URTEIL VOM 6. 6. 2002 — RECHTSSACHE T-342/99

URTEIL DES GERICHTS (Fiinfte erweiterte Kammer)
6. Juni 2002 *

In der Rechtssache T-342/99

Airtours plc, Prozessbevollmichtigte: J. Swift, QC, und R. Anderson, Barrister,
sowie M. Nicholson, J. Holland und A. Gomes da Silva, Solicitors, Zu-
stellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch R. Lyal als Be-
vollmichtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung K(1999) 3022 endg. der Kommission
vom 22. September 1999 zur Erklirung der Unvereinbarkeit eines Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt und mit dem EWR-Abkommen
(Sache Nr. IV/M.1524 — Airtours/First Choice), verdffentlicht unter der Num-
mer 2000/276/EG (ABL. 2000, L 93, S. 1)

* Verfahrenssprache: Englisch.
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erlasst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ DER EUROPAISCHEN GE-
MEINSCHAFTEN (Fiinfte erweiterte Kammer)

unter  Mitwirkung der Prasidentin  P. Lindh sowie der Richter
R. Garcia-Valdecasas, J. D. Cooke, M. Vilaras und N. ]. Forwood,

Kanzler: J. Palacio Gonzélez, Verwaltungsrat

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
11. Oktober 2001,

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Am 29. April 1999 gab die Klagerin Airtours plc, eine britische Gesellschaft, die
hauptsiachlich Reisen veranstaltet und Pauschalreisen anbietet, ihre Absicht be-
kannt, das gesamte Kapital einer ihrer Konkurrentinnen, der britischen Reise-
veranstalterin First Choice plc, zu erwerben.
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Am selben Tag meldete die Klagerin dieses Zusammenschlussvorhaben bei der
Kommission gemaf Artikel 4 der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom
21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(ABL L 395, S. 1, berichtigt ABL 1990, L 257, S. 13), zuletzt gedndert durch die
Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30. Juni 1997 (ABL L 180, S. 1) (im
Folgenden: Verordnung Nr. 4064/89), an.

Mit Entscheidung vom 3. Juni 1999 stellte die Kommission fest, dass der Zu-
sammenschluss hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
zu ernsthaften Bedenken Anlass gebe, und beschloss, gemaf§ Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 4064/89 das Verfahren zur eingehenden Priifung
einzuleiten.

Am 9. Juli 1999 sandte die Kommission der Kligerin gemédfl Artikel 18 der
Verordnung Nr. 4064/89 eine Mitteilung der Beschwerdepunkte, in der sie dar-
legte, weshalb sie aufgrund einer vorliufigen Priifung meine, dass der geplante
Zusammenschluss eine kollektive beherrschende Stellung auf dem britischen
Markt fiir Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen begriinden werde. Die Klégerin
antwortete auf diese Mitteilung der Beschwerdepunkte am 25. Juli 1999.

Am 28. und 29. Juli 1999 fand gemif den Artikeln 14, 15 und 16 der Verord-
nung (EG) Nr. 447/98 der Kommission vom 1. Mirz 1998 iiber die An-
meldungen, iiber die Fristen sowie {iber die Anhérung nach der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 (ABL L 61, S. 1) eine Anhérung vor dem Anh&rungs-
beauftragten der Kommission statt.

Am 7. September 1999 schlug die Kldgerin gemaf Artikel 8 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 eine Reihe von Verpflichtungen vor, um die festgestellten
wettbewerbsrechtlichen Probleme zu beseitigen.
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Am 9. September 1999 kam der Beratende Ausschuss fiir Unternehmenszusam-
menschliisse zusammen und gab seine Stellungnahme zum Zusammenschluss und
zu den von der Kldgerin vorgeschlagenen Verpflichtungen ab.

Am 15. September 1999 fand ein Treffen von Vertretern der Kligerin und der
Kommission statt, an dessen Ende die Klagerin einen verbindlichen Vorschlag
gednderter Verpflichtungen unterbreitete.

Mit Entscheidung vom 22. September 1999 (Sache Nr. [V/M.1524 — Airtours/
First Choice) (Entscheidung K[1999] 3022 endg., veroffentlicht unter der Num-
mer 2000/276/EG [ABL. 2000, L 93, S. 1], im Folgenden: Entscheidung) erklirte
die Kommission den Zusammenschluss gemaf$ Artikel 8 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 fur unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt und dem Funk-
tionieren des Europaischen Wirtschaftsraums, da er auf dem britischen Market fiir
Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen eine kollektive beherrschende Stellung be-
grinden wiirde, durch die der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich
behindert wiirde. Die Kommission stellte in der Entscheidung fest, dass die am
7. September 1999 von der Klidgerin vorgeschlagenen Verpflichtungen nicht
ausreichten, um die Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung zu
verhindern, und dass die am 15. September 1999 vorgelegten Verpflichtungen zu
spat eingegangen worden seien, um in diesem Stadium des Verfahrens beriick-
sichtigt werden zu konnen.

Verfahren und Antrage der Parteien

Am 2. Dezember 1999 hat die Klagerin die vorliegende Klage erhoben.
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Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche
Verhandlung zu erdffnen. Im Rahmen prozessleitender Manahmen sind die
Kligerin und die Kommission aufgefordert worden, bestimmte Unterlagen vor-
zulegen und schriftlich eine Reihe von Fragen zu beantworten.

Mit Schreiben vom 27. Juli 2001 und 3. August 2001 ist die Kommission, mit
Schreiben vom 31. August 2001 die Kligerin der Aufforderung des Gerichts
nachgekommen.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 11. Oktober 2001 miindlich verhandelt
und Fragen des Gerichts beantwortet.

Die Kligerin beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkldren;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;
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— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Begriindetheit

Die Kligerin stiitzt ihre Klage auf vier Klagegriinde. Mit dem ersten Klagegrund
werden offensichtliche Beurteilungsfehler bei der Umschreibung des relevanten
Produktmarktes und ein Verstof$ gegen Artikel 253 EG geriigt, mit dem zweiten
ein Verstofs gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 und gegen den
Grundsatz der Rechtssicherheit, da die Kommission bei der Priifung des vor-
liegenden Falles einen neuen und fehlerhaften Begriff der kollektiven beherr-
schenden Stellung angewandt habe, sowie ein Verstof§ gegen Artikel 253 EG. Mit
dem dritten Klagegrund wird ein Verstofs gegen Artikel 2 der Verordnung Nr.
4064/89 insoweit, als die Kommission festgestellt habe, dass der angemeldete
Zusammenschluss eine kollektive beherrschende Stellung begriinden wiirde, so-
wie ein Verstoff gegen Artikel 253 EG geltend gemacht. Der vierte Klagegrund
wird aus einem Verstoff gegen Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89
und einem Verstofd gegen den Grundsatz der Verhiltnisméfigkeit hergeleitet, da
die Kommission die von der Kligerin vorgeschlagenen Verpflichtungen nicht
akzeptiert habe.

Erster Klagegrund: Fehlerhafte Umschreibung des relevanten Produktnarkts und
Verstof$ gegen Artikel 253 EG

A — Die Entscheidung

Bei der von der Kligerin allein angegriffenen Umschreibung des relevanten Pro-
duktmarktes als Titigkeit der Veranstaltung von Auslandspauschalreisen fur
britische Verbraucher unterscheidet die Entscheidung zwei gesonderte Mirkre,
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den fiir Pauschalreisen zu Langstreckenzielen (im Folgenden: Langstreckenreisen)
und den fir Pauschalreisen zu Kurzstreckenzielen (im Folgenden: Kurzstre-
ckenreisen). In der Entscheidung heifdt es hierzu, dass dem Langstreckenbereich im
Reisegewerbe alle Zielorte zugeordnet wiirden, bei denen die Flugzeit vom Ver-
einigten Konigreich aus erheblich mehr als drei Stunden betrage, mit Ausnahme
von Fliigen in den ostlichen Mittelmeerraum oder auf die Kanarischen Inseln, die
bis zu vier Stunden dauern kénnten. Somit fielen effektiv alle Ziele in Europa (auf
dem Festland und den Inseln) und in Nordafrika in die Kategorie ,,Kurzstrecken®,
nicht aber Ziele in der Karibik, in Nord- und Siidamerika oder Siidostasien, wo
die Flugzeiten erheblich linger seien (in der Regel mindestens doppelt so lang)
(10. bis 13. Begriindungserwigung der Entscheidung).

In der 16. bis 28. Begriindungserwigung der Entscheidung sind die Griinde
dargestellt, aus denen die Kommission der Auffassung ist, dass unter wett-
bewerbsrechtlichen Aspekten die Unterschiede zwischen Langstrecken- und
Kurzstreckenreisen grofer als die Ahnlichkeiten seien, so dass es gerechtfertigt
sei, bei der Beurteilung des angemeldeten Zusammenschlusses von zwei ge-
sonderten Mirkten auszugehen. Die Griinde seien folgende:

a) zum einen die eingeschrinkten Substituierungsmoglichkeiten zwischen
Langstrecken- und Kurzstreckenfliigen fiir Fluggesellschaften (und somit fiir
vertikal integrierte Reiseunternehmen), bedingt durch die geringen Mog-
lichkeiten, die gleichen Flugzeuge auf Kurzstrecken und auf Langstrecken
einzusetzen, durch die Betriebskosten fiir GrofSraumflugzeuge im Vergleich
zu denen fiir kleinere Flugzeuge, und durch die Schwierigkeiten, die Char-
terfluggesellschaften (einschliefslich derjenigen der beteiligten Unternehmen)
zu bewiltigen hatten, wenn sie versuchten, ,die Langstrecken- und Kurz-
streckenkapazititen ihrer Flotte substanziell zu verdndern®, d. h. die Not-
wendigkeit von Investitionen, die dafiir bendtigte Zeit und die Schwierigkeit,
kurzfristig Flugzeuge zu leasen, da sich die meisten Flugzeuge der Charter-
gesellschaften (einschlieSlich der Chartergesellschaften der beteiligten Un-
ternehmen) in deren Besitz befinden oder aufgrund relativ langfristiger
Vertrige geleast wiirden (Leasingvertrage wiirden in der Regel fiir fiinf Jahre
geschlossen), um die Kosten zu senken, die Qualitit zu sichern und die
Kontinuitit des Angebots zu gewihrleisten (16. bis 18. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung);
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zum anderen, dass aus Sicht der Endverbraucher eine Reihe signifikanter
Unterschiede zwischen Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen und Lang-
strecken-Auslandspauschalreisen bestehe:

— erstens, was das Image oder die Vorstellung von Urlaubsreisen angehe:
Langstreckenreisen erschienen exotischer und seien daher attrakriv fiir
Singles und kinderlose Paare, Kurzstreckenreisen z. B. in den Mitrel-
meerraum seien eher fiir Familien interessant (20. Begriindungserwigung
der Entscheidung);

— zweitens, was den Reisezeitpunkt angehe: Langstreckenreisen seien we-
niger geeignet fir in Familie reisende britische Verbraucher, die einen
GrofSteil der Auslandspauschalreisen in der Sommersaison durchfithrten
(etwa Mitte Juli bis Ende August), was mit den Schulferien (und in einigen
Regionen auch mit den Betriebsferien) zusammenfalle (20. Begrin-
dungserwigung der Entscheidung);

— drittens, was die Dauer der Beforderung betreffe: Erheblich lingere
Flugdauer kénne davon abhalten, sich fiir Reisen zu einem Langstre-
ckenziel zu entscheiden, selbst wenn es in anderer Hinsichr wie Wetter,
Lage, Preis, Visumpflicht und medizinische Erfordernisse einem Kurz-
streckenziel vergleichbar sei (21. Begrundungserwigung der Ent-
scheidung);

— viertens, was die fehlende Substituierbarkeit von Langstrecken- und
Kurzstreckenpreisen angehe: Die Preise fiir Langstreckenreisen seien we-
sentlich hoher, und es gebe nur eine begrenzte Preiskonvergenz zwischen
vergleichbaren Langstrecken- und Kurzstreckenreisen. Zwar konnten die
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Preise fiir diese beiden Arten von Reisen, besonders zu bestimmten Zeiten
des Jahres (wenn beispielsweise schlechte Wetterbedingungen herrschten),
einander weitgehend entsprechen, doch geniige diese sehr begrenzte
Uberschneidung nicht, um einen Wettbewerbsdruck auf die Preise im
gesamten Kurzstreckenmarkt auszuiiben, da die entsprechenden Fernrei-
sen nur von einem sehr kleinen Teil der Verbraucher als eine effektive
Substitutionsmdglichkeit angesehen wiirden (22. bis 26. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung).

B — Zur Umschreibung des relevanten Produktmarkts

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die angemessene Umschreibung des relevanten
Marktes bei der Anwendung der Verordnung Nr. 4064/89 notwendige Voraus-
setzung fiir die Beurteilung der Auswirkungen des angemeldeten Zusam-
menschlusses auf den Wettbewerb ist (in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofes
vom 31. Mirz 1998 in den Rechtssachen C-68/94 und C-30/95, Frankreich
u. a./Kommission, Urteil Kali & Salz, Slg. 1998, 1-1375, Randnr. 143).

Der Marke fiir die vom Zusammenschluss betroffenen Produkte ist unter Be-
riicksichtigung des wirtschaftlichen Gesamtzusammenhangs so zu ermitteln, dass
die tatsdchliche Wirtschaftsmacht des oder der betreffenden Unternehmen beut-
teilt werden kann. Zu diesem Zweck ist vorab zu kliren, welche Produkte, ohne
mit anderen Erzeugnissen austauschbar zu sein, nicht nur aufgrund ihrer ob-
jektiven Merkmale, sondern auch aufgrund der Wettbewerbsbedingungen sowie
der Struktur der Nachfrage und des Angebots auf dem Markt hinreichend mit den
von den Unternehmen angebotenen Produkten austauschbar sind (in diesem
Sinne Urteile des Gerichtshofes vom 14. November 1996 in der Rechtssache
C-333/94 P, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951, Randnrn. 10 und 13, und
des Gerichts vom 6. Oktober 1994 in der Rechtssache T-83/91, Tetra Pak/
Kommission, Slg. 1994, II-755, Randnr. 63).
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Die Kligerin beanstandet die Umschreibung des relevanten Produktmarktes in
der Entscheidung. Statt den relevanten Markt auf den Markt fiirr Kurzstrecken-
Auslandspauschalreisen einzugrenzen, hitte die Kommission ihn als Markt fiir
samtliche Auslandspauschalreisen einschlieflich der Langstrecken-Pauschalreisen
definieren miissen. Die Kligerin wirft der Kommission vor, sie sei von der bis-
herigen Praxis bei der Umschreibung des Marktes fiir Auslandspauschalreisen
abgewichen und habe die Substituierbarkeit der Nachfrage und die Substituier-
barkeit des Angebots nicht richtig beurteilt. Aufgrund dieses Argumentations-
fehlers sei die Entscheidung mit offensichtlichen Beurteilungsfehlern behaftet, aus
denen sich ein Rechtsfehler ergebe.

Zur Auffassung der Kommission, dass bei Langstrecken- und Kurzstreckenreisen
keine Substituierbarkeit der Nachfrage bestehe, trigt die Kldgerin vor, dass die
Argumente der Kommission, die zum einen die verschiedenen Produktmerkmale
und zum anderen die Unterschiede bei den Durchschnittspreisen fiir Langstre-
cken- und Kurzstreckenreisen betrifen, irrig seien.

Die Klagerin bezieht sich erstens auf die Produktmerkmale und bestreitet die
Behauptung der Kommission, dass Langstreckenreisen exotischer, weniger ge-
eignet fiir Familien und mit einer lingeren Flugdauer verbunden seien. So seien
Kurzstreckenziele wie die Tiirkei oder Nordafrika ,exotischer* als Langstre-
ckenziele wie Florida und die Dominikanische Republik, die eher ,,Familienziele®
seien. Was die Dauer der Anreise bis zur Unterkunft betreffe, so konne diese bei
Kurzstreckenreisen genauso so lang sein wie bei Langstreckenreisen, da es auf die
Gesamtreisezeit einschlieflich Check-in und Transfers ankomme und nicht auf
die Flugdauer als solche. Schlieflich boten Reiseveranstalter sowohl im Segment
fir Langstreckenreisen als auch im Segment fiir Kurzstreckenreisen ver-
schiedenartige Reisen an, um den unterschiedlichen Lebensstilen (z. B. mit oder
ohne Familie) und Priferenzen (insbesondere hinsichtlich Unterbringung, Er-
nihrung, Aktivititen, Interessen usw.) Rechnung zu tragen.

11 - 2601



24

25

26

URTEIL VOM 6. 6. 2002 — RECHTSSACHE T-342/99

Was zweitens die Unterschiede bei den Reisepreisen betrifft, so ist nach Auf-
fassung der Kldgerin irrelevant, dass die Durchschnittspreise fiir Langstre-
ckenreisen hoher seien als die fiir Kurzstreckenreisen, wenn es sich, wie im
vorliegenden Fall, um ganz uneinheitliche Produkte handele. Auch bestehe eine
Preiskonvergenz zwischen den beiden Arten von Reisen, da bestimmte Kurz-
streckenfliige in derselben Preismarge ldgen wie bestimmte Langstreckenfliige.

Aus den Akten geht hervor, dass die Kommission unter Beriicksichtigung der
Priferenzen der Verbraucher, der durchschnittlichen Flugdauer, der Hohe der
Durchschnittspreise und der eingeschriankten Austauschbarkeit der fiir die je-
weilige Streckenart eingesetzten Flugzeugflotten zu dem Ergebnis gekommen ist,
dass Kurzstreckenreisen zu einem vom Markt fiir Langstreckenreisen getrennten
Markt gehorten. Dabei hat die Kommission weder angezweifelt, dass Lang-
strecken-Auslandspauschalreisen von den Verbrauchern immer mehr geschitzt
werden, noch, dass die von der Kligerin in ihrer Antwort auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte angefithrten Marktstudien (siche British National Travel
Survey, 1998, Band 4, The 1998 Holiday Market, und Mintel, Holidays — The
booking procedure, 1997) eine Tendenz der britischen Verbraucher aufzeigen,
den geografischen Horizont ihrer Reisen insbesondere in Richtung der anderen
Seite des Atlantiks zu erweitern. Sie hat auch nicht bestritten, dass ein betracht-
licher Anteil der Urlaubsreisenden (36 %), die in den letzten fiinf Jahren Kurz-
streckenreisen gebucht haben, in diesem Zeitraum auch Langstreckenreisen
unternommen hat und dass eine noch wesentlich grofere Zahl Urlaubsreisender
(62 %) dies innerhalb der nidchsten fiinf Jahre ,sehr wahrscheinlich® oder
»wahrscheinlich® tun wird, wie die Klagerin in der Tabelle 2.4 ihrer Antwort auf
die Mitteilung der Beschwerdepunkte angegeben hat.

Zu priifen ist daher, ob die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler
begangen hat, als sic die Auffassung vertrat, dass die genannten Umstdnde eine
enge Umschreibung des relevanten Produktmarktes unter Ausschluss der Lang-
streckenreisen rechtfertigten, die mit Kurzstreckenreisen nicht hinreichend aus-
tauschbar seien.
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Was erstens die durchschnittliche Flugdauer angeht, so hat die Kommission, ohne
dass ihr die Kldgerin in diesem Punkt widersprochen hitte, auf den erheblichen
Unterschied zwischen der durchschnittlichen Dauer der Langstreckenfliige, die
mehr als acht Stunden betrigt, und der der Kurzstreckenfluge, die zumeist we-
niger als drei Stunden betragt (die Flige vom Vereinigten Konigreich in den
ostlichen Mittelmeerraum oder auf die Kanarischen Inseln konnen bis zu vier
Stunden dauern), hingewiesen. Die Klagerin macht geltend, dass in der Praxis aus
Sicht der Verbraucher nicht die Flugdauer entscheidend sei, sondern die Ge-
samtdauer der Beférderung vom Heimatort bis zum Hotel des Zielorts. Mit
diesem Argument kann sie jedoch nicht den fraglos bestehenden Unterschied
zwischen der durchschnittlichen Flugdauer von drei Stunden bei Kurzstre-
ckenfliigen und der von acht Stunden bei Langstreckenfliigen relativieren, da
auch der Transfer vom Flughafen zum Hotel unabhingig vom Zielort in der
Praxis unterschiedlich lang dauern kann.

Was zweitens die Bedeutung, die den Verkaufspreisen fiir die beiden Arten von
Reisen beizumessen ist, und die Auswirkungen der Preise auf die Verbraucher
betrifft, so hat die Kommission die Auffassung vertreten, dass die Unterschiede
zwischen dem Durchschnittspreis fur Langstreckenreisen und dem fir Kurz-
streckenreisen es rechtfertigten, gesonderte Mirkte zu definieren. Hierzu ist
festzustellen, dass die Kommission einraumt, dass eine gewisse Konvergenz
zwischen den Preisen der beiden Arten von Reisen besteht. Sie macht jedoch
geltend, dass diese Konvergenz nicht ausreiche, damit die beiden Produkte als
austauschbar angesechen werden konnten oder damit sich die Preise des einen
Produkts auf die Preise des anderen Produkts auswirken konnten.

Die Kommission erldutert in der 23. Begriindungserwigung der Entscheidung,
weshalb sie meint, dass die beiden Arten von Reisen auf der Ebene der Preise
nicht austauschbar seien. Nach den Angaben der Kligerin in Anlage la zur
Antwort vom 29. Juni 1999 auf das Auskunftsverlangen der Kommission seien
die den Verbrauchern angebotenen Preise fiir Langstreckenreisen wesentlich ho-
her.
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So hat die Kommission zunichst festgestellt, dass zwischen dem ,Katalogpreis®
fiir Fernreiseziele im Sommer 1998 und dem fiir Kurzstreckenziele eine Differenz
von iiber 100 % bestehe. Sie hat die Frage ferner unter dem Blickwinkel eines
Vergleichs dhnlicher Pauschalreiseangebote (14 Ubernachtungen, 3-Sterne-Hotel,
Selbstversorgung) in Florida und Spanien betrachtet und festgestellt, dass ein
Kurzstreckenurlaub im Durchschnitt etwa die Hilfte von einem Langstre-
ckenurlaub kostet. Ein entsprechender Vergleich zwischen Florida und Griechen-
land oder den Kanarischen Inseln habe weitgehend dhnliche Ergebnisse ergeben
(eine Differenz von rund 30 % bis 40 % bei Unterkunft mit Verpflegung). Die
Entscheidung enthilt detaillierte exemplarische Vergleiche von Preisangeboten
fiir bestimmte Kurz- und Fernreiseziele aus den Airtours-Broschiiren, die erheb-
liche Preisunterschiede zwischen den beiden Arten von Zielen deutlich werden
lassen.

Nach Ansicht der Klagerin sind die Durchschnittspreise kein geeigneter Mafistab,
um die Auswirkungen des Preises auf die Entscheidungen der Verbraucher be-
ziiglich sehr uneinheitlicher Produkte zu vergleichen. Entscheidend fiir die Be-
stimmung des relevanten Produktmarktes sei das Verhalten der Kunden ,im
Grenzbereich® und die Frage, ob diese bereit sein, Langstreckenreisen statt
Kurzstreckenreisen zu unternehmen, wenn Letztere teurer wiirden. Die Kom-
mission rdumt ein, dass die Durchschnittspreise nicht unbedingt die marginalen
Preise reflektierten, meint aber, dass es, wenn die Unterschiede so grof$ seien wie
im vorliegenden Fall, unwahrscheinlich sei, dass eine breite Angebotspalette
wirklich vergleichbarer Fernreisen zu einem hinreichend dhnlichen Preis ver-
fiigbar wire, um Wettbewerbsdruck auf Kurzstreckenpreise ausiiben zu konnen,
da die entsprechenden Fernreisen nur von einem sehr kleinen Teil der Ver-
braucher als eine effektive Substitutionsmoglichkeit angesehen wiirden.

Zu priifen ist somit, ob die Kommission die Frage, wie grof§ der Grenzbereich ist,
d. h. wie viele der Kunden von Reiseveranstaltern, die iiblicherweise Kurzstre-
ckenreisen kaufen, bei einem Anstieg der Preise dieser Reisen bereit wiren, durch
Buchung von Langstreckenreisen zu reagieren, offensichtlich fehlerhaft beurteilt
hat. '
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Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass britische Verbraucher, die Auslands-
pauschalreisen buchen, im Allgemeinen sehr stark auf die Preise dieser Produkte
reagieren.

Die Auffassung der Kommission ist in der 24. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung dargestellt, in der es heiffi: ,Bei einigen Reisen im Langstre-
ckenbereich, besonders zu bestimmten Zeiten des Jahres (wenn beispielsweise mit
schlechten Wetterbedingungen zu rechnen ist), entsprechen die Preise weitgehend
denen, die im oberen Preis-/Qualititssegment fiir Kurzstreckenziele (Sommer-
hochsaison, qualitativ bessere Unterbringung) gelten .... Es ist ... nicht zu erwarten,
dass diese sehr begrenzte Uberschneidung einen Wettbewerbsdruck auf die Preise
im gesamten Kurzstreckenmarke ausiibt, da die entsprechenden Fernreisen nur
von einem sehr kleinen Teil der Verbraucher — aus preislichen oder anderen
Griinden — als eine effektive Substitutionsméglichkeit angesehen werden.“

Zur Stiitzung dieser Beurteilung hat die Kommission in der 25. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung darauf hingewiesen, dass sich keine der Fernreisen,
die die Klagerin zur Untermauerung ihrer Ansicht zur Preiskonvergenz in der
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte (Tabelle 2.6) angefiihrt habe,
im gleichen Preissegment wie die zuvor von ihr iibermittelten Preisangaben be-
wege.

Die Priifung der Anlagen 1a und 2 zur schriftlichen Antwort der Kligerin vom
29. Juni 1999 auf die Auskunftsverlangen der Kommission vom 15. und 21. Juni
1999 (die Dokumente wurden von der Kommission im Rahmen der prozess-
leitenden MafSnahmen vorgelegt, vgl. Anlage 6b/7b zum ersten Dokumenten-
konvolut der Kommission) ergibt die Richtigkeit der Behauptung der
Kommission, dass die Unterschiede zwischen den Durchschnittspreisen erheblich
seien, insbesondere wenn Letztere innerhalb derselben Saison (Sommer oder
Winter) verglichen wiirden. Anlage 1a zeigt namlich, dass 1996, 1997 und 1998
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die durchschnittlichen Preise in der Sommersaison (in Pfund Sterling) pro Woche
fiir Kurzstreckenreisen 354, 378 bzw. 369 GBP betrugen, fur Langstreckenreisen
dagegen 676, 757 bzw. 781 GBP.

Dariiber hinaus bestitigt die Priifung dieser Unterlagen die Richtigkeit der Be-
urteilung, die die Kommission in der 25. Begriindungserwigung der Entscheidung
vorgenommen hat. Aus Anlage 2 zum Schreiben der Kldgerin vom 29. Juni 1999
geht nimlich hervor, dass die Kligerin fiir Kurzstreckenziele angegeben hatte,
dass ein typischer Urlaub, z. B. eine Woche in einem 3-Sterne-Hotel mit Halb-
pension auf Mallorca, im Juli/August 2000 485 GBP gekostet habe. Diese Zahlen
sind aber wesentlich niedriger als die Zahlen in Tabelle 2.6 auf Seite 21 der
Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte, die in der 25. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung erwihnt wird. Nur die Preisangebote fiir Dezember
1999 fiir Reisen nach Jamaika (699 GBP), Mexiko (649 GBP) und Sri Lanka (699
GBP) liegen in der Nihe der Durchschnittspreise fiir Kurzstreckenreisen fiir den
Sommer 2000.

Auch die von der Kldgerin vorgelegten Unterlagen stiitzen die Auffassung der
Kommission. Wie in der 26. Begriindungserwigung der Entscheidung ausgefiihrt,
werden in der von der Kligerin in der miindlichen Anh6rung vorgelegten Wer-
beanzeige fiir von BA Holidays angebotene Langstrecken-Pauschalreisen (vgl. 26.
Begriindungserwigung der Entscheidung, Fuffnote 23) vier Ziele zu sehr giin-
stigen Preisen angeboten: Barbados (399 GBP), Tobago (499 GBP), Grenada (529
GBP) und St. Lucia (799 GBP). Wie die Kommission hervorhebt, ist jedoch nur
bei der Pauschalreise nach St. Lucia die Verpflegung inbegriffen, bei den tibrigen
Pauschalreisen nur die Ubernachtung und der Flug. Aufferdem handelt es sich um
Nebensaisonpreise fiir die Monate September und Oktober 1999.

Ferner hat die Kldgerin in ihrer Antwort vom 29. Juni 1999 auf die Fragen der
Kommission vom 15. und 21. Juni 1999 als Beispiel fiir ein von ihr angebotenes
typisches Produkt Sommerurlaub auf Mallorca in einem 3-Sterne-Hotel zu einem
Preis von ungefihr 485 GBP zuziiglich des Aufpreises fiir den Flug genannt.
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Dariiber hinaus hat die Klagerin in der miindlichen Verhandlung eingeriumt,
dass sie fiir Kurzstrecken- und fiir Langstreckenreisen jeweils einen eigenen Ka-
talog herausgibt.

Unter diesen Umstinden kann die Auffassung der Kommission, dass Langstre-
ckenreisen hinsichtlich des Preis-/Leistungsverhiltnisses (,,value for money*) le-
diglich aus Sicht eines kleinen Teils der Kunden der grofiten britischen
Reiseveranstalter an die Stelle von Kurzstreckenreisen treten konnten, nicht als
offensichtlich fehlerhaft angesehen werden.

Dieser Feststellung steht das weitere Vorbringen der Kligerin nicht entgegen.

