g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 7 marca 2017 r.*

Konkurencja — Koncentracje — Rozporzadzenie (WE) nr 139/2004 — Ustugi miedzynarodowe
ekspresowej dystrybucji niewielkich przesytek w EOG — Przejecie TNT Express przez UPS —
Decyzja uznajaca koncentracje za niezgodng z rynkiem wewnetrznym — Prawdopodobny wplyw na
ceny — Analiza ekonometryczna — Prawo do obrony

W sprawie T-194/13
United Parcel Service, Inc., z siedziba w Atlancie, Georgia (Stany Zjednoczone), reprezentowana
poczatkowo przez A. Ryana, B. Grahama, solicitors, adwokatéw W. Knibbelera oraz P. Stamou,
a nastepnie przez adwokatéw M. Ryana, W. Knibbelera, P. Stamou, A. Pliego Selie’ego, F. Hoseiniana
i P. van den Berga,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej poczatkowo przez T. Christoforou, N. Khana, A. Biolana,
N. von Lingena oraz H. Leupolda, a nastepnie przez T. Christoforou, N. Khana, A. Biolana
i H. Leupolda, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez:
FedEx Corp., z siedziba w Memphis, Tennessee (Stany Zjednoczone), reprezentowana poczatkowo
przez F. Carlin, barrister, G. Bushella, solicitor, oraz adwokata Q. Azau, a nastepnie przez F. Carlina,
G. Bushella i adwokata N. Niejahr,

interwenient,
majacej za przedmiot zadanie stwierdzenia niewazno$ci, na podstawie art. 263 TFUE, 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),
SAD (czwarta izba),

w sktadzie: M. Prek, prezes, I. Labucka (sprawozdawca) i V. Kreuschitz, sedziowie,

sekretarz: L. Grzegorczyk, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 kwietnia 2016 r.,

* Jezyk postepowania: angielski.

PL
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci powstania sporu

1. Strony koncentracji

United Parcel Service, Inc. (zwana dalej ,,spétka UPS” lub ,skarzaca”) i TNT Express NV (zwana dalej
»spotka TNT”) prowadza dzialalno$§¢ na skale S$wiatowa w sektorze wyspecjalizowanych ustug
przewozowych i logistycznych.

W ramach Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) spé6tki UPS i TNT (zwane dalej facznie
»stronami koncentracji”) sa obecne na rynkach miedzynarodowych ustug ekspresowej dystrybucji
niewielkich przesylek.

W ramach tych uslug uslugodawca zobowiazuje sie¢ do dystrybucji niewielkich przesylek w innym
panstwie w terminie jednego dnia.

Sa one dostarczane przez miedzynarodowe sieci dystrybucji lotniczej i naziemnej, ktére opieraja sie na
skupieniu pewnej ilosci aktywéw (w szczegdlnosci lokalnych sortowni, platform naziemnych
i lotniczych, pojazdéw drogowych, statkéw powietrznych).

W ramach EOG FedEx Corp. (zwana dalej ,spétka FedEx” lub ,interwenientem”) i spétka DHL réwniez
prowadza dziatalno$¢ na rynku wspomnianych uslug.

2. Procedura administracyjna

W dniu 15 czerwca 2012 r. skarzaca zawiadomila Komisje o swym projekcie przejecia spétki TNT
(zwanym dalej ,koncentracja”) na podstawie art. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia
20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (rozporzadzenia WE w sprawie
kontroli taczenia przedsiebiorstw) (Dz.U. 2004, L 24, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. §, t. 3,
s. 40, zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie koncentracji”’), wprowadzonego w zycie
rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. (Dz.U. 2004, L 133, s. 1).

W ramach taj koncentracji spétka UPS zamierzala przeja¢ kontrole nad caloscia spétki TNT,
w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia w sprawie koncentracji, w drodze publicznej oferty
przejecia zgodnie z prawem niderlandzkim.

W decyzji z dnia 20 lipca 2012 r. Komisja uznala, ze koncentracja budzila powazne watpliwosci co do
jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym, i wszczela postepowanie wyjasniajace zgodnie z art. 6 ust. 1
lit. ¢) rozporzadzenia w sprawie koncentracji.

W dniach 26 lipca i 5 wrzesnia 2012 r. Komisja przedluzyla o dziesie¢ dni roboczych termin wydania
decyzji konczacej postepowanie, zgodnie z art. 10 ust. 3 akapit drugi rozporzadzenia w sprawie

koncentracji.

W dniu 19 pazdziernika 2012 r. Komisja skierowala do stron koncentracji pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, zgodnie z art. 18 rozporzadzenia w sprawie koncentracji.

2 ECLL:EU:T:2017:144
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Strony koncentracji ustosunkowaly si¢ do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw w dniu 6 listopada
2012 r.

W dniu 12 listopada 2012 r. wysluchano skarzacej wspieranej przez jej zewnetrznych doradcéw
ekonomicznych.

Ponadto, w celu przedstawienia swoich uwag, do udzialu w tej procedurze zostaly dopuszczone osoby
trzecie, wykazujace uzasadniony interes w koncentracji, do ktérych nalezaly spétki DHL i FedEx.

W toku postepowania administracyjnego spétka FedEx uczestniczyta ponadto w wielu spotkaniach
z Komisja, przekazujac jej rézne uwagi oraz dokumenty wewnetrzne.

Komisja zezwolita na udostepnienie radcom prawnym reprezentujacym skarzaca poufnych fragmentéw
dokumentéw wewnetrznych, przekazanych przez spétke FedEx, z ktérymi owi radcy zapoznali sie
w dniach 26 i 29 pazdziernika 2012 r. w pomieszczeniu archiwum.

W dniu 29 listopada 2012 r. skarzaca, zgodnie z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie koncentracji,
przedstawita pierwsza serie srodkéw zaradczych majacych na celu zapewnienie zgodnosci koncentracji
z rynkiem wewnetrznym.

W dniu 16 grudnia 2012 r. skarzgca zaproponowata druga serie srodkéw zaradczych.

W dniu 21 grudnia 2012 r. Komisja skierowata do skarzacej pismo zawierajace opis stanu faktycznego.
W dniu 3 stycznia 2013 r. skarzaca zaproponowala trzecia serie srodkéw zaradczych.

W decyzji C(2013) 431 z dnia 30 stycznia 2013 r. Komisja stwierdzita, ze zgloszona koncentracja byta

niezgodna z rynkiem wewnetrznym i porozumieniem EOG (sprawa COMP/M.6570 — UPS/TNT
Express) (zwanej dalej ,zaskarzona decyzjy”).

3. Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji Komisja na podstawie art. 8 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie koncentracji uznata
koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz z Porozumieniem o Europejskim Obszarze
Gospodarczym, stwierdzajac, ze koncentracja stanowita znaczace utrudnienie skutecznej konkurencji
(zwane dalej ,znaczacym utrudnieniem skutecznej konkurencji’) w 15 panstwach czlonkowskich EOG,
ale nie w pozostalych 14 panstwach.

W zaskarzonej decyzji Komisja przedstawia rozwazania dotyczace rynkdéw, ktérych sprawa dotyczy,
wplywu koncentracji na konkurencje i zobowiazan przyjetych przez strony koncentracji.

W przedmiocie rynkéow

W przedmiocie oferty

W motywach 17-35 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze koncentracja nie powodowata znaczacego
utrudnienia skutecznej konkurencji na rynkach lotniczego przewozu towaréw (frachtu lotniczego),
spedycji i logistyki kontraktowe;j.

W zaskarzonej decyzji Komisja opisala te galaz gospodarki, to jest przewdz niewielkich przesylek

(motywy 36-48), i dokonala analizy korzysci skali omawianych ustug pod wzgledem gestosci sieci
i powierzchni objetych nig obszaréw (motywy 49-56).

ECLLEU:T:2017:144 3
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W motywach 57-60 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, ze omawiane uslugi byly wysoce
zrdéznicowane pod wzgledem terminu doreczenia, zasiegu geograficznego, wysylki i doreczenia oraz
jakosci ustug w zakresie ich niezawodnosci, bezpieczenstwa i terminowosci, catoksztaltu uslugi oraz
monitorowania przesylek w czasie rzeczywistym.

W zaskarzonej decyzji Komisja poddata analizie rynek ustug przewozu niewielkich przesytek pod katem
oferty oraz wyodrebnila podmioty integrujace, przedstawiajac ich cechy charakterystyczne
w nastepujacy sposéb [tlumaczenie nieoficjalne, streszczenie decyzji zostalo opublikowane
w Dz.U. C 137/8 z 7.5.2014]:

»(62) »Podmioty integrujace« charakteryzuja sie pigcioma cechami podstawowymi: po pierwsze, sa one
wlascicielami wszystkich $rodkéw transportu lub tez sprawuja calkowita kontrole nad ich
funkcjonowaniem, w tym réwniez nad siecia polaczen lotniczych z regularnymi lotami
transportujacymi przewazajaca cze$¢ catkowitej objetosci ladunku przewozonego przez
przedsiebiorstwo. Po drugie, cechuja sie one wystarczajacym zasigegiem geograficznym na skale
$wiatowa. Po trzecie, charakterystyczny dla nich jest model gwiezdzisty zorganizowany wokét
centréw zarzadzania (»hub and spoke«). Po czwarte, dysponuja one wylaczna siecia
informatyczna skonstruowana w taki sposéb, ze wszystkie istotne dane znajduja sie w sieci. Po
piate i ostatnie, podmioty integrujace ciesza sie reputacja podmiotéw doreczajacych przesytki
terminowo i niezawodnie (niezawodno$¢ okreslana jest mianem »od poczatku do konca«). Na
Swiecie istnieja cztery podmioty integrujace, z ktérych kazdy prowadzi dzialalno$¢ w Europie:
spotki UPS, TNT, DHL i FedEx.

(63) Podstawowym czynnikiem wyrézniajacym podmiot integrujacy jest fakt sprawowania przez niego
kontroli operacyjnej nad caloksztaltem logistyki doreczenn niewielkich przesylek od miejsca
nadania do miejsca przeznaczenia (w tym nad przewozem lotniczym) w ten sposdb, ze moze on
zapewni¢ doreczenie zgodnie ze zobowiazaniem czasowym. Podmiot integrujacy pozostaje
w relacjach handlowych ze spedytorem, wykorzystuje swe wlasne zasoby w celu zapewnienia
poszczegélnych etapéw fanicucha przewozu i dostarcza przesylke adresatowi. Wiasnosé lub co
najmniej kontrola operacyjna wszystkich zasobéw koniecznych do realizacji doreczen oznacza
zmniejszenie liczby etapéw w tym — w przeciwnym wypadku bardzo dlugim - tancuchu
zaangazowanych przedsiebiorstw”.

W tej kategorii Komisja umiescita spétke UPS (motywy 64—67), spétke TNT (motywy 68-71), spolke
DHL (motywy 73-77) i spétke FedEx (motywy 78-81).

