g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (sjunde avdelningen i utokad sammansittning)

den 23 februari 2022 *

"Utomobligatoriskt skadestandsansvar — Konkurrens — Marknader for internationella tjanster
for expressleverans av mindre paket inom EES — Koncentration — Beslut om att en
koncentration dr oférenlig med den inre marknaden — Ogiltigférklaring av beslutet genom en
dom av tribunalen — Rétten till forsvar — Tillrackligt klar 6vertrddelse av en réttsregel som ger
enskilda réttigheter — Orsakssamband”

I mal T-834/17,

United Parcel Service, Inc., Atlanta, Georgia (Forenta staterna), foretrdtt av A. Ryan, solicitor,
samt advokaterna F. Hoseinian, W. Knibbeler, A. Pliego Selie och F. Roscam Abbing,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretradd av N. Khan, P. Berghe, M. Farley och R. Leupold Henning,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,
angaende en talan enligt artikel 268 FEUF om erséttning for skada som sokanden ska ha lidit till
foljd av réttsstridigheten av kommissionens beslut C(2013) 431 av den 30 januari 2013 om att en
koncentration dr oférenlig med den inre marknaden och EES-avtalets funktioner (drende
COMP/M.6570 — UPS/TNT Express),
meddelar

TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammansattning)

sammansatt av ordféranden S. Papasavvas samt domarna R. da Silva Passos, 1. Reine, L. Truchot
och M. Sampol Pucurull (referent),

justitiesekreterare: handldggaren E. Artemiou,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 28 oktober 2020,

foljande

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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Dom

I. Bakgrund till tvisten

Sokanden United Parcel Service, Inc. (nedan kallad UPS eller s6kandebolaget) och TNT Express
NV (nedan kallat TNT) &r tva bolag inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) som
verkar pd marknaderna for internationella tjanster for expressleverans av mindre paket.

Europeiska kommissionen offentliggjorde, den 26 juni 2012, ett meddelande om férhandsanmaélan
av en koncentration (drende COMP/M.6570 — UPS/TNT Express) (EUT C 186, 2012, s. 9), enligt
artikel 4 i radets forordning nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1), sasom denna har tillimpats genom
kommissionens forordning (EG) nr 802/2004 av den 21 april 2004 (EUT L 133, 2004, s. 1).

Den 11 januari 2013 informerade kommissionen UPS om att den avség att forbjuda den planerade
koncentrationen mellan detta bolag och TNT.

Den 14 januari 2013 offentliggjorde UPS i ett pressmeddelande denna information.

Den 18 januari 2013 avgav den radgivande kommitté som avses i artikel 19 i forordning
nr 139/2004 ett positivt yttrande avseende utkastet till kommissionens beslut att forklara
koncentrationen mellan UPS och TNT oférenlig med den inre marknaden.

Den 30 januari 2013 antog kommissionen beslut C(2013) 431 om att en koncentration ér oférenlig
med den inre marknaden och EES-avtalets funktioner (irende COMP/M.6570 — UPS/TNT
Express) (nedan kallat det omtvistade beslutet). Kommissionen ansag att koncentrationen mellan
UPS och TNT skulle medféra ett betydande hinder for effektiv konkurrens pa marknaderna for de
aktuella tjansterna i femton medlemsstater, ndmligen Bulgarien, Tjeckien, Danmark, Estland,
Lettland, Litauen, Ungern, Malta, Nederlinderna, Polen, Rumdinien, Slovenien, Slovakien,
Finland och Sverige.

I ett pressmeddelande samma dag meddelade UPS att den avstod fran den planerade
koncentrationen.

Den 5 april 2013 védckte UPS talan vid tribunalen om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet,
vilken registrerades under malnummer T-194/13. UPS lamnade &ven in en begdran om skyndsam
handldggning, vilken avslogs av tribunalen.

Den 7 april 2015 meddelade FedEx Corp. att det lagt ett bud pa TNT.

Den 4 juli 2015 offentliggjorde kommissionen en féorhandsanmailan av en koncentration (mal
M.7630 — FedEx/TNT Express) (EUT C 220, 2015, s. 15), genom vilken FedEx avsag forvirva
TNT.

Den 8 januari 2016 antog kommissionen ett beslut om att férklara en koncentration forenlig med
den inre marknaden och EES-avtalets funktion (drende M.7630 — FedEx/TNT Express), av vilket
en sammanfattning offentliggjordes i Europeiska unionens offentliga tidning (EUT C 450, 2016,
s. 12), avseende transaktionen mellan FedEx och TNT.

2 ECLI:EU:T:2022:84
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Genom dom av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13,
EU:T:2017:144), ogiltigforklarade tribunalen det omtvistade beslutet.

Den 16 maj 2017 overklagade kommissionen domen av den 7 mars 2017, United Parcel
Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144). Domstolen ogillade overklagandet genom
dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23).

II. Forfarandet och parternas yrkanden

Genom en ansdkan som inkom till tribunalens kansli den 29 december 2017 har UPS viackt
forevarande talan.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 29 januari 2018 har kommissionen begért
att tribunalen ska, i forsta hand, forklara malet vilande till dess att 6verklagandet i mal C-265/17 P
har provats eller, i andra hand, vidta en atgérd for processledning for att faststilla, for det forsta,
huruvida villkoren for att Europeiska unionen ska adra sig ansvar enligt artikel 340 FEUF var
uppfyllda, utom forekomsten av skada, och foljaktligen, for det andra, huruvida det krévdes
synpunkter fran parterna pa det skadebelopp som tills vidare gjorts gillande.

Genom beslut av den 6 februari 2018 beslutade avdelningens ordférande att vilandeforklara malet
till dess att domstolen meddelat sitt avgorande i méal C-265/17 P. Tribunalen bif6ll ddremot inte
kommissionens begdran om atgérder for processledning.

Kommissionen begirde, i en inlaga som ingavs till tribunalens kansli den 25 januari 2019, pa nytt
att tribunalen som en atgérd for processledning inledningsvis skulle faststélla huruvida villkoren
for att unionen ska adra sig ansvar enligt artikel 340 FEUF var uppfyllda, utan att ta stéllning till
huruvida en sadan skada som UPS gjort gillande forelag och, foljaktligen, att sla fast att parterna
tills vidare inte behover behandla fragorna om den pastddda skadans belopp.

UPS bestred denna begiran, i en inlaga som ingavs till tribunalens kansli den 14 februari 2019, och
tribunalen beviljade inte kommissionens begdran om processledande atgarder.

I samband med att tribunalens sammanséttning éndrades genom beslut av den 17 oktober 2019
beslutade tribunalens ordférande, med tillimpning av artikel 27.3 i tribunalens rattegdngsregler,
att malet skulle tilldelas en ny referent, som tjanstgor pa sjunde avdelningen.

Pa forslag av sjunde avdelningen beslutade tribunalen, med tillimpning av artikel 28 i
rattegangsreglerna, att hianskjuta malet till en avdelning i utokad sammansattning.

Pa forslag av referenten beslutade tribunalen (sjunde avdelningen i utokad sammansittning) att
inleda den muntliga delen av forfarandet och stéllde, som en atgird for processledning enligt
artikel 89 i réttegangsreglerna, skriftliga fragor till parterna, vilka besvarade dessa inom den
utsatta fristen. Tribunalen stidllde &ven skriftligen en fraga till parterna att besvara vid
forhandlingen.

UPS har yrkat att tribunalen ska

— bevilja detta bolag en erséttning pa 1,742 miljarder euro, jamte tillimplig rénta,
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— bevilja bolaget ersittning for de skatter som kommer att tas ut pa den beviljade erséttningen,
med beaktande av den skattesats som &r tillamplig vid datumet for tribunalens avgérande, och

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

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.
III. Rittslig bedomning

A. Huruvida vissa grunder och argument kan tas upp till provning och viss bevisning kan
tillatas

Kommissionen har gjort gillande att de inlagor som UPS har gett in &r osammanhéngande och
inte ar forenliga med foreskrifterna i vare sig artikel 76 d i rattegangsreglerna eller artikel 85 i
dessa rattegangsregler och att vissa argument och viss bevisning som har lagts fram till stod for
dessa inlagor foljaktligen ska avvisas.

1. Huruvida UPS:s argument dr osammanhdngande

Kommissionen har kritiserat UPS for att ha framfort sina argument pa ett splittrat sitt, utan att
iaktta angivandet av grunderna for talan. UPS har anfort tre grunder for talan, vilka motsvarar
vart och ett av villkoren for att unionen ska adra sig utomobligatoriskt ansvar. UPS har emellertid
anfort flera argument utanfor de grunder som de materiellt hor till. UPS har satillvida i samband
med ansokan anfort argument som ror réttsstridighet i de delar som avser orsakssamband. I
samband med repliken har UPS behandlat bada dessa villkor tillsammans, samtidigt som bolaget
i den del som avser skada har dberopat argument som roér de bada andra villkoren f6r unionens
utomobligatoriska ansvar. Kommissionen anser att tribunalen inte bor omgruppera dessa
argument, eftersom de formellt inte motsvarar angivelsen av den grund inom ramen for vilken de
har gjorts géllande.

Visserligen har UPS, i forevarande mal, i sin ans6kan utvecklat en del av sina argument avseende
de rittsstridiga handlanden som gjorts géllande inom ramen for grunderna avseende de dvriga
villkoren for att unionen ska adra sig utomobligatoriskt ansvar, sérskilt den grund som avser
orsakssamband. Aven om en sadan inkonsekvens kan bidra till att géra talan osammanhingande,
kan den inte medfora att talan, ens delvis, ska avvisas, om de vésentligaste faktiska och rittsliga
omstdndigheter som talan grundas pa ett kortfattat, klart och precist sédtt har angetts i enlighet
med artikel 21 i stadgan for Europeiska unionens domstol och artikel 76 d i tribunalens
rattegangsregler, for att sikerstélla svarandens rattigheter och for att tribunalen ska kunna prova
talan. For att en ansokan om erséttning for skada som, sdsom i férevarande fall, pastas ha vallats av
unionens institutioner ska uppfylla dessa krav maste den innehalla uppgifter som gor det mojligt
att faststélla vilket agerande sokanden lagger institutionerna till last, och skilen till att sokanden
anser att det finns ett orsakssamband mellan detta agerande och den skada som vederborande
pastar sig ha lidit (se dom av den 14 december 2005, FIAMM och FIAMM Technologies/radet och
kommissionen, T-69/00, EU:T:2005:449, punkt 68 och dir angiven réttspraxis).
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Aven om organisationen av vissa av de av sékanden anférda argumenten avseende de rittsliga och
faktiska omstdndigheterna ar bristfillig, kan tribunalen dock, liksom kommissionen, urskilja de
faktiska och rattsliga omstdndigheter som utgér grund for sokandebolagets yrkanden.
Kommissionen har for oOvrigt inte aberopat nagon specifik bestimmelse till stod for sitt
pastaende att tribunalen inte utifrdn innehallet far omgruppera argument som framstéllts pa ett
splittrat sdtt. Under alla omstdndigheter ar ett sadant pastdende knappast forenligt med det
forhallandet att tribunalen, vid sin provning av grunderna for en talan, inte pa nagot sitt ar
skyldig att folja den ordning i vilken grunderna angetts (dom av den 25 mars 2010, Sviluppo Italia
Basilicata/kommissionen, C-414/08 P, EU:C:2010:165, punkt 57). Tribunalen far, mot bakgrund
av argumentens innehall, foreta en ny kvalificering (se, for ett liknande resonemang, dom av den
19 november 1998, Europaparlamentet/Gaspari, C-316/97 P, EU:C:1998:558, punkt 21, och av den
28 juli 2011, Mediaset/kommissionen, C-403/10 P, ej publicerad, EU:C:2011:533, punkterna 92
och 93). Tribunalen far ocksa, mot bakgrund av argumentens innehall, préva dem i en annan
ordning dn den i vilken de framstallts.

Mot denna bakgrund skulle ett avvisande av sokandebolagets argument enbart pa grund av att
dess innehall inte exakt motsvarar rubriken péa det avsnitt i inlagan i vilket detta argument har
framstallts vara 6verdrivet formalistiskt och kunna utgora hinder f6r utévandet av det rittsmedel
som garanteras i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna
(nedan kallad stadgan).

Kommissionens invindning om réttegdngshinder avseende att talan &r osammanhidngande och
ogrundad kan inte godtas.

2. Asidosdttande av artikel 76 d i réittegdngsreglerna

Kommissionen har gjort gillande att UPS:s inlagor inte dr forenliga med artikel 76 d i
rattegdngsreglerna, vilket medfor att vissa argument och bevis ska avvisas.

Det ska i detta hdnseende erinras om att enligt artikel 21 i stadgan for Europeiska unionens
domstol, vilken enligt artikel 53 forsta stycket i ndimnda stadga é&r tillaimplig pa tribunalen, och
artikel 76 d i rattegangsreglerna ska en anstkan innehalla uppgift om saken och en kortfattad
framstéllning av de grunder som aberopas.

For att sikerstilla rattssidkerhet och en god réttskipning maste den kortfattade framstillningen av
sOkandens grunder vara sa klar och precis att svaranden kan forbereda sitt forsvar och att den
behoriga domstolen kan prova talan (dom av den 11 september 2014, MasterCard
m.fl./kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 41).

For att en talan ska kunna tas upp till provning vid tribunalen krévs det saledes bland annat att de
vésentliga, faktiska och rittsliga, omstédndigheter som talan grundas pa, atminstone kort men pa
ett konsekvent och begripligt sétt, framgar av innehallet i sjdlva ansokan. Innehallet i en ansékan
kan visserligen understodjas och kompletteras pa sirskilda punkter genom héanvisning till
specifika avsnitt i bifogade handlingar, men en generell hanvisning till andra handlingar kan,
dven om dessa handlingar bifogas ansokan, inte kompensera att sddana vésentliga delar av den
rittsliga argumenteringen som enligt ovan atergivna bestimmelser ska aterfinnas i sjalva ansokan
saknas (dom av den 11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, punkt 40).
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Det ankommer inte pa tribunalen att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder som talan
skulle kunna anses vila pa, eftersom bilagorna enbart ska tjana som bevismaterial och som ett
medel fér maélets utredning (dom av den 17 september 2007, Microsoft/kommissionen,
T-201/04, EU:T:2007:289, punkt 94, och dom av den 9 mars 2015, Deutsche
Borse/kommissionen, T-175/12, ej publicerad, EU:T:2015:148, punkt 354). Det stills liknande
krav nir ett argument anfors till stod for en grund som har dberopats vid tribunalen (dom av den
11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 41, och
dom av den 16 september 2020, BP/FRA, C-669/19 P, ej publicerad, EU:C:2020:713, punkt 54).

a) Huruvida UPS argument avseende dsidosdttande av processuella réittigheter kan tas upp
till provning

Kommissionen har gjort géllande att UPS:s argument att dess processuella rattigheter har
asidosatts pa grund av att kriterierna for bedomningen av effektivitetsvinsterna inte meddelades
bolaget fore antagandet av det omtvistade beslutet inte kan tas upp till provning. UPS begréinsade
sig, i punkt 42 i ansokan, till att fora fram allmén och abstrakt kritik mot det omtvistade beslutet
och mot vissa tidigare réttsakter. D& bolaget inte har angett exakt vilka delar som bestridandet
avser, dr detta argument oférenligt med kraven i artikel 76 d i rdttegangsreglerna.

Det ska emellertid papekas att det av punkt 42 i ans6kan framgér att UPS i huvudsak har kritiserat
kommissionen for att inte seriost ha analyserat huruvida de péastddda effektivitetsvinsterna ar
kontrollerbara, eller i forvdg ha angett vilka kriterier som skulle ligga till grund f6r bedémningen
av dessa vinster. UPS har séledes patalat en brist i kommissionens analys och en bristfillig
information avseende saken och beviskravet. UPS kan saledes inte kritiseras for att i ansokan ha
underlatit att ange exakt vilka uppgifter som enligt UPS saknas bland de rattsakter som antagits av
kommissionen.

Det kan vidare konstateras att denna punkt 42 i ansokan hanfor sig till vissa delar av meddelandet
om inviandningar och av det omtvistade beslutet. UPS har saledes angett exakt vilka uppgifter
bolaget anser vara relevanta for att kunna jaimfora dem sinsemellan och visa att det var forst vid
tidpunkten for det omtvistade beslutet som kommissionen redogjorde for sin bedéomning av
effektivitetsvinsterna.

Av detta foljer att kommissionens invindningar om rattegangshinder &r ogrundade och
foljaktligen ska ogillas.

b) Huruvida UPS argument avseende en felaktig bedomning av koncentrationens effekter pa
priserna kan tas upp till provning

1) Punkterna 34-37 i ansokan

Kommissionen har gjort gdllande att UPS:s argument avseende analysen av koncentrationens
effekter pa priserna, som framfors i punkterna 34—37 i ansokan, dr sa lakoniskt att det inte
uppfyller kraven i artikel 76 d i rattegangsreglerna. I ansdkan anges inte skélen till att UPS anser
att den ekonometriska modell som kommissionen anvinde var felaktig.

Det ska emellertid papekas att UPS, i punkterna 34—37 i ansokan, har gjort gillande att analysen av

koncentrationen betréiffande priserna ér behdftad med allvarliga fel. Det framgar tydligt av dessa
punkter och av ansékan i dess helhet att UPS har gjort géllande att kommissionen avsevdrt har
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frangatt den sedvanliga ekonometriska metoden, genom att vid uppskattningen anvdnda en annan
typ av variabel for koncentrationer 4n den som anvéndes i prognosskedet och har, som bevis,
dberopat de bada expertrapporterna (bilagorna A.8 och A.9 i ansdkan). Aven om
punkterna 34-37 i ansokan dr avfattade pa ett kortfattat sdtt, ssmmanfattar de klart och tydligt
innehallet i den tekniska kritik som framforts mot kommissionens val av metoder. Denna korta
sammanfattning stods av en hénvisning till dessa experters rapporter (bilagorna A.8 och A9 i
ansokan), vilka innehaller fordjupade forklaringar av de tekniska fel som gjorts géllande.

Det framgar av dessa omstdndigheter att punkterna 34-37 i ans6kan motsvarar kraven i
artikel 76 d i rattegangsreglerna. Séledes ska kommissionens invindning om rittegangshinder
ogillas.

2) Hdnvisningen till bilaga A.12 till ansékan

Kommissionen har gjort gillande att UPS, i punkt 34 i ansdkan, hdnvisade till bilaga A.12 till
denna ansokan, vilken bestar av en inlaga som gavs in i det mal som ledde fram till domen av den
7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), utan att ange vilka
delar av denna som bolaget specifikt avsag att aberopa. Foljaktligen medfor detta asidosattande av
artikel 76 d i rittegangsreglerna att denna handling inte kan tilldtas som bevisning.

UPS har emellertid, genom att i punkt 34 i ans6kan hanvisa till en handling (bilaga A.12
till ansokan) som getts in i det mal som ledde fram till domen av den 7 mars 2017, United Parcel
Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), inte forsokt avhjdlpa nagon brist i det
resonemang som fors i punkterna 34—37 i ansdkan genom en allmén hénvisning till innehallet i
niamnda handling. Tvartom har UPS understrukit att dess kritik mot den ekonometriska modell
som anvénts redan hade framforts inom ramen f6r det malet. Denna bilaga A.12 utgors namligen
av UPS:s synpunkter, daterade den 8 juni 2016, pa kommissionens svar av den 26 april 2016 pa
tribunalens fragor i nimnda mal. UPS hade némligen, i sina synpunkter, kritiserat anvindningen
i prognosskedet av en annan modell 4n den som anvéndes i utvdarderingsskedet. UPS gjorde
gillande att kommissionen saledes hade agerat pa ett icke-konventionellt och godtyckligt stt.
Detta argument vilket, sésom framgar av de handlingar som getts in i forevarande mal, &ven hade
utvecklats av UPS inom ramen for 6verklagandeforfarandet i det mal som ledde fram till domen av
den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23), ar i
huvudsak identiskt med det som angavs i punkterna 34—37 i ansokan.

Av dessa faktiska uppgifter foljer att UPS saledes har upprepat de invindningar som gjordes i
malet som ledde fram till domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen
(T-194/13, EU:T:2017:144), avseende giltigheten av den ekonometriska modell som anvénts till
stod for det omtvistade beslutet och att dessa faktiska uppgifter innehéller en tillrackligt klar och
tydlig framstéllning av argumenten. Kommissionen kan saledes inte hdvda att den inte kunde
forsta dess innebord, eller forbereda sitt forsvar. Den av kommissionen anférda invidndningen om
rattegangshinder ska ogillas.

3) Hdnvisningen till bilagorna A.8 och A.9 till ansékan och till bilagorna C.1 och C.2 till repliken

Kommissionen har gjort gillande att UPS har nojt sig med att allmént hénvisa till innehallet i vissa
bilagor i stillet for att utveckla sina argument pa ett klart och tydligt sétt i sina skrivelser.
Kommissionen har, till svar pa tribunalens skriftliga fragor, for det forsta gjort gillande att den i
punkt 22 i svaromalet bestridde att bilagorna A.8 och A.9 till ans6kan kunde tas upp till
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provning. Skélen till att UPS anser att den ekonometriska modell som anvénts dr felaktig borde
anges i sjdlva ansokan, i enlighet med artikel 76 d i rattegangsreglerna. De forklaringar som getts i
punkt 36 i ansokan dr otillrackliga i detta avseende. Kommissionen anser att en allmin hdnvisning
till bilagorna A.8 och A.9 till ansdkan inte kan avhjidlpa denna brist genom att dverlata pa
kommissionen att gissa vilka argument UPS dnskar gora gillande. Kommissionen har angett att
den papekade detta i dupliken. I andra hand har kommissionen gjort gillande att UPS inte, i
samband med repliken, kunde avhjilpa dessa brister genom att ndrmare precisera vilka delar av
bilagorna A.8 och A.9 till ans6kan samt bilagorna C.1 och C.2 till repliken som var relevanta.

Det kan emellertid konstateras att kommissionen, i punkterna 24—29 i svaromalet, tillbakavisade
innehallet i dessa expertrapporter pa ett utforligt sétt. Detta visar att kommissionen var i stand
att sdkerstdlla forsvaret av sina intressen och att den for 6vrigt inte, i samband med svaromalet,
fann det nodvandigt att i sin tur ldgga fram en eller flera expertrapporter i syfte att motsiaga
UPS:s rapporter och saledes upplysa tribunalen om de tekniska aspekterna av den ekonometriska
modell som anvénts.

Kommissionen svarade, i punkterna 25-41 i dupliken, utforligt pd de argument som UPS angett i
punkterna 45-49 i repliken och som hade stod i tva rapporter fran dessa experter (bilagorna A.8
och A.9 till ansokan) och deras kompletterande yttranden (bilagorna C.1 och C.2 till repliken).
Betriffande kommissionens pastdende att hianvisningarna till bilagorna C.1 och C.2 till repliken
inte var tillrackligt precisa, motsdgs detta direkt av den omstédndigheten att kommissionen, i
fotnot 32 i dupliken, har angett de delar av dessa bilagor som UPS specifikt har aberopat i
repliken. Kommissionen har, for att vederldgga argumenten betréiffande giltigheten av sin modell,
i bilaga till dupliken framstéllt tva rapporter av en expert (bilagorna D.5 och D.6 till dupliken),
betrédffande vilka fragan om upptagande till provning prévas nedan mot bakgrund av artikel 85.1 i
rittegdngsreglerna.

Kommissionen kan under dessa omstindigheter inte pastd att den inte var i stand att forbereda
sitt forsvar. UPS asidosatte séledes inte artikel 76 d i rattegangsreglerna nér det, i sina inlagor,
hanvisade till bilagorna A.8 och A.9 till ansokan och till bilagorna C.1 och C.2 till repliken for att
stodja de tekniska aspekterna av sin kritik riktad mot den ekonometriska modell som
kommissionen valt. Eftersom kommissionens invindning om réttegangshinder pa denna
punkt dr ogrundad, ska den ogillas.

4) Punkt 84 i ansokan

Kommissionen har gjort gillande att det argument genom vilket UPS, i punkt 84 i ansdkan, har
kritiserat anvindningen av uppgifterna om FedEx marknadsandelar fran ar 2012 i stéllet for dem
som avser ar 2015 inte kan godtas mot bakgrund av artikel 76 d i réttegangsreglerna.
Kommissionen har angett att detta argument inte har framforts i ansokan, utan i de inlagor som
gavs in i det mal som ledde fram till domen av den 7 mars 2017, United Parcel
Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), utan att det har preciserats exakt vilka delar
av dessa inlagor UPS avser att grunda sitt argument pa.

Det kan emellertid konstateras att UPS, i punkt 84 i ansokan, klart och tydligt har kritiserat
kommissionen for att, vid sin bedomning av koncentrationens effekter pa priserna, ha anvént
uppgifter som rorde FedEx situation ar 2012, trots att den forfogade 6ver FedEx prognoser for
ar 2015.
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Under dessa omsténdigheter kan det inte anses att UPS har forsokt att kompensera en otydlighet i
ansokan genom att gora en dvergripande hanvisning till de inlagor som gavs in i det mél som ledde
fram till domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13,
EU:T:2017:144). UPS:s argument har inte bara framforts pa ett begripligt sétt, utan var aven ként
for kommissionen sedan forfarandet i namnda mal. Det ska for ovrigt papekas att kommissionen
sjalv, till svar pa UPS:s argument, har hénvisat till innehallet i sina inlagor i ndmnda mal
Kommissionen kan saledes inte med framgéng gora gillande att den inte har varit i stand att
forbereda sitt forsvar. Mot bakgrund att det 4r samma parter och samma réttsforhallande, det vill
sdga kommissionens réttsstridiga handlande, som ar féremal for talan om ogiltigforklaring och
forevarande skadestandstalan, ska hénvisningarna genom redogorelserna — vilka i sig kan provas
— i ansokan till de grunder som angetts till stod for talan om ogiltigforklaring, vilka har bilagts
ansOkan i forevarande mal, tillitas (se, analogt, dom av den 11 juli 2007, Schneider
Electric/kommissionen, T-351/03, EU:T:2007:212, punkt 96). Kommissionens invindning om
rattegangshinder ska foljaktligen ogillas.

¢) Huruvida UPS:s argument om en felaktig bedomning av effektivitetsvinsterna kan tas upp
till provning

1) Punkt 46 i ansékan

Kommissionen har gjort géllande att UPS:s argument, i punkt 46 i ansokan, att de bevis som lades
fram i det administrativa forfarandet for det forsta uteslot ett beslut om att koncentrationen inte
var forenlig med den inre marknaden, att kommissionen for det andra principiellt godtog
synergierna och att kommissionen for det tredje, &ven om den pa effektivitetsvinsterna hade
tillaimpat det synsétt som senare antogs vid kontrollen av koncentrationen mellan FedEx och
TNT, borde ha godtagit en mycket storre andel av de pastadda synergierna, inte kan tas upp till
sakprovning, d& det strider mot artikel 76 d i rittegdngsreglerna. Kommissionen anser att dessa
pastaenden inte &r tillrackligt styrkta och har understrukit att den avfirdade dem redan i det
mal som ledde fram till domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen
(T-194/13, EU:T:2017:144).

Det ska emellertid papekas att kommissionens kritik snarare avser fragan om huruvida UPS:s
pastaenden, i punkt 46 i ansokan och som avser bedomningen av effektivitetsvinsterna, ar
tillrackligt styrkta for att overtyga tribunalen om att ansokan innehéller en sadan kortfattad
framstillning av grunderna som kravs enligt artikel 76 d i rattegangsreglerna.

