g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 16 januari 2019*

”Overklagande — Kontroll av féretagskoncentrationer — UPS forvirv av TNT Express —
Kommissionens beslut om att forklara féretagskoncentrationen oférenlig med den inre marknaden och
EES-avtalets funktion — Ekonometrisk modell som kommissionen utarbetat — Andringar som gjorts i
den ekonometriska modellen har inte meddelats — Asidosdttande av rétten till forsvar”

I mal C-265/17 P,

angdende ett overklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs den
16 maj 2017

Europeiska kommissionen, foretradd av T. Christoforou, N. Khan, H. Leupold och A. Biolan, samtliga
i egenskap av ombud,

sokande,
i vilket de andra parterna ér:
United Parcel Service, Inc., Atlanta, Georgia (Forenta staterna), foretrdtt av A. Ryan, solicitor,
F. Hoseinian, advokat, W. Knibbeler, S. A. Pliego och P. van den Berg, advocaten, samt F. Roscam
Abbing, advocate,

sokande i forsta instans

FedEx Corp., Memphis, Tennessee (Forenta staterna), foretrdtt av F. Carlin, barrister, G. Bushell,
solicitor, och N. Niejahr, Rechtsanwiiltin,

intervenient i forsta instans
meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av domstolens vice ordférande R. Silva de Lapuerta, tillférordnad ordféorande pé forsta
avdelningen, samt domarna A. Arabadjiev, E. Regan, C. G. Fernlund (referent) och S. Rodin,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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och efter att den 25 juli 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphéva den dom som Europeiska unionens
tribunal meddelade den 7 mars 2017 i méal T-194/13, United Parcel Service/kommissionen (nedan
kallad den overklagade domen EU:T:2017:144). Genom denna dom ogiltigforklarade tribunalen
kommissionens beslut C(2013) 431 av den 30 januari 2013 om att en foretagskoncentration é&r
oférenlig med den inre marknaden och EES-avtalets funktioner (arende COMP/M.6570 — UPS/TNT
Express) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Bakgrund till tvisten

Det framgar av den 6verklagade domen att United Parcel Service, Inc. (nedan kallat UPS) och TNT
Express NV (nedan kallat TNT) &r tvd bolag pa marknaden for internationella tjanster for
expressleverans av mindre paket.

Den 15 juni 2012 anmailde UPS sitt planerade forvirv av TNT till kommissionen, i enlighet med
artikel 4 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1).

Den 30 januari 2013 antog kommissionen det omtvistade beslutet. Kommissionen forklarade den
anmalda foretagskoncentrationen oforenlig med den inre marknaden och avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet av den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3), efter att ha konstaterat att
den skulle utgora ett visentligt hinder for effektiv konkurrens pa marknaderna for de aktuella
tidnsterna i femton medlemsstater, ndamligen Bulgarien, Republiken Tjeckien, Danmark, Estland,
Lettland, Litauen, Ungern, Malta, Nederlanderna, Polen, Rumaénien, Slovenien, Slovakien, Finland och
Sverige.

Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

UPS vickte, genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 5 april 2013, talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Till stod for sin talan aberopade UPS bland annat en
grund avseende asidosdttande av rétten till forsvar, vari det gjorde gillande att kommissionen hade
antagit det omtvistade beslutet pa grundval av en annan ekonometrisk modell 4n den som hade varit
foremal for ett kontradiktoriskt forfarande under det administrativa forfarandet.

Genom den overklagade domen bifoll tribunalen talan pa den grunden och ogiltigforklarade det
omtvistade beslutet.

Parternas yrkanden
Kommissionen har yrkat att domstolen ska
— upphéva den 6verklagade domen,

aterforvisa malet till tribunalen, och

forordna att beslut om rattegangskostnader ska meddelas senare.
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UPS har yrkat att domstolen ska

— forklara att overklagandet delvis inte kan tas upp till provning, eller att det ska forklaras
verkningslost, eller

— ogilla 6verklagandet i dess helhet, eller,
— 1iandra hand, faststilla domslutet i den 6verklagade domen men dndra domskélen, och

— forplikta kommissionen att ersitta riattegangskostnaderna savil i forfarandet om 6verklagande som i
forfarandet vid tribunalen.

