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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 16 stycznia 2019 r.*

Odwotanie — Kontrola koncentracji przedsiebiorstw — Przejecie TNT Express przez UPS —
Decyzja Komisji uznajaca koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz z funkcjonowaniem
porozumienia EOG — Model ekonometryczny sporzadzony przez Komisje — Niepodanie do
wiadomosci zmian dokonanych w modelu ekonometrycznym — Naruszenie prawa do obrony

W sprawie C-265/17 P

majacej za przedmiot odwolanie w trybie art. 56 statutu Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
wniesione w dniu 16 maja 2017 r.,

Komisja Europejska, reprezentowana przez T. Christoforou, N. Khana, H. Leupolda i A. Biolana,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

wnoszaca odwolanie,
w ktérej druga strona postepowania sa:
United Parcel Service, Inc., z siedzibg w Atlancie, Georgia (Stany Zjednoczone), reprezentowana przez
A. Ryana, solicitor, F. Hoseiniana, advokat, W. Knibbelera, S.A. Pliega i P. van den Berga, advocaten,
oraz F. Roscam Abbing, advocate,

strona skarzaca w pierwszej instancji,

FedEx Corp., z siedziba w Memphis, Tennessee (Stany Zjednoczone), reprezentowana przez F. Carlin,
barrister, G. Bushella, solicitor, i N. Niejahr, Rechtsanwiltin,

interwenient w pierwszej instancji,
TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: R. Silva de Lapuerta, wiceprezes Trybunalu, pelnigca obowiazki prezesa pierwszej izby,
A. Arabadjiev, E. Regan, C.G. Fernlund (sprawozdawca) i S. Rodin, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 lipca 2018 r.,

* Jezyk postepowania: angielski.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

W swoim odwolaniu Komisja Europejska wnosi o uchylenie wyroku Sadu Unii Europejskiej z dnia
7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, zwanego dalej ,zaskarzonym wyrokiem”,
EU:T:2017:144), w ktérym stwierdzil on niewaznos$¢ decyzji Komisji C(2013) 431 z dnia 30 stycznia
2013 r., uznajacej koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz z funkcjonowaniem
porozumienia EOG (sprawa COMP/M.6570 — UPS/TNT Express) (zwanej dalej ,sporna decyzja”).

Okolicznosci powstania sporu

Z zaskarzonego wyroku wynika, ze United Parcel Service Inc. (zwana dalej ,spétka UPS”) i TNT
Express NV (zwana dalej ,spdétka TNT”) to dwie spétki obecne na rynkach miedzynarodowych ustug
ekspresowej dystrybucji niewielkich przesytek.

W dniu 15 czerwca 2012 r. spdétka UPS zawiadomita Komisje o swym projekcie przejecia spétki TNT
na podstawie art. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 24, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3,
s. 40).

W dniu 30 stycznia 2013 r. Komisja wydala sporna decyzje. Komisja stwierdzila, ze zgloszona
koncentracja byla niezgodna z rynkiem wewnetrznym i z Porozumieniem o Europejskim Obszarze
Gospodarczym z dnia 2 maja 1992 r. (Dz.U. 1994, L 1, s. 3), uznawszy, Ze stanowila ona znaczace
utrudnienie skutecznej konkurencji na rynkach omawianych ustug w 15 panstwach czlonkowskich, to
znaczy w Bulgarii, w Czechach, w Danii, w Estonii, na Lotwie, na Litwie, na Wegrzech, na Malcie,
w Niderlandach, w Polsce, w Rumunii, w Stowenii, na Stowacji, w Finlandii i w Szwecji.

Postepowanie przed Sadem i zaskarzony wyrok

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 5 kwietnia 2013 r. sp6tka UPS wniosta skarge
o stwierdzenie niewazno$ci spornej decyzji. Na poparcie tej skargi spoétka UPS podniosta
w szczeg6lnosci zarzut oparty na naruszeniu prawa do obrony, w ramach ktérego twierdzi, ze Komisja
wydala sporna decyzje w oparciu o model ekonometryczny rézny od tego, ktéry byl przedmiotem
kontradyktoryjnej debaty prowadzonej w toku postepowania administracyjnego.

W zaskarzonym wyroku Sad uwzglednil ten zarzut i stwierdzil niewaznos$¢ spornej decyzji.

Zadania stron

Komisja wnosi do Trybunatu o:

uchylenie zaskarzonego wyroku;

przekazanie sprawy Sadowi do ponownego rozpoznania; oraz

rozstrzygniecie o kosztach niniejszego postepowania w orzeczeniu korniczacym postepowanie
W sprawie.
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Spotka UPS wnosi do Trybunatu o:
— uznanie odwotlania za niedopuszczalne lub za nieskuteczne; lub
— oddalenie odwotania w catosci; lub

— pomocniczo, wydanie ostatecznego wyroku utrzymujacego w mocy sentencje zaskarzonego wyroku
wraz ze zmiana uzasadnienia wyroku, oraz

— obciazenie Komisji kosztami postepowania odwotawczego i kosztami postepowania przed Sadem.

