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Model koncentracji cen — Istotne zmiany modelu koncentracji cen w trakcie toczacego sie
postepowania administracyjnego — Rynek miedzynarodowego ekspresowego transportu malych paczek
w EOG - Artykul 18 rozporzadzenia (WE) nr 139/2004 — Artykut 13 i 17 rozporzadzenia
(WE) nr 802/2004

I. Wprowadzenie

1. Nierzadko postepowania w zakresie kontroli koncentracji prowadzone przez Komisje Europejska
w charakterze organu ochrony konkurencji wyrdzniaja sie duza zlozonoscia powiazan gospodarczych
wymagajacych wyjasnienia. W celu dokonania oceny, czy na skutek planowanej koncentracji
przedsiebiorstw nie zostanie istotnie naruszona skuteczna konkurencja, nalezy czasem przeprowadzi¢
trudne prognozy dotyczace spodziewanego rozwoju rynku. W tym celu Komisja w odpowiednich
przypadkach posluguje si¢ modelami ekonometrycznymi. Wiasnie na takim modelu oparla sie takze
w niniejszym przypadku, aby zakaza¢ przejecia ustug dostawy paczek spdétki TNT Express N.V.
(zwanej dalej ,spolka TNT”) przez spotke United Parcel Service Inc. (zwana dalej ,spétka UPS”).

2. Obecnie Komisja i spétka UPS tocza spér o to, jakich gwarancji procesowych musi przestrzegac¢
organ ochrony konkurencji w przypadku korzystania z tego rodzaju analiz ekonometrycznych.
Konkretnie chodzi o pytanie, czy Komisja w trakcie trwajacego postepowania administracyjnego mogta
dokona¢ istotnych zmian w wykorzystanym przez siebie modelu ekonometrycznym — tak zwanym
modelu koncentracji cen — bez informowania o tym spétki UPS i bez umozliwienia przedsiebiorstwu
zajecia stanowiska.

3. Spotka UPS wygrala sprawe w pierwszej instancji. Wyrokiem Sadu z dnia 7 marca 2017 r.
stwierdzono niewazno$¢ decyzji Komisji z dnia 30 stycznia 2013 r. w sprawie zakazu zamiaru
koncentracji (zwanej dalej takze ,sporna decyzja”)® z powodu naruszenia przystugujacego spétce UPS
prawa do obrony (wyrok zwany dalej takze ,zaskarzonym wyrokiem”)’. Od tego wyroku Komisja
wniosla niniejsze odwotanie.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 Decyzja Komisji z dnia 30 stycznia 2013 r. uznajaca koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz z funkcjonowaniem porozumienia
EOG (sprawa COMP/M.6570 — UPS/TNT Express), notyfikowana jako dokument nr C(2013) 431 final i streszczona w DzU. 2014, C 137, s. 8.

3 Wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144).
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4. Dla powodzenia $rodka odwotawczego decydujace jest teraz, jaki zakres ma prawo do obrony
przedsiebiorstw w postepowaniu w zakresie kontroli koncentracji. Czy prawo do obrony wymaga
informowania owych przedsiebiorstw o istotnych zmianach modelu ekonometrycznego w trakcie
trwajacego postepowania administracyjnego oraz ich wystuchania w tej kwestii zanim zostanie wydany
zakaz koncentracji?

5. Niniejsza sprawa pokazuje jeszcze raz, z jakimi wyzwaniami stykaja si¢ organy ochrony konkurencji
w sytuacji, gdy konieczne jest przeprowadzenie analizy gospodarczej zgodnie z wymogami prawnymi.
Niezaleznie od tego, jak Trybunal orzeknie w niniejszym postepowaniu, jego wyrok, wykraczajacy poza
konkretna sprawe, bedzie wytyczal kierunek dla przyszlej praktyki administracyjnej Komisji
w zlozonych postepowaniach w zakresie kontroli koncentracji, a takze dla krajowych organéw ochrony
konkurencji i sadéw, ktére nierzadko w ramach kontroli koncentracji mocno opieraja sie¢ na
standardach obowigzujacych na poziomie Unii.

II. Ramy prawne

6. Ramy prawne niniejszej sprawy okre$la na poziomie prawa pierwotnego art. 41 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej, a na poziomie prawa wtérnego art. 18 rozporzadzenia (WE)
nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw®. Ponadto nalezy wskaza¢ takze na
rozporzadzenie wykonawcze do rozporzadzenia nr 139/2004°, a w szczegdlnosci na jego art. 13 i 17.

A. Rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji przedsi¢biorstw

7. Artykul 18 rozporzadzenia nr 139/2004 jest poswiecony ,Wystuchaniu stron i oséb trzecich” i we
fragmentach brzmi nastepujaco:

»1. Przed podjeciem decyzji przewidzianej w art. 6 ust. 3, art. 7 ust. 3, art. 8 ust. 2—6 oraz art. 14 i 15
Komisja umozliwia zainteresowanym osobom, przedsigbiorstwom i zwiazkom przedsiebiorstw, na
kazdym etapie procedury az do konsultacji Komitetu Doradczego [z komitetem doradczym], wyrazenia
opinii w sprawie zastrzezen skierowanych przeciwko nim.

2. [..]

3. Komisja opiera swoja decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych stronom umozliwiono
przedstawienie uwag. W postepowaniu szanuje si¢ w pelni prawo do obrony [W toku postepowania
stronom zapewnia si¢ prawo do obrony w pelnym zakresie]. Dostep do akt jest otwarty przynajmniej
dla stron bezposrednio zaangazowanych, przy uwzglednieniu uzasadnionego interesu przedsiebiorstw
w odniesieniu do ochrony ich tajemnic handlowych.

[...]".

B. Rozporzadzenie wykonawcze do rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw

8. W rozdziale IV rozporzadzenia wykonawczego do rozporzadzenia nr 139/2004, ktéry ma tytul
»Wykonywanie prawa do bycia wystuchanym; wysluchania”, znajduje sie nastepujacy art. 13 ust. 2:

»,Komisja przekazuje swe zastrzezenia stronom zglaszajacym na pismie.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 2004, L 24, s. 1)

5 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 133, s. 1).
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Przekazujac swoje zastrzezenia, Komisja okresla termin, w jakim strony zglaszajace moga
poinformowa¢ Komisje o swoich uwagach na pi$mie [moga przedstawi¢ na pi$mie swoje stanowisko].

[...]".

9. Wreszcie w rozdziale V rozporzadzenia wykonawczego do rozporzadzenia nr 139/2004, dotyczacym
»Dostep[u] do akt i postepowani[a] z informacjami poufnymi”, zawarty jest art. 17, ktéry ma
nastepujace brzmienie:

»1. W przypadku takiego wniosku Komisja umozliwia dostep do akt stronom, do ktérych wystala
wykaz zastrzezen, w celu umozliwienia im skorzystania z prawa do obrony. Dostep udzielany jest po
doreczeniu wykazu zastrzezen.

[...]

3. Prawo dostepu do akt nie obejmuje informacji poufnych lub dokumentéw wewnetrznych Komisji
ani wlasciwych wladz [organéw] panstw cztonkowskich [...].

[...]".

II1. Tlo sporu

10. Spétki UPS i TNT prowadza na calym Swiecie dziatalno$¢ w sektorze wyspecjalizowanych ustug
transportowych i logistycznych. W Europejskim Obszarze Gospodarczym dzialajg w dziedzinie
miedzynarodowego ekspresowego transportu matych paczek.

A. Postepowanie administracyjne

11. W dniu 15 czerwca 2012 r. spétka UPS dokonala w Komisji, zgodnie z rozporzadzeniem
nr 139/2004 i rozporzadzeniem wykonawczym do rozporzadzenia nr 139/2004, zgloszenia
planowanego przejecia spétki TNT.

