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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (pierwsza izba w skiadzie powiekszonym)

z dnia 28 maja 2020 r.*

Konkurencja — Koncentracje — Dziatalno$¢ w zakresie telekomunikacji bezprzewodowej —
Detaliczny rynek ustug telekomunikacji ruchomej — Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen
w publicznych sieciach ruchomych — Nabycie Teleféniki Europe przez Hutchison — Decyzja uznajaca
koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym — Rynek oligopolistyczny — Znaczaca przeszkoda

w skutecznej konkurencji — Nieskoordynowane skutki — Ciezar dowodu — Wymogi dowodowe —
Udzialy w rynku — Wplyw koncentracji na ceny — Analiza ilosciowa dotyczaca presji na wzrost cen —
Bliscy konkurenci — Znaczna presja konkurencyjna — Wazna sifa konkurencyjna — Umowy dotyczace

wspdlnego korzystania z sieci — Stopien koncentracji — Wskaznik Herfindahla-Hirschmanna —
Naruszenie prawa — Blad w ocenie

W sprawie T-399/16
CK Telecoms UK Investments Ltd, z siedziba w Londynie (Zjednoczone Krolestwo), ktoéra
reprezentowali adwokaci T. Wessely i O. Brouwer, jak réwniez A. Woods, M. Davis, I. Ditchfield,
S. Prichard, J. Aitken, R. Romney, M. Dickson, K. Asakura, solicitors, oraz B. Kennelly, QC,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, ktéra reprezentowali T. Christoforou, G. Conte, M. Farley, ]. Szczodrowski
i C. Urraca Caviedes, w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez
Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Podlnocnej, ktére reprezentowali S. Jones,
S. Brandon, S. Huijts, C. Blairs, M. Rahman, J. Mclnnes, M. Brown, B. Potterill, S. Cardell,
C. Brannigan, S. Munday, C. Short i A. Dadley, w charakterze pelnomocnikéw, wspierani przez
M. Williamsa i J. Morrison, barristers,

Oraz przez

EE Ltd, z siedzibg w Hatfield (Zjednoczone Krélestwo), ktéra reprezentowali A. Lindsay, barrister, oraz
C. Chapman i J. Hulsmann, solicitors,

interwenienci,

* Jezyk postepowania: angielski.
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majacej za przedmiot oparte na art. 263 TFUE zadanie stwierdzenia niewazno$ci decyzji Komisji
C(2016) 2796 final z dnia 11 maja 2016 r. uznajacej za niezgodna z rynkiem wewnetrznym
koncentracje dotyczaca nabycia Teleféniki Europe plc przez Hutchison 3G UK Investments Ltd
(sprawa COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK),

SAD (pierwsza izba w skladzie powiekszonym),

w skladzie: M. van der Woude, prezes, E. Buttigieg, P. Nihoul, J. Svenningsen i U. Oberg
(sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: S. Buksek Tomac, administratorka,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniach 2 i 3 maja 2019 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

I. Okolicznosci powstania sporu

W dniu 11 wrzes$nia 2015 r. Komisja Europejska otrzymata, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. 2004,
L 24, s. 1), zgloszenie zamiaru koncentracji, w ktérej wyniku CK Hutchison Holdings Ltd, za
posrednictwem swojej posredniej spdtki zaleznej Hutchison 3G UK Investments Ltd, obecnie
skarzacej, CK Telecoms UK Investments Ltd, nabywa, w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) tego
rozporzadzenia, wytaczna kontrole nad Telefénica Europe plc (zwana dalej ,02”).

W okresie zaistnienia okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw rozpatrywanego sporu, na
detalicznym rynku ustug telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie (zwanym dalej
»rynkiem detalicznym”) obecnych bylo czterech operatoréw sieci ruchomej: EE Ltd, bedaca spétka
zalezna BT Group plc, nabyta przez te ostatnia w 2016 r. (zwane dalej tacznie ,BT/EE”), O2, Vodafone
i Hutchison 3G UK Ltd (zwana dalej ,Three”), posrednia spétka zalezna spétki CK Hutchison
Holdings, ktérych udzialy w rynku za wzgledu na liczbe abonentéw wynosily odpowiednio okoto
[miedzy 30% a 40%], [miedzy 20% a 30%] oraz [miedzy 10% a 20%]. Koncentracja bedaca
przedmiotem rozpatrywanego sporu (zwana dalej ,koncentracja” lub ,transakcja”) umozliwilaby
powstalemu w jej wyniku podmiotowi, obejmujacemu Three i O2 (zwane dalej facznie ,faczacymi sie
przedsiebiorstwami”), posiadanie okolo [miedzy 30% a 40%] rynku detalicznego i w ten sposéb
zostanie gléwnym uczestnikiem tego rynku, wyprzedzajacym operatora zasiedzialego BT/EE
i Vodafone.

Oprécz tych operatoréw sieci ruchomej rynek detaliczny obejmowal réwniez wielu operatoréw
wirtualnych sieci ruchomych, takich jak Tesco Mobile, Virgin Mobile i TalkTalk, ktérzy nie byli
wlascicielami sieci wykorzystywanych przez siebie w celu §wiadczenia ustug telekomunikacji ruchomej
na rzecz konsumentéw w Zjednoczonym Krolestwie i ktérzy wobec tego zawarli umowy z jednym
z operatoréw sieci ruchomej w celu uzyskania dostepu do jego sieci po cenach hurtowych. Tesco
Mobile jest w réwnych czesciach wlasnoscia Tesco i O2. Na rynku detalicznym dziatali réwniez
odsprzedawcy (zwani dalej !acznie z wirtualnymi operatorami sieci ruchomych ,podmiotami
niebedacymi operatorami sieci ruchomej”) i niezalezni sprzedawcy detaliczni, tacy jak Dixons.
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Cecha charakterystyczna tego rynku bylto to, ze BT/EE i Three z jednej strony oraz Vodafone i O2
z drugiej strony polaczyly swoje sieci poprzez umowy dotyczace wspdlnego korzystania z sieci.
Umozliwialo to, odpowiednio, BT/EE i Three (umowa MBNL, zwana dalej ,MBNL”) oraz Vodafone
i O2 (umowa Beacon, zwana dalej ,Beacon”) podzial kosztéw budowy ich sieci przy jednoczesnym
konkurowaniu ze soba na poziomie handlu detalicznego.

W dniu 2 pazdziernika 2015 r. Zjednoczone Krélestwo wystapito za posrednictwem Competition and
Markets Authority (organu ds. konkurencji i rynkéw, Zjednoczone Krélestwo) o odestanie
koncentracji do niego na podstawie art. 9 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 139/2004. We wniosku tym
Zjednoczone Kroélestwo twierdzi, ze koncentracja grozi tym, ze przeszkadzataby znaczaco
w konkurencji na rynku detalicznym oraz na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen
w publicznych sieciach ruchomych w Zjednoczonym Krdlestwie (zwanym dalej ,rynkiem hurtowym”).
Ponadto Zjednoczone Krélestwo podnosi, ze ma najwigeksze kompetencje, aby zaja¢ sie koncentracja.

W dniu 4 grudnia 2015 r. Komisja wydala decyzje C(2015) 8534 final dotyczaca art. 9 rozporzadzenia
nr 139/2004 w sprawie M.7612 Hutchison 3G UK/Telefénica UK, w ktérej oddalita éw wniosek
o odestanie. W decyzji tej Komisja powoluje si¢ w szczegélnosci na koniecznos¢ zachowania spéjnosci
i jednolitosci przy ocenie koncentracji w sektorze telekomunikacji w réznych panstwach cztonkowskich
oraz na znaczne do$wiadczenie, jakie zdobyla przy ocenie koncentracji na europejskich rynkach
telekomunikacji ruchome;j.

Po pierwszym etapie postepowania wyjasniajacego Komisja uznala, ze koncentracja budzi powazne
watpliwosci co do jej zgodnosci ze wspdlnym rynkiem, i w dniu 30 pazdziernika 2015 r. postanowila
wszczal postepowanie przewidziane w art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 139/2004.

Na podstawie ustalen drugiego etapu postepowania wyjasniajacego uzupelniajacych ustalenia
poczynione podczas pierwszego etapu postepowania wyjasniajacego Komisja w dniu 4 lutego 2016 r.
wydala pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. W dniu 26 lutego 2016 r. skarzaca przedlozyla
pisemne uwagi do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W celu rozwiazania probleméw w zakresie konkurencji przedstawionych w pi$mie w sprawie
przedstawienia zarzutéw skarzaca w dniu 2 marca 2016 r. zaproponowala pierwszy zestaw
zobowigzan.

Na wniosek skarzacej w dniu 7 marca 2016 r. przeprowadzono spotkanie wyjasniajace.

W dniu 15 marca 2016 r. skarzaca zaproponowala zmienione zobowigzania (zwane dalej ,drugim
zestawem zobowiazan”). W dniu 18 marca 2016 r. Komisja skonsultowala si¢ z uczestnikami rynku
w przedmiocie tego drugiego zestawu zobowiazan. Konsultacje te zostaly prowadzone, po pierwsze,
z aktualnymi i potencjalnymi podmiotami $wiadczacymi wuslugi telekomunikacji ruchomej
w Zjednoczonym Kroélestwie, z podmiotami $wiadczacymi uslugi infrastrukturalne w sektorze
telekomunikacji ruchomej, a takze ze stowarzyszeniami MVNO Europe i iMVNOXx, a po drugie,
z krajowymi organami regulacji telekomunikacji, miedzy innymi z krajowym organem regulacji
telekomunikacji Zjednoczonego Krdlestwa (zwanym dalej ,Ofcom”). Ponadto krajowe organy ochrony
konkurencji Zjednoczonego Krélestwa, Niemiec i Niderlandéw przedstawily swoje stanowisko
w przedmiocie drugiego zestawu zobowiazan.

W dniach 17 i 23 marca 2016 r. Komisja skierowala do skarzacej pisma, w ktérych ujawnila nowe
dowody zawarte w jej aktach i zgodne za wstepnymi wnioskami z pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Odpowiednio w dniach 29 marca i 4 kwietnia 2016 r. skarzaca przedstawila uwagi na pismie
w odpowiedzi na o$§wiadczenia o stanie faktycznym z dni 17 i 23 marca 2016 r.

W dniu 6 kwietnia 2016 r. w nastepstwie konsultacji z uczestnikami rynku skarzaca przedstawila nowy,
zmieniony zestaw zobowiazan.
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Komitet doradczy ds. koncentracji zbadal projekt decyzji Komisji w dniu 27 kwietnia 2016 r. i wydal
pozytywna opinie.

W dniu 11 maja 2016 r. Komisja wydala decyzje C(2016) 2796 final, uznajaca koncentracje za
niezgodna z rynkiem wewnetrznym (sprawa COMP/M.7612 — Hutchison 3G UK/Telefénica UK)
(zwana dalej ,zaskarzona decyzjy”).

Streszczenie zaskarzonej decyzji zostalo opublikowane w dniu 29 wrzeénia 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U. 2016, C 357, s. 15).

II. Zaskarzona decyzja
W zaskarzonej decyzji Komisja okresla dwa rynki wlasciwe: rynek detaliczny i rynek hurtowy.

Komisja rozwinela trzy teorie szkody, wszystkie oparte na istnieniu tak zwanych nieskoordynowanych
skutkéw na rynku oligopolistycznym.

Dwie pierwsze teorie szkody odnosza si¢ do rynku detalicznego, natomiast trzecia dotyczy rynku
hurtowego.

Ujmujac to bardziej konkretnie, pierwsza teoria szkody dotyczy istnienia nieskoordynowanych skutkéw
na rynku detalicznym zwigzanych z wyeliminowaniem silnej presji konkurencyjnej. W istocie zdaniem
Komisji znaczny spadek konkurencji, ktéry wyniknalby z transakcji, spowodowaltby prawdopodobnie
wzrost cen ustug telefonii ruchomej w Zjednoczonym Krolestwie i ograniczenie wyboru dla
konsumentdw.

Zgodnie z druga teoria szkody, dotyczaca istnienia nieskoordynowanych skutkéw na rynku detalicznym
zwigzanych ze wspdlnym korzystaniem z sieci, transakcja mogtaby réwniez negatywnie wplynac¢ na
jakos¢ ustug dla konsumentéw w Zjednoczonym Kroélestwie, przeszkadzajac w rozwoju infrastruktury
sieci ruchomej w Zjednoczonym Krolestwie.

Trzecia teoria szkody dotyczy istnienia nieskoordynowanych skutkéw zwiazanych z wyeliminowaniem
silnej presji konkurencyjnej na rynku hurtowym. Na tym rynku czterej operatorzy sieci ruchomej
$wiadcza uslugi hostingowe na rzecz podmiotéw niebedacych operatorami sieci ruchomej, ktére
z kolei oferuja uslugi detaliczne abonentom. W szczegdlno$ci nabycie moze zdaniem Komisji mie¢
znaczace nieskoordynowane skutki na rynku hurtowym wynikajace ze zmniejszenia liczby operatoréw
sieci ruchomej z czterech do trzech, wyeliminowania Three jako waznej sily konkurencyjnej,
zlikwidowania znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace sie przedsiebiorstwa,
oraz z redukcji presji konkurencyjnej na pozostatych uczestnikéw rynku.

W odniesieniu do deklarowanego przez skarzaca korzysci zwigzanych z efektywnoscia Komisja uwaza,
ze nie spelniaja kryteridw zwiazanych z mozliwoscia weryfikacji ani specyfika potaczenia
przedsiebiorstw i ze nie moga przynie$¢ korzysci konsumentom.

W ostatniej sekcji zaskarzonej decyzji Komisja bada $rodki zaradcze zaproponowane przez skarzaca
w formie zobowigzan. Komisja uznala, ze drugi zestaw zobowigzan nie rozwiazuje zidentyfikowanych
probleméw w zakresie konkurencji i ze trzeci zestaw zobowiazan, zaproponowany w dniu 6 kwietnia
2016 r., nie rozwiazuje calkowicie probleméw stwierdzonych w zakresie konkurencji i nie jest
wyczerpujacy i skuteczny pod kazdym wzgledem.

W konsekwencji Komisja uznata transakcje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

4 ECLL:EU:T:2020:217
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II1. Przebieg postepowania
Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 25 lipca 2016 r. skarzaca wniosla rozpatrywana skarge.

W skardze skarzaca zlozyta wniosek o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania lub srodkéw
dowodowych majacy na celu zwrdcenie si¢ do Komisji o przedstawienie Sadowi pewnych informacji
zawartych w jej aktach, niezbednych do rozpatrzenia skargi przez Sad, lecz poufnych wobec skarzacej,
do ktérych w toku postepowania administracyjnego mieli dostep jedynie adwokaci lub zewnetrzni
konsultanci ekonomiczni skarzacej.

Pismami zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 1 grudnia 2016 r. BT/EE i Zjednoczone Krélestwo
zlozyly wniosek o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych zadania
Komisji.

Pismami ztozonymi w sekretariacie Sagdu odpowiednio w dniach 21 grudnia 2016 r. i 5 stycznia 2017 r.
Komisja i skarzaca przedstawily swoje uwagi w przedmiocie wnioskéw BT/EE i Zjednoczonego
Krélestwa o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenientéw.

W dniu 31 stycznia 2017 r. Komisja ztozyla odpowiedzZ na skarge.

W odpowiedzi na skarge Komisja wskazala, ze nie ma zastrzezenn wobec przekazania dokumentéw
bedacych przedmiotem zawartego w skardze wniosku o zastosowanie $rodka organizacji postepowania
lub $rodkéw dowodowych, jesli zastosowane zostang odpowiednie Srodki w zakresie poufnosci zgodnie
z art. 103 ust. 3 regulaminu postepowania przed Sadem.

W dniu 31 stycznia 2017 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu wnioski o zachowanie poufnosci
i wersje skargi jawne, odpowiednio, wobec BT/EE i Zjednoczonego Kroélestwa.

Postanowieniami z dnia 16 marca 2017 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit BT/EE i Zjednoczone
Krélestwo do udzialu w sprawie w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Komisji i do
otrzymania jawnej wersji kazdego pisma procesowego doreczonego stronom gléwnym,
z zastrzezeniem, ze rozstrzygniecie w przedmiocie zasadnosci wnioskéw o zachowanie poufnosci
nastapi w terminie pdzniejszym.

Postanowieniem z dnia 16 marca 2017 r. Sad wezwal Komisje do przedstawienia dokumentéw
bedacych przedmiotem zawartego w skardze wniosku o zastosowanie S$rodkéw organizacji
postepowania lub $rodkéw dowodowych. Komisja przedstawita rzeczone dokumenty w dniu 3 kwietnia
2017 r.

W dniu 17 marca 2017 r., w ramach $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 89
regulaminu postepowania, Sad wezwal skarzaca do przedstawienia nowej wersji wniosku o zachowanie
poufnosci wobec BT/EE.

Pismem z dnia 17 marca 2017 r. sekretariat Sadu poinformowal strony, ze rozstrzygniecie
w przedmiocie drugiej tury pism procesowych nastapi w terminie pdzniejszym.

W dniu 31 marca 2017 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu nowa wersje wniosku o zachowanie
poufnosci wobec BT/EE, a takze wnioski o zachowanie poufnosci i wersje odpowiedzi na skarge jawne,
odpowiednio, wobec BT/EE i Zjednoczonego Krélestwa.

Na wniosek pierwszej izby Sad — na podstawie art. 28 regulaminu postepowania — postanowit
przekazac sprawe skltadowi powiekszonemu.

ECLLEU:T:2020:217 5
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Pismami zlozonymi w sekretariacie Sadu w dniu 21 kwietnia 2017 r. Zjednoczone Krélestwo i BT/EE
zglosily zastrzezenia wobec wnioskéw o zachowanie poufnosci ztozonych przez skarzaca.

W dniu 26 kwietnia 2017 r. odbylo sie spotkanie stron, ich przedstawicieli i sedziego sprawozdawcy
dotyczace kwestii poufnosci i mozliwosci skoncentrowania argumentéw stron gléwnych
W postepowaniu.

W dniu 10 maja 2017 r. skarzaca przedstawila uwagi w przedmiocie znaczenia dokumentéw bedacych
przedmiotem zawartego w skardze wniosku o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania lub
srodkéw dowodowych. W dniu 31 maja 2017 r. Komisja zlozyla w sekretariacie Sadu wniosek
o zachowanie poufnosci i wersje rzeczonych uwag jawna wobec BT/EE.

W dniu 16 maja 2017 r., w ramach $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 89
regulaminu postepowania, Sad wezwat strony do przedstawienia pewnych dokumentéw oraz zadal im
pytania na pi$mie, wzywajac je do udzielenia na nie odpowiedzi na pi$mie.

Strony przedstawily swoje uwagi w odpowiedzi na pytania Sadu, odpowiednio, w dniach 2 i 16 czerwca
2017 r., a takze w zalaczniku do repliki i dupliki, odpowiednio, w dniach 4 lipca 2017 r.
i 31 pazdziernika 2017 r. Skarzaca zlozyla w szczegélnosci zmieniona wersje swoich wnioskéw
o zachowanie poufnos$ci wobec BT/EE. W wyznaczonym terminie BT/EE nie wniosto zastrzezen
w odniesieniu do tych wnioskéw. Ponadto skarzaca i Zjednoczone Krélestwo wskazaly, ze zawarly
porozumienie, na mocy ktérego skarzaca przekaze Zjednoczonemu Krélestwu poufne wersje réznych
dokumentéw zawartych w aktach sprawy. Strony gléwne zlozyly réwniez wnioski o pominigcie
pewnych danych wobec opinii publiczne;j.

W dniu 4 lipca 2017 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu replike wraz z wnioskiem o zachowanie
poufnosci i wersja jawna wobec BT/EE, a takze wniosek o pominiecie pewnych danych wobec opinii
publicznej. W zalaczniku do repliki skarzaca przedstawila, w odpowiedzi na jeden ze S$rodkéw
organizacji postepowania z dnia 16 maja 2017 r., koncowe streszczenie dowoddéw, precyzujac
znaczenie kazdego dowodu.

W dniu 28 sierpnia 2017 r. Komisja zlozyla w sekretariacie Sadu wniosek o zachowanie poufnosci
i wersje repliki jawna wobec BT/EE.

W dniu 31 sierpnia 2017 r. Zjednoczone Krdlestwo i BT/EE przedstawily, odpowiednio, uwagi
interwenienta.

W dniu 18 wrze$nia 2017 r. Komisja zlozyla wniosek o pominiecie wobec opinii publicznej pewnych
danych w odniesieniu do repliki.

Postanowieniem z dnia 26 wrze$nia 2017 r. prezes pierwszej izby Sadu dopuscit BT/EE, po zlozeniu
przez Komisje wnioskéw o zachowanie poufnosci wobec niego, do otrzymania jawnej wersji kazdego
pisma procesowego doreczonego stronom gléwnym, z zastrzezeniem, Ze decyzja w przedmiocie
zasadnosci tych zadan zostala pozostawiona do rozstrzygniecia w terminie pdzniejszym.

W dniu 6 pazdziernika 2017 r. strony gléwne zlozyly wniosek o pominiecie pewnych danych wobec
opinii publicznej oraz wniosek o zachowanie poufnosci wobec BT/EE w odniesieniu do uwag
interwenienta przedstawionych przez Zjednoczone Krélestwo wraz z odpowiednimi wersjami jawnymi.
W wyznaczonym terminie BT/EE nie wniosta zastrzezeri w odniesieniu do tego wniosku o zachowanie
poufnosci.

W dniu 20 pazdziernika 2017 r. BT/EE potwierdzilo, ze nie sprzeciwia si¢ wnioskom o zachowanie
poufnosci repliki ztozonym przez strony gtéwne.

6 ECLL:EU:T:2020:217
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W dniu 31 pazdziernika 2017 r. Komisja przedstawita odpowiedz na skarge. W zalaczniku do dupliki
Komisja, w odpowiedzi na jeden ze srodkéw organizacji postepowania z dnia 16 maja 2017 r.,
przedstawita konicowe streszczenie dowoddéw, precyzujac znaczenie kazdego dowodu.

W dniu 28 listopada 2017 r. strony gléwne zlozyly wspdlny wniosek o pominiecie pewnych danych
wobec opinii publicznej oraz wspdlny wniosek o zachowanie poufnosci wobec BT/EE w odniesieniu
do dupliki wraz z odpowiednimi wersjami jawnymi. W wyznaczonym terminie BT/EE nie wnioslo
zastrzezen w odniesieniu do tego wniosku o zachowanie poufnosci.

W dniu 31 pazdziernika 2017 r. skarzaca przedlozyla uwagi w przedmiocie uwag interwenienta
przedstawionych przez BT/EE i Zjednoczone Krdlestwo. Komisja poinformowala, ze nie ma uwag
w odniesieniu do rzeczonych uwag interwenienta. W dniu 14 grudnia 2017 r. strony gltéwne zlozyly
w sekretariacie Sadu wniosek o zachowanie poufno$ci i wspdlna jawna wobec BT/EE wersje uwag
skarzacej w przedmiocie uwag interwenienta przedstawionych przez BT/EE i Zjednoczone Krélestwo,
a takze wspdlny wniosek o pominiecie pewnych danych wobec opinii publicznej. W wyznaczonym
terminie BT/EE nie wniosta zastrzezenn w odniesieniu do tych wnioskéw.

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 9 lutego 2018 r. skarzaca zlozyla wniosek
o wyznaczenie rozprawy. W wyznaczonym terminie Komisja nie zajeta stanowiska w przedmiocie
przeprowadzenia rozprawy.

W dniach 17 kwietnia i 25 lipca 2018 r. w ramach $rodkéw organizacji postgpowania przewidzianych
w art. 89 regulaminu postepowania Sad zadal stronom pytania na piSmie, wzywajac je do udzielenia
na nie odpowiedzi na pi$mie.

W odpowiedzi strony ztozyly uwagi w dniach 1, 2 i 18 maja, 25 czerwca, 13 lipca oraz 8 i 13 sierpnia
2018 r. Jako ze skarzaca, BT/EE i Zjednoczone Krdlestwo przedstawily w szczegdélnosci zobowigzania
do zachowana poufnosci podpisane przez swoich przedstawicieli, zostaly im doreczone dokumenty
bedace przedmiotem zawartego w skardze wniosku o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania
lub srodkéw dowodowych. Skarzaca przedstawila réwniez uwagi dotyczace rzeczonych dokumentéw.
Strony gléwne zlozyly nastepnie wniosek o zachowanie poufnosci i wspélne wersje tych uwag jawne
wobec BT/EE, Zjednoczonego Krolestwa i opinii publicznej. BT/EE i Zjednoczone Krélestwo nie
chcialy przedstawi¢ uwag w przedmiocie rzeczonych dokumentéw.

Komisja zlozyla uwagi co do uwag skarzacej dotyczacych dokumentéw bedacych przedmiotem wniosku
o zastosowanie $rodkéw organizacji postepowania lub $rodkéw dowodowych zawartych w skardze
w dniu 23 listopada 2018 r. Strony gléwne zlozyly nastepnie wniosek o zachowanie poufnosci
i wspdlne wersje tych uwag jawne wobec BT/EE, Zjednoczonego Kroélestwa i opinii publicznej.

W dniu 14 grudnia 2018 r. skarzaca zlozyta w sekretariacie Sadu pismo dotyczace organizacji rozprawy.
Komisja zlozyla swoje uwagi do rzeczonego pisma w dniu 8 lutego 2019 r.

W drodze $rodka organizacji postepowania z dnia 15 lutego 2019 r. Sad wezwal strony gltéwne do
przedstawienia wspélnych wersji sprawozdania na rozprawe jawnych wobec BT/EE i opinii publiczne;j.

Strony gléwne przedlozyly rzeczone wersje w dniu 1 marca 2019 r.

Na wniosek sedziego sprawozdawcy Sad (pierwsza izba w skladzie powiekszonym) postanowil
o otwarciu ustnego etapu postepowania w dniu 1 marca 2019 r.

Postanowieniem z dnia 19 marca 2019 r. Sad wezwal Komisje do przedstawienia pewnych
dokumentéw. Komisja przedstawita rzeczone dokumenty w dniu 2 kwietnia 2019 r.

ECLLEU:T:2020:217 7
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W dniu 19 marca 2019 r. w ramach srodka organizacji postepowania Sad zadal stronom pytania na
piSmie, wzywajac je do udzielenia na nie odpowiedzi na piSmie. Strony przedstawily uwagi
w odpowiedzi na pytania Sadu w dniu 10 kwietnia 2019 r. Strony gléwne zlozyly wniosek
o zachowanie poufnosci oraz wspdlne wersje swoich uwag jawne wobec BT/EE i opinii publiczne;j.