W przedmiocie odwolania

W przedmiocie dopuszczalnosci

Na wstepie spotka UPS twierdzi, ze ze wzgledu na pewne nieprawidlowosci proceduralne odwotanie
nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, a w kazdym wypadku za nieskuteczne.

W pierwszej kolejnosci spdétka UPS podnosi, ze Komisja krytykuje niektére ustalenia faktyczne
dokonane przez Sad w zaskarzonym wyroku, nie powolujac jednak przeinaczenia okolicznosci
faktycznych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 256 TFUE i z art. 58 akapit pierwszy statutu
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odwolanie ogranicza sie do kwestii prawnych. Dlatego
tez jedynie Sad jest uprawniony do ustalenia i dokonania oceny istotnych okolicznosci faktycznych,
a takze do dokonania oceny dowodéw. Ocena okolicznosci faktycznych i dowodéw nie stanowi zatem,
z wylaczeniem przypadkéw ich przeinaczenia, kwestii prawnej, ktéra jako taka podlega kontroli
Trybunalu w ramach postepowania odwotawczego (wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., Masco
i in./Komisja, C-614/13 P, EU:C:2017:63, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, Ze naruszenia prawa, na ktére powotuje si¢ Komisja na poparcie
swojego odwolania, dotycza poszanowania przez Sad wymogéw proceduralnych, takich jak obowigzek
uzasadniania swoich decyzji oraz rozstrzygania w przedmiocie przedstawionych mu zarzutéw
i argumentéw. Komisja kwestionuje ponadto powody, dla ktérych Sad uznal, ze powinna ona byta
powiadomi¢ o zmianach dokonanych w modelu ekonometrycznym w toku postepowania
administracyjnego, jak rdéwniez skutki prawne takiego braku powiadomienia w odniesieniu do
wazno$ci spornej decyzji. Whbrew temu, co twierdzi spdtka UPS, tak sformulowane przez Komisje
zastrzezenia w stosunku do zaskarzonego wyroku nie dotycza ustalen faktycznych, lecz rozmaitych
naruszen prawa popelnionych przez Sad.

W drugiej kolejnosci spotka UPS podnosi, ze odwolanie jest niedopuszczalne, poniewaz Komisja
ogranicza si¢, w szczegélnos$ci w ramach dwdch pierwszych czesci swojego pierwszego zarzutu, do
powtdrzenia argumentacji, ktéra Sad oddalit w szczegélnosci w pkt 176, 181, 185, 186, 198 i 203—-209
zaskarzonego wyroku.

Jest prawda, ze odwolanie jest niedopuszczalne w zakresie, w jakim ogranicza si¢ do powtérzenia
zarzutow i argumentéw podniesionych juz przed Sadem, w tym takich, ktére byly oparte na
okolicznosciach faktycznych, ktére Sad wprost odrzucil. Takie odwolanie jest bowiem w rzeczywistosci
wnioskiem o zwykle ponowne rozpoznanie skargi zlozonej do Sadu, co nie nalezy do wlasciwosci
Trybunalu w ramach odwotania (wyrok z dnia 10 listopada 2016 r., DTS Distribuidora de Televisién
Digital/Komisja, C-449/14 P, EU:C:2016:848, pkt 28).
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Natomiast w sytuacji, gdy wnoszacy odwolanie kwestionuje wykladnie lub zastosowanie przez Sad
prawa Unii, kwestie prawne rozpatrywane w pierwszej instancji moga by¢ ponownie rozwazane
w postepowaniu odwotawczym. Gdyby bowiem wnoszacy odwolanie nie mégl oprze¢ odwotania na
zarzutach i argumentach podniesionych juz przed Sadem, postepowanie odwolawcze byloby cze$ciowo
bezprzedmiotowe (wyrok z dnia 10 listopada 2016 r., DTS Distribuidora de Televisién Digital/Komisja,
C-449/14 P, EU:C:2016:848, pkt 29).

W niniejszej sprawie, wbrew temu, co twierdzi spdétka UPS, Komisja nie ogranicza sie w swoim
odwolaniu do powtdrzenia argumentacji, ktéra przedstawita w pierwszej instancji. Komisja
kwestionuje bowiem przyjete przez Sad w zaskarzonym wyroku uzasadnienie prawne, w szczegélnosci
w ramach dwdch pierwszych czesci swojego pierwszego zarzutu odwolania, w ktérych zarzuca Sadowi
nierozpatrzenie niektérych argumentéw jej obrony.

W trzeciej kolejnosci spétka UPS twierdzi, ze odwotlanie nalezy oddali¢c w kazdym wypadku jako
nieskuteczne, gdyz nie moze ono prowadzi¢ do skierowania sprawy do ponownego rozpoznania przez
Sad, o co wnosi Komisja. Gdyby odwotanie zostalo uwzglednione, spétka UPS wnosi bowiem do
Trybunalu o utrzymanie w mocy, poprzez zmiane uzasadnienia, stwierdzenia niewaznosci spornej
decyzji ze wzgledu na jej brak uzasadnienia oraz naruszenie przez Komisje prawa do obrony.

