MYTRAVEL MOT KOMMISSIONEN
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen i utékad sammansittning)
av den 9 september 2008 *

I mal T-212/03,

MyTravel Group plc, med site i Rochdale, Lancashire (Férenade kungariket), foretratt
av D. Pannick, QC, M. Nicholson och S. Cardell, solicitors, A. Lewis, barrister, och
R. Gillis, QC,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretriadd av R. Lyal,
A. Whelan och P. Hellstrom, ddrefter av R. Lyal och F. Arbault, samtliga i egenskap
av ombud,

svarande,

med stod av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av W.-D. Plessing och M. Lumma, bada
i egenskap av ombud,

intervenient,

* Rattegangssprak: engelska.
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angaende en talan om erséttning for den skada som s6kanden anser sig ha lidit till foljd
av kommissionens rittsstridiga handlande i forfarandet f6r beddmning av huruvida
koncentrationen mellan sokanden och First Choice plc var forenlig med den
gemensamma marknaden,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna J.D. Cooke, E. Cremona, I. Labucka
och S. Frimodt Nielsen (referent),

justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 29 april och den 20 maj 2008,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Den 29 april 1999 tillkdnnagav sokanden, den brittiska researrangdren Airtours plc,
numera MyTravel Group plc, att foretaget hade for avsikt att pa aktiemarknaden
forvirva hela kapitalet i foretaget First Choice plc, en av dess konkurrenter i Forenade
kungariket. Samma dag anmaélde sokanden den foreslagna foretagskoncentrationen till
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kommissionen for att erhalla ett beslut om godkdnnande i enlighet med radets
forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av fore-
tagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, rittad i EGT L 257, 1990, s. 13; svensk
specialutgava, omrade 8, volym 3, s. 16), i dess lydelse enligt radets forordning (EG)
nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, s. 1).

I beslut av den 3 juni 1999 bedémde kommissionen att féretagskoncentrationen gav
upphov till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den gemensamma
marknaden och inledde darfor ett fordjupat utredningsforfarande i enlighet med
artikel 6.1 c i forordning nr 4064/89.

Den 9 juli 1999 tillsinde kommissionen s6kanden ett meddelande om anmérkningar
i enlighet med artikel 18 i forordning nr 4064/89, ddr den redogjorde for av vilka skal
den vid en f6rsta anblick gjorde bedomningen att den avsedda foretagskoncentrationen
skulle ge upphov till en kollektiv dominerande stéllning pa den brittiska marknaden f6r
paketresor till nérliggande resmal i utlandet. Sokanden besvarade meddelandet om
anmaérkningar den 25 juli 1999.

Den 6 september 1999 begidrde kommissionen att berérda tredje méan skulle yttra sig
om ett antal forslag till ataganden som s6kanden hade ldimnat in som hade formaliserats
avden sistndimnda den 7 september 1999. De ber6rda tredje mannen skulle svara senast
den 8 september 1999 och deras svar kunde inte undanréja de tvivel som kommissionen
gett uttryck for.

Den 9 september 1999 faststillde majoriteten i rddgivande kommittén f6r koncen-
trationer att de ataganden som s6kanden hade ldmnat in inte kunde undanrdja de
konkurrensproblem som kommissionen hade identifierat i detta skede.
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De ovan ndmnda forslagen limnades in inom en tidsfrist pad tre ménader fran
tidpunkten for inledande av det fordjupade utredningsforfarande som foreskrivs
i artikel 18.2 i kommissionens forordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om
anmaélningar, tidsfrister och férhor enligt férordning nr 4064/89 (EGT L 61, s. 1) for att
gora det mojligt for de berorda foretagen att foresla ataganden till kommissionen, vilka
av parterna dr avsedda att utgora grunden for ett beslut enligt artikel 8.2 i férordning
nr 4064/89. Denna treménadersfrist 16pte ut den 7 september 1999.

Den 14 september limnade sokanden in ett antal nya forslag till ataganden till
kommissionen, vilka grundade sig pa de tidigare forslagen. Den 15 september 1999
holls ett mote med kommissionen for att diskutera dessa forslag. Under detta mote
lamnade sokanden in ett slutgiltigt forslag med éndrade dtaganden till kommissionen.

Den 16 september 1999 limnade sokanden in en begiran om forlingning av den
tremanadersfrist som foreskrivs i artikel 18.2 i forordning nr 447/98, vilken
kommissionen far godkénna under exceptionella forhallanden. I forevarande fall
aberopade sokanden tre exceptionella forhallanden for att motivera en sadan
forlangning, ndrmare bestdmt, svéarigheten att finna en ldmplig 10sning, den
omstdndigheten att en konstruktiv dialog hade forts under det administrativa
forfarandet och utndmningen av en ny kommission vid den tidpunkten.

Den 22 september 1999, det vill siga femton dagar fore utgangen av den lagstadgade
tidsfristen pa fyra manader som borjade 16pa da det fordjupade utredningsfoérfarande
som foreskrivs i artikel 10.3 i férordning nr 4064/89 inleddes och som utgdr den
maximala tidsfristen for att anta ett beslut enligt artikel 8.3 i férordning nr 4064/89,
vilken lopte ut den 5 oktober 1999, forklarade kommissionen genom
beslut 2000/276/EG (arende IV/M.1524 — Airtours/First Choice) (EGT L 93, 2000,
s. 1) (nedan kallat Airtoursbeslutet) att den foreslagna koncentrationen var oférenlig
med den gemensamma marknaden och EES-avtalet.
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Kommissionen angav i skdl 193 i Airtoursbeslutet att foretaget hade lagt fram
ataganden i ett mycket sent skede av forhandlingarna (den 15 september 1999).
I samma skél pdpekades éven att dessa ataganden inte inneholl ndgot som Airtours inte
kunde ha foreslagit genom de ataganden som lamnades inom den treménadersfrist som
foreskrivs i artikel 18.2 i férordning nr 447/98, att Airtours inte hade angett nagra skl
som skulle kunna utgoéra sadana “exceptionella forhallanden” som innebér att den
nimnda fristen ska borja 16pa pa nytt i den mening som avses i ovan nidmnda
bestimmelse och att kommissionen sjélv inte hade tillriackligt med tid for att pa ett
tillfredsstéllande sétt undersoka dessa ataganden.

Sokanden vickte talan om ogiltigforklaring av Airtoursbeslutet. Genom dom av den
6 juni 2002 i mal T-342/99, Airtours mot kommissionen (REG 2002, s. II-2585) (nedan
kallad Airtoursdomen), ogiltigforklarade forstainstansritten detta beslut, varvid den
fastslog att den tredje grunden var vilgrundad. Den grunden avsig fragan huruvida
kommissionens bedémning av den inverkan som transaktionen mellan Airtours och
First Choice hade pa konkurrensen pa marknaden var lagenlig. Forstainstansritten
ansag ddrmed att det inte var nodvandigt att prova den fjarde grunden som avsag fragan
huruvida kommissionens bedémning av de ataganden som hade lamnats in under det
administrativa forfarandet var lagenlig.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansékan som inkom den 18 juni 2003.

Genom beslut av den 22 juli 2003 tilldelades en avdelning i utékad sammanséttning
detta mal.

Genom beslut av den 13 november 2003 tillits Férbundsrepubliken Tyskland att
intervenera i malet till stod for kommissionens yrkanden.
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Genom skrivelse av den 22 mars 2004 begirde kommissionen att forstainstansritten
skulle forplikta sokanden att garantera en eventuell betalning av kommissionens
rattegdngskostnader upp till 1,5 miljoner euro. Forstainstansritten upplyste kommis-
sionen om att det inte fanns nigon rittslig grund for en sddan garanti.

Genom skrivelse av den 14 juli 2004 begirde sokanden att forstainstansrétten skulle
vidta atgarder for processledning s att den fick tillgang till den rapport som en av
kommissionen inrédttad arbetsgrupp hade upprittat for att bedoma verkningarna av den
ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen och de handlingar som omnéamns dér. Genom
skrivelse av den 9 december 2004 ingav kommissionen sitt yttrande avseende denna
begiran och papekade att dessa handlingar kunde vara foremal for en begiran
framstdlld pa grundval av Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgédng till Europaparlamentets,
radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 43).

Till f6ljd av en sddan begédran om tillgang till handlingar, begdrde s6kanden pa nytt
genom skrivelse av den 9 januari 2006 att forstainstansrétten skulle vidta atgarder for
processledning inom ramen for forevarande talan och bland annat dlagga kommis-
sionen att ldmna ut den rapport som arbetsgruppen hade upprittat och de handlingar
som hinforde sig till rapporten. I denna skrivelse foreslog sokanden é&ven att
uppskattningen av den skada for vilken s6kanden har begért ersittning skulle vidtas
enbart med avseende pa tredrsperioden mellan Airtoursbeslutet och den ovan
i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen. Genom skrivelse av den 17 februari 2006 yttrade
sig kommissionen avseende den andra begéran.

Kommissionen nekade samtidigt, genom beslut av den 5 september och den
12 oktober 2005, s6kanden tillgédng enligt forordning nr 1049/2001 till vissa handlingar
som utgjorde underlag fo6r Airtoursbeslutet samt till de handlingar som hade uppréttats
av dess tjanstemin till f6ljd av ogiltigforklaringen av detta beslut genom den ovan
i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen. Sokanden véckte talan om ogiltigférklaring av
dessa beslut (mal T-403/05, MyTravel Group mot kommissionen).
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P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdelningen
i utokad sammansittning) att inleda det muntliga férfarandet och anmodade, inom
ramen for atgirderna for processledning, parterna att besvara ett antal fragor.

Genom Forbundsrepubliken Tysklands skrivelse av den 25 februari 2008 och genom
sokandens och kommissionens skrivelser av den 14 mars 2008 besvarade parterna
forstainstansrattens fragor.

Vid forhandlingen den 29 april 2008 och den 20 maj 2008 utvecklade parterna sin talan
och svarade pa forstainstansréittens muntliga fragor.

Forstainstansritten dlade kommissionen vid forhandlingen den 29 april 2008, med stod
av artiklarna 65 b och 67.3 tredje stycket i forstainstansrittens réttegéngsregler, att
inkomma med alla handlingar som den hade tillgang till avseende bedomningen av de
aldgganden som ldmnades in den 15 september 1999 och som hade upprittats mellan
denna tidpunkt och den tidpunkt vid vilken Airtoursbeslutet fattades, nimligen den
22 september 1999.

Kommissionen efterkom denna begéran och inkom med tvé handlingar vid férhand-
lingen den 29 april 2008 och flera andra handlingar efter forhandlingen.

Sokanden ldmnade inom den tidsfrist som forstainstansréitten hade angett in sina
kommentarer avseende de olika handlingar som kommissionen hade inkommit med till
foljd av forstainstansréttens begdran.
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Sokanden gjorde inledningsvis gillande att forstainstansrétten bland annat skulle
forplikta gemenskapen att betala ett belopp pa 517 900000 pund sterling (GBP) till
sokanden som erséttning for foljande skada: forlust av de vinster som First Choice
skulle ha medfort for foretaget, forlust av synergifordelar och av kostnaderna for det
forlorade anbudet, efter avdrag av de kostnader som foretaget skull ha haft om anbudet
hade godkants.

Detta yrkande dndrades under forfarandet vid forstainstansratten med beaktade av
bland annat den information som ldmnades i repliken som svar pd svaromaélet,
i skrivelsen till forstainstansritten av den 9 januari 2006 (se ovan punkt 17) och under
forhandlingen den 20 maj 2008 i nérvaro av experter som hade utndmnts av sokanden
och kommissionen.

Sokanden har slutligen yrkat att forstainstansrétten ska

— forplikta gemenskapen att till sokanden utbetala det belopp som forstain-
stansritten faststidllde inom ramen for sitt utrymme for skonsmaéssig bedémning
av den information som parterna har lagt fram avseende erséttningen for den skada
som uppkom vad géller perioden mellan det datum da Airtours beslutet fattades
(den 22 september 1999) och den tidpunkt vid vilken foretaget i princip hade
kunnat forvérva First Choice till foljd av Airtours domen (som har uppskattats till
den 31 oktober 2002),

— faststélla att 8 procent érlig rdnta eller den rdnta som forstainstansriatten kan
faststélla inom ramen for sitt utrymme for skonsmissig bedomning ska utges pé
ovannidmnda skadestand fran det datum d& en dom meddelas, genom vilken det
faststills en skyldighet att i forevarande mal utge skadestand, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har, med stéd av Forbundsrepubliken Tyskland, yrkat att forstain-
stansratten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersétta rattegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

A — Inledande synpunkter vad géller villkoren for gemenskapens utomobligatoriska
skadestandsansvar

Forstainstansrétten anser att det inledningsvis dr lampligt att prova parternas argument
avseende villkoren fér gemenskapens utomobligatoriska skadestdndsansvar, och
i synnerhet argumentet avseende villkoret for att gemenskapsinstitutionerna ska
anses ha gjort sig skyldiga till rattsstridigt handlande, vilket forutsétter en tillrackligt
klar 6vertriddelse av en rittsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter samt att det
foreligger en péstadd symmetri mellan talan om ogiltigforklaring och talan om
utomobligatoriskt skadestandsansvar.