W dniu 22 marca 2019 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu pismo, wnoszac o przeprowadzenie
rozprawy cze$ciowo przy drzwiach zamknietych. Komisja, BT/EE i Zjednoczone Krélestwo przedlozyly
swoje uwagi w przedmiocie tego pisma odpowiednio w dniach 2, 3 i 4 kwietnia 2019 r.

W dniu 15 kwietnia 2019 r. Sad podjat $rodek organizacji postepowania dotyczacy rozprawy.

W dniu 24 kwietnia 2019 r. skarzaca zlozyla w sekretariacie Sadu pismo dotyczace organizacji
rozprawy. BT/EE zlozyla swoje uwagi do rzeczonego pisma w dniu 30 kwietnia 2019 r.

Po rozprawie przeprowadzonej w dniach 2 i 3 maja 2019 r. skarzaca w dniu 10 maja 2019 r. zlozyla
w sekretariacie Sadu pismo zawierajace odpowiedzi na pytania zadane podczas rozprawy. Strony
gtéwne zlozyly wniosek o zachowanie poufnosci i zlozyly w sekretariacie Sadu wspdlne wersje tego
pisma jawne wobec BT/EE i opinii publiczne;j.

Ustny etap postepowania zostal zamkniety w dniu 27 czerwca 2019 r.

IV. Zadania stron

Strona skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania, w tym kosztami interwencji.
Komisja popierana przez BT/EE i przez Zjednoczone Krélestwo wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.
V. Co do prawa

A. Ramy prawne

W czesci pierwszej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi argumenty odnoszace sie do intensywnosci
kontroli sadowej sprawowanej przez Sad w dziedzinie koncentracji, do ram prawnych majacych
zastosowanie w nastepstwie wydania rozporzadzenia nr 139/2004 oraz do ciezaru dowodu i wymogdéw
dowodowych spoczywajacych na Komisji w sytuacji, gdy musi ona udowodni¢ znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji, zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

Poniewaz argumenty te sg istotne dla analizy wszystkich zarzutéw i argumentéw przedstawionych
przez strony, cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego nalezy zbadal przed przystapieniem do analizy
pozostalych zarzutéw i argumentéw skarzacej. Ponadto Sad uwaza, ze nalezy réwniez przypomniec
kilka zasad dotyczacych obowiazku uzasadnienia.

8 ECLL:EU:T:2020:217
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1. W przedmiocie intensywnosci kontroli sgdowej w dziedzinie koncentracji

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze dofaczenie Sadu do Trybunalu i wprowadzenie dwdch instancji
mialo na celu, po pierwsze, poprawi¢ ochrone sadowa podmiotéw, w szczegdlnosci w przypadku skarg
wymagajacych poglebionej analizy zlozonych faktéw, oraz, po drugie, utrzymac jakos¢ i skuteczno$c¢
kontroli sadowej w porzadku prawnym Unii Europejskiej, poprzez umozliwienie Trybunatowi
skoncentrowania sie¢ na jego gléwnym zadaniu, mianowicie na zapewnieniu przestrzegania prawa przy
dokonywaniu wykladni i stosowaniu prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 17 grudnia 1998 r.,
Baustahlgewebe/Komisja, C-185/95 P, EU:C:1998:608, pkt 41).

W ramach struktury systemu sadowego Unii, w ktérym Sad jest zobowiazany do ustalenia okolicznosci
faktycznych i przeprowadzenia merytorycznego badania sporu, zakres kontroli zgodnosci z prawem
przewidzianej w art. 263 TFUE obejmuje wszystkie elementy decyzji Komisji wydanych na podstawie
rozporzadzenia nr 139/2004, ktérych poglebiona pod wzgledem prawnym i faktycznym kontrole
zapewnia Sad w S$wietle zarzutéw podniesionych przez strone skarzaca i przy uwzglednieniu
wszystkich przedstawionych przez nig elementéw.

Skarga o stwierdzenie niewazno$ci stwarza ramy proceduralne szczegdlnie przydatne do dokladnego
i kontradyktoryjnego zbadania zaréwno kwestii faktycznych, jak i prawnych, w szczegdlnosci
w dziedzinach ztozonych, takich jak dziedzina konkurencji, jak wynika z motywu trzeciego decyzji Rady
88/591/EWWIiS, EWG, Euratom z dnia 24 pazdziernika 1988 r. ustanawiajacej Sad Pierwszej Instancji
Wspoélnot Europejskich (Dz.U. 1988, L 319, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 1, t. 1, s. 181)
(zob. analogicznie wyrok z dnia 25 lipca 2018 r., Georgsmarienhiitte i in., C-135/16, EU:C:2018:582,
pkt 19).

Jako ze zaskarzona decyzja zostala wydana w szczegdlnosci na podstawie art. 8 rozporzadzenia
nr 139/2004 i stanowi akt wykonujacy art. 2 owego rozporzadzenia w stosunku do okreslonej
koncentracji, Sad, w ramach kontroli zgodnos$ci z prawem takiej decyzji, powinien ograniczy¢ sie do
dokonania analizy stanowiska Komisji wobec zgloszonej koncentracji, to znaczy powinien zbadad,
w $wietle zarzutéw i argumentéw podniesionych przez skarzaca, sposéb, w jaki zostala dokonana
subsumpcja stanu faktycznego do normy prawnej, oraz orzec w przedmiocie zasadno$ci oceny Komisji
dotyczacej skutkéw zgloszonej koncentracji dla konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia 6 czerwca
2002 r., Airtours/Komisja, T-342/99, EU:T:2002:146, pkt 53).

W istocie, jak wielokrotnie stwierdzal Trybunal, nawet w przypadkach, w ktérych Komisja
przeprowadzila zlozone oceny, sad Unii powinien dokonaé¢ nie tylko weryfikacji materialnej
prawdziwosci przytoczonego materialu dowodowego, jego wiarygodnosci i spéjnosci, ale takze kontroli
tego, czy ten material stanowi zbiér istotnych danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage w celu oceny
zlozonej sytuacji, i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na jego podstawie
(wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 39; zob. tez wyrok
z dnia 26 marca 2019 r., Komisja/Wtochy, C-621/16 P, EU:C:2019:251, pkt 104 i przytoczone tam
orzecznictwo).

2. W przedmiocie zakresu zmiany wprowadzonej rozporzgdzeniem nr 139/2004

Skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyla prawo, ustalajac w zaskarzonej decyzji tak niski prég
interwencji, ze wymdg dotyczacy znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji zostal pozbawiony
wszelkiego znaczenia. Jej zdaniem zastosowanie kryterium prawnego przyjetego przez Komisje
w niniejszym przypadku, opartego na jej wlasnych wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, C 31, s. 5 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 3 s. 10, zwanych dalej
»wytycznymi”), pozwolifoby jej na uniemozliwienie wszelkich horyzontalnych koncentracji na rynku
oligopolistycznym.

ECLLEU:T:2020:217 9
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W swojej skardze skarzaca zwrdcila sie do Sadu o wyjasnienie kryteriéw majacych zastosowanie w celu
ustalenia istnienia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji” w sytuacji, gdy nie wystepuje ani
pozycja dominujaca, ani koordynacja pomiedzy faczacymi sie przedsiebiorstwami na rynku
oligopolistycznym.

Zdaniem skarzacej zmiana brzmienia art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ktéra miata obejmowac
przypadki nieskoordynowanych skutkéw na rynkach oligopolistycznych, nie zmniejszyta progu
interwencji Komisji w dziedzinie koncentracji.

Komisja podnosi, ze o ile motyw 25 rozporzadzenia nr 139/2004 nie pozwala domniemywad istnienia
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji na podstawie oligopolistycznej struktury rynku, o tyle
wskazuje on, ze chociaz w niniejszym przypadku zaden wniosek nie moze zosta¢ ani nie zostal
wyciagniety na podstawie takiej struktury, to jednak oligopole zastuguja na szczegdlna uwage.

Sad przypomina w tym wzgledzie, ze rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r.
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 1989, L 395, s. 1), obecnie zastapione
rozporzadzeniem nr 139/2004, ustanowilo zasade, zgodnie z ktéra koncentracje o wymiarze
wspélnotowym stwarzajace lub umacniajace pozycje dominujaca, w wyniku czego skuteczna
konkurencja na wspélnym rynku lub jego znacznej czesci zostalaby znaczaco utrudniona, nalezy uznaé
za niezgodne z rynkiem wewnetrznym, co potwierdza motyw 24 rozporzadzenia nr 139/2004.

Motyw 26 rozporzadzenia 139/2004 wyjasnia, ze znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji
z zasady wynika z tworzenia lub umacniania pozycji dominujacej, i wskazuje, ze ,[m]ajac na wzgledzie
zachowanie wytycznych wynikajacych z wcze$niejszych orzeczen sadéw europejskich i decyzji Komisji
[przyjetych] zgodnie z rozporzadzeniem [...] nr 4064/89, przy jednoczesnym utrzymaniu zgodnosci
z kryteriami szkody konkurencyjnej, ktére byly stosowane przez Komisje i sady Wspélnoty przy ocenie
zgodnosci koncentracji ze wspélnym rynkiem, niniejsze rozporzadzenie powinno odpowiednio
ustanowi¢ zasade, zgodnie z ktéra koncentracja o wymiarze wspélnotowym, ktéra moglaby w znaczacy
sposéb przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji na wspélnym rynku lub znacznej jego czesci,
w szczegdlnosci jako wynik tworzenia lub umacniania pozycji dominujacej, ma zosta¢ uznana za
niezgodna ze wspdlnym rynkiem”.

Co wiecej, art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ktéry zastapil art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89, stanowi obecnie, ze koncentracje, ktéra znaczaco przeszkadzalaby skutecznej konkurencji
na wspolnym rynku lub znacznej jego czesci, w szczegélnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia
pozycji dominujacej, uznaje sie¢ za niezgodna z rynkiem wewnetrznym.

Jak z tego wynika, dowdd stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej w rozumieniu
rozporzadzenia nr 139/2004 moze w niektérych przypadkach stanowi¢ dowodd znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji. Stwierdzenie to nie oznacza jednak wcale, ze drugie kryterium jest
z prawnego punktu widzenia zbiezne z kryterium pierwszym, lecz jedynie, Zze na podstawie jednej i tej
samej analizy stanu faktycznego danego rynku mozna wyciagna¢ wniosek, iz obydwa kryteria zostaly
spelnione (zob. podobnie wyrok z dnia 21 wrze$nia 2005 r., EDP/Komisja, T-87/05, EU:T:2005:333,
pkt 49).

Sady Unii nie dokonaly dotychczas wykladni rozporzadzenia nr 4064/89 ani rozporzadzenia
nr 139/2004 w zakresie zgodnosci z rynkiem wewnetrznym koncentracji wywolujacych
nieskoordynowane skutki na rynku oligopolistycznym.

Z prac przygotowawczych i z brzmienia art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 (zob. zwlaszcza

wyrazenie przyimkowe ,w szczegdlnosci”) wynika, ze przepis ten zostal przyjety dla realizacji trzech
wymienionych nizej celow.

10 ECLL:EU:T:2020:217
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W pierwszej kolejnosci chodzilo o rozszerzenie przedmiotowego zakresu kontroli poprzez
umozliwienie Komisji powstrzymania, w specyficznym kontekscie rynkéw oligopolistycznych,
transakcji znaczaco przeszkadzajacych skutecznej konkurencji, nawet jes$li nie pozwalaja one
zainteresowanym przedsiebiorstwom na stworzenie lub umocnienie indywidualnej lub zbiorowej
pozycji dominujacej.

W drugiej kolejnosci art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 mial na celu zachowanie, a nawet
wzmocnienie pojecia pozycji dominujacej poprzez uznanie roli, jaka pojecie to odgrywa w systemie
stworzonym w ramach Unii przez prawo konkurencji, zgodnie z jego wykladnia dokonana przez sady
Unii, pozwalajaca organom interweniowaé - w kontekscie charakteryzujacym sie¢ swoboda
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej — w sytuacji, gdy maja do czynienia z transakcjami, ktore,
gdyby zostaly przeprowadzone, umozliwilyby jednemu lub kilku uczestnikom rynku okre$lenie
warunkéw konkurencji i wyeliminowanie konkurencji w catosci lub w cze$ci na danym rynku bez
obaw przed reakcja konkurentéw lub konsumentéw.

Po trzecie, przepis ten mial na celu zwiekszenie pewnosci prawa i uczynienie bardziej przejrzysta
i mozliwa do przewidzenia analizy koncentracji przeprowadzanej przez Komisje.

W celu uwzglednienia tych elementéw art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy interpretowac
w ten sposob, ze przepis ten pozwala Komisji na zakazanie, w pewnych okolicznosciach, na rynkach
oligopolistycznych, koncentracji, ktére cho¢ nie prowadza do stworzenia lub umocnienia
indywidualnej lub zbiorowej pozycji dominujacej, moga wplywa¢ na warunki konkurencji na rynku
w stopniu poréwnywalnym do tego, ktédry mozna przypisa¢ takim pozycjom, poprzez danie
podmiotowi powstalemu w wyniku koncentracji sity pozwalajacej mu okreslaé, w sposéb samodzielny,
parametry konkurencji na rynku, a w szczegélnosci ustala¢ ceny, zamiast je akceptowac.

Poniewaz jednak prawodawca Unii nie okreslit warunkéw i granic takiego rozszerzenia zakresu
stosowania rozporzadzenia nr 139/2004, nalezy interpretowac je w $wietle jego celéw.

Artykul 3 ust. 3 TUE stanowi, ze Unia ustanawia rynek wewnetrzny, ktéry zgodnie z dolaczonym do
traktatu z Lizbony protokotem (nr 27) w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji (Dz.U. 2010,
C 83, s. 309), ktéry na mocy art. 51 TUE posiada taka sama range co traktaty, obejmuje system
zapewniajacy niezakl6cona konkurencje.

Zatem rozporzadzenie nr 139/2004 nalezy, tak samo jak art. 101 i 102 TFUE, do regul konkurencji,
ktére — tak jak reguly, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 lit. b) TFUE — sa niezbedne do funkcjonowania
wspomnianego rynku wewnetrznego. Celem tych regul jest bowiem wlasnie zapobiezenie zakléceniu
konkurencji ze szkoda dla interesu ogdlnego, przedsiebiorstw indywidualnych i konsumentéw, przez
co przyczyniaja sie one do dobrobytu w Unii (zob. analogicznie wyroki: z dnia 17 lutego 2011 r.,
TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, pkt 20-22; z dnia 12 grudnia 2018 r., Servier
i in./Komisja, T-691/14, odwotanie w toku, EU:T:2018:922, pkt 238).

W szczegblnosci zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem rozporzadzenie nr 139/2004 ma na celu
zapewnienie, by restrukturyzacja przedsiebiorstw nie powodowala trwalej szkody dla konkurencji.
Zgodnie z motywami 5, 6 i 8 rozporzadzenia nr 139/2004 prawo Unii musi zawieraé przepisy
regulujace te koncentracje, ktére moga znaczaco przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym lub na jego znacznej czesci czy tez umozliwiaja sprawowanie skutecznej kontroli nad
wszystkimi koncentracjami z punktu widzenia ich wplywu na strukture konkurencji w Unii (wyroki:
z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, pkt 21; z dnia 31 maja 2018 r.,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 41).
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W szczegélnosci nalezy stwierdzi¢, ze motyw 25 rozporzadzenia nr 139/2004 wskazuje, iz
»w niektérych sytuacjach koncentracje prowadzace do eliminacji znacznej presji konkurencyjnej, jaka
wywieraly na siebie laczace sie¢ strony [przedsiebiorstwa], jak réwniez redukcji presji konkurencyjnej
na pozostalych konkurentéw, nawet gdy nie zachodzi prawdopodobienistwo wspdtpracy pomiedzy
czlonkami oligopolu, moga doprowadzi¢ do znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”.

Tak wiec wykladni art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy dokonywaé w S$wietle jego
motywu 25, ktéry przewiduje dwie przestanki kumulatywne, aby nieskoordynowane skutki wynikajace
z koncentracji mogly w pewnych okolicznosciach powodowaé przeszkode w skutecznej konkurenciji:
koncentracja musi prowadzi¢, po pierwsze, ,do eliminacji znacznej presji konkurencyjnej, jaka
wywieraly na siebie laczace sie strony [przedsiebiorstwa]”, a po drugie, do ,redukcji presji
konkurencyjnej na pozostatych konkurentéw”.

Wynika z tego, ze skutek w postaci redukcji presji konkurencyjnej na pozostalych konkurentéw nie
wystarcza sam w sobie do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w ramach teorii
szkody opartej na nieskoordynowanych skutkach.

Wiasnie w szczegdlnosci w Swietle tych rozwazan nalezy wyjasni¢, ze Komisja w zaskarzonej decyzji
oparfa sie na pojeciach ,nieskoordynowanych skutkéw”, ,bliskosci konkurencji”, ,redukcji presji
konkurencyjnej na pozostalych konkurentéw” i ,waznej sily konkurencyjnej”, ktére nie figuruja
w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, lecz jedynie w motywie 25 i w wytycznych.

W tym wzgledzie z orzecznictwa wynika, ze Komisja jest zwiazana wytycznymi i komunikatami, ktére
wydaje w dziedzinie kontroli koncentracji, w zakresie, w jakim nie odbiegaja one od norm traktatu
i rozporzadzenia nr 139/2004 (zob. wyrok z dnia 7 czerwca 2013 r., Spar Osterreichische
Warenhandels/Komisja, T-405/08, niepublikowany, EU:T:2013:306, pkt 58 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ponadto, chociaz praktyka stosowana przez Komisje we wczesniejszych decyzjach lub tres¢ wytycznych
moga stanowi¢ uzyteczny punkt odniesienia i niezaprzeczalnie mie¢ znaczenie w niniejszej sprawie, to
Sad nie moze kierowac¢ sie nimi, samymi w sobie, w swojej analizie. Wytyczne Komisji, podobnie jak
jej wczesdniejsza praktyka, nie moga bowiem w zadnym razie wigza¢ sadéw Unii, ktére na podstawie
art. 19 TUE jako jedyne sa wlasciwe do dokonywania wykladni prawa Unii, poniewaz w szczegélnosci
wytyczne te wskazuja po prostu na sposob, w jaki Komisja, jako organ administracyjny, interpretuje
wlasciwe przepisy, a dzialajac jako organ ochrony konkurencji Unii, stosuje, w szczegdlnosci
z gospodarczego punktu widzenia, rozporzadzenie nr 139/2004 (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 marca
2002 r., Wlochy/Komisja, C-310/99, EU:C:2002:143, pkt 52; z dnia 1 pazdziernika 2015 r., Electrabel
i Dunamenti Erémii/Komisja, C-357/14 P, EU:C:2015:642, pkt 68; z dnia 13 grudnia 2017 r., Crédit
mutuel Arkéa/EBC, T-712/15, EU:T:2017:900, pkt 75).

Z rozwazan tych nie wynika jednak, ze Sad nie moze, w ramach swoich zadan w zakresie wyktadni
prawa Unii, zgodzi¢ sie ze wskazowkami i ocenami ekonomicznymi lub prawnymi zawartymi
w praktyce decyzyjnej Komisji lub w jej wytycznych.

Jak podkresla Komisja w pkt 24 wytycznych dotyczacym nieskoordynowanych skutkéw, koncentracja
moze znaczaco przeszkadzaé w skutecznej konkurencji na rynku poprzez usuniecie istotnych
ograniczen wynikajacych z konkurencji dla jednego lub wiekszej ilosci sprzedawcow, ktorzy wskutek
tego zwieksza swoja sile rynkowa. Najbardziej bezposrednim skutkiem koncentracji bedzie eliminacja
konkurencji pomiedzy taczacymi sie¢ przedsiebiorstwami. Na przyklad jezeli przed polaczeniem jedno
z taczacych sie przedsigbiorstw podniostoby swoje ceny, straciloby cze$¢ sprzedazy na rzecz drugiego
taczacego sie przedsiebiorstwa. Koncentracja usuwa to ograniczenie.
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Nielaczace sie przedsiebiorstwa na tym samym rynku moga réwniez skorzysta¢ dzieki zmniejszeniu
presji konkurencyjnej wynikajacemu z polfaczenia, poniewaz wzrost cen faczacych sie przedsiebiorstw
moze spowodowac skierowanie pewnej cze$ci popytu do przedsiebiorstw konkurencyjnych, ktére
z kolei moga uzna¢ za korzystne podniesienie swoich cen. Zmniejszenie presji konkurencyjnej moze
prowadzi¢ do znacznego wzrostu cen na rynku wlasciwym.

Jak podkresla Komisja w pkt 28 wytycznych dotyczacym przypadku, w ktérym Iaczace sie
przedsiebiorstwa sa ,bliskimi konkurentami”, fakt, ze rywalizacja pomiedzy laczacymi sie
przedsiebiorstwami byla waznym Zrédlem konkurencji na rynku, jest gléwnym czynnikiem w tej
analizie.

To wlasnie w $wietle tej interpretacji art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy zbada¢ kolejno
zarzuty pierwszy, trzeci i czwarty podniesione przez skarzaca, dotyczace trzech teorii szkody
przedstawionych przez Komisje w zaskarzonej decyzji.

3. W przedmiocie ciezaru dowodu i standardu dowodu w dziedzinie koncentracji

Na potrzeby rozprawy i na rozprawie strony zostaly wezwane do wypowiedzenia si¢ w przedmiocie
rozkladu ciezaru dowodu i w przedmiocie wymogéw dowodowych przed Sadem w dziedzinie
koncentracji oraz w niniejszym przypadku.

Sad przypomina, ze aby uzna¢ koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym, Komisja musi
udowodni¢, zgodnie z art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ze dokonanie zgloszonej koncentracji
znaczaco przeszkadzaloby skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci,
w szczegdlnosci w wyniku powstania lub umocnienia pozycji dominujacej (wyrok z dnia 6 lipca
2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 26).

W ramach postepowan w sprawie kontroli koncentracji nalezy przypomnie¢, ze niezbedna w tej
dziedzinie prospektywna analiza polega na zbadaniu, w jaki sposéb dana koncentracja moglaby
zmieni¢ czynniki wplywajace na stan i strukture konkurencji na rynkach oddzialywania koncentracji.
Tego rodzaju analiza wymaga wyobrazenia sobie szeregu powigzanych ze soba przyczyn i skutkéw
celem wyboru jedynie tych, ktérych prawdopodobienistwo zaistnienia jest najwieksze (zob. podobnie
wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Komisja/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 32).

Jak  stusznie  podkreslita  skarzaca, wymogi dowodowe dotyczace wykazania istnienia
nieskoordynowanych skutkéw na rynku oligopolistycznym nie réznig si¢ zasadniczo od wymogéw
dowodowych dotyczacych wykazania skutkéw skoordynowanych. Gdyby tak nie bylo, istnialoby
ryzyko, ze Komisja dokona kwalifikacji okolicznosci faktycznych w taki sposéb, aby mogla skorzystacé
przed Sadem z najbardziej korzystnego rezimu w zakresie dowodéw.

Nalezy przypomnie¢, ze wewnetrzna zlozonos$¢ jednej lub szeregu teorii szkody przedstawionych na
potwierdzenie jednej lub szeregu znaczacych przeszkdd w skutecznej konkurencji zakladanej
w odniesieniu do koncentracji stanowi element, ktéry nalezy uwzgledni¢ przy ocenie
prawdopodobienistwa wystgpienia réznego rodzaju konsekwencji koncentracji w celu zidentyfikowania
tych, ktérych prawdopodobienstwo jest najwieksze, jednak zlozono$¢ ta nie ma, jako taka, wplywu na
wymagany standard dowodu (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 51).

Jednakze im bardziej analiza jest prospektywna, a faicuch przyczynowo-skutkowy jest stabo
postrzegalny, niepewny i trudny do wykazania, tym wazniejsza jest jako§¢ dowoddéw przedstawionych
przez Komisje w celu wykazania koniecznosci wydania decyzji uznajacej koncentracje za niezgodna
z rynkiem wewnetrznym (zob. podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval,
C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 44). Innymi stowy, im bardziej teoria szkody podnoszona na poparcie
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znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji zakladanej w odniesieniu do koncentracji jest ztozona
lub niepewna lub wynika z trudnego do stwierdzenia zwiazku przyczynowo-skutkowego, tym bardziej
sady Unii powinny by¢ wymagajace w odniesieniu do solidnego badania dowodéw przedstawionych
w tym wzgledzie przez Komisje.

Z orzecznictwa wynika réwniez, ze prospektywna analize niezbedna w dziedzinie kontroli koncentracji
nalezy przeprowadza¢ z duza ostroznoscia, gdyz nie chodzi o zbadanie wydarzen, ktére zaszly
w przeszlosci i co do ktérych dysponujemy zwykle licznymi materialami pozwalajacymi na
zrozumienie ich przyczyn, ani nawet aktualnych wydarzen, ale o dokonanie prognozy wydarzen, ktére
dopiero nastapia w przyszlosci, zgodnie z wiekszym lub mniejszym prawdopodobienistwem,
w przypadku gdy nie zostanie wydana zadna decyzja zakazujaca lub okreslajaca warunki takiej
planowanej koncentracji (zob. podobnie wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval,
C-12/03 P, EU:C:2005:87, pkt 42).

Analiza ta wymaga w pierwszej kolejnosci oceny przysztego zachowania, ktére zdaniem Komisji
zostanie przyjete przez jednostke powstala w wyniku polaczenia i inne podmioty gospodarcze
w nastepstwie koncentracji (zob. podobnie wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja,
T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 464), na podstawie oceny zmian gospodarczych zwiazanych z dana
transakcjg, ktérych prawdopodobienistwo jest najwieksze (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r.,
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 51).