Det kan under alla omstdndigheter konstateras att punkt 46 i ansokan har avfattats pa ett
tillrackligt klart och tydligt satt for att svaranden ska kunna forbereda sitt forsvar och for att
tribunalen ska kunna prova talan. Kommissionen har séledes pa ett uttommande sitt i
punkterna 55-97 i svaromalet bemétt pa UPS:s argument. Kommissionens argument ar saledes
ogrundat.

2) Hdnvisningen till bilaga C.6 till repliken

Kommissionen har gjort géllande att UPS, i punkt 82 i repliken, har hanvisat till de utdrag ur
anmadlan om koncentrationen som atfoljde bilaga C.6 till repliken, utan att tydligt ange vilka delar
av denna dberopade bilaga som é&r relevanta. En sddan hanvisning strider mot artikel 76 d i
rittegangsreglerna.

ECLI:EU:T:2022:84 9
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Det kan emellertid konstateras att UPS, i punkterna 41-46 i ansokan, pa ett forvisso kortfattat
men klart och tydligt sdtt, har angett sina argument for varfér den kritiserat kommissionen for
att inte under det administrativa forfarandet ha angett vilka kriterier den avsag tillimpa vid
bedomningen av de pastadda effektivitetsvinsterna. UPS har i synnerhet, i punkt 44 i ansokan, for
det forsta gjort gillande att kommissionen, fore sitt beslut hade en skyldighet att ange sina
invindningar mot att de péastadda effektivitetsvinsterna var kontrollerbara och att ge de parter
som hade anmalt en koncentration en verklig mojlighet att framstélla sina synpunkter i detta
hanseende. UPS har vidare gjort gillande att handlingarna i drendet visade att det hade lamnat
konkreta bevis avseende effektivitetsvinsterna redan i anmalan genom CO-formuléret. Dessutom
hanvisade UPS, i punkt 82 i repliken, uttryckligen till den relevanta delen av CO-formuléret och i
synnerhet till punkt 96 i detta.

Denna framstéllning av UPS:s anmérkningar uppfyller kraven pa klarhet och tydlighet enligt
artikel 76 d i rattegangsreglerna. Under dessa omstdndigheter kan kommissionen inte rimligen
hivda att den inte har kunnat forbereda sitt forsvar, med forbehall for fragan om huruvida
framstdllandet av bilaga C.6 till repliken vid inldmnandet av repliken gjordes for sent och
foljaktligen ska avvisas, vilken nedan ska provas mot bakgrund av artikel 85 i rittegangsreglerna.

Kommissionens invindning om réttegangshinder ska foljaktligen ogillas.

3) Hdnvisningen till bilagorna C.7 och C.37 till repliken

Kommissionen har gjort gillande att UPS, i strid med artikel 76 d i rattegangsreglerna, har gjort en
allman hénvisning till sin férklaring av den 4 juli 2019 om synergier (bilaga C.7 till repliken), i
punkterna 90, 92 och 107 i repliken, utan att precisera vilka relevanta delar bolaget aberopade.
Kommissionen har framfért samma argument avseende hédnvisningen i punkterna 106
och 108-110 i repliken — som enligt kommissionen gjorts pa ett sitt som inte ar tillrackligt
tydligt —till den andra expertrapport som FTI Consulting lamnat for att bedoma tre
expertrapporter som kommissionen gett in som bilaga till sitt svaromal (nedan kallad den andra
FTI-rapporten) (bilaga C.37 till repliken).

Det kan emellertid konstateras att punkterna 90-98 i repliken innehéller en detaljerad och utforlig
framstillning av UPS:s argument for vederlaggandet av den expertrapport som ldmnats av Oxera
for att bedoma de synergier som UPS hoppades uppna genom forvirvet av TNT (nedan kallad den
forsta Oxera-rapporten) (bilaga B.7 till svaromélet) som kommissionen fogade till handlingarna i
samband med sitt svaromal. Detta av UPS framforda argument bekréftades och kompletterades i
dess olika tekniska dimensioner genom bilaga C.7 till repliken i vilken de metoder som UPS anvént
for att bedoma effektivitetsvinsterna angavs. I motsats till vad kommissionen har gjort géllande,
har UPS inte kringgatt sin skyldighet att kortfattat, men klart och tydligt, ange sina argument,
genom en allmédn och otydlig hanvisning till bilaga C.7 till repliken eller genom att tillskriva
denna handling en annan funktion dn som rent bevismaterial och medel f6r malets utredning.
Kommissionen kan séledes inte med framgang havda att UPS har asidosatt bestaimmelserna i
artikel 76 d i rattegangsreglerna.

Vad giller hénvisningen till den andra FTI-rapporten (bilaga C.37 till repliken), kan det &ven
konstateras att punkterna 108-110 i repliken innehaller en kortfattad, klar och tydlig
framstéllning av UPS argument for att vederlidgga de bada expertrapporter som kommissionen
har lagt fram (den forsta Oxera-rapporten, i bilaga C.7 till svaromélet, och den forsta
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Schoutens-rapporten, i bilaga B.39 till svaromalet). Av skél som dr analoga med dem som anfors
ovan betréffande hédnvisningen till bilaga C.7 till repliken, d&r kommissionens pastdende om ett
asidosédttande av artikel 76 d i rittegangsreglerna ogrundat.

Mot bakgrund av ovannimnda Overviganden é&r kommissionens invindningar om ett
asidosdttande av artikel 76 d i rdttegdngsreglerna ogrundade och kan saledes inte godtas.

3. Asidosdttande av artikel 85 i riittegdngsreglerna

Kommissionen har gjort gillande att UPS i flera fall ingivit bevisning i ett sent skede och att den
darfor ska avvisas. UPS har bestritt detta och har i sin tur invant att vissa av kommissionen sent
framforda bevis ska avvisas.

Vid provningen av dessa invindningar ska det erinras om att en ansokan, enligt artikel 76 f i
rattegangsreglerna, ska innehalla bevis och bevisuppgift, i forekommande fall. Enligt artikel 81.1 i
rittegangsreglerna ska svaromalet innehélla dberopade grunder och argument samt bevis och
bevisuppgift, i forekommande fall.

I artikel 85.1 i rédttegdngsreglerna anges att den som vill ge in bevis eller inkomma med
bevisuppgift ska gora detta i samband med den forsta skriftvixlingen. I artikel 85.2 i dessa
rattegdngsregler tilldggs att parterna dven i samband med repliken och dupliken far ge in bevis
eller inkomma med bevisuppgift, under forutsdttning att de anger godtagbara skal till att detta
inte har gjorts tidigare.

Aven om parterna, enligt den preklusionsbestimmelse som foreskrivs i artikel 85.1 i
rittegangsreglerna, ska motivera forseningen med inlimnandet av deras nya bevis eller nya
bevisuppgift, har unionsdomstolen behorighet att kontrollera huruvida skilet for forseningen
med inldmnandet av dessa bevis eller bevisuppgifter dr vélgrundat och, i vissa fall, innehallet i
dessa och har dven, om denna forsening med inldmnandet inte har motiverats tillrackligt,
behorighet att bortse fran dem. En parts forsening med inlamnandet av bevis eller bevisuppgifter
kan, bland annat, vara motiverad av att denna part inte kunde forfoga over de aktuella bevisen
tidigare eller om en forsening med inlamnandet fran motpartens sida berattigar att handlingarna
kompletteras, sa att iakttagandet av den kontradiktoriska principen garanteras (dom av den
16 september 2020, BP/FRA, C-669/19 P, ej publicerad, EU:C:2020:713, punkt 41).

a) Huruvida bilagorna C.6, C.7 och C.37 till repliken ska tilldtas

Kommissionen har gjort géllande att UPS har lamnat in bilagorna C.6, C.7 och C.37 till repliken
enbart i syfte att avhjélpa bristerna i ansokan. Ett sddant forsenat och omotiverat inlimnande
borde medfora att dessa bilagor avvisas enligt artikel 85 i rattegangsreglerna.

Som tribunalen redan har konstaterat, framgar det emellertid av punkt 82 i repliken att bilaga C.6
till repliken har lamnats in i syfte att vederldgga kommissionens argument i punkt 47 i svaromalet,
enligt vilket att UPS inte hade tagit upp fragan om effektivitetsvinster i CO-formularet. Bilaga C.7
till repliken har till syfte att vederlagga den forsta Oxera-rapporten (bilaga B.7 till svaromalet) som
kommissionen ldmnat in. Den andra FTI-rapporten (bilaga C.37 till repliken) avser att motbevisa
tva andra expertrapporter som kommissionen gett in (den forsta Oxera-rapporten, i bilaga B.7 till
svaromalet, och den forsta Schoutens-rapporten, i bilaga B.39 till svaromalet).
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Motbevisning och utvidgning av tidigare aberopad bevisning till f6ljd av motpartens motbevisning
i sitt svaromal asyftas emellertid inte med regeln om wutgangen frist i artikel 85.1 i
rattegangsreglerna (dom av den 17 december 1998, Baustahlgewebe/kommissionen, C-185/95 P,
EU:C:1998:608, punkt 72, och beslut av den 21 maj 2019, Le Pen/Europaparlamentet,
C-525/18 P, ej publicerat, EU:C:2019:435, punkt 48).

Foljaktligen kan det inte anses att bilagorna C.6, C.7 och C.37 inte far tillatas enligt artikel 85.1 i
rattegdngsreglerna.

b) Huruvida de rapporter fran ekonometriexperten som kommissionen har gett in ska
tillatas

UPS har, till svar pa tribunalens skriftliga fragor, gjort géllande att de bada rapporter fran en
ekonometriexpert som kommissionen gav in som bilaga till dupliken (bilagorna D.5 och D.6
till dupliken) inte ska tillatas. UPS har i huvudsak anfort att kommissionen har gett in dessa
rapporter for sent och utan motivering.

Kommissionen har gjort géllande att dessa bada rapporter ska tillatas.

Det ska emellertid erinras om att enligt artiklarna 81.1 samt 85.1 och 85.2 i rittegangsreglerna ska
de grunder och argument samt de bevis och bevisuppgifter som aberopas i princip anges i
svaromalet. Svaranden ska motivera sin férsening med att ge in nya bevis eller nya bevisuppgifter,
vid dventyr att dessa avvisas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 november 2007,
Ungern/kommissionen, T-310/06, EU:T:2007:343, punkt 164 och dér angiven rattspraxis).

Kommissionen har, i forevarande fall, i samband med dupliken gett in tva rapporter fran en
ekonom, daterade den 16 oktober 2019, det vill siga efter det att svaromalet lamnats in.
Kommissionen har gett in dessa rapporter till stod for sitt svar pa de grunder och argument som
utvecklats, inte i repliken utan i ansékan.

Kommissionen har ndmligen, i punkterna 26 och 27 i dupliken, angett att den avsag svara pa de
argument som UPS hade framfort i punkterna 35 och 36 i ansdkan, i vilken detta bolag i
huvudsak tog upp fragan om huruvida skillnaden i karaktdr mellan den koncentrationsvariabel
som anviandes i uppskattningsskedet och den som anvéndes i prognosskedet var godtagbar, mot
bakgrund av de specifika omstindigheterna kring den planerade transaktionen. Kommissionen
har, i detta syfte, i huvudsak anfort tva argument. Det forsta, vilket angavs i punkterna 28-50 i
dupliken, har till syfte att gora géllande att ingen av de efter varandra foljande ekonometriska
modeller som UPS foreslog i det administrativa forfarandet var godtagbar. Till stod for detta
argument gav kommissionen in denna experts forsta rapport (bilaga D.5 till dupliken). Genom ett
andra argument, som framfordes i punkterna 39—41 i dupliken, gjorde kommissionen géllande att
den modell som den till sist hade antagit var motiverad och rimlig mot bakgrund av de sarskilda
omstdndigheter som priglade den planerade transaktionen. Kommissionen har till stod for detta
argument aberopat denna experts andra rapport (bilaga D.6 till dupliken).

Det kan emellertid konstateras att detta av kommissionen framférda argument inte skiljer sig i
nagon storre utstrackning fran det som framfordes i punkterna 21-31 i svaromalet.
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Det ska, under dessa omstindigheter noteras att dessa bada rapporter fran den expert som
kommissionen anlitat (bilagorna D.5 och D.6 till dupliken) limnades in for sent, utan att
kommissionen har angett nagon motivering till detta i dupliken. Det ska saledes faststillas att
dessa rapporter inte kan tillatas.

Kommissionen angav vid forhandlingen att &ven om dessa bada rapporter helst skulle ha lamnats
in i samband med svaromalet, hade dessa endast vederlagt rapporterna fran UPS experter
(bilagorna A.8 och A.9 till ansokan) och deras kompletterande yttrande (bilagorna C.1 och C.2
till repliken). Kommissionen tillade att da UPS, till f6ljd av en atgéird for processledning som
tribunalen vidtagit, skriftligen hade kunnat ta stillning i frdgan om tillitandet av och om
innehallet i dess experts rapporter, var fragan om huruvida dessa rapporter kunde tillatas inte
langre aktuell.

I motsats till vad kommissionen har hidvdat, hade emellertid de rapporter som den limnade in inte
till syfte att specifikt svara pa de bada kompletterande yttranden som UPS ldmnat in i samband
med repliken (bilagorna C.1 och C.2 till repliken). Den omstindigheten att tribunalen, i
forevarande fall, har bett UPS att skriftligen ta stéllning till huruvida kommissionens experts
forsta rapport kan tillatas och till innehallet i denna innebér inte heller att denna rapport ska
tillatas. I enlighet med artikel 85.4 i rédttegangsreglerna ska den omstdndigheten att de andra
rattegangsdeltagarna har tillatits att yttra sig over bevisen ndmligen inte foregripa tribunalens
beslut om huruvida bevis som getts in eller som aberopats i bevisuppgift for sent ska tillatas.

Eftersom UPS:s argument ar vilgrundat, ska de rapporter som kommissionen gett in
(bilagorna D.5 och D.6 till dupliken) avvisas, pa grund av att de lamnats in for sent och utan
motivering.

B. Provning i sak

1. Villkoren for att unionen ska ddra sig utomobligatoriskt ansvar

Enligt artikel 340 andra stycket FEUF ska unionen vad betréffar utomobligatoriskt ansvar ersitta
skada, som orsakats av dess institutioner eller av dess anstéllda under tjansteutévning, i enlighet
med de allménna principer som ar gemensamma for medlemsstaternas rattsordningar.

Enligt fast rattspraxis forutsdtter unionens utomobligatoriska skadestandsansvar att tre
kumulativa villkor &r uppfyllda, ndmligen att den rittsregel som har dvertritts har till syfte att ge
enskilda rattigheter, att overtradelsen ar tillrackligt klar och, slutligen, att det finns ett direkt
orsakssamband mellan ésidosdttandet av aktorens skyldighet och den skada som de drabbade
personerna har lidit (dom av den 13 december 2018, Europeiska unionen/Kendrion, C-150/17 P,
EU:C:2018:1014, punkt 117. Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2000,
Bergaderm och Goupil/kommissionen, C-352/98 P, EU:C:2000:361, punkterna 39—-42). Dessa
villkors kumulativa karaktir medfor att unionen inte kan adra sig utomobligatoriskt
skadestdndsansvarig om ett av villkoren inte &r uppfyllt (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 9 september 1999, Lucaccioni/kommissionen, C-257/98 P, EU:C:1999:402, punkterna 63
och 64, samt av den 15 juni 2000, Dorsch Consult/radet och kommissionen, C-237/98 P,
EU:C:2000:321, punkt 54).
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En tillrackligt klar Overtrddelse av en rittsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter
foreligger nar 6vertrddelsen innebdr att den berdrda institutionen uppenbart och allvarligt har
overskridit granserna for sitt utrymme fér skonsmaissig bedomning. Bland de omstdndigheter
som det harvidlag ska tas hénsyn till aterfinns bland annat komplexiteten i den situation som ska
regleras, graden av klarhet och precision hos den regel som 6vertritts, liksom omfattningen av det
utrymme for skonsmissig beddmning som unionsinstitutionen ges genom den regel som
overtritts (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 april 2007, Holcim
(Tyskland)/kommissionen, C-282/05 P, EU:C:2007:226, punkt 50, och dom av den 30 maj 2017,
Safa Nicu Sepahan/radet, C-45/15 P, EU:C:2017:402, punkt 30).

Kravet pa en tillrackligt klar 6vertrdadelse av en unionsréttslig bestaimmelse foljer av behovet av en
avviagning mellan, & ena sidan, skyddet av enskilda gentemot institutionernas réttsstridiga
handlande och, & andra sidan, det handlingsutrymme som de sistndmnda ska tillerkdnnas for att
deras atgirder inte ska lamslas (dom av den 10 september 2019, HTTS/radet, C-123/18 P,
EU:C:2019:694, punkt 34).

Denna avvdgning dr &n mer nodviandig eftersom kommissionen ska definiera och genomfdra
gemenskapens konkurrenspolitik och for detta syfte forfogar 6ver ett utrymme for skonsmassig
bedomning (dom av den 23 april 2009, AEPI/kommissionen, C-425/07 P, EU:C:2009:253,
punkt 31).

Att gora det lattare for unionen att adra sig ansvar genom att utvidga begreppet klar 6vertradelse
av unionsrétten till att omfatta en bristande uppfyllelse av varje rittslig forpliktelse som, oavsett
hur beklagansvird den ér, kan forklaras genom de objektiva begriansningar som kommissionen
omfattas av, skulle visserligen dventyra, eller himma, denna institutions agerande pa omradet
koncentrationer. Personer som lidit skada till foljd av att kommissionen har handlat pa ett sitt
som uppenbart strider mot en rittsregel och allvarligt skadar dessa personers intressen, utan att
det finns en objektiv motivering eller forklaring for detta, ska ddremot ha ritt till skadestand (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 11 juli 2007, Schneider Electric/kommissionen,
T-351/03, EU:T:2007:212, punkterna 123 och 124, och dom av den 9 september 2008,
MyTravel/kommissionen, T-212/03, EU:T:2008:315, punkterna 42 och 43).

En sddan definition av vad som minst krévs for att unionen ska adra sig utomobligatoriskt
skadestandsansvar sdkerstdller det handlingsutrymme och den bedémningsfrihet som
kommissionen ska ha, savil i sitt beslutsfattande som i sin tolkning och tillimpning av relevanta
bestammelser i unionens konkurrensrétt, utan att tredje man dérigenom far lida konsekvenserna
av uppenbara och oursdktliga asidosédttanden (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 juli 2007, Schneider Electric/kommissionen, T-351/03, EU:T:2007:212, punkt 125).

Det &r siledes endast ndr det konstaterats foreligga en oegentlighet, som under liknande
omstdndigheter inte skulle ha begatts av en normalt forsiktig och aktsam administration, som
unionen kan adra sig utomobligatoriskt skadestandsansvar (dom av den 10 september 2019,
HTTS/radet, C-123/18 P, EU:C:2019:694, punkt 43).

2. Det pdstadda rdttsstridiga handlandet

UPS har gjort géllande att det omtvistade beslutet samt det forfarande som ledde fram till
antagandet av detta dr behdftade med flera rattsstridigheter som utgor tillrackligt klara
overtradelser av unionsriatten. Kommissionen har overtratt UPS:s processuella rittigheter,
asidosatt sin motiveringsskyldighet och gjort sig skyldig till fel i den materiella bedomningen av
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koncentrationen. For det forsta har den frangatt de konventionella ekonometriska metoderna for
en bedomning av koncentrationens effekter pa priserna. For det andra har den provat det
konkurrenstryck som FedEx utovar pa ett statiskt sitt. For det tredje har kommissionen bedomt
effektivitetsvinsterna pa ett felaktigt sitt.

Pastdendena om Overtrddelsen av UPS:s processuella rdttigheter, asidosdttandet av
motiveringsskyldigheten respektive giltigheten av bedomningarna i det omtvistade beslutet ska
provas i turordning.

a) Asidosdttandet av UPS:s processuella réttigheter

UPS har till stod for sitt pastdende avseende ett asidosdttande av sina processuella réttigheter for
det forsta kritiserat kommissionen for att inte ha meddelat vilken ekonometrisk modell som
anvénts, for det andra att inte ha meddelat kriterierna for bedomningen av effektivitetsvinsterna
och for det tredje att inte ha delgett vissa av FedEx konfidentiella handlingar.

1) Avsaknad av meddelande om vilken ekonometrisk modell som anviints

UPS har gjort gillande att tribunalen och dérefter domstolen redan har slagit fast att
kommissionen hade asidosatt bolagets ritt till forsvar genom att inte meddela den slutgiltiga
versionen av den ekonometriska modell som anvénts for att bedoma koncentrationens effekter pa
priserna. Det ror sig om en uppenbar och allvarlig 6vertradelse av en rittsregel som har till syfte
att ge enskilda rattigheter, vilken inte kan rattfardigas vare sig av tidsméssiga begréansningar eller
av malets komplexitet.

Kommissionen har gjort géllande att asidosattandet av UPS:s ritt till forsvar inte kan anses vara en
tillrackligt klar overtrdadelse av unionsrétten, dels pa grund av unionsréttens bristande tydlighet
vid datumet for antagandet av det omtvistade beslutet i forhallande till den skyldighet som den
har att delge den slutliga versionen av den ekonometriska modellen, dels pa grund av tidsmaéssiga
begransningar vid bedomningen av den planerade koncentrationen.

Det ska erinras om att de rattsstridiga handlanden som UPS har gjort gillande redan har faststallts
slutgiltigt. Tribunalen har ndmligen ogiltigforklarat det omtvistade beslutet i dess helhet, pa grund
av att kommissionen hade asidosatt UPS:s ritt till forsvar genom att inte delge detta bolag den
slutliga versionen av sin ekonometriska modell (dom av den 7 mars 2017, United Parcel
Service/kommissionen, T-194/13, EU:T:2017:144, punkterna 221 och 222). Denna dom vann laga
kraft genom att kommissionens Overklagande ogillades i domen av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23).

Det har inte ifragasatts att principen om iakttagande av ratten till forsvar, inom ramen for
forfaranden for kontroll av koncentrationer, omfattas av den kategori rittsregler som har till syfte
att ge enskilda rittigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2009,
kommissionen/Schneider Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, punkt 162).

Déremot ér parterna oeniga om huruvida asidosédttandet av UPS:s rattigheter ar tillrackligt klart
for att medfora ett utomobligatoriskt ansvar for unionen.
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Det ska i detta hidnseende erinras om att iakttagande av rétten till forsvar utgor en allmén princip i
unionsrétten som dér tillimplig sa snart administrationen avser att vidta en atgdrd gentemot en
person som gar denna emot (dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service,
C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 28).

Betriffande forfaranden for kontroll av koncentrationer, faststélls den principen i artikel 18.3 i
forordning nr 139/2004 och mer precist i artikel 13.2 i forordning nr 802/2004. Enligt de
sistndmnda bestimmelserna ska kommissionen bland annat ldmna en skriftlig underréttelse om
sina invdndningar till de anmélande parterna och ange den tidsfrist inom vilken dessa skriftligen
kan ldmna sina synpunkter (dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service,
C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 29).

De bestaimmelserna kompletteras med bestimmelser om tillgang till handlingarna i drendet, vilka
foljer av principen om iakttagande av rétten till forsvar. Det framgar saledes av artikel 18.3 i
forordning nr 139/2004 och artikel 17 i férordning nr 802/2004 att parter som dr direkt berérda
har ritt till tillgang till handlingarna efter meddelandet om invdndningar, med férbehall sarskilt
for foretagens berittigade intresse av att skydda sina affirshemligheter. Denna tillgang till
handlingarna omfattar inte konfidentiella upplysningar, eller interna handlingar hos
kommissionen eller medlemsstaternas behoriga myndigheter (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 30).

For att pa ett framéatblickande sétt analysera en koncentrations verkningar pa faktorer som ar
avgorande for konkurrensen pa de relevanta marknaderna, ar det med hjélp av ekonometriska
modeller mojligt att fullstindigt forsta den planerade éatgérden genom att identifiera och i
forekommande fall kvantifiera vissa av dess effekter och pa sa sitt bidra till kvaliteten pa
kommissionens beslut. Det dr déarfor nédvindigt att de anmalande parterna fér tillfille att yttra
sig i detta avseende ndr kommissionen avser att grunda sitt beslut p& sddana modeller (dom av den
16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 33).

Offentliggorande av dessa modeller och metodologiska val som ligger till grund for utvecklingen
av dem &r desto mer nodvéndigt, eftersom det bidrar till att forfarandet blir skaligt i enlighet med
principen om god forvaltningssed i artikel 41 i stadgan (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 34).

Att rétten till forsvar iakttas innan beslut fattas om kontroll av koncentrationer fordrar saledes att
de anmailande parterna far tillfille att pa ett &ndamalsenligt satt framfora sina synpunkter pa
huruvida de omstdndigheter verkligen foreligger och &r relevanta som kommissionen har for
avsikt att lagga till grund for sitt beslut (dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel
Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 31).

Kommissionen kan inte, utan att meddela denna dndring till de berorda foretagen och ge dem
mojlighet att yttra sig i detta avseende, efter meddelandet om invdndningar édndra det vasentliga i
en ekonometrisk modell som den har for avsikt att ldgga till grund for sina invédndningar. En sddan
tolkning skulle ndmligen strida mot principen om iakttagande av rétten till férsvar och artikel 18.3
i forordning nr 139/2004 enligt vilka det, for det forsta, kriavs att kommissionen ska fatta beslut
endast pa grundval av invindningar som parterna har haft mojlighet att yttra sig 6ver och, for det
andra, foreskrivs att &tminstone de direkt berdrda parterna ska ha ratt till tillgang till
handlingarna. Det dr ocksa uteslutet att sddana omstdndigheter klassificeras som interna
handlingar i den mening som avses i artikel 17 i forordning nr 802/2004 (dom av den
16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 37).
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Av detta foljer att kommissionen, innan den antog det omtvistade beslutet, hade en skyldighet att
delge UPS de éndringar som gjorts betraffande den ekonometriska modell som tillampats for att
bedoma koncentrationens effekter pa priserna. Denna skyldighet foljer av en tillimpning av
artikel 18.3 i forordning nr 139/2004, som innebar att kommissionen pa ett tillrdckligt klart och
precist sdtt ska formulera sina invindningar for att den part som har anmalt en koncentration
ska fa tillfille att yttra sig fore antagandet av det omtvistade beslutet. Kommissionens utrymme
for skonsmassig bedomning var i detta hinseende mycket begrénsat, eller rentav obefintligt (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2009, kommissionen/Schneider Electric,
C-440/07 P, EU:C:2009:459, punkt 166). Dessa overviaganden syftar till att visa att kommissionen,
genom att underléta att delge UPS sin ekonometriska modell, pé ett uppenbart och allvarligt satt
har dvertratt granserna for sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning.

Kommissionen anser emellertid att detta inte ar fallet i forevarande mal och har i detta hinseende
framfort tva argument.

Det forsta argumentet ér att réattspraxis, niar det omtvistade beslutet antogs, inte énnu var klart
faststélld betraffande skyldigheten att delge de ekonometriska modellerna.

Det ska erinras om att svarigheterna att tillimpa eller tolka de relevanta unionsrittsliga
bestimmelserna vid antagandet av en réttsakt som senare har ifragasatts for att gora gillande
unionens utomobligatoriska ansvar, ska beaktas for att beddma den berdrda institutionens
agerande i syfte att faststilla huruvida den har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar 6vertridelse
av en unionsréttslig bestimmelse. Samtliga dessa parametrar hianfor sig till tidpunkten da den
berorda institutionen antog beslutet eller upptradde pa ett visst siatt. Bedomningen av i vilken
man den berdrda institutionens overtrddelse av en unionsréttslig bestaimmelse ar tillrackligt klar
ska saledes nodvindigtvis bedomas mot bakgrund av de omstédndigheter under vilka institutionen
har agerat pa detta exakta datum (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 september 2019,
HTTS/radet, C-123/18 P, EU:C:2019:694, punkterna 44 och 46).

