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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (femte avdelningen)

den 27 april 2016*

"Direktiv 2004/17/EG — Forfarandena vid upphandling p& omrédena vatten, energi, transporter och
posttjanster — Genomforandebeslut om undantag av vissa tjdnster inom postsektorn i Osterrike fran
tillampningen av direktiv 2004/17 — Motiveringsskyldighet — Uppenbart oriktig bedomning”

I mal T-463/14,

Osterreichische Post AG, Wien (Osterrike), foretritt av advokaterna H. Schatzmann, J. Bleckmann
och M. Oder,

sokande,
mot
Europeiska kommissionen, foretradd av A. Tokar och C. Vollrath, bada i egenskap av ombud,
svarande,
angdende en talan om delvis ogiltigforklaring av kommissionens genomférandebeslut 2014/184/EU av
den 2 april 2014 om undantag av vissa tjanster inom postsektorn i Osterrike fran tillimpningen av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling
pd omrédena vatten, energi, transporter och posttjdnster (EUT L 101, s. 4), i den man direktivet
fortsatt ska vara tillampligt pa upphandling av vissa posttjanster i Osterrike,
meddelar
TRIBUNALEN (femte avdelningen),
sammansatt av ordféranden A. Dittrich (referent), ssmt domarna J. Schwarcz och V. Tomljenovi¢,
justitiesekreterare: handlaggaren S. Buksek Tomac,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 29 oktober 2015,

foljande

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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Dom

Bakgrund till tvisten

Sokande i forevarande mal ir det oOsterrikiska aktiebolaget Osterreichische Post AG som innehas
till 52,80 procent av Osterreichische Industrieholding AG som i sin tur innehas till 100 procent av
Republiken Osterrike. Bolaget tillhandahaller fullstindiga posttjinster och tillhérande tjinster i
Republiken Osterrike och det har i enlighet med o&sterrikisk lag utsetts till operatér for
samhillsomfattande tjdnster i Osterrike.

Genom skrivelse av den 30 september 2013 oOversinde sokanden en ansokan till Europeiska
kommissionen med tillimpning av artikel 30.5 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (EUT L 134, s. 1), vilken bifogades olika expertutlatanden. Denna ansékan
roérde vissa posttjinster och andra tjinster som sokanden tillhandahéll i Osterrike. Ansokan syftade till
att kommissionen skulle sla fast att de marknader som mojliggjorde tillhandahallande av dessa tjanster
inte omfattades av upphandlingsforfarandena i sektorn for posttjdnster i direktiv 2004/17, da de
berérda tjinsterna vilka tillhandahélls i Osterrike var direkt konkurrensutsatta pd marknader med fritt
tilltrade.

De tjanster som ansokan avsag var foljande:

— Dosttjanster som avser adresserade brevforsindelser foretag-till-foretag (nedan kallade B2B) och
foretag-till-privatkund (nedan kallade B2C) inom landet ("inrikes” och "inkommande”).

— DPosttjanster som avser adresserade brevforsiandelser privatkund-till-privatkund (nedan kallade C2C)
och privatkund-till-féretag (nedan kallade C2B) inom landet ("inrikes” och "inkommande”).

— Posttjanster som avser adresserade internationella ("utgaende”) brevforsindelser B2B och B2C
(nedan kallade B2X) liksom C2B och C2C (nedan kallade C2X).

— DPosttjdnster som avser adresserade reklamforsandelser inrikes och internationellt.
— Posttjdnster som avser oadresserade reklamforsiandelser inrikes och internationellt.
— DPosttjanster som avser adresserade och oadresserade tidningar.

— Nartjanster.

— Mervirdestjanster som har samband med elektroniska medier och i sin helhet tillhandahalls av
dessa medier.

— Filateli — specialfrimérken.

— Finansiella tjanster

Genom skrivelser av den 18 oktober och den 5 december 2013 underriattade kommissionen Republiken
Osterrike om denna ansdkan och anmodade de Osterrikiska myndigheterna att delge kommissionen
alla relevanta faktiska omstidndigheter. Osterrikes myndigheter ldmnade sitt svar i en skrivelse av den

17 december 2013.

Den 20 november 2013 forlingde kommissionen tidsfristen for att fatta beslut om sdékandens ansokan
till och med den 2 april 2014 (EUT C 339, 2013, s. 8).
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Efter det att skrivelser utvixlats och flera moéten hallits mellan kommissionens ansvariga avdelning och
sokanden, antog kommissionen den 2 april 2014 genomforandebeslut 2014/184/EU om undantag av
vissa tjinster inom postsektorn i Osterrike fran tillimpningen av direktiv 2004/17 (EUT L 101, s. 4)
(nedan kallat det angripna beslutet). Genom detta beslut som var riktat till Republiken Osterrike
beviljade kommissionen delvis s6kandens ansokan.

I artikel 1 i det angripna beslutet foreskrivs att direktiv 2004/17 inte ska omfatta avtal som ingds av
avtalsparter och som avser genomforandet av foljande verksamheter i Osterrike:

— Nartjanster.

— Mervirdestjanster som har samband med elektroniska medier och i sin helhet tillhandahalls av
dessa medier.

— Filatelitjanster.

— Betaltjanster som tillhandahalls f6r egen rékning.

Vad angar de Ovriga tjanster som ansokan avsag och som ndmnts ovan i punkt 3, konstaterade
kommissionen i skdl 102 i det angripna beslutet att villkoren for direkt konkurrensutsatthet enligt

artikel 30.1 i direktiv 2004/17 inte var uppfyllda i Osterrike. Tjinsterna omfattades dock fortfarande av
direktiv 2004/17.

Forfarande och parternas yrkanden

Sokanden har, genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 24 juni 2014, vackt talan om
delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet.

Genom skrivelse som inkom till tribunalens kansli samma dag, begirde sokanden konfidentiell
behandling gentemot allmédnheten av alla handlingar innehallande affirshemligheter som Overldmnats
till tribunalen.

Pa grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (femte avdelningen) att inleda det muntliga
forfarandet.

Tribunalen anmodade, genom atgiarder for processledning i enlighet med artikel 89 i

rattegangsreglerna, sokandebolaget att precisera vilka uppgifter som det ansag vara affirshemligheter

och kommissionen att forete en handling. Parterna efterkom respektive anmodan inom den foreskrivna

fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid forhandlingen den 29 oktober 2015.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— delvis ogiltigforklara det angripna beslutet i den man direktiv 2004/17, tvartemot bolagets ansokan,
fortsétter att vara tillimpligt pa de posttjdnster som inte rédknas upp i artikel 1 i detta beslut,

namligen:

— DPosttjanster som avser adresserade brevforsindelser B2B och B2C) inom landet ("inrikes” och
“inkommande”).

— DPosttjanster som avser adresserade brevforsindelser C2C och C2B inom landet ("inrikes” och
“inkommande”).
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— Grénsoverskridande posttjanster for adresserade ("utgdende”) brevforsandelser B2X och C2X.
— DPosttjanster som avser adresserade reklamforséndelser inrikes och internationellt.

— DPosttjanster som avser oadresserade reklamforsandelser inrikes och internationellt.

— Posttjénster som avser adresserade och oadresserade tidningar.

— I andra hand, for det fall tribunalen finner att en delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet
inte kan godtas eller inte dr mojlig, ogiltigforklara det angripna beslutet i dess helhet, och

— forplikta kommissionen att ersitta riattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska
— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokandebolaget har anfort sju grunder till stod for sin talan. Det har i korthet gjort géllande att
kommissionen tillimpade direktiv 2004/17 pa ett felaktigt sitt, satillvida att den inte ansag att
villkoren i artikel 30.1 i direktivet var uppfyllda. I och med att de berdrda posttjinsterna vilka
tillhandahélls i Osterrike var direkt konkurrensutsatta pd& marknader med fritt tilltride, var det enligt
sokanden med ordtt som kommissionen ansag att de marknader som mojliggjorde tillhandahéllandet
av dessa tjanster fortfarande omfattades av direktiv 2004/17.

Den forsta grunden avser felaktig tillimpning av de kriterier och metoder for avgrinsning av
marknaden som foreskrivs i direktiv 2004/17 och bristfallig motivering till kommissionens val av
metod. Grunderna 2-6 avser felaktig tolkning av direktiv 2004/17 och bristfillig motivering. Dessa
grunder giller fragan huruvida sokanden var direkt konkurrensutsatt pa marknaden for posttjanster
som avser adresserade brevforsindelser B2X inom landet (andra grunden), pa marknaden for
posttjanster som avser adresserade brevforsindelser C2X inom landet (tredje grunden), pa marknaden
for gransoverskridande posttjanster som avser adresserade brevforsindelser B2X och C2X (fjarde
grunden), pa marknaden for posttjanster som avser adresserade reklamforsiandelser inrikes och
internationellt (femte grunden) samt pad marknaden for posttjdnster som avser oadresserade
reklamforsindelser inrikes och internationellt (sjitte grunden). Den sjunde grunden ror slutligen
bristfillig motivering och &sidosidttande av motiveringsskyldigheten i fraga om marknaden for
posttjdnster som avser utdelning av adresserade och oadresserade tidningar.

Forsta grunden: Felaktig tillimpning av de kriterier och metoder for avgrinsning av marknaden som
foreskrivs i direktiv 2004/17 och bristfdllig motivering till kommissionens val av metod.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt sin skyldighet att motivera valet av metod
och asidosatt direktiv 2004/17 genom att tillimpa felaktiga kriterier och metoder for att komma fram
till slutsatsen att de berorda posttjansterna inte var direkt konkurrensutsatta.

Sokanden har inledningsvis, inom ramen f{or argumentet att kommissionen har &sidosatt sin
motiveringsskyldighet, anmérkt att kommissionen endast angav i skél 7 i det angripna beslutet att de
kriterier och metoder som anvinds for att bedoma direkt konkurrensutsatthet enligt artikel 30 i
direktiv 2004/17 inte nodvéandigtvis ar identiska med dem som anvinds for att géra en bedomning i
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enlighet med artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF eller radets forordning (EG) nr 139/2004 av den
20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT L 24, s. 1). Kommissionen har varken
redogjort for skilen till att den valde andra kriterier och metoder &n dem som ska anvéndas vid en
bedémning enligt artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF eller vad de kriterier och metoder bestod i som
den anvinde sig av vid antagandet av det angripna beslutet.

Tribunalen erinrar om att den motivering som krévs enligt artikel 296 FEUF enligt fast rattspraxis ska
vara anpassad till réttsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska klart och tydligt framgd hur den
institution som har antagit réttsakten har resonerat, sa att de som berors dérav kan fa kinnedom om
skédlen for den vidtagna atgirden och domstolen ges mojlighet att utéva sin provningsratt. Fragan
huruvida kravet pa motivering ar uppfyllt ska bedomas med hénsyn till omstdandigheterna i det enskilda
fallet, sdrskilt réttsaktens innehall, de anférda skilen och det intresse av att fa forklaringar som de vilka
rattsakten dr riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berors av den, kan ha. Det
kravs inte att alla relevanta faktiska och rattsliga omstidndigheter anges i motiveringen, eftersom
bedomningen av om motiveringen av en rattsakt uppfyller kraven i artikel 296 FEUF inte ska ske
endast utifran rattsaktens ordalydelse utan &ven utifran sammanhanget och reglerna pa det
ifragavarande omradet (se dom av den 2 april 1998, kommission/Sytraval och Brink’s France,
C-367/95 P, REG, EU:C:1998:154, punkt 63 och dér angiven rittspraxis).

Det dr riktigt att kommissionen i skdl 7 i det angripna beslutet konstaterade att detta beslut inte
paverkar konkurrensreglernas tillimpbarhet och att sarskilt de kriterier och metoder som anvénds for
att bedoma direkt konkurrensutsatthet enligt artikel 30 i direktiv 2004/17 inte noédvéndigtvis ar
identiska med dem som anvinds for att gora en bedomning i enlighet med artiklarna 101 FEUF
och 102 FEUF eller radets forordning nr 139/2004.

Det ska emellertid framhallas att kommissionen i skél 8 i det angripna beslutet konstaterade att syftet
med detta beslut &r att faststilla huruvida de tjanster som omfattas av ansokan ar utsatta for en sadan
grad av konkurrens pa& marknader med fritt tilltrdde i den mening som avses i artikel 30 i
direktiv 2004/17/EG att detta utgér en garanti for att upphandlingar for att bedriva de berdrda
typerna av verksamhet kommer att utforas pa ett oppet, icke-diskriminerande sdtt pa grundval av
kriterier som gor det mojligt for inkopare att ta fram den l6sning som pa det stora hela dr den mest
fortjanstfulla. Genom att kommissionen hanvisade till direktiv 2004/17, redogjorde den séaledes pa ett
tillrackligt utforligt sétt i det angripna beslutet for skélen till att de kriterier och metoder som anvidnds
i Europeiska unionens konkurrensrdtt inte utan vidare kan overforas vid tillimpningen av detta
direktiv.

Vad angér de tillampade kriterierna och metoderna, kan det slas fast att kommissionen i skél 3 i det
angripna beslutet hianvisade till artikel 30 i direktiv 2004/17. Det anges i punkt 2 i bestimmelsen att
bedomningen av om en verksamhet &r direkt konkurrensutsatt ska grundas pa kriterier som
overensstaimmer med EUF-fordragets konkurrensbestimmelser, t.ex. vad varorna eller tjdnsterna har
for egenskaper, om det finns alternativa varor eller tjdnster, hur de &r prissatta samt om fler én en
varu- eller tjansteleverantor finns, reellt eller potentiellt, pa marknaden. Hér kan det dven konstateras
att dessa kriterier dr foremal for kommissionens beslut 2005/15/EG av den 7 januari 2005 om
tillimpningsforeskrifter for det forfarande som foreskrivs i artikel 30 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (EUT L 7, s. 7).

Med dessa resonemang har kommissionen i tillracklig mén motiverat den valda metoden.

Sokanden har dérefter gjort gillande att kommissionen har asidosatt direktiv 2004/17, satillvida att den
inte har tillimpat de kriterier och metoder som foreskrivs i EUF-fordraget pa konkurrensomradet.
Enligt sokanden strider kommissionens uppfattning mot savidl artikel 30 i direktivet, som
beslut 2005/15 och kommissionens tillkdinnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5) (nedan kallat tillkdnnagivandet om

ECLLEU:T:2016:243 5



26

27

28

29

30

DOM AV DEN 27.4.2016 — MAL T-463/14
OSTERREICHISCHE POST MOT KOMMISSIONEN

marknadsdefinitionen). De studier, utredningar och tester angdende avgransningen av den relevanta
marknaden som sokanden utfort grundas savél pa detta tillkdnnagivande, som péa beslut 2005/15 och
utgor saledes i rattspraxis och doktrin samt i kommissionens sedvanliga praxis erkdnda metoder for
att faststilla varornas utbytbarhet och saledes avgransningen av den relevanta produktmarknaden.
Kommissionen har dock inte tillimpat de kriterier och metoder som sokanden anvint. Kommissionen
har inte heller i tillricklig man bedomt de av s6kanden forebringade bevisen och har inte lagt fram
nigra motsatta bevis i enlighet med sitt dokument med rubriken "Bésta praxis for delgivning av
ekonomiska bevis och insamling av uppgifter i drenden angaende tillimpningen av artiklarna 101 FEUF
och 102 FEUF och koncentrationsdrenden”.

Det har redan konstaterats (se punkt 21 ovan) att kommissionen i skdl 7 i det angripna beslutet ansag
att de kriterier och metoder som anvénds for att bedoma direkt konkurrensutsatthet enligt artikel 30 i
direktiv 2004/17 inte nodvéndigtvis &dr identiska med dem som anvinds for att géra en bedomning i
enlighet med artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF eller radets forordning nr 139/2004.

Denna bedomning innebér inte en felaktig rattstillimpning.

Det ir visserligen korrekt att bedomningen av om en verksamhet dr direkt konkurrensutsatt, enligt
artikel 30.2 i direktiv 2004/17, ska grundas péa kriterier som &verensstimmer med EUF-fordragets
konkurrensbestimmelser. Enligt denna bestimmelses ordalydelse krévs det emellertid inte att dessa
kriterier aterfinns just i unionsrittsliga konkurrensbestimmelser. Sdsom kommissionen har anfort
ingér inte direktiv 2004/17 i unionens konkurrensrétt. Direktivets réttsliga grund utgors av artikel 47.2
samt artiklarna 55 EG och 95 EG. Huvudsyftet med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna angéende
offentlig upphandling &r fri rorlighet for tjanster och att omradet 6ppnas upp for icke snedvriden
konkurrens i alla medlemsstater (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 januari 2005, Stadt
Halle och RPL Lochau, C-26/03, REG, EU:C:2005:5, punkt 44), enligt vad som framgar av skilen 2, 3
och 9 i direktiv 2004/17. Har kan det erinras om att syftet med direktiv 2004/17 ar att Oppna de
upphandlingskontrakt fér unionskonkurrens pa vilka direktivet &r tillaimpligt, genom att framja storsta
mojliga intresse fran medlemsstaternas aktorers sida (se dom av den 23 april 2009,
kommissionen/Belgien, C-287/07, EU:C:2009:245, punkt 103 och dar angiven réttspraxis). I skal 8 i
det angripna beslutet, erinrade kommissionen helt riktigt om syftet med direktiv 2004/17 i samband
vid bedémningen av vilken grad av konkurrens som behdver uppnés for att det ska kunna slas fast i
enlighet med artikel 30 i direktivet att en verksamhet &r direkt konkurrensutsatt. Begreppet "direkt
konkurrensutsatt verksamhet” i artikel 30.2 i direktiv 2004/17 forekommer héarutéver varken i
artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF eller i forordning nr 139/2004.

Vad dérefter betréffar beslut 2005/15, ska det erinras om att enligt skél 2 i beslutet bor prévningen av
om de villkor som foreskrivs i artikel 30.1 2004/17/EG é&r uppfyllda uteslutande ske med avseende pa
detta direktiv och bor inte paverka tillimpningen av konkurrensreglerna. Dessutom framgar det av
skdl 40 i direktivet att artikel 30 bor medge rattssikerhet for de berdrda enheterna och ett
dndamalsenligt beslutsforfarande, varigenom en enhetlig tillimpning av unionslagstiftningen pa
omradet kan garanteras med kort tidsfrist. Dessa Overvdganden bekriftar att kommissionen inte &r
skyldig att tillimpa de kriterier och metoder som sadana som foreskrivs i EUF-fordraget pa
konkurrensomradet i samband med prévningen av en ansokan enligt artikel 30 i direktiv 2004/17.

Sokanden har gjort géllande att kommissionen i bilaga I avsnitt 3 till beslut 2005/15 bekréftade att
kriterierna i de konkurrensrattsliga bestimmelserna var tillimpliga. Det kan konstateras att den forsta
meningen i bilaga I avsnitt 3 till beslut 2005/15 angdende avgrdnsningen av den relevanta
produktmarknaden visserligen &r identisk med den definition av den relevanta produktmarknaden
som finns i punkt 7 i tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen som rér unionens konkurrensritt.
Tillkdnnagivandet ndmns emellertid inte i beslut 2005/15. Dessutom ska enligt artikel 30.2 i
direktiv 2004/17 bedémningen av om en verksamhet &r direkt konkurrensutsatt grundas pa kriterier
som Overensstimmer med EUF-fordragets konkurrensbestimmelser. Vidare har kommissionen inte
bestritt att hdnvisningarna till unionens konkurrensritt spelar en viktig roll i forfarandet som
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foreskrivs i artikel 30 i direktiv 2004/17, sasom framgar av skdl 17 i det angripna beslutet dér
kommissionen uttryckligen hanvisade till unionens konkurrensregler vid sin bedomning av tjénsternas

utbytbarhet.

Det ska vidare konstateras att det &r uteslutande unionens konkurrensrdtt som aberopas i
tillkannagivandet om marknadsdefinitionen och kommissionens dokument med rubriken "Bédsta praxis
for delgivning av ekonomiska bevis och insamling av uppgifter i drenden angdende tillimpningen av
artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF och koncentrationsdrenden”. Det framgar inte alls av dessa
handlingar att kommissionen skulle vara skyldig att tillimpa de déri ndmnda kriterierna och
metoderna i samband med ett forfarande som ror bestimmelserna om offentlig upphandling.

Sokandebolaget har dérefter gjort gillande att kommissionens beslutspraxis ger upphov till beréttigade
férvantningar hos bolaget om en avgransning av marknaden enligt de konkurrensrittsliga metoderna
eller enligt tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen. Bolaget har aberopat kommissionens
beslut 2007/169/EG av den 16 mars 2007 om faststidllande av att artikel 30.1 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster skall tillimpas pa vissa bud- och pakettjinster i Danmark
(EUT L 78, s. 28), kommissionens genomforandebeslut 2011/875/EU av den 16 december 2011 om
undantag av vissa tjanster inom postsektorn i Ungern fran tillimpningen av direktiv 2004/17
(EUT L 343, s. 77) och kommissionens genomforandebeslut 2014/299/EU av den 22 maj 2014 om
undantag av vissa tjanster inom postsektorn i Ungern fran tillimpningen av Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som &r verksamma pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 156, s. 10).

Detta argument kan inte godtas. Noteras bor att det betonas i skil 6 i beslut 2007/169, precis som i
skdal 10 i beslut 2011/875 och skdl 6 i beslut 2014/299, att bedomningen att de ifragavarande
tjidnsterna var direkt konkurrensutsatta gjordes vid tillimpningen av direktiv 2004/17/EG och paverkar
inte tillampningen av konkurrensbestimmelserna. Vidare hade beslut 2014/299 inte direktiv 2004/17
som rittslig grund, utan Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014
om upphandling av enheter som é&r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, s. 243). Sedan kan det
konstateras att kommissionen har hdvdat att den i det angripna beslutet pa ett helt korrekt sitt
tillimpade den metod for avgrdnsning av marknaden som foreskrivs i tillkdnnagivandet om
marknadsdefinitionen. Harvidlag framgar det av skdl 17 i det angripna beslutet att kommissionen i
samband med sin bedomning av tjansternas utbytbarhet hénvisade till kriterierna i forsta meningen i
bilaga I avsnitt 3 till beslut 2005/15 vilken &verensstimmer med definitionen av produktmarknaden i
punkt 7 i tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen. Sokandens argument é&r siledes verkningslosa i
den man den har gjort gillande att kommissionen inte tillimpade tillkdnnagivandet.

Talan kan foljaktligen inte bifallas vad avser den forsta grunden.

Sokanden har i den forsta grunden hdvdat rent allmint att kommissionen felaktigt avfirdade studier,
utredningar och tester angaende avgrinsningen av den relevanta marknaden som sokanden utfort i
enlighet med tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen. Detta argument avser inte den Overgripande
bedomningen av de kriterier och metoder som kommissionen tillimpade utan kommissionens
utredning av huruvida de olika berorda posttjansterna var direkt konkurrensutsatta. Argumentet
kommer saledes att provas i samband med grunderna 2-7 vilka avser kommissionens konstateranden
angdende dessa posttjansters direkta konkurrensutsatthet.
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Andra grunden: Felaktig tilldmpning av direktiv 2004/17 och bristfillig motivering angdende den
direkta konkurrensutsattheten pd marknaden for posttjdnster som avser adresserade brevforsindelser
B2X inom landet

Sokanden har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 30 i direktiv 2004/17 och att den
inte motiverade sitt beslut i tillrdcklig man, satillvida att den i skdlen 14-33 i det angripna beslutet
konstaterade att posttjanster som avser adresserade brevforsindelser B2X inom landet inte var direkt
konkurrensutsatta i Osterrike. Enligt sékanden begick kommissionen ett misstag nir den avgridnsade
den relevanta marknaden. Nédrmare bestimt hade kommissionen felaktigt ansett att elektronisk
befordran och vanlig postbefordran inte tillhérde samma nationella B2X-marknad.