Ponadto Sad przypomina, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Komisja moze uzna¢ koncentracje
za niezgodna z rynkiem wewnetrznym wylacznie w przypadku, kiedy znaczaca przeszkoda
w skutecznej konkurencji jest bezposrednim i natychmiastowym skutkiem koncentracji. Taka
przeszkode, bedaca wynikiem przyszlych decyzji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, mozna
uzna¢ za bezposredni i natychmiastowy skutek koncentracji, jezeli zmiany wlasciwosci i struktury
rynku spowodowane przez te koncentracje sprawiaja, ze owo przyszle zachowanie staje sie mozliwe
i rozsadne z ekonomicznego punktu widzenia (zob. wyrok z dnia 11 grudnia 2013 r., Cisco Systems
i Messagenet/Komisja, T-79/12, EU:T:2013:635, pkt 118 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ocene te uzupelnia, w drugiej kolejnosci, ocena — na podstawie prospektywnej analizy rynku
odniesienia — dotyczaca tego, czy to przyszle zachowanie doprowadzi prawdopodobnie do sytuacji,
w ktérej skuteczna konkurencja na rynku wlasciwym zostanie znaczaco utrudniona (zob. podobnie
wyrok z dnia 6 czerwca 2002 r., Airtours/Komisja, T-342/99, EU:T:2002:146, pkt 59).

Zatem to wlasnie w S$wietle zwigzanej z dana koncentracja zmian gospodarczych, ktérych
prawdopodobienistwo jest najwieksze, Komisja powinna na kolejnym etapie wykazaé, ze rzeczona
koncentracja prawdopodobnie i znaczaco przeszkadzalaby w skutecznej konkurencji na danym rynku
(zob. podobnie wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456,
pkt 364).

Poniewaz drugi etap analizy, ktéra powinna przeprowadzi¢ Komisja, jest wynikiem oceny opartej na
hipotezach, nie mozna wymaga¢, aby przedstawiono dowdd, ze scenariusze i teorie szkody
uwzglednione w ramach tej oceny nieuchronnie beda mialy miejsce. Te scenariusze i teorie szkody
musza jednak by¢ wystarczajaco realistyczne i wiarygodne, a zatem nie moga by¢ mozliwe wylacznie
z teoretycznego punktu widzenia, w $wietle analizy wszystkich istotnych czynnikéw.

W ramach analizy znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, ktérej istnienie wynika ze zbioru
dowodéw i wskaznikéw, opartej na szeregu teorii szkody, Komisja jest zobowiazana przedstawi¢
dowody wystarczajace, aby wykaza¢ z duzym prawdopodobienistwem wystapienie znaczacych przeszkod
w nastepstwie koncentracji. Wymogi dowodowe majace zastosowanie w niniejszej sprawie sa zatem
bardziej rygorystyczne niz wymog, zgodnie z ktérym znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji
jest  ,bardziej = prawdopodobna  niz  nieprawdopodobna” na  podstawie = ,wywazenia
prawdopodobienstwa”, jak utrzymuje Komisja. Sa one natomiast mniej rygorystyczne niz wymog
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oparty na ,braku racjonalnych watpliwosci” (zob. podobnie opinie: rzecznika generalnego A. Tizzana
w sprawie Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2004:318, pkt 72-77; rzecznika generalnego
N. Jadskinena w sprawie Francja/Komisja, C-559/12 P, EU:C:2013:766, pkt 34, 35; zob. a contrario
opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2007:790, pkt 209-211).

To wlasnie w Swietle powyzszych uwag nalezy zbadaé¢ argumenty podniesione przez skarzaca na
poparcie skargi, a w szczegdlnosci trzy teorie szkody przedstawione przez Komisje.

4. W przedmiocie uzasadnienia

Sad wskazuje, ze w uzasadnieniu decyzji wydawanych na podstawie rozporzadzenia nr 139/2004
Komisja nie ma obowiazku zajecia stanowiska w kwestii wszystkich informacji i argumentéw
podniesionych w postepowaniu, wlacznie z takimi, ktére maja znaczenie ewidentnie drugorzedne dla
oceny koncentracji, a to w celu rozréznienia elementéw istotnych i pomocniczych.

Musi ona natomiast przedstawi¢ w jasny i zwiezly sposéb okolicznosci faktyczne i istotne rozwazania
prawne i ekonomiczne, a takze $rodki i material dowodowy majace kluczowe znaczenie dla decyzji
w dziedzinie koncentracji przedsiebiorstw. Ponadto uzasadnienie musi by¢ logiczne, w szczegdlnosci
nie moze wykazywaé wewnetrznych sprzecznosci (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r.,
Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 169).

Ponadto z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze spoczywajacy na Sadzie na mocy art. 36
zdanie pierwsze i art. 53 akapit pierwszy statutu Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
obowigzek uzasadnienia nie nakazuje Sadowi przedstawienia wywoddéw, ktére w wyczerpujacy sposéb
podejmowalyby punkt po punkcie zarzuty i argumenty sformulowane przez strony sporu (zob. wyrok
z dnia 21 lipca 2011 r., Evropaiki Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, niepublikowany, EU:C:2011:512,
pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ze wzgledu na ekonomie procesowa i w poszanowaniu zasady prawidlowego zarzadzania wymiarem
sprawiedliwo$ci sady Unii moga bowiem orzec w przedmiocie skargi bez koniecznosci wypowiadania
sie odnos$nie do wszystkich zarzutéw i argumentéw podnoszonych przez strony.

B. Streszczenie zarzutow i struktury skargi

Skarzaca podnosi w skardze pie¢ zarzutéw. Podwaza ona kolejno trzy teorie szkody przedstawione
w zaskarzonej decyzji, a takze wnioski Komisji dotyczace zobowiazan przyjetych przez nia w celu
rozwiazania probleméw podniesionych przez te instytucje.

Przedmiotem zarzutéw pierwszego i czwartego sa, odpowiednio, pierwsza i trzecia teoria szkody, ktdre
to teorie dotycza zniesienia konkurencji miedzy Three a O2 na rynku detalicznym (zarzut pierwszy)
i na rynku hurtowym (zarzut czwarty). Zarzut drugi dotyczy dokonanej przez Komisje oceny
alternatywnego scenariusza, na ktérym opiera sie ocena rynkéw detalicznego i hurtowego.
Przedmiotem zarzutu trzeciego jest druga teoria szkody, dotyczaca rynku detalicznego, odnoszaca sie
do podzialu sieci, oraz zobowiazania dotyczace podzialu sieci. Zarzut piaty dotyczy pozostalych
zobowigzan.

Zwigzek miedzy struktura zaskarzonej decyzji a struktura skargi zostal zilustrowany w ponizszym
schemacie przedstawionym przez skarzaca.
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Zarzut 1
Skutki ograniczajgce na
rynku detalicznym

Zarzut 3

Skutki koncentracji ze
wizgledu na wspdlng

Zarzut 4
Skutki ograniczajgce na
rynku hurtowym

Zarzuty 3i 5

korzystanie z sieci Zobowigzania Tesco

Three jako Maohila

znaczgca sita
konkurencyjna

Zobowigzania w

: stosunku do nowego
e Three jako
ok Bl|sk?5c " Wphyw na EE znaczcha cifa operatora sieci
onkurencji migdzy (MBNL) §
Three i 02 konkurencyjna
) Zobowigzania Virgin
Maobile
Imiana udziatdw :}ﬁ:;;s:
Three w rynku {Beacon) Zobowigzania wspéine
korzystanie z sieci
Wptyw na
catkowite
Analiza UPP inwestycje w Zobowiazania 4G/5G
sieci

Zarzut 2
Rozwd] konkurencji w razie braku koncentracji

Najpierw nalezy zatem kolejno zbada¢ podniesione przez skarzaca zarzuty pierwszy, trzeci i czwarty,
dotyczace trzech teorii szkody przedstawionych przez Komisje, a nastepnie zbada¢ zarzuty drugi

i piaty.

C. W przedmiocie pierwszej teorii szkody, dotyczacej nieskoordynowanych skutkéw na rynku
detalicznym

1. Streszczenie zaskarzonej decyzji

W ramach pierwszej teorii szkody Komisja opiera si¢ na znacznej presji konkurencyjnej wywieranej
przez Three i O2, §cislej konkurencji miedzy nimi, ich udziatach w rynku i zachetach dla podmiotu
powstalego w wyniku koncentracji do podwyzszenia cen, a takze zdolnosci konkurowania jej
konkurentéw, aby stwierdzi¢ w motywie 1226 zaskarzonej decyzji, ze koncentracja ,moze wywotaé
nieskoordynowane skutki antykonkurencyjne na rynku detalicznym” [tlumaczenie nieoficjalne,
podobnie jak pozostale cytaty z zaskarzonej decyzji ponizej].

W szczegblnosci Komisja podnosi, ze Three i O2 sa jedynymi operatorami sieci ruchomej
w Zjednoczonym Kroélestwie, ktérych udzialy w rynku w ostatnich latach stale rosly (motywy 330-406
zaskarzonej decyzji), i ze pozostaja w $cislej konkurencji w stosunku do siebie nawzajem i do innych
operatoréw sieci ruchomej (motywy 407—-463 zaskarzonej decyzji).

W motywach 468-681 zaskarzonej decyzji Komisja uwaza, ze Three przed koncentracja stanowilta
»znaczaca sile konkurencyjna” w rozumieniu pkt 37 wytycznych lub w kazdym razie wywierala
znaczna presje konkurencyjna. Zdaniem Komisji chodzi bowiem o najbardziej agresywnego
i najbardziej innowacyjnego operatora, stosujacego najbardziej konkurencyjne ceny w kanale
bezposrednim, ktéry zaproponowal 4G bez dodatkowych kosztéw, co zmusito konkurentéw do
rezygnacji z ich strategii sprzedazy 4G po wyzszej cenie.
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W motywach 682-776 zaskarzonej decyzji Komisja uwaza, ze gdyby nie doszlo do transakcji, Three
prawdopodobnie wywieraloby znaczna presje konkurencyjna, majac stabilnos¢ finansowa i niewielkie
prawdopodobieristwo osiagniecia granic zdolnos$ci produkcyjnych, jak zostalo to wyjasnione
w zalaczniku C do zaskarzonej decyzji, stanowiacym integralna czes¢ owej decyzji.

Komisja uwaza réwniez, ze przed koncentracja O2 wywieralo znaczna presje konkurencyjna, co
prawdopodobnie czynitoby nadal, gdyby nie doszlo do transakcji (motywy 778-872 zaskarzonej
decyzji).

Koncentracja wyeliminowataby presje konkurencyjna miedzy Three i O2 z jednej strony oraz miedzy
tymi dwoma operatorami a innymi operatorami sieci ruchomej z drugiej strony, co znacznie
oslabiloby konkurencje na rynku detalicznym. W szczegélnosci Komisja uwaza za prawdopodobne
zwiekszenie cen przez podmiot powstaly w wyniku koncentracji (motywy 873-906 zaskarzonej
decyzji).

Komisja wyciaga taki sam wniosek z przedstawionej w zalaczniku A do zaskarzonej decyzji,
stanowiacym integralna czes¢ tej decyzji, oceny ilo$ciowej prawdopodobnych skutkéw, jakie miatoby
dla cen zniesienie konkurencji na rynku detalicznym (motywy 1191-1225 zaskarzonej decyzji).

Komisja uwaza, ze koncentracja moze mie¢ negatywny wplyw na zdolno$¢ konkurowania innych
operatoréw sieci ruchomej. Wedlug Komisji koncentracja zakt6ca bowiem prawidtowe funkcjonowanie
istniejacych uméw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci. Komisja uwaza réwniez, ze w $wietle
historii oraz aktualnej strategii i pozycji BT/EE i Vodafone istnieje duze prawdopodobienstwo, ze
dopasuja sie one w kwestii podwyzek cen do podmiotu powstatego w wyniku koncentracji
(motywy 907-960 zaskarzonej decyzji).

Jesli chodzi o podmioty niebedace operatorami sieci ruchomej, to ich zdolno$¢ do konkurowania
i wprowadzania innowacji jest ograniczona (motywy 961-1148 zaskarzonej decyzji).

2. Streszczenie zarzutu pierwszego i glownych dowodow przedstawionych na poparcie pierwszej
teorii szkody

W ramach zarzutu pierwszego skarzaca podnosi, ze Komisja w zaskarzonej decyzji dopuscita sie
naruszen prawa i oczywistych bledéw w ocenie oraz naruszyla istotne wymogi proceduralne, po
pierwsze, w zakresie interpretacji i zastosowania do Three kryterium ,znaczacej sity konkurencynej”
(cze$¢ druga), po drugie, jesli chodzi o $ciste konkurowanie (cze$¢ trzecia), i po trzecie, w odniesieniu
do badania udzialéw w rynku (cze$¢ czwarta).

Ponadto zdaniem skarzacej Komisja naruszyla prawo i popelnila oczywiste bledy w ocenie oraz
przeinaczyla dowody przy ocenie ilo$ciowych skutkéw koncentracji w odniesieniu do cen (cze$¢ piata)
i motywoéw kierujacych nowym podmiotem po koncentracji (czes¢ szoésta). Wreszcie Komisja nie
zbadala w sposéb catosciowy tych réznych czynnikéw (czesé siddma).

Na rozprawie Komisja wyjasnita, ze pierwsza teoria szkody opiera sie zasadniczo na trzech
nastepujacych dowodach: okolicznosci, ze Three stanowi znaczaca sile konkurencyjng, bliskosci
konkurencji miedzy Three i O2 oraz analizie ilo$ciowej skutkéw wywolywanych przez koncentracje
w odniesieniu do cen.

Sad uwaza zatem za wlasciwe zbadanie w pierwszej kolejnosci najpierw czesci czwartej zarzutu,
dotyczacej analizy udzialéow w rynku, oraz czesci drugiej, dotyczacej uznania Three za znaczaca sile
konkurencyjna, ktdére czesciowo si¢ pokrywaja, a nastepnie czesci trzeciej, dotyczacej oceny bliskosci
konkurencji, i cze$ci piatej, dotyczacej ilosciowych skutkéw koncentracji w odniesieniu do cen.
W drugiej kolejnosci, w razie potrzeby, nalezy zbada¢ czesci szésta i sibdma tego zarzutu.
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a) W przedmiocie analizy udziatow w rynku

W ramach czesci czwartej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi, ze Komisja popelnila oczywisty blad
w ocenie i naruszyla prawo poprzez uznanie z jednej strony, ze w nastepstwie koncentracji nowy
podmiot bedzie mial najwiekszy udzial w rynku, a z drugiej strony, ze sytuacje te nalezy uznaé za
wskaznik zmniejszenia znacznej presji konkurencyjnej.

Skarzaca podnosi, po pierwsze, ze udzial w rynku nowego podmiotu byt znacznie mniejszy niz 50%, po
drugie, ze przy ocenie udzialéw w rynku Komisja nie uwzglednita innych czynnikéw, takich jak sifa
konkurentéw Three i O2, a po trzecie, ze nie uwzglednita ona skutkéw zbycia udzialu O2 w Tesco
Mobile, zaproponowanego przez skarzaca w ramach zobowiazan przedstawionych Komisji.

Komisja podwaza te argumentacje.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odpowiednie zdefiniowanie
rynku wlasciwego stanowi konieczny i wstepny warunek dla wszelkiej oceny dotyczacej wplywu
koncentracji na konkurencje (wyroki: z dnia 31 marca 1998 r., Francja i in./Komisja, C-68/94
i C-30/95, EU:C:1998:148, pkt 143; z dnia 7 czerwca 2013 r, Spar Osterreichische
Warenhandels/Komisja, T-405/08, niepublikowany, EU:T:2013:306, pkt 116).

Definicja rynkéw wlasciwych stanowi bowiem istotny etap kontroli koncentracji, poniewaz pozwala
najpierw okresli¢ obszar, w obrebie ktérego wystepuje konkurencja miedzy przedsigbiorstwami,
a nastepnie ocenic ich site rynkowa.

Rynek produktéw, ktérego dotyczy planowana koncentracja, musi zosta¢ zdefiniowany przy
uwzglednieniu calego kontekstu ekonomicznego w taki sposéb, zeby mozna bylo oceni¢ rzeczywista
site ekonomiczna danego przedsiebiorstwa lub danych przedsiebiorstw. W tym celu nalezy najpierw
okresli¢ produkty, ktére, nie bedac substytucyjnymi, sa w wystarczajacym stopniu wymienne
w stosunku do innych proponowanych przez nie produktéw, nie tylko z racji ich obiektywnych cech,
lecz réwniez z racji warunkéw konkurencji oraz struktury podazy i popytu na rynku (wyrok z dnia
6 czerwca 2002 r., Airtours/Komisja, T-342/99, EU:T:2002:146, pkt 20).

W istocie, jako ze znaczace przeszkody w skutecznej konkurencji z zasady wynikaja z tworzenia lub
umacniania pozycji dominujacej, udzialy w rynku mozna wykorzystywa¢ jako wskazniki znaczacego
zakldcenia konkurencji, wylacznie jezeli rynek, do ktérego sie odnosza, zostal uprzednio prawidtowo
okreslony. To samo dotyczy wskaznika Herfindahla-Hirschmanna (wykorzystywanego do pomiaru
stopnia koncentracji rynku) (zwanego dalej ,HHI”), do ktérego Komisja odwoluje sie
w motywach 398-405 zaskarzonej decyzji.

W niniejszym przypadku Sad stwierdza, ze skarzaca nie podwaza faktu, iz koncentracja doprowadzitaby
do umocnienia rynku oligopolistycznego na rynku, ktéry jest juz silnie skoncentrowany. Chodzi tu
bowiem o rynek, na ktérym czterej uczestnicy — lub trzej w przypadku dokonania koncentracji —
dziela miedzy soba 90% rynku. Koncentracja umozliwitaby podmiotowi powstalemu w jej wyniku,
faczacemu Three i O2, posiadanie [miedzy 30% a 40%] rynku detalicznego i w ten sposéb zostanie
gtéwnym uczestnikiem rynku, przed BT/EE i Vodafone, ktérych udzialy w rynku wynosza odpowiednio
[miedzy 30% a 40%] i [miedzy 20% a 30%].

Tymczasem, cho¢ taka analiza, oparta na mniej lub bardziej poréwnywalnych udziatach w rynku, ktére
powoduja symetrie sprzyjajaca milczacej zmowie, pozwalalaby na stwierdzenie umocnienia koncentracji
na rynku oligopolistycznym, nie moze jednak pozwala¢ na wyciagniecie wniosku, ze taka koncentracja
spowodowalaby trwalg szkode dla konkurencji, ktéra jako taka moglaby stanowi¢ znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji w ramach teorii szkody opartej na nieskoordynowanych skutkach.
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Takie rozumowanie sprowadzaloby sie w praktyce do umozliwienia Komisji zakazania wszelkich
koncentracji horyzontalnych na rynku oligopolistycznym, poniewaz wynikajace z zastosowania
motywu 25 rozporzadzenia nr 139/2004 kryteria dotyczace eliminacji znacznej presji konkurencyjnej,
jaka taczace sie przedsigbiorstwa wywieraly z jednej strony na siebie nawzajem, a z drugiej strony na
pozostalych konkurentéw, bytyby z definicji spetnione.

Dlatego tez Komisja stusznie wskazuje, ze udzialy w rynku zbadane w motywach 330-406 zaskarzonej
decyzji stanowia jedynie ,wstepna wskazowke” znaczenia konkurencyjnego laczacych sie
przedsiebiorstw (zob. motywy 330, 406 i przypis 271 zaskarzonej decyzji). W motywie 406 zaskarzonej
decyzji Komisja wskazuje, ze ,wielko$¢ i zmiana udzialéw laczacych sie przedsiebiorstw w rynku
wlasciwym oraz tworzace ten rynek segmenty daja wstepna wskazéwke znacznej presji konkurencyjnej
wywieranej przez Three i O2”.

Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, Komisja nie uznata zatem okolicznosci, ze nowy podmiot bedzie
mial najwigkszy udzial w rynku, za wskaznik spadku silnej presji konkurencyjnej, lecz stwierdzila, ze
wielko$¢ i zmiany udzialéw w rynku Three i O2 stanowia wstepna wskazéwke wywieranej przez nie
znacznej presji konkurencyjnej, ktéra zostataby wyeliminowana przez koncentracje.

Ponadto analiza udzialéw w rynku nie $wiadczy o niczym innym niz okoliczno$¢, ze koncentracja
bardziej skupitaby ograniczony oligopol w komunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie, nie
wywolujac jednak skutkéw antykonkurencyjnych poréwnywalnych z tymi, ktére moglyby wyniknaé ze
stworzenia lub umocnienia indywidualnej lub zbiorowej pozycji dominujacej.

Nalezy zatem oddali¢ cze$¢ czwarty zarzutu pierwszego.

b) W przedmiocie uznania Three za ,wazng site konkurencyjng”

Zgodnie z zaskarzona decyzja jednym z czynnikéw uzytych przez Komisje w celu stwierdzenia, ze
koncentracja wywolalaby nieskoordynowane skutki, jest fakt, ze ,Three stanowi wazng sile
konkurencyjna na rynku detalicznym [...] w rozumieniu pkt 37 wytycznych lub w kazdym razie
wywiera znaczna presje konkurencyjng na tym rynku, ktéra prawdopodobnie nadal wywieraloby,
gdyby koncentracja nie zostala dokonana” (motyw 777 zaskarzonej decyzji).

W cze$ci drugiej zarzutu pierwszego, opartej na bledach w odniesieniu do uznania Three za wazna sile
konkurencyjna, skarzaca podnosi trzy zastrzezenia dotyczace odpowiednio wypaczenia pojecia waznej
sity konkurencyjnej, stopnia nasilenia presji konkurencyjnej wywieranej przez Three na rynku
detalicznym oraz wypaczenia pojecia silnej presji konkurencyjnej, z ktérych kazde wystarczyloby jej
zdaniem do stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji.

1) W przedmiocie wypaczenia pojecia ,waznej sity konkurencyjnej”

Zdaniem skarzacej Komisja naruszyla prawo, uznajac, ze do stwierdzenia, iz dane przedsigbiorstwo
stanowi wazna sila konkurencyjna, wystarczy, ze ,przyczynia sie ono stale i w sposéb ciagly do
dzialania mechanizmu konkurencji”, poniewaz taka wykladnia pojecia ,waznej sity konkurencyjnej” nie
wprowadza rozréznienia pomiedzy przyczynieniem si¢ kazdego konkurenta do dzialania mechanizmu
konkurencji” na rynku oligopolistycznym a szczegdlna rola odgrywana przez ,wazna sile
konkurencyjna” w rozumieniu pkt 37 i 38 wytycznych.

Zawarte w motywie 326 zaskarzonej decyzji oraz w odpowiedzi na skarge twierdzenie Komisji, zgodnie

z ktérym ,wazna sila konkurencyjna” nie musi rézni¢ si¢ od konkurentéw pod wzgledem wplywu na
konkurencje, stanowi naruszenie prawa, w szczegélnosci ze wzgledu na to, ze stanowisko to umozliwia
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jej uznanie za wazna site konkurencyjng kazdego przedsigbiorstwa na rynku oligopolistycznym, co jest
rownoznaczne z faktycznym zakazem koncentracji horyzontalnych na rynkach oligopolistycznych
i narusza zasade pewnosci prawa.

Sposéb, w jaki Komisja stosuje pojecie ,waznej sily konkurencyjnej”, jest réwniez niezgodny ze
sposobem, w jaki jest ono stosowane przez organy ochrony konkurencji w Zjednoczonym Kroélestwie
i w Stanach Zjednoczonych, a takze ze sposobem, w jaki pojecie to zostalo rozwiniete w pracach
przygotowawczych nad rozporzadzeniem nr 139/2004, we wczesniejszych decyzjach i w wytycznych.

Komisja odpowiada, ze z pkt 37 wytycznych wynika, iz wbrew temu, co twierdzi skarzaca, nie jest
konieczne, aby przedsiebiorstwo réznito sie od swoich konkurentéw z punktu widzenia jego wplywu na
konkurencje, by moglo stanowi¢ wazna sile konkurencyjna, lecz jedynie, aby odgrywato ono wieksza
role w konkurencji, niz pozwalalyby to zakladac¢ jego udzialy w rynku.

Twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wprowadza rozréznienia pomiedzy wkiadem
kazdego uczestnika mechanizmu konkurencji na rynku oligopolistycznym a szczegdlna rola odgrywana
przez wazng site konkurencyjng, jest zdaniem Komisji oczywiscie bezzasadne, poniewaz nie uznala ona
O2 za wazng sile konkurencyjng, jak wynika z motywu 872 zaskarzonej decyzji. Ponadto czlonek
oligopolu moze, z powodu raczej defensywnego podejscia, mie¢ ograniczony wplyw na konkurencje.

Wreszcie twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym podejscie Komisji jest w szczegdlnosci niezgodne
z podejsciem organdéw ochrony konkurencji w Zjednoczonym Krélestwie i w Stanach Zjednoczonych,
jest pozbawione znaczenia i bezzasadne. I tak, wytyczne sa calkowicie rézne od ich amerykanskiego
odpowiednika. Ponadto wedlug Komisji urzad ochrony konkurencji i rynkéw Zjednoczonego
Kroélestwa poparl wnioski Komisji dotyczace presji konkurencyjnej wywieranej przez Three, jak wynika
z motywu 483 zaskarzonej decyzji.

Sad stwierdza, jak przypomniano w pkt 100 i 101 powyzej, ze cho¢ wytyczne Komisji, podobnie jak jej
wcze$niejsza praktyka decyzyjna, nie sa wigzace dla sadéw Unii, to Sad moze w razie potrzeby zgodzi¢
sie ze wskazéwkami i ocenami ekonomicznymi lub prawnymi zawartymi w praktyce decyzyjnej Komisji
lub w jej wytycznych.

Ponadto Sad przypomina, ze w niektérych sprawach [zob. sprawy: COMP/M.6203 — Western Digital
Irland/Viviti Technologies (2011), COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012),
COMP/M.7018 — Telefénica Deutschland/E-Plus (2014) (zwana dalej ,sprawa niemiecks”),
COMP/M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland (2014) (zwana dalej ,sprawa irlandzky”),
COMP/M.7421 - Orange/Jazztel (2015), COMP/M.7637 — Liberty Global/BASE Belgium (2016),
COMP/M.7758 — Hutchinson 3G Italy/Wind/JV (2016)] Komisja uznala jedno lub dwa faczace sie
przedsiebiorstwa za ,wazna sile konkurencyjna” lub ,wazne sily konkurencyjne”, ktérej lub ktérych
wyeliminowanie z powodu koncentracji, w polaczeniu z innymi czynnikami (bariery wejscia na rynek,
stopient koncentracji rynku, wzrost cen, blisko$¢ konkurencji miedzy faczacymi si¢ przedsigbiorstwami
itd.), mogloby doprowadzi¢ do znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, a jednak zezwolila,
warunkowo, na koncentracje.