Provning av overklagandet

Upptagande till provning

UPS har inledningsvis gjort gillande att dverklagandet, pa grund av vissa processuella fel, ska avvisas
och i vart fall ar verkningslost.

Forst och framst har UPS, utan att gora géllande att den hade missuppfattat omsténdigheterna, bestritt
vissa faktiska omstidndigheter som tribunalen faststéllde i den 6verklagade domen.

Enligt artikel 256 FEUF och artikel 58 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol ska ett
overklagande vara begrénsat till rattsfrigor. Tribunalen ar saledes ensam behorig att faststilla och
bedoma de relevanta faktiska omstdndigheterna och att beddma bevisningen. Beddmningen av
omstiandigheterna och bevisningen ar siledes inte, utom da uppgifter har missuppfattats, en rattsfraga
som 1i sig dr understilld domstolens kontroll i ett 6verklagande (dom av den 26 januari 2017, Masco
m.fl./kommissionen, C-614/13 P, EU:C:2017:63, punkt 35 och dar angiven rattspraxis).

I forevarande mal ska konstateras att den felaktiga rattstillimpning som kommissionen har aberopat till
stod for Overklagandet avser huruvida tribunalen iakttar forfarandereglerna, sasom
motiveringsskyldigheten och att prova de grunder och argument som framférts vid den.
Kommissionen har vidare bestritt skilen till att tribunalen fann att kommissionen borde ha meddelat
dndringarna i den ekonometriska modellen under det administrativa forfarandet och de rattsliga
foljderna for det omtvistade beslutet av att ett sadant meddelande inte gjordes. I motsats till vad UPS
har pastétt, avser kommissionens kritik av den 6verklagade domen inte de faktiska slutsatserna, utan
flera rittsliga fel som tribunalen gjorde.

UPS har for det andra gjort gillande att overklagandet ska avvisas, eftersom kommissionen, sérskilt i de
tva forsta delarna av den forsta grunden, har begrénsat sig till att upprepa de argument som tribunalen
underkdnde sarskilt i punkterna 176, 181, 185, 186, 198 och 203-209 i den 6verklagade domen.

Det ar riktigt att ett 6verklagande ska avvisas som endast innehaller en upprepning av grunder och
argument som har anforts vid tribunalen, inbegripet sddana som grundar sig pa omstdndigheter som
tribunalen uttryckligen har underként. Ett sidant 6verklagande utgoér nédmligen endast en begéran om
omprdvning av ansokan till tribunalen, vilket faller utanfér domstolens behorighet i ett 6verklagande
(dom av den 10 november 2016, DTS Distribuidora de Televisién Digital/kommissionen, C-449/14 P,
EU:C:2016:848, punkt 28).

Niar en sokande ifragasitter tribunalens tolkning eller tillimpning av unionsritten kan déremot de

rattsfragor som provades av tribunalen i forsta instans diskuteras pa nytt i malet om o6verklagande.
Om en klagande inte pa detta sdtt kan grunda sitt 6verklagande pa grunder och argument som
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dberopats vid tribunalen, skulle ndmligen det forfarandet forlora en del av sin betydelse (dom av den
10 november 2016, DTS Distribuidora de Televisién Digital/kommissionen, C-449/14 P,
EU:C:2016:848, punkt 29).

I forevarande mal har kommissionen, i motsats till vad UPS har hévdat, i sitt 6verklagande inte endast
upprepat de argument som anfordes i forsta instans. Kommissionen har, sarskilt i de tva forsta delarna
av den forsta grunden for overklagande, namligen kritiserat de rittsliga grunder som tribunalen
tillampade i den 6verklagade domen. I dessa har kommissionen hdvdat att tribunalen underlét att
prova vissa argument i kommissionens forsvar.

For det tredje har UPS hévdat att 6verklagandet i alla héndelser &ér verkningslost, eftersom det inte kan
leda till att malet skulle aterforvisas till tribunalen i enlighet med kommissionens begdran. Om
overklagandet bifalls, har UPS yrkat att domstolen ska dndra domskalen och lata ogiltigférklaringen av
det omtvistade beslutet besta pa grund av bristande motivering och att kommissionen &sidosatt ritten
till forsvar.

Det dr i detta avseende tillrackligt att konstatera att fragan huruvida ett 6verklagande ér helt eller delvis
verkningslost, inte dr en fraga som ror provningen av huruvida oOverklagandet kan tas upp till
sakprovning, utan huruvida den ar vilgrundad.

