g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (si6dma izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 23 lutego 2022 r.*

Odpowiedzialno$¢ pozaumowna — Konkurencja — Rynki ustug miedzynarodowych ekspresowej
dystrybucji niewielkich przesylek w EOG — Koncentracja — Decyzja uznajaca koncentracje za
niezgodna z rynkiem wewnetrznym — Stwierdzenie niewazno$ci decyzji wyrokiem Sadu —
Prawo do obrony — Wystarczajaco istotne naruszenie normy prawnej przyznajacej uprawnienia
jednostkom — Zwiazek przyczynowy

W sprawie T-834/17
United Parcel Service, Inc., z siedziba w Atlancie, Georgia (Stany Zjednoczone), ktdra
reprezentowali A. Ryan, solicitor, oraz adwokaci F. Hoseinian, W. Knibbeler, A. Pliego Selie i F.
Roscam Abbing,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, ktéra reprezentowali N. Khan, P. Berghe, M. Farley i R. Leupold Henning,
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
majacej za przedmiot oparte na art. 268 TFUE Zadanie zmierzajace do uzyskania naprawienia
szkody, jaka skarzaca miala ponie$¢ w zwigzku z niezgodnoscia z prawem 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 (si6dma izba w skladzie powigekszonym),

w skladzie: S. Papasavvas, prezes, R. da Silva Passos, 1. Reine, L. Truchot i M. Sampol Pucurull
(sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: E. Artemiou, administratorka,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
28 pazdziernika 2020 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: angielski.
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Wyrok

I. Okolicznosci powstania sporu

W Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) skarzaca, United Parcel Service, Inc. (zwana dalej
»UPS” lub ,skarzacg”), i TNT Express NV (zwana dalej ,TNT”) sa dwiema spoétkami
prowadzacymi dzialalno$¢ na rynku wustug miedzynarodowych ekspresowej dystrybucji
niewielkich przesytek.

W dniu 26 czerwca 2012 r. Komisja Europejska opublikowata zgloszenie zamiaru koncentracji
(sprawa COMP/M.6570 — UPS/TNT Express) (Dz.U. 2012, C 186, s. 9) 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), wprowadzonego w Zycie rozporzadzeniem
Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. (Dz.U. 2004, L 133, s. 1).

W dniu 11 stycznia 2013 r. Komisja powiadomila UPS, ze zamierza zakaza¢ planowanej
koncentracji tej spotki i spotki TNT.

W dniu 14 stycznia 2013 r. spétka UPS opublikowala te informacje w drodze komunikatu
prasowego.

W dniu 18 stycznia 2013 r. przewidziany w art. 19 rozporzadzenia nr 139/2004 komitet doradczy
wydal pozytywna opinie o projekcie decyzji Komisji uznajacej koncentracje spétek UPS i TNT za
niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

W dniu 30 stycznia 2013 r. Komisja wydala decyzje C(2013) 431 uznajaca koncentracje za
niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz z funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa
COMP/M.6570 — UPS/TNT Express) (zwana dalej ,sporna decyzja”). Instytucja ta stwierdzita, ze
koncentracja spétek UPS i TNT stanowi znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji na
rynkach rozpatrywanych uslug w pietnastu panstwach cztonkowskich, a mianowicie w Bulgarii,
w Republice Czeskiej, 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.

W komunikacie prasowym z tego samego dnia UPS oglosita, ze rezygnuje z planowanej
koncentracji.

W dniu 5 kwietnia 2013 r. spétka UPS skierowata do Sadu skarge o stwierdzenie niewaznosci
spornej decyzji, zarejestrowana pod numerem T-194/13, oraz wniosek o rozpoznanie sprawy
w trybie przyspieszonym, ktéry zostal oddalony przez Sad.

W dniu 7 kwietnia 2015 r. FedEx Corp. oglosita oferte przejecia spétki TNT.

W dniu 4 lipca 2015 r. Komisja opublikowala zgloszenie zamiaru koncentracji (sprawa M.7630 —
FedEx/TNT Express) (Dz.U. 2015, C 220, s. 15), w ramach ktérej FedEx miata przeja¢ TNT.

W dniu 8 stycznia 2016 r. Komisja wydala decyzje uznajaca koncentracje za zgodna z rynkiem
wewnetrznym oraz z funkcjonowaniem porozumienia EOG (sprawa M.7630 — FedEx/TNT
Express) dotyczaca koncentracji spétek FedEx i TNT, ktodrej streszczenie zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U. 2016, C 450, s. 12).
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Wyrokiem z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), Sad
stwierdzil niewazno$¢ spornej decyzji.

W dniu 16 maja 2017 r. Komisja wniosla odwotanie od wyroku z dnia 7 marca 2017 r., United
Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), ktére Sad oddalil w wyroku z dnia 16 stycznia
2019 r., Komisja/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23).

II. Postepowanie i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 29 grudnia 2017 r. skarzaca wniosla niniejsza
skarge.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 29 stycznia 2018 r. Komisja wniosta do Sadu
o zawieszenie postepowania do czasu rozstrzygniecia odwotania w sprawie C-265/17 P lub,
tytutem zadania ewentualnego, o przyjecie srodka organizacji postepowania w celu ustalenia przez
Sad, po pierwsze, czy zostaly spelnione przestanki powstania odpowiedzialnosci Unii Europejskiej
na podstawie art. 340 TFUE, poza istnieniem szkody, i w zwiazku z tym, po drugie, czy do czasu
wydania nowego orzeczenia strony nie powinny przedstawi¢ jakichkolwiek uwag co do kwoty
podnoszonej szkody.

Postanowieniem z dnia 6 lutego 2018 r. prezes izby zdecydowal zawiesi¢ postepowanie do czasu
wydania orzeczenia w sprawie C-265/17 P. Sad nie uwzglednil jednak wniosku Komisji
o zastosowanie $srodkéw organizacji postegpowania.

Pismem zlozonym w sekretariacie Saqdu w dniu 25 stycznia 2019 r. Komisja ponownie wniosta
o przyjecie srodka organizacji postepowania polegajacego na wstepnym ustaleniu przez Sad, czy
spelnione zostaly przestanki powstania odpowiedzialnosci Unii na podstawie art. 340 TFUE,
z wylaczeniem wszelkich kwestii dotyczacych istnienia jakiejkolwiek szkody podnoszonej przez
spotke UPS, i, w zwiazku z tym, do czasu wydania nowego orzeczenia, o zwolnienie stron
z zajmowania sie kwestiami dotyczacymi wysokosci podnoszonej szkody.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 14 lutego 2019 r. UPS sprzeciwila si¢ temu
wnioskowi, a Sad nie uwzglednil wniosku Komisji o zastosowanie $rodkéw organizacji
postepowania.

Ze wzgledu na to, ze doszlo do zmiany sktadu Sadu, decyzja z dnia 17 pazdziernika 2019 r. prezes
Sadu, na podstawie art. 27 § 3 jego regulaminu postepowania, przekazal sprawe nowemu sedziemu
sprawozdawcy, przydzielonemu do siédmej izby.

Na wniosek siédmej izby Sad — na podstawie art. 28 swego regulaminu postepowania — postanowil
przekazac¢ sprawe powiekszonemu skltadowi orzekajacemu.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad (siédma izba w skladzie powiekszonym) postanowil
o otworzeniu ustnego etapu postepowania, a w ramach $rodkéw organizacji postepowania
przewidzianych w art. 89 regulaminu postepowania zadal stronom pytania na pi$mie, na ktére
strony odpowiedzialy w wyznaczonym terminie. Sad zadal stronom réwniez pytania na pi$mie,
wzywajac je do udzielenia odpowiedzi na te pytania podczas rozprawy.

ECLI:EU:T:2022:84 3
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UPS wnosi do Sadu o:

— zasadzenie na jej rzecz odszkodowania w wysokosci 1,742 miliarda EUR powiekszonej
o nalezne odsetki;

— zasadzenie na jej rzecz rekompensaty za podatki, ktérymi zostanie obciazone otrzymane
odszkodowanie, wedlug stawki podatkowej obowiazujacej w dniu wydania orzeczenia Sadu;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.
Komisja wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obciagzenie skarzacej kosztami postepowania.

III. Co do prawa

A. W przedmiocie dopuszczalnosci niektéorych zarzutéow, argumentéow i dowodow

Komisja podnosi, ze pisma procesowe UPS sa niejasne oraz nie spetniaja wymogéw okreslonych w
art. 76 lit. d) regulaminu postepowania ani w art. 85 tego regulaminu postepowania i ze w zwiazku
z tym niektére argumenty oraz dowody przedstawione na ich poparcie nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne.

1. W przedmiocie niejasnego charakteru argumentacji UPS

Komisja zarzuca spotce UPS, ze przedstawila ona swoja argumentacje w sposéb chaotyczny, nie
stosujac si¢ do sformulowan zarzutéw zawartych w skardze. Skarga opiera sie¢ na trzech
zarzutach, z ktérych kazdy odpowiadal poszczegélnym przestankom powstania
odpowiedzialnosci pozaumownej Unii. UPS przedstawila jednak szereg argumentéw poza
zarzutami, z ktérymi byly one zwiazane co do istoty. I tak w skardze UPS przedstawila argumenty
dotyczace niezgodnosci z prawem w czes$ciach dotyczacych zwiazku przyczynowego. W replice
UPS odniosta sie do tych dwéch kwestii facznie, podnoszac jednoczesnie w czesci dotyczacej
szkody argumenty odnoszace sie do dwoch pozostalych przestanek odpowiedzialnosci
pozaumownej Unii. Komisja uwaza, ze Sad nie powinien faczy¢ tych argumentéw, poniewaz
formalnie nie odpowiadaja one sformutowaniu zarzutu, w ramach ktérego sa podnoszone.

W niniejszej sprawie prawda jest, ze w skardze UPS przedstawila czes¢ swoich argumentéw
odnoszacych sie do podnoszonej niezgodnosci z prawem w ramach zarzutéw dotyczacych
pozostalych przestanek powstania odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii, w szczegélnosci
w zarzucie dotyczacym zwiazku przyczynowego. Cho¢ taki brak spdjnosci moze przyczynic sie
do niejasnosci skargi, to nie moze on prowadzi¢ do jej niedopuszczalnosci, nawet w czesci, jezeli
istotne elementy stanu faktycznego i prawnego, na ktérych opieraja si¢ zadania, zostaly
przedstawione w sposob zwiezly, jasny i precyzyjny zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 21
statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i art. 76 lit. d) regulaminu postepowania,
umozliwiajac w ten sposdb stronie pozwanej ochrone jej praw, a Sadowi rozstrzygniecie sprawy.
Aby uczyni¢ zado$¢ tym wymogom, skarga o naprawienie szkdd, jakie mialy zosta¢ wyrzadzone
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przez instytucje Unii, taka jak bedaca przedmiotem niniejszego postepowania, powinna zawierac
informacje pozwalajace zidentyfikowaé zaréwno zachowanie zarzucane przez strone skarzaca tym
instytucjom, jak i powody, dla ktérych utrzymuje ona, Ze istnieje zwigzek przyczynowy miedzy
tym zachowaniem a szkoda, ktéra miata ponie$¢ (zob. wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., FIAMM
i FIAMM Technologies/Rada i Komisja, T-69/00, EU:T:2005:449, pkt 68 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Otéz wprawdzie niektére z argumentéw prawnych i faktycznych przedstawione zostaly przez
skarzaca w sposéb pozbawiony konsekwencji, nie zmienia to faktu, ze zar6wno Sad, jak i Komisja
sa w stanie zidentyfikowa¢ okolicznos$ci faktyczne i prawne, na ktérych opieraja si¢ zadania
skarzacej. Ponadto Komisja nie powoluje si¢ na zaden przepis szczegdlny na poparcie swego
twierdzenia, zgodnie z ktérym Sad nie moze laczy¢ wedlug ich istoty argumentéw, ktére pod
wzgledem formalnym zostaly przedstawione odrebnie. W kazdym razie takie twierdzenie jest
trudne do pogodzenia z faktem, ze przy analizie zarzutéw skargi Sad nie ma obowiazku podaza¢
w swym wnioskowaniu za porzadkiem, w ktérym zarzuty te zostaly przedstawione (wyrok z dnia
25 marca 2010 r., Sviluppo Italia Basilicata/Komisja, C-414/08 P, EU:C:2010:165, pkt 57). Sad
moze, biorac pod uwage istote argumentacji, zmienic jej kwalifikacje (zob. podobnie wyrok z dnia
19 listopada 1998 r., Parlament/Gaspari, C-316/97 P, EU:C:1998:558, pkt 21; z dnia 28 lipca 2011
r., Mediaset/Komisja, C-403/10 P, niepublikowany, EU:C:2011:533, pkt 92, 93). Moze zatem
réowniez, biorac pod uwage istote argumentacji, zbada¢ ja w porzadku odmiennym od tego,
w jakim zostala ona przedstawiona.

W tych okoliczno$ciach odrzucenie czesci argumentacji skarzacej wylacznie z tego powodu, ze
istota tej argumentacji nie odpowiada dokladnie nagltéwkowi czesci pisma procesowego, w ktorej
ja przedstawiono, byloby przejawem nadmiernego formalizmu, mogacego stanowi¢ przeszkode
w korzystaniu z prawa do $rodka prawnego przed sadem zagwarantowanego w art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”).

Podniesiona przez Komisje przeszkoda procesowa oparta na niejasnym charakterze jest
bezzasadna i nalezy ja oddalic.

2. W przedmiocie naruszenia art. 76 lit. d) regulaminu postepowania

Komisja twierdzi, ze pisma spélki UPS nie spelniaja wymogéw z art. 76 lit. d) regulaminu
postepowania, co powoduje, ze niektére argumenty i dowody sa niedopuszczalne.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 21 statutu Trybunalu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej, ktéry ma zastosowanie do Sadu na mocy art. 53 akapit pierwszy tego statutu,
oraz art. 76 lit. d) regulaminu postepowania kazda skarga musi zawiera¢ swdj przedmiot skargi
oraz zwigzle przedstawienie zarzutéw prawnych stanowiacych jej podstawe.

Aby bowiem zagwarantowa¢ pewnos$¢ prawa i prawidlowy przebieg postepowania, to zwiezle
przedstawienie zarzutéw strony skarzacej musi by¢ wystarczajaco jasne i dokladne, aby
umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, za§ wlasciwemu sadowi — orzeczenie
w przedmiocie skargi (wyrok z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, pkt 41).

I tak, aby skarga wniesiona do Sadu byla dopuszczalna, konieczne jest migdzy innymi, by istotne

okolicznosci faktyczne i prawne, na ktdérych skarga ta zostala oparta, wynikaly, przynajmniej
w skréconej formie, lecz w sposéb spéjny i zrozumialy, z tresci samej skargi. Cho¢ sama tresé
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skargi moze zosta¢ wsparta lub uzupelniona, w przypadku kwestii szczegdlnych, odestaniami do
poszczegdlnych fragmentéw materialéw do niej zalaczonych, ogélne odestanie do innych
dokumentéw pisemnych, nawet zalaczonych do skargi, nie moze zastapi¢ braku istotnych
elementéw argumentacji prawnej, ktére zgodnie ze wspomnianymi powyzej przepisami musza
by¢ zawarte w samej skardze (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2014 r., MasterCard i in./Komisja, C-
382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt 40).

To nie do Sadu nie nalezy poszukiwanie i odnajdywanie w zalacznikach zarzutéw, ktére moglyby
by¢ podstawa skargi, albowiem zalaczniki te spelniaja funkcje wylacznie dowodowa
i dokumentacyjng (wyroki: z dnia 17 wrzesnia 2007 r., Microsoft/Komisja, T-201/04,
EU:T:2007:289, pkt 94; z dnia 9 marca 2015 r., Deutsche Borse/Komisja, T-175/12,
niepublikowany, EU:T:2015:148, pkt 354). Analogiczne wymogi musza zosta¢ spelnione w
przypadku, gdy dany argument jest powotywany na poparcie zarzutu podniesionego przed Sadem
(wyroki: z dnia 11 wrze$nia 2014 r., MasterCard i in./Komisja, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, pkt
41; z dnia 16 wrze$nia 2020 r., BP/FRA, C-669/19 P, niepublikowany, EU:C:2020:713, pkt 54).

a) W przedmiocie dopuszczalnosci podnoszonej przez UPS argumentacji dotyczacej
naruszenia uprawnien proceduralnych

Komisja uwaza za niedopuszczalng wysuwana przez UPS argumentacje, zgodnie z ktéra jej
uprawnienia proceduralne zostaly naruszone ze wzgledu na to, ze kryteria stuzace ocenie wzrostu
efektywnosci nie zostaly jej podane do jej wiadomosci przed wydaniem spornej decyzji. W pkt 42
skargi UPS ograniczyla si¢ do ogélnej i abstrakcyjnej krytyki spornej decyzji oraz niektérych aktéw
ja poprzedzajacych. Wobec braku dokladnego wskazania spornych fragmentéw argumentacja ta
nie spelnia wymogdw art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz pkt 42 skargi nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze UPS zarzuca Komisji w
istocie, ze instytucja ta nie przeprowadzila powaznej analizy mozliwosci weryfikacji
podnoszonego wzrostu efektywnosci ani nie okreslita z wyprzedzeniem kryteriéw, na podstawie
ktéorych wzrost 6w bedzie oceniany. UPS wskazuje zatem na braki w analizie Komisji oraz brak
informacji na temat przedmiotu i wymaganego poziomu dowodu. W zwiazku z tym nie mozna
zarzuci¢ UPS, Ze ta nie wskazala dokladnie w skardze, posréd aktéw przyjetych przez Komisje,
elementow, ktorych brak podnosi ta spétka.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze 6w pkt 42 skargi odnosi si¢ do niektérych fragmentéw pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw i spornej decyzji. UPS precyzyjnie okreslita zatem
okolicznosci, ktére uznata za istotne w celu ich wzajemnego poréwnania i wykazania, ze dopiero
na etapie spornej decyzji Komisja ujawnila swoja analize wzrostu efektywnosci.

Wynika z tego, ze podniesiona przez Komisje przeszkoda procesowa jest bezzasadna i w zwiazku
z tym nalezy ja oddali¢.
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b) W przedmiocie argumentacji spotki UPS dotyczacej btedu w ocenie wptywu koncentracji
na ceny

1) W przedmiocie pkt 34—37 skargi

Komisja podnosi, ze przedstawiona w pkt 34—37 skargi przez UPS argumentacja dotyczaca analizy
wplywu koncentracji na ceny jest tak lakoniczna, Ze nie spetnia wymogéw okreslonych w art. 76
lit. d) regulaminu postepowania. W skardze nie podano powodéw, dla ktérych UPS uwaza, ze
model ekonometryczny zastosowany przez Komisje byl wadliwy.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz w pkt 34—37 skargi UPS podnosi, ze analiza [wptywu] koncentracji na
ceny jest obarczona powaznymi btedami. Z tych punktéw oraz ze skargi rozpatrywanej w jej
caloksztalcie jasno wynika, iz UPS twierdzi, ze Komisja w znacznym stopniu odeszla od
stosowanej zazwyczaj praktyki ekonometrycznej, stosujac na etapie szacowania inny rodzaj
zmiennej koncentracji niz na etapie prognoz, i przywoluje jako dowody sprawozdania dwdch
ekspertow (zataczniki A.8 i A.9 do skargi). Chociaz pkt 34—37 skargi sa sformulowane zwie¢Zle,
przedstawiono w nich pokrétce, w sposdb jasny i precyzyjny, istote majacej techniczny charakter
krytyki dotyczacej wyboréw metodologicznych dokonanych przez Komisje. Owo streszczenie
zostalo poparte odestaniem do sprawozdan tych ekspertéw (zataczniki A.8 i A.9 do skargi), ktére
zawieraja poglebione wyjasnienia dotyczace zarzucanych w ten sposéb btedéw technicznych.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze pkt 34—37 skargi spetniaja wymogi okreslone w art. 76 lit. d)
regulaminu postepowania. W konsekwencji podniesiona przez Komisje przeszkode procesowa
nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

2) W przedmiocie odestania do zatgcznika A.12 do skargi

Komisja podnosi, ze w pkt 34 skargi UPS odniosta si¢ do zalacznika A.12 do rzeczonej skargi, ktéry
stanowi pismo procesowe zlozone w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r.,
United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), nie wskazujac fragmentéw, na ktére
konkretnie zamierzala si¢ powota¢. W konsekwencji to uchybienie art. 76 lit. d) regulaminu
postepowania prowadzi do niedopuszczalno$ci owego dokumentu.

Niemniej jednak, odnoszac si¢ w pkt 34 skargi do dokumentu (zalacznika A.12 do skargi)
zlozonego w ramach sprawy, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel
Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), UPS nie dazyla do uzupelnienia jakichkolwiek
brakéw w twierdzeniu znajdujacym sie w pkt 34-37 skargi poprzez ogélne odestanie do
brzmienia tego dokumentu. Wrecz przeciwnie, UPS podkreslita w ten sposéb, ze jej krytyka
dotyczaca zastosowanego modelu ekonometrycznego zostala juz przedstawiona w kontekscie
rzeczonej sprawy. Ow zalacznik A.12 zawiera bowiem uwagi UPS z dnia 8 czerwca 2016 r.,
dotyczace odpowiedzi Komisji z dnia 26 kwietnia 2016 r. na pytania Sadu w tej sprawie. W tych
uwagach UPS zarzucila bowiem zastosowanie na etapie prognoz innego modelu niz ten
zastosowany na etapie szacowania. UPS podnosila, ze Komisja zachowala si¢ tym samym
w sposob niekonwencjonalny i arbitralny. Argumentacja ta, ktéra — jak wynika z dokumentéw
przedstawionych w niniejszej sprawie — zostala réwniez wysunieta przez UPS w postepowaniu
odwotawczym w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United
Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23), jest co do istoty identyczna z argumentacja
przedstawiona w pkt 34—37 skargi.
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Z tych sktadajacych sie na kontekst sprawy okoliczno$ci wynika, ze UPS powtdrzyla w ten sposéb
zarzuty podniesione w sprawie, w ktdérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel
Service/Komisja  (T-194/13, EU:T:2017:144), w odniesieniu do wazno$ci modelu
ekonometrycznego zastosowanego na poparcie spornej decyzji, oraz to, ze okolicznosci te
skladaja sie na wystarczajaco jasne i dokltadne przedstawienie argumentacji. Komisja nie moze
zatem twierdzi¢, ze nie byla w stanie zrozumie¢ tresci tej argumentacji ani przygotowac swojej
obrony. Podniesiong przez Komisje przeszkode procesowa nalezy oddali¢.

3) W przedmiocie odestania do zatgcznikow A.8 i A.9 do skargi, a takze do zatgcznikéw C.1i C.2
do repliki

Komisja podnosi, ze UPS ograniczyla sie do odestania w sposéb ogdlny do brzmienia niektérych
zalacznikdw, zamiast jasno i precyzyjnie przedstawi¢ argumentacje w swoich pismach.
W odpowiedzi na pisemne pytania Sadu Komisja twierdzi, po pierwsze, ze w pkt 22 odpowiedzi
na skarge zakwestionowata dopuszczalno$¢ zatacznikéw A.8 i A.9 do tej skargi. Powody, dla
ktérych UPS uwaza, ze zastosowany model ekonometryczny jest bledny, powinny byly znalez¢ sie
w samej skardze, zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.
Wyjasnienia przedstawione w pkt 36 skargi sa za§ w tym wzgledzie niewystarczajace. Komisja
uwaza, ze ogdlne odestanie do zatacznikéw A.8 i A.9 do skargi nie moze zaradzi¢ temu brakowi,
pozostawiajac jej do odgadniecia argumenty, ktére UPS chce przedstawi¢. Komisja wskazuje, ze
zwrocita uwage na te kwestie w duplice. Po drugie, Komisja podnosi, ze na etapie repliki UPS nie
mogla zaradzi¢ tym brakom poprzez bardziej precyzyjne wskazanie odpowiednich fragmentéw
zalacznikéw A.8 i A.9 do skargi oraz zalacznikéw C.1 i C.2 do repliki.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze w pkt 24—29 odpowiedzi na skarge Komisja odrzucita tre$¢ tych
sprawozdan ekspertéw w sposéb szczegétowy. Swiadczy to o tym, ze Komisja byla w stanie
broni¢ swoich intereséw i ze nie uwazala zreszta za konieczne, na etapie obrony, aby przedstawi¢
ze swojej strony jednej lub kilku ekspertyz w celu podwazenia tych przedstawionych przez UPS, i,
tym samym, udzieli¢ Sadowi wyjasnierr w zakresie technicznych aspektéw zastosowanego modelu
ekonometrycznego.

W pkt 25-41 dupliki Komisja obszernie ustosunkowala si¢ do argumentéw przedstawionych
przez UPS w pkt 45-49 repliki i popartych przez nia dwoma sprawozdaniami ekspertow
(zalaczniki A.8 i A9 do skargi) oraz ich opiniami uzupelniajacymi (zataczniki C.1 i C.2 do
repliki). Co sie tyczy zarzutu Komisji, zgodnie z ktérym odestanie do zatacznikéw C.1 i C.2 do
repliki jest niewystarczajaco dokladne, to przeczy mu bezposrednio fakt, Ze instytucja ta wskazata
w przypisie 32 dupliki fragmenty tych zalacznikéw, ktére UPS konkretnie wskazata w replice.
W celu odparcia zarzutéw dotyczacych waznosci swojego modelu Komisja przedstawita
w zalaczniku do dupliki dwa sprawozdania eksperckie (zalaczniki D.5 i D.6 do dupliki), ktérych
dopuszczalnosé w $wietle art. 85 § 1 regulaminu postepowania zostala przeanalizowana ponizej.

W tych okolicznosciach Komisja nie moze twierdzi¢, ze nie byla w stanie przygotowac swojej
obrony. W zwiazku z tym UPS nie naruszyta art. 76 lit. d) regulaminu postepowania, odwolujac
sie w swoich pismach procesowych do zalacznikéw A.8 i A.9 do skargi oraz do zalacznikéw C.1 i
C.2 do repliki w celu poparcia technicznych aspektéw swojej krytyki modelu ekonometrycznego
zastosowanego przez Komisje. Podniesiona w tym wzgledzie przez Komisje przeszkoda
procesowa jest zatem bezzasadna i nalezy ja oddalic.
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4) W przedmiocie pkt 84 skargi

Komisja podnosi, ze argumentacja, w drodze ktérej UPS krytykuje w pkt 84 swej skargi
wykorzystanie danych dotyczacych zasiegu rynkowego FedEx z 2012 r. zamiast danych
dotyczacych 2015 r., jest niedopuszczalna w $wietle art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.
Podnosi ona, Ze argumentacja ta nie jest zawarta w skardze, lecz w pismach procesowych
zlozonych w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel
Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), i nie wskazano w niej dokladnie fragmentéw tych
pism, na ktére spétka UPS chce si¢ powolac.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w pkt 84 skargi UPS w sposéb jasny i dokladny zarzucita Komisji, ze
w ramach analizy wptywu koncentracji na ceny wykorzystala ona dane dotyczace sytuacji FedEx
w 2012 r., mimo tego, ze dysponowala prognozami dla tej spétki odnoszacymi sie do 2015 r.

W tych okolicznosciach nie mozna uzna¢, ze UPS chciata zaradzi¢ niedoktadnosci skargi poprzez
ogblne odestanie do pism procesowych zlozonych w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia
7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144). Argumentacja UPS
nie tylko zostala przedstawiona w sposéb zrozumialy, ale takze byla znana Komisji od czasu
postepowania w rzeczonej sprawie. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze sama Komisja w odpowiedzi na
argumenty UPS odestata do tresci swoich uwag w tej sprawie. Komisja nie moze zatem twierdzic,
ze nie byla w stanie przygotowac swojej obrony. Ze wzgledu na tozsamo$¢ stron oraz podstawy
prawnej, czyli naruszen prawa zarzucanych Komisji, jaka istnieje miedzy skarga o stwierdzenie
niewaznosci oraz niniejszym postepowaniem odszkodowawczym, nalezy uznaé¢ dopuszczalnosé¢
odestann — dokonanych poprzez stwierdzenia zawarte w skardze, ktore takze sa dopuszczalne —
do prezentacji zarzutéw przytoczonych na poparcie skargi o stwierdzenie niewazno$ci
i przedtozonych w zalaczniku do skargi w niniejszej sprawie (zob. analogicznie wyrok z dnia
11 lipca 2007 r., Schneider Electric/Komisja, T-351/03, EU:T:2007:212, pkt 96). Podniesiona
przez Komisje przeszkode procesowa nalezy zatem oddalic.

¢) W przedmiocie dopuszczalnosci przedstawionej przez UPS argumentacji dotyczgcej bledu
w ocenie wzrostu efektywnosci

1) W przedmiocie pkt 46 skargi

Komisja podnosi, iz z powodu niezgodno$ci z art. 76 lit. d) regulaminu postepowania
niedopuszczalna jest argumentacja, w drodze ktdérej UPS twierdzi w pkt 46 skargi, po pierwsze, ze
dowody przedstawione w toku postepowania administracyjnego wykluczaja wydanie decyzji
stwierdzajacej niezgodno$¢ z rynkiem wewnetrznym, po drugie, ze Komisja co do zasady
zaakceptowala istniejace synergie i, po trzecie, ze gdyby Komisja zastosowala w odniesieniu do
wzrostu efektywnosci podejécie przyjete pézniej w ramach kontroli koncentracji FedEx i TNT,
musialaby zaakceptowac znacznie wieksza czes¢ synergii, ktorych istnienie podniesiono. Komisja
uwaza te twierdzenia za niewystarczajaco uzasadnione i zwraca uwage, ze obalila je juz w sprawie,
w ktorej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13,
EU:T:2017:144).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze te zarzuty Komisji odnosza si¢ bardziej do kwestii tego, czy zawarte
w pkt 46 skargi twierdzenia UPS dotyczace analizy wzrostu efektywnosci sa uzasadnione
w stopniu wystarczajacym, aby przekona¢ Sad, niz do kwestii tego, czy skarga zawiera zwiezle
przedstawienie zarzutéw wymagane przez art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.
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W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze pkt 46 skargi zostal sformutowany w sposéb wystarczajaco
jasny i precyzyjny, aby umozliwi¢ stronie pozwanej przygotowanie obrony, a Sadowi — wydanie
rozstrzygniecia w przedmiocie skargi. Tym samym w pkt 55-97 odpowiedzi na skarge Komisja
wyczerpujaco odpowiedziala na argumentacje spotki UPS. Argumentacja Komisji jest zatem
bezpodstawna.

2) W przedmiocie odestania do zatgcznika C.6 do repliki

Komisja twierdzi, ze w pkt 82 repliki UPS odsyla do fragmentéw zgloszenia koncentracji
dofaczonych do zalacznika C.6 do repliki, nie wskazujac dokladnie odpowiednich fragmentéw
tego zalacznika, na ktére sie powoluje. Takie odeslanie jest zdaniem tej instytucji sprzeczne z
art. 76 lit. d) regulaminu postepowania.