Komisja wyréznita, po pierwsze, podmioty integrujace, po drugie, operatoréw historycznych, w tym
spotki Royal Mail, La Poste, PostNL i Austrian Post, dzialajace réwniez na zasadzie sieci
miedzynarodowych (motywy 82-84), po trzecie, krajowe przedsiebiorstwa przewozu niewielkich
przesylek, prowadzace réwniez, tak jak podmioty integrujace, dziatalno$¢ na rynku omawianych ustug,
ale na mniejsza skale i na zasadzie partnerstwa (motywy 85 i 86), po czwarte, spedytoréw,
prowadzacych réwniez dziatalno$¢ na wspomnianych rynkach, przekazujacych czesto swe zlecenia do
podwykonania podmiotom integrujacym (motyw 87), po piate, najmniejsze przedsiebiorstwa
prowadzace dzialalno§¢ w zakresie przesylek na zasadzie uprzywilejowanych relacji z lokalnymi
klientami (motyw 88), i po szdste, posrednikéw prowadzacych odsprzedaz omawianych uslug

(motyw 89).

W przedmiocie popytu

W motywach 90-94 zaskarzonej decyzji Komisja poddala analizie rynek ustug przewozu niewielkich
przesylek pod katem popytu, ujawniajac w niej jego ogromne rozcztonkowanie. Komisja wskazata, ze
popyt tworzyli klienci okazjonalni oraz duzi klienci miedzynarodowi, przy czym ci ostatni mieli
znaczacy udzial w wysokosci obrotu dostawcéw na omawianych rynkach. Instytucja ta ujawnita
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réwniez, ze na popyt skladaly sie uslugi ekspresowego doreczania i uslugi doreczen odroczonych oraz
ze cechowaly sie one bardzo zmiennym sposobem realizacji. Komisja sprecyzowata wreszcie, ze klienci
zwracali si¢ do jednego lub do wielu dostawcéw w zaleznosci od rozpatrywanych ustug, rozmiaru
przedsiebiorstwa i preferencji klienta — przy czym ,mali klienci” optowali co do zasady za jednym
dostawca dla wszystkich ustug (grupowanie), podczas gdy ,duzi klienci” korzystali z ustug badz tego
samego dostawcy dla wszystkich uslug (grupowanie), badz korzystali z réznych dostawcéw dla réznych
ustug, lub tez z réznych dostawcéw dla tych samych ustug.

W motywie 95 zaskarzonej decyzji Komisja potwierdzila, iz z tych badan rynku wynikalo, ze
korzystanie z ustug jednego dostawcy w stosunku do wszystkich uslug (grupowanie) nie stanowito
tendencji dominujace;j.

W motywie 96 zaskarzonej decyzji Komisja sprecyzowala, iz nie zawarla szczegéiéw tych analiz rynku
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, poniewaz wyniki owych analiz nie pozwalaly na
okreslenie ogdlnej tendencji, z wyjatkiem faktu, ze ,duzi klienci” przejawiali tendencje do korzystania
z uslug réznych dostawcéw.

W motywie 97 zaskarzonej decyzji Komisja odrzucila argument stron koncentracji, jakoby korzystanie
z uslug jednego dostawcy w odniesieniu do wszystkich ustug wywieralo presje konkurencyjna na ceny
kazdej ustugi.

W przedmiocie ustalania cen

W motywach 98-151 zaskarzonej decyzji Komisja dokonata analizy sposobéw ustalania cen na rynku
ustug przewozu niewielkich przesytek.

Poinformowata, iz mialy miejsce indywidualne negocjacje w stosunku do wiekszosci klientow
(motywy 114 i 115), o znaczeniu profilu kazdego klienta (motywy 116-123), o uwzglednianiu presji
konkurencyjnej oraz woli klientéw (motywy 124-131) i o fakcie, ze réznic w cenach nie do korca
mozna bylo wyjasni¢ réznicami w kosztach (motywy 132-134).

Przedstawiwszy stanowisko stron koncentracji (motywy 135-147), Komisja doszta do wniosku
o stosowaniu zréznicowanych cen (motywy 148—151).

W przedmiocie definicji wlasciwego rynku

W zaskarzonej decyzji Komisja zdefiniowala wlasciwy rynek w aspekcie przedmiotowym
i geograficznym w odniesieniu do omawianych uslug, mianowicie przewozu niewielkich przesylek —
a nie frachtu — (motywy 152-164) z jednego panstwa do drugiego w obrebie EOG - a nie
w odniesieniu do przewozéw krajowych i miedzynarodowych poza obszarem EOG -
(motywy 165-187) przesytek ekspresowych — a nie o odroczonym terminie doreczenia -
(motywy 188-226), bez wzgledu na dystans (motywy 227-231) i jako$¢ uslugi (motywy 232-237),
z mozliwoscia negocjowania umow na tego rodzaju ustugi na poziomie krajowym (motywy 239-243).

Tym samym Komisja uznala, ze rozpatrywana przez nig sprawa dotyczy miedzynarodowych ustug

ekspresowej dystrybucji niewielkich przesylek w obrebie EOG (zwanych dalej ,rozpatrywanymi
ustugami”).
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Ocena wplywu koncentracji na konkurencje

Tytulem wstepu i w celu podsumowania dokonanej oceny sprawy Komisja wskazala w motywie 244
zaskarzonej decyzji, co nastepuje:

»(244) Chociaz wlasciwe rynki geograficzne maja zasieg krajowy, warto zbada¢ rynek dystrybucji
niewielkich przesylek w obrebie EOG, w pierwszej kolejnosci z perspektywy
ogdlnoeuropejskiej. Ekspresowa dystrybucja w obrebie EOG jest sektorem sieciowym - jak
stwierdzita spétka UPS — w ktérym wymaga sie, by operatorzy zapewnili swoja obecno$¢ we
wszystkich panstwach. Wymagana obecno$¢ wiaze sie z kolei z inwestycjami w infrastrukture
na wszystkich etapach fanicucha wartosci (od odbioru, sortowania, przewozéw relacyjnych,
centréw, sieci lotniczych, po dostawe). Chociaz mozliwe jest zlecenie czesci faricucha wartosci
osobom trzecim w ramach outsourcingu, bedzie to skutkowalo ograniczeniem kontroli
tancucha wartosci, efektywnos$ci operacyjnej, a ostatecznie jakosci $wiadczonych uslug.
Spotkami oferujacymi ustugi wysokiej jakosci w ramach sektora ekspresowej dystrybucji
w obrebie EOG, dysponujacymi jednolita siecia ekspresowego przewozu, pokrywajaca wszystkie
panstwa, sa podmioty integrujace, ktére posiadaja najécislejsza kontrole nad siecig. Podmioty
niezintegrowane nie sa w stanie jako takie wywiera¢ wystarczajacej presji konkurencyjnej na
podmioty integrujace. Najmniejszy podmiot integrujacy na rynku europejskim, czyli FedEx, nie
wywiera wystarczajacej presji konkurencyjnej na strony koncentracji i spétke DHL. Ponadto
zadne przyszte wejscie z dostatecznym rozmachem na rynek ani ewentualny rozwdj
podmiotéw juz obecnych na rynku, takich jak spétka FedEx, nie wydaja si¢ dostatecznie
prawdopodobne i szybkie, aby przewazy¢ nad spodziewanymi szkodliwymi skutkami
wywolanego przez transakcje ostabienia konkurencji. Co wiecej, ani sita nabywcza, ani zyski
nie wydaja si¢ wystarczajace, aby zréwnowazy¢ ostabienie konkurencji w terminie wlasciwym
do dokonania oceny tej koncentracji”.

W przedmiocie podmiotow innych niz integrujgce

W motywach 245-510 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze przedsigbiorstwa, ktére nie dysponuja
zintegrowana siecia dystrybucji niewielkich przesytek (zwane dalej ,innymi podmiotami”), wywieraly
nieznaczng presje konkurencyjna.

— W przedmiocie spétek zaleznych La Poste i Royal Mail

Jesli chodzi o spétki zalezne spdtek La Poste, DPD i Royal Mail, GLS, Komisja uznala, iz dysponuja one
ograniczonym zasiegiem (motywy 253—284), pozyskuja klientéw na zasadzie oferty alternatywnej wobec
oferty podmiotéw integrujacych (motywy 285-295), w szczegdlnosci w odniesieniu do jako$ci ustug
(motywy 396-411), zwlaszcza jesli chodzi o terminy doreczenn (motywy 412-420), a ich nieobecnos¢
na rynkach przesylek diugodystansowych (motywy 296-309) oraz ich sieci drogowe pozwalaja im na
zapewnienie uslug ekspresowych wytacznie na krétkich dystansach (motywy 310-318).

Komisja uznala réwniez, ze $wiadczenie rozpatrywanych uslug za posrednictwem podwykonawcédw
w zakresie przewozu lotniczego stanowilo strukturalnie niekorzystng sytuacje w poréwnaniu z sytuacja
podmiotéw integrujacych (motywy 319-374) oraz ze zwigkszenie zakresu geograficznego spoélek
zaleznych spélek La Poste, DPD oraz Royal Mail, GLS bylo nieprawdopodobne (motywy 375-395).

Na podstawie badan rynku Komisja uznata, ze klienci stron koncentracji korzystali z oferty spétek DPD
i GLS w zakresie ustug krajowych i ustug standardowych (motywy 421-423), za$ dostarczone przez
strony koncentracji informacje dotyczace korzystania z ofert réznych dostawcéw potwierdzaly
ograniczong obecnosc¢ spotek zaleznych spétek La Poste i Royal Mail na rynkach rozpatrywanych ustug
(motywy 424-426).
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W uzasadnieniu tej analizy Komisja powolala sie na dowody empiryczne dotyczace obecnosci
i dziatalnosci spolek zaleznych spoélek La Poste i Royal Mail, ktére zostaly dostarczone przez spétke
UPS (motywy 424-434), przez spétke TNT (motywy 435-439), przez spotke FedEx oraz przez spotke
DHL (motywy 440-450), w celu ugruntowania swego wniosku o stabej presji konkurencyjnej
wywieranej przez spélki zalezne spétek La Poste i Royal Mail (motywy 451 i 452).

— W przedmiocie pozostatych operatorow pocztowych

W motywach 453-468 zaskarzonej decyzji Komisja potwierdzila, ze wiekszos¢ operatoréw pocztowych
w Europie — jesli nie wszyscy z nich — §wiadczy ustugi ekspresowego doreczania niewielkich przesytek,
ale wylacznie dziatania spélek zaleznych spélek La Poste i Royal Mail pozostawily §lad na rynku
europejskim pozwalajacy im, w ograniczonym zakresie, na konkurowanie z podmiotami integrujacymi
na rynkach rozpatrywanych ustug (motyw 453); uwagi te dotycza spétek Austrian Post (motyw 455),
PostNL (motyw 456), Posten Norge (motyw 457) i PostNord (motyw 458).

