1 738 GBP med Airtours (ansékan, bilaga 8, tabell 2, och bilaga 40).
Kostnaden for flygresan utgor siledes i vart fall mindre 4n 10 procent av
paketresans pris. I detta avseende gav sokanden in en tabell (tabell § i den
ekonomiska sakkunnigrapporten, bilaga 8 till ansékan) under det administrativa
forfarandet dir priserna for reguljira flygresor jimfoérs med priserna for
charterflygresor for olika resmil vid olika tidpunkter. Tabellen har sammanstillts
med utgdngspunkt i uppgifter frdn Panorama, som 4r en liten researrangdr som
Airtours nyligen forvirvade. Det fir antas att andra smd researrangorer kan
lamna liknande uppgifter. Av den ekonomiska sakkunnigrapporten framgér att
prisskillnaden varierar mellan 20 och 30 GBP, vilket i slutindan endast har
mycket liten inverkan pd priserna for paketresor och siledes pd konkurrens-
kraften f6r de sm4 researrangdrerna som anvinder reguljdrflyg. I detta avseende
noterar ritten att prisskillnaden huvudsakligen har sin foérklaring i skyldigheten
att betala flygplatsskatter pd reguljarflyg.

Vad betriffar vilka villkor de reguljara flygbolagen kan erbjuda, i synnerhet
avseende datum och start- och landningstider, noterar ritten att tvd av de fem
exempel som sdkanden har angivit med utgingspunkt i uppgifterna frin
Panorama avseende perioden innan foretaget koptes upp visar att det gir att fa
avresor pd l6rdagar och sondagar. Vidare framgér det av uttalandet frdn Hunt &
Palmer att flygstolsmiklarens arbete bestdr just i att hitta flygningar som avgar
under helgerna. Dessutom anges det i sjdlva det omtvistade beslutet (fotnot 38)
att British Airways erbjuder vissa fulla charterflygningar fran brittiska regionala
flygplatser under helgerna och dirvid anvinder de flygplan som féretaget inte
behover for sina reguljara flygningar just dd. Vad vidare betriffar avrese-
flygplatserna hanvisar ritten till vad som ovan har anférts betrdffande utlindska
flygbolag. Vad slutligen betriffar frigan huruvida det ir en betydande nackdel att
bara kopa en del av flygstolarna i ett flygplan och inte samtliga, noterar ritten att
de exempel pd miklarnas priser som sokanden har givit in visar att prisskillnaden
dr minimal (mindre dn 10 procent) och att priset for en flygstol vid ett kop av
endast en del av platserna i ett flygplan kan visa sig vara lidgre dn priset for en
plats vid ett kop av samtliga platser i ett flygplan (se professor Nevens rapport i
bilaga 8 till ans6kan).
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Vad betriffar det begrinsade antal resmal som de reguljira flygbolagen har trafik
till, erinrar ritten om att de reguljdra bolag som s6kanden har angivit férutom de
huvudsakliga turistorterna i Spanien dven har trafik till s6dra Frankrike och
Italien. I vart fall tycks de utlindska flygbolagen i forekommande fall kunna
kompensera for att de reguljira bolagen inte har trafik till 6vriga resmal.

Av det anforda foljer att de sm4 researrangbrerna i motsats till vad kommissionen
har gjort gillande kan anvinda de reguljiara bolagen fér att pa ett effektivt sétt
oka sin kapacitet och trotsa de storsta researrangorernas eventuella begrins-
ningar,

Den tredje killan dr 13gprisflygbolag (sdsom Ryanair eller Go), vars kapacitet har
okat kraftigt under senare dr och som kan erbjuda skriddarsydda tjdnster. Réitten
noterar i detta avseende att sdkanden har givit in en karta 6ver de resmal till vilka
lagprisflygbolagen huvudsakligen har trafik (ansékan, bilaga 40), av vilken det
framgér att dtminstone ett bolag, och ofta tva eller till och med tre, har trafik till
de huvudsakliga resmdlen pi den spanska Medelhavskusten. Dessa resmdl ir
Barcelona (frdn flygplatsen i Luton med Debonair, fran flygplatsen i Liverpool
med EasyJet och fran flygplatsen Gatwick med AB Airlines), Palma (frin
flygplatsen i Luton med EasyJet och fran flygplatsen Stansted med Go), Ibiza
(fran flygplatsen Stansted med Go), Alicante (fran flygplatsen Stansted med Go)
och Malaga (frdn flygplatsen i Liverpool med EasyJet och fridn flygplatsen
Stansted med Go).