Die Klagerin macht geltend, dass die im betreffenden Sektor durchgefithrten
Studien Langstreckenreisen dem ,,Mainstream* zurechneten. Sie zitiert ins-
besondere die Veroffentlichung Holidays — The Booking procedure von Mintel,
in der es heifft: ,Langstreckenreisen haben Eingang in den Mainstream-
Urlaubsmarkt gefunden. Dahinter steht der Wunsch, weiter weg zu reisen und die
Welt auflerhalb Europas zu sehen. Die Preise haben dabei fiir die Entscheidung
des Verbrauchers unweigerlich zentrale Bedeutung gewonnen.“ Nach Auffassung
der Klagerin hitte die Kommission zudem die Aussagen dritter Reiseveranstalter
im Verlauf ihrer Untersuchung beriicksichtigen miissen, die ebenfalls auf die
zunechmende Bedeutung der Substituierung von Kurzstreckenreisen durch Lang-
streckenreisen hinwiesen.

Unter den Umstéinden des vorliegenden Falles geniigt jedoch im Zusammenhang
mit der Umschreibung des Marktes der Umstand, dass die Kommission weder der
Anderung der Vorlieben der Verbraucher noch der zunehmenden Substituierung
von Kurzstreckenreisen durch Langstreckenreisen etwa nach Florida und in die
Dominikanische Republik, noch dem Wachstum des Marktes fiir Langstre-
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ckenreisen im Verlauf der letzten Jahre entscheidende Bedeutung beigemessen
hat, nicht, um festzustellen, dass die Kommission die Grenzen ihres Ermessens
iiberschritten hitte, als sie die Auffassung vertrat, dass Kurzstrecken-
Pauschalreisen nicht zum selben Produktmarkt gehdrten wie Langstrecken-
Pauschalreisen.

Was drittens das Vorbringen der Kligerin zur Substituierbarkeit auf der An-
gebotsseite und zur Austauschbarkeit der auf Kurz- und auf Langstreckenfliigen
eingesetzten Flugzeuge betrifft, so kann der Kommission nicht vorgeworfen
werden, dass sie die Feststellung, dass bestimmte vielseitig verwendbare Flug-
zeuge wie die Boing 757 in gewissem Umfang sowoh! auf Langstrecken als auch
auf Kurzstrecken eingesetzt werden konnen, angesichts der iibrigen Feststellungen
sur Substituierbarkeit des Produkts unter dem Gesichtspunkt der Nachfrage nicht
fiir gewichtig genug hielt, um den Markt umfassender zu umschreiben. Hierzu ist,
wie dies die Kldgerin selbst getan hat, auf Randnummer 13 der Bekanntmachung
der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wett-
bewerbsrechts der Gemeinschaft (ABL 1997, C 372, S. 5) zu verweisen, in der es
heifSt:

,Aus wirtschaftlicher Sicht — im Hinblick auf die Definition des relevanten
Marktes — stellt die Moglichkeit der Nachfragesubstitution die unmittelbarste
und wirksamste disziplinierende Kraft dar, die auf die Anbieter eines gegebenen
Produkts einwirkt, vor allem was ihre Preisentscheidungen anbetrifft.

SchlieRlich kann sich die Kligerin nicht darauf berufen, dass die Umschreibung
der relevanten Marktes nicht begriindet worden sei.

Die Kommission hat in einem lingeren Abschnitt der Entscheidung (5. bis 28.
Begriindungserwigung) erliutert, weshalb sie der Auffassung war, dass der re-
levante Markt nur der Markt fiir Kurzstreckenreisen sei. Die Entscheidung gibt
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somit die Uberlegungen der Kommission zur Umschreibung des relevanten
Marktes so klar und unzweideutig wieder, dass der Gemeinschaftsrichter seine
Kontrolle ausiben kann und dass es den Betroffenen moglich ist, zur Wahr-
nehmung ihrer Rechte die tragenden Griinde der Mafinahme zu erfahren (Urteil
des Gerichtshofes vom 14. Februar 1990 in der Rechtssache C-350/88, Delacre
u. a./Kommission, Slg. 1990, I-395, Randnr. 15).

Der erste Klagegrund ist folglich als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zweiter Klagegrund: Verstof§ gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89, gegen
den Grundsatz der Rechissicherbeit und gegen Artikel 253 EG, da die Kom-
mission bei der Priifung des vorliegenden Falles einen fehlerhaften Begriff der
kollektiven beherrschenden Stellung angewandt habe

Die Klagerin wirft der Kommission vor, sie habe im Rahmen der Entscheidung
unter Abweichung von ihrer bisherigen Entscheidungspraxis, der Gemein-
schaftsrechtsprechung und verniinftigen wirtschaftlichen Grundsitzen einen
neuen und fehlerhaften Begriff der . kollektiven beherrschenden Stellung® ange-
wandet, der in der 51. bis 56. Begrindungserwagung der Entscheidung umfassend
dargestellt sei, und dabei gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89 verstofSen.
Dadurch habe die Kommission zudem gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit
und gegen Artikel 253 EG verstoffen, da die Entscheidung unzureichend be-
griindet sei.

Die Kommission bestreitet, dass sie einen neuen Ansatz gewahlt habe, und macht
geltend, dass sie das bereits in fritheren Sachen herangezogene Kriterium der
kollektiven beherrschenden Stellung angewandt habe, das vom Gericht in seinem
Urtell vom 25. Marz 1999 in der Rechtssache T-102/96 (Gencor/Kommission,
Slg. 1999, 11-753) bestitigt worden sei.
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Die vorgenannten Begriindungserwigungen der Entscheidung (51. bis 56.) stehen
in deren Teil V.A, in dem die Kommission nur einleitend und zusammenfassend
darlegt, weshalb sie zu dem Schluss gelangt ist, dass der angemeldete Zusam-
menschluss eine beherrschende Stellung begriinden wiirde, und in dem sie eine
allgemeine Antwort auf die Auferungen der Kldgerin im Verwaltungsverfahren
zu bestimmten Merkmalen der kollektiven beherrschenden Stellung gibt.

In diesem einleitenden Kapitel der rechtlichen Priifung des angemeldeten Zu-
sammenschlusses gibt die Kommission lediglich in groben Ziigen ihre Beurteilung
der Auswirkungen des Zusammenschlusses wieder, die im Folgenden in der 57.
bis 180. Begriindungserwigung der Entscheidung im Detail dargestellt und ent-
wickelt wird.

Da die Entscheidung eine Mafinahme zur Anwendung des Artikels 2 der Ver-
ordnung Nr. 4064/89 auf einen bestimmten Zusammenschluss ist, muss das
Gericht bei der Priifung ihrer Rechtmifigkeit davon ausgehen, wie die Kom-
mission sich zum angemeldeten Zusammenschluss gestellt hat; d. h., es muss
priifen, wie das Recht auf den Sachverhalt angewandt wurde, und dariiber be-
finden, ob die Kommission die Auswirkungen des angemeldeten Zusam-
menschlusses auf den Wettbewerb zutreffend beurteilt hat. Im vorliegenden Fall
ist die spezielle Beurteilung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Wettbewerb, aufgrund deren die Kommission zu der Auffassung gelangt ist, dass
der Zusammenschluss zu verbieten sei, in der 57. bis 180. Begriindungserwigung
der Entscheidung dargestellt und entwickelt und wird von der Kligerin im
Rahmen ihres dritten Klagegrundes angegriffen.

Zunichst ist somit zu priifen, ob das Vorbringen der Klagerin im Rahmen des
dritten Klagegrundes zutrifft; dabei ist ihr Vorbringen zu der in der 51. bis 56.
Begriindungserwigung der Entscheidung enthaltenen allgemeinen Beurteilung
durch die Kommission zu beriicksichtigen.
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Dritter Klagegrund: VerstofS gegen Artikel 2 der Verordnung Nr. 4064/89, soweit
die Kommission festgestellt hat, dass der angemeldete Zusammenschluss eine
kollektive beberrschende Stellung begriinden wiirde, und Verstoff gegen
Artikel 253 EG

Mit diesem Klagegrund mochee die Kldgerin aufzeigen, dass die Kommission
einen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie entschieden hat, dass der be-
absichtigte Zusammenschluss zu verbieten sei. In der Entscheidung werde
rechtlich nicht hinreichend dargetan, dass das Ergebnis des Zusammenschlusses
die Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung wire, durch die der
Wettbewerb auf dem relevanten Markt erheblich behindert wiirde. Durch das
Verbot des Zusammenschlusses habe die Kommission somit gegen Artikel 2 der
Verordnung Nr. 4064/89 verstoflen.

A — Allgemeine Ausfiihrungen

Nach Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung Nr. 4064/89 sind Zusammenschliisse,
die keine beherrschende Stellung begriinden oder verstarken, durch die wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
erheblich behindert wiirde, fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu er-
klaren.

Nach Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung sind Zusammenschliisse, die eine be-
herrschende Stellung begriinden oder verstirken, durch die wirksamer Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
erheblich behindert wiirde, fir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu
erklaren.

Wenn die Kommission im Rahmen der Anwendung der Verordnung Nr. 4064/89
die Frage einer kollektiven beherrschenden Stellung prift, muss sie untersuchen,
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ob die Begriindung oder Verstarkung einer solchen Stellung, die geeignet ist, einen
wirksamen Wettbewerb auf dem Markt erheblich und dauerhaft zu behindern,
die unmittelbare und sofortige Folge des Zusammenschlusses wire (in diesem
Sinne Urteil Gencor/Kommission, Randnr. 94). Wird der gegenwirtige Wett-
bewerb nicht wesentlich verindert, miisste der Zusammenschluss genehmigt
werden (in diesem Sinne Urteile des Gerichts vom 19. Mai 1994 in der Rechts-
sache T-2/93, Air France/Kommission, Slg. 1994, 1I-323, Randnrn. 78 und 79,
und Gencor/Kommission, Randnrn. 170, 180 und 193).

Nach der Rechtsprechung muss die Kommission ,,[i]n Bezug auf eine angebliche
kollektive beherrschende Stellung ... anhand einer Untersuchung der voraus-
sichtlichen Entwicklung des Referenzmarktes priifen, ob der Zusammenschluss,
mit dem sie befasst ist, zu einer Situation fiihrt, in der ein wirksamer Wettbewerb
auf dem relevanten Markt von den zusammengeschlossenen Unternehmen und
einem oder mehreren dritten Unternehmen, die insbesondere aufgrund der zwi-
schen ihnen bestehenden verbindenden Faktoren zusammen die Macht zu ein-
heitlichem Vorgehen auf dem Markt und in betrichtlichem Umfang zu einem
Handeln unabhingig von den anderen Wettbewerbern, ihrer Kundschaft und
letztlich den Verbrauchern besitzen, erheblich behindert wird® (Urteile Kali &
Salz, Randnr. 221, und Gencor/Kommission, Randnr. 163).

Das Gericht hat entschieden, dass ,rechtlich oder wirtschaftlich gesehen kein
Grund [besteht], in den Begriff der wirtschaftlichen Verbindung nicht auch die
Wechselbeziehung zwischen den Mitgliedern eines beschrinkten Oligopols mit
einzubeziehen, in dessen Rahmen diese auf einem Markt mit den entsprechenden
Merkmalen insbesondere im Hinblick auf Marktkonzentration, Transparenz und
Homogenitit des Erzeugnisses in der Lage sind, ihre jeweiligen Verhaltensweisen
vorherzusehen, und daher unter einem starken Druck stehen, ihr Marktverhalten
einander anzupassen, um insbesondere ihren gemeinsamen Gewinn durch eine
auf Preiserh6hung abzielende Produktionsbeschrinkung zu maximieren. In einem
solchen Kontext weifs namlich jeder Marktbeteiligte, dass jede auf VergrofSerung
seines Marktanteils gerichtete, stark wettbewerbsorientierte Mafinahme (z. B.
eine Preissenkung) seinerseits die gleiche Mafsnahme seitens der anderen auslsen
wiirde, so dass er keinerlei Vorteil aus seiner Initiative ziehen konnte. Folglich
hitten alle Marktbeteiligten die Absenkung des Preisniveaus hinzunehmen®
(Urteil Gencor/Kommission, Randnr. 276).
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Eine kollektive beherrschende Stellung, durch die der wirksame Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich be-
hindert wird, kann sich daher aus einem Zusammenschluss ergeben, wenn die-
ser — aufgrund der Merkmale des relevanten Marktes und indem die
Marktstruktur durch den Zusammenschluss gedandert wird — dazu fihre, dass
jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols es in Wahrnehmung der gemein-
samen Interessen fiir moglich, wirtschaftlich verninftig und daher ratsam halg,
dauerhaft einheitlich auf dem Markt vorzugehen, um zu héheren als den Wett-
bewerbspreisen zu verkaufen, ohne zuvor eine Vereinbarung im Sinne von
Artikel 81 EG treffen oder auf eine abgestimmte Verhaltensweise in Sinne dieser
Vorschrift zuriickgreifen zu miissen (in diesem Sinne Urteil Gencor/Kommission,
Randnr. 277) und ohne dass die tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerber
oder die Kunden und Verbraucher wirksam reagieren kénnen.

Wie die Kligerin geltend gemacht und die Kommission in ihren Schriftsitzen
zugegeben hat, setzt die Begriindung einer solchen kollektiven beherrschenden
Stellung dreierlei voraus:

—  Zum einen muss jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols das Verhalten
der anderen Mitglieder in Erfahrung bringen konnen, um festzustellen, ob sie
einheitlich vorgehen oder nicht. Wie die Kommission ausdriicklich einrdumt,
geniigt es nicht, dass jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols sich dessen
bewusst ist, dass alle von einem interdependenten Verhalten auf dem Markt
profitieren konnen, sondern es muss auch tiber ein Mittel verfiigen, zu er-
fahren, ob die anderen Marktbeteiligten dieselbe Strategie wihlen und bei-
behalten. Der Markt miisste daher so transparent sein, dass jedes Mitglied
des beherrschenden Oligopols mit hinreichender Genauigkeit und Schnel-
ligkeit die Entwicklung des Verhaltens aller anderen Mitglieder auf dem
Marke in Erfahrung bringen kann;

- zum anderen muss die stillschweigende Koordinierung auf Dauer erfolgen
konnen, d. h., es muss einen Anreiz geben, nicht vom gemeinsamen Vorgehen
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auf dem Markt abzuweichen. Wie die Kommission ausfiihrt, konnen die
Mitglieder des beherrschenden Oligopols nur dann, wenn sié alle ein Par-
allelverhalten beibehalten, davon profitieren. Diese Voraussetzung schliefdt
daher Gegenmafinahmen im Fall eines Abweichens vom gemeinsamen Vor-
gehen ein. Die Parteien sind sich hier darin einig, dass eine kollektive be-
herrschende Stellung nur dann Bestand haben kann, wenn geniigend
Abschreckungsmittel langfristig fiir einen Anreiz sorgen, nicht vom gemein-
samen Vorgehen abzuweichen, was voraussetzt, dass jedes Mitglied des be-
herrschenden Oligopols weifs, dass jede auf Vergroflerung seines
Marktanteils gerichtete, stark wettbewerbsorientierte MafSnahme seinerseits
die gleiche Mafinahme seitens der anderen auslésen wiirde, so dass es kei-
nerlei Vorteil aus seiner Initiative ziehen konnte (in diesem Sinne Urteil
Gencor/Kommission, Randnr. 276);

— zum dritten kann die Kommission das Vorliegen einer kollektiven beherr-
schenden Stellung rechtlich hinreichend nur dartun, wenn sie nachweist, dass
die voraussichtliche Reaktion der tatsichlichen und potenziellen Konkur-
renten sowie der Verbraucher die erwarteten Ergebnisse des gemeinsamen
Vorgehens nicht in Frage stellt.

Die Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung, die die Kommission im
Rahmen der Kontrolle von Zusammenschliissen in Bezug auf eine kollektive
beherrschende Stellung vorzunehmen hat, erfordert eine eingehende Untersu-
chung insbesondere der Umstinde, die sich nach Lage des Einzelfalls als maf3-
gebend fiir die Beurteilung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Wettbewerb auf dem Referenzmarkt erweisen (Urteil Kali & Salz, Randnr. 222).
Wie die Kommission selbst in Randnummer 104 ihrer Entscheidung Price Wa-
terhouse/Coopers & Lybrand vom 20. Mai 1998 (Sache IV/IM.1016) (ABL. 1999,
L 50, S. 27) festgestellt hat, ergibt sich aus dem Urteil Kali & Salz ferner, dass die
Kommission, wenn sie der Auffassung ist, dass ein Zusammenschluss zu verbieten
ist, weil er eine kollektive beherrschende Stellung begriinden wird, eindeutige
Beweise liefern muss. Diese Beweise miissen insbesondere die Umstinde betreffen,
die eine wichtige Rolle bei der Bewertung der Frage spielen, ob eine kollektive
beherrschende Stellung begriindet wird, wie das Fehlen eines wirksamen Wett-
bewerbs zwischen den angeblich dem Oligopol angehérenden Marktbeteiligten
und die Schwiche des Wettbewerbsdrucks, der unter Umstinden von den anderen
Marktbeteiligten ausgeiibt werden kann.
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Ferner rdumen die materiellen Bestimmungen der Verordnung Nr. 4064/89,
insbesondere Artikel 2, der Kommission ein bestimmtes Ermessen namentlich bei
wirtschaftlichen Beurteilungen ein; daher muss die Kontrolle der Ausiibung dieses
Ermessens, die bei der Festlegung der Regeln fur Zusammenschliisse wesentlich
ist, durch den Gemeinschaftsrichter unter Beriicksichtigung des Beurteilungs-
spielraums erfolgen, der den wirtschaftlichen Bestimmungen, die Teil der Re-
gelung fiir Zusammenschliisse sind, zugrunde liegt (Urteile Kali & Salg,
Randnrn. 223 und 224, und Gencor/Kommission, Randnrn. 164 und 165).

Das Vorstehende ist demnach zu beriicksichtigen, wenn die Begriindetheit der
Riigen der Kligerin gepriift wird, mit denen aufgezeigt werden soll, dass die
Kommission einen Beurteilungsfehler begangen hat, als sie die Auffassung vertrat,
dass die Voraussetzungen oder Merkmale einer kollektiven beherrschenden
Stellung vorligen, wenn der angemeldete Zusammenschluss genehmigt wiirde.

B — Die Entscheidung

Die Entscheidung unterscheidet (siche 72. und 75. Begriindungserwigung) zwei
Gruppen von Marktbeteiligten, die grofien Reiseveranstalter und die kleinen
unabhingigen Veranstalter:

— Die groflen Reiseveranstalter zeichnen sich dadurch aus, dass sie von relativ
bedeutendem Zuschnitt sind — sie halten Marktanteile von mehr als 10 %
(nach den Angaben der Klagerin tdtigt Thomson 27 % des Absatzes, Airtours
21 %, Thomas Cook 20 % und First Choice 11 %, zusammen also 79 %;
nach den Angaben der Klagerin titigt Thomson 30,7 % des Absatzes, Tho-
mas Cook 20,4 %, Airtours 19,4 % und First Choice 15 %, zusammen also
85,5 %) — und alle als integrierte Unternehmen auch in vorgelagerten
Mirkten (Betrieb von Charterfluggesellschaften) und in nachgelagerten
Mirkten (Betrieb von Reisebiiros) titig sind;
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— die kleinen unabhingigen Veranstalter sind von weniger bedeutendem Zu-
schnitt; keiner hilt einen Marktanteil von mehr als 5 %, und sie verfiigen in
der Regel weder iiber eigene Charterfluggesellschaften noch iiber eigene
Reisebiiros. Neben den Firmen Cosmos (die als einzige der kleinen un-
abhingigen Veranstalter vertikal integriert ist, da sie mit Monarch, einer der
grofiten Charterfluggesellschaften des Vereinigten Konigreichs, verbunden
ist), Manos und Kosmar, die an fiinfter, sechster und siebter Stelle der Rei-
severanstalter liegen und 2,9 %, 1,7 % bzw. 1,7 % des Absatzes titigen, gibt
es mehrere hundert konkurrierender kleiner Reiseveranstalter, von denen
keiner mehr als 1 % des Absatzes titigt.

67 Aus der Entscheidung geht hervor (siehe Zusammenfassung der Beurteilung
durch die Kommission in der 168. bis 172. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), dass die Kommission der Ansicht war, dass der beabsichtigte Zu-
sammenschluss eine beherrschende Stellung auf dem britischen Market fiir
Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen begriinden wiirde, durch die der Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt im Sinne von Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 aus folgenden Griinden erheblich behindert wiirde:

— Der beabsichtigte Zusammenschluss wiirde den Wettbewerb zwischen den
nach dem Zusammenschluss verbleibenden drei groffen Reiseveranstaltern
(der Einheit Airtours/First Choice, Thomson und Thomas Cook) beseitigen;
fiar sie bestiinde aufgrund der Strukturmerkmale und der Funktionsweise des
Marktes, die von den Entscheidungen iiber das Angebot abhinge, sowie
aufgrund der starken Marktkonzentration (80 % fiir die drei verbleibenden
groflen Reiseveranstalter, wenn der Zusammenschluss durchgefiihrt wiirde)
kein Anreiz mehr, einander Konkurrenz zu machen (169. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung);

— durch den Zusammenschluss wiirden die bereits bestehende gegenseitige
Abhingigkeit und die Durchschaubarkeit zunehmen, so dass die drei ver-
bleibenden grolen Reiseveranstalter alles Interesse daran hitten, bei der
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Festlegung der Zahl der auf den Markt gebrachten Pauschalreisen parallel
vorzugehen und das Angebot weiter einzuschrinken, als dies aufgrund der
Marktentwicklung erforderlich wire (170. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung);

diese Feststellung werde durch eine Priffung des fritheren Wettbewerbs un-
termauert, da diese zeige, dass auf dem relevanten Markt bereits eine gewisse
Tendenz zu einer kollektiven Marktbeherrschung bestehe (128. bis 138.
Begriindungserwiagung der Entscheidung);

es gebe Gegenmafsnahmen oder Maglichkeiten zur Unterbindung von Kon-
kurrenz, da, wenn einer der verbleibenden drei groflen Reiseveranstalter
beschlieffen sollte, sein Angebot nicht einzuschrinken, die Gefahr bestehe,
dass die beiden anderen dasselbe tun wiirden, was zu einem Uberangebot und
schwerwiegenden finanziellen Konsequenzen fiir jeden dieser Markt-
beteiligten fithren wiirde (170. Begriindungserwigung der Entscheidung);

kleine Reiseveranstalter oder neue Marktteilnehmer, d. h. tatsichliche oder
potenzielle Wettbewerber, wiirden durch den Zusammenschluss noch weiter
marginalisiert, da sie First Choice als Anbieter von Sitzplatzkapazititen und
Vertriebsalternative verloren; jedenfalls hitten diese Marktbeteiligten nicht
die Moglichkeit, etwaige Angebotsbeschrinkungen durch die drei ver-
bleibenden groffen Reiseveranstalter zu kompensieren (171. Begriindungs-
erwagung der Entscheidung).

Was die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf einen wirksamen Wett-
bewerb angeht, so hat die Kommission die Auffassung vertreten, dass durch die
Einschrinkung der insgesamt verfugbaren Kapazititen das Angebot im Markt
knapp gehalten werde und die Preise und Ertrige der Mitglieder des beherr-
schenden Oligopols stiegen (siche insbesondere 56. und Ende der 168. Begriin-
dungserwigung der Entscheidung).
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C — Zu den angeblichen Beurteilungsfeblern der Kommission

Die Klagerin macht geltend, dass entgegen dem Vorbringen der Kommission die
Umstinde, die sie in der Entscheidung herangezogen hat, um eine kollektive
beherrschende Stellung festzustellen, zum Zeitpunkt der Anmeldung nicht vor-
gelegen hitten und im Falle des Zusammenschlusses nicht eintreten wiirden.

Erstens habe die Kommission rechtlich nicht hinreichend dargetan, dass der
Zusammenschluss die drei verbleibenden groffen Reiseveranstalter aufgrund der
Merkmale des relevanten Marktes dazu verleiten wiirde, einander keine Kon-
kurrenz mehr zu machen.

Zweitens wiirde, selbst wenn ein solcher Anreiz bestehen sollte, das Fehlen von
Abschreckungsmitteln oder Mbglichkeiten angemessener Gegenmafinahmen die
Begriindung des angeblichen beherrschenden Oligopols verhindern.

Drittens wiirden sich die kleinen Reiseveranstalter und neue Marktteilnehmer,
d. h. die tatsichlichen und die potenziellen Wettbewerber, auf jeden Fall gegen
etwaige Angebotsbeschrinkungen zur Wehr setzen, und als Folge wiirden die
Verbraucher reagieren, so dass der Zusammenschluss den drei verbleibenden
groflen Reiseveranstaltern nicht die Macht verleihen wiirde, zusammen in be-
trichtlichem Umfang unabhingig von den iibrigen Wettbewerbern und den
Verbrauchern zu handeln.

Schlieflich habe die Kommission die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
den Wettbewerb auf dem relevanten Markt fehlerhaft beurteilt.
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1. Vorbemerkungen

Die Kliagerin macht zunichst geltend, dass die natiirliche Tendenz der Beteiligten
des relevanten Marktes zur Vorsicht bei der Festlegung des Angebots sie in der
Vergangenheit in keiner Weise daran gehindert habe, einander Konkurrenz zu
machen, und dass es keinen Grund zur Annahme gebe, dass der beabsichrigte
Zusammenschluss zur Beseitigung dieses Wettbewerbs durch Begrindung einer
kollektiven beherrschenden Stellung der drei verbleibenden groflen Reisever-
anstalter fuhren wiirde.

Die Entscheidung ist bei der Beschreibung der zum Zeitpunkt der Anmeldung
bestehenden Wettbewerbssituation besonders knapp gehalten. Fest steht aber,
dass die Kommission zu dem Ergebnis gekommen ist, dass der beabsichtigte
Zusammenschluss nicht zur Verstirkung, sondern zur Begrindung einer be-
herrschenden Stellung auf dem Markt fithren wiirde (194. Begrindungserwagung
der Entscheidung). Die Kommission hat in ihren Schriftsitzen bestitigt, dass sie
nicht behaupte, dass zum Zeitpunkt der Anmeldung ein beherrschendes Oligopol
existiert habe, und dass es sich um die Begriindung und nicht um die Verstiarkung
einer kollektiven beherrschenden Stellung handele. Sie bestreitet also nicht, dass
die grofiten Reiseveranstalter es vor der Durchfithrung des beabsichtigten Zu-
sammenschlusses nicht fur moglich und rentabel gehalten haben, zur Erhohung
ihrer Preise und Einnahmen ihr Angebot einzuschrinken.

Daraus folgt, dass das Gericht bei seiner Prifung davon ausgehen muss, dass —
nach den Angaben der Kommission selbst — die vier groffen Reiseveranstalter
nicht die Macht zu einem einheitlichen Vorgehen auf dem Markt haben und dort
somit nicht als Einheit gegeniiber ihren Konkurrenten, ihren Geschaftspartnern
und den Verbrauchern auftreten, und dass sie somit nicht die fiir eine kollektive
beherrschende Stellung charakrteristischen Moglichkeiten haben.

Somit oblag der Kommission der Nachweis, dass die Genehmigung des ange-
meldeten Zusammenschlusses aufgrund der Merkmale des Marktes fiir die Ver-
anstaltung von Kurzstrecken-Pauschalreisen fiir  britische Verbraucher zur
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Begriindung einer wettbewerbsbeschrinkenden kollektiven beherrschenden Stel-
lung gefithrt hitte, da Airtours/First Choice, Thomson und Thomas Cook die
zuvor nicht bestehende Moglichkeit haben wiirden, einheitlich auf dem Markt
vorzugehen, indem sie das Angebot stirker einschrinkten, als dies auf einem vom
Wettbewerb geprigten Markt, der sich bereits durch eine gewisse Vorsicht bei der
Angebotsplanung auszeichnet, sonst der Fall wire.

Dies alles ist zu beriicksichtigen, wenn das Vorbringen der Kldgerin gepriift
werde.

2. Zur Feststellung, dass der Zusammenschluss die drei verbleibenden grofien
Reiseveranstalter dazu verleiten wiirde, einander keine Konkurrenz mehr zu
machen

Die Kldgerin macht geltend, dass die Feststellung, der Zusammenschluss wiirde
die drei verbleibenden groflen Reiseveranstalter dazu verleiten, einander keine
Konkurrenz mehr zu machen, unzutreffend sei, da die Kommission zum einen
versiumt habe, den Wettbewerb zu beriicksichtigen, der zum Zeitpunkt der
Anmeldung zwischen den groflen Reiseveranstaltern geherrscht habe, und zum
anderen bei der Beurteilung der Merkmale des Marktes, die als Indizien dafiir
herangezogen worden seien, dass auf dem Markt eine kollektive beherrschende
Stellung begriindet wiirde, namentlich die frithere und die voraussichtliche Ent-
wicklung der Nachfrage, die Nachfragevolatilitdt und der Grad an Markttrans-
parenz, Fehler begangen habe.

a) Zur Beurteilung des Wettbewerbs zwischen den grofien Reiseveranstaltern

Die Kldgerin macht geltend, dass die Analyse des vor der Anmeldung bestehenden
Wettbewerbs (fritherer Wettbewerb) im vorliegenden Fall eine grundlegende
Rolle spiele, da die von der Kommission angefithrten Hauptanreize, ndmlich die
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angeblichen Rigiditdten im Bereich des Angebots, fiir das normale Funktionieren
des Marktes charakteristisch seien, den gesamten Berufsstand betrifen und durch
den beabsichtigten Zusammenschluss nicht beeinflusst wiirden. Die Kligerin
bringt vor, dass der relevante Markt in den letzten Jahren wettbewerbsorientiert
gewesen sei, und bestreitet die Behauptung der Kommission, dass bereits eine
Tendenz zu kollektiver Marktbeherrschung bestehe. Insbesondere kritisiert die
Kldgerin die Art und Weise, in der die Kommission die angebliche Tendenz zu
kollektiver Marktbeherrschung beriicksichtigt habe, noch bevor die Durch-
fuhrung des beabsichtigten Zusammenschlusses und die Volatilitdt der histori-
schen Marktanteile gepriift worden seien.