Med hénsyn till dessa omstandigheter ska UPS argument om att overklagandet och vissa av dess
grunder inte kan upptas till sakprévning underkéannas.

Provning i sak

Kommissionen har anfort fyra grunder till stod for sitt 6verklagande. Genom dessa grunder, som i flera
delar delvis 6verlappar varandra, har kommissionen gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning i tre avseenden. De tva forsta avser asidosittande av ratten till forsvar och de
konsekvenser som foljer ddrav, och den tredje avser asidosdttande av tribunalens skyldighet att
motivera sina beslut.

Asidosdttande av rétten till forsvar

— Parternas argument

Kommissionen har i den andra och den tredje delen av den forsta grunden bestritt motiveringen i
punkt 209 i den oOverklagade domen, enligt vilken ”[k]Jommissionen kan f6ljaktligen inte med
framgidng hdvda att den inte var skyldig att delge sokanden den slutliga modellen av den
ekonometriska analysen fore antagandet av det [omtvistade] beslutet”.

Kommissionen har bestritt att en sddan skyldighet foreligger.

I forsta hand anser kommissionen att den efter meddelandet om invidndningar inte dr skyldig att lamna
ut nagon eventuell foljande mellanliggande bedomning av de punkter pd vilka den har grundat sina
invdndningar, dessa bedomningar kan dndras under forfarandets gang. I forevarande fall genomfordes
bedomningen av forhallandet mellan koncentrationsnivan och priserna pa grundval av uppgifter fran
UPS och TNT. Den metod som anvéindes for utvirdering genom en ekonometrisk modell anpassades
med beaktande av UPS argument. Bestridandet av kommissionens bedomning av de uppgifterna
omfattas inte av rétten till forsvar, utan av beddmningen av huruvida det omtvistade beslutet var
vélgrundat.
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domen som tribunalen lade till grund fo6r att i punkt 209 i den domen finna att kommissionen var
skyldig att meddela UPS den slutliga versionen av modellen innan den antog det omtvistade beslutet.
Kommissionen har hévdat att hénvisningen till domen av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 61), i punkt 200 i den 6verklagade
domen, inte &r relevant. Det framgar av den domen att om kommissionen i sitt slutliga beslut inte kan
lagga andra invdndningar till grund for sitt beslut an dem som har meddelats foretagen, dr detta
meddelande prelimindrt och kan komma att éndras, varvid det enda kravet dr att motivera det slutliga
beslutet.

Kommissionen anser att dven héanvisningen till domen av den 9 mars 2015, Deutsche
Borse/kommissionen (T-175/12, ej publicerad, EU:T:2015:148, punkt 247), i punkt 199 i den
overklagade domen ér irrelevant. I den domen underkdnde tribunalen ndmligen argumentet om
asidosattande av rdtten till forsvar pa grund av att kommissionen inte dr skyldig att vidhalla
bedomningar i meddelandet om anmarkningar eller att i det slutliga beslutet forklara eventuella
skillnader i forhallande till dess bedomning i det meddelandet.

Kommissionen har for det tredje gjort géllande att tribunalens synsitt dr ofdrenligt med systematiken
och tidsfristerna i forordning nr 139/2004. Tribunalen lit i den o6verklagade domen forsta att
kommissionen ska meddela de anmélande parterna alla sina interna 6verldggningar innan den fattar
beslut. Enligt artikel 17.3 i kommissionens forordning (EG) nr 802/2004 av den 7 april 2004 om
tillimpning av radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av foéretagskoncentrationer
(EUT L 133, 2004, s. 1), ska ratten till tillgang till handlingar i drendet inte omfatta kommissionens
interna handlingar. Ett sddant synsitt, som tribunalen foér 6vrigt inte begridnsade till ekonometriska
analyser, kan &dventyra forfarandet for kontroll av foretagskoncentrationer, som omfattas av mycket
korta tidsfrister.

UPS har bestritt detta argument.

— Domstolens bedoémning

Att ratten till forsvar iakttas utgor en allmén princip i unionsrdtten som é&r tillimplig sa snart
administrationen avser att vidta en atgidrd gentemot en person som gar denne emot (dom av
den 18 december 2008, Sopropé, C-349/07, EU:C:2008:746, punkt 36).