Visserligen var domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13,
EU:T:2017:144), den forsta att ha provat fragan om huruvida kommissionen kunde grunda sig pa
en ekonometrisk modell utan att forst ha gett det foretag som anmilt en koncentration en
mojlighet att yttra sig betrdffande de dndringar som gjorts av denna modell. Réttspraxis
betrédffande principen om ratt till forsvar och rétten att yttra sig var emellertid redan omfattande
innan denna dom meddelades. Domstolen och tribunalen hade saledes, i ett annat réttsligt och
faktiskt sammanhang, i huvudsak redan slagit fast att kommissionen, pa grundval av en rapport
som den pa eget initiativ hade éndrat, utan att tanka pa att fraga det berorda bolaget om den
troliga inverkan av dess ensidiga ingripande pa trovirdigheten av de uppgifter som bolaget hade
tillhandahallit, hade gjort sig skyldig till en tillrackligt klar Gvertradelse av en unionsrattslig
bestammelse (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2003, kommissionen/Fresh
Marine, C-472/00 P, EU:C:2003:399, punkt 30, och dom av den 24 oktober 2000, Fresh
Marine/kommissionen, T-178/98, EU:T:2000:240, punkterna 80-82).

Det ska vidare papekas pa vilket sitt domstolen avfirdade kommissionens argument riktade mot
motiveringen till domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13,
EU:T:2017:144), vilken hade lett till en ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet pa grund av
asidosdttandet av UPS:s ratt till forsvar. Domstolen ansdg, med avseende pa att iaktta rétten till
forsvar, att fragan huruvida det forhéllandet att parterna i koncentrationen inte meddelats en
ekonometrisk modell motiverade att kommissionens beslut skulle ogiltigforklaras inte var
beroende av om den modellen tidigare hade ansetts vara bevisning till férdel eller nackdel. Med
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beaktande av att ekonometriska modeller &r betydelsefulla for den framatblickande analysen av
verkningarna av en koncentration, skulle det strida mot malet att uppmuntra kommissionen att
visa Oppenhet nidr den utvecklar ekonometriska modeller som anvinds i kontroller av
koncentrationer och undergrava effektiviteten hos den efterféljande domstolsprovningen av
kommissionens beslut, om beviskraven, saisom kommissionen i huvudsak har férordat, hojdes for
att ogiltigforklara ett beslut pa grund av att rétten till forsvar asidosatts genom att, som i
forevarande mal, kommissionen inte meddelat det metodologiska valet, sdrskilt i fraga om
statistiska metoder som &r forbundna med dessa modeller (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkterna 54 och 55).

Domen av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service (C-265/17 P, EU:C:2019:23),
gor det saledes inte berdttigat att anse att det, vid tidpunkten for antagandet av det omtvistade
beslutet, foreldg nagon osiakerhet betriaffande tolkningen av vare sig principen om iakttagande av
ratten till forsvar, som bland annat foreskrivs i artikel 18.3 i forordning nr 139/2004, eller
konsekvenserna av ett asidosédttande av ratten till forsvar till f6ljd av att en sadan ekonometrisk
modell som den som é&r aktuell i forevarande mal inte har meddelats.

Under dessa omstandigheter kan kommissionens pastdende att dsidosdttandet av UPS:s ritt till
forsvar ska betraktas som ursiktligt pa grund av unionsrittens bristande tydlighet vid tidpunkten
for antagandet av det omtvistade beslutet inte godtas.

Kommissionens andra argument &r att asidoséittandet av rétten till forsvar inte kan betraktas som
en tillrackligt klar 6vertradelse, mot bakgrund av den begriansade tid som kommissionen hade for
att bedoma fusionen mellan UPS och TNT i hela dess komplexitet. Enligt kommissionen ska
denna tidsbegrinsning inte forringas. Det var forst tvd manader fore antagandet av det
omtvistade beslutet som kommissionen gjorde vytterligare &ndringar i den ekonometriska
modellen. Under dessa tva manader var den tvungen att analysera svaret pa meddelandet om
invindningar (346 sidor), organisera avstimningsmoten, delge UPS sina prelimindra slutsatser
och bedoma dess forslag till ataganden, samrada med medlemsstaterna och uppritta det
omtvistade beslutet (450 sidor), detta trots att UPS hade framstillt sin bedomning av
koncentrationens inverkan pa priserna i ett sent skede i forfarandet.

Kommissionen é&r visserligen skyldig att samtidigt iaktta kravet pa skyndsamhet, vilket préaglar
systematiken i forordning nr 139/2004, och ritten till forsvar (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 38).

Vad giller omstidndigheterna i forevarande mal, dr det emellertid redan faststéllt att den slutliga
versionen av den ekonometriska modellen antogs den 21 november 2012, det vill sdga mer &n tva
ménader innan det angripna beslutet antogs. Trots att dessa dndringar inte var forsumbara,
meddelades de inte UPS. Kommissionen har inte lamnat nagon upplysning om de konkreta
skilen till att det skulle ha varit i praktiken omdjligt att vid den tidpunkten aldgga UPS en kort
svarsfrist for att yttra sig Over den slutliga versionen (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkterna 41 och 42), trots att
ett meddelande av den dndring av den ekonometriska modellen som gjorts inte innebédr nagon
teknisk eller administrativ svarighet och att kommissionen da hade tillrackligt med tid for att
anta det omtvistade beslutet efter att ha hort UPS.

Mot denna bakgrund dr kommissionens motivering avseende att tiden var begransad ogrundad.
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Kommissionen har emellertid invént att det, mot bakgrund av det sammanhang i vilket det
omtvistade beslutet antogs, inte kan anses att den omstdndigheten att de sista dndringarna som
gjordes av den ekonometriska modellen inte meddelades innebar en tillriackligt klar 6vertradelse
av en unionsrittslig bestimmelse. Den har gjort gillande att bedomningen av koncentrationens
verkningar pa priserna i det omtvistade beslutet var resultatet av en kontinuerlig dialog med
UPS, vilket &r en formildrande omstédndighet betraffande det fel som begatts. Efter att ha beaktat
UPS:s forslag, beslutade kommissionen slutligen, av de skil som anges i skdlen 727-740 i det
omtvistade beslutet, att vdlja den lampligaste modellen.

For att bedoma huruvida det rattsstridiga beteende som kommissionen har gjort sig skyldig till
kan medfora ansvar for unionen ska det, utover den sérskilda betydelsen av de grundlidggande
garantierna i unionens rittsordning, understrykas att metodgrunderna for de ekonometriska
modellerna som anvinds for analysen av den kommande utvecklingen ska vara s& objektiva som
mojligt for att inte foregripa resultatet av denna analys i den ena eller andra riktningen. Dessa
faktorer bidrar darfor till att kommissionens beslut ér 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 koncentrationer (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 53).

Kommissionen har séaledes, genom att befria sig sjdlv fran en processuell skyldighet, trots att
denna dr avsedd att garantera legitimiteten i unionens forfarande for kontroll av koncentrationer
och opartiskheten i detta forfarande, dven forsatt UPS i en situation som inte gjort det mojligt for
detta bolag att forsta en del av motiveringen till det omtvistade beslutet.

Vad giller kommissionens argument att 6vertradelsen av rétten till forsvar inte ar tillriackligt klar,
pa grund av att UPS var i stand att forstd de éndringar som gjorts i den slutgiltiga versionen av den
ekonometriska modellen till f6ljd av de diskussioner som foregick dess slutliga utformning, ska det
erinras om att tribunalen redan slutgiltigt har slagit fast att &ven om det fanns ménga likheter
mellan den slutliga ekonometriska modellen och de modeller som hade diskuterats tidigare, var
de é&ndringar som hade gjorts inte obetydliga och att anvindningen av olika
koncentrationsvariabler i de olika skedena av analysen inte hade diskuterats upprepade ganger
(dom av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen, T-194/13, EU:T:2017:144,
punkterna 204—-209).

Det var namligen forst i samband med forfarandet i malet som ledde fram till domen av den
7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), som UPS, till foljd
av en atgdrd for processledning som tribunalen vidtog den 11 april 2016, fick kinnedom om de
dndringar som gjorts av den ekonometriska modellen i dess slutliga version.

Kommissionens argument att asidosédttandet av ritten till férsvar mildras av den omstédndigheten
att den slutliga utformningen av den ekonometriska modellen hade foregéitts av flera
meningsutbyten med UPS é&r saledes ogrundat.

Da UPS det inte delgavs den slutliga versionen av den ekonometriska modellen, berévades det
saledes information som, om den hade dversants till sokanden i tid, skulle ha kunnat mojliggora
for sokanden att dberopa andra resultat av transaktionens priseffekter, vilka skulle ha kunnat
medfora en omprovning av betydelsen av de kvalitativa uppgifter som kommissionen beaktade
och foljaktligen en minskning av antalet stater med betydande hinder for en effektiv konkurrens
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(dom av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen, T-194/13, EU:T:2017:144,
punkterna 218). Det kan saledes faststillas att overtridelsen av UPS:s ritt till forsvar var
uppenbar och allvarlig.

Kommissionens asidosdttande av UPS:s rétt till forsvar utgor saledes en tillrdackligt klar
overtrddelse av en unionsréttslig bestimmelse som har till syfte att ge enskilda réttigheter.

2) Den omstindigheten att kriterierna for bedomningen av effektivitetsvinster inte har meddelats

UPS har medgett att bevisbordan for effektivitetsvinsterna aligger den part som har anmalt
koncentrationen, men anser att kommissionen har en skyldighet att, fére antagandet av det
slutliga beslutet, faststdlla den bevistroskel som den kraver for att de pastadda vinsterna ska
kunna anses vara kontrollerbara i den mening som avses i riktlinjerna for bedémning av
horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer
(EUT C 31, 2004, s. 5) (nedan kallade riktlinjerna). Om dessa kriterier inte angavs i forvig, skulle
kommissionen forfoga dver ett utrymme for skonsmaissig bedéomning som skulle tillata den att
godta eller avfirda de pastadda effektivitetsvinsterna, utan att den part som anmilt en
koncentration eller unionsdomstolen skulle kunna wutéva nagon som helst kontroll.
Kommissionen hade i samband med meddelandet om invdndningar eller faktaskrivelsen, som
hade kompletterat detta meddelande, i enlighet med punkt 111 i kommissionens
tillkdnnagivande om bésta praxis for forfaranden som ror artiklarna 101 och 102 i EUF-férdraget
(EUT C 308, 2011, s. 6) kunnat forklara skalen till att den avsag att godta vissa effektivitetsvinster
och avfirda andra. Enligt UPS gjorde kommissionen emellertid inte detta.

I likhet med vad som redan har faststdllts avseende att kommissionen inte meddelat den
ekonometriska modellen, har UPS gjort gillande att den inte heller meddelade kriterierna for
bedémningen av de effektivitetsvinster, vilket medforde ett &sidosdttande av bolagets ritt till
forsvar. Kommissionen har en skyldighet att framfora sina invindningar mot att de pastadda
effektivitetsvinsterna kan kontrolleras och att ge de parter som anmalt en koncentration en
mojlighet att framfoéra synpunkter i detta hdnseende. Kommissionen har asidosatt denna
skyldighet och ddrmed gjort det omajligt for UPS att bevisa forekomsten av effektivitetsvinster.

Vidare har kommissionen, trots att UPS redan vid inlamningen av anmaélningsformuléret lade
fram flera bevis for effektivitetsvinster, nojt sig med att avvisa dessa som otillrackliga utan att
framstélla nagon begédran om upplysningar. Det var forst i slutet av det administrativa forfarandet
som kommissionen forsokte inleda en begrénsad dialog med UPS betréffande effektivitetsvinster.
Det ér emellertid foga sannolikt att kommissionen har haft tid att beakta de senaste uppgifterna
som UPS lamnade, den 20 november 2012, mot bakgrund av den stéllning som den hade intagit
vid avstdmningsmotet samma dag.

Slutligen var det forst i samband med domstolsforfarandet i malet som ledde fram till domen av
den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), som UPS
anser sig ha kunnat inleda en diskussion i sak pa denna punkt med kommissionen.

Kommissionen har bestritt detta argument.
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Det ska erinras om att kommissionen, for att forklara en koncentration oférenlig med den inre
marknaden enligt artikel 2.3 i férordning nr 139/2004, ska visa att genomforande av den anmaélda
koncentrationen patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden
eller en visentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en dominerande stéllning skapas eller
forstarks (dom av den 6 juli 2010, Ryanair/kommission, T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 26).

Av domstolens praxis framgér att kommissionens beslut om koncentrationers forenlighet med
den inre marknaden ska stodjas av tillrackligt betydelsefulla och samstimmiga uppgifter.
Kommissionen har saledes en tung bevisborda i fall dir den anser att en koncentration ska
forbjudas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 50, och dom av den
6 juni 2002, Airtours/kommissionen, T-342/99, EU:T:2002:146, punkt 63).

I detta sammanhang &r kvalitén pa de bevis som kommissionen framstiller for att visa att det kravs
ett beslut om att den aktuella koncentrationen &r oférenlig med den gemensamma marknaden
sarskilt viktig. Av detta kan man emellertid inte dra slutsatsen att kommissionen maste uppfylla
hogre beviskrav vid beslut om férbud mot en koncentration dn vid beslut om godkénnande av en
koncentration. Den réttspraxis som det erinras om i punkt 129 ovan speglar namligen enbart
bevisningens grundldggande uppgift, som ar att visa att ett antagande ar riktigt eller, som nar det
giller kontroll av koncentrationer, att styrka den bedémning som ligger till grund for
kommissionens beslut. Den inneboende komplexiteten i ett antagande om att en anmaild
koncentration kan hdmma konkurrensen utgor forvisso en faktor som ska beaktas vid
bedomningen av koncentrationens konsekvenser, i syfte att identifiera de konsekvenser som ar
troligast, men denna komplexitet paverkar inte i sig de krav som stills pa bevisningen (dom av den
10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392,
punkterna 50 och 51).

Forordning nr 139/2004 innehaller ingen bestimmelse om effektivitetsvinster. I dess skél 29 anges
emellertid f6ljande:

"For att faststdlla en koncentrations paverkan pa konkurrensen inom den gemensamma
marknaden dr det lampligt att beakta alla vilgrundade och sannolika effektivitetsvinster som de
berorda foretagen framfor. Det &dr mojligt att de effektivitetsvinster som foljer av en
koncentration motverkar dess inverkan pa konkurrensen och sdrskilt den skada for
konsumenterna som den annars skulle ha kunnat medféra och att koncentrationen darfor inte
medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en vésentlig del
av den patagligt skulle hammas, sérskilt till f6ljd av att en dominerande stéllning skapas eller
forstdrks. Kommissionen bor offentliggora en védgledning om under vilka forutséttningar den kan
ta hansyn till effektivitetsvinster vid bedomningen av en koncentration.”

Kommissionens végledning som ndmns i skdl 29 i forordning nr 139/2004 anges i
punkterna 76-88 i riktlinjerna.

Av punkterna 76 och 77 i riktlinjerna framgér att det dr mojligt att de effektivitetsvinster en
koncentration ger upphov till motverkar dess negativa paverkan pa konkurrensen.
Kommissionen kan séiledes besluta att det inte finns nagon grund for att forklara
koncentrationen oférenlig med den gemensamma marknaden, nir denna institution pa grundval
av tillrackliga bevis med tillracklig sdkerhet kan faststdlla att de effektivitetsvinster
koncentrationen ger upphov till sannolikt 6kar mojligheterna och incitamenten fér den
fusionerade enheten att agera pa ett konkurrensframjande sétt till nytta for konsumenterna.
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For att detta ska vara mojligt ska enligt punkt 78 i riktlinjerna f6ljande tre kumulativa villkor vara
uppfyllda: dessa effektivitetsvinster ska for det forsta vara till nytta for konsumenterna, for det
andra vara specifika for en viss koncentration och for det tredje ga att kontrollera.

Villkoret betridffande effektivitetsvinsternas kontrollerbarhet utvecklades i punkterna 86-88 i
riktlinjerna. Enligt punkt 86 i dessa riktlinjer 4r malet med detta villkor att kommissionen ska
kunna "vara rimligen séker pa att de troligtvis kommer att forverkligas och att de ar tillrackligt
betydande for att motverka de eventuella skadliga verkningarna av en koncentration for
konsumenterna”. I denna punkt anges att ju exaktare och mer dvertygande effektivitetsvinsterna
ar, desto bidttre kan kommissionen bedoma péastiendena. I detta hinseende preciseras att
effektivitetsvinster och de atfoljande fordelarna fér konsumenterna bor “kvantifieras” dér detta
rimligen dr mojligt och att ”[n]ar uppgifter som ar nddvandiga for en exakt kvantitativ analys inte
finns tillgdngliga, maste det vara maojligt att forutse en klart identifierbar effekt pa konsumenterna,
inte en marginell effekt”.

Slutligen behandlas fragan om bevisbordan och beskrivningen av bevis som ar relevanta for
bedomningen av effektivitetsvinster i punkterna 87 och 88 i riktlinjerna, vilka har f6ljande lydelse:

”87. Storsta delen av den information som ger kommissionen mdjlighet att bedoma om
koncentrationen kommer att medfora sddana effektivitetsvinster som skulle gora det mojligt att
godkdnna en koncentration, har endast de samgaende parterna tillgang till. Darfor aligger det de
anmaélande parterna att i lamplig tid lamna all relevant information som &r nédvandig for att visa
att de pastadda effektivitetsvinsterna &r specifika for koncentrationen i frdga och troligen kommer
att forverkligas. P4 motsvarande sitt aligger det de anmailande parterna att visa i vilken
utstrackning effektivitetsvinsterna sannolikt kommer att motverka eventuella negativa
verkningar pa konkurrensen som koncentrationen annars skulle ge upphov till, och ddrmed
direkt gynna konsumenterna.

88. Bevis som ér relevanta for bedomningen av effektivitetsvinster omfattar sérskilt interna
dokument som ledningen anvént for att fatta beslut om koncentrationen, ledningens uttalanden
till 4garna och finansmarknaderna om de véntade effektivitetsvinsterna, tidigare exempel pa
effektivitetsvinster och fordelar for konsumenterna samt studier som externa sakkunniga
genomfort fore koncentrationen om effektivitetsvinsternas art och omfattning och om i vilken
utstrdackning det ar troligt att dessa kommer att gagna konsumenterna.”

Saledes framgar det tydligt av riktlinjerna att det ankommer pa den part som har anmalt en
koncentration att ge in precisa och overtygande bevisuppgifter som, i storsta mojliga man, gor
det mojligt att kvantifiera de berdknade effektivitetsvinsterna. Denna situation dr skild fran
bevisbordan avseende de forutsebara effekterna av koncentrationen, vilken aligger kommissionen
och av vilken det foljer att de ekonometriska modeller som anvinds i detta syfte ska delges de
parter som har anmalt en koncentration, eftersom de utgor ett verktyg for beslutsfattandet (dom
av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23,
punkt 33).

De indikationer som ges i riktlinjerna visar visserligen, i allménna termer, att endast de
effektivitetsvinster som bekriftas av bevisuppgifter objektivt sett gor det mojligt att bedoma
deras omfattning och sannolikhet. Dessa riktlinjer ger vigledande exempel pa relevanta uppgifter
i detta hdnseende, bland annat de interna dokument som &r avsedda for de berérda féretagen. Den
generella karaktiaren av formuleringarna i riktlinjerna dr emellertid forstaelig och kanske till och
med oundviklig, pd grund av méngfalden av foretagens individuella situationer, planerade
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effektivitetsvinster och karaktiarsdrag for de marknader pa vilka kommissionen kan komma att
utfora sin kontroll nar en koncentration anmals till den. Det kan saledes inte rimligen forvéntas att
kommissionen, genom ett sddant instrument som riktlinjerna, i forhand pa ett férdjupat och
detaljerat sitt ska faststdlla alla de kriterier pa grundval av vilka dessa effektivitetsvinster kan
betraktas som kontrollerbara.

Pa samma sitt finns det ingen bestammelse i forordning nr 139/2004 och riktlinjerna som, nir
parter som har anmailt en koncentration gor gillande argument avseende effektivitetsvinster,
medfor en skyldighet for kommissionen att pa forhand abstrakt faststélla specifika kriterier pa
grundval av vilka den avser godta att en effektivitetsvinst kan anses vara kontrollerbar.

Det ska i detta hinseende papekas att det, avseende antidumpningsbestimmelser, tidigare har
slagit fast att det faktum att en institution anvénder sig av det handlingsutrymme som dessa
bestammelser foreskriver, utan att i forviag narmare forklara vilka kriterier den avser att tillimpa i
varje konkret situation, inte utgor ett asidosattande av rattssikerhetsprincipen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 5 oktober 1988, Brother Industries/radet, 250/85, EU:C:1988:464,
punkt 29, och dom av den 7 maj 1991, Nakajima/radet, C-69/89, EU:C:1991:186, punkt 118).
Denna situation kan jamforas med situationen i forevarande mal, i vilken férordning nr 139/2004
ger kommissionen ett utrymme for skonsmaissig bedomning for att bedéma de effektivitetsvinster
som de parter som har anmaélt en koncentration har gjort gillande utan att den &r tvungen att pa
forhand och pa ett abstrakt sitt faststélla de relevanta kriterierna i detta syfte.

UPS:s argument i syfte att visa att kommissionen hade en skyldighet att delge bolaget de specifika
kriterier och den bevistroskel som den avsag tillimpa for att faststilla huruvida var och en av de
dberopade effektivitetsvinsterna var kontrollerbar saknar under dessa omsténdigheter rattslig
grund.

Mot denna bakgrund anser tribunalen att argumentet att kommissionen skulle ha inskrankt UPS:s
processuella rittigheter vid analysen av effektivitetsvinsterna pa grund av att den inte hade
meddelat bedomningskriterierna for dessa vinster saknar grund och séledes inte kan godtas.

3) Den omstéindigheten att vissa konfidentiella handlingar fran FedEx inte har delgetts

UPS har klandrat kommissionen for att inte ha gett bolaget tillgang till alla de upplysningar som
FedEx lamnat under det administrativa forfarandet, eller atminstone att inte ha gett bolagets
advokater tillgang till dessa, i syfte att gora det mojligt for dem att pa ett oberoende sétt
kontrollera deras innehall. UPS anser att det frantagits mojligheten att bedoma bevisvirdet av de
uppgifter som FedEx ldmnat, trots att dessa paverkade kommissionens beslut att, avseende 14
nationella marknader, 6verge invindningarna avseende forekomsten av ett péatagligt himmande
av en effektiv konkurrens, samtidigt som den beholl dem for 15 andra nationella marknader.

UPS anser att dessa uppgifter knutna till FedEx ocksa kunde ha varit relevanta avseende de 15
andra marknader for vilka kommissionen felaktigt upprétthallit sina invdndningar om ett
patagligt hammande av en effektiv konkurrens. UPS har anfort att dess misstankar vixt genom
den foranderliga karaktéren av de motiveringar som kommissionen aberopat i tur och ordning
under forfarandets gang i syfte att bestrida relevansen av FedEx interna handlingar.

Varken UPS eller tribunalen var enligt bolaget i stdnd att kontrollera huruvida de uppgifter som

FedEx lamnat var exakta. UPS anser att om det hade fitt kinnedom om dessa, hade det kunnat
styrka att de 15 nationella marknader for vilka kommissionen hade konstaterat ett patagligt
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hiammande av en effektiv konkurrens inte kunde skilja sig fran de 6vriga 14. UPS misstédnker FedEx
for att ha forsokt 6vertala kommissionen att forbjuda dess planer pa en koncentration mellan UPS
och TNT genom att forminska dess planer pa expansion i Europa. UPS har aberopat vissa
motstridigheter mellan FedEx yttranden under det administrativa férfarandet och dess offentliga
forklaringar till investerarna.

UPS har preciserat att dess argument inte avser tillgang till FedEx konfidentiella handlingar som
anvénts som bevisning till nackdel, utan fradgan om huruvida det kunde végras tillgang till andra
konfidentiella handlingar fran FedEx, som var till nytta for att bedéma bevisviardet av de
handlingar som anvints som bevisning till nackdel. UPS anser att det inte ankommer pa
kommissionen att besluta vilka handlingar som ar till nytta for forsvaret for ett foretag som har
anmalt en koncentration.

Det var forst till f6ljd av de atgiarder som tribunalen vidtog inom ramen for det mal som ledde fram
till domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144),
som UPS hade kunnat fa kinnedom om vissa uppgifter som FedEx oversant till kommissionen.
Det fital handlingar som bolaget sialedes konsulterat motséger den skillnad som kommissionen
faststéllt mellan de nationella marknaderna beroende p& huruvida de visar ett patagligt
hiammande av en effektiv konkurrens eller inte.

UPS har anfort att kommissionen inte med framgéng kan gora géllande att det aligger bolaget att
bevisa att de handlingar som det aldrig har haft tillgang till har haft en inverkan p& det omtvistade
beslutet, sdsom foljer av punkt 63 i domen av den 25 oktober 2011, Solvay/kommissionen
(C-109/10 P, EU:C:2011:686), eller gora géllande domen av den 14 december 2005, General
Electric/kommissionen (T-210/01, EU:T:2005:456), eftersom denna inte rorde tillgang till
handlingar som motsade bevisvirdet av en tredje mans forklaringar.

Enligt UPS hade kommissionen fatt tillgang till FedEx handlingar fem manader innan det
omtvistade beslutet antogs. Under dessa omstdndigheter kan kommissionen inte aberopa nagon
tidsmaissig begriansning for att ursikta asidosédttandet av UPS:s ritt till forsvar.

Det dr forst fran den tidpunkt da UPS kommer att ha fatt tillgdng till dessa handlingar som det
anser att det kommer att vara i stdnd att med precision beskriva det kontrafaktiska scenariot.
UPS har begirt att tribunalen, genom en atgird for processledning eller bevisupptagning, ska
forplikta kommissionen att ge in alla interna dokument fran FedEx som den forfogar 6ver.

Kommissionen har tillbakavisat pastaendet om ett asidosédttande av UPS:s processuella riattigheter.

Det ska understrykas att UPS inte har pastatt att kommissionen har underlatit att delge de interna
handlingar fran FedEx som ligger till grund for beslutet att transaktionen mellan UPS och TNT ar
oforenlig med den inre marknaden. UPS har inte heller bestritt den konfidentiella karaktaren av
de interna handlingar fran FedEx som det begérde tillgang till i det administrativa forfarandet,
eller som delgavs det i redigerade versioner eller genom sammanfattningar. Daremot har UPS
gjort géllande att dess ritt till forsvar har overtritts i den man kommissionen inte gav bolaget
tillstand att konsultera alla de interna handlingar frdn FedEx som lagts till akten i drendet, i deras
konfidentiella oredigerade versioner. D& UPS ansag att alla dessa handlingar potentiellt var
handlingar som talade till dess fordel, har bolaget gjort gillande att kommissionen atminstone
borde ha beviljat det en sa kallad "begridnsad” tillgdng, i syfte att lata dess externa juridiska
ombud undersoka deras bevisvirde pa ett oberoende sitt och samtidigt iaktta deras sekretess.
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Nar det géller kontroll av koncentrationer har kommissionen en skyldighet att delge de parter som
har anmalt en koncentration alla de uppgifter som den har for avsikt att ldgga till grund for sitt
beslut for att ge dessa mojlighet att yttra sig (dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United
Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 31). Innan kommissionen antar ett sadant beslut
som det omtvistade beslutet ska den namligen, enligt artikel 18.1 i forordning nr 139/2004, lamna
"de berorda personerna, foretagen och foretagssammanslutningarna tillfille att i varje skede av
forfarandet fram till samrddet med den radgivande kommittén yttra sig 6ver de invdndningar
som framfors mot dem”. I artikel 18.3 i denna férordning anges att ”[k]ommissionen skall grunda
sitt beslut endast pa invindningar som parterna har fatt tillfille att yttra sig 6ver” och ”[p]arternas
ratt att ga i svaromal skall iakttas fullt ut under forfarandet”.