II - 1981



30

31

32

DOM AV DEN 9.9.2008 — MAL T-212/03

1. Parternas allmdnna argumentation

Parterna dr eniga vad giller definitionen av villkoren for att gemenskapen ska kunna
adra sig utomobligatoriskt skadestandsansvar och har hénvisat till domstolens dom av
den 4 juli 2000 i mal C-352/98 P, Bergarderm och Goupil mot kommissionen
(REG 2000, s. I-5291) (nedan kallad Bergardermdomen). Parterna ér emellertid oeniga
vad giller den innebord som ska ges kriteriet for faststillande av ett "réttsstridigt
handlande”, i det fall en dom om ogiltigforklaring har meddelats, och den betydelse som
ska tillmédtas de brister som forstainstansrétten konstaterade i den ovan i punkt 11
ndmnda Airtoursdomen inom ramen for forevarande mal.

a) Begreppet tillrackligt klar 6vertradelse

Sokanden har i férsta hand gjort géllande att kravet pa en tillrackligt klar vertradelse av
en rittsregel som har till syfte att ge enskilda rattigheter pd omréadet for
utomobligatoriskt skadestindsansvar kan likstdllas med kravet pd en uppenbart
felaktig bedomning i en dom om ogiltigférklaring. Under dessa omsténdigheter borde
forstainstansritten i vederborlig ordning ha beaktat kommissionens utrymme for
skonsmadssig bedomning nir den beslutade att ogiltigforklara Airtoursbeslutet till foljd
av de fel som denna institution hade begitt. Denna bedémning skulle f6ljaktligen ha
varit tillracklig i sig for att faststélla att det foreligger ett rittsstridigt handlande enligt
artikel 288 EG.

Kommissionen har, med stod av Forbundsrepubliken Tyskland, avvisat denna
argumentation avseende symmetrin mellan talan om ogiltigférklaring och talan om
utomobligatoriskt ansvar, med motiveringen att en dom om ogiltigforklaring inte &r
tillrackligt for att faststélla en tillrackligt klar 6vertradelse i den mening som avses i den
ovan i punkt 30 nimnda domen i malet Bergaderm.
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b) Begreppet réttsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter

Sokanden har till stod for sitt pastdende att det foreligger en tillrdackligt klar 6vertriadelse
av en rittsregel som har till syfte att ge enskilda rittigheter i den mening som avses i den
ovan i punkt 30 namnda domen i méalet Bergaderm huvudsakligen &beropat artikel 2
i forordning nr 4064/89, i vilken de kriterier pa grundval av vilka kommissionen ska
forklara en koncentration forenlig eller oférenlig med den gemensamma marknaden
definieras. Denna rittsregel ger enskilda réttigheter i den mening som avses i den ovan
i punkt 30 nimnda domen i malet Bergaderm i den mén som de beslut som har antagits
pd denna grund enligt artikel 8 i forordning nr 4064/89 avser den anmilda
koncentrationen. Om kommissionen inte fattar beslut om koncentrationens forenli-
ghet med den gemensamma marknaden, kan det bolag som har anmaélt koncen-
trationen i friga inte genomfora koncentrationen och detta skulle innebéra en
inskrankning av dess néringsfrihet. Forordning nr 4064/89 maste lasas mot bakgrund
av EG-fordraget, som grundar sig pd ekonomisk liberalism och avser att frimja
integrationen av den gemensamma marknaden. S6kanden har dessutom gjort gillande
att kommissionen ska handla i enlighet med principen om god forvaltningssed och
omsorgsplikten, genom vilka enskilda tillerkénns rittigheter.

Kommissionen har gjort géllande att artikel 2 i forordning nr 4064/89 inte ar en
rattsregel som har till syfte att skydda enskilda, utan en rittsregel i vilken de kriterier
faststills pa grundval av vilka en koncentration ska forklaras forenlig eller oférenlig
med den gemensamma marknaden i konsumenternas intresse. Regler som har till syfte
att skydda enskilda dr sddana regler som, sdsom omsorgsplikten, reglerar kommissio-
nens handlande nér den tillimpar bestimmelser som liknar dem i artikel 2 i férordning
nr 4064/89.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Det foljer av fast rittspraxis att gemenskapens utomobligatoriska skadestandsansvar
i den mening som avses i artikel 288 andra stycket EG for réttsstridigt handlande av dess
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organ forutsétter att flera villkor &r uppfyllda, ndmligen att det handlande som laggs
institutionen till last &dr rattsstridigt, att det faktiskt foreligger skada och att det finns ett
orsakssamband mellan handlandet och den dberopade skadan (domstolens dom av den
29 september 1982 i mal 26/81, Oleifici Mediterranei mot EEG, REG 1982, s. 3057,
punkt 16, och forstainstansrittens dom av den 14 december 2005 i mal T-383/00,
Beamglow mot parlamentet m.fl.,, REG 2005, s. II-5459, punkt 95).

Nir ett av dessa villkor inte dr uppfyllt ska talan ogillas utan att det &r nédvéndigt att
prova huruvida de tvd ovriga villkoren ar uppfyllda (domstolens dom av den
15 september 1994 i mél C-146/91, KYDEP mot radet och kommissionen,
REG 1994, s. 1-4199, punkt 81, och forstainstansrattens dom av den 20 februari 2002
i mal T-170/00, Forde-Reederei mot radet och kommissionen, REG 2002, s. II -515,
punkt 37).

a) Begreppet tillrackligt klar 6vertradelse

Nir, sasom i férevarande mal, grunden for skadestandstalan &r att en rattsakt &r
rattsstridig krdvs det, for att gemenskapens utomobligatoriska skadestandsansvar ska
komma i fraga, att réttsakten anses innebdra en tillrédckligt klar 6vertrddelse av en
rittsregel som har till syfte att ge enskilda rattigheter. Det avgorande villkoret i detta
avseende dr att en gemenskapsinstitution uppenbart och allvarligt har Gverskridit
granserna for sitt utrymme for skonsméssig bedémning (domstolens dom i det ovan
i punkt 30 nimnda malet Bergaderm, punkterna 42 och 43, och dom av den
19 april 2007 i mal C-282/05 P, Holcim (Tyskland) mot kommissionen, REG 2007,
s. [-2941, punkt 47).

Enligt den ordning som domstolen har utvecklat med avseende pa gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar ska séarskilt beaktas det komplexa i de situationer
som ska regleras, svarigheterna att tillimpa eller tolka réttsakten och, i synnerhet, det
utrymme for skonsmissig bedéomning som upphovsmannen till den ifrdgasatta
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rattsakten forfogar 6ver (domen i det ovan i punkt 30 ndimnda mélet Bergaderm,
punkt 40, och domen i det ovan i punkt 37 nimnda malet Holcim (Tyskland) mot
kommissionen, punkt 50).

Redan den omstdndigheten att gemenskapsratten har vertratts kan medfora att det ska
anses vara fraga om en tillrackligt klar 6vertrddelse av gemenskapsritten, om den
berdrda institutionen endast forfogade 6ver ett i hog grad begrinsat, eller rentav
obefintligt, utrymme f6r skonsméssig bedomning (domen i det ovan i punkt 30 ndmnda
malet Bergaderm, punkt 44, och domen i det ovan i punkt 37 nimnda malet Holcim
(Tyskland) mot kommissionen, punkt 47). Detsamma géller nir svarandeinstitutionen
pé ett felaktigt sitt tillaimpar relevanta materiella eller processuella bestimmelser (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 juli 1967 i de forenade
mélen 5/66, 7/66 och 13-24/66, Kampffmeyer m.fl. mot kommissionen, REG 1967,
sidorna 317, 339 och 340).

Till f6ljd av en processledningsatgird som forstainstansritten forordnade om, enligt
vilken parterna ombads att beakta de verkningar som dom av den 11 juli 2007 i mal
T-351/03, Schneider Electric mot kommissionen (REG 2007, s. 1-2237), som har
overklagats i mal C-440/07 P, kommissionen mot Schneider Electric, skulle kunna ha
pa forevarande mal med avseende péd bland annat de principer som har utvecklats
i domen i det ovan i punkt 30 ndimnda malet Bergaderm, medgav parterna att det
framgér av réttspraxis att begreppet klar 6vertradelse inte omfattar de fel eller misstag
som visserligen dr av en viss allvarlighetsgrad, men som inte avviker fran det normala
handlandet hos en institution som har till uppgift att 6vervaka tillimpningen av
konkurrensreglerna, vilka &r komplexa och svara samt foremal for ett betydande
tolkningsutrymme.

Nir sokanden utfragades pa denna punkt vid forhandlingen den 29 april 2008 uppgav
den &dven att den omstindigheten att forstainstansriatten hade ogiltigforklarat
Airtoursbeslutet med motiveringen att de prognoser av konkurrensférhéllandena
som angavs i beslutet inte var grundade pa 6vertygande bevisning och att en rad oriktiga
bedomningar hade gjorts avseende faktorer som dr visentliga for bedomningen av
huruvida en kollektiv dominerande stillning skapas inte var tillricklig for att
gemenskapen skulle &dra sig utomobligatoriskt skadestandsansvar, eftersom andra
kriterier maste vara uppfyllda enligt rattspraxis rorande krav pa skadestandsersittning.
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Om det godtogs att det forholl sig annorlunda genom att, utan vidare analys, den
ogiltigforklaring som faststélldes i den ovan i punkt 11 ndmnda domen Airtours
likstalldes med en tillréckligt klar overtrddelse i den mening som avses i den ovan
i punkt 30 nimnda domen i malet Bergaderm, skulle kommissionens formaga att fullt
ut genomfora sin uppgift enligt EG-fordraget att 6vervaka konkurrensen ndmligen
dventyras, genom den hdmmande verkan pa kontrollen av koncentrationer som kan
folja av risken att den tvingas ersétta pastadda skador for de berorda foretagen.

For att beakta en sadan effekt, som inte ar forenlig med det allmdnna gemenskapsin-
tresset, kan en bristande uppfyllelse av en rittslig forpliktelse som, oavsett hur
beklagansvird den ér, forklaras genom de objektiva begransningar som vilar pé
institutionen och dess foretradare pa omradet for kontroll av koncentrationer inte
anses utgora en tillrackligt klar 6vertradelse av gemenskapsritten for att gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar ska aktualiseras. Ddremot kan en skada som
foljer av att institutionen upptrader pé ett séitt som uppenbart strider mot en réttsregel
och allvarligt skadar tredje mans intressen, och som varken kan férklaras eller ursaktas
av de begransningar som objektivt foljer av dess normala verksamhet, ge ritt till
skadestand.

b) Begreppet réttsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter

Sokanden har till stod for sin ritt till erséttning i forsta hand aberopat att de materiella
bestimmelser som tillimpades av kommissionen i Airtoursbeslutet har overtrétts.

Det ror sig for det forsta om artikel 2.3 i forordning nr 4064/89 enligt vilken "en
koncentration som skapar eller forstirker en sadan dominerande stéllning som medfor
att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig
del av den pétagligt skulle hammas skall forklaras oférenlig med den gemensamma
marknaden”. Om detta villkor &r uppfyllt ska kommissionen fatta ett beslut pa grundval
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av artikel 8.3 i forordning nr 4064/89 for att forklara en sadan koncentration oférenlig
med den gemensamma marknaden.

Det ror sig for det andra om artikel 2.2 i forordning nr 4064/89 enligt vilken "en
koncentration som inte skapar eller forstirker en sidan dominerande stéllning som
medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
véasentlig del av den patagligt skulle himmas skall forklaras forenlig med den
gemensamma marknaden”. Om detta villkor &r uppfyllt ska kommissionen fatta ett
beslut pa grundval av artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 for att forklara en sddan
koncentration férenlig med den gemensamma marknaden. Detta beslut kan eventuellt
forenas med villkor och dldgganden for att sdkerstilla att de berorda foretagen iakttar de
ataganden som de har gjort gentemot kommissionen for att gora koncentrationen
forenlig med den gemensamma marknaden.

Liksom artikel 2.2 i forordning nr 4064/89, som ar tillaimplig pa ett beslut om
godkdnnande, ska artikel 2.3 i ovanndmnda férordning, som avser beslut om foérbud,
tolkas mot bakgrund av artikel 2.1 i ssmma forordning. I den sistndmnda artikeln anges
de faktorer som konkret ska beaktas av kommissionen vid bedomningen av om en
koncentration av gemenskapsdimension dr forenlig eller oférenlig med den
gemensamma marknaden.

Sammantaget har dessa bestimmelser till syfte att ge enskilda réttigheter pa sa sitt att
kommissionen nér den ska undersoka en koncentration enligt férordning nr 4064/89
i princip ska ta stéllning till denna, antingen genom att godkénna koncentrationen eller
forbjuda denna, enligt dess bedémning av den ekonomiska utveckling av den aktuella
koncentrationen som den anser vara mest sannolik. Om séledes de villkor som anges
i artikel 2.2 i férordning nr 4064/89 &r uppfyllda, har ett foretag som har anmalt en
koncentration av gemenskapsdimension ritt att fo denna koncentration forklarad
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forenlig med den gemensamma marknaden. Detta foretag kan emellertid inte
genomfora koncentrationen utan kommissionens godkiannande (se artikel 7.1 i férord-
ning nr 4064/89) och ett forbudsbeslut som antagits pad grundval av artikel 2.3
i forordning nr 4064/89 har betydande verkningar. En sadan étgérd fran gemenskapens
sida i affarsvirlden som kréver att ett foretag erhaller ett godkdnnande innan den
tilltdnkta koncentrationen genomférs och som aldgger kommissionen att forbjuda
genomforandet av koncentrationen om denna visar sig vara oforenlig med den
gemensamma marknaden innebér nédvindigtvis att de foretag som inte har erhallit ett
godkidnnande kan kréiva ersittning for de skadliga verkningar som f6ljer av ett sddant
beslut, om det visar sig att detta dr grundat pa en tillriackligt klar 6vertradelse av de
materiella bestimmelser som kommissionen har tillimpat for att bedéma om
koncentrationen i frga ar férenlig med den gemensamma marknaden.

