BESLUT AV DEN 28.5.2001 — MAL T-53/01.R

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 28 maj 2001 *

I mal T-53/01 R,

Poste Italiane SpA, Rom (Italien), féretritt av advokaterna G.M. Roberti,
P. Mathijsen, A. Perrazzelli, E. Rubini och A. Sandulli, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sékande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av L. Pignataro och
K. Wiedner, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande, |

angaende en anstkan om uppskov med verkstilligheten av kommissionens
beslut 2001/176/EG av den 21 december 2000 om ett forfarande i enlighet med

* Rittegingssprik: italienska.
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artikel 86 [EG], vilket avser tillhandahdllande i Italien av nya posttjidnster som
garanterar leverans till en viss dag eller tid (EGT L 63, 2001, s. 59),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande

Beslut

Tillampliga bestimmelser

Artikel 16 EG har foljande lydelse:

“Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 73, 86 och 87 och med
beaktande av den betydelse som tjinster av allmint ekonomiskt intresse har for
unionens gemensamma virderingar och den roll som dessa tjinster spelar nir det
géller att frimja social och territoriell sammanhillning, skall gemenskapen och
medlemsstaterna, var och en inom ramen for sina respektive befogenheter och
inom detta foérdrags tillimpningsomréide, sérja for att sidana tjinster utfors pa
grundval av principer och villkor som gor det mojligt for dem att fullgora sina
uppgifter.”
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Nir det giller offentliga foretag och foretag som beviljas sirskilda eller exklusiva
rittigheter av medlemsstaterna, dr dessa stater enligt artikel 86.1 EG skyldiga att
inte vidta och inte heller uppritthélla ndgon atgiard som strider mot reglerna i
detta fordrag, i synnerhet reglerna i artiklarna 12 EG och 81—89 EG.

I punkterna 2 och 3 foreskrivs féljande:

”2. Foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjdnster av allmint ekonomiskt
intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol skall vara underkastade
reglerna i detta fordrag, sirskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av
dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som
tilldelats dem fullgors. Utvecklingen av handeln far inte paverkas i en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse.

3. Kommissionen skall sikerstilla att bestimmelserna i denna artikel tillimpas
och, nir det dr noédvindigt, utfirda limpliga direktiv eller beslut vad avser
medlemsstaterna.”

Bakgrund till tvisten

Poste Italiane SpA (nedan kallad Poste Italiane eller sokanden) ir ett féretag som
helt kontrolleras av den italienska staten. Foretaget sikerstiller samhillsom-

parlamentets och radets direktiv 97/67/EG av den 15 december 1997 om
gemensamma regler for utvecklingen av gemenskapens inre marknad for
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posttjanster och for forbattring av kvaliteten pad tjinsterna (EGT L 15, 1998,
s. 14). Enligt punkt1 i denna bestimmelse skall de samhillsomfattande
tjdnsterna vara sadana “som inbegriper stadigvarande tillhandahillna post-
tjdnster av faststalld kvalitet inom hela territoriet till rimliga priser for samtliga
anvindare”.

I artikel 1 i den italienske presidentens dekret nr 156 av den 29 mars 1973 om
godkinnande av kodifieringen av bestimmelser i lag avseende postverksamhet,
finansiella posttjinster och telekommunikation (GURI nr 113 av den 3 maj 1973,
ordinarie tilligg) foreskrivs att ”[s]taten har inom de grinser som féreskrivs i
detta dekret monopol pa tjinster avseende insamling, befordran och utdelning av
post...”.

Poste Italiane eller distributionsféretag, det vill siga vilket privat foretag som
helst som erhillit tillstdnd frdn kommunikationsministeriet (nedan kallade
distributionsféretagen) bemyndigas inte desto mindre, med stod av artikel 4 i
dekret nr 156, att utféra de tjidnster som avses i dess artikel 1.

Den 22 juli 1999 antog de italienska myndigheterna forordning nr 261
(GURI nr 182 av den § augusti 1999), som tridde i kraft den 6 augusti samma
dr, i syfte att inforliva direktiv 97/67 med den nationella rittsordningen.

Artikel 4 i foérordning nr 261 reglerar de tjinster som Poste Italiane i dess
egenskap av foretag for samhillsomfattande tjanster har exklusiv rite att utfora. I
artikeln foreskrivs foljande:

”1. Insamling, sortering och utdelning av inrikes och grinsoverskridande
brevforsindelser, dven ilférsindelser vilkas pris ar ligre in fem ginger den
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allminna avgiften foér en brevforsindelse av forsta viktklassen inom den
snabbaste normalkategorin, om en sidan finns, sivida de viger mindre 4n
350 gram, kan forbehdllas foretaget for samhillsomfattande tjdnster, i den
utstrickning som krivs for att uppritthalla detta.

2. Den forbehillna sektorn som avses i punkt 1 omfattar varje fas for sig.

3. Grinséverskridande postférsindelser omfattar de féremal som tillhér sektorn
for utlindsk destinationsort eller ursprungsort.

4, Betriffande leveransfasen omfattar de brevforsindelser som avses i punkt 1
dven sidana férsindelser som framstills genom anvindande av telematisk
teknologi. '

5. Oberoende av grinserna fér pris och vikt, omfattar den foérbehallna sektorn
som avses i punkt 1 rekommenderade forsindelser som har anknytning till
administrativa och rittsliga férfaranden; med administrativa forfaranden forstas
férfaranden som avser verksamheten inom offentlig forvaltning och offentliga
upphandlingsforfaranden.”

3

Det framgdr av handlingarna i mélet att med “hybridpost” avses saddan post vars
insamling, sortering och informationsbefordran sikerstills pa elektronisk vig,
men vars leverans efter utskrift sker fysiskt.
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Det omtvistade beslutet

Efter att foretridare for de italienska myndigheterna och Poste Italiane
sammantriffat vid ett flertal tillfillen, inledde kommissionen genom en formell
underrittelse av den 16 maj 2000 ett dvertriadelseforfarande mot italienska staten
for asidosdttande av artikel 86 EG jimford med artikel 82 EG.

Den italienska regeringen och Poste Italiane inkom med skriftliga yttranden och
yttrade sig dessutom vid métet avseende de anmirkningar som framférts i den
formella underrittelsen.

Den 21 december 2000 antog kommissionen beslut 2001/176/EG om ett
forfarande i enlighet med artikel 86 [EG] for tillhandahillande i Italien av nya
posttjdnster som garanterar leverans till en viss dag eller tid (EGT L 63, 2001,
s. 59) (nedan kallat det omtvistade beslutet). Beslutet har fljande lydelse:

”Artikel 1

De italienska bestimmelser som reglerar postsektorn och sirskilt artikel 4.4 i
forordning nr 261 av den 22 juli 1999 utgér en overtriddelse av artikel 86.1
jamford med artikel 82 i fordraget, eftersom de undanréjer konkurrensen med
avseende pd den fas som avser leverans till en viss dag eller tid av hybridpost.

Italien skall vidta atgirder for att denna &vertridelse skall upphora och upphiva
de exklusiva rittigheter som beviljats Poste Italiane SpA med avseende p3 fasen
for leverans till en viss dag eller tid av hybridpost.
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Artikel 2

Italien skall i framtiden avstd fran att bevilja exklusiva rittigheter som avser
leverans till en viss dag eller tid av tjinster som avser hybridpost.

Artikel 3

Italien skall inom tre manader frin delgivningen av detta beslut underritta
kommissionen om vilka dtgirder som har vidtagits for att fa den 6vertrddelse som
avses 1 artikel 1 att upphora.

Artikel 4

Detta beslut riktar sig till Republiken Italien.”

Kommissionen slar i det omtvistade beslutet fast att den exklusiva rittighet som
tilldelats Poste Italiane genom artikel 4.4 i foérordning nr 261 omfattar all
leverans av brevforsindelser som gors med hjilp av "telematiska” medel,
oberoende av om dessa ger ndgot mervirde i férhallande tll den traditionella
leveranstjansten och oavsett om Poste Italiane tillhandahéller leveranstjinsten
som en mervirdestjinst eller inte.
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Kommissionen betonar dessutom att i de ministeriella dekreten nr 333 av
den 24 juni 1987 (GURI nr 184 av den 8 augusti 1987), nr 269 av den 29 maj
1988 (GURI nr 165 av den 15 juli 1988) och nr 260 av den 7 augusti 1990
(GURI nr 218 av den 18 september 1990), som utgoér den rittsliga grunden for
Poste Italianes inforande av en hybridposttjinst, har leveransfasen i denna tjinst
inte underkastats nigot forbehall.

I skilen till det omtvistade beslutet har flera sakomstindigheter som ror de
ifrdgavarande tjinsterna understrukits:

— Privata operatérer erbjuder foretagskunder, sirskilt banker och forsikrings-
bolag, nya pakettjanster som avser brevhantering genom ”outsourcing” for
dessa kunder, innefattande produktion, behandling, befordran och leverans
av brevforsidndelser som ir kinsliga for tidsfaktorn.