Die Kommission macht geltend, dass die frithere Funktionsweise des Marktes und
das Bestehen von Wettbewerb in der Vergangenheit nicht von Bedeutung seien,
da die Entscheidung auf die Feststellung gestitzt sei, dass der beabsichtigte Zu-
sammenschluss eine kollektive beherrschende Stellung begriinden, mithin die
Marktbedingungen so verdndern wiirde, dass die Anreize und Verhaltensweisen,
die fur die Vergangenheit gepriift worden seien, keine zuverlissigen Anhalts-
punkte mehr seien, um die Reaktion der Marktbeteiligten in der neuen Markt-
situation zu ermitteln. Entscheidend sei daher, ob der beabsichtigte
Zusammenschluss die gegenwirtigen Marktbedingungen so verindern wiirde,
dass die wichtigsten Marktbeteiligten sich nicht mehr so wie in der Vergangenheit
verhalten wiirden. So bedeute der Umstand, dass der Markt mit vier grofien
Reiseveranstaltern vom Wettbewerb gepragt gewesen sei, nicht, dass er es auch
mit nur drei groflen Reiseveranstaltern noch sein werde. Die Kommission be-
streitet gleichwohl das Vorbringen der Kldgerin, mit dem aufgezeigt werden soll,
dass zwischen den wichtigsten Marktbeteiligten ein scharfer Wettbewerb be-
standen habe und weiterhin bestehe.

Das Gericht stellt jedoch fest, dass die Kommission in Bezug auf eine angebliche
kollektive beherrschende Stellung u. a. die Frage priifen muss, ob der Zusam-
menschluss, mit dem sie befasst ist, zu einer erheblichen Behinderung des wirk-
samen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt fithren wiirde (Urteile Kali &
Salz, Randnr. 221, und Gencor/Kommission, Randnr. 163). Wird das Ausmafd
des fritheren Wettbewerbs nicht wesentlich verindert, miisste der Zusam-
menschluss genehmigt werden, da er keine wettbewerbsbeschriankenden Aus-
wirkungen hat (siehe oben, Randnr. 58). Folglich ist das Ausmaf$ an Wettbewerb
auf dem relevanten Markt zum Zeitpunke der Anmeldung des Zusam-
menschlusses ein entscheidender Umstand, wenn es darum geht, im Rahmen der
Anwendung der Verordnung Nr. 4064/89 die etwaige Begriindung einer kollek-
tiven beherrschenden Stellung festzustellen.
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Wie die Kldgerin geltend gemacht hat, ist die Untersuchung des vor der An-
meldung bestehenden Wettbewerbs im vorliegenden Fall von besonderer Bedeu-
tung, da Zweck der stillschweigenden Koordinierung, zu der es nach Auffassung
der Kommission infolge des Zusammenschlusses kdme, eine Beschrinkung des
auf den Markt gebrachten Angebots seitens der drei verbleibenden integrierten
Reiseveranstalter wire, die dabei iiber die von der Kommission selbst fiir cha-
rakteristisch fiir das normale Funktionieren des Marktes gehaltene natiirliche
Vorsicht bei der Angebotsplanung hinausgehen wiirden.

i) Zur angeblichen Tendenz zu einer kollektiven Marktbeherrschung vor der
Durchfithrung des beabsichtigten Zusammenschlusses

Zunichst ist festzustellen, dass sich die Kommission zwar in einem Teil der
Entscheidung mit der Priifung des ,, Wettbewerb[s] in der Vergangenheit® befasst
hat (128. bis 138. Begriindungserwidgung), dass aber die genaue Betrachtung
dieser Begriindungserwigungen ergibt, dass sich die Kommission in Wirklichkeit
nicht zum Umfang des Wettbewerbs auf diesem Markt geduflert hat. Sie nennt
lediglich (128. bis 138. Begriindungserwigung) eine Reihe von Umstidnden oder
Gegebenheiten dieses Marktes in den Jahren vor der Anmeldung, um zu dem
Schluss zu gelangen (138. Begriindungserwigung): ,, Abschliefend steht also
eindeutig fest, dass bereits die Tendenz zu einer kollektiven Marktbeherrschung
(insbesondere bei der Festlegung des Angebots) besteht.“ In diesen Passagen der
Entscheidung ist jedoch nicht davon die Rede, dass vor der Anmeldung mogli-
cherweise ein eingeschrinkter Wettbewerb auf dem Markt bestanden hat.

— Zu dem Umstand, dass die grofsen Reiseveranstalter bei der Angebotsplanung
vorsichtig sind und insbesondere den Schitzungen der anderen grofsen Ver-
anstalter Rechnung tragen

In der 135. und der 136. Begriindungserwdgung der Entscheidung fithrt die
Kommission aus, dass die groffen Reiseveranstalter bei der Angebotsplanung
vorsichtig seien und insbesondere den Schitzungen der anderen groflen Ver-
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anstalter Rechnung triigen (in der 136. Begriindungserwagung werden einige
Auferungen der Geschiftsfithrer der grofsen britischen integrierten Reisever-
anstalter zitiert, die diese Vorsicht bei der Angebotsplanung belegen sollen). In
der 135. Begriindungserwigung wird ein Vorfall aus dem Sommer 1995 ge-
schildert, der laut Kommission die Folgen eines Uberangebots am Markt il-
lustriert.  Wihrend des Planungszeitraums 1994  aberschatzien  die
Reiseveranstalter die Nachfrage fir die Sommersaison 1995 und blieben auf ei-
nem Teil ihres Angebots sitzen, so dass gewaltige Preisabschlige praktiziert
werden mussten, wodurch thnen erhebliche Verluste entstanden.

Die Klidgerin macht geltend, den groflen Reiseveranstaltern konne nicht zum
Vorwurf gemacht werden, dass sie bei der Angebotsplanung vorsichtig seien, und
insbesondere auf die Planschatzungen der anderen groflen Reiseveranstalter
achteten, denn der Gerichtshof habe anerkannt, dass das Selbstandigkeitspostulat
nicht das Recht der Unternehmen beseitigt, sich dem derzeitigen oder erwarteten
Verhalten ihrer Mitbewerber mit wachem Sinn anzupassen (Urteil des Gerichts-
hofes vom 16. Dezember 1975 in den Rechtssachen 40/73 bis 48/73, 50/73,
54173, 55173, 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73, Suiker Unie u. a./Kommission,
Slg. 1975, 1663, Randnrn. 173 und 174). Diese Vorsicht schliefle nicht aus, dass
sie einen sehr aggressiven Wettbewerb betrieben, um ihre Marktanteile zum
Nachteil ihrer Hauptkonkurrenten zu behalten oder auszubauen. Die Kligerin
zitiert in diesem Zusammenhang die Erklarungen der grofSen Reiseveranstalter, in
denen ihre Wachstumsambitionen beschrieben werden.

Die Kommission macht geltend, dass die Absichten, die die Klagerin den grofsen
Reiseveranstaltern zuschreibe, die Situation vor dem beabsichtigten Zusam-
menschluss widerspiegelten und sich daher auf andere Umstinde bezogen. Sie
behaupte nicht, dass es zuvor ein beherrschendes Oligopol gegeben habe. Au-
Berdem sei das ,,aggressive Wachstum*®, von dem in einigen Erklirungen die Rede
sei, in der Vergangenheit durch Ubernahmen erzielt worden und miisse auch in
Zukunft so erzielt werden. SchliefSlich habe die Firma Thomas Cook der Kom-
mission mitgeteilt, dass sie sich nicht mehr um ihre GrofSe zu kiimmern brauche,
sondern jetzt an Rentabilitdt denken kénne (131. Begriindungserwigung der
Entscheidung).

In der Entscheidung wird wiederholt gesagt, dass diese natirliche Tendenz zur
Vorsicht bei der Angebotsplanung eine der Besonderheiten des relevanten
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Marktes in seinem derzeitigen Zustand sei, in dem es keine wettbewerbs-
beschrinkende kollektive beherrschende Stellung gebe, und dass sie alle Markt-
beteiligten und nicht nur die grofSen Reiseveranstalter betreffe, ganz besonders
jedoch Letztere (siche 60. bis 66., 97. und 136. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung). So stellt die Kommission in der 97. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung fest, dass es sich ,,[wegen der Volatilitdt der Nachfrage] beispielsweise
insbesondere [empfiehlt], das geplante Angebot zu beschrinken und anschliefend
zu erweitern, falls die Nachfrage besonders grofs ist. Auf diese Weise schiitzen
sich die Veranstalter gegen Abwirtstendenzen in der Volatilitdt der Nachfrage®,
und in der 136. Begriindungserwigung, dass ,,[d]ie grofSen Reiseveranstalter ... bei
der Angebotsplanung vorsichtig [sind] und ... insbesondere den Schitzungen der
anderen groflen Veranstalter Rechnung [tragen]“.

Da die Kommission andererseits nicht bestritten hat, dass der relevante Markt vor
der Anmeldung, insbesondere wihrend der Krise von 1995, vom Wettbewerb
geprigt war, kann der Vorfall aus diesem Jahr, dem die Entscheidung grofse
Bedeutung beimisst, als solcher kein Indiz dafiir sein, dass in diesem Sektor bereits
eine Tendenz zu kollektiver Marktbeherrschung bestand. Dass sich die Ver-
anstalter wihrend des Planungszeitraums 1994 verkalkulierten und erhebliche
Verluste erlitten, weil sie die Nachfrage fiir die Sommersaison 1995 iiberschitzt
hatten, kann nur als Beispiel fiir die typischen Risiken dieses Marktes angesehen
werden, dessen sehr besondere Funktionsweise in der 59. bis 66. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung erldutert wird.

Aus den in der 136. Begrindungserwagung der Entscheidung wiedergegebenen
Auflerungen geht zwar hervor, dass sich die Geschiftsfithrungen der groffen
Reiseveranstalter insbesondere aufgrund des Vorfalls von 1995 und des Um-
stands, dass der Schliissel zur Rentabilitdt in der Anpassung des Angebots an die
Nachfrage liegt (siehe 60. Begriindungserwigung der Entscheidung), der mit der
Verfolgung eines Expansionskurses auf dem relevanten Markt verbundenen Ri-
siken bewusst sind. Jedoch enthalten diese Auferungen nicht den geringsten
Hinweis darauf, dass zwischen den groflen Reiseveranstaltern kein Wettbewerb
stattfand.

SchliefSlich kann entgegen der Feststellung der Kommission (siehe 137. und 138.
Begriindungserwigung der Entscheidung), der Umstand, dass es sich bei den in-
stitutionellen Investoren in Airtours, First Choice und Thomson in gewissem
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Umfang (30 % bis 40 % des Kapitals) um dieselben Investoren handelt, nicht als
Hinweis darauf angesehen werden, dass in diesem Sektor bereits eine Tendenz zu
kollektiver Marktbeherrschung besteht. Wie die Kommission selbst in ihrer
Klagebeantwortung zugibt (Nr. 73), wird nimlich in der Entscheidung nicht
behauptet, dass die Gruppe institutioneller Aktionire eine homogene Gesamtheit
sei, die eine Kontrolle dieser borsennotierten Gesellschaften méglich mache oder
einen Mechanismus fiir einen Informationsaustausch zwischen den drei Ver-
anstaltern biete. Die Kommission kann auch nicht geltend machen, dass diese
Aktiondre eine zusitzliche Gewihr fiir vorsichtige Angebotsplanung bieten, ohne
gepriift zu haben, inwieweit sie in die Verwaltung der betreffenden Gesellschaften
eingreifen. Selbst wenn man von der Méglichkeit der Einflussnahme auf deren
Verwaltung ausginge, wire die Kommission, da es sich bei dem Interesse der
gemeinsamen institutionellen Aktiondre am Wachstum und folglich an der Ka-
pazitdt lediglich um ein fir den relevanten Markt charakteristisches Merkmal
handelt, den Nachweis schuldig geblieben, dass die Beteiligung derartiger in-
stitutioneller Investoren am Kapital von drei der vier groflen Reiseveranstalter ein
Indiz dafiir ist, dass bereits eine Tendenz zu kollektiver Marktbeherrschung be-
steht.

Demnach durfte die Kommission, die nicht bezweifelte, dass der relevante Markt
vom Wettbewerb geprigt war, die Vorsicht bei der Angebotsplanung, die diesen
Markt unter normalen Bedingungen kennzeichnet, nicht als Indiz fir die Rich-
tigkeit ihrer Auffassung ansehen, dass in diesem Sektor bereits eine Tendenz zu
kollektiver Marktbeherrschung bestehe.

— Zur Beurteilung der Tendenzen zu horizontaler und vertikaler Integration, die
den Markr seit der Veréffentlichung des Berichtes der Monopolies and Mergers
Commission kennzeichnen

Die Klagerin trigt vor, dass die Monopolies and Mergers Commission, eine
Wettbewerbsbehorde im Vereinigten Kénigreich (im Folgenden: MMC), den
1997 auf dem relevanten Markt bestehenden Wettbewerb untersucht und einen
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Bericht mit dem Titel Foreign package bolidays: a report on the supply in the UK
of tour operators’ services and travel agents’ services in relation to foreign pa-
ckage holidays (im Folgenden: MM C-Bericht) verfasst habe. MMC habe in diesem
Bericht festgestellt, dass die Situation auf diesem Markt hinreichend vom Wett-
bewerb geprigt sei.

Die Kommission macht geltend, dass sich die Marktsituation seit der Herausgabe
des MMC-Berichts im Jahr 1997 erheblich gewandelt habe, nicht nur, wie die
Kldgerin behaupte, aufgrund der Zunahme der vertikalen Integration der groflen
Reiseveranstalter, sondern auch aufgrund der erheblichen horizontalen Konzen-
tration.

In der 128. bis 134. Begriindungserwigung der Entscheidung verweist die
Kommission als Indiz fiir eine Tendenz zu kollektiver Marktbeherrschung auf die
Tendenzen zu horizontaler und vertikaler Integration, die den britischen Markt
fir Auslandspauschalreisen in den letzten Jahren gekennzeichnet hitten und die
sich seit der Veroffentlichung des MMC-Berichts im Dezember 1997 ins-
besondere aufgrund der Zahl der von den vier groffen Reiseveranstaltern iiber-
nommenen mittleren Reiseveranstaltern beschleunigt hitten.

Eine genaue Priifung dieser Tendenzen zeigt jedoch, dass die in der 134. Be-
griindungserwigung der Entscheidung angesprochenen Ubernahmen von Reise-
veranstaltern, Fluggesellschaften und Reisebiiros durch die groflen
Reiseveranstalter keine grofieren Anderungen auf dem Markt zur Folge gehabt
haben, die im Jahr 1999 die Ende 1997 von der MMC getroffenen Feststellungen
zum Wettbewerb auf dem Markt hitten hinfillig machen konnten, und dass diese
Ubernahmen daher nicht als Indiz fiir eine Tendenz zu kollektiver Markt-
beherrschung angesehen werden konnten.

Wie die Kligerin vorgetragen hat, hat die MMC in ihrem 1997 verdffentlichten
Bericht den Sektor fir Auslandspauschalreisen als dynamischen Sektor be-
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schrieben, in dem ein starker Wettbewerb herrsche und in dem es keine bedeut-
samen Zutrittsschranken gebe. Zu diesem Ergebnis ist die MMC aufgrund einer
ausgesprochen ausfithrlichen Untersuchung (von tber 300 Seiten) der Situation
und des Funktionierens des Reisesektors gelangt, die innerhalb von zwolf Mo-
naten auf der Grundlage zahlreicher Daten und Meinungsauflerungen samtlicher
im Sekrtor fiir den Verkauf von Auslandsreisen im Vereinigten Konigreich titigen
Beteiligten durchgefiithrt wurde. Zur Vorbereitung ihres Berichts hat die MMC
vier Marktstudien bei externen Beratern in Auftrag gegeben. Dieser Bericht
wurde im November 1997 erstellt, also nur anderthalb Jahre, bevor die Kom-
mission diesen Markt im Rahmen des angemeldeten Zusammenschlusses unter-
suchte.

In Nummer 1.6 ihres Berichts fithrt die MMC Folgendes aus:

»Der Reisesektor war in den letzten zehn Jahren keineswegs statisch und unter-
liegt weiterhin Wandelungen, wobei eine Tendenz zu groflerer vertikaler In-
tegration besteht. Von den Hauptbeteiligten, die in unserer Untersuchung aus
dem Jahr 1986 tiber Auslandspauschalreisen beschrieben sind, hat nur Thomson
eine fithrende Stellung behalten. Wir haben zahlreiche Beweise dafiir gefunden,
dass in diesem Sektor starker Wettbewerb herrscht, und stimmen dieser Ansicht
im Wesentlichen zu. Die Konzentration hat zwar in den letzten fiinf Jahren zu-
genommen, ist aber nicht besonders stark ausgeprigt. Die jahrlichen Ertrige sind
nicht ibermiflig hoch. Die Beteiligten kommen und gehen. Weder auf dem
Reiseveranstaltermarkt noch auf dem Reisebiiromarkt gibt es bedeutsame Zu-
trittsschranken.

Die Kommission hat diese Analyse in der Entscheidung nicht in Frage gestellt und
zitiert wiederholt die von der MMC in diesem Bericht vorgenommenen Be-
wertungen anderer Fragen (9., 11.,47.,70., 76., 81., 114., 115., 123., 128., 129.,
131., 133. und 134. Begriindungserwigung der Entscheidung). Sie beanstandet
also nichr die Feststellung der MMC, dass der betreffende Markt im Jahr 1997
stark vom Wettbewerb geprigt gewesen sei.
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Die Kommission ist jedoch der Ansicht (123. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), dass sich die Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt seit 1997 vor
allem wegen der in der 134. Begriindungserwigung der Entscheidung be-
schriebenen zunehmenden Konzentration und vertikalen Integration wesentlich
verindert hitten. Die Ausschaltung mittlerer Reiseveranstalter dndere die Wett-
bewerbsstruktur wesentlich und erweitere die Moglichkeiten eines Parallel-
verhaltens der grofien Reiseveranstalter.

Die Tendenzen zu horizontaler und vertikaler Integration, die seit der Ver-
offentlichung des MM C-Berichts im britischen Sektor fiir Auslandspauschalreisen
feststellbar waren, sind jedoch weniger stark als von der Kommission behauptet.

Zur horizontalen Integration geht aus den Akten hervor (S. 33a der Anmeldung
des Zusammenschlusses bei der Kommission [Anlage 5 zur Klageschrift], Nr.
4.18 des MMC-Berichts fiir 1997 und 72. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), dass die Marktanteile von Thomson, Airtours und First Choice von
1996 bis 1999 auf dem Markt firr Kurzstreckenreisen sich nicht nennenswert
vergroflert haben. Nach der Grafik, in der unter Einbeziehung sdmtlicher Zielorte
die Entwicklung der Marktanteile der Reiseveranstalter beschrieben ist (Anlage 5
zur Klageschrift, S. 33a), titigte Thomson 1996 25 % des Absatzes von Aus-
landspauschalreisen, 1998 dagegen nur noch 22 %, Airtours sowohl 1996 als
auch 1998 16 % und First Choice 1996 10 % und 1998 9 %. Die drei grofiten
Reiseveranstalter, die 1997 auf dem Markt waren, titigten somit 1996 51 % des
Absatzes von Auslandspauschalreisen und 1998 47 %. Diese Feststellung wird
durch die Priifung der allein die Kurzstreckenreisen betreffenden Daten gestiitzt.
Nach Nummer 4.18 ihres Berichts hatte die MMC 1997 die Marktanteile der
integrierten Reiseveranstalter auch auf der Grundlage der in der Entscheidung
vertretenen engen Definition des Produktmarkts untersucht, da Thomas Cook
damals der Ansicht gewesen war, dass ein Interesse daran bestehe, den Markt
auch auf der Grundlage einer solcher engen Definition zu untersuchen. Aus einer
vergleichenden Priifung der bezifferten Marktanteile fir 1996 (Nr. 4.18 des
MMC-Berichts) und fiir 1998 (72. Begriindungserwigung der Entscheidung) er-
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gibt sich, dass der Anteil von Thomson von 33 % auf 30 % oder 27 % (je nach
Quelle) gesunken, der von Airtours von 20 % auf 19 % oder 21 % (je nach
Quelle) gesunken oder gestiegen und der von First Choice von 12 % auf 15 %
oder 11 % (je nach Quelle) gesunken oder gestiegen ist. Nur der Marktanteil von
Thomas Cook hat sich betrachtlich vergroflert, namlich von 6 % auf 20 %.

Eine Schlusselrolle bei der Konzentration im Sektor fir Auslandspauschalreisen
seit 1997 spielt somit die Firma Thomas Cook, die sich innerhalb weniger Jahre
aufgrund externen Wachstums (Ubernahme von Sunworld im Juni 1996, von
Flying Colors mit einem Anteil von 3 % am Sekrtor fiir Auslandspauschalreisen
und von Carlson/Inspirations mit einem Anteil von 1 % bis 3 % am Sektor im
Jahr 1998) von einem kleinen Unternehmen in einen groflen Reiseveranstalter
gewandelt hat (MMC-Bericht, Tabelle 4.1, S. 76, 131. und 134. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung). Dank dieses Wachstums war Thomas Cook im Jahr
1998 ein vierter grofler Reiseveranstalter, der vertikal integriert und daher besser
in der Lage war, mit den anderen integrierten Reiseveranstalten zu konkurrieren.
Dieser Umstand kann nicht als Beleg dafur gedeutet werden, dass auf dem Marke
kein Wettbewerb geherrscht habe.

Mit Ausnahme von Thomas Cook betreffen die Ubernahmen von Reisever-
anstaltern, von denen in der 134. Begriindungserwigung der Entscheidung die
Rede ist, im Wesentlichen den Erwerb kleiner Unternehmen, die nicht zu einer
nennenswerten Vergrofferung der Marktanteile der grofSen Reiseveranstalter im
Sektor fiir Auslandspauschalreisen gefiihrt haben. Die Ausschaltung der mittleren
Unternehmen, die nach Auffassung der Kommission die Wettbewerbsstruktur
durch Erweiterung der Moglichkeiten eines Parallelverhaltens der grofSten Rei-
severanstalter wesentlich geindert hat, bedeutet somit im Ergebnis, dass ein neuer
groffer Reiseveranstalter in Erscheinung getreten ist, Thomas Cook, dessen
Marktanteil von 6 % auf 20 % gestiegen ist.

Was die Steigerung des Grades der vertikalen Integration der groflen Reisever-
anstalter betrifft, die ebenfalls seit 1997 feststellbar gewesen sein soll und die
nach Ansicht der Kommission gleichfalls ein Indiz dafir ist, dass in dem be-
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treffenden Sektor die Tendenz zu einer kollektiven Marktbeherrschung herrsche
(138. Begriindungserwigung der Entscheidung), so ist festzustellen, dass die
Entscheidung insoweit widerspriichlich ist, da sie zugleich davon ausgeht, dass
die vertikale Integration Voraussetzung fiir einen Wettbewerb mit den groflen
Reiseveranstaltern sei. So fithrt die Kommission in der 132. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung aus, dass First Choice 1998 in das Reisevermitt-
lungsgeschift eingestiegen sei, um sich vor den Verkaufspraktiken der anderen
groflen Reiseveranstalter zu schiitzen, die Kosten fiir Provisionszahlungen zu
vermeiden und bessere Informationen iiber Marktentwicklungen zu erhalten.
Diese Notwendigkeit vertikaler Integration ist einer der Kernpunkte der Fest-
stellung der Kommission, die die Auffassung vertreten hat, dass es im vor-
liegenden Fall insbesondere deswegen zu einer kollektiven beherrschenden
Stellung kime, weil First Choice infolge des Zusammenschlusses auf allen drei
Marktstufen als Wettbewerber ausgeschaltet werden wiirde (168. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung).

Die Kommission riumt somit selbst in der Entscheidung ein, dass die Steigerung
der vertikalen Integration den Wettbewerb begiinstigt, da sie die Effizienz erhoht
und die Interdependenz der groflen Reiseveranstalter einschrinkt, die dem Ei-
genvertrieb den Vorzug vor dem Vertrieb durch die anderen Grof3veranstalter
geben. Dass seit der Veroffentlichung des MMC-Berichts im Jahr 1997 vertikale
Integration stattgefunden hat, kann daher nicht gleichzeitig ein Indiz fiir eine
Tendenz zu kollektiver Marktbeherrschung sein. Zudem hat die MMC in ihrem
Bericht auch die wachsende Tendenz zu vertikaler Integration untersucht und die
Ansicht vertreten, dass es sich dabei um ein Phinomen handele, das den Wett-
bewerb ebenso gut stimulieren wie behindern koénne (siche Nr. 2.193 des
MMC-Berichts). Insbesondere hat die MMC festgestellt, dass die vertikale In-
tegration 1997 angesichts des Ausmafles an Konzentration in dem betreffenden
Sektor keine nennenswerten wettbewerbswidrigen Wirkungen gehabt habe.

Die Kommission ist somit zu Unrecht der Auffassung gewesen, dass die Ten-
denzen zu horizontaler und vertikaler Integration seit der Veroffentlichung des
MMC-Berichts im Jahr 1997 es erforderlich gemacht haben, von der Beurteilung
des den relevanten Markt kennzeichnenden Ausmafles an Wettbewerb durch die
MMC abzuweichen.
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Demnach ist die Kommission in der 138. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung zu Unrecht zu dem Ergebnis gekommen, dass aufgrund der in der 128.
bis 137. Begriindungserwigung dargestellten Umstiande ,eindeutig fest[steht],
dass bereits die Tendenz zu einer kollektiven Marktbeherrschung (insbesondere
bei der Festlegung des Angebots) besteht*.

ii) Beurteilung der Volatilitat der historischen Marktanteile

Die Klagerin beruft sich als Beweis fiir die Existenz eines vom Wettbewerb ge-
prigten Marktes ferner darauf, dass die Marktanteile der grofsten Reisever-
anstalter in der Vergangenheit volaril, dynamisch und verdnderlich gewesen seien.

Nach Auffassung der Kommission konnte in letzter Zeit auf dem relevanten
Markt keine derartige Volatilitdr festgestellt werden. Die von der Kldgerin an-
gefithrten Anderungen der Markeanteile der groflen Reiseveranstalter beruhten
auf den von diesen getitigten Ubernahmen und somit nicht auf ihrer Markt-
leistung. Wenn man diese Ubernahmen ausklammere, hitten sich die Marke-
anteile der groften Reiseveranstalter in den letzten Jahren nicht sehr bewegt, was
die Annahme zulasse, dass das interne Wachstum schwierig sei (128. Begriin-
dungserwigung und FufSnote 86 der Entscheidung).

Im Rahmen der Priifung, ob eine kollektive beherrschende Stellung besteht, ist die
Stabilitdt der historischen Marktanteile ein Umstand, der die Enthcklung einer
stillschweigenden Kollusion begiinstigt, da sie die Auftellung des Marktes anstelle
eines heftigen Wettbewerbs erleichtert, wobei sich jedes Unternehmen auf den
von ihm in der Vergangenheit gehaltenen Marktanteil bezieht, um nach dessen
MafSgabe seine Produktion festzulegen.

Im vorliegenden Fall fufst die Feststellung der Kommission, dass die Marktanteile
von Thomson, Airtours, Thomas Cook und First Choice in den letzten fiinf
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Jahren stabil gebheben sei, auf der Annahme, dass das externe Wachstum nicht zu
beriicksichtigen sei. Die Kommission ist der Ansicht, dass bei Anderungen von
Marktanteilen, die hauptsichlich auf der Ubernahme von Konkurrenten beruh-
ten, die ]ewelhgen ,Quoten® durch Addition der Marktanteile des Kaufers und
des Kaufobjekts ermittelt werden konnten und dass sich mithin das Problem nicht
stelle, dass Unternehmen versuchten, ihre Marktanteile nach in der Ver-
gangenheit erzielten Hochstwerten auszurichten.

Die Nichtberiicksichtigung des externen Wachstums bei der Ermittlung der Vo-
latilitdt der Marktanteile ist jedoch unter den Umstinden des vorliegenden Falles
nicht gerechtfertigt, da auf dem relevanten Markt die Grofle und der Grad der
vertikalen Integration der Unternehmen wichtige Wettbewerbsfaktoren sind
(siehe u. a. 73., 75., 77., 78., 99., 100., 114. und 115. Begriindungserwigung der
Entscheldung) Unter der artlgen Umsténden kénnen nimlich die zahlreichen von
den grofen Reiseveranstaltern in der Vergangenheit getitigten Ubernahmen un-
abhingig davon, ob sie vor oder nach der Verdffentlichung des MMC-Berichts
erfolgt sind, als Zeichen fiir einen lebhaften Wettbewerb zwischen diesen Un-
ternehmen verstanden werden, die wiederholt Ubernahmen titigen, um zu ver-
hindern, dass sie in wesentlichen Punkten von ihren Hauptkonkurrenten iiberholt
werden, und um so in vollem Umfang von den Grofenvorteilen profitieren zu
kénnen.

Der Annahme, dass das externe Wachstum nicht zu beriicksichtigen sei, wider-
spricht zudem im vorliegenden Fall die Kommission selbst in mehreren Bemer-
kungen in der Entscheidung, in denen sie sich entgegen ihrem Vorbringen in ihren
Schriftsitzen dahin duflert, dass eine Ubernahme durch einen der groflen Reise-
veranstalter aus Sicht der ubrlgen groflen Reiseveranstalter nicht zu einer rech-
nerischen Addition der Marktanteile des Kdufers und des Kaufobjekts fiihre,
sondern zu einer Wettbewerbsreaktion durch sie selbst.