Jesli chodzi o argument skarzacej, zgodnie z ktérym sposéb, w jaki Komisja zastosowala pojecie
»waznej sily konkurencyjnej”, jest niezgodny z jej wczes$niejszymi decyzjami, nalezy zauwazy¢, ze
stanowisko, ktérego broni Komisja w zaskarzonej decyzji, jest spdjne ze stanowiskiem przedstawionym
w sprawie niemieckiej (motywy 120-122; zob. pkt 164 powyzej), sprawie COMP/M.7421 -
Orange/Jazztel (2015) (motyw 245) i sprawie COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria
(2012) (motywy 265, 283).

Ponadto Komisja w szczegdlnoéci zbadala, w sprawie COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange (2010),

kwestie, czy jedno lub drugie z taczacych sie przedsigbiorstw mozna uznaé za ,szczegélnie waznego
konkurenta” na rynku telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Krélestwie, wywolujacego
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»szczegolnie istotne ograniczenie” w stosunku do pozostalych uczestnikdéw tego rynku. W decyzji tej
Komisja stwierdzila na podstawie analizy wzrostu brutto liczby abonentéw, ze 3UK mozna uznac za
»podmiot zaklécajacy konkurencje na rynku”, poniewaz ,przejmowalo” wiecej klientéw Orange
i T-Mobile, niz sugerowalby to jego udzial w rynku. Ponadto Komisja uznata w owej decyzji, ze 3UK
bylo liderem na rynku pod wzgledem cen i innowacji w zakresie ustug.

W pkt 380 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja stwierdzila, ze aby przedsiebiorstwo
moglo stanowi¢ wazna sile konkurencyjna, nie jest konieczne, by bylo ono ,wolnym strzelcem” na
rynku. Sciélej rzecz ujmujac, Komisja uznala, ze takie przedsigbiorstwo powinno w sposéb istotny
i niezmienny przyczynia¢ si¢ do dzialania mechanizmu konkurencji na rynku, w oparciu o parametry
takie jak cena, jako$¢, wybér i innowacyjno$¢. Koncentracja obejmujaca przedsiebiorstwo od niedawna
obecne na rynku, w odniesieniu do ktérego mozna domniemywal, ze wywiera znaczaca presje
konkurencyjna na rynku, bylaby zdaniem Komisji jedynie przykladem sytuacji, w ktdérej moglyby
wystapi¢ nieskoordynowane skutki antykonkurencyjne.

Sad przypomina, ze jak wynika z motywu 318 zaskarzonej decyzji, skarzaca juz w toku postepowania
administracyjnego podniosta, ze aby dane przedsiebiorstwo mozna bylo uzna¢ za ,wazna sile
konkurencyjna”, musialo ono odréznia¢ sie od swoich konkurentéw, jesli chodzi o jego wplyw na
konkurencje, ze wzgledu na to, ze odgrywalo wyjatkowa role na rynku, pozwalajaca mu na wywieranie
na innych uczestnikéw rynku silnej i nieproporcjonalnej presji w stosunku do jego udzialéw w rynku,
co jest niezbedne do zachowania skutecznej konkurencji.

W motywie 326 zaskarzonej decyzji Komisja odpowiedziala na ten argument, stwierdzajac, ze ,wazna
sita konkurencyjna” nie musi odrézniaé sie¢ od konkurentéw pod wzgledem wptywu na konkurencje.
Zdaniem Komisji okoliczno$¢, ze we wczesniejszej praktyce decyzyjnej uznala ona, iz niektdre
przedsiebiorstwa byly wyjatkowe w swojej ,agresywnosci” na rynku i — jako wazna sita konkurencyjna
— zwiekszyly swoja obecno$¢ na tym rynku szybciej niz kazdy inny konkurent, nie oznacza, ze istnieje
tylko jedna definicja pojecia ,waznej sity konkurencyjnej”.

Natomiast w odpowiedzi na skarge Komisja przyznala, ze ,wazna sila konkurencyjna” powinna
odgrywac¢ role wieksza, niz pozwalalyby to zakladal jej udzialy w rynku, konkurowaé szczegélnie
agresywnie i zmusza¢ innych uczestnikéw rynku do podobnego zachowania.

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze jesli chodzi o eliminacje ,waznej sily konkurencyjnej”, Komisja jest
zdania, iz zwykly spadek presji konkurencyjnej spowodowany w szczegdlnosci zniknieciem
przedsiebiorstwa odgrywajacego role wiekszga, niz wynikaloby to z jego udzialéw w rynku, wystarczylby
sam w sobie do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

Jednakze taka wykladnia pojecia ,waznej sily konkurencyjnej”, rozwinieta w zaskarzonej decyzji,
wprowadzitaby — gdyby nalezalo ja interpretowa¢ jako autonomiczne kryterium prawne — pojecie
dodatkowe i alternatywne w stosunku do pojecia ,znacznej presji konkurencyjnej” wystepujacego
w motywie 25 rozporzadzenia nr 139/2004. Obnizaloby to prég dowodu wymagany do wykazania
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, w zalezno$ci od tego, czy Komisja uznala
przewidywalne skutki koncentracji za ,nieskoordynowane skutki”, czy za ,skoordynowane skutki”.

W istocie podejscie przyjete przez Komisje w zaskarzonej decyzji oznaczaloby w praktyce pomylenie
trzech poje¢, a mianowicie pojecia ,znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”, bedacego
kryterium prawnym, o ktérym mowa w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, pojecia ,eliminacji
znacznej presji konkurencyjnej”, o ktérym mowa w motywie 25 tego rozporzadzenia, a takze pojecia
wyeliminowania ,waznej sily konkurencyjnej”, uzytego w zaskarzonej decyzji i pochodzacego
z wytycznych. Poprzez polaczenie tych poje¢ Komisja dokonuje znacznego rozszerzenia zakresu
stosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, poniewaz kazde wyeliminowanie waznej sily
konkurencyjnej byloby réwnoznaczne z wyeliminowaniem znacznej presji konkurencyjnej, ktére
z kolei uzasadniataby stwierdzenie istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

ECLLEU:T:2020:217 21



1

N
N

175

176

177

178

179

180

181

182

WYROK 7z DNIA 28.5.2020 rR. — SPRAWA T-399/16
CK Terecoms UK INVESTMENTS/Komisja

Jak z tego wynika, Komisja naruszyla prawo i popelnita btad w ocenie, stwierdzajac w motywie 326
zaskarzonej decyzji, ze ,wazna sifa konkurencyjna” nie musiala odréznia¢ si¢ od konkurentéw pod
wzgledem wplywu na konkurencje, w szczegdlnosci dlatego, ze stanowisko to umozliwiloby jej uznanie
za ,wazna sile konkurencyjna” kazdego przedsigbiorstwa na rynku oligopolistycznym wywierajacego
presje konkurencyjna.

Oznaczaloby to, jak stusznie podkresla skarzaca, umozliwienie Komisji zakazania z tego tylko powodu
polaczen horyzontalnych na takich rynkach i naruszaloby zasade pewnosci prawa, poniewaz Komisja
moglaby w ten sposéb pomina¢ analize ewentualnego wyeliminowania znacznej presji konkurencyjnej
wywieranej na siebie przez laczace sie przedsigebiorstwa, na rzecz teorii szkody opartej wylacznie na
redukgji presji konkurencyjnej na pozostalych konkurentéw.

Zarzut dotyczacy wypaczenia pojecia ,waznej sily konkurencyjne” jest zatem zasadny.

2) W przedmiocie stopnia nasilenia presji konkurencyjnej wywieranej przez Three na rynku detalicznym

W zaskarzonej decyzji podstawe stwierdzenia przez Komisje, ze Three stanowi ,wazng sile
konkurencyjna” lub w kazdym razie wywiera znacza presje konkurencyjna na tym rynku, stanowia
nastepujace elementy: po pierwsze, wzrost brutto liczby abonentéw wyzszy niz jego udzial w rynku
(motyw 481), po drugie, zwigkszenie jego udzialu w rynku i liczby abonentéw (motywy 475-480), po
trzecie, jego polityka cenowa (motywy 578-633), po czwarte, jego wklad w innowacje i konkurencje
(motywy 485-577) oraz, po piate, jakos$¢ jego sieci, obstugi klienta i programéw lojalno$ciowych dla
klientéw (motywy 653—680).

Zdaniem skarzacej dokonana przez Komisje ocena czterech pierwszych czynnikéw jest obarczona
oczywistymi btedami w ocenie.

i) W przedmiocie wzrostu brutto liczby abonentow

Aby dojs¢ do wniosku, ze Three stanowi ,wazna site konkurencyjna” lub w kazdym razie wywiera
znaczng presje konkurencyjna na rynek detaliczny, Komisja oparta sie w szczegélnosci na okolicznosci,
ze wzrost brutto liczby jego abonentéw byl wyzszy od jego udzialu w rynku (motywy 481-484
zaskarzonej decyzji).

Zdaniem skarzacej Komisja popelnila oczywisty blad w ocenie, stwierdzajac w motywie 397 zaskarzonej
decyzji, ze przyrost brutto abonentéw (to znaczy udzial w liczbie pozyskanych nowych klientéw) Three
»stanowi pierwszy znak, ze Three wywiera na rynku detalicznym silniejsza presje konkurencyjna niz
pozwala to przypuszczaé jego udzial w rynku”, podczas gdy udzial brutto Three w liczbie nowych
abonentéw, wynoszacy [miedzy 10% a 20%] (w zaleznosci od tego, czy uzyte zostana obliczenia Three,
czy tez Komisji), jest z jednej strony bardzo niski w wartosciach bezwzglednych, a z drugiej strony jest
poréwnywalny do udzialu Three w liczbie abonentéw [miedzy 10% a 20%] lub nawet jest od niego
nizszy.

W niniejszym przypadku Komisja wskazuje w motywie 388 zaskarzonej decyzji, Zze zgodnie z jej
obliczeniami udzial brutto Three w liczbie nowych abonentéw byl wyzszy od jego udzialu w rynku.

Jednakze Komisja przyznaje w pkt 65 i 74 odpowiedzi na skarge, ze wedlug odtworzonego przez nia
obrazu udzialéw w rynku i udziatu brutto w liczbie nowych klientéw, udzial brutto Three w liczbie
nowych klientéw w 2014 r. i w pierwszym poétroczu 2015 r. byl zaledwie nieznacznie wyzszy od jego
udzialéw w rynku w tym samym okresie. Innymi slowy, nie ma istotnej réznicy miedzy udzialem
brutto Three w liczbie nowych klientéw i jego udziatami w rynku.
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W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze udzial brutto Three w liczbie nowych klientéw nie wskazuje, ze
Three odgrywalo w konkurencji role wieksza, niz pozwalalyby to zakladac jego udzialy w rynku. Na
podstawie najbardziej korzystnej dla Komisji tezy, zgodnie z ktdéra przedsiebiorstwo odnotowywato
trwaly wzrost, wzrost brutto liczby abonentéw charakteryzujacy jego dzialalno$¢ wynositby [miedzy
10% a 20%]. Tymczasem z jednej strony taka warto$¢ jest bardzo niska w poréwnaniu z udzialami
w rynku opisanymi w motywach 335 i 343 zaskarzonej decyzji. Z drugiej strony taki wzrost nalezy
uzna¢ za bardzo ograniczony, jesli poréwnuje sie¢ go z danymi dotyczacymi nowych abonentéw
przedsiebiorstw, ktére Komisja uznata za ,wazna site konkurencyjna” w swojej wczes$niejszej praktyce
decyzyjnej w sprawach M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006), COMP/M.6497 — Hutchison 3G
Austria/Orange Austria (2012), niemieckiej i irlandzkiej (zob. pkt 164 powyzej).

W odpowiedzi na zadane przez Sad na rozprawie pytanie dotyczace znaczenia, jakie nalezy przypisa¢ —
jako $rodkowi dowodowemu $wiadczacemu o istnieniu znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
— wzrostowi brutto liczby abonentéw, ktéry przewyzsza o [miedzy 0% a 5%] udzialy w rynku, Komisja
ograniczyla si¢ do stwierdzenia, ze wzrost ten byl tylko jedna z wielu wskazéwek w calos$ciowej ocenie
szeregu czynnikéw dokonanej przez nia na poparcie wnioskéw zawartych w zaskarzonej decyzji.

W szczegblnosci Komisja podniosta, ze okoliczno$¢, iz operator taki jak Three posiada udzial brutto
w liczbie nowych klientéw, choéby ograniczony w stosunku do jego udzialu w rynku, jest
wystarczajaca, aby uczyni¢ z niego ,wazna sile konkurencyjng”, jezeli uwzgledni sie fakt, iz ten sam
podmiot rozwijal sie stale na rynku wilasciwym. W istocie zdaniem Komisji okolicznos$¢, ze w latach
poprzedzajacych wydanie zaskarzonej decyzji Three obserwowalo staly wzrost swojego udziatu brutto
w liczbie nowych abonentéw, jest bowiem wystarczajaca wskazéwka pozwalajaca stwierdzi¢, ze Three
jest konkurentem wywierajacym presje konkurencyjna na rynku detalicznym.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w poréwnaniu z udzialami w rynku przedstawionymi w motywach 335
i 343 zaskarzonej decyzji wzrost brutto liczby abonentéw, ktéry moéglby zostaé oszacowany —
w przypadku hipotezy najbardziej korzystnej dla tezy Komisji, przy najwyzszym wzroscie — na okoto
[miedzy 10% a 20%], wydaje sie bardzo niski i nie jest poréwnywalny z danymi dotyczacymi nowych
abonentéw przedsiebiorstw, ktére Komisja uznala za ,wazne sily konkurencyjne” w swojej
wczesniejszej praktyce decyzyjnej w sprawach M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006),
COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), niemieckiej i irlandzkiej (zob. pkt 164

powyzej).

Ponadto podczas pisemnego etapu postepowania i na rozprawie skarzaca podniosta, czemu Komisja nie
zaprzeczyla, ze udzial brutto w liczbie nowych abonentéw w przypadku innych przedsiebiorstw réwniez
uznanych przez Komisje za ,wazne sily konkurencyjne” w ramach koncentracji powodujacych zmiane
liczby konkurentéw z czterech na trzech w sektorze facznosci ruchomej wynosit od 21% do 50%, co
oczywiscie nie ma miejsca w przypadku Three.

Jak z tego wynika, w kazdym razie wzrost brutto liczby abonentéw Three nie pozwalal Komisji na
stwierdzenie, ze operator ten stanowil ,wazng site konkurencyjna” w ramach teorii szkody opartej na
nieskoordynowanych skutkach.

Jak z tego wynika, zawarty w motywie 397 zaskarzonej decyzji wniosek Komisji, zgodnie z ktérym
dodatek wzrost brutto liczby abonentéw Three ,jest pierwszym znakiem, ze Three wywiera na rynek
detaliczny, silniejsza presja konkurencyjna niz pozwala to zaklada¢ jego udzial w rynku”, jest
obarczony bledem w ocenie.

Argumentacja dotyczaca w istocie bledu w ocenie dotyczacego wzrostu brutto liczby abonentéw Three
jest zatem zasadna.
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ii) W przedmiocie wzrostu liczby abonentéw Three

Zdaniem skarzacej Komisja popelnila oczywisty btad w ocenie, uznajac w motywie 474 zaskarzonej
decyzji, ze zmiana udzialu Three w rynku wskazywata, iz bylo ono ,wazna sila konkurencyjng”. Dane
przedstawione w motywach 335, 343, 475 i 477 zaskarzonej decyzji dowodza bowiem zdaniem
skarzacej, ze Three odnotowuje wyjatkowo powolny wzrost.

Komisja utrzymuje, ze udzial Three w rynku w zakresie abonentéw i obrotu nie przestaje rosnaé. 1%
wzrostu rocznie Three jako dostawcy w latach 2013-2014 nalezy postrzega¢ w kontekscie rynku, na
ktérym zaden inny uczestnik, z wyjatkiem O2, nie byl w stanie osiagna¢ takiej stopy wzrostu, jak
zostalo to przedstawione w motywach 343 i 346 zaskarzonej decyzji. Co wiecej, wbrew temu, co
twierdzi skarzaca, klienci Three stale stanowili [poufne]' na rynku w latach 2010-2014, poniewaz
faczna liczba abonentéw Three, O2 i Vodafone wzrosta odpowiednio o [poufne], za$ liczba abonentéw
BT/EE zmniejszyla sie o prawie [poufne] (motyw 477 zaskarzonej decyzji).

Sad stwierdza, ze dane przedstawione w motywach 335, 343, 346 i 477 zaskarzonej decyzji wydaja sie
wskazywaé na to, ze Three odnotowala wyzszy wzrost niz jej konkurenci. W tym wzgledzie Komisja
podniosta, ze Sad orzekt w wyroku z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja (T-210/01,
EU:T:2005:456), iz staly wzrost udzialéw w rynku jest przekonujagcym czynnikiem s$wiadczacym
o presji konkurencyjnej wywieranej przez danego operatora.

Nalezy wskaza¢, ze zwiekszenie udzialéw w rynku w ciagu kilku kolejnych lat stanowi rzeczywiscie
wskazéwke $wiadczaca o sile konkurencyjnej. Nalezy jednak odrézni¢ niniejsza sprawe od wnioskéw
wyciagnietych przez Sad w wyroku z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja (T-210/01,
EU:T:2005:456), w ktérym skarzaca byla zdecydowanie pierwszym dostawca silnikow lotniczych,
wykazywala najwyzszy poziom wzrostu na rynku i tym samym znajdowala sie w sytuacji pozycji
dominujacej.

Rozumowanie to nie ma bowiem zastosowania w niniejszym przypadku, niedotyczacym
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, ktére wzmocnito swoja site rynkowa. Zwykly
wzrost udzialu brutto w liczbie nowych abonentéw przez kilka kolejnych lat w przypadku
najmniejszego operatora sieci ruchomej na rynku oligopolistycznym, mianowicie Three, ktére
w przeszlosci zostalo uznane za ,wolnego strzelca” przez Komisje (sprawa COMP/M.5650 -
T-Mobile/Orange) i w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw w niniejszej sprawie, nie stanowi sam
w sobie wystarczajacej wskazowki, aby moéc stwierdzi¢ site tego operatora na rynku lub eliminacje
znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraja na siebie taczace sie przedsigbiorstwa.

Ponadto Sad stwierdza, ze — jak podniosta skarzaca w skardze i na rozprawie — z wykreséw nr 19
i nr 20 w zaskarzonej decyzji wynika, iz udzialy Three w rynku zatrzymaly sie lub ustabilizowaly sie
na poziomie [miedzy 5% a 10%] w latach 2012-2014, zaréwno pod wzgledem abonentéw, jak
i przychodéw. Zgodnie z tymi wykresami Three odnotowalo niewielki wzrost w zakresie abonentéw
w ciagu ostatnich lat.

W zwigzku z tym zawarty w motywie 474 zaskarzonej decyzji wniosek Komisji, zgodnie z ktérym
zmiana udzialu Three w rynku wskazywala na to, ze bylo ono ,wazna sita konkurencyjna”, jest

réwniez obarczony bledem w ocenie.

Argumentacja dotyczaca w istocie bledu w ocenie dotyczacego wzrostu liczby abonentéw Three jest
zatem zasadna.

1 Nieujawnione dane poufne.
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iii) W przedmiocie polityki cenowej Three

Skarzaca podnosi, ze Komisja popelnila oczywisty btad w ocenie, stwierdzajac w motywach 578 i 579
zaskarzonej decyzji, na podstawie ,analizy jakos$ciowej i iloSciowej cen”, iz ,Three nadal wywiera
znaczng presje konkurencyjna na rynek poprzez swoje cenniki”.

Analizy skarzacej pokazuja bowiem jej zdaniem, ze Three w praktyce stosowalo ceny nieznacznie
nizsze od cen stosowanych przez innych operatoréw sieci ruchomej w systemie sprzedazy
bezposredniej, ale znacznie wyzsze od cen stosowanych przez pozostalych operatoréw sieci ruchomej
w systemie sprzedazy posredniej i przez operatoréw wirtualnych sieci ruchomych.

Jesli chodzi o analize jakosciowa cen przeprowadzona przez Komisje, zdaniem skarzacej pomija ona
kanaly dystrybucji posredniej i zawiera bardzo ograniczonga ocene sprzedazy operatoréw wirtualnych
sieci ruchomych.

Komisja podnosi, w odniesieniu do wlasnej analizy jako$ciowej cen, ze w motywach 1032-1079
zaskarzonej decyzji wyraznie uwzglednita sytuacje cennikowa operatoréw wirtualnych sieci ruchomych
i dystrybutoréw posrednich, a takze ich ograniczona zdolno$¢ do skompensowania prawdopodobnych
skutkoéw, jakie koncentracja miataby dla cen.

Ponadto analiza ilo$ciowa skarzacej przedstawiona w motywie 604 zaskarzonej decyzji potwierdza, ze
Three bylo najtaniiszym operatorem sieci ruchomej w systemie sprzedazy bezposredniej w okresie od
pazdziernika 2014 r. do lutego 2016 r.

Jesli chodzi o analize jakoSciowa cen przeprowadzona przez Komisje, przedstawiona
w motywach 580-602 zaskarzonej decyzji, to wynika z niej, Ze Three oferowalo najbardziej
konkurencyjne ceny na rynku w przypadku pewnej liczby uméw w poréwnaniu z innymi operatorami
sieci ruchomej, a w przypadku innych nalezace do najbardziej konkurencyjnych na rynku.

Zdaniem skarzacej wszystkie analizy jakosciowe i ilo§ciowe zawarte w jej odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw, jak réwniez w analizie przeprowadzonej przez Hutchinson,
pokazuja, ze ceny Three byly $rednie i oscylowaly miedzy cenami stosowanymi przez innych
operatoréw sieci ruchomych w sprzedazy bezposredniej a cenami stosowanymi przez operatoréw
wirtualnych sieci ruchomych w systemie sprzedazy posrednie;j.

W szczegdlnosci analiza ilosciowa stron oparta na 80000 cen w latach 2014—2016 pozwala zdaniem
skarzacej dojs¢ do wniosku, ze Three jest ,przecietnym” konkurentem, czyli konkurentem
»hieznacznie taniszym” niz inni operatorzy sieci ruchomej w systemie sprzedazy bezposredniej, lecz
»znacznie drozszym” niz pozostali operatorzy sieci ruchomej w systemie sprzedazy posredniej oraz niz
operatorzy wirtualnych sieci ruchomych. Ponadto zaskarzona decyzja zréwnuje ustalanie niskich cen
z agresywna polityka cenows, podczas gdy moze ono odzwierciedla¢ jedynie oferte nizszej jakosci lub
nizsza warto$¢ marki, a zatem nie mie¢ znaczacych skutkéw dla konkurencji.

Zdaniem skarzacej ta wyczerpujaca analiza wszystkich cen na rynku w tamtym czasie swiadczy o tym,
ze polityka cenowa Three miata charakter spéjny z punktu widzenia cen rynkowych. Natomiast
w zaskarzonej decyzji powolano sie na ceny wybidrcze, a nawet niepotwierdzone, poréwnywane
z niektérymi pakietami w pewnych momentach, nie wyjasniajac jednak powodu dokonania tego
wyboru.

W tym wzgledzie Komisja podnosi, ze jej analiza dotyczyla najbardziej reprezentatywnych telefonéw
komoérkowych w Zjednoczonym Krélestwie. Jej zdaniem nawet jesli cenniki oferowane przez
operatoréw wykazuja réznice (w zakresie ilosci danych, minut polaczen itp.) i nie zawsze oferuja
identyczne warunki, to jednak sa one poréwnywalne.
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Sad stwierdza, ze wbrew twierdzeniom skarzacej Komisja uwzglednita w motywach 584, 589, 590, 592—
595 i 601 zaskarzonej decyzji cenniki podmiotéw niebedacych operatorami sieci ruchomej
i dystrybutoréw posrednich. Tak wiec chociaz w zaskarzonej decyzji Komisja uwzglednita cenniki
operatorow wirtualnych sieci ruchomych, to jednocze$nie wyjasnila, ze pewna liczba cennikéw,
w szczegolnosci cennikéw Tesco Mobile i Virgin Mobile, byla taiisza od cennikéw Three.

Ponadto Sad stwierdza, ze w sprawie COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange Komisja uznala, ze ,na rynku
detalicznym Zjednoczonego Krélestwa operatorzy »wirtualnych« sieci ruchomych odgrywaja znaczaca
role. [...] Operatorzy »wirtualnych« sieci ruchomych nie tylko konkuruja ze $wiadczacymi na ich rzecz
ustugi hostingowe operatorami infrastrukturalnymi w zakresie cen i uslug dla klientéw, ale takze
stymuluja konkurencje, wprowadzajac innowacyjne modele biznesowe” [tlumaczenie nieoficjalne].

Tymczasem w motywach 969 i nast. zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze operatorzy wirtualnych
sieci ruchomych nie byli w tamtym czasie w stanie skutecznie ograniczy¢ konkurencyjnego zachowania
operatorow sieci ruchomej na rynku detalicznym.

Nie wynika z tego jednak, ze Three wywieralo poprzez swoja polityke cenowa silng presje
konkurencyjna.

Bez konieczno$ci zajmowania przez Sad stanowiska w tej kwestii nalezy bowiem stwierdzi¢, ze sam
fakt, iz cenniki Three obejmuja ustugi 4G bez dodatkowych kosztéw, nie wystarczy, aby wykazaé, ze
Three stosowalo szczegdlnie agresywna polityke cenowa.

Podobnie, jak stusznie podkresla skarzaca, sam fakt, ze oferta Three jest tanisza w przypadku
niektérych, a nie w przypadku wszystkich segmentéw rynku, nie wystarcza w kazdym razie, aby
wykaza¢, ze stanowi ono ,wazna site konkurencyjng”, poniewaz jego polityka cenowa musi by¢ zdolna
w znaczacy sposob zmieni¢ dynamike konkurencji.

Tymczasem zaskarzona decyzja ogranicza sie w motywach 588-590 do opisania cen Three jako
»nalezacych do najnizszych [cen] na rynku” i ,nalezacych do najtanszych w segmencie danych nizszej
klasy”. Ten opis Three nie dowodzi bynajmniej, ze polityka cenowa Three moze zmieni¢ w znaczacy
spos6b dynamike konkurencji na rynku.