Nar det giller andra handlingar &n dem som har gjorts géllande till stod for de av kommissionen
meddelade invdndningarna, &r tillgdng till handlingarna i drendet inte automatisk, utan maste
begiras. I artikel 17.1 i forordning nr 802/2004 foreskrivs néamligen att ”[p]a begiran skall
kommissionen bevilja de parter till vilka den har riktat ett meddelande om invdndningar tillgang
till handlingar i drendet sé att de kan utova sin ratt till forsvar” och att tillgang “skall beviljas efter
delgivningen av meddelandet om invéndningar”. Dessa bestimmelser aterspeglas i punkt 7 i
kommissionens tillkdinnagivande om reglerna for tillgang till kommissionens handlingar i
drenden enligt artiklarna [101] och [102 FEUF], enligt artiklarna 53, 54 och 57 i EES-avtalet och
enligt radets forordning nr 139/2004 (EUT C 325, 2005, s. 7, nedan kallat kommissionens
tillkdnnagivande om tillgang till handlingar), enligt vilken tillgang till handlingar [beviljas] pa
begidran till de i tillimpliga fall personer, foretag eller foretagssammanslutningar till vilka
kommissionen har riktat sina invdndningar”.

Denna begiran om tillgang till handlingarna ska ldmnas in till kommissionens generaldirektorat
for konkurrens innan den, i forekommande fall, riktas till férhorsombudet. I artikel 3.7 i
beslut 2011/695/EU av Europeiska kommissionens ordférande av den 13 oktober 2011 om
forhorsombudets  funktion och kompetensomrade i vissa konkurrensforfaranden
(EUT L 275, 2011, s. 29) foreskrivs ndmligen att alla problem som ror det effektiva utévandet av
de processuella rdttigheter som tillkommer berorda parter forst ska patalas hos
generaldirektoratet for konkurrens. Om problemet inte far ndgon 16sning, kan det hanskjutas till
forhorsombudet. I artikel 7.1 i beslut 2011/695 foreskrivs i detta hdnseende att om en part som
har utovat sin ratt att fa tillgdng till drendeakten har skl att anta att kommissionen besitter
handlingar som inte har utlimnats till den och att handlingarna dr nédviandiga for att denne
korrekt ska kunna utova sin ritt att bli hord, kan denna part till forhérsombudet ldmna in en
motiverad begédran om tillgang till dessa handlingar. Dessa bestimmelser omfattas i huvudsak av
punkt 47 i kommissionens tillkdnnagivande om tillgdng till handlingar. For att underldtta
tillgdngen till handlingar i drendet, foreskrivs i punkt 45 i kommissionens tillkdnnagivande om
tillgdng till handlingar att denna ska ge parterna "en forteckning Over handlingarna i
kommissionens akt”.

For att garantera effektiviteten av rétten till tillgang till handlingarna i férfaranden f6r kontroll av
koncentrationer, ska en begidran om tillgdng till akten ldmnas in i god tid. I punkt 28 i
kommissionens tillkdnnagivande om tillgang till handlingar erinras om att det av en jamférande
tolkning av artiklarna 18.1 och 18.3 i forordning nr 139/2004 och artikel 17.1 i férordning
nr 802/2004 foljer att de anmélande parterna ska ges tillgdng till handlingarna i drendet pa
begidran i varje skede av forfarandet efter delgivningen av kommissionens meddelande om
invdndningar fram till samradet med den radgivande kommittén. I artikel 3.7 i beslut 2011/695
foreskrivs det vidare att en begédran som ror en atgird for vilken en tidsfrist giller, ska goras i
vederborlig tid, inom den ursprungliga tidsfristen. Av detta foljer att en begédran om tillgang till
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handlingarna som ldmnats i till generaldirektoratet for konkurrens eller till férhorsombudet efter
det att den radgivande kommittén har lamnat sitt yttrande om utkastet till kommissionens beslut
ska anses ha lamnats in for sent.

Saledes ar UPS argument i forevarande mal alltfor allmant hallet for att det ska kunna faststéllas
att de handlingar som inte meddelats var atminstone potentiellt nédvéindiga for utovandet av
dess ritt till forsvar. UPS har ndmligen gjort gillande att alla konfidentiella interna handlingar
fran FedEx borde ha delgetts UPS, eftersom de skulle ha gjort det majligt for bolaget att forsta pa
vilka uppgifter kommissionen grundat sitt faststéllande att det forelag ett patagligt haimmande av
en effektiv konkurrens pa 15 nationella marknader och att det inte var fallet pd 14 andra
marknader, utan att limna nagra ndrmare precisioner.

UPS har emellertid mer specifikt aberopat tva grupper av konfidentiella interna handlingar som
FedEx hade sdnt till kommissionen, den ena fore meddelandet om invindningar av den
19 oktober 2012 och den andra efter detta meddelande. Enligt UPS skulle dessa handlingar gora
det mojligt att forsta varfor kommissionen lamnade darhdn de problem som den ursprungligen
patalat i meddelandet om invéndningar betrdffande 14 nationella marknader.

Den forsta gruppen bestar enligt UPS av 484 interna handlingar fran FedEx som kommissionen
forfogade 6ver sedan den 10 augusti 2012. Den andra gruppen avser vissa handlingar som FedEx
lamnade till kommissionen den 9 och den 15 november 2012, avseende sina expansionsplaner,
till vilka UPS:s advokater anger sig ha haft partiell tillgang, till foljd av en atgdrd for
processledning som tribunalen vidtog den 11 april 2016 i malet som ledde till domen av den
7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144).

i) Tillgang till de interna konfidentiella handlingar fran FedEx som fogades till akten den
10 augusti 2012

UPS har i punkt 52 i ansokan gjort géllande att kommissionen, som forfogade 6ver merparten av
de interna handlingarna fran FedEx sedan den 10 augusti 2012, hade kunnat ge bolaget tillgéng till
friande bevis senast vid tidpunkten for faktaskrivelsen. Kommissionen gjorde emellertid inte detta
och asidosatte saledes pa ett uppenbart och allvarligt sitt rdtten till forsvar. UPS begirde i
samband med repliken att tribunalen skulle forplikta kommissionen att ldmna in alla de interna
handlingarna fran FedEx som den forfogade 6ver. UPS har, efter att ha fatt en skriftlig fraga pa
denna punkt, aberopat 484 av FedEx interna handlingar avseende detta foretags expansionsplaner.

Kommissionen har i huvudsak svarat att det omtvistade beslutet inte grundar sig pa nagon av de
handlingar fran FedEx som UPS inte hade tillgdng till och att UPS fér ovrigt inte under det
administrativa forfarande begirde tillgang till de 484 aktuella handlingarna.

Det kan konstateras att parterna ar eniga om att FedEx lamnade in de 484 aktuella handlingarna
den 10 augusti 2012, till svar pa en begiran om upplysningar frdn kommissionen av den
2 augusti 2012. UPS har inte pastatt att dessa handlingar inte finns i den forteckning over
handlingar som akten utgors av. UPS har, i fotnot 49 i bilaga A.14 till ansokan, angett att det har
lyckats faststélla existensen av dessa handlingar genom att konsultera den, icke-konfidentiella,
skrivelse fran FedEx radgivare av den 10 augusti 2012 som atfoljde inlimnandet av de aktuella
handlingarna (handlingen med referensnummer ID 6459). Trots att UPS vid férhandlingen inte
hade preciserat vid vilket datum det hade kunnat f& kdnnedom om att dessa handlingar
existerade, har bolaget angett att det hade begirt att fa tillgang till dessa under det administrativa
forfarandet och att det hade vént sig till forhérsombudet i detta syfte den 30 oktober 2012.
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Det kan emellertid konstateras att den begidran om tillgang till handlingarna som UPS den
25 oktober 2012 riktade till generaldirektoratet fér konkurrens inte innehaller nagon hénvisning
till dessa handlingar. UPS begirde i sin ansokan tillgang till de 1122 handlingar som hérrorde
fran tredjeparter och som inte hade lamnats ut, utan att kommissionen angett ndgon motivering
till detta, av de 7 299 handlingar som angavs i innehallsférteckningen till den administrativa akten.

Kommissionen svarade, i skrivelse av den 25 oktober 2012, UPS att bland alla de handlingar som
fanns i akten och som bolaget hade fitt tillgang till sedan meddelandet om invdndningar, var
endast 323 handlingar otillgdngliga pa grund av affairshemligheter och 1 177 andra handlingar var
tillgdngliga i en icke-konfidentiell version.

Det kan konstateras att UPS, i sin begdran som ldmnades in till forhérsombudet den
30 oktober 2012, utdver de begiranden om tillgang till vissa specifika handlingar, vilka var
identifierade med referensnummer eller, dtminstone, identifierbara, begransade sig till att i
allménna termer aberopa sin ritt att "direkt eller genom sina radgivare [fd& kinnedom] om alla
potentiellt friande bevisuppgifter som finns i kommissionens akt, sdrskilt interna uppgifter
avseende FedEx strategi”.

UPS saknar emellertid inte bara helt en sadan ritt till obegrédnsad och total tillgang till den
konfidentiella information som finns i akten, utan bolagen kunde inte rimligen férvinta sig att
forhorsombudet skulle tolka denna vaga och abstrakta begéran sd, att den specifikt avsag de 484
handlingar som FedEx hade bilagt sitt svar av den 10 augusti 2012 pa kommissionens fragor.

UPS har inte bevisat att det, under fortsédttningen av det administrativa forfarandet, hade begért
tillgang till de 484 aktuella handlingarna, vare sig i den begiran om tillgédng till handlingar som
bolaget riktade till kommissionen den 26 november 2012 eller i begéran av den 4 januari 2013, till
svar pa faktaskrivelsen.

Av dessa omstdndigheter foljer att UPS, da det inte kunde visa att det hade lamnat in en sadan
begdran, inte har utovat sin rétt till tillgang till de 484 handlingar som FedEx lidmnade till
kommissionen den 10 augusti 2012 och som fogades till akten, enligt de villkor som foreskrivs i
artikel 3.7 i beslut 2011/695.

Tribunalen har emellertid redan, i samband med forfarandena for tillimpning av artikel 101
FEUF, underkint en grund for ogiltigforklaring som avsag asidoséttande av rétten att fa tillgang
till handlingarna i drendet, med motiveringen den part som hade begért sddan tillgdng inte hade
utovat denna ratt under det administrativa forfarandet (dom av den 9 december 2014,
SP/kommissionen, T-472/09 och T-55/10, EU:T:2014:1040, punkt 294). Tribunalen har dven
slagit fast att en part, som under det administrativa forfarandet fir kdnnedom om att
kommissionen innehar handlingar som kan vara till nytta for dess forsvar, maste tillstélla
institutionen en uttrycklig begdran om att fa tillgéng till dessa handlingar. Om parten underlater
att gora detta under det administrativa forfarandet, har den forverkat sin réitt pa denna punkt vad
avser den talan om ogiltigforklaring som eventuellt kan vickas mot det slutliga beslutet (dom av
den 15 mars 2000, Cimenteries CBR m.fl./kommissionen, T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 och T-104/95, EU:T:2000:77, punkt 383, och dom av den 26 april 2007, Bolloré
m.fl./kommissionen, T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02,
T-132/02 och T-136/02, EU:T:2007:115, punkterna 49 och 59).
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Dessa losningar dr overforbara pa en talan om skadesténd till f6ljd av ett pastatt asidoséttande av
rdtten att fa tillgang till handlingar i ett forfarande avseende kontroll av koncentrationer. En part
som har anmilt en koncentration och som underlater att limna in en begiran till
generaldirektoratet for konkurrens och darefter, i héndelse av avslag pa begiran, till
forhorsombudet om tillgang till handlingarna i drendet kan inte senare gora géllande att den
uppfyller villkoren for att beviljas ersittning for en skada som anges folja av asidosdttandet av
rdtten att fa tillgang till handlingarna, om denna part inte har utévat denna ritt inom den utsatta
tiden och i foreskrivna former.

UPS:s argument avseende ett asidosdttande av rétten att fa tillgdng till de 484 konfidentiella
interna handlingar fran FedEx som lamnades till kommissionen den 10 augusti 2012 kan saledes
inte godtas.

ii) Tillgang till de handlingar som FedEx ldmnade in den 9 och 15 november 2012

Det ska erinras om att kommissionen, i meddelandet om invindningar av den 19 oktober 2012,
angav (se bland annat avsnitten 7.1.3.2 och 7.1.3.7 i detta meddelande) att ett av skilen till att
FedEx inte var en tillrackligt stark konkurrent for att uppvéga verkningarna av en transaktion
mellan UPS och TNT var att det hade ett svagt nétverk i forhéllande till sina konkurrenter.
Kommissionen pépekade é&ven, i avsnitt 7.1.3.8 i detta meddelande, att FedEx nyligen
genomforda forviarv och expansionsplaner inte skulle tillata detta bolag att fylla gapet mellan
detta bolag och dess huvudkonkurrenter inom en snar framtid. Kommissionen drog, mot
bakgrund av dessa omstdndigheter, i avsnitt 7.1.3.9 i detta meddelande slutsatsen att FedEx
stéllning var for svag for att medfora ett betydande konkurrenstryck som skulle gora det mojligt
att uppvéga den planerade transaktionens negativa effekter pa konkurrensen.

Av dessa handlingar i drendet foljer att kommissionen, genom e-postmeddelande av den
26 oktober 2012, till FedEx riktade en begdran om kompletterande upplysningar avseende detta
foretags infrastruktur. Denna begéran, vilken bland annat var avsedd att upplysa kommissionen
om FedEx expansionsplaner, hade narmare bestamt till syfte att for varje EES-medlemsstat erhélla
foljande:

— En karta 6ver lokaliseringen av de infrastrukturer som FedEx anvidnde for leverans av mindre
paket, liksom dem vars anviandning var planerad till f{ore utgangen av ar 2015.

— En forteckning 6ver underleverantorerna for hamtning och leverans av mindre paket (pick up
and delivery) (nedan kallad PUD) samt dem som FedEx avsag anlita fore utgangen av ar 2015,
var och en med angivelse av deras lokalisering och deras upptagningsomrade. Dessa uppgifter
skulle lamnas i form av en tabell, organiseras under rubriker i syfte att kunna identifiera och
lokalisera varje foretag och lamna uppgifter avseende dess stillning och dess betydelse inom
FedEx nitverk (inom luftfartstransport, marktransport och lokal transport), och bland annat
ange sin behandlingskapacitet ar 2011, sitt upptagningsomrade, antalet trafikerade linjer, de
dagliga lastbilsrorelserna och storleken pa vagnsparksverksamheten. Kommissionen bad aven
FedEx att ange det planerade datumet for borjan med de planerade operationerna fran de
anldggningar som inte &nnu var operationella.

Denna begéran hade till syfte att komplettera de uppgifter som lag till grund {6r den preliminéra

bedomning som kommissionen angav i meddelandet om invindningar betrdffande FedEx
konkurrensstédllning pa marknaden for snabbleveranser inom EES.
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Som svar oversande FedEx, den 9 november 2012, till kommissionen de kartor och tabeller som
begirts. Den 15 november 2012 gav FedEx in en reviderad version av dessa handlingar.

Det dr ostridigt att kommissionen inte o6versinde dessa handlingar till UPS under det
administrativa forfarandet. Det var forst i samband med forfarandet i mélet som ledde fram till
domen av den 7 mars 2017, United Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144),
som UPS slutligen fick ta del av dessa handlingar, i icke-konfidentiell version, till f6ljd av en
atgérd for processledning som tribunalen vidtog den 11 april 2016.

Vid forhandlingen hdvdade kommissionen emellertid att varje asidosdttande av UPS:s ratt till
forsvar i detta hianseende kunde uteslutas, pa grund av att detta bolag inte hade vént sig till
forhorsombudet for att bestrida vdgran av generaldirektoratet for konkurrens. Kommissionen
har papekat att eftersom denna vigran gjordes den 11 januari 2013 kunde UPS fortfarande rikta
sig till forhorsombudet fram till den 18 januari 2013, det vill sdga dagen for den radgivande
kommitténs sammantréde, vilket UPS underlat att gora.

UPS har visserligen utdvat sin rétt att fa tillgang till handlingarna i drendet, eftersom bolaget den
4 januari 2013 till generaldirektoratet for konkurrens riktade en begéran om begrénsad tillgang till
handlingarna i ett datarum, vilken bland annat avsdg svaren pa begdran om upplysningar med
referensnummer Q30 och Q31.

Det framgar emellertid av handlingarna i malet att UPS inte vénde sig till forhérsombudet
avseende generaldirektoratet for konkurrens vigran av den 11 januari 2013, trots att UPS
forfogade 6ver en tidsfrist som faststallts, i enlighet med artikel 18.1 och 18.3 i forordning
nr 139/2004 samt artikel 17.1 i forordning nr 802/2004, till dagen for den radgivande kommitténs
sammantrédde, det vill sdga i forevarande fall den 18 januari 2013. Dessutom har UPS inte gjort
gillande att dessa bestimmelser skulle vara behidftade med nagon rittsstridighet.

Det kan mot denna bakgrund konstateras att UPS, da det inte vént sig till forhérsombudet med en
begdran om tillgang till handlingarna i drendet, inte senare kan pésta att det uppfyller villkoren for
att erhalla ersittning for en skada som anses folja av asidosittandet av denna réitt som den inte har
utdvat inom den utsatta tiden och i foreskrivna former.

Av detta foljer att UPS:s argument avseende ett asidoséttande av dess ratt till tillgang till FedEx
svar av den 9 och den 15 november 2012 saknar grund.

Eftersom UPS inte pa forhand vdnde sig till generaldirektoratet fér konkurrens eller, i hindelse av
avslag, till forhérsombudet med en begidran om tillgang till de 484 interna konfidentiella
handlingar fran FedEx som 6versénts till kommissionen den 10 augusti 2012 och en begéiran om
tillgang till FedEx svar av den 9 och 15 november 2012, ér det vidare inte nodvéandigt att bifalla
UPS:s begédran om étgarder for processledning betriffande ett foreteende av dessa handlingar.

b) Huruvida motiveringsskyldigheten har dsidosatts

UPS har gjort gillande att kommissionen inte har motiverat det omtvistade beslutet tillrackligt
vad giller vilken bevisniva som krévs for att, pa grundval av en bedomning av koncentrationens
effekter pa priserna, effektivitetsvinsterna och FedEx konkurrenskraft, sédrskilja de 15 nationella
marknader som visar ett patagligt hammande av en effektiv konkurrens fran de 14 Ovriga
nationella marknaderna. Foljaktligen var varken UPS eller tribunalen i stand att kontrollera pa
vilket sdtt kommissionen, med stod av dessa tre uppgifter, hade gjort en atskillnad mellan dessa
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marknader och bedéoma huruvida slutsatserna avseende konkurrensens nérhet var vilgrundade.
UPS har anfort att dven om en otillracklig motivering inte i sig medfor skador, betonar en sddan
otillracklighet i forevarande mal kommissionens allvarliga asidoséttande av principen om rattens
foretrade.

Kommissionen har invint att en otillracklig motivering inte kan medfora ett utomobligatoriskt
ansvar for unionen.

Det ska erinras om att tribunalen, for att faststédlla huruvida den pastadda réttsstridigheten kan
medfora utomobligatoriskt ansvar for unionen, maste kunna forsta omfattningen av den pastadda
overtradelsen. Det ankommer ndmligen pa sokanden att faststélla det agerande som avses, for att
talan ska kunna tas upp till provning. UPS i punkt 73 i ansokan anférda argument gor det
emellertid inte mojligt att faststdlla pa vilket sétt det asidosdttande av motiveringsskyldigheten
som kommissionen har kritiserats for skulle utgora en tillrdackligt klar 6vertradelse. Under dessa
omstédndigheter kan denna invindning inte tas upp till prévning.

Det ska under alla omstdndigheter papekas att UPS:s argument om en bristande motivering som
framforts i punkt 73 i ansokan i sjdlva verket har blandats ihop med det argument som har
utvecklats i syfte att visa rattsstridigheten i att kommissionen inte har meddelat kriterierna for
bedomningen av effektivitetsvinsterna, bedomningen av koncentrationens inverkan pa priserna
och den konkurrenskraftiga motvikt som FedEx skulle kunna utgéra. UPS har gjort géllande att
bedomningen av transaktionen mellan detta bolag och TNT é&r behdftad med en felaktig
bedomning av koncentrationens effekter pa priserna och effektivitetsvinsterna, en olikhet i
behandlingen jamfort med transaktionen mellan FedEx och TNT samt en felaktig bedémning av
FedEx stdllning. UPS har séledes gjort géllande att det foreligger en eller flera tillriackligt klara
overtradelser d& kommissionen, i det omtvistade beslutet, drog slutsatsen att det forelag ett
patagligt hammande av en effektiv konkurrens pd marknaderna for de aktuella tjinsterna i 15
medlemsstater.

Det ska i detta ssmmanhang erinras om att den motiveringsskyldighet som foreskrivs i artikel 296
FEUF utgor en viasentlig formforeskrift som ska sérskiljas fran fragan huruvida motiveringen ar
valgrundad, vilken ska hénforas till fragan huruvida den omtvistade rattsakten &r lagenlig i
materiellt hianseende. Motiveringen av ett beslut bestdr ndmligen i att man formellt anger vilka
skél beslutet grundar sig pd. Om dessa skal inte &r styrkta eller innehéller felaktigheter, inverkar
detta pa beslutets lagenlighet i materiellt hinseende, men inte pa motiveringen av beslutet (dom
av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, punkt 181).

Ett asidosédttande av den visentliga formforeskrift som avser att unionens réttsakter ska vara
motiverade kan inte medféra en materiell skada som é&r sdrskild fran den som féljer av att den
aktuella réttsakten saknar grund. En eventuellt bristfallig motivering av en réttsakt kan i princip
inte i sig medfora att unionen adrar sig utomobligatoriskt skadestandsansvar (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 september 2003, Eurocoton m.fl./radet, C-76/01 P, EU:C:2003:511,
punkt 98 och diar angiven rattspraxis, och dom av den 10 september 2019, HTTS/radet,
C-123/18 P, EU:C:2019:694, punkt 103).

Mot denna bakgrund kan UPS:s argument avseende ett asidosdttande av motiveringsskyldigheten

inte godtas. Tribunalen ska nu préva UPS:s argument avseende en felaktig bedomning av den
planerade transaktionen.
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¢) Huruvida det foreligger en felaktig bedomning av den planerade transaktionen

UPS har gjort géllande att transaktionen mellan detta bolag och TNT é&r behdftad med fel i
bedomningen av koncentrationens effekter pa priserna och av effektivitetsvinsterna, att
behandlingen skiljer sig at fran behandlingen av transaktionen mellan FedEx och TNT samt att
kommissionen har gjort en felaktig bedomning av FedEx stéllning. Dessa felaktiga beddmningar
kan enligt UPS, var for sig eller sammantaget, medfora att unionen adrar sig utomobligatoriskt
ansvar.

1) Bedémningen av koncentrationens effekter pd priserna

UPS har gjort géllande tva typer av fel som paverkar den modell som kommissionen har faststallt.
Det ror sig, for det forsta, om att vissa uppgifter fran FedEx inte har beaktats och, for det andra, om
felaktigheter i kommissionens ekonometriska modell.

i) Huruvida vissa uppgifter fran FedEx inte har beaktats

Enligt UPS har kommissionen uteslutit vissa av FedEx ldmnade uppgifter som dock var
anviandbara for utformningen av modellerna avseende koncentrationens effekter pa priserna.
Trots att syftet med bedomningen av koncentrationens effekter pa priserna var att forutse en
inverkan pa priserna for ar 2015, beaktade kommissionen FedEx uppgifter for ar 2012.
Kommissionen forfogade emellertid 6ver uppgifter avseende FedEx planer for ar 2015, men
beaktade inte dessa. Utan detta uppenbara fel, skulle modellen ndstan inte ha visat nagon
prisokning i 13 av de 15 medlemsstater i vilka kommissionen faststéillde att det forelag ett
patagligt haimmande av en effektiv konkurrens. Om kommissionen hade anvint de uppgifter som
den forfogade 6ver, hade den kunnat konstatera att det var omojligt att pa ett sakert sétt forutse
prisokningar och att det saknades grund for ett negativt beslut.

Det kan konstateras att kommissionen, for att uppskatta forhallandet mellan koncentrationens
niva och de observerade priserna, grundade sin beddmning pa de uppgifter som var tillgdangliga
vid tidpunkten for modellens slutliga utformning, det vill sdga ar 2012. Vad ndrmare giller
koncentrationsvariabeln, beaktade kommissionen tdckningsgraden av konkurrenternas
respektive nidtverk saisom den kunde observeras vid den aktuella tidpunkten i syfte att ge en
rattvisande bild. Att bland dessa uppgifter inkludera framatblickande inslag, som till sin karaktar
ar rent hypotetiska, sdsom de framatblickanden som FedEx gjort avseende expansionen av dess
nitverk efter mer an tre ar, skulle ha medfort en hogre grad av osdkerhet som svarligen kan vara
forenlig med syftet att uppna en tillforlitlig modell. Detta innebér inte for den sakens skull att
dessa uppgifter inte var relevanta for analysen av den planerade transaktionen, eftersom
kommissionen, inom ramen for sin allménna eller "kvalitativa” analys undersokte FedEx formaga
att utgora en konkurrenskraftig motvikt till den enhet som skulle bli resultatet av den planerade
transaktionen. Under dessa omstdndigheter kan UPS:s argument att FedEx framtidsplaner
betraffande sitt natverk fér 2015 inte har beaktats enligt den ekonometriska modellen inte godtas.
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ii) Huruvida det skett en felaktig utformning av kommissionens ekonometriska modell

UPS har gjort géllande att kommissionen har 6vertrétt granserna for sitt utrymme f6r skonsméssig
bedémning genom att anvdnda en modell som skiljer sig vésentligt fran sedvanan inom
ekonometri, vilken bestdr i att anvinda samma modell i bada skedena av analysen.
Kommissionen anvidnde under prognosskedet en annan modell én den som den anvdnde i
utvirderingsskedet.

UPS har i huvudsak gjort gillande att kommissionen, genom att anvdnda en diskretiserad
koncentrationsvariabel — det vill siga som &r representerad i form av ett heltal — i
utvirderingsskedet, men kontinuerlig — representerad i form av ett decimaltal — i prognosskedet,
har gjort sig skyldig till en uppenbart och allvarligt felaktig bedomning som paverkat
tillforlitligheten till modellen i dess helhet. Kommissionen har, for att férebygga koncentrationens
effekter, grundat sig pa en modell som strider mot praxis pd omradet och saknar empiriska
grunder. Ingen normalt forsiktig och aktsam administration skulle, under motsvarande
omstédndigheter, ha forutsett koncentrationens effekter pa priserna med stod av en sédan modell.