W tym wzgledzie wystarczy podnie$¢, ze kwestia, czy odwolanie jest w calosci lub w czesci
nieskuteczne, nie jest kwestig badania dopuszczalnosci tego odwolania, lecz badania jego zasadnosci.

Bioragc pod uwage powyzsze elementy, argumentacje spotki UPS majaca na celu podwazenie
dopuszczalnosci odwotania i jego niektérych zarzutéw nalezy w calosci oddalié.

Istota sprawy

Na poparcie swojego odwolania Komisja przedstawia cztery zarzuty. W drodze tych zarzutéw, ktérych
liczne cze$ci cze$ciowo sie na siebie nakladaja, Komisja podnosi zasadniczo, ze Sad dopuscit sie trzech
naruszen prawa. Dwa pierwsze dotycza naruszenia prawa do obrony oraz skutkéw z niego
wynikajacych, a trzeci — naruszenia przez Sad obowigzku uzasadnienia swoich decyzji.

W przedmiocie naruszenia prawa do obrony

— Argumentacja stron

W ramach drugiej i trzeciej czeéci pierwszego zarzutu odwolania Komisja kwestionuje uzasadnienie
przedstawione w pkt 209 zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym ,Komisja nie moze [...] twierdzi¢, ze
nie miata obowigzku poinformowa¢ skarzacej przed przyjeciem [spornej] decyzji o ostatecznie
przyjetym modelu analizy ekonometrycznej”.

Komisja przeczy istnieniu takiego obowiazku.

W pierwszej kolejnosci Komisja uwaza, ze po etapie sporzadzenia pisma w sprawie przedstawienia
zarzutow nie byla ona zobowigzana do ujawnienia pdzniejszych ewentualnych ocen posrednich
kwestii, na ktérych oparla swoje zarzuty, gdyz oceny te moga sie zmienia¢ w toku postepowania.
W niniejszej sprawie analiza zwiazku miedzy poziomem koncentracji a cenami zostala
przeprowadzona na podstawie danych dostarczonych przez spétke UPS i spotke TNT. Metodologia,
w ramach ktdrej dane te zostaly ocenione za pomoca modelu ekonometrycznego, zostala uscislona
z uwzglednieniem argumentéw sp6tki UPS. Podwazenie dokonanej przez Komisje oceny tych danych
nie jest kwestia dotyczaca prawa do obrony, lecz analizy zasadno$ci spornej decyzji.
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W drugiej kolejnosci Komisja kwestionuje uzasadnienie przedstawione w pkt 199 i 200 zaskarzonego
wyroku, na ktérym opart sie Sad, zeby w pkt 209 tego wyroku stwierdzi¢, iz Komisja byla zobowigzana
do powiadomienia spétki UPS o ostatecznej wersji modelu przed wydaniem spornej decyzji. Podnosi
ona, ze odwolanie si¢, w pkt 200 zaskarzonego wyroku, do wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann
i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 61), jest bez znaczenia dla
sprawy. Z wyroku tego wynika bowiem, ze o ile Komisja nie moze w koncowej decyzji uwzgledni¢
zarzutéw innych niz te, ktére zostaly przedstawione przedsiebiorstwom, o tyle pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw ma charakter tymczasowy i mozna w nim wprowadza¢ zmiany, a jedynym
obowiazkiem w tym zakresie jest uzasadnienie koricowej decyzji.

Jesli chodzi o odwotanie sie, w pkt 199 zaskarzonego wyroku, do wyroku z dnia 9 marca 2015 r.,
Deutsche Borse/Komisja (T-175/12, niepublikowanego, EU:T:2015:148, pkt 247), Komisja uwaza, ze
ono takze jest bez znaczenia dla sprawy. W wyroku tym Sad odrzucil bowiem argument oparty na
naruszeniu prawa do obrony z uwagi na to, ze Komisja nie jest zobowiazana ani do podtrzymania
ocen zawartych w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw, ani do wyjasniania w koncowej decyzji
ewentualnych réznic w stosunku do swoich ocen zawartych w tym pi$mie.

W trzeciej kolejnosci Komisja podnosi, ze podejicie przyjete przez Sad jest niezgodne z systematyka
i z terminami rozporzadzenia nr 139/2004. W zaskarzonym wyroku Sad zasugerowal, ze Komisja musi
ujawnia¢ stronom zglaszajacym wszystkie swoje wewnetrzne rozwazania przed wydaniem swojej
decyzji. Tymczasem zgodnie z art. 17 ust. 3 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 133, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3, s. 88)
prawo dostepu do akt nie obejmuje dokumentéw wewnetrznych Komisji. Takie podejsicie, ktérego
zreszta Sad nie ograniczyl do analiz ekonometrycznych, mogloby zagrozi¢ postepowaniu w sprawie
kontroli koncentracji, ktére jest ograniczone bardzo krétkimi terminami.

Spotka UPS odpiera te argumentacje.

— Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze przestrzeganie prawa do obrony stanowi ogélna zasade prawa Unii,
ktéra powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy organ administracyjny ma podja¢ w stosunku do danej
osoby decyzje, ktéra wiaze sie z niekorzystnymi dla niej skutkami (wyrok z dnia 18 grudnia 2008 r.,
Sopropé, C-349/07, EU:C:2008:746, pkt 36).

W odniesieniu do postepowan w zakresie kontroli koncentracji zasada ta jest sformulowana w art. 18
ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz w sposéb bardziej dokladny w art. 13 ust. 2 rozporzadzenia
nr 802/2004. Te ostatnie przepisy w szczegdlno$ci wymagaja co do zasady przekazania stronom
zglaszajacym zastrzezen Komisji na piSmie wraz ze wskazaniem im terminu, w jakim moga na pismie
przedstawi¢ swoje uwagi (wyrok z dnia 10 lipca 2008 r. Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 62).

Przepisy te sa uzupelnione przez przepisy dotyczace prawa dostepu do akt, ktére jest Scisle zwigzane
z zasada poszanowania prawa do obrony (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 68). I tak z art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 i z art. 17 rozporzadzenia
nr 802/2004 wynika, ze dostep do akt jest otwarty dla stron bezposrednio zainteresowanych, po
przedstawieniu zarzutdéw, z zastrzezeniem w szczegdélnosci uzasadnionego interesu przedsiebiorstw
w odniesieniu do ochrony ich tajemnic handlowych; dostep do dokumentéw nie obejmuje ani
informacji poufnych, ani dokumentéw wewnetrznych Komisji lub wlasciwych wladz panstw
cztonkowskich.
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Poszanowanie prawa do obrony przed przyjeciem decyzji w dziedzinie kontroli koncentracji wymaga
zatem, aby strony zglaszajace byly w stanie skutecznie przedstawi¢ swéj punkt widzenia co do
prawdziwosci i znaczenia wszystkich elementéw, na ktérych Komisja opiera swoja decyzje (zob.
analogicznie wyrok z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Sabou, C-276/12, EU:C:2013:678, pkt 38
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o modele ekonometryczne wykorzystywane w ramach postepowan w sprawie kontroli
koncentracji, to nalezy przypomnie¢, ze niezbedna w tej dziedzinie analiza prospektywna polega na
zbadaniu, w jaki sposéb dana koncentracja mogtaby zmieni¢ czynniki wptywajace na stan konkurencji
na rynkach oddzialywania koncentracji. Ten typ analizy wymaga wyobrazenia szeregu powigzanych ze
soba przyczyn i skutkéw celem wyboru jedynie tych, ktérych prawdopodobienistwo zaistnienia jest
najwieksze (wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 42,
43).

Posluzenie sie w tym celu modelami ekonometrycznymi pozwala na lepsze zrozumienie planowanej
koncentracji, identyfikujac i, w stosownym wypadku, kwantyfikujac niektore z jej skutkéw, i przyczynia
sie w ten sposéb do podniesienia jakosci decyzji Komisji. Gdy Komisja zamierza oprze¢ swoja decyzje
na takich modelach, jest zatem konieczne, aby strony zglaszajace mogly przedstawi¢ w tym wzgledzie
swoje uwagi.

Udostepnienie tych modeli oraz lezacych u podstaw ich opracowania wyboréw metodologicznych jest
tym bardziej istotne, ze — jak podniosta rzecznik generalna w pkt 43 swojej opinii — przyczynia sie do
nadania postgpowaniu sprawiedliwego charakteru, zgodnie z zasada dobrej administracji przewidziana
w art. 41 Karty praw podstawowych Unii Europejskie;j.

Komisja utrzymuje jednak, ze nie miala obowiazku udostepnienia wszystkich zmian dokonanych
w modelu opracowanym we wspoélpracy ze stronami koncentracji, na ktérym oparte sa przedstawione
zarzuty. Komisja podkresla, ze na takim etapie zarzuty moga sie zmieni¢, a zmiany dokonane
w modelach maja charakter podobny do wewnetrznych dokumentéw, ktére nie sa objete prawem
dostepu do akt.

Niewatpliwie cecha charakterystyczna pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw jest jego tymczasowy
charakter i mozliwo$¢ wprowadzania zmian w trakcie oceny, ktéra przeprowadza pdzniej Komisja, na
podstawie stanowisk przedstawionych jej w odpowiedzi przez strony oraz dalszych ustalen faktycznych
(wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, pkt 63). Z uwagi na ten tymczasowy charakter pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow w zadnym stopniu nie uniemozliwia Komisji zmiany stanowiska na korzy$¢ przedsiebiorstw
planujacych koncentracje, przy czym instytucja ta nie jest zobowigzana do wyjasniania ewentualnych
réznic w stosunku do swoich wstepnych ocen zawartych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
(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).