— De tjénster som erbjuds for behandlingen av hybridpost méjliggor okad
snabbhet och tillforlitlighet i leveransfasen tack vare foljande tva grund-
liggande tjdnster, nimligen garanterad leverans pi en i forvig faststilld dag
eller garanterad leverans pa en i forvag faststilld tid, vilka skiljer sig fran den
traditionella tjansten.

— Tjénsten i form av garanterad leverans pa en i forvig faststilld dag eller tid,
som de privata operatdrerna erbjuder, garanteras enligt avtal, tminstone
inom omrddet f6r en hel italiensk region.

— Forekomsten av tillaggstjanster till dessa tva grundliggande tjanster, sirskilt
tjidnsten for garanterad leverans pd en i forvig faststilld dag eller tid som
kunden bestiller i forvig eller, vid utebliven leverans till den forsta
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destinationen, forsok till leverans till en viss dag till en eller flera alternativa
destinationer. Hirtill knyts sidana tilliggstjinster som systemet for att
overvaka och spara forsdndelsen under pdgdende befordran, bade under den
elektroniska fasen och under fasen for fysisk leverans, elektronisk rapport om
utférd leverans till den i forvig faststillda dagen eller tiden, elektronisk
arkivering av leveransrapporter, elektronisk arkivering av rapporter om
utebliven leverans, forsok att spira adressatens nya adress, l6pande upp-
datering av de adressregister som tagits fram sirskilt f6r kunden.

— De privata operatorernas skapande av den infrastruktur som krivs for att
tillhandahélla hybridposttjansten genom “outsourcing” inom ett betydande
omrade av det nationella territoriet (cirka 40 procents tickning av Italiens
territorium).

— DPoste Italianes distributionsnit kan inte erbjuda garanterad leverans till en
viss dag eller tid.

Efter att ha papekat att Poste Italiane ir ett offentligt foretag i enlighet med
artikel 86.1 EG som, med stéd av artikel 4 i férordning nr 261, beviljats
exklusiva rittigheter av den italienska staten gér kommissionen, i den del av det
omtvistade beslutet som innehéller den rittsliga bedomningen, foljande:

— Den undersoker de relevanta tjinstemarknaderna (punkterna 6—21) och den
relevanta geografiska marknaden (punkt 23).
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— Den konstaterar att Poste Italiane har en dominerande stillning inom en
vésentlig del av den gemensamma marknaden i den mening som avses i
artikel 82 EG, i den man som foretaget har ett rittsligt monopol pa den
marknad som omfattas av den exklusiva rittighet som beviljats med stod av
artikel 4 i férordning nr 261 (punkt 23).

— Den anfor att en statlig dtgard som férbehaller den offentliga operatéren en
marknad som ir niraliggande, men avskild frin den marknad som sedan
tidigare forbehallits operatéren, utgor ett dsidosittande av artikel 86.1 EG i
forening med artikel 82 EG, sirskilt eftersom denna dtgird foranleder
operatoren att begransa utbudet av den nyligen reserverade tjinsten, sisom
Poste Italiane som inte erbjuder tjdnsten for leverans till en viss dag eller tid,
och bara genom att utéva sin exklusiva rittighet utestinger de privata
operatdrerna frdn mojligheten att tillfredsstilla efterfrigan pa denna tjdnst
(punkt 26).

— Den anfér att missbruket kan vara till skada fér handeln mellan medlems-
staterna (punkt 29),

— Den anser att enligt artikel 86.2 EG ar konkurrensreglerna tillimpliga pa
Poste Italiane i dess egenskap av foretag som anfértrotts att tillhandahslla
tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, eftersom de italienska myndighe-
terna inte har faststille att reglernas tillimpning utgér ett rittsligt eller
faktiskt hinder mot fullgdrandet av de sirskilda uppgifter som tilldelats Poste
Italiane. I férevarande fall kan det inte goras gillande att konkurrensen, vad
betriffar leveranserna av brev till en viss dag eller tid, utgér en risk for Poste
Italianes finansiella balans, eller att tilltradet for privata operatérer till
tjdnsten i friga leder till en utarmning av Poste Italianes intikter (punkt 30).

17 Slutligen anférs det i skilen till det omtvistade beslutet att ”ingen annan
medlemsstat 4n Italien har antagit nigon bestimmelse som liknar artikel 4.4 i
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[forordning nr 261], genom vilken fasen fér leverans av hybridpost omfattas av
ett forbehdll utan hinsyn till de sirskilda kinnetecknen for denna fas”
(punkt 31).

For att folja detta beslut antog de italienska myndigheterna den 24 januari 2001
cirkulir DGRQS/208 (nedan kallat cirkulir 208). Detta cirkulir preciserade den
innebérd som skall ges artikel 4.4 i forordning nr 261.

T artikel 3 i cirkuldr nr 208 foreskrivs att “hybridpostens leveransfas [omfattas

av] den sektor som forbehillits [Poste Italiane] pd samma sitt som alla
forsindelser inom gillande grianser for vikt och pris”.

I artikel 4 anges emellertid att leverans av hybridpost, som ir kinslig for
tidsfaktorn, till en viss dag eller tid inte omfattas av den forbehalina sektorn sa
linge vissa villkor uppfylls. Dessa villkor bestar i en skyldighet for den som avser
att tillhandahalla tjansten inom omradet for dtminstone en hel region, att erhélla
en licens (artikel §), en skyldighet for tillhandahéllaren att uppna resultat i fraga
om leverans till en viss dag eller tid och att endast kriva betalning nir utdelning
skett inom avtalad tid (artikel 6), en skyldighet for tillhandahallaren att féra ett
register over varje forsindelse jimte visentliga uppgifter om forsindelsen
(artikel 7), skyldigheten att foéra detta register pa ett sidant sitt att de
forsindelser som levereras till en viss dag eller tid kan identifieras (artikel 8),
skyldigheten for tillhandahillaren att styrka dag eller tid med hjdlp av
mottagarens signatur i det register som féreskrivits fér detta dndamal, som gor
det mojligt att folja forsandelsen under leveransfasen (artikel 9), och skyldigheten
att bevara registren under en sexmdnadersperiod (artikel 11).

Cirkuldar 208 innehiller inte nigra villkor i friga om priset pd leveransen av
hybridposten till en viss dag tid.
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Forfarande

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 6 mars 2001
vickte Poste Italiane, med stdéd av artikel 230 fjarde stycket EG, talan om
ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet.

Genom sirskild skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli samma dag
begirde Poste Italiane, med stod av artikel 242 EG, dven att ritten skulle
férordna om uppskov med verkstilligheten av detta beslut till dess att forstain-
stansritten provat drendet i sak.

Genom ansokningar som inkom till forstainstansrittens kansli den 29 och
den 30 mars 2001 begirde Recapitalia Consorzio Italiano delle Agenzie di
Recapito Licenziatarie del Ministero delle Comunicazioni (nedan kallat Consor-
zio Recapitalia), foretrdtt av advokaterna L. Magrone och M. Giordano, och
bolaget TNT Post Groep NV, féretritt av advokaterna M. Merola och
C. Tesauro, samtliga med delglvnmgsadress i Luxemburg, att f4 intervenera till
stod for kommlssmnens yrkanden i férevarande forfarande.

Ansokningarna om intervention delgavs parterna i enlighet med artikel 116.1 i
forstainstansrittens riattegangsregler.

Den 30 mars 2001 inkom kommissionen med skriftligt yttrande angiende
ansokan om interimistiska atgirder.

I skrivelser av den 30 mars och den 2 april 2001 gav férstainstansrittens kansli
var och en av dem som ansékt om att fd intervenera tillfille att nirvara vid
forhandlingen.
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Den 4 april 2001 begirde kommissionen konfidentiell behandling av en bilaga till
ansokan om interimistiska atgirder (formell underrittelse av den 16 maj 2000,
som stilldes till de italienska myndigheterna) och en bilaga till kommissionens
yttrande (ordférandens fér ministerrddet skrivelse av den 14 december 2000, som
stillts till kommissionsledamoten Maurio Monti) i férhidllande till Consorzio
Recapitalia och TNT Post Groep.

Parterna och de som ansokt om att fa intervenera i forevarande foérfarande gavs
tillfille att yttra sig den 5 april 2001. Samma dag begirde Poste Italiane
konfidentiell behandling av vissa uppgifter i ansokan om interimistiska atgarder

~och i flera bilagor till denna begiran.

Under foérhandlingen gavs Poste Italiane tillfille att ta stillning till Consorzio
Recapitalias och TNT Post Groeps ansokningar om intervention. Sokanden
inviande inte mot kommissionens ansokan om konfidentiell behandling av vissa
handlingar. S6kanden inkom dessutom med en handling i form av en
reklambroschyr med Poste Italianes tjinster. Efter att kommissionen och de
som ansokt om att fd intervenera i malet yttrat sig, godkinde forstainstansritten
broschyren trots att den limnats in fér sent.

Den 6 april 2001 meddelade kommissionen att den inte motsatte sig Poste
Italianes ansokan om konfidentiell behandling av vissa handlingar.