12. W drodze spornej decyzji Komisja w dniu 30 stycznia 2013 r. uznala te koncentracje za niezgodna
z rynkiem wewnetrznym oraz z Porozumieniem o Europejskim Obszarze Gospodarczym (zwanym dalej
»EOG”), poniewaz doprowadzilaby ona do powstania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
w 15 panstwach cztonkowskich na rynku w odniesieniu do miedzynarodowych ekspresowych dostaw
malych paczek wewnatrz EOG.

13. Prognoza Komisji dotyczaca oczekiwanego negatywnego rozwoju konkurencji na danych rynkach
bedaca podstawa spornej decyzji opiera si¢ zasadniczo na analizie ekonometrycznej z wykorzystaniem
modelu koncentracji cen. Jednak zgodnie z ustaleniami Sadu model koncentracji cen, ktérym
ostatecznie postuzyla sie Komisja, wykazywal istotne réznice w stosunku do tego, ktéry byt w toku
postepowania administracyjnego przedmiotem dyskusji ze spétka UPS w odniesieniu do lezacych
u podstaw zmiennych (tak zwanych zmiennych dyskretnych i zmiennych ciaglych)®. Jak dalej ustalit
Sad, w toku postepowania administracyjnego Komisja nie umozliwila spétce UPS zajecia stanowiska
w sprawie istotnych zmian dokonanych w modelu koncentracji cen’.

6 Zobacz pkt 205-208 zaskarzonego wyroku.
7 Zobacz pkt 203 i 208 zaskarzonego wyroku.
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B. Postepowanie sadowe w pierwszej instancji

14. Na sporng decyzje spotka UPS wniosla w dniu 5 kwietnia 2013 r. skarge do Sadu. W dniu
21 pazdziernika 2013 r. prezes czwartej izby Sadu dopuscil spétke FedEx Corp. (zwana dalej ,FedEx”)
do udzialu w postepowaniu w pierwszej instancji w charakterze interwenienta na poparcie zadan
Komisji.

15. Sad w dniu 7 marca 2017 r. w drodze zaskarzonego obecnie wyroku stwierdzil niewaznos$¢ spornej
decyzji Komisji i obciazyl te instytucje jej wlasnymi kosztami oraz kosztami spétki UPS, podczas gdy
spétka FedEx zostala obcigzona swoimi wlasnymi kosztami.

16. Stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji opiera si¢ wylacznie na fakcie, ze Komisja nie przekazata
spolce UPS ostatecznej wersji modelu koncentracji cen, ktérym sie postuzyla®, mimo ze juz w dniu
21 listopada 2012 r., tj. ponad dwa miesigce przed wydaniem zaskarzonej decyzji, zdecydowala si¢ na

owa ostateczna wersje’, ktéra w stopniu niemozliwym do pominiecia odbiegata od wersji pierwotnej'’.
Sad dostrzegt w tym naruszenie przystugujacego sp6ice UPS prawa do obrony''.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

17. Pismem z dnia 16 maja 2017 r. Komisja wniosla niniejsze odwotanie od wyroku Sadu z dnia
7 marca 2017 r. Wystapita o:

— uchylenie wyroku,

— przekazanie sprawy do Sadu do ponownego rozpoznania oraz

— zastrzezenie rozstrzygniecia o kosztach w orzeczeniu koriczacym postepowanie w sprawie.

18. Spotka UPS wnosi ze swej strony o:

— uznanie odwolania czesciowo za niedopuszczalne, a cze$ciowo za nieskuteczne,

— oddalenie odwotania, o ile jest dopuszczalne i skuteczne, oraz, pomocniczo, o rozpoznanie sprawy
poprzez utrzymanie w mocy sentencji zaskarzonego wyroku wraz ze zmiana uzasadnienia wyroku,
jak i

— obcigzenie Komisji 1 wszystkich ewentualnych interwenientéw kosztami postepowania
odwotawczego i postepowania w pierwszej instancji.

19. Kwestia odwolania Komisji byla przedmiotem pisemnej debaty przed Trybunatem. Spétka FedEx
nie brata udzialu w postepowaniu odwotawczym.

8 Zobacz pkt 203 i 208 zaskarzonego wyroku.
9 Zobacz pkt 202 i 220 zaskarzonego wyroku.
10 Zobacz pkt 205-208 zaskarzonego wyroku.
11 Zobacz pkt 210 i 221 zaskarzonego wyroku.
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V. Ocena

20. Najpierw nalezy wyjasni¢, ze przedmiotem niniejszego postepowania odwolawczego nie jest ani
celowos¢ siegania do analizy ekonometrycznej, ani merytoryczna poprawno$¢ modelu koncentracji cen
stosowanego przez Komisje dla tej analizy. Gdy zatem strony w swoich pismach cale ustepy poswiecaja
na dyskusje dotyczaca kwestii, czy Komisja z punktu widzenia ekonometrii dzialala lege artis, nie wnosi
to zadnej widocznej wartosci dodanej do rozwiazania niniejszego sporu prawnego.

21. Stad nie bede ponizej dalej zglebiala tego aspektu i zamiast tego skupie sie wylacznie na
gwarancjach procesowych dla stosowania analizy ekonometrycznej w ramach kontroli koncentracji, jak
sa one wzorcowo podnoszone w niniejszej sprawie.

A. Procesowe zagadnienia wstepne

22. Spétka UPS w odpowiedzi na odwolanie porusza trzy procesowe zagadnienia wstepne, ktore jej
zdaniem uzasadniaja uznanie odwotania Komisji cze$ciowo za niedopuszczalne, a cze$ciowo za
nieskuteczne (francuski: ,inopérant”) i w kazdym wypadku uzasadniaja ostateczne rozstrzygniecie
sporu bez skierowania sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad.

23. Po pierwsze, spétka UPS podnosi, ze Komisja zamierza nakloni¢ Trybunal do ponownej oceny
faktéw, co zgodnie z utrwalonym orzecznictwem na etapie odwolania nie jest dopuszczalne,
z wyjatkiem wypadkéw wypaczenia oceny okolicznosci faktycznych lub dowodow .

24. Ta argumentacja spotki UPS nie jest przekonujaca. W niniejszej sprawie Komisja bowiem w zaden
sposob nie ogranicza si¢ do samego zakwestionowania oceny okolicznosci faktycznych i dowodéw
Sadu. Komisja porusza natomiast istotng kwesti¢ prawng, a mianowicie zagadnienie dotyczace zakresu
prawa do obrony przedsiebiorstw w postepowaniach w zakresie kontroli koncentracji Unii. W tym
kontekscie Komisja porusza w szczegdélnosci dokonana przez Sad kwalifikacje prawna okolicznosci
faktycznych: w istocie chodzi o pytanie, czy z powodu braku wystuchania spétki UPS odnosnie do
ostatecznego modelu koncentracji cen Sad mdgt zgodnie z prawem stwierdzi¢ naruszenie prawa do
obrony. Trybunat jako instancja odwotawcza moze i musi rozwazy¢ te kwestie .

25. Po drugie, spétka UPS podnosi, ze Komisja powtarza tu tylko swoje argumenty z postepowania
w pierwszej instancji, co rowniez nie jest dopuszczalne na etapie odwolania.