Den fjirde killan dr oberoende charterbolag i Férenade kungariket (sdsom
Monarch, men dven European Air Charter, British World eller Titan), som ocksé
anvinder smé flygplan till liga driftskostnader. Ritten noterar att dessa star for
mer dn 50 procent av det totala utbudet pd marknaden for tillhandahéllande av
flygstolar till utomstiende pa charterflyg (se tabell 2 i det omtvistade beslutet,

1L - 2677



250

251

252

DOM AV DEN 6.6.2002 — MAL T-342/99

skdl 159). Hirav drar ritten slutsatsen att dessa bolag i motsats till vad
kommissionen har gjort gillande har tillrdcklig kapacitet for att kunna utgora en
trolig kalla for de smd researrangorerna.

Slutligen noterar ritten att kommissionen inte har beaktat den omstindigheten
att det for de integrerade researrangdrena dr avgorande att de kan fylla sina
flygplan maximalt om de vill sidkerstilla att deras verksamhet skall vara hallbar.
Eftersom deras flygplansflottor stdr for en mycket stor del av deras fasta
kostnader skulle de stora researrangérernas flygbolag frestas att erbjuda de sma
researrangbrerna de platser som skulle std tomma i en sddan situation med
avsevird begrdnsning av de stora researrangdrernas kapacitet som kommissionen
har forutsatt.

Av det anférda foljer att kommissionen gjorde en felaktig beddmning nir den
ansdg att de smd researrangbrerna inte skulle ha en sddan tillfredsstillande
tillgdng till flygstolar att de skulle forsoka att 6ka sin kapacitet i syfte att dra
nytta av den brist pd produkter som skulle foreligga i en sddan konkurrens-
begrinsande situation som enligt kommissionen skulle uppstd om koncentratio-
nen tilldts.

iv) De sma researrangorernas tillgang till distributionen

Kommissionen har i skilen 81 och 82 i det omtvistade beslutet dberopat vissa
svarigheter som de smd researrangdrerna moter, sdsom de diskriminerande
villkor som de utsitts for av de integrerade researrangdrernas resebyrder med
avseende pd provision, riktad forsiljning av de integrerade researrangérernas
produkter, férekomst av broschyrer och marknadsféring, vilket hindrar de smé
researrangdrerna fran att effektivt konkurrera med de stora researrangérerna.
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Sokanden har bestridit kommissionens pdstiende att de stérsta researrangdrernas
vertikala integration har minskat tillgngen till distributionen. Enligt sékanden
ger ndmligen vertikal integration bara upphov till oacceptabel avstingning om
det finns en horisontell marknadskraft pa distributionsniv, vilket inte #r fallet
har.

Kommissionen har gjort gillande att de stora researrangorerna kontrollerar alla
stora nationella resebyrdkedjor och de flesta forsiljningsstillena. De 6vriga
aktbrerna utsidtts av dessa resebyrfer for riktad forsiljning, det vill siga
férménsbehandling av moderbolagets produkter, vilket utgor ett stort hinder
for de sma researrangdrernas tilltride till marknaden och tillvixt, Vad betriffar
ovriga distributionskanaler, sdsom forsiljning via telefoncentraler och Internet,
har kommissionen gjort géllande att dessa dnnu inte 4r hallbara som substitut till
resebyrderna, vilket framgar av de storsta aktérernas, bland annat First Choice,
forsok att grunda eller forvirva resebyrikedjor.

Rétten erinrar om att det i férevarande fall inte skall avgéras vilken storlek som
erfordras for att tivla med de stora researrangdrerna om de frimsta platserna.
Den avgoérande frigan dr huruvida de smd researrangdrer som redan finns pa
marknaden, om en sddan konkurrensbegrinsande situation uppstod som
kommissionen har forutsatt, pa tillfredsstillande villkor skulle kunna f4 tilltride
till distributionsmarknaden och silja stérre mingder av sina paketresor till
konsumenterna. En snabb analys av det omtvistade beslutet ger vid handen att
sd& — liksom sokanden har gjort gillande — &r fallet,

Ritten noterar inledningsvis att koncentrationen, sisom kommissionen har
uppgivit i skil 32 i det omtvistade beslutet, inte skulle skapa eller forstirka en
dominerande stillning inom sektorn f6r resebyratjinster i dess helhet, oavsett om
marknaden anses omfatta dven researrangdrernas direktforsiljning av paketresor
och resebyrdernas distansforsiljning pa telefon, eftersom parternas sammanlagda

I - 2679



257

DOM AV DEN 6.6.2002 — MAL T-342/99

andel av marknaden for resebyrdtjanster i termer av forsiljningsstillen dr liten
(cirka 15 procent).