So heifit es in der 137. Begriindungserwigung der Entscheidung: ,,Als im April
dieses Jahres die Absichten von Airtours zur Ubernahme von First Choice be-
kannt wurden, fithrte eine Ankiindigung von Thomson, dass es seinen Markt-
anteil verteidigen wiirde, unmittelbar am selben Tag zu einem Kursriickgang der
Thomson-Aktie von 9 %, weil ,befiirchtet wurde, dass die Gesellschaft einen
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Preiskrieg anzetteln wiirde‘. Die Geschiftsfithrung von Thomson musste an-
schlieend erhebliche Anstrengungen machen, um institutionelle Investoren da-
von zu iiberzeugen, dass die Ankiindigung falsch verstanden worden ist und keine
Absicht besteht, das Angebot am Markt zu steigern, sondern dass lediglich der
Teil des Angebots iibernommen werden soll, der durch den Zusammenschluss
von Airtours/First Choice abgestoflen wird.*

Weiter wird in der 145. Begriindungserwigung der Entscheidung festgestellt:
JAnscheinend ist in der Branche der Glaube weit verbreiter, dass Fusionen
grundsitzlich fiir die Beteiligten zum Verlust von Marktanteilen fithren, da einige
Kunden und Lieferanten wegen der Streichung von Doppelangeboten in den
Veranstaltungsprogrammen abspringen.“ Diese Erwartungen werden durch die
Priifung der von der Kligerin vorgelegten Unterlagen zur Entwicklung der his-
torischen Marktanteile (Anlage 6 zur Erwiderung, S. 2, siehe auch Tabelle zur
Entwicklung des Marktanteils der Reiseveranstalter, S. 8 der Klageschrift) be-
stitigt. So hitte nach der Ubernahme von Horizon durch Thomson im Jahr 1989
der Marktanteil der neuen Einheit 32 % betragen miissen (25 % fiir Thomson
und 7 % fiirr Horizon), tatsichlich sank er aber rasch wieder auf ungefihr 25 %.

Eine Untersuchung der zu den Akten gegebenen Daten ergibt, dass, wie die
Klagerin vor der Kommission unwidersprochen geltend gemacht hat, die
Marktanteile der groflen Reiseveranstalter im Bereich der Auslandspauschalreisen
unter Einbeziehung des externen Wachstums erheblich schwanken. Dies lésst sich
anhand der Tabelle mit den Marktanteilen der Reiseveranstalter feststellen, die
die Klagerin in das Anmeldeformular aufgenommen hat (wiedergegeben auf S. 8
der Klageschrift). So lag 1990 der Marktanteil von Thomson bei 21,81 %, der
von First Choice bei 5,82 %, der von Airtours bei 4,27 % und der von Thomas
Cook bei 2,13 %. Im Jahr 1994 lag der Marktanteil von Thomson bei 23,13 %,
der von Airtours bei 15,52 %, der von First Choice bei 5,88 % und der von
Thomas Cook bei 2,41 %. Im Jahr 1998 dann betrug der Marktanteil von
Thomson 19,28 %, der von Airtours 14,26 %, der von First Choice 7,47 % und
der von Thomas Cook 11,38 %.

Zu Unrecht hat die Kommission folglich die Auffassung vertreten, dass die auf
Ubernahmen beruhenden Marktanteile nicht beriicksichtigt werden diirften, und
daraus geschlossen, dass die Marktanteile der groften Reiseveranstalter in den
letzten Jahren stabil geblieben seien.
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SchliefSlich ist zu dem auf dem relevanten Markt bestehenden Wettbewerb noch
festzustellen, dass die Kldgerin von der Kommission unwidersprochen behauptet
hat, dass die Leistungen der grofien Reiseveranstalter innerhalb derselben Saison
unterschiedlich ausfallen (mit Gewinnern und Verlierern) und zudem von Saison
zu Saison schwanken konnten. Dieser Umstand ist als Indiz dafiir zu sehen, dass
der Markt vom Wettbewerb geprigt ist, und spricht folglich gegen das Bestehen
einer kollektiven beherrschenden Stellung.

iii) Ergebnis beziiglich der Beurteilung des Wettbewerbs zwischen den groflen
Reiseveranstaltern

Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Kommission Beurteilungsfehler bei ihrer
Analyse des Wettbewerbs begangen hat, der vor der Anmeldung auf dem rele-
vanten Markt herrschte. Zum einen hat sie ihre Auffassung, dass in diesem Sektor
vor allem bei der Festlegung des Angebots bereits eine Tendenz zu kollektiver
Marktbeherrschung und somit zu Wettbewerbsbeschrinkung bestehe, rechtlich
nicht hinreichend belegt. Zum anderen hat sie nicht, wie sie es hitte tun miissen,
beriicksichtigt, dass die Marktanteile der grofiten Reiseveranstalter in der Ver-
gangenheit volatil gewesen sind und dass diese Volatilitit ein Indiz fiir einen vom
Wettbewerb geprigten Markt ist.

b) Zur Beurteilung der fritheren und der voraussichtlichen Entwicklung der
Nachfrage, der Nachfragevolatilitdt und des Grades an Markttransparenz

In einem mit ,,Marktmerkmale (Marktbeherrschung durch ein Oligopol)* iiber-
schriebenen Teil der Entscheidung (87. bis 127. Begriindungserwigung) nennt die
Kommission eine Reihe von Merkmalen, die nach ihrer Ansicht zu einer oligo-
polistischen Marktbeherrschung filhren kénnen, z. B. Produkthomogenitit, ge-
ringes Nachfragewachstum, geringe Preisempfindlichkeit der Nachfrage, dhnliche
Kostenstrukturen bei den Hauptanbietern, hohes Maf§ an Transparenz, Inter-
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dependenz und kommerziellen Bindungen unter den Hauptanbietern, hohe
Marktzutrittsschranken und geringe Nachfragemacht der Verbraucher. Nach der
Entscheidung (87. Begriindungserwigung) sind diese Merkmale bereits vor-
handen und wiirden auch nach der Durchfithrung des beabsichtigten Zusam-
menschlusses bestehen bleiben.

Die Kldgerin beanstandet die Beurteilung, die der Annahme der Kommission
zugrunde liegt, dass diese Merkmale auf dem relevanten Markt bereits vorhanden
seien und bei Durchfithrung des beabsichtigten Zusammenschlusses zu einer
oligopolistischen Marktbeherrschung fithren konnten. Insbesondere seien die
Wachstumsrate der Nachfrage und der Grad der Nachfragevolatilitit auf dem
relevanten Market sowie der Grad an Marketransparenz im vorliegenden Fall
Faktoren, die entgegen der Behauptung der Kommission die Begriindung einer
kollektiven beherrschenden Stellung erschwerten.

1) Zur Beurteilung des geringen Nachfragewachstums

Die Kldgerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Kommission einen Beur-
teilungsfehler begangen habe, als sie davon ausgegangen sei, dass das Gesamt-
wachstum der Nachfrage niedrig sei, obwohl die im Verwaltungsverfahren
tibermittelten Daten und der Umstand, dass die Nachfrage schneller als das
Bruttoinlandsprodukt wachse, das Gegenteil bewiesen.

In der 92. und der 93. Begriindungserwigung der Entscheidung stellt die Kom-
mission ihre Beurteilung des Nachfragewachstums auf dem relevanten Markt dar.

In der 92. Begriindungserwigung stellt die Kommission fest: ,,In einer fiir einen
grofien Reiseveranstalter angefertigten neueren Studie, auf die in Antworten auf
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die Umfragen der Kommission verwiesen wurde, ist [davon] die Rede [, dass] das
jahrliche durchschnittliche Gesamtwachstum (3 bis 4 % im Lauf von 10 Jahren)
relativ niedrig [sei].“ Ferner heifit es: ,In den nichsten zwei Jahren wird ver-
schiedenen Schitzungen der Branche zufolge fast mit keinem Nachfragewachs-
tum gerechnet, fiir spéter aber eine gewisse Zunahme in Aussicht gestellt.“

In der 93. Begriindungserwigung fithrt die Kommission sodann aus, dass sie
»[n]ach ihrer Untersuchung in dem vorliegenden Fall“ zu dem Schluss gelangt sei,
dass »das  Nachfragewachstum am  Markt der  Kurzstrecken-
Auslandspauschalreisen insgesamt weiterhin wie in den 90er Jahren schwach sein
wird“. Abschlieflend stellt die Kommission fest, dass ,,das Marktwachstum in
absehbarer Zeit keinen Wettbewerbsanreiz schaffen wird*.

Die Beurteilung der Kommission beruht jedoch auf einer unvollstindigen und
fehlerhaften Bewertung der Daten, die ihr im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
tibermittelt wurden.

Erstens hat die Kommission im Rahmen einer prozessleitenden Mafinahme, mit
der das Gericht sie aufgefordert hatte, die Studie vorzulegen, auf die sie sich in der
92. Begriindungserwigung der Entscheidung bezieht, erklirt, dass ihr wihrend
des Verwaltungsverfahrens zu keinem Zeitpunkt die vollstindige Studie zur
Verfigung gestanden habe und dass sie dem Gericht nur einen Auszug iiber-
mitteln konne, den ein Reiseveranstalter einer Antwort auf ein Auskunfts-
verlangen beigefiigt habe. Dieser Auszug enthilt nur eine einzige Seite eines
Papiers mit dem Titel ,,Forecasting Holiday Demand®, das zu einem nicht be-
kannten Zeitpunkt von Ogilvy & Mather verfasst wurde.

Laut diesem Auszug ist ,,[d]er britische Markt fiir Auslandsreisen in den letzten
zwanzig Jahren stark gewachsen. Nach der British National Travel Survey haben
die britischen Verbraucher fast 30 Mio. Auslandsreisen (mit mehr als vier
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Ubernachtungen) unternommen, also mehr als dreimal so viele wie 1978. Im
letzten Jahrzehnt ist der Markt jahrlich um durchschnittlich 3,7 % gewachsen.
Zur Volatilitit der Nachfrage heifst es in dem Auszug: ,,Zwar war das zugrunde
liegende Wachstum des Marktes konstant, doch gile dies keineswegs fiir die
jahrliche Wachstumsrate. Jahrlichen Wachstumsraten von 10 % oder mehr fol-
gen rasch erhebliche Riickginge®, ferner: ,,[NlJicht nur ist die Urlaubsnachfrage
von groferer Volatilitdr als das Bruttoinlandsprodukt und das langfristige Aus-
gabeverhalten der Verbraucher, sie deckt sich auch nicht vollstindig mit dem
Konjunkturzyklus (z. B. ist der Markt mitten in der Rezession von 1980/1981 um
mehr als 10 % gewachsen)“, und aufserdem: ,[D]ie Volatilitit der Nachfrage
macht die Vorhersage von Nachfragevolumen auferordentlich schwierig.*

Eine einfache Analyse dieser Dokuments ergibt, dass die Kommission es nicht
korrekt verstanden hat. So fuhrt sie in der 92. Begriindungserwigung aus, dass
die Studie auflerdem feststelle (,it also noted“), dass ,das jihrliche durch-
schnittliche Gesamtwachstum... relativ niedrig® sei, obwohl sich in dem dem
Gericht iibermittelten Auszug kein Hinweis darauf findet. Dagegen hat die
Kommission ignoriert, dass der Verfasser des Auszugs den starken Anstieg des
Absatzes von Auslandsreisen in den letzten zwanzig Jahren betont hat. Die
Kommission hat dieses Papier interpretiert, ohne seinen Wortlaut und Sinn und
Zweck zu beachten, obwohl sie selbst es als wichtiges Papier fur ihre Beurteilung
herangezogen hat, dass die Wachstumsrate auf diesem Markt in den 90er Jahren
schwach gewesen sei und weiterhin schwach sein werde (93. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung).

Zweitens ergibt sich aus diesen Passagen der Entscheidung (92. und 93. Be-
grilndungserwigung), dass die Kommission die Wachstumsraten der Nachfrage
in den beiden Jahren vor der Anmeldung, 1997 und 1998, nicht beriicksichtigt
hat, obwohl sie wichtige Bezugspunkte waren, da der Markt die Auswirkungen
des Vorfalls von 1995 bereirs verarbeitet hatte. Nach den Angaben im vierten
Band des Berichts der British National Travel Survey fiir 1998 (der vom Februar
1999 datiert) (Anlage 9 zum Anmeldeformular der Klagerin) hat der Sektor fiir
Auslandsreisen tiber das gesamte Jahrzehnt und somit auch in den letzten Jahren
ein starkes Wachstum verzeichnet. Aus Seite 113 {(und der Tabelle auf Seite 112)
geht hervor, dass die Zahl der Auslandsreisen von 21 Mio. im Jahr 1989 auf
29,25 Mio. im Jahr 1998 stieg (also um mehr als 39,2 % im letzten Jahrzehnt).
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Nach der Krise von 19935, die zu einem Riickgang der Zahl der Auslandsreisen
von 26 Mio. im Jahr 1995 auf 23,25 Mio. im Jahr 1996 gefiihrt hatte (ein
Riickgang um ungefihr 10,5 %), stieg die Zahl der Auslandsreisen von
23,25 Mio. auf 27,25 Mio. im Jahr 1997 {ein Anstieg um mehr als 17,2 %) und
von 27,25 Mio. auf 29,25 Mio im Jahr 1998 (ein Anstieg um mehr als 7,3 %). In
Bezug auf 1998 wird ausdriicklich gesagt, dass es sich um ein echtes Wachstum
und nicht um eine Abweichung handele, die auf der herkémmlichen Praxis be-
ruhe, die Zahlen aufzurunden, wenn die Anderungen von einem Jahr zum
nichsten sehr gering seien. Dass diese Angaben auch die Langstrecken-
Pauschalreisen betreffen, stellt nicht ithren Wert als Beweis fiir die Tendenz zu
anhaltendem Wachstum in Frage, da diese Art von Reisen in den letzten Jahren
nur ein Fiinftel aller Reisen ausgemacht hat (siehe S. 116 des Berichts der British
National Travel Survey).

Die Kommission hat diese Daten in ihren Schitzungen des Wachstumsniveaus auf
dem relevanten Markt nicht beriicksichtigt; dagegen hat sie auf die Tendenz fir
die kommenden beiden Jahre verwiesen und in der 92. Begriindungserwigung der
Entscheidung unterstrichen: ,,In den nichsten zwei Jahren wird verschiedenen
Schitzungen der Branche zufolge fast mit keinem Nachfragewachstum gerechnet,
fiir spater aber eine gewisse Zunahme in Aussicht gestellt.“ In der miindlichen
Verhandlung hat die Kommission auf Nachfrage ausgefiihrt, dass diese Beur-
teilung auf einer 6konometrischen Studie beruhe, die im Verwaltungsverfahren
als Antwort auf ein Auskunftsverlangen vorgelegt worden sei. In der Ent-
scheidung werden jedoch weder die Verfasser noch die Art dieser Studie, noch der
Kontext angegeben, in dem sie vorgelegt wurde. Schliefflich wird dieser Schit-
zung, dass fast kein Nachfragewachstum eintreten werde, in der folgenden, 93.
Begriindungserwigung der Entscheidung widersprochen, in der die Kommission
selbst feststellt, ,dass der Markt fiir Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen
wahrscheinlich weiterwachsen wird“ und dass er ,[m]oglicherweise ... sogar
wegen ldngerer Ferien und einem grofleren allgemeinen Wohlstand etwas
schneller als das Bruttosozialprodukt wachsen [wird]“.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Kommission die ihr vorliegenden Daten
zum Nachfragewachstum unzutreffend interpretiert hat, da sie verkannt hat, dass
der Markt ungeachtet der von einem Jahr zum nichsten bestehenden Nach-
fragevolatilitit wihrend des letzten Jahrzehnts insgesamt eine klare Tendenz zu
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betrachtlichem Wachstum aufgewiesen hat und dass die Nachfrage insbesondere
in den letzten Jahren rasch zugenommen hat. Daher durfte die Kommission
mangels Beweises dafiir, dass sich die Wachstumstendenz in den kommenden
Jahren umkehren miisse, nicht davon ausgehen, dass die Marktentwicklung durch
geringes Wachstum gekennzeichnet sei und dadurch im vorliegenden Fall die
Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung durch die drei ver-
bleibenden groflen Reiseveranstalter beginstigt wiirde.

ii) Zur Beurteilung der Volatilitat der Nachfrage

Die Kligerin macht geltend, dass die Volatilitat der Nachfrage den Nachweis
einer kollektiven beherrschenden Stellung erschwere, da sie Unruhe in den Marke
bringe, indem sie die Unterscheidung zwischen Nachfrageschwankungen auf-
grund der Volatilitit des Marktes und Kapazitatserweiterungen infolge eines
Abweichens vom gemeinsamen Vorgehen erschwere. Wegen dieser fehlenden
Unterscheidbarkeit der beiden Phinomene wire eine stabile Kollusion nicht
moglich.

Die Kommission riumt in der Entscheidung ein, dass auf dem Markt eine gewisse
Nachfragevolatilitit bestehe (92. und 95. Begriindungserwigung). Sie vertritt
jedoch die Auffassung (97. Begriindungserwigung), dass diese Volatilitat nicht
die Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung erschweren werde,
sondern dass im Gegenteil ,,der Markt... durch die Volatilitdit der Nachfrage fir
eine oligopolistische Beherrschung anfilliger [wird]. Wegen dieser Volatilitdt in
Verbindung mit der Tatsache, dass es leichter ist, das Angebot zu steigern als zu
reduzieren, empfiehlt sich nimlich fir die Hauptreiseveranstalter nach dem
Motto ,abwarten und Tee trinken‘ bei Entscheidungen iiber das Reiseangebot
Vorsicht.* Weiter heiflt es: ,,Dabei empfiehlt es sich beispielsweise insbesondere,
das geplante Angebot zu beschrinken und anschlieSend zu erweitern, falls die
Nachfrage besonders grofs ist. Auf diese Weise schiitzen sich die Veranstalter
gegen Abwirtstendenzen in der Volatilitdt der Nachfrage.“
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Zudem weist die Kommission in der 94. bis 96. Begrindungserwigung der
Entscheidung das Vorbringen der Kligerin im Verwaltungsverfahren zur Vola-
tilitdt der Nachfrage und zu ihren Ursachen zuriick, die im Bruttoinlandsprodukt,
neuen Konsumwiinschen und sich verindernden Kosten ligen (z. B. durch Bil-
ligfluglinien). So stellt die Kommission fest (95. Begriindungserwigung), dass
»alle Reiseveranstalter der Konjunktur ausgesetzt sind und die makro-
okonomische Entwicklung ihrer Prognosen beriicksichtigen miissen“. Deswegen
wiirden wahrscheinlich alle Reiseveranstalter die Marktentwicklung dhnlich be-
urteilen.

Die Kommission riumt ein (96. Begriindungserwigung und FufSnoten 73 und 74
der Entscheidung), dass bestimmte exogene Schocks, wie etwa Terroranschlige
gegen Touristen in Agypten oder in der Tiirkei, die Planung der Reiseveranstalter
durchkreuzen kénnten; sie lehnt es jedoch ab, sie als Faktoren zu beriicksichtigen,
die eine kollektive Beherrschung schwieriger machen, da derartige Vorfille, die
vom Wesen her Ausnahmen seien, nicht charakteristisch fiir den Markt fur
Kurzstrecken-Pauschalreisen seien, sondern sich auf allen Mairkten ereignen
kénnten.

Schlieflich meint die Kommission, dass die Auflerungen der Kligerin zu den
Schwierigkeiten, mit denen die Begriindung einer kollektiven beherrschenden
Stellung aufgrund dieser Volatilitdt verbunden sei, mit der Wirtschaftstheorie im
Einklang stiinden, im vorliegenden Fall aber nicht stichhaltig seien. Da eine Er-
weiterung des Angebots leichter sei als eine Beschrinkung, neigten die Reise-
veranstalter zu vorsichtigem Verhalten, um sich vor einer etwaigen Volatilitit zu
schiitzen. Zudem konne ein Nachfrageriickgang leicht von einer Erweiterung des
Angebots eines anderen Reiseveranstalters unterschieden werden, da das Ver-
halten des Letzteren direkt beobachtet werden konne.

Wie die Kommission zugibt, erschwert nach der Wirtschaftstheorie die Nach-
fragevolatilitit die Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung. Da-
gegen bietet eine stabile und somit nur geringfiigig schwankende Nachfrage einen
Anbhaltspunkt fiir die Feststellung einer kollektiven beherrschenden Stellung, da
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sich durch sie Abweichungen vom gemeinsamen Vorgehen (d. h. Regelverstofie)
von Angebotsanpassungen als Reaktion auf Wachstum oder Schrumpfen des
volatilen Marktes unterscheiden und somit leichter entdecken lassen.

Im vorliegenden Fall raumt die Kommission ein, dass der relevante Markt einen
gewissen Grad an Nachfragevolatilitdt aufweist (92., 95. und 97. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung). Auch in den Akten finden sich mehrere Hinweise
darauf, dass auf diesem Markt ein erheblicher Grad an Volatilitit herrscht. So
heiffit es in dem Auszug aus der in der 92. Begrindungserwigung der Ent-
scheidung zitierten Studie: ,,[NJicht nur ist die Urlaubsnachfrage von grofSerer
Volatilitdr als das Bruttoinlandsprodukt und das langfristige Ausgabeverhalten
der Verbraucher, sie deckt sich auch nicht vollstandig mit dem Konjunkturzyklus
(z. B. ist der Markt mitten in der Rezession von 1980/1981 um mehr als 10 %
gewachsen)“, und auflerdem: ,,[D]ie Volatilitdt der Nachfrage macht die Vor-
hersage von Nachfragevolumen auflerordentlich schwierig.“ Auch durch die
Angaben im Bericht der British National Travel Survey fiir 1998 wird die er-
hebliche Volatilitidt des Marktes belegt. So stieg nach der Krise von 1995, die zu
einem Rickgang der Zahl der Auslandsreisen von 26 Mio. im Jahr 1995 auf
23,25 Mio. im Jahr 1996 gefiihrt hatte (ein Rickgang um ungefihr 10,5 %), die
Zahl der Auslandsreisen von 23,25 Mio. auf 27,25 Mio. im Jahr 1997 (ein An-
stieg um mehr als 17,2 %) und von 27,25 Mio. auf 29,25 Mio im Jahr 1998 (ein
Anstieg um mehr als 7,3 %).

Nach Ansicht der Kommission ist dieser Umstand im vorliegenden Fall jedoch
nicht relevant, da die Reiseveranstalter zu vorsichtigem Verhalten neigten, um
sich vor einer etwaigen Volatilitit zu schiitzen.

Die Kommission kann aber nicht unter Berufung darauf, dass die Reisever-
anstalter zum Schutz vor Abwirtstendenzen in der Volatilitat der Nachfrage das
Angebot vorsichtig planten und es lieber im Falle einer besonders grofSen
Nachfrage anschlieffend erweiterten (97. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), leugnen, dass ein fiir die Feststellung eines beherrschenden Oligopols
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wichtiger Faktor wie der Grad an Stabilitdt und Vorhersehbarkeit des relevanten
Marktes im vorliegenden Fall von Bedeutung ist. Sicherlich fithrt die mit dem
normalen Funktionieren dieses Marktes verbundene Vorsicht dazu, dass die
Notwendigkeit einer moglichst genauen Prognostizierung der Nach-
frageentwicklung beriicksichtigt werden muss, doch bleibt die Planung schwierig,
da jeder Reiseveranstalter (aufgrund der Besonderheiten des Marktes ungefihr
achtzehn Monate im Voraus) gezwungen ist, die kiinftige Entwicklung einer
Nachfrage zu prognostizieren, die sich durch erhebliche Volatilitdt auszeichnet
und somit Risikobereitschaft verlangt. Im Ubrigen hat nach Auffassung der
Kommission weder die Vorsicht der Veranstalter noch die Volatilitdt der Nach-
frage dem Markt vor dem Zusammenschluss seinen Wettbewerbscharakter ge-
nommen. Die Vorsicht kann daher als solche nicht als Umstand angesehen
werden, der fiir eine kollektive beherrschende Stellung spricht, sondern ist als
Merkmal eines vom Wettbewerb gepragten Marktes des Typs anzusehen, wie er
zum Zeitpunkt der Anmeldung bestand.

Schliellich kann den Ausfithrungen der Kommission (94. bis 96. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung) zu den Kritikpunkten der Kligerin nicht gefolgt
werden.

Was die mit dem Konjunkturzyklus zusammenhingende Volatilitdt betrifft, so
kann sich die Kommission nicht, wie in der 95. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung geschehen, auf die Feststellung beschrinken, dass ,,wahrscheinlich alle
Reiseveranstalter die Marktentwicklung dhnlich beurteilen®, ohne diese Be-
hauptung auf irgendwelche Belege zu stiitzen, obwohl das Angebot zunichst
ungefihr achtzehn Monate vor Saisonbeginn festgelegt wird (siche 63. Begriin-
dungserwigung der Entscheidung). Zu diesem Zeitpunkt kann die Entwicklung
der wichtigsten makrodkonomischen Variablen wie Wachstum des Brutto-
inlandsprodukts, Wechselkurse oder Verbrauchertreue nicht genau vorhergesagt
werden.

Was die Volatilitit infolge exogener Schocks angeht, so tut die Kommission mit
ihrer Annahme, dass die Reiseveranstalter die Daten zur Volatilitit des Marktes
in die Angebotsberechnung einbezégen (96. Begriindungserwigung und Fuffnoten
73 und 74 der Entscheidung) letztlich das, was sie kritisiert; sie behandelt diese
exogenen Schocks durch Einbeziehung in die Nachfrageprognose als endogene
Variablen. Die Reiseveranstalter scheinen aber nicht so vorzugehen. Das belegt

II - 2642



140

147

148

AIRTOURS / KOMMISSION

der Misserfolg von Thomson im Mai 1999, als dieses Unternehmen aufgrund der
Auswirkungen des Kosovo-Krieges und terroristischer Drohungen in der Tirkei
erhebliche Einbuflen beim Absatz von Pauschalreisen in den Mittelmeerraum
erlitt, wihrend die Kldgerin nicht betroffen war, wie sie vor der Kommission
unwidersprochen vorgebracht hat.

SchlieSlich ist das Vorbringen der Kommission, dass jedenfalls ein Nach-
frageriickgang leicht von einer Erweiterung des Angebots eines anderen Reise-
veranstalters unterschieden werden konne, da das Verhalten des Letzteren direkt
beobachtet werden kénne, zuriickzuweisen, da ein integrierter Reiseveranstalter
aus den nachstehend im Rahmen der Priifung der Markttransparenz dargestellten
Griinden Miihe haben wird, die Angebotsentscheidungen der tibrigen Reisever-
anstalter richtig zu interpretieren.

Demnach hat die Kommission nicht dargetan, dass im vorliegenden Fall die
Wirtschaftstheorie nicht greift, und zu Unrecht angenommen, dass die Volatilitiit
der Nachfrage die Begriindung eines beherrschenden Oligopols durch die drei
verbleibenden groflen Reiseveranstalter erleichtern wiirde.

iit) Zur Beurteilung des Grades an Transparenz auf dem relevanten Markt

In der 102. Begriindungserwigung der Entscheidung fiithrt die Kommission aus,
dass ,zwischen der Planungs|[periode| und der Verkaufssaison im Anschluss an
die Veroffentlichung der Reisekataloge zu unterscheiden [ist]* und dass ,,[f]iir die
vier grofen integrierten Reiseunternehmen ... zu beiden Zeiten die Markttrans-
parenz hoch [ist]“.
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19 In der 103. bis 105. Begriindungsentscheidung stellt die Kommission fest, dass
»[wldhrend der Planungsperiode ... die wichtigen Entscheidungen iiber das Rei-
seangebot fiir die kommende Saison getroffen [werden]“ und dass ,[d]iese Ent-
scheidungen ... aus folgenden Griinden bei jedem der vier grofien
Reiseunternehmen transparent [sind]“:

— Keiner der groflen Reiseveranstalter biete von einer Saison zur nichsten ein
v6llig neues Programm an. Die Planung der kommenden Reisesaison beruhe
vielmehr auf den in der vorangegangenen Saison erzielten Absatzzahlen,
wobei sich das kiinftige Angebot um die voraussichtliche Nachfrage in der
kommenden Saison erhohe bzw. reduziere. Verinderungen im Vergleich zur
vorangegangenen Saison seien daher unbedeutend; denn das Programm eines
Reiseveranstalters entwickele sich nur ganz allmihlich. Deswegen wiissten
die Reiseveranstalter bereits vor der Planung einer Reisesaison sehr gut,
welche Angebote die anderen vier integrierten Reiseunternehmen fiir die neue
Saison machen wiirden (104. Begriindungserwigung der Entscheidung);

— jeder der vier groffen integrierten Reiseveranstalter kénne sich wihrend der
Planungsperiode ein gewisses Bild iiber die von den anderen integrierten
Veranstaltern geplanten Anderungen verschaffen, da sie dieselben Hotels
buchten und mit den Fluggesellschaften der anderen groffen Reiseveranstalter
Sitzplatzkapazititen aushandelten oder den Tausch von Sitzplitzen und
Start- und Landezeiten vereinbarten (105. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung);

— Entscheidungen, sehr viel zusitzliche Kapazitit zu erwerben, kénnten nicht
verheimlicht werden, da der Kauf oder das Leasing zusitzlicher Flugzeuge
zwangsliufig der Offentlichkeit bekannt wiirde (105. Begriindungserwagung
der Entscheidung).

150 In der 105. Begriindungserwigung der Entscheidung stellt die Kommission fest:
~Deswegen wire jedem der vier grofSen integrierten Reiseunternehmen bekannt,
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ob zum Beispiel einer von ihnen die Absicht hat, die Passagierzahl und damit sein
Reiseangebot zu erhohen. Demnach kann jeder von ihnen das Gesamtreise-
angebot der anderen kontrollieren.*

In der 113. Begrindungserwigung der Entscheidung schliefSt die Kommission
daraus, dass sich aufgrund der besonderen Sachzwinge bei Angebots-
entscheidungen ,,nach dem Zusammenschluss wegen der groflen Transparenz
noch die Wahrscheinlichkeit [erhoht], dass die Hauptanbieter den Markt nicht
hinreichend versorgen und einen grofieren Teil der Nachfrage unbefriedigt lassen
werden, als dies im Rahmen eines nicht so transparenten Systems der Fall ware
(bei dem ein grofleres — voriibergehendes — Angebot herrschen und folglich
niedrigere Preise praktiziert werden miissten, um die Reisen zu verkaufen). Auf
diese Weise konnten die Hauptanbieter die durchschnittlichen Preise uber das fiir
den Wettbewerb notwendige Mafs heraufsetzen.«

Die Kldgerin macht geltend, dass der relevante Markt wihrend der Planungs-
periode nicht transparent sei. Die Entscheidungen tiber das Gesamtangebot um-
fassten in Wirklichkeit zahlreiche Einzelentscheidungen tiber jeden geplanten
Zielort und Flug, und die Anderungen des geplanten Angebots gegeniiber dem
fruheren Angebot seien wesentlich und schwer zu erkennen.