Argumentacja dotyczaca w istocie btedu w ocenie polityki cenowej Three jest zatem zasadna, poniewaz
Komisja nie wykazala w niniejszym przypadku w sposéb wystarczajacy pod wzgledem prawnym i za
pomoca przekonujacych dowodéw, ze Three prowadzilo szczegélnie agresywna konkurencje
w zakresie cen i ze zmuszalo pozostalych uczestnikéw rynku do dostosowania si¢ do niej lub ze
polityka cenowa Three byla w stanie zmieni¢ w znaczacy sposéb dynamike konkurencji na rynku,
zgodnie z definicja pojecia ,waznej sily konkurencyjnej” przypomniang w pkt 170 powyzej, ktéra
zreszta sama Komisja szczegétowo przedstawila w odpowiedzi na skarge.

iv) W przedmiocie wczesniejszej roli odegranej przez Three na rynku

Zdaniem skarzacej okolicznosci faktyczne przedstawione w motywach 497-575 zaskarzonej decyzji,
dotyczace wcze$niejszej roli odegranej przez Three na rynku, sa niepotwierdzone i nie pozwalaja na
uznanie go za ,wazna site konkurencyjng”. Dowody przedstawione przez skarzaca wykazuja wedlug
niej ograniczony wplyw na konkurencje inicjatyw Three, o ktérych mowa w zaskarzonej decyzji.

Komisja odpowiada, ze wczesniejsza rola odegrana przez Three na rynku jest istotna, poniewaz
dowodzi jego zdolnosci do stawienia czola wyzwaniom konkurencji i pozwala przewidzie¢ jego
zachowanie w przyszlosci (motyw 486 zaskarzonej decyzji). Jego inicjatywy przyczynialy sie w sposéb
konsekwentny do jego rocznego wzrostu. Dowody zawarte w aktach sprawy wskazuja zdaniem
Komisji, ze Three odegralo istotna role w obnizce cen 4G.
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Sad przypomina, ze w zaskarzonej decyzji Komisja przedstawila sposéb, w jaki Three, ktére jako
ostatnie weszlo na rynek detaliczny, zmienilo zwyczaje branzowe w zakresie ograniczania
wykorzystywania danych i podwyzek cen danych, wprowadzajac swé6j ,One Plan” (zob.
motywy 497-522, w szczegélnosci motywy 515 i 522), wprowadzajac bezplatny roaming
miedzynarodowy (motywy 523-538) i oferujac 4G bez dodatkowych oplat, co zmusilo jej
konkurentéw do rezygnacji z ich strategii sprzedazy 4G po wyzszej cenie (motywy 539-572,
w szczeg6lnosci motywy 565 i 572).

Jednakze, jak podkresla skarzaca, inicjatywy handlowe podjete przez Three, zbadane przez Komisje
w motywach 497-575 zaskarzonej decyzji w celu wykazania bardzo konkurencyjnego zachowania tej
spoltki, maja obecnie charakter historyczny, poniewaz byly one podejmowane gléwnie przed zasadnicza
zmiana jej strategii pod koniec 2013 r., kiedy Three przeszto od konkurencji cenowej do konkurencji
marki.

Wydaje sie jednak, ze Komisja poczatkowo potwierdzila w pisSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw
wcze$niejsze uznanie Three za ,wolnego strzelca” na rynku telekomunikacji ruchomej
w Zjednoczonym Kroélestwie.

W pkt 1258 i 1357 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja stwierdzila bowiem, ze
w nastepstwie transakcji Three staloby sie liderem na rynku, majacym niewielka motywacje, a nawet
niemajacym zadnej motywacji do zakldcania wszelkiej ewentualnej koordynacji. W nastepstwie
transakcji na rynku znajdowalyby sie trzy niepowodujace zaklécernn przedsigbiorstwa, co mogloby
wywola¢ na rynku skoordynowane skutki, podczas gdy wcze$niejsze proby koordynacji zakonczyly sie
niepowodzeniem z powodu zaklécajacego zachowania Three.

Poniewaz teoria szkody oparta na skoordynowanych skutkach zostala nastepnie porzucona przez
Komisje w zaskarzonej decyzji, argumentacja Komisji dotyczaca wczesniejszej roli Three na rynku nie
ma potwierdzonej mocy dowodowej w calo$ciowej analizie zbioru dowodéw na poparcie pierwszej
teorii szkody.

Jednak nawet jesli sama w sobie argumentacja Komisji dotyczaca wczesniejszej roli Three jest
prawidlowa, czego skarzaca wydaje si¢ nie podwazaé, Komisja nie wykazata w zaskarzonej decyzji, ze
ta historyczna rola Three jest reprezentatywna dla jego polityki cenowej w momencie zgloszenia
koncentracji. Rozumowanie Komisji w tym wzgledzie wydaje sie wskazywac na to, ze przedsiebiorstwo,
ktore wczesniej odgrywalo role podmiotu powodujacego zaklécenia, sita rzeczy bedzie odgrywac te
sama role w przysziosci i nie bedzie moglo zmieni¢ swojej sytuacji na rynku poprzez przyjecie
odmiennej polityki cenowej.

Argumentacja dotyczaca w istocie bledu w ocenie wczes$niejszej roli odegranej przez Three na rynku,
a w szczegolnosci jej wartosci jako dowodu znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, jest zatem
zasadna.

W $wietle calos$ci powyzszych rozwazan nalezy uwzgledni¢ zarzut dotyczacy stopnia nasilenia presji
konkurencyjnej Three na rynku detalicznym.

¢) W przedmiocie oceny bliskiego stosunku konkurencji

Innym czynnikiem, ktérym posluzyla sie Komisja w celu stwierdzenia, ze koncentracja wywotalaby
nieskoordynowane skutki, jest fakt, ze Three i O2 ,sa bliskimi konkurentami na calym rynku
detalicznym” (motyw 463 zaskarzonej decyzji). Wniosek ten opiera sie¢ na jako$ciowej ocenie
wspolczynnikéw przeliczeniowych opartych na danych dotyczacych przenoszenia numeréw w sieciach
ruchomych (zwanych dalej ,danymi dotyczacymi MNP”, z ang. ,mobile numbers portability”)
i wspolczynnikéw przeliczeniowych opartych na badaniu przeprowadzonym przez Komisje.
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W czesci trzeciej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi w istocie, ze Komisja popelnita blad,
stwierdzajac, iz czterej operatorzy sieci ruchomej znajduja sie¢ w bezposredniej bliskosci na rynku
detalicznym (motywy 438 i 439 zaskarzonej decyzji), ze nie uwzglednila ona wysokiego stopnia
zamiennos$ci ofert podmiotéow trzecich oraz ze niestusznie uznala, iz Three i O2 sa bliskimi
konkurentami, poniewaz nie sa oni najblizszymi konkurentami. Wniosek Komisji co do $cistosci
stosunku konkurencji jest obarczony naruszeniem prawa i oczywistym bledem w ocenie, poniewaz nie
dokonala ona oceny stopnia blisko$ci miedzy taczacymi sie przedsiebiorstwami.

W pierwszej kolejnosci Komisja podnosi, ze dokonata wzglednej oceny bliskosci faczacych sie
przedsiebiorstw (zgodnie z =zasadami przypomnianymi w motywie 323 zaskarzonej decyzji)
i stwierdzila, ze przy duzej liczbie uczestnikéw badania rynku Three i O2 sa najblizszymi sobie
konkurentami (motyw 417 zaskarzonej decyzji). Dokumenty wewnetrzne laczacych sie przedsiebiorstw
(motywy 418, 430 i 438 zaskarzonej decyzji), wspélczynniki przeliczeniowe (motywy 455 i 460
zaskarzonej decyzji) i badanie zlecone przez Komisje (motyw 461 zaskarzonej decyzji) wskazuja wedlug
Komisji, ze Three i O2 pozostaja w $cistym stosunku konkurencji.

Komisja utrzymuje ponadto, ze z dowodéw zawartych w aktach sprawy wywnioskowala, iz czterej
operatorzy sieci ruchomej $ci$le konkuruja na rynku detalicznym, co jednak nie musi dotyczy¢
kazdego rynku ztozonego z czterech uczestnikéw ani kazdego rynku oligopolistycznego.

W drugiej kolejnosci Komisja podnosi, ze cho¢ stopiert substytucyjnosci wzgledem przedsiebiorstw
trzecich ma wplyw na reakcje tych ostatnich na podwyzki cen stosowane przez podmiot powstaly
w wyniku koncentracji, to jednak nie wplywa on na eliminacje¢ znacznej presji konkurencyjnej, jaka
wywieraja na siebie laczace sie przedsiebiorstwa, co jest najbardziej bezposrednim skutkiem
koncentracji na rynku oligopolistycznym, ktéry pozwala on zmierzy¢.

Ponadto, biorgc pod uwage, ze nie jest konieczne, by taczace sie przedsiebiorstwa byly najblizszymi
konkurentami (motyw 324 zaskarzonej decyzji), okoliczno$¢, ze inni konkurenci sa réwnie bliscy,
a nawet od nich blizsi, nie pozwala na wykluczenie istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji. Dowody dotyczace substytucyjnosci z produktami przedsiebiorstw trzecich sa zatem
drugorzedne w stosunku do dowodéw dotyczacych substytucyjnosci produktéw laczacych sie
przedsiebiorstw.

W trzeciej kolejnosci Komisja nie kwestionuje, ze wedlug wspoétczynnikéw przeliczeniowych opartych
na danych dotyczacych MNP [poufne]. Jednakze, zdaniem Komisji, aby jednostronna podwyzka cen
byla korzystna dla podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, istotne jest nie to, aby produkty
faczacych sie przedsiebiorstw byly najblizszymi substytutami (motywy 324 i 1193 zaskarzonej decyzji),
lecz aby przedsiebiorstwa te byly bliskimi konkurentami, a ich rywalizacja byla istotnym Zrédlem
konkurencji na rynku (motyw 463 zaskarzonej decyzji).

Sad stwierdza, ze pojecie ,bliskiego konkurenta” nie figuruje w rozporzadzeniu nr 139/2004, lecz
jedynie w wytycznych, ktore zawieraja rubryke zatytulowana ,[]aczace sie przedsiebiorstwa sa bliskimi
konkurentami”.

Ponadto stosowanie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 w zwigzku z motywem 25 tego
rozporzadzenia wymaga eliminacji silnej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie taczace sie
przedsiebiorstwa, co stanowi jednostronny najbardziej bezposredni skutek koncentracji na rynku
oligopolistycznym, jak stusznie podkreslita przed Sagdem Komisja.

W tym wzgledzie ,blisko$¢ konkurencji” zostata juz zaakceptowana przez Sad jako dowédd ekonomiczny

w wyrokach z dnia 9 lipca 2007 r., Sun Chemical Group i in./Komisja (T-282/06, EU:T:2007:203),
i z dnia 6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja (T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 63 i nast.).
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Wyrok z dnia 6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja (T-342/07, EU:T:2010:280), dotyczy! uzycia pojecia
»najblizszych konkurentéw” i kwestii, czy Komisja mogla automatycznie wywnioskowa¢ z niego
istnienie, a nastepnie eliminacje silnej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace sie
przedsiebiorstwa. Natomiast w wyroku z dnia 9 lipca 2007 r., Sun Chemical Group i in./Komisja
(T-282/06, EU:T:2007:203), Sad — przeciwnie — stwierdzil, ze nie mozna zarzuci¢ Komisji, iz nie
rozpatrzyla w zaskarzonej decyzji kwestii bliskosci stosunkéw konkurencyjnych pomiedzy taczacymi sie
przedsiebiorstwami.

Zgodnie z pkt 28 wytycznych blisko$¢ te ocenia si¢ na podstawie stopnia substytucyjnosci pomiedzy
produktami taczacych sie przedsiebiorstw. W tym samym punkcie usci$lono zatem, ze ,[p]rodukty
moga by¢ réznicowane w zakresie rynku wlasciwego w taki sposéb, ze niektdére z nich sa blizszymi
substytutami niz inne. Im wyzszy stopienn substytucyjno$ci pomiedzy produktami laczacych sie
przedsiebiorstw, tym bardziej prawdopodobne, iz przedsigbiorstwa te znacznie podniosa ceny. [...]
Bardziej prawdopodobne jest, ze taczace sie przedsigbiorstwa sttumia swa che¢ podnoszenia cen, kiedy
przedsiebiorstwa konkurencyjne produkuja bliskie substytuty produktéw faczacych sie przedsiebiorstw,
niz w przypadku gdy oferuja one dalsze substytuty. Dlatego tez istnieje mniejsze prawdopodobienstwo,
iz polaczenie znaczaco przeszkodzi w skutecznej konkurencji, [...] kiedy istnieje wysoki stopien
substytucyjnosci pomiedzy produktami faczacych sie przedsiebiorstw oraz produktami dostarczanymi
przez przedsiebiorstwa konkurencyjne”.

W zalezno$ci od okoliczno$ci wlasciwy rynek produktowy moze bowiem obejmowaé mniej lub bardziej
zblizone substytuty, wobec czego stosunki konkurencji miedzy produktami nalezacymi do tego rynku
moga mie¢ r6zna intensywnos$¢, niezaleznie od udzialéw w rynku. W konsekwencji nieskoordynowane
skutki koncentracji moga w wiekszym stopniu zaleze¢ od bliskosci produktéw faczacych sie
przedsiebiorstw niz od ich udzialéw w rynku.

W niniejszym przypadku, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z pkt 1366 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw rynek referencyjny charakteryzuje sie, co do zasady, niewielkim stopniem
zréznicowania produktéow. Na tym rynku zdaniem Komisji operatorzy staraja sie zmierzy¢ sie z tym
zjawiskiem, stosujac strategie réznicujace, ktore jednak osiagnely ograniczony sukces.

Po drugie, Sad stwierdza, ze pojecie ,bliskiego konkurenta” zawarte w wytycznych pozwala na
uwzglednienie okolicznosci, iz rywalizacja pomiedzy laczacymi sie przedsigbiorstwami stanowi istotne
zrédlo konkurencji na rynku, a zatem moze by¢ gtéwnym czynnikiem w analizie, jak wynika z pkt 28
wytycznych. Ponadto nalezy przypomnie¢, ze stosowanie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004
w zwiazku z motywem 25 tego rozporzadzenia wymaga eliminacji ,znacznej presji konkurencyjnej,
jaka wywieraly na siebie laczace si¢ strony [przedsigbiorstwa]”, co stanowi jednostronny i najbardziej
bezposredni skutek koncentracji na rynku oligopolistycznym, jak slusznie podkreslita Komisja przed
Sadem.

Jednakze wiekszo$¢ przykltadéw wymienionych w zaskarzonej decyzji nie ma na celu okre$lenia stopnia
blisko$ci miedzy taczacymi sie przedsiebiorstwami lub wykazania, ze wywieraly one na siebie znaczna
presje konkurencyjna, lecz zmierza przede wszystkim do wykazania, ze Three i O2 sa raczej ,bliskimi
konkurentami” niz ,szczegdlnie bliskimi konkurentami”. Komisja wydaje sie zatem raczej analizowaé
blisko$¢ konkurencji miedzy Three i O2 z jednej strony a dwoma innymi operatorami sieci ruchomej
z drugiej strony. W motywie 1183 zaskarzonej decyzji doszta ona bowiem do wniosku, ze czterej
operatorzy sieci ruchomej, nie za$ tylko Three i O2, sg ,bliskimi konkurentami”.

Po trzecie, dane wykorzystane przez Komisje do obliczenia wspdtczynnikéw przeliczeniowych, ktére
zostaly wykorzystane do analizy poziomu bliskosci poszczegdlnych operatoréw, wynikaja z sondazu
przeprowadzonego przez nia na stosunkowo ograniczonej préobce obejmujacej okolo stu
uzytkownikéw. Ponadto wyniki tej analizy nie pokrywaja si¢ z wynikami analizy ilo$ciowej
przedstawionej w zalaczniku A do zaskarzonej decyzji. Natomiast wspdlczynniki obliczone przez
skarzaca opieraja si¢ na danych MNP i dotycza 200 000 pozycji.
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Po czwarte, zgodnie z danymi liczbowymi przedstawionymi przez skarzacg, jesli chodzi o przeniesienie
klientéw prywatnych O2, [poufne] ze wskaznikiem przeliczeniowym wynoszacym jedynie [poufne],
podczas gdy wskaznik BT/EE wynosi [poufne], a wskaznik Vodafone [poufne]. Ponadto najblizszymi
konkurentami O2 [poufne] sa ogélnie [poufne], stanowigcy [poufne] przeniesien O2. Oznacza to, ze
[poufne].

Na rozprawie skarzaca poparfa te dane w przekonujacy sposéb, czemu Komisja nie zaprzeczyla, co
potwierdza fakt, ze Three nie bylo szczegélnie bliskim konkurentem O2, ze [poufne] jest najblizszym
konkurentem Three i [poufne] konkurenta najblizszego Three, i [poufne] w najblizszej odleglosci od
Three.

Ponadto Komisja potwierdzila na rozprawie, ze Three nie prowadzilo dzialalno$ci w segmencie
profesjonalnych konsumentéw telefonii ruchomej oraz ze Three i O2 nie s3 wobec tego konkurentami
w tym segmencie. Brak bliskosci konkurencji w tym segmencie rynku potwierdza tabela nr 35
w zaskarzonej decyzji, a w szczegdlnosci przypis 313 dotyczacy stopnia koncentracji i wskaznika HHI,
ktére nie zostaly przedstawione w zaskarzonej decyzji, poniewaz Komisja nie stwierdzila probleméw
strukturalnych dotyczacych tego segmentu rynku.

Wynika z tego, ze na rynku telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie Three i O2 nie byly
szczegolnie bliskimi operatorami sieci ruchomej, nawet jesli na takim rynku wszyscy operatorzy sa
z definicji mniej lub bardziej bliscy.

Réwniez zgodnie z danymi liczbowymi przedstawionymi przez skarzaca na rozprawie, ktére nie zostaly
podwazone przez Komisje, jesli chodzi o przeniesienie klientéw Three, [poufne] klientéw, ktérzy
opuscili Three, czyli blisko [poufne] niz O2. W sumie [poufne] klientéw opuszczajacych Three
wybiera operatora innego niz O2.

Chociaz mozna wprawdzie wykaza¢, ze Three i O2 sg stosunkowo bliskimi konkurentami na czesci
segmentéw skoncentrowanego rynku obejmujacego czterech operatoréw sieci ruchomej, to jednak
sama ta okoliczno$¢ nie moze wystarczy¢ do wykazania w niniejszym przypadku eliminacji znacznej
presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace sig¢ przedsigbiorstwa, i nie wystarcza do
stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, chyba ze co do zasady zakaze sie
wszelkiej koncentracji powodujacej przejscie z czterech operatoréow do trzech.

Nalezy zatem uwzgledni¢ cze$¢ trzecia zarzutu pierwszego, dotyczaca niewielkiej mocy dowodowej
analizy bliskosci konkurencji miedzy Three i O2 w niniejszym przypadku.

d) W przedmiocie oceny ilosciowych skutkow koncentracji w odniesieniu do cen

Na podstawie analizy ilosciowej dotyczacej presji na wzrost cen (upward pricing pressure) (zwanej dalej
»analiza UPP”) Komisja stwierdzita w motywie 1225 zaskarzonej decyzji, ze ,koncentracja moze
zacheci¢ podmiot powstaly w wyniku koncentracji do znacznego podwyzszenia cen”.

W czesci piatej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi dwa zastrzezenia dotyczace analizy UPP. Przede

wszystkim podnosi ona, Ze owa analiza nie ma mocy dowodowej, ktéra przyznaje jej Komisja.
Nastepnie podnosi ona, ze taka analiza nie ma zadnej mocy dowodowej w niniejszym przypadku.
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1) W przedmiocie mocy dowodowej analizy UPP jako pierwszego ,sita”

W pierwszej kolejnosci, zdaniem skarzacej, Komisja popelnila oczywisty blad w ocenie mocy
dowodowej analizy UPP, wykorzystujac ja w motywie 1191 zaskarzonej decyzji jako spdjny dowdd
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, podczas gdy analiza UPP ma stanowi¢ pierwsze ,sito”
stuzace ustaleniu, czy koncentracja zastuguje na szczegélowe badanie, a ponadto jest ona
kwestionowana.

Komisja podwaza te argumentacje.

Sad stwierdza na wstepie, Zze wskazniki presji na wzrost cen, oparte na wspdlczynnikach
przeliczeniowych i na marzy laczacych sie przedsiebiorstw, odzwierciedlaja ich motywacje do
podwyzszenia cen w wyniku koncentracji. Sa one wykorzystywane do oceny nieskoordynowanych
skutkéw polaczen, ktére stwierdza sie zwykle w przypadku produktéw jednorodnych.

Ogdlnie przyjmuje sie, ze chociaz wskazniki presji na wzrost cen moga okazac¢ sie¢ uzyteczne do celéw
filtrowania, umozliwiajac organom ochrony konkurencji ocene, czy konieczne jest przeprowadzenie
bardziej szczegdélowego postepowania wyjasniajacego, to jednak nie mozna ich uznaé za wiarygodne
prognozy dotyczace wzrostu cen lub za symulacje potaczenia.

Skarzaca slusznie zatem twierdzi, ze analiza UPP, w szczegdlnosci, zostala poczatkowo przeprowadzona
jako pierwsze ,sito” stuzace ustaleniu, czy koncentracja zastuguje na szczegétowe badanie.

Nalezy jednak wskaza¢, ze — jak podkresla Komisja — przeprowadzona przez nia analiza ilo$ciowa,
oparta na analizie GUPPI (gross upward pricing pressure index, wskaznik brutto presji na wzrost cen),
jest bardziej szczegélowa niz prosta analiza UPP, poniewaz moze ona uwzglednia¢ prawdopodobna
reakcje konkurentéw na jednostronna podwyzke cen przez podmiot powstaly w wyniku potaczenia,
jak wskazano w motywach 253 i 254 zalacznika A do zaskarzonej decyzji.

W zwigzku z tym powyzsze zastrzezenie jest nieuzasadnione.

2) W przedmiocie analizy UPP w niniejszym przypadku

W drugiej kolejnosci zdaniem skarzacej Komisja popelnita réwniez oczywisty btad w ocenie
w odniesieniu do wnioskdw wyciagnietych z analizy UPP, poniewaz analiza ta przewiduje wzrost cen
w przypadku wszystkich koncentracji horyzontalnych i moglaby prowadzi¢ do uzytecznych rezultatéw
tylko w przypadku, gdyby zostal okre$lony prdég, powyzej ktérego wzrost cen przewidywany po
koncentracji uznano by za wystarczajaco znaczacy. Komisja nie uwzglednita tych okolicznosci
w zaskarzonej decyzji.

Pomimo niedoskonalosci analizy UPP jej wynik wskazuje zdaniem skarzacej, ze koncentracja wzbudza
jedynie niewielkie obawy w odniesieniu do konkurencji, w szczegdlnosci w poréwnaniu z wynikami
uzyskanymi w sprawach wczes$niejszych.

W odniesieniu do argumentu skarzacej, zgodnie z ktérym wplyw na ceny przewidziany w analizie
ilosciowej byl mniejszy niz w sprawach wczesniejszych, Komisja wskazuje, ze odpowiedziala na ten
argument w motywach 3056-3058 zaskarzonej decyzji, wykazujac, iz skutki dla $rednich cen w tym
konkretnym przypadku miescily sie¢ w przedziale miedzy skutkami przewidywanymi w sprawach
irlandzkiej i niemieckiej (zob. pkt 164 powyzej).
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Ponadto zdaniem Komisji okoliczno$¢, ze w przypadku braku wzrostu efektywnosci lub innych
kompensujacych czynnikéw jako$ciowych analiza ilosciowa zawsze zapowiada wzrost cen, niekiedy
nawet bardzo niewielki, nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu jej w ramach calo$ciowej oceny zbioru
dowoddéw dotyczacych prawdopodobienstwa, ze transakcja spowoduje znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji.

Po pierwsze, Sad stwierdza, ze Komisja przyznaje, iz jej analiza ilo§ciowa opiera si¢ na ograniczonej
liczbie kluczowych danych, w szczegdlnosci wspétczynnikéw przeliczeniowych i marzy, ale podnosi, ze
chodzi o istotne wskazniki rynkowe, jak wyjasniono w motywie 1195 zaskarzonej decyzji
i w motywie 246 zalacznika A do tej decyzji.

Dlatego tez wydaje sie, ze sama Komisja wykazala sie pewna ostroznoscia w zaskarzonej decyzji
w odniesieniu do mocy dowodowej swojej analizy ilo$ciowej.

Z jednej strony Komisja doszta bowiem do wniosku, po przeprowadzeniu oceny jako$ciowej
przedstawionej w motywach 1175-1190 zaskarzonej decyzji, ze koncentracja spowodowalaby
eliminacje silnej presji konkurencyjnej na rynku detalicznym, ktérej wynikiem bylby
»prawdopodobnie” wzrost cen. Te ocene jakosciowa uzupelnia analiza ilo$ciowa, streszczona
w motywach 1191-1225 i przedstawiona szczegélowo w zalaczniku A do zaskarzonej decyzji, na
podstawie ktérej Komisja wyciaga ten sam wniosek.

Z drugiej strony Komisja wyjasnia w istocie w motywie 250 zalacznika A do zaskarzonej decyzji, ze
uzyskanego wyniku nie nalezy postrzega¢ jako dokladnego i precyzyjnego wyliczenia wzrostu cen
mogacego wynikna¢ z koncentracji, lecz raczej jako ,wskaznik prawdopodobienstwa”, ze taki wzrost
nastapi.

Oznacza to, ze jak wynika z samej zaskarzonej decyzji, analizy iloSciowej nie uznaje sie za decydujacy
dowdd. Z tego wzgledu analiza ta nie wystarcza do wykazania, zgodnie z wymogami dowodowymi
przypomnianymi w pkt 118 powyzej, ze eliminacja silnej presji konkurencyjnej, ktéra taczace sie
przedsiebiorstwa na siebie wywieraly, spowoduje znaczacy wzrost cen, a tym samym znaczaca
przeszkode w skutecznej konkurencji.

Po drugie, skarzaca podnosi, ze konieczne jest okreslenie progu, powyzej ktérego wzrost cen
przewidywany po koncentracji bylby uznawany za wystarczajaco znaczacy.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w motywie 252 zalacznika A do zaskarzonej decyzji Komisja
przyznaje, iz analiza UPP zawsze bedzie zapowiadaé, w braku wzrostu efektywnos$ci, pewien wzrost cen
w nastepstwie koncentracji horyzontalnej eliminujacej konkurencje miedzy uczestnikami koncentracji.