26. Réwniez ten argument spétki UPS nie jest jednak przekonujacy. Jak bowiem Trybunal wielokrotnie
orzekal, gdyby strona nie mogla w drugiej instancji nadal powolywac sie na argumenty podniesione juz
w pierwszej instancji, postepowanie odwolawcze byloby cze$ciowo bezprzedmiotowe'. Wprawdzie
prawda jest, ze w tym kontekscie wymaga si¢ od podmiotu wystepujacego z odwotaniem, by dokonat
konkretnej analizy wyroku pierwszej instancji®’, jednak dokladnie to czyni Komisja w swoim

12 Zobacz wyroki: z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 29); z dnia 16 lipca
2009 r., Komisja/Schneider Electric (C-440/07 P, EU:C:2009:459, pkt 103, 104); z dnia 26 czerwca 2012 r., Polska/Komisja (C-335/09 P,
EU:C:2012:385, pkt 83, 84).

13 Podobnie wyroki: z dnia 15 maja 1997 r., Siemens/Komisja (C-278/95 P, EU:C:1997:240, pkt 44, 45); z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard
i in./Komisja (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 60); z dnia 4 kwietnia 2017 r., Rzecznik Praw Obywatelskich/Staelen (C-337/15 P,
EU:C:2017:256, pkt 53, 54).

14 Wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Reynolds Tobacco i in./Komisja (C-131/03 P, EU:C:2006:541, pkt 51); z dnia 3 pazdziernika 2013 r., Inuit
Tapiriit Kanatami i in./Parlament i Rada (C-583/11 P, EU:C:2013:625, pkt 47); z dnia 19 stycznia 2017 r., Komisja/Total i EIf Aquitaine
(C-351/15 P, EU:C:2017:27, pkt 31).

15 Wyroki: z dnia 13 lipca 2000 r., Salzgitter/Komisja (C-210/98 P, EU:C:2000:397, pkt 43); z dnia 7 czerwca 2007 r., Wunenburger/Komisja
(C-362/05 P, EU:C:2007:322, pkt 92); z dnia 3 pazdziernika 2013 r., Inuit Tapiriit Kanatami i in./Parlament i Rada (C-583/11 P, EU:C:2013:625,
pkt 47).
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odwolaniu, nawet jesli nie czyni tego w sposéb szczegdlnie ustrukturyzowany. Zasadniczo Komisja
zarzuca Sadowi, ze nie rozwazyl dostatecznie jej argumentacji z pierwszej instancji i nie uwzglednit
stanu prawnego odnosnie do prawa do obrony. Takie zarzuty sa w pelni dopuszczalne na etapie
odwotania.

27. Po trzecie, spétka UPS uwaza, ze odwolanie Komisji jest nieskuteczne, bowiem stwierdzenie
niewaznos$ci spornej decyzji jest wymagane takze z innych jeszcze powoddéw niz zidentyfikowane przez
Sad naruszenie prawa do obrony. Spétka UPS w szczegélno$ci wskazuje na szereg brakéw
w uzasadnieniu, ktérym jej zdaniem dotknieta jest sporna decyzja.

28. W tym wzgledzie nalezy jednak poczyni¢ dwie uwagi. Po pierwsze, kwestia, czy odwotanie jest
w calosci albo czesciowo nieskuteczne dotyczy zasadnosci odwotania'. Dlatego nie moze ona by¢
rozwazana w oderwaniu od zasadno$ci poszczegélnych zarzutéw podnoszonych w odwotaniu. Po
drugie, braki w uzasadnieniu podnoszone przez spétke UPS, ktérymi ma by¢ dotknieta sporna decyzja,
nie byly przedmiotem badania przez Sad w zaskarzonym wyroku. W postepowaniu odwolawczym
Trybunal zajmuje sie tylko rozwiazaniem podanym przez Sad w sporze prawnym w pierwszej
instancji’.

29. Odwolanie jest zatem ogdlnie dopuszczalne i moze takze doprowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego
wyroku i skierowania sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad, o ile okaze si¢ zasadne.

B. Zasadnos¢ odwolania

30. Merytorycznie spor miedzy Komisja a spotka UPS dotyczy zasadniczo kwestii, czy prawnie istnial
wymog poinformowania sp6tki UPS w toku postepowania administracyjnego o zmianie zastosowanego
przez Komisje modelu koncentracji cen i umozliwienia przedsiebiorstwu zajecia stanowiska odnosnie
do tej kwestii, tak jak przyjal to Sad w swoim wyroku.

31. Komisja nie zgadza si¢ z tym twierdzeniem i w tym kontekscie podnosi rézne uwagi krytyczne
wobec zaskarzonego wyroku, ktére sg zawarte w czterech odrebnych zarzutach odwolania. Uwazam
jednak, ze owe cztery zarzuty odwolania nie sg szczegélnie jasno uszeregowane i pod wieloma
wzgledami sie pokrywaja. Z tego wzgledu proponuje Trybunalowi podzieli¢ argumentacje Komisji na
trzy duze grupy tematyczne:

— prawo do obrony (w tej kwestii patrz dalej czes¢ 1),
— skutki ewentualnego naruszenia prawa do obrony (w tej kwestii patrz dalej ponizej czes$¢ 2) i

— wymogi dotyczace uzasadnienia wyroku pierwszej instancji (w tej kwestii patrz na zakonczenie
czesc 3),

przy czym punkt ciezko$ci rozwazan zostanie potozony na problematyke prawa do obrony.

16 Wyroki: z dnia 30 wrzesnia 2003 r., Eurocoton i in./Rada (C-76/01 P, EU:C:2003:511, pkt 52); z dnia 29 wrze$nia 2011 r., Arkema/Komisja
(C-520/09 P, EU:C:2011:619, pkt 31); podobnie wyrok z dnia 14 pazdziernika 2014 r., Buono i in./Komisja (C-12/13 P i C-13/13 P,
EU:C:2014:2284, pkt 64).

17 Wyroki: z dnia 1 czerwca 1994 r., Komisja/Brazzelli Lualdi i in. (C-136/92 P, EU:C:1994:211, pkt 59); z dnia 11 grudnia 2008 r.,
Komisja/Département du Loiret (C-295/07 P, EU:C:2008:707, pkt 95); z dnia 12 wrze$nia 2017 r., Anagnostakis/Komisja (C-589/15 P,
EU:C:2017:663, pkt 55).
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1. Prawo do obrony

32. Gléwny zarzut Komisji, wyrazony przede wszystkim w drugiej i trzeciej czesci jej pierwszego
zarzutu odwolania, skierowany jest przeciwko ustaleniu Sadu, ze przystugujace spétce UPS prawo do
obrony zostalo naruszone w postepowaniu administracyjnym '*. Komisja uwaza, ze Sad btednie przyjat
takie naruszenie prawa do obrony.

33. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przestrzeganie prawa do obrony we wszelkich
postepowaniach, ktére moga zakonczy¢ sie wydaniem aktu powodujacego dla danej osoby negatywne
skutki, stanowi ogdlng, a nawet podstawowa zasade prawa Unii". Ta zasada stanowi pochodna prawa
do dobrej administracji, ktére jest zakotwiczone w art. 41 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej*.

34. Dla postepowan w zakresie prowadzonych przez Komisj¢ kontroli koncentracji prawo do obrony
zainteresowanych przedsigbiorstw, w zakresie istotnym dla niniejszej sprawy, jest skonkretyzowane
w art. 18 rozporzadzenia nr 139/2004 i art. 13 rozporzadzenia wykonawczego do rozporzadzenia
nr 139/2004. Zgodnie z art. 18 wust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 Komisja umozliwia
zainteresowanym przedsigbiorstwom wyrazenie opinii w sprawie skierowanych przeciwko nim
zastrzezen. Artykut 13 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego do rozporzadzenia nr 139/2004 uzupetnia,
ze owe zastrzezenia nalezy zainteresowanym przedsiebiorstwom przekaza¢ na pismie. Z kolei art. 18
ust. 3 zdanie pierwsze rozporzadzenia nr 139/2004 wyjasnia, ze Komisja opiera swoje niekorzystne
decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych stronom umozliwiono przedstawienie uwag.