UPS har till stod for sina pastaenden gjort géllande tva rapporter av ekonometriexperter, som ar
professorer i ekonomi i Forenta staterna, vid Chicagos universitet respektive Massachusetts
Institute of Technology. Dessa rapporter, vilka dr daterade den 30 november 2017 respektive den
1 december 2017, upprittades forst, pa UPS:s begiran, i syfte att bista detta bolag inom ramen for
malet som ledde fram till domen av den 16 januari 2019, kommissionen/United Parcel Service
(C-265/17 P, EU:C:2019:23), och bifogades sedan ansokan i forevarande mal (bilagorna A.8 och
A9 till ansokan). UPS gav, i samband med repliken, in tva kompletterande yttranden fran dessa
experter (bilagorna C.1 och C.2 till repliken).

Enligt dessa experter dr den modell som kommissionen anvdnder kontraintuitiv, okonventionell
och godtycklig. Av de bada rapporterna foljer att den metodologi som normalt f6ljs for modeller
for kvantifiering av en koncentrations forutsebara effekter pa prisnivin bestar i att anvinda
samma modell i bada skedena och inte olika modeller i vart och ett av dessa skeden.

I bada rapporterna kritiseras dven den omstidndigheten att den prognosmodell som kommissionen
har anvént inte testades, vilket utgér en avvikelse fran de metoder som normalt anvinds for
utveckling av ekonometriska modeller.

For att vederldgga dessa uppgifter har kommissionen inte gett in tilldtna expertrapporter. Den har
emellertid meddelat att fraigan om huruvida modellen ér férenlig med allmén ekonometrisk praxis
inte &r relevant for forevarande talan. Den enda relevanta fragan ér huruvida en kombination av en
diskretiserad  koncentrationsvariabel i  utvdrderingsskedet och en  kontinuerlig
koncentrationsvariabel i prognosskedet, mot bakgrund av omstdndigheterna i malet, utgor en
tillrackligt klar overtrdadelse av unionsrétten. For att besvara denna fraga ska det faststillas
huruvida denna kombination &r godtagbar, inte i forhallande till allmén praxis f6r ekonometriska
modeller, utan mot bakgrund av de specifika omstandigheterna kring den koncentration som
undersoks. Samtidigt som kommissionen har medgett att den har gjort sig skyldig till ett
forfarandefel, har den gjort gillande att dess bedomning av koncentrationens effekter pa priserna
inte dr behéftad med nagot allvarligt materiellt fel och att anvidndningen av olika typer av variabler
i de bada skedena av bedémningen inte ar tillrackligt klar for att medfora ansvar foér unionen.
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For det forsta ska det, nér det giller omfattningen av kommissionens utrymme for skonsmaéssig
bedomning, erinras om att kommissionen, avseende kontrollen 6ver koncentrationer, har en viss
handlingsfrihet vid valet av de ekonomiska instrument som den forfogar 6ver liksom vid valet av
lamplig utgangspunkt fér bedomningen av ett visst fenomen, sa linge kommissionens val inte
uppenbart star i strid med de regler som har erkénts inom ekonomisk vetenskap och sa linge de
tillampas pa ett konsekvent sitt (dom av den 9 september 2008, MyTravel/kommissionen,
T-212/03, EU:T:2008:315, punkt 83).

Vidare kan det konstateras att faststidllandet av den ekonometriska modell som ar avsedd att
forutse koncentrationens effekter pa prisnivaerna och kontrollen av de uppgifter som anvinds i
denna samt de olika etapper och tester som dr noédvandiga for dess slutliga utformning grundar
sig pa val avseende savdl tekniska som komplexa delar, vilket dr val som omfattas av
kommissionens utrymme for skonsmaéssig bedomning.

Av detta foljer att UPS:s argument om modellens forenlighet med allmén praxis pa omradet ar en
relevant omstdndighet for att kontrollera huruvida det foreligger en klar Gvertradelse av
unionsréitten. Som kommissionen med fog har understrukit &r en avvikelse fran erkdnda
bestammelser om ekonomisk disciplin emellertid inte i sig tillracklig for att faststilla att det
foreligger en tillrackligt klar Overtrddelse som kan medfora att unionen adrar sig
utomobligatoriskt ansvar.

Vidare ar parterna eniga om att erkdnna att den ekonometriska modell som kommissionen har
anvint i forevarande mal, med utgangspunkt i uppgifter som observerats pa den relevanta
marknaden avseende koncentrationen och betriffande priserna, har till syfte att i ett forsta sa
kallat utvirderingsskede faststéilla en funktion som forklarar forhallandet mellan de bada
variablerna. Det &r d3, i ett andra sa kallat prognosskede, mojligt att faststélla effekten av en viss
variation av koncentrationsnivan pa prisnivin, &ven om denna effekt inte &r konstant utan kan
variera utifran den ursprungliga koncentrationsnivan.

Kommissionen har gjort gillande att det synsdtt som anvindes inom ramen for dess
ekonometriska modell var motiverat mot bakgrund av omstédndigheterna och karaktérsdragen i
transaktionen mellan UPS och TNT. Vad giller utvarderingsskedet, har kommissionen forklarat
att den ansadg att anvidndningen av en kontinuerlig koncentrationsvariabel medforde
ekonometriska svarigheter. For att losa dessa svarigheter inom den begrinsade tid som
kommissionen forfogade Over, ansdg den att en diskretiserad koncentrationsvariabel skulle
tillampas i utvarderingsskedet, for att undvika uppkomsten av ett materiellt fel.

Det ska emellertid papekas att UPS inte har ifragasatt tillimpningen av den diskretiserade
koncentrationsvariabel som kommissionen anviande i utviarderingsskedet.

Betrédffande prognosskedet har kommissionen anfért att den inte kunde anvdnda den
diskretiserade variabel som anvints i utvdrderingsskedet. Med tre koncentrationsintervaller
skulle en saddan diskretiserad variabel ha medfort att ingen effekt pa priserna forutsidgs nar
variationen av koncentrationsnivan forblev inom ett visst intervall. Ett sadant resultat skulle vara
orealistiskt och strida mot observationerna i utviarderingsskedet. Under dessa omstédndigheter har
kommissionen forklarat att den, for att undvika ett materiellt fel, inte ansag sig ha négot annat val
dn att atergd till en kontinuerlig variabel i prognosskedet, trots att den hade anvént en
diskretiserad koncentrationsvariabel i utvdrderingsskedet. Enligt kommissionen var denna
16sning lamplig och rimlig. Det forelag saledes inte nagot vdsentligt eller, &n mindre, klart fel och
detta oberoende av huruvida denna metod var forenlig med ekonometrisk praxis.
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Kommissionen har saledes gjort géllande att pastaendet fran en av UPS:s experter att den hade
dandrat modellens koefficient mellan utvdrderingen och prognosen ar felaktigt. Kommissionen
har gjort gillande att den har anvént koefficienter fran utvdarderingen och, i prognosskedet,
bestdmt dessa genom interpolation. Det ror sig om en hypotes som lagts till i prognosskedet.
Denna hypotes om en linjir fraktionerad interpolation hade till syfte att komplettera
utvirderingsmodellen for att uppna en prognosmodell. Den segmenterade linjira modell som
anvéindes i prognosskedet var en icke-linjér funktionsform.

Det ska papekas att kommissionen, genom dessa argument, har forklarat skilen till att den
kommit att dndra utvarderingsmodellen i syfte att forutse koncentrationens effekter pa priserna.
Kommissionen har medgett att den i den modell som anvédnds for utvarderingen har lagt till flera
karaktdrsdrag i syfte att kunna gora prognoser genom att anvinda en kontinuerlig
koncentrationsvariabel. Det kan sédledes, i enlighet med vad UPS:s experter har angett,
konstateras att utvarderingen och prognosen grundar sig pa modeller som inte &dr identiska.

Kommissionen har inte heller bestritt UPS:s experters pastaende att den inte har foljt allmdn
ekonometrisk praxis, vilken dock ar grunden for de bestimmelser om bdsta praxis som
kommissionen sjélv har faststallt.

Det kan i detta hinseende konstateras att kommissionen har faststéllt de riktlinjer som den avsag
folja for framstéllande av bevis och inhdmtande av ekonomiska uppgifter genom att offentliggora
ett dokument SEC(2011) 1216 final, av den 17 oktober 2011, kallat "Best practices for the
submission of economic evidence and data collection in cases concerning the application of
articles 101 and 102 TFEU and in merger cases” (Bésta praxis for framstillande av ekonomiska
bevis och inhdmtande av uppgifter i drenden avseende tillimpning av artiklarna 101 och 102
FEUF) (nedan kallat basta praxis), som atfoljde kommissionens tillkdnnagivande om bésta praxis
for forfaranden som ror artiklarna 101 och 102 i EUF-férdraget (EUT C 308, 2011, s. 6). Det har
redan slagits fast att kommissionen, genom sadana tillkdnnagivanden, sjalv begridnsar utrymmet
for sin skonsmaéssiga bedomning och inte kan avvika fran tillkdnnagivandets innehall utan att, i
forekommande fall, riskera att sanktionsatgéirder vidtas mot institutionen i fraga pa grund av att
den asidosatt allménna rattsprinciper sasom likabehandlingsprincipen eller principen om skydd
for berdttigade forvintningar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 juni 2005, Dansk
Rgrindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 211, och dom av den 13 december 2012, Expedia,
C-226/11, EU:C:2012:795, punkt 28).

Bésta praxis har till syfte att ange ramen den ekonomiska analysen i syfte att gora det mojligt for
kommissionen och unionsdomstolarna att bedoma dess relevans och betydelse. Den ar bland
annat tillaimplig pa kontroll av koncentrationer, i forhallande till savél parterna i forfarandet som
kommissionen (punkterna 2 och 6 i bésta praxis). Enligt punkt 15 i bésta praxis, ska en ekonomisk
eller ekonometrisk analys som inte strikt motsvarar de i basta praxis angivna normerna normalt
sett tillmétas ett lagre bevisvirde och kan lamnas utan avseende.

Bland de medel som foreskrivs i béasta praxis for att garantera en effektiv anvindning av
tillforlitliga och relevanta bevis, anges i huvudsak iakttagande av de standardtekniker som géller
pad omradet ekonomisk och ekonometrisk analys (punkterna 2 och 3 i bésta praxis). Utover
uppgifternas kvalitet (punkterna 20 och 33 i bésta praxis), hdnfor sig béasta praxis dven till
behovet av att endast vilja testade hypoteser som stimmer dverens med karaktdrsdragen hos den
marknad som undersoks, att kontrollera uppgifternas och de empiriska metodernas kvalitet samt
undersoka mojliga ersédttningslosningar och stabiliteten i de resultat som uppnatts
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(punkterna 3, 10, 13, 15, 24 och 26 i basta praxis). Det stora antal hdnvisningar till resultatens
stabilitet och kénsligheten for dndringar i uppgifterna samt valet av en empirisk metod och
precisa modellantaganden (punkterna 15, 32, 40 och 41 samt avsnitten C och E i bilaga 1 till bésta
praxis), visar den betydelse som kommissionen tillméter detta begrepp. I synnerhet foreskrivs i
avsnitt E i bilaga 1 i bésta praxis att varje empirisk studie ska &tfoljas av en fordjupad
stabilitetsanalys och att en ekonomisk modell, i allménhet, ska &tféljas av en kénslighetsanalys
som avser nyckelvariabler, eftersom endast det sannolika viardet och inte det exakta virdet av
varje variabel kan faststéllas.

Bésta praxis faster dven sarskild vikt vid insyn (se punkterna 6, 10, 15, 24, 26, 28, 29 och 43 samt
avsnitten C och D i bilaga 1 i bésta praxis), som anses vara en ansvars- och trovirdighetsfaktor
(punkterna 6 och 43 i bésta praxis). Bista praxis preciserar saledes att valen av metodik ska
forklaras och motiveras for att uttryckligen visa deras fordelar och nackdelar
(punkterna 24, 26, 28 i basta praxis), men dven deras begrénsningar (punkterna 43 i bésta praxis).
Anvidndningen av statistiktekniker som avviker fran de allmént godtagna metoderna ska motiveras
utforligt (punkt 29 i bésta praxis).

Kommissionen har, i forevarande fall, inte iakttagit sina egna bestimmelser om bédsta praxis,
eftersom den grundat sin bedomning pa en okonventionell metod, vilken grundar sig pa
hypoteser som inte har testats eller kontrollerats, utan att undersoka stabiliteten i dess resultat
och modellens kénslighet, eller delge parterna dessa val och de skil som kunde motivera dessa.
Det ska understrykas att det finns en kontrast mellan, a ena sidan, den betydelse som bésta praxis
faster vid insyn och, & andra sidan, det sitt pa vilket kommissionen ensidigt dndrade modellen
infor prognosskedet, utan att for parterna avsloja vad dessa dndringar bestod i. Denna avvikelse
fran de principer som hérror fran bésta praxis har for ovrigt bekréftats av kommissionens
argument i forevarande forfarande, dd den har medgett att om UPS hade kunnat fa kinnedom
om den dndrade modellen skulle de darefter foljande diskussionerna sannolikt ha rort problemen
i samband med dessa dndringar.

Trots dessa omstandigheter dr det forhallandet att det omtvistade beslutet delvis grundar sig pa
den ekonometriska modellen inte tillrackligt for att dra slutsatsen att det foreligger en
rittsstridighet som kan medfoéra utomobligatoriskt ansvar fo6r unionen. Kommissionen har med
fog understrukit att den ekonometriska modellen endast é&r en av de omsténdigheter som
beaktats vid beddmningen av den planerade transaktionen. Aven om en kvantitativ analys ar till
nytta for att forbattra forstaelsen av funktionen hos de marknader som paverkas av den planerade
transaktionen, kan en kvantitativ analys som bygger pa en ekonometrisk modell till sin karaktar i
allminhet inte utgora det enda beviset till stod for ett beslut om att en koncentration inte &r
forenlig med den inre marknaden. Varje modell grundar sig, saisom kommissionen med fog har
papekat i punkt 12 i basta praxis, pa forenklingar av verkligheten. Denna inneboende
begransning av modelleringstekniken ger de ekonometriska studierna ett bevisvirde som inte
kan likstdllas med ett materiellt bevis for en faktisk omstandighet.

For att i forevarande fall konstatera att det forelag ett patagligt hammande av en effektiv
konkurrens pa 15 nationella marknader genom icke-samordnade effekter, grundade
kommissionen, i det omtvistade beslutet, sin bedomning dels pa en allmidn analys av den
relevanta marknadens karaktdrsdrag, dels pa en kvantitativ analys, som gjorde det mojligt att se
omfattningen av koncentrationens forutsebara effekter pa prisnivan, efter att i denna analys ha
integrerat de pastadda effektivitetsvinsterna.
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Enligt punkt 24 i riktlinjerna krévs vid en kontroll av huruvida det foreligger icke-samordnade
effekter pa en oligopolistisk marknad en verifikation av dels koncentrationens direkta effekter pa
de samgéaende parternas incitament att hoja deras priser, dels de effekter som koncentrationen
kan fa pa andra av oligopolets medlemmars incitament att reagera pa koncentrationen genom att
hoja sina priser.

Kommissionen har pétalat den oligopolistiska strukturen pa den relevanta marknaden, pa vilken
DHL, UPS, TNT och FedEx sammantaget innehar 90 procent respektive 95 procent av andelarna
(skdl 509 i det omtvistade beslutet). DHL var den mest betydande konkurrenten réknat i
marknadsandelar, geografisk tickning och pa grund av utvecklingen och densiteten i dess
nétverk inom EES. TNT och UPS var nira konkurrenter till DHL (skidlen 626—630 i det omtvistade
beslutet). P& grund av mycket mer begrénsade nidtverk var diremot FedEx alltfor avlagset for att
fullt ut kunna rivalisera med DHL eller med UPS och TNT (skidlen 511-625, 631-635
och 702-711 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen ansag att koncentrationen skulle minska antalet leverantorer fran fyra till tre
(skdlen 712-714 i det omtvistade beslutet) och, pa vissa nationella marknader, fran tre till tva,
mot bakgrund av FedEx svaga stdllning (skdlen 715-720 i det omtvistade beslutet). Detta ér,
bland de 15 nationella marknader som visar ett patagligt haimmande av en effektiv konkurrens,
fallet med foljande medlemsstater: Tjeckien (skdl 1061 i det omtvistade beslutet), Danmark
(skdl 1135 i det omtvistade beslutet), Estland (skdl 1186 i det omtvistade beslutet), Lettland
(skdl 1359 i det omtvistade beslutet), Litauen (skdl 1411 i det omtvistade beslutet), Malta
(skal 1430 i det omtvistade beslutet), Polen (skidl 1627 i det omtvistade beslutet), Slovenien
(skal 1788 i det omtvistade beslutet), Slovakien (skdl 1734 i det omtvistade beslutet), Finland
(skél 1226 i det omtvistade beslutet) och Sverige (skal 1839 i det omtvistade beslutet).

Pa fyra nationella marknader som visar ett patagligt himmande av en effektiv konkurrens
(Tjeckien, Danmark, Litauen och Nederlédnderna), skulle den enhet som bildats av UPS och TNT
bli marknadsledande med en marknadsandel pa mer &n 50 procent (skilen 1048—1049, 1121, 1393
—1394 och 1502-1503 i det omtvistade beslutet).

Vidare konstaterade kommissionen att den relevanta marknaden praglades av att det fanns hoga
hinder for intrdde och expansion. Med anledning av behovet av att bygga en infrastruktur for
hela EES och forfoga dver sorteringsanldggningar och datornét, upphdmtning och leverans samt
luft- och marktransport, har marknaden, da dessa hinder ar kumulativa, inte fatt nagon ny
betydande aktor de senaste 20 dren. Mot denna bakgrund ansdg kommissionen att varken FedEx
expansionsplaner eller de dvriga aktorernas expansionsplaner skulle gora det mojligt att motverka
alla konkurrensbegransande strategier som parterna i koncentrationen hade inrattat (skalen 741—
788 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen har vidare konstaterat att kunderna inte hade en tillracklig kompenserande
kopkraft for att hindra en prishojning pa marknaden efter koncentrationen (skidlen 791-799 i det
omtvistade beslutet).

Dessa delar av den allmdnna bedomningen av koncentrationen dr i huvudsak knutna till
marknadens struktur och har inte bestritts av UPS. De medger att betydelsen av de resonemang, i
skdlen 721-740 i det omtvistade beslutet, som ror kvantifieringen av koncentrationens
forutsebara effekter pa prisnivan relativiseras.
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Det ska dven understrykas att vissa begridnsningar av analysen av koncentrationens effekter pa
priserna uppkom mot bakgrund av vissa nationella marknaders sdrdrag. Kommissionen
papekade exempelvis att modellen inte tillit att fanga upp sdrdragen hos den nederlindska
marknaden, eller dem hos den svenska marknaden (skilen 1545 och 1844—1845 i det omtvistade
beslutet).

UPS:s pastaende att ingen konkurrensmyndighet, utan felen i analysen av koncentrationens
effekter pa priserna, hade motsatt sig den planerade transaktionen grundar sig, under dessa
omstindigheter, pa en felaktig tolkning av det omtvistade beslutet. I motsats till vad UPS har
pastatt, riacker inte enbart den omsténdigheten att kommissionen har anviant en modell som ar
behiftad med fel for att dra slutsatsen att dessa fel ar tillrackligt klara for att kunna medféra ett
utomobligatoriskt ansvar for unionen.

Det ska dven erinras om att ekonometriska modeller ar till nytta, sarskilt i ssmband med kontroll
av en koncentration som kan ge upphov till icke-samordnade effekter pa en oligopolistisk
marknad. Kommissionen ska forfoga 6ver ett utrymme for skonsmassig bedomning for att inte
lamsla dess handlande eller hindra dess anvindning av sddana kvantitativa instrument som,
genom deras precision och objektivitet, bidrar till den ekonomiska analysens kvalitet.

Mot bakgrund av alla dessa omstdndigheter och efter en avvigning av de berdrda intressena, kan
det faststillas att de fel som UPS har gjort géllande betrdffande kommissionens ekonometriska
modell inte ar tillrackligt klara for att kunna medfora ett utomobligatoriskt ansvar fér unionen.
Séledes kan UPS:s argument inte godtas.

2) Effektivitetsvinster

i) Inledande anmdrkningar

UPS har gjort gillande att analysen av effektivitetsvinsterna i det omtvistade beslutet dr behéftad
med en rattsstridighet som utgor en tillrackligt klar 6vertradelse av unionsrétten. Ingen normalt
forsiktig och aktsam konkurrensmyndighet skulle ha faststallt att karaktdren och mangden av de
bevis som lades fram under det administrativa forfarandet inte gjorde det mdjligt att rimligen
anse att dessa vinster rationellt sett skulle komma att férverkligas, i den mening som avses i
artikel 86 i riktlinjerna.

UPS har anfort att om kommissionen hade godtagit ens en brakdel av de pastadda
effektivitetsvinsterna utover de 65 miljonerna euro i synergier avseende lufttransporter och
marktjénster i Europa, hade den inte lingre kunnat forbjuda transaktionen, trots dess felaktiga och
icke-konventionella analys av koncentrationens effekter pa priserna. Om kommissionen hade
bedomt transaktionen mellan UPS och TNT med samma metod som den som anvindes i
drendet avseende transaktionen mellan FedEx och TNT, hade den varit tvungen att godta en
storre andel av de pastadda synergierna.

UPS har bestritt att bevisbérdan avseende effektivitetsvinster helt dligger den part som anmalt en

koncentration. Bolaget anser att en sadan tolkning skulle gora det mojligt for kommissionen att
avfiarda alla pastddda synergier utan att ldimna nagon forklaring.
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Som har angetts ovan i provningen av invdndningarna om att kriterierna for bedémningen av
effektivitetsvinsterna inte har meddelats, ankommer det pa den part som har anmailt en
koncentration att ldgga fram precisa och 6vertygande bevis som, i den man det dr mojligt, gor det
mojligt att kvantifiera de forvintade effektivitetsvinsterna, utan hinder foér kommissionens
skyldighet att omsorgsfullt och opartiskt utreda alla relevanta omstandigheter och att tillrackligt
motivera sin bedomning. Saledes saknas det grund for UPS:s argument avseende ett
asidosdttande av bestimmelserna om bevisboérdan.

ii) Bedomningen av de av UPS pdstdadda effektivitetsvinsterna

UPS har gjort gillande att om bolaget hade kunnat fa kinnedom om de kriterier som lag till grund
for att merparten av de synergier som det avsag vinna genom transaktionen mellan detta bolag
och TNT avfirdades av kommissionen som icke-kontrollerbara, hade det varit i stdnd att
overtyga kommission om att dessa vinster existerade.

Detta argument har emellertid redan avfirdats efter prévningen av invindningen avseende att
kriterierna for beddmningen av effektivitetsvinsterna inte hade meddelats.

UPS har tillagt att dessa synergier utgjorde syftet med dess plan att forvarva TNT. Med anledning
av komplementariteten mellan dessa foretags natverk, har UPS angett att det skulle ha varit i stand
att reducera sina kostnader och littare konkurrera med DHL, dess huvudrival pa den europeiska
marknaden. Vid forhandlingarna forutsag dess styrelse och styrelsen for TNT, mot bakgrund av
expertanalyser, forsiktigt och i enlighet med de tillimpliga nederldindska bestémmelserna,
synergier pa mellan 400 och 550 miljoner euro per ar (medianvardet var 503 euro per ar), en
uppskattning som aterspeglades i priset pa det offentliga budet pa 9,50 euro per aktie.

UPS har angett att det lamnade dessa prognoser till kommissionen, for att den skulle kunna beakta
dem vid sin bedémning av den planerade transaktionen, i enlighet med artikel 2.1 b i férordning
nr 139/2004 och i punkt 76 och f6ljande punkter i riktlinjerna. Kommissionen godtog emellertid
att inte endast beakta de synergier som var knutna till det europeiska luftfartsnatverket och till
marktjdnster under de tre forsta aren fran transaktionens ingdende, for ett belopp pa
65 miljoner euro per ar.

UPS har gjort géllande att kommissionen, genom att pa detta sétt avfirda det aterstaende beloppet
pa 438 miljoner euro av arliga synergier med motiveringen att de var icke-kontrollerbara, har gjort
sig skyldig till en allvarlig felaktig bedomning.

UPS har klandrat kommissionen for att inte ha beaktat foljande synergier, vilka undersoks
ndrmare nedan:

— Luftfartsnitverk och marktjanster i Europa (fjarde aret): 43 miljoner euro,
— administrativa kostnader: 210 miljoner euro,

— transatlantisk lufttransport: 25 miljoner euro,

— lufttransport for tredjeparts rikning: 33 miljoner euro,

— végtransporter med direktanslutna ndt mellan navflygplatser och forbindelser: 22 miljoner
euro,
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— installationer: 17 miljoner euro,
— nétverk for PUD (nedan kallat PUD-nédtverk): 40 miljoner euro,
— tillhandahaéllande av externa tjdnster: 48 miljoner euro.

UPS anser att &ven om endast en liten del av de avfirdade effektivitetsvinsterna skulle ha godtagits
som kontrollerbara, ér det uppenbart att det inte skulle ha funnits ndgon som helst grund for att
anta ett beslut om forbud.

— Luftfartsndtverket och marktjinsterna i Europa (fjdrde dret)

UPS har kritiserat kommissionen for att, i skdl 905 i det omtvistade beslutet, ha kritiserat de
synergier som var knutna till luftfartsndtverket och marktjdnsterna mer &n tre ar efter
transaktionen mellan UPS och TNT, med motiveringen att en sddan tidshorisont innebar en
storre osdkerhet och mindre snabba fordelar for konsumenterna. Denna bedémning &r enligt
UPS uppenbart felaktig och motsdgelsefull, eftersom kommissionen, i skdl 902 i detta beslut,
erkdnde att synergierna skulle vara desamma under det fjarde aret och aterspegla det graduella
genomfdrandet av integrationen.

For att svara pa detta argument, ska det erinras om att beaktandet av de pastadda synergierna per
definition bestér i att beddma nuvidrdet av framtida fléden, i form av vinster eller besparingar.
Denna bedémning beror nddvandigtvis pa tidshorisonten och pa sannolikheten for att dessa
vinster eller besparingar realiseras. Saledes pépekas i punkterna 83 och 87 i riktlinjerna att
allmént giller att ju senare effektivitetsvinsterna véntas forverkligas i framtiden, desto mindre
vikt kan kommissionen fésta vid dem och desto mindre troligt kan den anse det vara att de faktiskt
forverkligas. I skidlen 905 och 906 i det omtvistade beslutet valde kommissionen att begrdnsa
beaktandet av de forvintade effektivitetsvinsterna, till i princip de forsta tre aren. Daremot
forklarade kommissionen, betrédffande sin allmdnna beddmning, att den beaktade prognoserna
for det fjarde aret, samtidigt som de minskade den betydelse som skulle tillmédtas dem mot
bakgrund av komplexiteten i integrationen av luftfartsnédtverken och marktjansterna.

UPS:s argument bestar i huvudsak i att trovardigheten i dess prognoser betréffande de framtida
effektivitetsvinsterna ar storre &n den som kommissionen faktiskt har erkdnt. Mot bakgrund av
osdkerheten i dessa vinster och den tidshorisont som UPS har angett, gér inget av bolagets
argument det mojligt att faststdlla att kommissionen har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar
overtradelse av en réttsregel som har till syfte att ge enskilda réttigheter och som kan medfora
utomobligatoriskt ansvar for unionen.