Det framgar vidare av det omtvistade beslutet (skil 81) att ndstan 40 procent av
de paketresor till utlandet som siljs via resebyrder siljs av oberoende resebyraer.
For det andra har kommissionen sjilv medgivit (skdl 31) att det finns andra
distributionsmetoder som héller pa att utvecklas snabbt, sisom direktforsiljning
via telefon eller Internet, vilka redan stir fér ndstan 20 procent av den totala
forsdljningen av paketresor, vilket 6kar de smé researrangérernas mojligheter att
effektivt distribuera sina produkter i en situation med begrinsat utbud. I detta
avseende dr det kdnnetecknande att Direct Holidays (en oberoende researrangor
som Airtours har forvirvat), som siljer alla sina semesterresor direkt, vixte
avsevirt under perioden 1995—1996 (en period dd de stora researrangorerna
hade finansiella svérigheter) (ansokan, punkt 9.18). Tilliggas skall i detta
avseende att sokanden utan att motsigas av kommissionen har framhallit
(ansokan, punkt 9.19) att kommissionen under det administrativa férfarandet
fick nedanstdende uppgifter frin utomstdende avseende direktférsiljning som
hallbart sitt att fa tilltrdde till marknaden (dtergivna i punkt 3.57 i svaret pd
meddelandet om anmirkningar, bilaga 7 till ansékan).

— Thomas Cook uppgav féljande: ”Tendensen dr for nirvarande att avldgsna
sig frdn det traditionella sittet att boka semesterresor personligen via en
resebyrd. Av rapporten frin British National Travel Survey framgér att
antalet indirekta bokningar har 6kat sedan slutet av 80-talet och stigit frdn
29 procent av de sammanlagda bokningarna ar 1992... till 34 procent ar
1998.”

— Thomson uppgav féljande: ” Antalet konsumenter som bokar semesterresor
med direkta, icke-traditionella képmetoder 6kar, liksom andelen konsumen-
ter som betraktar direktkép som ett alternativ till bokning genom en
traditionell resebyra pé en affirsgata.”
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Virgin Holidays uppgav f6ljande: »Vi har ingen distributionskedja i egenskap
av researrangér. Med utgdngspunkt i vir egen forsiljning har vi kunnat
konstatera en markant 6kning av antalet semesterresor som har kdpts genom
>call centers’. Vi har ocksd kunnat konstatera en dkning av antalet resor som
har kopts via text-TV-byrder.”

De svirigheter som de smé researrangbrerna enligt kommissionen skulle méta
(som anges i skilen 81 och 82 i det omtvistade beslutet) skulle — dven om det
hade styrkts att bruket i fraga tillimpades och var lagligt — inte mirkbart
begrinsa de smé researrangbrernas mojligheter att dra nytta av sddan under-
kapacitet som enligt kommissionen skulle uppstd om den anmilda koncen-
trationen genomfordes. I en sddan situation fir det antas att resebyrderna, med
hdnsyn till konsumenternas forvintningar och till behovet av att maximera
intdkterna, inte skulle kunna avhélla sig frn att bjuda ut de sma researrang-
rernas produkter till rimliga villkor, d4ven om de vertikalt integrerade rese-
arrangOrernas resebyréer i forsta hand skulle marknadsféra gruppens produkter
och inte konkurrenternas.

Eftersom néstan 40 procent av samtliga paketresor inte siljs av resebyrder som
kontrolleras av de stora researrangdrerna, borde de sm3 researrangdrerna i vart
fall ha tillfredsstillande tillgéng till distributionen for att silja den kapacitet som
de skulle ldgga till om de stdrsta researrangérerna beslutade sig fér att begrinsa
kapaciteten till en nivd som understiger den konkurrensmissiga.

Hérav foljer att kommissionen gjorde en felaktig bedémning nir den ansig att de
smd researrangorerna inte skulle ha tillfredsstillande tillgdng till distributionen
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av sina produkter till konsumenterna for att miarkbart kunna 6ka sin kapacitet i
syfte att dra nytta av den brist pa produkter som enligt kommissionen skulle
uppstd om koncentrationen tillits.

Av det anférda foljer att kommissionen underskattade de sma researrangorernas
mojligheter att oka sin kapacitet fér att dra nytta av den situation med
underkapacitet totalt sett som de stora researrangdrerna skulle ge upphov till och
ddrigenom motverka att en kollektiv dominerande stillning skapas till f6ljd av
den anmilda koncentrationen.

b) De potentiella konkurrenternas — det vill siga de Ovriga researrangdrer-
nas — mojliga reaktion

Vidare skall ritten undersdka om de researrangérer som finns i ovriga linder i
gemenskapen eller pa den brittiska marknaden fér paketresor till avligsna resmal
i utlandet inte skulle kunna ta sig in p4 den brittiska marknaden for paketresor till
nirliggande resmal i utlandet om de stora researrangdrerna skulle begrinsa
kapaciteten p4 marknaden till en konkurrensbegrinsande niva.

Ritten erinrar om att MMC har uppgivit féljande i sin rapport frdn ar 1997
(punkt 1.6):

” Aktorerna kommer och gér. Det finns inga betydande hinder mot att ta sig in pa
marknaden for researrangérer eller marknaden for resebyréer.”