35. Ponizej zbadam, po pierwsze, wychodzac od zarzutéw Komisji, czy prawo do obrony w ogdle
znajduje zastosowanie do analiz ekonometrycznych [w tej kwestii patrz dalej czes¢ a)l, i po drugie —
na wypadek odpowiedzi twierdzacej — jakie wymogi wynikaja z prawa do obrony dla przeprowadzania
takich analiz [w tej kwestii patrz ponizej cze$¢ b)].

a) W przedmiocie stosowania prawa do obrony w odniesieniu do analiz ekonometrycznych

36. W pierwszej kolejnosci zauwaze, ze strony wkladaja istotny wysitek w argumentacje dotyczaca
pytania, czy prawo do obrony w ogéle znajduje zastosowanie w odniesieniu do modelu
ekonometrycznego, takiego jak ten stosowany w niniejszej sprawie model koncentracji cen. Podczas
gdy Komisja stoi na stanowisku, ze w przypadku takiego modelu chodzi tylko o narzedzie, za pomoca
ktérego organ ochrony konkurencji dokonuje oceny zamierzonej koncentracji z punktu widzenia
prawa konkurencji i odnos$nie do ktérego dane przedsiebiorstwo nie musi zostaé specjalnie
wysluchane, spétka UPS odpowiada, ze modele ekonometryczne nalezy przyporzadkowaé faktom
i dowodom, w odniesieniu do ktérych przedsiebiorstwa oczywiscie moga zaja¢ stanowisko.

37. Sadze, ze spér o przyporzadkowanie modeli ekonometrycznych do takiej lub innej kategorii jest
drugorzedny i jest bez znaczenia dla rozwiazania niniejszego sporu prawnego.

38. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poszanowanie prawa do obrony wymaga bowiem, by
adresaci decyzji, ktére w sposéb odczuwalny oddzialuja na ich interesy, byli w stanie skutecznie
przedstawi¢ w sposob uzyteczny swoje stanowisko odnosnie do elementéw, na ktérych organ
administracyjny zamierza oprze¢ swoja decyzje ™.

18 Zobacz pkt 210 i 221 zaskarzonego wyroku.

19 Wyroki: z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Komisja/Lisrestal i in. (C-32/95 P, EU:C:1996:402, pkt 21); z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Sabou
(C-276/12, EU:C:2013:678, pkt 38); z dnia 14 czerwca 2016 r., Marchiani/Parlament (C-566/14 P, EU:C:2016:437, pkt 51); zob. takze wyrok
z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja (C-109/10 P, EU:C:2011:686, pkt 52).

20 Zobacz w tej kwestii moja opinia w sprawie Solvay/Komisja (C-109/10 P, EU:C:2011:256, pkt 152).

21 Wyroki: z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Komisja/Lisrestal i in. (C-32/95 P, EU:C:1996:402, pkt 21); z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Sabou
(C-276/12, EU:C:2013:678, pkt 38); z dnia 14 czerwca 2016 r., Marchiani/Parlament (C-566/14 P, EU:C:2016:437, pkt 51).
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39. Bez watpienia w przypadku modelu ekonometrycznego, takiego jak ten rozpatrywany w niniejszej
sprawie model koncentracji cen, chodzi o element, na ktérym Komisja oparfa sie w znacznym stopniu
w swojej analizie z punktu widzenia prawa konkurencji w perspektywie wydania spornej decyzji. Lub —
dla wyrazenia tego stowami art. 18 ust. 1 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004: rzeczony model byl jedna
z istotnych podstaw dla zastrzezen, ktére Komisja podnosita przeciwko planowanej koncentracji
przedsiebiorstw. W tych okoliczno$ciach uwazam za oczywiste, ze Komisja w celu poszanowania
prawa do obrony powinna byla da¢ spélce UPS mozliwo$¢ przedstawienia w sposéb uzyteczny jej
stanowiska dotyczacego tego modelu koncentracji cen. Jest tak tym bardziej, jezeli wezmie sie pod
uwage, ze taki model ekonometryczny — jak dobitnie pokazuje to niniejsza sprawa — moze prowadzi¢
do zupelnie odmiennych wynikéw w zaleznosci od tego, jak sie konkretnie uksztaltuje i zastosuje 6w
model.

40. Zbedne jest takze rozwazanie, czy w przypadku stosowanego modelu ekonometrycznego chodzi
o element obciazajacy czy odciazajacy”. W celu poszanowania prawa do obrony nieodzowne jest
umozliwienie zainteresowanym przedsiebiorstwom przedstawienia w sposéb uzyteczny stanowiska
odnos$nie do wszystkich elementéw, na ktérych Komisja zamierza si¢ oprze¢ w swojej decyzji
w sprawie kontroli koncentracji. Nie Komisja, lecz zainteresowane przedsiebiorstwo samo bada, czy
okreslone elementy z akt sprawy moga by¢ przydatne do jego obrony®. Aby przedsiebiorstwo mogto
dokona¢ takiego wyboru, muszg mu zosta¢ podane do wiadomosci bez réznicy wszystkie elementy, na
ktérych Komisja zamierza si¢ oprze¢. Ponadto musza mu zosta¢ udostepnione wszystkie elementy
ustalone przez Komisje w rzeczonym postepowaniu w zakresie kontroli koncentracji, zatem
ostatecznie takze takie, na ktérych by¢ moze Komisja ze swojej strony nie chce si¢ oprzec.

41. Wreszcie szczegdlnie malo przekonujaca jest préba zakwalifikowania przez Komisje jej analiz
ekonometrycznych, w oparciu o art. 17 ust. 3 zdanie pierwsze rozporzadzenia wykonawczego do
rozporzadzenia nr 139/2004, do czysto wewnetrznych dokumentéw, o ktérych nie musi powiadamia¢
zainteresowanych przedsiebiorstw, a juz w ogdle przed wydaniem swojej decyzji w sprawie kontroli
koncentracji.

42. Na obszarze takim jak kontrola koncentracji na ktérym Komisja dysponuje szerokimi
uprawnieniami dyskrecjonalnymi, przestrzeganie gwarancji proceduralnych ma szczegdlne znaczenie.
Prawo do obrony byloby pozbawione znaczenia, gdyby Komisja pozostawiala zainteresowane
przedsiebiorstwa w niepewnosci co do zasadniczych etapéw analizy i co do kalkulacji, na ktérych
opiera sie jej prognoza znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji na skutek zamiaru
koncentracji. Przedsiebiorstwa nie moglyby woéwczas przedstawi¢c w sposéb uzyteczny swojego
stanowiska **.

43. Poza tym prawo do dobrej administracji, tak jak jest ono uregulowane w art. 41 Karty praw
podstawowych, zobowigzuje Komisje do przeprowadzenia sprawiedliwego postepowania. W zaden
sposob nie daloby sie¢ pogodzi¢ z ta podstawowa zasada stusznosci tego, zeby zainteresowane
przedsiebiorstwa musialy ostatecznie zgadywac, przeciwko czemu maja sie bronié.

22 Jak pokazuje wymiana miedzy Komisja a spétka UPS przed Trybunatem, model koncentracji cen mial w niniejszej sprawie dla spotki UPS skutek
cze$ciowo obcigzajacy, a czeSciowo odcigzajacy: po pierwsze, Komisja opiera si¢ w spornej decyzji zasadniczo na tym modelu, aby zakazac
planowanej koncentracji; po drugie, ostateczna wersja tego modelu wykazala jednak takze, ze planowana koncentracja doprowadzitaby do
powstania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji na mniejszej liczbie rynkéw niz pierwotnie zakladano.

23 Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja (C-109/10 P, EU:C:2011:686, pkt 54).