Sokanden har for det andra aberopat omsorgsplikten till stod for sitt argument att
kommissionen har gjort sig skyldig till rattsstridigt handlande. Det ér i detta avseende
tillrdckligt att papeka att det ér nédr en oegentlighet konstateras, vilken under liknande
omstdndigheter inte skulle ha begitts av en normalt forsiktig och aktsam
administration, som det kan faststéllas att institutionens agerande ar rattsstridigt pa
ett sitt som medfor att gemenskapen adrar sig skadestandsansvar enligt artikel 288 EG
(forstainstansrittens dom av den 12 juli 2001 i de férenade malen T-198/95, T-171/96,
T-230/97, T-174/98 och T-225/99, Comafrica och Dole Fresh Fruit Europe mot
kommissionen, REG 2001, s. II-1975, punkt 134, och av den 17 mars 2005
i mal T-285/03, Agraz m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-1063, punkt 40,
vilken inte ifragasattes efter 6verklagande i domstolens dom av den 9 november 2006
i mal C-243/05 P, Agraz m.fl. mot kommissionen, REG 2006, s. I-10833). Att
omsorgsplikten enligt vilken den behoriga institutionen, ndr den har ett utrymme for
skonsmadssig bedomning, dr skyldig att omsorgsfullt och opartiskt prova alla
omsténdigheter som ér relevanta i malet har till syfte att skydda enskilda har slagits
fast i rattspraxis och i samband med talan om skadestind (domstolens dom av den
21 november 1991 i mal C-269/90, Technische Universitit Miinchen, REG 1991, I-5469
punkt 14, svensk specialutgava, volym 11, s. I-453, forstainstansrattens dom av den
18 september 1995 i mél T-167/94, Nolle mot rddet och kommissionen, REG 1995,
s. 11-2589, punkterna 73-76, forstainstansréttens beslut av den 14 december 2005
i mal T-369/03, Arizona Chemical m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-5839,
punkt 88, och domen i det ovanndmnda malet Agraz m.fl. mot kommissionen,
punkt 49, se dven forstainstansrittens dom av den 9 juli 1999 i mal T-231/97, New
Europe Consulting och Brown mot kommissionen, REG 1999, s. II-2403,
punkterna 37—-45, som avser principen om god forvaltningssed).

II - 1988



50

51

52

MYTRAVEL MOT KOMMISSIONEN

Av det ovanstaende framgér att artikel 2.3 i forordning nr 4064/89, jamford med
artikel 2.1 och 2.2 och artikel 8.2 och 8.3 i ovanndmnda forordning, samt omsorgs-
plikten innehaller bestimmelser som har till syfte att ge de berdrda foretagen
rattigheter genom ett beslut om forbud att genomféra en koncentration.

Det ska mot bakgrund av dessa principer provas huruvida rittsstridigheten
i Airtoursbeslutet, vilket ogiltigforklarades genom den ovan i punkt 11 ndmnda
Airtoursdomen, medfor att gemenskapen adrar sig utomobligatoriskt skadestands-
ansvar pa grund av att det foreligger en tillrackligt klar 6vertradelse av materiella och
processuella regler som kan dberopas av ett foretag som har ansékt om godkdnnande av
en koncentration. Det ska i detta avseende goras atskillnad mellan pastaendet att det
forelag en tillrackligt klar 6vertradelse vid den tidpunkt da kommissionen gjorde en
bedomning av koncentrationens inverkan p& konkurrensen och pastaendet att det
forelag en tillrdckligt klar 6vertradelse vid den tidpunkt da de foreslagna atagandena
analyserades under det administrativa forfarandet.

B — Forekomsten av en ’tillrickligt klar dvertridelse” vid den tidpunkt dd
kommissionen bedomde inverkan av koncentrationen mellan Airtours och First
Choice pa konkurrensen pd den gemensamma marknaden

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att det réttsstridiga handlande som krévs enligt den
rttspraxis som foljer av domen i malet Bergaderm framgér av den ovan i punkt 11
nimnda Airtoursdomen, i vilken det visas i vilken omfattning kommissionens
handlande utgor en tillrackligt klar overtrddelse. Genom att fatta Airtoursbeslutet
gjorde kommissionen sig skyldig till en tillrackligt klar 6vertriddelse, vilket innebar att
gemenskapen skulle adra sig utomobligatoriskt skadesténdsansvar i den mening som
avsesiartikel 288 andra stycket EG till f6ljd av att den pa ett uppenbart och allvarligt sétt
overskred sitt utrymme for skonsméssig bedomning enligt artikel 2 i férordning
nr 4064/89 samt underldt att iaktta den allmidnna omsorgsplikten. De tva separata
ansvarsgrunderna dr oupplosligt forbundna med varandra och kommer till uttryck
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i fragan huruvida kommissionen vid bedémningen av om koncentrationen mellan
Airtours och First Choice dr forenlig med den gemensamma marknaden pa ett
tillrdckligt satt uppfyllde sina uppgifter och skyldigheter i egenskap av konkurrens-
myndighet.

Sokanden skiljer, till stod for den argumentationen, mellan tva typer av brister i det
resonemang som forts for att bedoma effekterna av koncentrationen. S6kanden har for
det forsta gjort géllande att kommissionen inte hade den kompetensniva som kravdes
pa omradet for kontroll av koncentrationer, enligt vilken det atminstone krévdes
kidnnedom om tilldmplig lagstiftning och formaga att identifiera de omstdndigheter
som var tillrackliga for att forstd konkurrenssituationen och beskriva en kollektiv
dominerande stéllning. S6kanden har klassificerat de fel som kommissionen begick
i detta skede som mindre allvarliga brister (se punkterna 54—71 nedan). Sokanden har
for det andra gjort géllande att dessa brister forstarktes och bekréftades av ett stort antal
mer allvarliga brister till f6ljd av att kommissionen inte beaktade férelagd bevisning och
inte motiverade Airtours beslutet i vederborlig ordning. Av dessa mer allvarliga brister,
i sig eller tillsammans med de mindre allvarliga bristerna, framgar att det &r uppenbart
att kommissionen saknade behorighet vid bedomning av den relevanta bevisningen och
att den felbedomde denna bevisning, eftersom den motsade den teori som
kommissionen hade utvecklat (se punkterna 72 och 73 nedan).

a) Skyldigheten att beakta det begransade tillimpningsomradet for artikel 2 i forord-
ning nr 4064/89

Vad giller den gillande lagstiftningen har s6kanden papekat att den i sin talan om
ogiltigforklaring gjorde gillande att Airtoursbeslutet atminstone delvis grundade sig pa
icke-samordnade effekter, vilket enligt sokandens uppfattning utgjorde en felaktig
tolkning av artikel 2 i forordning nr 4064/89 och ett uppenbart 6verskridande av det
utrymme for skonsmissig bedémning som kommissionen forfogade over vid
tillimpning av denna bestdmmelse.
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Kommissionen har erinrat om att Airtoursbeslutet grundade sig pd bedomningen aven
kollektiv dominerande stillning och inte pa teorin om icke-samordnade effekter. Det ér
inom ramen for forevarande skadestédndstalan av mindre betydelse huruvida teorin om
icke-samordnade effekter ar tillimplig inom ramen for artikel 2 i férordning
nr 4064/89.

b) Skyldigheten att definiera situationen pad marknaden utan koncentrationen

Vad giller den objektiva bedomningen av koncentrationens inverkan pa konkurrensen,
har s6kanden gjort gillande att kommissionen allvarligt 6verskred sitt utrymme for
skonsmadssig bedomning genom att inte precisera hur konkurrenssituationen var fére
genomforandet av den tilltdinkta koncentrationen, vilket emellertid utgor utgéngs-
punkten for beddmningen av koncentrationens inverkan pa konkurrensen (den ovan
i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen, punkt 84). Kommissionens underlatenhet att
uppfylla sin skyldighet att ta stillning till denna fraga medfor att hela Airtoursbeslutet
ar rattsstridigt (den ovan i punkt 11 nimnda Airtoursdomen, punkt 75). Kommissionen
forsokte saledes att gora géllande att marknadsutvecklingen under de 18 manader som
foljde efter offentliggérandet av slutsatserna i rapporten frain Monopolies and Mergers
Commission, vilken dr en av konkurrensmyndigheterna i Forenade kungariket, var
sddan att den vederlade slutsatserna i den rapporten att marknaden var starkt
konkurrensutsatt i slutet av ar 1997 (den ovan i punkt 11 nidmnda Airtoursdomen,
punkterna 96—108).

Kommissionen har papekat att den hade undersokt de fordndringar som skedde pa
marknaden for researrangdrer i Forenade kungariket mellan ér 1997, d& rapporten av
Monopolies and Mergers Commission offentliggjordes, och ar 1999, da koncentra-
tionen anmaéldes. Den drog slutsatsen att graden av koncentration hade 6kat betydligt
och grundade denna slutsats pa den bevisning som hade forebringats av berérda tredje
parter, vilket paverkade bedémningen av koncentrationens inverkan. Kommissionen
har emellertid gjort géllande att den i Airtoursbeslutet hade faststéllt att det inte forelag
nigon dominerande stillning foére koncentrationen (vilket férstainstansritten konsta-
terade i den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen, punkt 88, trots att den i punkt 75
i den ovanndmnda domen kritiserade den elliptiska karaktéren av sin beskrivning).
Enligt kommissionen var det f6ljaktligen nodvéndigt att visa att en sddan stéllning hade
skapats och inte att den hade forstarkts. Ingen hade invant mot att det var nodvandigt
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att visa hur situationen pa marknaden skulle ha varit utan koncentrationen. Den fraga
som stilldes var endast om det redan fanns en tendens till kollektiv dominans pa
marknaden. Om s& vore fallet kunde koncentrationen bryta en 6mtélig balans och
dérmed betydligt minska omfattningen av den effektiva konkurrensen. Kommissionens
felaktiga handlande bestod inte i att den inte forstod situationen pa marknaden, utan
endast i att den faststillde att vissa aspekter av den aktuella situationen pa marknaden,
beaktade i deras helhet (ndmligen marknadens egenskaper som anges i skilen 87-126
i Airtoursbeslutet), kunde leda till att en kollektivt dominerande stillning skapades till
foljd av koncentrationen.

c) Skyldigheten att faststilla villkoren for ett tyst samforstand

Sokanden har erinrat om att kommissionen, for att faststilla om en kollektiv
dominerande stillning skapas, bor underséka om de tre villkoren som anges i punkt 62
iden ovanipunkt 11 ndimnda Airtoursdomen &r uppfyllda, ndmligen, for det forsta, att
varje foretag som ingar i det dominerande oligopolet har forméga att kdnna till huruvida
de andra ingdende foretagen ansluter sig till en gemensam handlingsstrategi, vilket
beror pa om det finns tillrdcklig insyn pa marknaden, for det andra, varaktigheten av en
sadan tyst samordning, vilket innebédr att det maste finnas ett incitament for att inte
frangd den gemensamma handlingsstrategin, och, for det tredje, att de faktiska och
potentiella konkurrenternas samt konsumenternas férutsedda reaktion inte motverkar
den gemensamma handlingsstrategin. Flera av de bevisuppgifter som kommissionen
aberopade i Airtoursbeslutet for att styrka att sddana villkor var uppfyllda grundar sig
emellertid pa en felbedomning av de faktiska omsténdigheterna.

Kommissionen har anfort att den undersokte de olika forhallanden som sokanden
aberopat, vilket framgar av skil 87 i Airtoursbeslutet, i vilket bevisuppgifterna i fraga
raknas upp. Det dr sdledes hir inte fraga om dess kinnedom om de villkor som krévs for
att faststilla om en kollektiv dominerande stallning foreligger.
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Marknadsandelarnas instabilitet

Sokanden har betonat att fluktuationer i marknadsandelarna &r en relevant faktor for
kommissionens beddmning (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen, punkt 111).
Sokanden har i forevarande fall gjort gillande att svarigheten lag i att marknads-
andelarna som innehades av olika aktorer pa den aktuella marknaden tidigare hade
varit patagligt instabila, vilket kunde tyda pa att det inte foreldg nagon kollektiv
dominerande stéllning pa marknaden. Denna omsténdighet beaktades emellertid inte
i Airtoursbeslutet, formodligen av det skalet att kommissionen inte ansig att den var
forenlig med dess tes.

Kommissionen har gjort géllande att marknadsandelarnas betydande instabilitet
berodde pé att forvirv av vissa aktorer beaktades. Marknadsandelarna skulle daremot
ha varit mycket stabila om sddana forvirv inte hade beaktats. Kommissionen har
pépekat att den i Airtoursbeslutet fann att omfattningen av den interna tillvixten var
det mest relevanta kriteriet for att bedoma incitamenten for att anta ett oligopolistiskt
samordnat beteende, eftersom det ar troligare att ett samordnat beteende antas nar
chansen ar liten att 6ka marknadsandelarna genom att oka kapaciteten. Denna
beddmning godtogs inte av forstainstansratten som ansag att kommissionen inte hade
visat varfor konkurrensmojligheter genom forvérv inte var irrelevanta. Detta betyder
emellertid inte att ovanndmnda bedomning grundar sig pa en uppenbar felbedémning
av den bevisning som limnades in under det administrativa forfarandet under
forutsittningen att det av vissa delar av bevisningen framgick att forvarvsutsikterna var
begrinsade efter dr 1998.