Det framgar av skdlen 14—33 i det angripna beslutet att kommissionen drog slutsatsen att posttjénster
som avser adresserade brevforsindelser B2X inom landet inte var direkt konkurrensutsatta i Osterrike
och att artikel 30.1 i direktiv 2004/17 foljaktligen inte var tillimplig pa avtal for bedrivande av sadan
verksamhet i Osterrike. For att komma fram till den slutsatsen slog kommissionen i skilen 14-30 i
det angripna beslutet fast att det var marknaden for posttjanster for adresserade B2X-brevforsindelser
som var den relevanta produktmarknaden, eftersom sokandens pastaende, att elektronisk befordran
och vanlig postbefordran inte tillhorde samma relevanta marknad, inte kunde godtas. Sedan
konstaterade kommissionen i skédlen 31 och 32 i det angripna beslutet att sokanden hade en mycket
stark stillning pad denna marknad, med en uppskattad marknadsandel pa [konfidentiellt]' procent, att
postmarknaden var fullt avreglerad sedan januari 2011 och att avregleringen hittills hade resulterat i
att konkurrenterna tagit en sammanlagd marknadsandel pa bara [konfidentiellt] procent till och med i
det segment som bast lampar sig for konkurrens, nimligen adresserade B2X-brevforsiandelser.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att det foljer av fast réttspraxis att unionsdomstolen endast kan
gora en begrinsad provning av definitionen av den relevanta marknaden i den mén den har kravt
komplicerade ekonomiska bedomningar fran kommissionens sida (se, analogt, dom av den
17 september 2007, Microsoft/kommissionen, T-201/04, REG, EU:T:2007:289, punkt 482, dom av den
15 december 2010, CEAHR/kommissionen, T-427/08, REU, EU:T:2010:517, punkt 66, och dom av den
24 maj 2012, MasterCard m.fl./kommissionen, T-111/08, REU, EU:T:2012:260, punkt 169).

Unionsdomstolen kan emellertid inte underldta att prova kommissionens tolkning av ekonomiska
uppgifter. Unionsdomstolen ska i detta hinseende prova huruvida kommissionen har grundat sin
bedomning pa bevis som &r materiellt riktiga, tillforlitliga och samstimmiga, vilka utgor samtliga
relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad situation och som kan ligga till
grund for de slutsatser som dragits (se, analogt, dom av den 8 december 2011,
Chalkor/kommissionen, C-386/10P, REU, EU:C:2011:815, punkt 54, dom Microsoft/kommissionen,
punkt 38 ovan, EU:T:2007:289, punkt 482, och dom av den 9 september 2009,
Clearstream/kommissionen, T-301/04, REG, EU:T:2009:317, punkt 47).

Har ska det papekas att direktiv 2004/17 i regel é&r tillampligt pa verksamhet som avser
tillhandahallande av posttjanster i enlighet med artikel 6. Det forfarande som foreskrivs i artikel 30 i
direktiv 2004/17 mojliggér undantag fran denna regel genom att det pa begiran av en medlemsstat
eller en upphandlande myndighet enligt vad som anges i punkterna 4 och 5 i artikel 30 slas fast att en
viss marknad som é&r dgnad att mojliggora sddan verksamhet som anges i artiklarna 3-7 i direktivet
inte langre ska omfattas av detta direktiv. Om en upphandlande myndighet, sasom i det aktuella fallet,
har ansokt om att kommissionen ska faststilla att artikel 30.1 i direktiv 2004/17 é&r tillamplig pa en
given verksamhet ankommer det enligt artikel 30.5 andra stycket pa den berérda medlemsstaten att
lamna relevant information till kommissionen, sérskilt om alla lagar och andra forfattningar eller avtal
som géller iakttagande av kraven i punkt 1 artikeln, i forekommande fall tillsammans med ett utlatande
fran en oberoende nationell myndighet med behorighet for den berdrda verksamheten. Enligt

1 — Hemlig uppgift dold.
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artikel 30.6 forsta stycket i direktivet har kommissionen for att anta ett beslut med stod av denna
artikel, en tidsfrist pd tre manader rdknat fran den forsta arbetsdagen efter det att den har mottagit
meddelandet eller ansokan. Tidsfristen kan dock forlaingas en gang med hogst tre manader i
vederborligen berittigade fall. Det framgar av artikel 30.5 fjarde stycket i direktiv 2004/17 att om
kommissionen, vid utgangen av den frist som avses i punkt 6, inte har fattat nagot beslut om att
punkt 1 dr tillamplig pa en viss verksamhet, ska punkt 1 anses vara tillimplig.

Det foljer av detta forfarande att bevisbordan for att villkoren i artikel 30.1 i direktiv 2004/17 é&r
uppfyllda avilar den sokande enheten och den berérda medlemsstaten, da kommissionen i detta fall
endast har begridnsade befogenheter i jamforelse med de omfattande undersokningsbefogenheter som
den tillerkdnns vid tillimpningen av unionens konkurrensritt genom radets forordning (EQG)
nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [101 FEUF] och
(102 FEUF] (EUT L 1, 2003 s. 1) och genom forordning nr 139/2004. Vidare dr kommissionen skyldig
att anta ett definitivt beslut inom den tidsfrist som anges i artikel 30.6 i direktivet om den anser att
villkoren i artikel 30.1 inte ar uppfyllda.

Forevarande grund bestir av fyra delar. Den forsta delgrunden géller den omstindigheten att
kommissionen inte i tillrdcklig man har provat sokandens argument och har &sidosatt sin
motiveringsskyldighet. Delgrunderna 2-4 avser vissa pastddda fall av oriktig beddomning fran
kommissionens sida i det angripna beslutet. Den andra delgrunden avser en oriktig bedémning i
skélen 18 och 19 i det angripna beslutet av de pastadda hindren mot utbytbarhet mellan elektroniska
fakturor och pappersfakturor samt marknadssituationen. Till stod for den tredje delgrunden har
sokanden hévdat att kommissionen i skidlen 20 och 21 i det angripna beslutet dels har misstolkat det
hypotetiska monopolisttest (nedan kallat HM-testet) som sokanden genomforde och de av sokanden
tillhandahallna uppgifterna om hur volymer och priser utvecklats vilka kan hérledas ur chockanalysen,
dels har asidosatt sin motiveringsskyldighet. Den fjarde delgrunden, slutligen, avser bristfillig
motivering av konstaterandet i skil 24 i det angripna beslutet, att sokanden kan overviltra de 6kade
kostnaderna pa sina kunder.

I syfte att styrka sina argument och att forklara, for det forsta, konsultforetaget E:s studie med rubriken
”Austrian communications market” (0sterrikiska kommunikationsmarknaden) frén september 2013
(nedan kallad ACM-studien), som bifogades sokandens ansokan om tillimpning av artikel 30 i
direktiv 2004/17, for det andra, den av sokanden utférda chockanalysen och for det tredje,
kommissionens regressionsanalyser, har sokanden begirt att forfattaren till ACM-studien och
chockanalysen ska horas som vittne.

Tribunalen erinrar om att det inom ramen for en talan om ogiltigforklaring ankommer endast pa
unionens domstolar att prova om ndgon av de anledningar till réttsstridighet som foreskrivs i
artikel 263 FEU foreligger med avseende pa den angripna rittsakten, men att domstolarna kan inte
ersitta unionsmyndigheternas bedomning av vetenskapliga och tekniska omstdndigheter med sin egen
bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 juni 2000, DSG/kommissionen,
T-234/95, REG, EU:T:2000:174, punkterna 146 och 168 samt dir angiven rittspraxis). Det bor dven
erinras om att tribunalen enligt artikel 92.1 i réttegangsreglerna vidtar de atgarder for processledning
som den anser lampliga. Enligt fast rattspraxis ér tribunalen ensam behorig att avgora huruvida det
foreligger ett eventuellt behov av att komplettera den information som den har tillgang till i
anhédngiggjorda mal (se dom av den 7 oktober 2004, Mag Instrument/harmoniseringsbyran, C-136/02
P, REG, EU:C:2004:592, punkt 76 och dir angiven réttspraxis). Det ankommer séledes pa tribunalen
att bedoma huruvida begéran &r relevant i forhallande till tvistens foremal och behovet av att hora
ndmnda vittnen (beslut av den 27 april 2006, L/kommissionen, C-230/05 P, REGFP, EU:C:2006:270,
punkt 47). Eftersom de punkter som maste klargoras genom horande av vittnet ror de olika delarna av
denna grund, &dr det ldmpligt att bedoma huruvida det dr nodvandigt att hora forfattaren till
ACM-studien och chockanalysen efter det att sokandens argument som framforts inom ramen for
dessa delgrunder har provats.
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Forsta delgrunden: Otillracklig provning av sokandens argument och asidosdttande av
motiveringsskyldigheten

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte i tillricklig mén har undersokt vare sig de studier
och expertutlitanden som foretetts av sokanden eller de allmdnna tendenser och den
marknadsdefinition som fo6ljer harav, det vill siga att elektronisk befordran och vanlig postbefordran
tillhor samma relevanta marknad. Hirigenom har kommissionen é&dven asidosatt sin
motiveringsskyldighet. Kommissionen noéjde sig med att i skal 15 i det angripna beslutet konstatera att
den omstdndigheten att bada befordringssitten — elektroniskt eller som vanlig post — tillhér samma
relevanta marknad, inte motsvarade dess tidigare stéllningstaganden. Sokanden har ndrmare bestdmt
understrukit att det faktum att befordran av foretagsforsindelser ar teknikneutral har beaktats av
unionslagstiftaren och darefter likaledes av den Osterrikiska lagstiftaren, sdrskilt pa omradet for
elektronisk fakturering, satillvida att fakturor som Oversdnds elektroniskt likstélls med fakturor som
skickas per post. I en undersokning som utfordes ar 2008 av kommissionens experter konstaterade
dessa sjilva att 57 procent av de tillfragade foretagen skickade e-fakturor till sina kunder. Den stora
majoriteten av dessa e-fakturor skickas som bilagor i PDF-format till e-postmeddelanden. Dessutom
visar diverse studier att det finns en stark korrelation mellan den snabba utvecklingen av internet via
bredband och det faktum att elektronisk befordran ersitter vanlig postbefordran. Den starka internet-
och bredbandspenetrationen i Osterrike gér det ocksd méjligt att pd det tekniska planet ersitta
brevforsindelser med e-postmeddelanden, bland annat vad giller den storsta delen av
transaktionsforsindelserna, némligen fakturor. Denna utbytbarhet visar sig &ven genom att
postbefordran minskar och elektronisk kommunikation ékar bade pa global niva och i Osterrike samt
genom de av sokanden utférda enkidterna och HM-testet. Diverse studier har kommit fram till samma
resultat.

Vad inledningsvis giller det pastddda asidosittandet av motiveringsskyldigheten, ska det erinras om att
utover de ovan i punkt 20 nidmnda kraven pa motivering dr kommissionen inte skyldig att i
motiveringen till de beslut som den ser sig nodsakad att fatta for att garantera tillimpningen av
konkurrensreglerna omnédmna alla de faktiska och rittsliga omstdndigheter samt de 6vervdganden som
lett den till att fatta ett sadant beslut. Det star dock klart att kommissionen enligt artikel 296 FEUF ar
skyldig att atminstone nimna de omstidndigheter och de 6verviganden som har vésentlig betydelse for
beslutets systematik (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 1998, European Night
Services m.fl./kommissionen, T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, REG, EU:T:1998:198,
punkt 95 och dér angiven réttspraxis). Den institution som har antagit en sddan rittsakt ar inte
skyldig att ta stillning till omstandigheter som uppenbart saknar direkt samband med saken eller
foregripa mojliga invdndningar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2005,
Tyskland och Danmark/kommissionen, C-465/02 och C-466/02, REG, EU:C:2005:636, punkt 106 och
dér angiven réttspraxis).

Sokandens argument i det aktuella fallet visar inte att kommissionen asidosatt sin
motiveringsskyldighet. Aven om det #r riktigt att kommissionen i skil 15 i det angripna beslutet slog
fast att sokandens pastdende att befordran av foretagsforsindelser ér teknikneutral, vilket innebér att
bada befordringssitten — elektroniskt eller som vanlig post — tillhér samma relevanta marknad, inte
motsvarade dess stillningstaganden i tidigare beslut, kvarstair dock att den gjorde andra
konstateranden i skidlen 17-26 i det angripna beslutet.

I skil 17 i det angripna beslutet angav ndmligen kommissionen att utbytbarheten enligt unionens
konkurrensregler bor analyseras bland annat med utgangspunkt i produkters egenskaper, priser och
avsedda anvandning. I skél 18 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen visentligen att det
tycks finnas stora skillnader mellan egenskaperna hos och den avsedda anvindningen av
pappersfakturor och e-fakturor darfor att det for att kunna skicka och/eller ta emot till exempel
elektroniska fakturor kan behévas viss kompletterande infrastruktur. Vidare kan anvdndningen av
e-fakturering forenas med en rad mervirdestjanster och andra fordelar. Hérvidlag anforde
kommissionen i skdl 19 i det angripna beslutet att det finns situationer dér e-fakturering blivit
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obligatorisk de jure och de facto och att fragan om utbytbarhet inte &r relevant i dessa fall eftersom
avsindarna inte har mojlighet att vilja postbefordran. I skdlen 20-22 i det angripna beslutet slog
kommissionen fast, under det att den bestred resultaten fran det av sokanden utférda HM-testet och
dess presentation av diagram som visade hur volymer och priser utvecklats, att det inte finns nagra
starka och Overtygande bevis for att elektronisk post och vanliga posttjanster verkligen &r utbytbara.
Enligt skédl 23 i det angripna beslutet bildar de foretags- och privatkunder som inte kan eller vill
overga till elektronisk kommunikation ett inldst marknadssegment som férmodligen endast kommer
att betjanas av sokanden som praktisk taget har en monopolstillning pa marknaden. I skal 24 i det
angripna beslutet konstaterade kommissionen att sokanden skulle kunna o&vervéltra sina oOkade
kostnader pa kunderna, vilka eftersom de foredrar postbefordran inte skulle ha nagot annat val &n att
betala det hojda priset. Enligt skdl 26 i det angripna beslutet dr en viktig effekt av den okande
anvindningen av elektronisk kommunikation att den totala marknaden for brevforsandelser krymper,
men man kan inte dra slutsatsen att den elektroniska kommunikationen har lett till direkt konkurrens
pa marknaden for postbefordran.

Tvartemot vad sokanden har pastitt, nojde sig inte kommissionen med att konstatera att den
omstidndigheten att befordringssiatten — som elektronisk post eller som vanlig post — tillhor samma
relevanta marknad, inte motsvarade dess tidigare stéillningstaganden. I det angripna beslutet redogors
det tvartom pa ett tillrackligt utforligt satt for skilen till att kommissionen ansag att den relevanta
produktmarknaden uteslutande var marknaden for posttjanster for adresserade B2X-brevforsiandelser.
Det gar inte att dra slutsatsen att denna motivering omdgjliggoér for dem som berors darav att fa
kdnnedom om skilen till den vidtagna atgirden och for den behoriga domstolen att utova sin
provning.

Det ska vidare slas fast att kraven pad motiveringen till ett beslut maste anpassas till vad som faktiskt ar
mojligt samt till de tekniska och tidsmaissiga villkoren for beslutets tillkomst (se dom av den
14 februari 1990, Delacre m.fl./kommissionen C-350/88, REG, EU:C:1990:71, punkt 16 och dér angiven
rattspraxis). I det aktuella fallet framgar det av skal 16 i det angripna beslutet att mot bakgrund av den
aktuella rittsliga och faktiska situationen i Osterrike uppmanades de dsterrikiska myndigheterna att
framfora sina synpunkter pa utbytbarheten mellan elektronisk befordran och vanlig postbefordran, och
narmare bestimt pa hur den relevanta produktmarknaden ska definieras. De 0Osterrikiska
myndigheterna kunde dock inte limna nagon vytterligare information till stéd for sokandens
pastaenden. Dessutom hade kommissionen endast begransade befogenheter till sitt forfogande och en
kort tidsfrist for att fatta ett definitivt beslut (se punkterna 40 och 41 ovan).

Darefter har sokanden gjort gillande att kommissionen inte i tillracklig man har undersokt, vare sig
sokandens argument eller de studier och expertutlaitanden som foretetts av sokanden i syftet att
definiera den relevanta marknaden.

Har har sokanden forst hdvdat att kommissionen inte har beaktat den omstindigheten att
pappersfakturor och e-fakturor likstélls i lagstiftningen. Enligt sokanden har det faktum att befordran
av foretagsforsandelser dr teknikneutral beaktats av unionslagstiftaren och dérefter dven av den
osterrikiska lagstiftaren, sdrskilt pd omradet for elektronisk fakturering, satillvida att fakturor som
oversinds elektroniskt likstdlls med fakturor som skickas per post.

Visserligen har det genom radets direktiv 2010/45/EU av den 13 juli 2010 om é&ndring av
direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt system for mervardesskatt vad giller regler om fakturering
(EUT L 189, s. 1) inforts regler enligt vilka pappersfakturor och elektroniska fakturor ska behandlas
lika vad betréffar mervardesskatt.

Denna omsténdighet visar emellertid inte att kommissionen gjorde sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedomning ndr den inte ansig att de bada befordringssiatten — som elektronisk post och som vanlig
post — var utbytbara. Sokanden har sasom framgar av skl 19 i det angripna beslutet, ndmligen inte
bestritt att e-fakturering blev obligatorisk de jure i forbindelserna mellan foretag och myndigheter pa
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federal niva i Osterrike i januari 2014. I detta fall var sledes frigan om utbytbarhet inte relevant,
sasom kommissionen helt riktigt konstaterade i skdl 19 i det angripna beslutet. I unionsrétten
betraktas for ovrigt posttjdnster och inte elektroniska tjanster som tjanster av allmént ekonomiskt
intresse i den mening som avses i artikel 14 FEUF, enligt vad som framgar av skil 3 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2008/6/EG av den 20 februari 2008 om é&ndring av
direktiv 97/67/EG betréaffande fullstindigt genomférande av gemenskapens inre marknad for
posttjanster (EUT L 52, s. 3). Vad angar sokandens pastiende att de olika befordringssétten for
brevforsandelser diskuteras utforligt i direktiv 2008/6, ska det konstateras att sokanden enbart har
aberopat skilen 14, 15, 19 och 22 i direktivet, dir det emellertid talas mycket allmént om de
elektroniska befordringssiatten. Dessutom dr det enligt artikel 3 i Europaparlamentets och radets
direktiv 97/67/EG av den 15 december 1997 om gemensamma regler foér utvecklingen av
gemenskapens inre marknad for posttjanster och for forbattring av kvaliteten pé tjansterna (EGT L 15,
1998, s. 14), posttjanster som utgor samhéllsomfattande tjanster. I motsats till vad sokanden har pastatt
kan séledes inte den slutsatsen dras att pappersfakturor och e-fakturor &r likstdllda i lagstiftningen.

Sedan har sokanden gjort gillande att kommissionen inte i tillracklig man har beaktat det faktum att
utbytbarheten mellan elektronisk post och vanlig post, vilken var sikerstilld i Osterrike i tekniskt
hénseende genom den starka internet- och bredbandspenetrationen, framgick av makroekonomiska
uppgifter och tendenser enligt vilka postforsindelsernas tillbakagang och den elektroniska
kommunikationens 6kning interagerar. Enligt sokanden framgér det av punkt 2.3.2 i ACM-studien att
[konfidentiellt] procent av kommunikationsforetagen skickar e-fakturor och att [konfidentiellt] procent
av dessa foretag tar emot e-fakturor. Den omstdndigheten att marknadsvillkoren dndras till f6ljd av att
elektronisk post ersitter vanlig post leder till att sokanden utsétts for tillracklig konkurrens.

Har ska det framhallas att bilaga I avsnitt 3 till beslut 2005/15 innehaller regler om hur den relevanta
produktmarknaden ska definieras. Enligt dessa omfattar den relevanta produktmarknaden alla de
produkter eller tjanster som pa grund av sina egenskaper, sitt pris eller den tilltinkta anvandningen
betraktas som likvdardiga eller sinsemellan utbytbara av konsumenterna. Bilaga I avsnitt 3 till
beslut 2005/15 innehaller dessutom en icke uttémmande forteckning 6ver faktorer som normalt anses
vara viktiga for definieringen av den relevanta produktmarknaden och bor beaktas i analysen.
Faktorerna ar graden av fysisk likhet mellan de berdrda produkterna/tjansterna, skillnader i den
slutliga anvdndningen av varorna, prisskillnader mellan de tva produkterna, kostnaden for att byta
mellan tva potentiellt konkurrerande produkter, etablerade eller forankrade konsumentpreferenser for
en produkttyp eller produktkategori framfér en annan samt produktklassificering (exempelvis
handelsorganisationernas klassificering).

Enligt réttspraxis innebdr dessutom begreppet relevant marknad att varorna eller tjédnsterna pa denna
marknad kan konkurrera effektivt, vilket forutsétter att alla produkter eller tjdnster som tillhor en och
samma marknad i tillracklig grad &r utbytbara inom samma anvédndningsomrade (se, analogt, dom av
den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche, 85/76, REG, EU:C:1979:36, punkt 28, och dom av den
30 januari 2007, France Télécom/kommissionen, T-340/03, REG, EU:T:2007:22, punkt 80).
Utbytbarheten ska inte bara bedémas med hénsyn till de aktuella varornas eller tjansternas objektiva
egenskaper, utan man maste dven beakta konkurrensvillkoren samt efterfrage- och utbudsmonstret pa
marknaden (se, analogt, dom CEAHR/kommissionen, punkt 38 ovan, EU:T:2010:517, punkt 67 och
dér angiven réttspraxis).

Aven om det antas, sisom sékanden har pastatt, att postférsindelsernas minskning interagerar med
okningen av den elektroniska kommunikationen och den starka internet- och bredbandspenetrationen i
Osterrike, kan dessa omstindigheter inte visa att kommissionen, mot bakgrund av de kriterier som
foreskrivs i beslut 2005/15 och den rittspraxis som angetts ovan i punkt 57, har gjort en uppenbart
oriktig bedomning genom att inte ta hdnsyn till att de elektroniska tjénsterna ar utbytbara mot de
ifragavarande posttjdnsterna. Det framgar ndmligen av skdl 17 i det angripna beslutet att
kommissionen analyserade utbytbarheten i enlighet med unionens konkurrensregler bland annat med
utgdngspunkt i produkternas egenskaper, priser och avsedda anviandning. I skdl 18 i det angripna
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beslutet konstaterade kommissionen som svar pa sokandens pastidende att internet- och
bredbandspenetrationen #r mycket hog i Osterrike att det tycks finnas stora skillnader mellan
egenskaperna hos och den avsedda anvidndningen av pappersfakturor och e-fakturor. Dessa
konstateranden kan inte vederlaggas av att postférsdndelsernas minskning eventuellt interagerar med
okningen av den elektroniska kommunikationen och den starka internet- och bredbandspenetrationen.