Komisja podnosi jednak w motywie 252 zalacznika A do zaskarzonej decyzji, ze analiza ilo$ciowa
dotyczaca wzrostu cen oraz moc dowodowa, jaka mozna przypisa¢ takiej analizie, rdéznia sie
w poszczegdlnych przypadkach.

Ponadto zakres wzrostu cen jest tylko jednym z czynnikéw istotnych dla calosciowej oceny
dokonywanej przez Komisje, w szczegélnosci w przypadkach takich jak rozpatrywany w niniejszej
sprawie, w ktorych znaczaca szkoda zostala zidentyfikowana w ramach odrebnych teorii szkody
bedacej wynikiem eliminacji konkurencji horyzontalnej miedzy !aczacymi sie przedsiebiorstwami.
Komisja wyjasnia, ze z tego powodu nie uznala za konieczne okreslenia progu, powyzej ktérego wzrost
cen, wynikajacy z danego srodka dowodowego, bylby istotny.

Argument ten nie przekonuje jednak Sadu, poniewaz w niniejszej sprawie przewidywany wzrost cen
wynosi zdaniem skarzacej, czego Komisja nie podwaza, [poufne], podczas gdy przewidywany wzrost cen
o 6,6% w sprawie irlandzkiej i o 9,5% w sprawie niemieckiej nie uniemozliwil Komisji udzielenia
zezwolenia na te koncentracje z zastrzezeniem spetnienia okreslonych warunkoéw.
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Po trzecie, nawet przy zalozeniu, ze Komisja w sposob wystarczajacy pod wzgledem prawnym
udowodnita w zaskarzonej decyzji, ze koncentracja moze zacheci¢ podmiot powstaly w wyniku
koncentracji do podwyzszenia cen i ze obliczyla 6w wzrost cen w zaskarzonej decyzji, niemniej jednak
nie wykazala ona w niniejszym przypadku, ze wzrost cen bytby znaczacy.

W istocie, bez konieczno$ci zobowigzywania Komisji do przyjecia reguly ,de minimis” lub ,strefy
bezpieczenistwa” (,safe harbour”) w dziedzinie wzrostu cen w ramach wykazania ewentualnych
antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji, do Komisji nalezy jednak wykazanie tego wzrostu
z wystarczajaco wysokim stopniem prawdopodobiernistwa. Przy podejmowaniu decyzji o zastosowaniu
w tym celu analiz ilosciowych, takich jak te, ktére zostaly przeprowadzone w zalaczniku A do
zaskarzonej decyzji, musi ona uwzgledni¢ wszystkie istotne czynniki mogace mie¢ wplyw na poziom
cen.

Nalezy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na warunki konkurencji panujace na takim rynku koncentracje
dokonywane na rynku oligopolistycznym maja tendencje do powodowania w sposéb prawie
mechaniczny krétkoterminowego wzrostu cen z powodu znikniecia konkurencji miedzy taczacymi sie
przedsiebiorstwami. Dopiero w $rednim okresie konkurencja zewnetrzna, wywierana przez
uczestnikow juz obecnych na rynku lub — zaleznie od znaczenia barier wejscia na rynek — przez
nowych uczestnikdéw rynku, zmusitaby nowy podmiot do obnizenia cen.

Podobnie kazda koncentracja spowoduje wzrost efektywnos$ci, ktérego zasieg zalezy réwniez od
zewnetrznej presji konkurencyjnej. Wzrost 6w wynika w szczegélnosci z racjonalizacji i integracji
proceséw produkcji i dystrybucji przez podmiot powstaly w wyniku koncentracji. Podmiot 6w na ogét
bedzie bowiem dokonywac eliminacji podwdjnych lub zbednych struktur w sieciach produkcji
i dystrybucji, jak rowniez przesunie¢ lub zwolnienn pracownikéw. Zaleznie od okolicznosci owe wysitki
racjonalizatorskie moga skloni¢ podmiot powstaly w wyniku koncentracji do obnizenia cen.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie uwzglednita tego typowego zwigkszenia efektywnosci
w swojej analizie iloSciowej, uznajagc w motywach 1197 i 1223 zaskarzonej decyzji, ze to do strony
zglaszajacej nalezy wykazanie jego istnienia, i odwolujac sie¢ w tym celu do sekcji 8.5 zaskarzonej
decyzji, dotyczacej efektywnosci.

Komisja myli w ten sposéb dwa rodzaje efektywnosci, a mianowicie efektywno$¢, o ktérej mowa
w sekcji VII wytycznych, i efektywno$¢é wilasciwa dla kazdej koncentracji. W istocie efektywnosc¢
w rozumieniu wytycznych nalezy uwzgledni¢ przy dokonywaniu calo$ciowej oceny koncentracji pod
wzgledem konkurencyjno$ci w celu zbadania, czy moze ona zréwnowazy¢ ograniczajace skutki
koncentracji. Natomiast kategoria efektywnosci, o ktérej mowa w niniejszym przypadku, stanowi
jedynie cze$¢ skladowa modelu ilo§ciowego, ktéry ma na celu ustalenie, czy koncentracja moze
wywola¢ takie ograniczajace skutki. Chodzi zatem o kwestie dowodu dotyczacego istnienia skutkéw
ograniczajacych, ktéra pojawia sie przed dokonaniem calosciowej oceny koncentracji pod wzgledem
konkurencyjnosci w rozumieniu pkt 76 wytycznych.

Ponadto Sad stwierdza, ze z dowoddéw przedstawionych w toku postepowania administracyjnego
wynika, iz chociaz mozna stwierdzi¢ pozytywna korelacje pomiedzy koncentracjami powodujacymi
przejscie z czterech operatoréow do trzech w sektorze telekomunikacji ruchomej i wzrostem cen, to
jednak mozna réwniez stwierdzi¢ korelacje pomiedzy tymi koncentracjami a zwigkszeniem inwestycji
w sieci dokonywanych przez operatoréw sieci ruchomej [zob. w szczegélnosci badanie Centre on
Regulation in Europe (CERRE), C. Genakos, T. Valletti, F. Verboven, CERRE, Bruksela, 2015,
zatytulowane ,Evaluating Market Consolidation in Mobile Communications”, o ktérym wspomniano
w szczego6lnosci w pkt 1, 64—68, 71, 72, 76—-80 i 108 zalacznika B do zaskarzonej decyzji].

Chociaz zwigkszenie inwestycji przez operatora nie musi oznacza¢ lepszej jakosci sieci, jak podkresla

Komisja w pkt 79 zalacznika B do zaskarzonej decyzji, to jednak taka korelacja jest bardziej
prawdopodobna niz hipoteza przeciwna, zakladajaca pogorszenie jakosci sieci. Komisja, na ktorej
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spoczywa ciezar dowodu, nie udowodnila w tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji, zgodnie
z obowigzujacymi wymogami dowodowymi, swojej tezy o pogorszeniu jakosci sieci, na ktdrej
cze$ciowo opiera sie jej druga teoria szkody, zmierzajaca do wykazania znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze analiza iloSciowa przeprowadzona w niniejszym przypadku jest
pozbawiona mocy dowodowej, poniewaz Komisja nie wykazala z  wystarczajacym
prawdopodobienstwem, ze nastapilby ,znaczacy” wzrost cen w nastepstwie wyeliminowania silnej presji
konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace si¢ przedsiebiorstwa.

Biorac pod uwage powyzsze, cze$¢ piata zarzutu pierwszego nalezy uwzglednic.

e) W przedmiocie catlosciowej oceny nieskoordynowanych skutkow

W czesci siddmej zarzutu pierwszego skarzaca podnosi, ze Komisja nie dokonala calosciowej oceny
istnienia nieskoordynowanych skutkéw, co stanowi naruszenie prawa i oczywisty blad w ocenie.
Zdaniem skarzacej Komisja nie wyjasnia réwniez, na jakiej podstawie stwierdzita w motywach 1226
i 1227 zaskarzonej decyzji, ze rzekome ograniczenia znoszone przez koncentracje sa istotne
w rozumieniu pkt 25 wytycznych i ze rzekome przeszkody w konkurencji wynikajace z koncentracji sa
znaczace w rozumieniu art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, mylac obnizenie konkurencji miedzy
Three i O2 z eliminacja silnej presji konkurencyjne;j.

Komisja odpowiada, ze dokonala calos$ciowej oceny prawdopodobnych nieskoordynowanych skutkéw
koncentracji, przedstawiajac, po pierwsze, ocene jako$ciowa w motywach 1175-1190 zaskarzonej
decyzji, po drugie, calosciowa ocene ilosciowa w motywach 1191-1225 zaskarzonej decyzji, a po
trzecie, wniosek ogdlny, w motywach 1226 i 1227 zaskarzonej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy zbadad, czy Komisja uscislita lub wyjasnita w zaskarzonej decyzji, w jakim
zakresie nieskoordynowane skutki bylyby na tyle istotne, ze uzasadnialyby wniosek, iz koncentracja
przeszkadzataby ,znaczaco” skutecznej konkurencji, jak tego wymaga art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004.

W celu wykazania istnienia nieskoordynowanych skutkéw na rynku detalicznym Komisja zbadata
kolejno rézne czynniki w motywach 330-1174 zaskarzonej decyzji i strescita dokonana przez siebie
ocene jakosciowa i ilosciowa w motywach 1175-1225 tej decyzji. Nastepnie w motywach 1226 i 1227
zaskarzonej decyzji dokonala calosciowej oceny, aby stwierdzi¢ istnienie znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji. Tak wiec zaskarzona decyzja rzeczywiscie zawiera calosciowa ocene
istnienia takich nieskoordynowanych skutkéw, wbrew temu, co twierdzi skarzaca.

Jednakze ta calosciowa ocena ogranicza sie do zwiezltego odniesienia do zbioru dowoddéw
i okolicznosci, ktére dotycza w szczegélnosci wyeliminowania przez koncentracje waznej sily
konkurencyjnej, $cistosci stosunku konkurencji oraz wysokiego udzialu w rynku nowego podmiotu,
i maja na celu wykazanie istnienia nieskoordynowanych skutkéw.

Niezaleznie od warto$ci dowodowej tego zbioru dowoddéw i okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze Komisja
w zadnym momencie nie wyjasnita w zaskarzonej decyzji, czy wskazane nieskoordynowane skutki sa
»znaczace” lub powodowalyby w niniejszym przypadku znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji,
jak twierdzi w motywie 1227 zaskarzonej decyzji.

Nalezy zatem uwzgledni¢ argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wyjasnila, na jakiej

podstawie doszta do wniosku, ze rzekome przeszkody w konkurencji wynikajace z koncentracji bylyby
znaczace.
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W $wietle calosci powyzszych rozwazan nalezy uwzgledni¢ zarzut pierwszy bez koniecznosci badania
czesci szostej i sibdmej tego zarzutu.

D. W przedmiocie drugiej teorii szkody, dotyczacej nieskoordynowanych skutkéw wywolanych
przez zaklécenie uméw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci

1. Streszczenie zaskarzonej decyzji

W toku postepowania przed Komisja skarzaca przedstawita miedzy innymi dwa plany konsolidacji sieci:
»plan [A]” i ,plan [B]”. Owe plany konsolidacji opieraly si¢ na dwéch umowach dotyczacych wspélnego
korzystania z sieci, po pierwsze, miedzy BT/EE i Three, czyli MBNL, a po drugie, miedzy Vodafone
i O2, czyli Beacon.

MBNL obejmuje wspdlne korzystanie ,bierne”, dotyczace sieci liczacej okolo [poufne] placéwek
i aktywne wspoélne korzystanie wylacznie z technologii 3G, [poufne]. MBNL jest zatem umowa
dotyczaca gltéwnie biernego wspélnego korzystania. MBNL zezwala na rozwdj jednostronny.

Co sie tyczy umowy Beacon, obejmuje ona wspdlne korzystanie w ramach Cornestone
Telecommunications Infrastructure Ltd, przewidzianego na pokrycie okolo [poufne], oraz aktywne
wspoélne korzystanie, w ramach ktérego kazda ze stron umowy udostepnia aktywna sie¢ w polowie
kraju (Vodafone na zachodzie kraju, a O2 na wschodzie kraju) i korzysta z sieci drugiej strony umowy
w drugiej polowie kraju. Aktywne wspdlne korzystanie dotyczy technologii 2G, 3G i 4G [poufne].
Beacon jest zatem [poufne]. Beacon zawiera pewne przepisy dotyczace wylacznosci.

W motywach 1229-1234 zaskarzonej decyzji Komisja wymienia dwie podteorie szkody odnoszace sie
do umoéw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci.

Zdaniem Komisji partnerzy bedacy stronami kazdej z tych dwéch uméw dotyczacych wspdlnego
korzystania z sieci maja obecnie motywacje, aby razem rozwija¢ wspélne elementy swoich sieci w celu
stworzenia lepszej sieci niz sieci pozostalych operatoréw sieci ruchomej, a w szczegé6lnosci operatoréw
sieci ruchomej, ktérzy zawarli inna umowe dotyczaca wspdlnego korzystania z sieci. Koncentracja
spowodowalaby znikniecie tej dynamiki konkurencyjnej, poniewaz podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bylby strona obu uméw, a Vodafone i BT/EE nie mialyby juz partnera w pelni
zaangazowanego w umowe, odpowiednio, Beacon i MBNL.

Jedna ze szkdéd dotyczy ostabienia pozycji konkurencyjnej obydwu partneréw bedacych stronami,
odpowiednio, wiazacych taczace sie przedsiebiorstwa uméw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci.
W motywie 1231 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze sieci ruchome sa dla operatoréw sieci
ruchomych infrastruktura kluczowy, aby oferowac ich klientom uslugi telekomunikacji ruchome;j.

Zdaniem Komisji jako$¢ tych sieci jest czynnikiem decydujacym dla konkurencji. Dlatego tez jedna
z podteorii szkody, streszczona w motywie 1232 zaskarzonej decyzji, dotyczy ograniczenia konkurencji
ze strony jednego lub drugiego, lub obu innych operatoréw sieci ruchomych zwigzanych z aczacymi
sie przedsiebiorstwami umowami dotyczacymi wspélnego korzystania z sieci, co mogloby powodowac
znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji na rynku oligopolistycznym, z ograniczona liczba
uczestnikow i znacznymi barierami wejscia na rynek.

Inna potencjalna szkoda bytaby zdaniem Komisji spowodowana tym, ze wspdlne korzystanie z sieci
wynikajace z transakcji prowadziloby do spadku inwestycji w calym sektorze infrastruktury sieci.
W motywie 1233 zaskarzonej decyzji Komisja podnosi bowiem, Ze transakcja mogtaby doprowadzi¢ do
zmniejszenia synergii, ktére mialoby wplyw na partneréw bedacych stronami uméw dotyczacych
wspoélnego korzystania z sieci i umozliwialoby oportunistyczne zachowanie inwestycyjne podmiotu
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powstatego w wyniku koncentracji, co ograniczyloby inwestycje w calym sektorze, a w konsekwencji
poziom skutecznej konkurencji, jaka istnialaby, gdyby nie doszlo do transakcji. Réwniez z tego
powodu transakcja moglaby powodowaé znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji na rynku
oligopolistycznym, z ograniczona liczba uczestnikéw i znacznymi barierami wejscia na rynek.

Witasnie w $wietle tych dwéch podteorii szkody Komisja zbadata w motywach 1244—1784 zaskarzonej
decyzji plany skarzacej dotyczace konsolidacji sieci, wyjasniwszy szczegétowo w motywach 1235-1243
tej decyzji znaczenie zbieznosci intereséw miedzy stronami umowy dotyczacej wspélnego korzystania
z sieci.

W ramach planu [A] podmiot powstaly w wyniku koncentracji bylby [poufne] (motywy 1373-1381
zaskarzonej decyzji).

W ramach planu [B] podmiot powstaly w wyniku koncentracji [poufne] (motywy 1382-1385
zaskarzonej decyzji).

Oba plany [poufne].

W motywie 1246 zaskarzonej decyzji Komisja przedstawila gléwna teze, na ktérej opiera sie jej ocena
mozliwego rozwoju sytuacji na rynku w nastepstwie koncentracji, zgodnie z ktéra to teza trwale
zaklécenie prawidlowego funkcjonowania umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci moze
stanowi¢ przeszkode w konkurencji ze strony partnera bedacego strona takiej umowy.

W tym wzgledzie Komisja wskazala w motywie 1229 zaskarzonej decyzji, ze zazwyczaj wspoélne
korzystanie z sieci moze mie¢ prokonkurencyjne skutki poprzez umozliwienie synergii kosztowej
w zakresie rozwoju i eksploatacji sieci ruchomych, ktéra z kolei moze pozwoli¢ operatorom sieci
ruchomej zapewni¢ lepszy zasieg i lepsza jako$¢ sieci, wspierajac w ten sposob skuteczng konkurencje
na korzy$¢ obywateli i spoleczeristwa w ogdlnosci.

W motywie 1230 zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, ze poniewaz cele te zostaly osiagniete
w drodze umoéw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci zawartych miedzy laczacymi sie
przedsiebiorstwami z innym operatorem, nalezy zbada¢, w jakim zakresie transakcja moze mie¢ wplyw
na dalsze realizowanie celu, jakim jest skuteczna konkurencja z korzyscia dla konsumentéw.

Jesli chodzi o plan [A], w motywach 1567 i 1778 zaskarzonej decyzji Komisja doszta do wniosku, ze 6w
plan przedstawiony przez laczace sie przedsiebiorstwa mialby powazny negatywny wplyw na pozycje
konkurencyjna BT/EE, zwiekszajac koszty BT/EE zwigzane z utrzymaniem i ulepszaniem sieci MBNL
oraz pogarszajac jakos$¢ sieci MBNL, w szczegdlno$ci poprzez opdznienie lub utrudnienie inwestycji
BT/EE. W motywie 1778 zaskarzonej decyzji Komisja doszta do wniosku, ze plan [A] mdglby
doprowadzi¢ do istotnej szkody w zakresie zdolnosci BT/EE do konkurowania na rynkach
telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie.

Taki spadek presji konkurencyjnej prawdopodobnie powodowaloby zdaniem Komisji znaczaca
przeszkode w skutecznej konkurencji na rynku oligopolistycznym, z ograniczona liczba uczestnikéw
i znacznymi barierami wejscia na rynek.

Whiosek ten znajduje potwierdzenie w szczegdlnosci w motywie 1247 zaskarzonej decyzji, w ktérym
wskazano, ze zwiekszenie kosztéw utrzymania i rozwoju istniejacej sieci lub stworzenia standardu
przyszlej sieci mogloby znaczaco ingerowaé w pozycje konkurencyjna Vodafone i BT/EE. Wzrost
kosztéw przyrostowych (,incremental costs”) moze zdaniem Komisji spowodowaé wzrost cen
i powstanie szkody po stronie konsumentéw. Wzrost kosztéw stalych spowodowatby prawdopodobnie,
zdaniem Komisji, spadek inwestycji, poniewaz wyzsze koszty stale spowodowalyby nierentownosc
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inwestycji, ktére bylyby rentowne, gdyby koszty stale byly nizsze. Zmniejszenie inwestycji w jako$¢ sieci
mogloby zatem obnizy¢ jako$¢ sieci w poréwnaniu z sytuacja, jaka miataby miejsce w przypadku braku
transakcji.

W motywie 1679 zaskarzonej decyzji Komisja przyznaje, ze wzrost kosztéw dla konkurencyjnego
operatora nie musi prowadzi¢ do przeszkody w konkurencji. Jednakze jezeli wzrost kosztéw prowadzi
do mniejszych inwestycji lub do pogorszenia jakosci ustug oferowanych na rynku lub jesli przerzuca
sie go na konsumentédw poprzez wzrost cen, zmniejsza on, zdaniem Komisji, presje konkurencyjna
takiego podmiotu na rynku.

Tymczasem wyzsze koszty przyrostowe (,incremental costs”) spowodowalyby prawdopodobnie wyzsze
ceny, natomiast wyzsze koszty stale spowodowalyby prawdopodobnie spadek jakosci sieci. Na rynkach
oligopolistycznych z ograniczong liczba uczestnikéw zdaniem Komisji bardzo prawdopodobne jest, ze
znikniecie presji konkurencyjnej ze strony jednego operatora prowadzi do calkowitego znikniecia
konkurencji na tym rynku.

Jesli chodzi o plan [B], Komisja uznala, ze moze on powaznie zaszkodzi¢ zdolnosci Vodafone i,
w mniejszym stopniu, BT/EE do konkurowania na rynkach telekomunikacji ruchomej
w Zjednoczonym Krélestwie (motywy 1568—-1749 i 1779 zaskarzonej decyzji).

W szczegdlnosci Komisja uwaza [poufne] (motywy 1605-1652 zaskarzonej decyzji). Ponadto wedlug
Komisji istnieje ryzyko pogorszenia jakosci sieci Vodafone w nastepstwie mozliwego tymczasowego
przeciazenia sieci [poufne] (motywy 1660-1667 zaskarzonej decyzji). Wreszcie Komisja bada
potencjalny wzrost kosztéw i ich wplyw na [poufne] (motywy 1668-1724 zaskarzonej decyzji).

Zdaniem Komisji plan [B] moze réwniez zwiekszy¢ przejrzystos¢ dotyczaca inwestycji realizowanych
w ramach sieci, co groziloby zmniejszeniem calkowitego poziomu inwestycji w infrastrukture sieci
w Zjednoczonym Kroélestwie (motywy 1725-1742 zaskarzonej decyzji).

Komisja rozwazyla réwniez pie¢ innych scenariuszy integracji i stwierdza, ze we wszystkich
rozwazanych przypadkach koncentracja wplynetaby negatywnie na pozycje konkurencyjna jednego lub
obu podmiotéw bedacych partnerami laczacych si¢ przedsiebiorstw w umowach dotyczacych
wspolnego korzystania z sieci (motywy 1386—1389 i 1750—1776 zaskarzonej decyzji).

W konsekwencji w motywach 1777-1784 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze koncentracja moze
zmniejszy¢ presje konkurencyjna wywierana przez jednego z operatoréw sieci ruchomej lub przez obu
operatoréw, ktérzy w umowach dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci sa partnerami taczacych sie
przedsiebiorstw.

W motywie 1777 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze wdrozenie takich planéw konsolidacji sieci,
jakie zostaly jej przedstawione przez strony zglaszajace, w nastepstwie zmniejszenia liczby operatoréw
sieci ruchomej w znaczacy sposob zaszkodziloby pozycji konkurencyjnej jednego lub drugiego
partnera, lub obu partneré6w w umowach dotyczacych wspélnego korzystania z sieci, tj. BT/EE lub
Vodafone.

Ponadto Komisja zauwaza, ze zaden z tych planéw konsolidacji nie zawiera zobowiazania do
wprowadzenia w Zycie, jak zostalo jej to przedstawione. Biorgc réwniez pod uwage pie¢ innych
mozliwych scenariuszy integracji, o ktérych mowa w pkt 315 powyzej, Komisja stwierdza
w motywie 1780 zaskarzonej decyzji, ze we wszystkich scenariuszach transakcja zaszkodzitaby pozycji
konkurencyjnej jednego lub drugiego, lub obu operatoréw sieci ruchomej bedacych partnerami
taczacych sie przedsiebiorstw w umowach dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci.
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Dlatego tez Komisja stwierdza w motywie 1781 zaskarzonej decyzji, ze transakcja moglaby zmniejszy¢
presje konkurencyjna wywierana badz przez BT/EE, badZ przez Vodafone, badZ przez obu operatoréw
sieci ruchomej bedacych partnerami taczacych sie przedsiebiorstw w umowach dotyczacych wspdlnego
korzystania z sieci.

Ponadto Komisja uwaza, w odniesieniu do drugiej podteorii szkody przedstawionej w pkt 299 powyzej
i w motywie 1233 zaskarzonej decyzji, ze sytuacja wspélnego korzystania z sieci, ktéra bytaby wynikiem
transakcji zgodnie z planem [B], prowadzilaby prawdopodobnie do spadku inwestycji w sektorze
infrastruktury sieci, co ograniczyloby poziom skutecznej konkurencji, jaka istnialaby, gdyby nie doszlo
do transakcji.

W konsekwencji Komisja stwierdza w motywie 1783 zaskarzonej decyzji, ze ze wzgledu na ograniczona
presje konkurencyjna wywierang przez jednego lub obu pozostalych operatoréw sieci ruchomej oraz
przez nizszy w calym sektorze poziom inwestycji w infrastrukture sieciowa, ktéra bylaby wynikiem
niektérych zbadanych przez Komisje planéw konsolidacji sieci, koncentracja moze spowodowac
nieskoordynowane skutki antykonkurencyjne na detalicznym rynku ustug telekomunikacji ruchomej
w Zjednoczonym Kroélestwie.

W motywie 1784 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza w istocie, ze ze wzgledu na to, iz tego rodzaju
skutkoé nie moze zrekompensowacd sita nabywcza, wejscie na rynek lub wynikajaca z tego efektywnosc,
transakcja znaczaco zaklécitaby konkurencje na rynku oligopolistycznym z ograniczona liczba
konkurentéw i wysokimi barierami wejscia na rynek.

2. W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na bledach w odniesieniu do nieskoordynowanych
skutkow horyzontalnych wywotanych przez wspolne korzystanie z sieci

W ramach zarzutu drugiego skarzaca podnosi, ze Komisja popelnita w zaskarzonej decyzji btedy
w ustaleniach faktycznych, a takze oczywiste bledy w ocenie oraz naruszyla istotne wymogi
proceduralne w odniesieniu do nieskoordynowanych skutkéw wspdlnego korzystania z sieci,
w szczegdlnosci jesli chodzi o konieczno$¢ i zakres konwergencji miedzy stronami uméw dotyczacych
wspdlnego korzystania z sieci (cze$¢ pierwsza), zmiany obu istniejacych uméw dotyczacych wspélnego
korzystania z sieci w scenariuszu alternatywnym (cze$¢ druga), zdolnos¢ Three do utrudniania
jednostronnych rozwigzan BT/EE lub do ich opdzniania (cze$¢ trzecia), ewentualny negatywny wplyw
koncentracji na konkurentéw, a nie na konkurencje (czes¢ czwarta), szkode dla pozycji konkurencyjnej
BT/EE i Vodafone (cze$¢ piata), wplyw zwiekszonej przejrzystos$ci na calkowite inwestycje sieciowe
(czes$¢ szdsta) i ocene zobowiazan dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci).