Efterfragans instabilitet

Sokanden har framhdllit att efterfragans stabilitet 4r en faktor som leder till att en
dominerande stéllning skapas (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen,
punkt 139). Detta argument beaktades emellertid inte i skdl 97 i Airtoursbeslutet,
i vilket kommissionen papekade att volatil efterfrigan gér marknaden mer kanslig for
oligopolistisk dominans. Det var foérst under forhandlingen inom ramen fér talan om
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ogiltigforklaring som kommissionen medgav att den ekonomiska teorin hade den
betydelse som den tillméttes i den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen och utan
framgang forsokte forsvara sin standpunkt med stod av de sarskilda omsténdigheterna
imalet. Denna stdndpunkt dr inte korrekt. Om betydelsen av den ekonomiska teorin var
oforenlig med kommissionens hallning i Airtours beslutet var den till stod for sin
standpunkt skyldig att gora gillande en sammanhéngande tes, baserad pa en forsvarbar
ekonomisk teori.

Kommissionen har pépekat att den under det administrativa forfarandet undersokte
Binmorerapporten, som sokanden hade limnat in avseende den betydelse som
efterfrigans instabilitet bor tillméatas. Kommissionen begérde till och med att sokanden
skulle inkomma med kompletterande synpunkter avseende denna rapport. Kommis-
sionen underlit foljaktligen inte att beakta den rapporten. Den har emellertid anfort att
rapporten inte inneholl uppgifter avseende den aktuella marknaden och huvudsakligen
avsig mojligheten till samordning av priser snarare dn kapacitet. Kommissionen har
dven papekat att det av denna rapport dven framgick att en samordning av kapacitet var
mojlig, men att betdnkligheter yttrades om huruvida researrangdrerna kunde hindras
fran att fuska.

Den obetydliga 6kningen av efterfragan

Sokanden har framhallit att en obetydlig 6kning av efterfragan dr en faktor som gynnar
ett tyst samforstand. Sokanden har emellertid angett att den under det administrativa
forfarandet pépekade att efterfragan tidigare hade oOkat snabbare dn Foérenade
kungarikets bruttonationalprodukt, och att efterfrdgan, trots en kortvarig minskning
under aren 1995 och 1996, pa nytt 6kade enligt den mest relevanta omradesrapporten
och att en fortsatt Okning kunde forvintas under de kommande tva é&ren.
Kommissionen underlit emellertid att beakta dessa faktorer. Enligt sokanden valde
kommissionen att grunda sig pé ett odaterat utdrag fran en sida ur en rapport som hade
utarbetats av Ogilvy & Mather, vilken den aldrig hade sett eller undersokt i dess helhet,
vilket dven framgar av diskussionerna vid forstainstansriatten. Denna handling
inlimnades till kommissionen av malbolaget, First Choice, som motsatte sig
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koncentrationen. Denna handling, vilken kommissionen citerade i utdrag och felaktigt,
6verldmnades aldrig till skanden for yttrande under det administrativa férfarandet och
vederldggs av annan bevisning, som limnades in till kommissionen. Detta utgor ett
tydligt exempel pa ett uppenbart dsidosédttande av den allmédnna omsorgsplikten.

Kommissionen har erinrat om att den frédga som uppkommer ar huruvida 6kningen av
efterfragan var tillrackligt stor for att utesluta ett samordnat beteende efter
koncentrationen. Den har framhallit att den vid sin bedomning av denna aspekt
i Airtoursmalet bad de ledande foretagen att uppskatta den tidigare och den framtida
okningen av efterfragan och att det var i detta sammanhang som kommissionen
kritiserades for att inte ha citerat Ogilvy & Mather-rapporten korrekt. Kommissionen
har i detta avseende gjort gillande att tillvixten pa marknaden som angavs i den
rapporten var 3,7 procent medan den av skanden aberopade tillvixten, som grundade
sig pa statistik fran British National Travel Survey (nedan kallad BNTS), uppgick till 3,4
procent. Denna diskussion dr desto mer obegriplig da de siffror som anges i Ogilvy &
Mather-rapporten uppges basera sig pa statistik fran BN'TS. Det foreligger f6ljaktligen
ingen verklig konflikt mellan bevisen. Kommissionen har i vart fall gjort géllande att
sokanden inte har behandlat fridgan avseende prognoserna vad giller 6kningen av
efterfrigan. Kommissionen har i detta avseende papekat att den kunde beakta
sokandens pastienden under det administrativa forfarandet, enligt vilka den arliga
okningen av efterfragan mellan aren 2000 och 2002 uppskattades till cirka 3,3 procent.

Insynen pa marknaden

Sokanden har framhallit att insynen pa marknaden &r en vésentlig faktor for
bedémningen av en kollektiv dominerande stéllning, eftersom det ar svérare for de
ekonomiska aktorerna att inga tysta avtal och att identifiera eller straffa dem som inte
fullgor sddana avtal nér det saknas insyn pa marknaden (den ovan i punkt 11 ndimnda
Airtoursdomen, punkterna 156 och 159). I forevarande fall utgjordes svarigheten for
kommissionen av att utbudet av olika sorters resor néstan var odndligt. En siddan
produktheterogenitet forsvarade ett tyst samforstand betydligt. Nar kommissionen

II - 1995



67

DOM AV DEN 9.9.2008 — MAL T-212/03

konfronterades med denna svarighet att hdvda sin tes om tyst samforstand beslutade
kommissionen helt enkelt att inte beakta den. Den framholl i stéllet att medlemmarna
i oligopolet samordnade kapaciteten och inte priset och att "[d]et enda som behov[de]s
... [var] forméga att 6vervaka de enskilda researrangorernas totala kapacitetsniva (antal
resor)” (skdl 91 i Airtoursbeslutet). Den anforde ocksa att det fanns insyn pé
marknaden, eftersom planeringen for en senare sdsong baserade sig pa omséttningen
under en tidigare sdsong. Kommissionen underlét ddrigenom att beakta den bevisning
som hade lagts fram under det administrativa forfarandet. Kommissionen forvanskade
dessutom forstainstansrittens analys i den ovan i punkt 11 ndimnda Airtoursdomen nir
den gjorde gillande att den varit tvungen att bedoma en stor méngd information for att
bilda sig en uppfattning i fragan. Enligt skanden var detta emellertid inte den verkliga
svarigheten. Kommissionen underlit helt enkelt att behandla fragan om produkt-
heterogeniteten och den omsténdigheten att organisationen av kapaciteten var
komplex, och underldt dven att sjilv utfora det arbete som forstainstansritten
utforde, trots dess avgorande betydelse i varje drende som avser en kollektiv
dominerande stéllning.

Kommissionen har gjort gillande att den omstiandigheten att forstainstansritten fann
att en slutsats inte hade styrkts inte innebdr att kommissionen pé ett uppenbart och
allvarligt sitt underldt att beakta sin skyldighet att noggrant undersoka bevisningen.
Kommissionen har i forevarande fall anfort att om researrangdrerna antar ett
samordnat beteende pa hela den aktuella marknaden, maste de tillrdckligt tidigt kunna
upptdcka ett fran detta avvikande beteende pd marknaden for att kunna vidta
sanktionsatgarder mot detta. Insynen i fraga maste foljaktligen hanfora sig till den
parameter som samordningen avser, namligen den totala marknadskapaciteten och
inte férdelningen av denna kapacitet mellan olika resmél som &r av intresse for
konsumenterna. Den centrala fragan ar foljaktligen huruvida insynen var tillracklig for
att tillrdckligt tidigt kunna upptacka anormala 6kningar av kapaciteten och for att de
andra researrangoérerna skulle kunna vidta repressalier. Kommissionen har i detta
avseende papekat att den dragit slutsatsen att det fanns en ganska stor kontinuitet fran
den ena sdsongen till den andra. Den har dessutom anfort att om det stimmer att den
totala kapaciteten omfattar en myriad av beslut, sé fattas dessa beslut inom de ramar
som faststills av den forutsedda efterfragan. Enligt kommissionen gjorde kéinnedomen
om de andras tidigare utbud det mojligt for researrangorerna att snabbt konstatera
andringar i aktuella utbud. Eftersom de forsta broschyrerna offentliggjordes tolv—
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femton ménader fore en resa dgde rum, var beslut avseende lufttransport och, i viss
utstrickning, hotellkapacitet kinda av alla.

Skyldigheten att underséka om det finns en avskrackningsmekanism

Sokanden har anfort att dven om det har ansetts nodvandigt att en avskrdcknings-
mekanism inréttas for att en kollektiv dominerande stéllning ska anses foreligga (den
ovan i punkt 11 ndimnda Airtoursdomen, punkterna 192 och 193), &r kommissionens
standpunkt i Airtoursbeslutet tvetydig vad géller behovet av en sadan mekanism (den
ovan i punkt 11 namnda Airtoursdomen, punkt 191). Forstainstansriatten godtog inte
heller de argument som kommissionen &beropade for att gora géllande att en sddan
mekanism finns. Kommissionen forsokte dérefter att forklara dessa fel och gjorde
gillande att de berodde pa att forstainstansrittens bedomning av insynen och
instabiliteten av efterfragan skiljer sig frin kommissionens bedémning i Airtoursbe-
slutet. En s&dan forklaring dr inte tillfredsstéllande, eftersom det inte dr mojligt att
aberopa ett tidigare fel for att ursikta ett senare fel.

Kommissionen har erinrat om att de synpunkter som framfors i skilen 55 och 150
i Airtoursbeslutet vad giller behovet av ett "striangt repressaliesystem” avser den typ av
system som sokanden hade ansett vara nodvindigt (huvudsakligen ett system av den
typ som man i allménhet finner i en kartell snarare 4n i en oligopolsituation). Den
omstdndigheten att forstainstansrétten avvisade kommissionens slutsatser avseende de
olika majligheterna att utdva repressalier (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen,
punkterna 200-207) betyder inte att kommissionen underldt att beakta relevant
bevisning. Av skil 148 och foljande skl i Airtoursbeslutet framgér i sjdlva verket att
kommissionen undersokte precis de fragor som togs upp av s6kanden.
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Skyldigheten att tillméta aktuella och potentiella konkurrenters och konsumenters
reaktion vederborlig betydelse

Sokanden har anfort att forstainstansrétten kritiserade kommissionen for att inte ha
gjort en tillfredsstillande provning av den eventuella reaktionen frén sma researran-
gorer och andra konkurrenter samt potentiella konsumenter pd genomférandet av
koncentrationen (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen, punkterna 213, 266,
273 och 274). Kommissionen beaktade i detta avseende inte den bevisning som
sOkanden dberopade under det administrativa forfarandet.

Kommissionen har anfort att det framsta hindret for de sméa researrangorerna att
reagera pa de begrdnsningar i kapaciteten som inforts av de stora researrangtrerna
enligt Airtoursbeslutet ar tillgangen pa flygstolar. Forstainstansratten faststéllde
emellertid att det fanns ett visst antal kéllor som kunde erbjuda sméa researrangérer
flygstolar under tillfredsstallande forhéllanden. Det &r fraga om en annan bedémning av
bevisningen och inte en felbedémning av denna frédn kommissionens sida. Detta géller
aven for tillgangen till distributionskanaler. Den omstidndigheten att kommissionens
bedémning inte godtogs av forstainstansritten ér inte tillrdckligt fér att visa att
kommissionen begick ett fel eller felbedomde bevisningen. Vad giller potentiella
konkurrenter har kommissionen anfort att dess slutsatser grundade sig pa
synpunkterna avseende tillgdngen till flygstolar och ndmnda distributionskanaler
med avseende pa sma researrangdrer. Detta giller dven for argumentet avseende
underlatenheten att beakta konsumenternas mojliga reaktion, i den méan konsumen-
ternas formaga att kopa paketresor fran sma researrangorer beror pa de sistndmndas
formaga att erbjuda sddana resor. Kommissionen anser att for det fall denna
bedomning anségs vara felaktig, var den emellertid inte orimlig.
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d) Den kumulativa effekten av felbeddmning av bevisning och bristfallig motivering

Sokanden har anfort att Airtoursbeslutet innehéller ett antal mer allvarliga brister som
forstirker och bekriftar ovanndmnda fel. Ett antal fel kan vid en samlad bedémning
medfora ett skadestandsansvar for gemenskapen enligt artikel 288 andra stycket EG
(forstainstansréttens dom av den 28 november 2002 i mal T-40/01, Scan Office Design
mot kommissionen, REG 2002, s. II-5043, punkt 107). S6kanden dberopade saledes,
med avseende pa varje aspekt av argumentationen avseende forekomsten av en
kollektiv dominerande stillning, bevisning som kommissionen hade felbedomt.
Kommissionen hade i detta avseende felbedomt sddan bevisning i ett fyrtiotal fall.
Kommissionen kan inte pést att dess standpunkt i dessa avseenden inte var orimlig.
Kommissionen har dessutom gjort gillande att Airtoursbeslutet é&r tillrickligt
motiverat, vilket &r fel, eftersom den tredje grunden for talan om ogiltigférklaring
inte endast avsag Overtrddelse av artikel 2 i férordning nr 4064/89 men é&ven
asidosittande av artikel 253 EG. Dérutover foreskrivs i artikel 41 i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rdttigheterna, som proklamerades i Nice den
7 december 2000 (EGT C 364, s. 1), att rdtten till god forvaltning omfattar en
skyldighet for forvaltningen att motivera sina beslut. Kommissionen uppfyllde
i forevarande fall inte sin skyldighet att aberopa séker bevisning for att Airtoursbeslutet
skulle kunna klassificeras som ett beslut som den kan fatta med beaktande av det
handlingsutrymme som den erhaller. Det finns 22 exempel p& sadan otillricklig
motivering.