Vad angar sokandens argument att det framgér av punkt 2.3.2 i ACM-studien att [konfidentiellt]
procent av kommunikationsforetagen skickar e-fakturor och att [konfidentiellt] procent av dessa
foretag tar emot e-fakturor, maste det slas fast att enligt punkt 1.2 i denna studie var det endast
[konfidentiellt] procent av alla aktorer till vilka fragorna stilldes som ansag att e-postmeddelanden
kunde ersdtta brev, medan [konfidentiellt] procent betraktade brev och e-postmeddelanden bade som
substitut och komplement samt [konfidentiellt] procent betraktade e-postmeddelanden som
komplement till brev och inte som substitut. Detta resonemang kan saledes inte visa att
kommissionen har gjort nagon uppenbart oriktig bedomning vad géller definitionen av den relevanta
marknaden. Sokanden har vidare hidvdat att kommissionen inte gjorde nagon atskillnad mellan olika
typer av fakturor. Det ska hdr ndmnas dels att kommissionen i skdl 18 i det angripna beslutet
studerade olika sdtt att fakturera elektroniskt, dels att sokandebolaget inte har visat att det sjélvt
gjorde en sadan atskillnad under det administrativa forfarandet i syfte att styrka utbytbarheten mellan
elektronisk befordran och vanlig postbefordran. Redovisningen av hur forsindelserna &r fordelade i
Osterrike, i bilagan till ansékan, till vilken sékanden har hinvisat ir inte tillricklig i detta avseende.

Sokanden har dven noterat att kommissionen inte i tillrdcklig mén har tagit hdnsyn till resultaten fran
det HM-test som sokanden latit utféra. Det kan konstateras att kommissionen studerade dessa resultat
i skdl 20 i det angripna beslutet och att den avfirdade dem med kommentaren att &ven om dessa
resultat tycks visa att bade papperspost och elektronisk post tillhér samma relevanta marknad, gor
vissa tekniska aspekter av undersokningens utformning att man kan ifragasdtta resultatens giltighet.
Huruvida det var vélgrundat att avfirda resultaten eller ej kommer att undersokas nedan i samband
med denna grunds tredje del som avser felaktig tolkning av HM-testet och de uppgifter om
utvecklingen av volymer och priser som kan hdrledas ur chockanalysen samt av ett asidosédttande av
motiveringsskyldigheten.

Sokanden har dérefter gjort gillande att de av kommissionen sjilv bestillda studierna utmynnar i att
det foreligger utbytbarhet mellan vanlig post och elektronisk post. Enligt sokanden sdgs det
uttryckligen i foretaget WIK-Consults studie med rubriken "Main developments in the postal sector
(2010-2013)” (huvuddragen av utvecklingen inom postsektorn (2010-2013)) fran augusti 2013 (nedan
kallad WIK-studien 2013), att det foreligger utbytbarhet mellan elektronisk befordran och fysisk
postbefordran och att det sadledes finns konkurrens. I studien av Nikali, med rubriken “The
substitution of letter mail in targeted communication” (alternativ till adresserade brevforsiandelser) och
studien av Copenhagen Economics, med rubriken ”Main developments in the postal sector
(2008-2010)” (huvuddragen av utvecklingen inom postsektorn (2008-2010)) kommer forfattarna fram
till liknande resultat.

Harvidlag ska det slas fast att eftersom sokanden inte har forelagt tribunalen dessa studier, kan
sokanden inte visa att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning vad géller definitionen
av den relevanta marknaden. Hédnvisningen i fotnoterna 34 och 39 i ansokan till webbsajter angaende
Nikalis och Copenhagen Economics studier kan inte kompensera franvaron av dessa handlingar som
aberopats till stod for talan i overensstimmelse med artikel 43.4 i tribunalens rattegéngsregler av den
2 maj 1991. Vidare ska det slds fast, i den man en del av WIK-studien 2013 har foretetts av
kommissionen, att denna studie ser i mojligheten till elektronisk befordran ett skél till en eventuell
minskad efterfrigan pa postmarknaderna. I studien konstateras det emellertid, i fraga om
konkurrenssituationen pa marknaden for postforsandelser, dven att konkurrensen fortfarande &r svag
och att de traditionella tjdnsteleverantérerna bevarar sin dominerande stillning. Det kan séledes inte
pad denna grundval faststdllas att kommissionen felaktigt konstaterade att de berdrda posttjansterna
inte dar direkt konkurrensutsatta.
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Sokanden har gjort gillande att kommissionen har foljt ett beslut av franska konkurrensmyndigheten i
vilket IP-telefoni (Overforing av rostsamtal via datorndtverk baserade pa internetprotokollet, VoIP)
bedomdes vara utbytbar mot fast telefoni och saledes tillhér samma marknad. Det kan konstateras att
sokanden inte har lamnat nagon uppgift som styrker att omstdndigheterna i det beslutet kan jamforas
med dem i det aktuella fallet. Nar det sedan giller sokandens pastdende att kommissionen i ett
informationscirkuldr fran maj 2014 bekréftade att elektroniska alternativ har direkta effekter pa
postsektorn, dr det tillrackligt att konstatera att det uttryckligen anges i cirkuléret att det inte é&r
bindande for kommissionen. Tvirtemot vad sokanden har pastitt mojliggor inte alls det faktum att
den behoriga enhet inom kommissionen som tidigare bendmndes ”"Posttjanster” har dopts om till
"Onlinetjanster och posttjanster”, att det faststdlls att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedomning vad géller definitionen av den relevanta marknaden. Att en enhet inom kommissionen
bendmns "Onlinetjanster och posttjanster” utgor inte en relevant faktor for analysen av den relevanta
marknaden som kan styrka att dessa tjanster direkt konkurrerar med varandra.

Inom ramen for argumentet att kommissionen inte beaktade att anpassningen av den
samhallsomfattande tjénsten till de verkliga marknadsvillkoren var foremal for diskussioner, har
sokanden aberopat ett diskussionsunderlag av den tyska regleringsmyndigheten fran november 2014
och ett diskussionsunderlag av European regulators group for postal services (Europeiska gruppen av
regleringsmyndigheter pa postomradet, ERGP) fran september 2014. Det kan erinras om att enligt fast
rattspraxis ska en omtvistad rattsakts lagenlighet bedomas i forhallande till de faktiska och réttsliga
omstindigheter som radde ndr rdttsakten antogs (se dom av den 28 mars 2000,
T. Port/kommissionen, T-251/97, REG, EU:T:2000:89, punkt 38 och dér angiven rattspraxis, och dom
av den 10 april 2008, Deutsche Telekom/kommissionen, T-271/03, REG, EU:T:2008:101, punkt 244
och dér angiven rattspraxis). I det aktuella fallet var det séledes lampligt att grunda sig pa de tillampliga
bestimmelserna, sasom de framgick av relevanta réttsakter vid tidpunkten for antagandet av det
angripna beslutet. I och med att diskussionsunderlagen i fraga ligger senare i tiden én kommissionens
antagande av det angripna beslutet den 2 april 2014 ar det inte mojligt att dra slutsatsen att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig beddmning vad giller definitionen av den relevanta
marknaden genom att inte beakta dessa. Dessutom har sokanden inte visat att det vid den tidpunkt da
beslutet antogs fanns planer pa framtida dndringar av de berérda tillimpliga bestimmelserna i unionen
eller i Osterrike.

Sokanden har hirvidlag betonat att det, enligt skél 40 i direktiv 2004/17, ska tas hénsyn till effekterna
av pagaende eller kommande konkurrensutséttning. Det ska papekas att enligt artikel 30.1 i direktivet
omfattas inte de berérda kontrakten av detta direktiv om den aktuella verksamheten i den
medlemsstat dédr den utovas ér direkt konkurrensutsatt pa marknader med fritt tilltride. Bedomningen
av om en verksamhet dr direkt konkurrensutsatt ska darfor grundas pa uppgifter som finns tillgangliga
vid tidpunkten for antagandet av det beslut som avslutar det forfarande som foreskrivs i artikel 30 i
direktiv 2004/17, da en ny framtida ansokan i enlighet med detta forfarande inte kan uteslutas.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta delgrunden.

Andra delgrunden: Oriktig bedomning av pastddda hinder mot utbytbarhet mellan e-fakturor och
pappersfakturor samt marknadssituationen.

Sokanden har gjort géllande och samtidigt hanvisat till ACM-studien att kommissionen begick misstag
i skilen 18 och 19 i det angripna beslutet savitt den konstaterade att det forelag hinder mot
utbytbarhet mellan elektroniska fakturor och pappersfakturor och att kommissionens bedomning av
marknadssituationen &r felaktig.

Det bor namnas att kommissionen i skil 18 i det angripna beslutet i korthet ansag att det fanns stora

skillnader mellan egenskaperna hos och den avsedda anvindningen av pappersfakturor och e-fakturor.
For att kunna skicka och/eller ta emot till exempel elektroniska fakturor — som da kan hanteras i en
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automatiserad process — kan det krivas viss kompletterande infrastruktur, i synnerhet nir det galler
e-fakturor B2B. For sadan infrastruktur kan man behova anvidnda sig av en extern tjansteleverantor
eller ett sdrskilt internt program, elektroniska signaturer etcetera Vidare kan anvdndningen av
e-fakturering forenas med en rad mervirdestjanster och andra fordelar som till exempel mojliggor
automatiserad behandling och tredjepartsfinansiering. I skdl 19 i det angripna beslutet anférde
kommissionen att e-fakturering blev obligatorisk de jure i forbindelserna mellan foretag och
myndigheter pa federal niva fran januari 2014. I detta fall ar inte fragan om utbytbarhet relevant,
eftersom avsidndarna inte har mojlighet att vilja postbefordran. Dessutom kan det finnas andra
liknande situationer dér e-fakturering dr obligatorisk de facto till f6ljd av stor efterfragan fran kunder
eller leverantorer.

Vad forst angar kommissionens konstaterande i skil 18 i det angripna beslutet, har sokanden gjort
gillande att kommissionen inte har beaktat att den stora majoriteten av dessa e-fakturor skickas
elektroniskt som bilagor i PDF-format till e-postmeddelanden och har ingen egenskap eller
anviandning som gar utover vad en pappersfaktura som skickas med post har.

Hir kan det konstateras att det framgér av punkt 2.3.2 i ACM-studien, till vilken kommissionen
hénvisade i fotnot 14 i skél 18 i det angripna beslutet, att det finns olika varianter av e-fakturering
som skiljer sig at beroende pa graden av automatisering. Enligt denna studie finns det dels
halvautomatiserade processer via internet som anvinder PDF-fakturor, internetportaler eller en
tjidnsteleverantor, dels e-fakturering som &r en helt automatiserad process fran order till integrerad
betalning. Det framgar av studien att dven om den halvautomatiserade processen med hjilp av
internet som anvinder PDF-fakturor ar det format som foredras i B2C-relationer har internetportaler
redan anvénts av en stor andel av de foretag som anvénder sig av e-fakturor och tjansteleverantorer
anvédnds sarskilt for e-fakturering B2B pa europeisk niva. Det preciseras hérvidlag i ACM-studien att
det finns tjansteleverantorer som sékerstiller att det ror sig om en originalhandling genom elektroniska
signaturer. Dessutom anvédnder foretag enligt ACM-studien losningar for att ta emot och skicka
e-fakturor i form av en extern tjansteleverantor eller en specialiserad intern tillimpning som
programmerats for e-fakturor.

Mot bakgrund av dessa konstateranden i ACM-studien, vilken sokanden oversénde till kommissionen,
gar det inte att dra slutsatsen att kommissionen i skdl 18 i det angripna beslutet felaktigt konstaterade
att det for att kunna skicka och/eller ta emot till exempel elektroniska fakturor kan krdvas viss
kompletterande infrastruktur och att anvidndningen av e-fakturering kan forenas med en rad
mervirdestjanster och andra fordelar.

Angaende kommissionens konstateranden i skdl 19 i det angripna beslutet har sékanden hdvdat att
marknadsandelen for de fakturor som skickas i forbindelserna mellan féretag och myndigheter pa
federal niva endast utgor [konfidentiellt] procent och att den séledes kan forbises vid beddomningen av
den relevanta marknaden. Vidare dr det vare sig lampligt eller férenligt med kommissionens tidigare
beslut att beakta situationer dér e-fakturor de facto blivit obligatoriska. Kommissionen har dessutom
inte pa nagot sitt redogjort for vilken den berorda marknadsandelen dr och inte heller vilka
verkningar detta har for avgransningen av den relevanta marknaden.

Tribunalen papekar hdrvid att d&ven om de fakturor som skickas i forbindelserna mellan foretag och
myndigheter pa federal nivd kan betraktas som forsumbara pa grund av sitt ringa antal, kvarstar dock
att kommissionen utan att begd nagot fel i detta avseende kunde anse att det forekom sadan
fakturering dar fragan om utbytbarhet inte var relevant.

Kommissionen ansdg att det fanns liknande situationer dér e-fakturering de facto blivit obligatorisk till
foljd av stor efterfragan fran konsumenter eller leverantorer. Det ska konstateras att kommissionen i
fotnot 15 i skal 19 i det angripna beslutet hanvisade till punkt 2.3.2 i ACM-studien. Det framgér av
denna studie att foretagens val av faktureringsmetod beror pa utbytet av erfarenheter foretagen
emellan via nitverket av leverantorer och pa kundernas efterfragan. Enligt ACM-studien beror

ECLLEU:T:2016:243 15



75

76

77

78

79

DOM AV DEN 27.4.2016 — MAL T-463/14
OSTERREICHISCHE POST MOT KOMMISSIONEN

anvindningen av elektronisk fakturering framst pa de yttre marknadskrafterna, det vill siga den
betydande efterfragan fran kundernas och leverantorernas sida eller pa att e-fakturering gjorts
obligatorisk genom ett myndighetsinitiativ.

Mot bakgrund av denna hianvisning till ACM-studien framgar den de facto-situation som
kommissionen asyftar tillrackligt tydligt i det angripna beslutet. Vad angar den berdrda
marknadsandelen, ska det erinras om att det med hinsyn till kommissionens begrinsade
undersokningsbefogenheter inom ramen for forfarandet enligt artikel 30 i direktiv 2004/17 och med
tanke pa att bevisbordan avilar sokanden (se punkterna 40 och 41 ovan), kan det inte krdvas att
kommissionen gar utéver vad som anforts av sokanden i ansokan. Det ska dven ndmnas att det
framgér av skél 16 i det angripna beslutet att de osterrikiska myndigheterna inte har kunnat lamna
nagon ytterligare information till stod for sokandens pastienden (se punkt 50 ovan). Vad betriffar
verkningarna av denna de facto-situation pa avgransningen av den relevanta marknaden, framgar det av
skal 30 i det angripna beslutet att kommissionen definierade den relevanta produktmarknaden med
stod av den information som ndmns i skédl 19 i beslutet, att denna aspekt dr en omstidndighet som
beaktats av kommissionen vid definitionen av den relevanta marknaden. Dessutom finns det inget
som mojliggor att de kriterier som foreskrivits i syfte att definiera den relevanta marknaden (se
punkterna 56 och 57 ovan) utesluter att en de facto-situation beaktas. Slutligen, angaende sokandens
pastaende att ett sadant beaktande inte &r forenligt med kommissionens tidigare beslut, kan det
anforas utéver den omstindigheten att sokandebolaget inte har ldmnat nigon uppgift om beslut av
kommissionen som skulle kunna stodja dess argument, har sokanden inte heller framfoért nagot
argument som kan visa att kommissionen i det aktuella fallet var bunden av sin egen beslutspraxis.
Detta resonemang kan saledes inte godtas.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa den andra delgrunden.

Tredje delgrunden: Felaktig tolkning av HM-testet och de uppgifter om hur volymer och priser har
utvecklats som kan hérledas ur chockanalysen samt asidosattande av motiveringsskyldigheten

Denna delgrund bestar av tva anmaérkningar. Den forsta anmérkningen avser den bedomning av
HM-testet som sokanden lat gora till stod for sin ansokan. Den andra anmarkningen bygger pa att
kommissionen gjort en felaktig tolkning av de uppgifter som sokanden tillhandahallit om hur volymer
och priser utvecklats vilka kan hérledas ur chockanalysen

— Forsta anmérkningen: Felaktig tolkning av HM-testet och asidosédttande av motiveringsskyldigheten

Sokanden har hdvdat att kommissionen i skdl 20 i det angripna beslutet dels har misstolkat det
HM-test som sokanden lit utfora angdende marknaden for adresserade brevforsindelser B2X inom
landet vilket visar att postbefordran och elektronisk befordran tillhor samma marknad, dels har
asidosatt sin motiveringsskyldighet.

Det framgar av handlingarna i maélet att den undersokning som inbegriper HM-testet, vilket dr en del
av ACM-studien, genomfordes hos 451 foretag och inneholl tvd olika typer av fragor. Det stilldes en
rad direkta fragor till foretagen om deras praxis vid hanteringen av foretagsforsandelser. Den centrala
fragan var huruvida foretagen skulle skicka sina brev pa elektronisk vdg om priset for frankering av ett
brev steg fran 62 cent till 65,1 cent. Foretagen skulle vilja mellan sju olika svar, ndmligen ingen
forandring, total forandring eller foérdndring betriffande 10, 20, 30, 50 eller 75 procent av alla brev.
Dessutom stilldes indirekta fragor som inte direkt rorde reaktionen pa prishéjningar. Foretagen skulle
vdlja mellan tva olika tjanster som definierades genom en rad egenskaper.
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Kommissionen har i skil 20 i det angripna beslutet angett foljande:

"Sokanden genomforde ett [HM-test] pa basis av undersokningsdata fran 451 osterrikiska foretag.
Undersokningen omfattade en uppsittning indirekta fragor som syftade till att faststdlla preferenserna
for papperspost respektive elektronisk post med hjdlp av gemensamma analysmetoder. Resultaten
tyder pa att en Okning av portot med 5 procent skulle medfora att efterfragan pa postbefordran av
brev minskade med [konfidentiellt] procent. Aven om dessa resultat tycks visa att bade papperspost
och elektronisk post tillhor samma relevanta marknad gor vissa tekniska aspekter av undersékningens
utformning att man kan ifragasitta resultatens giltighet. Den uppsdttning egenskaper som definierar
produkterna har till exempel valts pa ett sitt som kan gynna elektroniska kommunikationssitt. De
kontroversiella antagandena tycks inte anvdndas i den relevanta ekonomiska litteratur som beskriver
anvdndningen av den gemensamma analysmetoden, och det ar inte mojligt att méata deras paverkan pa
den uppskattade minskningen med [konfidentiellt] procent.”

Sokanden har héavdat att kommissionen har asidosatt sin motiveringsskyldighet, sétillvida att den inte
har redogjort for orsaken till att den ansag att elektroniska kommunikationssdtt i viss man hade
gynnats och vad de kontroversiella antagandena i den ekonomiska litteraturen gick ut pa.

Vad angér de skdl som aterfinns i det angripna beslutet pa grundval av vilka kommissionen
konstaterade att elektroniska kommunikationssitt i viss man hade gynnats, ska det framhallas att
kommissionen i skdl 20 i det angripna beslutet angav att det exempelvis var det sitt pa vilket den
uppsittning egenskaper som definierar produkterna hade valts som foranlett kommissionen att gora
detta uttalande. Vad giller de kontroversiella antagandena, framgar det av skdl 20 i det angripna
beslutet att det rorde sig om saddana som ndmnts i den ifragavarande undersokningen och inte om
kontroversiella antaganden i den ekonomiska litteraturen.

Det ér sant att kommissionens brist pa precision i kritiken av resultaten frain HM-testet i det angripna
beslutet kan verka beklaglig. Med héansyn till det sammanhang i vilket det angripna beslutet antogs, det
vill sdga en bestdmd tidsfrist for att anta ett definitivt beslut (se punkt 40 ovan) har kommissionen
emellertid inte underlatit att fullgora sin skyldighet att tillhandahalla en tillrdcklig motivering av det
angripna beslutet, i enlighet med kraven i den réttspraxis som det redogjorts for ovan i punkterna 20
och 46. Det ar orimligt att krdva en detaljerad beskrivning av varje egenskap som valts i
undersokningen i fraga eller av varje kontroversiellt antagande som gjorts i den. Detta giller i dn
hogre grad eftersom sokanden i stor utstrackning medverkade vid det administrativa forfarandet (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, REG, EU:C:2008:392, punkterna 179 och 180 och dir angiven
rattspraxis). Det framgar ndmligen av handlingarna i malet att den av sokanden anlitade experten med
ansvar for undersokningen, efter det att han den 2 december 2013 hade foretett de frageformular pa
vilka undersokningen baserades, hade ett mote med kommissionens tjanstemén den 6 mars 2014.
Direfter oversinde kommissionen foljande dag utkastet till beslut till experten och diskuterade det
med honom vid ett mote den 28 mars 2014. Det vid det motet studerade utkastet till beslut, vilket
kommissionen lade fram efter det att tribunalen forordnat om &tgiarder for processledning (se
punkt 12 ovan), inneholl redan texten till skél 20 i det angripna beslutet.

Det ska vidare slas fast att savdl den kritik som kommissionen gav uttryck for mot det sétt pa vilket
den uppsittning egenskaper som definierar produkterna hade wvalts, som dess kritik av de
kontroversiella antagandena ror den del av undersokningen som inneholl indirekta fragor. Den
omstédndigheten att sokanden i sin ans6kan hdvdar att kommissionen enbart analyserade de indirekta
fragorna i skél 20 i det angripna beslutet och inte de direkta fragorna utgor en ytterligare indikation
pé att sokanden visste hur kommissionen resonerade.

Direfter har sokanden forebratt kommissionen for att den tolkade HM-testet pa ett felaktigt sitt och

inte foretedde nagra expertutlatanden eller resultat fran undersokningar i syfte att motbevisa sokandens
undersokningar. Enligt sokanden har kommissionen inte analyserat de direkta fragor som stélldes till
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kunderna vilka spelar en viktig roll. Sokanden har under aberopande av kommissionens praxis och
tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen pastatt att kommissionen vanligtvis anvénder
marknadsundersokningar som de berérda foretagen stiller till kommissionens férfogande som bevis
for marknadens avgrénsning, vilket den inte gjorde i det aktuella fallet. Resultatet av undersokningen
hos kunderna vilket géller en direkt fraga visar att [konfidentiellt] procent av de foretag som deltog i
undersokningen, vid en ytterst liten prishojning, helt eller delvis skulle ersédtta sina vanliga
postforsandelser med elektronisk post och [konfidentiellt] procent av de foretag som deltog i
undersokningen skulle fortsdtta att skicka postforsindelser. Dessa resultat Overensstimmer med
resultaten frdn en annan studie som utférdes ar 2012 avseende Osterrike. Enligt sékandens uppgifter
hade dessutom [konfidentiellt] procent av de foretag som deltog i undersokningen for avsikt att i
framtiden skicka sina fakturor elektroniskt, d&ven om priserna forblev desamma. Kommissionen har
inte tagit hdnsyn till att det finns en sddan bendgenhet att ersdtta posttjanster med elektroniska
tjidnster vid en Okning av kostnaderna for porto dven i Forenade kungariket och Tyskland, sasom
framgar av uppgifter som samlats in av regleringsmyndigheten for posten i Forenade kungariket och
av den studie som utférts av bolaget WIK-Consult, med rubriken ”"Nachfrage nach
Postdienstleistungen von Geschiéftskunden” (efterfragan pa posttjanster fran foretagskunder) fran
ar 2009 (nedan kallad WIK-studien 2009). Vad angar kommissionens kritik avseende de indirekta
fragorna, har sokanden hédvdat att fragorna stélldes med anvdndning av en erkdnd enkdtmetod i syfte
att gora en fordjupad analys av situationen. I Overensstimmelse med tillkdnnagivandet om
marknadsdefinitionen har alla produkter som uppfattas som utbytbara av konsumenterna inbegripits i
undersokningen hos kunderna och det har séaledes inte skett ndgon snedvridning av konkurrensen
som gynnar de elektroniska kommunikationssatten.

Tribunalen erinrar inledningsvis (se punkterna 38—41 ovan) om att kommissionen har ett omfattande
utrymme for skonsmissig bedomning nér den definierar den relevanta marknaden och att denna
bedémning endast kan bli foremal for en begrédnsad provning av unionsdomstolen. Det ankommer
vidare pa sokanden att visa att definitionen av den relevanta marknaden ar korrekt utférd.