24 Wyroki: z dnia 21 listopada 1991 r., Technische Universitat Miinchen (C-269/90, EU:C:1991:438, pkt 14); z dnia 19 lipca 2012 r., Rada/Zhejiang
Xinan Chemical Industrial Group (C-337/09 P, EU:C:2012:471, pkt 107); z dnia 4 kwietnia 2017 r., Fahimian (C-544/15, EU:C:2017:255, pkt 46).

25 Zobacz podobnie jeszcze raz wyroki: z dnia 24 pazdziernika 1996 r., Komisja/Lisrestal i in. (C-32/95 P, EU:C:1996:402, pkt 21); z dnia
22 pazdziernika 2013 r., Sabou (C-276/12, EU:C:2013:678, pkt 38); z dnia 14 czerwca 2016 r., Marchiani/Parlament (C-566/14 P, EU:C:2016:437,
pkt 51).
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44. Komisja odpowiada jeszcze, ze zainteresowane przedsiebiorstwa moga ewentualnie zwréci¢ sie do
rzecznika praw stron i zazada¢ u niego wgladu do okreslonych dokumentéw zawartych w aktach
sprawy, ktére zostaly przed nimi zatajone. Takze ten argument musi jednak zosta¢ oddalony. Zgodnie
z art. 18 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 139/2004 organ ochrony konkurencji jest bowiem z mocy
prawa zobowigzany z wlasnej inicjatywy umozliwi¢ zainteresowanym przedsiebiorstwom zajecie
stanowiska w sprawie podniesionych przez siebie zastrzezen oraz wyjasni¢ stojace za tym zasadnicze
etapy analizy i kalkulacje, wlacznie ze stosowanymi zmiennymi. Przedsiebiorstwa bynajmniej nie
musza odno$nie do tego wykazywac inicjatywy lub wrecz wystepowaé w roli petenta.

45. Podsumowujac: model koncentracji cen taki jak ten rozpatrywany w niniejszej sprawie objety jest
jednoznacznie zakresem stosowania prawa do obrony. Sad w zaden sposéb nie naruszyl w tym
wzgledzie prawa.

b) W przedmiocie wymogow wynikajgcych z prawa do obrony

46. W drugiej kolejnosci — strony intensywnie zajmuja sie kwestig, jakie dokladnie wymogi wynikaja
z prawa do obrony, gdy Komisja chce oprze¢ sie¢ w decyzji w sprawie kontroli koncentracji — jak
w spornej decyzji w niniejszej sprawie — na analizie ekonometrycznej. W istocie sporne pytanie brzmi,
czy faktycznie w kazdym przypadku konieczne jest powiadomienie zainteresowanych przedsiebiorstw
o ostatecznej wersji modelu ekonometrycznego i umozliwienie im zajecia odnosnie do tego stanowiska
zanim Komisja podejmie decyzje konczaca postepowanie.

— W przedmiocie argumentu Komisji opartego na tym, ze decyzja w sprawie kontroli koncentracji moze
odbiegac od wczesniejszego wykazu zastrzezen

47. Najpierw Komisja przypomina utrwalone orzecznictwo®, zgodnie z ktérym decyzja konczaca
postepowanie w sprawie z zakresu konkurencji pod wzgledem faktycznym i prawnym nie musi
w kazdym punkcie odpowiada¢ wczesniejszemu wykazowi zastrzezen, a ewentualne odstepstwa od
tego wykazu nie musza by¢ takze blizej uzasadniane. Komisja, opierajac sie na tym orzecznictwie,
prébuje argumentowaé, ze organ ochrony konkurencji w postepowaniu w zakresie kontroli
koncentracji nie jest zobowigzany powiadamia¢ uprzednio zainteresowanych przedsiebiorstw
o ostatecznej wersji stosowanego przez nig modelu ekonometrycznego i wystucha¢ ich odnosnie w tej
kwestii.

48. Uwazam, ze argument ten nie moze zosta¢ przyjety. Co prawda stuszne jest, ze wykaz zastrzezen
w postepowaniu z zakresu konkurencji ma jedynie wstepny charakter i decyzja konczaca postepowanie
moze od niego odbiega¢ bez blizszego uzasadnienia®, jednak rozumie sie samo przez sie, ze takie
odstepstwa sa dozwolone wylacznie w granicach prawa do obrony.

49. Jezeli Komisja odstepuje od wykazu zastrzezen na korzys¢ zainteresowanych przedsiebiorstw
w drodze rezygnacji z pojedynczych zastrzezen, to woéwczas nie musi oczywiscie ponownie wystuchiwac
przedsiebiorstw. To samo dotyczy sytuacji, gdy Komisja uscisli lub rozwinie swoje zastrzezenia
w $wietle argumentéw przeciwnych przedstawionych przez przedsiebiorstwa. Jezeli natomiast Komisja
odstepuje na niekorzys¢ zainteresowanych przedsiebiorstw od wykazu zastrzezen poprzez powolanie
sie na zupelnie nowe elementy, teorie i modele kalkulacji, co do ktérych nie wystuchata jeszcze

26 Komisja odwoluje si¢ do wyrokéw z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392,
w szczegolnosci pkt 61, 63, 64) i z dnia 9 marca 2015 r., Deutsche Borse/Komisja (T-175/12, EU:T:2015:148, w szczegolnosci pkt 246, 253—258,
314, 344).

27 Wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 63—65).
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przedsiebiorstw, to jest zobowiazana umozliwi¢ przedsiebiorstwom zajecie odnosnie do tego
stanowiska. Komisja moze si¢ bowiem opiera¢ w swojej decyzji koriczacej postepowanie tylko na takich
zastrzezeniach, co do ktérych zainteresowani mogli zaja¢ stanowisko (art. 18 ust. 3 zdanie pierwsze
rozporzadzenia nr 139/2004) *.

50. Zgodnie z ustaleniami Sadu® model ekonometryczny, ktéry Komisja wzieta za podstawe spornej
decyzji, réznit sie w stopniu niedajacym si¢ pomina¢ — mianowicie w zakresie zmiennych
zastosowanych do kalkulacji ekonometrycznych — od tego modelu, ktéry uprzednio dyskutowala ze
spotka UPS. Komisja, ktéora w tym zakresie nie podniosla zarzutu wypaczenia oceny okolicznosci
faktycznych lub dowoddw, jest zwigzana tym ustaleniem.

51. Tym samym jest pewne, ze Komisja oparla sie w spornej decyzji na zastrzezeniach innych niz te, co
do ktérych spoétka UPS zajeta stanowisko, nawet jezeli w efekcie trzymala si¢ swojej prognozy znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji ze wzrostami cen w szeregu panstw czlonkowskich i tym samym
swojej negatywnej calo$ciowej oceny dotyczacej zamiaru koncentracji.

52. W tym wzgledzie Sad nie naruszyt zatem prawa.

— W przedmiocie specyfiki kontroli koncentracji i jej wplywu na prawo do obrony

53. Ponadto Komisja podkresla specyfike kontroli koncentracji na poziomie Unii. Zaznacza ona, ze
postepowanie w zakresie kontroli koncentracji charakteryzuje wymdg szybkiego dzialania, ktéry
w szczegdlnosci znajduje wyraz w $cistych terminach postepowania®. Komisja wywodzi z tego, ze
w toku postepowania w zakresie kontroli koncentracji nie moze dochodzi¢ do niekonczacych sie debat
miedzy Komisja a zainteresowanymi przedsigbiorstwami w przedmiocie modeli ekonometrycznych,
ktére nalezy zastosowac.

54. Prawda jest, Zze ograniczenia, jakim podlega europejski organ ochrony konkurencji w ramach
kontroli koncentracji (w szczegdlnosci powazna presja czasu, ale takze ograniczone zasoby), nie moga
pozostawa¢ bez skutku dla sposobu korzystania przez zainteresowane przedsiebiorstwa z prawa do
obrony.