Kommissionen har gjort gillande att den omstindigheten att den foredrog viss
bevisning framfér annan inte innebér att den uppenbart felbedomde bevisningen i dess
helhet eller att den uppenbart felbedémde varje del av denna bevisning i sig. En sddan
slutsats kan endast godtas om det resultat som uppnas pé grundval av bevisningen klart
och uppenbart motsédger denna. Kommissionen har i en av bilagorna till sin duplik
anfort all bevisning som den hade tillgang till och som prévades noggrant och
omsorgsfullt under det administrativa forfarandet. Kommissionen har for 6vrigt anfort
att ett asidosattande av artikel 253 EG inte medfor ansvar for institutionen, eftersom
motiveringsskyldigheten inte utgor en rittsregel som har till syfte att skydda enskilda.
Den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen innehaller inte heller ndgon bedémning
som tyder pa att motiveringsskyldigheten skulle ha asidosatts. Dessutom ar hidnvis-
ningen till artikel 41 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna
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irrelevant, i den mén det i denna bestimmelse inte anges att en bristfillig motivering ger
upphov till ansprak pa skadesténd.

2. Forstainstansrdttens bedomning

a) Argumentet avseende skyldigheten att beakta det begriansade tillimpningsomréadet
for artikel 2 i férordning nr 4064/89

Det ska i forsta hand — som svar pé sokandens péastaende att kommissionen uppenbart
och allvarligt har 6verskridit granserna for sitt utrymme for skonsméssig bedémning
genom att dtminstone delvis dberopa den ekonomiska teorin om sa kallade icke-
samordnade effekter, till stod for att forklara koncentrationen mellan Airtours och First
Choice oforenlig med den gemensamma marknaden i enlighet med artikel 2
i forordning nr 4064/89, sasom forstainstansritten gjorde i punkterna 49-54 i den
ovan i punkt 11 ndimnda Airtours domen — konstateras att kommissionen férnekar att
den intog en ny hallning till denna bestimmelse och anférde att den hade intagit samma
héllning som i tidigare drenden, vilken forstainstansrétten godkénde i sin dom av den
25 mars 1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen (REG 1999, s. 1I-753).

Med hinsyn till att kommissionen invdnde mot sokandens pastdende, och i avsaknad av
tillrackligt detaljerade uppgifter fran sokanden om och i vilken omfattning den péstatt
nya héllningen hade nagon inverkan pa kommissionens bedémning av den inverkan
som koncentrationen mellan Airtours och First Choice hade pa konkurrensen, saknas
det emellertid anledning att prova den pastddda underldtenheten att uppfylla
skyldigheten att beakta det begrinsade tillimpningsomradet for artikel 2 i forordning
nr 4064/89.
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b) Argumentationen avseende skyldigheten att definiera situationen pd marknaden
i avsaknad av koncentrationen och att faststélla villkoren for ett tyst samforstand

Det bor med avseende pa sokandens pastdende att kommissionen uppenbart och
allvarligt har 6verskridit granserna for sitt utrymme for skonsméssig bedomning inom
ramen for sin analys av koncentrationen mellan Airtours och First Choice, mot
bakgrund av kriterierna avseende skapandet av en kollektiv dominerande stéllning,
erinras om vad en saddan analys bestar i.

En kollektiv dominerande stéillning som patagligt haimmar den effektiva konkurrensen
pa den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av denna kan uppkomma till
foljd av en foretagskoncentration om koncentrationen — med hénsyn till den relevanta
marknadens egenskaper och den dndring av marknadsstrukturen som koncentrationen
skulle medfora — resulterar i att varje foretag, med insikt i gemensamma intressen, som
ingér i det dominerande oligopolet skulle anse att det var mojligt, ekonomiskt rationellt
och séledes att foredra, att varaktigt anta samma handlingsstrategi pd marknaden i syfte
att sélja till priser som &r hogre dn de konkurrensmassiga, utan att behéva ingé ett avtal
eller samordna ett forfarande i den mening som avses i artikel 81 EG och utan att de
faktiska eller potentiella konkurrenterna, eller kunderna och konsumenterna, kan
reagera pa ett effektivt sétt (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen, punkt 61).

Tre villkor maste vara uppfyllda for att en sdlunda definierad kollektiv dominerande
stillning ska kunna skapas. For det forsta maste varje foretag som deltar i det
dominerande oligopolet kunna fa kinnedom om de 6vriga deltagarnas agerande for att
kunna kontrollera huruvida de antar samma strategi. For det andra méste det tysta
samordnandet varaktigt kunna best4, det vill sdga det maste finnas ett incitament for att
inte frangd den gemensamma handlingsstrategin pa marknaden. For det tredje maste
kommissionen for att bevisa att en kollektiv dominerande stéllning ar for handen dven
visa att den forutsedda reaktionen fran de faktiska och potentiella konkurrenterna samt
konsumenterna inte skulle motverka den gemensamma handlingsstrategins forvéintade
verkningar (den ovan i punkt 11 ndimnda Airtoursdomen, punkt 62).
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Forstainstansratten faststillde inom ramen for talan om ogiltigforklaring, mot
bakgrund av det anforda, att kommissionen i Airtoursbeslutet langt ifran grundade
prognoserna pa siker bevisning och gjorde en rad oriktiga beddmningar avseende
faktorer som é&r vdsentliga vid beddmningen av huruvida en kollektiv dominerande
stédllning skapas. Kommissionen forbjod saledes koncentrationen utan att ha styrkt att
den skulle leda till att de tre stora researrangdrerna intog en kollektiv dominerande
stillning som kunde medfora att den effektiva konkurrensen pa den relevanta
marknaden péatagligt hammades (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen,
punkt 294).

Det kan, med avseende pa utomobligatoriskt skadestandsansvar, i princip inte uteslutas
att uppenbara och allvarliga brister som paverkar den ekonomiska bedémning som
ligger till grund for ett beslut som fattas pa grundval av artikel 8.3 i forordning
nr 4064/89 enligt vilket en koncentration forklaras oférenlig med den gemensamma
marknaden enligt artikel 2.1 och 2.3 i ovanndmnda férordning kan utgéra dvertradelser
som d&r tillrackligt klara for att gemenskapen ska dadra sig utomobligatoriskt
skadestdndsansvar i den mening som avses i rittspraxis (se ovan punkterna 37-43).

En sddan bedomning kréver emellertid att det beaktas att de ekonomiska analyser som
ar nodvéindiga vid den konkurrensrittsliga kvalificeringen av en situation eller en
koncentration i allménhet &r, savil faktaméssigt som vid den beddmning som gors
utifran hur dessa fakta beskrivs, komplexa och svara intellektuella framstéllningar,
i vilka det kan smyga sig in vissa brister, sasom uppskattningar, inkonsekvenser eller till
och med luckor. Detta giller i dn hogre grad inom ramen for kontroll av
koncentrationer med hénsyn till de korta frister som &vilar institutionen. Forstain-
stansrétten papekar att kommissionen av réttssikerhetsskél, som dr knutna till behovet
av att mojliggora for ekonomiska aktorer att s snabbt som mojligt erhalla ett beslut
fran kommissionen for att kunna genomfora deras koncentration, maste agera inom
korta och strikta frister. Om det foreligger allvarliga tvivel vad géller effekterna av den
anmélda koncentrationen pa konkurrensen har kommissionen endast fyra manader for
att undersoka koncentrationen och inhdmta yttranden fran alla berorda eller
intresserade parter.
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Det ér troligare att sddana brister i den ekonomiska analysen uppkommer nér, sasom &r
fallet med kontroll av koncentrationer, analysen innehéller framatsyftande inslag.
Allvarliga brister i dokumentation eller logik beh6ver under dessa forhallanden inte
alltid utgora tillrackliga omsténdigheter for att gemenskapen ska adra sig skadestands-
ansvar. Det kan i forevarande mal konstateras att den inneboende svarigheten med det
framatsyftande inslaget i analysen av koncentrationens inverkan pa konkurrenssitu-
ationen efter det att den hade genomforts, 6kar genom den omstidndigheten att den
aktuella ekonomiska situationen var sérskilt komplicerad. Det ankom nidmligen pa
kommissionen att bedéma huruvida en kollektiv dominerande stéllning uppstod,
vilken var av oligopolistisk natur snarare &n av en rent duopolistisk natur, pa en
marknad for en produkt som kombinerar forséljning genom resebyraer, flygtransport
och hotellvistelse och pa vilken konkurrensen utévas mer i forhallande till kapacitet 4n
till priser.

Forstainstansritten paminner d&ven om att kommissionen férfogar 6ver ett utrymme for
skonsmaéssig bedomning for att bevara kontrollen 6ver gemenskapens konkurrenspo-
litik. Detta innebér att det inte kan forvantas att kommissionen iakttar en rigordst
konstant beslutspraxis vid genomférandet av de relevanta bestimmelserna, och att den
ddrmed har en viss handlingsfrihet vid valet av de ekonomiska instrument som den
forfogar 6ver liksom vid valet av lamplig utgdngspunkt for bedomningen av ett visst
fenomen (se, for ett liknande resonemang, avseende definitionen av den relevanta
marknaden, forstainstansrittens dom av den 17 december 2003 i mal T-219/99, British
Airways mot kommissionen, REG 2003, s. II-5917, punkterna 89 och foljande punkter,
och av den 17 september 2007 i mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen,
REG 2007, s. I-3601, punkt 482), sa linge kommissionens val inte uppenbart star i strid
med de regler som har erkints inom ekonomisk vetenskap och sa linge de tillimpas pa
ett konsekvent sitt.

Det komplexa i de situationer som ska regleras i fraiga om kontroll av koncentrationer,
de tillimpningsvarigheter som ar knutna till de tidsfrister som avilar administrationen
i detta sasmmanhang och det utrymme f6r skonsmissig beddmning som kommissionen
har ska beaktas vid beddmningen av om kommissionen gjorde sig skyldig till en
tillrackligt klar Overtrddelse inom ramen for sin analys av den inverkan pa
konkurrensen som koncentrationen mellan Airtours och First Choice hade medfort.
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Forstainstansrdtten ska, vid bedomning inom ramen for en skadestandstalan,
foljaktligen nodvandigtvis ta hdnsyn till oférutsedda omstandigheter samt de svarig-
heter som ér inneboende i kontrollen av koncentrationer i allmdnhet och komplicerade
oligopolistiska strukturer i synnerhet. Det &r s& som administrationens utrymme for
skonsmadssig bedomning ska tolkas i den mening som avses i den réttspraxis som foljer
avdomenidet ovan i punkt 30 nimnda mélet Bergaderm. Detta ér i sig mer krédvande 4n
vad som krévs vid en talan om ogiltigférklaring, dir forstainstansrétten inom ramen for
de grunder som den sokande har framstéllt endast provar lagenligheten av det angripna
beslutet for att forsikra sig om att kommissionen har gjort en riktig bedomning av olika
forhallanden som mojliggor for den att forklara den anmilda koncentrationen oférenlig
med den gemensamma marknaden i den mening som avses i artikel 2.1 och 2.3
i forordning nr 4064/89. Tvirtemot vad sokanden har héivdat var de enkla
bedomningsfel eller den underlatenhet att forebringa relevant bevisning som
faststilldes inom ramen for den i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen inte tillrdckliga
i sig for att klassificera en Gvertradelse som ett uppenbart och allvarligt 6verskridande
av grianserna for kommissionens utrymme for skonsmaéssig bedomning pa omradet for
kontroll av koncentrationer och da det foreligger en komplicerad oligopolistisk
situation.

I detta sammanhang krdvs att argumentationen avseende den svaga 6kningen av
efterfrigan provas sirskilt, i den man kommissionens bedomning i detta avseende
grundar sig pa en ofullstidndig och felaktig bedomning av de uppgifter som ldmnades in
till kommissionen under det administrativa forfarandet och som daberopades
i Airtoursbeslutet (se ovan punkt 64) och i den ovan i punkt 11 namnda Airtoursdomen,
punkt 127. De hinder som dr inneboende i kontrollen av koncentrationer &r likval
sddana att endast den omstdndigheten att kommissionen tolkade ett dokument utan att
iaktta dess bokstavliga innehéll eller dess teleologiska rackvidd, trots att den bestdmde
sig for att anvénda det som ett viktigt dokument for sin bedémning att marknaden hade
vuxit mattligt under 1990-talet och skulle fortsitta att géra det (den ovan i punkt 11
ndmnda Airtoursdomen, punkt 130) &r inte tillrackligt for att gemenskapen ska adra sig
utomobligatoriskt skadestandsansvar (se ovan punkt 82). Samma sak géller med
avseende pé den omsténdigheten att kommissionen underlét att beakta vissa uppgifter
som angavs i de handlingar till vilka det hénvisades i den hir aktuella handlingen (den
ovan i punkt 11 nimnda Airtoursdomen, punkt 132).

I férevarande fall férfogade kommissionen 6ver bevisning i den administrativa akten,
vilken rimligen kunde fa den att tro att tillvixten skulle vara foremal for en svag 6kning
under de kommande aren. Den omstidndigheten att den beddémning som gjordes

1I - 2004



88

89

MYTRAVEL MOT KOMMISSIONEN

i Airtoursbeslutet ifragasattes av forstainstansrétten faller inom den legalitetstvist inom
ramen for vilken fOrstainstansritten prévade kommissionens slutsatser avseende
faktiska och rittsliga omsténdigheter mot bakgrund av de argument som sékanden
framforde i sin talan, och den bevisning som upprepades i beslutet. Denna
omsténdighet innebédr emellertid inte att kommissionen har gjort en uppenbar och
allvarlig overtrddelse av sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning pad omradet for
kontroll av koncentrationer om den, sdsom i forevarande fall, kan forklara varfor den
rimligen kunde tro att dess beddmning var vilgrundad. Av den administrativa akten
framgar i detta avseende att sokanden sjalv hade ldmnat uppgifter till kommissionen
enligt vilka den &rliga 6kningen av efterfragan mellan aren 2000 och 2002 forutsags bli
svag.