— De administrativa kostnaderna

Enligt UPS foljer de administrativa synergierna av sammanslagningen, vad géller detta bolag och
TNT, av sédten och allménna centrala funktioner i Europa. Den forvéintade effektivitetsvinsterna
borde ha uppgatt till 210 miljoner euro pa fyra ar genom en minskning av den samlade
personalstyrkan med 11 procent for forvaltningsfunktioner och 12 procent fér administrativa
funktioner och dessa mal var lagre dn vad bolaget tidigare hade kunnat erfara.

I skdl 891 i det omtvistade beslutet, avfirdade kommissionen dessa besparingar, med

motiveringen att de avsag fasta kostnader som inte kunde 6verviltras pa konsumenterna. UPS
anser att detta resonemang ar felaktigt och motségelsefullt. Kommissionen har tillampat en
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overviltringsgrad avseende effektivitetsvinsterna pa 67 procent av de genomsnittliga totala
kostnaderna (rorliga kostnader och fasta kostnader), men borde ha tillimpat denna
overvaltringsgrad pa de administrativa kostnaderna och konstaterat att 67 procent av de
besparingar som gjorts avseende dessa skulle overvaltras pa konsumenterna, medan resten skulle
absorberas av bolaget. Omvént skulle kommissionen om den, i enlighet med skal 891 i det
omtvistade beslutet, avsag végra att tillimpa denna Overviltringsgrad pa de fasta kostnaderna,
logiskt sett tillimpa en hogre overviltringsgrad pa de rorliga kostnaderna. Detta skulle da ha
medfort storre effektivitetsvinster for kommissionen och en reducering av det antal marknader
som potentiellt paverkades av ett patagligt himmande av den effektiva konkurrensen.

Det ska emellertid erinras om att kommissionen, i skél 891 i det omtvistade beslutet, i huvudsak
erkdnde att de administrativa kostnaderna, ur redovisningssynpunkt, kunde delas upp mellan de
olika tjansterna och nationella marknaderna utifran antalet behandlade paket. Ur en ekonomisk
synpunkt tillit emellertid inte detta uppdelningssitt att faststilla pa vilket sdtt de fasta
kostnaderna bidrog till att faststilla priset pa varje ytterligare avtal. Da kommissionen ansag att
svaret pa fragan om i vilken man besparingarna av administrativa kostnader kunde paverka
priserna pa de relevanta produkterna var osdkert, angav den, som motivering for att de skulle
beaktas, i skdl 892 i det omtvistade beslutet, att dessa besparingar, saisom UPS hade framstallt
dem, inte var kontrollerbara och f6ljaktligen inte kunde beaktas. Det framgér dven av detta skal i
det omtvistade beslutet att 6vervigandena avseende Overvaltrandet pa konsumenterna av de
besparingar som var knutna till de administrativa kostnaderna endast framfordes i andra hand,
for det fall dessa besparingar hade varit kontrollerbara.

Synergierna i samband med reduceringen av de administrativa kostnaderna till f6ljd av fusionen
konkretiseras genom en reducering av foretagets fasta kostnader. Som understryks i punkt 80 i
riktlinjerna, har de forbéttringar av lonsamheten som leder till reduceringar av de rorliga
kostnaderna eller marginalkostnaderna emellertid storre forutsdttningar att vara relevanta for
bedomningen av effektivitetsvinsterna dn reduceringarna av de fasta kostnaderna, eftersom det i
princip dr mer sannolikt att de medfor en sidnkning av konsumtionspriserna. Kommissionen
gjorde saledes ingen felaktig bedomning nédr den avfirdade synergier i samband med de
administrativa kostnaderna med motiveringen att de inte var relevanta féor beddmningen av
effektivitetsvinsterna. Da UPS:s kritik avseende Overvaltrandet av dessa besparingar pa
konsumenterna ar riktad mot andrahandsbedomningar, dr den irrelevant och kan dérfor inte
godtas.

Av detta fOljer att ingen av de av UPS aberopade omstidndigheterna, betréffande
effektivitetsvinster knutna till de administrativa kostnaderna, gér det mojligt att anse att
kommissionen har gjort en tillrackligt klar 6vertradelse av en rittslig bestimmelse som har till
syfte att ge enskilda rattigheter, vilken kan medféra utomobligatoriskt ansvar fér unionen.

— Den transatlantiska luftfarten

UPS har kritiserat den bedomning genom vilken kommissionen, i skédlen 882 och 883 i det
omtvistade beslutet, avfirdade de besparingar som uppskattats till 25 miljoner euro betraffande
den transatlantiska lufttransporten, med motiveringen att denna uppskattning inte hade
kontrollerats. UPS har erinrat om att bolaget avsag upphora med TNT:s enda transatlantiska
forbindelse mellan Liege (Belgien) och New York (Forenta staterna), eftersom det hade en
tillracklig kapacitet for att absorbera 75 procent av volymen fér denna linje. Kommissionen hade,
enligt UPS, avfirdat de berdkningar som hade lett till en uppskattning pa 25 miljoner euro, med
motiveringen att de grundade sig pa den hypotetiska situationen att TNT anvédnde ett Boeing
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767, medan bolaget i realiteten anvidnde ett Boeing 777. Kostnaderna for det sistndmnda planet var
emellertid hogre én for det forstndmnda, varfor de realiserade besparingarna nodvandigtvis skulle
ha varit storre.

Det ska emellertid erinras om att kommissionen, i skilen 881-883 i det omtvistade beslutet, inte
avfirdade existensen av de pastadda effektivitetsvinsterna. Den ansag att dessa vinster inte var
kontrollerbara, eftersom UPS hade grundat sina berdkningar pa situationen for TNT:s nétverk
ar 2007, utan att beakta den omstdndigheten att TNT senare hade anvént flygplan med storre
kapacitet.

UPS har, for att visa att denna beddmning var felaktig, till stod for ansokan angett flera
berdkningar i syfte att styrka omfattningen av de vinster som det forvintade sig fran synergierna
fran de transatlantiska luftfartstransporterna. Det kan emellertid konstateras att dessa uppgifter
inte lamnades till kommissionen under det administrativa forfarandet, trots att meddelandet om
invandningar, i dess punkt 725 pakallade UPS:s uppmaérksamhet pa att dessa uppskattningar av
effektivitetsvinsterna var svérligen kontrollerbara. UPS har siledes framstallt flera kalkylblad
avseende anviandningen av kapacitet avseende transatlantisk luftfartstransport ar 2012 (bilaga
A 35 till ansokan), vilken, enligt UPS:s eget erkdnnande, inte framstéllts under det administrativa
forfarandet. Det ankom emellertid pd UPS att, under det administrativa forfarandet, ligga fram
bevis inte bara for forekomsten av de effektivitetsvinster som den péstod existerade, utan dven
for de kontrollerbara omstdndigheter som lag till grund for kvantifieringen av dessa vinster.
UPS:s argument avseende de transatlantiska luftfartstjansterna dr ogrundade och kan inte godtas.

— Transporten for tredjeparts réikning

UPS avsag gora besparingar genom att med sina egna flygplan transportera de paket som TNT
forslade pa kommersiella flygningar som utfordes av tredjeparter. Kommissionen avfiardade, i
punkt 889 i det omtvistade beslutet, dessa besparingar, med motiveringen att UPS inte hade visat
att det kunde absorbera TNT:s volym pa sina egna flygplan. UPS har kritiserat kommissionen for
att inte ha tagit upp denna fraga under det administrativa forfarandet trots att bolaget forfogade
over alla uppgifter for att besvara den pa ett dvertygande sitt.

I motsats till vad UPS har gjort géillande ankom det inte pa kommissionen att anmoda bolaget att
lamna bevisuppgifter for att styrka de pastddda effektivitetsvinsterna. Det ankom pa UPS att lagga
fram bevis, inte bara pa existensen av de effektivitetsvinster som den pastod existerade, utan dven
kontrollerbara uppgifter pa vilka det grundade sig for att kvantifiera vinsterna. UPS:s argument
saknar grund och kan saledes inte godtas.

— Vigtransporter med direktanslutna ndt

Enligt UPS skulle det planerade forvarvet har gjort det mojligt for bolaget att rationalisera sitt nét
av vagtransporter med anslutningar inom EES genom att kombinera dessa med TNT:s nit, genom
sin logistik-modell "hub feeder network optimisation model” (modell for optimering av nitet till
en upphdmtningscentral) (nedan kallad HFNO-modellen) som tillimpades pa uppgifterna pa tre
marknader (Tyskland, Italien och Forenade kungariket), vilka utgor ett bra stickprov pa
natverken pa de olika europeiska marknaderna. I skidlen 866 och 867 avfirdade kommissionen
dessa besparingar, pa grund av att de motiveringar som ldmnats var partiella och foga
tillforlitliga. UPS har bestritt denna bedomning. Bolaget har anfort att uppskattningarna av dess
framtida enhetliga nétverk var vélgrundade, forsiktiga och tillforlitliga. UPS har angett att det,
med en sikerhetsmarginal, har kommit att uppskatta kostnadssynergier p& 15 procent. Aven om
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UPS tvingats éndra dessa mot bakgrund av de uppgifter som TNT har lamnat, anser bolaget
emellertid att de skillnader som dérvid har kunnat konstateras inte dr betydande och kan
forklaras av metodologiska skillnader mellan UPS och TNT.

Kommissionen har bestritt dessa pastdenden. Den har bland annat gjort gillande att UPS har
pastatt, men inte styrkt, att marknaderna Tyskland, Italien och Forenade kungariket utgor ett
"bra stickprov”, utan att laimna nagon uppgift som gor det mojligt att kontrollera om detta
pastaende é&r riktigt.

Det kan i detta hidnseende konstateras att enligt skidlen 865 och 866 i det omtvistade beslutet har
UPS berdknat de pastadda effektivitetsvinsterna genom sin HFNO-modell, pa grundval av
uppgifter avseende tre nationella marknader. UPS har ansett att dessa resultat kunde
extrapoleras till alla de 6vriga marknaderna, utan att forklara skélet till detta. Kommissionen har
saledes i huvudsak anfort att det saknas bevis for att det av UPS anvéinda stickprovet skulle vara
representativt.

UPS har emellertid, i sitt svar pa meddelandet om invindningar, limnat en handling (bilaga 4.8 till
meddelandet om invdndningar) som anger de skél som lett fram till valet av de tre nationella
marknader som stickprovet utgors av. Det framgar namligen av denna handling att dessa
marknader illustrerar tre situationer som praglar forhéllandena mellan UPS:s och TNT:s
volymer, ndmligen storre volymer (Tyskland), mindre volymer (Italien) och likvirdiga volymer
(Forenade kungariket). Dessa tre marknader kom déarefter i modellen att utgora ett enhetligt nit.
Under dessa omstdndigheter kan kommissionen inte pasta att UPS, under det administrativa
forfarandet, underlat att ge forklaringar till den metod som anvénts for att vilja ett stickprov med
de tre marknader som det ansag vara representativa.

Bortsett fran denna felaktiga bedomning, ska det papekas att kommissionen, enligt skil 867 i det
omtvistade beslutet, anmodade UPS att precisera sina berdkningar grundade pa detta stickprov
med beaktande av TNT:s uppgifter. Efter det att detta gjorts, framkom det, betréffande vissa
marknader, att de resultat som uppnaddes visade viasentliga skillnader i forhéallande till UPS:s
ursprungliga uppskattningar. Kommissionen har, mot bakgrund av dessa skillnader, funnit att
berdkningen av de forvintade effektivitetsvinsterna var osaker.

Det kan konstateras att dessa skillnader, vilka betecknas som “vdsentliga”, till sin art kan vicka
tvivel betrédffande giltigheten av UPS:s uppskattning av de pastadda effektivitetsvinsterna genom
sin HFNO-modell. Aven om UPS har bestritt betydelsen av dessa skillnader, har det emellertid
inte utvecklat nagra specifika argument i detta hdnseende, eller angett nagra sifferuppgifter som
gor det mojligt att ifrdgasdtta att konstaterandet i skdl 867 i det omtvistade beslutet ar
valgrundat. UPS har, samtidigt som det erkédnt att sddana skillnader forelag, gjort géllande att
dessa inte berodde pa visentliga skillnader mellan de uppskattade uppgifterna och de faktiska
uppgifterna, utan snarare pa valet av en annan grund pa vilken TNT har fordelat sina kostnader.

Mot denna bakgrund kan det konstateras att UPS inte har lyckats visa att kommissionen har gjort
sig skyldig till en tillrackligt klar 6vertradelse av en rattslig bestimmelse som har till syfte att ge
enskilda réttigheter, vilken kan medfora utomobligatoriskt ansvar for unionen, nér den beslutade
att uppskattningen av effektivitetsvinsterna for vagforbindelser med direktanslutna nat var alltfor
osdker for att kunna anses vara kontrollerad. UPS:s argument kan séaledes inte godtas.
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— Anliggningarna

UPS har klandrat kommissionen for att, i skal 863 i det omtvistade beslutet, ha avfirdat de
planerade besparingarna genom rationalisering av de anldggningar som blivit overflodiga pa
grund av den planerade koncentrationen som icke-kontrollerbara, pa grund av att de uppgifter
som lamnats endast omfattade négra lander. UPS har gjort géllande att denna bedémning ar
felaktig. Bolaget har anfort att det till kommissionen hade lamnat detaljerade berdkningar
avseende 112 av de 118 anldggningar som det avsag att stinga.

Det ska papekas att kommissionen, i skil 862 i det omtvistade beslutet, angav att UPS hade
berdknat de besparingar som det forvintade sig genom rationaliseringen av sina anldggningar
utifrdn en uppskattning av den arliga kostnaden per anlidggning multiplicerad med det totala
antalet anldggningar som var avsedda att stingas. Den siffra som uppnaddes multiplicerades
sedan med det érliga genomsnittliga virdet pa en anldggnings funktionskostnader, vilket
berdknades till 330 000 euro. Resultatet av denna berdkning (18 miljoner euro) anpassades sedan
och reducerades till 17 miljoner euro.

Kommissionen angav, i skéilen 863 och 864 i det omtvistade beslutet, att denna metod var otydlig i
tva avseenden. For det forsta grundade sig denna metod pa uppgifter avseende ett litet antal eller
en grupp lidnder trots att de forvantade besparingarna var olika fran land till land. For det andra
grundade sin denna metod pa premissen att samtliga kostnader knutna till en anlidggning som
skulle komma att stingas utgjorde en besparing. Eftersom de volymer som behandlas av dessa
anldggningar maste dverforas till andra anlaggningar borde emellertid en berdkning har gjorts av
nettobesparingen med en jaimforelse mellan kostnaderna fér behandlingen fore fusionen och de
ytterligare kostnaderna efter fusionen.

Kommissionens andra invdndning innebar i huvudsak att UPS klandras for att i sin beddmning av
de forvintade besparingarna inte ha gjort en tillracklig atskillnad mellan dem som avsag fasta
kostnader och dem som avsag rorliga kostnader. Som tribunalen har erinrat om ovan betréffande
effektivitetsvinsterna avseende synergier for administrativa kostnader, finns det emellertid storre
forutséattningar for att de forbattringar av l1onsamheten som leder till reduceringar av de rorliga
kostnaderna eller marginalkostnaderna &r relevanta for bedomningen av effektivitetsvinsterna dn
reduceringarna av de fasta kostnaderna.

Det kan emellertid konstateras att UPS:s argument undviker denna fréga och enbart fokuserar pa
det forsta problem som kommissionen har tagit upp. Under dessa omsténdigheter tillater detta
argument inte att anse att kommissionen har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar overtradelse
av en rittslig bestimmelse som har till syfte att ge enskilda réttigheter, vilken kan medfora
utomobligatoriskt ansvar for unionen, genom att anse att uppskattningen av besparingarna
knutna till stangningen av overflodiga anldggningar inte kunde faststéllas pa grund av bristande
tillforlitlighet.

— PUD-ndtverket
UPS har klandrat kommissionen for att, i skdalen 853 och 854 i det omtvistade beslutet, ha avfardat

kvantifieringen av de synergier som forvintades av rationaliseringen av PUD-nédtverket, med
motiveringen att dessa berdkningar inte kunde kontrolleras.
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UPS har, for det forsta, gjort gillande att kommissionen inte har ifragasatt att dessa synergier
existerade, utan endast uppskattningen av dem. Kommissionen har, enligt UPS, underlatit att
ange det kriterium pa grundval av vilket den var beredd att godta sddana berdkningar och stélla
fragor till bolaget.

Det ankommer emellertid inte pa kommissionen att anmoda UPS att lamna bevisuppgifter som
gor det mojligt att styrka de péastadda effektivitetsvinsterna. Det ankom pa UPS att lagga fram
bevis, inte bara pa att de effektivitetsvinster som det gjorde gillande faktiskt existerade, utan
ocksa kontrollerbara uppgifter som lag till grund fér dess berdkning av dessa vinster. UPS:s forsta
argument kan séledes inte godtas.

For det andra, nér det giller UPS:s argument att de motiveringar som kommissionen har anfort for
avfirdandet av effektivitetsvinsterna aldrig hade delgivits bolaget under det administrativa
forfarandet, ska det erinras om att detta redan har underkénts efter analysen av invindningen om
att kriterierna for bedomning av effektivitetsvinsterna inte hade meddelats.

For det tredje har UPS gjort géllande att grunderna f6r kommissionens avfirdande av beaktandet
av effektivitetsvinsterna avseende PUD-nétverket dr uppenbart felaktiga.

Det ska erinras om att kommissionen, i skilen 851 och 852 i det omtvistade beslutet, erkiande
existensen av effektivitetsvinster till foljd av synergierna avseende kombinationen av
PUD-nétverken. I skdlen 853 och 854 i detta beslut avfirdade kommissionen emellertid UPS:s
uppskattning av beloppen for dessa vinster, pa grund av deras bristande tillforlitlighet.
Kommissionen har mer specifikt understrukit att de uppgifter som UPS ldmnat var gamla och foga
representativa.

Vad giller uppgifternas representativitet, framgar det av skél 824 i det omtvistade beslutet att UPS
grundade sig pa en uppskattning av de besparingar avseende forare som hade gjorts pa varje
nationell marknad (45 miljoner euro), anpassad nedat for att komma fram till en uppskattning pa
40 miljoner euro. Kommissionen har emellertid papekat att denna berdkning endast grundade sig
pa detaljerade uppgifter i den del den avsag den tyska och den franska marknaden och
Benelux-marknaden (som omfattar Belgien, Luxemburg och Nederldnderna) samt marknaderna
Irland och Forenade kungariket. Resten av marknaden var uppdelad i tva grupper, ndmligen
”Osteuropa” och "6vriga Europa”, for vilka UPS gjorde en uppskattning av den genomsnittliga
reduceringen av forare, utan att ge nagon forklaring i detta hinseende. Da de besparingar som
var knutna till PUD-ndtverket hade ett ndra samband med varje marknads villkor, angav
kommissionen, i skdl 853 i det omtvistade beslutet, att UPS borde ha grundat sig pa uppgifterna
avseende varje marknad i stdllet for att tillimpa en uppskattning pa en grupp lédnder.
Kommissionen drog av detta slutsatsen att uppskattningen av synergierna avseende
PUD-nitverket inte var tillforlitlig avseende dessa bada grupper.

UPS har, i detta hinseende, pipekat att de linder som omfattades av kategorierna "Osteuropa”
och ”"6vriga Europa” endast motsvarade 9 av de 40 miljoner i besparingar som det forvintade sig,
eftersom de 6vriga linderna var uppdelade i fyra grupper med utgangspunkt i sirdragen for deras
natverk (det vill sédga antalet forare och antalet stopp per mile).

Det ska emellertid papekas att UPS inte har bestritt kommissionens huvudinvindning att
uppgifterna avseende varje enskild marknad inte hade beaktats, trots de kostnadsskillnader som
fanns mellan dessa marknader. Uppskattningen av de pastddda effektivitetsvinsterna har
emellertid till syfte att kontrollera huruvida dessa vinster, pa de marknader som gett upphov till
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ett patagligt hammande av en effektiv konkurrens, kan uppvéiga de konkurrensbegridnsande
effekter som koncentrationen skulle riskera att medféra. Nar dessa konkurrensbegriansande
effekter, sdsom i forevarande fall, dr lokaliserade pa vissa medlemsstaters territorier, ar det
nodvandigt att, pd var och en av dessa nationella marknader, kunna kontrollera huruvida de
pastadda vinsterna kommer att innebéra en nettoférdel for konsumenterna.

D& UPS inte har lamnat nagot bevis pa motsatsen, kan det saledes faststéllas att UPS:s synsitt, om
ett privilegierande av en tillimpning pa en samling lénder av en enda andel som fdljer av en modell
som utformats utifrdn fyra grupper av nationella marknader, férefaller mindre precis och mindre
tillforlitlig 4n den som bestér i att grunda sig pa uppgifter for varje marknad for att komma fram
till en genomsnittlig uppskattning som ér tillamplig pa alla.

Det ska vidare papekas att bland de femton nationella marknader som visar ett patagligt
hiammande av en effektiv konkurrens var det endast Nederldnderna som varken omfattades av
kategorin "Osteuropa” eller av kategorin "6vriga Europa”. Som UPS sjilv har erkint, uppgick det
totala virdet av effektivitetsvinsterna knutna till PUD-nédtverket endast till 9 miljoner for dessa
bada grupper av nationella marknader. Det ér siledes foga sannolikt att den nederldndska
marknaden i sig kan motsvara besparingar som motiverar att synergierna uppskattas
till 40 miljoner euro i enlighet med UPS:s pastaende. Av detta foljer att de effektivitetsvinster
som &r relevanta for att bedoma situationen avseende de nationella marknader péa vilka
kommissionen har konstaterat att det foreligger ett patagligt hammande av en effektiv
konkurrens troligen &r vésentligt lagre dn de pastddda 40 miljonerna. UPS:s argument tillater
saledes inte att vederldgga giltigheten av bedomningen, som anges i skil 855 i det omtvistade
beslutet, att uppgifterna avseende de andra marknaderna dn Tyskland, Frankrike, Irland och
Forenade kungariket inte gor det mojligt att faststilla att de effektivitetsvinster som uppskattats
avseende de ovriga marknaderna ar kontrollerbara.

Vad giller uppgifternas alder, framgér det av skél 854 i det omtvistade beslutet att kommissionen
har pépekat att UPS hade grundat sig pa en modell som utformats ar 2007 pa grundval av
uppgifter fran 2002, for att uppskatta vinsterna till f6ljd av optimeringen av PUD-nétverket inom
ramen for de diskussioner som redan avsdg mojligheten att forvarva TNT.

UPS har, i syfte att aktualisera dessa resultat utifrdn situationen ar 2011, minskat dessa
uppskattningar i varierande proportioner fran en marknad till en annan, utan att forklara vilken
metod som tillampats pa nagot annat sitt &n att beteckna den som "konservativ”.

UPS har gjort gillande att dessa berdkningar var detaljerade, tillforlitliga och beaktade dess
tillvaxttakter mellan aren 2007 och 2011, samt variationerna i PUD-nédtverkets tathet.

De bada handlingar som UPS har aberopat till stod for dessa pastdenden (bilagorna A.38.1 och
A.38.2 till ansokan) bekriftar emellertid den beskrivning av metoden som gjorts i skél 854 i det
omtvistade beslutet. Dessa handlingar innehaller inga precisa indikationer pa hur dessa resultat
av den studie som genomfordes ar 2007 aktualiserades ar 2011. De begransar sig till att ange att
UPS, d& grunderna for denna analys var goda, hade fattat beslutet att endast anpassa dessa
ursprungliga uppskattningar av kostnadsbesparingarna nedat och visentligt for att aterspegla
osékerheterna till f6ljd av forandringarna i marknadsvillkoren.
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Under dessa omstdndigheter kan det faststéllas att UPS inte har lyckats visa att kommissionen pa
denna punkt har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar 6vertradelse av en rittslig bestaimmelse
som hade till syfte att ge enskilda réttigheter och som kan medfora ett utomobligatoriskt ansvar
for unionen.

— Tillhandahdllande av externa tjinster

Kommissionen har i skilen 857-861 i det omtvistade beslutet angett att UPS:s uppskattning av
effektivitetsvinsterna knutna till rationaliseringen av kostnaderna fér PUD utlagd pa entreprenad
ar annu mer osdker dn den som avser effektivitetsvinsterna av dess eget PUD-nétverk, eftersom
denna uppskattning grundar sig pa extremt férenklade hypoteser i stéllet for pa uppgifter som ar
specifika for varje nationell marknad. Kommissionen pépekade séledes att UPS inte hade angett
nagon forklaring till den pastadda reduceringen pé 6 procent, da bolaget hade nojt sig med att
pasta att denna andel aterspeglade de hogre kombinerade volymerna och de vinster som foljde av
sortering. Vidare har de konsulter som UPS anlitat papekat att uppgifterna avseende TNT:s
volymer skilde sig frain dem som anvindes for att berdkna effektivitetsvinsterna, utan att UPS har
forsokt anvdnda dessa uppgifter for att komma fram till en mer realistisk atgard for
effektivitetsvinster. Kommissionen har av detta dragit slutsatsen att den inte var i stand att
kontrollera magnituden av de effektivitetsvinster som var knutna till leverantorer av externa
tjidnster och har avfirdat de av UPS péstadda vinsterna som icke-kontrollerbara.

UPS har klandrat kommissionen for att ha angett att dess prognoser inte grundade sig pa en
detaljerad analys per land, utan pa en genomsnittlig andel pd 6 procent och forefoll foga
tillforlitliga. UPS anser att denna analys dr uppenbart felaktig.

UPS har for det forsta gjort gillande att anvindningen av ett genomsnitt for alla linderna ar
forenlig med det ovanndmnda synsittet avseende PUD-nitverket for linder som omfattas av
kategorin "6vriga Europa”.

Det ska erinras om att det, i enlighet med de principer som reglerar bevisbérdan avseende
effektivitetsvinster, ankom pa UPS att motivera tillimpningen av en andel pa 6 procent pa alla
nationella marknader, i synnerhet med anledning av de kostnadsskillnader som finns mellan dessa
marknader. Det kan antas att, i likhet med vad som ovan anforts avseende PUD-nidtverket,
anvindningen av en genomsnittlig besparingsandel tillimplig pa en samling lander, utan nagon
sarskild motivering, forefaller mindre precis och mindre tillforlitlig én den som bestér i att,
utifran uppgifter for varje marknad, berdkna en genomsnittlig uppskattning som ér tillamplig pa
alla. Av detta foljer att UPS argument inte har visat ndgon omsténdighet som gor det mojligt att
anse att de skdl som kommissionen har angett i skil 858 i det omtvistade beslutet ar felaktiga.

For det andra har UPS klandrat kommissionen for att anvdnda inkonsekventa metoder.
Kommissionen har godtagit anvindningen av ett genomsnitt for en och samma grupp av lidnder,
betriffande luftfartsnitet och marktjansterna i Europa (det fjarde aret), men har avfirdat den nir
det géller upphdamtning och leverans av leverantorer av externa tjénster.

Som har angetts ovan betrédffande effektivitetsvinster knutna till kostnaderna avseende PUD,
framgar det emellertid av skélen 824, 853 och 858 i det omtvistade beslutet att dessa kostnader ar
ndra knutna till de lokala villkor som géller pa varje nationell marknad. Kommissionen har
papekat att denna situation inte &r jamforbar med den som avser det europeiska
luftfartsnédtverket, eller den som avser marktjanster och UPS har inte invint mot detta. Mot
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bakgrund av denna motivering, ska det erkédnnas att UPS:s argument, pa grund av dessa skillnader,
inte gor det mojligt att visa att det foreligger nagon skillnad mellan forekomsten av en
inkonsekvent metod som kan utgora en felaktig bedomning av uppenbar och allvarlig karaktér.

