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Verwijzende rechter:
Se- og Handelsretten (handelsrechtbank) (Denemarken)
Datum van de verwijzingsbeslissing:
8 januari 2014
Verzoekende partij:
Post Danmark A/S
Verwerende partij:

Konkurrenceradet

Voorwerp van de procedure in het hoofdgeding

In geschil is of Post Danmark A/S in strijd met artikel 82 EG (thans artikel 102
VWEU) misbruik heeft gemaakt van haar machtspositie op de markt voor de
distributie van massamailings aan ontvangers in Denemarken.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het prejudiciéle verzoek

Uitlegging van artikel 82 EG (thans artikel 102 VWEU) en mededeling van de
Commissie betreffende de handhavingsprioriteiten bij de toepassing van artikel 82
van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met
een machtspositie.

Verwijzing krachtens artikel 267 VWEU.



SAMENVATTING VAN VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 8. 1. 2014 — ZAAK C-23/14

Prejudiciéle vragen

1)  Op basis van welke richtsnoeren moet worden beslist of de toepassing door
een onderneming met een machtspositie van een kortingsysteem met een
gestandaardiseerde volumedrempel met de [...] in de verwijzingsbeslissing
genoemde kenmerken een misbruik van machtspositie in strijd met artikel 82 EG
vormt?

Het Hof wordt verzocht om in zijn antwoord te verduidelijken welke relevantie
het heeft voor de beoordeling of de drempel van het kortingsysteem aldus wordt
vastgesteld dat het kortingsysteem van toepassing is op de meerderheid van de
klanten op de markt.

Voorts wordt het Hof verzocht in zijn antwoord te verduidelijken welke eventuele
relevantie de prijzen en kosten van de onderneming met een machtspositie hebben
voor de beoordeling krachtens artikel 82 EG van een dergelijk kortingsysteem
(relevantie van de test van ,,even efficiénte concurrent™).

Tegelijk wordt het Hof verzocht te verduidelijken welke relevantie de kenmerken
van de markt in deze context hebben, met name of de kenmerken van de markt
kunnen rechtvaardigen dat uit ander onderzoek en andere analyses dan de test van
,even efficiénte concurrent” een afschermende werking op de markt blijkt (zie
punt 24 van de mededeling van de Commissie inzake artikel 82).

2)  Hoe waarschijnlijk en ernstig moet de mededingingsverstorende werking
van een kortingsysteem met de in [...] de verwijzingsbeslissing bedoelde
kenmerken zijn voor toepassing van artikel 82 EG?

3)  Gelet op het antwoord op de eerste en de tweede vraag, met welke specifieke
omstandigheden moet de nationale rechter rekening houden bij de beoordeling of
het kortingsysteem in de in de verwijzingsbeslissing beschreven omstandigheden
(kenmerken van de markt en het kortingsysteem) zo een afschermende werking op
de markt in het specifieke geval heeft of kan hebben dat het misbruik in de zin van
artikel 82 EG vormt?

Is in deze context vereist dat de afschermende werking op de markt aanmerkelijk
is?

EU-recht en rechtspraak

Artikel 104 VWEU en mededeling van de Commissie — Richtsnoeren betreffende
de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van
het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een
machtspositiec (PB C45 van 24.2.2009, blz.7; hierna: ,,mededeling inzake
handhavingsprioriteiten™)



POST DANMARK

Arrest Hof van 19 april 2012, Tomra Systems e.a., C-549/10 P, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie

Arrest Hof van 27 maart 2012, Post Danmark, C-209/10, nog niet gepubliceerd in
de Jurisprudentie

Arrest Hof van 14 oktober 2010, Deutsche Telekom, C-280/08 P, Jurispr.
blz. 1-9555

Arrest Hof van 15 maart 2007, British Airways, C-95/04 P, Jurispr. blz. [-2331

Bepalingen van nationaal recht

§ 11 konkurrencelov (Deense mededingingswet)

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding

In geschil is of Post Danmark A/S misbruik heeft gemaakt van haar machtspositie
op de markt voor de distributie van massamailings aan ontvangers in Denemarken.
De hoofdvraag is specifiek of sprake is van een uitsluitingsmisbruik door Post
Danmark in 2007 en 2008 door de toepassing van een retroactief kortingsysteem
met een gestandaardiseerde volumedrempel op het deel van de markt voor
massamailing inzake distributie van direct mail.

Direct mail is een onderdeel van de ruimere markt van massamailing. De markt
van massamailing betreft brieven die tegelijk in grote hoeveelheden worden
gestuurd door dezelfde afzender.