W motywie 459 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze o ile prawie wszyscy publiczni operatorzy
pocztowi naleza do Coopérative Express Mail Service (EMS), zrzeszajacej administracje pocztowe
w rozumieniu Konstytucji Swiatowego Zwiazku Pocztowego (UPU), o tyle jako$¢ $wiadczonych przez
nich uslug pozostawala w gestii kazdego operatora i byla w kazdym razie nizsza od jakosci uslug
$wiadczonych przez operatoréw komercyjnych.

Komisja podkreslita, Ze wszyscy operatorzy historyczni oferowali inne ustugi ekspresowe w obrebie
EOG wylacznie w stosunku do przesytek listowych oraz ze inne podmioty odsprzedawaly swe ustugi
podmiotom integrujacym (motywy 460 i 461).

W motywach 462-466 zaskarzonej decyzji Komisja przedstawita badania rynku wskazujace na to, ze
poérednicy prowadzacy odsprzedaz ustug nie wywierali presji konkurencyjnej na podmioty integrujace.

— W przedmiocie sieci wspotpracy

W motywach 469-477 zaskarzonej decyzji Komisja poinformowala o niektérych sieciach wspoélpracy,
ktére funkcjonowaly w sposéb bardzo zmienny, takich jak NetExpress (motyw 470) i EuroExpress
(motyw 471), ktére zachowywaly autonomie kazdego z ich czlonkéw (motyw 472), nie wywierajac
w kazdym razie presji konkurencyjnej na strony koncentracji na rynkach rozpatrywanych ustug
(motywy 473-477).

— W przedmiocie spedytorow

Po przedstawieniu stanowiska spétki UPS (motywy 478-484) Komisja uznala, iz spedytorzy, mimo ze
$wiadcza ustugi dystrybucji niewielkich przesylek, w tym niektérych w obrebie EOG, nie stanowili
silnej konkurencji na tych rynkach i nie wywierali skutkiem tego presji konkurencyjnej na rynkach
rozpatrywanych uslug (motywy 487-507).

— Whioski dotyczgce innych podmiotéw

W motywach 508 i 510 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze operatorzy naziemni, operatorzy
historyczni, sieci wspoélpracy oraz spedytorzy wywierali ograniczong presje konkurencyjng na podmioty
integrujace na rynkach rozpatrywanych uslug, pod katem zaréwno popytu, jak i podazy,
w szczegdlnosci w kontekscie ich bardzo niewielkiego udzialu w rynku w poréwnaniu do podmiotéw
integrujacych.
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W przedmiocie podmiotow integrujgcych

— FedEx

W motywach 511-625 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze: wéréd podmiotéw integrujacych to
spétka FedEx byla stabym konkurentem w Europie z uwagi na jej obroty na rynkach rozpatrywanych
ustug oraz zasiegg uslug w obrebie EOG (motywy 513-526), jej sie¢ w obrebie EOG
(motywy 528-533), niekorzystna, jesli chodzi o koszty, sytuacje w obrebie EOG (motywy 534-546),
obecno$¢ na rynkach krajowych i na rynkach uslug o odroczonym doreczeniu (motywy 547-552); ze
sita spotki FedEx przejawiala sie przede wszystkim na rynkach poza EOG (motywy 553-564) oraz
odzwierciedlata sie w opinii jej klientoéw (motywy 565-577) i jej konkurentéw (motywy 578-589), ze
spolka FedEx byla najstabszym podmiotem na rynkach rozpatrywanych ustug (motywy 590-598).

W motywach 599-622 zaskarzonej decyzji Komisja pochylita si¢ nad kwestia ekspansji spotki FedEx
w obrebie EOG.

W motywach 623-625 zaskarzonej decyzji Komisja wywiodla wniosek, ze spotka FedEx przejawiata
opdznienie konkurencyjne na rynkach rozpatrywanych ustug, ktére nie moglo zosta¢ nadrobione
w bardzo krétkim czasie poprzez realizacje jej projektéw zwiekszania zasiegu i gestosci sieci
w panstwach EOG, tak aby méc skonfrontowac si¢ z innymi podmiotami integrujacymi w ramach ich
sieci ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG.

— DHL

W motywach 626—630 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslila, ze zdaniem stron koncentracji spétka
DHL byla najwiekszym konkurentem w Europie na rynkach rozpatrywanych uslug, jesli chodzi
o udzial w rynku (motyw 626), zasieg geograficzny (motyw 627), a takze z powodu rozwoju i gestosci
sieci w obrebie EOG (motyw 628).

W przedmiocie stopnia natezenia konkurencji

— Uwagi ogdlne w przedmiocie stopnia natezenia konkurencji pomiedzy spétkami UPS i TNT na
»Zréznicowanym rynku”

W motywach 631-635 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, co nastepuje:

»(631) W niniejszej czesci Komisja przedstawia analize bliskosci relacji konkurencyjnej, ktéra wskazuje
na fakt, ze spétki TNT i UPS s3 w istocie bliskimi konkurentami na rynku ekspresowej
dystrybucji w obrebie EOG. Analiza ta wskazuje, ze réwniez spétka DHL jest bliskim
konkurentem stron (koncentracji), podczas gdy, jak wynika z czeéci 7.3 i 7.2.1, spétka FedEx
i niezintegrowane przedsigbiorstwa pierwszoplanowe DPD i GLS sa dalszymi konkurentami
stron (koncentracji).

(632) Analiza ta jest uzyteczna w celu okreslenia, ktéra ze spoélek prowadzacych dzialalno$¢ na rynku
ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG oferuje produkty, ktére sa swoimi wzajemnymi bliskimi
odpowiednikami, oraz w celu wyjasnienia poziomu presji konkurencyjnej, jaka aktualnie
wywieraja te przedsiebiorstwa.

(633) Tego rodzaju analiza jest szczegdlne istotna w odniesieniu do rynku poddanego segmentacji,
takiego jak rozpatrywany rynek, na ktérym produkty i ustugi przejawiaja rozmaite cechy. Jednym
z najistotniejszych czynnikéw segmentacji rynku ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG jest
objecie zasiegiem miejsc nadania i miejsc docelowych proponowanych przez konkretnego
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przewoznika (co oznacza panstwa EOG, z ktdrych i do ktérych moga by¢ przewozone niewielkie
przesylki, oraz geograficzny zasieg terytorialny na obszarach tych panstw). Istnieja réwniez inne
czynniki réznicujace, jak na przyklad cechy jakosciowe ustugi (niezawodnos¢, jako$é systemu
monitorowania przesytki w czasie rzeczywistym oraz oferowanie ustug specjalnych, jak
doreczenia luksusowe, doreczenia poranne, w poludnie lub traktowane indywidualnie).

(634) Potlaczenie réznych czynnikéw réznicujacych ustugi z handlowym podejsciem ustugodawcow
ksztaltujacych oferte (lub inny podobny sposéb doboru konsumentéw) determinuje stopien,
w jakim rézni ustugodawcy beda swoimi bliskimi odpowiednikami w konkurencji
o konsumentéw. Komisja nie tylko poddala zatem analizie przedsigebiorstwa pod katem ich
istotnych cech (jak zasieg ich uslug), ale réwniez ocenita to, w jakim stopniu moga by¢
zastapione z punktu widzenia konsumenta, opierajac sie na wszystkich dostepnych elementach
oceny, a w szczeg6lnosci opinii konsumentéw wynikajacej z badan rynku, analizie oferty
i rozmowach dotyczacych wyjscia spotki TNT.

(635) Celem analizy jest nie tylko okreslenie poziomu konkurencji pomiedzy dwoma
przedsiebiorstwami uczestniczacymi w koncentracji, ale réwniez zidentyfikowanie innych
przedsiebiorstw, ktére stanowia bliskie odpowiedniki stron koncentracji na tym poddanym
segmentacji rynku. W niniejszym przypadku ma to szczegélne znaczenie, poniewaz wszystkie
dostepne informacje sugeruja, ze na tym podanym segmentacji rynku jedynie ograniczona
liczba uslugodawcéw pozostaje ze soba w Scistej konkurencji w poréwnaniu do pozostalych
przedsiebiorstw obecnych na rynku”.

— Opinia klientéw wedtug badan rynku

W motywach 636-652 zaskarzonej decyzji Komisja przedstawita odpowiedzi klientéw na ankiety
dotyczace stopnia natezenia konkurencji na rynkach rozpatrywanych ustug, $wiadczace jednoznacznie
jej zdaniem o zblizeniu konkurencyjnym stron koncentracji i spétki DHL.

— Poréwnanie obszaréw obstugiwanych i zasiegu doreczen w stosunku do réznych ustug ekspresowych

W motywie 653 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, ze jednym z czynnikéw najbardziej
réznicujacych spotki $wiadczace rozpatrywane ustugi byl zasieg geograficzny $wiadczonych uslug
obejmujacy panstwa nadania i panstwa docelowe, poniewaz determinowalo to mozliwo$¢ nadania
przez klienta niewielkiej przesytki dana usluga ekspresowa (wcze$nie rano, w potudnie lub o kazdej
porze dnia) z okreslonego miejsca nadania do okreslonego miejsca docelowego.

W motywach 654—658 Komisja dokonala z jednej strony poréwnania podmiotéw integrujacych miedzy
sobg, a z drugiej strony podmiotéw integrujacych i spélek zaleznych spélek La Poste i Royal Mail, aby
stwierdzi¢ w motywie 659, ze dla klientéw wymagajacych od rozpatrywanych uslug szerokiego zasiegu
geograficznego w obrebie EOG strony koncentracji byly prawdopodobnie najblizsze sobie w kategorii
zastepowalnosci ustug.

— W przedmiocie godzin doreczen i ustug premium

W motywach 660 i 661 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, Ze nastepnym czynnikiem
roznicujacym spotki $swiadczace rozpatrywane ustugi byly godziny doreczen — rynek byl podzielony na
trzy segmenty, mianowicie segment ,przed godzina 10”, segment ,przed godzina 12” i segment
,0 kazdej porze dnia” — w szczegdlnos$ci w odniesieniu do niektérych produktéw ustugi poranne sa
postrzegane jako ustugi premium.
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Na podstawie swojej analizy Komisja uznala, ze strony koncentracji byly, wobec stosunkowo stabej
oferty innych podmiotéw w zakresie ustug premium, powaznymi konkurentami spétki DHL
(motywy 662—-665).

— W przedmiocie jakosci ustug

W motywie 666 zaskarzonej decyzji Komisja potwierdzita, ze ,[w] przypadku gtéwnych podmiotéw
integrujacych cechy jakosciowe ustug $wiadczonych przez strony koncentracji, takie jak monitorowanie
przesytki w czasie rzeczywistym czy tez rozmaite uslugi uzupelniajace, sa do siebie podobne,
w odréznieniu od ustug przedsiebiorstw niezintegrowanych (jak spétki DPD i GLS), ktérych ustugi
pod wzgledem wielu kryteriéw jakos$ciowych sa dalekimi odpowiednikami uslug $wiadczonych przez
strony koncentracji, jak to zostalo wyjasnione w czesci dotyczacej innych podmiotéw (w szczegélnosci
w czedci 7.2.1.7, ktéra tlumaczy, dlaczego miedzynarodowe ustugi ekspresowej dystrybucji w obrebie
EOG s$wiadczone przez spélki La Poste i Royal Mail sa postrzegane jako odlegle odpowiedniki ustug
$wiadczonych przez strony koncentracji pod wzgledem réznych kryteriéw jakosciowych)”.