Det kan vad géller argumentationen avseende insynen pa marknaden inte bestridas att
kommissionen i detta avseende underlit att beakta en viktig faktor for faststéllandet av
huruvida det féreldg en kollektiv dominerande stillning som begrénsade konkurrensen
(se ovan punkt 66 och den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen,
punkterna 156—180). Det framgar dnda, liksom vad géller 6kningen av efterfragan, av
den argumentation som i detta avseende framfordes i Airtoursbeslutet emellertid att
dven om kommissionens slutsatser inte godtogs av fOrstainstansritten, eftersom
resonemanget inte fann tillrackligt stod i bevisningen eller var daligt underbyggt,
uttalade sig denna efter en noggrann prévning av de uppgifter som hade lamnats under
det administrativa forfarandet. Aven om det inom ramen for talan om ogiltigférklaring
faststilldes att beslutet var olagligt kan den felaktiga bedomningen forklaras genom de
objektiva begrinsningar som enligt de bestimmelser som giller for kontroll av
foretagskoncentrationer vilar pa institutionen och dess foretradare (se ovan punkt 43).

Aven om kommissionens hallning i Airtoursbeslutet, i vilket endast det totala antalet
paketresor som varje aktor hade i sitt utbud beaktades, i sjélva verket inte godtogs av
forstainstansratten som foredrog sokandens instéllning, enligt vilken den komplicerade
processen inte huvudsakligen bestod i att endast 6verfora den tidigare uppskattade eller
salda kapaciteten, utan i ett flertal individuella beslut p4 mikroekonomisk nivd med
beaktade av uppskattningar av marknadens volatilitet och 6kningar av efterfragan,
utgor inte kommissionens tes mot bakgrund av uppgifterna i den administrativa akten
en tillrdckligt klar 6vertradelse for att kunna anses avvika fran det normala handlandet
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hos en institution som har till uppgift att 6vervaka tillimpningen av konkurrensreg-
lerna, dven om denna tes &r felaktig mot bakgrund av kontrollen av beslutets
lagenlighet.

Det ska for 6vrigt framhallas att de 6vriga brister som har konstaterats inom ramen for
den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen inte heller &r tillrackligt klara for att
gemenskapen ska kunna &dra sig utomobligatoriskt skadestandsansvar.

Det forhaller sig pa detta sitt med avseende pa den péstiddda underlatenheten att
uppfylla skyldigheten att definiera situationen p& marknaden utan koncentrationen (se
ovan punkt 56). Det framgar ndmligen tillrdckligt klart fran den argumentation som
kommissionen framférde att den ovanndmnda situationen undersoktes av dess
tjanstemén pa grundval av den bevisning som fanns tillgdnglig for att kunna identifiera
de dndringar av konkurrensstrukturen som genomfoérandet av koncentrationen skulle
medfora.

Samma sak géller for den argumentation som avser marknadsandelarnas instabilitet (se
ovan punkt 60), den pastadda underlétenheten att uppfylla skyldigheten att undersoka
om det finns en avskrickningsmekanism (se ovan punkt 68) och den pastidda
underlitenheten att uppfylla skyldigheten att tillméata aktuella och potentiella
konkurrenters och konsumenters reaktion betydelse (se ovan punkt 70), i den mén
kommissionens resonemang i detta avseende, vilket inte godtogs av forstainstansritten,
inte innebér att den uppenbart och allvarligt har underlatit att beakta uppgifterna i den
administrativa akten.

Samma resonemang galler f6r det argument som avser efterfragans instabilitet (se ovan
punkt 62), eftersom den brist som sokanden &beropade inte hade sddan betydelse att
den kan anses vara tillrickligt allvarlig for att gemenskapen ska adra sig
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utomobligatoriskt skadestandsansvar. Kommissionen har for 6vrigt, i detta hinseende,
anfort att den bevisning som sokanden framforde i detta avseende i sig inte var
tillracklig for att visa att efterfragan var instabil.

c) Argumentationen avseende den kumulativa effekten av underlatenheten att beakta
bevisningen och den bristfilliga motiveringen

Sedd for sig kan den oriktiga bedomning som forstainstansratten konstaterade i den
i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen forklaras genom de objektiva begransningar som &r
inneboende i kontrollen av koncentrationer och den sirskilda komplexitet som den
i forevarande fall undersokta konkurrenssituationen uppvisar. Denna bedémning
ifragasitts inte av den kumulativa effekt som s6kanden har aberopat, ndmligen att ett
antal fel, vid en samlad bedémning, kan rdcka for att gemenskapen ska bli
utomobligatoriskt skadestandsansvarig.

I detta hinseende kan det papekas att punkt 107 i den ovan i punkt 72 nimnda domen
Scan Office Design mot kommissionen inte kan aberopas till stod fér en saddan
argumentation i den mén som forstainstansratten fann att kommissionen i detta
mél gjorde sig skyldig till “en rad allvarliga fel som, betraktade var for sig eller
atminstone gemensamt, skall anses uppfylla det forsta av de tre nédvéndiga villkoren
for att gemenskapens utomobligatoriska skadestandsansvar skall uppkomma”. Dessa
fel skiljer sig betydligt fran de fel i bedomningen som férstainstansrétten faststillde
iden ovanipunkt 11 ndmnda Airtoursdomen. Det var i det malet, vilket foranledde den
ovan i punkt 72 ndimnda domen Scan Office Design mot kommissionen, fréga om grova
fel som hade begatts inom ramen for utvirderingen av en offentlig upphandling och
som bestod i kommissionens beslut att inte limna ut handlingar med den felaktiga
motiveringen att godtagandet av ett anbud i ett forfarande for offentlig upphandling
som hade limnats in for sent, beaktandet av en utvirdering som inte hade
undertecknats eller kommenterats eller rittsstridiga utvdrderingar och valet av ett
anbud som inte Gverensstimde med kontraktshandlingarna inte hade &gt rum.
I forevarande fall intraffade bedomningsfelen d4 kommissionens tjansteméan provade
stora delar av bevisningen for att beddma en konkurrenssituation som var sérskilt svar
att klassificera. Det utrymme for skonsméssig bedomning som kommissionen ska
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tillerkédnnas inom ramen for fragor avseende utomobligatoriskt skadestandsansvar pé
omréadet for kontroll av koncentrationer &r tillimpligt saval vid den individuella
provningen av fel som kan ha begétts vid bedomningen av koncentrationens inverkan
pé konkurrensen som vid en omfattande provning av sadana fel. Det kan i férevarande
fall foljaktligen inte anses att endast den omstiandigheten att ett antal fel i bedomningen
faststilldes i den ovan i punkt 11 ndmnda Airtours domen nédvandigtvis innebér att
gemenskapen adrar sig utomobligatoriskt skadestandsansvar.

Forstainstansritten konstaterar slutligen, med avseende pa argumentet att motiver-
ingen i Airtoursbeslutet var bristfillig, att detta inte kan medféra utomobligatoriskt
skadestdndsansvar for gemenskapen. Av den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen
framgér att forstainstansrittens bedomning av den tredje grunden, som avser bade
asidosittande av artikel 2 i forordning nr 4064/89 och ésidosdttande av artikel 253 EG,
enbart dr koncentrerad pa argumenten avseende &sidosdttande av artikel 2
i artikel 4064/89. Airtoursbeslutet ogiltigforklarades foljaktligen pa grund av att
kommissionen, mot bakgrund av den bevisning som den aberopade i det ovanndmnda
beslutet, inte hade styrkt att koncentrationen skulle leda till en kollektiv dominerande
stillning som skulle kunna medfora att den effektiva konkurrensen péa den relevanta
marknaden patagligt hammades (den ovan i punkt 11 ndmnda Airtoursdomen,
punkt 294). Airtours beslutet inneholl foljaktligen en tillricklig motivering som gjorde
det mojligt for forstainstansrétten att prova dess lagenlighet &ven om motiveringen i sak
visade sig vara felaktig efter det att denna prévning hade vidtagits.

Av det ovan anférda foljer att kommissionen, inom ramen for sin beddmning av
koncentrationen mellan Airtours och First Choice mot bakgrund av kriterierna
avseende skapandet av en kollektiv dominerande stillning, inte gjorde sig skyldig till en
tillrdckligt klar 6vertrédelse av en rittsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter
i den mening som avses i rittspraxis.
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C — Eventuellt réttsstridigt handlande vid bedoémningen av dtagandena

1. Upptagande till sakprovning av argumentationen avseende ett eventuellt rdtts-
stridigt handlande vid bedémningen av dtagandena

a) Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att argumentationen avseende ett eventuellt
rattsstridigt handlande vid bedémningen av atagandena inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom denna grund inte har utvecklats i talan, inte ens kortfattat,
och att det inte dr tillrackligt att sokanden i detta avseende endast hdnvisar till de bilagor
i vilka den argumentation som framfordes inom ramen for talan om ogiltigférklaring
aterges.

Sokanden har anfort att det enda som é&r av betydelse i forevarande fall dr huruvida
kommissionen kan ta stéllning till den aberopade grunden och forstainstansrétten
utdva sin provningsritt. Den bevisning som i detta sammanhang forebringades
i ansokan uppfyller det kriteriet och utvecklades i bilagorna 15 och 16 till denna inlaga
som innehéller den bevisning som krévs.
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b) Forstainstansrittens bedomning

Enligt artikel 21 forsta stycket i domstolens stadga, som enligt artikel 53 forsta stycket
i samma stadga och artikel 44.1 c i rittegangsreglerna ska tillimpas pa forfarandet vid
forstainstansritten, ska en ans6kan innehalla uppgifter om tvisteféremalet samt en
kortfattad framstillning av grunderna for talan. Dessa uppgifter ska vara tillrackligt
klara och precisa for att svaranden ska kunna forbereda sitt forsvar och forstain-
stansritten ska kunna prova talan. For att garantera réttssidkerheten och en god
rattskipning krévs, for att en talan ska kunna tas upp till sakprévning, att de
visentligaste faktiska och rittsliga omstdndigheter som talan grundar sig pa dtminstone
kortfattat men pa ett ssmmanhéngande och begripligt séitt framgar av innehallet i sjdlva
ansokan (forstainstansrittens beslut av den 28 april 1993 i mal T-85/92, De Hoe mot
kommissionen, REG 1993, s. I1-523, punkt 20, och forstainstansrittens beslut av den
11 juli 2005 i mal T-294/04, Internationaler Hilfsfonds mot kommissionen, REG 2005,
s. [1-2719, punkt 23).

For att en ansokan om ersittning for skada som har viéllats av en gemenskapsinstitution
ska uppfylla dessa krav maste den innehélla uppgifter som gor det mojligt att fastsla
vilket handlande s6kanden ldgger den till last (beslutet i det ovan i punkt 100 ndmnda
malet Internationaler Hilfsfonds mot kommissionen, punkt 24).

Sokanden har i forevarande fall i sin ansokan anfort att kommissionens beslut att inte
godkinna eller ens undersoka de ataganden som limnades in under det administrativa
forfarandet utgor en tillrickligt klar 6vertréadelse av flera rattsregler som har till syfte att
ge enskilda rittigheter. I detta sammanhang &r hénvisningarna i ansokan till de
argument som framfordes till stod for den fjarde grunden inom ramen f6r talan om
ogiltigforklaring i mél T-342/99 (avseende lagenligheten av Airtoursbeslutet mot
bakgrund av bestimmelserna avseende ataganden), som utvecklades i bilagorna 15 och
16 till denna inlaga, att anse som en forstirkning av redogorelsen i ansdkan for de
rattsstridigheter som anses har priglat kommissionens handlande vad géller bedom-
ningen av de foreslagna atagandena.
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Forstainstansritten anser med hdnsyn till dessa pastdenden att kommissionen hade
kunnat forbereda sitt férsvar med stod av den grunden.

Kommissionens anmaérkningar i fragan huruvida grunden om forekomsten av ett
eventuellt réttsstridigt handlande vid bedomningen av &tagandena kan tas upp till
sakprovning kan foljaktligen inte godtas.