Niemniej jednak rozwazania te nie pozwalaja uzna¢, ze po przekazaniu pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw Komisja moze zmieni¢ istote modelu ekonometrycznego, na ktérym zamierza oprze¢ swoje
zastrzezenia, nie powiadamiajac o tej zmianie zainteresowanych przedsiebiorstw i nie pozwalajac im na
przedstawienie w tym wzgledzie swoich uwag. Taka wykladnia bylaby bowiem niezgodna z zasada
poszanowania prawa do obrony oraz z przepisami art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ktére
z jednej strony wymagaja, aby Komisja oparla swoja decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych
stronom umozliwiono przedstawienie uwag, a z drugiej strony przewiduja prawo dostepu do akt
otwarte przynajmniej dla stron bezposrednio zainteresowanych. Jest réwniez wykluczone
zakwalifikowanie takich elementéw jako dokumentéw wewnetrznych w rozumieniu art. 17
rozporzadzenia nr 802/2004.
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Ponadto nalezy przypomnie¢, ze wymdg szybkiego dzialania, ktéry charakteryzuje ogdlna systematyke
rozporzadzenia nr 139/2004, narzuca Komisji obowigzek przestrzegania $cistych terminéw w celu
wydania decyzji konicowej (wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 49). Komisja ma obowigzek pogodzenia
wspomnianego wymogu szybkiego dzialania z poszanowaniem prawa do obrony.

W niniejszej sprawie, po wiernym przedstawieniu w pkt 199 i 200 zaskarzonego wyroku wymogéw
wynikajacych z zasady poszanowania prawa do obrony, Sad dokonal szeregu ustalen faktycznych, ktére
nie sa kwestionowane przez Komisje w ramach odwolania.

I tak Sad stwierdzit w pkt 201 i 211-213 zaskarzonego wyroku, ze Komisja oparfa sie na wersji
konicowej modelu ekonometrycznego w celu okreslenia liczby panstw czlonkowskich, na ktérych
terytorium planowana koncentracja prowadzitaby do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

W pkt 202 zaskarzonego wyroku Sad zaznaczyl, ze wersja koncowa modelu ekonometrycznego zostala
przyjeta w dniu 21 listopada 2012 r., to jest ponad dwa miesiace przed przyjeciem spornej decyzji,
a w pkt 203, ze Komisja nie zakomunikowala tej wersji koncowej spétce UPS. W pkt 205-208
zaskarzonego wyroku Sad stwierdzil, ze zmiany znajdujace sie¢ w tej wersji koricowej w poréwnaniu
z modelami omawianymi w toku postepowania administracyjnego nie sa nieistotne.

Ponadto, jak podniosta rzecznik generalna w pkt 61 swojej opinii, Komisja nie przedstawita zadnych
informacji wskazujacych, z jakich konkretnie powodéw mialo by¢ dla niej praktycznie niemozliwe
w owej chwili wyznaczenie spétce UPS krotkiego terminu na odpowiedZ w celu wystuchania jej
w kwestii wspomnianej wersji konicowe;j.

Majac na uwadze powyzsze elementy, Sad moégl, nie dopuszczajac sie naruszenia prawa, uznad
w pkt 209 zaskarzonego wyroku, ze ,Komisja nie moze [...] twierdzi¢, ze nie miala obowiazku
poinformowac¢ skarzacej przed przyjeciem [spornej] decyzji o ostatecznie przyjetym modelu analizy
ekonometrycznej”.

A zatem zarzut pierwszy w drugiej i trzeciej jego czesci nalezy oddali¢ jako bezzasadny.
W przedmiocie skutkow naruszeniu prawa do obrony

— Argumentacja stron

W ramach pierwszej i drugiej czesci zarzutu drugiego oraz pierwszej i drugiej czesci zarzutu czwartego
Komisja kwestionuje ocene Sadu zawarta w pkt 210 zaskarzonego wyroku, w ramach ktérej orzekt on,
ze ,prawo skarzacej do obrony zostalo naruszone z tym skutkiem, ze nalezy stwierdzi¢ niewazno$é
[spornej] decyzji, poniewaz skarzaca wystarczajaco wykazala nie to, ze w razie niezaistnienia tej
nieprawidlowosci proceduralnej tre$¢ [spornej] decyzji bylaby inna, lecz to, Ze mogta mie¢ mozliwo$¢,
nawet je$li ograniczona, zapewni¢ sobie lepsza obrone (zob. podobnie wyrok z dnia 25 pazdziernika
2011 r., Solvay/Komisja, C-109/10 P, EU:C:2011:686, pkt 57)”.

W pierwszej kolejnosci Komisja podnosi, ze Sad dopuscil sie naruszenia prawa, stosujac w niniejszej
sprawie uzyte w orzecznictwie kryterium sformulowane w pkt 57 wyroku z dnia 25 pazdziernika
2011 r., Solvay/Komisja (C-109/10 P, EU:C:2011:686).