— W przedmiocie praktyki ofertowej

W motywach 667-684 zaskarzonej decyzji Komisja na podstawie danych pochodzacych od spétki UPS
(motywy 668—674), sp6tki TNT (motywy 675-681) i spotki DHL (motywy 682—-684) uznala, ze strony
koncentracji byly w zakresie dotyczacym ofertowania bliskie pod wzgledem konkurencyjnym, tak jak
spotka DHL, w odréznieniu od spétek FedEx i innych podmiotéw.

— W przedmiocie pozbawienia swobody klientow spotki TNT

W motywach 685-701 zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizowala tres¢ przeprowadzonych przez
spolke TNT z jej klientami ankiet dotyczacych powodéw, dla ktérych owi klienci zmienili dostawcéw.

— Whioski w przedmiocie stopnia natezenia konkurencji

W motywach 702-711 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ustosunkowujac sie do uwag stron
koncentracji przedstawionych w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze spolki
UPS i TNT byly bliskimi konkurentami spétki DHL na rynkach rozpatrywanych ustug.

W przedmiocie wywierania presji konkurencyjnej na ,niezwykle zréznicowanych rynkach”

W motywach 712-714 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze na niektérych rynkach koncentracja
ograniczyltaby liczbe dostawcow $wiadczacych rozpatrywane uslugi, podmiotéw integrujacych i innych
podmiotéw z czterech do trzech.

W motywach 715-720 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze na niektérych rynkach koncentracja
ograniczytaby liczbe dostawcéw $wiadczacych rozpatrywane wuslugi i bedacych podmiotami

integrujacymi z trzech do dwdéch, majac na wzgledzie pozycje spétki FedEx.

W motywach 721-726 zaskarzonej decyzji Komisja oszacowala prawdopodobny wplyw koncentracji na
ceny, a w motywach 727-740 przytoczyla analize spétki UPS dotyczaca tej kwestii.
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W przedmiocie barier wejscia na rynki rozpatrywanych ustug i ekspansji na nich
W motywie 741 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, co nastepuje:

»(741) Wejscie na rynek ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG i ekspansja na tym rynku winny by¢
rozpatrywane w dwoéch réznych aspektach: oferty produktéw i zasiegu geograficznego.
Niezaleznie od tego, ktéry z tych aspektéw badamy, bariery wejscia na rynek lub rozwoju sa
podobne i moga zosta¢ podsumowane w sposéb nastepujacy: nowy operator na rynku
ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG musi stworzy¢ (i) infrastrukture informatyczna, (ii)
infrastrukture sortowania przesytek na calym EOG i (iii) sie¢ polaczenn powietrznych. Jak
wskazuje brak istotnych wejs¢ na rynek w okresie ostatnich 20 lat oraz wynik badania rynku,
bariery te sa bardzo wysokie i nie mozna ich przezwyciezy¢ nawet przez zastosowanie
outsourcingu”.

W uzasadnieniu swojej oceny Komisja wskazala, po pierwsze, brak jakiegokolwiek istotnego wejscia na
rynek w okresie ostatnich 20 lat (motywy 742-746), po drugie, ocene rynku ratione materiae i ratione
loci (motywy 747-750), po trzecie, konieczno$¢ stworzenia przez nowego operatora na rynkach
rozpatrywanych ustug infrastruktury na calym EOG (motywy 751 i 752), po czwarte, konieczno$é
bycia wlascicielem sieci technologicznej (motywy 753-759), po piate, konieczno$¢ dysponowania
infrastruktura do sortowania na calym EOG (motywy 760-765), i po szoste, konieczno$é
dysponowania swa wlasng siecia przewozéw lotniczych (motywy 766-780).

Podsumowujac, Komisja stwierdzita w motywach 781 i 782, co nastepuje:

»(781) Bariery wejscia na rynek i ekspansji na nim maja charakter kumulatywny, skoro kazdy nowy
operator wchodzacy na rynek ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG musi je pokonac
jednoczesnie, aby oferowac swe ustugi w zakresie doreczenn w sposéb konkurencyjny do ustug
proponowanych przez najpotezniejsze podmioty na rynku. Aby skutecznie konkurowaé, trzeba
stworzy¢ sie¢ ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG, zaréwno w zakresie oferty produktow,
jak tez zasiegu geograficznego. Tym samym nowy operator musialby stworzy¢ zlozona
strukture na calym EOG, na ktdéra skladalyby si¢ sortownie, zapewni¢ szeroka i gesta sie¢
przyjmowania i doreczania przesylek [,Pick-Up & Delivery”(PUD)], stworzy¢ sie¢ przewozow
lotniczych, sie¢ naziemna i linie przewozowe, a takze zaawansowana sie¢ informatyczna.
Wszystkie te czynniki generuja koszty, powoduja ryzyko i wymagaja istotnego nakfadu czasu.

(782) Ponadto, w celu zapewnienia rentownos$ci, a tym samym — skutecznej konkurencji, wejscie na
rynek lub ekspansja musi mie¢ miejsce na wystarczajaca skale i skutkowal osiggnieciem
dostatecznej gestosci sieci. Ze wzgledu na fakt, ze doreczanie niewielkich przesylek jest
sieciowym sektorem gospodarki, skala przedsiewziecia i gesto$¢ sieci sa decydujace (jak
wskazano w czeéci 6.1.3), a osiggniecie tego moze wymaga¢ bardzo dlugiego czasu. Zanim
przedsiewziecie osiagnie efekt skali, operatorzy sa narazeni na powazne koszty i znaczne ryzyko,
i moga nie by¢ w stanie prowadzi¢ dzialalno$¢ w sposéb rentowny przez dluzszy czas, zanim
nastapi zwrot inwestycji. Ta zlozono$¢ utrudnia wejscie na ten rynek i ekspansje na nim”.

W przedmiocie prawdopodobieristwa, terminowosci i wystarczajgcej ilos¢ wejs¢ lub ekspansji mogagcych
przeciwdziataé ewentualnym antykonkurencyjnym skutkom koncentracji

W zaskarzonej decyzji Komisja ocenila, ze ani projekty rozwoju spé6iki FedEx (motyw 783), ani projekty

innych operatoréw (motywy 784-787) nie byly w stanie przeciwdziala¢ jakiejkolwiek
antykonkurencyjnej strategii realizowanej przez strony koncentracji (motyw 788).
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W przedmiocie istnienia wyrownawczej sity nabywczej
W kwestii istnienia wyréwnawczej sily nabywczej Komisja przypomniala na wstepie, co nastepuje:

»(789) Wyréwnawcza sita nabywcza zostala zdefiniowana w wytycznych na temat oceny
horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw jako »sila przetargowa, ktéra posiada nabywca
wobec sprzedawcy w negocjacjach handlowych ze wzgledu na swoja wielko$¢, znaczenie
handlowe dla danego sprzedawcy i mozliwo$¢ zmiany dostawcy«. Odnosi sie ona do zdolnosci
duzych nabywcéw do uzyskiwania na skoncentrowanych rynkach nizszego szczebla rabatéw od
dostawcow.

(790) Wytyczne podaja niewyczerpujacy wykaz mozliwych zrédel wyréwnawczej sity nabywczej, w tym
mozliwo$¢ zwrdcenia sie¢ duzego nabywcy do innych dostawcéw, wspierania rozwoju lub wejscia
na rynek [konkurentéw] lub odmowy zakupu niektérych produktéw stron koncentracji, jesli
podniosa one ceny produktéw, w odniesieniu do ktérych koncentracja prowadzi do ograniczenia
konkurencji”.

W motywach 791-799 zaskarzonej decyzji Komisja, po przedstawieniu stanowiska spoétki UPS
(motyw 791), stwierdzita, ze ,klienci nie posiadaja wystarczajacej wyréwnawczej sily nabywczej, by
przeciwstawic¢ sie wzrostowi cen na rynku ekspresowej dystrybucji w obrebie EOG po koncentracji”.

W przedmiocie pozycji TNT w sytuacji braku koncentracji

W motywach 800-806 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, Ze nalezy uwzgledni¢ aktualny zasieg
geograficzny i konkurencyjno$¢ spétki TNT i odrzuci¢ argument spoétki UPS dotyczacy potencjalnego
pogorszenia pozycji sp6tki TNT na rynku ekspresowych ustug dtugodystansowych.

W przedmiocie spodziewanego wzrostu wydajnosci w wyniku koncentracji

Jesli chodzi o spodziewany wzrost wydajnosci w wyniku koncentracji, Komisja tytulem wstepu
przypomniala w motywach 807-816 zaskarzonej decyzji kryteria okre$lone w wytycznych w sprawie
oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 2004, C 31, s. 5 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3 s. 10).

W motywach 817-848 zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizowala przedstawiony przez strony
koncentracji mozliwy wzrost wydajnosci przedsiebiorstwa poprzez ograniczenie kosztéw w wyniku
synergii operacyjnej (motywy 822-831), synergii sieci przewozéw lotniczych (motywy 832-837) oraz
synergii zarzadzania i kosztow administracji (motyw 838), a takze argumenty stron koncentracji
w zakresie mozliwosci weryfikacji ich danych (motywy 839-841) oraz mozliwosci podzialu znizek
w zalezno$ci od ustug i obszaréw geograficznych (motywy 842-848).

W motywach 849-921 zaskarzonej decyzji Komisja dokonala oceny przedstawionego przez strony
koncentracji mozliwego wzrostu wydajnosci i mozliwosci jego weryfikacji (motywy 850-892), korzysci

dla konsumentéw (motywy 893-906), specyficznych cech koncentracji (motywy 907-910) oraz
obliczen zwigzanych z synergia (motywy 911-921).

Analiza w odniesieniu do poszczegélnych paristw

W motywach 923-939 zaskarzonej decyzji Komisja dokonata syntezy rozwazan na temat rynkoéw
rozpatrywanych ustug.

12 ECLL:EU:T:2017:144
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W motywach 940-951 zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze nie mozna bylo polega¢ na
przedlozonych przez spétke UPS udziatach w rynku.

Nastepnie w zaskarzonej decyzji przedstawiono pozycje sp6iki UPS i ocene Komisji w sprawie wplywu
koncentracji na rynki rozpatrywanych ustug, z uwzglednieniem prawdopodobnego wptywu koncentracji
na ceny i z uwzglednieniem spodziewanego wzrostu wydajnosci w wyniku koncentracji dla niektérych
painstw EOG w odniesieniu do poszczegdlnych panstw, a mianowicie Bulgarii (motywy 952-1018),
Republiki Czeskiej (motywy 1019-1070), Danii (motywy 1071-1148), Estonii (motywy 1149-1193),
Finlandii (motywy 1194-1240), Wegier (motywy 1241-1317), Lotwy (motywy 1318-1365), Litwy
(motywy 1366-1415), Malty (motywy 1416-1435), Niderlandéw (motywy 1436-1563), Polski
(motywy 1564-1633), Rumunii (motywy 1634-1679), Stowacji (motywy 1680-1743), Stowenii
(motywy 1744—1798) i Szwecji (motywy 1799—1849).