2. Prévning i sak

a) Parternas argument

Den argumentation som har framforts i parternas inlagor

Sokanden har i sina inlagor anfort att kommissionen genom att végra att godta eller
undersoka de dtaganden som sokanden foreslog under det administrativa forfarandet
asidosatte artikel 2 och artikel 8.2 i forordning nr 4064/89, proportionalitetsprincipen,
principen om god forvaltningssed, omsorgsplikten och skyldigheten att pa ett korrekt
sitt tillimpa sina egna forfaranden fér undersékning av dtaganden. Dessa é&sidosét-
tanden utgér en tillrackligt klar 6vertrddelse i den mening som avses i rittspraxis.
Sokanden har sérskilt gjort géllande att om kommissionen hade godtagit och inte med
ordtt vigrat att godta de ataganden som sokanden hade foreslagit sd hade
koncentrationen tillatits i enlighet med artikel 2.2 i férordning nr 4064/89 och detta
skulle dven ha varit fallet om saddana dtaganden inte hade varit nédvéndiga, i den man
koncentrationen inte gav upphov till konkurrensproblem. Sékanden har ocksé
framhallit att kommissionen borde ha beaktat det andra forslaget till &taganden, trots
att detta lades fram efter utgangen av den frist som anges i forordning nr 4064/89.
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Kommissionen har anfort att det av Airtoursbeslutet framgar att det forsta forslaget till
ataganden inte var tillrackligt for att gora den anmélda koncentrationen forenlig med
den gemensamma marknaden, eftersom bildandet av en enda medelstor researrangdr
som dr beroende av resebyréakedjor, vilka kontrolleras av stora researrangdrer, inte hade
garanterat tillrdcklig konkurrens pd den aktuella marknaden (skdlen 186-192
i Airtoursbeslutet). Vad giller det andra forslaget till dtaganden som ldmnades in
efter det att den frist som anges i artikel 18.2 i férordning nr 447/98 hade 16pt ut, har
kommissionen anfort att dven om denna frist kan forlingas under exceptionella
forhéllanden begirde sokanden inte en forlingning, och &beropade inte heller
exceptionella forhéallanden som hade kunnat motivera en sddan atgird innan den
ovannidmnda fristen l6pte ut. Det andra forslaget till dtaganden inneholl inte heller
nigot som inte hade kunnat anges i det forsta forslaget till dtaganden. Dérutover
saknades det tid att undersoka de nya atagandena i vederboérlig ordning (skal 193
i Airtours beslutet). Beslutet att avvisa de foreslagna atagandena var foljaktligen
motiverat och utgjorde inte en tillrickligt klar 6vertrddelse for att gemenskapen skulle
adra sig utomobligatoriskt skadestandsansvar.

Mojligheten att undersoka dtagandena av den 15 september 1999 under den tid som
aterstod

Sokanden har som svar pad de édtgirder for processledning som forstainstansritten
beslutade om, for att faststilla varfor kommissionen inte pa ett effektivt satt kunnat
utvirdera de dtaganden som foreslogs den 15 september 1999 under den "korta tid som
aterstod” och vilken ytterligare utredning som hade krévts for att utvirdera dessa
ataganden, gjort gillande att kommissionen hade full mojlighet att undersoka dessa
ataganden och att dess beslut att inte gora detta varken kan réttfardigas eller forklaras av
de begransningar som objektivt foljer av dess normala verksamhet.

Kommissionen har forklarat varfor det kravdes att utkastet till beslut var klart fore
kl. 12.00 tisdagen den 21 september 1999, dven om tidsfristen for att yttra sig over
transaktionen Airtours lopte ut den 5 oktober 1999. Kommissionens praxis dr att
forbereda utkastet till beslut infér det méte som kommissionsledamoéternas kollegium
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héller veckan fore den vecka under vilken fristen loper ut, for att ta hédnsyn till
mojligheten att en majoritet av ledamoéterna begér dndringar. I férevarande fall hade
kommissionens tjanstemén foljaktligen endast tre och en halv arbetsdagar for att
granska de ataganden som lamnades in den 15 september 1999, det vill sdga torsdagen
den 16, fredagen den 17, mandagen den 20 och tisdag morgon den 21 september 1999.
Med beaktande av att det fortfarande rddde stor ovisshet, att det var nodvéindigt att
genomfora en ny marknadsundersékning och ett nytt samradd med den radgivande
kommittén inom tre och en halv dagar, att de inkomna kommentarerna avseende den
forsta marknadsunders6kningen var mycket negativa, att allt som ndmndes i det andra
forslaget till dtaganden hade kunnat ndmnas i det ursprungliga forslaget och att
sokanden varken hade begirt undantag eller framfort Gvertygande argument om
exceptionella forhéllanden for att motivera ett sddant undantag, anser kommissionen
att det inte var nddvindigt att undersoka de ataganden som ldmnades in den
15 september 1999.

Avseende huruvida de ataganden som lamnades in den 15 september 1999 var
tillrackliga, och de atgirder som vidtogs for att efterkomma forstainstansréttens
begiran att inkomma med handlingar som rérde denna bedémning

Sokanden har som svar pa de éatgirder for processledning som forstainstansritten
beslutade om for att faststilla i vilken utstrackning de ataganden som lamnades in den
15 september 1999 gjorde det mojligt att bemota de problem som kommissionen hade
identifierat i detta skede av forfarandet gjort géllande att kommissionen uttryckte tva
beténkligheter. Dessa rorde behovet av att skapa en fjarde styrka som &tminstone
innehade 10 procent av den relevanta marknaden och denna styrkas tillgéng till ett
distributionsndt. Bada dessa betinkligheter tillgodosidgs genom de foreslagna
atagandena. Den fjirde styrkan (Cosmos med 800000 salda paketresor ar 1998)
skulle erhélla en verksamhet som uppgick till 700000 salda paketresor, vilket skulle
gora det mojligt for den att med 1,5 miljoner paketresor inneha mer &n 10 procent av
den relevanta marknaden, vilken ar 1998 uppskattades till 13,9 miljoner passagerare.
First Choice distributionsnét skulle dessutom avyttras till Cosmos, som dven skulle fa
tillgang till en del av s6kandens distributionsnét under fem ar.
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Kommissionen har gjort géllande att den hyste betdnkligheter dels vad géller
mojligheten att etablera en fjarde aktor med tillgang till distributionsnitet, dels vad
giller sdkerstdllandet av att konkurrensen mellan sma researrangdrer bibehélls. Den
har papekat att dessa betankligheter huvudsakligen baserade sig pa de synpunkter som
hade framforts av de foretag och sammanslutningar som hade besvarat den
marknadsundersokning som hade genomforts med avseende pa det forsta forslaget
till 4taganden.

Kommissionen har i detta avseende anfort att de ataganden som limnades in den
15 september 1999 (efter ett ssmmantride med kommissionen som dgde rum samma
dag) var nya och hade éndrats i sak i forhallande till den tidigare versionen. De
mojliggjorde inte att pa ett klart och definitivt satt beméta de problem som hade
faststillts i detta skede. Kommissionen har anfort att &ven om kommissionen formellt
avvisade dessa ataganden pé processuella grunder, hade den gjort en preliminér
bedomning av dessa ataganden for att bedoma om mojligheten att forhora de berorda
parterna och den rddgivande kommittén kunde leda till ett positivt svar. Enligt
kommissionen radde det emellertid fortfarande ovisshet pa flera omraden och den
kunde inte med sikerhet sluta sig till att dess betdankligheter avseende bildandet av en
kollektiv dominerande stillning skulle upphora.

Forstainstansréitten ombad kommissionen under den muntliga forhandlingen den
29 april 2008, med stod av artiklarna 65 b och 67.3 tredje stycket i forstainstansrittens
rittegangsregler, att inkomma med samtliga handlingar som den forfogade 6ver
avseende bedomningen av de dtaganden som hade ldmnats in den 15 september 1999
och som hade upprittats mellan detta datum och det datum dé Airtoursbeslutet antogs,
némligen den 22 september 1999.

Som svar pa denna begiran inkom kommissionen med tva handlingar vid férhand-
lingen den 29 april 2008. Den forsta handlingen dr en promemoria som léggs till akten
som inte dr daterad och som innehéller en sammanfattning av de diskussioner som
fordes innan och under det sammantrdde som dgde rum i kommissionens lokaler den
15 september 1999 vad giller dtagandena och sérskilt forslaget till ataganden som
informellt limnades in den 14 september 1999. Den andra handlingen &r en
promemoria av den 16 september 1999, som direktoren for Merger Task Force
(nedan kallad MTF) upprittade &t kommissionsledamoten med ansvar for konkurrens
och som innehaller uttalanden om de &taganden som ldmnades in den
15 september 1999, bade vad géller forfarandet och i sak. I punkterna 11-13 i den
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andra handlingen &terges innehallet i kommissionens anmérkningar till svar pa
forstainstansrittens fraga avseende bedomningen av dtagandena.

Kommissionen inkom &ven med andra handlingar inom den frist som forstain-
stansrdtten faststéllde i detta avseende:

— En promemoria av den 16 september 1999, som upprittades av en enhetschef vid
MTF avseende de principer som ir tillampliga pa dtaganden som har ldmnats in
efter det att tidsfristen 16pt ut.

— En promemoria av den 17 september 1999, som upprittades av samma enhetschef
for en tjansteman frén generalsekretariatet samt en dndrad version av denna
promemoria, vilka innehaller texten av ett planerat meddelande fran kommis-
sionsledamoten med ansvar for konkurrens. I dessa promemorior framstélls tvivel
och osdkerhet vad giller bedomningen av de dtaganden som foreslogs den
15 september 1999.

— Anteckningar fran kommissionsledamoten med ansvar f6r konkurrens, som skulle
anvindas vid kommissionens mote avseende utkastet till Airtours beslutet, i vilka
tvivel och osdkerhet framstills vad giller bedomningen i sak av de ataganden som
foreslogs den 15 september 1999.

— Ett utkast till Airtoursbeslutet i vilket det inte hanvisas till nagon bedémning i sak
av de dtaganden som foreslogs den 15 september 1999, utan endast anges att dessa
ataganden lamnades in for sent.
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— En promemoria i vilken de riktlinjer som ska foljas faststélls under rubriken
"Forsvarsargument — erbjudande av ataganden”, vilken upprittades av MTF for
kommissionsledamoten med ansvar for konkurrens for att mojliggora for denna att
framfora argument avseende bland annat beddmningen i sak av de dtaganden som
foreslogs den 15 september 1999.

Sokanden inkom med sina synpunkter avseende de olika handlingar som kommis-
sionen hade limnat in pad anmodan av fOrstainstansritten inom den frist som
forstainstansritten hade faststillt i detta avseende.

b) Forstainstansrittens bedomning

Kontrollen av koncentrationer syftar till att ge de berdrda foretagen det tillstind som
krévs och som foregar genomforandet av varje foretagskoncentration med gemens-
kapsdimension. Dessa foretag kan inom ramen for denna kontroll foresla ataganden till
kommissionen for att erhalla ett beslut om att deras koncentration ar forenlig med den
gemensamma marknaden.

Beroende pa hur langt det administrativa forfarandet har fortskridit ska de foreslagna
atagandena gora det mojligt for kommissionen att antingen faststélla att den anmélda
koncentrationen inte lingre ger anledning till allvarliga tvivel vad géller dess forenlighet
med den gemensamma marknaden pé forundersokningsstadiet (artikel 6.2 i forordning
nr 4064/89) eller beméta de anmérkningar som har framforts inom ramen for den
fordjupade utredningen (artikel 18.3 jamford med artikel 8.2 i fé6rordning nr 4064/89).
Dessa ataganden gor det foljaktligen mojligt att forst och framst undvika att en
fordjupad utredning inleds eller direfter att ett beslut om att koncentrationen é&r
oférenlig med den gemensamma marknaden fattas.
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Enligt artikel 8.2 i férordning nr 4064/89 far kommissionen forena ett beslut om att en
koncentration ar forenlig med den gemensamma marknaden genom att tillimpa det
kriterium som anges i artikel 2.2 i den ndmnda forordningen, med villkor och
aldgganden som avser att sikerstilla att de berorda foretagen fullgor de ataganden som
de har limnat i syfte att koncentrationen ska bedémas vara forenlig med den
gemensamma marknaden.

Med hénsyn till bade betydelsen av de ekonomiska intressen och de industriella eller
kommersiella fragestéllningar som ar typiska for den hir sortens transaktioner, och den
makt som kommissionen har pd detta omrade, kan det forvintas att de berdrda
foretagen gor allt for att underldtta myndighetens arbete. Kommissionen maste av
samma skil visa storsta omsorg vid utévande av sin kontrollfunktion vad géller
koncentrationer.

Det framgar i forevarande fall av Airtoursbeslutet och av parternas svar pa
forstainstansrittens fragor att kommissionen beslutade att inleda ett fordjupat
undersokningsforfarande den 3 juni 1999. Den gav ocksd s6kanden mojlighet att
yttra sig over de invdndningar som kommissionens tjdnstegrenar hade tillstallt
sokanden den 9 juli 1999 genom ett meddelande om anmérkningar. Dessa fragor
behandlades under férhandlingen som dgde rum den 28 och den 29 juli 1999. For att
beméta dessa invindningar foreslog sokanden den 19 augusti 1999 flera ataganden till
kommissionen. Atagandena syftade ursprungligen endast till att sikerstilla att
konkurrensen fran sma researrangorer bibeholls. Kommissionen papekade emellertid
for s6kanden att aterupprittandet av en fjarde aktor skulle utgora en effektiv atgard for
att bemota de konkurrensproblem som hade identifierats i detta skede. Sékanden
berérde denna fraga under ett moéte med kommissionen den 24 augusti 1999 avseende
de ataganden som hade foreslagits den 19 augusti 1999. Den var f6ljaktligen foremal for
det forsta forslaget till &taganden, som formellt limnades in den 7 september 1999 efter
diskussioner med kommissionens tjdnstemén, och det andra forslaget till ataganden,
genom vilket det forsta forslaget dndrades och som formellt limnades in den
15 september 1999 efter ett mote med kommissionen samma dag.
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Forstainstansritten papekar dessutom att kommissionen i skél 193 i Airtours beslutet
pépekade att de ataganden som hade ldmnats in den 15 september 1999 inte hade
beaktats av dess tjanstemaén, eftersom de inte hade ldmnats in inom den tremanaders-
frist som foreskrivs i artikel 18.2 i forordning nr 447/98, vilken lopte ut den
7 september 1999 i avsaknad av relevanta exceptionella forhéllanden, och att
atagandena inte kunde "utvirderas [effektivt] ... under den korta tid som aterstod
innan den frist som foreskrivs i artikel 10.3 i forordning [nr 4064/89] 16pte ut”, ndmligen
den 5 oktober 1999. Parterna har inte bestritt denna punkt.