Nalezy jednak zauwazy¢, iz w pkt 41-46 skargi spétka UPS przedstawita w sposéb zwiezly,
aczkolwiek jasny i precyzyjny, argumentacje, w ktérej zarzuca Komisji, ze w toku postepowania
administracyjnego nie ujawnila ona kryteriéw, ktdére zamierzala zastosowaé w celu oceny
podnoszonego wzrostu efektywnos$ci. W szczegdlnosci w pkt 44 skargi spoétka UPS podniosta, po
pierwsze, ze przed przyjeciem decyzji Komisja ma obowiazek przedstawi¢ swoje zastrzezenia co
do mozliwosci weryfikacji wzrostu efektywnosci i da¢ zglaszajacym koncentracje stronom realna
mozliwo$¢ przedstawienia uwag w tym wzgledzie. Po drugie, UPS twierdzila, ze z akt wynika, iz
dostarczyla konkretnych dowodéw odnoszacych si¢ do wzrostu efektywnosci juz w momencie
zgloszenia w drodze formularza CO. Ponadto w pkt 82 repliki UPS wyraznie odwotala sie do
odpowiedniej sekcji formularza CO, a w szczegdlnosci do jego pkt 96.

To przedstawienie zastrzezen przez UPS spelnia okreslone w art. 76 lit. d) regulaminu
postepowania wymogi zwigzane z jasnoscia i precyzja. W tych okolicznosciach Komisja nie moze
racjonalnie twierdzi¢, ze nie byla w stanie przygotowac obrony, z zastrzezeniem kwestii tego, czy
przedstawienie zalacznika C.6 do repliki na etapie jej sktadania nastapito po terminie, a zatem jest
niedopuszczalne, ktéra to kwestia zostanie zbadana ponizej w $wietle art. 85 regulaminu
postepowania.

Wynika z tego, ze podniesiona przez Komisje przeszkode procesowa nalezy oddali¢.

3) W przedmiocie odestania do zatgcznikow C.7 i C.37 repliki

Komisja twierdzi, ze UPS naruszyla art. 76 lit. d) regulaminu postepowania, odsytajac w sposob
ogoélny w pkt 90, 92 i 107 repliki do swojego o$wiadczenia z dnia 4 lipca 2019 r. w sprawie synergii
(zalacznik C.7 do repliki) i nie wskazujac odpowiednich fragmentéw, na ktére sie powotywata.
Podnosi ona te same argumenty odnoszace sie do zawartego w pkt 106 i 108-110 repliki
rzekomo niewystarczajaco precyzyjnego odestania do drugiego sprawozdania eksperckiego
sporzadzonego przez FTI Consulting w celu oceny trzech sprawozdan ekspertéw
przedstawionych przez Komisje w zalaczniku do jej odpowiedzi na skarge (zwanego dalej
»drugim sprawozdaniem FT1”) (zalacznik C.37 do repliki).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w pkt 90-98 repliki zawarte zostalo szczegélowe i wyczerpujace
omdwienie argumentéw, za pomoca ktérych UPS odrzuca pierwsze sprawozdanie eksperckie
sporzadzone przez firme consultingowa Oxera w celu oceny synergii, jakie spétka UPS
spodziewala sie uzyska¢ z przejecia TNT (zwane dalej ,pierwszym sprawozdaniem Oxery”)
(zalacznik B.7 do odpowiedzi na skarge), przedlozone przez Komisje na etapie odpowiedzi na
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skarge. Ta podnoszona przez UPS argumentacja zostala poparta przez te spdétke dowodami
i uzupelniona w jej réznych aspektach technicznych poprzez zalacznik C.7 do repliki, w ktérym
przedstawiono metody zastosowane przez UPS do oceny wzrostu efektywnosci. Whrew temu, co
twierdzi Komisja, UPS nie uchybita swojemu obowiazkowi przedstawienia argumentacji w spos6b
zwiezly, ale jednocze$nie jasny i precyzyjny, dokonujac ogdlnego i nieprecyzyjnego odestania do
zalacznika C.7 do repliki czy tez poprzez odejscie od czysto dowodowej i instrumentalnej funkcji
tego dokumentu. Komisja nie moze zatem twierdzi¢, ze UPS naruszyla art. 76 lit. d) regulaminu
postepowania.

Jesli chodzi o odestanie do drugiego sprawozdania FT1 (zatacznik C.37 do repliki), nalezy réwniez
stwierdzi¢, ze w pkt 108—110 repliki zawarte zostalo jasne, precyzyjne i zwiezte przedstawienie
argumentacji, w ramach ktérej UPS odrzuca dwa sprawozdania ekspertéw przedlozone przez
Komisje (pierwsze sprawozdanie Oxery w zalaczniku B.7 do odpowiedzi na skarge oraz pierwsze
sprawozdanie Schoutensa w zalaczniku B.39 do owej odpowiedzi na skarge). Z powoddéw
podobnych do tych, ktére zostaly przedstawione powyzej w odniesieniu do odestania do
zalacznika C.7 do repliki, zarzut Komisji dotyczacy naruszenia art. 76 lit. d) regulaminu
postepowania jest bezzasadny.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan zastrzezenia Komisji dotyczace naruszenia art. 76 lit.
d) regulaminu postepowania sa bezzasadne i w konsekwencji nalezy je oddali¢.

3. W przedmiocie naruszenia art. 85 regulaminu postepowania

Komisja podnosi zarzut niedopuszczalnosci szeregu dowodéw przedstawionych przez UPS po
terminie, co spotka UPS kwestionuje, twierdzac z kolei, ze to niektére z dowoddéw przedlozonych
przez Komisje po terminie sa niedopuszczalne.

W celu wydania rozstrzygniecia w przedmiocie tych zastrzezen nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z
art. 76 lit. f) regulaminu postgpowania kazda skarga powinna zawiera¢, w stosownym przypadku,
dowody lub wnioski dowodowe. Zgodnie z art. 81 § 1 regulaminu postgpowania odpowiedz na
skarge powinna zawiera¢ podnoszone zarzuty i argumenty oraz, w stosownym przypadku,
dowody lub wnioski dowodowe.

Artykut 85 § 1 regulaminu postepowania stanowi, ze dowody i wnioski dowodowe przedstawia sie
w ramach pierwszej wymiany pism procesowych. Artykul 85 § 2 owego regulaminu postepowania
dodaje, ze strony moga przedstawia¢ na poparcie swojej argumentacji nowe dowody lub wnioski
dowodowe w replice i duplice, o ile opdznienie w ich zlozeniu jest uzasadnione.

Cho¢ zgodnie z regula prekluzji przewidziana w art. 85 § 1 regulaminu postgpowania strony
powinny uzasadni¢ opdznienia w przedstawieniu ich nowych dowodéw lub wnioskéw
dowodowych, to sad Unii jest uprawniony do zbadania zasadno$ci przyczyny opéznienia
w przedstawieniu tych dowodéw lub wnioskéw dowodowych oraz, w zaleznosci od przypadku,
tresci tych ostatnich, jak réwniez do odrzucenia dowodéw lub wnioskéw dowodowych, jezeli to
przedstawienie po terminie nie jest wystarczajaco uzasadnione pod wzgledem prawnym lub tez
jest bezzasadne. Przedstawienie dowoddéw lub wnioskéw dowodowych przez strone po terminie
moze by¢ w szczegdélnosci uzasadnione tym, Ze strona nie mogla wczeéniej dysponowac¢ danym
dowodem, lub wéwczas, gdy przedstawienie dowodéw lub wnioskéw dowodowych po terminie
przez strone przeciwna jest uzasadniaja uzupetnienie akt po to, aby zapewni¢ zgodno$¢ z zasada
kontradyktoryjnosci (wyrok z dnia 16 wrzesnia 2020 r., BP/FRA, C-669/19 P, niepublikowany,
EU:C:2020:713, pkt 41).
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a) W przedmiocie dopuszczalnosci zatgcznikow C.6, C.7 i C.37 do repliki

Komisja twierdzi, ze UPS przedstawita zalaczniki C.6, C.7 i C.37 do repliki wylacznie w celu
uzupelnienia brakéw w skardze. Takie nieuzasadnione przedstawienie po terminie powinno
prowadzi¢ do stwierdzenia niedopuszczalno$ci tych zalacznikdéw na podstawie art. 85 regulaminu
postepowania.

Jednakze, jak stwierdzono powyzej, z pkt 82 repliki wynika, ze zalacznik C.6 do repliki zostal
przedstawiony w celu odparcia argumentacji zawartej przez Komisje w pkt 47 odpowiedzi na
skarge, zgodnie z ktéra UPS nie odniosta sie w formularzu CO do kwestii wzrostu efektywnosci.
Zalacznik C.7 do repliki zostal przedstawiony w celu odrzucenia pierwszego sprawozdania Oxery
(zalacznik B.7 do odpowiedzi na skarge) przedstawionego przez Komisje. Drugie sprawozdanie
FTI (zalacznik C.37 do repliki) ma na celu podwazenie dwéch innych sprawozdan ekspertéw
przedstawionych przez Komisje (pierwszego sprawozdania Oxery, przedstawionego w zalaczniku
B.7 do odpowiedzi na skarge, oraz pierwszego sprawozdania Schoutensa, przedstawionego
w zalaczniku B.39 do odpowiedzi na skarge).

Dowody przeciwne i uzupelnienie wnioskéw dowodowych w nastepstwie przedstawienia przez
strone przeciwna w odpowiedzi na skarge dowodéw przeciwnych nie sa za$ objete zasada
prekluzji przewidziang w art. 85 § 1 regulaminu postepowania (wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r.,
Baustahlgewebe/Komisja, C-185/95 P, EU:C:1998:608, pkt 72; postanowienie z dnia 21 maja 2019
r., Le Pen/Parlament, C-525/18 P, niepublikowane, EU:C:2019:435, pkt 48).

W konsekwencji zatacznikéw C.6, C.7 i C.37 nie mozna uznac za niedopuszczalne na podstawie
art. 85 § 1 regulaminu postepowania.

b) W przedmiocie dopuszczalnosci przedstawionych przez Komisje sprawozdan eksperta
w dziedzinie ekonometrii

W odpowiedzi na pisemne pytania Sadu UPS kwestionuje dopuszczalno$¢ dwoch sprawozdan
eksperckich w dziedzinie ekonometrii, przedstawionych przez Komisje w zalaczeniu do dupliki
(zataczniki D.5 i D.6 do dupliki). UPS podnosi w istocie, ze Komisja przedstawila te sprawozdania
po terminie i bez uzasadnienia tego opdznienia.

Komisja twierdzi, ze te dwa sprawozdania sa dopuszczalne.

Nalezy jednak przypomnie¢, iz zgodnie z art. 81 § 1 oraz art. 85 §§ 1 i 2 regulaminu postepowania
zarzuty i argumenty, a takze dowody i wnioski dowodowe powinny co do zasady zosta¢ zawarte
w odpowiedzi na skarge, a strona pozwana powinna uzasadni¢ opdéznienie w przedstawieniu
nowych dowodéw lub wnioskéw dowodowych, gdyz w przeciwnym razie podlegaja one
odrzuceniu (zob. podobnie wyrok z dnia 15 listopada 2007 r., Wegry/Komisja, T-310/06,
EU:T:2007:343, pkt 164 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku Komisja przedstawila na etapie dupliki dwa sprawozdania ekonomisty
datowane na dzien 16 pazdziernika 2019 r., czyli po zlozeniu odpowiedzi na skarge. Komisja
przedstawila te sprawozdania celem poparcia swoich odpowiedzi na zarzuty i argumenty
wysuniete nie w replice, lecz w skardze.

12 ECLI:EU:T:2022:84
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W pkt 26 i 27 dupliki Komisja stwierdzila bowiem, ze zamierza odpowiedzie¢ na argumentacje
przedstawiona przez UPS w pkt 35 i 36 skargi, w ktérych spétka ta w istocie podniosta kwestie
tego, czy roznica w charakterze pomiedzy zmienna koncentracji zastosowana na etapie
szacowania i zmienng koncentracji zastosowana na etapie prognoz jest dopuszczalna, biorac pod
uwage szczegollne okoliczno$ci planowanej transakcji. W tym celu Komisja wysuneta w istocie
dwa argumenty. Pierwszy z nich, przedstawiony w pkt 28-50 dupliki, dotyczy tego, ze zaden
z modeli ekonometrycznych kolejno proponowanych przez UPS w ramach postepowania
administracyjnego nie byl mozliwy do zaakceptowania. Na poparcie tego argumentu Komisja
przedstawila pierwsze sprawozdanie tego eksperta (zatacznik D.5 do dupliki). W drugim
argumencie, przedstawionym w pkt 39—41 dupliki, Komisja twierdzi, ze model, ktory ostatecznie
przyjela, byt uzasadniony i racjonalny w $wietle szczegélnych okolicznosci planowanej transakcji.
Na poparcie tego argumentu Komisja powoluje si¢ na drugie sprawozdanie tego eksperta
(zatacznik D.6 do dupliki).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze ta argumentacja Komisji nie rézni si¢ znaczaco od tej przedstawionej
w pkt 21-31 odpowiedzi na skarge.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze oba sprawozdania eksperta zaangazowanego przez
Komisje (zataczniki D.5 i D.6 do dupliki) zostaly przedstawione po terminie, przy czym Komisja
nie przedstawila w duplice uzasadnienia tego opodznienia. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
sprawozdania te sg niedopuszczalne.

Na rozprawie Komisja stwierdzila, ze chociaz najlepiej bytoby, gdyby te dwa sprawozdania zostaly
przedstawione na etapie odpowiedzi na skarge, zostaly one jedynie przedstawione w celu obalenia
sprawozdan ekspertow zaangazowanych przez UPS (zalaczniki A.8 i A.9 do skargi) oraz ich opinii
uzupelniajacych (zalaczniki C.1 i C.2 do repliki). Komisja dodala, ze ze wzgledu na to, iz
w nastepstwie $§rodka organizacji postepowania przyjetego przez Sad UPS mogla zaja¢ na pi$mie
stanowisko w sprawie dopuszczalnosci i tre$ci sprawozdan zaangazowanych przez nig ekspertow,
kwestia dopuszczalnosci tych sprawozdan nie jest juz aktualna.

Jednak wbrew temu, co twierdzi Komisja, przedstawione przez nig ekspertyzy nie maja na celu
konkretnego ustosunkowania si¢ do dwéch opinii uzupetniajacych ekspertow przedstawionych
przez UPS na etapie repliki (zalaczniki C.1 i C.2 do repliki). Ponadto okolicznos¢, iz w niniejszej
sprawie Sad zwrdcil sie do UPS o zajecie na pismie stanowiska w sprawie dopuszczalnosci i tresci
pierwszego sprawozdania eksperta zaangazowanego przez Komisje, nie oznacza, ze sprawozdanie
to jest dopuszczalne. Zgodnie z art. 85 § 4 regulaminu postepowania niezaleznie od przyszlego
rozstrzygniecia Sadu w przedmiocie dopuszczalnosci dowodéw przedstawionych po terminie
pozostale strony mialy mozliwos¢ ustosunkowania sie do tych dowodéw.

Ze wzgledu na to, ze przedstawiona przez UPS argumentacja jest zasadna, sprawozdania

przedlozone przez Komisje (zalaczniki D.5 i D.6 do dupliki) nalezy uznac za niedopuszczalne ze
wzgledu na ich nieuzasadnione przedstawienie po terminie.

ECLI:EU:T:2022:84 13
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B. Co do istoty

1. W przedmiocie przestanek powstania odpowiedzialnosci pozaumownej Unii

Zgodnie z art. 340 akapit drugi TFUE w dziedzinie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unia
powinna naprawi¢, zgodnie z zasadami ogdlnymi, wspélnymi dla praw panstw cztonkowskich,
szkody wyrzadzone przez jej instytucje lub jej pracownikéw przy wykonywaniu ich funkcji.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem powstanie pozaumownej odpowiedzialnosci Unii
Europejskiej jest uzaleznione od tacznego spelnienia trzech przestanek, a mianowicie
orzecznictwo to wymaga, aby celem naruszonej normy prawnej bylo przyznanie uprawnien
jednostkom oraz aby to naruszenie bylo wystarczajaco istotne; ponadto ustalony musi zosta¢
rzeczywisty charakter szkody i, wreszcie, musi istnie¢ bezposredni zwiazek przyczynowy miedzy
naruszeniem obowiazku ciazacym na autorze aktu a szkoda poniesiona przez poszkodowanych
(wyrok z dnia 13 grudnia 2018 r., Unia Europejska/Kendrion, C-150/17 P, EU:C:2018:1014, pkt
117; zob. réwniez podobnie wyrok z dnia 4 lipca 2000 r., Bergaderm i Goupil/Komisja, C-352/98
P, EU:C:2000:361, pkt 39-42). Kumulatywny charakter tych przeslanek oznacza, ze w braku
spelnienia jednej z nich odpowiedzialno$¢ pozaumowna Unii nie powstaje (zob. podobnie
wyroki: z dnia 9 wrzesnia 1999 r., Lucaccioni/Komisja, C-257/98 P, EU:C:1999:402, pkt 63, 64;
z dnia 15 czerwca 2000 r., Dorsch Consult/Rada i Komisja, C-237/98 P, EU:C:2000:321, pkt 54).

Wystarczajaco istotne naruszenie normy prawnej przyznajacej uprawnienia jednostkom jest
wykazane, gdy obejmuje oczywiste i powazne naruszenie przez dana instytucje granic
przystugujacych jej uprawnien dyskrecjonalnych, a elementami, jakie nalezy wzia¢ w tym
wzgledzie pod uwage, sa w szczegélnosci zlozono$¢ sytuacji, ktére podlegaja uregulowaniu,
stopien jasno$ci i precyzji naruszonej normy, a takze zakres uznania, jaki naruszona norma
pozostawia instytucji Unii [zob. podobnie wyroki: z dnia 19 kwietnia 2007 r., Holcim
(Deutschland)/Komisja, C-282/05 P, EU:C:2007:226, pkt 50; z dnia 30 maja 2017 r., Safa Nicu
Sepahan/Rada, C-45/15 P, EU:C:2017:402, pkt 30].

Wymog wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawa Unii wynika z konieczno$ci wywazenia
z jednej strony interesu, jaki maja jednostki w uzyskaniu ochrony przed bezprawnymi dzialaniami
instytucji, a z drugiej strony interesu instytucji w dysponowaniu pewnym polem manewru
koniecznym do tego, aby ich dzialania nie zostaly sparalizowane (wyrok z dnia 10 wrze$nia 2019
r., HTTS/Rada, C-123/18 P, EU:C:2019:694, pkt 34).

Wywazenie to jest tym wazniejsze, ze Komisja jest powolana do zdefiniowania i realizacji polityki
Unii w dziedzinie konkurencji i dysponuje w tym zakresie uprawnieniami dyskrecjonalnymi
(wyrok z dnia 23 kwietnia 2009 r., AEPI/Komisja, C-425/07 P, EU:C:2009:253, pkt 31).

Niewatpliwie ulatwienie pociggania Unii do odpowiedzialno$ci poprzez rozszerzenie pojecia
istotnego naruszenia prawa unijnego na kazde uchybienie obowigzkowi prawnemu, ktére —
niezaleznie od tego, jak bardzo nalezy nad nim ubolewaé¢ — moze zosta¢ wytlumaczone
w szczegblnosci obiektywnymi ograniczeniami, jakie cigza na Komisji, mogloby zagrozi¢
skutecznos$ci dzialan podejmowanych przez te instytucje w dziedzinie kontroli koncentracji,
a nawet je zahamowac. Jednakze prawo do odszkodowania powinno przystugiwaé osobom, ktére
poniosty szkode w wyniku zachowania Komisji w przypadku, gdy przejawia si¢ ono w akcie, ktory,
bez obiektywnego uzasadnienia lub wyjasnienia, jest oczywiscie sprzeczny z przepisem prawa
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i razaco szkodliwy dla intereséw tych oséb (zob. podobnie wyroki: z dnia 11 lipca 2007 r.,
Schneider Electric/Komisja, T-351/03, EU:T:2007:212, pkt 123, 124; z dnia 9 wrze$nia 2008 r.,
MyTravel/Komisja, T-212/03, EU:T:2008:315, pkt 42, 43).

Taka definicja progu powstania odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii chroni margines swobody
dzialania oraz swobode oceny, z jakich powinna korzysta¢ Komisja zaréwno w ramach
wydawania decyzji w sprawie stosownos$ci, jak i interpretacji i stosowania odpowiednich
przepiséw prawa Unii w dziedzinie konkurencji, nie pozwalajac, aby ciezar konsekwencji
oczywistych i nieusprawiedliwionych naruszen spoczywal na stronach trzecich (zob. podobnie
wyrok z dnia 11 lipca 2007 r., Schneider Electric/Komisja, T-351/03, EU:T:2007:212, pkt 125).

Wrynika z tego, ze jedynie stwierdzenie istnienia nieprawidtowosci, ktérych nie dopuscilby sie
w podobnych okoliczno$ciach organ administracji dzialajacy ze zwykla ostroznoscia i
staranno$cia, powoduje powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii (wyrok z dnia
10 wrze$nia 2019 r., HTTS/Rada, C-123/18 P, EU:C:2019:694, pkt 43).

2. W przedmiocie podnoszonych niezgodnosci z prawem

UPS twierdzi, ze wydajac sporng decyzje oraz w trakcie postepowania zakonczonego jej wydaniem
Komisja dopuscita sie szeregu niezgodno$ci z prawem stanowiacych wystarczajaco istotne
naruszenie prawa Unii. Komisja miata naruszy¢ przystugujace UPS uprawnienia proceduralne,
uchybi¢ obowigzkowi uzasadnienia i dopusci¢ si¢ bledéw w ocenie koncentracji co do istoty, po
pierwsze, odchodzac w analizie koncentracji pod wzgledem cenowym od konwencjonalnych
metod ekonometrycznych, po drugie, badajac presje konkurencyjna wywierana przez FedEx
w sposob statyczny, i, po trzecie, niewlasciwie oceniajac wzrost efektywnosci.

Twierdzenia dotyczace naruszenia przystugujacych UPS uprawnien proceduralnych, uchybienia
obowiazkowi uzasadnienia i wazno$ci ocen zawartych w spornej decyzji nalezy zbada¢ kolejno.

a) W przedmiocie naruszenia przystugujgacych UPS uprawnien proceduralnych

Na poparcie zarzutu niezgodnosci z prawem w zwigzku z naruszeniem jej uprawnien
proceduralnych UPS podnosi, po pierwsze, ze Komisja nie podala do jej wiadomosci
zastosowanego modelu ekonometrycznego, po drugie, ze nie podala do jej wiadomosci kryteriow
stuzacych ocenie wzrostu efektywnosci, i, po trzecie, ze nie podata do jej wiadomosci pewnych
poufnych dokumentéw FedEx.

1) W przedmiocie niepodania do wiadomosci zastosowanego modelu ekonometrycznego

UPS podnosi, iz Sad, a nastepnie Trybunal orzekly juz, ze Komisja naruszyla przystugujace tej
spolce prawo do obrony, nie podajac do jej wiadomosci koricowej wersji modelu
ekonometrycznego wykorzystanego do analizy wptywu koncentracji na ceny. Stanowi to zdaniem
tej spdétki to oczywiste i powazne naruszenie normy prawnej majacej na celu przyznanie
uprawnienn jednostkom, ktérego nie mozna uzasadni¢ ani ograniczeniami czasowymi, ani
zlozonoscia sprawy.

Komisja twierdzi, Ze naruszenia przystugujacego UPS prawa do obrony nie mozna uzna¢ za

wystarczajaco istotne naruszenie prawa Unii, biorac pod uwage, po pierwsze, to, iz w chwili
wydania spornej decyzji istniala na gruncie prawa Unii niepewno$¢ w odniesieniu do
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spoczywajacego na Komisji obowigzku podania do wiadomosci koncowej wersji modelu
ekonometrycznego, oraz, po drugie, istnienie ograniczen czasowych w ocenie planowanej
koncentracji.

Nalezy przypomnie¢, ze podnoszona przez UPS niezgodno$¢ z prawem zostala juz prawomocnie
stwierdzona. Sad stwierdzil bowiem niewazno$¢ spornej decyzji w calosci z tego wzgledu, ze
Komisja, nie podajac do wiadomosci UPS konicowej wersji modelu ekonometrycznego, naruszyta
przyslugujace tej spolce prawo do obrony (wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel
Service/Komisja, T-194/13, EU:T:2017:144, pkt 221, 222). Wyrok ten stal si¢ prawomocny
w zwigzku z oddaleniem odwotania Komisji w drodze wyroku z dnia 16 stycznia 2019 r.,
Komisja/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23).

Bezsporne jest, ze zasada poszanowania prawa do obrony w ramach postepowania dotyczacego
kontroli koncentracji nalezy do kategorii norm prawa majacych na celu przyznanie uprawnien
jednostkom (zob. podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Komisja/Schneider Electric, C-440/07
P, EU:C:2009:459, pkt 162).

Strony nie zgadzaja sie jednak co do tego, czy naruszenie przystugujacego spétce UPS prawa do
obrony jest istotne w stopniu wystarczajacym, aby spowodowa¢ powstanie odpowiedzialnosci
pozaumownej Unii.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze poszanowanie prawa do obrony stanowi ogdlna zasade
prawa Unii, ktéra powinna by¢ stosowana wéwczas, gdy organ administracyjny ma podjacé
w stosunku do danej osoby decyzje, ktéra wiaze sie¢ z niekorzystnymi dla niej skutkami (wyrok
z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 28).

W odniesieniu do postepowan w sprawie kontroli koncentracji zasada ta zostata sformutowana w
art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz, w bardziej dokladny spos6b, w art. 13 ust. 2
rozporzadzenia nr 802/2004. W tych ostatnich przepisach zostal w szczegélnosci ustanowiony
wymog podania na pismie do wiadomosci stron, ktére zglosily koncentracje, zastrzezen Komisji
wraz ze wskazaniem im terminu, w jakim moga na pismie przedstawi¢ swoje uwagi (wyrok z dnia
16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 29).

Przepisy te uzupelniaja przepisy dotyczace prawa dostepu do akt, ktére jest sScisle zwigzane
z zasada poszanowania prawa do obrony. I tak z art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 i z
art. 17 rozporzadzenia nr 802/2004 wynika, ze prawo do dostepu do akt przystuguje stronom
bezposrednio zainteresowanym po doreczeniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutdéw,
z zastrzezeniem w szczegélnosci uzasadnionego interesu, jaki maja przedsiebiorstwa w tym, aby
nie doszlo do ujawnienia ich tajemnic handlowych; to prawo do dostepu do dokumentéw nie
obejmuje ani informacji poufnych, ani dokumentéw wewnetrznych Komisji lub wlasciwych
wladz panstw czltonkowskich (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-
265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 30).

W celu dokonania prospektywnej analizy wptywu koncentracji na czynniki wplywajace na stan
konkurencji na rynkach, na ktére te koncentracja oddzialuje, postuzenie si¢ modelami
ekonometrycznymi pozwala na lepsze zrozumienie planowanej koncentracji, okreslajac,
w stosownym wypadku, takze ilosciowo niektére z jej skutkdéw, i przyczynia sie w ten sposéb do
podniesienia jakosci decyzji Komisji. Gdy Komisja zamierza oprze¢ swoja decyzje na takich
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modelach, jest konieczne zatem, aby strony, ktére zglosity koncentracje, mogly przedstawi¢ swoje
uwagi w tym wzgledzie (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-
265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 33).

Udostepnienie tych modeli oraz lezacych u podstaw ich opracowania wyboréw metodologicznych
jest istotne tym bardziej, ze przyczynia sie do nadania postepowaniu rzetelnego charakteru,
zgodnie z zasada dobrej administracji przewidziana w art. 41 karty (wyrok z dnia 16 stycznia 2019
r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 34).

Poszanowanie prawa do obrony jeszcze przed przyjeciem decyzji w dziedzinie kontroli
koncentracji wigze sie zatem z wymogiem, aby strony, ktére zglosily koncentracje, byly w stanie
skutecznie przedstawi¢ swdj punkt widzenia co do prawdziwosci i znaczenia wszystkich
elementéw, na ktérych Komisja opiera swoja decyzje (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r.,
Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 31).

Po przekazaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja nie moze zmieni¢ istoty
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 bytaby bowiem niezgodna z zasada poszanowania prawa
do obrony oraz z przepisami art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, w ktérych z jednej strony
ustanowiono wymdg, aby Komisja oparta swoja decyzje jedynie na zastrzezeniach, co do ktérych
stronom umozliwiono przedstawienie uwag, a z drugiej strony przewidziano prawo dostepu do
akt przystugujace przynajmniej stronom bezposrednio zainteresowanym. Wykluczone jest
rowniez zakwalifikowanie takich elementéw jako dokumentéw wewnetrznych w rozumieniu
art. 17 rozporzadzenia nr 802/2004 (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel
Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 37).

Wrynika z tego, Ze jeszcze przed przyjeciem spornej decyzji Komisja byla zobowigzana do
poinformowania UPS o zmianach dokonanych w modelu ekonometrycznym zastosowanym do
oceny wplywu koncentracji na ceny. Obowiazek ten wynika z art. 18 ust. 3 rozporzadzenia nr
139/2004, w ktérym nalozono na Komisje obowiazek sformulowania jej zastrzezenn w sposéb
wystarczajaco jasny i precyzyjny, aby zapewnic stronie, ktéra zglosita koncentracje, mozliwos¢
bycia wystuchana przed przyjeciem spornej decyzji. W tym wzgledzie Komisji przystuguje zatem,
jesli w ogdle, znacznie ograniczony zakres uznania (zob. podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r.,
Komisja/Schneider Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, pkt 166). Rozwazania te $wiadcza o tym,
ze Komisja, nie podajac do wiadomosci UPS swojego modelu ekonometrycznego, dopuscita sie
oczywistego i powaznego naruszenia granic przystugujacych jej uprawnien dyskrecjonalnych.

Komisja uwaza jednak, ze w niniejszej sprawie nie doszlo do takiego naruszenia, i przedstawia
w tym wzgledzie dwa argumenty.

Pierwszy argument opiera sie¢ na twierdzeniu, ze w chwili przyjecia spornej decyzji orzecznictwo
w kwestii obowiazku podawania do wiadomosci modeli ekonometrycznych nie bylo jeszcze
wyraznie utrwalone.

Nalezy przypomnie¢, ze trudnosci w stosowaniu lub wykladni odpowiednich norm prawa Unii
w kontekscie przyjecia aktu, ktéry zostal nastepnie zakwestionowany w celu stwierdzenia
odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii, sa brane pod uwage przy ocenie zachowania danej
instytucji w celu ustalenia, czy dopuscita sie ona wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawa
Unii. Wszystkie te parametry odnosza sie¢ do momentu, w ktérym ta instytucja wydata dana
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decyzje lub dopuscila sie¢ danego zachowania. Wynika z tego, ze istnienie wystarczajaco istotnego
naruszenia normy prawa Unii sila rzeczy nalezy ocenia¢ w zaleznosci od okolicznosci, w jakich
instytucja dzialala w tej okreslonej chwili (zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrze$nia 2019 r.,
HTTS/Rada, C-123/18 P, EU:C:2019:694, pkt 44, 46).