For det tredje har UPS angett skilen till att resultaten av bolagets modell, efter anvandningen av
TNT:s uppgifter, inte har dndrats i ndgon visentlig utstrickning. Den huvudsakliga éndring som
gjorts rorde kriteriet avseende fordelning av synergierna utan att den sammantagna
bedomningen av dess belopp dndrades.

Detta argument tillater emellertid inte att ifrdgasdtta de omstdndigheter som angavs i skéilen 859
och 860 i det omtvistade beslutet, av vilka framgar att UPS inte har forsokt uppskatta de
forvintade vinsterna for var och en av de relevanta nationella marknaderna mer precist, trots
uppgifter avseende TNT:s aktuella volymer som skiljde sig betydligt fran de volymer som UPS
ursprungligen uppskattat och, féljaktligen, en betydande omprévning av de besparingar som
ursprungligen planerats, bland annat for den tyska marknaden samt marknaderna Irland och
Forenade kungariket.

Mot denna bakgrund anser tribunalen att UPS inte har lyckats visa att kommissionen, vid sin
bedomning av huruvida de pastadda effektivitetsvinsterna var kontrollerbara, har gjort sig skyldig
till en felaktig bedomning som kan medfoéra utomobligatoriskt ansvar for unionen.

3) Skillnaden i behandling i forhdllande till transaktionen mellan FedEx och TNT

UPS har gjort géllande en skillnad i behandling mellan koncentrationen mellan detta bolag och
TNT respektive den mellan FedEx och TNT. Medan UPS, efter en noggrann uppskattning,
offentligt angav att det avsag att tjana 503 miljoner euro i synergier genom forviarvet av TNT
redan det forsta aret, offentliggjorde inte FedEx & sin sida ndgon uppskattning. Kommissionen
godtog dock de synergier som FedEx gjort gillande, efter att ha stéllt fragor till detta bolag, pa
grundval av arbeten som utforts av konsulter som anlitats for kontrollférfarandet avseende denna
koncentration och som aldrig hade offentliggjorts, vilket ar oforklarligt géllande ett borsnoterat
bolag.

UPS har i detta hidnseende klandrat kommissionen for att ha bedomt synergierna pa grundval av
ett mycket striktare kriterium &n det som den anvdnde for koncentrationen mellan FedEx och
TNT. Om kommissionen hade behandlat UPS pa samma sitt som FedEx, hade den behovt godta
alla de pastadda effektivitetsvinsterna. Kommissionen godtog, inom ramen for transaktionen
mellan FedEx och TNT, manga synergier som dock inte hade styrkts av uppgifter med samma
bevisvirde som dem som UPS aberopat. FedEx vigrade redan vid dess bud att offentliggdra
nagon berdkning av de potentiella synergierna och framstillde aldrig nagra interna dokument i
detta hdnseende.

Kommissionen godtog, i beslutet om transaktionen mellan FedEx och TNT, synergier avseende
den transatlantiska luftfartstransporten utifran forvarvarens transportkapaciteter, utan att begira
nagra detaljerade berdkningar. UPS har, i avsaknad av mer utforlig information i den offentliga
versionen av beslutet om transaktionen mellan FedEx och TNT, foreslagit att tribunalen ska
erhélla dessa upplysningar som en atgird for bevisupptagning.

Vad giller PUD-nédtverket, har UPS gjort gillande att kommissionen, i malet om transaktionen

mellan FedEx och TNT, har accepterat att beakta denna typ av synergier trots att de framstallt
mindre detaljerade bevis dn dem som detta bolag har framstallt.
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Det ska erinras om att kommissionen ska bedoma varje koncentration for sig samt mot bakgrund
av dess egna och den relevanta marknadens sardrag. Varje koncentration ska bedémas individuellt
och mot bakgrund av de omstédndigheter som ridder och de rattsregler som giller (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 16 maj 2018, Deutsche Lufthansa/kommissionen, T-712/16,
EU:T:2018:269, punkt 131). Nar kommissionen beslutar huruvida en koncentration &r forenlig
med den gemensamma marknaden pa grundval av en anmaélan och handlingar som rér denna
koncentration, har en sokande inte rétt att ifragasitta kommissionens konstateranden med
aberopande av att de skiljer sig fran tidigare konstateranden i ett annat drende pa grundval av en
annan anmalan och andra handlingar, &ven om de aktuella marknaderna i de bada drendena é&r
likartade eller till och med identiska (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 december 2005, General Electric/kommissionen, T-210/01, EU:T:2005:456, punkt 118, och
dom av den 13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 142).

Aven om transaktionerna mellan UPS och TNT respektive FedEx och TNT, som anmilts cirka tre
ar efter varandra, i forevarande mal, avser samma marknad, géller dessa inte samma parter.
Effektivitetsvinsterna &r emellertid, till deras karaktar, direkt knutna till de individuella sdrdragen
hos parterna i en koncentration.

Mot bakgrund av bland annat sdrdragen avseende FedEx och den konkurrensmissig narheten
mellan UPS och TNT, har kommissionen dragit slutsatsen att transaktionen mellan FedEx och
TNT inte gav upphov till ndgot patagligt hammande av en effektiv konkurrens. Den enhet som
resulterar av denna fusion fortsétter att konfronteras med tva starka konkurrenter, ndmligen
DHL och UPS (skilen 444—446 och 630-689 i beslutet avseende transaktionen mellan FedEx
och TNT), medan FedEx och TNT, trots att de &r konkurrenter, i viss man erbjuder
kompletterande tjénster och inte &r nédra konkurrenter. FedEx ar specialiserat i forbindelser
mellan EES och resten av virlden, medan TNT:s erbjudande ar fokuserat pa internationella
forbindelser inom EES (skédlen 590, 591 och 687-689 i beslutet om transaktionen mellan FedEx
och TNT), utan att TNT i 6vrigt kan anses vara en konkurrent som kan ha en sdrskild
konkurrensstédllning som "ensamvarg” eller en betydande killa for expansion inom marknaden
(skilen 650, 692—-714 i beslutet om transaktionen mellan FedEx och TNT). Bedomningen av
koncentrationens effekter pa priserna har inte visat nagon statistiskt betydande inverkan pa
priserna och kommissionen har, under alla omstdndigheter, angett att de berdknade
effektivitetsvinsterna skulle kompensera denna inverkan (skdlen 468-497, 515—-588 och 771-805
i beslutet om transaktionen mellan FedEx och TNT).

Det kan saledes konstateras att koncentrationerna mellan UPS och TNT respektive mellan FedEx
och TNT skiljer sig védsentligt at pa flera punkter, sarskilt avseende den omstdndigheten att FedEx
och TNT inte var ndra konkurrenter, vilket ar en vésentlig punkt for granskningen av synergierna
till foljd av sammanslagningen av dessa bolag och som UPS inte har bestritt.

Vidare har s6kanden inte bekriftat sitt argument att de bevisuppgifter som den har gett in till
kommissionen betriffande de forvintade synergierna bedomdes mot bakgrund av en annan
bevisstandard dn den som tillimpades inom ramen for koncentrationen mellan FedEx och TNT.
I synnerhet har sokanden inte visat att de bevisuppgifter som det har ldmnat betrédffande den
transatlantiska luftfartstransporten och PUD-nidtverket hade ett liknande bevisvirde och en
liknande relevans jamfort med dem som hade godtagits inom ramen for denna koncentration,
varfor kommissionen har behandlat identiska eller liknande bevisuppgifter olika.
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I brist pa varje indicium som skulle kunna visa en skillnad i behandlingen, ett pastaende eller en
bevisuppgift som hinfor sig till en annan rattsstridighetsgrund, tillater inte konstaterandet av
skillnader i bedomningen av effektivitetsvinster mellan beslutet avseende transaktionen mellan
FedEx och TNT respektive det omtvistade beslutet att faststélla att den skillnad i behandling som
UPS har pastétt sig vara foremal for faktiskt existerar. Sdledes underkdnner tribunalen UPS:s
argument pa denna punkt, utan att det 4r nodvéandigt att bifalla UPS:s begéran om en atgird for
bevisupptagning.

4) FedEx stdillning

i) Den konkurrensmdssiga ndrheten mellan FedEx och UPS

UPS har gjort gillande att kommissionen, genom att i det omtvistade beslutet faststélla att UPS,
TNT och DHL, i motsats till FedEx, var ndra konkurrenter, har gjort sig skyldig till en tillrackligt
klar 6vertradelse av unionsrétten. Denna slutsats grundar sig pa hypotesen att DHL skulle anpassa
sig till prishojningarna till f6ljd av koncentrationen mellan UPS och TNT, men att FedEx inte var i
stand att motverka dem. Enligt UPS forfogade kommissionen emellertid inte 6ver nagon uppgift
som gjorde det mojligt att faststilla att koncentrationen mellan UPS och TNT skulle medfora en
prishdjning. Tvértom visade en analys av koncentrationens effekter pa priserna och en analys av
effektivitetsvinsterna att transaktionen skulle fraimja konkurrensen.

UPS har erinrat om att det anforde detta inom ramen for sin tredje grund for talan i maélet
T-194/13 och styrkte den brist pa noggrannhet som kommissionen hade visat vid sin beddmning
av svaren pa marknadsfragorna, sérskilt betrdffande den tjeckiska, den bulgariska, den danska och
den maltesiska marknaden. Kommissionens végran att forklara pé vilket sdtt svaren pa fragorna
for dessa medlemsstater motiverade konstaterandet att ett patagligt hammande av en effektiv
konkurrens omajliggor enligt UPS en forstaelse av den erforderliga bevistroskeln for att leda fram
till en sddan slutsats. UPS lamnade, i samband med repliken, in ett protokoll 6ver svaren fran stora
och sma kunder i marknadsstudien i fas II for den bulgariska, den tjeckiska, den danska och den
maltesiska marknaden, vilka bekriftade att det inte var rimligt att dra slutsatsen att FedEx inte
var en ndra konkurrent till UPS.

UPS har klandrat kommissionen for att ha angett att TN'T var en nédra konkurrent till UPS, men att
FedEx inte var det. Aven pa den tjeckiska marknaden, avseende vilken kommissionen ansag sin
analys vara sarskilt stark, visade svaren pa fragorna entydigt att det inte fanns nagot bevis for att
detta bolag och TNT var ndra konkurrenter. Tviartom visade svaren att foretagen ansag att UPS,
liksom TNT, FedEx och DHL var fullstindigt utbytbara, pa grund av vissa sardrag i de tjanster som
tillhandaholls, eller att dess ndrmaste konkurrenter eller TNT:s sddana inte tillhandaholl tjanster
med dessa karaktirsdrag. Detsamma géllde betraffande den bulgariska, den danska och den
maltesiska marknaden.

Det ska erinras om att kommissionen, i det omtvistade beslutet, efter att ha dragit slutsatsen att
EES-marknaden for expressleverans av mindre paket dominerades av fyra systembyggare,
namligen DHL, UPS, TNT och FedEx (skdl 510 i det omtvistade beslutet), angav att FedEx, bland
dessa bolag, var en mycket svagare konkurrent och en avldgsen sadan for UPS, TNT och DHL.
Kommissionen grundade denna bedéomning pa FedEx omsattning pd EES-marknaden (skélen 513
—517 i det omtvistade beslutet), jamford med de tre &vriga systembyggarnas omsittningar
(skdlen 528-533 i det omtvistade beslutet). Vidare papekade kommissionen att eftersom FedEx
var verksamt pa en mindre skala, hade detta bolag visentligt hogre upphédmtnings- och
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leveranskostnader dn dess konkurrenter, vilket begridnsade dess kapacitet att utova ett
konkurrenstryck pd marknaden, detta trots att det, &r 2011, faststéllt en plan for organisk
expansion som strickte sig fram till ar 2017 (skdlen 534-546 och 599-625 i det omtvistade
beslutet).

Kommissionen har vidare understrukit FedEx begransade nédrvaro pa de inhemska marknaderna
och pa omradet uppskjutna leveranstjinster (skdlen 547-552 i det omtvistade beslutet), da detta
bolags nédrvaro dr mycket storre inom segmentet tjanster till lander utanfor EES (skédlen 553—-564
i det omtvistade beslutet). Dessa uppgifter bekraftades av marknadsundersdkningen, vilken visar
att kunderna uppfattar FedEx som svagare dn de Ovriga systembyggarna pa marknaden for
express-leveranstjanster inom EES (skdlen 565-576 och 590-598 i det omtvistade beslutet) samt
av dess konkurrenters forklaringar (skédlen 578-589 i det omtvistade beslutet).

I motsats till FedEx stéllning, visar det omtvistade beslutet att UPS och TNT &r néra konkurrenter
(skdlen 631-702 i det omtvistade beslutet). Till stod for detta konstaterande har kommissionen
hanvisat till kundernas svar i marknadsundersokningen (skdlen 636-652 i det omtvistade
beslutet) och likheten mellan DHL, UPS och TNT betréffande tillhandahallande av tjanster och
tackning (skdlen 653—-659 i det omtvistade beslutet). Enligt detta sistndmnda kriterium ar FedEx
det svagaste av de fyra bolagen pa 21 EES-marknader och péa 17 av dessa marknader ar skillnaden
mellan FedEx och dess konkurrent mer dn 20 procentenheter (skél 654 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen har éven understrukit likheterna mellan EPS och TNT betriaffande erbjudanden
om morgonleveranser (skidlen 660—665 i det omtvistade beslutet) liksom kvalitetssardragen hos
de tjanster som erbjuds (skil 666 i det omtvistade beslutet). Betriaffande marknadsforfarandena,
har kommissionen understrukit att DHL, UPS och TNT var nédra konkurrenter, medan FedEx
stdllning var mer avlagsen (skilen 667—684 i det omtvistade beslutet).

Kommissionen har vederlagt slutsatsen av TNT:s analys av indikationer som lamnats av dess
tidigare kunder betraffande vilka bolag som erbjod konkurrerande tjinster, dd den ansag att
denna opinionsundersokning var till liten nytta, pa grund av de inneboende begrinsningarna i
den metod som anvints (skidlen 685-701 i det omtvistade beslutet).

I skdlen 705-707 i det omtvistade beslutet, avfirdade kommissionen de synpunkter som lamnats
till svar pa meddelandet om invdndningar och i vilka UPS anforde att analysen av konkurrensens
nérhet inte tillrdackligt beaktade inverkan av skillnaden mellan tjansterna pa marknadsandelarnas
representativitet som indikator p& den konkurrensmissiga ndrheten och inte heller
konkurrenternas diversionskvoter och avsaknaden av en kvantifiering av antalet kunder for vilka
DHL inte skulle vara en varaktig ersiattningslosning till nackdel for UPS och TNT.

Slutligen vederlade kommissionen, i skdlen 708-711 i det omtvistade beslutet, vissa ytterligare
argument som UPS framfort till svar pd meddelandet om invdndningar avseende analysen av den
konkurrensmaéssiga ndrheten. UPS gjorde ndmligen géllande att det inte var en nédra konkurrent
till TNT, eftersom de bada bolagen hade fundamentalt olika profiler. UPS klandrade
kommissionen for att ha foljt ett binart synsitt ("in” eller "ut”) och att ha fokuserat enbart pa
marknadens langdistanssegment.

UPS har kritiserat den av kommissionen framférda beddmningen av svaren pa
marknadsundersokningarna avseende den bulgariska, den tjeckiska, den danska och den
maltesiska marknaden. Aven om dessa fel skulle ha faststillts, ricket det att, mot bakgrund av de
samlade uppgifterna i det omtvistade beslutet som erinras om ovan, konstatera att
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marknadsundersokningarna endast utgéor en av de omstédndigheter som kommissionen har
grundat sig pd. Aven om undersokningar av detta slag goér det méjligt att fi en bild av den
uppfattning som konsumenter eller tillverkare har fran deras respektive stéllning och att samla in
uppgifter i detta hidnseende, bestar deras nytta i att de gor det mojligt att komplettera och
forbattra forstaelsen av objektiva uppgifter sdisom marknadsandelarna, nédtverkens téthet eller
anbudets struktur, utan att ersdtta dessa uppgifter. Under dessa omstindigheter och under
forutsdttning att en felaktig bedomning kan styrkas i analysen av svaren pa
marknadsundersokningarna av dessa fyra marknader, dr en siddan felaktighet under alla
omstindigheter inte av sadant slag att den kan paverka de 6vriga uppgifter pa grundval av vilka
kommissionen har faststillt att FedEx inte var en néra konkurrent till UPS, TNT och DHL, vilket
ar uppgifter som UPS for ovrigt inte har bestritt.

Inget av de av UPS aberopade argumenten tillaiter sdledes inom ramen for denna talan att
vederldgga giltigheten av bedomningen av FedEx konkurrensmaissiga nirhet.

ii) FedEx expansionsplaner

UPS har bestritt skélen till att kommissionen ansag att det var foga sannolikt att FedEx skulle
utveckla sig i Europa for att motverka effekterna av koncentrationen mellan sig sjélv och TNT i
syfte att skapa ett patagligt haimmande av en effektiv konkurrens i 15 medlemsstater. UPS har
mer detaljerat framfort sina argument avseende var och en av de sex punkter som aterges nedan
avseende FedEx roll.

— FedEx utveckling i Europa

Enligt UPS har kommissionen gjort en felaktig bedomning nér den, i skil 611 i det omtvistade
beslutet, angav att FedEx expansionsplaner i Europa hade minskat. Denna bedomning motsags
direkt av forklaringarna av FedEx ledning av den 19 juni 2012 och av den 9 och 10 oktober 2012,
enligt vilka FedEx forvédntade sig att tjdna nédstan 75 procent av de 350 miljonerna amerikanska
dollar (USD) pa ytterligare vinster fran dess internationella verksamhet redan vid slutet av
rakenskapséaret 2015. UPS har betonat att en sdrskild betydelse ska tillmétas dessa offentliga
forklaringar med anledning av Forenta staternas vardepapperslagstiftning.

Visserligen kan forklaringar fran foretagsledare som &r avsedda for investerare utgora relevanta
indicier for bedomningen av en planerad koncentrations effekter. Den omstandigheten att dessa
forklaringar omfattas av tillimpningsomradet for en viardepapperslagstiftning, vilken bland annat
har till syfte att sédkerstdlla att dessa forklaringar &ar riktiga, eventuellt atfoljt av
sanktionsmajligheter, innebar emellertid inte att kommissionen, pa grund av denna lagstiftning,
har en skyldighet att presumera att dessa forklaringar ar riktiga eller trovirdiga. Liksom
betrdffande varje annan relevant uppgift, ankommer det namligen pa kommissionen att med
erforderlig noggrannhet inom ramen for kontrollférfarandet undersoka dessa forklaringars
relevans, men éven deras trovardighet och kontrollerbarhet.

Det framgar emellertid av handlingarna i forevarande mal att kommissionen har fatt kinnedom
om uttalandena fran FedEx ledning, som da den riktade sig till investerarna, hade beskrivit
utvecklingen och prognoserna avseende expansionsplanerna i mer optimistiska termer dn dem
som fram till dess hade anvéints inom ramen for forfarandet for fusionen mellan UPS och TNT.
Mot bakgrund av denna av UPS kritiserade dissonans, begidrde kommissionen ytterligare
upplysningar fran FedEx, bland annat betréffande forklaringarna fran oktober 2012 (dokument
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med referensnummer ID 7399 och 7400). FedEx réttade sig efter denna begiran (dokument med
referensnummer ID 7418). Kommissionen gav UPS en begréinsad tillgang till detta svar vid
datarumsforfarandet som dgde rum den 26 och den 29 oktober 2012.

Kommissionen fortsatte sin utredning genom att, den 16 november 2012, begira ytterligare
upplysningar av FedEx (begdran med referensnummer Q30) om de dndringar som gjorts i
expansionsplanerna och den senaste rapporten om dessa planers utveckling som presenterats for
ledningen. FedEx bekriftade, i sitt svara av den 19 november 2012, att dess ursprungliga mal inte
skulle komma att uppnas, dels pa grund av att de byggde pa hypotetiska situationer sim hade visat
sig vara Overdrivet optimistiska, dels pa grund av en forsiamring av dess resultat och ekonomiska
forutsdttningar.

Det kan av detta svar konstateras att FedEx reviderade ned sina mal avseende marknadsandelar
och omsittning for EES-marknaden for tjdnster. Av detta foljer att dessa pastdenden som i
skél 611 i det omtvistade beslutet tillskrevs FedEx exakt motsvarar formuleringarna i FedEx svar
av den 19 november 2012, till vilket UPS hade tillgang, i konfidentiell form, i samband med
faktaskrivelsen.

Det ska dven papekas att de forklaringar fran FedEx ledning som UPS har dberopat inte avsag den
relevanta marknaden, utan FedEx samtliga verksamheter med undantag for Forenta staterna. I
motsats till vad UPS har gjort géllande, kan det konstateras att dessa forklaringar fran FedEx
ledning inom ramen for dess regelbundna sammantréffanden med investerarna varken motsager
eller vederldgger bevisvirdet av de uppgifter som kommissionen inhdmtat och att de har till syfte
att visa de svarigheter som FedEx har mott vid genomférandet av sin plan for organisk expansion.

UPS:s argument saknar saledes grund och kan inte godtas.

— Skillnaden mellan FedEx respektive dess konkurrenters kostnader

UPS har klandrat kommissionen for att, i skél 545 i det omtvistade beslutet, ha angett att FedEx
kostnader for upphdmtning och leverans pa medellang sikt hindrade detta bolag fran att vara
konkurrenskraftigt i forhallande till UPS. UPS har gjort géllande foljande:

— Kommissionen har nojt sig med att folja FedEx pastdenden utan att granska de bakomliggande
bevisuppgifterna.

— Eftersom kostnaderna for upphdmtning och leverans endast motsvarar en brikdel av de
relevanta kostnaderna inom EES, saknades det logiska skal att granska dem separat trots att
FedEx kostnader for luftfartstransport exempelvis troligen ligger ndirmare UPS:s motsvarande
kostnader.

— Den av kommissionen aberopade skillnaden i kostnader motsédgs av att det forekommer 14
nationella marknader utan patagligt himmande av en effektiv konkurrens.

Det ska emellertid erinras om att kommissionen, i skal 545 i det omtvistade beslutet, konstaterade
att FedEx, inom ramen for sin plan for organisk expansion av ar 2011, borjade investera i nya
infrastrukturer sdsom sorteringsanldggningar, i syfte att oka sin totala kapacitet och uppna en
geografisk tackning och en ndtverkstithet som tillat det att minska sina kostnader. Trots dessa
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investeringar, framgar det av FedEx svar av den 19 november 2012 att detta bolag férviantade sig
att dess kostnader for upphdmtning och leverans skulle forbli betydligt hogre an dess
konkurrenters.

I motsats till vad UPS har gjort gillande, framgar det av det omtvistade beslutet att
kommissionens analys grundar sig pa en rad uppgifter som gor det mojligt att bekrifta skillnaden
mellan kostnaderna for behandling per enhet mellan FedEx och dess konkurrenter som naturligt
kan folja av svagheten betriaffande tickningen och titheten i dess ndtverk. Kommissionen har
saledes grundat sig pa for FedEx interna dokument som ldmnades in som bilagor till dess svar av
den 19 november 2012. Som framgéar av skilen 535 och 536 i det omtvistade beslutet, har
kommissionen vidare grundat sig pa interna databaser avseende av FedEx avgivna kommersiella
erbjudande och pa anbudsforfragningar pa vilka det svarat, da dessa databaser gjort det mojligt
att bedoma konkurrenskraften i FedEx priser i forhallande till dess konkurrenters.

Mot bakgrund av objektiva skillnader till karaktir och funktion mellan dessa bada typer av
natverk, forefaller det inte ologiskt for kommissionen att pa detta sitt fokusera pa PUD-nétverket
i stéllet for pa luftfartsnatverket for att belysa skillnaderna i konkurrenskraft mellan FedEx och
dess konkurrenter. Den omstdndigheten att UPS har understrukit att dess kostnader for
luftfartstransport troligen ndrmar sig FedEx sddana tycks for 6vrigt bekréfta denna beddmning.

Slutligen kan det konstateras att fragan om skillnader i kostnader mellan FedEx och dess
konkurrenter endast utgoér en av de faktorer som gor det mojligt att bedoma detta foretags
kapacitet och incitament att svara pa en prishojning av den enhet som skulle resultera av
fusionen mellan UPS och TNT. Denna skillnad é&r inte en direkt orsak till konstaterandet av ett
patagligt himmande, utan ett indicium som gor det mojligt att bedoma varfér det var foga
sannolikt att FedEx skulle utveckla sig i Europa pa ett sadant sdtt att det skulle motverka
effekterna av koncentrationen mellan UPS och TNT inom kort tid. UPS:s argument att analysen
av FedEx kostnader for upphéamtning och leverans skulle motsiagas av att det finns 14 nationella
marknader utan patagligt himmande av en effektiv konkurrens grundar sig foljaktligen pa en
felaktig premiss.

Saledes kan UPS:s argument inte godtas.

— FedEx planerade tillvixt i volym

UPS har klandrat kommissionen for att, i skil 614 i det omtvistade beslutet, ha avfirdat FedEx
tillvaxtprognoser, med motiveringen att det var svart att med sdkerhet forutse om bolagets
utvecklingsstrategi skulle lyckas, utan att pa djupet ha analyserat forutsdttningarna for
framgangarna med denna strategi.

UPS argument grundar sig emellertid pa en felaktig tolkning av det omtvistade beslutet. Som ovan
har angetts betrdffande FedEx utveckling i Europa och kostnadsskillnaderna mellan FedEx och
dess konkurrenter, gjorde kommissionen en fordjupad analys av de sannolika effekterna av
genomforandet av planen for FedEx expansion och FedEx incitament att fullf6lja, eller till och med
paskynda, sina expansionsplaner till f6ljd av koncentrationen mellan UPS och TNT, pa grundval
av dokument fran FedEx som UPS kunde ha fatt tillgang till eller som det faktiskt hade tillgdng
till under det administrativa forfarandet, om én i begrénsad form.

Detta argument kan séledes inte godtas.
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— Ldnder som inte var foremadl for den forsta fasen i FedEx expansionsplaner

UPS har kritiserat kommissionen for att, i skal 613 i det omtvistade beslutet, ha konstaterat att
FedEx hade beslutat att i sin forsta expansionsfas inte inkludera vissa linder (sésom Bulgarien),
pa grund av att det saknades en tillrackligt utvecklad infrastruktur. I brist pa kontrollerbara
bevisuppgifter och d& UPS inte getts mojlighet att under det administrativa forfarandet yttra sig
over denna "forsta fas”, borde inte denna analys ha inkluderats i det omtvistade beslutet.

UPS har, genom detta argument, nojt sig med att kritisera de faktiska uppgifter som namns i
punkt 613 i det omtvistade beslutet, med motiveringen att det grundar sig pa bevisuppgifter som
den anger sig inte ha haft full tillgdng till. Dessa uppgifter om de olika faserna i FedEx
expansionsplan meddelades UPS i faktaskrivelsen och i form av tabeller som utgér bilagor till
denna. Visserligen bortredigerades de flesta sifferuppgifterna, pa grund av deras konfidentiella
karaktdr. Vissa av dem ersattes dock av indikationer i form av skillnader i virde som gjorde det
mojligt att fa tillgang till en storleksordning. I faktaskrivelsen angavs saledes att FedEx inte hade
nagra planer pa att 6ppna en ny sorteringsanldggning i Bulgarien under de ndrmast tva éren och
inte heller 6ka sin behandlingskapacitet.