Post Danmark was in 2007 en 2008 eigendom van de Deense staat, een
particuliere belegger en een aantal werknemers. In de relevante periode had Post
Danmark een bepaald monopolie in de postsector. Het directmailproduct van Post
Danmark en het daarbij horende kortingsysteem werden ingevoerd in 2003 voor
mail die uniform was en deel uitmaakte van een marketingcampagne en die de
klanten bezorgden voor verzending in hoeveelheden van ten minste 3 000 stuks
ineens en ten minste 30000 stuks per jaar, of voor klanten met grote
postzendingen tot ten minste 300 000 DKK per jaar. Een korting werd toegekend
in een kortingsysteem dat alle klanten onder algemeen beschikbare voorwaarden
werd aangeboden en waarin de vermindering/korting schommelde tussen 6-16 %
naar het aantal stuks/brutoport per jaar. De korting werd retroactief berekend, dat
wil zeggen dat het individuele kortingspercentage gold voor alle mail en niet enkel
voor de mail binnen een bepaalde periode. In de praktijk sloten Post Danmark en
klanten overeenkomsten bij het begin van het jaar waarin de geraamde volumes
voor het jaar werden aangegeven. Aan het eind van het jaar verrichtte Post
Danmark een aanpassing. De korting dekte alle direct mail die voor een klant door
Post Danmark werd bezorgd, dat wil zeggen de korting werd gegeven ongeacht of
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de mail viel onder het monopolie van Post Danmark en ongeacht of de distributie
plaatsvond in gebieden waar geen alternatieven voor Post Danmark waren.

Bring Citymail, die voor de verwijzende rechter in het geding intervenieerde aan
de zijde van de Konkurrencerdd (mededingingsraad), werd in 2006 in
Denemarken door Posten Norge AS opgericht, die eigendom is van de Noorse
staat. In de relevante periode was Bring Citymail de enige concurrent van Post
Danmark op de markt van massamailings. Bring Citymail trok zich in 2010 uit de
Deense markt terug wegens verlies van ongeveer 500 miljoen DKK.

De Konkurrencerad stelde bij besluit van 24 juni 2009 vast dat Post Danmark in
strijd met artikel 82 EG en § 11 konkurrencelov misbruik had gemaakt van een
machtspositie op de markt voor de distributie van massamailings door toepassing
van getrouwheidversterkende en marktafschermende kortingen voor direct mail
zonder in staat te zijn effectiviteitswinsten voor de consumenten aan te tonen die
de mededingingsverstorende gevolgen van de korting voor direct mail konden
compenseren.

De Konkurrencerad baseerde zijn besluit op het volgende:

—  Uitgangspunt van de beoordeling was de rechtspraak van het Hof en de
mededeling inzake handhavingsprioriteiten.

—  De beoordeling van het misbruik diende niet te worden gebaseerd op de test
van de ,,even efficiénte concurrent” wegens het marktaandeel van 95 % van
Post Danmark, de structurele voordelen van Post Danmark in de vorm van
een wettelijk monopolie dat 70 % van de post op de relevante markt dekte,
de geografisch unieke dekking, de hoge barrieres om actief te worden op de
markt, schaaleconomieén en massaproductiewinsten (zie punt 24 van de
mededeling inzake handhavingsprioriteiten).

—  De Konkurrencerdd ging daarentegen uit van een juridische beoordeling en
van een aantal economische analyses voor zijn beoordeling dat het
waarschijnlijk was dat het gedrag van Post Danmark leidde tot
mededingingsverstorende afscherming van de markt. Hij legde vooral de
nadruk op de bijzondere kenmerken van de postmarkt, de bijzondere positie
van Post Danmark op de markt alsook de structuur en inhoud van het
kortingsysteem.

De Konkurrencerdd gelastte Post Danmark de korting voor direct mail in te
trekken. Post Danmark trok de korting in, maar stelde tegelijk een geding bij de
Konkurrenceankenavnet (beroepscommissie voor mededingingszaken) in, daar de
analyses van de Konkurrencerdd haars inziens geen correct beeld van de
afschermende werking van de korting konden geven en de Konkurrencerad een
aantal relevante omstandigheden niet in zijn beoordeling had betrokken.
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POST DANMARK