Vidare anges foljande i rapporten (punkt 4.15):

”Om priset fér nigot slags semesterresor eller semesterresor med avresa fran en
viss flygplats eller under vissa datum pa &ret skulle bli f6r hoge, skulle
researrangdrerna forhandla pd vart och ett av dessa omrdden och foresld ligre
priser.”
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Kommissionen har i skil 114 i det omtvistade beslutet medgivit att en kollektiv
dominerande stillning inte kan bestd om det inte finns betydande hinder fér
tilltrdde till marknaden for researrangemang, drift av charterflygbolag och
resebyrder. Vidare har kommissionen medgivit att MMC:s rapport fran ir 1997 i
stort sett stoder sokandens stindpunkt avseende avsaknaden av hinder for
tilltrdde till den relevanta marknaden.

I skél 115 i det omtvistade beslutet har kommissionen emellertid uppgivit att
branschen har koncentrerats visentligt sedan MMC:s rapport upprattades ar
1997. Kommissionen anser att hindren for tilltrdde till marknaden sedan dess har
blivit storre (de har fatt ”storre effekt”) och att de skulle ka ytterligare om den
anmaélda koncentrationen genomférdes. Vidare har kommissionen anfért f6ljan-

de.

"For att inte en dominerande stdllning skall skapas krivs inte bara att intriide pa
marknaden skall vara mojligt. Det méste bland annat vara hillbart, vilket pa
sddana hir marknader ddr kapacitet dr viktigt innebir att man snabbt méste na
eller 3 tillricklig volym for att kunna konkurrera med de dominerande
researrangOrerna. Kommissionen anser inte att det dr troligt i detta fall.”

Rétten erinrar emellertid om att den avgorande frigan i detta fall — liksom
avseende de faktiska konkurrenterna — inte dr huruvida de potentiella kon-
kurrenterna kan bli tillrickligt stora for att vara likstillda med de stora
researrangdrerna, utan bara huruvida konkurrenterna skulle ha méjlighet att dra
nytta av de stora researrangdrernas begriansning av kapaciteten pa den relevanta
marknaden till en nivd som understiger den konkurrensmissiga. I ett sidant
sammanhang kan kommissionen inte med framging hivda att researrangorer
som har ett utbud av andra produkter (som paketresor till avligsna resmal i
utlandet) eller som finns i andra linder (som Tyskland eller Nederlinderna), bara
for att de har svart att utvecklas utéver en viss storlek, inte effektivt och snabbt
kan ta sig in pd den brittiska marknaden for paketresor till nirliggande resmal i
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utlandet om de stora researrangérerna skulle bestimma sig f6r att begrinsa
konkurrensen avsevirt. I detta avseende noterar rdtten att sokanden har nimnt
andra betydande researrangérer i Europa, som Neckermann och TUI, som
potentiella konkurrenter som snabbt skulle kunna ta sig in pd marknaden i
Férenade kungariket om kapaciteten begrinsades eller priserna hojdes.

Ritten noterar for Ovrigt i detta avseende att konkurrenssituationen med
avseende pd semesterboende inte underséks i det omtvistade beslutet. Till-
handahallandet av inkvarteringskapacitet 4r emellertid en mycket viktig faktor
for forstaelsen av den relevanta marknadens dynamik, sirskilt med avseende pa
dels de i det pastddda dominerande oligopolet ingdende foretagens mojlighet att
agera oberoende av hotelligarna pid de nirliggande resmdilen, dels — folj-
aktligen — de faktiska och potentiella konkurrenternas méjlighet att reagera pa
de stora researrangorernas eventuella minskning av kapaciteten. Det dr foga
troligt att de hotellsingar som blev lediga till foljd av begrinsningar av
kapaciteten som hade beslutats av de stora researrangdrerna inte omedelbart
skulle bokas av andra researrangdrer. Dessa har under det administrativa
forfarandet givit in ett flertal handlingar och vittnesmal som tyder pa att de skulle
vilja f4 sddan kapacitet med avseende pd inkvartering (se till exempel Virgin Suns
ovan i punkt 224 nimnda skrivelse).

Varje stor researrangdr skulle siledes behova ta hinsyn till de risker som ér
forenade med hotellidgarnas reaktion p4 en mirkbar minskning av antalet bokade
biaddplatser som i verkligheten inte svarar mot en minskad efterfrigan, utan mot
ett beslut om begrinsning i konkurrensbegrinsande syfte. Varje stor rese-
arrangors tillging till baddplatser pé tillfredsstillande villkor och i tillfredsstil-
lande mingd under kommande sisonger skulle kunna dventyras.