Kommissionen har tillagt att FedEx planer sedermera var reducerade i forhallande till de
ursprungliga planerna och gav sifferindikationer i detta hinseende. Aven om dessa uppgifter var i
form av skillnader, ar de tillrdackligt precisa for att tillata UPS att uppfatta deras innehall. I ovrigt
har UPS:s argument inte styrkts av ndgon réttslig eller faktisk omstédndighet som gor det mojligt
att anse att kommissionen har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar overtrddelse som kan
medféra utomobligatoriskt ansvar for unionen. Under dessa omstdndigheter kan UPS:s argument
inte godtas.

— Destinationer som omfattas av FedEx tjdnster

UPS har bestritt kommissionens bedéomning, i skédl 1008 i det omtvistade beslutet, att FedEx, pa
grund av det ldga antal destinationer som omfattades av dess tjénster, inte kunde komma att
utova ett betydande konkurrenstryck pa den enhet som skulle bildas genom koncentrationen
mellan UPS och TNT. Denna bedémning &r enligt UPS felaktig. Kommissionen har underlatit att
beakta FedEx planer, enligt vilka det, redan 2015, avsag omfatta fler kommersiella adresser inom
EES an UPS.

Det kan emellertid konstateras att UPS:s argument begrénsar sig till att gora gillande en felaktig
bedomning i "bland annat” skél 1008 i det omtvistade beslutet, utan att ange vilka andra skél som
ocksa skulle vara behiéftade med séddana fel. Bortsett fran denna otydlighet, har UPS inte angett
nagon rittslig eller faktisk omstédndighet som visar att skdl 1008 i det omtvistade beslutet ar
behiftat med nagot fel som kan leda till antagandet att kommissionen har gjort sig skyldig till en
tillrackligt klar 6vertradelse av unionsrétten som kan medféra ansvar for unionen. Detta argument
kan saledes inte godtas.

— Analys per land

UPS anser att den analys per land som kommissionen gjorde, i avsnitt 7.11 i det omtvistade
beslutet, inte gor det majligt att faststélla att FedEx inte har utovat ett effektivt konkurrenstryck i
ett visst land. Kommissionen begréinsade sig, enligt UPS, till nagra konstateranden som var
otillrackligt formulerade pa grund av deras vaga eller ytliga karaktir och som under alla
omstiandigheter var felaktiga. UPS har som exempel ndmnt analysen av Sverige, for vilket
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bedomningen i det omtvistade beslutet motsédgs av den omstidndigheten att FedEx, enligt alla
prognoser som vid den tidpunkten fanns tillgéngliga, ar 2015 avsag na en tackningsandel och en
marknadsandel som oversteg TNT:s.

Det kan emellertid konstateras att avsnitt 7.11 i det omtvistade beslutet, i motsats till vad UPS har
gjort géllande, innehaller en detaljerad och omfattande analys av samtliga relevanta uppgifter pa
grundval av vilken kommissionen kunde konstatera att det forelag ett patagligt hammande av en
effektiv konkurrens. Det exempel pa prognoser som FedEx har angett betrdffande den svenska
marknaden kan, under alla omstdndigheter, inte vederligga kommissionens konstaterande
avseende en mangfald av nationella marknader ndr det giller den relativa svagheten i det
konkurrenstryck som FedEx skulle utéva pa DHL och pé den enhet som skulle utgoéras av UPS och
TNT. UPS:s argument begrinsar sig till en vag och allmén kritik av denna analys. I avsaknad av
nagon faktisk eller rittslig omstdndighet som gor det mgjligt att anse att denna analys &r felaktig
och att det dirmed kan antas att kommissionen har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar
overtrddelse av unionsriatten som kan medféra ansvar for unionen, kan detta argument inte
godtas.

d) Slutsatserna avseende de pdstddda rdttsstridigheterna

Av detta foljer att det, bland alla de pastadda rittsstridigheterna, endast ar den som avser att den
ekonometriska modellen inte har meddelats som éar tillrackligt klar for att kunna medfora
utomobligatoriskt ansvar for unionen.

3. Orsakssamband

UPS har i huvudsak gjort gillande att kommissionen inte borde ha forbjudit den planerade
transaktionen. Efter FedEx forvarv av TNT, har UPS anfort att det inte lingre kunde anmaéla
denna transaktion. Det ankommer saledes, i forevarande mal, pa UPS att styrka att handlingarna
i det administrativa forfarandet utgjorde hinder for kommissionen for att forklara transaktionen
mellan UPS och TNT of6renlig med den gemensamma marknaden. Ett krav pa att UPS ska visa
att kommissionen skulle ha antagit ett beslut om att transaktionen var forenligt med den
gemensamma marknaden skulle innebdra en omojlig bevisborda for UPS.

UPS anser sig ha ratt till ersdttning for hela den skada som det dsamkats till f6ljd av antagandet av
det omtvistade beslutet. Denna ersattning skulle omfatta de kostnader som bolaget inte skulle ha
haft om detta beslut inte hade antagits och den uteblivna vinst som foljer av detta och vars belopp
det anser uppga till 1 638 miljoner euro, efter skatt, vilket motsvarar nettovirdet av synergierna av
den planerade transaktionen.

UPS har gjort gillande att det hade en avtalsmaissig skyldighet att ersiatta TNT enligt en
havningsklausul, vilken dr vanlig i affirslivet. UPS har erinrat om att dess bud inte kunde
genomforas, eftersom det suspensiva villkoret avseende kommissionens godkannande av denna
koncentration inte var uppfyllt. UPS har saledes behovt betala en hévningsersattning till TNT pa
200 miljoner euro, med en nettokostnad, efter skatt, pa 131 miljoner euro. Vidare ska ett avdrag
goras pa viardet av den pastadda skadan med 29 miljoner euro for undvikna transaktionskostnader.

UPS har angett att de haft juridiska kostnader pa 3 708 813,61 euro for sin intervenering i kontroll-

forfarandet avseende koncentrationen mellan FedEx och TNT, det vill sdga en forlust efter skatt
pa 2,4 miljoner euro.
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Det ska erinras om att det villkor avseende ett orsakssamband som faststills i artikel 340 andra
stycket FEUF ror forekomsten av ett direkt orsakssamband mellan unionsinstitutionernas
handlande och skadan, pa sa sitt att det patalade handlandet &r den avgorande orsaken till
skadan. Det ankommer péa sokanden att visa forekomsten av ett sidant samband (dom av den
13 december 2018, Europeiska unionen/Kendrion, C-150/17 P, EU:C:2018:1014, punkt 52).

UPS har gjort géllande tre olika skador for vilka det har yrkat ersittning pa grund av omojligheten
att fullfolja den planerade transaktionen, ndmligen for det forsta kostnaderna i samband med dess
deltagande i kontrollférfarandet avseende transaktionen mellan FedEx och TNT, for det andra
betalningen till TNT av en avtalad hdvningsersiattning och for det tredje den uteblivna vinsten.
UPS har i huvudsak gjort géllande att de rattsstridigheter som den anser foreligger utgor den
direkta orsaken till dessa tre skador.

Vad giller, for det forsta, UPS:s deltagande i kontrollférfarandet avseende transaktionen mellan
FedEx och TNT, ar det uppenbart att detta dr en f6ljd av bolagets fria val. Det ror sig inte om en
direkt konsekvens av det omtvistade beslutet eller, an mindre, om ett asidosittande av dess
processuella réttigheter. Séledes kan varken ett asidosdttande av dess processuella réttigheter
eller de 6vriga overtrddelser som det har gjort géllande anses vara den avgorande orsaken till den
materiella skadan genom bolagets kostnader vid dess deltagande i forfarandet avseende

transaktionen mellan FedEx och TNT. Saledes kan inte yrkandet om erséttning for denna skada
bifallas.

Vidare, betréiffande hdavningserséttningen, ér det ostridigt att betalningen av denna erséttning har
sitt ursprung i en avtalad skyldighet som foljer av villkoren i fusionsavtalet mellan UPS och TNT
av den 19 mars 2012 (bilaga C.3 till repliken).

Det framgar ndmligen att det i detta avtal (klausul i punkt 4.3.b i antalet) foreskrevs satt UPS
offentliga bud pa TNT:s andelar hade antagits med ett suspensivt villkor avseende ett positivt
beslut av kommissionen. Om detta villkor inte uppfylldes, ankom det p& UPS att meddela detta.
Ett icke-uppfyllande av detta suspensiva villkor utgjorde dven ett skdl for uppsdgning av
fusionsavtalet (klausul i punkt 15.1.c i avtalet), som tillat TNT att, vid en forsta begiran, fran UPS
erhalla en hdvningsersattning pa 200 miljoner euro (klausul i punkt 16 i avtalet) efter att ha delgett
detta bolag sin uppsiagning av avtalet.

Detta avtalade atagande foljer av parternas vilja att, enligt deras fria bedomning, fordela risken for
att den planerade transaktionen inte skulle fa ett forhandsgodkédnnande av kommissionen, en risk
som domstolen har erinrat om finns i samtliga kontrollférfaranden (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 16 juli 2009, kommission/Schneider Electric, C-440/07 P,
EU:C:2009:459, punkt 203).

Domstolen har emellertid redan slagit fast att skador till f6ljd av kontraktuella ataganden som fritt
har avtalats av mottagaren av ett beslut av kommissionen inte kan utgéra den huvudsakliga
orsaken till en skada som foljer av réttsstridigheter som detta beslut dr behéftat med (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 16 juli 2009, kommissionen/Schneider Electric, C-440/07 P,
EU:C:2009:459, punkt 205).

Nér ett beslut om betalning av boter ar forenat med mojligheten att stélla sdkerhet for att
garantera betalningen av boter och drojsmalsrénta, i vintan pa utgangen av en talan mot beslutet i
fraga, dr skadan i form av kostnaderna for sékerheten pa samma sitt inte en foljd av beslutet utan
av den berdrda personens eget val att stdlla en sdkerhet hellre &n att omedelbart uppfylla sin

56 ECLI:EU:T:2022:84



349

350

351

352

353

354

355

Dom Av DEN 23. 2. 2022 — MAL T-834/17
UNITED PARCEL SERVICE/ KOMMISSIONEN

aterbetalningsskyldighet. Domstolen har under sdidana omsténdigheter slagit fast att det saknades
ett direkt orsakssamband mellan upptrddandet och skadan (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 28 februari 2013, Inalca och Cremonini/kommissionen C-460/09 P, EU:C:2013:111,
punkterna 118 och 120, dom av den 21 april 2005, Holcim (Deutschland)/kommissionen,
T-28/03, EU:T:2005:139, punkt 123, och beslut av den 12 december 2007, Atlantic Container Line
m.fl./kommissionen, T-113/04, ej publicerat, EU:T:2007:377, punkt 38).

Denna 16sning ar tillimplig nér den pastddda skadan, under analoga omstandigheter, inte ér en
foljd av stéllandet av bankgarantin, utan av upprétthallandet av denna, eftersom en sadan skada
foljer av bolagets fria val att inte aterkalla denna garanti trots de ekonomiska konsekvenser som
detta innebar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 december 2018, Europeiska
unionen/Kendrion, C-150/17 P, EU:C:2018:1014, punkt 59).

Eftersom UPS betalning av en hdvningsersittning pa 200 miljoner euro till f{orman fér TNT f6ljer
direkt av avtalet mellan dessa bada bolag, har det inte styrkts att asidosdttandet av UPS
processuella rdttigheter eller de Ovriga av detta bolag pastddda Overtrddelserna utgoér den

avgorande orsaken till denna skada. Saledes kan yrkandet om ersittning for denna skada inte
bifallas.

Vad slutligen avser skadan betraffande utebliven vinst till f6ljd av oméjligheten att genomfora den
planerade transaktionen, har UPS, till f6ljd av tribunalens skriftliga och muntliga fragor, preciserat
att denna skada motsvarar nettovirdet av de synergier som bolaget hoppades kunna genomfora
genom denna transaktion eller, &tminstone, forlusten av en mojlighet att genomfora sddana
synergier.

Kommissionen har gjort gillande att argumentet avseende forlust av en mdjlighet inte kan tas upp
till sakprévning och anfort att ansokan inte grundade sig pa ett sadant pastaende, utan pa bolagets
overtygelse om att ha blivit frantaget vinster som skulle ha f6ljt av de forvintade synergierna.

Som framgar av ansokan, har sokandebolaget gjort gillande att det, i avsaknad av en eller flera av
de pastadda oOvertridelserna, skulle ha forvirvat TNT och ha konkretiserat férdelarna med
transaktionen. Bolaget har saledes gjort géllande en skada motsvarande 1 638 miljoner euro "som
aterspeglar nettovardet efter skatt av de forlorade kostnadssynergierna till f6ljd av forbudet av
transaktionen”. Sokandebolagets yrkande om ersdttning grundar sig siledes pa overtygelsen att
dessa rittsstridigheter med vilka det omtvistade beslutet dr behaftat har hindrat bolaget att for-
virva TNT inom ramen for den aktuella transaktionen. Detta yrkande ska tolkas sa att dess fore-
mal inte dr forlusten av en mojlighet att ingd ndmnda transaktion, utan en erséttning for férlusten
av vissa kostnadssynergier. Detta paverkas inte av den omstandigheten att sokandebolaget, som
svar pa tribunalens fragor, har angett att yrkandet om skadestand pa sétt och vis inkluderade en
forlust av mojlighet. Denna nya skadepunkt har dberopats for sent och ska darfor avvisas (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 20 september 2011, Evropaiki Dynamiki/BEI, T-461/08,
EU:T:2011:494, punkt 210).

Betréffande den materiella skadan avseende utebliven vinst f6r vilken UPS har yrkat ersdttning, &ar
den avgorande fragan huruvida asidoséttandet av UPS:s processuella réttigheter utgor orsaken till
denna skada.

Det kan emellertid inte presumeras att koncentrationen, om UPS:s processuella réttigheter inte

hade asidosatts, skulle ha forklarats forenlig med unionsritten. Bedomningen av huruvida det
foreligger ett orsakssamband kan inte utgd ifran den felaktiga premissen att institutionen, om
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den rattsstridiga rattsakten aldrig hade antagits, skulle ha avstatt fran att handla eller antagit en
rattsakt av motsatt innebord, vilket for den berérda institutionen ocksa hade kunnat utgora ett
réttsstridigt handlande. Bedomningen ska i stillet ske genom en jamforelse mellan den situation
som uppstatt for berord tredje man till foljd av vallandet och den situation som skulle ha uppstatt
for denne om institutionen hade iakttagit géillande réitt (dom av den 11 juli 2007, Schneider
Electric/kommissionen, T-351/03, EU:T:2007:212, punkt 264).

Att den omstdndigheten att den ekonometriska modellen inte hade meddelats har medfort en
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet innebér saledes inte att kommissionen, om denna
rattsstridighet inte hade forelegat, skulle ha haft en skyldighet att forklara transaktionen mellan
UPS och TNT f6renlig med den gemensamma marknaden.

Nir ett asidosdttande av ritten till forsvar paverkar ett beslut om att forklara en koncentration
oforenlig med den gemensamma marknaden, kan det inte antas att den anmailda
koncentrationen uttryckligen eller underforstatt skulle ha forklarats forenlig i avsaknad av denna
overtriddelse. Det som ska bedomas ér i stéllet vilken paverkan pa beslutets innebord som det
pavisade felet kan ha haft. For att avgora huruvida det foreligger ett tillrackligt klart
orsakssamband mellan den pavisade Overtrddelsen och den pastadda skadan ska det sédledes
bedomas vilka konsekvenser asidoséttandet av rétten till forsvar har haft for aterstoden av
forfarandet for kontroll av koncentrationen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 juli 2007, Schneider Electric/kommissionen, T-351/03, EU:T:2007:212, punkterna 266
och 268).

I forevarande mal har sokandebolaget, dven om de pastadda fel i utformningen av den
ekonometriska modellen som konstaterats hade kunnat bidra till att forsvaga bevisvirdet av
denna, varken styrkt eller lamnat uppgifter som skulle kunna gora det mojligt for domstolen att,
med erforderlig sdkerhet, dra slutsatsen att dessa fel rackte for att ogiltigforklara hela den
ekonomiska analysen av transaktionen mellan UPS och TNT och faststillandet att det forelag ett
patagligt hammande av en effektiv konkurrens. Vidare grundar sig kommissionens beslut att inte
tillata den planerade koncentrationen, liksom framgar av punkterna 216-226 ovan, pa en
ekonomisk analys av flera omstidndigheter och inte bara pa analysen genom den ekonometriska
modell som anvénts. Det kan saledes inte faststéllas att detta asidoséttande av ritten till forsvar
hade en avgorande inverkan pa utgangen av kontrollférfarandet avseende den planerade
transaktionen.

Utover de ovanndmnda 6vervdgandena, ska det erinras om att ett beslut om oférenlighet i alla
handelser ar understéllt unionsdomstolens prévning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
16 juli 2009, kommissionen/Schneider Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, punkt 203).

I artikel 10.5 i forordning nr 139/2004 foreskrivs att om domstolen meddelar en dom som
ogiltigforklarar ett beslut av kommissionen ska kommissionen undersoka koncentrationen pa
nytt i syfte att fatta ett beslut enligt artikel 6.1. Denna mekanism sékerstdller saledes att det
foretag som har anmalt en koncentration, genom verkstillandet av domstolsbeslutet uppnér en
ny bedomning av den anmailda koncentrationen. Denna transaktion kan emellertid inte
genomforas utan att forst kontrolleras av kommissionen.

Om det foretag som har anmélt en koncentration avstar fran koncentrationen utan att invénta ett
nytt beslut av kommissionen efter det att forfarandet har aterupptagits, dr detta avstdende den
direkta orsaken till att transaktionen overges och till de materiella konsekvenser som detta kan
medfora. Detta var den situation som lag till grund for domen av den 16 juli 2009,
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kommission/Schneider Electric (C-440/07 P, EU:C:2009:459). I det malet féredrog det bolag som
anmailt en koncentration, efter att ha uppnatt tribunalens ogiltigforklaring av ett beslut om att
koncentrationen inte var forenlig med den gemensamma marknaden, att avsta fran den planerade
koncentrationen, innan det aterupptagna forfarandet var avslutat. Domstolen slog saledes fast att
den direkta orsaken till den aberopade skadan avseende forlust fran Overlatelse efter
ogiltigforklaringen av ett negativt beslut och ett beslut om separation var ett beslut av det bolag
som hade anmailt koncentrationen att lata det faktiska genomforandet av overlitelsen ske pa
grund av att bolaget befarade att det aterupptagna forfarandet inte skulle leda fram till att
kommissionen antog ett beslut om att forklara koncentrationen forenlig med den gemensamma
marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2009, kommissionen/Schneider
Electric, C-440/07 P, EU:C:2009:459, punkterna 202-205).

I forevarande mal borde kommissionen, enligt artikel 10.5 i forordning nr 139/2004, efter
ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet, ha aterupptagit kontrollférfarandet avseende
transaktionen mellan UPS och TNT och, med tillaimpning av domen av den 7 mars 2017, United
Parcel Service/kommissionen (T-194/13, EU:T:2017:144), meddela UPS den ekonometriska
modell som den avsag att anvdnda for att kvantifiera koncentrationens forutsebara effekt pa
priserna. Det kridvdes dock att kommissionen fortfarande hade behorighet att kontrollera den
anmalda transaktionen. I avsaknad av en verklig koncentration har den namligen inte behorighet
att anta ett beslut enligt forordning nr 139/2004 (se, for ett liknande resonemang, dom av den
28 september 2004, MCI/kommissionen, T-310/00, EU:T:2004:275, punkt 96).

Fusionsavtalet medforde emellertid inte bara en skyldighet for UPS att meddela ett negativt beslut
av kommissionen som utgjorde hinder for uppfyllandet av det suspensiva villkoret for budet.
Dessutom foreskrevs i detta avtal (klausul i punkt 2.10 b i avtalet) att UPS i ett sadant hypotetiskt
fall, inom ramen for sin handlingsfrihet och med forbehall for ett godkdnnande av den
nederldndska finansmarknadsmyndigheten, kunde forldnga sitt bud en eller flera ganger for en
period som parterna ansag vara rimligen nodviandig for att det suspensiva villkoret om en
forklaring av kommissionen att koncentrationen var férenlig med den gemensamma marknaden
skulle uppfyllas. Fusionsavtalet gav saledes UPS en mojlighet att, om det sa 6nskade, forlanga sitt
bud pa TNT i hdndelse av en forklaring om att koncentrationen inte var forenligt med den
gemensamma marknaden.

UPS meddelade, genom pressmeddelande av den 14 januari 2013, att det hade informerats av
kommissionen om denna institutions avsikt att forbjuda den planerade transaktionen. UPS
rapporterade i sitt pressmeddelande uttalandena fran dess fraimsta foretagsledare, som pa ett
entydigt sdtt angav att hon hade fattat beslutet att avsta fran den planerade transaktionen. UPS
har, efter antagandet av det omtvistade beslutet, i ett andra pressmeddelande av den
30 januari 2013, meddelat dels att dess bud pa TNT hade éterkallats, dels att de bada bolagen
hade beslutat att avsluta deras fusionsavtal.

Mot denna bakgrund kan det konstateras att UPS avstod fran att forvirva TNT redan den
14 januari 2013, det vill sdga mer dn tva ar innan FedEx meddelade att det lagt ett bud pa TNT.
De faktiska omstdndigheterna visar dven att UPS aldrig har dndrat sig betraffande detta
avstdende. UPS har inte lagt nagot nytt bud pa TNT efter det omtvistade beslutet, eller reagerat
pa FedEx bud genom att ligga ett konkurrerande bud. Aven om det antas att den rittsstridighet
som kommissionen gjorde sig skyldig till vid antagandet av det omtvistade beslutet medférde en
utebliven vinst for UPS, fick sdledes den omstédndigheten att detta bolag avstod frén den
planerade koncentrationen sa snart det omtvistade beslutet meddelades till f6ljd att varje direkt
samband mellan denna rittsstridighet och den pastadda skadan brots.
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UPS har emellertid gjort géllande att det, nér tribunalen ogiltigforklarade det omtvistade beslutet,
var for sent att lagga ett nytt bud, eftersom FedEx under tiden hade forvarvat TNT. UPS anser att
domstolsforfarandet inte dr anpassat for granskning av beslut pa omradet kontroll av
koncentrationer.

Den omstandigheten att ogiltigforklaringen av det omtvistade beslutet intrdffade efter FedEx
forvarv av TNT har emellertid ingen inverkan pa det péstddda orsakssambandet mellan den
konstaterade rittsstridigheten i processuellt hinseende och den pastadda skadan. Utover den
omstindigheten att UPS har avstod fran sin plan pa att forvirva TNT mer &n tva ar innan FedEx
meddelade sitt bud pd TNT och aldrig lade nagot konkurrerande bud, ska det understrykas att
UPS, mot bakgrund av skadestdndstalans sjélvstindiga karaktdr, inte hade nagon skyldighet att
forst vicka talan om ogiltigforklaring.

Vidare gjorde UPS, vid forhandlingen, géllande att det var omdjligt for det att fullfdlja
koncentrationen med TNT efter kommissionens vigran, mot bakgrund av den nederldndska
lagstiftningen pa omradet uppkopserbjudanden. Det ska emellertid papekas att UPS:s argument
pa denna punkt inte har styrkts, da UPS inte har gett in ndgon nationell lagtext till stod for detta
och séledes inte gor det mojligt att faststélla nagon skyldighet att, oberoende av dess vilja, avsta
fran koncentrationen med TNT.

Betréffande den kritik som UPS har framfért mot unionens domstolssystem i allmidnhet och
effektiviteten av dess réittsmedel pa omradet kontroll av koncentrationer i synnerhet, grundar sig
denna inte pa nagra rdttsliga argument. I den mén denna kritik kan forstds som ett bestridande av
lagligheten i det system for rattsmedel som organiseras genom FEUF, pa grund av att det inte gor
det mojligt att garantera bolaget ett effektivt rdattsmedel i den mening som avses i artikel 47 i
stadgan, racker det att erinra om att den omsténdigheten att sokandebolaget eventuellt inte kan
bevisa att unionsinstitutionerna har handlat rattsstridigt, att de har lidit skada eller att det
foreligger ett orsakssamband mellan handlandet och skadan inte betyder att sokandebolaget har
berévats ett verksamt rittsligt skydd (se, for ett liknande resonemang, dom av den
12 september 2006, Reynolds Tobacco m.fl./kommissionen, C-131/03 P, EU:C:2006:541,
punkt 84).

Vidare ankommer det endast pa medlemsstaterna att besluta om noédvindiga éndringar av det
system for riattsmedel som stadgas i fordraget, eftersom detta inte omfattas av den behorighet
som unionsdomstolarna har tilldelats genom fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 25 juli 2002, Unién de Pequeiios Agricultores/rddet, C-50/00 P, EU:C:2002:462,
punkterna 44 och 45, samt beslut av den 24 november 2016, Petraitis/kommissionen,
C-137/16 P, ej publicerat, EU:C:2016:904, punkt 24).

Av dessa omstandigheter foljer att det inte har styrkts att ett asidosédttande av UPS processuella
rattigheter eller de 6vriga av detta bolag pastadda overtrddelserna var den avgorande orsaken till

dess pastadda uteblivna vinst. Saledes kan inte yrkande om ersittning for denna skada bifallas.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska talan ogillas i dess helhet.
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IV. Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i riattegangsreglerna ska tappande rittegangsdeltagare forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 135.2 i réttegdngsreglerna far
tribunalen emellertid forplikta en réittegdngsdeltagare, &ven om denna vunnit malet, att helt eller
delvis ersdtta réittegdngskostnaderna, om detta framstar som befogat pa grund av deltagarens
upptridande, inbegripet vid tiden fore det att talan vécktes, i synnerhet om tribunalen finner
att denne i onddan eller mot bittre vetande har vallat en annan réttegangsdeltagare kostnader.

Enligt rdttspraxis bor artikel 135.2 i réttegangsreglerna tillimpas nér nagon av unionens
institutioner eller byrder genom sitt handlande har frimjat uppkomsten av en tvist (dom av den
8 juli 2015, European Dynamics Luxembourg m.fl./kommissionen, T-536/11, EU:T:2015:476,
punkt 391 (ej publicerad), och dom av den 23 april 2018, CRM/kommissionen, T-43/15, ej
publicerad, EU:T:2018:208, punkt 105). Kommissionen har, i forevarande mal, genom att
underlata att meddela den slutliga versionen av den ekonometriska modell som anvénts till stod
for det omtvistade beslutet, forsatt UPS i en situation som inte gjort det mojligt for detta bolag
att forstda den metod pa vilken kommissionen grundade sin bedomning for att kvantifiera den
planerade koncentrationens forutsebara effekter p& prisnivan. Efter att ha uppnatt en
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet, har UPS viackt forevarande talan i syfte att uppna
ersattning for den skada som den anser sig ha dsamkats. UPS har, dven om det har tappat malet,
visat att kommissionen har gjort sig skyldig till en tillrackligt klar Overtrddelse av bolagets
processuella rittigheter. Mot denna bakgrund ska kommissionen, enligt artikel 135.2 i
rittegangsreglerna, forpliktas att bédra sina réattegdngskostnader och ersétta en tredjedel av de
rittegangskostnader som uppkommit for UPS. UPS ska forpliktas att bira tva tredjedelar av sina
rattegangskostnader.
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Pa dessa grunder beslutar

TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammansittning)
foljande dom:
1) Talan ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska bira sina riattegangskostnader och ersitta en tredjedel av
de rittegangskostnader som uppkommit for United Parcel Service, Inc.

3) United Parcel Service ska bira tva tredjedelar av sina rittegangskostnader.

Papasavvas da Silva Passos Reine

Truchot Sampol Pucurull

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 23 februari 2022.

Underskrifter
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