55. Dlatego zainteresowane przedsigbiorstwa moga spodziewa¢ sie pod wzgledem merytorycznym
krétkiego i zwieztego opisu modelu ekonometrycznego zastosowanego przez Komisje. Ten opis musi
by¢ tak uksztaltowany, aby moégl bez problemu zosta¢ zrozumiany przez osobe biegla w zagadnieniach
ekonometrycznych.

56. Réwniez pod wzgledem czasowym nie moze doj$¢ do pewnego rodzaju ,gry w ping-ponga”,
w ktérej przedsiebiorstwa stopniowo zglaszalyby coraz to nowe zastrzezenia do modelu
ekonometrycznego faworyzowanego przez Komisje, a Komisja musiataby im dawa¢ potem mozliwo$é
zajecia stanowiska odnosnie do coraz to nowszych wersji tego modelu.

28 Podobnie réwniez wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 63 in
fine); zgodnie z ktérym przedstawienie zastrzezen nie uniemozliwia Komisji zmiany stanowiska na korzys¢ zainteresowanych przedsigbiorstw.

29 Zobacz pkt 205-208 zaskarzonego wyroku.

30 Wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja (C-202/06 P, EU:C:2007:814, pkt 39); z dnia 10 lipca 2008 r.,
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 49, 90).
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57. Od razu dodaje jednak, ze mimo niewatpliwych ograniczenn postepowania w zakresie kontroli
koncentracji zainteresowanym przedsigbiorstwom nalezy zawsze pozostawi¢ dostateczna przestrzen dla
obrony, a ich prawo do obrony w swojej istocie nie moze zosta¢ naruszone®. Zyczenie, aby do oceny
spraw z zakresu konkurencji wprowadzi¢ wiecej wiedzy gospodarczej, nie moze by¢ spelniane kosztem
zasadniczych gwarancji proceduralnych.

58. Jezeli zatem Komisja zdecyduje sie na przeprowadzenie w ramach postepowann z zakresu
konkurencji kompleksowych analiz gospodarczych, ,more economic approach”, to najpierw jej
obowiazkiem jest przeprowadzenie owych analiz, po pierwsze, starannie i bezstronnie®, a po drugie,
tak terminowo, aby wpisaly si¢ bezproblemowo w przewidziany przez prawodawce unijnego przebieg
postepowania.

59. Zasadniczo zainteresowanym przedsiebiorstwom nalezy ujawni¢ model ekonometryczny stosowany
przez Komisje w wykazie zastrzezen zgodnie z art. 18 ust. 1 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 i art. 13
ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego do rozporzadzenia nr 139/2004 oraz wyjasni¢ go w zarysie.
Konieczna precyzyjna regulacja owego modelu w $wietle dokonanych przez Komisje ustalen i jej
ewentualnych dyskusji z zainteresowanymi przedsiebiorstwami musi by¢ zakonczona w chwili
powiadomienia o zastrzezeniach. W ramach swojej odpowiedzi na wykaz zastrzezen zainteresowane
przedsiebiorstwa maja nastepnie mozliwo$¢ zajecia stanowiska takze odnosnie do modelu
ekonometrycznego Komisji.

60. Jezeli Komisja w drodze wyjatku zdecyduje sie dopiero pdzniej na ostateczna wersje stosowanego
przez siebie modelu ekonometrycznego, to owo opdinienie nie moze naruszaé prawa
zainteresowanych przedsiebiorstw do obrony. W przypadku takiej sytuacji faktycznej Komisja musi
raczej jeszcze raz oddzielnie wyslucha¢ zainteresowanych przedsigbiorstw odno$nie do tego punktu,
chyba ze ostateczna wersja nie rézni sie juz istotnie od wersji wcze$niej rozwazanych
z przedsigbiorstwami lub stanowi wylacznie rozwinigcie tych wersji w $wietle argumentéw
przedsiebiorstw *.

61. W niniejszym przypadku, zgodnie z ustaleniami Sadu, ostateczna wersja rzeczonego modelu
koncentracji cen, ktéra w odniesieniu do stosowanych zmiennych w stopniu niedajacym si¢ pominac
rornily sie3% od weresniesiych Wergii istniata od dnia 21 listopada 2012 r.*. Komisja nie przedstawila zadnych
informacji, méwiacych z powodu jakich konkretnie ograniczen postepowania w zakresie kontroli
koncentracji w owej chwili, jeszcze na dobre dwa miesigce przed zakazaniem koncentracji na
podstawie spornej decyzji, mialo by¢ dla niej praktycznie niemozliwe wystuchanie spétki UPS
odnosnie do rzeczonego modelu z wyznaczeniem krétkiego terminu na odpowiedz.

62. Z tego wzgledu nie mozna zarzuca¢ Sadowi, ze przypisal zbyt mala wage specyfice kontroli
koncentracji, a w szczegdlnosci obowiazujacemu w tym zakresie wymogowi szybkiego dzialania.

— W przedmiocie rzekomo intuicyjnie zrozumiatych zmian w modelu koncentracji cen stosowanym przez
Komisje

63. Komisja argumentuje wreszcie, ze z wysluchania spétki UPS odnosnie do ostatecznej wersji
stosowanego przez nig modelu koncentracji cen mozna bylo zrezygnowal, poniewaz sposéb dzialania
owego modelu byt dla spétki UPS intuicyjnie zrozumiaty.

31 Podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 66), zgodnie
z ktérym argumenty uczestnikéw zamiaru koncentracji w postepowaniu w zakresie kontroli koncentracji nie moga zosta¢ uwzglednione
w mniejszym stopniu niz argumenty zainteresowanych przedsiebiorstw w postepowaniach Komisji zgodnie z obecnymi art. 101 lub 102 TFUE.

32 Zobacz w tej kwestii jeszcze raz orzecznictwo przytoczone powyzej w przypisie 24.
33 Zobacz w tej kwestii pkt 49 niniejszej opinii.

34 Punkty 205-208 zaskarzonego wyroku.

35 Punkty 202 i 220 zaskarzonego wyroku.
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64. Prawda jest, ze Komisja nie jest zobowigzana do wystuchania zainteresowanych przedsiebiorstw
odnosnie do samego dalszego rozwiniecia lub u$cislenia branych za podstawe elementéw, teorii lub
modeli kalkulacji, co do ktérych owe przedsiebiorstwa mogly juz zajaé stanowisko®. W niniejszej
sprawie Sad ustalil jednak, ze ostateczna wersja zastosowanego przez Komisje modelu koncentracji cen
w odniesieniu do zastosowanych zmiennych réznita si¢ w znacznym stopniu od tej, ktéra byta
przedmiotem dyskusji ze sp6tka UPS™. To ustalenie jest wiazace dla Komisji, ktéra w tym zakresie nie
podniosta zarzutu wypaczenia oceny okolicznosci faktycznych lub dowodéw.

65. W tych okoliczno$ciach nawet przy przychylnej ocenie nie mozna argumentowaé, ze sposéb
dzialania ostatecznej wersji zastosowanego przez Komisje modelu koncentracji cen byt dla spétki UPS
intuicyjnie zrozumialy. Sad zatem takze w tym wzgledzie nie naruszyl prawa.

2. Skutki stwierdzonego naruszenia prawa do obrony na istnienie spornej decyzji

66. Komisja w drodze odrebnego zarzutu kwestionuje, w ramach drugiego i czwartego zarzutu
odwotania, ze nawet w przypadku ustalenia naruszenia przyslugujacego spétce UPS prawa do obrony
Sad nie mogl stwierdzi¢ niewazno$ci spornej decyzji. Komisja argumentuje, Ze nawet bez
uwzgledniania wynikéw modelu koncentracji cen jej prognoza znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji pozostaje w kazdym wypadku w mocy odno$nie do dwdch panstw czlonkowskich — Danii
i Niderlandéw.

67. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uchybienie proceduralne “***"* stwierdzenie niewaznosci
decyzji Komisji tylko wtedy, gdy istnieje mozliwos¢, ze postepowanie administracyjne bez owego
uchybienia proceduralnego doprowadzitoby do innego wyniku®. Innymi stowy, nie mozna wykluczy¢,
ze uchybienie proceduralne mialo wplyw na tres¢ decyzji Komisji i ze w konsekwencji decyzja ta
mogta by¢ odmienna®.

68. By¢ moze w postepowaniach w sprawach kartelowych uchybienie proceduralne w odniesieniu do
okreslonego dowodu jest nieistotne, jezeli Komisja do wykazania naruszenia art. 101 lub 102 TFUE

ma do dyspozycji jeszcze inne wystarczajaco przekonujace srodki dowodowe, w odniesieniu do

ktérych nie zostato popetnione uchybienie proceduralne .

69. Kontrole koncentracji charakteryzuje jednak pewna cecha szczegélna polegajaca na tym, ze Komisja
w swoich decyzjach w sprawie zgody lub zakazu zamiaru koncentracji musi podja¢ decyzje oparte na
prognozie, ktore zawsze za podstawe przyjmuja ogélna ocene wielu ilosciowych lub jakos$ciowych
czynnikéw.

36 Zobacz w tym wzgledzie ponownie pkt 49 niniejszej opinii.

37 Punkty 205-208 zaskarzonego wyroku.

38 Wyroki: z dnia 10 lipca 1980 r., Distillers Company/Komisja (30/78, EU:C:1980:186, pkt 26); z dnia 14 lutego 1990 r., Francja/Komisja
(C-301/87, EU:C:1990:67, pkt 31); podobnie wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland i in./Komisja (C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P, EU:C:2004:6, pkt 73); z dnia 29 czerwca 2006 r., SGL Carbon/Komisja (C-308/04 P,
EU:C:2006:433, pkt 97, 98).

39 Wyroki: z dnia 29 pazdziernika 1980 r., van Landewyck i in./Komisja (od 209/78 do 215/78 i 218/78, EU:C:1980:248, pkt 47); z dnia 23 kwietnia
1986 r., Bernardi/Parlament (150/84, EU:C:1986:167, pkt 28); podobnie wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja (C-109/10 P,
EU:C:2011:686, pkt 57, 62); z dnia 6 wrzesnia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2017:632, pkt 96-98).

40 Podobnie w szczegélnosci wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland i in./Komisja (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P i C-219/00 P, EU:C:2004:6, pkt 72, 73), na ktéry powoluje sie¢ Komisja.
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70. W niniejszym przypadku przebieg zdarzen pokazuje dobitnie, ze od konkretnego uksztaltowania
modelu koncentracji cen moze zaleze¢, w ilu panstwach czltonkowskich Komisja bedzie prognozowac
znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji. Podczas gdy w istocie Komisja jeszcze w swoim
wykazie zastrzezen zakladala tego rodzaju negatywne oddzialywanie zamiaru koncentracji na
konkurencje dla 29 rynkéw krajowych, sporna decyzja w sprawie zakazu tego zamiaru -
w szczegdlnosci z powodu zmian dokonanych w zastosowanym modelu koncentracji cen — opiera sie
juz tylko na znaczacej przeszkodzie w skutecznej konkurencji w 15 panstwach cztonkowskich.

71. Ponadto spétka UPS bardzo stusznie wskazuje na to, ze w przypadku takim jak niniejszy prognoza
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji moze wypas¢ silniej lub stabiej, w zaleznosci od tego,
czy Komisja moze si¢ oprécz innych elementéw oprzeé¢ dodatkowo takze na analizie koncentracji cen.
Szczegélnie podkreslane przez Komisje przed Trybunalem czynniki jakosciowe, z ktérych mozna
wywodzi¢ negatywne skutki dla konkurencji, moga w ocenie caloksztaltu mie¢ mniejsze znaczenie,
jezeli nagle zostang podwazone ilo$ciowe kalkulacje ekonometryczne, za pomoca ktérych owe czynniki
jakosciowe pierwotnie zostaly wzmocnione.

72. Dodam, ze zainteresowane przedsiebiorstwo zwykle moze si¢ fatwiej broni¢ przeciwko zastrzezeniu
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w tylko dwdch panstwach czlonkowskich (tu: Danii
i Niderlandach, gdzie Komisja takze niezaleznie od swojej analizy ekonometrycznej na podstawie
rozwazan jako$ciowych prognozowata znaczace problemy dotyczace zagadnienn konkurencji), niz
przeciwko zastrzezeniu znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w 15 panstwach czltonkowskich
(jak to Komisja w niniejszej sprawie wziela za podstawe w spornej decyzji) lub nawet w 29 panstwach
(od czego Komisja wychodzila jeszcze w swoim wykazie zastrzezen).

73. Réwniez perspektywa ostabienia zastrzezenn Komisji poprzez odpowiednie zobowigzania
i przygotowanie w ten sposob drogi dla zgody na zamiar koncentracji z zastrzezeniem warunkéw
i obowiazkéw poprawia sie zwykle, gdy zainteresowane przedsiebiorstwo musi przedtozy¢ specyficzne
zobowigzania odnosnie do dwéch tylko rynkéw krajowych, a nie 15 badz nawet dla calego obszaru
Unii lub catego EOG.

74. Tym samym Sad catkowicie slusznie ustalil, Ze spétka UPS mogtaby broni¢ si¢ w sposéb bardziej
uzyteczny, gdyby przedsigbiorstwo dysponowalo juz przed wydaniem spornej decyzji ostateczna wersja
wybranej przez Komisje analizy ekonometrycznej*. Jedynie logiczna konsekwencja byto zatem w tych
okoliczno$ciach stwierdzenie przez Sad niewazno$ci spornej decyzji.

3. Wymogi dotyczace uzasadnienia wyroku pierwszej instancji

75. Komisja zarzuca wreszcie Sagdowi w réznych czesciach swoich czterech zarzutéw odwotania, ze nie
odniést sie do okreslonych aspektéow jej argumentéw z pierwszej instancji. Zasadniczo chodzi
o nastepujace punkty:

- ,gléwny argument” Komisji, ze nie byla zobowiazana powiadomi¢ spétki UPS o zmianach
w przyjetym przez siebie za podstawe modelu ekonometrycznym (cze$¢ pierwsza pierwszego
zarzutu odwolania),

— argument Komisji, Ze nawet ewentualne naruszenie przyslugujacego spéice UPS prawa do obrony
nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji (cze$¢ druga drugiego zarzutu

odwolania),

— argument Komisji, ze zmiany dokonane w jej modelu ekonometrycznym byly dla spétki UPS
intuicyjnie zrozumiale (cze$¢ pierwsza trzeciego zarzutu odwotania),

41 Punkt 215 zaskarzonego wyroku.
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— argument Komisji, zgodnie z ktérym wymiana stanowisk dokonana miedzy stuzbami Komisji
a ekonomista zatrudnionym przez spdtke UPS wyklucza wszelkie naruszenie prawa do obrony
(cze$¢ druga trzeciego zarzutu odwotania), oraz

— argument Komisji, zgodnie z ktérym zarzuty spétki UPS wobec spornej decyzji sa w kazdym
wypadku bezskuteczne w odniesieniu do Danii i Niderlandéw ( cze$¢ druga czwartego zarzutu
odwolania).