Niewatpliwie wyrok z dnia 7 marca 2017 r.,, United Parcel Service/Komisja (T-194/13,
EU:T:2017:144), byt pierwszym, w ktérym zbadano kwestie tego, czy Komisja moze opierac sie na
modelu ekonometrycznym bez uprzedniego umozliwienia przedsigbiorstwu, ktére zglosito
koncentracje, bycia wystuchanym w sprawie zmian tego modelu. Jednak jeszcze przed wydaniem
tego wyroku orzecznictwo dotyczace poszanowania zasady prawa do obrony i prawa do bycia
wysluchanym bylo juz obfite. W kontekscie prawnym i faktycznym odmiennym od kontekstu
niniejszej sprawy Trybunal i Sad orzekly juz zas w istocie, ze Komisja, opierajac si¢ na
sprawozdaniu, ktére zmienita z wlasnej inicjatywy, nie skonsultowawszy sie uprzednio
z zainteresowanym przedsiebiorstwem w przedmiocie ewentualnego wplywu jej jednostronnej
interwencji na wiarygodno$¢ przekazanych jej przez to przedsiebiorstwo informacji, dopuscita sie
wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2003
r., Komisja/Fresh Marine, C-472/00 P, EU:C:2003:399, pkt 30; z dnia 24 pazdziernika 2000 r.,
Fresh Marine/Komisja, T-178/98, EU:T:2000:240, pkt 80—82).

Ponadto nalezy podkresli¢ warunki, w jakich Trybunal oddalit argument skierowany przez
Komisje przeciwko uzasadnieniu wyroku z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja
(T-194/13, EU:T:2017:144), ktéry doprowadzil do stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji ze
wzgledu na naruszenie przyslugujacego UPS prawa do obrony. Trybunal stwierdzil, ze
w kontekscie poszanowania prawa do obrony, kwestia tego, czy niepodanie do wiadomosci stron
zglaszajacych koncentracje modelu ekonometrycznego uzasadnia stwierdzenie niewazno$ci
decyzji Komisji, nie zalezy od wczesniejszej kwalifikacji tego modelu jako dowodu obciazajacego
lub odciazajacego. Majac na wzgledzie znaczenie modeli ekonometrycznych dla analizy
prospektywnej skutkéw koncentracji, podwyzszenie standardu dowodowego wymaganego do
stwierdzenia niewaznosci decyzji ze wzgledu na naruszenie prawa do obrony wynikajace, jak
w niniejszej sprawie, z braku podania do wiadomos$ci dokonanych wyboréw metodologicznych,
a w szczegblnosci nieodlacznie zwiazanych z tymi modelami technik statystycznych, tak jak to
w istocie zaleca Komisja, byloby sprzeczne z celem, jakim jest zachecenie jej do opracowywania
modeli ekonometrycznych wykorzystywanych w postepowaniach w sprawie kontroli
koncentracji z zachowaniem przejrzystosci, oraz mialoby negatywny wplyw na skutecznos¢
pozniejszej sadowej kontroli jej decyzji (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel
Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 54, 55).

Wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23), nie
pozwala zatem na uznanie, ze w dniu wydania spornej decyzji istniata niepewnos$¢ co do wyktadni
zaréwno zasady poszanowania prawa do obrony ustanowionej miedzy innymi w art. 18 ust. 3
rozporzadzenia nr 139/2004, jak i konsekwencji, jakie nalezy wyciagnac¢ z naruszenia prawa do
obrony wynikajacego z niepodania do wiadomos$ci modelu ekonometrycznego takiego jak
rozpatrywany w niniejszej sprawie.

W tych okolicznosciach nalezy oddali¢ twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym naruszenie

przystugujacego UPS prawa do obrony nalezy uznaé za usprawiedliwione ze wzgledu na brak
jasnosci prawa Unii, jaki mial istnie¢ w chwili wydania spornej decyzji.
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Drugi argument Komisji opiera si¢ na twierdzeniu, ze ze wzgledu na ograniczenia czasowe,
w ramach ktérych musiata ona oceni¢ transakcje miedzy UPS a TNT w calej jej zlozonosci,
naruszenia przyslugujacego UPS prawa do obrony nie mozna uznaé za wystarczajaco istotne.
Zdaniem Komisji tych ograniczen czasowych nie da si¢ zminimalizowaé. Zaledwie dwa miesigce
przed wydaniem spornej decyzji Komisja dokonala dodatkowych zmian w modelu
ekonometrycznym. W ciggu tych dwéch miesiecy Komisja musiala przeanalizowa¢ odpowiedz na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw (346 stron), zorganizowac spotkania podsumowujace,
przekaza¢ UPS swoje tymczasowe wnioski i oceni¢ przedstawione przez te spétke propozycje
zobowiazan, przeprowadzi¢ konsultacje z panistwami cztonkowskimi i zredagowac sporna decyzje
(450 stron), i to mimo tego, ze UPS przedstawila swoja analize koncentracji w kontekscie
cenowym na pdéznym etapie postepowania.

Niewatpliwie na Komisji spoczywa obowigzek pogodzenia wymogu szybkiego dzialania, ktéry
charakteryzuje ogdlna systematyke rozporzadzenia nr 139/2004, z poszanowaniem prawa do
obrony (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P,
EU:C:2019:23, pkt 38).

Niemniej jednak w odniesieniu do okoliczno$ci niniejszej sprawy orzeczono juz, ze koncowa
wersja modelu ekonometrycznego zostala przyjeta w dniu 21 listopada 2012 r., czyli ponad dwa
miesigce przed przyjeciem spornej decyzji. Zmiany te, cho¢ byly istotne, nie zostaly podane do
wiadomosci UPS. Komisja nie przedstawila zadnych informacji wskazujacych na to, z jakich
konkretnie powodéw nie miala ona praktycznie w owej chwili mozliwos$ci wyznaczy¢ UPS
krétkiego terminu na udzielenie odpowiedzi, tak aby umozliwi¢ tej spélce przedstawienie uwag
w przedmiocie wspomnianych zmian (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel
Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 41, 42), cho¢ nie zachodzily zadne techniczne ani
administracyjne trudnos$ci w podaniu do wiadomosci informacji o zmianach dokonanych
w modelu ekonometrycznego, zas Komisja miata nastepnie po wystuchaniu UPS wystarczajaco
duzo czasu na przyjecie spornej decyzji.

Bioragc pod uwage te elementy, podane przez Komisje uzasadnienie istnienia ograniczen
czasowych jest bezpodstawne.

Komisja podnosi jednak, ze, biorgc pod uwage kontekst, w jakim sporna decyzja zostata przyjeta,
fakt polegajacy na braku podania do wiadomosci ostatnich zmian, jakie zostaly dokonane
w modelu ekonometrycznym, nie pozwala stwierdzi¢, ze doszlo do wystarczajaco istotnego
naruszenia normy prawa Unii. Komisja twierdzi, ze analiza wptywu koncentracji na ceny, ktéra
zostala zawarta w spornej decyzji, byla wynikiem prowadzonego procesu dialogu z UPS, co
pozwolilo zlagodzi¢ popelniony btad. Po uwzglednieniu sugestii tej sp6tki Komisja postanowita,
z powodow przedstawionych w motywach 727-740 spornej decyzji, ostatecznie przyjacé
najbardziej odpowiedni model.

W celu ustalenia, czy niezgodnos$¢ z prawem, ktérej dopuscita sie Komisja, moze pociagnac za
soba powstanie odpowiedzialnos$ci Unii, oprécz szczegdlnego znaczenia podstawowych gwarancji
w porzadku prawnym Unii nalezy podkresli¢, ze podstawy metodologiczne, na ktérych opieraja sie
modele ekonometryczne stosowane do prospektywnej analizy koncentracji, winny by¢ na tyle
obiektywne, na ile jest to mozliwe, tak aby nie przesadza¢ wyniku owej analizy w ten czy inny
sposOb. Zatem elementy te przyczyniaja sie do zapewnienia bezstronnosci i do podwyzszenia
jakosci decyzji Komisji, od ktérych w ostatecznym rozrachunku zaleza oczekiwania
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spoleczenstwa oraz przedsiebiorcéw co do zgodnosci z prawem unijnych postepowan w sprawie
kontroli koncentracji (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17
P, EU:C:2019:23, pkt 53).

Unikajac w ten spos6b ograniczenia proceduralnego, ktére ma jednak na celu zagwarantowanie
legalnosci i slusznego charakteru unijnego postepowania w sprawie kontroli koncentracji,
Komisja postawila UPS réwniez w sytuacji, w ktdrej spétka ta nie byla w stanie zrozumie¢ czesci
uzasadnienia spornej decyzji.

W odniesieniu do argumentu Komisji, zgodnie z ktérym naruszenie prawa do obrony nie jest
wystarczajaco istotne ze wzgledu na to, ze UPS byla w stanie zrozumie¢ zmiany wprowadzone do
konicowej wersji modelu ekonometrycznego dzieki dyskusjom, ktére poprzedzily jego
dopracowanie, nalezy przypomnie¢, iz Sad orzekl juz, a orzeczenie to uprawomocnito sie, ze,
pomimo tego, iz istnialo wiele podobieristw miedzy koicowym modelem ekonometrycznym
a modelami omawianymi wcze$niej, wprowadzone zmiany nie byly nieistotne, a zastosowanie
réznych zmiennych koncentracji do réznych etapéw analizy nie bylo przedmiotem zadnej
z licznych dyskusji prowadzonych w ktérymkolwiek momencie postepowania administracyjnego
(wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja, T-194/13, EU:T:2017:144, pkt 204—
209).

Dopiero bowiem w ramach postepowania w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017
r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), UPS mogla dowiedzie¢ sie,
w nastepstwie $rodka organizacji postepowania przyjetego przez Sad w dniu 11 kwietnia 2016 r.,
o zmianach wprowadzonych do modelu ekonometrycznego w jego konicowej wersji.

Argument Komisji, zgodnie z ktérym naruszenie prawa do obrony zlagodzila okolicznos¢
polegajaca na tym, ze dopracowanie modelu ekonometrycznego zostato poprzedzone licznymi
konsultacjami ze UPS, jest zatem bezpodstawny.

Ze wzgledu na nieotrzymanie informacji o konicowej wersji modelu ekonometrycznego UPS
zostala tym samym pozbawiona informacji, ktéra, jesli zostataby jej przekazana w odpowiednim
terminie, moglaby umozliwi¢ jej przedstawienie innych wynikéw wplywu, jaki moglaby mie¢
koncentracja na ceny, co z kolei mogloby doprowadzi¢ do ponownego rozwazenia tego, jaki
powinien by¢ zakres uwzglednionych przez Komisje informacji o charakterze ilosciowym i tym
samym jak ograniczy¢ liczbe panstw, w ktérych wystepuja znaczace utrudnienia skutecznej
konkurencji (wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja, T-194/13,
EU:T:2017:144, pkt 218). Nalezy zatem uznac¢ naruszenie przystugujacego UPS prawa do obrony
za oczywiste i powazne.

Naruszenie przez Komisje przystugujacego UPS prawa do obrony stanowi zatem wystarczajaco
istotne naruszenie normy prawa Unii majacej na celu przyznanie uprawnien jednostkom.

2) W przedmiocie niepodania do wiadomosci kryteriow stuzgcych ocenie wzrostu efektywnosci

Zgadzajac sie z tym, ze ciezar dowodu na wzrost efektywnosci spoczywa na stronie, ktéra zglosita
koncentracje, UPS uwaza, ze przed przyjeciem ostatecznej decyzji Komisja ma obowiazek okresli¢
standard dowodowy, jakiego wymaga ona do uznania podnoszonego wzrostu efektywnosci za
mozliwy do zweryfikowania w rozumieniu wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, s. 5, zwanych dalej ,wytycznymi”). Bez uprzedniego
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ujawnienia tych kryteriéw Komisji przystugiwatoby arbitralne uprawnienie do zaakceptowania lub
odrzucenia podnoszonego wzrostu efektywnosci bez mozliwosci przeprowadzenia jakiejkolwiek
kontroli przez strone, ktéra zglosita koncentracje, lub przez sad Unii. Komisja mogla wyjasni¢ na
etapie pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw lub pisma przedstawiajacego okolicznosci
faktyczne, uzupelniajacego to pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, zgodnie z pkt 111
zawiadomienia Komisji w sprawie najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepowan
w zwiazku z art. 101 i 102 TFUE (Dz.U. 2011, C 308, s. 6), dlaczego zamierza zaakceptowac
niektére z podnoszonych wzrostéw efektywnosci, a inne odrzuci¢. Jednakze wedlug UPS nie
uczynila tego.

Zgodnie z tym, co orzeczono juz w odniesieniu do niepodania do wiadomosci modelu
ekonometrycznego, UPS podnosi, ze to niepodanie do wiadomosci kryteriéw stuzacych ocenie
wzrostu efektywnosci doprowadzito do naruszenia jej prawa do obrony. Komisja jest jej zdaniem
zobowiazana do przedstawienia swoich zastrzezen co do mozliwosci weryfikacji podnoszonego
wzrostu efektywnosci i umozliwienia stronom, ktére zglosily koncentracje, przedstawienia uwag
w tym wzgledzie. Komisja uchybifa temu obowiazkowi, co uniemozliwitlo UPS wykazanie tego, ze
zachodzitby wzrost efektywnosci.

Ponadto mimo tego, ze zaraz po zlozeniu formularza zgloszeniowego UPS przedstawila szereg
dowoddéw na wzrost efektywnos$ci, Komisja po prostu odrzucita je jako niewystarczajace, nie
zwracajac sie¢ o udzielenie informacji. Dopiero pod koniec postgpowania administracyjnego
Komisja podjeta prébe nawigzania z ta spétka ograniczonego dialogu w przedmiocie wzrostu
efektywnosci. Jest jednak malo prawdopodobne, aby Komisja miala czas na uwzglednienie
informacji udzielonych przez te spélke po raz ostatni w dniu 20 listopada 2012 r., biorac pod
uwage stanowisko, jakie zajeta ona na spotkaniu podsumowujacym tego samego dnia.

Wreszcie, UPS uwaza, ze dopiero na etapie postepowania sadowego w sprawie, w ktorej wydano
wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), byla
ona w stanie podja¢ z Komisja merytoryczna dyskusje na temat tej kwestii.

Komisja kwestionuje te argumentacje.

Nalezy przypomnie¢, iz do tego, aby moéc uzna¢ koncentracje za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym, Komisja musi udowodni¢, zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ze
dokonanie zgloszonej koncentracji znaczaco utrudniloby skuteczna konkurencje na rynku
wewnetrznym lub na znacznej jego czesci, w szczegdlnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej (wyrok z dnia 6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt
26).

Z orzecznictwa wynika, ze decyzje Komisji w sprawie zgodno$ci koncentracji z rynkiem
wewnetrznym musza by¢ poparte dostatecznie istotnymi i spéjnymi dowodami. Tym samym w
przypadku, gdy Komisja uwaza, ze koncentracja powinna by¢ zakazana, to na niej spoczywa
ciezar dostarczenia mocnych dowodéw na poparcie takiego wniosku (zob. podobnie wyroki:
z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, pkt 50; z dnia 6 czerwca 2002 r., Airtours/Komisja, T-342/99, EU:T:2002:146, pkt
63).

W tym kontekscie jakos¢ materialu dowodowego przedstawionego przez Komisje celem

wykazania koniecznos$ci podjecia decyzji uznajacej koncentracje za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym jest szczeg6lnie istotna. Natomiast nie mozna na tej podstawie wysnu¢ wniosku,
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ze Komisja przy wydawaniu decyzji zakazujacych koncentracji powinna spelniaé ostrzejsze
wymogi dowodowe niz w przypadku decyzji zezwalajacych na koncentracje. Przywolane
w pkt 129 powyzej orzecznictwo odzwierciedla bowiem po prostu zasadnicza funkcje dowodu,
jaka jest przekonanie o zasadno$ci danej tezy lub tez — jak w zakresie kontroli koncentracji —
poparcie ocen, na podstawie ktérych Komisja podejmuje swe decyzje. W tym wzgledzie swoista
zlozono$¢ tezy o utrudnieniu konkurencji przyjmowanej w odniesieniu do zgloszonej
koncentracji stanowi element, ktéry nalezy uwzgledni¢ przy ocenie prawdopodobienstwa
wystapienia réznego rodzaju konsekwencji koncentracji w celu zidentyfikowania tych, ktérych
prawdopodobienistwo jest najwieksze, jednak zlozono$¢ ta nie ma, jako taka, wplywu na
wymagany stopienn udowodnienia (wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation
of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 50, 51).

Rozporzadzenie nr 139/2004 nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego wzrostu efektywnosci.
W jego motywie 29 wskazano natomiast, co nastepuje:

»W celu okreslenia wplywu koncentracji na konkurencje na wspdélnym rynku wlasciwe jest
uwzglednienie wszelkiej uzasadnionej i prawdopodobnej wydajnosci przedstawionej przez
zainteresowane przedsigbiorstwa. Mozliwe jest, iz wydajno$¢ wywotana koncentracja
przeciwdziala skutkom dla konkurencji, a w szczegélnosci potencjalnej szkodzie konsumentdéw,
jakie w innym przypadku moglaby mie¢, oraz iz, w konsekwencji, koncentracja nie
przeszkadzalaby znaczaco skutecznej konkurencji na wspdélnym rynku lub znacznej jego czesci,
w szczegblnosci jako wynik utworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej. Komisja powinna
opublikowa¢ wytyczne w sprawie warunkéw, na ktérych moze uwzglednia¢ wydajno$¢ podczas
dokonywania oceny koncentracji”.

Wytyczne Komisji, o ktéorych mowa w motywie 29 rozporzadzenia nr 139/2004, zostaly
przedstawione w pkt 76—88 wytycznych.

Z pkt 76 i 77 wytycznych wynika, ze wzrost wydajnosci przeciwdziata szkodliwemu wplywowi
koncentracji na konkurencje. Komisja moze zatem zdecydowad, ze koncentracja jest niezgodna
z rynkiem wewnetrznym, w sytuacji gdy instytucja ta bedzie mogla na podstawie wystarczajacych
dowodéw wyciagna¢ wniosek, iz wzrost efektywnosci rynku wywotlany koncentracja
prawdopodobnie poprawi zdolno$¢ oraz motywacje nowo powstalego przedsiebiorstwa do
dziatan prokonkurencyjnych korzystnych dla konsumentéw.

Aby tak sie stalo, z pkt 78 wytycznych wynika, ze musza zosta¢ spelnione acznie trzy warunki:
wzrost ten powinien by¢, po pierwsze, korzystny dla konsumentéw, po drugie, charakterystyczny
dla koncentracji oraz, po trzecie, dajacy sie zweryfikowac.

Warunek dotyczacy mozliwosci weryfikacji wzrostu efektywnosci omdéwiono w pkt 86-—88
wytycznych. Z pkt 86 tych wytycznych wynika, iz celem tego warunku jest umozliwienie Komisji,
aby ,miata pewno$¢, iz prawdopodobne jest [...] dojscie do skutku [tego wzrostu] oraz musi by¢
[ze jest on] na tyle znaczacy, aby przeciwdziala¢ potencjalnym dzialaniom na niekorzys¢
konsumentéw, ktére polaczenie [koncentracja] moze wywota¢”. W punkcie owym wskazano, iz
im bardziej precyzyjne i przekonujace sa twierdzenia dotyczace wzrostu efektywnosci, tym lepiej
Komisja moze je oceni¢. W tym wzgledzie okresla on, ze w miare mozliwosci wzrost
efektywnosci oraz wynikajace z niego korzysci dla konsumentéw powinny by¢ ,wyrazane
liczbowo” oraz ze ,[jle$li niezbedne dane umozliwiajace dokladna analize liczbowa nie sa
dostepne, musi sie daé¢ przewidzie¢ latwy do zidentyfikowania pozytywny wplyw na
konsumentéw, a nie wplyw marginalny”.
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Wreszcie, kwestia ciezaru dowodu i opisu materialu dowodowego zastosowanych do oceny
wzrostu efektywno$ci zostala oméwiona w pkt 87 i 88 wytycznych, ktére maja nastepujace
brzmienie:

»87. Wiekszo$¢ informacji, pozwalajacych Komisji [na] dokonanie oceny, czy potaczenie wywota
taki wzrost efektywnosci, ktéry umozliwilby jej [...] uznanie potaczenia, znajduje sie¢ wylacznie
w dyspozycji faczacych sie stron. Dlatego tez zglaszajace sie strony [strony, ktére zglosily
koncentracje] maja obowiazek dostarczy¢ stosowne informacje w odpowiednim czasie, aby
udowodni¢, iz zglaszany wzrost efektywnos$ci pozostaje w zwiazku z danym polaczeniem i jest
mozliwy do realizacji. Podobnie, to zglaszajace sie strony musza wykaza¢, do jakiego stopnia
wzrost wydajnosci moze przeciwdziala¢ negatywnym skutkom dla konkurencji, ktére w innym
przypadku moglyby by¢ wynikiem potaczenia, w zwigzku z czym moze on przynies¢ korzysé
konsumentom.

88. Dowody stosowne do oceny twierdzen o wzroscie efektywnosci obejmuja wewnetrzne
dokumenty, z ktérych korzystal zarzad podejmujac decyzje o polaczeniu, o§wiadczenia zarzadu
skierowane do wlascicieli i rynkéw finansowych w sprawie przewidywanego wzrostu
efektywnosci, przyktady z przesztosci dotyczace wzrostu efektywnosci i korzysci dla konsumenta,
badania ekspertéw z zewnatrz dotyczace rodzaju i wielkosci korzysci wynikajacych ze wzrostu
efektywnosci pochodzace z okresu sprzed polaczenia oraz dotyczace stopnia, w jakim
konsumenci moga odnies¢ korzys¢”.

Z wytycznych jasno wynika zatem, ze to na stronie, ktéra zglosita koncentracje, spoczywa
obowiazek przedstawienia precyzyjnych i przekonujacych dowodéw, ktére w miare mozliwosci
pozwalaja na liczbowe wyrazenie spodziewanego wzrostu efektywnosci. Sytuacja ta rézni sie to
od ciezaru dowodu w zakresie przewidywalnych skutkéw koncentracji, ktéry spoczywa na
Komisji i z ktérego wynika, ze modele ekonometryczne stosowanego do tego celu powinny by¢
przekazane stronom, ktére zglosily koncentracje, poniewaz stanowia one narzedzie decyzyjne
(wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt
33).

Prawda jest, ze te wskazowki udzielone w wytycznych stwierdzaja ogoélnie, ze tylko wzrost
efektywnosci  poparty dowodami pozwala obiektywnie oceni¢ jego wielkos¢ i
prawdopodobienstwo. Wytyczne te podaja orientacyjne przyklady odpowiednich informacji
w tym zakresie, w tym dokumenty wewnetrzne przeznaczone dla zainteresowanych
przedsiebiorstw. Niemniej ogélnikowos$¢ sformulowan uzytych w wytycznych jest zrozumiata,
jesli nie nieunikniona, ze wzgledu na réznorodno$¢ poszczegdlnych sytuacji przedsiebiorstw,
mozliwych do przewidzenia wzrostéw efektywnosci oraz cech rynkéw, na ktérych Komisja musi
przeprowadza¢ kontrole w przypadku zgloszenia koncentracji. Nie mozna zatem racjonalnie
oczekiwa¢, ze Komisja za pomoca takiego instrumentu jak wytyczne okresli z wyprzedzeniem,
w sposob dokladny i szczegétowy wszystkie kryteria, na podstawie ktédrych mozna uznaé wzrost
efektywnosci za mozliwy do zweryfikowania.

Podobnie zaden przepis rozporzadzenia nr 139/2004 ani wytycznych nie wymaga od Komisji, aby
w sytuacji, gdy strony, ktoére zglosily koncentracje, przedstawiaja argumenty oparte na wzroscie
efektywnosci, okreslata z géry, w sposéb abstrakcyjny, konkretne kryteria, na podstawie ktérych
zamierza przyjaé, ze wzrost efektywnos$é mozna uznac za mozliwy do zweryfikowania.
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W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, iz w kontekscie przepiséw antydumpingowych stwierdzono
juz, ze instytucja nie narusza zasady pewnosci prawa, jezeli korzysta z przyznanego jej przez te
przepisy zakresu uznania, nie wyjasniajac szczegéltowo i z wyprzedzeniem kryteridow, ktére
zamierza zastosowaé w kazdej konkretnej sytuacji (zob. podobnie wyroki: z dnia 5 pazdziernika
1988 r., Brother Industries/Rada, 250/85, EU:C:1988:464, pkt 29; z dnia 7 maja 1991 r,,
Nakajima/Rada, C-69/89, EU:C:1991:186, pkt 118). Sytuacja ta jest podobna do tej w niniejszej
sprawie, w ktérej rozporzadzenie nr 139/2004 przyznaje Komisji zakres uznania przy ocenie
wzrostu efektywno$ci podnoszonego przez strony, ktére zglosily konkurencje, nie wymagajac od
niej okreslenia z wyprzedzeniem i w sposéb abstrakcyjny odpowiednich kryteriéw w tym
wzgledzie.

W tych okoliczno$ciach argumentacja spotki UPS zmierzajaca do wykazania, ze Komisja byla
zobowiazana do przekazania jej szczegélowych kryteriow i standardéw dowodowych, ktére
zamierzala zastosowaé w celu ustalenia, czy kazdy z podnoszonych wzrostéw efektywnosci jest
mozliwy do zweryfikowania, jest pozbawiona podstaw prawnych.

W $wietle powyzszych rozwazan argumentacje, zgodnie z ktéra Komisja naruszyta uprawnienia
procesowe spotki UPS przy analizie wzrostu efektywno$ci, poniewaz nie przekazalta kryteriow
oceny tego wzrostu, nalezy oddali¢ jako bezzasadna.

3) W przedmiocie nieprzekazania niektorych poufnych dokumentow spotki FedEx

Spoltka UPS zarzuca Komisji, ze nie udzielila jej dostepu do wszystkich informacji dostarczonych
przez spolke FedEx w trakcie postepowania administracyjnego, a przynajmniej nie udzielita
takiego dostepu jej prawnikom, aby umozliwi¢ im niezalezna weryfikacje ich tresci. Spétka UPS
uwaza, ze zostala pozbawiona mozliwosci oceny wartosci dowodowej informacji udzielonych
przez spotke FedEx, mimo ze informacje te mialy wplyw na decyzje Komisji o wycofaniu
zastrzezen w odniesieniu do czternastu rynkéw krajowych dotyczacych istnienia znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji, przy jednoczesnym podtrzymaniu ich w odniesieniu do
pietnastu innych rynkach krajowych.

Spotka UPS uwaza, ze te elementy zwiazane ze sp6tka FedEx mogly by¢ réwniez istotne na
pozostalych pietnastu rynkach, w odniesieniu do ktérych Komisja niestusznie podtrzymata swoje
zastrzezenia dotyczace znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Spétka UPS twierdzi, ze
jej podejrzenia wzmacnia zmieniajacy sie charakter uzasadnien przedstawianych kolejno przez
Komisje w trakcie postepowania w celu zakwestionowania istotnego charakteru wewnetrznych
dokumentéw spoéltki FedEx.

Ani spétka UPS, ani Sad nie byly w stanie zweryfikowa¢ prawidlowosci informacji przekazanych
przez spotke FedEx. Spotka UPS uwaza, ze gdyby mogta zapoznac sie z tymi informacjami, to
moglaby wykaza¢, ze pietnastu rynkéw krajowych, w odniesieniu do ktérych Komisja stwierdzita
znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji, nie mozna odrézni¢ od pozostatych czternastu
rynkow. Spoétka UPS podejrzewa, ze spotka FedEx prébowala przekona¢ Komisje do zakazania
proponowanej koncentracji spétek UPS i TNT, zmniejszajac swoje plany ekspansji w Europie.
Spotka UPS zwraca uwage na pewne sprzecznos$ci pomiedzy uwagami spétki FedEx ztozonymi
w trakcie postepowania administracyjnego a jej publicznymi o$wiadczeniami skierowanymi do
inwestoréw.
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Spotka UPS stwierdza, ze jej argumentacja nie dotyczy dostepu do poufnych dokumentéw spéiki
FedEx wykorzystanych jako dowody obciazajace, lecz kwestii, czy mozna odmoéwi¢ jej dostepu do
innych poufnych dokumentéw spétki FedEx, ktére sa przydatne do celéw oceny wartosci
dowodowej dokumentéw wykorzystanych jako dowody obcigzajace. W tym wzgledzie spotka UPS
uwaza, ze to nie do Komisji nalezy decyzja, ktére dokumenty sa przydatne do celéw obrony
przedsiebiorstwa, ktoére zglosito koncentracje.

Dopiero w wyniku §rodkéw podjetych przez Sad w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca
2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), mogla ona zapozna¢ sie
z niektérymi informacjami przekazanymi Komisji przez spdtke FedEx. Nieliczne dokumenty,
z ktérymi w ten sposéb zapoznala sie spétka UPS, sa sprzeczne z dokonanym przez Komisje
rozréznieniem rynkéw krajowych w zaleznosci od tego, czy wystepuje na nich znaczaca
przeszkoda w skutecznej konkurencji, czy tez nie.

Spotka UPS twierdzi, iz Komisja nie moze utrzymywad, ze to na spdélce UPS spoczywa ciezar
dowodu, ze dokumenty, do ktérych nigdy nie miata dostepu, miaty wplyw na sporna decyzje, jak
wynika z pkt 63 wyroku z dnia 25 pazdziernika 2011 r., Solvay/Komisja (C-109/10 P,
EU:C:2011:686), ani nie moze powolywaé si¢ na wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., General
Electric/Komisja (T-210/01, EU:T:2005:456), poniewaz wyrok ten nie dotyczyl dostepu do
dokumentéw podwazajacych obciazajaca warto$¢ oswiadczen osoby trzecie;j.

Zdaniem spétki UPS Komisja weszta w posiadanie dokumentéw spéiki FedEx pie¢ miesiecy przed
przyjeciem spornej decyzji. W tych okoliczno$ciach Komisja nie moze powolywaé sie na
jakiekolwiek ograniczenia czasowe, aby usprawiedliwi¢ naruszenie przystugujacego spdtce UPS
prawa do obrony.

Spotka UPS uwaza, ze dopiero po uzyskaniu dostgpu do tych dokumentéw bedzie w stanie
szczeg6lowo wyjasni¢ scenariusz kontrfaktyczny. Wnosi ona do Sadu o nakazanie Komisji,
w ramach $rodkdw organizacji postepowania lub $rodkéw dowodowych, przedstawienia
wszystkich znajdujacych sie w jej posiadaniu wewnetrznych dokumentéw spétki FedEx.

Komisja zaprzecza wszelkim naruszeniom uprawnien procesowych spé6tki UPS.

Nalezy podkresli¢, iz spotka UPS nie twierdzi, ze Komisja nie przekazala wewnetrznych
dokumentéw spotki FedEx, na ktérych oparto decyzje o niezgodnosci koncentracji spétek UPS
i TNT z rynkiem wewnetrznym. Spoétka UPS nie kwestionuje réwniez poufnego charakteru
wewnetrznych dokumentéw spétki FedEx, o dostep do ktérych wnosita w trakcie postepowania
administracyjnego lub ktére zostaly jej przekazane w wersji, z ktorej wykre$lono niektére
informacje, lub w formie streszczen. Spétka UPS twierdzi natomiast, ze przystugujace jej prawo
do obrony zostalo naruszone, poniewaz Komisja nie pozwolila jej na zapoznanie sie ze
wszystkimi znajdujacymi sie w aktach wewnetrznymi dokumentami spétki FedEx w pelnej
i poufnej wersji. Biorac pod uwage, ze wszystkie te dokumenty byly potencjalnie odcigzajace,
spétka UPS twierdzi, iz Komisja powinna byla przynajmniej udzieli¢ jej tak zwanego
»ograniczonego” dostepu, aby umozliwi¢ jej zewnetrznym doradcom prawnym niezalezne
zbadanie warto$ci dowodowej tych dokumentéw, przy jednoczesnym zachowaniu ich poufnosci.