Komisja, wspierana przez Zjednoczone Krélestwo i BT/EE, kwestionuje argumentacje skarzace;j.

a) W przedmiocie konwergencji miedzy stronami umow dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci

W czesci pierwszej zarzutu trzeciego skarzaca podnosi, ze teoria konwergencji jest jednocze$nie nowa,
poniewaz nie zostata nigdy przywotana we wczes$niejszych koncentracjach w sektorze telekomunikacji,
i paradoksalna, poniewaz wynika z niej, Zze konwergencja miedzy stronami umoéw dotyczacych
wspoélnego korzystania z sieci jest lepsza niz konkurencja wynikajaca z koncentracji, co jest sprzeczne
z pojeciem konkurencji, czemu przecza wlasne twierdzenia Komisji dotyczace Srodkéw zaradczych
zaproponowanych przez skarzaca.

W odniesieniu do rzekomo bezprecedensowego charakteru teorii konwergencji Komisja podnosi, ze
okoliczno$¢, iz nie podniosla ona podobnych obaw we wczesniejszych sprawach, mozna wyjasni¢
specyfika umoéw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci, o ktére chodzi niniejszym przypadku.
W tym wzgledzie BT/EE dodaje, ze teoria konwergencji zostala juz wskazana w sprawie
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COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, w ktérej Komisja stwierdzila, ze po przeprowadzeniu koncentracji
T-Mobile mogloby prébowaé pogorszy¢ jakos¢ radiowej sieci dostepowej (RAN, z ang. ,radio access
network”) Three w ramach MBNL.

Co sie tyczy podnoszonego paradoksalnego charakteru teorii konwergencji, Komisja, popierana w tej
kwestii przez Zjednoczone Kroélestwo, podnosi, Ze jej ocena konwergencji intereséw nie jest w zadnym
wypadku paradoksalna. Chociaz istnienie uméw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci skutkuje
stworzeniem punktéw wspdlnych miedzy stronami tych umoéw, ktére moga by¢ korzystne dla
konkurencji, gdy porozumienia przekladaja sie w szczegdlnosci na synergie kosztéow lub ulepszanie
sieci, to jednak strony tych uméw zachowuja zazwyczaj zdolno$¢ konkurowania ze soba w odniesieniu
do istotnych parametréw, w tym cen. Zdaniem Komisji zaskarzona decyzja nie odnosi sie do zbieznosci
lub koordynacji zachowan, lecz do zbieznosci intereséw w odniesieniu do posiadania sieci
umozliwiajacej prowadzenie skutecznej konkurencji.

1) W przedmiocie nowatorskiego charakteru teorii szkody w odniesieniu do umow dotyczgcych
wspdlnego korzystania z sieci

W przedmiocie nowatorskiego charakteru teorii szkody w odniesieniu do uméw dotyczacych
wspdlnego korzystania z sieci, rozwinigetego tytutem wstepu w ramach czesci pierwszej zarzutu
trzeciego, Sad stwierdza, ze z motywoéw 1242 i 1243 zaskarzonej decyzji wynika, iz konieczno$é
i znaczenie zbieznosci intereséw miedzy stronami umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci
zostaly podniesione przez 3UK przed Komisja w uwagach dotyczacych koncentracji zgloszonej
w sprawie M.5650 — T-Mobile/Orange.

Jednakze teoria szkody przedstawiona przez Komisje w sprawie M.5650 — T-Mobile/Orange opierata
sie¢ nie na dopasowaniu lub zerwaniu intereséw miedzy stronami umowy dotyczacej wspélnego
korzystania z sieci, lecz na koniecznosci zapewnienia okreslonemu przedsiebiorstwu dostepu do sieci,
z ktorej korzystalo wspdlnie z innym podmiotem, podczas gdy podmiot ten zawarl
z przedsiebiorstwem trzecim transakcje mogaca zagrozi¢ dostepowi pierwszego przedsiebiorstwa do tej
sieci. Z tego wzgledu, aby rozwiaé powazne watpliwosci wskazane przez Komisje, laczace sie
przedsiebiorstwa podjely na podstawie art. 6 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 zobowiazania wobec
3UK odnoszace sie do czasu trwania umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci MBNL, ktére
zostalo przediuzone [poufne], oraz do wprowadzenia mechanizmu szybkiego rozstrzygania sporéw.

Wrynika z tego, ze teoria szkody przedstawiona przez Komisje w niniejszej sprawie, oparta na
konieczno$ci unikniecia naruszenia zbieznosci intereséw stron kazdej umowy dotyczacej wspdlnego
korzystania z sieci i utrzymania stabilnos$ci rzeczonych umoéw, jest nowa w stosunku do jej
wczesniejszej praktyki decyzyjnej.

Jednakze okoliczno$¢, ze teoria szkody sformulowana przez Komisje w decyzji jest nowatorska, sama
w sobie nie prowadzi do wniosku, ze teoria ta jest jako taka mato prawdopodobna lub pozbawiona
podstaw. Jak slusznie podkresla BT/EE, Komisja nie musi ogranicza¢ swojej analizy do teorii szkody
rozwinietych we wczesniejszych decyzjach.

Ponadto, jak wynika z pkt 111 powyzej, im bardziej analiza jest prospektywna, a lancuch
przyczynowo-skutkowy jest stabo postrzegalny, niepewny i trudny do wykazania, tym bardziej sad Unii
powinien by¢ wymagajacy w odniesieniu do dowodéw przedstawionych w tym wzgledzie przez
Komisje.
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2) W przedmiocie podnoszonego paradoksalnego i blednego charakteru teorii konwergencji interesow
i w przedmiocie zaktécenia umow dotyczgcych wspdlnego korzystania z sieci

Skarzaca podnosi, ze zawarty w motywach 1238 i 1239 zaskarzonej decyzji wyciagniety przez Komisje
wniosek, zgodnie z ktéorym MBNL i Beacon sa ,oparte na pewnym stopniu konwergencji intereséw”,
ktéry koncentracja mogtaby zaklécic, jest bledny.

Skarzaca twierdzi w szczegdlnosci, ze rozluznienie powiazan w ramach MBNL i Beacon po koncentracji
mogloby sprzyja¢ wiekszej konkurencji miedzy stronami tych umoéw i wzmocniloby konkurencje
miedzy sieciami.

Komisja podwaza te argumenty, twierdzac w istocie, ze umowy dotyczace wspdlnego korzystania z sieci
odgrywaja wazna role w sektorze telekomunikacji ruchomej, w szczegélnosci w Zjednoczonym
Krélestwie, w ktérym ocena konwergencji intereséw nie jest w zadnym wypadku paradoksalna.
Zaskarzona decyzja nie odnosi sie do dostosowania lub koordynacji zachowania, lecz do dostosowania
interesow w odniesieniu do posiadania sieci umozliwiajacej prowadzenie skutecznej konkurencji.

W tym wzgledzie Sad stwierdza na wstepie, ze moze od razu zgodzi¢ si¢ z cze$cig przedstawionej przez
Komisje teorii szkody, streszczonej w motywie 1232 zaskarzonej decyzji, poniewaz ograniczenie
konkurencji ze strony operatora sieci ruchomej, ktéry jest zwiazany z faczacymi sie przedsiebiorstwami
umowami dotyczacymi wspdlnego korzystania z sieci, mogloby w niektérych przypadkach powodowaé
znaczaca przeszkode w konkurencji. Byloby tak na przyklad w przypadku przedsiebiorstwa
powodujacego zakidcenia, ktére byloby uzaleznione od umowy dotyczacej wspdlnego korzystania
z sieci, aby méc dokonaé wejscia na rynek w celu oferowania swoich uslug, i ktére mogloby zosta¢
niewpuszczone na rynek w nastepstwie koncentracji.

Jak zostalo juz przypomniane w pkt 296 powyzej, zdaniem Komisji partnerzy w obu wcze$niej
istniejacych umowach dotyczacych wspélnego korzystania z sieci w Zjednoczonym Krdlestwie, to
znaczy BT/EE i Vodafone, maja obecnie motywacje, aby razem rozwija¢ wspélne elementy swoich sieci
w celu stworzenia lepszej sieci niz sieci pozostalych operatoréw sieci ruchomej, a w szczegdlnosci
operatorow sieci ruchomej, ktérzy zawarli inna umowe dotyczaca wspdlnego korzystania z sieci.
Zdaniem Komisji koncentracja spowodowalaby zatem znikniecie tej dynamiki konkurencyjnej,
poniewaz podmiot powstaly w wyniku koncentracji bylby w kazdym wypadku krétko- lub
$rednioterminowo strona obu umoéw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci, zas Vodafone i BT/EE
nie mialyby juz partnera w pelni zaangazowanego w umowe, odpowiednio, Beacon i MBNL.

Reasumujac, pierwsza podteoria szkody przedstawiona przez Komisje zaklada, jak sama Komisja
przyznaje w motywach 1777-1783 zaskarzonej decyzji, ze transakcja zaszkodzitaby pozycji
konkurencyjnej jednego lub drugiego z dwéch operatoréw sieci ruchomej i moglaby w ten sposéb
zmniejszy¢ presje konkurencyjna wywierana badz przez BT/EE, badz przez Vodafone, badz przez obu
operatoréw sieci ruchomych, ktérzy sa partnerami laczacych sie przedsigbiorstw w ramach uméw
dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci. Sad przypomina w tym wzgledzie, ze konkurencja oparta
na infrastrukturze moze by¢ istotnym elementem dla zapewnienia jako$ci ustug na rynku
telekomunikacji ruchome;j.

Zgodnie z praktyka decyzyjna Komisji dotyczaca art. 101 ust. 1 i 3 TFUE umowy dotyczace wspdlnego
korzystania z sieci, ktére obejmuja wspdlne korzystanie z pewnych rodzajéow infrastruktury, stwarzaja
z tego punktu widzenia ryzyko konkurencyjne zréznicowane w zaleznosci od kontekstu i rodzaju
wspdlnego korzystania — aktywnego lub biernego. W zaleznosci od wybranego sposobu wspétpracy
autonomia operatoré6w i ryzyko zmowy sa mniej lub bardziej powazne, za$ ryzyko naruszenia
konkurencji jest wieksze lub mniejsze. Jednoczesnie umowy dotyczace wspdlnego korzystania z sieci
moga przynie$¢ istotne korzysci gospodarcze w zakresie oszczedno$ci kosztéw, lepszego zasiegu
i szybszego rozwoju sieci [zob. w szczegdélnosci decyzja Komisji 2003/570/WE z dnia 30 kwietnia
2003 r. dotyczaca postepowania na podstawie art. 81 traktatu WE oraz art. 53 porozumienia EOG —
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sprawa COMP/38.370 — O2 UK Limited/T-Mobile UK Limited (,UK Network Sharing Agreement”)
(Dz.U. 2003, L 200, s. 59) oraz decyzja Komisji 2004/207/WE z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczaca
postepowania na podstawie art. 81 traktatu WE oraz art. 53 porozumienia EOG (sprawa
COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland i O2 Germany: umowa ramowa dotyczaca wspdlnego
korzystania z sieci) (Dz.U. 2004, L 75, s. 32).

Sad stwierdza, ze okoliczno$¢, iz umowa dotyczaca wspdlnego korzystania z sieci moze, w razie jej
zawarcia, wywola¢ skutki prokonkurencyjne, réwnowazac w ten sposéb ograniczenia, ktére powoduje,
nie musi oznacza¢, iz rozwiazanie, renegocjowanie lub kazda pézniejsza zmiana w jej réwnowadze, po
dokonaniu koncentracji, musi zosta¢ uznana za znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencgji.

W istocie taka ocena nowej réwnowagi konkurencyjnej na rynku, w szczegélnosci ze wzgledu na
istnienie takich uméw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci, zalezy od mozliwych
prokonkurencyjnych lub antykonkurencyjnych skutkéw nowej sytuacji, ktéra moze zosta¢ oceniona
odrebnie i indywidualnie przez Komisje lub przez krajowe organy ochrony konkurencji,
w szczegblnoéci w S$wietle rozwoju rynku, jak zreszta wielokrotnie podkre$lal Ofcom w toku
postepowania administracyjnego przed Komisja, co wynika z zalacznikéw do uwag interwenienta
przedstawionych Sadowi przez Zjednoczone Krélestwo.

Tymczasem, jak podkresla skarzaca w odpowiedzi na uwagi interwenienta przedstawione w tym
wzgledzie przez Zjednoczone Kroélestwo, zdolno$¢ konkurencyjna i motywacja do inwestowania BT/EE
i Vodafone nie zaleza w decydujacy sposéb od decyzji inwestycyjnych Three lub od wzrostu kosztéw,
ale w szczegdlnosci od poziomu konkurencji, z jakim beda si¢ mierzy¢, od ich zasobéw finansowych
i od ich strategii. Ograniczenie motywacji Three do inwestowania w jedna lub druga sie¢ nie moze
wynika¢ wylacznie i w sposéb znaczacy z oslabienia zdolnosci konkurencyjnej drugiej strony umowy
dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci.

Zdaniem Komisji mialoby to jednak miejsce w szczegdlnosci w wypadku, gdyby podmiot powstaly
w wyniku koncentracji postanowil wycofa¢ sie z jednej z dwdéch uméw dotyczacych wspdlnego
korzystania z sieci, aby skoncentrowa¢ sie wylacznie na drugiej, jak uznata Komisja w odniesieniu do
dwéch dodatkowych hipotez dotyczacych konsolidacji sieci przedstawionych — jezeli chodzi o hipoteze
pierwsza — w motywach 1752-1756 zaskarzonej decyzji, w ktérych zalozono, ze podmiot powstaly
w wyniku koncentracji bylby zalezny wylacznie od MBNL, i — jezeli chodzi o hipoteze druga —
w motywach 1757-1759 zaskarzonej decyzji, w ktdérych zalozono, ze podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bylby zalezny wylacznie od Beacon. W tych dwoéch przypadkach Komisja stwierdzita
w motywach 1755 i 1759 zaskarzonej decyzji, ze zmniejszenie inwestycji w calym sektorze jest mato
prawdopodobne.

Jednak nawet gdyby przyjaé, ze takie scenariusze moglyby rzeczywiscie zaszkodzi¢ pozycji
konkurencyjnej badz BT/EE, badz Vodafone, nalezy stwierdzi¢, ze tych antykonkurencyjnych skutkéw
nie mozna jako takich uzna¢ w niniejszym przypadku za znaczace przeszkody w skutecznej
konkurencji na rynku telekomunikacji ruchomej w Zjednoczonym Kroélestwie.

Przeciwny wniosek prowadzilby bowiem do umozliwienia Komisji zakazania, co do zasady i na samej
tej podstawie, wszelkich koncentracji, ktére wiazalyby sie z przejsciem od czterech operatoréw do
trzech, innych niz te, ktére w danym przypadku zostalyby dokonane miedzy partnerami uméw
dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci.

W tym wzgledzie, jak stusznie podkresla skarzaca, rozluznienie powigzann w ramach MBNL i Beacon po

koncentracji mogloby réwnie dobrze sprzyja¢ wigkszej konkurencji w zakresie infrastruktury miedzy
stronami tych uméw i wzmocni¢ konkurencje miedzy sieciami.
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Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ewentualna rozbieznos$¢ intereséw miedzy partnerami zwigzanymi umowa
dotyczaca wspdlnego korzystania z sieci, zakldcenie istniejacych wczesniej uméw dotyczacych
wspolnego korzystania z sieci, ktérych czas obowiazywania zostal przedluzony na rzecz Three, a nawet
ich rozwiazanie, w niniejszym przypadku nie stanowia jako takie znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji w ramach teorii szkody opartej na nieskoordynowanych skutkach.

W tych okolicznosciach nalezy uwzglednic¢ cze$¢ pierwsza zarzutu trzeciego, poniewaz Komisja btednie
stwierdzila, ze trwale zaklécenie umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci moze stanowic
znaczacy przeszkode w konkurencji ze strony partnera bedacego strona takiej umowy.

b) W przedmiocie skutkow koncentracji dla konkurentow

W ramach czesci trzeciej zarzutu trzeciego skarzaca utrzymuje, ze wyciagniety przez Komisje wniosek
sformulowany w motywie 1522 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym podmiot powstaly w wyniku
koncentracji mégtby w istotny sposéb ostabi¢ BT/EE, utrudniajac jego inwestycje w sieci lub opdzniajac
je, jest obarczony bledami.

Komisja btednie oswiadczyla w motywie 1512 zaskarzonej decyzji, [poufne].

W ramach czesci czwartej zarzutu trzeciego skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyla prawo i popelnita
oczywisty blad w ocenie, badajac wplyw koncentracji na konkurentéw, a nie na konkurencje
(motyw 1231 zaskarzonej decyzji), aby stwierdzi¢ znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji.

W ramach czeéci piatej zarzutu trzeciego skarzaca podnosi, ze twierdzenia Komisji potwierdzajace
wniosek, iz koncentracja oslabia pozycje konkurencyjna BT/EE i Vodafone, nie opieraja si¢ na
dowodach, lecz na zwyklych przypuszczeniach. Wedlug skarzacej Komisja naruszyta prawo i popelnita
oczywiste bledy w ocenie wynikajace z braku dowodu naruszenia pozycji konkurencyjnej BT/EE
i Vodafone.

Komisja podnosi, ze skarzaca wyodrebnita z kontekstu pewne motywy zaskarzonej decyzji, takie jak
motyw odnoszacy si¢ do przerwania umowy dotyczacej wspdélnego korzystania z sieci (motyw 1246
zaskarzonej decyzji). Co wiecej, cho¢ prawda jest, ze rozpoczela ona od przedstawienia kategorii
szkody wskazanych przez BT/EE i Vodafone (motywy 1249—-1285 zaskarzonej decyzji), przeanalizowata
je nastepnie w $wietle uwag skarzacej w ramach planu [A] (motywy 1391-1567 zaskarzonej decyzji)
i planu [B] (motywy 1568-1748 zaskarzonej decyzji).

W tym wzgledzie Zjednoczone Kroélestwo twierdzi, ze wyciagniety przez Komisje wniosek dotyczacy
przerwania umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci (motyw 1246 zaskarzonej decyzji) jest
nierozerwalnie zwiazany z charakterem i funkcjonowaniem umoéw dotyczacych wspélnego korzystania
z sieci. Zjednoczone Krolestwo podnosi réwniez, ze bylo uzasadnione, by Komisja, przeprowadzajac
poglebiona ocene potencjalnego wplywu koncentracji, uwzglednila z punktu widzenia Ofcom
istniejace porozumienia w sprawie podziatu sieci (motyw 1722 zaskarzonej decyzji).

Ponadto Komisja twierdzi, ze ze wzgledu na to, iz rynek detaliczny jest bardzo skoncentrowany,
a konkurencja miedzy Three i O2 powinna usta¢ w wyniku koncentracji, wszelkie obnizenie poziomu
skutecznej konkurencji, jaka moze by¢ wywierana przez BT/EE lub Vodafone, mogloby mie¢
negatywny skutek dla konkurencji w ogélnosci, jak stwierdzono w motywie 1679 zaskarzonej decyzji,
w szczegdlnosci gdyby prawdopodobna szkoda przejawila sie¢ poprzez obnizenie jakosci ich sieci.
BT/EE podnosi w tym wzgledzie, ze z motywéw 1230 i 1529-1546 zaskarzonej decyzji wynika, iz
Komisja byla zaniepokojona okolicznoscia, ze Three moze ostabi¢ pozycje konkurencyjng BT/EE ze
wzgledu na to, iz BT/EE wnosi znaczacy wklad w konkurencje.
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Sad uwaza, ze czesci trzecia, czwarta i pigta zarzutu trzeciego sa wzajemnie od siebie zalezne i tylko
facznie moga zosta¢ skutecznie zbadane. Na wstepie Sad stwierdza réwniez, ze w ramach tej samej
cze$ci piatej zarzutu skarzaca zgrupowala szereg zastrzezen dotyczacych oceny skutkéw koncentracji
dla BT/EE i Vodafone, nie dokonujac wyraznego rozréznienia miedzy planem [A] a planem [B].

Dlatego tez Sad zbada kolejno skutki dla BT/EE i dla Vodafone, zwazywszy, ze skutki dla BT/EE
wynikajace z planu [A], stwierdzone w pkt 362-379 ponizej, pojawiaja si¢ réwniez, aczkolwiek
w mniejszym stopniu, dla BT/EE w ramach planu [B].

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze nieskoordynowane skutki koncentracji dotyczace mozliwego
wykorzystania sity rynkowej, w postaci pogorszenia oferowanych ustug lub jakosci swojej wlasnej sieci
przez jednostke powstala w wyniku potaczenia, nie zostaly przeanalizowane w zaskarzonej decyzji.

Tymczasem zgodnie z motywem 25 rozporzadzenia nr 139/2004 ocena mozliwego wyeliminowania
znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace sie przedsiebiorstwa, a takze
ewentualna redukcja presji konkurencyjnej na pozostalych konkurentéw, stanowi sedno oceny
nieskoordynowanych skutkéw wynikajacych z koncentracji, jak zostalo to juz stwierdzone w pkt 96
i 97 powyzej.

Przeszkody w konkurencji, a wiec szkody dla konsumentéw, wynikalyby bowiem ze znikniecia stosunku
konkurencji istniejacego miedzy laczacymi sie przedsiebiorstwami oraz z okolicznosci, ze zaden
konkurent pozostajacy na rynku lub potencjalnie wchodzacy na rynek nie byltby w stanie skutecznie
konkurowa¢ z podmiotem powstalym w wyniku koncentracji. Poza wplywem na ceny koncentracja
mialaby réwniez niekorzystne nastepstwa dla jakosci oferty oraz wyboru oferowanego klientom,
poniewaz podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie podlegalby juz presji istniejacej wczesniej
pomiedzy laczacymi sie przedsiebiorstwami (zob. podobnie wyrok z dnia 6 lipca 2010 r.,
Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 224).

Brak doglebnego zbadania tej problematyki stanowi slabo$¢ analizy przeprowadzonej przez Komisje
w zaskarzonej decyzji, ktéra to analiza wymagataby, aby by¢ uzyteczng, szczegdlnie solidnego
i przekonujacego rozumowania w odniesieniu do wplywu na konkurentéw.

1) W przedmiocie skutkéw dla BT/EE

Po pierwsze, reguly konkurencji Unii maja gléwnie na celu ochrone mechanizmu konkurencji jako
takiego, a nie konkurentéw. W tym wzgledzie Komisja slusznie przypomniala w wytycznych w sprawie
oceny niehoryzontalnych potaczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2008, C 265, s. 6), ze fakt, iz koncentracja wplywa na
konkurentéw, sam w sobie nie jest problemem. W szczegélnosci fakt, ze konkurenci moga ponies¢
szkody, poniewaz koncentracja prowadzi do zwigkszenia wydajnosci, sam w sobie nie moze stanowi¢
zagrozenia dla konkurencji.

Rozumowanie to ma zastosowanie przez analogie w ramach koncentracji horyzontalnej lub w ramach
ograniczonego oligopolu, jak ma to miejsce w niniejszym przypadku.

W tym przypadku w motywie 1265 zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, ze jednym ze sposobdéw
oslabienia pozycji konkurencyjnej jednego z partneréw bedacych strona umowy dotyczacej wspdlnego
korzystania z sieci byloby pogorszenie jakosci sieci, ktérej dotyczy ktéras z tych dwéch uméw. Wydaje
sie to zdaniem Komisji szczegdlnie istotne dla partnera bedacego strong umowy dotyczacej wspdlnego
korzystania z sieci, ktéra nie bedzie stanowi¢ podstawy skonsolidowanej sieci podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji.
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Tytulem przykladu, z motywéw 1430 i 1431 zaskarzonej decyzji wynika, Ze zgodnie z planem [A]
podmiot powstaly w wyniku koncentracji przewidywal, iz nie bedzie korzysta¢ [poufne] z placéwek
MBNL. Niemniej jednak nadal bylby zobowigzany do udzialu w kosztach tych placéwek z powodu
zobowiazan podjetych wobec Three w 2009 r. w ramach koncentracji T-Mobile/Orange (sprawa
COMP/M.5650), ktére mialy rozwia¢ obawy wyrazone przez Three, [poufne].

Jednak utrzymanie obowiazku udzialu w kosztach odnoszacych sie do placowek, ktére staja sie zbedne
w ramach obecnej koncentracji, uprzywilejowywatoby pozycje konkurencyjna BT/EE, nawet jesli
Komisja stusznie doszla do wniosku, ze zwiekszyloby to motywacje taczacych sie przedsiebiorstw do
obnizenia takich kosztéw. Jednakze ewentualny spadek motywacji laczacych sie przedsigbiorstw do
dalszego inwestowania w te zbyteczne placowki nie moze w sposéb nieproporcjonalny wplynaé¢ na
pozycje konkurencyjna BT/EE ani stanowi¢ znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

W tym wzgledzie, chociaz wzrost kosztéw dla konkurencyjnego operatora nie musi powodowac
przeszkody w konkurencji, jak stusznie stwierdzita Komisja w motywie 1679 zaskarzonej decyzji, to
jednak do Komisji nalezy w kazdym razie wykazanie, ze jej teoria szkody opiera si¢ na zwiazku
przyczynowym miedzy zakladanym wzrostem kosztéow stalych a wzrostem kosztéw przyrostowych,
ktory prowadzitby do mniejszej liczby inwestycji, do pogorszenia jakosci oferowanych na rynku ustug
lub, jesli zostalyby przerzucone na konsumentéw poprzez wzrost cen, do zmniejszenia presji
konkurencyjnej BT/EE i Vodafone na rynku.

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie przedstawila w zaskarzonej decyzji dowodu
na istnienie takiego zwigzku przyczynowego zgodnie z wymogami dowodowymi majacymi zastosowanie
w tym przypadku, o ktérych mowa w pkt 111 powyzej.

W tym wzgledzie nic w zaskarzonej decyzji nie pozwala przypuszczaé, ze w ramach oligopolistycznego
rynku w sektorze telekomunikacji, obejmujacego ograniczona liczbe uczestnikéw, znikniecie presji
konkurencyjnej jednego operatora doprowadzitaby w sposéb ,wysoce prawdopodobny” do calkowitego
znikniecia konkurencji na tym rynku, jak podnosi Komisja w motywie 1679 zaskarzonej decyzji.