Den 1 mars 2001 vickte Republiken Italien talan vid domstolen om ogiltigfor-
klaring av det omtvistade beslutet. Talan registrerades under nummer C-102/01.
Republiken Italien ansékte inte om uppskov med verkstilligheten av detta beslut.
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I handling som inkom till domstolens kansli den.30 mars 2001 underrittades
domstolen av Republiken Italien om att denna, i enlighet med artikel 78 i
domstolens rittegangsregler, aterkallade sin talan. Kommissionen tog del av
aterkallandet den 20 april samma ir.

Genom beslut meddelat av domstolens ordférande av den 27 april 2001 (inte:
publicerat i rattsfallssamlingen) avregistrerade domstolen mal C-102/01, Italien
mot kommissionen, och parterna underrittades om detta i skrivelse av den
11 maj samma &r.

Pa domstolens begiran underrittade foérstainstansrittens kansli, i skrivelse av
den 15 maj 2001, parterna och de tva intervenienterna om att mal C-102/01
hade avregistrerats ur domstolens register.

Raittslig beddmning

Innan forstainstansritten prévar ansdkan om interimistiska atgirder skall
rickvidden av det omtvistade beslutet noga faststillas.

I detta avseende framgar det av ordalydelsen i artikel 1 i det omtvistade beslutet
att det inte dr lagenligheten av hela artikel 4.4 i forordning nr 261 som
ifrdgasitts, utan endast de delar av bestimmelsen som ir tillimpliga pa leverans
av hybridpost till en viss dag eller tid. Detta giller 4ven om vissa stycken, i
synnerhet skil 18, i det omtvistade beslutet inte enbart avser hybridpost.
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Vid férhandlingen bekriftade kommissionen uttryckligen denna tolkning av det
omtvistade beslutet.

Ordalydelsen i cirkuldr 208 vittnar ocksd om att de italienska myndigheterna
insdg rickvidden av det omtvistade beslutet, vilket inte inverkar pd denna
nationella rittsakts forenlighet med fordraget. Cirkulir 208 6ppnar nimligen
marknaden for konkurrensen betriffande den fas som avser leverans till en viss
dag eller tid av hybridpost som ir kinslig for tidsfaktorn.

Av detta foljer for det forsta att artikel 4.4 i férordning nr 261 inte har forklarats
strida mot bestimmelserna i artikel 86 EG jamford med artikel 82 EG, i den man
som post som skickas elektroniskt levereras pa annat sitt dn till en viss dag eller

tid.

For det andra avser det omtvistade beslutet endast leverans av hybridpost till en
viss dag eller tid, och det kan inte ifrgasittas att den nationella lagstiftningen
angiende leverans av vanlig post till en viss dag eller tid dr forenlig med
bestimmelserna i férdraget.

Forstainstansriatten kan med stéd av artikel 242 EG jamford med artikel 4 i
radets beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom, av den 24 oktober 1988 om
upprittandet av Europeiska gemenskapernas forstainstansrédtt (EGT L 319, s. 1;
svensk specialutgidva, omrade 1, volym 2, s. 89), i dess lydelse enligt radets
beslut 93/350/Euratom, EKSG, EEG, av den 8 juni 1993 (EGT L 144, s. 21;
svensk specialutgdva, omrdde 1, volym 3, s. 21), férordna om uppskov med
verkstilligheten av den ifrigasatta rittsakten om den anser att omstiandigheterna
kriaver detta.
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[ artikel 104.2 i forstainstansrittens rittegingsregler foreskrivs att en ansokan
om uppskov med verkstillighet skall ange de omstindigheter som stiller krav pa
skyndsamhet och de faktiska och rittsliga grunder pa vilka den begirda tgirden
omedelbart (furmus boni juris) framstdr som befogad. Nimnda forutsittningar 4r
kumulativa, vilket innebir att ansdkan om uppskov med verkstilligheten skall
avslds, om ett av villkoren inte dr uppfyllt (beslut meddelade av domstolens
ordforande den 14 oktober 1996 i mal C-268/96 P(R), SCK .och FNK mot
kommissionen, REG 1996, s. 1-4971, punkt 30, och av forstainstansrittens
ordférande den 1 februari 2001 i mal T-350/00 R, Free Trade Foods mot
kommissionen, REG 2001, s. II-495, punkt 32). Domstolen skall iven i
forekommande fall gora en avvigning mellan de foreliggande intressena (beslut
meddelat av domstolens ordférande den 23 februari 2001 i mal C-445/00 R,
Osterrike mot radet, REG 2001, s. [-1461, punkt 73).

Atgirden skall for Ovrigt vara interimistisk pa det sittet att den varken far
foregripa domstolens avgorande av de omtvistade rittsliga och faktiska fragorna
eller pa forhand motverka konsekvenserna av det beslut som senare skall fattas i-
sak i malet (beslut meddelat av domstolens ordférande den 19 juli 1995 i
mdl C-149/95 P(R), kommissiomen mot Atlantic Container Linea m.fl.,
REG 1995, s. 1-2165, punkt 22).

Slutligen giller enligt artikel 104.3 i rittegingsreglerna att *ansékan skall goras
genom sirskild handling och i enlighet med artiklarna 43 och 44 i dessa
rittegangsregler”.

AnsOkningarna om intervention

Enligt artikel 37 andra stycket i EG-stadgan for domstolen ir ritten att
intervenera forbehallen dem som har ett berittigat intresse av utgingen i malet
vid domstolen. Enligt artikel 46 forsta stycket i stadgan ir artikel 37 idven
tillimplig pa férfarandet vid forstainstansritten.
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Consorzio Recapitalias och TNT Post Groeps ansokningar om intervention i det
interimistiska forfarandet till stod for kommissionens yrkanden, skall provas var
for sig nir det giller deras intresse av utgangen i malet.

Under férhandlingen har Poste Italiane ifrdgasatt huruvida de som ansoékt om att
fa intervenera verkligen har ett tillrickligt intresse av utgingen i malet. Poste
Italiane har ocks4 stillt sig tveksamt till att de tvd nimnda foretagen skall tilldtas
att intervenera, med hinsyn till att Consorzio Recapitalia och TNT Post Groep
inte skulle ha kunnat fora talan vid forstainstansritten mot ett beslut av
kommissionen att inte ifrdgasitta forenligheten av artikel 4.4 i forordning nr 261.

Kommissionen har fér sin del férklarat att den inte motsitter sig ansokningarna
om intervention.

Enligt forstainstansritten skall sékandens argument under forhandlingen upp-
fattas pa foljande sitt. En part som inger klagomal till kommissionen med
begiran ‘om faststillelse av att artikel 86 EG jimférd med artikel 82 EG har
asidosatts, kan inte med stod av artikel 230 EG ifragasitta lagenligheten av ett
beslut att inte anta den rittsakt som foreskrivs i artikel 86.3 EG. Diarmed kan inte
heller de som ansékt om att fi intervenera tillitas att gora detta i en tvist
angdende férfarandet for tillimpning av artikel 86.3 EG. Argumentet kan alltsa
inte beaktas eftersom det i enlighet med domstolens bedémning inte a priori kan
uteslutas att det forekommer situationer di en enskild, eller eventuellt en
sammanslutning som bildats for att tillvarata en viss kategori medborgares
kollektiva rittigheter, har behérighet att fora talan mot kommissionens vigran
att utfirda ett beslut inom ramen for den 6vervakande roll som foreskrivs i
artiklarna 86.1 EG och 86.3 EG (domstolens dom av den 20 februari 1997 i mal
C-107/95 P, Bundesverband der Bilanzbuchhalter mot kommissionen, REG 1997,
s. 1-947, punkt 25). Argumentet saknar dessutom relevans eftersom fragan
huruvida en ansékan om intervention kan bifallas eller inte enbart skall avgoras
mot bakgrund av villkoren i artikel 37 1 domstolens stadga.

II - 1498



51

52

53

54

POSTE ITALIANE MOT KOMMISSIONEN

Nir det giller Consorzio Recapitalias ansékan om intervention skall det erinras
om att enligt rittspraxis tilliter domstolen i synnerhet intresseorganisationer, som
har till syfte att foretrada sina medlemmar, att intervenera i mal dir frigor av
principiellt intresse uppkommer som kan paverka medlemmarna (beslut meddelat
av domstolens ordférande den 17 juni 1997 i mil C-151/97 P(I) och C-157/97
P(I), National Power och PowerGen, REG 1997, s. 1-3491, punkt 66, och
den 28 september 1998 i mal C-151/98 P(I), Pharos mot kommissionen,
REG 1998, s. I-5441, punkt 6, samt beslut meddelat av forstainstansrittens
ordférande den 22 mars 1999 i mal T-13/99 R, Pfizer mot ridet, inte publicerat i
rattsfallssamlingen, punkt 15).