Der relevante Markt sei auch wihrend der Verkaufsperiode nicht transparent.
Angebotstransparenz sei ohne Preistransparenz nicht moglich, und die Kommis-
sion habe nicht begriffen, welche Art von Informationen tber elektronische
Reisebuchungssysteme erhiltlich seien.

Die Kommission raumt ein, dass die Angebotsentscheidungen wihrend der Pla-
nungsperiode nicht vollig transparent seien, erinnert aber an die in der Ent-
scheidung (104. und 105. Begriindungserwigung) genannten verschiedenen
Maoglichkeiten, Informationen tiber die vier grofSen Reiseveranstalter zu erlangen.
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Die Preistransparenz wihrend der Verkaufssaison ist nach Ansicht der Kom-
mission irrelevant, da entscheidender Wettbewerbsfaktor auf dem Markt nicht
der Preis, sondern das Angebot sei. Wihrend dieser Saison sei das Gesamtangebot
jedoch praktisch vollig transparent, da jeder Reiseveranstalter die Kapazititen
seiner Konkurrenten auf der Grundlage ihrer Katalogangebote und fritheren
Programme berechnen konne.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Begriindung einer kollektiven beherr-
schenden Stellung erleichtert wird, wenn ein Markt so transparent ist, dass jedes
Mitglied eines Oligopols das Verhalten der anderen in Erfahrung bringen kann.

Im vorliegenden Fall vertritt die Kommission die Auffassung, dass Gegenstand
der stillschweigenden Koordinierung, die die kollektive beherrschende Stellung
kennzeichne, nicht die Preise seien, sondern das auf den Markt gebrachte An-
gebot, und dass, wie sie in der 103. Begriindungserwigung ihrer Entscheidung
feststellt, wihrend der Planungsperiode die wichtigen Entscheidungen {iber das
Reiseangebot fir die kommende Saison getroffen wiirden. In der 63. Begriin-
dungserwigung der Entscheidung erkennt die Kommission selbst an, dass ,,[m]it
Beginn der Buchungen ... (z. B. Sommer 1999 bei Reisen im Sommer 2000) ... die
Moglichkeiten fiir Anderungen sehr begrenzt [sind], weil die Verpflichtungen
gegeniiber den ,Lieferanten‘ vielfach keine Flexibilitit zulassen und eine An-
derung der Reisedaten, Fliige, Hotelreservierungen usw. von Kunden, die bereits
gebucht haben, schwierig ist.“ Die Kommission fithrt aus (62. Begriindungs-
erwigung der Entscheidung), dass nach Angaben der Klidgerin wahrend dieses
Zeitraums eine Aufstockung des Angebots um bis zu 10 % mdoglich sei.

Dem entsprechen die Ausfithrungen der Kommission, die (in der 108. Begriin-
dungserwagung der Entscheidung) auf das Argument der Kligerin, dass jeder der
groflen integrierten Reiseveranstalter aufgrund seines umfangreichen Reise-
angebots Tausende verschiedener Preise praktizieren miisse und deshalb eine
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stillschweigende Koordinierung dieser Preise nicht maoglich sei, entgegnet, dass sie
im vorliegenden Fall eine Koordinierung auf der Ebene der Preise nicht fur er-
forderlich halte, um eine kollektive Marktbeherrschung zu begriinden. Sie fugt
hinzu:

»[Wldhrend der Verkaufssaison besteht z. B. fiir keines der integrierten Reise-
unternechmen ein grofler Anreiz, seine Preise im Hinblick auf eine Vergrofierung
seines Marktanteils, der durch das Gesamtreiseangebot bestimmt wird, her-
abzusetzen. Deswegen brauchen sich die Reiseveranstalter auch nicht tiber Tau-
sende von Preisen abzusprechen. Diese Einschitzung wurde im Ubrigen von den
Wirtschaftsexperten von Airtours bestitigt: ,Das Preisverhalten der Unternehmen
nach Festlegung ihres Angebots ist fiir die gemeinsame Beherrschung, also fiir die
kollektive Ausiibung von Marktmacht, nicht unmittelbar entscheidend.**

Im vorliegenden Fall ist somit zunichst zu priifen, ob jeder der groflen Reise-
veranstalter in dem Moment, in dem er wihrend der Planungsperiode die wich-
tigen Angebotsentscheidungen trifft, mit hinreichender Sicherheit die
betreffenden Entscheidungen seiner Hauptkonkurrenten in Erfahrung bringen
kann. Nur bei ausreichender Transparenz kann er das von den ubrigen Mit-
gliedern des angeblichen Oligopols beschlossene Gesamtangebot einschitzen und
wissen, dass er bei einer bestimmten Angebotsplanung genauso vorgeht wie die
anderen, und nur dann besteht ein Anreiz dazu. Der Grad an Transparenz ist
auch deshalb wichtig, weil davon abhingt, ob die einzelnen Mitglieder des Oli-
gopols Verinderungen des Angebots durch die anderen entdecken und Ab-
weichungen vom gemeinsamen Vorgehen von sachgerechten Anpassungen an die
volatile Nachfrageentwicklung unterscheiden und beschliefen konnen, ob auf
etwaige Abweichungen mit GegenmafSnahmen zu regieren ist.

Aus den Antworten der Kldgerin (Nr. B.1 und Anlagen 5 bis 8) im Rahmen einer
prozessleitenden Mafinahme des Gerichts geht hervor, dass die Festlegung des
Angebots fiir jede Saison keine mechanische Ubung ist, bei der ganz einfach und
fir die tibrigen Reiseveranstalter leicht vorhersagbar das Angebot von Jahr zu
Jahr erneuert wird, sondern im Gegenteil fiir jeden groflen Reiseveranstalter eine
sehr komplexe Aufgabe darstellt, bei der frihere Daten nur in beschrinktem
Umfang beriicksichtigt werden und grundsitzlich auf der Basis eines subjektiven
Urteils jedes Veranstalters nach Maf§gabe zahlreicher Variablen und Faktoren
gearbeitet wird.
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Im Einzelnen zeigt die Priifung dieser Daten, dass der Planungszyklus nicht ein-
fach von einem Jahr bis zum nichsten liuft. So hat etwa fiir die Sommersaison
1999 (Jahr N), die von Mai bis Oktober 1999 geht, die Angebotsplanung fast 18
Monate zuvor, im Oktober oder November 1997 (Jahr N-2), begonnen. Wihrend
der Hauptplanungsphase, die mit der ersten Veroffentlichung des Katalogs im
April oder Mai 1998 beginnt (Jahr N-1), verfiigen die Reiseveranstalter also iiber
die Daten zu den Ergebnissen der Sommersaison 1997 (Jahr N-2) und bestimmte
Daten zur kommenden Sommersaison 1998 (Jahr N-1). Innerhalb dieses Zeit-
rahmens erfolgt die Planung des Gesamtangebots aufgrund allgemeiner und
spezieller Uberlegungen, die im Laufe der Zeit prazisiert werden. Die allgemeinen
Uberlegungen (top-down considerations) beriicksichtigen die Hauptfaktoren, die
die Nachfrage nach Urlaubsreisen beeinflussen, wie z. B. wirtschaftliche Ak-
tivitdt, Wechselkurse und Verbrauchertreue. Die speziellen Uberlegungen (bot-
tom-up considerations) beruhen auf einer detaillierten Analyse der bestehenden
Produktangebote, ausgehend z. B. von einer Priifung der Brutto- und Nettoge-
winnspannen pro Flug oder Unterkunftseinheit fiir den jeweiligen Zielort. In
diesem Zusammenhang werden jeder Flug (nach Abflug- und Zielflughifen sowie
Start- und Landezeiten), der Zielort und das verfiigbare Produkt sowie die
Nachfrage der Verbraucher nach besonderen Arten von Reisen untersucht, um
das Gesamtangebot an Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen vorzubereiten.
Dieses Angebot wird durch Angebote neuer Produkte durch die Kldgerin erginzt.

Die Kldgerin hat erldutert, dass sie, da es sich um verderbliche Produkte handele,
bei der Planung einer Analyse der makrodkonomischen Faktoren oder den spe-
ziellen Uberlegungen zu den Kosten und zur Gewinnspanne den Vorzug vor einer
Priifung des fritheren Nachfrageniveaus gebe, weil sich diese Umstinde auf die
verfigbaren Einnahmen und die kiinftige Nachfrage eher auswirken konnten als
frithere Leistungen (getitigter und geplanter Absatz in den Jahren N-2 und N-1).
Die fritheren Leistungen wiirden aber bei der Planung fiir die Sommersaison des
Jahres N ebenfalls beriicksichtigt, da sie zeigten, wo die Starken und Schwichen
des bestehenden Angebots ldgen und inwieweit dieses verbessert werden kénne.

Statistisch lassen sich anhand der von der Kligerin vorgelegten Tabelle (Anlage 7
zu ihrer Antwort), die einen Vergleich zwischen prognostiziertem und tatsich-
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lichem Absatz ihrer grolten Tochtergesellschaft im Vereinigten Kénigreich,
Airrours Holidays Ltd., fir den Zeitraum 1996—2000 enthilt, Abweichungen
zwischen dem geplanten Angebot fiir das in Vorbereitung befindliche Jahr (Jahr
N), dem veranschlagten Angebot fiir das Jahr N-1 (dessen Verkaufssaison bereits
begonnen hat) und dem im Jahr N-2 verkauften Angebot (da die Saison bereits
beendet ist) feststellen. Nach dieser Tabelle weist das von Airtours Holidays Ltd.
fiir das Jahr N geplante Angebort erhebliche Unterschiede zu dem fiir das Jahr N-1
veranschlagren Angebot (von + 7,2 % bis zu + 11,2 % je nach Jahr N) bzw. zum
im Jahr N-2 verkauften Angebot (von + 7,5 % bis zu + 18,6 % je nach Jahr N)
auf. Es handelr sich um eine Angebotserweiterung, die zwei- bis dreimal so grof}
ist wie das von der Kommission in der 92. Begriindungserwigung genannte
jahrliche durchschnittliche Wachstum der Gesamtnachfrage auf dem Markt (3 %
bis 4 %).

Demnach besteht der Planungsprozess nicht einfach in einer Erneuerung des in
der Vergangenheit veranschlagten oder verkauften Angebots; vielmehr wird
versucht, die Nachfrageentwicklung sowohl makroékonomisch als auch mikro-
6konomisch vorherzusagen.

Hinzu kommen die von der Kligerin hervorgehobenen praktischen Schwierig-
keiten, die dazu fihren, dass das von jedem der anderen groflen Reiseveranstalter
wihrend der Planungsperiode geplante Angebot nur sehr schwer in Erfahrung zu
bringen ist, da ihre Entscheidungen in Bezug auf das Gesamtangebot fiir eine
bestimmte Saison das Ergebnis zahlreicher Einzelentscheidungen fiir jeden Zielort
und Flug darstellen und von Saison zu Saison verschieden ausfallen.

Die Kldgerin tridgr vor der Kommission unwidersprochen vor, dass sie ungefihr
50 Ziele von 21 Flughifen im Vereinigten Kénigreich aus bediene, dass es also
mehr als 1 000 Kombinationen gebe, die sie von Saison zu Saison erheblich
dndere. So habe sie fir den Sommer 1999 ihre Kapazitit nach Fuerteventura um
19 % erweitert, dabei jedoch ihre Kapazitit auf dieser Strecke von Manchester
aus um 13 % reduziert und die Kapazitit von Cardiff aus um 42 % erweitert. Ihre
Kapazitdt nach Menorca habe sie um 9 % reduziert; dabei sei die Kapazitit auf
dieser Strecke von Manchester aus um 33 % reduziert und von schottischen
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Flughédfen aus um 25 % erweitert worden. Die Kategorie ,,3-Sterne-Hotel mit
Selbstverpflegung® etwa, in der laut Entscheidung (90. Begriindungserwigung)
die meisten Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen angeboten werden, weist Un-
terschiede nach Flughafen und Abflugdatum, Urlaubsdauer oder Zielort auf.
Hierzu ist festzustellen, dass das Argument, dass der Flug eine Konstante sei, bei
der keine groflen Unterschiede gemacht wiirden (90. Begriindungserwigung der
Entscheidung), nichts daran dndert, dass die Entscheidungen tiber das Flug-
angebot individuell fiir jeden Flughafen und Flug getroffen werden.

Somit bestehen die Angebotsentscheidungen entgegen dem Vorbringen der
Kommission nicht einfach in einer Erweiterung oder Einschrinkung des Ge-
samtangebots ohne Beriicksichtigung der Unterschiede zwischen den ver-
schiedenen Kategorien von Pauschalreisen, die sich nach Zielort, Abflugdatum,
Abflughafen, Flugzeugtyp, Art und Qualitit der Unterkunft, Dauer des Aufent-
halts und schliefSlich Preis unterscheiden. Um diese Pauschalreisen entwickeln zu
kénnen, miissen die Reiseveranstalter eine Reihe von Variablen wie verfiigbare
Unterkiinfte in den verschiedenen Zielorten und verfiigbare Sitzplitze in Flug-
zeugen zu verschiedenen Zeitpunkten und Saisons im Jahr beriicksichtigen. Wie
die Kldgerin vorgebracht hat, sind die Angebotsentscheidungen somit zwangs-
laufig auf der ,,Mikro-“ebene zu treffen.

Die Gesamtbetrachtung der Kommission (88. bis 91. Begriindungserwigung der
Entscheidung), wonach entscheidend die Gesamtzahl der von jedem Reisever-
anstalter angebotenen Pauschalreisen ist, stofSt mithin in praktischer Hinsicht auf
erhebliche Schwierigkeiten, da das Gesamtangebot auf einer heterogenen Gruppe
von Einzelentscheidungen beruht und daher nur dann, wenn diese Ent-
scheidungen erkennbar sind, in Erfahrung gebracht werden kann.

Auf den ersten Blick erschwert daher die Komplexitit der Angebotsplanung so-
wie der Produktentwicklung und -vermarktung eine stillschweigende Koor-
dinierung erheblich. Da es sich namlich um einen Markt handelt, auf dem die

II - 2650




AIRTOURS / KOMMISSION

Nachfrage zwar insgesamt wichst, aber jahrlichen Schwankungen unterliegt,
wird ein integrierter Reiseveranstalter Miihe haben, die Entscheidungen der iib-
rigen Reiseveranstalter im Bereich des Angebots fiir Reisen, die anderthalb Jahre
spdter stattfinden, richtig zu interpretieren.

Ungeachtet dessen, dass die Angebotsentscheidung von jedem Reiseveranstalter
auf der Grundlage einer heterogenen Gruppe von Uberlegungen getroffen wird,
ist aber noch zu priifen, ob in der Praxis jedes Mitglied des Oligopols im Moment
der Festlegung seines Gesamtangebots ,,das Gesamtreiseangebot der einzelnen
integrierten Reiseunternehmen® in Erfahrung bringen kann.

Die Kommission behauptet in der 105. Begrindungserwigung der Entscheidung,
dass ,jeder [integrierte Reiseveranstalter| das Gesamtreiseangebot der anderen
[wihrend der Planungsperiode] kontrollieren [kann]“ und dass die in diesem
Stadium von einem grofsen Reiseveranstalter vorgenommenen Anderungen von
den anderen groflen Reiseveranstaltern iiber ihre Vertrige mit den Hotels oder
dadurch festgestellt werden konnten, dass sie je nach Bedarf und Verfiigbarkeit
Sitzplatzkapazititen aushandelten oder den Tausch von Sitzplitzen und Start-
und Landezeiten vereinbarten.

Die Kommission hat diese Behauptungen jedoch nicht belegt.

Erstens ldsst sich anhand der Entscheidung nicht ermessen, in welchem Umfang
integrierte Reiseveranstalter dadurch Informationen erlangen kénnen, dass einige
von ihnen moglicherweise mit denselben Hotels in Verbindung treten, um Zim-
merkontingente auszuhandeln und zu reservieren. Selbst wenn die groflen briti-
schen Reiseveranstalter bei ihren Pauschalreisen tatsichlich dieselben Hotels
anbieten sollten, gibt es doch im Sektor fiir Urlaubsunterkiinfte sowohl auf der
Angebots- als auch der Nachfrageseite zahlreiche Beteiligte. Es ist daher sehr
wahrscheinlich, dass einer der grofsen Reiseveranstalter in einem Hotel vertreten
ist, in dem keine Moglichkeit besteht, dass er auf einen seiner Konkurrenten
stofft. Diese Wahrscheinlichkeit wird dadurch erhohr, dass Hotelbesitzer es
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vorziehen, ihre Zimmer an mindestens zwei Reiseveranstalter, im Allgemeinen
aus verschiedenen Lindern, zu vermieten. Diese in der Anmeldung des Zusam-
menschlusses erwihnte Strategie erklirt sich dadurch, dass sich der Hotelbesitzer
vor dem Risiko eines Riickgangs der Nachfrage nach den von einem seiner
Kunden angebotenen Reisen oder der Nachfrage in einem dieser Linder schiitzen
will.

Die Moglichkeit, dass mehrere integrierte Reiseveranstalter mit demselben Hotel
verhandeln, trdgt also nicht wesentlich zu einer gréfleren Transparenz des
Marktes zum Zeitpunkt der Angebotsentscheidungen bei.

Zweitens nennt die Entscheidung kaum Details zum Umfang und zur Bedeutung
der Informationen, die dadurch erlangt werden kénnen, dass die groffen Reise-
veranstalter untereinander je nach Bedarf und Verfiigbarkeit Sitzplatzkapazititen
aushandeln oder den Tausch von Sitzplitzen und Start- und Landezeiten ver-
einbaren. Mangels nédherer Angaben zu diesem Punkt in der Entscheidung ist es
nicht sehr wahrscheinlich, dass einem Tausch von Sitzplitzen oder Start- und
Landezeiten niitzliche Informationen zur Erweiterung oder Beibehaltung der
Kapazitit entnommen werden konnen, da dieser Tausch im Prinzip auf der
Grundlage eines Austauschs eines Platzes gegen einen anderen oder einer Start-
und Landezeit gegen eine andere erfolgen sollte.

Hierzu ist festzustellen, dass in dem von der Kommission befiirchteten Fall, dass
das Angebot so stark eingeschrinkt wird, dass es erheblich unter den Schitzungen
der Nachfrageentwicklung liegt, die integrierten Reiseveranstalter weniger Sitz-
platze und Hoteliibernachtungen buchen wiirden. Entscheidungen iiber eine
Einschrankung des Geschiftsumfangs lassen sich aber zweifellos im Allgemeinen
viel schwerer entdecken und interpretieren als Entscheidungen iiber dessen Aus-
bau; in einem Kontext wachsender Nachfrage wiren derartige Restriktions-
strategien besonders schwer zu entdecken. Auflerdem hat die Kligerin von der
Kommission unwidersprochen darauf hingewiesen, dass die Entscheidungen iiber
eine erhebliche Erweiterung des Angebots und die entsprechenden Investitionen
erst nach Festlegung des urspriinglichen Angebots bekannt gegeben wiirden, so
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dass sie die genaue Feststellung der wihrend der Planungsperiode getroffenen
Entscheidungen nicht erméglichten. Das Argument der Kommission in der 105.
Begriindungserwigung der Entscheidung, dass der Kauf oder das Leasing zu-
sdtzlicher Flugzeuge nicht verheimlicht werden kénnten, da die betreffenden
Entscheidungen zwangsldufig der Offentlichkeit bekannt wiirden, ist kein Beleg
dafiir, dass fiir die vier grofen Reiseveranstalter im Stadium der Angebotsplanung
Markrttransparenz bestand.

Zudem werden die Entscheidungen iiber den Einsatz der Flugzeugflotten zu ei-
nem spaten Zeitpunkt wihrend der Planungsperiode getroffen. Nach den Daten,
die die Klagerin in ihrer Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte
iibermittelt hat, trifft sie die ersten Entscheidungen iiber die Verwendung ihrer
Sitzplatzkapazitir erst ab dem zwolften Monat vor Saisonbeginn, d. h. zeitgleich
mit der Veroffentlichung des Katalogs. Erst im Laufe der darauf folgenden Mo-
nate werden die Entscheidungen tber die bei anderen Fluggesellschaften erwor-
bene Kapazitdt getroffen. Informationen werden daher im Rahmen der
Verhandlungen zwischen den grofien Reiseveranstaltern spiter erlangt als in der
Entscheidung angegeben.

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass die Kldgerin beim Erwerb von Sitzplitzen
nach den im Rahmen der Anmeldung iibermittelten Daten nicht wesentlich von
den iibrigen groffen Reiseveranstaltern abhingt. Offenkundig setzt die Klagerin
die Charterfluggesellschaften ihrer Hauptkonkurrenten nur selten ein. So waren
die Hauptanbieter von Sitzpldtzen fiir Airtours Holidays fiir den Sommer 1998:
Spanair (27,2 % der Einkaufe), Monarch (22 %), Air Europa (21 %), Air 2000,
die Fluggesellschaft von First Choice, (9,4 %), Airworld, die Fluggesellschaft von
Thomas Cook, (8,7 %), Air Malta (3,8 %), und zwdlf andere Fluglinien (7,9 %).
Airtours Holidays setzt also nicht oder nur selten Britannia, die Fluggesellschaft
von Thomson, ein, die bekanntlich hauptsichlich fiir ihre Muttergesellschaft
fliegt, und nur in geringem Umfang die wichtigsten Fluggesellschaften von First
Choice und Thomas Cook (Air 2000 und Airworld machen insgesamt 18,1 %
aus) (Anlage 5 zur Klageschrift, Nrn. 6.94, 6.119 and 6.122, MMC-Bericht,
Tabelle 3.6, S. 66). Andererseits waren die Hauptabnehmer von Sitzplitzen der
Klagerin fiir den Sommer 1998: First Choice (Unijet) (ungefihr 68 000 Plitze),
Monarch (Cosmos) (ungefihr 45 000 Plitze), Jet Direct (ungefihr 11 500 Plitze),
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Air Travel Group (ungefihr 10 500 Plitze) und Manos (ungefdhr 10 500 Plitze);
die iibrigen Plitze wurden an zwanzig andere Unternehmen verkauft. Auch hier
lasst sich feststellen, dass Airtours Holidays keine oder nur wenige Geschafts-
beziehungen mit den Fluggesellschaften von Thomson (Britannia) und von Tho-
mas Cook (Caledonian, Airworld, Flying Colours, Peach) hat (Anlage 5 zur
Klageschrift, Nr. 6.94, und MMC-Bericht, Tabelle 3.6, S. 66).

Entgegen dem Vorbringen der Kommission gewihrleistet der Umstand, dass die
grofsen Reiseveranstalter untereinander Sitzplatzkapazititen aushandeln oder den
Tausch von Sitzplidtzen und Start- und Landezeiten vereinbaren, somit zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Angebotsentscheidungen getroffen werden, keine aus-
reichende Transparenz.

Nach alledem hat die Kommission in der 102. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung zu Unrecht angenommen, dass die Markttransparenz fiir die vier
grofsen Reiseunternehmen wihrend der Planungsperiode sehr hoch sei. Sie ist
deshalb zu Unrecht zu dem Schluss gelangt, dass der Grad an Transparenz auf
dem relevanten Markt ein Merkmal sei, das zu einer oligopolistischen Markt-
beherrschung fithren kénne (87. Begriindungserwagung). Ob die Kommission den
Grad an Transparenz wihrend der Verkaufssaison richtig beurteilt hat, braucht
dabei nicht gepriift zu werden, da die wichtigen Entscheidungen tiber das An-
gebot fiir die kommende Saison wihrend der Planungsperiode getroffen werden
und danach nur sehr eingeschrinkte Moglichkeiten einer Erweiterung bestehen.

iv) Ergebnis beziiglich der Beurteilung der fritheren und der voraussichtlichen
Entwicklung der Nachfrage, der Nachfragevolatilitit und des Grades an
Markttransparenz

Die Kommission hat demnach den Wettbewerb zwischen den grofiten Reisever-
anstaltern zum Zeitpunkt der Anmeldung nicht angemessen gepriift, die Ent-
wicklung und Vorhersehbarkeit der Nachfrage, die Nachfragevolatilitdt und den
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Grad an Markitransparenz fehlerhaft beurteilt und zu Unrecht die Auffassung
vertreten, dass diese Markmale im vorliegenden Fall die Begriindung einer kol-
lektiven beherrschenden Stellung erleichtern kénnten.

c) Ergebnis

Nach alledem hat die Kommission bei ihrer Schlussfolgerung, dass der Zusam-
menschluss die drei danach verbleibenden grofsen Reiseveranstalter dazu verleiten
werde, einander keine Konkurrenz mehr zu machen, Beurteilungsfehler be-
gangen.

3. Zur mangelnden Eignung der von der Kommission festgestellten Abschre-
ckungsmittel, den inneren Zusammenhalt des angeblichen beherrschenden Oli-
gopols zu gewihrleisten

Die Klagerin wirft der Kommission vor, nicht beachtet zu haben, dass selbst
dann, wenn die drei verbleibenden groflen Reiseveranstalter nach dem Zusam-
menschluss aufgrund der Merkmale des relevanten Marktes und der Auswirkung
des Zusammenschlusses auf den Markt verleitet sein konnten, stillschweigend
ihre Angebotsstrategien zu koordinieren, keine ausreichenden Sanktions- oder
Abschreckungsmechanismen bestiinden, um den inneren Zusammenhalt des an-
geblichen beherrschenden Oligopols zu gewihrleisten. Da es auf dem relevanten
Markre keine effektiven Sanktionsmechanismen gebe, sei der Bestand eines an-
geblichen beherrschenden Oligopols in Frage gestellt, da es langfristig keinen
Anreiz gebe, nicht vom gemeinsamen Vorgehen abzuweichen. Der Strafmecha-
nismus misse glaubwiirdig sein, weshalb die blofle Androhung von Gegen-
mafinahmen kein ausreichendes Abschreckungsmittel sein konne, wie die
Kommission aber in der 151. Begrundungserwigung der Entscheidung an-
scheinend meine.
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Die angeblich moglichen Gegenmafinahmen wihrend der Saison seien nicht
glaubwiirdig. Eine Aufstockung des Angebots wihrend der im Februar zu Ende
gehenden Periode sei vor Beginn der Sommersaison nur um 10 % und spéater gar
nicht mehr méglich. In einem durch Nachfragevolatilitit gekennzeichneten Sek-
tor sei aber eine Erweiterung des Angebots um 10 % noch keine spiirbare Strafe.
Dariiber hinaus wiirden die zusitzlichen Kosten durch die Aufstockung des An-
gebots zu Strafzwecken nicht durch die Vorteile kompensiert, die die Opfer des
Regelverstofles von einer Bestrafung hitten. Jedenfalls wire eine Erweiterung des
Angebots auferordentlich schwierig, da sie den Interessen der Unternehmen zu-
widerlaufen konnte, die zur Bestrafung veranlasst gewesen seien, denn das in
letzter Minute zusitzlich erfolgte Angebot sei wahrscheinlich von schlechter
Qualitit (ungiinstige Flugzeiten, schlechte Unterkiinfte) und deshalb schwer ab-
setzbar. Es sei auch nicht moéglich, einen Verkauf zu herabgesetzten Preisen oder
einen produktgerichteten Verkauf gegen einen Wettbewerber als disziplinierende
MafSsnahme einzusetzen.

SchliefSlich seien die angeblich vorhandenen Mittel zu Gegenmafinahmen wéh-
rend der folgenden Saison nicht wirksam. Da zur Erstellung eines umfangreichen
Angebots 18 Monate benétigt wiirden, konne ein wahrend einer Verkaufssaison
entdeckter Regelverstofs erst zwei Saisons spdter durch erhebliche Angebots-
aufstockungen bestraft werden. Zwischen der Abweichung von der Absprache
und der Bestrafung bestehe also nur ein lockerer Zusammenhang.

Die Kommission fithrt zunichst zu den in der Entscheidung genannten Sankti-
onsmechanismen aus, dass sie ein beherrschendes Oligopol nicht als Kartell an-
sehe und deshalb niemals angenommen habe, dass ein Unternehmen mit
GegenmafSnahmen lediglich drohe.

Sodann kénne die Moglichkeit von Gegenmafinahmen wihrend derselben Saison
als echte und wirksame Drohung angesehen werden, da die Unternehmen das von
ihren Konkurrenten auf den Markt gebrachte Angebot mit Veroffentlichung der
ersten Auflage der Kataloge, also zwolf bis fiinfzehn Monate vor der Reisesaison,
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einschitzen konnten (siehe 105. bis 107. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung). Eine Erweiterung des Angebots um 10 % wiirde vermutlich stark
preismindernd wirken und einen Grofteil der Gewinne, mit denen das ,,ab-
weichende* Unternehmen gerechnet habe, unmoglich machen.

Was die Mittel zu Gegenmafinahmen wihrend der folgenden Saison betrifft, so
meint die Kommission anders als die Klagerin, dass es moglich sei, das Angebot
wihrend dieser Saison und nicht erst zwei Saisons spiter betrachtlich zu er-
weitern.