W dziedzinie kontroli koncentracji Komisja ma obowiazek przekaza¢ stronom, ktére zglosity
koncentracje, wszystkie elementy, na ktérych zamierza oprze¢ swoja decyzje, aby mogly zostac
one wystuchane (wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P,
EU:C:2019:23, pkt 31). Komisja przed podjeciem decyzji takiej jak ta sporna jest bowiem zgodnie z
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art. 18 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 zobowigzana do umozliwienia ,zainteresowanym
osobom, przedsiebiorstwom i zwigzkom przedsigbiorstw, na kazdym etapie procedury az do
konsultacji Komitetu Doradczego, wyrazenia opinii w sprawie zastrzezen skierowanych przeciwko
nim”. Zgodnie z art. 18 ust. 3 tego rozporzadzenia ,Komisja opiera swoja decyzje jedynie na
zastrzezeniach, co do ktérych stronom umozliwiono przedstawienie uwag”, a ,[w] postepowaniu
szanuje sie w pelni prawo do obrony”.

W odniesieniu do dokumentéw innych niz te, ktére powolano na poparcie zastrzezen
przekazanych przez Komisje, dostep do akt nie jest automatyczny, lecz jest udzielany na wniosek.
Artykut 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 802/2004 przewiduje bowiem, ze ,w przypadku [zloZenia]
takiego wniosku, Komisja umozliwia dostep do akt stronom, do ktérych wystata wykaz
zastrzezen, w celu umozliwienia im skorzystania z prawa do obrony” oraz ze dostep ,udzielany
jest po doreczeniu [pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw]”. Przepisy te zostaly
odzwierciedlone w pkt 7 obwieszczenia Komisji dotyczacego zasad dostepu do akt Komisji
w sprawach na mocy art. [101] i [102 TFUE], art. 53, 54 i 57 porozumienia EOG oraz
rozporzadzeni[a] Rady (WE) nr 139/2004 (Dz.U. 2005, C 325, s. 7, zwanego dalej ,komunikatem
Komisji dotyczacym dostepu do akt”), zgodnie z ktérym ,dostep[u] do akt [udziela] sig [...], na
prosbe [wniosek] osdb, przedsiebiorstw lub zwiazkéw, przeciwko ktérym, zaleznie od sprawy,

”

Komisja przedstawila zastrzezenia [skierowala pismo w sprawie przedstawienia zarzutow]”.

Ow wniosek o udzielenie dostepu do akt nalezy zlozyé w Dyrekcji Generalnej (DG) ds.
Konkurencji, aby nastepnie wniosek ten, w stosownym przypadku, zostal skierowany do
urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace. W art. 3 ust. 7 decyzji przewodniczacego
Komisji Europejskiej 2011/695/UE z dnia 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie funkcji i zakresu
uprawnien urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace w niektérych postepowaniach
z zakresu konkurencji (Dz.U. 2011, L 275, s. 29) przewidziano bowiem, ze wszelkie kwestie
dotyczace skutecznego wykonywania uprawnienn procesowych zainteresowanych stron sa
zglaszane najpierw DG ds. Konkurencji, a jezeli kwestia ta nie zostanie rozwiazana, mozna ja
przekaza¢ urzednikowi przeprowadzajacemu spotkanie wyjasniajace. W art. 7 ust. 1 decyzji
2011/695 przewidziano w tym wzgledzie, Ze jezeli strona, ktéra skorzystala z prawa dostepu, ma
powody przypuszczaé, ze Komisja jest w posiadaniu dokumentdw, ktére nie zostaly tej stronie
ujawnione, i ze te dokumenty sa niezbedne do wlasciwego skorzystania z prawa do bycia
wystuchanym, moze wystapi¢ do urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace
z uzasadnionym wnioskiem o udzielenie dostepu do tych dokumentéw. Przepisy te sa w istocie
przedmiotem pkt 47 komunikatu Komisji dotyczacego dostepu do akt. Aby utatwi¢ dostep do
akt, zgodnie pkt 45 komunikatu Komisji dotyczacego dostepu do akt instytucja ta przekazuje
stronom ,ponumerowana liste dokumentéw tworzacych akta Komisji”.

W celu zapewnienia skutecznos$ci prawa dostepu w postepowaniach w sprawie kontroli
koncentracji wniosek o dostep do akt musi by¢ zlozony w odpowiednim czasie. Jak
przypomniano w pkt 28 komunikatu Komisji dotyczacego dostepu do akt, z art. 18 ust. 1 i 3
rozporzadzenia nr 139/2004 w zwiazku z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 802/2004 wynika, ze
strony, ktére zglosily koncentracje, uzyskuja na wniosek dostep do akt Komisji na kazdym etapie
procedury od momentu podania do wiadomo$ci pisma Komisji w sprawie przedstawienia
zarzutéw az do skonsultowania sie z Komitetem Doradczym. Artykul 3 ust. 7 decyzji 2011/695
przewiduje ponadto, ze wnioski dotyczace $rodka, do ktédrego ma zastosowanie okreslony termin,
musza by¢ zgloszone w odpowiednim czasie, przed uplywem pierwotnego terminu. Wynika z
tego, ze wniosek o udzielenie dostepu do akt zlozony w DG ds. Konkurencji lub urzednikowi
przeprowadzajacemu spotkanie wyjasniajace juz po wydaniu przez Komitet Doradczy opinii na
temat projektu decyzji Komisji nalezy uznac za ztozony po terminie.
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W niniejszym przypadku argumentacja podniesiona przez UPS jest po czesci zbyt ogdlna, aby
mozna bylo stwierdzi¢, ze nieprzekazane dokumenty byly przynajmniej potencjalnie niezbedne
do wykonania przystugujacego jej prawa do obrony. Spétka ta podnosi bowiem, ze nalezy jej
przekaza¢ wszystkie poufne dokumenty wewnetrzne FedEx, poniewaz pozwolilyby to jej
zrozumied¢, na jakich elementach Komisja oparla sie, aby uzna¢ istnienie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji na pietnastu rynkach krajowych i wykluczy¢ jego istnienie na
czternastu innych rynkach krajowych, bez podania zadnych dalszych szczegétow.

Spotka UPS odnosi sie jednak bardziej szczegétowo do dwdch grup poufnych dokumentéow
wewnetrznych, ktéore spétka FedEx miala dostarczy¢ Komisji, jednego przed podaniem do
wiadomosci pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia 19 pazdziernika 2012 r., a drugiego
juz po przedstawieniu tego pisma. Wedlug UPS dokumenty te pozwolityby zrozumie¢, dlaczego
Komisja porzucita obawy wyrazone poczatkowo w pi§mie w sprawie przedstawienia zarzutéw
w odniesieniu do czternastu rynkéw krajowych.

Pierwsza grupa sklada sie, wedlug UPS, z 484 wewnetrznych dokumentéw FedEx, bedacych
w posiadaniu Komisji od dnia 10 sierpnia 2012 r. Druga grupa odnosi si¢ do niektérych
dokumentéw przedlozonych Komisji przez FedEx w dniach 9 i 15 listopada 2012 r. i dotyczacych
jej planéw ekspansji, do ktérych, jak twierdza prawnicy UPS, uzyskali oni cze$ciowy dostep
w nastepstwie zastosowania $rodka organizacji postepowania przyjetego przez Sad w dniu
11 kwietnia 2016 r. w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel
Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144).

i) W przedmiocie dostepu do 484 poufnych dokumentow wewnetrznych FedEx, ktére zostaty
wlaczone do akt w dniu 10 sierpnia 2012 r.

W pkt 52 skargi UPS podnosi, ze Komisja, bedac w posiadaniu wiekszo$ci wewnetrznych
dokumentéw FedEx poczawszy od dnia 10 sierpnia 2012 r., mogla udzieli¢ jej dostepu do
dowoddéw odcigzajacych najpdzniej w chwili przedstawienia okolicznos$ci faktycznych. Komisja
nie uczynita jednak tego, przez co w spos6b oczywisty i powazny naruszyla prawo do obrony. Na
etapie repliki UPS zwrdcila sie do Sadu o nakazanie Komisji przedstawienia wszystkich bedacych
w jej posiadaniu wewnetrznych dokumentéw FedEx. W odpowiedzi na pisemne pytanie w tej
kwestii UPS powolala sie na 484 wewnetrzne dokumenty FedEx dotyczacych planéw ekspansji tej
spoiki.

Komisja utrzymuje w istocie, ze sporna decyzja nie jest oparta na zadnym dokumencie spo6tki
FedEx, do ktérego UPS nie mialaby dostepu, zas w zakresie dotyczacym pozostatych
dokumentéw UPS w trakcie postepowania administracyjnego nie zazadala udzielenia dostepu do
przedmiotowych 484 dokumentoéw.

Nalezy zauwazy¢, ze strony sa zgodne co do tego, ze FedEx przekazala przedmiotowe 484
dokumenty w dniu 10 sierpnia 2012 r. w odpowiedzi na skierowane przez Komisji zadanie
udzielenia informacji z dnia 2 sierpnia 2012 r. UPS nie twierdzi, Ze dokumenty te maja nie
znajdowac sie na licie dokumentéw skladajacych sie na akta sprawy. W przypisie 49 zalacznika
A.14 do skargi UPS wskazuje, ze byla w stanie ustali¢ istnienie tych dokumentéw poprzez
zapoznanie si¢ ze skierowanym przez doradcéw FedEx z dnia 10 sierpnia 2012 r. jawnym pismem
przewodnim dla przekazania przedmiotowych dokumentéw (dokument o sygnaturze ID 6459).
Chociaz UPS nie sprecyzowala na rozprawie, kiedy dowiedziata si¢ o istnieniu tych dokumentéw,
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wskazala ona, ze w trakcie postepowania administracyjnego wnioskowata o udzielenie dostepu do
nich i ze w dniu 30 pazdziernika 2012 r. zwrécila si¢ ona w tym wzgledzie do urzednika
przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze skierowany przez UPS do DG ds. Konkurencji w dniu 25 pazdziernika
2012 r. wniosek o udzielenie dostepu do akt nie zawiera zadnego odniesienia do tych
dokumentéw. We wniosku tym UPS zazadala udzielenia dostepu do 1122 dokumentéw
pochodzacych od o0séb trzecich, ktére nie zostaly ujawnione bez uzasadnienia ze strony Komisji,
sposréd 7299 dokumentéw znajdujacych sie w wykazie akt administracyjnych sprawy.

W wyslanej poczta elektroniczna w dniu 25 pazdziernika 2012 r. wiadomosci Komisja
odpowiedziala UPS, ze sposréd wszystkich dokumentéw znajdujacych sie w aktach, do ktérych
miala prawo dostepu od czasu wystosowania pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, tylko
323 dokumenty byly niedostepne ze wzgledu na tajemnice handlowa, za§ kolejne 1177
dokumentéw bylo dostepnych w wersji jawne;j.

Nalezy zauwazy¢, ze w skierowanym do urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace
wniosku z dnia 30 pazdziernika 2012 r. poza zadaniami udzielenia dostepu do pewnych
konkretnych dokumentéw, zidentyfikowanych przez ich referencje lub przynajmniej mozliwych
do zidentyfikowania, UPS ograniczyta sie do powolania sie¢ w sposéb ogdlny na swoje prawo do
zapoznania sie, ,bezposrednio lub za posrednictwem swoich doradcéw, z wszelkimi potencjalnie
odciazajacymi materialami znajdujacymi sie w aktach Komisji, w szczegdlno$ci z wewnetrznymi
danymi dotyczacymi strategii sp6tki FedEx”.

UPS nie tylko nie ma za$ takiego nieograniczonego i bezwzglednego prawa dostepu do
znajdujacych sie w aktach sprawy poufnych informacji, ale takze nie mogla racjonalnie
oczekiwa¢, ze urzednik przeprowadzajacy spotkanie wyjasniajace zinterpretuje ten niejasny
i abstrakcyjny wniosek jako dotyczacy konkretnie 484 dokumentdéw zalaczonych przez FedEx do
odpowiedzi na pytania Komisji z dnia 10 sierpnia 2012 r.

UPS nie udowodnifa tego, ze w dalszej czeéci postgpowania administracyjnego zwrdcita sie
o udzielenie dostepu do 484 przedmiotowych dokumentéw: ani we wniosku o udzielenie dostepu
skierowanym do Komisji w dniu 26 listopada 2012 r., ani tez we wniosku z dnia 4 stycznia 2013 r.,
zawartym w odpowiedzi na przedstawienie okolicznosci faktycznych.

Z elementéw tych wynika, ze, ze wzgledu na brak wykazania tego, iz ztozyta ona wniosek w tym
zakresie, UPS nie skorzystala z przystugujacego jej prawa dostepu do 484 dokumentéw, ktore
FedEx przekazata Komisji w dniu 10 sierpnia 2012 r. i ktére zostaly dotaczone do akt na
warunkach okres$lonych w art. 3 ust. 7 decyzji 2011/695.

Tymczasem Sad oddalil juz, w ramach postepowania na podstawie art. 101 TFUE, zarzut
niewazno$ci oparty na naruszeniu prawa do dostepu do akt ze wzgledu na to, Ze strona, ktdra sie
na niego powoluje, nie skorzystala z tego prawa w toku postepowania administracyjnego (wyrok
z dnia 9 grudnia 2014 r., SP/Komisja, T-472/09 i T-55/10, EU:T:2014:1040, pkt 294). Sad orzekt
réowniez, iz strona, ktéra w toku postepowania administracyjnego powezmie informacje, ze
Komisja jest w posiadaniu dokumentéw, ktére moglyby by¢ uzyteczne dla jej obrony, jest
zobowiazana wystapi¢ do tej instytucji z wyraznym zadaniem udostepnienia jej tych
dokumentéw. Fakt, ze strona nie skorzystala z tego prawa w toku postepowania
administracyjnego, ma skutek prekluzyjny w tym zakresie, jezeli chodzi o skarge o stwierdzenie
niewazno$ci decyzji ostatecznej, ktéra ewentualnie moze zosta¢ wniesiona (wyroki: z dnia
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15 marca 2000 r., Cimenteries CBR i in./Komisja, T-25/95, T-26/95, od T-30/95 do T-32/95, od T-
34/95 do T-39/95, od T-42/95 do T-46/95, T-48/95, od T-50/95 do T-65/95, od T-68/95 do T-
71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 i T-104/95, EU:T:2000:77, pkt 383; z dnia 26 kwietnia 2007 r.,
Bolloré i in./Komisja, T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-
132/02 1 T-136/02, EU:T:2007:115, pkt 49, 59).

Rozwigzania te mozna zastosowa¢ w odniesieniu do zadan o odszkodowanie z tytulu zarzucanego
naruszenia prawa dostepu do akt w postepowaniu w sprawie kontroli koncentracji. Strona, ktéra
zglosila koncentracje i ktéra nie zlozyla wniosku o dostep do akt do DG ds. Konkurencji, a
nastepnie, w przypadku nieuwzglednienia jej wniosku, do urzednika przeprowadzajacego
spotkanie wyjasniajace, nie moze nastepnie twierdzi¢, ze spelnia przestanki do uzyskania
odszkodowania za rzekoma szkode wynikajaca z naruszenia prawa do dostepu, skoro nie
skorzystala z tego prawa w odpowiednim czasie i w przewidziany sposéb.

Dlatego tez argumentacje spétki UPS dotyczaca naruszenia prawa do dostepu do 484 poufnych
dokumentéw wewnetrznych spoétki FedEx przekazanych Komisji w dniu 10 sierpnia 2012 r. nalezy
oddalié.

ii) W przedmiocie dostepu do dokumentow przekazanych przez spotke FedEx w dniach 9
i 15 listopada 2012 r.

Nalezy przypomnie¢, iz w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia 19 pazdziernika 2012
r. Komisja stwierdzita (zob. w szczegélnosci pkt 7.1.3.2 i 7.1.3.7 rzeczonego pisma), ze jednym z
powoddéw, dla ktéorych spétka FedEx nie byla wystarczajaco silnym konkurentem, aby
przeciwdziala¢ skutkom transakcji miedzy spétkami UPS i TNT, byl niewielki zasieg sieci spo6tki
FedEx w poréwnaniu z sieciami jej konkurentéw. Komisja zauwazyla réwniez w pkt 7.1.3.8 tego
pisma, Ze ostatnie przejecia i plany ekspansji spétki FedEx nie pozwola jej na zniwelowanie
dystansu dzielacego ja od jej gtéwnych konkurentéw w najblizszej przysztosci. Na podstawie tych
elementéw Komisja stwierdzita w pkt 7.1.3.9 rzeczonego pisma, ze pozycja spétki FedEx jest zbyt
staba, aby wywrze¢ znaczaca presje konkurencyjna w celu przeciwdzialania negatywnym skutkom
planowanej transakcji na konkurencje.

Z akt sprawy wynika, ze w drodze wiadomosci elektronicznej z dnia 26 pazdziernika 2012 r.
Komisja wystata do spétki FedEx prosbe o udzielenie dodatkowych informacji dotyczacych
infrastruktury tej spdtki. Wniosek 6w, ktorego celem bylo zwlaszcza udzielenie Komisji
informacji o planach ekspansji sp6tki FedEx, zmierzal w szczegdlnosci do uzyskania dla kazdego
panstwa EOG:

— mapy pokazujacej lokalizacje infrastruktury wykorzystywanej przez spoétke FedEx do
dostarczania niewielkich przesylek, jak réwniez infrastruktury, ktérej wykorzystanie bylo
planowane przed koncem 2015 r.;

— listy podwykonawcéw wykorzystywanych do odbioru i dostawy niewielkich paczek (pick up
and delivery, zwanych dalej ,PUD”), jak réwniez tych, ktérych zaangazowanie spétka FedEx
rozwazala przed koncem 2015 r., ze wskazaniem dla kazdego z nich lokalizacji i obszaru
dzialania. Informacji tych nalezalo udzieli¢ w formie tabeli podzielonej na rubryki
pozwalajacej na zidentyfikowanie i zlokalizowanie kazdego przedsigebiorstwa oraz uzyskanie
danych dotyczacych pozycji i znaczenia takiego przedsiebiorstwa w sieci FedEx (lotniczej,
naziemnej lub lokalnej), ze wskazaniem w szczegélnosci jego zdolnosci przetwarzania w 2011
r., obszaru dzialania, liczby obslugiwanych tras, dziennego ruchu samochodéw ciezarowych
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oraz wielkosci floty pojazdéw dostawczych. Ponadto Komisja zwrdcila sie¢ do spotki FedEx
o okreslenie przewidywanej daty rozpoczecia zaplanowanych transakcji, ktére maja by¢
prowadzone z obiektow, ktdre jeszcze nie dzialaja.

Whiosek ten zostal zlozony w celu uzupelnienia informacji, na ktérych opierala sie tymczasowa
analiza Komisji dotyczaca konkurencyjnej pozycji spétki FedEx na rynku przesylek ekspresowych
na terenie EOG, ktora zostala zawarta w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W odpowiedzi spétka FedEx przekazata Komisji zadane mapy i tabele w dniu 9 listopada 2012 r.
W dniu 15 listopada 2012 r. spétka FedEx przedstawita poprawiona wersje tych dokumentéw.

Bezsporne jest, ze Komisja nie przekazala tych dokumentéw spétce UPS w trakcie postepowania
administracyjnego. Dopiero w toku postepowania w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia
7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-194/13, EU:T:2017:144), spétka UPS mogta
w koncu zapozna¢ sie z tymi dokumentami w wersji jawnej, w nastepstwie srodka organizacji
postepowania przyjetego przez Sad w dniu 11 kwietnia 2016 r.

Jednak na rozprawie Komisja podniosla, Ze mozna wykluczy¢ jakiekolwiek naruszenie
przystugujacego spéice UPS prawa do obrony w tym wzgledzie, poniewaz spétka UPS nie
zwrdcita sie do urzednika przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace, aby zakwestionowac
odmowe DG ds. Konkurencji. Komisja zaznaczyla, Zze poniewaz odmowa byla datowana na
11 stycznia 2013 r., spétka UPS mogla jeszcze zwréci¢ sie do urzednika przeprowadzajacego
spotkanie wyjasniajace do dnia 18 stycznia 2013 r., czyli do dnia posiedzenia Komitetu
Doradczego, czego spétka UPS nie uczynita.

Co prawda spotka UPS skorzystata z przystugujacego jej prawa dostepu do akt, poniewaz w dniu
4 stycznia 2013 r. w odpowiedzi na opis stanu faktycznego zlozyla do DG ds. Konkurencji
wniosek o ograniczony dostep do sali informacyjnej, ktéry dotyczyt w szczegélnosci odpowiedzi
na wnioski o udzielenie informacji oznaczone numerami Q30 i Q31.

Z akt sprawy wynika jednak, ze UPS nie zwrdcila sie¢ do urzednika przeprowadzajacego spotkanie
wyjasniajace w sprawie odmowy DG ds. Konkurencji z dnia 11 stycznia 2013 r., mimo ze UPS
przystugiwal termin, ktéry zgodnie z art. 18 ust. 1 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz art. 17
ust. 1 rozporzadzenia nr 802/2004 uplywal w dniu posiedzenia Komitetu Doradczego, czyli
w tym przypadku w dniu 18 stycznia 2013 r. Ponadto UPS nie podniosta, ze zasady te sa
w jakikolwiek sposéb niezgodne z prawem.

W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, ze poniewaz spétka UPS nie zwrdcita sie do urzednika
przeprowadzajacego spotkanie wyjasniajace z wnioskiem o dostep do akt, nie moze ona nastepnie
twierdzi¢, ze spelnia warunki uzyskania odszkodowania za rzekoma szkode wynikajaca
z naruszenia tego prawa, z ktérego nie skorzystala w odpowiednim czasie i w przewidziany sposéb.

Z powyzszego wynika, ze argumentacja spotki UPS, zgodnie z ktéra naruszone zostalo
przystugujace jej prawo dostepu do odpowiedzi spétki FedEx z dni 9 i 15 listopada 2012 r., jest
bezzasadna.

Ponadto, poniewaz spélka UPS nie zwrdcita sie wczesniej do DG ds. Konkurencji lub,

w przypadku nieuwzglednienia jej wniosku, do urzednika przeprowadzajacego spotkanie
wyjasniajace z wnioskiem o dostep do 484 poufnych dokumentéw wewnetrznych spoétki FedEx
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przekazanych Komisji w dniu 10 sierpnia 2012 r. oraz z wnioskiem o dostep do odpowiedzi sp6tki
FedEx z dni 9 i 15 listopada 2012 r., nie jest konieczne uwzglednienie wniosku spétki UPS
o zastosowanie $srodkow organizacji postepowania dotyczacych przedstawienia tych dokumentéw.

b) W przedmiocie naruszenia obowigzku uzasadnienia

UPS twierdzi, ze Komisja nie uzasadnita w wystarczajacy sposéb spornej decyzji w odniesieniu do
standardu dowodowego wymaganego dla odréznienia na podstawie analizy wptywu koncentracji
na ceny, wzrostu efektywnosci i konkurencyjnosci FedEx pietnastu rynkéw krajowych, na
ktérych wystepuje znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji, od czternastu pozostalych
rynkoéw krajowych. W konsekwencji ani UPS, ani Sad nie byly w stanie sprawdzi¢, w jaki sposéb
Komisja, na podstawie tych trzech elementéw, dokonala rozréznienia miedzy tymi rynkami, ani
oceni¢ zasadno$ci wnioskéw dotyczacych bliskosci konkurencji. UPS twierdzi, ze o ile
niewystarczajace uzasadnienie samo w sobie nie prowadzi do szkody, o tyle takie
niewystarczajace uzasadnienie wskazuje w niniejszym przypadku na powazne naruszenie przez
Komisje zasady pierwszenstwa prawa.

Komisja twierdzi, Ze niewystarczajagce uzasadnienie nie moze powodowa¢ powstania
odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

Nalezy przypomnie¢, ze w celu ustalenia, czy zarzucana niezgodno$¢ z prawem moze powodowaé
powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii, Sad musi by¢ w stanie zrozumie¢ zakres
podnoszonego naruszenia. Do skarzacej nalezy bowiem okreslenie zarzucanego zachowania, pod
rygorem niedopuszczalno$ci. Przedstawiona w pkt 73 skargi argumentacja spétki UPS nie
pozwala na ustalenie, w jaki sposéb naruszenie obowigzku uzasadnienia stanowi wystarczajaco
istotne naruszenie. W tych okolicznos$ciach niniejsze zastrzezenie jest niedopuszczalne.

W kazdym wypadku nalezy zauwazy¢, ze zawarta przez UPS w pkt 73 skargi argumentacja
dotyczaca braku uzasadnienia taczy sie w rzeczywistosci z argumentacja przedstawiona w celu
wykazania niezgodno$ci z prawem nieprzekazania kryteridw stuzacych ocenie wzrostu
efektywnosci, ocenie wptywu koncentracji na ceny oraz przeciwwagi konkurencyjnej, jaka moze
stosowa¢ FedEx. UPS utrzymuje, ze na ocene transakcji pomiedzy nia a TNT maja wplyw bledy,
jakich dopuszczono sie w analizie wplywu koncentracji na ceny i wzrostu efektywnosci,
odmienne traktowanie w odniesieniu do transakcji pomiedzy FedEx i TNT oraz bledy w ocenie
sytuacji FedEx. Spétka UPS podnosi zatem istnienie jednego lub kilku wystarczajaco istotnych
naruszen, poniewaz w spornej decyzji Komisja stwierdzila istnienie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji na rynkach omawianych ustug w pietnastu panstwach cztonkowskich.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze przewidziany w art. 296 TFUE obowiazek uzasadnienia
stanowi istotny wymog formalny, ktéry nalezy odrézni¢ od kwestii zasadno$ci uzasadnienia, ktéra
to kwestia odnosi si¢ do materialnej legalnosci spornego aktu. Uzasadnienie decyzji polega
bowiem na formalnym badaniu podstaw, na jakich opiera sie ta decyzja. Jezeli podstawy te nie sa
uzasadnione lub s3 obarczone btedami, wady te naruszaja materialna legalno$¢ decyzji, ale nie jej
uzasadnienie (wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 181).

Naruszenie istotnego wymogu formalnego zwigzanego z obowigzkiem uzasadniania aktéw Unii

nie moze powodowac szkody majatkowej innej niz ta, ktéra wynika z braku podstawy dla danego
aktu. Ewentualny niewystarczajacy charakter uzasadnienia aktu Unii nie moze co do zasady sam
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w sobie spowodowac powstania odpowiedzialno$ci Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 wrze$nia
2003 r., Eurocoton i in./Rada, C-76/01 P, EU:C:2003:511, pkt 98 i przytoczone tam orzecznictwo;
z dnia 10 wrze$nia 2019 r., HTTS/Rada, C-123/18 P, EU:C:2019:694, pkt 103).

W $wietle powyzszego podniesione przez UPS argumenty dotyczace naruszenia obowiazku
uzasadnienia nalezy oddali¢, za$ jej argumenty dotyczace bledéw w ocenie planowanej transakcji
nalezy rozpatrzy¢.

¢) W przedmiocie btedow w ocenie planowanej transakcji

UPS twierdzi, Ze na ocene transakcji pomiedzy nia a TNT maja wplyw bledy popelnione w analizie
wplywu koncentracji na ceny i wzrostu efektywnosci, odmienne potraktowanie transakcji miedzy
FedEx i TNT oraz bledy w ocenie sytuacji FedEx, co w kazdym przypadku z osobna lub tacznie
moze powodowac powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

1) W przedmiocie analizy wptywu koncentracji na ceny

UPS podnosi dwa rodzaje bledéw majacych wplyw na model zastosowany przez Komisje. Chodzi
0, po pierwsze, nieuwzglednienie pewnych danych dotyczacych FedEx, a po drugie, btedy
w konstrukcji modelu ekonometrycznym Komisji.

i) W przedmiocie nieuwzglednienia pewnych danych FedEx

Zdaniem UPS Komisja nie wzigta pod uwage pewnych danych dotyczacych FedEx, ktére jednak
byly przydatne do modelowania wplywu koncentracji na ceny. Chociaz celem analizy
koncentracji dotyczacej cen byta prognoza wplywu na ceny w odniesieniu do 2015 r., Komisja
wziela pod uwage dane dotyczace FedEx za 2012 r. Komisja posiadata informacje o planach
sp6tki FedEx na 2015 r., ale nie wziela ich pod uwage. Gdyby nie ten oczywisty blad, model nie
wykazatby praktycznie zadnych podwyzek cen w trzynastu z pietnastu panstw, w ktérych
Komisja stwierdzila istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Gdyby Komisja
wykorzystala bedace w jej posiadaniu dane, moglaby stwierdzi¢, ze nie mozna w spos6b
wiarygodny przewidzie¢ wzrostu cen i ze decyzja odmowna jest bezpodstawna.

Nalezy zauwazy¢, ze w celu oszacowania zaleznosci miedzy poziomem koncentracji
a obserwowanymi cenami Komisja oparla sie¢ na danych dostepnych w momencie
dopracowywania modelu, czyli w 2012 r. W szczegélnosci w odniesieniu do zmiennej
koncentracji w celu uzyskania prawidlowego obrazu sytuacji Komisja wziela pod uwage stopieni
pokrycia odno$nymi sieciami konkurentéw, jaki mozna bylo zaobserwowaé¢ w danym czasie.
Whlaczenie do tych danych elementéw perspektywicznych, ktére ze swej natury sa czysto
hipotetyczne, takich jak prognozy spétki FedEx dotyczace rozbudowy sieci po prawie trzech
latach, wprowadzitoby dodatkowy stopien niepewnosci, ktéry trudno pogodzi¢ z celem, jakim
jest uzyskanie wiarygodnego modelu. Nie oznacza to jednak, ze dane te nie mialy znaczenia dla
analizy planowanej transakcji, poniewaz Komisja w ramach swojej ogdlnej lub ,jakosciowej”
analizy zbadala zdolno$¢ spétki FedEx do stosowania w przysztosci konkurencyjnej przeciwwagi
dla podmiotu powstalego w wyniku planowanej transakcji. W tych okolicznosciach argumentacje
spolki UPS opierajaca sie na nieuwzglednieniu planéw spé6tki FedEx dotyczacych rozbudowy sieci
do 2015 r. w modelu ekonometrycznym nalezy oddali¢.
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ii) W przedmiocie bledéw w konstrukcji modelu ekonometrycznego Komisji

Spoétka UPS utrzymuje, ze Komisja naruszyla ograniczenia nalozone na jej zakres uznania poprzez
zastosowanie modelu, ktéry znacznie odbiega od zwyczajowej praktyki ekonometrycznej,
polegajacej na stosowaniu tego samego modelu na obu etapach analizy. Komisja zastosowata na
etapie prognoz inny model niz na etapie szacowania.