Det har i det omtvistade beslutet faststillts att begrinsningen av konkurrensen
avseende fasen for leverans av hybridpost pd en i forvig faststilld dag eller tid
strider mot artikel 86.1 EG i férening med artikel 82 EG (skil 31 och artikel 1).
Republiken Italien dldggs i beslutet att i framtiden avsta fran att bevilja exklusiva
rattigheter till fasen for leverans till en viss dag eller tid av hybridpost (artikel 2),
eftersom denna fas skall vara 6ppen for konkurrens. I forsta hand avser detta mal
principfrigor avseende villkoren fér tillimpning av artiklarna 86 EG och 82 EG
pd omradet for posttjinster, sirskilt nar det giller hur stor del av detta omrade
som kan forbehéllas genom anvindning av bestimmelserna.

Consorzio Recapitalia 4r en sammanslutning av italienska distributionsforetag
med ritt att tillhandahlla icke-monopoliserade tjinster, som dock ir samhalls-
omfattande, och/eller tjinster som inte 4r samhillsomfattande. For att kunna
garantera avtalade leveranstjinster till en viss dag eller tid har dessa foretag
tillgang till en infrastruktur for detta indamal.

I artikel 4 a i dess stadgar foreskrivs att Consorzio Recapitalia itar sig att
”frimja, samordna, uppmuntra och tillvarata initiativ fran distributionsforetag
som givits ritt av Post- och telestyrelsen att leverera expressforsindelser till
hushéll”, och de dtgirder som Consorzio Recapitalia vidtar syftar till att ”frimja
och utveckla [distributions]féretagens leveransverksamhet, dven genom inféran-
det av nya tjinster”.
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Enligt bokstaven n i samma artikel i stadgarna dr det Consorzio Recapitalias
uppgift att sivil aktivt som passivt forsvara sina medlemmars intressen i domstol.

Consorzio Recapitalia har dessutom hivdat, vilket inte bestritts av Poste Italiane,
att de féretag som det forenar ir samma foretag som genom en annan
sammanslutning (Consorzio Riposta) anférde klagomal hos kommissionen om
att Italien hade asidosatt artiklarna 82 EG och 86 EG, eftersom den sektor som
forbehdllits Poste Italiane stod i strid med bestimmelserna i direktiv 97/67.

Hirav foljer att Consorzio Recapitalias medlemsforetag, som ir angeldgna om att
tillhandahalla tjinsten for leverans av hybridpost till en viss dag eller tid, kan visa
att de har ett intresse av att ansdkan om uppskov med verkstilligheten ogillas.

Eftersom Consorzio Recapitalias syfte dr att forsvara medlemsforetagens
ekonomiska intressen, och eftersom dessa medlemsforetag berors av det
omtvistade beslutet, rader det inte ndgon tvekan om att de har ett intresse av
utgdngen i det interimistiska foérfarandet. Denna bedomning stods av att
Consorzio Recapitalia under februari 2001 vickte talan vid den nationella
domstolen. Denna talan ir férenad med en ansokan om interimistiska atgiarder
och avser ett ifrigasittande av att cirkuldr 208 ir lagenligt. Villkoren for att
garantera leverans av hybridpost till en viss dag eller tid som uppstills i detta
cirkulidr innebidr nimligen inte att det omtvistade beslutet har verkstillts pa ett
tillfredsstillande sitt.

Den andra intervenienten utgdrs av TNT Post Groep. Detta bolag har bildats
enligt nederlindsk ritt och utgér TPG-gruppens finansbolag med virldsom-
fattande verksamhet inom omradena for posttjinster, snabbtransporter och
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logistik. Dessutom &4r TPG-gruppen verksam inom omridena fér vanliga
transporter och flygplansleasing. TPG-gruppen ombesorjer brevforsindelser i
Italien, och den har framfor allt genomfort indirekta forvirv av distributions-
foretag med verksamhet i olika kommuner p3 basis av tillstind som beviljats med
stod av artikel 29 i dekret nr 156 (se ovan, punkt 5). Dessa tillstind har senare
ersatts av ett system med individuella licenser och allminna bemyndiganden som
var for sig styr erbjudande om icke-monopoliserade posttjinster och erbjudande
av tjdnster som inte omfattas av den samhillsomfattande tjansten. TPG-gruppen
erbjuder dessutom snabbtransporttjinster och logistiktjanster via sina dotterbo-
lag.

TNT Post Groep har i huvudsak &beropat tvd omstindigheter for att pavisa sitt
intresse for utgangen i malet. Den férsta omstindigheten avser det faktum att
TNT Post Groep inte kommer att kunna bedriva den ifrigavarande leverans-
verksamheten i enlighet med férordning nr 261 vid ett eventuellt uppskov med
verkstilligheten av det omtvistade beslutet.

Den andra omstindigheten utgors av det faktum att TNT Post Groep inkom med
ett klagomal till kommissionen i juni 1999 i syfte att denna skulle faststilla att
den nationella italienska lagstiftningen stred mot direktiv 97/67 och mot
bestimmelserna i artikel 86 EG jimford med bestimmelserna i artikel 82 EG.
TNT Post Groep kompletterade sitt klagomal efter det att de italienska
myndigheterna hade antagit foérordning nr 261.

Forstainstansritten finner att dessa omstindigheter ricker for att faststilla att
TNT Post Groep har ett intresse av att uppskov med verkstilligheten av det
omtvistade beslutet inte beviljas.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter skall Consorzio Recapitalia och TNT
Post Groep tillatas intervenera till stod fér kommissionens yrkanden i forstain-
stansratten.
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Begdran om konfidentiell bebandling av vissa handlingar

Poste Italiane gjorde vid forhandlingen inte nagra invindningar mot kommissio-
nens begdran av den 4 april 2001 om konfidentiell behandling av vissa
handlingar.

Poste Italiane gav den 5 april 2001 in en begiran om konfidentiell behandling av
vissa handlingar. Begidran delgavs kommissionen vid forhandlingen och kom-
missionen meddelade péafoljande dag att den inte hade nagot att invinda mot
denna begiran.

Konfidentiell behandling av vissa handlingar vid férfarande om interimistiska
atgirder skall beviljas f6r den information som avses i kommissionens och Poste
Italianes begiran, i den man denna information vid forsta paseendet kan anses
vara hemlig eller konfidentiell i den mening som avses 1 artikel 116.2 i
forstainstansrittens rittegangsregler. Detta har inte ifrigasatts av ndgon av
parterna.

Ansékan om uppskov med verkstilligheten

Angdende kommissionens stindpunkt att det foreligger rittegangshinder

Kommissionen har i sitt skriftliga yttrande gjort gillande att ansékan om
interimistiska atgirder inte uppfyller de formkrav som foreskrivs i artikel 104.2
och 104.3 1 rittegédngsreglerna. Kommissionen har i synnerhet betonat att Poste
Italianes ans6kan i dess nuvarande utformning inte ir férenlig med de krav som
stills, eftersom ansdkan, dven om den har framstillts i handling som ir skild fran
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ansokan rorande malet i huvudsaken, namligen 4r helt identisk med denna senare
ansokan. Eftersom det inte foreligger ndgon skillnad mellan den enkla hinvisning
till ansokan i mélet rérande huvudsaken som finns i ansékan om interimistiska
atgarder — vilket innebidr att den sistnimnda ansokan skall avvisas (beslut
meddelat av domstolens ordférande den 12 oktober 2000 i mil C-278/00 R,
Grekland mot kommissionen, REG 2000, s. I-8787, punkterna 25 och 26) — och
ett fullstindigt atergivande av den forstnimnda ansékan i ansdkan om
interimistiska atgirder — vilket gor att sokandens ansdkan i forevarande mal
ar sarskilt omfattande — yrkar kommissionen att ansékan om interimistiska
dtgarder skall avvisas pd grund av att den inte uppfyller formkraven i
rattegangsreglerna.

Sokanden har under férhandlingen bemétt detta med att ansbkan om interimis-
tiska atgdrder har gjorts i sirskild ansokan och att innehillet i ansékan ir
tillrackligt for att forstainstansritten skall kunna prova ansékan om interimis-
tiska atgidrder. Denna situation skiljer sig dirmed frin den dir det endast finns en
enkel hianvisning till ansékan rérande malet i huvudsaken.

Mot bakgrund av denna situation och med beaktande av irendets betydelse
fragade forstainstansritten kommissionen om den onskade f& méjlighet att
inkomma med ytterligare skriftliga yttranden angiende den kortfattade fram-
stillning, med uppgifter om faktiska och rittsliga grunder pa vilka ansokan om
interimistiska atgirder omedelbart framstod som befogad, som det 4lig sékanden
att inkomma med.

Kommissionen vidholl att ansokan inte uppfyllde erforderliga formkrav och
besvarade rattens forfragan med att Poste Italiane inte skulle behéva aldggas att
inkomma med den kortfattade framstillningen med uppgifter om faktiska och
rittsliga grunder pd vilka den begirda &tgirden omedelbart framstod som
befogad, och som kommissionen kunde yttra sig 6ver.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter finner forstainstansritten att det saknas
anledning att avgora fragan huruvida en ansdkan om interimistiska atgirder som
nistintill fullstindigt aterger texten i ansdkan i malet rérande huvudsaken, och
som dessutom innehiller en inledning, en framstillning 6ver de omstindigheter
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som medfor att frigan dr av bradskande natur samt en argumentation om
avvigningen av de intressen som ir i friga, ir forenlig med kraven i artikel 104.2
och 104.3 i rittegangsreglerna.