Betriffande forfaranden for kontroll av foretagskoncentrationer, faststills den principen i
artikel 18.3 andra meningen i forordning nr 139/2004 och mer precist i artikel 13.2 i férordning
nr 802/2004. Enligt de sistndmnda bestimmelserna méste kommissionen bland annat lamna en
skriftlig underrdttelse om sina invidndningar till de anmailande parterna och ange den tidsfrist inom
vilken dessa skriftligen kan lamna sina synpunkter (dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 62).

De bestammelserna kompletteras med bestammelser om tillgang till handlingarna i drendet, vilka foljer
av principen om iakttagande av ritten till forsvar (dom av den 7 januari 2004, Aalborg Portland
m.fl./kommissionen, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P,
EU:C:2004:6, punkt 68). Det framgar siledes av artikel 18.3 i forordning nr 139/2004 och artikel 17 i
forordning nr 802/2004 att parter som é&r direkt berorda har ratt till tillgdng till handlingarna efter
meddelandet om invindningar, med forbehall sarskilt for foretagens berdttigade intresse av att skydda
sina affarshemligheter. Denna tillgdng till handlingarna omfattar inte konfidentiella upplysningar, eller
interna handlingar hos kommissionen eller medlemsstaternas behoriga myndigheter.
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Att rétten till forsvar iakttas innan beslut fattas om kontroll av foretagskoncentrationer fordrar saledes
att de anmailande parterna far tillfille att pd ett dndamalsenligt sdtt framfora sina synpunkter pa
huruvida de omstiandigheter verkligen foreligger och &r relevanta som kommissionen har for avsikt att
lagga till grund for sitt beslut (se, analogt, dom av den 22 oktober 2013, Sabou (C-276/12,
EU:C:2013:678), punkt 38 och dir angiven réttspraxis).

Betrdffande de ekonometriska modeller som anvinds i samband med kontroll av
foretagskoncentrationer erinrar domstolen om att den noddvédndiga analysen av den kommande
utvecklingen bestér i att prova hur en foretagskoncentration kan éndra de faktorer som dr avgorande
for konkurrensen pa de berorda marknaderna. En siddan analys innebdr att det &r nodvéindigt att
forestilla sig olika logiska héndelseférlopp med beaktande av orsak och verkan for att kunna faststélla
vilka forlopp som ar troligast (dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, punkterna 42 och 43).

For att kunna gora detta, dr det med hjélp av ekonometriska modeller mojligt att fullstandigt forsta den
planerade atgiarden genom att identifiera och i féorekommande fall kvantifiera vissa av dess effekter och
pa sa sdtt bidra till kvaliteten pa kommissionens beslut. Det dr darfér nodvandigt att de anmélande
parterna far tillfille att yttra sig i detta avseende ndr kommissionen avser att grunda sitt beslut pa
sadana modeller.

Offentliggorande av dessa modeller och metodologiska val som ligger till grund utvecklingen av dem ér
desto mer nodvéndigt, eftersom det, saisom generaladvokaten pépekade i punkt 43 i sitt forslag till
avgorande, bidrar till att forfarandet blir skaligt i enlighet med principen om god forvaltningssed i
artikel 41 i stadgan om de grundldggande rattigheterna i Europeiska unionen.

Kommissionen har emellertid havdat att den inte ar skyldig att offentliggora alla éndringar av en
modell som utvecklats i samarbete med parterna i férfarandet och som meddelandet om invandningar
bygger pa. Kommissionen har betonat att invindningarna kan fordndras i detta skede och att éndringar
av modellerna kan likstdllas med interna handlingar som inte omfattas av rétten till tillgang till
handlingar.

Meddelandet om inviandningar &ar visserligen prelimindrt till sin natur och kan é&ndras vid
kommissionens senare bedémning pa grundval av synpunkter fran parterna och andra faktiska
overviganden (dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 63). Eftersom meddelandet om invandningar &r prelimindrt hindrar
det inte kommissionen fran att dndra sin standpunkt till forman for de aktuella foretagen och den é&r
ddrmed inte skyldig att forklara eventuella skillnader i férhallande till den prelimindra bedémningen i
meddelandet (dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkterna 63-65).