Kryterium to dotyczy jedynie konsekwencji, jakie nalezy wyciagna¢ z nieprzekazania dokumentu
odciazajacego, a tymczasem rozpatrywany model ekonometryczny nie jest dowodem, lecz narzedziem
majacym za zadanie umozliwi¢ Komisji ocene prawdopodobnego wplywu koncentracji na ceny. Nawet
gdyby model ten byt dowodem, to bylby on dowodem tylko potencjalnie odciazajacym. Sam fakt, ze
model doprowadzil do zmniejszenia z 29 do 15 liczby rynkéw krajowych, na ktérych koncentracja
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moglaby stanowi¢ znaczace utrudnienie skutecznej konkurencji, jest w tym wzgledzie niewystarczajacy.
Ponadto okoliczno$¢, ze jeden z przyjetych przez Komisje czynnikéw byl bardziej niekorzystny
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw niz w decyzji koricowej nie pozwala sama w sobie uznad,
ze dowody przydatne do oceny tych czynnikéw stalyby sie, na etapie tej decyzji, dowodami
odcigzajacymi.

Komisja wyprowadza stad wniosek, ze Sad powinien byt zastosowa¢ zasade dotyczaca naruszenia prawa
do obrony wynikajacego z nieprzekazania dokumentéw obciazajacych zawarta w wyroku 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), zgodnie z ktéra wylaczenie z materialu
dowodowego nieprzekazanego dokumentu obciazajacego moze prowadzi¢ do stwierdzenia niewaznosci
zaskarzonej decyzji tylko woéwczas, gdy brak jest jakichkolwiek innych dowodéw w postaci
dokumentéw, o ktérych strony wiedzialy na etapie postepowania administracyjnego.

W drugiej kolejnosci Komisja podnosi, ze nawet gdyby doszlo do naruszenia prawa do obrony spé6tki
UPS, takie naruszenie nie moglo w kazdym razie skutkowac stwierdzeniem niewaznosci spornej
decyzji, wbrew temu, co orzekl Sad w pkt 222 zaskarzonego wyroku.

Komisja przypomina, ze w swojej argumentacji w pierwszej instancji podniosta, iz wystarczy stwierdzi¢
znaczgce utrudnienie skutecznej konkurencji na jednym rynku, zeby uzna¢ koncentracje za niezgodna
z rynkiem wewnetrznym. Tymczasem w Danii i w Niderlandach planowana koncentracja jednoczesnie
doprowadzitaby do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji i miataby wyrazny negatywny
wplyw na ceny. W odniesieniu przynajmniej do tych dwéch rynkéw jakikolwiek btad dotyczacy
modelu ekonometrycznego w odniesieniu do poziomu cen jest zatem bez znaczenia, gdyz stwierdzenie
utrudnienia konkurencji opiera si¢ na innych czynnikach. Majac na uwadze powyzsze elementy,
Komisja uwaza, ze Sad powinien byl oddali¢ zarzut dotyczacy naruszenia prawa do obrony jako
nieskuteczny.

Wreszcie zdaniem Komisji spolka UPS nie moze twierdzi¢, ze gdyby znala wersje koricowa modelu
ekonometrycznego, to bytaby w stanie zaproponowac srodki zaradcze.

Spotka UPS kwestionuje argumentacje Komisji.

— Ocena Trybunatu

Jak zostalo to podkreslone w pkt 32—34 niniejszego wyroku, modele ekonometryczne stanowia, ze
wzgledu na swoj charakter i swoja funkcje, narzedzia iloSciowe przydatne do analizy prospektywnej,
ktéora przeprowadza Komisja w ramach postepowan w sprawie kontroli koncentracji. Podstawy
metodologiczne, na ktérych opieraja sie te modele, winny by¢ na tyle obiektywne, na ile jest to
mozliwe, tak aby nie przesadza¢ wyniku owej analizy w ten czy inny sposéb. Zatem elementy te
przyczyniaja sie¢ do zapewnienia bezstronnosci i do podwyzszenia jakosci decyzji Komisji, od ktdrej
w ostatecznym rozrachunku zaleza oczekiwania spoteczenstwa oraz przedsigbiorcéw co do zgodnosci
z prawem postepowan w sprawie kontroli koncentracji w Unii.

Majac na uwadze powyzsze cechy, modelu ekonometrycznego nie mozna zakwalifikowa¢ jako dowodu
obciazajacego lub odciazajacego w zaleznosci od wynikéw, do ktérych prowadzi, i jego poézniejszego
wykorzystania w celu uzasadnienia lub odrzucenia pewnych zastrzezen co do koncentracji.
W kontekscie poszanowania prawa do obrony kwestia, czy nieprzekazanie modelu ekonometrycznego
stronom zglaszajacym koncentracje uzasadnia stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji, nie zalezy od
wczesniejszej kwalifikacji tego modelu jako dowodu obciazajacego lub odciazajacego, jak podniosta
zasadniczo rzecznik generalna w pkt 40 swojej opinii.
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Majac na wzgledzie znaczenie modeli ekonometrycznych dla analizy prospektywnej skutkéw
koncentracji, podwyzszenie standardu dowodowego wymaganego do stwierdzenia niewazno$ci decyzji
ze wzgledu na naruszenie prawa do obrony wynikajace, jak w niniejszej sprawie, z nieprzekazania
wyboréw metodologicznych, w szczegdlnosci nieodlacznie zwigzanych z tymi modelami technik
statystycznych, tak jak to zasadniczo zaleca Komisja, byloby sprzeczne z celem, jakim jest zachecenie
jej do opracowywania modeli ekonometrycznych wykorzystywanych w postepowaniach w sprawie
kontroli koncentracji z zachowaniem przejrzysto$ci oraz mialoby negatywny wplyw na skuteczno$¢
pdzniejszej sadowej kontroli jej decyzji.