Angdende fumus boni juris

I ansékan om interimistiska dtgirder har s6kanden upprepat grunderna som
anforts i talan i méilet rorande huvudsaken. Enligt sékanden visar grunderna att
villkoret avseende fumus boni juris ir uppfylle.

Grunderna avser for det forsta ett dsidosittande av ritten till férsvar och de
principer som styr det administrativa forfarandet. For det andra avses en
uppenbart oriktig bedomning och bristande motivering nar det giller definitionen
av marknaderna i friga. For det tredje foreligger inte nigon dominerande
stillning och foér det fjarde har direktiv 97/69 tillimpats och tolkats felaktigt. For
det femte har fordragets regler om allmin service tolkats och tillimpats felaktigt
och for det sjitte sker inte ndgon inverkan pa handeln mellan medlemsstaterna.

Kommissionen har bestridit det som anférts under de dberopade grunderna men
forklarade under forhandlingen att den inte ifragasitter grundernas allvarliga
natur.

Forstainstansritten konstaterar att det foreligger en grundliggande asiktsskillnad
mellan parterna nir det giller frigan huruvida sokanden dr nirvarande pa
marknaden {61 tjinster som avser leverans av hybridpost till en viss dag eller tid.
Enligt sokanden beror denna isiktsskillnad framfor allt pé att leveransfasen for
hybridpost oundvikligen blandas samman med utdelning av brevforsiandelser som
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omfattas av den sektor som forbehdllits Poste Italiane. Poste Italiane erbjuder
kompletterande tjidnster till denna utdelning, och av dessa garanteras sirskilt
tjansten avseende avtalad leverans till ett viss datum, dven om det i det
omtvistade beslutet har bekriftats att ”tillgangen till den offentliga operatérens
leveransnit inte innebir ndgon mojlighet att garantera leverans till en viss dag
eller tid” (skil 10) och att Poste Italiane “har forklarat att man for nirvarande
inte erbjuder nagon leveranstjinst som med sikerhet garanterar dag eller tid for
leverans” (skil 26).

Denna grundlidggande &siktsskillnad inverkar pa bedomningen av hur marknaden
fér de leveranstjinster som avses i det omtvistade beslutet paverkas om den
Ooppnas for konkurrens. Forstainstansritten betonar i detta avseende att
kommissionen inte beaktade prisnivan for dessa tjinster nir den definierade
den relevanta marknaden, trots att denna faktor kan visa sig vara relevant for
bedémningen av dels i vilken grad produkten dr utbytbar, dels risken att den
offentliga operatdren gir miste om arbete som ir nddvindigt for dess finansiella
overlevnadsformdga. Det dr underinstansen som vid proévningen av den femte
grunden skall avgora om tilldelningen eller bevarandet av Poste Italianes
exklusiva rdtt till de aktuella tjinsterna dr nédvindig foér att garantera
fullféljandet av det uppdrag av allmidnekonomiskt intresse som Poste Italiane
har fatt, och i synnerhet fér att Poste Italiane skall kunna ges godtagbara
ekonomiska villkor for att fullfélja uppdraget pa ett tillfredsstillande sitt. Vid
bedomningen av lagenligheten av den uteslutning av konkurrens som foranleds av
den exklusiva ritten, prévar forstainstansritten i enlighet med kriterierna som
uppstills i domstolens dom av den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbeau
(REG 1993, s. 1-2533, punkt 19; svensk specialutgiva, tilligg, s. 77) sirskilt
huruvida kommissionen pa goda grunder faststillt att posttjiansterna for leverans
av hybridpost till en viss dag eller tid, pa grund av sin utformning och de villkor
som giller for tjinsterna, inte dventyrar den ekonomiska balansen for tjansten
som ir av allmint ekonomiskt intresse, och som innehavaren av den exklusiva
rtten tagit sig att utfoéra. Nagon sddan provning kan emellertid inte géras inom
ramen for forevarande talan om interimistiska atgirder.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan dr sokandens faktiska och rittsliga
grunder vid en forsta bedomning inte helt ogrundade (beslutet i det ovannimnda
malet kommissionen mot Atlantic Container Line m.fl., punkt 26).

II- 1505



78

79

80

81

BESLUT AV DEN 28.5.2001 — MAL T-53/01 R

Med beaktande av denna bedémning och kommissionens instillning vid
forhandlingen konstaterar forstainstansritten att de grunder som Poste Italiane
har dberopat uppfyller villkoret avseende fumus boni juris.

Angaende kravet pa skyndsamhet och intresseavvigning

— Parternas argument

Sokanden har hivdat att den skulle lida allvarlig och irreparabel skada om
uppskov med verkstillandet av det omtvistade beslutet inte beviljades.

Med hinsyn till de villkor som uppstills i cirkulir 208 uppskattar Poste Italiane
att utebliven vinst till f6ljd av att omridet som reserverats for tjinster avseende
leverans mot signatur med acceptans frin mottagaren kommer att uppga till ett
belopp av mellan 316 och 411 miljarder italienska lire (ITL) beroende p4 om
leveransen sker fore eller efter det att 24 timmar har gitt sedan forsiandelsen
skickades. Det omtvistade beslutet leder niamligen till att de tjinster som
traditionellt tillhandahallits av Poste Italiane ersitts av de nya tjinster som avses i
det omtvistade beslutet. Dirmed kan privata operatorer frinta Poste Italiane
intdkterna fran de enda verksamhetsomrdden som ir l6nsamma for sokanden.

Poste Italiane har betonat att intiktsbortfallet till och med skulle kunna 6verstiga
detta belopp pa grund av de extrema svarigheter att forsikra sig om att tredje
man ovillkerligen iakttar grinserna som uppstills i cirkulir 208 och inte
utnyttjar denna mdjlighet for att helt omintetgéra sokandens exklusiva ritt inom
den férbehallna sektorn.
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Aven om kommissionen skulle anse att det omtvistade beslutet inte skall
verkstillas enligt de villkor som uppstills i cirkuldr 208, kan skadan enligt
berikningar frin bolaget Ernst & Young komma att uppga till 1 639, 1 261
respektive 411 miljarder ITL per ir avseende leverans efter 24 timmar utan
mottagarens signatur med acceptans, leverans inom 24 timmar utan sadan
signatur och leverans efter 24 timmar med en sidan signatur. Dessa kostnader
skulle férdubblas om férfarandet i malet vid den nationella domstolen tog tva ar.

Sidana intiktsbortfall skulle bidra till att 6ka det underskott som Poste Italiane
tvingas bira i egenskap av foretag med ansvar for samhillsomfattande tjanster.
Efter avdrag for vinsten frin den férbehallna sektorn tangerar detta underskott
2 500 miljarder foér rikenskapsiret 1999 och det uppskattas till ett motsvarande
belopp for rikenskapsaret 2000.

Denna skada skulle vara mycket allvarlig och dessutom irreparabel.

For det forsta skulle nimligen de intikter som detta foretag for samhalls-
omfattande tjinster gr miste om inte kunna dtervinnas genom en skadestinds-
talan. I liknande fall skulle skadan férvisso “vara svar att uppskatta med
avseende pa ersittningen, eftersom sékanden skulle ha svart att med tillrdcklig
sikerhet faststilla vilken del av [intikts]minskningen som beror pa o6kad
konkurrens pd marknaden och vilken del som beror pa osikra” forhéllanden
pid den ifrigavarande marknaden (beslut meddelat av forstainstansrittens
ordforande den 7 juli 1998 i mal T-65/98 R, Van den Bergh Foods mot
kommissionen, REG 1998, s. 1I-2641, punkt 65). Den ifrdgavarande skadan
synes allts3 inte kunna bli foremal f6r ersittning.

For det andra har sékanden hivdat att ett omedelbart verkstillande av beslutet
skulle kunna framkalla en kris for foretagets verksamhet, sirskilt for fullféljandet
av samhillsomfattande posttjinster i Italien.

1 - 1507



87

88

BESLUT AV DEN 28.5.2001 — MAL T-53/01 R

Eftersom intikterna frin den férbehallna sektorn redan i dag ir otillrickliga for
att ticka kostnaderna foér de samhillsomfattande tjinsterna, dventyrar det
omtvistade beslutet oundvikligen den jimvikt som med stor méda har uppnitts.
Sokanden betygar att beslutet skulle f foljande konsekvenser:

— Onmstruktureringsprocessen skulle avbrytas pa grund av att helt oférutsedda
underskott skulle komma att uppstd med kort varsel, och det skulle inte
heller vara mojligt att forutse dessa underskott som beriknas uppga till
hundratals eller tusentals miljarder ITL.