Dessa overviganden innebdr emellertid inte att kommissionen, utan att meddela denna éndring till de
berérda foretagen och ge dem mojlighet att yttra sig i detta avseende, efter meddelandet om
invandningar kan éndra det vésentliga i en ekonometrisk modell som den har for avsikt att ldgga till
grund for sina invandningar. En sddan tolkning skulle strida mot principen om iakttagande av rdtten
till forsvar och artikel 18.3 i forordning nr 139/2004 enligt vilka det & ena sidan krdvs att
kommissionen ska fatta beslut endast pa grundval av invindningar som parterna har haft mojlighet att
yttra sig over och & andra sidan foreskrivs att atminstone de direkt berorda parterna ska ha ratt till
tillgang till handlingarna. Det &r ocksa uteslutet att sadana omsténdigheter klassificeras som interna
handlingar i den mening som avses i artikel 17 i forordning nr 802/2004.

Enligt kravet pa skyndsamhet, vilket préglar systematiken i forordning nr 139/2004, aldggs
kommissionen att iaktta strikta tidsfrister for att fatta sitt slutliga beslut (dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 49).
Kommissionen ér skyldig att iakttaga kravet pa skyndsamhet och ritten till forsvar.
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I forevarande mal gjorde tribunalen, efter att i punkterna 199 och 200 i den dverklagade domen, ha
gjort en sanningsenlig redogorelse for de krav som foljer av principen om iakttagande av ritten till
forsvar, olika faktiska konstateranden som kommissionen inte har bestritt i 6verklagandet.

Tribunalen fann séledes, i punkterna 201 och 211-213 i den 6verklagade domen, att kommissionen
hade stott sig pa den slutliga versionen av den ekonometriska modellen for att sla fast det antal
medlemsstater inom vilka den foreslagna foretagskoncentrationen skulle leda till ett patagligt hinder
for en effektiv konkurrens.

I punkt 202 i den dverklagade domen angav tribunalen att den slutliga versionen av den ekonometriska
modellen antogs den 21 november 2012, det vill sdga mer &n tvd manader innan det angripna beslutet
antogs. I punkt 203 angav den att kommissionen inte hade meddelat UPS denna slutliga version. I
punkterna 205-208 i den overklagade domen fann tribunalen att det inte var forsumbara éndringar
som angavs i denna slutliga version i forhallande till de modeller som diskuterats under det
administrativa forfarandet.

Dessutom, sasom generaladvokaten papekade i punkt 61 i forslaget till avgorande, har kommissionen
inte lamnat nagon upplysning om de konkreta skilen till att det skulle ha varit i praktiken omojligt att
vid den tidpunkten aldgga UPS en kort svarsfrist for att hora det om den slutliga versionen.

Mot bakgrund av dessa omstdndigheter kunde tribunalen utan att gora sig skyldig till en felaktig
rattstillampning, i punkt 209 i den 6verklagade domen dra slutsatsen att "kommissionen kan inte med
framgang héavda att den inte var skyldig att delge sokanden den slutliga modellen av den ekonometriska
analysen fore antagandet av det [omtvistade] beslutet”.

Den forsta grundens andra och tredje delar ska dérfor ogillas.
Konsekvenserna av att rdtten till forsvar har dsidosatts

— Parternas argument

Kommissionen har, i den forsta och andra delen av den andra grunden och den forsta och andra delen
av den fjarde grunden, bestritt tribunalens bedéomning i punkt 210 i den o6verklagade domen, dér
tribunalen slog fast att ”[s]okandens rétt till forsvar &sidosattes foljaktligen, vilket medfor att det
[omtvistade] beslutet ska ogiltigforklaras, savida sokanden i tillracklig utstrackning har visat, inte att det
[omtvistade] beslutet skulle ha haft ett annat innehall utan detta forfarandefel, utan att s6kanden skulle
ha kunnat ha en chans, om én liten, att forsvara sig béttre (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 25 oktober 2011, Solvay/kommissionen, C-109/10 P, EU:C:2011:686, punkt 57)”.

Kommissionen har for det forsta gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning genom
att i forevarande fall tillimpa ett kriterium som har faststillts i rdttspraxis i punkt 57 i dom av den
25 oktober 2011, Solvay/kommissionen (C-109/10 P, EU:C:2011:686).