Ogdlne wnioski Komisji zawarte w zaskarzonej decyzji dotyczgce skutkéw koncentracji

W motywie 1850 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze koncentracja stanowila znaczace
utrudnienie skutecznej konkurencji na rynkach rozpatrywanych ustug w Bulgarii, w Republice
Czeskiej, w Danii, w Estonii, na Lotwie, na Litwie, na Wegrzech, na Malcie, w Niderlandach, w Polsce,
w Rumunii, w Slowenii, na Stowacji, w Finlandii i w Szwecji, to jest w 15 panstwach czlonkowskich
EOG.

W przedmiocie zobowigzan stron koncentracji

W  motywach 1851-1942 zaskarzonej decyzji Komisja poinformowala o zobowiazaniach
zaproponowanych przez strony koncentracji, a w motywach 1943-2106 zawarla swa negatywna ocene
tych zobowigzan.

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 5 kwietnia 2013 r. skarzaca wniosta skarge
o stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji.

W pi$mie dofaczonym do skargi skarzaca zwrécita uwage Sadu na fakt, ze zar6wno skarga, jak i jej
zalaczniki byly dokumentami poufnymi i zawieraly dotyczace jej tajemnice handlowe.

Na podstawie art. 6 ust. 3 instrukcji dla sekretarza Sadu skarzaca wniosta wiec o to, aby informacje te
nie byly powotywane w dokumentach sprawy o powszechnej dostepnosci.

Co wiecej, na wypadek interwencji podmiotéw trzecich skarzaca poinformowata o swym zamiarze
skierowania do Sadu wniosku o usuniecie jej sekretéw handlowych z wszystkich dokumentéw
doreczanych interwenientowi na podstawie art. 116 § 2 regulaminu postepowania przed Sadem z dnia
2 maja 1991 r.

Osobnym pismem zlozonym w tym samym dniu w sekretariacie Sadu skarzaca zlozyla wniosek
o rozpoznanie sprawy w trybie przy$pieszonym na podstawie art. 76a regulaminu postepowania przed
Sadem z dnia 2 maja 1991 r.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 12 kwietnia 2013 r. Komisja potwierdzita fakt

doreczenia jej skargi, a takze wniosku o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym i zwrdcila sie do
Sadu o przedluzenie terminu wyznaczonego na zlozenie odpowiedzi na skarge.

ECLLEU:T:2017:144 13
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Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 kwietnia 2013 r. Komisja przedstawila uwagi
w przedmiocie wniosku skarzacej o rozpoznanie sprawy w trybie przys$pieszonym.

W dniu 7 maja 2013 r. wniosek skarzacej o rozpoznanie sprawy w trybie przy$pieszonym zostal
oddalony.

W dniu 7 maja 2013 r. zostalo umorzone postgpowanie w sprawie wniosku Komisji o przediuzenie
terminu wyznaczonego na wniesienie odpowiedzi na skarge.

W pi$mie zlozonym w dniu 15 maja 2013 r. Komisja zawrdcila sie do Sadu o przedluzenie terminu
wyznaczonego na wniesienie odpowiedzi na skarge.

W dniu 27 maja 2013 r. wniosek Komisji zostal przyjety.

W pi$mie zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 czerwca 2013 r. Komisja zwrdcita sie ponownie do
Sadu o przedluzenie terminu wyznaczonego na wniesienie odpowiedzi na skarge.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 czerwca 2013 r. spétka FedEx zlozyla wniosek
o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta popierajacego zadania Komisji (zwany dalej
»wnioskiem o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta”).

W dniu 25 czerwca 2013 r. skarzaca i Komisja zostaly wezwane w skierowanych przez sekretariat Sadu
pismach do przedlozenia do dnia 18 lipca 2013 r. uwag w przedmiocie wniosku o dopuszczenie do
sprawy w charakterze interwenienta.

W dniu 2 lipca 2013 r. zostal uwzgledniony wniosek Komisji o przedluzenie terminu wyznaczonego do
wniesienia odpowiedzi na skarge.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 5 lipca 2013 r. skarzaca w kontekscie jej wniosku
o zachowanie poufnosci wniosta o przediuzenie do dnia 1 sierpnia 2013 r. terminu wyznaczonego do
przedlozenia wersji jawnej skargi spéice FedEx, a to ze wzgledu na objeto$¢ akt sprawy i ilo$¢ poufnych
danych, jak réwniez z uwagi na fakt, ze zaskarzona decyzja nie zostala jeszcze podana do publicznej
wiadomosci ze wzgledu na liczbe rozpatrywanych przez Komisje wnioskéw o zachowanie poufnosci.

W dniu 9 lipca 2013 r. Komisja zlozyta odpowiedz na skarge, a nastepnie w dniu 10 lipca 2013 r. —
uwagi w przedmiocie wniosku o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta.

W dniu 11 lipca 2013 r. zostal uwzgledniony wniosek skarzacej o przedluzenie terminu wyznaczonego
do przedstawienia sp6lce FedEx jawnej wersji skargi.

W dniu 17 lipca 2013 r. skarzaca zlozyla uwagi w przedmiocie wniosku o dopuszczenie do sprawy
w charakterze interwenienta.

Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniu 31 lipca 2013 r. skarzaca zwrécita sie do Sadu
o usuniecie z dokumentéw procesowych doreczanych spélce FedEx, w tym ze skargi i z jej
zalacznikéw, niektérych dowodéw poufnych. Skarzaca opracowala wykaz tych dowodéw oraz ich
wersje, ktére nie maja poufnego charakteru.

W jednym z tych pism skarzaca poinformowala przede wszystkim, iz zamierza w toku postgpowania

rozszerzy¢ zakres wniosku o zachowanie poufnosci wzgledem spétki FedEx na inne dokumenty
procesowe przekazywane Sadowi, takie jak odpowiedZ na skarge Komisji i replika.
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Nastepnie skarzaca wyjasnila, ze informacje, o ktérych zachowanie poufnosci wnosi, wynikaja z analizy
skutkéw koncentracji w odniesieniu do cen i wzrostu efektywnosci, informacji dotyczacych jej strategii
operacyjnych i handlowych, a takze danych dotyczacych zobowigzan zaproponowanych Komisji w toku
postepowania administracyjnego.

Wreszcie, skarzaca zwrécita uwage Sadu na fakt, ze niektére nalezace do akt sprawy dokumenty
zawieraja informacje poufne i tajemnice handlowe dotyczace oséb trzecich, w szczegélnosci spotki
TNT, w imieniu ktérych to oséb jej zdaniem nie moze wnioskowa¢ o zachowanie poufnosci,
wskazujac jednoczes$nie Sadowi poufne informacje dotyczace spétki TNT.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 9 sierpnia 2013 r. Komisja przekazala uwagi
w przedmiocie wniosku o zachowanie poufnosci, podkreslajac, ze niektére dokumenty procesowe
zgromadzone w aktach sprawy, z wylaczeniem odpowiedzi na skarge, zawieraly informacje poufne
dotyczace spotki TNT oraz, w istocie, ze jesli skarzaca, ktéra przekazala te informacje w toku
postepowania administracyjnego, oceniala, iz nie jest w stanie rozszerzy¢ w tym wzgledzie zakresu
swego wniosku o zachowanie poufnosci, sama powinna dokona¢ przegladu tresci skargi pod tym
katem.

W dniu 20 sierpnia 2013 r. sekretarz Sadu wezwal skarzaca, w terminie do dnia 5 wrze$nia 2013 r., do
uporzadkowania niemajacych poufnego charakteru wersji dokumentéw, z ktérych usunieto wszelkie
dane dotyczace spotki TNT.

W dniu 2 wrze$nia 2013 r. skarzaca przedstawila replike.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w tym samym dniu skarzaca na podstawie art. 64 § 3 lit. e)
i art. 64 § 4 oraz art. 65 regulaminu postepowania z dnia 2 maja 1991 r. zwrdcila sie do Sadu
o nakazanie Komisji, w ramach $rodkéw organizacji postepowania lub $rodkéw dowodowych,
przedstawienia dokumentéw dostarczonych przez spotke FedEx w toku postepowania
administracyjnego.

Skarzaca wyjasnila, ze jej wniosek o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania lub $rodkéw
dowodowych dotyczyt co do zasady zarzutu skargi odnoszacego si¢ do naruszen prawa do obrony.

W dniu 5 wrze$nia 2013 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu jawna wersje skargi i zalacznikéw do
niej, w tym zalacznika A.1, to jest zaskarzonej decyzji, dla spétki FedEx i dotyczaca spétki TNT.

W dniu 5 wrzesnia 2013 r. skarzaca potwierdzila, ze jej wniosek z dnia 31 lipca 2013 r. dotyczyl
réznych kategorii informacji, nie precyzowal jednak powoddéw jakoby poufnego charakteru tych
informacji.

Postanowieniem prezesa Sadu z dnia 30 wrze$nia 2013 r. niniejsza sprawa zostala przydzielona czwartej
izbie Sadu.

Postanowieniem prezesa czwartej izby Sadu z dnia 21 pazdziernika 2013 r. spétka FedEx zostala
dopuszczona do udzialu w postepowaniu w charakterze interwenienta popierajacego zadania Komisji.

Spolce FedEx przekazano wszystkie dokumenty procesowe doreczone stronom, w tym jawne wersje
skargi i zalacznikéw do niej, ze zmianami wniesionymi przez skarzaca w dniu 5 wrzeénia 2013 r.

Pismem z dnia 8 listopada 2013 r. Komisja przekazala swe uwagi w przedmiocie wniosku
o zastosowanie $rodkow organizacji postepowania zlozonego przez skarzaca w dniu 2 wrze$nia
2013 r., wnoszac o jego odrzucenie ze wzgledu na przekroczenie terminu oraz brak jego uzyteczno$ci
dla prawidlowego przebiegu postepowania.
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Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 6 grudnia 2013 r. interwenient sformulowatl
szczegétowe zarzuty dotyczace przekazanego mu przez sekretariat Sadu wniosku skarzacej
o zachowanie poufnosci.

W dniu 12 grudnia 2013 r. sekretariat Sadu poinformowal interwenienta, Ze w nastepstwie jego
zastrzezen dotyczacych wniosku o zachowanie poufnosci termin zlozenia uwag interwenienta zostat
odroczony sine die i ze zostanie on ponownie wyznaczony po wydaniu postanowienia w przedmiocie
poufnosci.

W dniu 30 stycznia 2014 r. Komisja ztozyla duplike.

Tego samego dnia skarzaca uzupetnila w tym zakresie wniosek o zachowanie poufnosci.