— Det skulle vara omojligt att fortsitta att finansiera de Aatgirder och
investeringar som har bidragit till att férbattra kvalitén pa de sambhills-
omfattande tjinsterna. En minskning av framtida inkomster frin den
forbehillna sektorn skulle rent konkret géra det oméjligt att uppritthalla
och dnnu mindre vidareutveckla metoder och standarder fér tjinster inom de
geografiska omraden dir leveranserna ir sirskilt forlustbringande, vilket
skulle leda till dubbla uppsittningar av tjinster.

— Behovet av att i férsta hand minska kostnaderna for att méta intiktsbort-
fallet pa grund av det omtvistade beslutet kommer att leda till ett minskat
antal arbetstillfillen.

Nar det giller intresseavvigningen har Poste Italiane gjort gillande att foretagets
intresse sammanfaller med ett visentligt allminintresse av ett regelbundet
tillhandahallande av samhillsomfattande posttjianster. Detta intresse dr utan
tvivel skyddsvirt enligt gemenskapslagstiftningen, och det viger tyngre in
kommissionens intresse av att bevara den fria konkurrensen foér posttjinster
avseende garanterad leverans av elektroniska férsindelser till en viss dag eller tid.
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Kommissionen har inledningsvis ifragasatt sokandens pastdende att det foreligger
ett konkret behov av skyndsam handliggning av ansokan om uppskov med
verkstalhgheten av det omtvistade beslutet. Ansékan gjordes niamligen inte forrin
tva manader efter den dag da beslutet delgavs Republiken Italien (se, for ett
liknande resonemang, domstolens beslut av den 7 juli 1965 i mal 28/65 R, Fonzi
mot kommissionen, REG 19635, s. 734, s. 739). Kommissionen betonar dessutom
att Republiken Italien inte har ansokt om uppskov med verkstilligheten i
mal C-102/01.

Kommissionen har for det forsta hivdat att sokanden inte kommer att lida nigon
skada om det omtvistade beslutet verkstills.

Poste Italiane bedriver nimligen inte nagon verksamhet pa marknaden for
tjanster avseende leverans till en viss dag eller tid av hybridpost (skilen 26 och 30
forsta strecksatsen i det omtvistade beslutet, férsta bilagan till kommissionens
yttrande liksom punkterna 135 och 136 i ansékan om interimistiska dtgirder).
Eftersom Poste Italiane inte tillhandahaller ifrdgavarande tjinster kommer
verkstillandet av kommissionens beslut foljaktligen inte att minska foretagets
omsittning frin denna marknad. Om beslutet verkstills kommer detta alltsa
endast att potentiellt och indirekt paverka sokanden (beslut meddelat av
forstainstansrittens ordférande den 17 januari 2001 i mal T-342/00 R, Petro-
lessence och SG2R mot kommissionen, REG 2001, s. II-67, punkt 48).

Den hypotetiska skada i form av intiktsbortfall som Poste Italiane pastar sig lida
vid tillhandahallandet av en tjanst som foretaget aldrig hade erbjudit nidr det
omtvistade beslutet fattades, och fortfarande inte erbjuder, ir inte en direkt f6ljd
av att beslutet verkstills. Att en sékande inte kan uppni ekonomiska férdelar
som den dndock inte skulle ha haft, utgér inte en allvarlig och irreparabel skada
(domstolens beslut av den 12 juli 1990 i mal C-195/90 R, kommissionen mot
Tyskland, REG 1990, s. 1-3351, punkterna 42 och 43; svensk specialutgiva,
volym 12, s. 73).
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Skadan som sokanden har &beropat grundas dessutom pi en slumpartad
sannolikhet for att osidkra antaganden om framtida hindelser skall forverkligas.
Skadan 4r dirmed inte verklig utan hypotetisk (beslut meddelat av forstain-
stansrittens ordforande den 2 december 1994 i mal T-322/94 R, Union Carbide
mot kommissionen, REG 1994, s. [I-1159, punkt 31). I syfte att berikna skadan
till mellan ”nistan” 316 och 411 miljarder ITL eller till 1 639, 1 261 och
411 miljarder ITL, avviker sbkanden frdn antagandet att beslutet ersitter de
tjdnster som tidigare har tillhandahdllits av Poste Italiane med de hybridpost-
tjanster som dr foremal for beslutet, vilket skulle ske omgiende. Sokanden har
emellertid inte lyckats bevisa att de traditionella tjinsterna skulle kunna ersittas
av tjdnsten for leverans av hybridpost till en viss dag eller tidpunkt. Tvirtom har
Poste Italiane medgivit att de traditionella posttjdnsterna inte garanterar leverans
till en viss dag eller tid. Sokanden har inte heller férebringat ndgon bevisning for
antagandet att beslutet omgdende ersitter de traditionella tjinsterna med
hybridposttjinster. Fér ovrigt har sokanden medgivit att underskottet som
uppstar pa grund av att de ifrigavarande tjinsterna utsitts for konkurrens inte
gar att forutse”.

Aven om det skulle antas att den ena tjinsten omgéende ersatte den andra,
betvivlar kommissionen for 6vrigt att de privata operatérerna, som har ungefir
2 000 personer anstillda och vars omsittning under alla omstindigheter inte
uppgar till 200 miljarder ITL, skulle kunna franta Poste Italiane hela volymen av
“traditionella” tjdnster, nir detta foretag under r 2000 hade 14 131 postkontor,
70 000 brevlador placerade 6ver hela det italienska territoriet, 175 315 anstillda
personer och en omsittning som 6versteg 5 600 miljarder ITL.

Poste Italiane har inte heller uppgivit vilka uppgifter som ligger till grund for
berikningarna av den ekonomiska skadan, berikningar som gjorts “efter
omstindigheterna”. :

Kommissionen anser att personalminskningarna utgor en eventuell skada som i
forhallande till de andra skadorna drabbar tredje man i form av de anstillda,
varfor skadan inte kan beaktas {beslut meddelat av férstainstansrittens
ordférande den 2 oktober 1997 i mal T-213/97 R, Eurocoton mot radet,
REG 1997, s. I1-1609, punkt 46).
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Kommissionen anser mot bakgrund av dessa 6éverviganden att det inte har visats
att det foreligger ett orsakssamband mellan det omtvistade beslutet och den
aberopade skadan.

I andra hand anser kommissionen att skadan inte i ndgot fall skulle vara
irreparabel.

Ur ett renodlat ekonomiskt perspektiv kan skadan inte anses irreparabel eller ens
betraktas som en skada som ir svar att avhjilpa, eftersom en sidan skada kan
ersittas ekonomiskt (beslutet 1 det ovannimnda malet Petrolessence och SG2R
mot kommissionen, punkt 46). I detta avseende innebir inte en vigran att bevilja
uppskov med verkstilligheten att sokanden férsitts i en situation dir sjilva dess
existens dventyras eller dir dess marknadsandelar oaterkalleligen forindras
(ndmnda beslut, punkt 47).

En skadestdndstalan skulle dessutom kunna medféra att sokanden ersattes for det
intikesbortfall som skulle bli f6ljden av det omtvistade beslutet. Kommissionen
har i detta sammanhang avfirdat sokandens hinvisning till det ovannimnda
beslutet i malet Van den Bergh Foods mot kommissionen. Malet dr nimligen
irrelevant da forstainstansrittens ordforande grundade beslutet pd de “vildigt
speciella omstdndigheterna” i fallet (beslutet, punkt 72), vilka var knutna till den
marknadsforda produktens egenskaper.

Sokanden har i friga om skadorna pa grund av att omstruktureringsprocessen
avbryts och risken for att ”dubbla” tjinster infors inte anfért ndgra argument till
stod for att dessa skulle vara irreparabla. Aven om Poste Italiane skulle antas ha
visat att dessa skador var ett resultat av det underskott som skulle uppsta nir
marknaden Oppnades enligt beslutet, har sokanden inte visat att den skulle
forsittas i en situation dir sjilva dess existens dventyrades eller dir dess
marknadsandelar odterkalleligen skulle férindras (beslutet i det ovannimnda
malet Petrolessence och SG2R mot kommissionen, punkt 47).
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Kommissionen anser alltsa att det inte har visats att den dberopade skadan ir ett
direkt resultat av beslutet och att den under alla omstindigheter varken ir
omedelbar, verklig eller irreparabel.

Ett uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet ir slutligen endast
meningsfullt f6r sékanden om de italienska myndigheterna upphiver cirkulir
208. Nir sokanden inte foérebringar bevisning om att skadan inte hade kunnat
undvikas genom att vdcka talan vid nationella domstolar, beviljas nimligen inte
de interimistiska dtgirder som sokandena ansékt om (beslut meddelade av
domstolens ordférande den 6 februari 1986 i mal 310/85 R, Deufil mot
kommissionen, REG 1986, s. 537, och av den 17 mars 1989 i mail 303/88 R,
Italien mot kommissionen, REG 1989, s. 801, summarisk publicering). I
forevarande fall har sokanden emellertid inte ifrigasatt cirkulidr 208 vid nationell
domstol.