76. W ramach postepowania odwolawczego kontrola Trybunalu ma na celu w szczegélnosci zbadanie,
czy Sad odpowiedzial w sposdb wystarczajacy pod wzgledem prawnym na wszystkie argumenty
przedstawione przez strony®. Jezeli Sad w ogéle nie odpowiada na gléwny punkt argumentacji strony
w postepowaniu w pierwszej instancji, to narusza ciazacy na nim obowiazek uzasadnienia® (art. 36
w zw. z art. 53 akapit pierwszy statutu Trybunatu Sprawiedliwosci).

77. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sad nie musi jednak wyczerpujaco omawiaé po kolei
kazdego podniesionego przez strony argumentu, zwlaszcza jesli dany argument nie jest wystarczajaco
jasny i doktadny®; natomiast uzasadnienie wyroku moze by¢ takze odno$nie do pojedynczych punktéw

dorozumiane *. Rozstrzygajace jest, czy Sad wystarczajaco rozwazyl argumenty stron .

78. Moim zdaniem z zaskarzonego wyroku z wymagang jasnoscia wynika, ze Sad uwazal Komisje za
zobowigzana do powiadomienia spolki UPS o ostatecznej wersji jej modelu ekonometrycznego, jak
i do wysluchania przedsiebiorstwa odno$nie do tej kwestii, poniewaz Komisja w owym modelu
dokonata niemozliwych do pominiecia zmian, ktére nie wynikaly z wczeéniejszych dyskusji ze spétka
UPSY. Wbrew twierdzeniom Komisji w postepowaniu przed Trybunalem jej argumentacja w pierwszej
instancji odno$nie do tej tematyki zostala zbyt zwiezZle przedstawiona i w zadnym wypadku nie zostata
w sposéb jasny podzielona na argument gtéwny i pozostale argumenty®. W tych okolicznos$ciach
Sadowi nie mozna zarzucié, ze powinien byl intensywniej rozwazy¢ argumentacje Komisji.

79. Z zaskarzonego wyroku dostatecznie wyraznie wynika takze, Ze zmiany dokonane przez Komisje
w jej modelu koncentracji cen nie byly intuicyjnie zrozumiale dla spétki UPS i nie wynikaly
w szczegolnosci z wezeéniej dokonanej wymiany stanowisk z doradcami przedsiebiorstwa®.

80. Wreszcie rozwazania Sadu dotyczace ilosciowych lub jako$ciowych informacji, na ktérych opieraja
sie wnioski spornej decyzji, stanowia co najmniej domyslng odpowiedz na argumentacje Komisji
dotyczaca Danii i Niderlandéw ™.

42 Wyroki: z dnia 28 czerwca 2005 r., Dansk Rerindustri i in./Komisja (C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P,
EU:C:2005:408, pkt 244); z dnia 2 kwietnia 2009 r., France Télécom/Komisja (C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 41).

43 Podobnie wyroki: z dnia 1 pazdziernika 1991 r., Vidrényi/Komisja (C-283/90 P, EU:C:1991:361, pkt 29); z dnia 17 grudnia 1992 r.,
Moritz/Komisja (C-68/91 P, EU:C:1992:531, pkt 37-39); z dnia 20 maja 2010 r., Gogos/Komisja (C-583/08 P, EU:C:2010:287, pkt 29).

44 Wyroki: z dnia 6 marca 2001 r., Connolly/Komisja (C-274/99 P, EU:C:2001:127, pkt 121); z dnia 9 wrzesnia 2008 r., FIAMM i in./Rada
i Komisja (C-120/06 P i C-121/06 P, EU:C:2008:476, pkt 91); z dnia 19 marca 2015 r., Dole Food i Dole Fresh Fruit Europe/Komisja
(C-286/13 P, EU:C:2015:184, pkt 83).

45 Wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., Aalborg Portland i in./Komisja (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P,
EU:C:2004:6, pkt 372); z dnia 26 listopada 2013 r., Gascogne Sack Deutschland/Komisja (C-40/12 P, EU:C:2013:768, pkt 35); z dnia 7 czerwca
2018 r., Ori Martin/Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (C-463/17 P, EU:C:2018:411, pkt 26).

46 Wyrok z dnia 11 kwietnia 2013 r., Mindo/Komisja (C-652/11 P, EU:C:2013:229, pkt 41); podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika 2007 r.,
Komninou i in./Komisja (C-167/06 P, EU:C:2007:633, pkt 22).

47 Punkt 209 w zw. z pkt 205-208 zaskarzonego wyroku.

48 W rzeczywistosci chodzi tylko o jedna strone (pkt 27-29) odpowiedzi na pozew Komisji przed Sadem. Owe rozwazania zaczynaja sie
odniesieniem do wymiany pogladéw, ktéra nastapila w postepowaniu administracyjnym miedzy Komisja a spétka UPS odnosnie do modelu
koncentracji cen oraz do rzekomego opéznienia stanowiska spétki UPS odnosnie do owego modelu. Dopiero pézniej Komisja zajmuje sie
orzecznictwem dotyczacym stosunku miedzy wykazem zastrzezen a orzeczeniem koriczacym postepowanie.

49 Punkt 208 zaskarzonego wyroku.

50 Punkty216—218 zaskarzonego wyroku.
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81. Tym samym Sad w pelni wykonal swéj obowigzek uzasadnienia zgodnie z art. 36 w zwiazku
z art. 53 akapit pierwszy statutu Trybunalu. W odréznieniu od Komisji nie dostrzegam takze zadnych
sprzecznos$ci w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

82. W rzeczywisto$ci uwazam, ze Komisja poprzez kwestionowane uchybienia zamierza w mniejszym
stopniu poruszy¢ formalne wymogi uzasadnienia, a bardziej merytoryczna zasadno$¢ podstaw, na
ktérych Sad opart zaskarzony wyrok. Sama tylko okoliczno$¢, ze Sad jest co do istoty innego zdania
niz wnoszacy odwolanie, nie stanowi jednak odpowiedniej podstawy dla zarzutu dotyczacego braku
uzasadnienia®".

83. Podsumowujac: nalezy oddali¢ zarzut, iz Sad w zaskarzonym wyroku nie udzielil wystarczajacej
odpowiedzi na argumenty podniesione przez Komisje.

C. Podsumowanie

84. Jako ze zaden z zarzutéw podniesionych przez Komisje wobec zaskarzonego wyroku nie jest
zasadny, nalezy oddali¢ odwotanie w catosci.

VI. Koszty

85. Zgodnie z art. 184 § 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem jezeli odwolanie jest
bezzasadne, Trybunal rozstrzyga o kosztach.

86. Zgodnie z art. 138 § 1 i 2 w zwiazku z art. 184 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunatem
kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz
spotka UPS wniosla o obcigzenie Komisji kosztami postgpowania, a ta ostatnia przegrala sprawe,
nalezy obcigzy¢ Komisje kosztami postepowania.

87. Spétka FedEx, interwenient popierajacy zadania Komisji w pierwszej instancji, nie brata udzialu

w postepowaniu odwolawczym i wobec tego nie moze zosta¢ obcigzona kosztami postgpowania
odwotawczego zgodnie z art. 184 ust. 4 regulaminu postepowania.

VII. Wnioski
88. W s$wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunatl orzekl w nastepujacy sposéb:
1) Odwotanie zostaje oddalone.

2) Komisja Europejska zostaje obcigzona kosztami postepowania.

51 Wyroki: z dnia 7 czerwca 2007 r.,, Wunenburger/Komisja (C-362/05 P, EU:C:2007:322, pkt 80); z dnia 20 maja 2010 r., Gogos/Komisja
(C-583/08 P, EU:C:2010:287, pkt 35).
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