Spotka UPS twierdzi zasadniczo, ze Komisja, stosujac skokowa zmienna koncentracji — czyli
przedstawiang jako liczba calkowita — na etapie szacowania, a stala — przedstawiang jako liczba
dziesietna — na etapie prognoz, popelnila oczywisty i powazny blad, ktéry wplywa na
wiarygodnos¢ modelu jako catosci. W celu przewidzenia skutkéw koncentracji Komisja oparta sie
na modelu, ktdry jest sprzeczny z praktyka w tej dziedzinie i pozbawiony jakichkolwiek podstaw
empirycznych. Zaden normalnie rozwazny i staranny organ administracyjny nie przewidziatby
w podobnych okolicznosciach wplywu koncentracji na ceny na podstawie takiego modelu.

Na poparcie swoich twierdzen spétka UPS przytacza dwa sprawozdania ekspertéw w dziedzinie
ekonometrii, profesoréw ekonomii w Stanach Zjednoczonych odpowiednio z uniwersytetu
w Chicago i Massachusetts Institute of Technology. Te sprawozdania z dni, odpowiednio
30 listopada 2017 r. i 1 grudnia 2017 r. zostaly poczatkowo przygotowane na wniosek spétki UPS
w celu wsparcia tej spotki w sprawie, w ktorej wydano wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r.,
Komisja/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23), a nastepnie zostaly zalaczone do
skargi w niniejszym postepowaniu (zalaczniki A.8 i A.9 do skargi). Na etapie repliki spotka UPS
przedstawila dwie opinie uzupetniajace tych ekspertéow (zalaczniki C.1 i C.2 do repliki).

Wedlug tych ekspertéw model zastosowany przez Komisje jest nieintuicyjny, niestandardowy i
arbitralny. Z obu sprawozdan wynika bowiem, ze metodologia zwykle stosowana dla modeli
stuzacych do kwantyfikacji przewidywalnego wplywu koncentracji na poziom cen polega na
stosowaniu tego samego modelu na kazdym z dwoch etapdéw, a nie innego modelu na kazdym
etapie.

Oba sprawozdania krytykuja rowniez fakt, ze zastosowany przez Komisje model prognozowania
nie zostal przetestowany, co stanowi odejscie od metod zwykle stosowanych przy
opracowywaniu modeli ekonometrycznych.

W celu zakwestionowania tych elementéw Komisja nie przedlozyla w postepowaniu zadnych
dopuszczalnych ekspertyz. Podnosi ona jednak, ze kwestia, czy model jest zgodny ze standardowa
praktyka ekonometryczng, nie ma znaczenia do celéw rozpatrywania niniejszej skargi. Jedynym
istotnym pytaniem jest, czy w okolicznosciach sprawy zestawienie skokowej zmiennej
koncentracji na etapie szacowania i stalej zmiennej koncentracji na etapie prognoz stanowi
wystarczajaco istotne naruszenie prawa Unii. Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy ustali¢, czy
to zestawienie jest mozliwe do przyjecia nie w $wietle standardowej praktyki stosowanej
w przypadku modeli ekonometrycznych, lecz w $wietle konkretnych okolicznosci badanej
koncentracji. Przyznajac, ze popelnita nieprawidlowos$¢ proceduralng, nie przekazujac spotce
UPS koncowego modelu ekonometrycznego, Komisja twierdzi, ze jej analiza wplywu
koncentracji na ceny nie jest obarczona powaznym bledem materialnym i ze wykorzystanie
réznych rodzajow zmiennych na dwéch etapach analizy nie jest wystarczajaco istotne do tego,
aby spowodowac¢ powstanie odpowiedzialnosci Unii.
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Po pierwsze, w odniesieniu do zakresu uznania, jakim dysponuje Komisja, nalezy przypomnie¢, ze
w dziedzinie kontroli koncentracji Komisja korzysta z pewnej swobody dzialania przy wyborze
instrumentéw ekonometrycznych, jakie ma do dyspozycji, a takze przy wyborze stosownego
podejscia do badania danego zjawiska, o ile wybory te nie sa oczywiscie sprzeczne z przyjetymi
zasadami dyscypliny ekonomicznej i sa wprowadzane w zycie w sposob konsekwentny (wyrok
z dnia 9 wrze$nia 2008 r., MyTravel/Komisja, T-212/03, EU:T:2008:315, pkt 83).

Co wiecej, nalezy zaznaczy¢, iz definicja modelu ekonometrycznego majacego postuzy¢ do
przewidzenia wplywu, jaki moze wywrze¢ koncentracja na poziom cen, jak réwniez kontrola
danych w nim wykorzystywanych, podobnie jak rézne etapy i testy niezbedne do jego
opracowania opieraja si¢ na wyborach dotyczacych okolicznosci o charakterze naukowym i
technicznym, za$ dokonanie tych wyboréw jest objete zakresem uznania Komisji.

Wrynika z tego, ze podniesiona przez UPS argumentacja dotyczaca zgodnosci modelu ze
standardowa praktyka stosowana w tej dziedzinie jest elementem majacym znaczenie przy
sprawdzaniu tego, czy doszlo do istotnego naruszenia prawa Unii. Niemniej jednak, jak slusznie
zauwaza Komisja, nie kazde odstepstwo od przyjetych zasad dyscypliny ekonomicznej jest samo
w sobie wystarczajace do stwierdzenia, ze zachodzi nieprawidlowos¢, ktéra jest wystarczajaco
istotna, aby spowodowac powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

Nastepnie strony zgadzaja si¢, ze model ekonometryczny zastosowany przez Komisje w niniejszej
sprawie ma na celu — na podstawie danych zaobserwowanych na rynku wtasciwym dotyczacych
koncentracji i poziomu cen — ustalenie na pierwszym etapie, zwanym ,szacowaniem”, funkcji
wyjasniajacej zwigzek pomiedzy tymi dwiema zmiennymi. Nastepnie na drugim etapie, zwanym
»prognozowaniem”, mozna okresli¢ wplyw danej zmiany poziomu koncentracji na poziom cen,
wiedzac, ze wplyw ten nie jest staly, lecz moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od poczatkowego
poziomu koncentracji.

Komisja podnosi, ze podejscie przyjete w ramach jej modelu ekonometrycznego byto uzasadnione
w $wietle okolicznosci i cech transakcji miedzy spétkami UPS i TNT. W odniesieniu do etapu
szacowania Komisja wyjasnia, iz uznala, zZe zastosowanie statej zmiennej koncentracji spowoduje
trudnosci ekonometryczne. Aby rozwiaza¢ te trudnosci w narzuconych jej ograniczeniach
czasowych, Komisja uznala, Ze na etapie szacowania nalezy zastosowal skokowa zmienna
koncentracji w celu unikniecia btedu materialnego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze spotka UPS nie kwestionuje wykorzystania skokowej zmiennej
koncentracji zastosowanej przez Komisje na etapie szacowania.

W odniesieniu do etapu prognoz Komisja twierdzi, Ze nie mogla wykorzysta¢ skokowej zmiennej
zastosowanej na etapie szacowania. Przy trzech przedziatach koncentracji taka skokowa zmienna
prowadzitaby do braku przewidzenia jakiegokolwiek wplywu na ceny, gdyby zmiana poziomu
koncentracji miescila si¢ w danym przedziale. Taki wynik bylby nierealistyczny i sprzeczny
z obserwacjami poczynionymi na etapie szacowania. W tych okolicznosciach Komisja wyjasnia, iz
uznala, ze aby unikna¢ btedu materialnego, nie miata innego wyboru, jak tylko powrdci¢ na etapie
prognoz do stalej zmiennej, mimo Ze na etapie szacowania zastosowala skokowa zmienng
koncentracji. Zdaniem Komisji rozwiazanie to byto wlasciwe i rozsadne. Nie wystapil zatem zaden
zasadniczy, a tym bardziej istotny, btad, niezaleznie od tego, czy metoda ta byta zgodna z praktyka
ekonometryczna.
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Komisja utrzymuje zatem, ze twierdzenie jednego z ekspertéw spoétki UPS, zgodnie z ktérym
zmienila ona wspélczynniki modelu pomiedzy szacowaniem a prognoza, jest nieprawdziwe.
Komisja twierdzi, ze wykorzystata wspélczynniki wynikajace z oszacowania, a na etapie prognoz
dokonata ich interpolacji. Interpolacja ta byla zalozeniem dodanym na etapie prognoz. To
zalozenie interpolacji liniowej przez czesci miato na celu uzupetnienie modelu szacowania w celu
uzyskania modelu prognoz. Segmentowy model liniowy zastosowany na etapie prognoz jest forma
funkcji nieliniowe;j.

Nalezy zauwazy¢, ze za pomoca tych argumentéw Komisja wyjasnia powody, ktére sklonily ja do
zmiany modelu szacowania w taki sposéb, aby méc przewidzie¢ potencjalny wplyw koncentracji
na ceny. Komisja przyznaje, ze dodata do modelu stosowanego do szacowania kilka kryteriéw
umozliwiajacych jej sporzadzenie prognoz z zastosowaniem stalej zmiennej koncentracji. Nalezy
zatem przyznad, za ekspertami UPS, Ze szacunki i prognozy sa oparte na modelach, ktére nie sa
identyczne.

Komisja nie kwestionuje réwniez twierdzenia ekspertéw UPS, zgodnie z ktérym instytucja ta nie
postepowata zgodnie ze standardowa praktyka ekonometryczng, ktéra stanowi podstawe zasad
najlepszych praktyk okreslonych przez sama Komisje.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Komisja okreslita linie postepowania, ktéra zamierzala
podazac¢ do celéw przedstawienia dowoddéw i gromadzenia danych o charakterze ekonomicznym,
poprzez opublikowanie dokumentu SEC(2011) 1216 wersja ostateczna z dnia 17 pazdziernika
2011 r., zatytulowanego ,Best practices for the submisssion of economic evidence and data
collection in cases concerning the application of articles 101 and 102 TFEU and in merger cases”
(najlepsze praktyki do celéw przedstawiania dowodéw o charakterze ekonomicznym
i gromadzenia danych w sprawach dotyczacych stosowania art. 101 i 102 TFUE oraz w sprawach
dotyczacych taczenia przedsiebiorstw) (zwanego dalej ,najlepszymi praktykami”), zataczonego do
zawiadomienia Komisji w sprawie najlepszych praktyk w zakresie prowadzenia postepowan
w zwiazku z art. 101 i 102 TFUE (Dz.U. 2011, C 308, s. 6). Orzeczono juz, ze poprzez takie
zawiadomienia Komisja sama sobie wyznacza granice uznania i nie moze odej$¢ od tych norm
bez narazania sie na sankcje lub naruszenie ogdlnych zasad prawa takich jak zasada réwnego
traktowania lub zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan (zob. podobnie wyroki: z dnia
28 czerwca 2005 r., Dansk Rerindustri i in./Komisja, C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-
208/02 P i C-213/02 P, EU:C:2005:408, pkt 211; z dnia 13 grudnia 2012 r., Expedia, C-226/11,
EU:C:2012:795, pkt 28).

Najlepsze praktyki maja na celu nadanie ram analizie ekonomicznej, aby umozliwi¢ Komisji
i sadom Unii ocene jej trafnosci i wagi. Maja one zastosowanie w szczegdlnosci do kontroli
koncentracji zar6wno w odniesieniu do stron postepowania, jak i do Komisji (pkt 2 i 6 najlepszych
praktyk). Zgodnie z pkt 15 najlepszych praktyk analiza ekonomiczna lub ekonometryczna, ktéra
nie spelnia $cisle standardéw okreslonych w tych najlepszych praktykach, ma zwykle mniejsza
warto$¢ dowodowa i moze nie by¢ brana pod uwage.

Przestrzeganie standardowych technik stosowanych w analizie ekonomicznej lub
ekonometrycznej jest gléwnym sSrodkiem przewidzianym przez najlepsze praktyki w celu
zapewnienia skutecznego wykorzystania wiarygodnych i odpowiednich dowodéw (pkt 2, 3
najlepszych praktyk). Oprécz jakosci danych (pkt 20, 33 najlepszych praktyk) najlepsze praktyki
odnosza si¢ takze do potrzeby stosowania wylacznie zalozen, ktére sa sprawdzone i spdjne
z charakterystyka badanego rynku, weryfikowania jakosci danych i metod empirycznych oraz
badania mozliwych alternatyw i solidnosci uzyskanych wynikéw (pkt 3, 10, 13, 15, 24, 26
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najlepszych praktyk). Wielokrotne odniesienia do solidnosci wynikéw i wrazliwosci na zmiany
danych lub do wyboru metody empirycznej i precyzyjnych zalozenn modelowania (pkt 15, 32,
40, 41 oraz sekcje C i E zalacznika 1 do najlepszych praktyk) §wiadcza o wadze, jaka Komisja
przywiazuje do tego pojecia. W szczegélnosci w sekcji E zalacznika 1 do najlepszych praktyk
przewidziano, ze kazdemu badaniu empirycznemu powinna towarzyszy¢ dokladna analiza
solidnosci oraz ze modelowi ekonomicznemu powinna towarzyszy¢ co do zasady analiza
wrazliwosci w odniesieniu do kluczowych zmiennych, poniewaz okresli¢ mozna jedynie
prawdopodobnag, a nie dokltadna warto$¢ kazdej zmienne;j.

W najlepszych praktykach kladzie si¢ tez szczegdlny nacisk na przejrzystosc (zob. pkt 6, 10, 15, 24,
26, 28, 29, 43 oraz sekcje C i D zalacznika 1 do najlepszych praktyk), ktéra uwaza sie za czynnik
odpowiedzialnosci i wiarygodnosci (pkt 6, 43 najlepszych praktyk). Najlepsze praktyki wskazuja
zatem, Ze nalezy podawac¢ wyjasnienia i uzasadnienia wyboréw metodologicznych, tak by jasno
przedstawi¢ ich zalety i wady (pkt 24, 26, 28 najlepszych praktyk), a takze ich ograniczenia
(pkt 43 najlepszych praktyk). Stosowanie technik statystycznych, ktére odbiegaja od ogdlnie
przyjetych metod, musi by¢ szczegétowo uzasadnione (pkt 29 najlepszych praktyk).

W niniejszej sprawie Komisja nie zastosowala sie do samodzielnie okreslonych zasad swych
najlepszych praktyk, poniewaz oparla si¢ na niestandardowej metodzie, bazujacej na
nieprzetestowanych i niezweryfikowanych zalozeniach, nie zbadawszy solidnosci wynikéw
i wrazliwos$ci modelu, ani tez nie ujawniajac stronom tych wyboréw i powodéw, ktére moglyby je
uzasadniaé. Nalezy zwréci¢ uwage na kontrast miedzy z jednej strony waga, jaka w tych
najlepszych praktykach zostala przypisana przejrzystosci, a z drugiej strony sposobem, w jaki
w tym przypadku Komisja jednostronnie zmodyfikowata model dla etapu prognoz, nie ujawniajac
przy tym stronom charakteru tych zmian. To odejécie od zasad wynikajacych z najlepszych
praktyk potwierdza zreszta argument podniesiony przez Komisje w niniejszym postepowaniu,
w ktérym przyznaje ona, ze gdyby UPS miala mozliwos¢ zapoznania si¢ z tym zmienionym
modelem, pdzniejsze dyskusje prawdopodobnie dotyczylyby probleméw zwigzanych z tymi
zmianami.

Pomimo tego fakt, ze sporna decyzja opiera si¢ cze$ciowo na modelu ekonometrycznym, nie
wystarcza do tego, aby stwierdzi¢ istnienie niezgodno$ci z prawem, ktéra pocigga za soba
powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii. Komisja stusznie podkresla, ze model
ekonometryczny jest tylko jednym z elementéw branych pod uwage przy ocenie planowanej
transakcji. Analiza liczbowa oparta na modelu ekonometrycznym, jakkolwiek moze by¢
przydatna do lepszego zrozumienia sposobu funkcjonowania rynkéw, ktérych dotyczy planowana
transakcja, ze wzgledu na swdj charakter nie moze zasadniczo stanowi¢ jedynego dowodu na
poparcie decyzji o stwierdzeniu niezgodnosci z rynkiem wewnetrznym. Kazdy model opiera sie
bowiem na uproszczeniach rzeczywistosci, jak stusznie zauwaza Komisja w pkt 12 najlepszych
praktyk. To nieodlacznie zwigzane z technika modelowania ograniczenie oznacza, ze badaniom
ekonometrycznym nalezy przypisa¢ warto$¢ dowodowa, ktéra nie jest poréwnywalna
z materialnym dowodem wykazujacym dany fakt.

W niniejszej sprawie, aby stwierdzi¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji na
pietnastu rynkach krajowych ze wzgledu na wystepowanie nieskoordynowanych skutkdéw,
Komisja oparla si¢ w spornej decyzji z jednej strony na ogdlnej analizie cech rynku wlasciwego,
a z drugiej strony na analizie liczbowej umozliwiajacej okreslenie zakresu przewidywalnego
wplywu koncentracji na poziom cen, po uwzglednieniu w tej analizie podnoszonego wzrostu
efektywnosci.
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Zgodnie z pkt 24 wytycznych kontrola wystepowania skutkéw nieskoordynowanych na rynku
oligopolistycznym wymaga w istocie sprawdzenia z jednej strony bezposredniego wplywu
koncentracji na istniejaca po stronie majacych polaczy¢ sie stron motywacje do podnoszenia cen,
a z drugiej strony wplywu, jaki koncentracja moze wywota¢ w zakresie istniejacej po stronie
innych cztonkéw oligopolu motywacji do reagowania na koncentracje poprzez podnoszenie ich
cen.

Komisja podkreslita oligopolistyczna strukture rynku wiasciwego, na ktérym spétki DHL, UPS,
TNT i FedEx posiadaja facznie od 90% do 95% udzialéw (motyw 509 spornej decyzji). DHL jest
najwazniejszym konkurentem pod wzgledem udzialu w rynku, zasiegu geograficznego oraz
rozwoju i gestosci sieci na terenie EOG. TNT i UPS sa bliskimi konkurentami DHL (motywy 626
—630 spornej decyzji). Zas ze wzgledu na to, ze jej sieci sa znacznie bardziej ograniczone, FedEx
plasuje sie zbyt daleko, aby w petni konkurowa¢ z DHL, jak réwniez z UPS i TNT (motywy 511—
625, 631-635, 702—711 spornej decyzji).

Komisja uznala, iz koncentracja zmniejszy liczbe dostawcow z czterech do trzech (motywy 712—
714 spornej decyzji), a na niektérych rynkach krajowych — z trzech do dwéch, zwazywszy na
staba pozycje zajmowana przez FedEx (motywy 715-720 spornej decyzji). Sposéréd pietnastu
rynkéw krajowych, na ktérych wystepuje znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji, sytuacja
taka ma miejsce w nastepujacych panstwach czltonkowskich: w Republice Czeskiej (motyw 1061
spornej decyzji), w Danii (motyw 1135 spornej decyzji), w Estonii (motyw 1186 spornej decyzji),
na Lotwie (motyw 1359 spornej decyzji), na Litwie (motyw 1411 spornej decyzji), na Malcie
(motyw 1430 spornej decyzji), w Polsce (motyw 1627 spornej decyzji), w Stowenii (motyw 1788
spornej decyzji), na Stowacji (motyw 1734 spornej decyzji), w Finlandii (motyw 1226 spornej
decyzji) i w Szwecji (motyw 1839 spornej decyzji).

Na czterech rynkach krajowych, na ktérych wystapitaby znaczaca przeszkoda w skutecznej
konkurencji (Republika Czeska, Dania, Litwa i Niderlandy), podmiot utworzony przez UPS
i TNT stalby sie liderem rynku z udzialem w rynku przekraczajacym 50% (zob. motywy 1048,
1049, 1121, 1393, 1394, 1502, 1503 spornej decyzji).

Ponadto Komisja stwierdzila, ze rynek wlasciwy charakteryzuje si¢ wysokimi barierami wejscia na
rynek i ekspansji. Ze wzgledu na konieczno$¢ zbudowania infrastruktury na catym obszarze EOG
oraz posiadania centréw sortowania, sieci informatycznych, sieci odbioru i dostawy, a takze
transportu lotniczego i naziemnego, podczas gdy skutki istnienia tych barier maja tendencje do
kumulowania sie, w ciggu ostatnich 20 lat na rynek nie wszed! zaden znaczacy nowy podmiot. Na
podstawie tych okoliczno$ci Komisja uznala, ze ani plany ekspansji FedEx, ani takie plany
istniejace po stronie innych podmiotéw rynkowych nie sa w stanie przeciwdziata¢ jakiejkolwiek
antykonkurencyjnej strategii wprowadzonej przez strony uczestniczace w koncentracji (zob.
motywy 741-788 spornej decyzji).

Komisja stwierdzila réwniez, ze klienci nie maja wyréwnawczej sity nabywczej wystarczajacej do
tego, by przeciwdziata¢ wzrostowi cen na rynku po koncentracji (zob. motywy 791-799 spornej
decyzji).

Te elementy ogdlnej oceny koncentracji sa gléwnie zwigzane ze struktura rynku i nie sa
kwestionowane przez UPS. Pozwalaja one spojrze¢ z innej perspektywy na znaczenie zawartych
w motywach 721-740 spornej decyzji rozwazan dotyczacych kwantyfikacji przewidywanego
wplywu koncentracji na poziom cen.
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Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze ze wzgledu na specyfike niektérych rynkéw krajowych pojawily sie
pewne ograniczenia w analizie wplywu koncentracji na ceny. Na przyklad Komisja zauwazyta, ze
model ten nie pozwala na uwzglednienie specyfiki rynku niderlandzkiego ani szwedzkiego
(motywy 1545, 1844, 1845 spornej decyzji).

W tych okolicznosciach twierdzenie UPS, zgodnie z ktérym wobec braku nieprawidlowosci
majacych wplyw na analize wptywu koncentracji na ceny zaden organ ochrony konkurencji nie
sprzeciwilby sie planowanej operacji, opiera si¢ na blednej interpretacji spornej decyzji. Wbrew
temu, co twierdzi spotka UPS, sam fakt, ze Komisja zastosowala model obarczony
nieprawidlowosciami, nie wystarcza do stwierdzenia, ze nieprawidlowosci te sa wystarczajaco
istotne do tego, aby spowodowac powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii.

Nalezy réwniez pamieta¢ o przydatnosci, jaka maja modele ekonometryczne, zwlaszcza
w kontekscie kontroli takiej koncentracji, ktéra moze wywota¢ nieskoordynowane skutki na rynku
oligopolistycznym. Komisja musi dysponowa¢ swoboda manewru, aby nie sparalizowaé swoich
dzialan ani nie utrudnia¢ korzystania z takich stuzacych do liczbowego okreslania danych
instrumentow, ktoére dzieki swej konsekwencji i obiektywnemu charakterowi przyczyniaja sie do
poprawy jakosci analizy ekonomiczne;j.

W $wietle tych wszystkich elementéw i po wywazeniu wchodzacych w gre intereséw nalezy
stwierdzi¢, ze nieprawidlowosci, jakie zarzucila przez UPS w odniesieniu do modelu
ekonometrycznego Komisji, nie sa istotne w stopniu wystarczajacym do tego, aby spowodowac
powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii. Argumentacje UPS nalezy zatem oddali¢.

2) W przedmiocie wzrostu efektywnosci

i) Uwagi wstepne

Spotka UPS utrzymuje, ze analiza wzrostu efektywnosci przeprowadzona w spornej decyzji jest
obarczona niezgodnoécia z prawem stanowiaca wystarczajaco istotne naruszenie. Zaden
normalnie ostrozny i sumienny organ ochrony konkurencji nie doszedlby do wniosku, ze
charakter i liczba dowodéw przedstawionych w trakcie postepowania administracyjnego nie
pozwalaja na uznanie w rozsadnym zakresie, ze urzeczywistnienie sie tego wzrostu byto mozliwe
w rozumieniu pkt 86 wytycznych.

Spoétka UPS twierdzi, ze gdyby Komisja zaakceptowala cho¢by utamek podnoszonego wzrostu
efektywnosci poza 65 milionami EUR synergii w zakresie transportu lotniczego i ustug obstugi
naziemnej w Europie, nie moglaby juz zakaza¢ transakcji, pomimo btednej i niestandardowej
analizy wplywu koncentracji na ceny. Gdyby Komisja ocenila transakcje miedzy spétkami UPS
i TNT przy uzyciu tej samej metodologii, ktéra zastosowata do transakcji miedzy spétkami FedEx
i TNT, musiataby zaakceptowac wieksza cze$¢ podnoszonych synergii.

Spotka UPS kwestionuje twierdzenie, ze ciezar dowodu w odniesieniu do wzrostu efektywnosci
spoczywa catkowicie na stronie, ktéra zglosita koncentracje. Uwaza ona, ze taka interpretacja
pozwolitaby Komisji na odrzucenie wszelkiej podnoszonej synergii bez podania jakiegokolwiek
wyjasnienia.
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Jak juz wyjasniono przy badaniu zastrzezen dotyczacych nieprzekazania kryteriow stuzacych
ocenie wzrostu efektywnosci, na stronie, ktéra zglosila koncentracje, spoczywa obowiazek
przedstawienia precyzyjnych i przekonujacych dowodéw pozwalajacych, na ile to mozliwe, na
ilo§ciowe oszacowanie spodziewanego wzrostu efektywnosci, i to niezaleznie od spoczywajacego
na Komisji obowiazku w zakresie dokladnego i bezstronnego zbadania wszystkich istotnych
elementéw oraz przedstawienia wystarczajacego uzasadnienia swojej oceny. Argumentacja spo6tki
UPS, zgodnie z ktéra naruszone zostaly zasady dotyczace ciezaru dowodu, jest zatem bezzasadna.

ii) W przedmiocie oceny podnoszonego przez spétke UPS wzrostu efektywnosci

Spotka UPS twierdzi, ze gdyby miata mozliwo$¢ zapoznania si¢ z kryteriami, na podstawie ktérych
Komisja odrzucila jako nieweryfikowalne wiekszo$¢ synergii, ktére spétka ta spodziewala sie
uzyska¢ w wyniku transakcji miedzy nia a spétka TNT, bylaby w stanie przekona¢ Komisje
o0 istnieniu tego wzrostu.

Argumentacja ta zostala juz jednak oddalona po zbadaniu zastrzezen dotyczacych nieprzekazania
kryteriow stuzacych ocenie wzrostu efektywnosci.

Spotka UPS dodaje, ze te synergie byly powodem planowanego przejecia TNT. Spétka UPS
twierdzi, ze dzigki komplementarnemu charakterowi sieci tych przedsigbiorstw bytaby ona
w stanie obnizy¢ swoje koszty i skuteczniej konkurowa¢ ze spétka DHL, bedaca jej gtéwnym
rywalem na rynku europejskim. W trakcie negocjacji zarzad UPS i zarzad spétki TNT
przewidzialy na podstawie analiz ekspertéw, z zachowaniem ostroznosci i zgodnie
z obowiazujacymi przepisami niderlandzkimi synergie na kwote od 400 min EUR do 550 mln
EUR rocznie (mediana wynosita 503 mln EUR rocznie), ktére to oszacowanie znalazlo
odzwierciedlenie w cenie publicznej oferty przejecia wynoszacej 9,50 EUR za akcje.

Spotka UPS stwierdza, ze przedlozyla te prognozy Komisji, aby ta uwzglednita je w ramach oceny
planowanej transakcji zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 oraz pkt 76
i nastepnymi wytycznych. Komisja miata jednak zgodzi¢ si¢ na wzigecie pod uwage jedynie
synergii zwigzanych z europejska siecia lotnicza i obsluga naziemna w ciagu pierwszych trzech lat
po zawarciu transakcji w kwocie 65 mln EUR rocznie.

Spotka UPS twierdzi, ze odrzucajac w ten sposéb pozostale 438 mln EUR rocznych synergii ze
wzgledu na brak mozliwosci ich zweryfikowania, Komisja popelnita powazny bfad w ocenie.

Spétka UPS zarzuca Komisji, ze nie wziela pod uwage nastepujacych synergii, ktére sg omdéwione
bardziej szczegétowo ponizej:

— sie¢ lotnicza i obstuga naziemna w Europie (czwarty rok): 43 mln EUR;
— koszty administracyjne: 210 mln EUR;

— transatlantycki transport lotniczy: 25 mln EUR;

— transport lotniczy na rzecz osoby trzeciej: 33 mln EUR;

— liniowy transport drogowy w sieci pomiedzy wezlami lotniczymi a liniami dowozowymi: 22 mln
EUR;
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— obiekty: 17 mln EUR;
— sie¢ w zakresie PUD (zwana dalej ,siecia PUD”): 40 mln EUR;
— uslugi zewnetrzne: 48 mln EUR.

Spotka UPS uwaza, ze gdyby nawet tylko niewielka czes¢ odrzuconych wzrostéw efektywnosci
zostala uznana za mozliwa do zweryfikowania, oczywiste jest, ze nie byloby podstaw do wydania
decyzji o zakazie.

— W przedmiocie sieci lotniczej i obstugi naziemnej w Europie (czwarty rok)

Spotka UPS zarzuca Komisji, ze w motywie 905 spornej decyzji odrzucita ona synergie zwiazane
z siecia lotnicza i obsluga naziemna wykraczajace poza okres trzech lat od koncentracji spotek
UPS i TNT na tej podstawie, ze taki horyzont czasowy wiaze si¢ z wieksza niepewnoscia
i wolniejszymi korzys$ciami dla konsumentéw. Ocena taka jest oczywiscie btedna i wewnetrznie
sprzeczna, poniewaz w motywie 902 tej decyzji Komisja przyznala, ze synergie beda takie same
w czwartym roku, co odzwierciedla stopniowe wdrazanie integracji.

W celu udzielenia odpowiedzi na te argumentacje nalezy przypomnie¢, ze uwzglednienie
podnoszonych synergii polega z definicji na ocenie biezacej wartosci przyszltych przeplywow
w formie zyskéw lub oszczednosci, ktéra to ocena z koniecznosci zalezy od horyzontu czasowego
oraz prawdopodobienistwa realizacji tych zyskéw lub oszczednosci. Tym samym w pkt 83 i 87
wytycznych wskazano, Ze zasadniczo im poézniej spodziewane jest osiggniecie wzrostu
efektywnosci, tym mniejsza wage Komisja bedzie mogla mu przypisa¢ lub uzna¢ go za
prawdopodobny. W motywach 905 i 906 spornej decyzji Komisja postanowita ograniczy¢ co do
zasady uwzglednienie oczekiwanego wzrostu efektywnosci do pierwszych trzech lat. Natomiast
w swojej ogélnej ocenie Komisja stwierdzila, ze wezmie pod uwage prognozy na czwarty rok,
zmniejszajac jednak wage, jaka nalezy im przypisa¢, ze wzgledu na niepewno$¢ i zlozonos¢
integracji sieci lotniczych i ustug obstugi naziemne;j.

Argumentacja spétki UPS polega zasadniczo na twierdzeniu, ze wiarygodno$¢ jej prognoz
dotyczacych przyszlego wzrostu efektywnosci jest wieksza niz ta, ktéra Komisja faktycznie
przyznala. Jednakze, biorac pod uwage niepewny charakter tego wzrostu i horyzont czasowy, na
ktory powoluje sie spétka UPS, zaden z argumentéw tej spdtki nie pozwala stwierdzié, ze Komisja
dopuscita sie wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawnej majacej na celu przyznanie
uprawnien jednostkom, ktére mogltoby powodowac powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej
Unii.