Enligt kommissionen skall domstolen géra en samlad bedémning vid intresseav-
vagningen. Darvid idr det inte bara parternas och kommissionens intresse av att
overtridelsen av fordragets konkurrensregler omedelbart upphér som skall
beaktas, utan ocksa ett mera allmint intresse av en god rittskipning och tredje
mans intressen (beslut meddelat av domstolens ordférande den 13 juni 1989 i
mal C-56/89 R, Publishers Association mot kommissionen, REG 1989, s. [-1693,
punkt 35, samt beslut meddelade av forstainstansrittens ordférande den 16
juni 1992 1 mal T-24/92 R och T-28/92 R, Langnese-Iglo och Schéller
Lebensmittel mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-1839, punkt 28, och den 15
december 1992 i mal T-96/92 R, CCE de la Société générale des grandes sources
m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-2579, punkt 39).

Behovet av att bibehalla och utveckla effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden har ansetts utgora ett krav som ir skyddsviart pa grund av det
allminna intresset (beslutet i det ovannimnda malet Petrolessence och SG2R mot
kommissionen, punkt 52). I férevarande fall skulle ett eventuellt uppskov med
verkstilligheten av det omtvistade beslutet vidmakthalla en for konsumenterna
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synnerligen oférdelaktig konkurrenssituation, eftersom dessa inte skulle kunna
utnyttja den nya tjinst som beslutet avser. Uppskovet skulle nimligen bidra till att
bibehalla nuvarande marknadsstruktur dir Poste Italiane missbrukar sin
dominerande stillning. Kommissionens osedvanligt snabba beslutsfattande visar
ocksa vilket intresse den har av att dstadkomma effektiv konkurrens pa
marknaden, och visar dirmed ocksd pd behovet av att beslutet omedelbart
verkstills.

Ett uppskov med verkstilligheten av beslutet skulle dessutom skada de privata
operatorernas stillning pad marknaden, eftersom dessa har gjort omfattande
initiala investeringar pd marknaden som definitivt skulle gi forlorade.

Uppskovet skulle kunna inverka allvarligt pd utomstdende parters rittigheter och
intressen, vilka inte r parter i tvisten och inte har kunnat héras. En sidan 3tgird
skulle dirfor endast vara befogad om det framgick att sékanden, i avsaknad av
atgirden, skulle forsittas i en situation dir sjilva dess existens dventyrades
(beslutet i det ovannimnda mailet Petrolessence och SG2R mot kommissionen,
punkt 53). Detta har enligt kommissionen inte visats i férevarande mal.

For det fall sokandens intresse av att tillhandahilla en regelbunden posttjinst
verkligen skulle dventyras genom att det omtvistade beslutet verkstilldes, skulle
de italienska myndigheterna slutligen inte ha visat sig redo att dndra den aktuella
lagstiftningen, och de skulle inte ha antagit cirkulir 208.

Vid forhandlingen instimde de som ansékt om att f3 intervenera i kommissionens
argumentation.
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— Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast rittspraxis skall kravet pa skyndsamhet avseende en ansékan om
interimistiska atgirder bedémas med beaktande av om det ir nddvindigt att fatta
ett interimistiskt beslut for att undvika att den som anséker om den interimistiska
atgidrden asamkas allvarlig skada som inte kan avhjilpas. Det ankommer pa
denna part att bevisa att den inte kan avvakta utgidngen av talan i huvudsaken
utan att lida sidan skada (beslut meddelat av forstainstansrittens ordférande
den 15 juli 1998 i mal T-73/98 R, Prayon-Rupel mot kommissionen, REG 1998,
s. 1I-2769, punkt 36, och beslutet i det ovannimnda malet Grekland mot
kommissionen, punkt 14). ' '

Det behover inte vara faststillt med en absolut visshet att skadan ir nira
forestaende. Det ir tillrackligt att den ifragavarande skadan, sirskilt da den beror
pa forekomsten av ett antal faktorer, dr forutsigbar med en tillricklig grad av
sannolikhet (beslutet i det ovannimnda malet kommissionen mot Atlantic
Container Line m.fl., punkt 38, och beslut meddelat av forstainstansrittens
ordférande den 8 december 2000 i mal T-237/99 R, BP Nederland m.fl. mot
kommissionen, REG 2000, s. 1I-3849, punkt 49). S6kanden dr dock skyldig att
bevisa de omstindigheter som ligger till grund f6r antagandet att en allvarlig och
irreparabel skada kommer att intriffa (beslut meddelat av domstolens ordférande
den 14 december 1999 i mal C-335/99 P (R), HFB m.fl. mot kommissionen,
REG 1999, s. 1-8705, punkt 67).

Forstainstansritten provar inledningsvis kommissionens inviandning att Poste
Italiane inte har vickt talan vid den nationella domstolen fér att undvika den
aberopade skadan.

Sokanden tillfrdgades under férhandlingen om varfor nagon sidan talan inte
vickts. Enligt sokanden hade den inte ifragasatt cirkuldr 208 vid nagon italiensk
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administrativ domstol, eftersom en sadan talan skulle leda till att villkoren for att
tillhandahalla tjanster for leverans av hybridpost till en viss dag eller tid som stills
i cirkuldret skulle upphivas, eller till och med utménstras ur rittsordningen.
Denna omstindighet skulle dock langt ifrdin medge att den skada som Poste
Italiane pastar att den skulle komma att lida skulle kunna undvikas. Den skulle
tvartom forvirra skadan eftersom det omtvistade beslutet skulle bli omedelbart
tillimpligt. Sokanden harg, i friga om méjligheten att i egenskap av berérd part
intervenera i den nationella domstolen till stéd for den italienska statens
yrkanden i en tvist avseende cirkuliret, uttryckligen papekat att denna mojlighet
overvigdes.

Kommissionen har bemoétt denna argumentation med att hivda att dven om
forstainstansritten beslutar om uppskov med verkstilligheten av beslutet, fir ett
sadant uppskov inte ndgon verkan eftersom cirkulir 208 kommer att gilla inda
till dess att de italienska myndigheterna upphiver det.

Sokandens forklaringar ir tillrickliga fér att motivera underlitenheten -att
ifragasitta lagenligheten av cirkulir 208. Forklaringarna medfér ocksi att
forevarande fall skiljer sig frdn de mél vars beslut kommissionen har citerat till
stod for sin invindning. Det 4r niamligen inte sikert att den italienska
administrativa domstolens upphivande av cirkulidr 208 skulle férhindra att den
aberopade skadan uppkom, eftersom upphivandet skulle leda till att villkoren for
att tillhandahalla tjanster for leverans av hybridpost till en viss dag eller tid som
stdlls i cirkuldret skulle utménstras ur rittsordningen, och dessutom kunna bidra
till att skadan forvirrades.

Det faktum att cirkulir 208 maste utménstras ur den italienska rittsordningen
for att ett uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet skall 3 full
verkan, medfér for 6vrigt inte att denna ritt att vicka talan mister sin
dndamalsenliga verkan. Det dr nimligen just genom att dberopa beslutet om
uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet som -sékanden kan
begira att den italienska staten upphiver cirkulir 208, i vars skil detta beslut
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uttryckligen niamns, samt att den dtminstone tillfilligt aterinfér de posttjanster
som berdrs inom den forbehdllna sektorn.

Ett omedelbart verkstillande av det omtvistade beslutet medfor i férevarande fall
att tjansterna avseende leverans av hybridpost till en viss dag eller tid kan
erbjudas i Italien av olika operatérer. Enligt sékanden medfér tillhandahallandet
av dessa tjanster, dven med de villkor som foreskrivs i cirkulir 208 (se ovan,
punkt 20) ett intdktsbortfall och ett motsvarande hinder mot att utfora de
samhillsomfattande tjinster som den anfortrotts.

Sokanden har inkommit med flera berikningar av den dberopade ekonomiska
skadan 1 form av intiktsbortfall. De enda relevanta berikningarna av denna
skada ir emellertid de som hinfor sig till den fas som avser leverans mot signatur
av mottagaren vid tillfillet f6r overlimnandet av forsindelsen. De villkor som
foreskrivs i cirkuldr 208 syftar till att garantera en effektiv leverans, framfor allt
genom att mottagaren ir skyldig att signera forsindelsen nir 'den 6verlimnas.
Skadestandsbeloppet som sokanden dberopat skall foljaktligen anses utgora det
belopp som ryms mellan 316 och 411 miljarder ITL.

Denna skada dr uteslutande av ekonomisk art. En sadan skada kan, férutom i
undantagsfall, inte anses irreparabel eller ens som en skada som ir svar att
avhjilpa, eftersom en sddan skada kan ersittas ekonomiskt (beslut meddelat av
domstolens ordférande av den 18 oktober 1991 i mal C-213/91 R, Abertal m.fl.
mot kommissionen, REG 1991, s. [-5109, punkt 24, och av forstainstansrittens
ordférande av den 30 juni 1999 i mal T-70/99 R, Alpharma mot radet,
REG 1999, s. 11-2027, punkt 128).