Det kriteriet avser endast konsekvenserna av underlatenhet att kommunicera en handling som éar till
fordel. Den aktuella ekonometriska modellen &r inte ett bevis utan ett verktyg som gor det mojligt for
kommissionen att bedéma foéretagskoncentrationens troliga priseffekter. Aven om det ir fraga om ett
bevis, dr denna modell enbart potentiellt till fordel. Den enda omsténdigheten att modellen har lett till
att det antal nationella marknader i vilka foretagskoncentrationen skulle kunna ge upphov till ett
vasentligt hinder for effektiv konkurrens har minskat fran 29 till 15 &r harvid otillrdcklig. Den
omsténdigheten att en av de faktorer som kommissionen anviande var mer oférdelaktig i meddelandet
om invindningar &n i det slutliga beslutet innebdr dessutom inte ensam att det d&r mdjligt att dra
slutsatsen att den bevisning som var d@ndamaélsenlig for bedomningen av dessa faktorer skulle bli
fordelaktig i samband med det beslutet.
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Kommissionen har av detta dragit slutsatsen att tribunalen borde ha tillimpat regeln om éasidoséttande
av ratten till forsvar till f6ljd av att ofordelaktig bevisning inte meddelats, som foljer av domen av den
7 januari 2004, Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkterna 72 och 73), enligt vilken den
omstidndigheten att en handling som inte meddelats inte far anvindas som bevisning kan leda till
ogiltigforklaring av det angripna beslutet endast om det inte finns nagon annan skriftlig bevisning som
parterna haft kinnedom om under det administrativa forfarandet.

For det andra har kommissionen gjort géllande att dven om rétten till forsvar asidosatts for UPS, kan, i
motsats till vad tribunalen fann i punkt 222 i den 6verklagade domen, ett sadant &sidoséttande i alla
héndelser inte leda till ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Kommissionen har erinrat om att den i sina argument i forsta instans gjorde géllande att det &r
tillrackligt att sla fast ett vésentligt hinder for en effektiv konkurrens pa en enda marknad for att
forklara en foretagskoncentration oférenlig med den inre marknaden. I Danmark och Nederlinderna
har den foreslagna foretagskoncentrationen emellertid samtidigt medfort ett visentligt hinder for
effektiv konkurrens och en negativ nettoeffekt pa priserna. For atminstone dessa bada marknader har
felaktigheter vad géller den ekonometriska modellen betraffande priserna saledes inga konsekvenser,
eftersom konkurrenshinder faststdlls pa grundval av andra faktorer. Mot bakgrund av ovanstiende
anser kommissionen att tribunalen borde ha lamnat grunden avseende &sidosittande av ritten till
forsvar utan avseende da den &r verkningslos.

Enligt kommissionen kan UPS inte hdvda att om kommissionen hade haft kinnedom om den slutliga
versionen av den ekonometriska modellen skulle den ha kunnat foresla korrigerande atgéarder.

UPS har bestritt kommissionens argument.

— Domstolens bedoémning

Sasom angetts ovan i punkterna 32-34 &r de ekonometriska modellerna genom sin natur och sin
funktion kvantitativa verktyg for analysen av den kommande utvecklingen som kommissionen gor i ett
forfarande for kontroll av foretagskoncentrationer. De metodgrunder som dessa modeller vilar pa ska
vara sd objektiva som mojligt for att inte foregripa resultatet av denna analys i den ena eller andra
riktningen. Dessa delar bidrar darfor till att kommissionens beslut dr opartiska och har hog kvalitet,
vilket slutligen ligger till grund for det fortroende som medborgarna och foretagen har for
legitimiteten i unionens forfarande for kontroll av foretagskoncentrationer.

Med beaktande av dessa egenskaper kan en ekonometrisk modell inte anses vara till fordel eller
nackdel beroende pa vilken riktning resultaten har och hur den senare anvinds for att liggas till
grund for eller undanrdja vissa invdndningar mot en foretagskoncentration. Med avseende pa att
iaktta rdtten till forsvar dr fragan huruvida det forhallandet att parterna i foretagskoncentrationen inte
meddelats en ekonometrisk modell motiverar att kommissionens beslut ogiltigforklaras, sasom
generaladvokaten i huvudsak angav i punkt 40 i forslaget till avgorande, inte beroende av om den
modellen tidigare har ansetts vara bevisning till fordel eller nackdel.