W dniu 20 marca 2014 r. skarzaca zostala wezwana — w kontek$cie jej wniosku o zachowanie
poufnosci zalacznika A.1 do skargi, to jest jawnej wersji zaskarzonej decyzji — do wskazania
w odniesieniu do kazdej usunietej informacji, jakie powody lezaly u podstaw jej wniosku o zachowanie

poufnosci.

Skarzaca zostala ponadto wezwana do niepowolywania w odpowiedzi informacji dotyczacych jej samej
lub spétki TNT, ktére to informacje oceniala jako poufne wzgledem interwenienta.

W kazdym wypadku skarzaca miala usuna¢ z wersji poufnej zaskarzonej decyzji wylacznie te fragmenty,
ktérych usuniecie byto absolutnie niezbedne w celu ochrony poufnosci wzgledem interwenienta.

W pismach z dnia 3 kwietnia 2014 r. Sad wezwal interwenienta do przedlozenia uwag w przedmiocie
zlozonego w ostatecznej wersji przez skarzaca wniosku o zachowanie wobec niego poufnosci.

W pi$mie doreczonym do sekretariatu Sadu faksem w dniu 25 kwietnia 2014 r. interwenient
o$wiadczyl, ze nie zglasza zarzutéw w przedmiocie ostatecznej wersji zlozonego przez skarzaca wniosku

o zachowanie poufnosci.

Pismem z dnia 8 maja 2014 r. strony zostaly poinformowane, ze termin przedlozenia uwag
interwenienta zostal wyznaczony na dzier 20 czerwca 2014 r.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 26 czerwca 2014 r. spélka FedEx zlozyla uwagi
interwenienta.

Skarzaca zlozyla uwagi w przedmiocie uwag interwenienta w dniu 6 pazdziernika 2014 r., podwazajac
ich dopuszczalno$¢.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 1 lipca 2015 r. skarzaca wniosla o rozpoznanie
niniejszej skargi w pierwszej kolejnosci.

W dniu 16 lipca 2015 r. na podstawie art. 89 § 2 lit. ¢) regulaminu postepowania przed Sadem Sad
wezwal strony do udzielenia odpowiedzi na pi$mie na zadane pytania.

Strony zastosowaly sie do tego zadania w wyznaczonym terminie.

W dniu 4 sierpnia 2015 r. Sad uwzglednil wniosek o rozpoznanie skargi w pierwszej kolejnosci, na
podstawie art. 67 § 2 regulaminu postepowania.
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Pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r. Sad na podstawie art. 89 § 2 lit. a) regulaminu postepowania
uwzglednil zlozony przez skarzaca wniosek o zastosowanie srodkéw organizacji postepowania i wezwal
Komisje do przedstawienia okreslonych dokumentéw przekazanych przez spétke FedEx w toku
postepowania administracyjnego.

W dniu 12 sierpnia 2015 r. Komisja odmdéwila przedstawienia zadanych dokumentéw, majac na
wzgledzie ochrone ich poufnosci.

Postanowieniem z dnia 25 wrzesnia 2015 r. czwarta izba Sadu nakazala Komisji, na podstawie art. 91
lit. b), art. 92 § 3 i art. 103 regulaminu postepowania, przedstawi¢ zadane dokumenty.

W dniu 2 pazdziernika 2015 r. Komisja przedstawila zadane dokumenty.

Postanowieniem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. czwarta izba Sadu nakazala Komisji, na podstawie
art. 91 lit. b), art. 92 § 3 i art. 103 regulaminu postepowania, przedstawi¢ dodatkowe dokumenty.

Postanowieniem z dnia 11 grudnia 2015 r. czwarta izba Sadu, na podstawie art. 91 lit. b), art. 92 § 3
i art. 103 regulaminu postepowania, zezwolita przedstawicielom skarzacej, pod warunkiem podpisania
zobowiazania poufnosci, na zapoznanie si¢ w sekretariacie Sadu z trescia poufnego dokumentu.

W dniu 17 grudnia 2015 r. pelnomocnicy skarzacej zlozyli w sekretariacie Sadu podpisane
zobowigzanie poufnosci.

W dniach od 15 stycznia do 12 lutego 2016 r. pelnomocnicy skarzacej mogli zapozna¢ sie
w sekretariacie Sadu z trescia poufnego dokumentu.

W dniu 12 lutego 2016 r. Sad na podstawie art. 89 § 2 lit. a) regulaminu postepowania wezwat strony
do przekazania w terminie dwoch tygodni ewentualnych uwag na pi$mie w przedmiocie poufnego
dokumentu.

Skarzaca i Komisja przekazaly, odpowiednio, w dniach 26 i 29 lutego 2016 r. swoje uwagi
w przedmiocie tresci poufnego dokumentu udostepnionego w pomieszczeniu archiwum.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad postanowil otworzy¢ ustny etap postepowania.

Zgodnie z art. 109 regulaminu postgpowania Sad pismem z dnia 18 marca 2016 r. wezwal strony do
przedstawienia ewentualnych uwag w przedmiocie koniecznosci przeprowadzenia rozprawy cze$ciowo
przy drzwiach zamknietych.

W dniu 29 marca 2016 r. Komisja odpowiedziala na wezwanie Sadu, oceniajac, ze przeprowadzenie
rozprawy przy drzwiach zamknietych nie jest konieczne, jesli tylko przedmiotem rozprawy nie bedzie
tre$¢ dokumentu, z ktérym pelnomocnicy skarzacej zapoznawali sie do dnia 15 stycznia 2016 r.

W dniu 31 marca 2016 r. skarzaca odpowiedziala na wezwanie Sadu, o$wiadczajac, ze nie zglasza
zastrzezenn ani wobec jawno$ci rozprawy, ani tez wobec przeprowadzenia rozprawy przy drzwiach
zamknietych, jesli jej przedmiotem ma by¢ tre$¢ poufnego dokumentu, z ktérym jej pelnomocnicy
zapoznawali si¢ do dnia 15 stycznia 2016 r.

Tego samego dnia interwenient uznal za konieczne calkowite i nieczes$ciowe, jak sugerowal Sad,
wylaczenie jawnosci rozprawy ze wzgledu na liczne rozbieznosci pomiedzy z jednej strony jawna
wersja zaskarzonej decyzji wlaczonej do akt sprawy a z drugiej strony jawna wersja zaskarzonej
decyzji, ktére to rozbieznos$ci zostaly wymienione w zalaczniku do uwag interwenienta.
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W dniu 5 kwietnia 2016 r. Sad postanowil, po wysluchaniu stron, o przeprowadzeniu rozprawy przy
drzwiach zamknietych.

Na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r. wysluchano stanowisk stron oraz ich odpowiedzi na pytania
zadane ustnie przez Sad.

W ramach $rodka organizacji postepowania w dniu 11 kwietnia 2016 r. Sad na podstawie art. 89 § 3
lit. a) i d) regulaminu postepowania wezwal Komisje z jednej strony do przedstawienia okreslonych
dokumentéw, do ktérych odwotywala sie ona na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r., a z drugiej
strony do udzielenia na zadane pytanie odpowiedzi na pi$mie.

W dniu 26 kwietnia 2016 r. Komisja przedlozyla zadane dokumenty i udzielita w terminie odpowiedzi
na pytanie Sadu.

W dniu 8 czerwca 2016 r. skarzaca przedstawila uwagi w przedmiocie dokumentéw i odpowiedzi
udzielonej przez Komisje w dniu 26 kwietnia 2016 r.

W dniu 4 pazdziernika 2016 r. Sad postanowil zamknac¢ ustny etap postepowania.

W skardze skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi w calosci;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi przez interwenienta.
Interwenient wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi w catosci;

— obcigzenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

W uzasadnieniu skargi skarzaca podnosi w istocie trzy zarzuty. Zarzut pierwszy dotyczy naruszen
prawa i oczywistych bledéw w ocenie, zarzut drugi — naruszenia prawa do obrony, a zarzut trzeci —
naruszenia obowiazku uzasadnienia.

Zarzut drugi, ktéry nalezy rozpozna¢ w pierwszej kolejnosci, dzieli si¢ na cztery czesci, dotyczace
naruszenia prawa do obrony w zakresie, odpowiednio, prawdopodobnego wplywu koncentracji na
ceny, spodziewanego wzrostu efektywnosci w wyniku koncentracji, przyszlej pozycji konkurencyjnej
spolki FedEx oraz liczby panstw, w ktérych doszlo do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

W ramach pierwszej czesci zarzutu drugiego skarzaca przypomina, ze w toku postepowania
administracyjnego wymieniala z Komisja analizy koncentracji pod katem cen, a takze pomiaréw
wzrostu efektywnosci opartych na obliczeniach spodziewanego wyraznego wplywu koncentracji na
ceny na réznych rynkach krajowych.
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Figurujaca w zaskarzonej decyzji analiza koncentracji pod katem cen rézni si¢ za§ w sposéb wyrazny od
wszystkich wersji, do ktorych skarzaca miala dostep w toku postepowania administracyjnego, co
stanowi naruszenie jej prawa do obrony.

W zalaczniku do skargi skarzaca przedstawila sprawozdanie bedace repertorium zmian
wprowadzonych do modelu, jakim sie postugiwala, i wskazujace powody natury technicznej, dla
ktorych nie byla w stanie odtworzy¢ wynikéw zawartych w zaskarzonej decyzji.

W reakcji na odpowiedZ Komisji na $rodek organizacji postepowania Sadu zastosowany po rozprawie,
skarzaca twierdzi, ze model ekonometryczny wykorzystany w zaskarzonej decyzji jest niezwykle
restrykcyjna wersja nieliniowego podejécia, a wrecz podejscia, ktére mozna zakwalifikowaé jako
podejscie ,liniowe w ramach poszczegdlnych segmentéw”, co nie bylo przedmiotem zadnej dyskusji
w toku postepowania administracyjnego.

Skarzaca twierdzi w istocie, ze Komisja postuzyla si¢ raczej modelem liniowym wewnatrz kazdego
przedzialu prognozy.

Ponadto podkresla ona, ze wykorzystywanie na etapie pomiaréw i na etapie prognoz — ktére stanowia
dwa okresy analizy ekonometrycznej Komisji — dwdch réznych zmiennych koncentracji jest sprzeczne
z praktyka ekonomiczna.

W celu odzwierciedlenia stopnia koncentracji na rynku Komisja wykorzystala bowiem na etapie
pomiaréw koncentracji zmienng skokowa, zgodnie z zaleceniami skarzacej w tym zakresie, podczas
gdy na etapie prognoz postuzyla sie¢ zmienng stala.

Tym samym skarzaca podnosi, ze Komisja, uzywajac na etapie prognoz tego rodzaju zmiennej, nie
dokonala analizy rozwoju cen z jednego przedzialu prognozy do nastepnego, lecz dokonala wylacznie
analizy rozwoju cen w ramach kazdego z poszczegdlnych przedziatéw prognozy.

Jesli chodzi o te przedzialy, skarzaca dodaje, ze nie sa one jej autorstwa, lecz zostaly arbitralnie wybrane
przez Komisje.