— W przedmiocie kosztow administracyjnych

Wedlug spétki UPS synergie administracyjne wynikaja z potaczenia siedzib gléwnych spétek UPS
i TNT oraz ich centralnych funkcji ogélnych w Europie. Spodziewany wzrost efektywno$ci
powinien wynie$¢ 210 mln EUR w ciagu czterech lat w wyniku redukcji facznego zatrudnienia
0 11% w przypadku funkcji kierowniczych i o 12% w przypadku funkcji administracyjnych, przy
czym z do$wiadczenia sp6tki UPS wynika, Ze poziomy te powinny by¢ wyzsze.

W motywie 891 spornej decyzji Komisja odrzucita te oszczednosci na tej podstawie, ze dotyczyly

one kosztéw stalych, ktére nie mogly by¢ przeniesione na konsumentéw. Spétka UPS uwaza, ze
takie rozumowanie jest btedne i wewnetrznie sprzeczne. Chociaz Komisja zastosowala stawke
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przeniesienia wzrostu efektywnosci w wysokosci 67% do $rednich kosztéw catkowitych (koszty
zmienne i koszty stale), powinna ona byla zastosowaé te stawke do kosztéw administracyjnych i
uznaé, ze 67% oszczednosci z tego tytulu zostanie przeniesione na konsumentéw, a pozostala
cze$¢ zostanie pokryta przez te spotke. I odwrotnie, jesli Komisja zamierzata odmoéwi¢, zgodnie
z motywem 891 spornej decyzji, zastosowania tej stawki do kosztéw statych, to powinna byla, dla
zachowania spéjnosci, zastosowal wyzsza stawke przeniesienia do kosztéw zmiennych.
Doprowadzitoby to do uzyskania wigkszego wzrostu efektywnosci dla sp6tki UPS i zmniejszenia
liczby rynkéw, na ktére moze mie¢ wplyw znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji.

Nalezy jednak przypomnie¢, iz w motywie 891 spornej decyzji Komisja zasadniczo przyznala, ze
z rachunkowego punktu widzenia koszty administracyjne moga by¢ alokowane do réznych ustug
i rynkéw krajowych w zalezno$ci od liczby obslugiwanych paczek. Jednak z ekonomicznego
punktu widzenia ta metoda alokacji nie pozwalala na ustalenie, w jaki sposéb te koszty stale
przyczynily sie do okreslenia ceny kazdego dodatkowego zaméwienia. Uznajac, ze odpowiedz na
pytanie, w jakim stopniu oszczedno$ci kosztéw administracyjnych mogly wplynaé na ceny
odnos$nych produktéw tak, by ich uwzglednienie bylo uzasadnione, jest niepewna, Komisja
w motywie 892 spornej decyzji uznala, ze te przedstawione przez spdétke UPS oszczednosci nie sa
mozliwe do zweryfikowania, a zatem nie moga zosta¢ uwzglednione. Z tego motywu spornej
decyzji wynika réwniez, Ze rozwazania dotyczace przeniesienia na konsumentéw oszczednosci
zwiazanych z kosztami administracyjnymi zostaly przedstawione jedynie pomocniczo, przy
zalozeniu, ze oszczednosci te sa mozliwe do zweryfikowania.

Ze wzgledu na ich charakter synergie zwigzane z obnizeniem kosztéw administracyjnych
w wyniku potaczenia urzeczywistniaja sie w obnizeniu kosztéw statych przedsiebiorstwa. Jednak,
jak wskazano w pkt 80 wytycznych, poprawa rentownosci, ktéra skutkuje obnizeniem kosztow
zmiennych lub krancowych, moze by¢ bardziej istotna dla oceny wzrostu efektywnosci niz
obnizenie kosztéw stalych, poniewaz z zasady bardziej prawdopodobne jest, ze ta pierwsza
prowadzi¢ bedzie do nizszych cen ptaconych przez konsumentéw. Komisja nie popelnita zatem
btedu, odrzucajac synergie zwiazane z obnizeniem kosztéw administracyjnych, poniewaz nie byly
one istotne dla oceny wzrostu efektywnosci. Jako ze zarzuty spotki UPS dotyczace przeniesienia
tych oszczedno$ci na konsumentéw sa skierowane przeciwko ocenom pomocniczym, sa
nieistotne i nalezy je oddali¢.

Wynika z tego, ze zaden z elementéw podniesionych przez spétke UPS w odniesieniu do wzrostu
efektywnosci zwigzanego z obnizeniem kosztéw administracyjnych nie pozwala stwierdzi¢, ze
Komisja dopuscita si¢ wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawnej majacej na celu
przyznanie uprawnien jednostkom, ktére mogloby powodowaé powstanie odpowiedzialnosci
pozaumownej Unii.

— W przedmiocie transatlantyckiego transportu lotniczego

Spotka UPS krytykuje zawarta w motywach 882 i 883 spornej decyzji ocene, w ktére Komisja
odrzuca oszczednosci szacowane w wysokosci 25 mln EUR w zakresie transatlantyckiego
transportu lotniczego, poniewaz szacunki te nie zostaly zweryfikowane. Spétka UPS przypomina,
ze zamierzala zlikwidowa¢ jedyne polaczenie transatlantyckie TNT miedzy Liege (Belgia)
a Nowym Jorkiem (Stany Zjednoczone), poniewaz miata wystarczajace zdolnosci, aby przejac
75% wolumenu przesylek na tej trasie. Komisja odrzucita obliczenia, ktérych wynikiem bylo
oszacowanie kwoty 25 mln EUR, poniewaz opieraly si¢ one na zalozeniu, ze spétka TNT
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eksploatuje boeinga 767, podczas gdy w rzeczywistos$ci eksploatuje boeinga 777. Poniewaz koszty
tego drugiego samolotu sa wyzsze niz tego pierwszego, osiagniete oszczednosci bylyby jeszcze
wigksze.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze w motywach 881-883 spornej decyzji Komisja nie zaprzeczyta
istnieniu podnoszonego wzrostu efektywnosci. Uznala ona, ze tego wzrostu efektywnosci nie
mozna zweryfikowa¢, poniewaz spétka UPS oparta swoje obliczenia na sytuacji sieci spétki TNT
w 2007 r., nie biorac pod uwage faktu, ze spétka TNT uzywala pézniej wigkszych samolotow.

W celu wykazania, ze ocena ta byla btedna, spétka UPS przedstawita na poparcie skargi szereg
obliczen majacych na celu potwierdzenie wielkosci wzrostu, jaka spodziewa sie uzyska¢ dzieki
synergii z uslug transatlantyckiego transportu lotniczego. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze elementy
te nie zostaly przedstawione Komisji w trakcie postepowania administracyjnego, niezaleznie od
tego, ze w pkt 725 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw zwrécono uwage spotce UPS na
fakt, ze jej szacunki dotyczace wzrostu efektywnosci sa trudne do zweryfikowania. Spétka UPS
przedstawia zatem szereg arkuszy kalkulacyjnych dotyczacych wykorzystania swoich zdolnosci
w zakresie transatlantyckiego transportu lotniczego w 2012 r. (zalacznik A.35 do skargi), ktére,
jak przyznaje sama spotka UPS, nie zostaly przedstawione w trakcie postgpowania
administracyjnego. Tymczasem to do sp6tki UPS nalezalo przedstawienie w trakcie
postepowania administracyjnego dowodéw nie tylko na istnienie podnoszonego przez nia wzrostu
efektywnosci, ale takze na mozliwe do zweryfikowania elementy, na ktérych opierata si¢ przy
kwantyfikowaniu tego wzrostu. Argumentacja spdtki UPS dotyczaca transatlantyckich ustug
lotniczych jest bezpodstawna i nalezy ja oddali¢.

— W przedmiocie transportu na rzecz oséb trzecich;

Spotka UPS spodziewala sie uzyskac¢ oszczednosci, przewozac wlasnymi samolotami przesytki,
ktore spotka TNT przewozila lotami komercyjnymi obstugiwanymi przez strony trzecie.
W motywie 889 spornej decyzji Komisja odrzucila te oszczednoéci na tej podstawie, ze spétka
UPS nie wykazata, iz jest w stanie przeja¢ wolumen spétki TNT na swoich wlasnych samolotach.
Spotka UPS krytykuje Komisje za to, Zze nie poruszyla tej kwestii w trakcie postepowania
administracyjnego, gdy spdétka UPS dysponowala wszystkimi elementami, aby udzieli¢
przekonujacej odpowiedzi w tej kwestii.

Whbrew temu, co twierdzi spétka UPS, zadaniem Komisji nie bylo wezwanie jej do przedstawienia
dowodéw na potwierdzenie podnoszonego wzrostu efektywnosci. Do spéiki UPS nalezato
przedlozenie dowodéw nie tylko na istnienie podnoszonego wzrostu efektywnosci, ale takze
elementéw mozliwych do zweryfikowania, na ktérych spétka ta opierata sie przy

kwantyfikowaniu tego wzrostu. Argumentacja spétki UPS jest bezpodstawna i nalezy ja zatem
oddalié.

— W przedmiocie liniowego transportu drogowego w sieci

Wedtug spétki UPS planowane przejecie umozliwitoby jej zracjonalizowanie jej sieci transportu
drogowego w EOG poprzez polaczenie jej z siecia spotki TNT dzigki jej logistycznemu modelowi
»hub feeder network optimisation model” (modelowi optymalizacji sieci wezléw odbiorczych,
zwanego dalej ,modelem HFNO”) zastosowanego do danych z trzech rynkéw (Niemcy, Wlochy
i Zjednoczone Kroélestwo), ktére stanowia dobra prébe sieci na réznych rynkach europejskich.
W motywach 866 i 867 spornej decyzji Komisja odrzucilta te oszczednosci na tej podstawie, ze
przedstawione uzasadnienie bylo czesciowe i niewiarygodne. Spétka UPS kwestionuje te ocene.
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Spolka ta twierdzi, ze szacunki dotyczace jej przyszlej jednolitej sieci byly solidne, ostrozne i
wiarygodne. Spétka UPS twierdzi, ze byla w stanie oszacowad, z pewnym marginesem
ostroznosci, synergie kosztowe rzedu 15%. Chociaz spdétka UPS musiala zmodyfikowal te
synergie w $wietle danych dostarczonych przez spétke TNT, uwaza jednak, Ze zaobserwowane
w ten sposéb réznice nie sg znaczace i wynikaja z réznic metodologicznych wystepujacych
miedzy nig a spétka TNT.

Komisja kwestionuje te twierdzenia. W szczegdlnosci podnosi ona, iz spétka UPS twierdzi, lecz nie
wykazuje, ze rynki niemiecki, wloski i rynek Zjednoczonego Krélestwa stanowia ,dobra probe”,
przy czym brak jest jakichkolwiek dowodéw pozwalajacych na weryfikacje prawdziwosci tego
twierdzenia.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z motywami 865 i 866 spornej decyzji podnoszony
wzrost efektywnosci zostal obliczony przez spétke UPS przy zastosowaniu jej modelu HFNO
opierajacego sie na danych dotyczacych trzech rynkéw krajowych. Spétka UPS uznatla, ze wyniki
te mozna rozszerzy¢ na wszystkie inne rynki, nie podajac przy tym zadnego uzasadnienia.
Komisja wskazala zatem w istocie na brak dowodéw na to, ze préba wykorzystana przez spoétke
UPS jest reprezentatywna.

Wydaje sie jednak, ze w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw spotka UPS
przedlozyta dokument (zalacznik 4.8 do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw), ktéry
wyjasnia powody wyboru trzech rynkéw krajowych wchodzacych w sklad préby. Z owego
dokumentu wynika bowiem, ze rynki te ilustruja trzy przypadki charakteryzujace stosunek
wolumenoéw spétki UPS do wolumenéw TNT, a mianowicie wolumeny wyzsze (Niemcy), nizsze
(Wtochy) i réwne (Zjednoczone Krolestwo). Te trzy rynki zostaly nastepnie wymodelowane jako
jedna sie¢. W tych okolicznosciach Komisja nie moze twierdzi¢, ze w trakcie postepowania
administracyjnego spotka UPS nie wyjasnita metodologii zastosowanej przy wyborze préby
skladajacej sie z trzech rynkéw, ktére uznata za reprezentatywne.

Pomijajac ten blad, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z motywem 867 spornej decyzji Komisja zwrécita
sie do spo6tki UPS o poprawienie jej obliczen opartych na tej probie poprzez uwzglednienie danych
spotki TNT. Po dokonaniu ponownych obliczen okazato si¢, ze w przypadku niektérych rynkéw
krajowych uzyskane w ten sposéb wyniki znacznie réznily sie od poczatkowych szacunkéw spotki
UPS. Ze wzgledu na te réznice Komisja uznala, ze kwantyfikacja spodziewanego wzrostu
efektywnosci jest niepewna.

Nalezy stwierdzi¢, ze istnienie tych réznic, uznanych za ,znaczace”, jest na tyle istotne, ze podaje
w watpliwos¢ prawidtowos$¢ oszacowania podnoszonego przez spétke UPS wzrostu efektywnosci
dokonanego na podstawie jej modelu HFNO. O ile spétka UPS kwestionuje znaczenie tych
réznic, o tyle nie wysuneta ona zadnych konkretnych argumentéw w tym wzgledzie, ani tez nie
przedstawita zadnych danych liczbowych, ktére pozwolilyby na podwazenie zasadno$ci ustalenia
dokonanego w motywie 867 spornej decyzji. Spétka UPS, przyznajac istnienie takich réznic,
twierdzila, ze nie wynikaly one z istotnych réznic miedzy danymi szacunkowymi a rzeczywistymi,
lecz raczej z wyboru innej podstawy, wedlug ktérej spotka TNT alokowata swoje koszty.

W $wietle tych elementéw nalezy stwierdzi¢, iz spétka UPS nie wykazatla, ze Komisja dopuscita sie

wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawnej majacej na celu przyznanie uprawnien
jednostkom, ktére mogloby spowodowa¢ powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii, gdy
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uznala, ze oszacowanie wzrostu efektywno$ci zwiazanego z liniowym transportem drogowym
w sieci jest zbyt niepewne, by mozna je byto uzna¢ za zweryfikowane. Argumentacje spétki UPS
nalezy zatem oddali¢.

— W przedmiocie obiektow

UPS zarzuca Komisji, ze w motywie 863 spornej decyzji odrzucila jako niezweryfikowane
planowane oszczednosci wynikajace z racjonalizacji obiektéw, ktére stalyby sie zbedne w wyniku
planowanej koncentracji, na tej podstawie, ze dostarczone dane dotyczyly kilku panstw. Spétka
UPS podnosi, ze ta ocena jest bledna: twierdzi, ze przekazata Komisji szczegétowe obliczenia dla
112 ze 118 obiektow, ktére zamierzata zamknac.

Nalezy zauwazy¢, iz w motywie 862 spornej decyzji Komisja wyjasnita, ze spétka UPS obliczyta
oczekiwane oszczednosci wynikajace z racjonalizacji jej obiektéw poprzez pomnozenie
szacunkowego rocznego kosztu za obiekt przez calkowita liczbe obiektéw, ktére maja zostaé
zamkniete. Tak uzyskana liczbe pomnozono nastepnie przez $redni roczny koszt eksploatacji
obiektu, szacowany na 330 000 EUR. Wynik tego dzialania (18 mln EUR) zostal nastepnie skory-
gowany i obnizony do 17 mln EUR.

W motywach 863 i 864 spornej decyzji Komisja uznala, Ze metoda ta jest nieprecyzyjna pod
dwoma wzgledami. Po pierwsze, opiera si¢ ona na danych dotyczacych niewielkiej liczby lub grupy
panstw, mimo ze spodziewane oszczednosci sa specyficzne dla poszczegdlnych panstw. Po drugie,
metoda ta opiera si¢ na zalozeniu, zgodnie z ktérym wszystkie koszty zwigzane z obiektem
przeznaczonym do zamkniecia beda stanowily oszczednosci. Skoro jednak wolumen
przetwarzany przez te obiekty musialby zosta¢ przeniesiony do innych obiektéw, oszczednosé
netto nalezaloby obliczy¢ poprzez poréwnanie kosztéw przetwarzania sprzed polaczenia
z dodatkowymi kosztami po potaczeniu.

W drugim zastrzezeniu Komisja zarzuca w istocie spétce UPS, Ze w swojej ocenie przewidywanych
oszczednosci nie dokonata ona wystarczajacego rozréznienia pomiedzy oszczednos$ciami z tytutu
kosztéw stalych a oszczednosciami z tytulu kosztéw zmiennych. Jednak, jak przypomniano
powyzej w odniesieniu do wzrostu efektywnosci wynikajacego z synergii kosztow
administracyjnych, poprawa rentownosci, ktéra skutkuje obnizeniem kosztéw zmiennych lub
krancowych, moze by¢ bardziej istotna dla oceny wzrostu efektywnosci niz obnizenie kosztéw
stalych.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze argumentacja spétki UPS pomija te kwestie i koncentruje sie
wylacznie na pierwszym problemie podniesionym przez Komisje. W tych okolicznosciach
argumentacja ta nie pozwala stwierdzi¢, ze Komisja dopuscila sie wystarczajaco istotnego
naruszenia normy prawnej majacej na celu przyznanie uprawnien jednostkom, ktére mogloby
powodowa¢ powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii, uznajac, ze oszacowania
oszczednos$ci zwigzanych z zamknieciem zbednych obiektéw nie mozna przyja¢ ze wzgledu na
brak ich wiarygodnosci.

— W przedmiocie sieci PUD
Spotka UPS zarzuca Komisji, ze w motywach 853 i 854 spornej decyzji odrzucita ona kwantyfikacje

synergii spodziewanych z racjonalizacji sieci PUD, uzasadniajac to tym, ze obliczen tej spétki nie
mozna bylo zweryfikowac.
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Spotka UPS twierdzi, po pierwsze, ze Komisja nie zakwestionowala istnienia tych synergii,
a jedynie ich oszacowanie. Zdaniem tej spétki Komisja nie okreslita kryterium, na podstawie
ktérego byla gotowa zaakceptowac takie obliczenia i zadac jej pytania.

Jednakze zadaniem Komisji nie bylo wezwanie spétki UPS do przedstawienia dowodéw na
potwierdzenie podnoszonego wzrostu efektywnosci. Do spétki UPS nalezalo przedlozenie
dowodéw nie tylko na istnienie podnoszonego wzrostu efektywnosci, ale takze elementéw
mozliwych do zweryfikowania, na ktérych spétka ta opierata sie przy kwantyfikowaniu tego
wzrostu. Ten pierwszy argument spétki UPS nalezy zatem oddalic.

Po drugie, jesli chodzi o podniesiony przez UPS argument, zgodnie z ktérym uzasadnienie
przedstawione przez Komisje na poparcie odrzucenia twierdzenia o wzroscie efektywnosci nigdy
nie zostalo podane do jej wiadomosci w trakcie postepowania administracyjnego, nalezy
przypomnie¢, ze argument ten zostal juz oddalony w nastepstwie przeprowadzenia analizy
zastrzezen dotyczacych niepodania do wiadomosci kryteriow stuzacych ocenie wzrostu
efektywnosci.

Po trzecie, spétka UPS podnosi, ze powody, dla ktérych Komisja nie uwzglednila wzrostu
efektywnosci zwigzanego z sieciag PUD, sa oczywiscie btedne.

Nalezy przypomnie¢, ze w motywach 851 i 852 spornej decyzji Komisja uznatla istnienie wzrostu
efektywnosci wynikajacego z synergii zwiazanych z polaczeniem sieci PUD. Jednakze
w motywach 853 i 854 tej decyzji Komisja odrzucita dokonana przez spétke UPS ocene wielkosci
tego wzrostu, uznajac ja za niewiarygodna. W szczegdlnosci Komisja zwrdcila uwage na niska
reprezentatywno$c i okres, z ktérego pochodzily dane dostarczone przez spotke UPS.

Jesli chodzi o reprezentatywno$¢ danych, z motywu 824 spornej decyzji wynika, ze spotka UPS
oparfa si¢ na oszacowanych oszczednosciach w zakresie [kosztéw zatrudnienia] kierowcéw
osigganych na kazdym z rynkéw krajowych (45 mln EUR), skorygowanych w dét w celu
uzyskania szacunkowej kwoty 40 mln EUR. Komisja zauwazyla jednak, Ze obliczenia te opieraja
sie na szczeg6lowych danych dotyczacych wylacznie rynkéw w Niemczech, Francji, krajach
Beneluksu (obejmujacych Belgie, Luksemburg i Niderlandy), a takze w Irlandii i Zjednoczonym
Krélestwie. Pozostala cze$¢ rynku zostala podzielona na dwie grupy, a mianowicie ,Europa
Wschodnia” i ,reszta Europy”, dla ktérych spétka UPS oszacowala $rednie obnizenie liczby
kierowcéw bez podania zadnych wyjasnien w tej kwestii. Poniewaz oszczednosci wynikajace
z sieci PUD sa §ciSle zwigzane z warunkami panujacymi na kazdym rynku, w motywie 853
spornej decyzji Komisja uznata, ze spétka UPS powinna byla oprze¢ si¢ na danych dotyczacych
kazdego rynku, a nie stosowac szacunki do grupy panstw. Komisja stwierdzila, ze szacunki
dotyczace synergii zwiazanych z sieciag PUD nie byly wiarygodne dla tych dwéch grup.

W tym wzgledzie spétka UPS zauwaza, ze panstwa z kategorii ,Europa Wschodnia” i ,reszta
Europy” odpowiadaly za 9 mln z przewidywanych 40 mln oszczednosci, przy czym pozostate
panstwa podzielono na cztery grupy wedlug cech charakterystycznych ich sieci (czyli liczby
kierowcdw i liczby przystankéw na mile).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze spdétka UPS nie kwestionuje gléwnego zastrzezenia Komisji
dotyczacego nieuwzglednienia danych specyficznych dla kazdego rynku pomimo istniejacych
réznic w kosztach pomiedzy tymi rynkami. Celem oceny podnoszonego wzrostu efektywnosci
jest za$ zweryfikowanie, czy na rynkach, na ktérych wystepuje znaczaca przeszkoda w skutecznej
konkurencji, ten wzrost efektywnosci jest w stanie zréwnowazy¢ antykonkurencyjne skutki, jakie
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moze wywola¢ koncentracja. Jezeli, tak jak w niniejszej sprawie, te antykonkurencyjne skutki sa
zlokalizowane na terytorium niektérych panstw czlonkowskich, konieczna jest mozliwosc¢
weryfikacji na kazdym z tych rynkéw krajowych, czy podnoszony wzrost przyniesie
konsumentom korzys¢ netto.

Dlatego tez wobec braku jakichkolwiek dowodéw przeciwnych przedstawionych przez spétke UPS
nalezy zgodzi¢ sie, ze przyjete przez spdtke UPS podejicie, ktére polega na preferowaniu
stosowania w odniesieniu do wszystkich panstw jednej stawki wynikajacej z modelu opartego na
czterech grupach rynkéw krajowych, wydaje si¢ mniej dokladne i mniej wiarygodne niz podejscie
polegajace na opieraniu si¢ na danych dotyczacych poszczegélnych rynkéw w celu uzyskania
sredniej wartosci szacunkowej majacej zastosowanie do wszystkich rynkow.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sposréd pietnastu rynkéw krajowych, na ktérych wystepuje znaczaca
przeszkoda w skutecznej konkurencji, jedynie Niderlandy nie nalezaly ani do kategorii ,Europa
Wschodnia”, ani do kategorii ,reszta Europy”. Jednak, jak przyznala sama spétka UPS, taczna
warto$¢ wzrostu efektywnosci zwiazanego z siecia PUD dla tych dwdéch grup rynkéw krajowych
wyniosla jedynie 9 mln EUR. Dlatego tez jest bardzo malo prawdopodobne, aby sam rynek
niderlandzki még}t przynies¢ oszczednosci uzasadniajace podnoszone przez spétke UPS synergie
szacowane na kwote 40 mln EUR. Wynika z tego, ze wzrost efektywnosci istotny dla oceny
sytuacji na rynkach krajowych, na ktérych Komisja stwierdzila istnienie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji, jest prawdopodobnie znacznie mniejszy niz podnoszony wzrost
w kwocie 40 mIn EUR. Argument spétki UPS nie podwaza zatem oceny zawartej w motywie 855
spornej decyzji, zgodnie z ktéra dane dotyczace rynkéw innych niz Niemcy, Francja, Irlandia
i Zjednoczone Krélestwo nie pozwalaja na stwierdzenie, ze wzrost efektywnosci szacowany dla
innych rynkéw jest mozliwy do zweryfikowania.

Jesli chodzi o okres, z ktérego pochodzily dane, z motywu 854 spornej decyzji wynika, iz Komisja
zauwazyla, ze spotka UPS oparla sie¢ na modelu opracowanym w 2007 r. na podstawie danych
z 2002 r. w celu oszacowania wzrostu wynikajacego z optymalizacji sieci PUD w ramach rozmoéw,
ktore juz dotyczylty mozliwosci przejecia spotki TNT.

W celu zaktualizowania tych wynikéw w odniesieniu do sytuacji w 2011 r. spétka UPS zmniejszyta
te szacunki w réznych proporcjach w zaleznosci od poszczegélnych rynkdédw, nie wyjasniajac
zastosowanej metody, a tylko okreslajac ja jako ,zachowawcza”.

Spotka UPS twierdzi, ze jej obliczenia byly szczegélowe, wiarygodne i uwzglednialy jej
wspolczynniki wzrostu w latach 2007-2011, jak réwniez zmiany gestosci sieci PUD.

Jednakze dwa dokumenty, na ktére powoluje sie spétka UPS na poparcie tych twierdzen
(zalaczniki A.38.1 i A.38.2 do skargi), potwierdzaja opis metodologii przedstawiony
w motywie 854 spornej decyzji. Dokumenty te nie zawieraja dokladnych wskazéwek co do tego,
w jaki sposéb wyniki badania przeprowadzonego w 2007 r. zostaly zaktualizowane w 2011 r.
Stwierdzaja one jedynie, Ze poniewaz podstawy tej analizy sa solidne, spétka UPS podjeta decyzje
o zwyklym skorygowaniu tych wstepnych szacunkéw oszczednosci kosztow w dét i w znacznym
stopniu w celu odzwierciedlenia niepewnosci wynikajacej ze zmian warunkéw rynkowych.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, iz spétka UPS nie wykazata, ze Komisja dopuscita sie

wystarczajaco istotnego naruszenia normy prawnej majacej na celu przyznanie uprawnien
jednostkom, ktére mogloby spowodowac powstanie odpowiedzialnosci pozaumownej Unii.
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- W przedmiocie ustug zewnetrznych

W motywach 857-861 spornej decyzji Komisja wskazala, ze oszacowanie przez spétke UPS
wzrostu efektywno$ci zwigzanego z racjonalizacja kosztéw z tytulu podwykonawstwa w zakresie
PUD jest jeszcze bardziej niepewne niz oszacowanie wzrostu efektywnosci wynikajacego z jej
wlasnej sieci PUD, poniewaz oszacowanie to opiera si¢ na bardzo uproszczonych zalozeniach,
a nie na danych specyficznych dla poszczegélnych rynkéw krajowych. Komisja zauwazyla zatem,
ze spotka UPS nie przedstawila zadnego wyjasnienia na poparcie podnoszonej 6-procentowej
obnizki, poniewaz ograniczyla sie do stwierdzenia, ze stawka ta odzwierciedla wiekszy taczny
wolumen i wynikajace z tego korzysci w zakresie sortowania. Ponadto konsultanci zaangazowani
przez spdtke UPS ujawnili, ze dane spétki TNT dotyczace wolumenu réznily sie od danych
uzytych do obliczenia wzrostu efektywnosci, a spétka UPS nie prébowala wykorzysta¢ tych
danych do uzyskania bardziej realistycznej miary wzrostu efektywnosci. Komisja doszta do
wniosku, ze nie jest w stanie zweryfikowac rzedu wielkosci wzrostu efektywnos$ci zwigzanego
z uslugodawcami zewnetrznymi, i odrzucita podnoszony przez spétke UPS wzrost efektywnosci
jako niemozliwy do zweryfikowania.

Spotka UPS kwestionuje twierdzenie Komisji, Ze jej prognozy nie sa oparte na szczegétowej
analizie dla poszczegélnych panstw, ale na $redniej stawce w wysokosci 6%, i ze wydaja si¢ malo
wiarygodne. Spétka UPS uwaza, ze ta analiza jest oczywiscie bledna.

Spotka UPS twierdzi, po pierwsze, ze zastosowanie $redniej stawki dla wszystkich panstw jest
zgodne z podejéciem opisanym powyzej w odniesieniu do sieci PUD dla panstw nalezacych do
kategorii ,reszta Europy”.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z zasadami dotyczacymi ciezaru dowodu w zakresie wzrostu
efektywnosci to do spétki UPS nalezalo uzasadnienie zastosowania stawki 6% do wszystkich
rynkéw krajowych, w szczegélnosci ze wzgledu na istniejace réznice w kosztach pomiedzy tymi
rynkami. Nalezy stwierdzi¢, jak juz wyjasniono powyzej w odniesieniu do sieci PUD, ze
zastosowanie $redniej stawki oszczednos$ci dla wszystkich panstw, bez zadnego konkretnego
uzasadnienia, wydaje si¢ mniej precyzyjne i mniej wiarygodne niz wykorzystanie danych
z poszczegdlnych rynkéw do obliczenia $redniej wartosci szacunkowej majacej zastosowanie do
wszystkich. Wynika z tego, ze argument sp6tki UPS nie wskazuje na nic, co pozwoliloby na
stwierdzenie, ze powody podane przez Komisje w motywie 858 spornej decyzji sa btedne.

Po drugie, spotka UPS wskazuje na niespdjnos¢ metodologiczng. Komisja zaakceptowata
zastosowanie Srednich stawek dla tej samej grupy panstw w odniesieniu do sieci lotniczej
i obstugi naziemnej w Europie (czwarty rok), ale odrzucita je w odniesieniu do odbioru i dostawy
przez ustugodawcéw zewnetrznych.

Jednakze, jak wskazano powyzej w odniesieniu do wzrostu efektywnosci zwigzanego z kosztami
PUD, z motywéw 824, 853 i 858 spornej decyzji wynika, ze koszty te sa $ci$le zwiazane
z lokalnymi warunkami panujacymi na poszczegdlnych rynkach krajowych. Komisja zauwaza, ze
sytuacja ta nie jest poréwnywalna z sytuacja europejskiej sieci lotniczej ani z sytuacja ustug obstugi
naziemnej, a spotka UPS nie obalila tej tezy. W $wietle tych uzasadnien nalezy przyja¢, ze
z powodu tych réznic argumentacja spétki UPS nie pozwala na wykazanie istnienia niespdjnosci
metodologicznej, ktéra moglaby stanowi¢ oczywisty i powazny btad w ocenie.
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Po trzecie, spétka UPS wyjasnia, dlaczego po wykorzystaniu danych spétki TNT wyniki jej modelu
nie ulegly znaczacej zmianie. Gléwna zmiana dotyczyla kryterium alokacji synergii, ale ogdlna
ocena kwoty synergii nie zmienita sie.