Med beaktande av att ekonometriska modeller dr betydelsefulla for den framétblickande analysen av
verkningarna av en foretagskoncentration, skulle det strida mot malet att uppmuntra kommissionen
att visa Oppenhet ndr den utvecklar ekonometriska modeller som anvinds i kontroller av
foretagskoncentrationer och undergriva effektiviteten hos den efterfoljande domstolsprévningen av
kommissionens beslut, om beviskraven, sasom kommissionen i huvudsak har férordat, hojdes for att
ogiltigforklara ett beslut pa grund av att rétten till forsvar asidosatts genom, som i forevarande mal,
att kommissionen inte meddelat det metodologiska valet, sdrskilt i friga om statistiska metoder som
ar forbundna med dessa modeller.
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Av vad anforts foljer att tribunalen inte gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nédr den i
punkt 210 i den 6verklagade domen slog fast att ”[s]okandens ritt till forsvar asidosattes ..., vilket
medfor att det [overklagade] beslutet ska ogiltigforklaras, savida sokanden i tillrdcklig utstrackning har
visat, inte att det angripna beslutet skulle ha haft ett annat innehall utan detta forfarandefel, utan att
sOkanden skulle ha kunnat ha en chans, om dn liten, att forsvara sig bittre (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 25 oktober 2011, Solvay/kommissionen, C-109/10 P, EU:C:2011:686,
punkt 57)”.

I motsats till vad kommissionen har gjort géllande kunde tribunalen saledes inte forklara verkningslos
den grund om asidoséttande av rétten till forsvar som UPS &beropat i forsta instans pa grund av att
kommissionen betrédffande de danska och nederlindska marknaderna hade slagit fast att ett patagligt
hinder forelag for effektiv konkurrens, oberoende av varje beaktande av en ekonometrisk modell.

Talan kan saledes inte vinna bifall pa den andra grundens forsta och andra delar och den fjirde
grundens forsta och andra delar.

Asidosdttande av motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

For det forsta har kommissionen, i den forsta grundens forsta del och den tredje grundens andra del,
bestritt punkt 198 i den 6verklagade domen, vilken har foljande lydelse:

"Den andra grundens forsta del, vilken avser koncentrationens troliga priseffekter, innebér att
tribunalen ska kontrollera huruvida sokandens ratt till forsvar paverkades av de forhillanden under
vilka den aktuella ekonometriska analysen grundades pa en annan ekonometrisk modell &n den som
hade varit foremal for kontradiktoriska diskussioner under det administrativa forfarandet.”

Tribunalen underlit séledes att prova kommissionens argument, som sammanfattas i punkt 181 i den
overklagade domen, genom vilket kommissionen gjorde gillande att den, eftersom meddelandet om
invindningar endast dr preliminért, hade ratt att dndra eller ldgga till delar senare, under forutsittning
att beslutet innehéller samma invindningar som meddelats parterna. Att inte samtliga argument som
en part har aberopat i forsta instans beaktas pa ett rattsligt korrekt sdtt utgor felaktig réttstillampning
(dom av den 2 april 2009, France Télécom/kommissionen, C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 41).
Eftersom den inte ldmnade nagon forklaring till varfor den ansag att det inte var nédvéindigt att ta
upp kommissionens huvudsakliga argument, asidosatte tribunalen sin motiveringsskyldighet (dom av
den 19 december 2012, Mitteldeutsche Flughafen och Flughafen Leipzig-Halle/kommissionen,
C-288/11 P, EU:C:2012:821, punkt 83).

For det andra har kommissionen, i den tredje grundens forsta del, klandrat tribunalen for att ha
underlatit att beakta de argument som kommissionen framférde i forsta instans i sina svar pa
tribunalens fragor efter férhandlingen den 6 april 2016. Enligt dessa &dr det inte bara berittigat att
anvinda en kontinuerlig variabel for prognosskedet i den ekonometriska modellen, utan det "foljer”
dessutom ”pa ett intuitivt sdtt” av UPS metod i fraga om utvirderingsskedet. Det kan inte hévdas att
den o6verklagade domen innehéller en ens underforstidd motivering pa denna punkt. Tribunalen anses
dérfor inte ha provat kommissionens argument.