Beviljande av det stkta uppskovet dr med tillimpning av dessa principer
motiverat om det framgar att sékandens sjilva existens skulle dventyras i
franvaro av en sadan atgird (se framfor allt beslut meddelat av ordféranden pa
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forstainstansrittens femte avdelning av den 28 april 1999 i mal T-11/99 R, Van
Parys m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. 111355, punkt 62).

Poste Italiane har i egenskap av den som tillhandahiller de samhillsomfattande
tjdnsterna anfortrotts ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse i den mening
som avses i artikel 86.2 EG, och det ir av visentlig betydelse att detta uppdrag
fullgors. Darmed kan uppskov dven beviljas om det visas att Poste Italiane inte
skulle kunna utféra det uppdrag som det anfértrotts fram till dess att tvisten
rorande huvudsaken avgjorts, om detta foéretag inte fir behalla den exklusiva
ritten till fasen for leverans till en viss dag eller tid av hybridpost. Ett bevis for
detta kan vara att innehavaren av den exklusiva ritten, under de ekonomiska
forhallanden som dittills gillt, dr helt beroende av denna rittighet for att utfora
uppdraget av allmint ekonomiskt intresse.

I forevarande fall har det emellertid inte visats att Poste Italianes vinst har
minskat pi grund av att de tjinster som Poste Italiane har haft exklusiv ritt att
utfora har ersatts med konkurrensutsatta tjanster.

Utan att det paverkar kravet att bestimmelserna i cirkulir 208 avseende
tillimpning av det omtvistade beslutet skall vara forenliga med fordraget, en
bedomning som kommissionen gor, foreskrivs i detta cirkulidr forst och framst att
licenserna for att tillhandahilla tjinster som avser leverans av hybridpost till en
viss dag eller tid endast kan tilldelas operatérer som uppfyller de kumulativa krav
som uppstills i cirkuliret.

Vid forhandlingen preciserade intervenienterna att de nationella behoriga
myndigheterna inte hade erhallit en enda licensansékan som uppfyllde erforder-
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liga krav, vilket Poste Italiane inte har bestridit. Hirav foljer att Poste Italiane for
nirvarande varken ir utsatt fér den konkurrens som dberopats eller dsamkas
motsvarande intiktsbortfall.

Vidare har det inte visats med tillricklig styrka att det omtvistade beslutet har lett
till att tjanster som Poste Italiane har exklusiv ritt att utféra har ersatts av
konkurrensutsatta tjdnster. Darmed kan det inte bedomas huruvida villkoren for
kravet pa skyndsamhet dr uppfyllda. Huruvida en tjinst ersitter en annan beror
bland andra kriterier pd det pris som operatdrerna sitter pa tjanster avseende

-leverans av hybridpost till en viss dag eller tid, och vilket pris féretag som ir

intresserade av dessa tjanster dr beredda att betala. Forstainstansritten har
emellertid inte tillgdng till sddana konkreta uppgifter som gor det mojligt att
bedoma de exakta konsekvenser som skulle kunna uppstd om uppskov inte
beviljades (beslut meddelade av ordféranden pa férstainstansrittens andra
avdelning den 16 juli 1999 i mal T-143/99 R, Hortiplant mot kommissionen,
REG 1999, s. 11-2451, punkt 18, och av forstainstansrittens ordférande den
14 april 2000 i mal T-144/99 R, Institut des mandataires agréés mot kommis-
sionen, REG 2000, s. [I-2067, punkt 43).

Slutligen beror den aberopade skadans omfattning pa flera olika osikra
hindelser, sdsom antalet operatérer som tillhandahéller sadana tjinster avseende
leverans av hybridpost som avses i det omtvistade beslutet, tidpunkten fér varje
operators intride pa marknaden och utvecklingen av efterfrigan pa tjinsterna.
Den dberopade skada, som beriknats till mellan 316 och 411 miljarder ITL,
foljer alltsa inte automatiskt av att det omtvistade beslutet verkstills.

dtten fast att sokandens

Mot bakgrund av dessa omstandighcter slar frstainstansr
t hinseende gar att tillmita

18ta
uppgifter inte ir av sddan beskaffenhet att det i rittslig
den dberopade skadan nagon betydelse.

ta
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Eftersom forutsittningarna for att den ekonomiska skadan skall uppsta inte har
visats med tillricklig styrka, har det inte heller visats att 6vriga skador till f5ljd av
den ekonomiska skadan kommer att uppsta.

Av vad som anférts foljer att sokanden inte har visat att den skulle lida allvarlig
och irreparabel skada om den begirda atgirden inte beviljades.

Aven om det antogs att sékanden bevisade att det skulle uppsta en allvarlig och
irreparabel skada om uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet
inte beviljades, dligger det andock forstainstansritten att viga sokandens intresse
av att f4 ansokan om en interimistisk atgird beviljad mot allminhetens intresse
av att beslut som kommissionen fattat med stéd av artikel 86.3 EG verkstills,
intresset hos den medlemsstat som beslutet ir riktat till samt intresset hos en
tredje man som omedelbart berors av ett eventuellt uppskov med verkstilligheten
av beslutet (se, for ett liknande resonemang, beslut meddelat av forstainstans-
rittens ordforande i det ovannimnda malet CCE de la Société générale des
grandes sources m.fl. mot kommissionen, punkt 39, beslut av den 10 maj 1994 i
mal T-88/94 R, Société commerciale des potasses et de ’azote och Entreprise
miniére et chimique mot kommissionen, REG 1994, s. I1-263, punkt 44, beslutet i
det ovannimnda madlet Union Carbide mot kommissionen, punkt 36, och
beslutet i det ovannimnda maélet Petrolessence och SG2R mot kommissionen,
punkt 51).

En sddan avvigning talar for att det omtvistade beslutet skall sta fast.

I artikel 16 EG bekriftas forvisso att tjanster av allmint intresse dr intimt
forknippade med den Europeiska unionens gemensamma virderingar och att de
utgor ett viktigt verktyg for social och territoriell sammanhillning. Kommissio-
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nen har instimt i denna uppfattning i meddelande med rubriken ”Tjinster i
allminhetens intresse i Europa” (EGT C 17, 2001, s. 4).

Icke desto mindre ges kommissionen enligt artikel 86.3 EG i uppdrag att utdva
tillsyn over att medlemsstaterna uppfyller de skyldigheter som har alagts dem
med avseende pa offentliga foretag och de foretag som de beviljar sirskilda eller
exklusiva rittigheter. Kommissionen tilldelas ocksd uttryckligen befogenhet att
ingripa genom att utfirda direktiv eller beslut. Artikel 86.3 EG ger siledes
kommissionen behorighet att i beslut faststilla att en viss statlig dtgird ar
oforenlig med bestimmelserna i férdraget och att ange vilka atgirder som den
stat som beslutet ir riktat till skall vidta f6r att uppfylla sina skyldigheter enligt
gemenskapsritten {(domstolens dom av den 12 februari 1992 i de férenade
mdlen C-48/90 och C-66/90, Nederlinderna m.fl. mot kommissionen, REG 1992,
s. I-565, punkt 28, svensk specialutgdva, tilligg, s. 43, och férstainstansrittens
dom av den 8 juli 1999 i mal T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij mot
kommissionen, REG 1999, s. 11-2329, punkt 34).

Ett forfarande som leder till att beslut enligt artikel 86.3 EG fattas avser
dessutom den berdrda medlemsstaten, och beslutet som fattas i forfarandet ir
riktat till denna medlemsstat, vilken i forevarande fall ir Republiken Italien
(punkt 4). De atgirder som yrkandena i férstainstansritten avser kan emellertid
fa en allvarlig inverkan pa Republiken Italiens rittigheter och intressen. Denna
stat dr inte part i mdlet, varfor den inte har kunnat horas, och den har inte heller
ansokt om uppskov med verkstilligheten av det omtvistade beslutet i den talan
som den vickt vid domstolen 1 mal C-102/01, och som den senare aterkallade (se
punkterna 33 och 34 ovan). En sddan atgird skulle alltsa endast vara motiverad
om det framgick att sokanden utan itgirden skulle vara férhindrad att fullgora
den uppgift som anfortrotts den. Nagot bevis for att verkstillandet av beslutet
skulle forsitta sokanden i en sadan situation har emellertid inte forebringats.

Eftersom villkoret om krav pd skyndsambhet inte ir uppfyllt, och intresseavvig-
ningen talar mot att uppskov med verkstilligheten skall beviljas, skall fore-
varande begiran avslas.
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POSTE ITALIANE MOT KOMMISSIONEN

P3 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foéljande beslut:

1) Recapitalia Consorzio Italiano delle Agenzie di Recapito Licenziatarie del
Ministero delle Comunicazioni och TNT Post Groep NV tillats att inter-
venera i mdl T-53/01 R till stéd for kommissionens yrkanden.

2) Begiran fran Poste Italiane SpA och kommissionen om konfidentiell
behandling beviljas i det interimistiska forfarandet.

3) Begiran om uppskov med verkstilligheten avslas.

4) Beslut om rittegangskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 28 maj 2001.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordforande
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