Det bor noteras att kommissionen, tvirtemot vad sokanden pastétt, inte har bestritt att ett HM-test
kan tjana till att undersoka varors eller tjéansters utbytbarhet. Kommissionen har ndmligen uppgett att
den tillimpade den metod for avgriansning av marknaden som foreskrivs i tillkinnagivandet om
marknadsdefinitionen (se punkt 33 ovan). Det &r utrett att HM-testet i princip utgér en av de
metoder som foreskrivs i detta tillkdnnagivande. Enligt punkt 15 i tillkdnnagivandet finns det en
metod att faststilla vilka produkter konsumenten uppfattar som utbytbara som gar ut pa att
genomfora ett tankeexperiment i vilket en liten och varaktig fordndring av de relativa priserna antas
och kundernas troliga reaktion pa den fordndringen bedoms. Det framgir av punkt 17 i detta
tillkdnnagivande att den fraga som maste besvaras é&r, enligt kommissionens tillkdnnagivande, huruvida
det skulle vara enkelt for parternas kunder att ga oOver till lattillgdngliga substitutvaror eller till
leverantorer nagon annanstans om det skedde en liten (5-10 procent), men varaktig okning av de
relativa priserna pa de produkter och i de omraden som undersoks. Om substitutionen skulle vara
tillrdcklig for att gora prisokningen olonsam pa grund av minskad forséljning, kommer ytterligare
substitutvaror och omraden att integreras i den relevanta marknaden. Enligt punkterna 39-41 i
tillkdnnagivandet finns det kvantitativa tester som bestar i olika ekonometriska och statistiska metoder
(exempelvis uppskattningar av elasticiteten hos efterfragan av en produkt, enkiter for att fa kundernas
och konkurrenternas synpunkter och marknadsundersokningar som delgetts av parterna) som kan
innehalla information som kommissionen har anvindning av nér den ska avgoéra om tva produkter &r
utbytbara med avseende pé efterfragan.

Har kan det erinras om att det framgar av fotnot 7 i beslut 2005/15 att kommissionen nér den
definierar den relevanta marknaden endast tar hédnsyn till de produkter som kan ersdtta produkterna i
fraga. Utbytbara produkter dr de som kunderna skulle vilja som svar pa en liten men betydelsefull
prisokning for produkten i fraga (exempelvis 5 procent). Enligt denna fotnot gor detta det mojligt for
kommissionen att beddma konkurrensldget pa en relevant marknad som utgors av alla de produkter
som konsumenterna av produkterna i fraga latt skulle vélja. Enligt samma fotnot betyder emellertid

18 ECLL:EU:T:2016:243



89

90

91

92

93

DOM AV DEN 27.4.2016 — MAL T-463/14
OSTERREICHISCHE POST MOT KOMMISSIONEN

inte detta att kommissionen inte tar hénsyn till begransningar av konkurrensbeteendet hos de berérda
enheterna till foljd av forekomsten av bristfilliga ersédttningar, det vill sdga sddana som konsumenten
skulle vilja som svar pa en liten men betydelsefull prisokning pa exempelvis 5 procent for de berorda
produkterna. Dessa verkningar beaktas ndr marknaden har definierats och marknadsandelarna har
bestamts.

Nar det sedan ror sig om sokandens péastidende att kommissionen inte har foretett nagra
expertutlatanden eller enkéter i syfte att vederligga sokandens enkiter, rdacker det att erinra om att
bevisbordan for att villkoren i artikel 30.1 i direktiv 2004/17 &ar uppfyllda avilar den s6kanden och den
berérda medlemsstaten (se punkt 41 ovan). Det ankom darfor inte pa kommissionen att utfora nagra
egna studier.

Sokandens argument att kommissionen inte har analyserat de direkta fragorna i undersokningen ska
likaledes forkastas. Den omsténdigheten att kommissionen i skél 20 i det angripna beslutet angav att
undersokningen i fraga omfattade en uppsittning indirekta fragor och att kommissionen uttryckligen
enbart kritiserade, som ett exempel, utformningen av de indirekta fragorna i undersékningen, kan inte
innebédra att den inte analyserade dess direkta fragor. Uttrycket "omfattade” utesluter inte att andra
fragor utover de indirekta fragorna ocksa ingick i undersokningen. Kommissionen hade for ovrigt
uttryckligen begdrt att fa frageformuldren med de direkta och indirekta fragorna av den expert at
vilken sokanden uppdragit att genomfora undersokningen. Av ordalydelsen i skil 20 i det angripna
beslutet, vilken innehaller kritik av vissa tekniska aspekter av undersokningens utformning som sadan,
gar det inte att dra slutsatsen att kritiken inte avsdg den del av undersokningen som inneholl de
indirekta fragorna.

Sokanden har till sist gjort géllande att kommissionen felaktigt bedomde de resultat som erhallits med
hjdlp av den centrala direkta fragan i undersokningen, ndamligen huruvida de foretag som deltog i
undersokningen skulle skicka sina brev pa elektronisk vdg om priset for frankering av ett brev steg
fran 62 cent till 65,1 cent.

Enligt vad som redan har redan har konstaterats (se punkt 79 ovan) som svar pa den fragan, skulle
foretagen vilja mellan sju olika svar, namligen ingen forandring, total forandring eller forédndring
betréffande 10, 20, 30, 50 eller 75 procent av alla brev. I skil 20 i det angripna beslutet inskrankte sig
kommissionen i detta avseende till att anfora att d&ven om resultaten fran undersokningen tycks visa att
béde papperspost och elektronisk post tillhor samma relevanta marknad, gor vissa tekniska aspekter av
undersokningens utformning att man kan ifrdgasdtta resultatens giltighet. Kommissionen har i sin
svarsinlaga preciserat att det faktum att de foretag som deltog i undersokningen skulle, savitt de
kunde tdnka sig att ga over fran postbefordran till elektronisk befordran, uppge minst 10 procent av sin
brevvolym, kunde leda till en Overvirdering av deras bendgenhet att byta befordringssitt vid en
prishojning. Kommissionen tillade dessutom i sin svarsinlaga att hela undersokningen gav en felaktig
bild av storleken pa de foretag som deltog i undersokningen i forhallande till férdelningen av
foretagens storlek i den Osterrikiska ekonomin.

Som svar pa kommissionens kritik av att en lagsta procentsats om 10 procent av brevvolymen kunde
leda till en oOvervirdering, har sokanden genmalt att valet av procentsats i undersokningen horde
samman med volymen forsindelser som i sin tur horde samman med marknadsvillkoren. Sokanden
har anfort att kunder som viljer elektronisk befordran, inte bara skickar ett brev elektroniskt utan en
bestamd procentandel av sin brevvolym. Vidare framgar det av resultaten fran ACM-studien att
[konfidentiellt] procent av de foretag som deltog i undersokningen skickar 100—1 000 brev, fakturor
inberdknade, per manad. Saledes motsvarar 5 procent av denna brevvolym endast 5-50 brev per
ménad. En brevvolym pad 10 procent motsvarar saledes minst 10-100 brev och avspeglar
marknadsvillkoren battre. Dessutom har det visat sig, pa grundval av resultat fran andra studier av
HM-test som utforts i Forenade kungariket och Tyskland, att en “massforflyttning” till elektronisk
befordran kunde konstateras vid prishojningar. Enligt sokanden var redan valet av troskelvirdet
10 procent en forsiktig uppskattning. Sokandebolaget har hdvdat att om det hade tillatit att man valde
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ett troskelvarde pa 5 procent for den minsta omstéllningen skulle bendgenheten att ga over till
elektronisk befordran till och med varit storre. Slutligen har analysen av undersokningens resultat inte
skett i korrelation till brevvolymen utan till det antal foretag som deltog i undersokningen. I
korrelation till brevvolymen skulle tillbakagédngen vid en hypotetisk prish6jning med 5 procent till och
med vara storre.

Detta resonemang visar emellertid inte att kommissionens bedomning i skél 20 i det angripna beslutet
ar felaktig ndr den angav att vissa tekniska aspekter av undersokningens utformning gor att man kan
ifragasitta resultatens giltighet.

Enligt vad kommissionen har anfort styrker inte aberopandet av det antal brev som de foretag som
deltog i undersokningen hade skickat, sokandens pastiende att en minsta procentandel pa 10 procent
skulle ha avspeglat verkligheten pa marknaden bdttre, i synnerhet som det framgar av punkt 3.4.1 i
ACM-studien att [konfidentiellt] procent av de foretag som deltog i undersokningen skickade 1000
brev eller mer per manad, det vill sdga [konfidentiellt] procent skickade 1 000-2 499 brev,
[konfidentiellt] procent skickade 2 500—4 999 brev, [konfidentiellt] procent skickade 5 000-9 999 brev
och [konfidentiellt] procent skickade mer dn 10000 brev. Vad giller resultaten av de studier som
bedrivits i Forenade kungariket och Tyskland, samt sisom kommissionen har hédvdat, utover det
faktum att dessa inte angar den oOsterrikiska marknaden och de saledes, i motsats till vad sokanden
pastatt, inte dr relevanta nir den relevanta marknaden ska definieras, framgar det av punkt 3.4.1 i
ACM-studien att dessa studier avsag fragan huruvida de berorda foretagen var helt och hallet bendgna
eller i viss man benédgna att dverga till elektronisk befordran vid en prishdjning och angick saledes inte
fragan om omfattningen av en saddan forandring Vad dessutom angar den studie som hade bedrivits i
Tyskland, det vill siaga WIK-studien 2009, framgér det av denna att resultaten fran den undersokning
som utfordes inom ramen for denna studie tolkades sa, att foretagen vid en prishojning pa brev
tenderar att hellre byta tjansteleverantor dn att i storre utstrackning anvianda elektronisk befordran.

Sokandebolaget har hévdat att om det hade tillatit ett troskelvirde pa 5 procent for den minsta
omstéllningen skulle bendgenheten att viélja elektronisk befordran till och med varit storre. Det kan
konstateras att detta argument inte alls har kunnat styrkas och saledes ska underkdnnas. Dessutom
framgér det pd intet sétt av handlingarna i malet vilken nivd denna bendgenhet skulle kunna uppna,
om det antogs att argumentet i friga godkéndes. Detsamma giller sokandens argument att
postbefordrans tillbakagang skulle ha varit dnnu mer pataglig om analysen av undersékningens
resultat hade skett i korrelation till brevvolymen.

Som svar pa kommissionens kritik enligt vilken hela undersokningen gav en felaktig bild av storleken
pa de foretag som deltog i undersokningen i forhallande till fordelningen av foretagens storlek i den
osterrikiska ekonomin, har sokanden genmailt att de foretag som deltog i undersokningen var
representativa for de verkliga marknadsvillkoren och brevvolymerna pa marknaden fér brevbefordran.
Sokanden har understrukit att det framgar av ACM-studien att det framfor allt &r stora foretag som
skickar brev medan sma foretag har mindre brevvolymer. Sokanden anser att om undersokningen
hade bedrivits med beaktande av fordelningen i forhallande till foretagens storlek i landets ekonomi
skulle det ha lett till att verkligheten pa marknaden blev mycket mer forvrangd. Sokanden har 5 641
kunder i sitt register Over foretagskunder och 160 av dem skickar arligen brev motsvarande
[konfidentiellt] procent av sokandens totala brevvolym. Mot bakgrund av de verkliga
marknadsvillkoren, skulle det vara korrekt att fraga ut de foretag som genererar en adekvat brevvolym
och inte dem som helt saknar betydelse pa marknaden. Sammanlagt 57 av sokandens 160 framsta
foretagskunder deltog i undersokningen vilket motsvarar en uppskattad brevvolym pa [konfidentiellt]
procent av alla foretagskunder. Sékanden har vidare inbegripit sma foretag i undersokningen som
expedierar mindre &n 100 forsédndelser i ménaden, vilket endast utgor andelen [konfidentiellt] procent
av brevvolymen, pa omkring 8,4 procent, déarfor att sokandens databas inte inbegriper avsidndare av
post som sjdlva ldmnar sina brev till en postfilial. Undersokningen ger siledes en helt riktig bild av
marknadsvillkoren. Dérefter har sokanden gjort gillande att det &r mojligt att de stora foretagen
faktiskt dr bendgna att 6verga till elektronisk befordran. Sokanden anser att dven om endast ett litet
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antal av sokandens stora foretagskunder 6vergick till elektronisk post, skulle detta emellertid kunna ge
upphov till kostnader for nitets infrastruktur som potentiellt skulle 6verviltras pa de 6vriga avsiandarna
vilket skulle kunna fa dessa avsdndare att, dven de, overga till elektronisk befordran.

Detta resonemang visar inte att kommissionens bedomning i skél 20 i det angripna beslutet ar oriktig
ndr den angav att vissa tekniska aspekter av undersokningens utformning gor att man kan ifragasitta
resultatens giltighet.

Eftersom sokanden hade en andel som uppgick till omkring [konfidentiellt] procent av marknaden for
posttjdnster som avser adresserade brevforsandelser B2X inom landet, vilket &r utrett, maste det slas
fast att ndstan alla osterrikiska foretag var sokandens kunder. Enligt vad kommissionen har hévdat,
eftersom sokanden sjilv bedomer det vara troligt att foretag av en viss storlek faktiskt &r bendgna att
ersitta vanlig postbefordran med elektronisk befordran, medfér den omstindigheten att
undersokningen dr inriktad pa de stora foretagen att det finns risk for att den inte pa ett adekvat sitt
avspeglar vad de smd och medelstora kunderna 6nskar. Sokanden har harvidlag pastitt att dven om
endast ett litet antal av sokandens stora foretagskunder overgick till elektronisk post, skulle detta
emellertid kunna ge upphov till kostnader for nitets infrastruktur som potentiellt kunde overviltras
pa de oOvriga avsindarna. Detta pastdende ska avfirdas da det inte kan anses styrkt. Sokanden har
namligen sjdlv uppgett att bolagets priser ar strikt reglerade och att en prishdjning foljaktligen endast
ar mojlig med regleringsmyndighetens tillstand.

Sasom kommissionen dessutom har anfort, d&ven om det antogs att de foretags brevvolym vilka deltog i
undersokningen &r det basta kriteriet, framgéar det inte att det i den undersokning som genomférdes
hos de utfragade foretagen togs hénsyn till foretagens storlek. Det framgar namligen av Osterrikisk
statistik som kommissionen har féretett att det &r 2011 fanns omkring 311000 féretag i Osterrike.
Enligt vad som redan konstaterats (se punkt 99 ovan) var nistan alla dessa foretag sokandens kunder.
Mot bakgrund av det ovan anférda kan inte sokandebolaget utan att tillhandahalla ndgon som helst
forklaring hiavda att beaktandet av 5641 kunder som var inskrivna i dess kundregister siakerstillde att
urvalet av foretag som deltog i undersokningen var representativt i forhéllande till brevvolymen. Den
omstidndigheten att enbart de foretag valts ut som fanns inskrivna i sokandens register Over
foretagskunder kan tviartom ge de foretag storre vikt som har en stor brevvolym, da det ar mojligt att
tanka sig att de foretag som har en liten brevvolym har mindre intresse av att bli inskrivna i det
niamnda registret. Medan det dessutom framgar av punkt 3.4.1 i ACM-studien att [konfidentiellt]
procent av de foretag som deltog i undersokningen hade en brevvolym som oversteg 10000
forsandelser per ménad, har sokanden angett i repliken att endast [konfidentiellt] procent av dessa
5641 kunder hade en sadan volym. De stora foretagen bland de 451 foéretag som deltog i
undersokningen favoriserades kraftigt dven satillvida att enligt sokandebolaget deltog 57 av de 160
stora foretagen i dess kundregister i undersokningen och av de aterstdende 5481 foretagen var det
endast 394 som deltog. Enligt vad kommissionen anfort, har sokanden inte heller visat att de sma
foretag som expedierar mindre dn 100 brev i ménaden blev Gverrepresenterade i undersdkningen, i
motsats till vad sokanden gjort gillande. Medan [konfidentiellt] procent av de 5461 kunderna i
registret, enligt sokanden, var sma foretag utgjorde ndmligen detta segment endast [konfidentiellt]
procent av de foretag som deltog i undersokningen.

Sokanden har i detta avseende gjort gillande att resultaten fran HM-testet Overensstimmer med
resultaten fran en annan studie som utférdes ar 2012 avseende Osterrike. Denna faktiska
omstindighet har inte kunnat styrkas da studien inte har foretetts och séaledes ska detta argument
underkéannas.

Sokanden har gjort gillande att det framgar av undersokningen att [konfidentiellt] procent av kunderna
planerade att i framtiden, dven om priserna forblev desamma, ersétta sin postbefordran av brev med
elektronisk befordran. Detta resonemang kan inte godtas. Det bor namligen framhallas att detta, for
ovrigt mycket generella resultat, inneholl samma tekniska brister som de resultat var behiftade med
som erhallits med hjélp av den centrala direkta fragan i samband med HM-testet.
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Slutligen har sokanden hévdat att de direkta fragorna stilldes med anvindning av en erkdnd
enkitteknik i syfte att gora en fordjupad analys av situationen. I Overensstimmelse med
tillkannagivandet om marknadsdefinitionen har alla produkter som uppfattas som utbytbara av
konsumenterna inbegripits i undersokningen hos kunderna och det har séaledes inte skett nagon
snedvridning som gynnar deelektroniska kommunikationssatten.

Sasom redan har konstaterats (se punkt 79 ovan) framgar det av handlingarna i malet att den
undersokning som inbegrep HM-testet dven inneholl indirekta fragor. I dessa fragor som inte direkt
rorde deras reaktion pa prishojningar skulle foretagen vilja mellan tva olika tjanster som definierades
genom en uppsittning egenskaper. I skdl 20 i det angripna beslutet uttalade kommissionen i detta
avseende att dven om resultaten fran undersokningen tycks visa att bade papperspost och elektronisk
post tillhor samma relevanta marknad, gor vissa tekniska aspekter av undersokningens utformning att
man kan ifragasitta resultatens giltighet. Enligt kommissionen var det exempelvis det sitt pa vilket
den uppsittning egenskaper som definierar produkterna hade valts ut som foéranledde den att
konstatera att elektroniska kommunikationssatt i viss man hade gynnats. Kommissionen preciserade i
sin svarsinlaga att de indirekta fragor som hade stillts till kunderna var arrangerade i form av "paket”
som utover valet mellan elektronisk befordran och postbefordran inbegrep subjektiva element som
uppmanade till en bedomning som rorde skyddet av miljon, rattsliga krav och sidkerheten. Denna
intervjumetod innebdr i sjdlva verket en risk for att det deltagande foretaget tvingas uttrycka en given
preferens. Vidare ar det uppenbart att en hel uppsittning av dessa egenskaper var formulerade pa ett
sadant sitt att de gynnade elektronisk befordran.

Sokanden har bestritt denna kritik och gjort géllande att talrika studier som ndmns i punkt 2.3.2 i
ACM-studien styrker att avsidndarna utover priset i allt storre utstrackning gor andra prioriteringar
ndr de fattar beslut. P4 grundval av dessa studier utgor 6verviganden som ror miljon, sékerheten och
rattsliga krav preferenser som har bevisats empiriskt. Det Overensstimmer med den sedvanliga och
vetenskapligt erkdnda metoden att integrera dessa preferenser i undersokningen. Enligt sokanden har
avsdndarnas olika preferenser beaktats pa ett balanserat sétt i undersokningen.

Detta resonemang visar inte att kommissionens bedémning angiende vissa tekniska aspekter av
undersokningsmodellen ér felaktig. Det framgar inte att kommissionen begick nagot misstag niar den
ansag att de indirekta fragor som hade stillts till kunderna och som var arrangerade i form av "paket”,
utover valet mellan elektronisk befordran och postbefordran, inbegrep subjektiva element som
uppmanade till en bedomning som kunde forvranga undersokningens resultat. Enligt vad
kommissionen har havdat kunde ndmligen beaktandet av sddana subjektiva element hindra de foretag
som deltog i undersokningen fran att uttrycka sin sanna preferens for elektronisk befordran eller
postbefordran. Visserligen har andra studier som ndmns i punkt 2.3.2 i ACM-studien visat bland de
faktorer som talar for elektronisk befordran att foretagen dven har andra preferenser. Det kvarstar
dock att det inte framgar av ACM-studien att dessa olika preferenser redan har anvints pa samma
sitt i den relevanta ekonomiska litteratur som beskriver anvdndningen av den gemensamma
analysmetoden, sdsom kommissionen slog fast i skdl 20 i det angripna beslutet. Dessutom har
sokanden genom att inskrénka sig till att hdvda att dessa olika preferenser beaktades pa ett balanserat
satt i ACM-studien inte alls visat att sa verkligen var fallet.

Den forsta anmérkningen kan saledes inte godtas.

— Andra anmirkningen: Felaktig tolkning av de uppgifter om utvecklingen hos volymer och priser som
kan hérledas ur chockanalysen

Sokanden har gjort gillande att kommissionen i skdl 21 i det angripna beslutet felaktigt konstaterade
att de uppgifter om volymernas och prisernas utveckling som sokanden har tillhandahallit vilka harrér
fran chockanalysen inte kan bekréfta att elektronisk befordran och vanlig postbefordran verkligen &r
utbytbara. Chockanalysen utgor en analys av den minskade efterfragan till f6ljd av den "chock” som
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bestod i sokandens prishdjning i maj 2011, vilken godkénts av regleringsmyndigheten. Enligt s6kanden
var efterfrageelasticiteten [konfidentiellt] procent vid en prishéjning pa 5 procent, vilken framgar av
HM-testet, i samma storleksordning som den elasticitet som orsakades av den prishojning som dgde
rum i maj 2011 och som var [konfidentiellt] procent eller [konfidentiellt] procent beroende pa valet av
tillhandhallen tjanst.

Kommissionen har i skal 21 i det angripna beslutet angett foljande:

”Sokanden tillhandaholl ocksa diagram som visar hur volymer och priser har utvecklats. Dessa tyder pa
att priskdnsligheten dr mycket mindre &n vad som sédgs i analysen av undersokningsresultaten. For att
klargéra denna synbara motsdgelse ombads sokanden att Overlimna de verkliga uppgifter som
anvéindes for att producera diagrammen och att kvantifiera efterfragekdnsligheten Denna varierade
enligt sokandens berdkningar pa basis av de verkliga uppgifterna mellan [konfidentiellt] procent och
[konfidentiellt] procent, beroende pa vilken metod som anvindes. Sokanden anvinde emellertid inte
ekonometrisk standardanalys for att fa fram dessa resultat. De preliminédra resultaten av en separat
analys som genomfordes av vara tjanstemdn med utgdngspunkt fran samma datauppsittning och
ekonometriska standardmetoder for efterfrageberdkningar i den ekonomiska litteraturen tyder pa att
priskénsligheten kan vara sa lag som endast 3,1 procent.”

I fotnoten i fjarde meningen i skél 21 i det angripna beslutet anges foljande:

"Inom efterfrageanalysen betraktas priset vanligen som en endogen variabel. For att volymernas
priskdnslighet ska kunna betraktas som en objektiv uppskattning av elasticiteten, maste denna
endogenitet kontrolleras. Sokanden har inte genomfort nagon sadan kontroll av endogeniteten, och
har utan att motivera detta ordentligt antagit att priserna var exogena.”