Das Vorbringen der Kldgerin, dass es irrational wire, wenn die iibrigen Unter-
nehmen ein allgemeines Uberangebot riskierten, und dass daher ein Unternehmen
in aller Ruhe gegen die Regeln verstoflen konne, gehe fehl, da es impliziere, dass
die einzig rationale Reaktion der uibrigen Unternehmen darin bestiinde, Markt-
anteile zugunsten des ,Abweichlers“ aufzugeben.

Schlieflich verwirft die Kommission das Vorbringen, dass die Taktik der Ent-
fernung der Kataloge eines ,abweichenden® Wettbewerbers aus den Regalen der
Reisebiiros der jeweiligen Reiseveranstalter und die Praxis von gegen dessen
Produkte gerichteten Verkaufsmethoden ineffektiv seien, da selbst bei Zu-
grundelegung der von der Kligerin vorgelegten, den gegenseitigen Produkt-
verkauf betreffenden Zahlen (16 % ihrer Produkte sollen iiber Thomson und
Thomas Cook verkauft worden sein) ein potenzieller Verlust bis zu einem solchen
Anteil des Absatzes in einem Gewerbe mit hohem Umsatz und geringen Ge-
winnspannen eine gravierende Bedrohung darstelle.

Die Kommission hat in der Entscheidung einen nicht ganz eindeutigen Stand-
punkt eingenommen, da sie in auf Zwang beruhenden ,straffen Sanktions-
maoglichkeiten oder Gegenmafinahmen* keine notwendige Voraussetzung fiir die
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Existenz eines Oligopols im vorliegenden Fall sieht (55. Begriindungserwdgung
der Entscheidung, siehe auch 150. Begriindungserwigung), zugleich aber ,,der
Behauptung [widerspricht], dass es im fraglichen Markt keinen Raum fiir Sank-
tionen bzw. Gegenmafnahmen gibt“, und ausfiihrt, dass ,,[d]er Spielraum ... hier
sogar ziemlich groff [ist] und ... geradezu parallele Verhaltensweisen [stimuliert],
die dem Wettbewerb schaden® (5S. Begriindungserwégung der Entscheidung,
siehe auch 151. Begriindungserwigung).

Vorab ist festzustellen, dass, wie bereits erwihnt (siche oben, Randnrn. 61 und
62) im Rahmen der Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung des
Marktes, die bei jeder Beurteilung einer angeblichen kollektiven beherrschenden
Stellung erforderlich ist, diese Stellung nicht lediglich statisch zu einem gegebenen
Zeitpunkt, ndmlich dem der Durchfithrung des Zusammenschlusses und der
Anderungen der Wettbewerbsstruktur, betrachtet werden darf, sondern auch
dynamisch zu bewerten ist, insbesondere hinsichtlich ihres inneren Zusammen-
halts, ihrer Stabilitat und der Frage, ob das wettbewerbswidrige Parallelverhalten,
zu dem sie fithren konnte, tiber lingere Zeit beibehalten werden kann.

Wichtig ist somit die Frage, ob das Eigeninteresse jedes der grofen Reisever-
anstalter (Gewinnmaximierung durch Wettbewerb mit allen Reiseveranstaltern)
nicht gegeniiber dem gemeinsamen Interesse der Mitglieder des angeblichen be-
herrschenden Oligopols (Angebotsbeschriankung zum Zweck der Preiserhohung
und der Erzielung von iber dem Wettbewerbsniveau liegenden Gewinnen)
iiberwiegt, was dann der Fall ist, wenn das Fehlen von Abschreckungsmitteln den
betreffenden Reiseveranstalter dazu verleitete, vom gemeinsamen Vorgehen ab-
zuweichen, um unter Ausnutzung des dieses Vorgehen kennzeichnenden Fehlens
von Wettbewerb wettbewerbsorientierte Verhaltensweisen aufzunehmen und
deren Vorteile zu nutzen (in diesem Sinne Urteil Gencor/Kommission,
Randnr. 227 fir Markttransparenz und Randnrn. 276 und 281 fiir strukturelle
Verbindungen).

Die Méglichkeit von Gegenmafinahmen gewihrleistet in gewissem Mafle den
dauerhaften Zusammenhalt der Mitglieder des Oligopols, da sie die einzelnen
Mitglieder davon abhilt, vom gemeinsamen Verhalten abzuweichen.
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In diesem Kontext muss die Kommission nicht unbedingt das Bestehen eines
bestimmten, mehr oder weniger strengen Sanktionsmechanismus nachweisen; sie
muss aber auf jeden Fall beweisen, dass es ausreichende Abschreckungsmittel
gibt, so dass keines der Oligopolmitglieder ein Interesse daran hat, zum Nachteil
der tibrigen Mitglieder vom gemeinsamen Verhalten abzuweichen.

In der Entscheidung werden auf den vorliegenden Fall bezogen folgende Ab-
schreckungsmittel genannt:

— die abschreckende Wirkung schon der Gefahr einer Riickkehr zu einer Si-
tuation des Uberangebots, wobei das Beispiel von 1995 hinreichend ver-
anschauliche, was in einer Angebotsschlacht passieren konne (151.
Begriindungserwigung, siche auch 170. Begriindungserwigung);

— die Moglichkeit einer Aufstockung des Angebots wihrend der Verkaufs-
saison, zumindest bis Februar, um bis zu 10 % (152. Begriindungserwigung
der Entscheidung);

— die Méglichkeit einer Erweiterung des Angebots zwischen zwei Saisons,
wobei die Reiseveranstalter 6ffentlich kundtiten, gegen welches Vorgehen
sich ihre Sanktionen richteten, um den Zusammenhang zwischen Ausbrechen
aus der Marktdisziplin und Sanktionen klarzustellen (152. Begriindungs-
erwagung der Entscheidung);

— die Méglichkeit der Entfernung der betreffenden Kataloge aus den Regalen
der Reisebiiros der jeweiligen Reiseveranstalter oder von gegen das ab-
weichende Unternehmen gerichteten Verkaufsmethoden, um es zu zwingen,
eine grofere Zahl von Ferienreisen zu ermafigten Preisen zu verkaufen (152.
Begriindungserwiigung der Entscheidung, siche auch 170. Begriindungs-
erwagung).
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Zunichst ist festzustellen, dass die Merkmale des relevanten Marktes und seine
Funktionsweise es schwer machen, Gegenmafinahmen so rasch und wirksam zu
treffen, dass sie hinreichend abschreckend wirken.

So hitten die iibrigen Oligopolmitglieder im Fall einer Abweichung oder, anders
ausgedriickt, eines Regelverstofies, also in einer Situation, in der z. B. einer der
groflen Reiseveranstalter wihrend der Planungsperiode versuchen wiirde, die aus
dem wettbewerbswidrigen Parallelverhalten resultierende allgemeine Angebots-
beschrinkung auszunutzen, wegen des vom Gericht bereits festgestellten Mangels
an ausreichender Transparenz Miihe, diese Abweichung zu entdecken. Fine et-
waige Abweichung ist nimlich im Planungsstadium schwer erkennbar, da es fiir
einen groflen Reiseveranstalter schwierig ist, mit Genauigkeit die Angebots-
entscheidungen seiner Hauptkonkurrenten vorherzusehen.

In diesem Kontext scheinen die von der Kommission genannten Abschre-
ckungsmittel nicht greifen zu kénnen.

Was erstens die bloffe Gefahr einer Riickkehr zu einer Situation des Uberangebots
angeht, so hat die Kommission sie zu Unrecht fiir abschreckend gehalten. Die
Kommission verweist als Beispiel fiir die Folgen eines Uberangebots auf dem
Markt auf die Krise von 1995. Diese spielte sich jedoch vor einem anderen
Hintergrund ab als der ins Auge gefasste Fall. Damals erweiterten alle Reise-
veranstalter unabhingig von ihrer Grofle wihrend der Planungsperiode 1994 ihr
Angebot im Vorgriff auf einen Anstieg der Gesamtnachfrage, auf den die sekto-
ralen Indikatoren und das Wachstum in den beiden Vorjahren hinzudeuten
schienen. Dagegen denkt die Kommission im vorliegenden Fall an eine Situation,
in der die drei groflen Reiseveranstalter mit wesentlich groferer Vorsicht als
iiblicherweise ihr Angebot stirker eingeschrinkt haben, als es der pro-
gnostizierten Nachfrage entspricht, und in der ein Regelverstoff stattgefunden
hat. Die Frage, ob die Méglichkeit eines Uberangebots abschreckend wirkt, ist in
Bezug auf diese sich von der Situation des Uberangebots im Jahr 1995 deutlich
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unterscheidende Situation zu priifen. Ein solches Uberangebot wire aber erst eine
Saison spiter und nur dann moglich, wenn die ubrigen Oligopolmitglieder be-
schléssen, das Angebot stirker als es den Schitzungen der Nachfrageentwicklung
entspricht, und damit gegeniiber dem zu knappen Angebot, das im Rahmen der
stillschweigenden Koordinierung bestiinde, die die Kommission vor Augen hatte,
sehr erheblich zu erweitern.

Zweitens kann die Moglichkeit einer Aufstockung des Angebots wihrend der
Verkaufssaison nicht abschreckend wirken.

Zum Ersten zeichnet sich, wie in der Entscheidung selbst festgestellt wird, der
betreffende Markt durch eine natiirliche Tendenz zur Vorsicht bei Ent-
scheidungen iiber das Angebot aus (siche 60. bis 66., 97. und 136. Begriin-
dungserwigung der Entscheidung), da bei der verderblichen Ware Pauschalreise
die Anpassung des Angebots an die Nachfrage fir die Rentabilitit von aus-
schlaggebender Bedeutung ist (60. Begriindungserwigung der Entscheidung).

Zum Zweiten wiirde auf diesem Markt die Entscheidung, von der gemeinsamen
Position durch Erweiterung des Angebots wihrend der Verkaufssaison ab-
zuweichen, in einem Stadium erfolgen, in dem sie sich kaum rechtzeitig entdecken
lieBe. Selbst wenn es aber den iibrigen Oligopolmitgliedern gelinge, das ab-
weichende Verhalten zu entdecken, kénnte eine Reaktion, die in der Aufstockung
des Angebots als Gegenmafinahme bestiinde, nicht schnell und effektiv genug
erfolgen, da sie — wie in der Entscheidung implizit anerkannt wird — wihrend
derselben Saison starken Beschrankungen unterldge, die mit Voranschreiten der
Verkaufssaison stindig zunihmen (allenfalls konnte das Angebot fiir die bevor-
stehende Sommersaison bis zum Februar um 10 % aufgestockt werden) (siehe
152. und 62. Begriindungserwigung).

Schliefflich darf davon ausgegangen werden, dass die iibrigen Mitglieder des
beherrschenden Oligopols in dem Wissen, dass die Urheber der Gegen-
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mafinahmen moglicherweise Miihe haben werden, die im letzten Moment zu-
sdtzlich angebotenen Pauschalreisen zu verkaufen, da sie von schlechter Qualitit
sind (ungtinstige Flugzeiten, schlechte Unterkiinfte), zogern werden, derartige
Angebotserweiterungen als Gegenmaflnahmen vorzunehmen. Das so geschaffene
Angebot scheint mit dem vom abweichenden Unternehmen wihrend der Pla-
nungsperiode hinzugefiigten Angebot nicht wirksam konkurrieren zu kénnen, da
es verspétet erfolgt und von geringerer Qualitit ist. Der abweichende Veranstalter
wiirde so von den Vorteilen profitieren, die damit verbunden sind, dass er als
erster gehandelt hat.

Drittens ist zur Moglichkeit einer Erweiterung des Angebots wihrend der fol-
genden Saison oder zwischen zwei Saisons (Ende der 152. Begriindungserwdgung
der Entscheidung) festzustellen, dass dies als Gegenmafinahme wegen der un-
vorhersehbaren jahrlichen Nachfrageentwicklung und des Zeitaufwands fiir die
Durchfithrung einer solchen Maffnahme méglicherweise ohne Wirkung bliebe.

Viertens betrife eine Gegenmafinahme der iibrigen Oligopolmitglieder auf der
Vertriebsebene (Entfernung der Kataloge oder produktgerichtete Verkiufe), wire
sie gegen die Kldgerin gerichtet, nur ungefihr 16 % von deren Absatz (davon
weniger als 10 % tiber Lunn Poly [Thomson] und nur 6 % iiber Thomas Cook).
Wie die Kldgerin geltend macht, wiirden solche Reaktionen sekundirer An-
gebotsquellen kein ausreichendes Gegengewicht darstellen. Dariiber hinaus
wiirden derartige Gegenmafinahmen zu einem wirtschaftlichen Verlust bei ihren
Urhebern fithren, die auf die Provisionen der Kligerin fiir Verkiufe iiber die
Reisebiiroketten ihrer Hauptkonkurrenten verzichten miissten. Eine derartige
Gegenmafinahme wirkt also nicht so abschreckend wie in der Entscheidung be-
hauptet.

Demnach hat die Kommission zu Unrecht angenommen, dass die in der 151. und
der 152. Begriindungserwigung der Entscheidung genannten Punkte unter den
Umstédnden des vorliegenden Falles Abschreckungsmittel seien, die ausreichten,
um ein Mitglied des beherrschenden Oligopols zu veranlassen, nicht vom ge-
meinsamen Vorgehen abzuweichen.

II-2662



209

210

AIRTOURS / KOMMISSION

4. Zur Unterschitzung der voraussichtlichen Reaktion der kleinen Reisever-
anstalter, der potenziellen Wettbewerber und der Verbraucher als eines aus-
reichenden Gegengewichts, um die Stabilitit des angeblichen beherrschenden
Oligopols zu verhindern

Die Kldgerin macht geltend, dass die Kommission die voraussichtliche Reaktion
der kleinen Reiseveranstalter (auch unabhingige oder kleine unabhingige Rei-
severanstalter genannt), der potenziellen Wettbewerber (insbesondere der An-
bieter von Langstrecken-Auslandspauschalreisen) und der Verbraucher als
Gegengewicht unterschatze habe, das der Begriindung einer kollektiven beherr-
schenden Stellung entgegenwirken konnte, die nicht vorstellbar sei, wenn die
groflen Reiseveranstalter nicht zusammen die Macht hitten, in betrichtlichem
Umfang unabhingig von den ubrigen tatsichlichen und potenziellen Wett-
bewerbern und den Verbrauchern zu handeln.

Die Kommission entgegnet, dass einer von den Oligopolmitgliedern be-
schlossenen abgestimmten Beschrankung des Angebots nur begegnet werden
konne, wenn eine grofie Zahl sehr kleiner Veranstalter ihr Angebot betrachtlich
erweitere, was angesichts des derzeitigen Zuschnitts dieser Veranstalter nicht
moglich sei. Da der Markrtzutritt und das Wachstum iiber eine gewisse Grofle
hinaus Schranken unterligen, hitten die kleineren Veranstalter und die neuen
Anbieter der Macht der integrierten Reiseveranstalter und ihrer Moglichkeit, das
Angebot knapper festzulegen, als es dem Wettbewerbsgleichgewicht entspriche,
nichts entgegenzusetzen. So konnten die kleinen unabhingigen Reiseveranstalter
wegen der erheblichen Hindernisse, auf die sie bei einer Expansion stiefsen, kein
ausreichendes Angebot zur Deckung einer etwaigen zusirzlichen Nachfrage be-
reitstellen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission, um das Bestehen eciner
kollektiven beherrschenden Stellung in der vorliegenden Rechtssache rechtlich
hinreichend darzulegen, auch dartun musste, dass die voraussichtliche Reaktion
der tatsichlichen und potenziellen Wettbewerber sowie der Verbraucher die vom
gemeinsamen Vorgehen der groflen Reiseveranstalter erwarteten Ergebnisse nicht
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gefihrden wiirde. Im vorliegenden Fall bedeutet das, dass die Beschrinkung des
auf den Markt gebrachten Angebots durch die groffen Reiseveranstalter zu
wettbewerbswidrigen Zwecken, d. h. iiber das zur Anpassung an die erwartete
Nachfrageentwicklung erforderliche Maf hinaus, durch die Reaktion ihrer tat-
sachlichen Konkurrenten (der kleinen Reiseveranstalter), ihrer potenziellen
Konkurrenten (der Reiseveranstalter in anderen Lindern oder auf dem Markt fiir
Langstreckenreisen) und ihrer Kunden (der britischen Verbraucher) nicht in der
Weise ausgeglichen werden darf, dass das beherrschende Oligopol keinen Bestand
haben kann.

a) Zur moglichen Reaktion der tatsichlichen Wettbewerber, der kleinen Reise-
veranstalter

i) Vorbemerkungen zur Frage der Grofe der kleinen Reiseveranstalter

In der 77. und der 78. Begriindungserwigung der Entscheidung fiihrt die Kom-
mission aus, dass die Méglichkeiten der kleinen Reiseveranstalter, wirksamen
Wettbewerbsdruck auf die vier Groflen der Branche auszuiiben, auch durch die
Tatsache, dass sie keine vertikal integrierten Unternehmen seien, und durch ihre
geringe Grofle eingeschrinkt seien, die u. a. zur Folge habe, dass sie nicht in
demselben Mafle Groflen- oder Umfangsvorteile erzielen kénnten wie die groffen
Veranstalter.

Die Kommission rdumt ein (Nr. 103 der Klagebeantwortung), dass, wie der
Sachverstdndige der Kldgerin, Professor Neven, im Rahmen des Verwaltungs-
verfahrens dargestellt hat, der Pauschalreisensektor ein Sektor ist, in dem alter-
native Geschaftsstrategien zu guten Ergebnissen fithren koénnen und in dem nur
wenig Platz fiir mittlere Reiseveranstalter ist. Nach diesem Sachverstindigen
haben Veranstalter die Moglichkeit, in geringem Umfang titig zu sein und die
Kapazitit (Sitzplitze und Hotelbetten), die sie fiir ihr Angebot von Pauschalreisen
benétigen, auf den freien Mirkten zu kaufen. Alternativ kénnen sie in grofSem
Umfang Pauschalreisen verkaufen. Diese Veanstalter wiirden es jedoch fiir riskant
halten, grofe Kapazitdtsmengen insbesondere an Sitzpldtzen auf den freien
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Mirkten zu kaufen, weshalb sie auf eine vertikale Integration zumindest im Be-
reich des Luftverkehrs angewiesen sind. Diese alternative Geschiftsstrategie fithre
nicht unbedingt zu niedrigeren Kosten und einem systematischen Wettbewerbs-
vorteil gegeniiber den kleinen Veranstaltern. Sie sei auch per se riskanter als die
Strategie, klein zu bleiben und Kapazitit auf den freien Mirkten zu kaufen.

Es geht hier nicht darum, ob sich ein kleiner Reiseveranstalter so vergréfern
kann, dass er wirksam mit den integrierten Reiseveranstaltern konkurrieren und
ihnen ihren Platz als fithrender Veranstalter streitig machen kann. Vielmehr geht
es darum, ob in dem von der Kommission beschriebenen wettbewerbswidrigen
Umfeld die Hunderte von bereits auf dem Marke titigen kleinen Reisever-
anstaltern in ihrer Gesamtheit wirksam reagieren kénnen, wenn die groflen
Reiseveranstalter das auf den Markt gebrachte Angebot stirker einschrinken, als
es den Schitzungen der Nachfrageentwicklung entspricht, indem sie ihr Angebot
erweitern, um die Méglichkeiten zu nutzen, die eine solche allgemeine An-
gebotsknappheit bietet, und ob sie auf diese Weise der Begriindung einer kol-
lektiven beherrschenden Stellung entgegenwirken koénnen.

Daher geniigt es nicht, wenn die Kommission als Nachweis dafiir, dass die kleinen
Reiseveranstalter der Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung nicht
wirksam entgegenwirken konnten, den zwischen den Parteien unstreitigen Um-
stand anfiihrt, dass im gegenwirtigen Kontext des relevanten Marktes ein kleiner
Reiseveranstalter mit den integrierten Reiseveranstaltern nur wirksam konkur-
rieren kann, wenn er eine MindestgrofSe, die es ihm erlaubt, in ausreichendem
Umfang titig zu sein, und somit einen gewissen Grad an vertikaler Integration
erreicht. Das Vorbringen, mit dem die Kommission auf die Schwierigkeiten
hinweist, die kleine Reiseveranstalter dabei hitten, die fiir einen wirksamen
Wettbewerb mit den vier grofien Reiseveranstaltern erforderliche Mindestgrofle
zu erreichen, ist daher nicht relevant, soweit es um die Bewertung der Moglich-
keiten der kleinen Reiseveranstalter und neuer Anbieter geht, ihr Angebot zu
erweitern, um die Produktknappheit auszunutzen, die nach Auffassung der
Kommission bei Genehmigung des Zusammenschlusses eintreten wiirde.

Zudem sind, wie die Klagerin ausgefiihrt hat, trotz der zahlreichen Ubernahmen
kleiner Reiseveranstalter durch die groflen im letzten Jahrzehnt weiterhin sehr
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viele (mehrere hundert) kleiner Reiseveranstalter titig, findet eine stindige Re-
generation mit dem Markteintritt neuer Anbieter statt, und machen schliefSlich
die kleinen Veranstalter immer noch einen GrofSteil des Marktes aus.

Unter Beriicksichtigung dieser Erwigungen ist zu priifen, ob die kleinen Reise-
veranstalter im vorliegenden Fall ihr Angebot geniigend aufstocken kénnen, um
einer etwaigen Beschriinkung des von den groffen Reiseveranstaltern auf den
Markt gebrachten Angebots zu begegnen.

ii) Zur Moglichkeit der kleinen Reiseveranstalter, ihr Angebot aufzustocken

Vorab ist festzustellen, dass im vorliegenden Fall die Mitglieder des angeblichen
beherrschenden Oligopols weder einzeln noch zusammen die Rohstoffmérkte
oder die Mirkte fiir die zur Erstellung und zum Vertrieb des betreffenden Pro-
duktes erforderlichen Dienstleistungen kontrollieren. Hierzu geht aus der Ent-
scheidung (5. bis 42. Begriindungserwigung) hervor, dass die Kommission neben
dem Markt fiir Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen die Auswirkungen der
Konzentration auf den vorgelagerten Markt — Bereitstellung von Sitzplatz-
kapazititen auf Kurzstrecken-Charterfliigen — und auf den nachgelagerten
Markt — Betrieb von Reisebiiros — gepriift hat, ohne jedoch zu dem Ergebnis
zu kommen, dass der Zusammenschluss zur Begriindung einer kollektiven be-
herrschenden Stellung durch die drei verbleibenden Wettbewerber auf diesen
vorgelagerten und nachgelagerten Mirkten fithren wiirde oder dass das daraus
resultierende Unternehmen (Airtours/First Choice) eine individuelle beherr-
schende Stellung hitte.

Erstens hat die Kligerin mehrere von der Kommission nicht in Frage gestellte
Beispiele fiir kleine Reiseveranstalter angefiihrt, die als Reaktion auf die infolge
der unerwarteten Marktentwicklungen gebotenen Moglichkeiten ihr Angebot
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aufgestockt haben. So haben 1996 (aufgrund der Schwierigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Krise von 1995) die zum damaligen Zeitpunkt drei grofiten
Reiseveranstalter ihr Angebot reduziert oder eingefroren, wihrend mehrere kleine
Reiseveranstalter wie Virgin Holidays ({(+ 28 %), Kuoni Travel (+ 20 %), Direct
Holidays (+ 68 %) und Sun Express (+ 109 %) betrachtlich expandiert haben.

Zweitens hat die Klagerin vor der Kommission unwidersprochen ausgefiihrt, dass
die kleinen Reiseveranstalter dazu tendierten, ihr Angebot festzulegen, nachdem
die grofien Reiseveranstalter ihre grundlegenden Angebotsentscheidungen ge-
troffen hitten, und dass sie ihr Angebot wie jeder Reiseveranstalter nachtriglich
noch in gewissem Umfang erweitern konnten.

Drittens geht ebenfalls aus den Akten hervor, dass mehrere kleine Reisever-
anstalter angekiindigt haben, dass sie ihren Marktanteil vergrofSern wollten, was
den Schluss zulisst, dass sie jedenfalls stark dazu neigen, die Maglichkeiten zu
nutzen, die sich aus den mit der voraussichtlichen Nachfrageentwicklung nicht
ibereinstimmenden Angebotsbeschrankungen durch die groffen Reiseveranstalter
ergeben.

In der 85. Begriindungserwigung der Erklarung geht die Kommission auf das
Vorbringen der Kldgerin im Verwaltungsverfahren ein, dass kleine unabhingige
Reiseveranstalter wie Cosmos und Virgin Sun kiinftig Wettbewerbsdruck auf sie
ausiiben konnten, da sie expandieren wollten. Die Kommission entgegnet, dass
»keines [dieser Unternehmen] dazu in der Lage sein [diirfte], den Groflen der
Branche in absehbarer Zukunft ihre Stellung streitig zu machen®, da zum einen
die Unternehmensgruppe Cosmos/Monarch stark von den Sitzplatzbestellungen
der groflen Veranstalter abhinge und nicht in der Reisevermittlung titig sei und
zum anderen der Geschiftsumfang von Virgin Sun derzeit noch sehr klein sei und
auch dieses Unternehmen nicht tiber eigene Reisebiiros verfiige. Davon abgesehen
habe Virgin Sun erhebliche Schwierigkeiten bei der Beschaffung von Hotelbetten
an wichtigen Kurzstreckenzielen gehabr.
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Diese Uberlegungen der Kommission kénnen ihre Auffassung jedoch nicht stiit-
zen, da entscheidend ist, wie die kleinen Reiseveranstalter in Zukunft reagieren
kénnten, wenn das von den drei verbleibenden groffen Reiseveranstaltern auf den
Markt gebrachte Angebot so stark eingeschrinke wird, dass es unter Wett-
bewerbsniveau liegt. Im Gegenteil belegen diese Uberlegungen, dass diese beiden
kleinen unabhingigen Reiseveranstalter fest entschlossen sind, jede sich auf dem
Markt bietende Moglichkeit zu nutzen.

So darf die Kommission nicht deshalb, weil Cosmos (Monarch) derzeit angeblich
dazu tendiert, den groflen Reiseveranstaltern beim Verkauf von Sitzpldtzen den
Vorzug vor den kleinen zu geben, davon ausgehen, dass dieses Unternehmen sein
eigenes Interesse nicht vor das Interesse der Mitglieder des angeblichen beherr-
schenden Oligopols stellen wiirde, wenn das Angebot so stark eingeschrankt
wiirde, das es unter Wettbewerbsniveau liegt. SchlieSlich hat der neue Ge-
schiftsfithrer von Cosmos erklirt, er wolle den Marktanteil dieses Unternehmens
innerhalb von zwei Jahren von 3,5 % auf 5§ % vergrofiern. Zu diesem Zweck
verfiigt Cosmos iiber ATOL-Lizenzen fiir die Beférderung von 1,1 Mio. Passa-
gieren (Air Travel Organisers’ License, erteilt von der Civil Aviation Authority).

Aus denselben Griinden wiirden die Schwierigkeiten, die Virgin Sun angeblich bei
der Beschaffung von Hotelbetten fiir bestimmte Kurzstreckenziele hatte, leicht
behoben, wenn die grofien Reiseveranstalter ihre Nachfrage nach Zimmern re-
duzierten. Aus einem im Rahmen der prozessleitenden Maffnahmen zu den Akten
genommenen Schreiben vom 16. August 1999 von Virgin Sun an die Kommission
geht hervor, dass es bei den meisten Zielen des Mittelmeerraums leicht sei, genug
Betten in ausreichender Qualitit zu beschaffen, aufSer auf den Balearen, wo die
groflen Reiseveranstalter immer hiufiger Langzeitvertrage mit den Hotelbesitzern
abschléssen, was es fiir die kleinen Veranstalter schwierig mache, die ge-
wiinschten Plitze zu finden. Aus diesem Schreiben geht jedoch auch hervor, dass
Reiseveranstalter wie Virgin Sun wachsam blieben, um jede Méglichkeit zu
nutzen, die sich auf diesen begehrtesten Mirkten ergeben konnte. Sollten die
groflen Reiseveranstalter somit zum Zweck der Angebotsbeschrinkung die ge-
buchten Betten nicht in Anspruch nehmen, wiren die kleinen Reiseveranstalter
sofort in der Lage, sie zu buchen, um die Zahl der auf den Markt gebrachten
Pauschalreisen zu erhohen. SchliefSlich ist Virgin Sun der Anbieter von Kurz-
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streckenreisen, der unlidngst von der Virgin Travel Group gegriindet wurde und
seit Mai 1999 Pauschalreisen von den Abflughiafen London Gatwick und Man-
chester zu den begehrtesten Zielen wie Korfu, Costa Blanca, Costa del Sol,
Mallorca, Menorca, Ibiza, Portugal, Rhodos, Gran Canaria, Teneriffa und Tiir-
kei anbietet, und dass der Marktanteil von Virgin Sun nach Aussage des Pra-
sidenten der Virgin Travel Group in zehn Jahren so grofS sein soll wie der von
Thomson. Die Virgin Travel Group verfiigt iibrigens uber ATOL-Lizenzen fiir die
Beforderung von 400 000 Passagieren.

SchliefSlich wiren British Airways Holidays (375 000 ATOL-Lizenzen im Jahr
1999) und Kuoni (im Jahr 1998 im Vereinigten Konigreich verkaufte Pau-
schalreisen: 230 000), zwei finanzkrifrige Wettbewerber auf dem Markt fiir
Kurzstrecken-Pauschalreisen, ebenfalls in der Lage, rasch ihr Angebot zu er-
weitern, wenn die groflen Reiseveranstalter versuchten sollten, eine kollektive
beherrschende Stellung zu erlangen.