Av det anforda foljer att kommissionen, dven om den undersdkte hindren mot
tillviixt utéver en viss storlek pd marknaden, inte har tagit erforderlig hidnsyn till
den omstindigheten att avsaknaden av hinder for tilltridde till marknaden skulle
gora det mojligt f6r de potentiella konkurrenterna att ta sig in pa den relevanta
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marknaden och bjuda ut sina produkter, och sdlunda effektivt och snabbt kunna
ingripa om en underkapacitet uppstod till f6ljd av de stora researrangbrernas
anpassning av sin strategi i frdga om kapacitet.

c) Konsumenternas mojliga reaktion

Om det skall kunna visas att det oligopol som koncentrationen skulle ge upphov
till skulle kunna agera oberoende av konsumenterna, maste det utredas hur de
brittiska konsumenterna skulle reagera och om de inte skulle vara i stdnd att séka
andra alternativ om priset for paketresor till nirliggande resmél avsevirt skulle
héjas eller om det uppstod brist pd paketresor till sidana resmal.

Kommissionen har i skil 124 i det omtvistade beslutet uppgivit att konsumen-
terna inte har ndgon méjlighet att pdverka och att denna omstindighet i férening
med andra av marknadens egenskaper gor det svart for konsumenterna att
jamfora konkurrerande produkter utifran den begrinsade information som finns
tillgdnglig i researrangdrernas broschyrer, vilket begridnsar konsumenternas
mojlighet att motverka konkurrensbegrinsningar i utbudet.

Enligt sokanden finns det ett flertal marknadsstudier som visar att en majoritet av
semesterresendrerna bestker mer dn en resebyra innan de véljer semesterresa och
att 85 procent av dem anser att priset dr den viktigaste faktorn nir de beslutar
vilken resa de skall kopa. De enskilda konsumenterna ér sdledes i stdnd att *rosta
med fétterna” och soka billigare semesterresor, vilket ger researrangdren ett
incitament till att sitta ett konkurrensméssigt pris.
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Enligt kommissionen ir det fel att pdstd att konsumenterna har ndgot betydande
kompenserande konsumentinflytande p4 en siddan marknad for konsumtions-
produkter som marknaden for paketresor.

Ritten vill emellertid framhaélla att den omstindigheten att konsumenterna pa
grund av sin spridning inte har ndgot betydande konsumentinflytande inte skall
sammanblandas med frdgan huruvida de kan reagera pa den prishojning som de
stora researrangorernas begrinsning av kapaciteten pd marknaden till en
konkurrensbegrinsande nivd skulle medféra. Liksom sokanden har gjort
gillande, dr det ostridigt att konsumenterna gor jimforelser innan de koper
semesterresor. Kommissionen har for Ovrigt sjilv medgivit i skdl 98 i det
omtvistade beslutet att *konsumenter... reagerar pd relativt sma skillnader i pris
pé likartade semestrar”.

I detta sammanhang har kommissionen underskattat den roll som de brittiska
konsumenterna skulle kunna spela genom att férsoka erbjudas bittre priser av de
smé researrangorerna.

Dessutom noterar ritten att det har konstaterats inom ramen fér den forsta
grunden att kommissionen visserligen har gjort en sndv definition av den
relevanta produktmarknaden inom ramen fér sitt utrymme foér skonsmissig
bedémning, men att den inte fér den skull har ifrigasatt att konsumenterna i allt
hogre utstrickning uppskattar paketresor till avligsna resmdl i utlandet.
Kommissionen har inte heller ifrdgasatt att det i de marknadsstudier som
sokanden har &beropat i sitt svar pd meddelandet om anmirkningar (bilaga 7 till
ansokan, British National Travel Surveys och Mintels rapport fran ar 1997 med
namnet Holidays: The booking procedure) betonas att britterna tenderar att
utdka det geografiska filtet for sina semesterresmadl, sirskilt mot andra sidan av
Atlanten. Ritten finner att denna omstindighet stéder sbkandens pastiende att
det dr mojligt att efterfrigan delvis skulle riktas mot andra slags semesterresor om
priserna nirmade sig varandra i tillricklig mén. Studierna i frdga visar nimligen
en klar tendens till utveckling av konsumenternas preferenser, dir dessa pa intet
sdtt tycks vara fast i tankarna p3 att ha Medelhavsomridet som enda resmal.
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d) Slutsats

Med beaktande av det anférda finner ritten att kommissionen inte har gjort en
riktig bedémning av de smé researrangorernas, de potentiella konkurrenternas,
konsumenternas och hotelldgarnas forutsigbara reaktioner och att den har
underskattat nimnda reaktioner som mojlig motvikt som kan férhindra att en
kollektiv dominerande stillning skapas.

5. Bedémningen av koncentrationens inverkan pa konkurrensen

Kommissionen redogjorde for sin bedémning av den anmilda koncentrationens
inverkan i skédlen 139—147 i det omtvistade beslutet.