For det tredje har kommissionen, i den andra grundens andra del och den fjarde grundens tredje del,
gjort géllande att tribunalen, i punkterna 198-222 i den o6verklagade domen, underldt att besvara
kommissionens argument att UPS grund avseende asidosittande av rétten till forsvar var verkningslos,
eftersom konstaterandet om ett patagligt hinder for effektiv konkurrens pa de danska och nederldandska
marknaderna inte uteslutande grundade sig pa resultaten av den ekonometriska modellen. Det skulle
vara motségelsefullt att i den 6verklagade domen ogiltigforklara det omtvistade beslutet pa grund av
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asidosdttande av ritten till forsvar och samtidigt i punkterna 217 och 218 i den 6verklagade domen sla
fast att den slutliga versionen av den ekonometriska modellen, & ena sidan, "dtminstone i vissa stater,
kunde motverka de kvalitativa uppgifter som kommissionen beaktade” och, & andra sidan, gav denna
mojlighet att minska antalet medlemsstater dar foretagskoncentrationen hade gett upphov till ett
pétagligt hinder for en effektiv konkurrens.

UPS har bestritt kommissionens argument.

— Domstolens bedomning

I fraga om den forsta invindningen, som anférts i den forsta grundens forsta del och den tredje
grundens andra del, dr det tillrackligt att konstatera att tribunalen, av de skdl som anges i
punkterna 198-209 i den o&verklagade domen, underforstaitt men nodvandigtvis, besvarade
kommissionens argument som sammanfattas i punkt 181 i den 6verklagade domen. Talan kan séledes
inte vinna bifall savitt avser den forsta invindningen.

Vad giller den andra invindningen, som anforts i den tredje grundens forsta del, erinrar domstolen om
att tribunalen, av de skidl som anges i punkterna 198-208 i den oOverklagade domen, lagenligt
motiverade sin bedomning i punkt 209 i domen, att "[kJommissionen kan féljaktligen inte med
framgédng hdvda att den inte var skyldig att delge sokanden den slutliga modellen av den
ekonometriska analysen fore antagandet av det [omtvistade] beslutet”.

Tribunalen slog, sarskilt i punkt 205 i den 6verklagade domen, fast att de éndringar som kommissionen
gjorde av den ekonometriska modellen inte var féorsumbara. Tribunalen papekade vidare i punkt 207 i
den overklagade domen att ”[k]Jommissionen stodde sig saledes pa en diskret variabel i skattningsskedet
och pa en kontinuerlig variabel i prognosskedet”. I punkt 208 i den domen slog tribunalen fast att
“aven om anviandningen av en diskret variabel diskuterades upprepade ganger hade under det
administrativa forfarandet, inte [var] att detta ocksa [var] ddr anvdndningen av olika variabler i de
olika stadierna av den ekonometriska analysen”.

P& dessa grunder motiverade tribunalen rittsligt sitt beslut och underkidnde underforstaitt men med
nodvandighet de argument genom vilka kommissionen gjort gillande att UPS “spontant” kunnat
identifiera dndringarna i den ekonometriska modellen. Den andra invindningen kan saledes inte leda
till bifall for overklagandet.

I friga om den tredje invdndningen, som anges i den andra grundens andra del och den fjirde
grundens tredje del, dr det tillrackligt att papeka att dessa argument vilar pa premissen att tribunalen
gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nédr den i punkt 210 i den 6verklagade domen slog fast
att det faststillda asidosdttandet av rdtten till forsvar medférde ogiltigforklaring “savida sokanden i
tillracklig utstrackning har visat, inte att det [omtvistade] beslutet skulle ha haft ett annat innehall
utan detta forfarandefel, utan att sokanden skulle ha kunnat ha en chans, om é&n liten, att férsvara sig
bittre”. Av de skdl som angetts ovan i punkterna 53-58 dr denna premiss emellertid felaktig.
Overklagandet kan saledes inte vinna bifall savitt avser den tredje invindningen.

Av det anforda foljer att 6verklagandet ska ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 138.1 i rattegangsreglerna, som ar tillimplig pa mal om 6verklagande enligt artikel 184.1 i
rattegdngsreglerna, ska tappande part forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.
UPS har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersétta rittegangskostnaderna. Kommissionen har
tappat malet och ska darfor ersdtta rittegangskostnaderna.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) f6ljande:
1) Overklagandet ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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