Jednakze argumentacja ta nie podwaza argumentow przedstawionych w motywach 859 i 860
spornej decyzji, z ktérych wynika, ze pomimo tego, iz dane dotyczace aktualnego wolumenu
spotki TNT bardzo roéznily sie od danych pierwotnie oszacowanych przez spétke UPS,
a w konsekwencji pomimo znacznej korekty pierwotnie planowanych oszczednosci,
w szczeg6lnosci w odniesieniu do rynkéw w Niemczech, Irlandii i Zjednoczonym Krélestwie,
spotka UPS nie starala sie¢ doktadniej oceni¢ spodziewanego wzrostu efektywnosci dla kazdego
z wlasciwych rynkéw krajowych.

W $wietle wszystkich tych elementéw nalezy stwierdzi¢, ze spétka UPS nie wykazala istnienia
btedéw w ocenie mozliwosci zweryfikowania podnoszonego wzrostu efektywnosci, ktére
moglyby powodowa¢ powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

3) W przedmiocie roznicy w traktowaniu w odniesieniu do transakcji miedzy spotkami FedEx
i TNT

Spotka UPS twierdzi, ze istniata réznica w traktowaniu koncentracji tej spéiki i spétki TNT oraz
koncentracji spélek FedEx i TNT. Podczas gdy po przeprowadzeniu skrupulatnych szacunkéw
spétka UPS publicznie oglosita, Ze spodziewa si¢ uzyska¢ 503 mln EUR z tytulu synergii
z przejecia spdtki TNT juz w pierwszym roku, spétka FedEx ze swej strony nie ujawnita
publicznie zadnych szacunkéw. Komisja zaakceptowala jednak synergie przedstawione przez
spolke FedEx, po zadaniu jej pytan, na podstawie opracowan konsultantéw zaangazowanych do
przeprowadzenia postepowania w sprawie kontroli tej koncentracji, ktére nigdy nie zostaly
ujawnione publicznie, co jest niewytlumaczalne w przypadku sp6tki notowanej na gieldzie.

W tym wzgledzie UPS zarzuca Komisji, ze ta dokonala oceny synergii na podstawie znacznie
surowszego kryterium niz to, ktére zastosowala w przypadku koncentracji FedEx i TNT. Gdyby
Komisja potraktowata spotke UPS w taki sam sposéb jak spétke FedEx, musiataby zaakceptowac
wszystkie podnoszone wzrosty efektywnosci. Zdaniem UPS w transakcji migedzy spétkami FedEx
i TNT Komisja zaakceptowata duza liczbe synergii, ktére jednak nie zostaly poparte dowodami
o tak duzej wartosci dowodowej jak te, na ktérych oparfa si¢ spétka UPS. FedEx odméwila
opublikowania jakiejkolwiek kwantyfikacji potencjalnych synergii od dnia zlozenia jej oferty
przejecia i nigdy nie przedstawita zadnych wewnetrznych dokumentéw w tym zakresie.

W decyzji w sprawie transakcji miedzy FedEx i TNT Komisja zaakceptowata synergie odnoszace
sie do transatlantyckiego transportu lotniczego na podstawie zdolnosci transportowych nabywcy,
nie zadajac szczegdélowych obliczenn. Wobec braku szerszych informacji w publicznej wersji
decyzji w sprawie transakcji miedzy FedEx i TNT UPS sugeruje, aby Sad uzyskatl te informacje
w drodze $rodka dowodowego.

W odniesieniu do sieci PUD spé6tka UPS zauwaza, ze w sprawie dotyczacej transakcji miedzy
spétkami FedEx i TNT Komisja zgodzila si¢ na uwzglednienie tego rodzaju synergii pomimo
przedstawienia mniej szczegdélowych dowoddéw niz te przedstawione przez spotke UPS.

Nalezy przypomnie¢, ze Komisja powinna analizowa¢ kazda koncentracje w swietle jej wlasnych

cech oraz cech rynku wlasciwego. Kazda koncentracje nalezy bowiem ocenia¢ indywidualnie oraz
w $wietle okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére maja miejsce (zob. podobnie wyrok z dnia
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16 maja 2018 r., Deutsche Lufthansa/Komisja, T-712/16, EU:T:2018:269, pkt 131). Gdy Komisja
podejmuje decyzje w sprawie zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym na podstawie
zgloszenia oraz akt sprawy dotyczacych tej koncentracji, strona skarzaca nie jest uprawniona do
kwestionowania ustalen Komisji na tej postawie, ze réznia si¢ one od ustalenn poczynionych
w innej sprawie na gruncie innego zgloszenia i innych akt, nawet jesli rynki wlasciwe w obydwu
sprawach sa podobne, a nawet identyczne (zob. podobnie wyroki: z dnia 14 grudnia 2005 r.,
General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 118; z dnia 13 maja 2015 r., Niki
Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 142).

W niniejszej sprawie, chociaz transakcje pomiedzy spétkami UPS i TNT oraz FedEx i TNT, ktére
zostaly zgloszone w odstepie okoto trzech lat, odnosza sie do tego samego rynku, nie dotycza tych
samych stron. Ze wzgledu na swoéj charakter wzrost efektywnosci jest bezposrednio zwiazany
z indywidualnymi cechami stron uczestniczacych w koncentracji.

W szczegdlnosci ze wzgledu na cechy spétki FedEx oraz blisko$¢ konkurencyjna spétek UPS
i TNT Komisja stwierdzila, ze transakcja pomiedzy spdétkami FedEx i TNT nie powoduje
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Podmiot powstaly w wyniku polaczenia nadal
ma do czynienia z dwoma silnymi konkurentami, spétkami DHL i UPS (zob. motywy 444—446
i 630—-689 decyzji w sprawie transakcji miedzy spétkami FedEx i TNT), podczas gdy spétki FedEx i
TNT, chociaz sa konkurentami, oferuja w pewnym stopniu uslugi uzupelniajace sie i nie sa
bliskimi konkurentami. Spétka FedEx specjalizuje si¢ w trasach miedzy EOG a reszta $wiata,
natomiast oferta spotki TNT koncentruje si¢ na trasach miedzynarodowych w obrebie EOG
(motywy 590, 591 i 687-689 decyzji w sprawie transakcji miedzy spdétkami FedEx i TNT),
a spotki TNT nie mozna ponadto uzna¢ za konkurenta, ktéry mogtby zajmowaé szczegdlna
pozycje konkurencyjna jako ,niezalezny gracz” lub znaczace zrédlo ekspansji na rynku
(motywy 650, 692-714 decyzji w sprawie transakcji miedzy spotkami FedEx i TNT). Analiza
wplywu koncentracji na ceny nie wykazala statystycznie istotnego wplywu na ceny, a w kazdym
razie Komisja stwierdza, ze spodziewany wzrost efektywnosci przewyzszy ten wplyw
(motywy 468-497, 515-588 i 771-805 decyzji w sprawie transakcji miedzy spétkami FedEx i
TNT).

Jest zatem oczywiste, ze koncentracje spétek UPS i TNT oraz spétek FedEx i TNT znacznie réznia
sie pod wieloma wzgledami, w szczegdlnosci ze wzgledu na to, ze sp6tki FedEx i TNT nie byly
bliskimi konkurentami, co jest istotne dla badania synergii wynikajacych z potaczenia tych
przedsiebiorstw i czego spo6tka UPS nie kwestionuje.

Ponadto skarzaca nie uzasadnia swojej argumentacji, zgodnie z ktéra dowody, ktére przedstawila
Komisji w odniesieniu do spodziewanych synergii, zostaly ocenione wedlug innego standardu
dowodowego niz ten, ktéry zostal zastosowany w stosunku do koncentracji spétek FedEx i TNT.
W szczegélnosci nie wykazuje ona, ze dowody przedstawione przez nia w odniesieniu do
transatlantyckiego transportu lotniczego i sieci PUD mialy podobna warto$¢ dowodowa oraz
znaczenie jak dowody dopuszczone w zwiazku z ta koncentracja, co oznaczaloby, ze Komisja
potraktowatla te same lub podobne dowody w inny sposéb.

Wobec braku jakiejkolwiek poszlaki wskazujacej na nieréwne traktowanie lub jakiegokolwiek
zarzutu lub dowodu odnoszacego sie do innej podstawy niezgodno$ci z prawem stwierdzenie
réznic w ocenie wzrostu efektywnosci pomiedzy decyzja w sprawie transakcji miedzy spétkami
FedEx i TNT a sporna decyzja nie jest wystarczajace do stwierdzenia istnienia nieréwnosci,
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ktérej spotka UPS, jej zdaniem, miata do§wiadczy¢. Argumentacje spétki UPS w tej kwestii nalezy
zatem oddali¢, bez koniecznosci uwzgledniania wnioskéw spétki UPS o zastosowanie $rodka
dowodowego.

4) W przedmiocie sytuacji spotki FedEx

i) W przedmiocie bliskosci konkurencyjnej spotek FedEx i UPS

Spotka UPS twierdzi, ze Komisja, stwierdzajac w spornej decyzji, ze w przeciwienstwie do spéiki
FedEx spotki UPS, TNT i DHL sa bliskimi konkurentami, dopuscita sie wystarczajaco istotnego
naruszenia prawa Unii. Stwierdzenie to opieralo sie na zalozeniu, ze spétka DHL dostosuje sie do
podwyzek cen wynikajacych z koncentracji spétek UPS i TNT, natomiast spétka FedEx nie bedzie
w stanie im przeciwdziala¢. Jednak zdaniem spétki UPS Komisja nie miata podstaw do
stwierdzenia, ze koncentracja spétek UPS i TNT doprowadzi do wzrostu cen. Wrecz przeciwnie,
analiza wptywu koncentracji na ceny oraz analiza wzrostu efektywnosci wykazaly, ze koncentracja
ta jest prokonkurencyjna.

Spotka UPS przypomina, ze powolala sie na to w ramach zarzutu trzeciego w skardze w sprawie T-
194/13 i wykazala brak konsekwencji, z jakim Komisja przeanalizowala odpowiedzi na
kwestionariusz rynkowy, w szczegélnosci w odniesieniu do rynkéw czeskiego, bulgarskiego,
dunskiego i maltanskiego. Odmowa wyjasnienia przez Komisje, w jaki sposob odpowiedzi na
kwestionariusz dotyczacy tych panstw czlonkowskich uzasadnialy ustalenie wystepowania
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, uniemozliwia zrozumienie standardu
dowodowego wymaganego dla dokonania takiego ustalenia. Na etapie repliki spotka UPS
przedstawia zestawienie odpowiedzi duzych i matych klientéw na badanie rynku w fazie II dla
rynkéw bulgarskiego, czeskiego, dunskiego i maltanskiego, ktére jej zdaniem potwierdzaja, ze
stwierdzenie, iz spétka FedEx nie jest bliskim konkurentem spétki UPS, nie bylo uzasadnione.

Spotka UPS zarzuca Komisji, Ze ta uznata spétke TNT za bliskiego konkurenta spétki UPS, ale juz
nie spo6tki FedEx. Nawet na rynku czeskim, w odniesieniu do ktérego Komisja uznata, Ze jej analiza
jest szczegdlnie solidna, odpowiedzi na kwestionariusz wskazuja jednoznacznie, Ze nie ma
dowodéw na to, ze spotki UPS i TNT $cisle ze soba konkuruja. Wrecz przeciwnie, odpowiedzi te
wskazuja na to, iz przedsigbiorstwa uwazaja, ze z uwagi na pewne cechy oferowanych ustug spétki
TNT, FedEx i DHL sa wzgledem siebie doskonale zastepowalne, czy tez ze najblizsi konkurenci
spotki UPS lub spétki TNT nie $wiadcza ustug o takich cechach. To samo dotyczy rynkéw
bulgarskiego, durniskiego i maltanskiego.

Nalezy przypomnie¢, iz w spornej decyzji po dojsciu do wniosku, ze znajdujacy sie wewnatrz EOG
rynek ekspresowego dostarczania niewielkich przesylek jest zdominowany przez cztery podmioty
integrujace, a mianowicie sp6tki DHL, UPS, TNT i FedEx (motyw 510 spornej decyzji), Komisja
uznala, ze spos$rdéd tych przedsiebiorstw spdtka FedEx jest znacznie stabszym i bardziej
oddalonym konkurentem w stosunku do spétek UPS, TNT i DHL. Komisja oparla sie¢ na
obrotach spéiki FedEx na rynku wewnatrz EOG (motywy 513—-517 spornej decyzji), jej zasiegu na
rynku EOG w zakresie ekspresowego dostarczania niewielkich przesytek (motywy 518-527
spornej decyzji) oraz na stabosci jej sieci w EOG w poréwnaniu z sieciami pozostatych trzech
podmiotéw integrujacych (motywy 528-533 spornej decyzji). Ponadto Komisja zauwazyla, ze
poniewaz spo6tka FedEx dziala na mniejsza skale, ma znacznie wyzsze koszty odbioru i dostawy
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niz jej konkurenci, co ogranicza jej zdolno$¢ do wywierania presji konkurencyjnej na rynek,
pomimo przyjecia w 2011 r. planu ekspansji organicznej obejmujacego okres do 2017 r.
(motywy 534—546 i 599-625 spornej decyzji).

Komisja zwrdcita rowniez uwage na staba obecnos¢ spo6tki FedEx na rynkach krajowych, a takze
w zakresie dostaw z odroczonym terminem (motywy 547-552 spornej decyzji), podczas gdy jej
obecnos$¢ jest znacznie silniejsza w segmencie uslug kierowanych do krajéow nienalezacych do
EOG (motywy 553-564 spornej decyzji). Elementy te zostaly potwierdzone przez badanie rynku,
ktore wykazalo, ze klienci postrzegaja spétke FedEx jako podmiot stabszy od innych podmiotéw
integrujacych na rynku ustug ekspresowych dostaw w obrebie EOG (motywy 565-576 i 590—-598
spornej decyzji), oraz przez o$wiadczenia jej konkurentéw (motywy 578—-589 spornej decyzji).

W przeciwienstwie do sytuacji spétki FedEx w spornej decyzji wykazano, ze sp6tki UPS i TNT sa
bliskimi konkurentami (motywy 631-702 spornej decyzji). Na poparcie tego stwierdzenia Komisja
powotata sie na odpowiedzi klientéw udzielone w ramach badania rynku (motywy 636-652
spornej decyzji) oraz na podobienistwo miedzy spétkami DHL, UPS i TNT w zakresie oferty ustug
i zasiegu (motywy 653—659 spornej decyzji). Zgodnie z tym ostatnim kryterium spétka FedEx jest
najstabszym z tych czterech przedsiebiorstw na 21 rynkach EOG, a na 17 z tych rynkéw réznica
miedzy spotka FedEx a jej najblizszym konkurentem wynosi co najmniej 20 punktéw
procentowych (motyw 654 spornej decyzji).

Komisja podkreslita rowniez podobienistwa pomiedzy UPS i TNT w zakresie oferty porannych
ustug doreczania (motywy 660—665 spornej decyzji), jak rowniez cech jakosciowych oferowanych
ustug (motyw 666 spornej decyzji). W odniesieniu do procedur rynkowych Komisja zwrdcita
uwage na fakt, ze spétki DHL, UPS i TNT sa bliskimi konkurentami, podczas gdy sytuacja spo6tki
FedEx jest bardziej odlegla (motywy 667—-684 spornej decyzji).

Komisja odrzucita wnioski wyciagniete z przeprowadzonej przez spétke TNT analizy informacji
dostarczonych przez jej bylych klientéw co do tego, ktdére przedsiebiorstwa oferowaly
konkurencyjne ustugi, uznajac, ze to badanie opinii mialo ograniczona przydatnos¢ ze wzgledu
na ograniczenia wynikajace z zastosowanej metodologii (motywy 685-701 spornej decyzji).

W motywach 705-707 spornej decyzji Komisja odrzucita uwagi przedstawione w odpowiedzi na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérych spoétka UPS podniosta, Ze analiza bliskosci
konkurencji nie uwzglednia w wystarczajacym stopniu wplywu zréznicowania uslug na
reprezentatywno$¢ udzialéw w rynku jako wskaznika bliskosci konkurencji, a takze
wspdlczynnikéw przekierowania konkurentéw oraz braku kwantyfikacji liczby klientéw, dla
ktorych spotka DHL nie stanowilaby realnej alternatywy ze szkoda dla spétek UPS i TNT.

Wreszcie, w motywach 708-711 spornej decyzji Komisja odparta niektére dodatkowe argumenty
wysuniete przez spotke UPS w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
dotyczace analizy bliskosci konkurencji. Spétka UPS utrzymywala bowiem, ze nie jest bliskim
konkurentem spétki TNT, poniewaz te dwa przedsiebiorstwa maja zasadniczo rézne profile.
Skrytykowata ona Komisje za stosowanie podejécia binarnego (,in” lub ,out”) oraz za skupienie
sie wylacznie na segmencie rynku przesytek dtugodystansowych.

Spotka UPS krytykuje dokonang przez Komisje ocene odpowiedzi na kwestionariusze dotyczace
rynkéw bulgarskiego, czeskiego, duniskiego i maltanskiego. Jednakze, nawet gdyby bledy te zostaty
wykazane, wystarczy stwierdzi¢ na podstawie wszystkich przywolanych wlasnie elementéw
spornej decyzji, ze kwestionariusze rynkowe stanowia tylko jeden z elementéw, na ktérych oparta
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sie Komisja. O ile tego rodzaju badania pozwalaja na okreslenie sposobu postrzegania przez
konsumentéw lub producentéw ich pozycji oraz na zebranie danych w tym zakresie, o tyle ich
przydatno$¢ polega na tym, ze umozliwiaja uzupelnienie i lepsze zrozumienie obiektywnych
czynnikéw, takich jak udzialy w rynku, gestos¢ sieci lub struktura podazy, nie zastepujac ich
jednak. W tych okoliczno$ciach, nawet przy zalozeniu, ze mozna by stwierdzi¢ btad w ocenie
w analizie odpowiedzi na kwestionariusze dotyczace tych czterech rynkéw, blad taki w zadnym
wypadku nie moze podwazy¢ pozostatych elementéw, na podstawie ktérych Komisja stwierdzita,
ze spétka FedEx nie jest bliskim konkurentem spétek UPS, TNT i DHL, ktérych to elementéw
spotka UPS zreszta nie zakwestionowata.

Zaden z argumentéw przedstawionych przez spétke UPS w ramach niniejszej skargi nie moze
zatem podwazy¢ prawidlowosci oceny bliskosci konkurencyjnej sp6tki FedEx.

ii) W przedmiocie planow ekspansji spotki FedEx

Spotka UPS kwestionuje powody, dla ktérych Komisja uznala, iz jest mato prawdopodobne, aby
FedEx rozszerzyl swoja dzialalno$¢ w Europie w taki sposéb, aby przeciwdziala¢ skutkom
koncentracji spétek UPS i TNT mogacym stworzy¢ znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji w pietnastu panstwach czlonkowskich. Spétka UPS wyjasnia bardziej szczegdélowo
swoje argumenty w odniesieniu do kazdego z przedstawionych ponizej sze$ciu punktéw
dotyczacych roli spéiki FedEx.

— W przedmiocie postepow spotki FedEx w Europie

Zdaniem spétki UPS Komisja niestusznie stwierdzila w motywie 611 spornej decyzji, ze plany
ekspansji spotki FedEx w Europie byly w odwrocie. Ocenie tej przecza bezposrednio
o$wiadczenia dyrektoréw spotki FedEx z dni 19 czerwca 2012 r. oraz 9 i 10 pazdziernika 2012 r.,
zgodnie z ktérymi spoétka FedEx spodziewala sie uzyska¢ prawie 75% z 350 mln USD (dolaréw
amerykanskich) dodatkowych zyskéw z dzialalnosci miedzynarodowej juz pod koniec roku
finansowego 2015. Spotka UPS podkresla, ze takie publiczne o$§wiadczenia nalezy traktowaé ze
szczegblna uwaga ze wzgledu na amerykanskie przepisy dotyczace papieréw warto$ciowych.

Prawda jest, ze o$wiadczenia skladane inwestorom przez dyrektoréw spétek moga stanowic
istotny dowdd dla oceny skutkdw planowanej koncentracji. Niemniej okoliczno$é, ze te
o$wiadczenia wchodza w zakres stosowania przepisow prawa o papierach warto$ciowych,
ktorych celem jest miedzy innymi zapewnienie ich prawdziwo$ci, w stosownym przypadku pod
grozba sankcji, nie oznacza, ze Komisja jest zobowiazana na mocy tych przepiséw do
domniemania prawdziwosci lub wiarygodnosci takich o$wiadczen. Jak w przypadku kazdego
innego istotnego elementu, obowigzkiem Komisji jest zbadanie z nalezyta staranno$cia
znaczenia, ale takze wiarygodnosci i mozliwosci weryfikacji takich o$wiadczen do celéw
procedury kontroli.

W niniejszym przypadku z akt sprawy wynika, iz Komisja dowiedziala si¢ o o$wiadczeniach
dyrektoréw spétki FedEx skierowanych do inwestoréw, w ktérych opisano postepy i prognozy
dotyczace planéw ekspansji w bardziej optymistycznych stowach niz te dotychczas uzyte
w postepowaniach dotyczacych potaczenia spotek UPS i TNT. Z uwagi na ten krytykowany przez
spotke UPS rozdzwiegk Komisja zazadala od spélki FedEx dodatkowych informacji,
w szczegollnosci na temat o§wiadczen z pazdziernika 2012 r. (dokumenty o sygnaturach ID 7399 i
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7400), do ktérego to zadania spotka FedEx zastosowala sie (dokument o sygnaturze ID 7418).
Komisja udzielita spéice UPS ograniczonego dostepu do tej poufnej odpowiedzi w ramach
procedury sali informacyjnej w dniach 26 i 29 pazdziernika 2012 r.

Komisja kontynuowala swoje postepowanie wyjasniajace, zwracajac sie¢ do spo6tki FedEx w dniu
16 listopada 2012 r. o dodatkowe informacje (wniosek o sygnaturze Q30) na temat zmian
wprowadzonych do planéw ekspansji oraz ostatniego, przedstawionego dyrekcji sprawozdania
z postepéw w realizacji tych planéw. W odpowiedzi z dnia 19 listopada 2012 r. spétka FedEx
potwierdzila, Ze jej pierwotne cele nie zostana osiagniete, po pierwsze, dlatego, ze byly one oparte
na zalozeniach, ktére okazaly sie zbyt optymistyczne, a po drugie, z powodu pogorszenia jej
wynikéw i warunkéw ekonomicznych.

Nalezy stwierdzi¢, iz z tej odpowiedzi jasno wynika, Ze spétka FedEx obnizyla swoje cele w zakresie
udzialu w rynku i obrotu na rynku ustug wewnatrz EOG. Wynika z tego, ze stwierdzenia
przypisywane spdlce FedEx w motywie 611 spornej decyzji odpowiadaja dokladnie tresci
odpowiedzi sp6tki FedEx z dnia 19 listopada 2012 r., do ktérej spotka UPS miala dostep, w formie
jawnej, na etapie ustalania stanu faktycznego.

Nalezy réowniez zauwazy¢, ze oswiadczenia dyrektoréow spétki FedEx, na ktére powotuje sie spotka
UPS, nie dotyczyly rynku wlasciwego, lecz calej dziatalnosci spétki FedEx z wyjatkiem Stanéw
Zjednoczonych. W przeciwienstwie do tego, co twierdzi spétka UPS, te o$wiadczenia zlozone
przez dyrektoréw spotki FedEx w kontek$cie ich regularnych spotkan z inwestorami nie
zaprzeczaja ani nie podwazaja warto$ci dowodowej dowodéw zebranych przez Komisje, ktére
wykazuja trudnosci napotkane przez spotke FedEx w realizacji planu ekspansji organiczne;j.

Argumentacja spotki UPS jest zatem bezpodstawna i nalezy ja oddalic.

— W przedmiocie réznicy w kosztach miedzy spotkq FedEx a jej konkurentami

Spotka UPS zarzuca Komisji, ze w motywie 545 spornej decyzji uznata ona, iz koszty odbioru
i dostawy ponoszone przez sp6tke FedEx uniemozliwiaja jej bycie konkurencyjna w perspektywie
$rednioterminowej. Spétka UPS twierdzi, ze:

— Komisja ograniczyla sie do przyjecia twierdzen spétki FedEx, nie badajac dowodéw lezacych
u ich podstaw;

— poniewaz koszty odbioru i dostawy stanowia jedynie czes$¢ istotnych kosztéw w EOG, nie bylo
logicznego powodu, aby bada¢ je oddzielnie, nawet jesli, na przyklad, koszty transportu
lotniczego sp6iki FedEx sa prawdopodobnie blizsze jej wlasnym kosztom;

— réznicy w kosztach, na ktéra powoluje sie Komisja, przeczy istnienie czternastu rynkéw
krajowych bez znaczacych przeszkéd w skutecznej konkurencji.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze w motywie 545 spornej decyzji Komisja stwierdzila, ze spoétka
FedEx w ramach planu ekspansji organicznej z 2011 r. zaczela inwestowaé w nowa infrastrukture,
taka jak centra sortowania, w celu zwiekszenia swojej calkowitej zdolnosci oraz osiggniecia zasiegu
geograficznego i gestosci sieci, ktére pozwolilyby jej na obnizenie kosztéw. Z odpowiedzi spo6tki
FedEx z dnia 19 listopada 2012 r. wynika, iz pomimo tych inwestycji oczekuje ona, ze jej koszty
odbioru i dostawy pozostana znacznie wyzsze niz u konkurentéw.
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Whbrew temu, co twierdzi spétka UPS, ze spornej decyzji wynika, iz analiza Komisji opiera si¢ na
materiale dowodowym potwierdzajacym réznice w jednostkowych kosztach przetwarzania
miedzy spétka FedEx a jej konkurentami, ktéra mozna naturalnie wywnioskowac ze stosunkowo
stabego zasiegu i gestosci jej sieci. Komisja oparla si¢ zatem na wewnetrznych dokumentach
spolki FedEx przedlozonych jako zalacznik do jej odpowiedzi z dnia 19 listopada 2012 r. Jak
wynika z motywdéw 535 i 536 spornej decyzji, Komisja oparla si¢ réwniez na wewnetrznych
bazach danych dotyczacych ofert handlowych ztozonych przez spétke FedEx oraz przetargéw, na
ktére odpowiedziata, poniewaz te bazy danych pozwalaja na ocene konkurencyjnosci cen spo6tki
FedEx w stosunku do cen jej konkurentéw.

Biorac pod uwage obiektywne réznice w charakterze i funkcji tych dwéch rodzajéw sieci, nie
wydaje sie nielogiczne, ze Komisja skupita si¢ tym samym na sieci PUD, a nie na sieci lotniczej,
w celu podkreslenia réznic w konkurencyjnosci miedzy spétka FedEx a jej konkurentami. Fakt, ze
spolka UPS podkresla, iz jej koszty transportu lotniczego sa prawdopodobnie zblizone do kosztéw
spolki FedEx, zdaje sie zreszta potwierdzac te analize.

Wreszcie, nalezy stwierdzi¢, iz kwestia réznicy w kosztach miedzy spétka FedEx a jej
konkurentami jest tylko jednym z czynnikéw oceny zdolnosci i motywacji spétki FedEx do
zareagowania na podwyzke cen dokonana przez podmiot powstaly w wyniku potaczenia spétek
UPS i TNT. Réznica ta nie jest bezposrednia przyczyna stwierdzenia znaczacej przeszkody, lecz
wskazowka umozliwiajaca ocene, dlaczego jest malo prawdopodobne, aby spoétka FedEx
rozszerzyla dziatalno$¢ w Europie w taki sposéb, by w krétkim czasie przeciwdziala¢ skutkom
koncentracji spétek UPS i TNT. W zwigzku z tym argument spo6tki UPS, zgodnie z ktédrym
analize kosztéw odbioru i dostawy sp6tki FedEx podwaza istnienie czternastu rynkéw krajowych
bez znaczacych przeszkédd w skutecznej konkurencji, opiera si¢ zatem na blednym zalozeniu.

W konsekwencji argumentacje sp6tki UPS nalezy oddali¢.

— W przedmiocie oczekiwanego wzrostu wolumenu FedEx

Spotka UPS zarzuca Komisji, ze w motywie 614 spornej decyzji odrzucita prognozy wzrostu spo6tki
FedEx na samej podstawie, ze trudno bylo przewidzie¢ z pewnoscia, czy strategia rozwoju spo6tki
FedEx si¢ powiedzie, bez przeprowadzenia doglebnej analizy szans powodzenia tej strategii.

Jednakze ten argument spétki UPS opiera sie na blednej interpretacji spornej decyzji. Jak
wyjasniono powyzej w odniesieniu do postepéw spotki FedEx w Europie oraz réznicy w kosztach
pomiedzy spotka FedEx a jej konkurentami, Komisja przeprowadzila doglebna analize
prawdopodobnych skutkéw realizacji planu ekspansji spotki FedEx, jak réwniez zachet spotki
FedEx do kontynuowania lub nawet przyspieszenia jej planéw ekspansji po polaczeniu spotek
UPS i TNT, na podstawie dokumentéw spétki FedEx, do ktérych spétka UPS mogta mie¢ dostep
lub do ktérych rzeczywiscie miata dostep w trakcie postepowania administracyjnego, nawet jesli
tylko w ograniczonej formie.

Argument ten nalezy zatem oddali¢.

— W przedmiocie paristw, ktdre nie sqg celem spotki FedEx w pierwszej fazie jej planow ekspansji

Spotka UPS zarzuca Komisji, iz w motywie 613 spornej decyzji stwierdzila, ze spétka FedEx
zdecydowala o nieuwzglednieniu niektdérych krajéw (jak na przyklad Bulgarii) w pierwszej fazie
ekspansji z powodu braku wystarczajaco rozwinietej infrastruktury. Ze wzgledu na brak
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jakichkolwiek mozliwych do zweryfikowania dowodéw i poniewaz nie umozliwiono spétce UPS
przedstawienia uwag dotyczacych tej ,pierwszej fazy” w trakcie postepowania administracyjnego,
analiza ta nie powinna byta zosta¢ wlaczona do spornej decyzji.

W tej argumentacji spotka UPS ogranicza si¢ do krytyki elementéw stanu faktycznego, o ktérych
mowa w pkt 613 spornej decyzji, poniewaz opieraja si¢ one na dowodach, do ktérych, jak twierdzi,
nie miata pelnego dostepu. Tymczasem te dowody odnoszace si¢ do réznych faz planu ekspansji
spolki FedEx zostaly przekazane spéice UPS w opisie stanu faktycznego, jak rowniez w formie
zalaczonych do niego tabel. To prawda, ze wiekszo$¢ danych liczbowych zostala utajniona ze
wzgledu na ich poufny charakter. Jednakze niektére z nich zostaly zastapione wskazaniami
w postaci przedzialu wartosci, co pozwolilo na okreslenie rzedu wielkosci. W opisie stanu
faktycznego wskazano, ze spo6tka FedEx nie planowala otwarcia nowych centréw sortowania
w Bulgarii w ciagu najblizszych dwdch lat ani zwiekszenia zdolnosci przetwarzania.