Skarzaca nie mogla zatem skutecznie zakwestionowaé wiarygodnosci modelu ekonometrycznego
zastosowanego przez Komisje w zaskarzonej decyzji ani rozbieznosci pomiedzy wynikami Komisji a jej
obliczeniami przedlozonymi tej instytucji w ramach ostatniej analizy ekonometrycznej z dnia
16 listopada 2012 r.

Fakt, iz nie jest ona w stanie odtworzy¢ wynikéw Komisji, wskazuje, ze Komisja nie wysluchala jej
przed zmiang, znaczaca i na jej niekorzy$¢, modelu ekonometrycznego determinujacego tres§¢
zaskarzonej decyzji.

Jezeli natomiast skarzaca zostataby wystuchana przez Komisje w zakresie omawianych zmian przed
przyjeciem zaskarzonej decyzji, bytaby ona w stanie zweryfikowaé przyjete w niej wyniki, a przede
wszystkim — przedstawi¢ swdj punkt widzenia na temat stosownosci tak istotnej zmiany.

Poza tym, odsylajac do analizy trzeciej czesci zarzutu drugiego, dotyczacego przyszlej pozycji
konkurencyjnej spolki FedEx, skarzaca twierdzi co do zasady, ze nie miala wystarczajaco wczesnie
w toku postepowania administracyjnego dostepu do danych dotyczacych zasiegu geograficznego sp6tki
FedEx w 2015 r., skutkiem czego nie byla w stanie zaproponowa¢ stosownych srodkéw zaradczych.

Komisja kwestionuje przede wszystkim dopuszczalno$¢ argumentéw prawnych i ekonomicznych

skarzacej, poniewaz zostaly one przedstawione w zalaczniku do skargi, podczas gdy zalaczniki
posiadaja funkcje czysto dowodowa i pomocnicza.
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Zdaniem Komisji skarga nie zawiera zadnego wyjasnienia rozbieznos$ci, na ktére powoluje sie skarzaca,
z wyjatkiem odwolania do zalacznika, skutkiem czego jej argumenty sa niedopuszczalne na podstawie
art. 44 § 1 lit. ¢) regulaminu postepowania z dnia 2 maja 1991 r., poniewaz skarga nie zawiera
istotnych elementéw zarzutu.

Skarzaca odrzuca ten zarzut niedopuszczalnosci, poniewaz istotne elementy jej argumentacji sa
w oczywisty sposob zawarte w tresci skargi, a odestanie do zalacznika A.6 do skargi miato wylacznie
na celu poparcie jej gléwnych argumentéw pod wzgledem technicznym.

Ponadto w skardze zostalo wyjasnione, ze uzyty model ekonometryczny jest znaczaco inny od
wszystkich modeli ekonometrycznych, ktére skarzaca miata mozliwo$¢ zbadaé na etapie postepowania
administracyjnego, oraz ze znajduje to poparcie w fakcie, iz skarzacej nie udalo sie calkowicie
zrozumie¢ przytoczonego modelu ani zweryfikowa¢ wynikéw jego zastosowania.

Positkowo Komisja podnosi, ze pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego skargi jest bezskuteczna, a w kazdym
wypadku — bezzasadna.

W pierwszej kolejnosci jej ostateczna analiza prawdopodobnych cenowych skutkéw koncentracji nie
réoznita sie znaczaco od analizy przedstawionej przez skarzacg, jak to wynikalo z zalacznika do jej
odpowiedzi na skarge.

Zdaniem Komisji, jak zostalo to wskazane w motywach 727-740 zaskarzonej decyzji, wprowadzone
zmiany dotyczyly z jednej strony mozliwych do przewidzenia hipotez modelu ekonometrycznego
dotyczacych skutkéw wzmocnienia koncentracji na wyj$ciowych poziomach cen, a z drugiej strony
zmiennej koncentracji, ktéra nalezy przyjac.

Komisja twierdzi nastepnie, ze nie miala obowiazku wystucha¢ skarzacej przed przyjeciem
rozpatrywanego modelu ekonometrycznego.

Uzasadniajgc to twierdzenie, Komisja zwraca uwage, ze skarzaca stosunkowo pézno przedstawila pie¢
badann w toku postepowania administracyjnego, ale wszystkie te badania byly jednak przedmiotem
intensywnych dyskusji prowadzonych na réznego rodzaju spotkaniach bilansowych. Komisja precyzuje,
ze ostatnie badanie przedstawione przez skarzaca w dniu 16 listopada 2012 r. bylo rdéwniez
przedmiotem uwag wstepnych w trakcie spotkania bilansowego w dniu 11 grudnia 2012 r. oraz ze,
biorac pod uwage, iz badanie to zostalo przedlozone po terminie, ,jego ostateczna ocene nalezalo
pozostawi¢ [zaskarzonej] decyzji”.

Wreszcie, Komisja twierdzi, ze jej sposéb dziatania jest zgodny z orzecznictwem dotyczacym prawa do
obrony w dziedzinie koncentracji w tym znaczeniu, iz skoro decyzja nie moze by¢ kopia pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw, Komisja ma prawo do dokonania przegladu lub dodania
okolicznosci faktycznych lub prawnych powotanych w uzasadnieniu sformulowanych zarzutéw
i odpowiedzi udzielonych przez skarzaca w toku postepowania administracyjnego, pod warunkiem ze
zaskarzona decyzja formuluje te same zarzuty co te przedstawione w piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, co ma miejsce w niniejszej sprawie.

W replice skarzaca twierdzi, po pierwsze, ze jesli Komisja btednie uznala, iz skarzaca nie miala prawa
przedstawi¢ badan uaktualnionych w listopadzie 2012 r., Komisja powinna byla postuzy¢ sie
w zaskarzonej decyzji dokladnie ta sama analiza koncentracji cen, ktérej uzyta w pismie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, umozliwiajac jej zakwestionowanie przed Sadem merytorycznych bledéw tej
analizy, poniewaz zgodnie z orzecznictwem Komisja moze odrzuci¢ argumenty podniesione
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw na podstawie argumentéw i wzgledow
niepowolanych w tym pi$mie, ale nie moze oprze¢ si¢ na informacjach innych niz te zawarte w piSmie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.
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W niniejszej sprawie Komisja mogta co najwyzej odrzuci¢ badania przedstawione przez skarzaca
w listopadzie 2012 r., nie wystuchujac jej wcze$niej na te okoliczno$¢. Niemniej jednak zdaniem
skarzacej Komisja nie mogta odstapi¢ od wystuchania jej, poniewaz dokonala manipulacji w zakresie
metod i wynikéw badan w celu wykorzystania nowych wynikéw jako argumentéw przeciwko
koncentracji celem przewazenia elementéw, ktérymi postuzyla sie juz po skierowaniu pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw — mianowicie wzrostu efektywnosci i projektéw rozwoju spétki FedEx.

Po drugie, podnoszone przez Komisje ,przekroczenie [przez skarzaca] terminu” skiadania pism bylo
wynikiem sposobu dziatania samej Komisji w toku postepowania administracyjnego.

W duplice Komisja twierdzi, ze aby mdc skutecznie powolywaé sie na naruszenie prawa skarzacej do
obrony, skarzaca winna byla wykaza¢, iz Komisja oparla sie na rozpatrywanej analizie ekonometrycznej
w celu uzasadnienia zarzutu oraz ze zarzut ten mogl zosta¢ uznany za udowodniony wylacznie poprzez
odwotanie si¢ do wspominanej analizy. Komisja dodaje, ze skarzaca winna byla udowodnié réwniez, iz
zawarta w zaskarzonej decyzji ocena znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji bylaby inna, gdyby
warto$¢ dowodowa wspomnianej analiza zostala podwazona.

Zdaniem tej instytucji z zaskarzonej decyzji wynika za$, Ze na rynkach dunskim i niderlandzkim zostalo
stwierdzone znaczace utrudnienie skutecznej konkurencji, mimo ze spodziewany wyrazny wynik
rozpatrywanej analizy ekonometrycznej byt negatywny, tak ze ocena Komisji, zgodnie z ktéra znaczace
utrudnienie skutecznej konkurencji bylo na tych rynkach prawdopodobne, nie bylaby inna, gdyby
warto$¢ dowodowa wspomnianej analiza zostala podwazona.

Sad uwaza za wlasciwe wskaza¢ w tym zakresie, ze w ramach pierwszej czesci zarzutu drugiego
skarzaca nie kwestionuje zasadnosci rozpatrywanej analizy ekonometrycznej — przedmiotu pierwszego
argumentu pierwszej cze$ci zarzutu — lecz mozliwos¢ powolania si¢ na rozpatrywany model
ekonometryczny, ktérym Komisja postuzyla sie w zaskarzonej decyzji, w sytuacji gdy nie zostal on jej
przedstawiony przed przejeciem zaskarzonej decyzji, z naruszeniem prawa skarzacej do bycia
wysluchana i, w szerszym kontekscie, jej prawa do obrony.

W tym kontekscie spér pomiedzy stronami dotyczy tego, czy rozpatrywany model ekonometryczny,
ktérym postuzyla sie¢ Komisja w zaskarzonej decyzji, rézni si¢ od ostatniego modelu
ekonometrycznego przedlozonego skarzacej przez Komisje w toku postepowania administracyjnego,
a jesli tak — to w jakim zakresie.

Przed przystapieniem do oceny zasadnosci argumentacji skarzacej nalezy zbadac jej dopuszczalnosc,
ktéra kwestionuje Komisja.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci pierwszej czesci zarzutu drugiego

Komisja kwestionuje dopuszczalno$¢ pierwszej czesci zarzutu drugiego skargi, dotyczacej naruszenia
prawa do obrony skarzacej w odniesieniu do prawdopodobnego wplywu koncentracji na ceny, ze
wzgledu na to, ze nie zostaly spelnione wymogi art. 44 §1 lit. c) regulaminu postgpowania z dnia
2 maja 1991 r.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z brzmieniem tego przepisu, podobnie zreszta jak
zgodnie z art. 76 lit. d) regulaminu postepowania, skarga powinna zawiera¢ przedmiot sporu oraz
zwiezle przedstawienie powotanych zarzutéw oraz ze przedstawienie to winno by¢ wystarczajaco jasne
i dokladne, aby umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, za$§ Sadowi sprawowanie kontroli,
w odpowiednim przypadku, bez pomocy dodatkowych informacji.
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Nalezy réwniez przypomnieé, ze aby skarga przed Sadem byla dopuszczalna, konieczne jest, by istotne
okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych zostala oparta, wynikaty, cho¢by w sposéb zwiezly, lecz
spojny i zrozumialy, z samej tresci skargi. Wprawdzie tre$¢ skargi w odniesieniu do jej poszczegélnych
punktéw moze by¢ poparta i uzupelniona poprzez odwolania do fragmentéw zalaczonych do niej
dokumentéw, jednakze ogdlne odwolanie do innych pism, takze wéwczas, gdy stanowia one zalaczniki
do skargi, nie uzupelnia braku zasadniczych elementéw argumentacji prawnej, ktére na podstawie
przywolanych wyzej przepiséw musza by¢ zawarte w skardze (wyrok z dnia 11 wrze$nia 2014 r.,
MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 40).