Nérmare bestdamt har sokanden gjort géllande att kommissionen dven anvinder chockanalyser som
bevis for marknadernas avgrdnsning. Enligt sokanden finns det ingen synbar motsdgelse vad giller
resultaten fran den undersokning som bedrevs inom ramen for ACM-studien. I chockanalysen gjorde
sokanden av praktiska skdl och tekniska overviganden i samband med skatten pa inkomst av
affarsverksamhet en atskillnad mellan standardbrev som ldmnas till en stor postfilial vilka anses
omfattade av skyldigheten att tillhandahalla samhallsomfattande tjanster och standardbrev som lamnas
direkt till en postsorteringsterminal och inte omfattas av skyldigheten att tillhandahalla
samhillsomfattande tjénster men é&r foremal for mervardesbeskattning. For maj 2011 berdknade
sokanden att efterfrageelasticiteten var [konfidentiellt] procent vid en prishojning pd 1 procent vad
angér standardbrev som inte omfattas av skyldigheten att tillhandahélla samhillsomfattande tjénster
och [konfidentiellt] procent betriffande standardbrev som inte omfattas av skyldigheten att
tillhandahalla samhallsomfattande tjanster. En foreslagen prishojning med 5 procent inom ramen for
ett HM-test skulle leda till en minskad efterfrigan pa standardbrev med [konfidentiellt] procent
respektive [konfidentiellt] procent. Resultatet frain HM-testet som faststillde en efterfrageelasticitet pa
[konfidentiellt] procent &ar séiledes Overtygande. Enligt sokanden bekriftades chockanalysen av tva
trovardighetskontroller, ndmligen en enkel ekonometrisk analys och en kompletterande ekonometrisk
analys. Slutligen har s6kanden har gjort géllande att de ekonometriska analyser som kommissionen
utforde pa grundval av uppgifter som sokanden tillhandahéllit varken dr lampade eller tillrackliga for
att vederldgga sokandens trovirdiga och begripliga analyser. Medan resultatet av kommissionens forsta
analys dr i samma storleksordning som den av sokanden uppmitta efterfrageelasticiteten, namligen
[konfidentiellt] procent, dr den andra analysen felaktig i och med att det har anvéints variabler i den
som saknar samband och uppgifter med olika periodicitet.

Detta argument visar inte att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning.
Nar det ror sig om argumentet att dven kommissionen anvinder chockanalyser som bevis for

marknadernas avgriansning, ska det konstateras att kommissionen inte har bestritt att en sadan analys
kan vara anvidndbar vid definitionen av den relevanta marknaden. Kommissionen har uppgett att den
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tillaimpat den metod for avgrdnsning av marknaden som foreskrivs i tillkdnnagivandet om
marknadsdefinitionen (se punkt 33 ovan). Enligt punkt 38 i detta tillkdnnagivande ar beldgg for att
substitution nyligen forekommit en av de faktorer som kommissionen anser vara relevanta for
bedomningen av utbytbarheten mellan tva produkter med avseende pa efterfragan. Enligt denna punkt
ar det i vissa drenden mojligt att analysera belagg for sadant som hidnt nyligen eller chocker pa
marknaden som ger verkliga exempel pa substitution mellan tvd produkter. Det anges i punkten att
sddan information, nédr den finns tillgédnglig, vanligtvis utgor grunden for marknadsdefinitionen. Det
anges, fortfarande i punkt 38 i tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen, att om de relativa priserna
har fordndrats tidigare (allt annat lika) kommer fordndringarna i efterfrigade méangder att vara
avgorande for faststillandet av utbytbarheten.

Sokanden har sedan framfort argumentet att kommissionen felaktigt konstaterade att det finns en
synbar motsédgelse mellan resultaten fran den undersokning som sokanden bedrivit och resultaten fran
den chockanalys som sokanden utfort, genom att de diagram som anvénts i chockanalysen over
utvecklingen hos volymer och priser tyder pa att priskénsligheten dr mycket ligre dn vad som ségs i
analysen av undersokningsresultaten. Aven detta argument ska avfirdas.

Enligt vad kommissionen har anfort framgar det ndmligen av de diagram som sokanden har
tillhandahallit att efterfrigan hade minskat i april 2011, det vill siga fore sokandens prishojning
i maj 2011. Aven om det ir sant att efterfragan fortsatte att minska i maj 2011, kvarstar dock att det
inte desto mindre kan uteslutas att de extraordindra orsakerna till tillbakagangen fran april manad
2011, det vill sdga enligt sokanden motséttningar mellan vissa av deras stora kunder, éven har bidragit
pa sitt satt till minskningen i maj 2011 och dérfor var det med rétta som kommissionen kunde anse att
priskédnsligheten var mycket lagre &n vad som sades i analysen av de aktuella undersdkningsresultaten.

Daremot kan kommissionens argument inte godtas savitt den har gjort gillande att sokanden enbart
borde ha beaktat maj ménad 2011 och inte perioden april-juni 2011, pa grund av att den analyserade
prishéjningen tridde i kraft den 1 maj 2011. Aven om det framgar av sokandens reklammaterial
fran februari 2011, som kommissionen har foretett, att den prishéjning som dgde rum den 1 maj 2011
hade kommit till allménhetens kédnnedom i forvdg, ska det nimnas att den omstdndigheten inte kan
medfora att sokandens pastaende att kunderna reagerar olika pa prishojningar ifragasitts.

Sokandebolaget har vidare gjort gillande att det i syfte att bekrifta resultaten fran chockanalysen
utforde tva trovirdighetskontroller, namligen en enkel ekonometrisk analys och en kompletterande
ekonometrisk analys. Enligt sokanden bekridftade den enkla ekonometriska analysen av uppgifterna, i
form av en regressionsanalys, efterfrigeelasticiteten berdknad enligt en standardformel. I denna analys
kontrollerades de sdsongsbundna verkningar som kunde observeras i postsektorn av en
dummyvariabel. Av denna analys framgar att elasticiteten uppgar till [konfidentiellt] procent vid en
prishojning pa 5 procent. Resultatet av den kompletterande ekonometriska analysen ar en elasticitet pa
[konfidentiellt] procent vid en prishdjning pa 5 procent. Som ett komplement har soékanden forelagt
kommissionen en utvdrdering av standarddoktrinen om efterfrageelasticitet i postsektorn vilken
likaledes bekriftar den elasticitet som sokanden uppmiétt vid en prishojning pa 1 procent. Enligt
sokanden kritiserade kommissionen den kompletterande ekonometriska analysen enbart med
anledning av att denna inte utgor en ekonometrisk standardanalys. I denna analys foretog sokanden
en regressionsanalys genom att anvdnda brevvolymen som férklarad beroende variabel och priset pa
brev som forklarande oberoende variabel. I ett sadant fall foreligger endogenitet, eftersom den
forklarande variabeln paverkar den forklarade variabeln. I motsats till vad kommissionen har antagit &r
emellertid det kdnda endogenitetsproblemet vedertaget i vetenskapliga studier av postsektorn.
Hypotesen dr att priserna pa brev dr exogena, vilket bekriftas av de analyser som sokanden foretett.
Den kompletterande ekonometriska analysen bekriftas av att den kommit fram till samma resultat
som sokandens ovriga analyser, ddribland den enkla ekonometriska analysen, betrédffande vilken det
enligt sokanden inte fanns nagot endogenitetsproblem darfor att den inte inbegrep priset som
forklarande variabel. I motsats till vad kommissionen har pastatt kravs saledes ingen ekonometrisk
standardanalys.
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Vad forst angar argumentet att kommissionen enbart kritiserade den kompletterande ekonometriska
analysen darfor att den inte utgjorde en ekonometrisk standardanalys och inte kritiserade den enkla
ekonometriska analysen, kan det konstateras att det inte framgar av skél 21 i det angripna beslutet att
den kritik som kommissionen framfort mot avsaknaden av ekonometrisk standardanalys, endast avsag
den kompletterande ekonometriska analys som sokanden utforde. Kommissionen slog namligen fast i
namnda skal att trots det faktum att efterfragekansligheten varierade enligt sokandens berdkningar pa
basis av de verkliga uppgifterna mellan [konfidentiellt] procent och [konfidentiellt] procent, beroende
pa vilken metod som anvidndes, hade sokanden emellertid inte anvint den ekonometriska
standardanalysen for att fia fram dessa resultat. Harvid hade kommissionen inte alls gjort nagon
atskillnad mellan den enkla ekonometriska analys och den kompletterande ekonometriska analys som
sokanden utforde. Det framgar snarare av fotnoten i fjairde meningen i skél 21 i det angripna beslutet
(se punkt 110 ovan) att kommissionen underkénde sokandens bada ekonometriska analyser med
anledning av att sokanden inte hade utfort nadgon kontroll av prisernas endogenitet, och inte i
tillracklig man hade visat att priserna var exogena.

Sokanden har hdvdat att den enkla ekonometriska analysen inte innebar nagot endogenitetsproblem
avseende priserna dérfor att den inte inbegrep priset som forklarande variabel och séledes i vart fall
var en giltig analys. Det ska slas fast, saisom kommissionen har anfort, att sokanden i denna analys
forsokte bevisa efterfragans priskénslighet eller reaktion uttryckt i kvantitet pa chocken till foljd av
prishojningen av den 1 maj 2011. Det framgar namligen av denna analys att skapandet av modeller for
efterfragan pa brevforsidndelser med hjalp av ekonometri, gor det majligt att kvantifiera den minskade
efterfrigan som beror pa prishojningen genom att isolera denna effekt fran andra faktorer. Denna
analys inneholl dven ett resultat som rorde den sjunkande volymen till foljd av prishdjningen. Sasom
sokanden uppgav vid forhandlingen, hénférde sig de uppgifter som beaktades i den enkla
ekonometriska analysen just till den period som berdérdes av prishojningen den 1 maj 2011 och
sokandens enkla ekonometriska analys borde foljaktligen innehélla faktorn "pris”.

Sokanden har gjort géllande att det kdnda endogenitetsproblemet &r vedertaget i vetenskapliga studier
av postsektorn och att hypotesen &r att priserna pa brev dr exogena. Sokandebolaget har hér enbart
hénvisat till en studie som det anser styrker dess uppfattning, dock utan att forete studien. Det ska
ndmnas att kommissionen foretedde studien i frdga som behandlar prisernas elasticitet pa
postmarknaden i Forenta staterna. Enligt vad kommissionen har pastatt kan resultaten fran denna
studie inte vara till nytta for den Osterrikiska marknaden, i och med att rattsreglerna &r helt olika.
Dessutom framgar det av denna studie att hypotesen om prisernas exogenitet bedoms vara oriktig
dven i fraga om den amerikanska postmarknaden.

Likaledes har sokandebolaget hivdat att det forelade kommissionen en utvdrdering av
standarddoktrinen om efterfrageelasticitet i postsektorn som ocksd bekriftar den elasticitet som
sokanden uppmitt vid en prishojning pa 1 procent. Sokandebolaget har inskrankt sig till att ldgga
fram en forteckning 6ver vetenskapliga studier, dock utan att forete dem, och har pé intet sétt styrkt
att kommissionen felaktigt underkdnde dess ekonometriska analyser. Vidare kan det konstateras att
ingen av dessa vetenskapliga studier ror den osterrikiska marknaden.

Sokandebolaget har dven gjort gillande att resultaten fran dess marknadsundersokningar kan
utvirderas med hjilp av tva kvalitetskriterier. Det forsta kriteriet &r t-testet. Enligt sokanden anses
variabeln statistiskt signifikant d&ven om resultatet fran t-testet, det vill sdga p-virdet (sannolikhet) ar
lagre dan 0,05 eller 5 procent. I det aktuella fallet ar alla p-virden i sokandens bada analyser lagre dn
0,05. Det andra kvalitetskriteriet dr determinationskoefficienten R’ Denna koefficient anger
procentandelens fluktuering i den forklarade variabel som skulle kunna férklaras genom
regressionsekvationen och séledes av forklarande variabler. Ju niarmare R* befinner sig virde 1, desto
storre dr den undersokta paverkansfaktorns inflytande. Ju storre paverkansfaktorns forklarande kraft
ar, desto bittre dr regressionen. Enligt sokanden &r troskelvirden som overstiger 0,2 godtagbara.
Troskelvarden som oOverstiger 0,4 utgoér goda uppskattningar och troskelvirden over 0,5 tyder pa en
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mycket god uppskattning av regressionen. Sokandebolaget har uppgett att dess bada analyser i detta
fall uppnar utmairkta troskelvarden, det vill siga att den enkla ekonometriska analysen uppnar
troskelvirdet 0,92 och den kompletterande ekonometriska analysen troskelvardet 0,88.

Det kan hir konstateras att sokanden som svar pa en fraga fran tribunalen vid férhandlingen uppgav
att viardet p och troskelvirdet R* inte kan ldsa endogenitetsproblemet. Varken t-testet eller
koefficienten R* ger nagra upplysningar om orsakssambandet mellan de olika faktorer som anvinds i
regressionsanalyser och den kvantitativa tillbakagdng som just utgoér den centrala fragan i en analys av
efterfrageelasticiteten.

Sokanden har sedan gjort gillande att resultaten fran de bada ekonometriska analyser som
kommissionen utfért med hjalp av uppgifter som sokanden tillhandahallit ar felaktiga. Enligt sokanden
har kommissionen inte uppgett skilen till att den anvinde de valda variablerna. Dessutom ror dessa
regressionsanalyser endast perioden till och med &r 2012 och kommissionen har anvént sig av
observationsperioder och olika uppgifter om periodicitet vilket inte Gverensstimmer med nagon
ekonometrisk standardanalys. Vad giller kommissionens forsta regressionsanalys, har sokanden hivdat
att priset pa brev forklarar brevvolymen, sasom i dess kompletterande ekonometriska analys.
Kommissionens forsta regressionsanalys visar ocksa att brevvolymen minskade med 10,15 procent,
vilket &r ett resultat som kan jamforas med de resultat som soékanden lagt fram. Vad giller den andra
regressionsanalysen gjorde kommissionen en uppskattning uttryckt i instrumentella variabler. Den
ersatte savil variabeln ”utgifter for porto”, som variabeln "fast bredbandsanslutning/anslutning genom
abonnemang” med de bada variablerna "dndrad bruttonationalprodukt (BNP)” och “elpriser for stora
foretagskunder”. For att kunna utgoéra ett instrument maste, enligt sokanden, variabeln "utgifter for
porto” ha ett statistiskt samband med variabeln “elpriser for stora foretagskunder”, vilket dock inte ar
fallet. Denna avsaknad av samband pa lang sikt har bekriftats genom kointegrationstester som ar en
standardmetod.

Detta argument visar inte att kommissionens konstaterande i skl 22 i det angripna beslutet att det inte
finns nagon sidker uppgift som kan bekrifta att elektronisk befordran och postbefordran verkligen é&r
utbytbara, skulle vara felaktigt. Det bor erinras om att bevisbérdan for att villkoren i artikel 30.1 i
direktiv 2004/17 ar uppfyllda nédmligen avilar sékanden och den berérda medlemsstaten eftersom
kommissionen endast har begridnsade befogenheter (se punkt 41 ovan). Harav foljer att kommissionen
i det aktuella fallet inte var skyldig att gora en egen bedémning.

Det framgar i vart fall uttryckligen av den sista meningen i skdl 21 i det angripna beslutet (se
punkt 109 ovan) att den analys som kommissionen utforde endast gav prelimindra resultat.
Kommissionen uppgav i sin skrivelse till sokanden av den 4 april 2014 att dess analys inte skulle
betraktas som en slutgiltig analys av postmarknaden i Osterrike och att mer finslipade eller bittre
metoder skulle kunna ge andra resultat. Harav foljer att konstaterandena i den sista meningen i
skél 21 i det angripna beslutet angadende den analys som kommissionens tjanstemén hade utfort, utgor
motiveringar som kompletterar dem som det redogors for i resten av detta skal. Foljaktligen kan denna
omstiandighet, dven om analysen skulle var felaktig, inte tyda pa att kommissionen har gjort en
uppenbart oriktig bedomning i det angripna beslutet.

Sokanden har vid forhandlingen gjort gillande att kommissionen har asidosatt dess rétt att bli hord,
satillvida att kommissionen inte ldt det fa tillgang till sina uppgifter och ekonometriska berakningar
fore antagandet av det angripna beslutet. Det ska papekas att detta argument inte kan provas i och
med att enligt artikel 48.2 i réttegangsreglerna av den 2 maj 1991, som motsvarar artikel 84.1 i
rittegangsreglerna, far nya grunder inte &beropas under rittegangen, sdvida de inte foranleds av
rattsliga eller faktiska omstandigheter som framkommit forst under réttegangen, vilket inte ar fallet i
detta mal. Det finns i vart fall inte fog for detta argument eftersom det framgar av en skrivelse av den
1 april 2014 fran den av sokanden utsedde experten till kommissionen att d&ven om den sistnimnda
inte lat sokanden fa tillgang till alla sina uppgifter, fick sokanden dock mdgjlighet att diskutera den
ekonometriska analysen med experten.
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Den andra anmérkningen ska saledes underkénnas och foljaktligen kan talan inte bifallas savitt avser
den tredje delgrunden.

Fjarde delgrunden: Bristfillig motivering av sokandens mdjligheter att overviltra sina 6kade kostnader
pa kunderna.

Sokanden har gjort géllande att det angripna beslutet ar bristfalligt motiverat vad angar konstaterandet
i skdl 24 att bolaget skulle kunna dverviltra sina 6kade kostnader pa kunderna. Enligt s6kandebolaget
ar dess priser strikt reglerade och det har foretett uttommande handlingar som visar att kunderna
skulle vélja en alternativ befordran om priserna hojdes. Med hénsyn till marknadens dynamik saknas
grund for kommissionens slutsats att sokandebolaget hade en dominerande stéllning och den ér inte
heller tillrackligt motiverad. I en kundnéjdhetsundersokning fran ar 2013 uppgav [konfidentiellt]
procent av sokandens stora kunder som intervjuades att ersittningen med elektroniska befordringssitt
var skilet till att deras brevvolym som sokanden befordrade hade minskat. Enligt soékanden, har
kommissionen inte lagt fram nagot som helst bevis for att, tvirtemot de resultat som sdkanden
presenterat, postmarknadens totala minskning inte hade ndgot samband med att elektroniska
befordringssétt i allt hogre grad ersétter de traditionella. Fastin kommissionen har planer pa att
forstairka kommunikation och forsandelser utan papper i stillet for postférsandelser, fornekar den
varje samband mellan minskningen av brevforsindelserna och de elektroniska forsandelserna tillvéxt.

Det ska pépekas att kommissionen i skl 24 i det angripna beslutet gjorde foljande konstaterande:

”Osterreichische Post skulle kunna 6verviltra sina 6kade kostnader pa kunderna som, eftersom de
foredrar postutbérning, inte skulle ha nagot annat val dn att betala de hojda priserna. Av samma
skal 4r inte Osterreichische Posts klart dominerande stillning nigon garanti foér att potentiella
kostnadsminskningar kommer kunderna till godo.”

I fotnoten i forsta meningen i skél 24 i det angripna beslutet angav kommissionen att en ny taxa hade
inforts i maj 2011 efter en framstillning fran sékanden som godkdndes av de berdrda nationella
myndigheterna.

Tribunalen erinrar om att motiveringsskyldigheten utgor en vasentlig formféreskrift som ska sarskiljas
fran fragan huruvida motiveringen &r hallbar, vilken ska hanféras till fragan huruvida den omtvistade
rattsakten dr lagenlig i materiellt hinseende (se dom av den 22 mars 2001, Frankrike/kommissionen
C-17/99, REG, EU:C:2001:178, punkt 35 och dér angiven réttspraxis). Av sokandebolagets argument
framgar att det inom ramen for denna delgrund visentligen gjort gillande att det skett ett
asidoséttande av vésentliga formforeskrifter och att motiveringen inte ar valgrundad.

Vad inledningsvis angar det pastddda asidosittandet av motiveringsskyldigheten, uppfyller
kommissionens konstateranden i skdl 24 i det angripna beslutet kraven i fraga om
motiveringsskyldigheten sdsom de angetts ovan i punkterna 20 och 46. Kommissionen konstaterade
namligen att sokanden skulle kunna 6verviltra de 6kade kostnaderna pa kunderna vilka, eftersom de
foredrar postbefordran, inte skulle ha nagot annat val én att betala de hojda priserna. Det framgar i
detta avseende av fotnoten i den forsta meningen i skél 24 i det angripna beslutet i vilken det hdnvisas
till prishojningen i maj 2011 att kommissionen bedomde att en sadan 6vervéltring skulle vara mojlig
daven med beaktande av att en prishdjning maste godkdnnas av de behoriga nationella myndigheterna.
Angaende motiveringen till konstaterandet att sokanden har en dominerande stillning pa den
osterrikiska marknaden, kan det konstateras att kommissionen i skal 23 i det angripna beslutet, under
aberopande av en skrivelse fran sokanden av den 2 december 2013 enligt vilken sokanden hade
uppskattat sin marknadsandel till [konfidentiellt] procent pa marknaden for inrikes foretagspost, angav
att sokanden har en dominerande andel av marknaden for papperspost.
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Sokanden har i sin argumentation ifragasatt det valgrundade i konstaterandena i skél 24 i det angripna
beslutet. Tribunalen godtar inte heller denna argumentation. Vad forst giller argumentet att
sokandebolagets priser ar strikt reglerade och att sokandebolaget har foretett uttommande handlingar
som visar att kunderna skulle vélja en alternativ befordran om priserna hojdes, kan det konstateras att
sokanden dels inte har anfort ndgon sarskild bevisning till stod for sitt pastaende, dels att sokandens
argument angaende HM-testet och presentationen av diagrammen 6ver utvecklingen hos volymer och
priser redan har underkénts i samband med provningen av denna grunds tredje del. Nar det sedan ror
sig om argumentet enligt vilket, med beaktande av marknadens dynamik, kommissionens slutsats att
sokanden hade en dominerande stillning var felaktig, framgar det av prévningen av denna grunds
andra del att kommissionen inte gjorde nagot misstag ndr den i skdlen 18 och 19 i det angripna
beslutet konstaterade att det foreldag hinder mot utbytbarheten mellan elektronisk fakturering och
fakturering per post samt kommenterade marknadssituationen. Sokanden har péstatt att enligt en
kundnéjdhetsundersokning fran ar 2013 hade [konfidentiellt] procent av sokandens stora kunder som
intervjuades uppgett att ersittningen med elektroniska befordringssatt var skilet till att deras
brevvolym som sokanden befordrade hade minskat. Det ska framhallas att sokanden genom att endast
uppge resultatet av denna kundnojdhetsundersokning, inte alls har lyckats visa att kommissionen
gjorde en uppenbart oriktig bedomning nidr den drog slutsatsen att elektronisk befordran och
postbefordran i realiteten inte var utbytbara. Sokanden har gjort géllande att kommissionen inte har
lagt fram nagra som helst bevis. Harvidlag har det redan erinrats om att bevisbordan for att de villkor
som foreskrivs i artikel 30.1 i direktiv 2004/17 ar uppfyllda avilar sékanden och den berérda
medlemsstaten, da kommissionen endast har begriansade befogenheter (se punkt 41 ovan). Slutligen har
kommissionen, tviartemot vad sokanden har pastatt, inte fornekat att det finns en korrelation mellan de
minskade brevforsandelserna per post och de dkade elektroniska forsandelserna. Kommissionen angav i
skdl 26 i det angripna beslutet att en viktig effekt av den oOkade anvindningen av elektronisk
kommunikation &r att den totala marknaden for brevforsindelser krymper, men man kan inte dra
slutsatsen att den elektroniska kommunikationen har lett till direkt konkurrens pa marknaden for
postbefordran.

Harav foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser denna grunds fjarde del och saledes inte pa
nagon del av den andra grunden.

Angaende begdran om att forfattaren till ACM-studien och chockanalysen ska horas som vittne (se
punkt 43 ovan), finner tribunalen mot bakgrund av det ovan anfoérda, pa grundval av handlingarna i
malet och med anledning av svaren pa tribunalens fragor vid forhandlingen, att den blivit tillrackligt
upplyst och saledes forstar alla de berorda ekonomiska fragorna for att kunna avgora huruvida
kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning. Foljaktligen saknas det anledning att bevilja
begéran savitt den avser denna grund.