For det forsta (skil 139) uppgav den att transaktionen skulle resultera i dkad
koncentrationsnivd, eftersom den totala marknadsandelen fér de tre stdrsta
researrangbrerna skulle oka avsevirt och bli 83 procent enligt kommissionens
berikningar (85 procent enligt Nielsen) jaimfort med cirka 70 procent i dagsliget
(fér Airtours, Thomson och Thomas Cook). Dessutom skulle den fjdrde
(Cosmos) ha mindre #n 5 procent, medan den aktér som i dag innehar
fjardeplatsen (First Choice) har 11 procent. Det framgir emellertid av skilen
139—147 i det omtvistade beslutet att kommissionen inte har ansett att den
omstiandigheten att den sammanlagda marknadsandelen dr hég (hogre in
80 procent) ar tillricklig for att det skall kunna anses styrkt att en kollektiv
dominerande stillning foreligger.

For det andra hivdade kommissionen (skdlen 140 och 141 i det omtvistade
beslutet) att koncentrationen skulle medféra att First Choice skulle forsvinna som
leverantor/distributér for de mindre foretagen, vilket ytterligare skulle margina-
lisera de sma oberoende och icke-integrerade researrangérerna. Vad betriffar
undersokningen av hur troligt det r att en kollektiv dominerande stillning skulle
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skapas, noterar ritten emellertid att utvdrderingen av koncentrationens for-
utsdgbara inverkan pad évriga konkurrenter pd marknaden beror pa bedémningen
av huruvida dessa skulle vara i stind att motverka det pastdidda dominerande
oligopolets stabilitet. Det har dock avgjorts att kommissionen inte har kunnat
styrka att konkurrenterna inte skulle kunna motverka den.

For det tredje gjorde kommissionen gillande (det omtvistade beslutet,
skilen 142—147) att koncentrationen skulle medféra 6kad insyn och okat
omsesidigt beroende mellan de stora researrangérerna. I skil 143 i det omtvistade
beslutet uppgav kommissionen att den omstindigheten att koncentrationen skulle
medfora att antalet méjliga konkurrenskraftiga forhdllanden mellan de stora
researrangorerna skulle minska frin sex till tre avsevirt skulle stirka de i
oligopolet ingdende foretagens beroende av varandra, vilket skulle 6ka driv-
kraften att begransa kapaciteten, eftersom det skulle bli mycket tydligare f6r dem
att en konkurrens om marknadsandelar endast skulle f4 till resultat att alla skulle
fa4 minskade vinster. Att de mindre foretagen ytterligare skulle marginaliseras
forstirker enligt kommissionen intrycket att detta dr vad som skulle komma att
hinda. I skil 144 uppgav kommissionen att denna minskning av antalet
bilaterala konkurrens- och samarbetsrelationer dessutom skulle 6ka insynen pa
marknaden, eftersom det skulle bli enklare f6r de stora aktdrerna att uppticka
forsok att stora marknaden, till exempel genom att konkurrera om marknads-
andelar. Den 6kade insynen skulle alltsd 6ka risken for att konkurrensbeteendet
skulle leda till en mittad marknad, vilket skulle ge minskade vinster och dérfor
motverka sitt syfte.

Kommissionen drog dirfor slutsatsen (det omtvistade beslutet, skil 147) att den
marknadsstruktur som koncentrationen skulle resultera i skulle komma att skapa
drivkrafter fér och gora det rationellt for de i oligopolet ingdende féretagen att
begrinsa utbudet.

Ritten erinrar emellertid om, betriffande den forutsedda insynen pd marknaden
efter koncentrationen, att det har slagits fast att kommissionen gjorde en felaktig
beddmning nir den ansdg att den befintliga graden av insyn pd denna marknad
var tillracklig fér att var och en av de stora researrangorerna skulle kunna fa
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kinnedom om de 6vrigas ageranden, uppticka eventuella avvikelser i férhéllande
till den gemensamma strategin och tolka repressalier som sddana. Kommissionen
har inte heller kunnat styrka att 6vergangen fran fyra stora researrangorer till tre
skulle dndra pi denna situation. Aven om insynen pd marknaden visserligen
skulle 6ka ndgot om antalet konkurrensutsatta tvapartsforhillanden mellan de
stora resesarrangorerna minskade frdn sex till tre, skulle var och en av de
kvarvarande tre stora researrangtrernas svarigheter att i tid forutse var och en av
de tvd Ovrigas respektive avsikter och att tolka deras avvikande ageranden som
sddana kvarsta.