Parterna har inte heller bestritt att sokanden pa eget initiativ féreslog nya &taganden
den 15 september 1999, for att ersitta dem som hade lamnats in den 7 september 1999.
Detta dndrade forslag till dtaganden gjordes pa grundval av kommissionens invind-
ningar i meddelandet om anmirkningar och pa grundval av resultatet av den forsta
marknadsundersokningen, som hade gjorts med avseende pd de ursprungliga
atagandena, for att l6sa de konkurrensproblem som kommissionen identifierat
i detta skede. Det dr det sistndmnda forslaget till ataganden som ska beaktas
i forevarande fall.

Den omstindigheten att forstainstansritten fann att kommissionens bedémning
i Airtoursbeslutet av transaktionens effekter pa konkurrensen ér réttsstridig innebér
inte att vdgran att godta de ataganden som hade foreslagits den 15 september 1999 &r
rattsstridig endast pa grund av den omstdndigheten. Forstainstansrittens provning
avser en tidsperiod som foregick antagandet av Airtoursbeslutet. S6kanden beslutade
darfor fritt och med full kinnedom om omstiandigheterna att foresla 16sningar till
kommissionen for att beméta de invandningar som hade faststéllts for att erhalla ett
beslut om forenlighet med den gemensamma marknaden. Huruvida det forelag en
tillréckligt klar 6vertradelse da bedomningen av de foreslagna atagandena gjordes ska
bedomas i detta sammanhang, och inte mot bakgrund av de omstédndigheter som
parterna dnnu inte hade ndgon kénnedom om vid férhandling om atagandena.

Kommissionen klargjorde under den muntliga férhandlingen den 29 april 2008 att dess
praxis avseende undersokning av dtaganden som har lamnats in efter det att tidsfristen
har 16pt ut bestod, vid tidpunkten for de faktiska omstandigheterna, i september 1999,
i att godta sadana ataganden endast om de klart bemotte de invandningar som hade
framstillts i detta skede vad giller koncentrationens forenlighet med konkurrensen pa
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den gemensamma marknaden. Detta handlande ér forenligt med den omsorgsplikt som
aligger myndigheten nér den utovar sin befogenhet att fatta beslut enligt artikel 8.2 och
8.3 i férordning nr 4064/89 (se ovan punkt 49).

Enligt den information som limnades som svar pa en friga som forstainstansritten
stéllde i detta avseende, papekade kommissionen att dess ursprungliga instéllning, som
var relativt tolerant och forsonlig, snabbt hade visat sig ha begrinsningar. De berérda
foretagen tenderade att vénta till sista minuten med att limna in sina dtaganden, vilket
storde beslutsforfarandets forlopp pa omréadet for koncentrationskontroller genom att
kommissionen hindrades fran att undersoka dessa ataganden och samréda med tredje
part och foretradare for medlemsstaterna under goda forhéllanden. Med verkan fran
och med den 27 maj 1998 beslutade kommissionen att tillimpa den tremanadersfrist
som foreskrivs i artikel 18.2 i forordning nr 447/98 mera strikt, for att begrdnsa
mojligheten att undersoka ataganden som hade ldmnats in for sent till de fall i vilka den
fortfarande kan gora en godtagbar bedémning.

Denna praxis tillimpades i det foljande i kommissionens tillkdnnagivande om
korrigerande atgérder som kan godtas enligt férordning nr 4064/89 och forordning
nr 447/98 (EGT C 68, s. 3, 2001) for att visa att den dragit lirdom av de erfarenheter den
erhallit vad géller dtaganden sedan ikrafttradandet av férordning nr 4064/89. I punkt 43
i tillkdnnagivandet anges att kommissionen kan godta att undersoka &ndrade
ataganden nédr de har forelagts kommissionen efter det att den i forordning
nr 447/98 angivna tidsfristen har 16pt ut "om den — pa grundval av sin bedémning av
de uppgifter som redan mottagits under loppet av undersdkningen, inklusive resultaten
av pagaende marknadsundersokningar och utan att det finns behov av ndgon annan
marknadsundersokning — klart kan avgora att sddana ataganden, ndr de vil har
genomforts, l16ser konkurrensproblemen och ger tillrackligt med tid for ett grundligt
samrad med medlemsstaterna”.

I ett mal avseende en koncentration som anmaldes &r 2004 fann forstainstansrétten att
det av tillkdnnagivandet, vilket innebar ett frivilligt atagande fran kommissionen, foljde
att parterna i en anmald koncentration kan fa ataganden som har ldmnats in for sent
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beaktade av kommissionen om tva kumulativa villkor ar uppfyllda, ndmligen dels att
atagandena l6ser de konkurrensproblem som tidigare har identifierats utan att det finns
behov av ndgon annan marknadsundersokning, dels att det finns tillrackligt med tid for
att samrada med medlemsstaterna om dessa ataganden (forstainstansréttens dom av
den 21 september 2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. I1-3745,
punkterna 162 och 163).

Forstainstansrétten konstaterar, f6rvisso i motsats till vad som anges i Airtours beslutet,
att kommissionen inte avvisade atagandena av den 15 september 1999 utan att ha fragat
sig om de inte klart kunde bemoéta de invéindningar som hade framstillts i det skedet av
forfarandet.

I detta avseende angavs i de handlingar som limnades in som svar pa forstain-
stansrattens begdran de skl av vilka kommissionen kunde anse att dessa ataganden inte
bemoétte dessa invandningar pa ett tillfredsstillande sdtt. Av promemorian fran
direktoren for MTF av den 16 september 1999 och av promemorian avseende
svarspunkter som MTF upprittade for kommissionsledamoten med ansvar for
konkurrens framgar att kommissionen hade beténkligheter angdende péstdendet att
den nya enhet som sokanden hade foreslagit, den fjarde kraften, skulle komma att ha en
marknadsandel som uppgick till 10 procent. Det var inte enbart sa att First Choices
marknadsandel var storre én den marknadsandel som innehades av den fjiarde kraften
som hade foreslagits av sokanden i utbyte eftersom den som ldgst uppgick till 11
procent. Dessutom, och framfor allt, baserade sig siffran 10 procent pa ett antagande
om att Cosmos, som var en del av den fjirde kraften, skulle vara féremal for en vasentlig
intern Okning fran ar till ar (fran 550000 salda paketresor under aren 1998/99 till
800000 séalda paketresor under &ren 1999/2000, det vill sdga 45 procent under ett ér).
En sédan intern 6kning var emellertid knappast mdjlig mot bakgrund av marknadens
egenskaper. Av dessa handlingar framgar att det forelag tvivel och osédkerhet i flera
avseenden, sasom betrdffande den exakta sammansittningen av de paketresor som
skulle 6verforas till den nya verksamheten, det intresse som Cosmos, som inte lade stor
vikt vid anvidndandet av ett nétverk av resebyraer, kunde ha av att 6verta First Choice
nétverk av byrder och Cosmos oberoende i forhallande till de tre huvudaktérerna, som
fanns kvar pad marknaden efter transaktionen och vilka kopte majoriteten av de
flygstolar som saldes av Cosmos. De ataganden som foreslogs den 15 september 1999
undersoktes foljaktligen av kommissionens tjdnstemén, vilka fann flera uppgifter som
gav upphov till betinkligheter om huruvida atagandena klart kunde bemoéta de
invdndningar som hade identifierats i det skedet av forfarandet.
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Den omstindigheten att kommissionen i Airtoursbeslutet inte hénvisade till den
bedomning av de ataganden som foreslogs den 15 september 1999, vilken dess
tjianstemén hade gjort, innebér inte att forstainstansritten inte kan beakta de relevanta
och tillrackligt beviskraftiga handlingar som lamnades in i férevarande mal, vilka pé ett
tillfredsstéllande sitt styrker denna beddmning.

Det ér inte nodvindigt att ta stillning till huruvida det var mojligt for kommissionen att
under den tid som stod till dess forfogande undersoka de dndrade dtaganden som hade
lamnats in den 15 september 1999. Det framgér namligen av det ovan anforda att dessa
ataganden inte klart bemétte de invindningar som hade framstéllts i detta skede vad
giller koncentrationens forenlighet med konkurrensen pd den gemensamma
marknaden. Kommissionens handlande innebar foljaktligen inte att sokanden
berévades alla mojligheter att fa koncentrationen forklarad forenlig med den
gemensamma marknaden. Kommissionen ésidosatte foljaktligen inte sin omsorgsplikt
i detta avseende.

Kommissionen gjorde sig foljaktligen inte skyldig till en tillréckligt klar 6vertradelse av
en rittsregel som har till syfte att ge enskilda rittigheter for att gemenskapen skulle adra
sig skadestandsansvar inom ramen f6r beddmningen av de ataganden som sokanden
lamnade in i slutet av det administrativa forfarandet.

Talan ska f6ljaktligen ogillas.

De olika yrkanden om atgérder f6r processledning som sékanden har framstallt for att
erhalla vissa handlingar eller for att fa vissa faktiska eller processuella omstdndigheter
klargjorda kan inte heller vinna bifall. Férstainstansratten konstaterar, mot bakgrund av
svaren pa de frigor som har stillts till parterna och efter att ha undersokt de av
kommissionen 6versinda handlingarna avseende bedomningen av atagandena av den
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15 september 1999 (se ovan punkterna 113 och 114), att de atgérder som har begérts
inte dr nodvéndiga for dess provning av forevarande mal. Det saknas foljaktligen skal att
bifalla de ndmnda yrkandena.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 i rattegangsreglerna far
ritten emellertid, om parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter eller om
sarskilda omsténdigheter motiverar det, besluta att kostnaderna ska delas eller att
vardera parten ska bira sin kostnad.

Forstainstansratten péapekar i forevarande fall att kommissionen gjorde gillande
i Airtoursbeslutet att den inte hade undersokt de ataganden som sokanden hade lamnat
in den 15 september 1999, darfor att de hade ldmnats in f6r sent och pa grund av
tidsbrist. Sdvil sokanden som forstainstansratten kunde foljaktligen anse att de éndrade
forslagen, som hade lamnats in efter ett méte med kommissionens tjanstemén for att
andra det ursprungliga forslaget till ataganden for att battre bemota de betankligheter
som hade identifierats i detta skede av forfarandet, inte hade undersokts av
institutionen av rent processuella skil. Det framgar emellertid av de atgédrder for
processledning och bevisupptagning som férstainstansritten beslutade om dels for att
forbereda forhandlingen den 29 april 2008, dels vid forhandlingen att kommissionens
tjdnstemédn inte endast avvisade de &ataganden som hade foreslagits den
15 september 1999 med motiveringen att de hade ldmnats in for sent, men att de
dven hade gjort en preliminir undersékning av dessa och dragit slutsatsen att de inte var
tillrackliga i det skedet.

Sokanden och forstainstansritten fick forst i ett mycket sent skede av forfarandet
kdnnedom om att kommissionen hade visat att dess tjanstemén hade gjort en lamplig
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undersokning av de ataganden som hade ldmnats in den 15 september 1999 i enlighet
med dess praxis, vilket dr en avgérande punkt for utgdngen i malet.

Det ér desto mer beklagansvirt att denna information ldmnades i ett sa sent skede,
eftersom sokanden vid flera tillfallen i forevarande fall och i mél T-403/05 (se ovan
punkt 18) begirde att kommissionen skulle 6verlimna alla handlingar till sokanden
som skulle kunna anvindas av denna till stod for dess argumentation vid forstain-
stansritten. Aven om det a priori kan anses att handlingarna i fraga inte r av sidan art
att en part i en transaktion kan fa tillgang till dessa i ett administrativt forfarande enligt
forordning nr 4064/89 eller att en enskild kan fa tillgang till f6ljd av en begéran enligt
férordning nr 1049/2001, &r det inte desto mindre s& att dessa handlingar var av
betydelse for att sokanden skulle kunna gora géllande sina argument i férevarande
forfarande och for att forstainstansrdtten skulle kunna bedoma gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar.

Foljaktligen och, dven om detta inte hade nagon inverkan i forevarande fall, i den man
de ovan nimnda handlingarna ldmnades in under det kontradiktoriska forfarandet,
borde de handlingar som ingavs vid forhandlingen den 29 april 2008 och senare ha
utlimnats vid den tidpunkt d& kommissionen ldmnade in sitt svaromal, i vilket
kommissionen dels gjorde gillande att grunden avseende ett eventuellt rittsstridigt
handlande vid bedémningen av atagandena inte kunde tas upp till sakprovning, dels
bestred grunden i sak. Forstainstansritten anser foljaktligen att det med hénsyn till
omsténdigheterna i forevarande fall dr skéligt att forplikta kommissionen att béara sina
rattegangskostnader.

Enligt artikel 87.4 forsta stycket i rittegdngsreglerna ska medlemsstater som har
intervenerat béra sina rittegangskostnader. Forbundsrepubliken Tyskland ska folj-
aktligen béra sin réttegdngskostnad.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) MyTravel Group plc ska bira sin rittegangskostnad.

3) Kommissionen ska bira sin riattegangskostnad.

4) Forbundsrepubliken Tyskland ska bira sin riattegangskostnad.

Azizi Cooke Cremona

Labucka Frimodt Nielsen

Avkunnad vid offentligt ssmmantrédde i Luxemburg den 9 september 2008.

E. Coulon J. Azizi

Justitiesekreterare Ordforande
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