Tredje grunden: Felaktig tilldmpning av direktiv 2004/17 och bristfillig motivering av den direkta
konkurrensutsattheten pd marknaden for posttjdnster som avser adresserade brevforsindelser C2X
inom landet

Sokanden har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 30 i direktiv 2004/17 och att den
har motiverat sitt beslut pa ett otillrackligt sitt, satillvida att den i skilen 34—42 i det angripna
beslutet konstaterade att posttjanster som avser adresserade brevforsandelser C2X inom landet inte dr
direkt konkurrensutsatta i Osterrike. Enligt sékanden begick kommissionen ett misstag nir den
avgrinsade den relevanta marknaden. Kommissionen har nidrmare bestimt felaktigt ansett att
elektronisk befordran och vanlig postbefordran inte tillhér samma inhemska C2X-marknad. Sékanden
har gjort géllande att kommissionen dels beaktade oriktiga sifferuppgifter om internetanvandningen i
Osterrike, dels att den varken tog hinsyn till de studier som sokanden foretett, den stindiga
utvecklingen eller den &verallt ndrvarande ersdttningen med elektroniska alternativ. I syfte att styrka
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sitt argument och forklara ACM-studien och sokandens skrivelser till kommissionen av den
8 november och den 2 december 2013 begdrde sokandebolaget att dess expert, som ar ACM-studiens
forfattare, skulle horas som vittne.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att motiveringsskyldigheten utgdr en vésentlig formforeskrift som
ska sérskiljas fran frdgan huruvida motiveringen ér vélgrundad, vilken ska hanforas till fragan huruvida
den omtvistade rittsakten &dr lagenlig i materiellt hdnseende (se punkt 132 ovan). Det framgér av
sokandebolagets argument att sokanden inte visentligen har gjort gillande att det skett ett
asidosédttande av motiveringsskyldigheten i egenskap av asidosittande av en visentlig formforeskrift.
Sokanden har snarare velat ifragasitta det vilgrundade i det angripna beslutets motivering, savitt
kommissionen har beaktat felaktiga sifferuppgifter och inte tagit med i berdkningen alla de relevanta
uppgifter som maste beaktas fér att situationen i Osterrike ska kunna beddmas (se #ven
punkt 39 ovan).

Det framgar av skilen 34—42 i det angripna beslutet att kommissionen fann att posttjanster som avser
adresserade brevforsindelser C2X inom landet inte var direkt konkurrensutsatta i Osterrike och
artikel 30.1 i direktiv 2004/17 foljaktligen inte var tillimplig pa avtal for bedrivande av sadan
verksamhet i Osterrike. Fér att komma fram till den slutsatsen konstaterade kommissionen i skilen 39
och 40 i det angripna beslutet att det var marknaden for posttjdnster som avser adresserade
brevforsandelser C2X som var den relevanta produktmarknaden pa vilken sokandens marknadsandel
var ombkring [konfidentiellt] procent. Enligt skdl 38 i det angripna beslutet tillhor inte elektronisk
befordran och postbefordran av adresserade brevforsindelser C2X samma marknad. Kommissionen
har i detta avseende i skal 36 i beslutet anfort att enligt WIK-studien 2013 néstan 30 procent av den
osterrikiska befolkningen aldrig anviander internet, att cirka 55 procent av befolkningen inte anvinder
banktjdnster via internet och att 75 procent inte fyller i administrativa blanketter pa nétet. Enligt
skal 37 i det angripna beslutet framlade inte sokanden négra ytterligare empiriska bevis for att styrka
sina pastdenden och pavisa utbytbarheten.

Sokanden har gjort gillande att de sifferuppgifter i skédl 36 i det angripna beslutet som hérror fran
WIK-studien 2013 angdende internetanvindningen i Osterrike ir felaktiga och inte har ndgon relevans
for avgransningen av den relevanta marknaden. Enligt sokanden bekriftar ett utdrag fran Eurostat att
ar 2012 forklarade endast 17 procent av Osterrikes befolkning att de @nnu inte hade anvint internet.
Vidare skulle det vara lampligt att anvdnda de hushall som referens av vilka mer &n 80 procent hade
tillgang till internet ar 2013, enligt uppgifter fran Eurostat. Under aren 2002 och 2012 hade dessutom
andelen hushall med tillgang till internet i Osterrike gatt fran 34 procent till 79 procent och andelen
hushéll med tillgng till internet via bredband hade &kat frén 10 procent till 77 procent under
aren 2003-2012. Ar 2013 anvinde 75 procent av Osterrikarna internet for att skicka
e-postmeddelanden, bland dem utgjorde anvindare i &ldersgruppen 25-64 ar den storsta andelen.
Enligt sokanden ar det, vad angar avgransningen av den relevanta marknaden, endast anvindningen av
e-postfunktionen som é&r betydelsefull, eftersom exempelvis fakturor dven kan skickas som bilagor i
PDEF-format. Sokanden har tillagt att denna utveckling ocksa 6verensstimmer med praktisk erfarenhet,
eftersom dels kommunikationen mellan konsumenter forsiggar via e-postmeddelanden, SMS och andra
liknande tjénster, dels det endast i undantagsfall skrivs brev som skickas med post. Enligt sokanden ar
det slutligen signifikativt for avgrdnsningen av marknaden att de Osterrikiska foretagens tillganglighet
pa internet uppgick till nastan 100 procent ar 2012.

Detta argument visar inte att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig beddmning genom att
grunda sig pa undermaélig bevisning.

Inledningsvis ska det erinras om att bevisbordan for att villkoren i artikel 30.1 i direktiv 2004/17 &r
uppfyllda avilar s6kanden och den berérda medlemsstaten, da kommissionen i detta fall endast har
begrinsade befogenheter i jamforelse med de omfattande undersokningsbefogenheter (se punkt 41)
som den tillerkdnns vid tillimpningen av unionens konkurrensritt genom férordning nr 1/2003 och
forordning nr 139/2004. Dessutom ska lagenligheten av ett beslut som kommissionen antagit i
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enlighet med artikel 30 i direktiv 2004/17 bedomas mot bakgrund av de uppgifter som kommissionen
har tillgang till ndr den antar beslutet (se, analogt, dom av den 15 april 2008, Nuova Agricast,
C-390/06, REG, EU:C:2008:224, punkt 54, dom av den 12 oktober 2011, Dimos
Peramatos/kommissionen, T-312/07, EU:T:2011:587, punkt 95, och dom av den 15 juli 2014,
Italien/kommissionen, T-463/07, EU:T:2014:665, punkt 108).

I det aktuella fallet kan det konstateras, sasom framgar av skil 35 i det angripna beslutet att efter det
att de oOsterrikiska myndigheterna, i enlighet med artikel 30.5 andra stycket i direktiv 2004/17, hade
uppmanats att framfora sina synpunkter pa hur den relevanta produktmarknaden skulle definieras,
kunde de inte ldimna nagon ytterligare information till stod for sokandens pastaenden.

Vad dérefter angar argumentet att de sifferuppgifter som hamtats fran WIK-studien 2013 angiende
internetanvindningen i Osterrike dr oriktiga och saknar relevans, ska det slas fast att sékanden inte
har ifrdgasatt uppgifterna fran resultatet av WIK-studien 2013 i allménhet. I synnerhet har sékanden
inte pastatt att studien bygger pa felaktiga uppgifter. Under det administrativa forfarandet var det
tvartom sokanden som presenterade denna studie. Vidare har sokanden till stod for sitt argument,
angdende den direkta konkurrensutsattheten pa marknaderna B2X och C2X, att det minskade antalet
postforsandelser sdrskilt ska tillskrivas ersdttningen med elektroniska alternativ. For ovrigt ska det
framhallas att WIK-studien 2009, det vill siga den studie som foregick WIK-studien 2013 och som
héarror fran samma konsultforetag, har citerats flera ganger i sokandens ACM-studie.

I motsats till vad sokanden har pastatt forefaller det inte felaktigt att i samband med denna
avgransning av den relevanta marknaden hénvisa till att cirka 55 procent av befolkningen inte
anvinder banktjdnster via internet och att 75 procent inte fyller i administrativa blanketter pa nitet.
Enligt vad kommissionen har péstatt ar dessa sifferuppgifter relevanta for definitionen av den
relevanta marknaden eftersom de ror visentliga segment av C2X-marknaden vilken inbegriper
forsandelser mellan enskilda och forsdndelser mellan enskilda och foéretag. Det ska hiar ocksa
framhallas att sokandens argument att det enbart dr anvidndningen av e-postfunktionen som ér
betydelsefull, eftersom fakturor dven kan skickas som bilagor i PDF-format, kan inte godkénnas vad
giller C2X-marknaden. Sokanden har nédmligen inte alls visat att det antal fakturor som enskilda
skickar inte dr forsumbart pa denna marknad.

Sokanden har framfort argumentet att kommunikationen mellan konsumenter sker via
e-postmeddelanden, SMS och andra liknande tjédnster och att det endast i undantagsfall skrivs brev
som skickas med post. Det ska hdr ndmnas att argumentet inte har styrkts genom bevisning. Vidare
har sokanden aberopat ett dokument av den tyska regleringsmyndigheten fran november 2014. Det
maste hdr slas fast att i och med att dokumentet foreteddes pa stadiet for repliken utan ndgon som
helst motivering till forseningen, ska det avvisas i enlighet med artikel 48.1 i rittegdngsreglerna av den
2 maj 1991. Det har dessutom redan erinrats om att en omtvistad rattsakts lagenlighet ska bedomas i
forhallande till de faktiska och rittsliga omstindigheter som radde nédr rdttsakten antogs (se
punkt 64 ovan). For ovrigt har sokanden inte ens hdvdat att dokumentet av den tyska
regleringsmyndigheten avser situationen i Osterrike. Slutligen framgar det av punkt 5.2.2.2 i
sokandebolagets ansokan att det ar 2012, expedierade omkring [konfidentiellt] brev fran enskilda.

Sokanden har havdat att det &r signifikativt for avgrdnsningen av marknaden att de Osterrikiska
foretagens tillgdnglighet pa internet ar 2012 uppgick till ndstan 100 procent. I den man detta antas
utrett, ska det erinras om att det &r sarskilt viktigt pa C2X-marknaden att de enskilda har tillgang till
internet for att kunna skicka sina elektroniska meddelanden.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen varken tog héansyn till de studier som sdkanden foretett,

den stidndiga utvecklingen eller den o6verallt nédrvarande ersiattningen med elektroniska alternativ.
Sokanden har i sin ansokan hénvisat till sin allmdnna redogorelse for utvecklingen pa
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B2X-marknaden, WIK-studien 2013, ACM-studien, punkt 5 i sin skrivelse av den 8 november 2013 till
kommissionen samt punkterna 3 och 4 i sin skrivelse till kommissionen av den 2 december 2013.
Enligt sokandebolaget dr det endast WIK-studien 2013 som kommissionen har missbedémt.

Detta argument visar inte heller att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning genom
att inte grunda sin bedomning pa alla de relevanta uppgifter som maste beaktas.

I den man sokanden har hdnvisat till sitt argument angaende avgransningen av B2X-marknaden, ska
det for det forsta anforas att kommissionen beaktade den i samband med sin provning av
B2X-marknaden, sasom framgar av skilen 14-33 i det angripna beslutet, och att det har konstaterats
inom ramen for den andra grunden att kommissionen inte hade gjort en uppenbart oriktig
bedomning i detta avseende. Inom ramen for forevarande grund har sokanden inte tillfért nagon
ytterligare omstandighet. Det ska for det andra ndmnas, i likhet med vad kommissionen har anfort, att
sokanden inte alls har visat att undersokningarna hos foretagen och studierna av foretagens
efterfragestruktur likaledes kunde tillimpas pa enskildas efterfragestruktur och att de saledes utgjorde
relevanta uppgifter som kommissionen maste beakta ndr den studerar definitionen av
C2X-marknaden.

Nar det giller den generella hdnvisningen till WIK-studien 2013, ACM-studien, punkt 5 i
sokandebolagets skrivelse till kommissionen av den 8 november 2013 samt punkterna 3 och 4 i
sokandens skrivelse till kommissionen av den 2 december 2013, ska det erinras om att enligt
artikel 21 i domstolens stadga och artikel 44.1 c i rdttegangsreglerna av den 2 maj 1991 ska en
ansokan innehélla uppgifter om foremalet for talan samt en kortfattad framstillning av grunderna for
densamma. Enligt fast réttspraxis kravs det for att en talan ska kunna tas upp till sakprovning att de
vasentligaste faktiska och rattsliga omstédndigheter som talan grundas pa atminstone kortfattat men pa
ett konsekvent och begripligt sitt framgar av innehallet i sjilva ansékan. Aven om innehallet i en
ansokan kan understddjas och kompletteras i specifika avseenden, genom hénvisning till vissa avsnitt i
bifogade handlingar, kan en generell hdnvisning till andra handlingar &ven om de bifogats ansokan inte
uppvdga avsaknaden av visentliga delar av den rittsliga argumentering, som enligt ovanndmnda
bestaimmelser ska aterfinnas i sjidlva ansokan. Det ankommer nédmligen inte pa tribunalen att i
bilagorna soka efter och identifiera de grunder och argument som den skulle kunna anse utgor
grunden for talan, eftersom bilagorna enbart skall tjdna som bevismaterial och som ett medel for
malets utredning (se dom av den 9 mars 2015, Deutsche Borse/kommissionen, T-175/12,
EU:T:2015:148, punkt 354 och dér angiven réttspraxis, och dom av den 25 mars 2015, Slovenska
posta/kommissionen, T-556/08, EU:T:2015:189, punkt 434 och dir angiven rittspraxis). Denna
hénvisning kan foljaktligen inte provas.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den tredje grunden.

Angaende begidran om att sokandens expert ska horas som vittne (se punkt 137 ovan), finner
tribunalen mot bakgrund av det ovan anforda, pa grundval av handlingarna i malet och med
anledning av svaren pa tribunalens fragor vid férhandlingen, att den blivit tillrdackligt upplyst och
saledes forstar alla de berorda ekonomiska fragorna for att kunna avgoéra huruvida kommissionen har
gjort en uppenbart oriktig bedomning. Foljaktligen saknas det anledning att bevilja begidran savitt den
avser denna grund.

Fjdrde grunden: Felaktig tilldmpning av direktiv 2004/17 och bristfillig motivering angdende den
direkta konkurrensutsattheten pd marknaden for posttjdnster som avser adresserade internationella
brevforsdndelser B2X och C2X

Sokanden har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 30 i direktiv 2004/17 och att den

har motiverat sitt beslut pa ett otillrackligt sitt, satillvida att den i skidlen 43-50 i det angripna
beslutet konstaterade att posttjdnster som avser adresserade internationella brevforsiandelser B2X
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och C2X inte #r direkt konkurrensutsatta i Osterrike. Enligt sékanden gjorde kommissionen ett misstag
nir den avgrinsade den relevanta marknaden av samma skdl som i fraiga om de nationella
marknaderna B2X och C2X. Dessutom har sokandebolaget gjort gillande att dess andel av den
relevanta marknaden for postforsindelser i vart fall lag under [konfidentiellt] procent och att
marknadsandelen minskade kontinuerligt och i och med den harda konkurrensen fortsatte den att
minska under dren 2010-2012, vilket kommissionen inte hade tagit hdnsyn till. Enligt sokandebolaget
avslog kommissionen dess ansokan och ansag felaktigt och utan att ge tillrackliga forklaringar att det
var nodvandigt med en uppdelning av den relevanta marknaden i underomradena internationell B2X
och internationell C2X. I vart fall hade sokanden delgett kommissionen uppskattningar av
marknadsandelarna for marknaden internationell B2X, respektive marknaden internationell C2X.
Kommissionen forklarade inte varfor den ansdg att dessa uppskattningar inte var trovirdiga.
Kommissionen borde atminstone i Gverensstimmelse med sitt eget resonemang undanta marknaden
for internationell B2X fran tillimpningen av direktiv 2004/17. I syfte att styrka sitt argument och
forklara ACM-studien och sokandens skrivelser till kommissionen av den 8 november och den
2 december 2013 begirde sokandebolaget att dess expert, som dr ACM-studiens forfattare, skulle
horas som vittne.

Det framgar av skdlen 43-50 i det angripna beslutet att kommissionen fann att artikel 30.1 i
direktiv 2004/17 inte var tillimplig pa avtal avsedda att mojliggora bedrivandet av verksamhet med
posttjinster som avser internationella adresserade brevférsindelser B2X och C2X i Osterrike. Enligt
skél 43 i det angripna beslutet avvisade kommissionen stkandens pastaende att befordringssittet for
gransoverskridande postbefordran av foretagsforsdndelser &ar teknikneutral, vilket innebdr att bada
befordringssétten — som elektronisk post eller som vanlig post — tillhér samma relevanta marknad, i
huvudsak av samma skdl som ndr det gillde posttjainster som avser inrikes adresserade B2X-
och C2X-brevforsandelser. I skdl 46 i det angripna beslutet uppgav kommissionen att konkurrensen
for gransoverskridande brevforsindelser ser helt annorlunda ut for privatpersoner dn for foretag.
Privatpersoner har i regel inget annat reellt alternativ dn att skicka internationell post med sin
nationella leverantor av samhillsomfattande tjénster. De volymer som privatpersoner skickar ar i
allmanhet for sma for att ge nya aktorer incitament att ta sig in pd marknaden. Enligt skal 47 i det
angripna beslutet kan man konstatera att konkurrenssituationen ocksd beror pa invanarantalet i
stiderna, eftersom gransoverskridande tjansteleverantorer inte har rikstickande nitverk utan oftast
hamtar posten direkt hos kunden. I skdlen 48 och 49 i beslutet angav kommissionen att det i dess
tidigare praxis gjordes atskillnad mellan marknaderna for gransoverskridande posttjanster for
adresserade B2X- och C2X-brevforsindelser. Det finns ingenting som styrker att situationen ar en
annan i Osterrike. Dirfor kommer enligt kommissionen tvad separata produktmarknader anses
foreligga i detta beslut, namligen grinsoverskridande posttjanster for adresserade utgdende
B2X-brevforsindelser ~ och  gridnsoverskridande  posttjanster  for  adresserade  utgaende
C2X-brevforsiandelser. Enligt skdl 50 i det angripna beslutet har sokanden inte kunnat limna
detaljerade uppgifter om sina relevanta andelar av respektive marknad eller sina framsta konkurrenters
marknadsandelar. Kommissionen slog i samma skédl fast att i avsaknad av information om
konkurrensen pa dessa marknader kan man inte dra slutsatsen att villkoren for undantag i artikel 30.1 i
direktiv 2004/17/EG é&r uppfyllda for grénsoverskridande posttjanster for adresserade utgaende
B2X-brevforsindelser ~ och  griansoverskridande — posttjdnster ~ for  adresserade  utgdende
C2X-brevférsindelser i Osterrike.

Sokanden har pastatt att kommissionen begick ett misstag ndr den avgridnsade den relevanta
marknaden Sokanden har hidr anvidnt samma motivering som i frdga om de inhemska marknaderna
B2X och C2X. Det ar hir tillrackligt att ndimna att denna motivering redan har underkénts inom
ramen for provningen av den andra och den tredje grunden som just rér de inhemska marknaderna
B2X och C2X.

Sokandebolaget har dérefter gjort gillande att kommissionen avslog dess ansokan och utan att ge

tillrackliga forklaringar felaktigt ansag att det var nodvindigt med en uppdelning av den relevanta
marknaden i underomradena internationell B2X och internationell C2X.
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Angédende det pastadda asidoséttandet av motiveringsskyldigheten bor det ndmnas att kommissionen,
tvartemot vad sokanden har pastatt, inte inskrénkte sig till att rent allmédnt hénvisa till sin tidigare
praxis i skédl 48 i det angripna beslutet. Det framgar namligen av fotnoten i skél 48 i vilken det
hénvisas till fotnot 6 i det angripna beslutet att kommissionen aberopade ett specifikt tidigare drende. I
skilen 46, 47 och 49 i det angripna beslutet uppgav kommissionen skilen till att det enligt dess
uppfattning borde goras en atskillnad mellan marknaderna for grénsoverskridande posttjanster for
adresserade B2X- och C2X-brevforsiandelser. Enligt kommissionen var konkurrensen helt olika pa de
bdda marknaderna och det fanns anledning att ta med i berdkningen att konkurrenssituationen éven
bestimdes av varje stads storlek och invanarantal Det finns inget som styrker att situationen &r en
annan i Osterrike. En sddan motivering dr mot bakgrund av de krav som angetts ovan i punkterna 20
och 46 tillracklig for att de berdrda ska kunna fa kdnnedom om skélen till den vidtagna atgdrden och
for den behoriga domstolen att utéva sin provning.

Sokanden har hévdat att kommissionen felaktigt ansag att det var nddvéndigt med en uppdelning av
den relevanta marknaden i underomradena internationell B2X och internationell C2X. Sokanden har
har i huvudsak endast pastatt att det inte gar att tillhandahalla nagra uppgifter om de
marknadsandelar som delats upp i underomraden. Detta argument mojliggor emellertid inte slutsatsen
att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning ndr den separerade marknaderna for
gransoverskridande posttjanster for adresserade B2X- och C2X-brevforsindelser. Argumentet kan
namligen inte alls medfora att de orsaker som kommissionen uppgav i skilen 46-49 i det angripna
beslutet till forman for denna atskillnad ifragasétts (se punkt 155 ovan). Har ska det konstateras att
WIK-studien 2013, vilken lades fram fér kommissionen av sokanden bekriftade kommissionens
konstateranden i skdl 46 i det angripna beslutet. Medan sokandebolaget i sin ansokan gjorde en
atskillnad mellan marknaderna B2X och C2X pa det nationella planet, har det inte uppgett nagot
skal till att det inte borde ha gjort detsamma i frdga om marknaderna B2X och C2X pa det
internationella planet, vare sig i ansokan eller i skrivelsen till kommissionen av den 14 januari 2014
dar sokandebolaget just motsatte sig denna atskillnad, enligt vad kommissionen har pastatt.

Sokandebolaget har ytterligare gjort gillande att det har delgett kommissionen uppskattningar av
marknadsandelarna for marknaden for adresserade internationella brevforsindelser B2X, respektive
marknaden for adresserade internationella brevférsindelser C2X i punkt 2.1 i sin skrivelse av den
2 december 2013 och att kommissionen inte har forklarat varfor den anser att sokandebolagets
uppskattningar inte dr trovirdiga. Detta resonemang kan inte godtas. Sdsom framgar av punkt 2.1.3 i
denna skrivelse, inskriankte sig sokanden till att formulera uppskattningar enbart av en Overgripande
internationell marknad B2X och C2X dock utan att gora nagon atskillnad mellan grédnsoverskridande
posttjdnster pa marknaden for adresserade brevforsindelser B2X och gransoverskridande posttjénster
pa marknaden for adresserade brevforsandelser C2X. Sokandebolaget har havdat att det i punkt 5 i sin
skrivelse av den 8 november 2013 delgav kommissionen de begirda uppskattningarna. Det kan
konstateras att denna punkt innehaller andelen C2X-post i sokandens allménna brevvolym, vilken inte
mojliggér nagra slutsatser angaende sokandens andel av marknaden for C2X-post pa det internationella
planet. Kommissionen kunde saledes med ritta och utan att asidosdtta sin motiveringsskyldighet i
skél 50 i det angripna beslutet konstatera att sokanden inte hade kunnat ldmna detaljerade uppgifter
om sina relevanta andelar av respektive marknad eller sina framsta konkurrenters marknadsandelar.