Vad betriffar beddmningen att koncentrationen avsevirt skulle stidrka de stora
researrangorernas beroende av varandra, konstaterar rdtten att kommissionen
forde ett motsigelsefullt resonemang. A ena sidan gjorde den gillande att det ér
nédvindigt att vara vertikalt integrerad for att i realiteten kunna konkurrera pa
denna marknad. A andra sidan hivdade den att den omstindigheten att var och
en av de integrerade researrangdrerna siljer sina charterflygstolar till de 6vriga
uppat pd marknaden och siljer de 6vrigas paketresor neddt pd marknaden har
konkurrensbegrinsande verkningar, eftersom det 6kar deras beroende av
varandra. Om inget annat bevisas, mdiste det emellertid, med hinsyn till
marknadens spelregler, férutsittas att den vertikala integrationen stirker varje
stor researrangors oberoende i forhallande till de 6vriga och siledes minskar
deras beroende av varandra.

Vidare forklarade kommissionen inte varfér det som den betraktar som
handelsférbindelser (att kopa flygstolar av de 6vriga och att dven silja sina egna
produkter pd de 6vrigas resebyrder) endast skall forklaras i termer av starka
ekonomiska band mellan de stora aktorerna (det omtvistade beslutet, skil 142)
och inte bara kan forklaras med att det dr l6nsamt att ha dessa forbindelser i ett
konkurrenssammanhang eftersom de stora researrangdrerna utgdr ekonomiska
koncerner som ir vil etablerade pd flera marknader inom denna sektor, och
eftersom det dr intressant f6r researrangdrerna att vara lénsamma och gora
stérsta mojliga vinster inom samtliga dessa marknader.
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Det anges niamligen inte uttryckligen ndgot i det omtvistade beslutet angdende de
starka ekonomiska banden mellan de stora researrangérerna eller angdende pa
vilket sitt dessa band forstirker de integrerade researrangdrernas beroende av
varandra. I skil 57 i det omtvistade beslutet uppgav kommissionen att ”den
vertikala integrationens omfattning och karaktidr bland de storre leverantorerna
[och] de betydande affirsmissiga och andra kopplingar som finns dem emellan”
hor till de egenskaper som pdverkar konkurrensvillkoren pi den relevanta
produktmarknaden. Vidare angavs i skdl 71 i det omtvistade beslutet nigot
ndrmare vad for slags forbindelser som ir i frdga. Dir framhélls det att de
integrerade foretagen har flera affirsmissiga kopplingar till varandra som delvis
hinger samman med deras vertikala integration, dels neddt, genom anvindning
av varandras resebyrdkedjor, dels uppit, genom att de integrerade bolagen i viss
man delar pa kapaciteten med avseende pa flygstolar, bide genom direkta kop av
varandra och genom byten och konsolideringsarrangemang varigenom de
maximerar anvindningen av sina respektive flygplansflottor. Vidare redogor
kommissionen i skilen 102—113 foér en rad 6vervdganden under rubriken
“Insyn, oberoende och affirsforbindelser”. Dessa skil dgnas 4t kommissionens
uppfattning angdende den befintliga graden av insyn pd marknaden, och
kommissionen uppgav i detta hinseende att de storsta arrangdrernas vertikala
integration och deras affirsforbindelser med varandra ger dem méjlighet att f&
exakta och uppdaterade berikningar av sina och konkurrenternas marknads-
andelar. Emellertid anges inte i dessa skil varfor de integrerade researrangérerna
ir beroende av varandra och vad affirsforbindelserna till f6ljd av den vertikala
integrationen har for inverkan eller hur marknaden fungerar i detta avseende,
med undantag for den 6kade insynen.

Vidare uppgav kommissionen i skil 142, vid bedémningen av koncentrationens
inverkan, att det redan fér nirvarande finns ett visst omsesidigt beroende mellan
researrangorerna, vilket hinger samman med hur den allmidnna kapacitetsnivan
pa marknaden en viss sisong paverkar marknadsvillkoren. Kommissionen tillade
toljande: *Harigenom skapas starka ekonomiska band mellan de stora arrango-
rerna.” Det anges emellertid inte uttryckligen vilket slags ekonomiska band som
avses 1 denna del, och det anges inte i det omtvistade beslutet vad starka
ekonomiska band dr. Kommissionen tycks i denna del av beslutet i vart fall inte
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avse de handelsforbindelser som f6ljer av den vertikala integrationen (det vill siga
képen av flygstolar av de 6vriga, och forsiljningen av de 6vrigas semesterresor).

Av det anforda foljer att kommissionen betriffande ldget fére koncentrationen
inte undersdkte i vilken man de handelsférbindelser som fanns till f6ljd av den
vertikala integrationen och till f6ljd av marknadens funktion stirkte de
integrerade researrangdrernas beroende av varandra, férutom med att ange att
forbindelserna 6kade insynen pa denna marknad.