Komisja dodata, ze plany spo6tki FedEx zostaly obecnie zredukowane w stosunku do planéw
pierwotnych, i przedstawila dane liczbowe w tym zakresie. Mimo ze dane te zostaly
przedstawione w formie przedzialéw, sa one wystarczajaco precyzyjne, aby spétka UPS mogta
zrozumie¢ ich znaczenie. W pozostalym zakresie argumentacja spo6itki UPS nie jest poparta
zadnym argumentem prawnym ani faktycznym, ktéry pozwolitby uzna¢, ze Komisja dopuscita sie
wystarczajaco istotnego naruszenia, ktére mogloby powodowac¢ powstanie odpowiedzialno$ci
pozaumownej Unii. W tych okoliczno$ciach argumentacje spétki UPS nalezy oddalié.

— W przedmiocie miejsc przeznaczenia objetych zasiegiem spotki FedEx

Spotka UPS kwestionuje ocene Komisji zawarta w motywie 1008 spornej decyzji, zgodnie z ktdra
ze wzgledu na niewielka liczbe miejsc przeznaczenia objetych zasiegiem spo6tki FedEx spétka ta nie
jest w stanie wywiera¢ znaczacej presji konkurencyjnej na podmiot powstaty w wyniku pofaczenia
spétek UPS i TNT. Ocena ta jest bledna. Komisja nie wziela pod uwage planéw spétki FedEx, aby
od 2015 r. obja¢ swoim zasiegiem wigksza liczbe adreséw handlowych w EOG niz spétka UPS.

Nalezy jednak uznad¢, ze argumentacja spo6tki UPS ogranicza si¢ do twierdzenia o istnieniu bledu
w ocenie dotyczacego ,miedzy innymi” motywu 1008 spornej decyzji, bez wskazania, ktére
z pozostalych motywéw sa réwniez dotkniete tym bledem. Pomijajac ten brak precyzji, spotka
UPS nie przedstawila zadnego argumentu faktycznego lub prawnego, ktéry pozwolitby wykazac,
ze motyw 1008 spornej decyzji jest obarczony btedem pozwalajacym uznaé, ze Komisja dopuscita
sie wystarczajaco istotnego naruszenia, ktére mogloby powodowa¢ powstanie odpowiedzialnosci
Unii. Argumentacje ta nalezy zatem oddali¢.

— W przedmiocie analizy poszczegdlnych panstw

Spotka UPS uwaza, iz analiza poszczegdlnych panstw przeprowadzona przez Komisje w pkt 7.11
spornej decyzji nie pozwala na stwierdzenie, ze sp6tka FedEx nie wywiera skutecznej presji
konkurencyjnej w danym panstwie. Komisja ograniczyla sie do kilku uwag, ktére nie zostaly
wystarczajaco uzasadnione, poniewaz sa niejasne lub powierzchowne, a w kazdym razie bledne.
Tytulem przykladu spétka UPS powoluje sie na analize dotyczaca Szwecji, w odniesieniu do
ktérej ocenie zawartej w spornej decyzji przeczy okolicznos¢, ze wedtug wszystkich dostepnych
wowcezas prognoz spoltka FedEx spodziewala sie osiagnaé w 2015 r. wskaznik zasiegu i udzial
w rynku wiekszy lub réwny wskaznikowi i udziatowi spétki TNT.
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Nalezy jednak stwierdzi¢, ze wbrew temu, co twierdzi UPS, w pkt 7.11 spornej decyzji Komisja
zawarla szczegélowa i wyczerpujaca analize wszystkich istotnych elementéw, na podstawie
ktérych mogla ona stwierdzi¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Przyklad
prognoz przedstawionych przez FedEx dla rynku szwedzkiego, na ktéry powoluje sie UPS,
w zadnym wypadku nie moze podwazy¢ ustalenia Komisji dotyczacego szeregu rynkow
krajowych w zakresie wzglednej stabosci presji konkurencyjnej wywieranej przez FedEx
w poréwnaniu z DHL i podmiotem skladajacym si¢ ze spdtek UPS i TNT. Argumentacja
przedstawiona przez UPS ogranicza si¢ do niejasnej i ogdlnej krytyki tej analizy. Wobec braku
jakiegokolwiek argumentu faktycznego lub prawnego, ktory pozwalatby uzna¢, ze analiza ta jest
wadliwa do tego stopnia, Zze mozna by uzna¢, iz Komisja dopuscila sie wystarczajaco istotnego

naruszenia, ktére mogloby powodowac¢ powstanie odpowiedzialnos$ci Unii, argumentacje te nalezy
oddali¢.

d) W przedmiocie Zadan dotyczacych podnoszonej niezgodnosci z prawem

Z powyzszego wynika, ze sposréd wszystkich zarzucanych niezgodnos$ci z prawem tylko ta
dotyczaca nieprzekazania modelu ekonometrycznego jest wystarczajaco istotna, aby
spowodowac powstanie odpowiedzialno$ci pozaumownej Unii.

3. W przedmiocie zwigzku przyczynowego

UPS twierdzi w istocie, ze Komisja nie mogta zabroni¢ planowanej transakcji. Spéika ta twierdzi,
ze po przejeciu TNT przez FedEx nie mogla juz zglosi¢ tej transakcji. Do celéw niniejszego
postepowania do niej nalezy udowodnienie, ze akta administracyjne sprawy nie pozwalaly
Komisji na uznanie transakcji pomiedzy spétkami UPS i TNT za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym. Zadanie od tej spéiki wykazania, ze Komisja podjela decyzje o zgodnosci z rynkiem
wewnetrznym, sprowadzaltoby sie do nalozenia na nia cigzaru dowodu, ktéry jest niemozliwy do
przeprowadzenia.

UPS uwaza, ze ma prawo do odszkodowania za caloksztalt szkody poniesionej w wyniku przyjecia
spornej decyzji. Odszkodowanie to ma obejmowac koszty, ktérych spéika ta nie poniostaby, gdyby
decyzja to nie zostala przyjeta, oraz wynikajaca z niej utrate zysku, ktéra UPS szacuje na 1,638 mld
EUR po opodatkowaniu, odpowiadajaca wartoséci netto synergii wynikajacych z planowanej
transakcji.

UPS twierdzi, ze byla umownie zobowigzana do wyplaty odszkodowania na rzecz TNT na
podstawie klauzuli o rozwigzaniu umowy, ktéra jest powszechnie stosowana w obrocie
gospodarczym. UPS przypomina, ze jej oferta przejecia nie mogla zosta¢ zrealizowana, poniewaz
nie zostal spelniony warunek zawieszajacy w postaci zgody Komisji na te koncentracje.
W rezultacie spotka ta musiata zaptaci¢c TNT odszkodowanie z tytulu rozwigzania umowy
w wysokosci 200 mln EUR, co daje koszt netto, po opodatkowaniu, w wysokosci 131 mln EUR.
Ponadto warto$¢ podnoszonej szkody nalezy pomniejszy¢ o 29 mln EUR z tytulu uniknietych
kosztéw transakgcji.

UPS twierdzi, ze poniosta 3 708 813,61 EUR kosztéw prawnych w zwiazku z interwencja w poste-

powaniu w sprawie kontroli koncentracji FedEx i TNT, co spowodowalo strate w wysokosci, po
opodatkowaniu, 2,4 mln EUR.
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Nalezy przypomnie¢, ze przestanka dotyczaca zwigzku przyczynowego przewidziana w art. 340
akapit drugi TFUE wymaga istnienia  wystarczajaco  bezposredniego  zwiazku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy zachowaniem instytucji Unii a szkoda, zwiazku, ktérego
udowodnienie nalezy do skarzacego, tak ze zarzucane zachowanie powinno by¢ decydujaca
przyczyna szkody (wyrok z dnia 13 grudnia 2018 r., Unia Europejska/Kendrion, C-150/17 P,
EU:C:2018:1014, pkt 52).

W niniejszej sprawie UPS podnosi trzy odrebne szkody, z tytutu ktérych wnosi o zasadzenie
odszkodowania w zwiazku z niemoznoscia realizacji planowanej transakcji, a mianowicie, po
pierwsze, koszty zwiazane z jej uczestnictwem w postepowaniu w sprawie kontroli transakcji
pomiedzy FedEx i TNT, po drugie, zaplate na rzecz TNT odszkodowania umownego z tytulu
rozwigzania umowy oraz, po trzecie, utrate zysku. UPS twierdzi, ze to podnoszone przez nia
przypadki niezgodnosci z prawem sa bezposrednia przyczyna tych trzech szkéd.

Przede wszystkim w odniesieniu do uczestnictwa UPS w postepowaniu w sprawie kontroli
koncentracji FedEx i TNT oczywiste jest, ze wzieta ona w nim udzial z wlasnego wyboru. Nie
bylo to bezposrednia konsekwencja spornej decyzji ani tym bardziej naruszeniem
przystugujacych tej spodlce uprawnien proceduralnych. Dlatego tez ani naruszenia
przystugujacych jej uprawnien proceduralnych, ani innych zarzucanych przez nia naruszen nie
mozna uzna¢ za przyczyne, ktora przesadzita o powstaniu szkody w postaci kosztéw
poniesionych w zwiazku z jej uczestnictwem w postepowaniu dotyczacym transakcji miedzy
FedEx a TNT. Wniosek o zasadzenie odszkodowania z tytutu tej szkody nalezy zatem oddalic.

Nastepnie w odniesieniu do odszkodowania z tytutu rozwigzania umowy nie ulega watpliwosci, ze
podstawa wyplaty tego odszkodowania jest zobowiazanie umowne wynikajace z warunkoéow
przewidzianych w porozumieniu w sprawie potaczenia UPS i TNT z dnia 19 marca 2012 r.
(zatacznik C.3 do repliki).

Okazuje sie bowiem, iz porozumienie to przewidywalo (klauzula zawarta w pkt 4.3.b tego
porozumienia), ze publiczna oferta przejecia udziatéw TNT przez UPS zostala przedstawiona
pod warunkiem zawieszajacym uzyskania pozytywnej decyzji Komisji. Jesli ten warunek nie zostat
spelniony, spétka UPS miata obowiazek poinformowac o tym fakcie. Niespelnienie tego warunku
zawieszajacego stanowilo réwniez przyczyne rozwigzania porozumienia w sprawie polaczenia
(klauzula zawarta w pkt 15.1.c porozumienia), co pozwolito TNT uzyska¢, na pierwsze zadanie,
zaplate przez UPS odszkodowania z tytulu rozwigzania umowy w wysokosci 200 mln EUR
(klauzula zawarta w pkt 16 porozumienia) po uprzednim powiadomieniu tej spétki o rozwiazaniu
tego porozumienia.

To zobowigzanie umowne wynika z gotowosci stron do podzialu miedzy siebie, wedlug wtasnego
uznania, ryzyka tego, ze planowana transakcja nie uzyska uprzedniej zgody Komisji, ktére to
ryzyko, jak przypomnial Trybunal, jest nierozerwalnie zwigzane z kazdym postepowaniem
w sprawie kontroli koncentracji (zob. podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Komisja/Schneider
Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, pkt 203).

Orzeczono juz, ze szkodliwe konsekwencje zobowigzann umownych podjetych dobrowolnie przez
adresata decyzji Komisji nie moga by¢ decydujaca przyczyna szkody poniesionej w wyniku
niezgodnosci z prawem tej decyzji (zob. podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r.,
Komisja/Schneider Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, pkt 205).
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Podobnie, w sytuacji gdy decyzja nakazujaca zaptate grzywny przewiduje mozliwo$¢ ustanowienia
gwarancji w celu zabezpieczenia tej platnosci wraz z odsetkami za zwloke do czasu wydania
rozstrzygniecia w przedmiocie skargi na te decyzje, szkoda, ktéra stanowia koszty ustanowienia
gwarancji, wynika nie z opisanej decyzji, ale z podjetej przez samego zainteresowanego decyzji
o ustanowieniu gwarancji w miejsce natychmiastowego wypelnienia obowiazku zaptaty. W tych
okolicznosciach Trybunat ustalil, Ze nie istnieje Zaden zwiazek przyczynowy miedzy zarzucanym
Komisji zachowaniem a podnoszona szkoda [zob. podobnie wyroki: z dnia 28 lutego 2013 r.,
Inalca i Cremonini/Komisja, C-460/09 P, EU:C:2013:111, pkt 118, 120; z dnia 21 kwietnia 2005 r.,
Holcim (Deutschland)/Komisja, T-28/03, EU:T:2005:139, pkt 123; postanowienie z dnia
12 grudnia 2007 r., Atlantic Container Line i in./Komisja, T-113/04, niepublikowane,
EU:T:2007:377, pkt 38].

Rozwigzanie to ma zastosowanie, gdy w podobnych okoliczno$ciach podnoszona szkoda nie jest
konsekwencja udzielenia, lecz utrzymania gwarancji bankowej, przy czym szkoda taka wynika
z samodzielnej decyzji przedsigbiorstwa o niezakonczeniu obowiazywania tej gwarancji pomimo
skutkow finansowych wynikajacych z tej decyzji (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2018 r.,
Unia Europejska/Kendrion, C-150/17 P, EU:C:2018:1014, pkt 59).

Poniewaz uiszczenie przez UPS z tytulu rozwigzania umowy odszkodowania na rzecz TNT
w wysokos$ci 200 mln EUR wynika bezposrednio z porozumienia zawartego miedzy tymi dwoma
przedsiebiorstwami, nie zostalo wykazane, ze naruszenie przyslugujacych UPS uprawnien
proceduralnych lub inne naruszenia podnoszone przez te spotke sa decydujaca tego przyczyna.
Zadanie zasadzenia odszkodowania z tytutu tej szkody nalezy zatem oddali¢.

Wreszcie, je$li chodzi o szkode w postaci utraty zysku z powodu niemoznosci realizacji
planowanej transakcji, w odpowiedzi na zadane przez Sad pytania pisemne i ustne UPS wyjasnia,
ze szkoda ta odpowiada wartosci netto synergii, ktére miala nadzieje osiagna¢ w ramach tej
transakcji lub przynajmniej utracie mozliwosci osiggniecia takich synergii.

Komisja kwestionuje dopuszczalnos¢ argumentacji dotyczacej utraty szansy i utrzymuje, ze skarga
nie opierata sie na takim twierdzeniu, lecz na pewnosci, ze spétka ta zostata pozbawiona zyskoéw,
ktére mialy wynikac¢ z oczekiwanych synergii.

Jak wynika ze skargi, skarzaca twierdzi, ze, gdyby nie doszlo do jednego lub kilku podnoszonych
naruszen, przejelaby ona TNT i zrealizowala korzysci wynikajace z tej transakcji. Tym samym
twierdzi ona, ze poniosta szkode w kwocie 1,638 mld EUR , odzwierciedlajacej warto$¢ netto, po
opodatkowaniu, synergii kosztowych utraconych w wyniku zakazu transakcji”. Skierowane przez
skarzaca zadanie zasadzenia odszkodowania opiera sie zatem na przekonaniu, ze niezgodnosci z
prawem, ktérych dopuscita sie Komisja, przyjmujac sporna decyzje, uniemozliwily skarzacej
przejecie TNT w ramach rozpatrywanej koncentracji. Takie Zadanie nalezy interpretowac jako
majace za cel nie zasadzenie odszkodowania z tytulu utraty szansy zawarcia rzeczonej transakcji,
lecz odszkodowanie z tytulu pewnej utraty synergii kosztowych. Nie podwaza tego fakt, ze
w odpowiedzi na pytanie Sadu skarzaca wskazala, ze zadanie zasadzenia odszkodowania
obejmuje w pewien spos6b utrate szans. Ten nowy zarzut zostal bowiem przedstawiony po
terminie i w zwigzku z tym jest niedopuszczalny (zob. podobnie wyrok z dnia 20 wrzes$nia 2011
r., Evropaiki Dynamiki/EBI, T-461/08, EU:T:2011:494, pkt 210).

W odniesieniu do szkody majatkowej zwiazanej z utrata zysku, z tytulu ktérej UPS domaga sie

odszkodowania, kwestia majaca rozstrzygajace znaczenie jest to, czy to naruszenie uprawnien
proceduralnych tej spolki jest przyczyna tej szkody.
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Nie mozna jednak zaklada¢, ze, gdyby nie doszlo do naruszenia uprawnien proceduralnych UPS,
ta koncentracja zostalaby uznana za zgodna z rynkiem wewnetrznym. Analiza zwiazku
przyczynowego nie moze bowiem opierac sie na blednej przestance, zgodnie z ktéra w przypadku
braku niezgodnego z prawem aktu instytucja powstrzymalaby sie od dzialania lub wydataby akt
przeciwny, co moze takze stanowi¢ z jej strony zachowanie niezgodne z prawem, ale powinna
polega¢ na poréwnaniu pomiedzy sytuacja wywolanag w odniesieniu do danej osoby trzeciej
poprzez zawinione zachowanie a sytuacja wynikajaca dla niej ze zgodnego z przepisem prawa
zachowania instytucji (wyrok z dnia 11 lipca 2007 r., Schneider Electric/Komisja, T-351/03,
EU:T:2007:212, pkt 264).

Zatem okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze niepodanie do wiadomos$ci modelu ekonometrycznego
doprowadzito do stwierdzenia niewaznosci spornej decyzji, nie oznacza, ze, gdyby nie ta
nieprawidlowos$¢, Komisja bylaby zobowigzana do uznania transakcji miedzy UPS i TNT za
zgodna z rynkiem wewnetrznym.

W przypadku istnienia naruszenia przy wydawaniu decyzji uznajacej potaczenie przedsiebiorstw
za niezgodne z rynkiem wewnetrznym prawa do obrony nalezy — zamiast twierdzi¢, ze w razie
braku naruszenia zgloszona koncentracja bylaby uznana, explicite lub implicite, za zgodna ze
wspolnym rynkiem — oceni¢ skutki, jakie zidentyfikowana wada mogla wywrze¢ na tres¢ decyzji.
Nalezy zatem, dla celéw wydania rozstrzygniecia w kwestii tego, czy istnial wystarczajacy zwiazek
przyczynowy pomiedzy zidentyfikowanym naruszeniem a rzekoma szkoda, oceni¢ wptyw, jaki
mialo naruszenie prawa do obrony na dalszy ciag postepowania w sprawie kontroli koncentracji
(zob. podobnie wyrok z dnia 11 lipca 2007 r., Schneider Electric/Komisja, T-351/03,
EU:T:2007:212, pkt 266, 268).

W niniejszej za$ sprawie, chociaz podnoszone bledy w konstrukcji zastosowanego modelu
ekonometrycznego mogly przyczynic¢ sie¢ do ostabienia jego warto$ci dowodowej, skarzaca nie
wykazala ani nie przedstawila dowodow, ktére pozwolilyby Sadowi stwierdzi¢ z wymagana
pewnoscig, ze bledy te byly wystarczajace do uniewaznienia catej analizy ekonomicznej transakcji
pomiedzy UPS i TNT oraz do uniewaznienia stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji. Ponadto, jak wynika z pkt 216—226 powyzej, decyzja Komisji o niewyrazeniu zgody
na planowana koncentracje opiera si¢ na analizie ekonomicznej obejmujacej szereg elementéw,
a nie tylko na analizie przeprowadzonej na podstawie zastosowanego modelu ekonometrycznego.
Nie mozna zatem stwierdzi¢, Ze to naruszenie prawa do obrony mialo decydujacy wplyw na wynik
postepowania w sprawie kontroli planowanej transakcji.

Oprécz powyzszych rozwazan nalezy przypomnie¢, ze decyzja uznajaca koncentracje za
niezgodna z rynkiem wewnetrznym w kazdym wypadku podlega kontroli sadu Unii (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Komisja/Schneider Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459,
pkt 203).

Artykut 10 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 stanowi, ze w przypadku sadowego stwierdzenia
niewaznosci decyzji Komisji, w celu przyjecia decyzji zgodnie z art. 6 ust. 1 tego rozporzadzenia,
instytucja ta poddaje te koncentracje ponownej analizie. Mechanizm ten zapewnia zatem, ze
przedsiebiorstwo, ktére zglosito koncentracje, moze, w wykonaniu orzeczenia sadowego, uzyskac
nowa ocene zgloszonej koncentracji, ktéra to koncentracja w zadnym wypadku nie moze zostac
zrealizowana bez uprzedniej kontroli Komisji.
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Jezeli przedsiebiorstwo, ktére zglosito koncentracje, rezygnuje z niej, nie czekajac na wydaniu
przez Komisje po zakonczeniu wznowionego postepowania nowej decyzji, rezygnacja ta jest
bezposrednia przyczyna odstapienia od transakcji i materialnych konsekwencji, jakie moga z tego
wynikna¢. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie, w ktérej wydano wyrok z dnia 16 lipca 2009 r.,
Komisja/Schneider Electric (C-440/07 P, EU:C:2009:459). W tamtej sprawie po stwierdzeniu
przez Sad niewazno$ci decyzji uznajacej koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym
przedsiebiorstwo, ktére zglosito koncentracje, wolalo zrezygnowac z planowanej koncentracji
przed zakonczeniem wznowionego postepowania. Orzeczono zatem, ze bezposrednia przyczyna
podnoszonej szkody zwiazanej z utrata wartosci zbycia po stwierdzeniu niewaznos$ci decyzji
negatywnej i decyzji o rozdzieleniu byla decyzja przedsiebiorstwa, ktore zglosilo koncentracje,
o zezwoleniu na dokonanie przedmiotowego zbycia z obawy przed nieuzyskaniem, w ramach
wznowienia postepowania, decyzji uznajacej koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym
(zob. podobnie wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Komisja/Schneider Electric, C-440/07 P,
EU:C:2009:459, pkt 202-205).

W niniejszej sprawie zgodnie z art. 10 ust. 5 rozporzadzenia nr 139/2004 Komisja powinna byla po
stwierdzeniu niewaznos$ci spornej decyzji wznowié postepowanie w sprawie kontroli koncentracji
UPS i TNT oraz w wykonaniu wyroku z dnia 7 marca 2017 r., United Parcel Service/Komisja (T-
194/13, EU:T:2017:144), poda¢ do wiadomosci UPS model ekonometryczny, ktéry zamierzala
wykorzystaé¢ w celu ilo§ciowego okreslenia przewidywalnego wplywu koncentracji na ceny.
Ponadto Komisja musialaby mie¢ nadal kompetencje do kontrolowania zgloszonej transakcji.
W przypadku braku koncentracji nie posiada ona bowiem kompetencji do przyjecia decyzji na
podstawie rozporzadzenia nr 139/2004 (zob. podobnie wyrok z dnia 28 wrze$nia 2004 r.,
MCI/Komisja, T-310/00, EU:T:2004:275, pkt 96).

Porozumienie w sprawie polaczenia nie tylko zas nakladalo na UPS obowiazek ogloszenia
negatywnej decyzji Komisji uniemozliwiajacej spelnienie warunku zawieszajacego, od ktérego
uzalezniona byla oferta przejecia, ale takze porozumienie to (klauzula zawarta w pkt 2.10.b
porozumienia) przewidywalo w takim przypadku, ze UPS moze, wedlug wlasnego uznania i za
zgoda niderlandzkiego urzedu ds. rynkéw finansowych, przediuzy¢ obowiazywanie swojej oferty
wstepnej o taki okres lub takie okresy, jakie strony w uzasadniony sposéb uznaja za konieczne do
spelnienia warunku zawieszajacego, jakim jest stwierdzenie zgodnosci przez Komisje.
Porozumienie w sprawie poflaczenia dawalo zatem UPS mozliwo$¢ przedluzenia wedlug
wlasnego uznania obowiazywania oferty przejecia TNT w przypadku stwierdzenia niezgodnosci
z rynkiem wewnetrznym.

W komunikacie prasowym z dnia 14 stycznia 2013 r. spétka UPS oglosila, ze zostala
poinformowana przez Komisje o zamiarze zakazania planowanej transakcji. W swoim
komunikacie prasowym spdétka UPS przekazala uwagi swojego prezesa, stwierdzajac
jednoznacznie, ze podjela decyzje o rezygnacji z planowanej transakcji. Po przyjeciu spornej
decyzji spotka UPS oglosita w drugim komunikacie prasowym z dnia 30 stycznia 2013 r., po
pierwsze, ze wycofuje swoja oferte przejecia TNT i, po drugie, ze obie spo6tki zdecydowaly sie
rozwiazaé porozumienie w sprawie potaczenia.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze spétka UPS zrezygnowata z zamiaru przejecia TNT
juz w dniu 14 stycznia 2013 r., czyli ponad dwa lata przed ogloszeniem przez FedEx jego oferty
przejecia TNT. Z okolicznosci faktycznych wynika réwniez, ze spétka UPS nigdy nie wycofala sie
z tej decyzji o rezygnacji. Spotka ta nie zlozyta nowej oferty przejecia TNT po wydaniu spornej
decyzji ani tez nie odpowiedziala na oferte FedEx poprzez zlozenie oferty konkurencyjnej. Tym
samym, nawet zakladajac, ze nieprawidlowos$¢, ktdérej dopuscita sie Komisja przy wydawaniu
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spornej decyzji, mogla spowodowac utrate zyskéw przez UPS, fakt, ze spdtka ta zrezygnowala
z planowanej transakcji zaraz po ogloszeniu spornej decyzji, spowodowal zerwanie
jakiegokolwiek bezposredniego zwiazku przyczynowego pomiedzy ta nieprawidtowoscia
a podnoszona szkoda.

UPS twierdzi jednak, ze gdy Sad stwierdzil niewazno$¢ spornej decyzji, bylo juz za pézno na
zlozenie nowej oferty, poniewaz w miedzyczasie spétka FedEx przejela TNT. UPS uwaza, ze
postepowanie sadowe nie jest dostosowane do procedury badania decyzji w sprawie kontroli
koncentracji.

Jednakze okolicznos¢, ze stwierdzenie niewaznosci spornej decyzji nastapito po przejeciu TNT
przez FedEx, pozostaje bez wplywu na rzekomy zwiazek przyczynowy miedzy stwierdzonym
naruszeniem uprawnienia procesowego a podnoszona szkoda. Poza faktem, ze spétka UPS
zrezygnowala z planu przejecia TNT ponad dwa lata przed ogloszeniem przez FedEx oferty
przejecia TNT i ze w zadnym momencie nie zlozyta konkurencyjnej oferty, nalezy podkresli¢, ze
z uwagi na autonomiczny charakter roszczenia o odszkodowanie spétka UPS nie miata
obowiazku uprzedniego wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznosci.

Ponadto na rozprawie spétka UPS twierdzila, ze po odmowie Komisji nie mogta przeprowadzi¢
koncentracji ze TNT ze wzgledu na niderlandzkie przepisy dotyczace publicznej oferty przejecia.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze argumentacja podnoszona przez UPS w tej kwestii nie jest
uzasadniona, poniewaz spétka ta nie przedstawita zadnych przepiséw krajowych na poparcie tej
argumentacji, ktéra zatem nie pozwala na stwierdzenie, ze spétka ta niezaleznie od swojej woli
zostala zmuszona do rezygnacji z koncentracji ze TNT.

Jesli chodzi o sformulowana przez UPS krytyke dotyczaca systemu sadowniczego Unii w jego
caloksztalcie, i w szczegdélnosci skutecznosci $rodkéw odwotawczych w zakresie kontroli
koncentracji, nie jest ona poparta zadnymi argumentami prawnymi. W zakresie, w jakim krytyka
ta moze by¢ rozumiana jako zmierzajaca do zakwestionowania zgodno$ci z prawem systemu
srodkéw odwotawczych ustanowionego w traktacie FUE ze wzgledu na to, ze nie zapewnia on
skutecznej ochrony sadowej w rozumieniu art. 47 karty, wystarczy przypomnie¢, iz okoliczno$c,
ze skarzaca moze nie by¢ w stanie udowodni¢ bezprawnego postepowania instytucji Unii,
istnienia podnoszonej szkody lub zwigzku przyczynowego miedzy tym postepowaniem a ta
szkodg, nie oznacza pozbawienia jej skutecznej ochrony sadowej (zob. podobnie wyrok z dnia
12 wrze$nia 2006 r., Reynolds Tobacco i in./Komisja, C-131/03 P, EU:C:2006:541, pkt 84).

Ponadto reforma ustanowionego w traktacie systemu srodkéw odwotawczych nalezy wyltacznie do
panstw czlonkowskich, poniewaz takie uprawnienie wykracza poza kompetencje przyznane
sadom Unii przez traktat (zob. podobnie wyrok z dnia 25 lipca 2002 r., Unién de Pequefos
Agricultores/Rada, C-50/00 P, EU:C:2002:462, pkt 44, 45; postanowienie z dnia 24 listopada 2016
r., Petraitis/Komisja, C-137/16 P, niepublikowane, EU:C:2016:904, pkt 24).

Z elementéw tych wynika, iz nie zostalo wykazane, ze naruszenie uprawnien proceduralnych UPS
lub inne naruszenia zarzucane przez te spotke sa przyczyng, ktéra przesadzila o powstaniu

podnoszonej utraty zysku. Zadanie zasadzenia odszkodowania z tytutu tej szkody nalezy zatem
oddalié.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan skarge nalezy w catosci oddalic.
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IV. W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Zgodnie z art. 135 § 2 tego regulaminu Sad moze
obciazy¢ strone, nawet jesli ta wygrata sprawe, czescia lub calo$cia kosztéow postepowania, jezeli
jest to uzasadnione jej postepowaniem, réwniez przed wniesieniem skargi, w szczegdélnosci jezeli
strona przeciwna poniosfa koszty, ktére zdaniem Sadu wynikaly z dzialania tej pierwszej strony
niemajacego uzasadnienia lub podjetego w zlej wierze.

Zgodnie z orzecznictwem w sytuacji, gdy instytucja lub organ Unii przyczynily sie swoim
zachowaniem do powstania sporu, nalezy zastosowac art. 135 § 2 regulaminu postepowania
[wyroki: z dnia 8 lipca 2015 r., European Dynamics Luxembourg i in./Komisja, T-536/11,
EU:T:2015:476, pkt 391 (niepublikowany); z dnia 23 kwietnia 2018 r., CRM/Komisja, T-43/15,
niepublikowany, EU:T:2018:208, pkt 105]. W niniejszej sprawie Komisja, nie podajac do
wiadomosci konicowej wersji modelu ekonometrycznego zastosowanego na poparcie spornej
decyzji, postawita UPS w sytuacji, w ktdrej spélka ta nie byla w stanie zrozumie¢ metodologii, na
ktoérej oparta si¢ Komisja, okreslajac ilo§ciowo przewidywany wplyw planowanej koncentracji na
poziom cen. Po uzyskaniu stwierdzenia niewazno$ci spornej decyzji UPS wniosta niniejsza skarge
w celu zasadzenia odszkodowania z tytulu szkody, ktéra jej zdaniem poniosta. Chociaz spétka UPS
przegrala sprawe, zdotala jednak wykazaé, ze Komisja dopuscita sie wystarczajaco istotnego
naruszenia jej uprawnien proceduralnych. W tych okolicznosciach zgodnie z art. 135 § 2
regulaminu postepowania Komisja powinna pokry¢ wlasne koszty oraz jedna trzecia kosztéw
poniesionych przez UPS, za$ spoétka ta powinna pokry¢ dwie trzecie wlasnych kosztéw.

Z powyzszych wzgledow

SAD (si6dma izba w skladzie powigekszonym)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) Komisja Europejska pokrywa wlasne koszty, a takze jedna trzecia kosztow poniesionych
przez United Parcel Service, Inc.

3) United Parcel Service pokrywa dwie trzecie wlasnych kosztéw.

Papasavvas da Silva Passos Reine

Truchot Sampol Pucurull

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 23 lutego 2022 r.

Podpisy
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