Sokanden har dessutom pastatt att kommissionen atminstone borde ha foljt sitt eget resonemang och
undantagit den internationella B2X-marknaden fran tillimpningen av direktiv 2004/17.
Sokandebolaget anser att med tanke pa att dess tjanster, enligt skil 46 i det angripna beslutet, inte &r
utbytbara pa den internationella C2X-marknaden, foljer hiarav att dess andel av den internationella
B2X-marknaden borde ligga pa en avsevirt ligre niva an [konfidentiellt] procent, vilket ocksa
overensstimmer med kommissionens konstaterande i skédl 47 i det angripna beslutet, enligt vilket
sokandens konkurrenter huvudsakligen finns i stdderna.
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Detta argument ska godtas. Kommissionen har ndmligen inte bestritt att sokandens andel av
marknaden for posttjanster som avser adresserade internationella brevforsandelser B2X och C2X var
under [konfidentiellt] procent sasom framgar av punkt 5.2.2.2 i sokandens ansokan. Dessutom framgar
det, enligt sokanden av skdl 46 i det angripna beslutet, att dess tjdnster inte ar utbytbara pa den
internationella C2X-marknaden eftersom privatpersoner, enligt kommissionen, i regel inte har nagot
annat reellt alternativ dn att skicka internationell post med sin nationella leverantér av
samhéllsomfattande tjanster. Hérav foljer att sokandens andel av marknaden for posttjdnster som
avser internationella adresserade brevforsidndelser B2X borde vara betydligt mindre dn [konfidentiellt]
procent vilket kommissionen inte har beaktat pa grund av att den anser att dessa posttjanster inte &r
direkt konkurrensutsatta. Mot bakgrund av det ovan anforda, ska det slas fast att kommissionen har
gjort en uppenbart oriktig bedomning genom att inte undanta posttjdnster som avser internationella
adresserade brevforsiandelser B2X fran tillimpningen av direktiv 2004/17.

Foljaktligen ska talan bifallas pa den fjarde grunden savitt den ror posttjinster som avser
internationella adresserade brevforsiandelser B2X. Talan ska inte bifallas savitt den ror posttjénster
som avser internationella adresserade brevforsandelser C2X.

Angdende begiran om att sokandens expert ska horas som vittne (se punkt 154 ovan), finner
tribunalen mot bakgrund av det ovan anforda, pa grundval av handlingarna i malet och med
anledning av svaren pa tribunalens fragor vid forhandlingen, att den blivit tillrackligt upplyst och
saledes forstar alla de berorda ekonomiska fragorna for att kunna avgora huruvida kommissionen har
gjort en uppenbart oriktig bedomning. Foljaktligen saknas det anledning att bevilja begidran savitt den
avser denna grund.

Femte grunden: Felaktig tillimpning av direktiv 2004/17 och bristfillig motivering angdende den direkta
konkurrensutsattheten pd marknaden for posttjdnster som avser internationella adresserade
brevforsindelser B2X och C2X

Sokanden har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 30 i direktiv 2004/17 och att den
har motiverat sitt beslut pa ett otillrackligt sitt, satillvida att den i skdlen 51-56 i det angripna
beslutet konstaterade att posttjdnster som avser adresserade nationella och internationella
reklamforsiandelser B2X och C2X inte var direkt konkurrensutsatta i Osterrike. Enligt sékanden var
det efter den fullstindiga liberaliseringen av posttjanster inte lingre motiverat med en atskillnad
mellan adresserade nationella brevforsandelser och reklamforsandelser. Foljaktligen anser sokanden att
kommissionen begick ett misstag ndr den avgrdnsade den relevanta marknaden. Sokandens motivering
ar densamma som i frdga om den nationella marknaden B2X. Dessutom har talrika studier visat att
marknaden for posttjanster som avser adresserade reklamforsindelser hade minskat kraftigt pa grund
av elektroniska alternativ. Kommissionen beaktade emellertid inte i det angripna beslutet de argument
och studier som sokanden lagt fram utan den ndjde sig med att hédnvisa till sina tidigare beslut som
rorde en annan geografisk marknad och i vilka det inte togs hdnsyn till den dynamiska utvecklingen pa
kommunikationsmarknaden.

Det framgar av skilen 51-56 i det angripna beslutet att kommissionen fann att posttjanster som avser
adresserade nationella och internationella reklamférsdndelser B2X och C2X inte var direkt
konkurrensutsatta i Osterrike och att artikel 30.1 i direktiv 2004/17 féljaktligen inte var tillimplig pa
avtal for bedrivande av sidan verksamhet i Osterrike. Fér att komma fram till denna slutsats slog
kommissionen i skal 51 i det angripna beslutet fast att adresserade reklamférsiandelser definieras som
post som enbart bestar av annons-, marknadsforings- eller reklammaterial och som innehaller ett
identiskt budskap. Enligt detta skdl kan reklamforsiandelser vara adresserade till foretag eller
privatpersoner. De ska vara forsedda med kundens namn och adress, och kunden ska ha forklarat sig
villig att ta emot sddan information. I skdl 52 i det angripna beslutet avvisade kommissionen
sokandens pastiende att marknaden for adresserade reklamforsédndelser kan inkluderas i marknaden
for B2X-posttjanster for adresserade brevforsindelser med anledning av att sokanden inte hade
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tillhandahallit nagra empiriska bevis for detta och att pastiendet inte Overensstimde med
kommissionens beslut 2007/564/EG av den 6 augusti 2007, om undantag av vissa tjanster inom
postsektorn i Finland, forutom pa Aland, fran tillimpningen av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG (EGT L 215, s. 21). Kommissionen konstaterade saledes i skidlen 53 och 54 i det
angripna beslutet att den relevanta produktmarknaden var marknaden for posttjanster for adresserade
reklamforsandelser pé vilken sékanden hade en andel av marknaden pa [konfidentiellt] procent.

Det kan noteras att d&ven om det antogs att, sdsom sokanden har hévdat, nationella adresserade
brevforsindelser B2X och adresserade reklamforsindelser tillhor samma marknad, kan sokandens
argument inte vederligga det vilgrundade i kommissionens overviganden. Eftersom kommissionen
med rédtta kunde konstatera att den relevanta produktmarknaden for posttjdnster som avser
adresserade nationella brevforsindelser B2X pa vilken sokanden hade en uppskattad marknadsandel pa
[konfidentiellt] procent (se den andra grunden) och i och med att det &r utrett att sokandens andel av
marknaden for posttjdnster som avser adresserade nationella och internationella reklamforsandelser
likaledes uppgick till [konfidentiellt] procent, ska det konstateras att kommissionen inte har gjort en
uppenbart oriktig beddmning genom att anse att sokanden inte var direkt konkurrensutsatt i
Osterrike pa denna marknad.

Sokandens argument visar i vart fall inte att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning
genom att i skdl 53 i det angripna beslutet konstatera att den relevanta produktmarknaden var
marknaden som avser posttjinster for adresserade reklamforsandelser. Till stod for sitt argument,
enligt vilket det efter den fullstindiga liberaliseringen av posttjanster inte langre var motiverat med en
atskillnad mellan adresserade nationella brevforsindelser och reklamforsdndelser, har némligen
sokanden bland annat aberopat skil 17 i direktiv 2008/6 enligt vilket direktreklam som uteslutande
bestar av annons-, marknadsforings- och reklammaterial och som innehaller ett identiskt budskap
med undantag for adressatens namn, adress och registreringsnummer kan betraktas som
brevforsindelse. Hérvidlag ska det papekas, saisom kommissionen har hidvdat, att den omstédndigheten
att reklamforsidndelser enligt direktiv 2008/6 fran lagstiftarens synpunkt betraktas som en
brevforsiandelse, inte inkrdktar pa den riktiga definitionen av den relevanta marknaden i samband med
provningen av artikel 30 i direktiv 2004/17. Enligt vad kommissionen direfter har hiavdat, anses det
inte heller i den av sokanden under det administrativa forfarandet foretedda WIK-studien 2013 att
adresserade inrikes brevforsindelser B2X och adresserade reklamfoérséndelser tillhor samma marknad.
For ovrigt kan det konstateras att i ACM-studien betraktas adresserade reklamfoérsiandelser ocksa som
en specifik produkt och det framgar av den studien att sokanden har olika prissattning pa adresserade
reklamforsandelser och B2X—forsiandelser.

Sokanden har vidare gjort gillande att talrika studier har visat att marknaden for posttjénster avseende
adresserad reklam hade minskat kraftigt till foljd av elektroniska alternativ. I det angripna beslutet hade
kommissionen emellertid inte beaktat de argument och studier som sokanden lagt fram i sin ansokan,
utan den hade ndjt sig med att hdnvisa till sina tidigare beslut som rérde en annan geografisk marknad
och i vilka det inte togs hdnsyn till den dynamiska utvecklingen pa kommunikationsmarknaden.

Det bor hiar ndmnas att sokanden till stod for sitt pastaende att kommissionen inte har beaktat alla de
omsténdigheter som ar relevanta for provningen av fragan huruvida det foreligger utbytbarhet mellan
elektronisk befordran och postbefordran vad angar tjanster som avser adresserade inrikes och utrikes
reklamforsiandelser endast har hédnvisat till de argument och studier som presenterats i ansokan. Det
har redan erinrats om att enbart en hédnvisning till bilagor inte kan kompensera avsaknaden av
vasentliga delar av den rittsliga argumentering som ska aterfinnas i sjdlva ansokan. Det ankommer
namligen inte pa tribunalen att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder och argument som
den skulle kunna anse utgor grunden for talan, eftersom bilagorna enbart ska tjdna som bevismaterial
och som ett medel for malets utredning (se punkt 151 ovan). Denna hénvisning kan foljaktligen inte
provas.
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Det dr i vart fall utrett att sokandens marknadsandel avseende adresserade reklamforsédndelser i
Osterrike uppgick till [konfidentiellt] procent, vilket framgar av skil 54 i det angripna beslutet som
hanvisar till sokandens skrivelse av den 2 december 2013. Mot bakgrund av en sadan procentandel
och i och med att kommissionen i skél 55 i det angripna beslutet konstaterade att postmarknaden for
adresserade reklamforsidndelser avreglerades helt i januari 2011 och hade resulterat i att
konkurrenterna sammantagna, vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet, hade erhéllit en
uppskattad marknadsandel pa endast [konfidentiellt] procent. Kommissionen kunde utan att gora sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedomning dra slutsatsen att posttjanster som avser adresserade
nationella och internationella reklamforsindelser inte dr direkt konkurrensutsatta i Osterrike. Genom
att sokandebolaget ndjde sig med att rent allmant hdnvisa till att marknaden for posttjanster som
avser adresserade reklamforsandelser hade minskat, har det inte visat att det finns nagon relevant
omstdndighet som kommissionen borde ha tagit i beaktande nidr den bedomde situationen pa den
relevanta marknaden med avseende pa de ovannimnda marknadsandelarna.

Vad slutligen giller argumentet att kommissionen i det angripna beslutet inte beaktade de argument
och studier som sokanden lagt fram i sin ansokan utan nojde sig med att hinvisa till sina tidigare
beslut som rorde en annan geografisk marknad och i vilka det inte togs hénsyn till den dynamiska
utvecklingen pa kommunikationsmarknaden, ska detta argument ocksd underkénnas. I skil 52 i det
angripna beslutet konstaterade ndmligen kommissionen, forutom att den hédnvisade till sitt
beslut 2007/564, dven att sokanden inte hade tillhandahallit nagra empiriska bevis for sitt pastdende
att marknaden for adresserade reklamforsidndelser kan inkluderas i marknaden for B2X-posttjanster
for adresserade brevforséandelser.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den femte grunden.

Sjditte grunden: Felaktig tillimpning av direktiv 2004/17 och bristféillig motivering angdende den direkta
konkurrensutsattheten pd wmarknaden for posttjdinster som avser oadresserade nationella och
internationella reklamforsindelser

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har asidosatt artikel 30 i direktiv 2004/17 och gjort sig
skyldig till bristfallig motivering genom att i skdlen 57-64 i det angripna beslutet konstatera att
posttjdnster som avser oadresserade nationella och internationella reklamforsiandelser inte var direkt
konkurrensutsatta i Osterrike. Om kommissionen hade tagit hiansyn till alla relevanta omstindigheter
skulle den enligt sokanden ha kommit fram till slutsatsen att sokanden ar 2012 hade en uppskattad
andel pa endast [konfidentiellt] procent av marknaden for oadresserade reklamforsandelser. I repliken
har sokandebolaget begirt att dess expert ska horas som vittne.

Det framgar av skilen 57—64 i det angripna beslutet att kommissionen fann att posttjanster som avser
oadresserade nationella och internationella reklamforsédndelser inte var direkt konkurrensutsatta i
Osterrike och att artikel 30.1 i direktiv 2004/17 féljaktligen inte var tillimplig pa avtal fér bedrivande
av sddan verksamhet i Osterrike. For att komma fram till denna slutsats slog kommissionen i skil 57 i
det angripna beslutet fast att oadresserade reklamforsandelser kannetecknas av att de saknar adressater.
Det ar obestdlld reklam som distribueras till en grupp mottagare och som uppfyller vissa kriterier,
sasom enhetlig vikt, format, innehéll och layout. I skél 58 i det angripna beslutet angav kommissionen
att enligt sokandens definition inkluderar den relevanta produktmarknaden for oadresserad reklam i
andra medier, sdsom annonser i dagstidningar och regionala veckotidningar. Utgangspunkten for detta
var att en Osterrikisk kartelldomstol ar 2009 slog fast att bade direktreklam och oadresserad reklam kan
anses tillhora samma relevanta marknad for fritt distribuerade tidningar. Denna domstol ansag dock att
utbytbarhet endast forelag for stora kunder och gjorde pa flera punkter étskillnad mellan de relevanta
geografiska marknaderna. I skél 59 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen att sokanden
hade utvidgat detta till att omfatta alla tidningar och menade att leverans av gratis/oadresserad post
konkurrerar med reklam i alla tidningar. Sokanden genomforde ocksa ett HM-test vars resultat
genomgick vederborlig granskning. Kommissionen anser emellertid att sokandens langtgaende
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tolkning av den oOsterrikiska kartelldomstolens avgorande inte Gverensstimmer med kommissionens
tidigare stdllningstaganden enligt vilka olika medietyper kompletterar varandra snarare &n att vara
utbytbara. Enligt skdl 60 i det angripna beslutet uppmanades de Osterrikiska myndigheterna att yttra
sig over den foreslagna definitionen av marknaden for oadresserad reklam, med vederborlig hansyn
tagen till det ovanndmnda domstolsavgorandet och den aktuella rittsliga och faktiska situationen i
Osterrike. De 6sterrikiska myndigheterna kunde inte limna nigon ytterligare information till stod for
sokandens pastaenden. I skal 61 i det angripna beslutet konstaterade saledes kommissionen att den
information som kommissionen for narvarande har tillging till inte ger tillrackligt stod for den av
sokanden foreslagna marknadsdefinitionen. Enligt skidlen 62 och 63 i det angripna beslutet
definierades den relevanta produktmarknaden som marknaden for posttjanster for oadresserade
reklamforsandelser pa vilken sokanden hade en marknadsandel pa [konfidentiellt] procent.

Tribunalen erinrar inledningsvis (se punkterna 38—41 ovan) om att kommissionen har ett omfattande
utrymme for skonsmaissig bedomning ndr den definierar den relevanta marknaden och denna
bedémning kan endast bli foremal for en begrénsad provning av unionsdomstolen. Vidare ankommer
det pa sokanden att visa att definitionen av den relevanta marknaden ar korrekt utford. I motsats till
vad sokanden har pastatt var kommissionen saledes inte skyldig att gora en egen bedomning, enligt
vad som redan har konstaterats (se punkt 125 ovan). Vidare har det dven konstaterats (se
punkterna 56 och 57 ovan) att en relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som
konsumenterna pa grund av deras egenskaper, pris och tilltdnkta anvindning betraktas som utbytbara.

Sokanden har &beropat studien av konsultforetaget E., med rubriken ”Austrian print advertising
market” (den 0sterrikiska marknaden for tryckt reklam) fran september 2013 (nedan kallad
APAM-studien), vilken bifogats sokandens ansokan angdende tillimpningen av artikel 30 i
direktiv 2004/17. Sokanden anser att kommissionen inte beaktade den omstdndigheten att savil
oadresserade reklamforsindelser och e-postreklam som annonser i gratistidningar, enligt de som
efterfragar dem, har samma egenskaper och samma anvindning och darfér inbegrep den relevanta
marknaden savil oadresserade reklamforsiandelser och e-postreklam som annonser i gratistidningar
Enligt sokanden dr e-postreklam och annonser i gratistidningar utbytbara ur efterfragesynpunkt som
typ av reklam eftersom séavil priset som tillgingligheten for potentiella kunder i stort sett &r desamma.
Vad angér tlllganghgheten, bedomer sokandebolaget att det har visat att forutom de bada stora
tidningar som ges ut i Osterrike, fanns det sedan ar 2009 ett samarbete mellan gratis veckotidningar i
Osterrike som tillsammans tickte den stérsta delen av det osterrikiska territoriet. Enligt sékanden
kunde saledes en stor rickvidd uppnas via gratistidningar. Vad angar priset har sokanden havdat att
priserna per tusen kontakter i samband med olika former av reklam befann sig i ett spann fran
[konfidentiellt] euro for annonser i bilagor till dagstidningar, till [konfidentiellt] euro f6r oadresserade
reklamforsiandelser och e-postreklam. Prisskillnaden mellan reklam i dagstidningar ([konfidentiellt]
euro) och oadresserad reklam i form av broschyrer ([konfidentiellt] euro) ar omkring fyra euro. Enligt

APAM-studien &r det viktigaste att informationen i reklam som finns i e-post eller annonser nér
hushallen.

Detta argument visar inte att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nér den i skal 61 i
det angripna beslutet konstaterade att den information som kommissionen hade tillgang till inte gav
tillrackligt stod for den av sokanden foreslagna marknadsdefinitionen. Sasom kommissionen har
hiavdat framgar det av APAM-studien att det finns betydande olikheter i frdga om egenskaper mellan
oadresserad tryckt reklam och reklam i tidningar.

Tvartemot vad sokanden har pastatt framgar det inte av APAM-studien att det viktigaste ar att
informationen i reklam som finns i e-post eller annonser nar hushallen. Kommissionen har hévdat att
de viktigaste kriterierna for reklam, enligt punkt 2.2.2 i studien &r nytta, trovidrdighet och huruvida
reklamen dr informativ. Visserligen gors det inte nagon jamforelse i detta avsnitt i APAM-studien
mellan oadresserade reklamforsidndelser och reklambilagor i tidningar, sasom sokanden har anfort,
men det kvarstar dock att dessa kriterier ror egenskaper hos olika former av reklam. Det framgar av
studien att det just ar i fraga om dessa egenskaper som det finns olikheter mellan posttjanster som
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avser oadresserade reklamforsindelser och tidningsreklam. Enligt punkt 2.2.1 i APAM-studien ér
saledes huvudproblemet med e-postreklam att det saknas sammanhang och anknytning till medier,
exempelvis en tidning, eftersom oadresserad reklam ofta upplevs som en oonskad gist i hemmet. Det
anges i punkt 2.2.1 i denna studie, i sammandrag, att medan [konfidentiellt] procent av de personer
till vilka tidningarna riktar sig tar hem tidningarna inklusive reklambladen till sig, dr det endast
[konfidentiellt] procent av dem till vilka oadresserad reklam riktar sig som gor detsamma.
APAM-studien kommer saledes fram till att det &r mindre sannolikt att oadresserad reklam &n
tidningsreklam lases. Sdsom kommissionen har havdat anger APAM-studien &éven att tidningsreklam
har hogre trovirdighet hos lasarna och trovirdighet ér en ganska viktig faktor for reklam.

Vad giller argumentet att priserna for e-postreklam och gratistidningar i stort sett d&r desamma, kan det
noteras att det bygger pa konstateranden angaende priset per tusen kontakter i APAM-studien. Enligt
punkt 1.2 i denna studie ir det i vart och ett av de 4,3 miljoner hushéllen i Osterrike, i genomsnitt 2,3
personer som ldser reklamforsdndelser. I och med att den oOsterrikiska befolkningen emellertid
i januari 2013 uppgick till omkring 8,51 miljoner innevéanare, enligt vad kommissionen har anfort,
vilket sokanden inte har bestritt vid forhandlingen som svar pa en fraga fran tribunalen, kan inte
slutsatsen dras att sokanden kunde basera sig pa den omstdndigheten att vart och ett av de 4,3
miljoner hushallen i Osterrike inbegriper i genomsnitt 2,3 personer. Det ska likaledes noteras att enligt
punkt 2.2.1 i APAM-studien slings oadresserade reklamforsindelser av [konfidentiellt] procent av
mottagarna.

Kommissionen har vidare helt riktigt angett att sokanden baserade sin berdkning pa sin lagsta taxa
bland de tre tillimpliga taxorna, sasom framgar av punkt 1.2 i APAM-studien. Sokanden har
motiverat sitt val av taxa med att den mesta e-postreklamen distribueras i omraden med koncentrerad
stadsbebyggelse dir den valda taxan tillimpas. Det kan emellertid konstateras att enligt punkt 2.2.1 i
APAM-studien bor den genomsnittlige mottagaren av e-postreklam pa landsbygden. Dessutom ska det
konstateras sdsom kommissionen har anfort, att det framgér av punkt 1.2 i studien att sokanden valde
priset for den lagsta viktklassen utan att forklara varfor just denna skulle vara relevant. For o6vrigt ér
det, sasom kommissionen har anfort, utrett att de priser som sokanden beaktade inte inbegrep
tryckningen av reklammaterialet till skillnad fran priset pa tusen kontakter for reklamannonser i
tidningar.

Sokanden har vid forhandlingen gjort gillande att kommissionen i sitt beslut 2014/299 inte bestred att
det finns en gemensam marknad som inbegriper savil oadresserade reklamforsandelser som annonser i
gratistidningar. Detta beslut rorde dock postsektorn pa den ungerska marknaden. Visserligen
definierade kommissionen i skél 16 i det beslutet den relevanta marknaden som tjénster for utdelning
av oadresserade reklampublikationer som tillhandahélls av postoperatorer, men inte desto mindre
grundades denna definition just pa upplysningar om den ungerska marknaden som hade namnts i
skélen 11-15 i beslut 2014/299. Sokanden har inte pastatt och dn mindre styrkt att situationen pa den
osterrikiska marknaden &r jamforbar med situationen pa den ungerska marknaden vilken studerades av
kommissionen i beslut 2014/299. Detta argument kan inte godtas.

Darefter har sokandebolaget gjort gillande att det i enlighet med tillkdnnagivandet om
marknadsdefinitionen studerade utbytbarheten avseende utbud och efterfrigan och att den i
APAM-studien utférde ett HM-test som bekriftade att det fanns en gemensam marknad i Osterrike
for oadresserad e-postreklam och tidningsannonser eller reklambilagor till gratistidningar. Sokanden
har hédvdat att enligt det HM-test som utfordes hos 248 foretag och inte 248 personer, enligt vad som
framgér av det angripna beslutet, skulle en prishdjning med 5 procent leda till en minskning av
e-postreklamen med [konfidentiellt] procent. Denna efterfrageminskning skulle vara sa kraftig att en
sadan prishojning inte skulle var lonsam for sokanden. Sokandebolaget har hévdat att kommissionen i
det angripna beslutet inte i tillracklig man beaktade dess argument, resultaten av APAM-studien,
sarskilt den Osterrikiska reklammarknadens struktur och resultaten av HM-testet. Det foljer av
APAM-studien att enligt de som efterfragar dessa tjanster dr e-postreklam och annonser i tidningar
utbytbara. Sokanden anser att den osterrikiska domstolens beslut, som ndamns i skél 58 i det angripna
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beslutet, endast utgjorde en utgangspunkt for den avgrénsning av marknaden som sokanden
presenterat och inte var @mnat att ersitta de foretedda analyserna och studierna. Kommissionen nojde
sig med att i skdl 61 i det angripna beslutet uppge att den information som kommissionen hade
tillgang till inte gav tillrackligt stod for sokandens definition av marknaden. Sokanden anser att
kommissionen hédrigenom &sidosatte sin motiveringsskyldighet. Genom att inte préva sokandens
argument och de bevis som sokanden forebringat har kommissionen dven &sidosatt sokandens ritt att

bli hord.