De Konkurrenceankenavn bevestigde bij besluit van 10 mei 2010 het besluit van
de Konkurrencerad en Post Danmark stelde op 1 juli 2010 beroep in tegen het
besluit bij de verwijzende rechter.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Volgens Post Danmark moet voor de vraag of de korting voor direct mail een
misbruik van machtspositie vormt, worden uitgegaan van een beoordeling van de
relevante omstandigheden van de zaak. Een gestandaardiseerde retroactieve
korting vormt op zich geen misbruik. Een specifieke beoordeling is vereist. De
daadwerkelijke prijzen van Post Danmark met inbegrip van de korting voor direct
mail voor alle onderzochte klanten, dekte de totale gemiddelde kosten van de
onderneming. Derhalve volgt uit het arrest Post Danmark, reeds aangehaald, en uit
de mededeling inzake handhavingsprioriteiten dat de korting geen aanmerkelijke
mededingingsverstorende gevolgen kan hebben gehad en dus geen
uitsluitingsmisbruik kan vormen. Evenmin is sprake van een gestandaardiseerd
kortingsysteem met gestandaardiseerde drempels voor een ,,aanmerkelijk deel”
van de klanten, hetgeen — volgens punt45 van de mededeling inzake
handhavingsprioriteiten — betekent dat geen sprake 1s van
mededingingsverstorende afscherming van de markt. De feiten van de zaak
bevestigen dat de korting voor direct mail van Post Danmark geen aanmerkelijk
effect op de concurrenten in de zin van artikel 102 VWEU kon hebben. De
Konkurrencerad bewees niet dat er een uitsluitingsmisbruik was en zijn standpunt
drukt een redenering uit die is gebaseerd op de vorm — en niet op het effect — die
het Hof niet meer volgde in het arrest Post Danmark.

Volgens de Konkurrencerdd moet de beslissing of sprake is van misbruik uitgaan
van een onderzoek van de relevante omstandigheden van de zaak. Onjuist is dat er
geen misbruik kan zijn alleen omdat niet is voldaan aan de test van de ,,even
efficiénte concurrent”. De rechtspraak verduidelijkt niet of de afschermende
werking aanmerkelijk moet zijn, aangezien alleen de Deense taalversie van het
arrest Post Danmark, reeds aangehaald, en het arrest van het Hof van 17 februari
2011, TeliaSonera, C-52/09, Jurispr. blz. I-527, deze uitdrukking gebruiken.
Niettemin kon het betrokken kortingsysteem duidelijk een voldoende
afschermende werking hebben om een misbruik van machtspositie te vormen.

Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

Partijen zijn het erover eens dat een kortingsysteem, wil het in strijd zijn met
artikel 82 EG, een bepaalde afschermende werking in de specifiecke zaak moet
kunnen hebben, zodat de afschermende werking in de praktijk relevant moet zijn
voor een niet-onbeduidend deel van de klanten.

In geschil tussen partijen is met name hoe de omvang van de gevolgen van het
kortingsysteem op de markt het best kunnen worden geidentificeerd en of de
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gemiddelde prijzen, de daadwerkelijke prijzen en kosten van Post Danmark en
Bring Citymail relevant zijn voor de beoordeling van de afschermende werking
van de korting.

Volgens de verwijzende rechter bestaat er redelijke twijfel inzake de criteria tot
beoordeling of een kortingsysteem in de specificke zaak een afschermende
werking in strijd met artikel 82 EG kan hebben.

Volgens de rechtspraak dient rekening te worden gehouden met alle
omstandigheden en in het algemeen te worden onderzocht of het kortingsysteem
de vrijheid van keuze van bevoorradingsbronnen door de koper verbiedt of
beperkt en toegang tot de markt door concurrenten belet.

Tegen de achtergrond van met name de reeds aangehaalde arresten British
Airways, Post Danmark en Tomra is de vraag evenwel hoe dit misbruik in detail
moet worden beoordeeld.

Tegen de achtergrond van deze arresten is er twijfel of voor de beoordeling van
misbruik de prijzen en kosten van de onderneming met een machtspositie (test van
»even efficiénte concurrent”) dienen te worden onderzocht dan wel of specifieke
kenmerken van de markt zulks onnodig kunnen maken (zie in dit verband punt 24
van de mededeling inzake handhavingsprioriteiten) (eerste vraag).

Bovendien is er twijfel hoe waarschijnlijk en ernstig de afschermende werking
volgens de rechtspraak moet zijn, wil een kortingsysteem als in het hoofdgeding
een misbruik vormen (zie bijvoorbeeld reeds aangehaalde arresten British
Airways, punt 68, Post Danmark, punten 36 en 44, en Tomra, punten 71-73
(tweede vraag).

Ten slotte is er twijfel inzake de specifieke criteria tot beoordeling of een
kortingsysteem een zo afschermende werking heeft dat het in strijd is met
artikel 82 EG, met inbegrip of het afschermende werking aanmerkelijk moet zijn
(derde vraag).

Volgens het Sg- og Handelsrett dienen de voormelde prejudici€le vragen derhalve
te worden voorgelegd aan het Hof.