Viertens zeigt eine im Verwaltungsverfahren vorgelegte und von der Kommission
nicht in Frage gestellte Studie iiber die Titigkeit einer Auswahl von 59 kleinen
Reiseveranstaltern auf zwolf der meistgefragten, von den groflen Reisever-
anstaltern bedienten Kurzstreckenziele, dass alle diese Ziele von mindestens vier
kleinen Reiseveranstaltern bedient werden, dass die beliebtesten Reiseziele wie
Korfu, Rhodos, Mallorca oder das spanische Festland von zahlreichen von ihnen
bedient werden (20 bis 30 kleine Reiseveranstalter) und dass mehrere kleine
Reiseveranstalter (wie Cosmos, Manos oder Virgin Holidays) praktisch alle Ziele
bedienen (siche Tabelle 1 der Anlage 8 zur Klageschrift, Bericht des Sach-
verstindigen der Kligerin Professor D. Neven, Der Wettbewerb auf dem Markt
des Vereinigten Kénigreichs fiir Auslandspauschalreisen. Eine wirtschaftliche
Analyse, Juli 1999). Diese Studie zeigt ferner, dass die kleinen Reiseveranstalter
dhnliche Produkte (hinsichtlich der Ubernachtungen und Dienstleistungen) wie
die groflen Reiseveranstalter und vergleichbare oder sogar bessere Preise anbie-
ten.

Fiinftens ergibt sich entgegen den Ausfithrungen der Kommission in der 83. Be-
griindungserwigung der Entscheidung aus dieser von der Kommission nicht in
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Frage gestellten Studie, dass es kleinen Reiseveranstaltern normalerweise gelingt,
fir die Unterkunft an Kurzstreckenzielen dhnliche Bedingungen auszuhandeln
wie die groffen Reiseveranstalter. Die Studie untersucht 20 Hotels an beliebten
Kurzstreckenzielen und vergleicht die von der Kligerin ausgehandelten Preise mit
den Preisen, die Panorame und Direct ausgehandelt haben, zwei kleine un-
abhingige Reiseveranstalter, die spiter von der Kligerin iibernommen wurden:
Danach sind diese Preise dhnlich und haben die kleinen Veranstalter in be-
stimmten Fillen bessere Bedingungen als die Kldgerin ausgehandelt, obwohl diese
viel mehr Ubernachtungen buchte als die betreffenden kleinen Reiseveranstalter.

Daraus folgt, dass die kleinen Reiseveranstalter in dem untersuchten Fall ver-
suchen wiirden, ihr Angebot aufzustocken. Um feststellen zu kénnen, ob ihnen
dies moglich ist, ist allerdings genauer zu priifen, ob sie ausreichenden Zugang
zum Markt fir Sitzpldtze in Flugzeugen und zum Reisebiiromarkt haben.

iii) Zugang der kleinen Reiseveranstalter zu Sitzplitzen in Flugzeugen

In der Entscheidung heifft es, dass die kleinen Reiseveranstalter keinen aus-
reichenden Zugang zu Sitzpldtzen hitten und das der beabsichtigte Zusam-
menschluss diese Situation verschlechtern wiirde (78., 79. und Ende der 83.
Begriindungserwigung der Entscheidung). Die geringe Grofle der Unabhingigen
habe zur Folge, dass sie nicht in demselben Mafle Gréfen- oder Umfangsvorteile
erzielen konnten wie die groflen Veranstalter. So reiche die Zahl ihrer Rei-
sekunden nicht aus, um von Chartergesellschaften durchgefiihrte Fliige jeweils
komplett zu belegen (aufler vielleicht an einigen Tagen in der Hochsaison). Dies
wiederum bedeute, dass die betreffenden Fluggesellschaften ein erhchtes Risiko
liefen, Fliige durchfithren zu miissen, die nicht voll ausgelastet seien, weshalb sie
dazu neigten, kleinen Reiseveranstaltern hohere Sitzplatzkosten anzurechnen als
den Grofveranstaltern (78. Begriindungserwigung der Entscheidung). Kleine
Anbieter klagten schon jetzt iber Schwierigkeiten, Sitzpldtze auf Fliigen zu an-
sprechenden Zeiten (vor allem am Wochenende) und ab den beliebtesten Ab-
flugorten — Gatwick und Manchester — zu bekommen. Reiseveranstalter
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miissten aber laut eigener Aussage (und der von Fluggesellschaften) Garwick und
Manchester im Programm haben, um Fliige ab den am meisten nachgefragten
Ferienflughifen durchfithren und ein wirklich landesweites Angebot unterbreiten
zu konnen, weil sie sonst keine Aussichten hitten, sich vom Status eines Klein-
anbieters befreien und expandieren zu konnen (79. Begriindungserwagung der
Entscheidung).

In der 80. Begriindungserwigung der Entscheidung fiigt die Kommission hinzu:

,Es hat den Anschein, dass die groffen Reiseveranstalter bei der Bereitstellung von
Sitzplatzkontingenten fiir unabhingige Veranstalter schon jetzt ziemlich ton-
angebend sind. So stille die Fluggesellschaft Monarch — der einzige Anbieter von
Bedeutung, auf den die unabhingigen Veranstalter nach Vollzug des Zusam-
menschlusses noch zuriickgreifen konnten — laut Aussage eines betroffenen
Unternehmens zunidchst den Bedarf der Grofsen, die zusammengenommen mehr
als die Hilfte ihres Absatzes an Dritte ausmachen, bevor sie sich mit der Nach-
frage der Unabhiingigen beschiftigt. Sie hat sich sogar rundheraus geweigert, mit
dem betroffenen Unternehmen iiber das Programm fiir das bevorstehende Jahr zu
verhandeln, solange sie die Bestellungen der grofsen Konzerne noch nicht vor-
liegen hatte.

Erstens ergibt sich aus der Tabelle 2 der Entscheidung (159. Begriindungs-
erwigung), die die Marktanteile der Hauptanbieter von Sitzplitzen fiir Dritte
zeigt (unter Beriicksichtigung des gesamten Verkaufs an Dritte einschlielich des
Verkaufs an die oder zwischen den groflen Reiseveranstaltern sowie an die klei-
nen Reiseveranstalter), dass Airtours/First Choice nach dem Zusammenschluss
weniger als ein Viertel des Angebots an Sitzplitzen fiir Dritte kontrollieren
konnte und dass die drei groffen Reiseveranstalter zusammen weniger als die
Hilfte anboten, wobei Thomson nur in geringem Umfang auf dem Markr titig
ist. Der Bedarf Dritter an Sitzplitzen wiirde daher weiterhin im Wesentlichen
durch von den groflen Reiseveranstaltern unabhingige Unternchmen gedeckt.
Diese Situation bietet den kleinen Reiseveranstaltern gewisse Garantien, da nur
zwei der drei grofen Reiseveranstalter in erheblichem Umfang auf dem Markt
titig sind und die unabhingigen Dritten eine wichtige Quelle fiir Sitzplitze dar-
stellen.
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Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich diese Situation durch die Aus-
wirkungen des Zusammenschlusses wesentlich dndern wiirde, auch wenn die
Kommission befiirchtet, dass die fusionierte Einheit, bestehend aus der Kligerin
und First Choice, die Sitzplitze noch weiter rationalisieren kénnte und durch die
Einschrinkung der verfigbaren Sitze die Probleme der Kleinveranstalter ver-
schirft wiirden. Wie die Kldgerin vortrdgt, hitte die Fusion keine negativen
Auswirkungen auf die Verfiigbarkeit von Sitzplitzen fiir Dritte: Wenn die Kli-
gerin und First Choice mehr Sitzplitze innerhalb der durch den Zusammenschluss
entstehenden Gruppe buchen wiirden (so dass Drittveranstalter, die gegenwirtig
mit Airtours International und Air 2000 fliegen, nicht mehr beriicksichtigt wiir-
den), wiirden in entsprechendem Umfang Sitze auf dritten Fluglinien frei, die
zuvor fiir die Klagerin und First Choice reserviert waren. So hat iibrigens die
Kommission selbst in ihrer Entscheidung Westdeutsche Landesbank/Carlson/
Thomas Cook vom 8. Mirz 1999 (Fall IV/M.1341) (ABL. C 102, S. 9) argu-
mentiert, in der sie festgestellt hat, dass, soweit die fusionierte Einheit Thomas
Cook ihre Strategie dndern und die Kapazitdten von Chartergesellschaften in-
nerhalb der Gruppe nutzen kénnte (z. B. die verfiigbare Kapazitit bei Caledo-
nian), anstatt Kapazititen bei Dritten zu kaufen, diese Kapazititen der Dritten fiir
Kunden frei wiirden, die bis dahin bei Flying Colours oder Caledonian gekauft
hatten. Die Kommission bringt keine iiberzeugenden Argumente dafiir vor, dass
diese Uberlegung im vorliegenden Fall nicht mehr gelten soll.

Ebenso geniigt zu den Ausfiihrungen in der 80. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung die Feststellung, dass die Kligerin vor der Kommission unwider-
sprochen im Verfahren vor dem Gericht geltend macht, dass die Firma Monarch
bezeugt habe, sie gebe den groflen Reiseveranstaltern nicht den Vorzug vor den
kleinen, und dass sie eingerdumt habe, dass die Fusion Thomas Cook/Carlson
ihre Abhingigkeit von dritten Reiseveranstaltern ohne eigene Charterfluglinien
erhéht habe, wie dies auch eine Fusion Airtours/First Choice getan hitte.

Zweitens zeigt, wie die Kligerin geltend gemacht hat, die Aussage eines der
grofiten Vermittler von Sitzpldtzen, Hunt & Palmer, der Angebot und Nachfrage
aufeinander abstimmt, indem er Reiseveranstaltern freie Kapazititen verkauft,
die die Fluggesellschaften noch iibrig haben (Anlage 39 zur Klageschrift), dass die
kleinen Reiseveranstalter Sitzplitze fiir eine Saison (oder einen kiirzeren Zeit-
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raum) mit Abflug am Wochenende bei vier Quellen erhalten kénnen: bei aus-
lindischen Fluggesellschaften, bei Linienfluggesellschaften, Billigfluglinien und
unabhingigen, vom Vereinigten Konigreich aus operierenden Charterfluggesell-
schaften. Im Vereinigten Konigreich gibt es mindestens 15 unabhingige Ver-
mittler; auch hat die Kommission diese Aussage nicht bestritten.

Die Argumente, die die Kommission dafir vorbringt, dass es sich nicht um ge-
eignete Versorgungsquellen handele, tiberzeugen nicht.

Die erste Quelle sind die auslandischen Fluggesellschaften, die vom Zielflughafen
aus operieren (wie Spanair, Air Europa oder Futura).

Nach Auffassung der Kommission bieten diese Fluggesellschaften keine geeignete
Losung, da sie Schwierigkeiten hitten, an den wichtigsten britischen Flughifen,
insbesondere in Gatwick, genug giinstige Start- und Landezeiten zu erhalten. Da
ihre Flotten nicht von den britischen Flughifen aus operierten, miussten die
Flugzeuge zudem morgens in das Vereinigte Konigreich fliegen und abends zu-
riickfliegen; fiir die Kunden bedeute dies Hinflage am spiten Abend und Riick-
fliige am frithen Morgen. Dadurch wiirde die tatsachliche Urlaubsdauer erheblich
reduziert, was die Verbraucher nicht schitzten. Dieses Argument wird jedoch
durch die Aussage von Hunt & Palmer widerlegt, dass Flugpaare von Garwick
aus moglich seien.

Entscheidend ist hier jedoch, ob die kleinen Reiseveranstalter vor dem Hinder-
grund eines zu knappen Angebots an Pauschalreisen zusitzliche Sitzplitze zu
angemessenen Bedingungen erhalten konnten, und nicht, ob sie Zugang zu bes-
seren Abflughifen und Start- und Landezeiten haben koénnen. Die Kommission
hat es nicht fiir zweckdienlich gehalten, die britischen Mairkte fiir Kurzstre-
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cken-Pauschalreisen und fiir die Vermittlung von Sitzplitzen auf Charterfliigen an
Reiseveranstalter etwa nach Regionen oder Abflughifen zu unterteilen. Im Ge-
genteil hat sie in der Entscheidung (45. Begriindungserwigung) die Auffassung
vertreten, dass es eine relativ einheitliche Preis- und Kostengestaltung gebe, die
darauf hindeute, dass sich die moglichen regionalen und lokalen Mirkte soweit
iiberlappten (,,chain of substitution®), dass man zum Zweck dieser Entscheidung
nachfrageseitig von einem einzigen, landesweiten Markt ausgehen konne. Die
Kommission ist zu diesem Schluss gelangt (45. Begriindungserwigung), nachdem
sie festgestellt hatte, dass die Verbraucher es vorzégen, von einem Flughafen
abzufliegen, der nicht allzu weit von ihrem Wohnort entfernt liege, dass die
Landegebiihren und damit zusammenhingende Faktoren dazu fithrten, dass die
Abfliige von einigen kleineren Regionalflughifen oft teurer seien als von den
wichtigsten ,, Ferienflughéfen“ London-Gatwick und Manchester, dass allerdings
die erhobenen Gebiihren (oder angebotenen Preisnachlisse) relativ gering seien,
verglichen mit den gesamten Urlaubskosten, vor allem, wenn die zusitzlichen
Kosten der Reise zu einem weiter entfernteren ,,billigeren® Flughafen beriick-
sichtigt wiirden. Dasselbe gilt fiir die Angebotsseite, da die Kommission meint
(45. Begriindungserwigung der Entscheidung), dass Reiseveranstalter ihre Pro-
dukte ohne spiirbare preisliche oder sonstige regionale Differenzierung national
vermarkteten. Aufferdem kénnten Reiseveranstalter und Fluggesellschaften im
Allgemeinen ohne weiteres mit Flugzeugen und Fliigen zwischen verschiedenen
Flughifen manévrieren, mit Ausnahme von Gatwick, wo Start- und Landezeiten
nur begrenzt verfiigbar seien (46. Begriindungserwigung der Entscheidung).

Das Vorbringen der Kommission, dass die von ausldndischen Fluggesellschaften
eingesetzten Flugzeuge in der Regel morgens in das Vereinigte Konigreich fliegen
und abends zuriickfliegen miissten, was fiir den Verbraucher nachteilig sei, ist in
der Sache nicht zutreffend, da die durchschnittliche Dauer eines Fluges zu einem
europdischen Ziel ungefahr zwei Stunden betrigt. Die in Zielflughifen nieder-
gelassenen Fluggesellschaften konnen somit tiglich mehrere Hin- und Riickfliige
bewiltigen, z. B. morgens einen ersten Flug Spanien/Vereinigtes Kénigreich und
einen zweiten Flug Vereinigtes Kénigreich/Spanien und am Abend einen ersten
Flug Spanien/Vereinigtes Kénigreich und einen zweiten Flug Vereinigtes Kénig-
reich/Spanien.
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SchlieRlich hat die Kligerin im Verwaltungsverfahren von der Kommission un-
widersprochen vorgetragen, dass die von den Zielflughifen aus operierenden
Fluggesellschaften 1998 (dem letzten Jahr, fiir das zum Zeitpunkt des Erlasses der
Entscheidung Daten vorlagen) mehr als eine Million Sitzplatze fur Urlaubs-
reisende, die Pauschalreisen gekauft hatten, und fur Reisende, die nur den Flug
gekauft harten, gestellt hitten und dass die Zahl der Sitze, die von vom Zielort
aus operierenden Fluggesellschaften gestellt wiirden, im Laufe der letzten Jahre
rasch gestiegen sel.

Entgegen dem Vorbringen der Kommission konnten diese Fluggesellschaften so-
mit eine wichtige Rolle spielen, wenn die kleinen Reiseveranstalter versuchen
sollten, bei passender Gelegenheit die Zahl der Pauschalreisen zu erhéhen.

Die zweite Quelle sind die Linienfluggesellschaften (wie Debonair, Flightline oder
CityFlyer), die mangels Geschiftsreisenden am Wochenende nur eine geringe
Auslastung haben.

Die Kommission meint, dass die von den Linienfluggesellschaften gestellten Platze
im Vereinigten Kénigreich, wo British Airways nur geringe Kapazitaten fir diese
Art von Fliigen nutze, lediglich marginale Bedeutung besiflen. Grund dafiir seien
die hoheren Preise, der Umstand, dass die Linienfluggesellschaften keine Di-
rektfliige zu Urlaubszielen anboten, ein Mangel an verfugbaren Plidtzen und un-
flexible Zeitpldne.

Diese Faktoren konnen jedoch fiir kleine Reiseveranstalter, die ihr Angebot er-
weitern wollen, kein wesentliches Hindernis sein. Was die Preisunterschiede be-
trifft, so machen die Flugkosten nur einen kleinen Teil der Kosten fur
Pauschalreisen aus. So kostete im August ein Flug von Liverpool nach Malaga mit
EasyJet 108 GBP und ein Flug von Stansted nach Malaga mit Go 140 GBP,
wihrend ein vierzehntigiger Pauschalreiseurlaub im August in Marbella/Spanien
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mit Virgin Holidays 1 598 GBP, mit Bath Travel 1 698 GBP und mit Airtours
1 738 GBP kostete (Anlage 8 Tabelle 2 und Anlage 40 zur Klageschrift). Die
Transportkosten machen also in allen Fillen weniger als 10 % des Pauschalrei-
sepreises aus. In diesem Zusammenhang hat die Kligerin im Verwaltungs-
verfahren eine Tabelle (Tabelle 5 des Wirtschaftsgutachtens, Anlage 8 zur
Klageschrift) vorgelegt, in der die Preise von Linienfliigen und Charterfliigen zu
verschiedenen Zielen und Zeitpunkten verglichen werden. Diese Tabelle wurde
auf der Grundlage von Daten von Panorama erstellt, eines unlingst von der
Kldgerin iibernommenen kleinen Veranstalters. Es besteht Grund zu der An-
nahme, dass die Daten anderer Kleinveranstalter dhnlich aussehen. Aus dem
Wirtschaftsgutachten geht hervor, dass der Preisunterschied zwischen 20 und 30
GBP schwankt, was sich letztlich auf den Pauschalreisepreis und damit auf die
Konkurrenzfihigkeit der auf Linienfliige zuriickgreifenden Kleinveranstalter nur
geringfiigig auswirkt, Ubrigens erklirt sich der Preisunterschied hauptsichlich
durch die Pflicht zur Zahlung von Flughafengebiihren bei Linienfliigen.

Was die Bedingungen angeht, die die Linienfluggesellschaften insbesondere in
Bezug auf Daten und Start- und Landezeiten anbieten kénnen, so zeigen zwei der
fiinf von der Kligerin zitierten Beispiele auf der Grundlage von Daten des Ver-
anstalters Panorama fiir den Zeitraum vor seiner Ubernahme, dass Abfliige am
Samstag oder Sonntag moglich sind. Ebenso wird in der Erklirung von
Hunt & Palmer darauf hingewiesen, dass es bei Sitzplatzvermittlern darauf an-
kommt, dass sie Abfliige fiir das Wochenende finden kénnen. Auflerdem wird in
der Entscheidung selbst (FulSnote 38) festgestellt, dass British Airways am Wo-
chenende von britischen Regionalflughifen aus einige Charterflige mit Flug-
zeugen anbietet, die zu diesen Zeiten nicht fir Liniendienste benétigt werden.
Was des Weiteren die Abflughifen betrifft, so ist auf die oben getroffenen Fest-
stellungen zu auslidndischen Fluggesellschaften zu verweisen. Was schliefSlich die
Frage angeht, ob es nachteilig ist, wenn nur ein Teil der Sitzplitze in einem
Flugzeug und nicht alle Sitzplatze gekauft werden, so ist festzustellen, dass die
von der Kligerin vorgelegten Beispiele fiir Preise der Vermittler belegen, dass der
Preisunterschied sehr gering ist (weniger als 10 %) und dass der Preis fiir einen
Sitzplatz im Rahmen des Erwerbs nur eines Teils der Sitzpldtze weniger teuer sein
kann als im Rahmen des Erwerbs simtlicher Sitzplitze (siche Bericht von Pro-
fessor Neven in Anlage 8 zur Klageschrift).
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Zur begrenzten Zahl von Zielen, die von den Linienfluggesellschaften angeflogen
werden, ist festzustellen, dass die von der Kligerin angefithrien Linien-
fluggesellschaften abgesehen von den wichtigsten Reisezielen in Spanien auch
Siidfrankreich und Siiditalien anfliegen. Zudem scheinen die auslindischen
Fluggesellschaften gegebenenfalls einen Ausgleich dafiir bieten zu kénnen, dass
andere Ziele von den Linienfluggesellschaften nicht angeflogen werden.

Demnach konnen die Linienfluggesellschaften entgegen dem Vorbringen der
Kommission von den kleinen Reiseveranstaltern eingesetzt werden, um ihr An-
gebot effektiv zu erweitern und auf diese Weise etwaigen Beschrankungen durch
die grofien Reiseveranstalter zu begegnen.

Die dritte Quelle ist die der Billigfluglinien (wie Ryanair oder Go), deren Ka-
pazitdten in den letzten Jahren stark erweitert wurden und die maflgeschneiderte
Dienstleistungen anbieten kénnen. Die Kldgerin hat einen Plan mit den wichtig-
sten Zielen der Billigfluglinien vorgelegt (Anlage 40 zur Klageschrift), aus dem
hervorgeht, dass die wichtigsten Ziele an der spanischen Mittelmeerkiiste zu-
mindest von einer oder oft von zwei oder sogar drei Gesellschaften angeflogen
werden: Barcelona (vom Flughafen Luton mit Debonair, vom Flughafen Liver-
pool mit EasyJet, vom Flughafen Gatwick mit AB Airlines), Palma (vom Flug-
hafen Luton mit Easy]Jet, vom Flughafen Stansted mit Go), Ibiza (vom Flughafen
Stansted mit Go), Alicante (vom Flughafen Stansted mit Go) und Malaga (vom
Flughafen Liverpool mit EasyJet, vom Flughafen Stansted mit Go).

Die vierte Quelle sind die vom Vereinigten Kénigreich aus operierenden un-
abhingigen Charterfluggesellschaften (wie Monarch, aber auch European Air
Charter, British World oder Titan), die ebenfalls kleine Flugzeuge mit niedrigen
Betriebskosten einsetzen. Da diese Gesellschaften mehr als 50 % des verfiigbaren
Angebots auf dem Markt fiir die Bereitstellung von Charterflug-Sitzplitzen fiir
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Dritte ausmachen (sieche Tabelle 2 in der 159. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), verfiigen sie entgegen der Auffassung der Kommission iber eine
ausreichende Kapazitit, um eine seriése Versorgungsquelle fiir die kleinen Rei-
severanstalter darzustellen.

Schlieflich hat die Kommission nicht beriicksichtigt, dass die integrierten Reise-
veranstalter darauf angewiesen sind, ihre Flugzeuge voll auszulasten, wenn sie
rentabel bleiben wollen. Da ihre Flotten einen sehr groffen Teil ihrer Fixkosten
ausmachen, werden die Fluggesellschaften der grofSen Reiseveranstalter bestrebt
sein, den kleinen Veranstaltern die Plitze anzubieten, die in dem von der Kom-
mission genannten Fall einer deutlichen Beschrinkung des Angebot durch die
groflen Reiseveranstalter frei bleiben.

Demnach ist die Kommission zu Unrecht davon ausgegangen, dass die kleinen
Reiseveranstalter nicht zu Bedingungen Zugang zu Sitzpldtzen hitten, die ihnen
den Versuch erlaubten, ihr Angebot zu erweitern, um die Maoglichkeiten zu
nutzen, die sich infolge der Produktknappheit béten, zu der es in dem wett-
bewerbswidrigen Umfeld kdme, das nach Auffassung der Kommission bei Ge-
nehmigung des Zusammenschlusses entstiinde.

iv) Zum Zugang der kleinen Reiseveranstalter zum Vertrieb

Die Kommission weist in der 81. und der 82. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung auf gewisse Schwierigkeiten kleiner Reiseveranstalter hin, etwa Be-
nachteiligungen durch die Reisebiiros der integrierten groflen Reiseveranstalter
bei der Hohe der Provisionen, aufgrund der Bevorzugung der Produkte der gro-
Ben Reiseveranstalter durch gezielte Verkaufsmethoden sowie beim Auslegen von
Katalogen und bei Sonderangeboten, was sie daran hindere, einen wirksamen
Wettbewerbsdruck auf die grofSen Reiseveranstalter auszuiiben.
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Die Klédgerin kritisiert die Ansicht der Kommission, dass die vertikale Integration
der groflen Reiseveranstalter den Zugang zum Vertrieb beschrinkt habe. Nach
Auffassung der Klagerin fiihrt eine vertikale Integration nur dann zu einer nicht
hinnehmbaren Ausschaltung, wenn auf der Vertriebsebene horizontale Markt-
machrt gegeben sei, was vorliegend nicht der Fall sei.

Die Kommission macht geltend, dass die grofsen Reiseveranstalter alle grofien
inldndischen Reisebiiroketten und die Mehrzahl der Verkaufsstellen kon-
trollierten. In diesen Reisebiiros sihen sich die iibrigen Unternehmen gezielten
Verkaufsmethoden gegeniiber, d. h. der Vorzugsbehandlung der Produkte der
Murttergesellschaft, was den Marktzugang und das Wachstum der kleinen Rei-
severanstalter stark behindere. Die iibrigen Vertriebswege wie Call Center und
Internet seien noch kein echter Ersatz fur Reisebiiros, wie die Bemithungen der
groflen Veranstalter, darunter First Choice, Reisebiiroketten zu griinden oder zu
tibernehmen, zeigten.

Es geht hier nicht darum, welche Grofle ein Veranstalter haben muss, um mit den
groflen Reiseveranstaltern um die Marktfithrung zu konkurrieren, sondern dar-
um, ob die bereits auf dem Markt tdtigen kleinen Reiseveranstalter in dem
wettbewerbswidrigen Umfeld, an das die Kommission denkt, zu angemessenen
Bedingungen Zugang zum Markt fiir den Vertrieb hitten und den Verbrauchern
mehr Pauschalreisen verkaufen kénnten. Dass dies, wie auch die Kligerin geltend
macht, der Fall ist, ergibt sich aus einer einfachen Analyse der Entscheidung.

Wie die Kommission in der 32. Begriindungserwigung der Entscheidung aus-
gefithrt hat, wiirde der Zusammenschluss wohl nicht zur Begriindung oder Ver-
starkung einer beherrschenden Stellung im Reisebiiromarkt als Ganzem fiihren,
und zwar unabhingig davon, ob der Direktvertrieb von Pauschalreisen durch
Reiseveranstalter und/oder der Fernabsatz (z. B. Telefonbuchung) einbezogen ist,

II-2679



257

URTEIL VOM 6. 6. 2002 — RECHTSSACHE T-342/99

da der kombinierte Marktanteil der beteiligten Unternehmen, was die Zahl der
Verkaufsstellen anbetrifft, mit ca. 15 % gering ist.

Sodann geht aus der Entscheidung (81. Begriindungserwigung) hervor, dass fast
40 % aller Auslandspauschalreisen, die iiber Reisebiiros angeboten werden, iiber
unabhingige Biiros verkauft werden. Zudem riumt die Kommission selbst ein
(31. Begrindungserwigung), dass es andere, sich stark entwickelnde Vertriebs-
wege wie den Direktkauf iiber Telefon oder Internet gibt, die bereits fast 20 %
des Gesamtabsatzes von Pauschalreisen ausmachen, was die Chancen der kleinen
Reiseveranstalter erhoht, im Kontext eines eingeschriankten Angebots ihre Pro-
dukte effektiv zu vertreiben. In diesem Zusammenhang verdient Beachtung, dass
Direct Holidays (ein von der Kligerin iibernommener unabhingiger Reisever-
anstalter), der alle seine Reisen direkt verkauft, im Zeitraum 1995/96 (demselben
Zeitraum, in dem die grofen Reiseveranstalter finanziellen Schwierigkeiten hat-
ten) ein starkes Wachstum verzeichnet hat (Nr. 9.18 der Klageschrift). Die Kl4-
gerin hat iibrigens von der Kommission unwidersprochen darauf hingewiesen
(Nr. 9.19 der Klageschrift), dass diese im Verwaltungsverfahren folgende Aus-
sagen Dritter iiber den Direktverkauf als geeigneten Marktzugang erhalten habe
(zitiert in Nr. 3.57 der Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte, Anlage
7 zur Klageschrift):

— Thomas Cook hat erklirt, dass ,,gegenwirtig ... eine Tendenz dazu [besteht],
nicht mehr wie traditionell iiblich Reisen iiber einen Reisevermittler in per-
sénlichem Kontakt zu buchen. Der Bericht der British National Travel Survey
zeigt, dass die indirekten Buchungen seit Ende der achtziger Jahre zu-
genommen haben; 1992 haben sie 29 % der Gesamtbuchungen aus-
gemacht, ... 1998 34 %

— Thomson hat die Auffassung vertreten, dass ,,die Zahl der Verbraucher, die
Reisen auf nichttraditionellen direkten Verkaufswegen buchen, ... ebenso
[wichst] wie der Anteil der Verbraucher, die den Direktkauf als Alternative
qur Reservierung iiber einen traditionellen Reisevermittler in einer Ge-
schiftsstrafie ansehen®;
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— Virgin Holidays hat erklart: ,,Als Reiseveranstalter haben wir keine Ver-
triebskette. Was unseren Eigenverkauf angeht, so haben wir einen deutlichen
Anstieg der Zahl der uber Call Center gekauften Reisen festgestellt. Weiter
haben wir einen Anstieg der Zahl der iiber Teletextagenturen gekaufren
Reisen festgestellt.*

Was die (in der 81. und der 82. Begrundungserwigung der Entscheidung ge-
nannten) angeblichen Schwierigkeiten der kleinen Reiseveranstalter betrifft, so
wiirden die fraglichen Praktiken, falls sie tatsdchlich vorkommen und rechtmifig
sein sollten, die Moglichkeit der kleinen Reiseveranstalter, die Gelegenheiten zu
nutzen, die sich aus der nach Auffassung der Kommission im Fall des Zusam-
menschlusses eintretenden Angebotsknappheit ergeben wiirden, nicht wesentlich
beschrinken. Man darf davon ausgehen, dass die Reisebiiros angesichts der Er-
wartungen der Verbraucher und der Notwendigkeit der Einnahmenmaximierung
in einer solchen Situation nicht umhin kénnten, zu angemessenen Bedingungen
die Produkte der kleinen Reiseveranstalter anzubieten, selbst wenn die Reisebiiros
der vertikal integrierten Reiseveranstalter zunichst die Produkte der Gruppe und
nicht die Produkte der Konkurrenz anbieten wiirden.