I avsaknad av analys av kommissionen som visar motsatsen, fir det dock med
hinsyn till omstindigheterna pa den relevanta marknaden fére koncentrationen
forutsittas att en integrerad researrangdrs kop av flygstolar och forsiljning av
sina produkter hos en konkurrents bolag inte ar ett storre indicium pd dmsesidigt
beroende dn pa oberoende. Denna omsténdighet tycks endast hora till ekonomins
normala funktion, dir handel férhérskar och dir de integrerade researrangérerna
mdste forsoka att maximalt utnyttja kapaciteten och mojligheten att handla i en
sektor med mycket hga fasta kostnader och begrinsade vinstmarginaler. Sdsom
anges i det omtvistade beslutet, agerar de integrerade researrangdrerna pi tre
marknader och handlar sdledes pa tre omrdden: Med charterflyg f6r nirliggande
resmal, med arrangemang av paketresor till nirliggande resmdl och med
reseforsdljning pa resebyrder. First Choice handlar i sjilva verket pa ett fjarde
omride, nimligen med flygstolsférsiljning (se skil 1 i det omtvistade beslutet).
De ekonomiska spelreglerna i en foretagskoncern medfor att vart och ett av de
foretag som en integrerad researrangdr bestir av forsoker att uppnd sd goda
resultat som méjligt.

I detta avseende noterar rdtten att kommissionen vid sin bedémning av
koncentrationens inverkan inte tycks ha beaktat den inverkan som de ekono-
miska spelreglerna f6r koncerner har, det vill sdga att intdkterna maximeras
genom att vinsterna maximeras i sin helhet pd koncernniva. I det omtvistade
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beslutet anges dock (skil 59) att researrang6rernas marginaler har varit relativt
laga, kring 7 procent under senare ir, att vertikalt integrerade aktorer i gengild
normalt dven har inkomster frin flyg- och resebyrdverksamheten och att
marginalerna kan vara hogre pd dessa omraden, sirskilt for flygverksamheten.
I det omtvistade beslutet medges dven att detta medfor att ”bruttomarginalerna
fran de integrerade aktérernas totala verksamhet kan vara storre 4n marginalerna
fran enbart researrangérsverksamheten”.

Eftersom ekonomiska spelregler generellt sett gor det forménligt att uppna sé stor
synergieffekt som mojligt, skulle full optimering av fordelarna med den vertikala
integrationen medféra dnnu hogre vinster for koncernens olika handelsomraden
(charter, paketresearrangemang och resebyrder.)

Aven om de synergieffekter som koncentrationen skulle ge upphov till skulle
uppgé till mindre dn 1 procent av de totala kostnaderna i det nya foretaget (det
omtvistade beslutet, skil 146), konstaterar ritten slutligen att det inte finns nagot
indicium pé att Airtours beslutade att betala priset (som i regel dr dyrare vid ett
fientligt anbud om uppkop) for First Choices aktier med forutsdttningen att
denna tunga investering skulle 16na sig tack vare fordelarna med en varaktig
kollektiv dominerande stillning.

Mot bakgrund av det anforda, och eftersom det saknas en mer precis bedomning
av omfattningen av den dkade insynen pd marknaden och av det dmsesidiga
beroende mellan de stora researrangdrerna som koncentrationen skulle medféra,
finner ritten att kommissionen inte har styrkt att koncentrationen skulle foérindra
den relevanta marknadens struktur pd si sitt att de storsta aktdrerna skulle
upphéra att agera som de tidigare har gjort och en kollektiv dominerande
stdllning skulle skapas.
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D — Allménna slutsatser

Mot bakgrund av det anférda mdste slutsatsen dras att prognoserna i det
omtvistade beslutet dr langt ifrn grundade pa sikra bevis och att en rad oriktiga
bedémningar har gjorts i beslutet avseende faktorer som #r visentliga vid
bedémningen av huruvida en kollektiv dominerande stillning skapas. Kommis-
sionen foérbjod siledes koncentrationen utan att ha styrkt att den skulle leda till
att de tre stora researrangorerna fick en kollektiv dominerande stillning som
skulle kunna medféra att den effektiva konkurrensen pa den relevanta mark-
naden pdtagligt himmades.

Talan skall sdledes bifallas pd den tredje grunden. Det omtvistade beslutet skall
dirfor ogiltigforklaras utan att det finns skil att prova sokandens ovriga
invdndningar och grunder.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att svaranden
skall forpliktas att bira sin rittegingskostnad och ersitta sokandens rittegdngs-
kostnad. Eftersom svaranden har tappat mélet, skall sbkandens yrkande bifallas.
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P34 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN
(femte avdelningen i utokad sammansittning)

foljande dom:

1) Kommissionens slutliga beslut K(1999)3022 av den 22 september 1999 om
att forklara en foretagskoncentration oforenlig med den gemensamma
marknaden och EES-avtalet (drende IV/M.1524 — Airtours/First Choice)
ogiltigforklaras.

2) Kommissionen skall bidra sin rittegangskostnad och ersitta sokandens
rittegangskostnad.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Vilaras Forwood

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 6 juni 2002.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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