Z powyzszego wynika, ze Sad nie dopuscil sie naruszenia prawa, orzekajac w pkt 210 zaskarzonego
wyroku, ze ,prawo skarzacej do obrony zostalo naruszone z tym skutkiem, ze nalezy stwierdzi¢
niewazno$¢ [spornej] decyzji, poniewaz skarzaca wystarczajagco wykazala nie to, ze w razie
niezaistnienia tej nieprawidlowos$ci proceduralnej tres¢ [spornej] decyzji bylaby inna, lecz to, ze mogla
mie¢ mozliwo$¢, nawet jesli ograniczona, zapewnié sobie lepsza obrone (zob. podobnie wyrok z dnia
25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja, C-109/10 P, EU:C:2011:686, pkt 57)”.

W konsekwencji, i wbrew temu, co twierdzi Komisja, Sad nie mégt uzna¢ za nieskuteczny zarzutu
dotyczacego naruszenia prawa do obrony podniesionego przez spélke UPS w pierwszej instancji ze
wzgledu na to, ze odnosnie do rynkéw duniskiego i niderlandzkiego, Komisja stwierdzita istnienie
znaczgcego  utrudnienia  skutecznej konkurencji niezaleznie od uwzglednienia modelu
ekonometrycznego.

Nalezy zatem oddali¢ pierwsza i druga czes¢ zarzutu drugiego, jak réwniez pierwsza i druga czes¢
zarzutu czwartego.

W przedmiocie naruszenia obowigzku uzasadnienia

— Argumentacja stron

W pierwszej kolejnosci, poprzez pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego oraz druga cze$¢ zarzutu trzeciego,
Komisja kwestionuje pkt 198 zaskarzonego wyroku, ktéry ma nastepujace brzmienie:

»Zbadanie pierwszej czesci zarzutu drugiego — dotyczacej prawdopodobnego wplywu koncentracji na
ceny — wymaga zbadania, czy prawo skarzacej do obrony zostalo naruszone wskutek okolicznosci
sprowadzajacych sie do tego, ze rozpatrywana analiza ekonometryczna zostala oparta na modelu
ekonometrycznym réznym od tego, ktory byl przedmiotem kontradyktoryjnej debaty prowadzonej
w toku postepowania administracyjnego”.

I tak Sad nie rozpatrzyl argumentacji Komisji, streszczonej w pkt 181 zaskarzonego wyroku, w ramach
ktérej podniosta ona, ze poniewaz pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw ma jedynie charakter
tymczasowy, Komisja miala prawo do dokonania przegladu lub pézniejszego dodania pewnych
elementéw, pod warunkiem ze decyzja formuluje te same zarzuty co te przekazane juz stronom.
Tymczasem nieuwzglednienie, w sposéb prawidlowy pod wzgledem prawnym, argumentu strony
podniesionego w pierwszej instancji stanowi naruszenie prawa (wyrok z dnia 2 kwietnia 2009 r., France
Télécom/Komisja, C-202/07 P, EU:C:2009:214, pkt 41). Poniewaz Sad nie przedstawil Zadnego
wyjasnienia powodéw, dla ktérych uznal za zbedne udzielenie odpowiedzi na gléwny argument
Komisji, naruszyl on swdj obowigzek uzasadnienia (wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche
Flughafen i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja, C-288/11 P, EU:C:2012:821, pkt 83).

W drugiej kolejnosci Komisja, poprzez cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego, zarzuca Sadowi nieprzyjecie
do wiadomosci argumentacji przedstawionej w pierwszej instancji w jej odpowiedziach na pytania
Sadu zadane po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 kwietnia 2016 r., zgodnie z ktéra postuzenie sie
w modelu ekonometrycznym zmienna stala na etapie prognoz jest nie tylko uzasadnione, ale co wiecej
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»W spos6b intuicyjny wynika” z metodologii zaproponowanej przez spétke UPS w odniesieniu do etapu
prognoz. Nie mozna twierdzi¢, ze zaskarzony wyrok zawiera w tym wzgledzie uzasadnienie, chocby
posrednie, w zwigzku z czym nie mozna uznad, ze Sad zbadal argumenty Komisji.