259 Jedenfalls diirfren die kleinen Reiseveranstalter, da 40 % aller Pauschalreisen

260

nicht in von den groflen Reiseveranstaltern kontrollierten Reisebiiros verkauft
werden, zu Bedingungen Zugang zum Vertrieb haben, die es ihnen erlauben, das
Angebot zu verkaufen, das sie zusiwzlich ins Programm nihmen, wenn die
grofiten Reiseveranstalter beschlossen, das Angebot so stark zu einzuschrinken,
das es unter Wettbewerbsniveau lige.

Die Kommission hat demnach zu Unrecht angenommen, dass die kleinen Reise-
veranstalter beim Verkauf ihrer Produkte an die Verbraucher nicht unter Be-
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dingungen Zugang zum Vertrieb hitten, die es ihnen erlaubt, ihr Angebot we-
sentlich zu erweitern, um die Moglichkeiten zu nutzen, die sich infolge der Pro-
duktknappheit béten, zu der es nach Auffassung der Kommission bei
Genehmigung des Zusammenschlusses kime.

Nach alledem hat die Kommission die Moglichkeiten zur Angebotserweiterung
unterschitzt, die die kleinen Reiseveranstalter haben, um die Moglichkeiten zu
nutzen, die sich aus einer von den groffen Reiseveranstaltern verursachten all-
gemeinen Angebotsknappheit ergeben, und somit der Begriindung einer kollek-
tiven beherrschenden Stellung infolge des angemeldeten Zusammenschlusses zu
begegnen.

b) Zur méglichen Reaktion der potenziellen Konkurrenten, namlich der iibrigen
Reiseveranstalter

Zu priifen ist ferner, ob im Fall einer Beschrinkung des von den groflen Reise-
veranstaltern auf den Markt gebrachten Angebots auf ein wettbewerbswidriges
Niveau die in anderen Landern der Gemeinschaft oder auf dem britischen Markt
fir Langstrecken-Auslandspauschalreisen titigen Reiseveranstalter nicht in den
britischen Markt fiir Kurzstrecken-Auslandspauschalreisen eintreten konnten.

Im Bericht der MMC fiir 1997 heift es:

»Die Beteiligten kommen und gehen. Weder auf dem Reiseveranstaltermarkt
noch auf dem Reisebiiromarkt gibt es bedeutsame Zutrittsschranken® [Nr. 1.6],
ferner: ,,... wenn bestimmte Arten von Reisen, Reisen von bestimmten Flughifen
aus oder Reisen zu bestimmten Zeiten im Jahr tiberteuert wiren, wiren Reise-
veranstalter in der Lage, ihr Geschift in einen dieser Bereiche zu verlagern und die
Preise zu unterbieten® [Nr. 4.15].

<
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In der 114. Begrindungserwagung der Entscheidung riumt die Kommission ein,
dass auf Dauer keine kollektive Beherrschung méglich sei, wenn die Zutritts-
schranken zum Reiseveranstalter-, zum Charterflug- und zum Reisevermitt-
lungsmarkt unbedeutend seien, und dass im MMC-Bericht fiir 1997 die Ansicht
der Klagerin zum Fehlen von Zutrittschranken zum relevanten Markt weitgehend
geteilt werde.

In der 115. Begriindungserwagung der Entscheidung stellt die Kommission jedoch
fest, dass seit Abschluss des MMC-Berichts fiir 1997 die Konzentration in dem
relevanten Wirtschaftszweig erheblich zugenommen habe, und vertritt die An-
sicht, dass die Marktzutrittsschranken nunmehr hoher seien (sie ,,wirken sich ...
starker aus“), was noch zunehmen werde, falls das angemeldete Vorhaben
durchgefihrt werde. Weiter fiihrt die Kommission aus:

»Die Moglichkeit des Marktzutritts reicht als solche nicht aus, um die Gefahr der
Begriindung einer beherrschenden Stellung auszuriumen. Der Eintritt in den
Markt muss unter anderem auf Dauer erfolgen kénnen, was bedeutet, dass in
Markten wie dem relevanten Markt, auf dem Grofle ein wichtiger Faktor ist, ein
neues Unternehmen in der Lage sein muss, von Anfang an grof$ genug zu sein oder
in kurzer Zeit grof§ genug zu werden, um fiir die beherrschenden Anbieter eine
tatsachliche Herausforderung darzustellen: Dies ist nach Ansicht der Kommission
im vorliegenden Fall unwahrscheinlich.“

Es geht hier jedoch genauso wenig wie bei den tatsichlichen Wettbewerbern
darum, ob die potenziellen Wettbewerber groff genug werden kénnen, um mit
den grofSen Reiseveranstaltern gleichzuziehen, sondern lediglich darum, ob diese
Wettbewerber die Moglichkeiten nutzen konnen, die sich daraus ergeben, dass
das von den groflen Reiseveranstaltern auf den Markt gebrachte Angebot so stark
eingeschrankt wird, dass es unter Wettbewerbsniveau liegt. In diesem Zu-
sammenhang kann die Kommission nicht geltend machen, dass Reiseveranstalter,
die andere Produkte anbieten (z. B. Langstrecken-Auslandspauschalreisen) oder
in anderen Ldndern titig sind (z. B. in Deutschland oder den Niederlanden),
bereits deswegen, weil sie Miihe hitten, iiber eine bestimmte Grofe hinaus zu
wachsen, nicht wirksam und schnell in den britischen Markr fir Kurzstrecken-
Auslandspauschalreisen eintreten konnten, wenn die grofen Reiseveranstalter

II - 2683




267

268

269

URTEIL VOM 6. 6. 2002 — RECHTSSACHE T-342/99

beschlieflen sollten, den Wettbewerb erheblich zu beschrinken. Die Kligerin
nennt andere wichtige Reiseveranstalter, die in Europa titig sind, wie Ne-
ckermann und TUIL, als potenzielle Konkurrenten, die rasch im Vereinigten K-
nigreich tdtig werden kénnten, wenn das Angebot eingeschriankt oder die Preise
erhoht werden sollten.

Im Ubrigen fehlt es in der Entscheidung an einer Priifung der Wettbewerbslage bei
Ferienunterkiinften. Fiir das Verstindnis der Dynamik des relevanten Marktes
spielt aber die Bereitstellung von Unterkunftskapazititen eine wichtige Rolle,
insbesondere hinsichtlich der Moglichkeiten der Mitglieder des angeblichen be-
herrschenden Oligopols, unabhingig von den Hotelbesitzern an Kurzstre-
ckenzielen zu handeln und — als Folge — der Moglichkeiten der tatsichlichen
und potenziellen Wettbewerber, auf eine etwaige Reduzierung des Angebots der
groflen Reiseveranstalter zu reagieren. Es ist aber wenig wahrscheinlich, dass die
Hotelbetten, die infolge der von den groflen Reiseveranstaltern beschlossenen
Angebotsbeschrinkungen frei werden, nicht sofort von anderen Reisever-
anstaltern reserviert werden, deren Entschlossenheit, sich derartige Unterkunfts-
kapazitdten zu sichern, durch mehrere im Verwaltungsverfahren iibermittelte
Dokumente und Aussagen bekundet wird (sieche z. B. das oben in Randnr. 224
zitierte Schreiben von Virgin Sun).

Jeder grofse Reiseveranstalter wird daher wohl die Risiken beriicksichtigen, die
mit der Reaktion der Hotelbesitzer auf einen erheblichen Riickgang der Betten-
reservierungen verbunden sind, der in Wirklichkeit nicht einem Nach-
frageriickgang entspricht, sondern auf einer Entscheidung beruht, das Angebot zu
wettbewerbswidrigen Zwecken zu einzuschrianken. Moglicherweise wiren fiir die
grofien Reiseveranstalter in den folgenden Saisons nicht mehr Betten in aus-
reichender Zahl und zu angemessenen Bedingungen verfiigbar.

Aus dem Vorstehenden folgt, dass die Kommission zwar die Hindernisse geprift
hat, die einem Wachstum iiber eine gewisse Grofle hinaus auf dem Markt ent-
gegenstehen, dass sie aber nicht, wie sie es hitte tun miissen, berticksichtigt hat,
dass es potenziellen Wettbewerbern aufgrund des Fehlens von Zugangsschranken
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zum Markt moglich sein durfte, in den relevanten Markt einzutreten, um ihre
Produkte anzubieten, und somit wirksam und schnell zu intervenieren, wenn es
infolge einer Angleichung der Angebotsstrategien der groffen Reiseveranstalter zu
einer Angebotsknappheit kommen sollte.

¢) Zur moglichen Reaktion der Verbraucher

Der Beweis, dass das durch den Zusammenschluss entstehende Oligopol die
Moglichkeit hatte, unabhingig von den Verbrauchern zu handeln, setzt die Be-
antwortung der Frage voraus, wie die britischen Verbraucher reagieren wirden
und ob sie bereit waren, Alternativen zu suchen, wenn die Preise fiir Kurzstre-
cken-Pauschalreisen erheblich steigen oder diese Reisen knapp werden sollten.

In der 124. Begriindungserwigung der Entscheidung fithrt die Kommission aus,
dass die Verbraucher iiber keine Nachfragemacht verfiigten und aufgrund dieses
Umstands in Verbindung mit anderen Marktfaktoren Schwierigkeiten hitten,
anhand der wenigen Informationen in den Katalogen der Reiseveranstalter kon-
kurrierende Erzeugnisse miteinander zu vergleichen, wodurch die Maoglichkeit
des Verbrauchers eingeschriankt werde, wettbewerbsfeindliche Merkmale auf der
Angebotsseite aufzufangen.

Nach Auffassung der Klagerin zeigen mehrere Marktstudien, dass die Mehrzahl
der Reisenden thre Reise erst auswahlten, nachdem sie mehr als ein Reisebiiro
besucht hitten, und dass fiir 85 % von ihnen der Preis der wichtigste Faktor bei
der Kaufentscheidung sei. Die Einzelverbraucher kénnten also mit ,,ihren Fiiffen
abstimmen*, nach weniger teuren Reisen suchen und so den Reiseveranstalter
veranlassen, seine Preise den Wettbewerbsbedingungen entsprechend festzulegen.
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Nach Auffassung der Kommission kann nicht gesagt werden, dass die Ver-
braucher auf einem Konsumgiitermarkt wie dem fiir Pauschalreisen iiber eine
ausgleichende und signifikante Nachfragemacht verfigten.

Dass die Verbraucher keine signifikante Nachfragemacht haben, da sie keine
einheitliche Gruppe bilden, darf jedoch nicht mit der Frage verwechselt werden,
ob sie auf den Preisanstieg reagieren kdnnen, zu dem es kdme, wenn das von den
groflen Reiseveranstaltern auf den Markt gebrachte Angebot auf ein wett-
bewerbswidriges Niveau beschrinkt wiirde. Wie die Klagerin geltend macht,
steht aber fest, dass die Verbraucher vor dem Kauf von Reisen Vergleiche an-
stellen. Die Kommission selbst raumt iibrigens in der 98. Begriindungserwigung
der Entscheidung ein, dass ,,die Verbraucher bei vergleichbaren Reisen auf ver-
hiltnismaQig kleine Preisunterschiede [reagieren]“.

Die Kommission hat in diesem Zusammenhang die mégliche Rolle der britischen
Verbraucher unterschitzt, die sich bei den kleinen Reiseveranstaltern nach bes-
seren Preisen umschauen koénnten.

Wie im Ubrigen im Rahmen des ersten Klagegrundes festgestellt, hat die Kom-
mission zwar den relevanten Produktmarkt im Rahmen ihres Ermessens eng
umschrieben, aber weder in Frage gestells, dass Langstrecken-
Auslandspauschalreisen von den Verbrauchern immer mehr geschitzt wiirden,
noch, dass die Marktstudien, die die Klagerin in ihrer Antwort auf die Mitteilung
der Beschwerdepunkte anfihrt (Anlage 7 zur Klageschrift: Bericht der British
National Travel Survey und Mintel, Holidays — The booking procedure, 1997)
eine Tendenz der britischen Verbraucher aufzeigten, den geografischen Horizont
ihrer Reisen insbesondere in Richtung der anderen Seite des Atlantiks zu er-
weitern. Dieser Umstand untermauert die These der Kligerin, dass ein Teil der
Nachfrage moglicherweise auf andere Arten von Reisen verlagert wiirde, wenn
sich die Preise einander hinreichend anniherten, da die betreffenden Studien
deutlich eine Entwicklung des Geschmacks der Verbraucher zeigen, die keines-
wegs von der Vorstellung besessen scheinen, unbedingt am Mittelmeer Urlaub
machen zu wollen.
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d) Ergebnis

Damit ist festzustellen, dass die Kommission die voraussichtliche Reaktion der
kleinen Reiseveranstalter, der potenziellen Wettbewerber, der Verbraucher und
der Hotelbesitzer nicht zutreffend beurteilt und diese Reaktionen als Gegen-
gewicht, das der Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung ent-
gegenwirken konnte, unterschartzt hat.

5. Zur Beurteilung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wertt-
bewerb

Die Kommission legt ihre Beurteilung der Auswirkungen des angemeldeten Zu-
sammenschlusses in der 139. bis 147. Begriindungserwigung der Entscheidung

dar.

Erstens (139. Begriindungserwigung) behauptet sie, dass der Zusammenschluss
zu einem hoheren Konzentrationsgrad fithren wiirde, da die drei grofSten Anbieter
auf einen erheblich grofferen Marktanteil kommen wiirden, nach den Berech-
nungen der Kommission auf 83 % (85 % nach Nielsen) gegentiber derzeit rund
70 % (fir die Kldagerin, Thomson und Thomas Cook). AufSerdem erziele der dann
viertgrofite Anbieter (Cosmos) weniger als 5§ % Marktanteile, wihrend der jetzt
an vierter Stelle liegende Veranstalter First Choice 11 % erziele. Aus der 139. bis
147. Begriindungserwagung der Entscheidung ergibt sich jedoch, dass die Kom-
mission den Umstand, dass sich bei der Zusammenrechnung der Marktanteile ein
hoher Anteil ergibt (mehr als 80 %) nicht als ausreichenden Beleg fiir eine kol-
lektive beherrschende Stellung angesehen hat.

So hat die Kommission zweitens die Auffassung vertreten (in der 140. und der
141. Begrindungserwigung der Entscheidung), dass mit dem Zusammenschluss
First Choice als Sitzplatzanbieter und Vermittler von Reisen der kleinen un-
abhangigen Reiseveranstalter wegfiele, wodurch die kleinen unabhingigen, un-
verbundenen Reiseveranstalter weiter marginalisiert wiirden. Da es jedoch darum

I - 2687



281

282

283

URTEIL VOM 6. 6. 2002 — RECHTSSACHE T-342/99

geht, zu priifen, ob die Begriindung einer kollektiven beherrschenden Stellung
wahrscheinlich ist, lduft die Bewertung der voraussichtlichen Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf die iibrigen Wettbewerber auf dem Markt auf die Prii-
fung der Frage hinaus, ob Letztere in der Lage wiren, die Stabilitit des angeb-
lichen beherrschenden Oligopols zu verhindern. Es ist aber festgestellt worden,
dass die Kommission nicht dargetan hat, dass sie dazu nicht imstande wiren.

Drittens erklért die Kommission (142. bis 147. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung), dass der Zusammenschluss zu einer erhohten Durchschaubarkeit des
Marktes und zu einem hoheren Grad an Interdependenz der grofien Reisever-
anstalter fithren wiirde. In der 143. Begriindungserwigung der Entscheidung
vertritt sie die Auffassung, dass der Umstand, dass der Zusammenschluss die Zahl
der méglichen Konkurrenzverhiltnisse zwischen den groffen Anbietern um die
Halfte von sechs auf drei reduzieren werde, die Interdependenz der Oligo-
polmitglieder und damit auch den Anreiz zur Einschrankung des Angebots we-
sentlich erh6hen werde, da es fiir die drei Oligopolmitglieder offensichtlich wire,
dass ein Wettbewerb um Marktanteile nur die Gewinnspanne fiir alle nach unten
driicken wiirde. Die zunehmende Marginalisierung der Kleinanbieter mache ein
solches Ergebnis noch wahrscheinlicher. Nach der 144. Begriindungserwigung
wird mit dieser Verringerung der moglichen bilateralen Konkurrenzverhiltnisse
bzw. Geschiftsverbindungen auch der Markt durchschaubarer, da den grofen
Anbietern die Aufdeckung etwaiger Versuche einer Verinderung des Markt-
gleichgewichts, z. B. durch den Kampf um Marktanteile, erleichtert werde. Damit
wachse auch das Risiko, dass wettbewerbsférdernde Mafinahmen ein Uber-
angebot herbeifithrten und die Gewinne abnehmen wiirden; ein solcher Vorstof§
wire also kontraproduktiv.

Die Kommission ist daher zu dem Ergebnis gekommen (147. Begriindungs-
erwdgung der Entscheidung), dass die sich durch den Zusammenschluss er-
gebende Marktstruktur Anreize fiir eine Einschrinkung des Angebots erzeuge
und eine solche Einschrinkung fiir die Oligopolmitglieder sinnvoll wiirde.

Was den voraussichtlichen Grad an Markttransparenz nach dem Zusam-
menschluss angeht, so ist jedoch festgestellt worden, dass die Kommission den auf
diesem Markt bestehenden Grad an Transparenz zu Unrecht fiir ausreichend
gehalten hat, damit jeder groffe Reiseveranstalter das Verhalten der anderen in
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Erfahrung bringen, etwaige Abweichungen vom gemeinsamen Verhalten ent-
decken und Gegenmafsnahmen als solche begreifen konne. Die Kommission hat
auch nicht dargetan, dass die Umwandlung von vier grofSen Reiseveranstaltern in
drei die Situation verdndern wiirde. Zwar wirde die Verringerung der Zahl der
Konkurrenzverhilinisse zwischen den groflen Anbietern von sechs auf drei die
Markttransparenz sicherlich in gewissem Mafse vergroflern, doch wire es fiir
jeden der drei verbleibenden groflen Reiseveranstalter weiterhin genauso
schwierig, rechtzeitig die jeweiligen Absichten der beiden anderen vorauszusehen
und ihr abweichendes Verhalten als solches zu erkennen.

Was die Annahme betrifft, dass der Zusammenschluss die Interdependenz der
groflen Reiseveranstalter wesentlich erhohen werde, so argumentiert die Kom-
mission widersprichlich, wenn sie einerseits geltend macht, dass echte Wett-
bewerbsfihigkeit auf diesem Markt eine vertikale Integration voraussetze, und
andererseits behauptet, dass der Umstand, dass jeder integrierte Reiseveranstalter
im vorgelagerten Marke Chartersitzplitze an andere verkaufe und im nach-
gelagerten Marke Pauschalreisen der anderen verkaufe, wettbewerbswidrige
Wirkungen habe, da so die Interdependenz der Reiseveranstalter erhoht werde.
Mangels Beweises des Gegentelils ist aber aufgrund der Sachgesetzlichkeiten dieses
Marktes anzunehmen, dass die vertikale Integration die gegenseitige Un-
abhingigkeit der groffen Reiseveranstalters vergroflert und somit ihre Inter-
dependenz verringert.

Die Kommission hat auch nicht erlautert, weshalb das, was sie als geschiftliche
Verflechtungen ansieht (Kauf von Sitzpliatzen bei anderen und Verkauf der ei-
genen Produkte auch tber die Reisebiiros der anderen), nur mit starken wirt-
schaftlichen  Verflechtungen zwischen den groffen  Anbietern (142.
Begriindungserwigung der Entscheidung) und nicht einfach dadurch erklirt
werden kann, dass diese Beziehungen in einem wettbewerbsorientierten Umfeld
rentabel sind, da die groffen Reiseveranstalter wirtschaftliche Gruppen bilden, die
in mehreren Mirkten dieses Sektors stark engagiert und daran interessiert sind,
dass alle diese Mirkrte rentabel sind und maximale Gewinne abwerfen.
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Die Entscheidung enthilt keine klaren Angaben zu den starken wirtschaftlichen
Verflechtungen zwischen den groflen Anbietern und zur Art und Weise, in der sie
die Interdependenz der integrierten Reiseveranstalter verstirken. In der 57. Be-
grindungserwigung der Entscheidung stellt die Kommission fest, dass ,das
Ausmafl und die Art der vertikalen Integration der einzelnen GrofSanbieter [so-
wie] die umfassenden geschiftlichen und sonstigen Beziehungen dieser Unter-
nehmen untereinander® zu den besonderen Wettbewerbsmerkmalen des
relevanten Produktmarktes gehorten. In der 71. Begriindungserwigung der Ent-
scheidung wird die Art der fraglichen Beziehungen etwas niher erliutert und auf
die Existenz geschiftlicher Verflechtungen zwischen den Touristikkonzernen
hingewiesen, die sich zum Teil aus der vertikalen Integration im nachgelagerten
Bereich — gegenseitige Inanspruchnahme der jeweiligen Reisebiiroketten beim
Absatz der Reisen — und auf dem vorgelagerten Markt ergiben, wo sich die
Unternehmen ihre Sitzplatzkapazitéiten teilten, indem sie einander Kontingente
direkt abkauften oder Sitzplitze im Wege elnschlaglger Regelungen oder Zu-
sammenlegungsvereinbarungen tauschten, um ihre jeweiligen Flugzeugflotten
optimal auszulasten. Sodann hat die Kommission in der 102. bis 113 Begriin-
dungserwigung eine Reihe von Uberlegungen unter dem Titel ,, Transparenz,
Interdependenz und kommerzielle Bindungen® angestellt. In diesen Begriin-
dungserwigungen wird der Grad an Transparenz dargestellt, der nach Auf-
fassung der Kommission auf dem Markt besteht. Die Kommission fithrt hierzu
aus, dass die vertikale Integration und die geschiftlichen Verflechtungen der
Hauptanbieter diesen dazu verhiilfen, genaue und stets aktuelle Schitzwerte ihrer
Marktanteile und der Marktanteile ihrer Hauptmitbewerber zu erhalten. In die-
sen Begriindungserwigungen wird jedoch nicht erldutert, weshalb die integrierten
Reiseveranstalter interdependent sind und welche Auswirkungen — abgesehen
von einer Verstdrkung der Transparenz — die aus der vertikalen Integration und
der Funktionsweise des Marktes resultierenden geschiftlichen Verflechtungen

haben.

Weiter stellt die Kommission in der 142. Begriindungserwigung im Rahmen der
Bewertung der Auswirkungen des Zusammenschlusses fest, dass bereits jetzt die
Reiseveranstalter bis zu einem gewissen Grad wegen der Auswirkungen des sai-
sonalen Programmangebots auf die Marktbedingungen voneinander abhingig
seien. Nach Auffassung der Kommission ,entstehen [hierdurch] starke wirt-
schaftliche Verflechtungen zwischen den groffen Anbietern®. Weder wird jedoch
beschrieben, um welche Art wirtschaftlicher Verflechtungen es in diesem Ab-
schnitt geht, noch wird in der Entscheidung erldutert, was unter starken wirt-
schaftlichen Verflechtungen zu verstehen ist. Jedenfalls scheint sich die
Kommission in diesem Abschnitt nicht auf die aus der vertikalen Integration
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resultierenden geschiftlichen Verflechtungen zu beziehen (Kauf von Sitzpldtzen
bei anderen und Verkauf der Reisen von anderen).

Damit hat die Kommission fiir die Situation vor dem Zusammenschluss nicht
gepriift, in welchem Mafle die aus der vertikalen Integration und der Funk-
tionsweise des Marktes resultierenden geschiftlichen Verflechtungen die Inter-
dependenz der integrierten Reiseveranstalter verstarken; sie hat lediglich darauf
hingewiesen, dass sie die auf diesem Markt bestehende Transparenz verstarken.

Da die Kommission nicht das Gegenteil bewiesen hat, ist aber davon auszugehen,
dass die Tatsache, dass jeder integrierte Reiseveranstalter bei den Unternehmen
eines Konkurrenten Sitzplatze kauft und seine Produkte verkauft, unter den vor
dem Zusammenschluss auf dem relevanten Markt bestehenden Bedingungen
weder ein Indiz fiir Interdependenz noch fur Unabhingigkeit sein kann. Dieser
Umstand erkldrt sich vielmehr ganz einfach aus dem normalen Wirtschaftsleben,
in dessen Rahmen das Geschift an erster Stelle steht und die integrierten Reise-
veranstalter versuchen miissen, in einem Sektor mit sehr hohen Fixkosten und
geringen Gewinnspannen Kapazititen und Geschéftschancen maximal zu nutzen.
Wie in der Entscheidung erwihnt, sind die integrierten Reiseveranstalter auf drei
verschiedenen Mirkten und damit in drei verschiedenen Geschiftszweigen titig:
Kurzstrecken-Charterfliige, Veranstaltung von Kurzstrecken-Pauschalreisen und
Verkauf von Reisen in Reisebiros. First Choice ist sogar in einem vierten Ge-
schiftszweig tirig, nimlich in der Vermittlung von Sitzpldtzen (siehe 1. Begriin-
dungserwigung der Entscheidung). Es entspricht der wirtschaftlichen
Sachgesetzlichkeit einer Unternehmensgruppe, dass jedes der Unternehmen, die
einen integrierten Reiseveranstalter bilden, versucht, so leistungsfihig wie mog-
lich zu sein.

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission im Rahmen ihrer Bewertung der
Auswirkungen des Zusammenschlusses nicht erwogen zu haben scheint, wie sich
die wirtschaftliche Sachgesetzlichkeit einer Gruppe auswirkt, namlich als Ein-
nahmenmaximierung durch Maximierung der Gesamtgewinne auf der Ebene der
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Gruppe als Ganzer. In der Entscheidung wird jedoch ausgefiihrt (59. Begriin-
dungserwigung), dass die Gewinnspannen der Reiseveranstalter verhiltnismifig
niedrig sind, in der Gréflenordnung von 7 % fiir die letzten Jahre, dass aber
vertikal integrierte Unternehmen dariiber hinaus in der Regel auch noch Ein-
kiinfte aus dem Betrieb von Fluggesellschaften und Reisebiiroketten beziehen, in
denen die Gewinnspannen — vor allem beim Flugbetrieb — unter Umstinden
hoher sind. In der Entscheidung wird auch ausgefiihrt, dass aus diesem Grund
»der Bruttogewinn aus allen Titigkeiten eines integrierten Unternehmens auch
hoher ausfallen [kann] als die Bruttogewinnspanne des Veranstaltungsgeschifts
allein®.

Da die wirtschaftliche Sachgesetzlichkeit der Gruppe aber normalerweise die
Erzielung grofftmoglicher Synergieeffekte begiinstigt, wird die Rentabilitit der
verschiedenen Geschiftszweige der Gruppe (Charterfliige, Veranstaltung von
Pauschalreisen und Betrieb von Reisebiiros) parallel zur Nutzung der Vorteile
einer vertikalen Integration steigen.

Selbst wenn die Synergieeffekte, zu denen der Zusammenschluss fithren diirfte,
bei nicht mehr als 1 % der Gesamtkosten des fusionierten Unternehmens liegen
sollten (146. Begriindungserwigung der Entscheidung), gibt es schliefllich keinen
Hinweis darauf, dass die Kldgerin die Zahlung des Preises (der bei einer feindli-
chen Ubernahme in der Regel hoher ist) fiir die Aktien von First Choice in der
Erwartung beschlossen hat, dass sich diese erhebliche Investition wegen der
Vorteile einer dauerhaften kollektiven beherrschenden Stellung rentieren werde.

Aufgrund der vorstehenden Erwigungen und mangels einer genaueren Bewertung
des Ausmafles der Verstirkung der Markttransparenz und der Interdependenz der
groflen Reiseveranstalter, zu der der Zusammenschluss fithren diirfte, ist fest-
zustellen, dass die Kommission nicht dargetan hat, dass der Zusammenschluss die
Struktur des relevanten Marktes so dndern wiirde, dass die groffen Veranstalter
anders als in der Vergangenheit handeln und eine kollektive beherrschende
Stellung begriinden wiirden.
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D — Gesamtergebnis

Nach alledem ist festzustellen, dass die in der Entscheidung dargestellte Unter-
suchung der voraussichtlichen Entwicklung nicht auf eindeutige Beweise gestiitzt
ist und hinsichtlich von Faktoren, die fiir die Beurteilung einer etwaigen Be-
griindung einer kollektiven beherrschenden Stellung wichtig sind, eine Rethe von
Beurteilungsfehlern aufweist. Die Kommission hat somit den Zusammenschluss
untersagt, ohne rechtlich hinreichend dargetan zu haben, dass er zu einer kol-
lektiven beherrschenden Stellung der daraus hervorgehenden drei grofSen Reise-
veranstalter fithren wiirde, die geeignet wire, einen wirksamen Wettbewerb auf
dem relevanten Marke erheblich zu behindern.

Damit ist der dritte Klagegrund begriindet und die Entscheidung fur nichtig zu
erkliren, ohne dass die ubrigen Rugen und Klagegriinde der Klagerin noch ge-
praft werden missten.

Kosten

Gemifs Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Beklagte mit ihrem Vor-
bringen unterlegen ist und die Kligerin beantrage hat, der Beklagten die Kosten
aufzuerlegen, sind dieser ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der Kligerin
aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT (Fiinfte erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung K(1999) 3022 endg. der Kommission vom 22. September
1999 zur Erklarung der Unvereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt und mit dem EWR-Abkommen (Sache Nr.
IV/M.1524 — Airtours/First Choice) wird fiir nichtig erklart.

2. Die Kommission trigt ihre eigenen Kosten und die Kosten der Klagerin.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Vilaras Forwood

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 6. Juni 2002.

Der Kanzler ’ Die Prisidentin

H. Jung P. Lindh
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