Argumentet att kommissionens bedémning innehaller ett uppenbart fel med anledning av att ett
HM-test hade faststillt att det fanns en gemensam marknad fér oadresserad e-postreklam i Osterrike
och annonser eller bilagor i gratistidningar kan inte godkdnnas. Kommissionen kunde namligen utan
att gora en uppenbart oriktig bedomning, i skéilen 59 och 61 i det angripna beslutet konstatera, efter
att vederborligen ha undersokt resultaten av detta test vars frageformuldr hade overldamnats till
kommissionen av sokanden i skrivelse av den 2 december 2013, att den information som
kommissionen hade tillging till inte gav tillrackligt stod for den av sokanden foreslagna
marknadsdefinitionen.

Det framgar av oOsterrikisk statistik som kommissionen foretett att det i Osterrike ar 2011 fanns
omkring 311000 foretag och att antalet foretag som deltog i undersékningen var begransat till 248.
Saledes kan kommissionen inte kritiseras for att ha gett uttryck for tvivel om hur representativ
undersokningen i realiteten var. Det ska dven papekas att det framgar av tabell 52 i APAM-studien att
fordelningen utifran foretagens storlek i undersokningen i fraga inte motsvarade fordelningen av
foretagens storlek i den osterrikiska ekonomin. Angdende argumentet att det framfor allt &ar
detaljhandelsforetag, som ofta har mer dn 250 medarbetare, som anvidnder prospekt som reklam ska
det konstateras att sokanden inte har anfért nadgon bevisning som kan styrka att dess val var
representativt, i synnerhet som enligt sokanden valet av de 248 foretagen bland sokandens kunder
med den storsta omséttningen endast berodde pa att dessa stéllde sig till forfogande.

Sokanden har gjort gillande, tvartemot vad kommissionen konstaterade i skdl 59 i det angripna
beslutet, att det var foretag och inte personer som intervjuades. Det ar hir tillrackligt att papeka att
ordet "personer” inbegriper savil fysiska som juridiska personer. Anvindningen av ordet person visar
saledes inte att kommissionen brustit i noggrannhet.

Sokanden har darefter hdavdat att kommissionen &sidosatt sin motiveringsskyldighet genom att i skal 61
i det angripna beslutet endast konstatera att den information som kommissionen hade tillgang till inte
gav tillrdckligt stod for den av sokanden foreslagna marknadsdefinitionen. Enligt sokanden har
kommissionen gjort detta uttalande utan att precisera om det enbart bygger pa de av sokanden
utférda undersokningarna eller dven pa kompletterande upplysningar som erhallits av de Osterrikiska
myndigheterna. Detta argument kan inte godtas. Det framgér ndmligen av ordet "saledes” i skal 61 i
det angripna beslutet att konstaterandet i detta skél innehaller en slutsats som hade grundats pa
skélen 57-60 i detta beslut, vilken inbegriper bade bedomningen av de undersokningar som sékanden
bedrivit och de 6sterrikiska myndigheternas svar.

Sokandebolaget har slutligen hiavdat att dess rdtt att bli hort som garanteras av artikel 6 FEUF och
artikel 41 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna har asidosatts genom att
kommissionen inte har analyserat de argument som sokandebolaget framfoért och de bevis som det
forebringat. Det ska hér erinras om att det foreskrivs i artikel i 41.1 i stadgan om de grundldggande
rattigheterna, under rubriken ”Ratt till god forvaltning”, att ”[v]lar och en har rétt att fa sina
angelagenheter behandlade opartiskt, réattvist och inom skalig tid av unionens institutioner, organ och
byraer”. Enligt artikel 41.2 a i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna har var
och en ritt att yttra sig innan en enskild dtgdrd som skulle beréra honom eller henne negativt vidtas
mot vederborande. Enligt réttspraxis angdende principen om god forvaltningssed &r det av dn mer
grundldggande betydelse att de skyddsregler som enligt unionsritten tillerkénns i administrativa
forfaranden iakttas nédr unionsinstitutionerna forfogar over ett utrymme for skonsmaéssig bedomning.
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Bland dessa skyddsregler dterfinns bland annat den behériga institutionens skyldighet att omsorgsfullt
och opartiskt prova alla omstindigheter som é&r relevanta i det aktuella fallet (dom av den
21 november 1991, Technische Universitit Miinchen C-269/90, REG, EU:C:1991:438, punkt 14).
Enligt vad som foljer av punkterna 176—187 ovan har kommissionen inte asidosatt denna skyldighet.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den sjatte grunden.

Vad angar sokandebolagets begdran om att dess expert ska horas som vittne (se punkt 174 ovan) ar
enligt sokanden anledningen hartill att experten ska forklara APAM-studien, kriterierna for
tillgdnglighet, priset per tusen kontakter samt de resultat som visar att oadresserade
reklamforsindelser och annonser i gratistidningar &r utbytbara. Det maste slas fast att enligt
artikel 48.1 i réttegangsreglerna av den 2 maj 1991 kan denna ansdkan inte provas eftersom den
framstélldes pa stadiet for repliken utan nagon som helst motivering till férseningen. Tribunalen
finner i vart fall, mot bakgrund av det ovan anfoérda, pd grundval av handlingarna i malet och med
anledning av svaren pa tribunalens fragor vid forhandlingen att den blivit tillrackligt upplyst och
saledes forstar alla de berérda ekonomiska fragorna for att kunna avgora huruvida kommissionen har
gjort en uppenbart oriktig bedomning. Foljaktligen saknas det anledning att bevilja begéran savitt den
avser denna grund.

Sjunde grunden: Bristfillig motivering och dsidosdttande av motiveringsskyldigheten angdende den
direkta konkurrensutsattheten pd wmarknaden for posttjdnster som avser standardutdelning av
adresserade och oadresserade tidningar

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjort sig skyldig till bristfallig motivering och &sidosatt
sin motiveringsskyldighet savitt det konstaterades i skidlen 65-69 i det angripna beslutet att
posttjanster som avser standardutdelning av adresserade och oadresserade tidningar inte var direkt
konkurrensutsatta i Osterrike. Sokanden anser att om kommissionen hade beaktat alla relevanta
omsténdigheter, skulle den ha kommit fram till slutsatsen att det fanns en gemensam marknad for
standardutdelning av dagstidningar, veckotidningar och manadstidningar och att sokanden var direkt
konkurrensutsatt pa denna marknad. Kommissionen har saledes dven asidosatt sokandens rétt att bli
hord. I syfte att styrka sina argument och att forklara konsultforetaget E:s studie med rubriken
”Austrian delivery market for newspapers” (den osterrikiska marknaden for distribution av tidningar),
fran september 2013 (nedan kallad ADMN-studien), har sokandebolaget ansokt om att dess expert,
som dr forfattare till ADMN-studien, ska horas som vittne.

Det framgar av skélen 65—-69 i det angripna beslutet att kommissionen fann att standardutdelningen av
adresserade och oadresserade tidningar inte var direkt konkurrensutsatt i Osterrike och att artikel 30.1
i direktiv 2004/17 foljaktligen inte var tillamplig pa avtal for bedrivande av sddan verksamhet i
Osterrike. For att komma fram till denna slutsats konstaterade kommissionen i skil 65 i det angripna
beslutet att det i beslut 2007/564 gors en atskillnad mellan morgonutdelning och standardutdelning av
tidningar. Enligt skal 66 i det angripna beslutet bedrev inte sokanden morgonutdelning av tidningar
men didremot standardutdelning. I skéilen 67 och 68 i det angripna beslutet angav kommissionen att
den relevanta produktmarknaden var marknaden for posttjanster for standardutdelning av adresserade
och oadresserade tidningar och att sokanden hade [konfidentiellt] procent av denna marknad. De
storsta konkurrenterna &r utgivarnas nationella och regionala natverk, som delar ut adresserade och
oadresserade tidningar till hushallen. Dessa konkurrenter har emellertid en sammanlagd
marknadsandel pa bara [konfidentiellt] procent.

Vad angar argumentet att kommissionen har &sidosatt sin motiveringsskyldighet har sokanden gjort
gillande att den generella hénvisningen till ett tidigare beslut i skél 65 i det angripna beslutet inte
utgjorde en tillracklig motivering. Enligt sokanden behandlar detta tidigare beslut marknaden for
utdelning av tidningar i Finland och kommissionen har inte uppgett nagot skal till att det skulle finnas
ett samband mellan situationen pa den finska marknaden och den speciella situationen pa marknaden i
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Osterrike. Dessutom finns det ingen anledning till att kommissionen gor en &tskillnad mellan
morgonutdelning och standardutdelning av tidningar. Sokanden har anfort att eftersom
marknadsstrukturen i de olika medlemsstaterna delvis skiljde sig at, borde kommissionen ha visat att
det fanns likheter mellan den finska marknaden och den osterrikiska marknaden for utdelning av
tidningar i syfte att gora sitt beslut begripligt. Kommissionen borde ocksa ha analyserat den faktiska
situationen pd marknaden i Osterrike och motiverat sitt beslut i konsekvens hirmed.

Det anges visserligen inte nagon verklig orsak i det angripna beslutet till att kommissionen gjorde en
atskillnad mellan morgonutdelning och standardutdelning av tidningar. Inte desto mindre hénvisas det
i beslutet till kommissionens praxis sdsom den avspeglas i beslut 2007/564, genom vilket den undantog
vissa tjdnster inom postsektorn i Finland fran tillimpning av direktiv 2004/17. Det framgar av skélen 13
och 14 i beslut 2007/564 att kommissionen i sin praxis har gjort en atskillnad mellan morgonutdelning
av tidningar och standardutdelning av tidningar. Det har redan konstaterats att sokanden i stor
utstrickning medverkade vid det administrativa forfarandet och att kommissionen till och med hade
skickat ett utkast till beslut till den av sokanden anlitade experten och att kommissionen hade
diskuterat det med honom vid ett mote som holls den 28 mars 2014 (se punkt 83 ovan). Det utkast
till beslut som studerades vid detta mote inbegrep redan texten till skél 65 i det angripna beslutet.

Det framgar hdrutéver av kommissionens skrivelse till sokanden av den 28 november 2013 och
kommissionens skrivelse till Republiken Osterrike av 5 december 2013 att kommissionen underrittade
sokanden och denna medlemsstat om att den i sin tidigare praxis gjorde en atskillnad mellan
morgonutdelning och standardutdelning av tidningar. I sin skrivelse av den 13 januari 2014 till den av
sokanden anlitade experten angav kommissionen uttryckligen den ndmnda &tskillnaden.

Dessutom kan det konstateras att sokanden i punkt 3.1.6 i sin ansokan angdende marknaden for
posttjdnster som avser adresserad och oadresserad standardutdelning av tidningar, nojde sig med att
hivda att den relevanta produktmarknaden inbegrep utdelning i Osterrike av adresserade och
oadresserade dagstidningar, veckotidningar och ménadstidningar och rent allmidnt héanvisade till
ADMN-studien. Harvid uppgav inte sokandebolaget ndgon motivering till att den atskillnad som
kommissionen gjorde i sin praxis mellan morgonutdelning och standardutdelning av tidningar skulle
vara felaktig. I den maéan sokandebolaget har gjort géllande att det faststillde parametrar for
definitionen av marknaden pa en viss sida i ADMN-studien, kan det konstateras att det avsnitt som
sokanden angett i detta hdnseende endast innehaller en beskrivning av generaladvokaten Jacobs
forslag till avgorande i mélet Bronner (C-7/97, REG, EU:C:1998:264). Det framgar emellertid av
punkt 31 i detta forslag till avgorande att fragan om en exakt definition av den relevanta marknaden
hade lamnats Oppen i det malet. I domen av den 26 november 1998, Bronner (C-7/97, REG,
EU:C:1998:569, punkt 34) overlit domstolen at den nationella domstolen att prova fragan om
avgransningen av marknaden.

I och med att sokandebolaget var informerat om kommissionens praxis och det, saisom kommissionen
ocksa har anfort, inte hade uppgett nagra verkliga skal till att tillimpa en annan definition av den
relevanta marknaden samt kommissionen inte var skyldig att foregripa mojliga invdndningar (se
punkt 46 ovan), kan det foljaktligen inte anses att kommissionen har asidosatt de krav som foljer av
motiveringsskyldigheten och som nidmnts ovan i punkterna 20 och 46 (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen, T-321/05, REU, EU:T:2010:266,
punkt 81 och dér angiven réttspraxis).

Vidare har sokanden aberopat bristfillig motivering och &sidosédttande av dess ritt att bli hord (se
punkt 188 ovan). Sokandebolaget har visentligen hidvdat att kommissionen inte tillrackligt noggrant
har studerat dess argument och ADMN-studien som det hade presenterat under det administrativa
forfarandet. Sokanden anser att den i sin ansokan om tillimpning av artikel 30 i direktiv 2004/17
redogjort detaljerat for det faktum att den relevanta produktmarknaden inbegrep utdelning i Osterrike
av adresserade och oadresserade tidningar och tidskrifter som kom ut dagligen, en géng i veckan och
en gang i manaden. Under aberopande av ADMN-studien har sékandebolaget hdvdat att det forutom
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bolaget var tva nidtverk som ingick bland distributorer av tidningar och tidskrifter i hela landet.
Dessutom redogjorde sokanden i sin ansokan for hur alla konkurrenter hade fritt tilltrade till
utdelning av tidningar och tidskrifter och att dess marknadsandel i dagstidningssektorn var
[konfidentiellt] procent. Aven om utdelningen av tidningar och tidskrifter som kommer ut veckovis
eller ménadsvis inbegrips dr sokanden med en marknadsandel pa [konfidentiellt] procent, direkt utsatt
for konkurrens fran andra distributorer. Enligt sokanden borde kommissionen mot bakgrund av
ADMN-studien i vart fall ha utfort en exakt avgrdnsning av den relevanta marknaden i motsats till
vad den gjorde i skil 6 i det angripna beslutet och i enlighet med vad som foreskrivs i punkt 41 i
tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen. Dessutom existerade det redan nédtverk, sokandens
konkurrenter emellan, i Osterrike och dessa kunde nir som helst trida in pd marknaden.

Det ska framhallas att detta argument inte visar att kommissionen har gjort en uppenbart oriktig
bedomning genom att i skdl 67 i det angripna beslutet definiera den relevanta produktmarknaden som
marknaden for posttjanster som avser standardutdelning av adresserade och oadresserade tidningar
och genom att utesluta tjanster som avser morgonutdelning av tidningar. Det har ndmligen redan
konstaterats (se punkt 196 ovan) att sokandebolaget i sina argument i ansdkan och i ADMN-studien,
som det har &beropat vid tribunalen, inte har angett nagot skal till att den atskillnad som
kommissionen gjorde i sin praxis och i det angripna beslutet mellan tidigutdelning och
standardutdelning av tidningar skulle vara felaktig.

I fraga om sokandens generella hanvisning till sin ansékan och ADMN-studien, har det redan erinrats
om att enbart en hdnvisning till bilagor inte kompenserar avsaknaden av visentliga delar av den
rittsliga argumentering, som ska aterfinnas i sjdlva ansokan. Det ankommer ndmligen inte pa
tribunalen att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder och argument som den skulle kunna
anse utgor grunden for talan, eftersom bilagorna enbart ska tjdna som bevismaterial och som ett
medel for mélets utredning (se punkt 151 ovan). Hénvisningen kan séledes inte provas. I vart fall &r
det, i motsats till vad sokanden pastatt, lampligt att ta upp att ADMN-studien dven innehaller
overvaganden enligt vilka det for definitionen av den relevanta produktmarknaden finns anledning att
skilja mellan morgonutdelning och standardutdelning av tidningar. Enligt punkt 1 i denna studie dger
nidmligen utdelningen av tidningar rum vid olika tider och utgdr en kvalitetsfaktor. Det framgar dven
av den ndmnda punkten i studien, att dagstidningar méste laggas i brevladan pd morgonen innan folk
gar hemifran, medan veckotidningar och lokaltidningar som huvudsakligen finansieras med reklam
delas ut under dagen eftersom de inte dr beroende av tidsfaktorn.

Sedan bor det noteras att sokanden inte har bestritt kommissionens konstaterande i skilen 66 och 68 i
det angripna beslutet enligt vilket sokanden inte bedrev morgonutdelning av tidningar och hade en
marknadsandel som uppgick till [konfidentiellt] procent pa marknaden for posttjdnster som avser
standardutdelning av adresserade och oadresserade tidningar.

Sokanden har gjort gillande att kommissionen mot bakgrund av ADMN-studien i vart fall borde ha
utfort en exakt avgrdnsning av den relevanta marknaden vad giller de posttjainster som avser
utdelning av adresserade och oadresserade tidningar. Resonemangen i skél 6 i det angripna beslutet
enligt vilka en exakt definition av den relevanta marknaden kan ldmnas darhén &r oriktiga. Enligt
sokanden &r en exakt avgridnsning av marknaden som ar forenlig med de metoder som foreskrivs i
rattspraxis och i punkt 41 i tillkdnnagivandet om marknadsdefinitionen absolut nédvéndig.

Detta resonemang kan emellertid inte godtas. I den mén sokandebolaget har dberopat ADMN-studien
for att definiera den relevanta produktmarknaden, har dess argument redan underkdnts (se
punkt 200 ovan). Savitt sokanden har aberopat skdl 6 i det angripna beslutet, kan det anforas att
enligt detta skil som aterfinns i den del som ror det angripna beslutets rattsliga ram kan i vissa fall
sndvare eller vidare marknadsdefinitioner komma i fraga, men for detta besluts syften kan en exakt
definition av den berdrda marknaden ldmnas déarhdn, eftersom analysresultaten inte paverkas av
huruvida de grundas pa en snédv eller vid definition. Medan fragan om en exakt definition av den
relevanta marknaden ldmnades 6ppen av kommissionen i det angripna beslutet bland annat vad géller

42 ECLL:EU:T:2016:243



204

205

206

207

208

209

210

DOM AV DEN 27.4.2016 — MAL T-463/14
OSTERREICHISCHE POST MOT KOMMISSIONEN

posttjdnster som avser adresserade inrikes brevforsandelser B2X, dr emellertid, enligt vad som framgar
av skil 29 i det angripna beslutet, sa inte fallet med posttjdnster som avser standardutdelning av
adresserade och oadresserade tidningar.

Sokanden har dessutom hdvdat att kommissionen borde ha utfort en exakt avgransning av marknaden
enligt de metoder som foreskrivs i rdttspraxis och punkt 41 i tillkdnnagivandet om
marknadsdefinitionen. Det anges i denna punkt att kriteriet konsumentpreferenser &r viktigt vid
faststéllandet av om tva produkter dr utbytbara med avseende pa efterfragan. Det ska erinras om att
bevisbordan for att villkoren i artikel 30.1 i direktiv 2004/17 &r uppfyllda avilar sokanden och den
berérda medlemsstaten, da kommissionen i detta fall endast har begransade befogenheter i jamforelse
med de omfattande undersokningsbefogenheter som den tillerkdnns vid tillimpningen av unionens
konkurrensritt genom forordning nr 1/2003 och férordning nr 139/2004 (se punkt 41 ovan). I det
aktuella fallet ankom det saledes pa sokanden att tillhandahalla tillrackligt med uppgifter for att den
relevanta produktmarknaden skulle kunna definieras.

Vad slutligen betriffar argumentet att nitverk konkurrenter emellan redan existerade i Osterrike och
att dessa nidr som helst kunde komma in pa marknaden eftersom det inte fanns nagot hinder for
intrdde, ska det anforas att med hédnsyn till sokandens mycket stora marknadsandelar pa séavil
marknaden for standardutdelning av adresserade och oadresserade tidningar, namligen [konfidentiellt]
procent, som pa marknaderna for posttjdnster som avser adresserade inrikes brevforsindelser B2X
och C2X, namligen [konfidentiellt] procent (se punkterna 99 och 139 ovan), gar det inte att dra
slutsatsen att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nér den fann att posttjanster som
avser standardutdelning av adresserade och oadresserade tidningar inte var direkt konkurrensutsatta i
Osterrike.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den sjunde grunden.

Vad angér sokandebolagets begéran om att dess expert ska horas som vittne (se punkt 191 ovan),
finner tribunalen i vart fall, mot bakgrund av det ovan anforda, pa grundval av handlingarna i mélet
och med anledning av svaren pa tribunalens fragor vid forhandlingen, att den blivit tillrackligt upplyst
och saledes forstar alla de berérda ekonomiska fragorna for att kunna avgoéra huruvida kommissionen
har gjort en uppenbart oriktig bedomning. Foljaktligen saknas det anledning att bevilja begéran savitt
den avser denna grund.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska talan delvis vinna bifall savitt den ror posttjdnster som avser
internationella adresserade brevforsindelser B2X (se punkt 163 ovan). Foljaktligen ska det angripna
beslutet ogiltigforklaras i den del det foreskriver att direktiv 2004/17 fortsatt ska vara tillampligt pa
marknaden fér posttjinster som avser internationella adresserade brevforsindelser B2X i Osterrike.
Talan ska ogillas i 6vrigt.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.3 i réttegangsreglerna kan tribunalen, om parterna dmsom tappar malet pa en eller
flera punkter, besluta att kostnaderna ska delas. Tribunalen far emellertid besluta att en
rattegangsdeltagare ska ersdtta en annan deltagares réttegangskostnader, om det framstar som skaligt
med hdnsyn till omstindigheterna i malet. Eftersom sokanden har tappat storre delen av sina
yrkanden ska det goras en skilighetsbedomning av omstédndigheterna i malet.

Tribunalen finner i det aktuella fallet att det finns anledning att bifalla sokandens yrkanden om
ogiltigforklaring av det angripna beslutet i den del det foreskriver att direktiv 2004/17 fortsatt ska var
tillampligt pa marknaden for posttjanster som avser internationella adresserade brevforsandelser B2X i
Osterrike. Diremot ska talan ogillas savitt den ror de évriga relevanta marknaderna fér posttjinster.
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DOM AV DEN 27.4.2016 — MAL T-463/14
OSTERREICHISCHE POST MOT KOMMISSIONEN

Tribunalen finner att det, mot bakgrund av omstdndigheterna i malet, ar skaligt att forplikta sokanden
att bdra sina réttegangskostnader och ersdtta atta tiondelar av kommissionens réttegangskostnader.
Kommissionen forpliktas att bara tva tiondelar av sina réttegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (femte avdelningen)

foljande:

1)

Kommissionens genomforandebeslut 2014/184/EU av den 2 april 2014 om undantag av vissa
tjanster inom postsektorn i Osterrike fran tillimpningen av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjinster, ogiltigforklaras i den del beslutet foreskriver att
direktivet fortsatt ska vara tillimpligt pa marknaden for posttjinster som avser
internationella adresserade brevforsindelser foretag-till-féretag och féretag-till-privatkund i
Osterrike.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Osterreichische Post AG ska bira sina rittegangskostnader och ersitta atta tiondelar av
Europeiska kommissionens rittegangskostnader.

4) Europeiska kommissionen ska bira tva tiondelar av sina rittegangskostnader.

Dittrich Schwarcz Tomljenovic¢

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 27 april 2016.

Underskrifter
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