W niniejszej sprawie skarzaca twierdzi, ze Komisja naruszyla jej prawo do obrony, zmieniajac w istotny
sposob — i nie wystuchujac jej w tym zakresie — przedlozony jej model ekonometryczny
prawdopodobnego wplywu koncentracji na ceny.

Nalezy za$ stwierdzi¢, ze okolicznosci faktyczne i prawne, na ktérych skarzaca opiera pierwsza czes$¢
zarzutu drugiego, mozna zrozumie¢ natychmiast w trakcie lektury skargi. Wprawdzie w celu poparcia
swego twierdzenia w przedmiocie zmian skarzaca postuguje sie¢ odwotaniem do zalacznika A.6 do
skargi, jednak argumentacja, na ktorej opiera si¢ ona w celu zakwestionowania zastosowania
rozpatrywanej analizy ekonometrycznej, wynika, cho¢by w sposéb zwiezly, z samej tresci skargi.

W pozostalym zakresie z jednej strony nalezy stwierdzi¢, ze w odpowiedzi na skarge Komisja byta
w stanie ustosunkowal sie do podniesionej przez skarzaca pierwszej cze$ci zarzutu drugiego, co
przemawia za przyjeciem wniosku, ze przedstawienie pierwszej czeséci zarzutu drugiego jest w skardze
wprawdzie niezbyt szczegélowe, jednak tresc¢ tej czesci skargi jest jasna.

Z drugiej strony, cho¢ Sad mial potrzebe odwotania si¢ do zalacznika A.6 w celu dokonania oceny
dowoddéw potwierdzajacych pierwsza cze$¢ zarzutu drugiego, to nie musial poszukiwac i identyfikowac
w zalaczniku A.6 do skargi argumentéw uzasadniajacych pierwsza czes¢ zarzutu drugiego.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze ta cze$¢ zarzutu drugiego jest dopuszczalna w $wietle wymogow
art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.

2. W przedmiocie zasadnosci pierwszej czesci drugiego zarzutu

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

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ tytulem wstepu, ze poszanowanie prawa do obrony jest zasada
ogblng prawa Unii Europejskiej przewidziang w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej, ktéra
musi by¢ gwarantowana we wszystkich postepowaniach, w tym w postepowaniach prowadzonych
przez Komisje w dziedzinie koncentracji (zob. podobnie wyrok z dnia 9 marca 2015 r., Deutsche
Borse/Komisja, T-175/12, niepublikowany, EU:T:2015:148, pkt 247).

Zgodnie z orzecznictwem zasada kontradyktoryjnosci, ktéra stanowi element prawa do obrony,
wymaga, by dane przedsigbiorstwo mialo w trakcie postepowania administracyjnego mozliwosc¢
przedstawienia w skuteczny sposob swego stanowiska w kwestii prawdziwosci i znaczenia
powotywanych okolicznosci faktycznych oraz w kwestii dokumentéw, na ktérych podstawie Komisja
oparla swe twierdzenie o istnieniu naruszenia (zob. wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszej sprawie nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze jak wynika z motywéw 721-740
zaskarzonej decyzji, Komisja oparla sie¢ w szczegdlnosci na rozpatrywanej analizie ekonometrycznej
w celu okreslenia liczby panstw, w ktérych doszto do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

Jak wilasnie wynika z dokumentéw przekazanych przez Komisje w zalaczniku do odpowiedzi na skarge,
Komisja przyjela wersje koricowa swego modelu ekonometrycznego w dniu 21 listopada 2012 r., to jest
ponad dwa miesigce przed przyjeciem zaskarzonej decyzji w dniu 30 stycznia 2013 r.

Z akt sprawy wynika ponadto, ze wersja konicowa modelu ekonometrycznego nie zostala w zaden
sposéb zakomunikowana skarzacej, poniewaz w opinii Komisji bylo to zbedne, gdyz byla ona
wynikiem wielokrotnej wymiany informacji ze skarzaca w toku postepowania administracyjnego.

Komisja podkresla co do zasady, ze przyjety w zaskarzonej decyzji model konicowy rézni sie jedynie
marginalnie od modeli dyskutowanych ze skarzaca podczas postepowania administracyjnego.

O ile z pewnoscia mozna podkresli¢ wiele podobienstw miedzy koricowym modelem ekonometrycznym
a modelami dyskutowanymi w toku postepowania administracyjnego, o tyle pozostaje faktem, ze
wprowadzone zmiany nie moga zosta¢ uznane za nieistotne.

Ze sformulowanych po rozprawie uwag Komisji i skarzacej wynika bowiem wlasnie, ze Komisja oparfa
sie na dwoch réznych zmiennych w okresie miedzy z jednej strony etapem pomiaréw statystycznych
wplywu utraty konkurenta na ceny a z drugiej strony etapem prognoz analizy wplywu koncentracji na
ceny.

W ten sposéb Komisja oparla sie na zmiennej bedacej wynikiem dyskretyzacji na etapie pomiaréw i na
zmiennej stalej na etapie prognoz.

O ile postuzenie sie zmienng skokowa bylo przedmiotem licznych dyskusji prowadzonych w toku
postepowania administracyjnego, o tyle z akt sprawy nie wynika, czy stalo sie tak rdéwniez
w odniesieniu do zastosowania réznych zmiennych do réznych etapéw analizy ekonometryczne;.

Komisja nie moze zatem twierdzi¢, ze nie miala obowiazku poinformowac skarzacej przed przyjeciem
zaskarzonej decyzji o ostatecznie przyjetym modelu analizy ekonometryczne;j.

Tym samym prawo skarzacej do obrony zostalo naruszone z tym skutkiem, ze nalezy stwierdzi¢
niewazno$¢ zaskarzonej decyzji, poniewaz skarzaca wystarczajaco wykazala nie to, ze w razie
niezaistnienia tej nieprawidlowosci proceduralnej tre$¢ zaskarzonej decyzji bylaby inna, lecz to, ze
mogla mie¢ mozliwo$¢, nawet jesli ograniczong, zapewnic 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 tym wzgledzie nalezy podkresli¢, po pierwsze, ze Komisja oparfa si¢ na analizie ekonometrycznej
w celu oparcia na niej wniosku o istnieniu panstw, w ktérych doszto do znaczacego utrudnienia
skutecznej konkurencji.

W momencie doreczenia pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja, jak zeznala na rozprawie,
doszta bowiem — na podstawie analizy ekonometrycznej wskazujacej na znaczacy wzrost cen w wyniku
koncentracji — do wstepnego wniosku o istnieniu 29 panstw, w ktérych doszlo do znaczacego
utrudnienia skutecznej konkurencji.

Ponadto, jak wyraznie potwierdzita Komisja, pézniejsze wyniki analizy ekonometrycznej, ktére

wskazywaly na nizszy wzrost cen, doprowadzily réwniez do ograniczenia w zaskarzonej decyzji do 15
liczby panstw, w ktérych doszto do znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.
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Po drugie, skarzaca miala juz wczesniej w toku postepowania administracyjnego mozliwos¢ wplyniecia
w znaczacy sposob na opracowanie modelu ekonometrycznego zaproponowanego przez Komisje, gdyz
sygnalizowala problemy techniczne, dla ktérych znajdowata rozwiazania, co wyraznie potwierdzita do
Komisja.

Tym samym, majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy uzna¢, ze skarzaca moglaby — w trakcie
postepowania administracyjnego, ktére zakonczylo sie przyjeciem zaskarzonej decyzji — miec
mozliwo$¢ zorganizowania sobie lepszej obrony, gdyby dysponowala przed jej przyjeciem korcowa
wersja analizy ekonometrycznej przyjetej przez Komisje w dniu 21 listopada 2012 r.

Oceny tej nie moze podwazy¢ okolicznos¢, na ktéra powoltuje sie Komisja, ze wnioski te opieraly si¢ na
obszernym zbiorze informacji — z jednej strony kwantytatywnych, posréd ktérych znajdowala sie
analiza ekonometryczna, a z drugiej strony kwalitatywnych.

Jak bowiem zostalo wskazane w pkt 213 niniejszego wyroku, Komisja wyraznie potwierdzila, iz oparla
sie¢ na nowych wynikach analizy ekonometrycznej w celu ograniczenia, po doreczeniu pisma w sprawie
przestawienia zarzutéw, liczby panstw, w ktérych doszlo do znaczacego utrudnienia skutecznej
konkurencji, efektem czego wspomniane wyniki mogly, przynajmniej w niektérych panstwach,
podwazy¢ informacje kwalitatywne uwzglednione przez Komisje.

Mozna zatem uzna¢, ze skarzaca zostala pozbawiona informacji, ktéra, jesli zostataby jej przekazana
w odpowiednim terminie, mogtaby umozliwi¢ jej przedstawienie innych wynikéw wptywu koncentracji
na ceny, ktére mogly spowodowaé ponowne rozwazenie zakresu informacji kwalitatywnych
uwzglednionych przez Komisje, a tym samym ograniczenie liczby panstw, w ktérych doszlo do
znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

W drugiej kolejnosci ocena poszanowania prawa do obrony w kontekscie kontroli koncentracji winna
z cala pewnoscia uwzglednia¢ wymoég szybkiego dzialania, ktéry charakteryzuje ogélna systematyke
rozporzadzenia w sprawie koncentracji (zob. podobnie wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., General
Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 701).

Pozostaje faktem, ze w niniejszej sprawie, jak potwierdzita Komisja w swych pismach procesowych,
analiza ekonometryczna byla juz bardzo ugruntowana przed spotkaniem bilansowym w dniu
20 listopada 2012 r., to jest ponad dwa miesiace przed dniem 30 stycznia 2013 r. czyli dniem
przyjecia zaskarzonej decyzji, tak ze Komisja miata mozliwos¢ przynajmniej poinformowania skarzacej
o istotnych elementach przyjetego modelu ekonometrycznego.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja naruszyla prawo skarzacej do obrony, nie podajac jej do
wiadomosci koricowej wersji modelu ekonometrycznego.

W konsekwencji nalezy uwzgledni¢ cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego skargi i stwierdzi¢ niewaznosc¢
zaskarzonej decyzji w calosci, bez koniecznosci badania pozostalych czesci zarzutu drugiego ani
pozostalych zarzutéw skargi.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania przed Sadem kosztami zostaje obciazona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja przegrata sprawe, nalezy obcigzy¢
ja wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez skarzaca. Interwenient pokrywa wlasne
koszty.

24 ECLL:EU:T:2017:144



WYROK Z DNIA 7.3.2017 R. — SPRAWA T-194/13
UNITED PARCEL SERVICE/KOMISJA

Z powyzszych wzgledéw
SAD (czwarta izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ 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).

2) Komisja Europejska pokrywa, poza wlasnymi kosztami, koszty poniesione przez United Parcel
Service, Inc.

3) FedEx Corp. pokrywa wlasne koszty.
Prek Labucka Kreuschitz
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 7 marca 2017 r.

Podpisy
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