W trzeciej kolejnosci, w ramach drugiej czesci zarzutu drugiego oraz trzeciej czesci zarzutu czwartego,
Komisja twierdzi, ze w pkt 198-222 zaskarzonego wyroku Sad nie odpowiedzial na argumentacje,
w ktérej uznata ona podniesiony przez spétke UPS zarzut dotyczacy naruszenia prawa do obrony za
bezskuteczny ze wzgledu na fakt, ze stwierdzenie istnienia znaczacego utrudnienia skutecznej
konkurencji na rynkach dunskim i niderlandzkim nie opieralo sie jedynie na wynikach modelu
ekonometrycznego. Stwierdzenie w zaskarzonym wyroku niewazno$ci spornej decyzji z uwagi na
naruszenie prawa do obrony stoi w sprzecznosci ze stwierdzeniem w pkt 217 i 218 zaskarzonego
wyroku, ze wersja koncowa modelu ekonometrycznego z jednej strony ,mogl[a], przynajmniej
w niektérych panstwach, podwazy¢ informacje kwalitatywne uwzglednione przez Komisj¢”, a z drugiej
strony pozwolila tej ostatniej na zmniejszenie liczby panstw, w ktérych koncentracja doprowadzitaby
do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

Spotka UPS kwestionuje argumentacje Komisji.

— Ocena Trybunatu

Jesli chodzi o zastrzezenie pierwsze, przedstawione w pierwszej cze$ci zarzutu pierwszego oraz
w drugiej cze$ci zarzutu trzeciego, to wystarczy stwierdzi¢, ze w uzasadnieniu przedstawionym
w pkt 198-209 zaskarzonego wyroku Sad implicite, ale bezspornie odpowiedzial na argumentacje
Komisji streszczona w pkt 181 zaskarzonego wyroku. W zwiazku z powyzszym to pierwsze
zastrzezenie nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Jesli chodzi o zastrzezenie drugie, przedstawione w pierwszej czesci zarzutu trzeciego, to nalezy
przypomnie¢, ze w uzasadnieniu przedstawionym w pkt 198-208 zaskarzonego wyroku Sad uzasadnit
w sposéb zgodny z prawem swoja ocene przedstawiona w pkt 209 tego wyroku, zgodnie z ktdra
»,Komisja nie moze [...] twierdzi¢, ze nie miala obowiazku poinformowac skarzacej przed przyjeciem
[spornej] decyzji o ostatecznie przyjetym modelu analizy ekonometrycznej”.

Sad w szczegdlnosci w pkt 205 zaskarzonego wyroku stwierdzil, ze wprowadzone przez Komisje zmiany
w modelu ekonometrycznym nie byly nieistotne. Sad ponadto zauwazyt w pkt 207 zaskarzonego
wyroku, ze ,Komisja oparfa sie na zmiennej bedacej wynikiem dyskretyzacji na etapie pomiaréw i na
zmiennej stalej na etapie prognoz” i stwierdzil, w pkt 208 tego wyroku, ze ,[o] ile posluzenie sie
zmienna skokowa bylo przedmiotem licznych dyskusji prowadzonych w toku postepowania
administracyjnego, o tyle z akt sprawy nie wynika, czy stalo si¢ tak réwniez w odniesieniu do
zastosowania réznych zmiennych do réznych etapéw analizy ekonometryczne;j”.

Z tych wzgledéw Sad uzasadnil swoja decyzje w sposéb zgodny z prawem i odrzucit implicite, ale
bezspornie argumentacje Komisji, w ramach ktérej twierdzila ona, ze spétka UPS byla w stanie
sintuicyjnie” zidentyfikowa¢ zmiany dokonane w modelu ekonometrycznym. W zwiazku z powyzszym
zastrzezenie drugie nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

Jesli chodzi o zastrzezenie trzecie, przedstawione w drugiej czesci zarzutu drugiego, jak réwniez
w trzeciej czeéci zarzutu czwartego, to wystarczy stwierdzi¢, ze argumentacja ta opiera si¢ na
przestance, zgodnie z ktéra Sad naruszyl prawo, rozstrzygajac w pkt 210 zaskarzonego wyroku, ze
stwierdzone naruszenie prawa do obrony prowadzi do stwierdzenia niewaznosci, ,poniewaz skarzaca
wystarczajaco wykazala nie to, Ze w razie niezaistnienia tej nieprawidlowosci proceduralnej tresc
[spornej] decyzji bylaby inna, lecz to, ze mogla mie¢ mozliwo$¢, nawet jesli ograniczong, zapewnic
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sobie lepsza obrone”. Z powoddéw przytoczonych wczesniej w pkt 53-58 niniejszego wyroku przestanka
ta jest bowiem btedna. W zwigzku z tym nalezy oddali¢ zastrzezenie trzecie jako bezzasadne.

Z og6tu powyzszych rozwazan wynika, ze odwolanie nalezy w catosci oddalic.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania, majacym zastosowanie do postepowania
odwotawczego na podstawie art. 184 § 1 tego regulaminu, kosztami zostaje obcigzona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz spétka UPS wniosta o obciazenie Komisji
kosztami postepowania, a Komisja przegrata sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Odwolanie zostaje oddalone.

2) Komisja Europejska zostaje obciagzona kosztami postepowania.

Podpisy
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