Po drugie, Sad stwierdza, ze poniewaz zostalo juz wykazane w pkt 96 powyzej, iz w ramach teorii
szkody opartej na nieskoordynowanych skutkach koncentracja musi oznaczaé ,eliminacje silnej presji
konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie laczace si¢ przedsiebiorstwa”, skutek w postaci zmniejszenia
presji konkurencyjnej, jaka pozostali konkurenci wywieraliby na rynku w zakresie jakosci, nie jest sam
w sobie wystarczajacy, aby wykaza¢ znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji.

Tymczasem wnioski Komisji ograniczaja si¢ do stwierdzenia, ze w wyniku ograniczenia zobowigzan
Three BT/EE ponosiloby prawdopodobnie — a przynajmniej spodziewaloby sie, ze bedzie ponosi¢ —
wyzsze koszty utrzymania istniejacej sieci (motywy 1445-1455 zaskarzonej decyzji) i ulepszania sieci
(motyw 1530 zaskarzonej decyzji).

Innymi stowy, Komisja nie udowodnita w zaskarzonej decyzji w sposéb wystarczajacy pod wzgledem
prawem, ze mozliwy wzrost kosztéw ograniczylby zdolno$¢ BT/EE do inwestowania. Nie wskazala ona
rowniez, jakiego rodzaju inwestycje zostalyby dotkniete lub moglyby by¢ podzielone w odréznieniu od
tych, ktérych by to nie dotyczylo. W istocie zaskarzona decyzja wydaje si¢ opiera¢ na mniej lub bardziej
nieprawdopodobnych hipotezach dotyczacych braku jakiejkolwiek reakcji BT/EE, ktére zaprzestaloby
po prostu inwestowania w wyniku wzrostu kosztow.

Ponadto, jak Sad stwierdzil juz w pkt 280 powyzej, z dowodéw przedstawionych w toku postepowania
administracyjnego wynika, ze cho¢ mozna stwierdzi¢ pozytywna korelacje pomiedzy koncentracjami
powodujacymi przejscie z czterech operatorow do trzech w sektorze telekomunikacji ruchomej
i wzrostem cen, to jednak mozna réwniez stwierdzi¢ korelacje pomiedzy rzeczonymi koncentracjami
a zwiekszeniem inwestycji w sieci dokonywanych przez operatoréw sieci ruchome;j.
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Po trzecie, jesli chodzi o mozliwo$¢ utrudniania przez Three jednostronnych rozwiazan BT/EE, ktéra
zostala przedstawiona w motywach 1473-1522 zaskarzonej decyzji, to nalezy stwierdzi¢, ze
rozumowanie to, oparte w szczegélnosci na uwagach BT/EE oraz na zakwestionowanej interpretacji
MBNIL, nie wystarcza jako takie, aby wykazac¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji
w niniejszym przypadku w odniesieniu do planu [A].

Z jednej strony bowiem taka ewentualna szkoda dla konkurencji powinna opiera¢ si¢ nie na
mozliwosci, ze taczace sie przedsigbiorstwa jednostronnie postanowia obnizy¢ jako$¢ wlasnej sieci, lecz
na mozliwych skutkach koncentracji dla drugiego partnera bedacego strona umowy dotyczacej
wspdlnego korzystania z sieci.

Z drugiej strony tafdcuch przyczynowo-skutkowy jest w przypadku tej hipotezy wyjatkowo staby.
W szczegélnosci teza Komisji opiera sie na twierdzeniu, ze aby mechanizm przeszkéd w inwestycjach
BT/EE mogt wystapic¢ z inicjatywy Three, [poufne].

[poufne].

Ponadto teza Komisji zaklada, Ze mechanizm przewidziany przez strony w ramach stosunku
wspolpracy handlowej moze z latwoscia podlega¢ naduzyciom, ktére moglyby powaznie zaszkodzi¢
jednemu z dwéch partneréw. Wreszcie zaklada ona, ze nie ma zadnej mozliwosci skutecznego odwetu
ze strony BT/EE wobec Three poprzez rozwiazanie lub renegocjowanie umowy MBNL, lub wniesienie
do Komisji o zmiane zobowiazan podjetych wobec Three, przypomnianych w pkt 329 powyzej.

Okoliczno$¢, ze taka zmiana jest mozliwa z teoretycznego punktu widzenia, nie oznacza, ze taki
fanicuch zdarzen nastapilby w sposéb wystarczajaco realistyczny i wiarygodny i spowodowalby dla
BT/EE niemozno$¢ zaoferowania poziomu ustug pozwalajacego mu skutecznie konkurowac
z jednostka powstala w wyniku potaczenia.

2) W przedmiocie skutkow dla Vodafone

Na wstepie Sad stwierdza, ze zastrzezenie dotyczace skutkéw dla Vodafone byloby skuteczne tylko
wtedy, gdyby plan konsolidacji sieci alternatywnej byl w niniejszym przypadku najbardziej
prawdopodobny, co skarzaca podwaza.

Po pierwsze, Sad wskazuje, jak juz zostalo stwierdzone w odniesieniu do BT/EE, ze okolicznos¢, iz
Vodafone wywieraloby mniejsza presje konkurencyjna w nastepstwie koncentracji, nie jest sama
w sobie wystarczajaca, aby stwierdzi¢ w niniejszym przypadku znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji.

Po drugie, co sie tyczy skutkéw dla sieci Vodafone, Sad stwierdza, ze Komisja nie wykazala
w zaskarzonej decyzji, iz wzrost kosztéw mialtby wplyw na motywacje Vodafone do inwestowania
W swoja siec.

Jak bowiem zostalo stwierdzone w motywach 1680 i 1681 zaskarzonej decyzji, prawda jest, ze [poufne].
Jednakze takie skutki koncentracji, ktére spowodowalyby [poufne], co moze a priori mniej sprzyja¢
zmowie, nie musza pociaga¢ za soba zmniejszenia inwestycji ze strony Vodafone. W szczegélnosci

Komisja przyznaje w motywie 1643 zaskarzonej decyzji, ze Vodafone byloby zdolne do absorbcji
wzrostu kosztéw wynikajacego z koncentracji.
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W tym wzgledzie, jak stwierdza Komisja w motywie 1683 zaskarzonej decyzji, pogorszenie jakosci sieci
nie jest konsekwencja potencjalnej lub rzekomej niezdolnosci Vodafone do dokonania niezbednych
inwestycji [poufne] z wlasnej inicjatywy, lecz wynika z decyzji gospodarczej, ktéra Vodafone miatoby
podja¢ [poufne], zgodnie z modelem symulacji przedstawionym przez Vodafone w toku postepowania
administracyjnego.

Tymczasem teoria szkody Komisji opiera sie¢ w szczegé6lnosci na motywacji Vodafone do ograniczenia
inwestycji we wlasna sie¢ na podstawie modelowania Vodafone, co pozwala sadzi¢, ze [poufne] jest
uzasadnione z ekonomicznego punktu widzenia (motyw 1643 zaskarzonej decyzji).

W niniejszym przypadku Komisja podnosi w istocie w motywie 1645 zaskarzonej decyzji, ze ,[poufne]
zasiegu na rynku, na ktérym wszyscy operatorzy zapewniaja [poufne] zasiegu, znacznie zmniejszy
konkurencyjno$¢ cennikéw oferowanych przez Vodafone”.

Chociaz mozna watpié, czy taki efekt, wynikajacy nie z przyszlych decyzji podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji, lecz z decyzji jednego z jego konkurentéw, moze zosta¢ uznany za bezposredni
i natychmiastowy skutek koncentracji, to jednak w zaskarzonej decyzji Komisja nie wykazata w sposéb
wystarczajacy pod wzgledem prawnym i zgodnie z obowigzujacym wymogiem dowodowym, ze taka
decyzja ze strony Vodafone wynikalaby w sposdb wystarczajaco realistyczny i prawdopodobny
z koncentracji, zmienitaby czynniki decydujace o stanie konkurencji na danym rynku
i przeszkadzataby, w niniejszym przypadku, w sposéb ,znaczacy” w skutecznej konkurencji na danym
rynku.

W tym wzgledzie Komisja nie zdotata udowodni¢ w zaskarzonej decyzji, na jakiej podstawie — mimo ze
zdolno$¢ Vodafone do pokrycia wzrostu kosztéw nie zostala zakwestionowana — spdtka ta miataby
dobrowolnie zdecydowac sie¢ na obnizenie jako$ci swojej wlasnej sieci lub na nieinwestowanie w nia.

Tymczasem nawet przy zalozeniu, ze tak by sie stalo, ocena jakosci jako jednego z narzedzi konkurencji
jest czesto zadaniem zlozonym i nieprecyzyjnym, ktére wymaga w kazdym przypadku wywazenia
srodkédw postrzegania réznych konsumentéw, w  szczegdlno$ci w sektorach zwiazanych
z zaawansowang technologia.

Zakladajac nawet, ze Vodafone zdecyduje sie dobrowolnie, w oparciu o rentownos$¢ swoich placéwek,
na zmniejszenie zasiegu sieci do poziomu [poufne] na rynku, na ktérym wszyscy inni operatorzy
byliby zobowigzani zapewni¢ zasieg sieci na poziomie [poufne], to w niniejszym przypadku wydaje sie
bardziej prawdopodobne, ze Vodafone wycofaloby sie i pogorszyloby jakos¢ swojej sieci jedynie
w regionach najmniej zaludnionych, a zatem najmniej rentownych.

Tymczasem nawet przy zalozeniu, ze musialoby nastapi¢ podnoszone przez Komisje pogorszenie
jakosci sieci w nastepstwie decyzji handlowej Vodafone o nieinwestowaniu w placéwki o niskiej
rentownosci [poufne], w szczegdlnosci na obszarach o niskiej gestosci zaludnienia, organy regulacyjne
Zjednoczonego Krolestwa moglyby skutecznie zaradzi¢ takiemu skutkowi koncentracji.

Po trzecie, inne czynniki réwniez pozwalaja watpi¢ w prawdopodobienstwo analizy przeprowadzonej
przez Komisje w zaskarzonej decyzji. Z jednej strony, poniewaz Komisja stwierdzila w motywie 1736
zaskarzonej decyzji, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji inwestowalby we wlasna infrastrukture
[poufne], wydaje sie prawdopodobne, ze podobne inwestycje moglyby zosta¢ podjete [poufne] przez
Vodafone.

Z drugiej strony, [poufne], strony tej umowy przewidzialy juz mozliwo$¢, ze koszty poniesione przez
strony moga wzrosna¢ w nastepstwie [poufne].
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Poniewaz taka mozliwo$¢ zmiany umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci zostala juz
przewidziana, trudno wyobrazi¢ sobie, ze wprowadzenie w zycie takiej opcji umownej rzeczywiscie
w znaczacy sposob wyrzadzitloby Vodafone szkode.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz w zaskarzonej decyzji Komisja nie wykazala w sposéb wystarczajacy pod
wzgledem prawnym niezdolnosci Vodafone do skutecznego konkurowania ani tez tego, ze wszelki
wzrost kosztéw Vodafone zostalby przerzucony na konsumentéw poprzez podniesienie ceny.

Z powyzszego wynika, ze nalezy uwzgledni¢ czeSci trzecia, czwarta i piata zarzutu trzeciego,
rozpatrywane lacznie.

¢) W przedmiocie wplywu zwiekszonej przejrzystosci na catkowite inwestycje sieciowe

W ramach czesci szostej zarzutu trzeciego skarzaca podnosi, ze Komisja naruszyta prawo i popelnila
oczywiste bledy w ocenie, analizujac wplyw koncentracji na inwestycje w sieci odpowiednio w ramach
planu [B] i planu [A].

Skarzaca podnosi w szczegdlnoséci, ze mechanizm, za pomoca ktérego w ramach planu [B] zwigkszona
przejrzysto$¢ inwestycji pomiedzy operatorami sieci ruchomej moglaby zmniejszy¢ ich motywacje do
inwestowania w sieci (motywy 1732-1742 zaskarzonej decyzji), dotyczy, na podstawie pkt 22
wytycznych, skoordynowanych skutkéw, a nie skutkéw nieskoordynowanych.

Zdaniem Komisji, popieranej przez Zjednoczone Krdlestwo, nie twierdzila ona, ze BT/EE i Vodafone
koordynowalyby swoje dzialania, to znaczy uzgodnilyby w sposéb dorozumiany, ze nie inwestuja, lub
zastosowalyby s$rodki odwetowe w przypadku, gdyby jedno z nich inwestowalo, lecz ze w braku
inicjatywy inwestycyjnej ze strony podmiotu powstalego w wyniku koncentracji zaden z pozostatych
operatoréw sieci ruchomej nie mialby jednostronnej motywacji do inwestowania w nowe technologie.
Komisja oparfa si¢ zatem na obnizeniu presji konkurencyjnej i jednostronnej motywacji do
inwestowania w sie¢, ktére to obnizenie stanowi jednostronny lub nieskoordynowany skutek
koncentracji zgodnie z pkt 24 wytycznych.

BT/EE podnosi, ze Komisja nie przeprowadzila analizy skoordynowanych skutkéw, lecz jedynie
przyznala, ze rynek detaliczny jest rynkiem oligopolistycznym. Na takim za$ rynku wszyscy dostawcy
sa co do zasady wyczuleni na dziatania swoich konkurentéw i reaguja na nie z duzym rozeznaniem.

Sad stwierdza na wstepie, ze w motywie 1562 zaskarzonej decyzji Komisja doszta do wniosku, iz jest
malo prawdopodobne, by zwiekszona przejrzystos¢ inwestycji pomiedzy operatorami sieci ruchomych
mogla mie¢ znaczacy negatywny wplyw na inwestycje w ramach planu [A] (motyw 1564 zaskarzonej
decyzji).

Ponadto Komisja stwierdzila w motywie 1735 zaskarzonej decyzji, ze plan [B] mdglby mie¢ znaczacy
negatywny wplyw na inwestycje w sieci w calym sektorze, poniewaz podmiot powstaly w wyniku
koncentracji moégtby by¢ poinformowany o inwestycjach BT/EE.

Ponadto, jak przyznala sama skarzaca w we wtlasnej analizie scenariuszy konsolidacji, zrezygnowano
z opcji [poufne] przedstawionej w motywach 1388 i 1389 zaskarzonej decyzji ze wzgledu na
przewidywane zastrzezenia organéw ochrony konkurencji i niewielkie prawdopodobienstwo, ze taki
scenariusz zostanie przyjety.

W niniejszym przypadku Komisja stwierdzita w motywie 1389 zaskarzonej decyzji, ze w najblizszej
przyszlo$ci koncentracja stworzytaby jednak sytuacje niepewnosci, poniewaz nowy podmiot nie
moglby niezwlocznie wdrozy¢ ani planu [B], ani planu [A]. W okresie przejsciowym
i krétkoterminowo [poufne].
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Zdaniem Komisji podmiot powstaly w wyniku koncentracji mialby w stosownym przypadku motywacje
do dokonania tych samych inwestycji, zaréwno na wschodzie, jak i na zachodzie kraju, co ostatecznie
umozliwiloby BT/EE i Vodafone wzajemne poznanie swoich inwestycji (motywy 1735 i 1736
zaskarzonej decyzji). Ta zwigkszona przejrzysto§¢ powodowataby zatem ryzyko, ze BT/EE i Vodafone
czekalyby, az podmiot powstaly w wyniku koncentracji dokona pewnych inwestycji, gltéwnie
zwiazanych z rozwojem nowych technologii, zanim same zainwestuja (motywy 1737, 1739, 1740
zaskarzonej decyzji).

Innymi stowy, zdaniem Komisji jej obawy w ramach drugiej teorii szkody opieraja si¢ na zmniejszeniu
motywacji wszystkich operatoréw sieci ruchomej do inwestowania i proaktywnego ulepszania ich sieci,
a takze na ograniczeniu presji konkurencyjnej, ktéra powinna z tego wynikaé. Obnizenie to zdaniem
Komisji wynika ze struktury rynku, ktéra przewaza w ramach planu [B], [poufne], a takze ze
zwiekszonej przejrzystosci, jaka ta struktura wnioslaby do strategii inwestycyjnych wszystkich
operatéw sieci ruchomych.

Sad stwierdza w tym wzgledzie, ze w niniejszym przypadku szczegdlna trudno$¢ zwigzana z kontrola
sadowa, ktérej powinien podda¢ zaskarzona decyzje, polega na tym, ze Komisja nie wskazata
wlasciwych ram czasowych, w odniesieniu do ktérych zamierza wykaza¢ znaczaca przeszkode
w skutecznej konkurencji. W zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizowata bowiem bezposrednie skutki
koncentracji, zaréwno krétko-, jak i srednioterminowe, poprzez skutek czasowego pokrywania sie
dwéch umoéw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci, jak rowniez skutki $rednio-
i dlugoterminowe w S$wietle planéw konsolidacji sieci, nie ustalajac jednak jasno, ktéry z wielu
istniejacych scenariuszy jest najbardziej prawdopodobny lub w $wietle ktérego scenariusza, lub
w $wietle ktoérych scenariuszy nalezy przede wszystkim bada¢ skutki koncentracji dla konkurencji.

Dlatego tez Sad wezwal strony, na potrzeby rozprawy, do przedstawienia ich stanowisk co do ram
czasowych wlasciwych dla oceny skutkéw koncentracji dla konkurencji.

Sad stwierdza, iz zostalo ustalone, w szczegdélnosci w motywach 1239 i 1244 zaskarzonej decyzji, ze
w niniejszym przypadku, bez wzgledu na to, ktéry plan konsolidacji sieci zostanie ostatecznie przyjety
przez strony koncentracji, nie utrzymaja one w perspektywie dlugoterminowej dwéch odrebnych sieci
i ze nie wydaje sie, aby w zaskarzonej decyzji perspektywa dlugoterminowa byla brana pod uwage jako
ramy czasowe wlasciwe do oceny skutkéw koncentracji.

W tym wzgledzie z motywu 1244 zaskarzonej decyzji wynika, ze zgodnie z planami skarzacej podmiot
powstaly w wyniku koncentracji nie bedzie nadal utrzymywac¢ dwéch odrebnych sieci w perspektywie
dlugoterminowej. Podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie musial w perspektywie
dlugoterminowej skupi¢ sie na jednej z dwdéch umoéw dotyczacych wspélnego korzystania z sieci.

Ponadto w motywie 1239 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze w nastepstwie transakcji
dostosowanie intereséw i wzajemna zalezno$¢ zostana prawdopodobnie zerwane w dwdéch umowach
dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci istniejacych na rynku telekomunikacji ruchomej
w Zjednoczonym Krélestwie. Komisja stwierdzita, ze chociaz podmiot powstaly w wyniku koncentracji
opieralby sie na obu sieciach w celu dalszego $wiadczenia ustug telekomunikacji ruchomej na rzecz
klientéw Three i O2, mialby on motywacje, aby zaprzesta¢ utrzymywania dwdch sieci w perspektywie
dlugoterminowej. Zdaniem Komisji zakléci to w sposéb nieunikniony dostosowanie intereséw z co
najmniej jednym z dwéch partneréw w umowach dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci.

W przypisie 1012 zaskarzonej decyzji Komisja zauwaza, ze koncentracja dwéch odrebnych sieci
o zasiegu krajowym wydaje si¢ z kilku powodéw wysoce nieprawdopodobna. Po pierwsze, oba plany
konsolidacji sieci przedstawione przez skarzaca jako dwa realistyczne scenariusze przewiduja
utworzenie sieci skonsolidowanej. Po drugie, z ekonomicznego punktu widzenia nieroztropne wydaje
sie eksploatowanie dwodch odrebnych sieci po transakcji w taki sam sposéb, jak na zasadzie
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autonomicznej, w szczegélnosci jesli chodzi o przyszle inwestycje. Komisja wskazuje, ze podmiot
powstaly w wyniku koncentracji musialby wéwczas powiela¢ inwestycje, aby zaoferowac je wszystkim
swoim klientom.

BT/EE zwrécito uwage Sadu na okolicznos$¢, ze istnieje pewna liczba spraw z zakresu koncentracji,
w ktorych Komisja przyjela za podstawe analize skutkéw diugoterminowych, i przytoczylo sprawe
COMP M.2375, Shell/Enterprise Oil (2002), w ktérej Komisja uwzglednila okres ponad dziesieciu lat
dla celéw analizy skutkéw koncentracji.

Sad stwierdza, ze analiza skutkéw koncentracji na rynku oligopolistycznym w sektorze telekomunikacji,
ktéry wymaga dlugoterminowych inwestycji i na ktérym konsumenci czesto sa zwiazani umowami na
kilka lat, jest dynamiczna analiza prospektywna, wymagajaca uwzglednienia ewentualnych skutkéw
skoordynowanych lub jednostronnych w stosunkowo dlugim czasie w przysztosci.

Tymczasem bez wzgledu na plan konsolidacji sieci ostatecznie przyjety przez Iaczace sie
przedsiebiorstwa nie utrzymalyby one dwdch odrebnych sieci w perspektywie dlugoterminowe;j.
W konsekwencji nalezy odrzuci¢ teze Komisji dotyczaca wplywu zwiekszonej przejrzysto$ci na
catkowite inwestycje sieciowe, poniewaz opiera si¢ ona na zalozeniu istnienia dwéch odrebnych sieci.

Nalezy zatem uwzgledni¢ czes¢ szdsta zarzutu trzeciego, poniewaz Komisja naruszyta prawo, uznajac
wplyw zwiekszonej przejrzystosci na calkowite inwestycje sieciowe za nieskoordynowane skutki.

W konsekwencji, jesli chodzi o druga teorie szkody, nalezy uwzgledni¢ zarzut trzeci, bez koniecznosci
badania pozostalych czesci tego zarzutu.

E. W przedmiocie trzeciej teorii szkody dotyczacej istnienia nieskoordynowanych skutkéw na
rynku hurtowym

Trzecia teoria szkody przedstawiona w motywach 1815-2314 zaskarzonej decyzji dotyczy istnienia
nieskoordynowanych skutkéw na rynku hurtowym zwiazanych z wyeliminowaniem silnej presji
konkurencyjnej. Na tym rynku czterej operatorzy sieci ruchomej $wiadcza ustugi hostingowe na rzecz
podmiotéw niebedacych operatorami sieci ruchomej, ktére z kolei oferuja abonentom ustugi
detaliczne. Zdaniem Komisji koncentracja zmniejszylaby liczbe operatoréw sieci ruchomej pragnacych
$wiadczy¢ ustugi hostingowe na rzecz podmiotéw niebedacych operatorami sieci ruchome;j.

Bardziej szczegélowo rzecz ujmujac, Komisja uwaza, ze Three stanowi, przed koncentracja, ,wazna sile
konkurencyjna” na rynku hurtowym. W tym wzgledzie Komisja stwierdzila w szczegdlnosci, ze Three,
mimo wczeéniejszego niewielkiego udzialu w rynku wynoszacego [miedzy 0% a 5%] w 2014 r.
i w 2015 r. (motywy 1856-1867 zaskarzonej decyzji), odnotowalo wzrost brutto liczby klientéw
przekraczajacy jego udzial w rynku (motywy 1868-1920 zaskarzonej decyzji).

W tym celu Komisja obliczyla warto§¢ uméw z klientami zawartych w latach 2012-2015. Zgodnie z jej
obliczeniami czg$¢ uzyskana przez Three wynosila miedzy [poufne] po uwzglednieniu prognozowanej
wartoéci tych klientéw w 2018 r. Komisja stwierdza réwniez, ze Three znacznie poprawilo swoja
pozycje na rynku hurtowym, uczestniczylo w licznych postepowaniach przetargowych, w szczegélnosci
dla najwiekszych podmiotéw niebedacych operatorami sieci ruchomej, i zawarto umowy z podmiotami
niebedacymi operatorami sieci ruchomej posiadajacymi potencjal wzrostu. Podnosi ona, ze jego udziat
w negocjacjach dotyczacych uslug hurtowych ma wplyw na konkurencje nawet w sytuacjach,
w ktérych nie odnosi ono sukcesu, ze wprowadza ono konkurencyjne stawki hurtowe w zakresie
nowych technologii, takich jak 4G, i ze jest uwazane za istotnego konkurenta (motywy 1921-2125
zaskarzonej decyzji).
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Ponadto w motywie 2210 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze koncentracja z jednej strony
ograniczylaby motywacje podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do wspierania konkurencji ze
wzgledu na fakt, ze podmiot ten dysponowalby wieksza liczba klientéw na rynku detalicznym, co
zwiekszyloby ryzyko ,kanibalizacji” (motyw 2209 zaskarzonej decyzji), a z drugiej strony mialaby
negatywny wplyw na zdolno$¢ i motywacje BT/EE i Vodafone do wspierania konkurencji (motyw 2291
zaskarzonej decyzji).

W motywie 2313 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdza, ze koncentracja moze pociagnaé za soba
znaczace nieskoordynowane skutki na rynku hurtowym wynikajace ze zmniejszenia liczby operatoréw
sieci ruchomej z czterech do trzech, wyeliminowania Three jako waznej sily konkurencyjnej, zgodnie
z pkt 37 wytycznych, zlikwidowania znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly wczesniej na siebie
taczace sie przedsiebiorstwa, oraz z redukcji presji konkurencyjnej na pozostatych uczestnikéw rynku.
Co wiecej, zdaniem Komisji konkurujacy ze soba operatorzy sieci ruchomej nie maja ani zdolnosci, ani
motywacji koniecznych do przeciwdzialania antykonkurencyjnym nieskoordynowanym skutkom
koncentracji.

W ramach zarzutu czwartego skarzaca podnosi, ze w zaskarzonej decyzji Komisja naruszyta prawo,
a takze popelnita oczywiste btedy w ocenie i naruszyla istotne wymogi proceduralne w odniesieniu do
nieskoordynowanych skutkéw na rynku hurtowym, w szczegélnosci ze wzgledu na wyciagniete przez
nig wnioski, zgodnie z ktérymi, po pierwsze, koncentracja znaczaco przeszkadzalaby w skutecznej
konkurencji na rynku hurtowym (cze$¢ pierwsza), po drugie, Three bylo ,wazna sita konkurencyjng”
na rynku hurtowym (cze$¢ druga i trzecia), po trzecie, podmiot powstaly w wyniku koncentracji
mialby mniejsza motywacje do zmierzenia si¢ z konkurencja (cze$¢ czwarta) i, po czwarte, jego
konkurenci nie mieliby ani zdolnosci, ani motywacji do konkurowania z nim (cze$¢ piata), a takze ze
wzgledu na uwzglednienie przez Komisje twierdzeh os6b postronnych (cze$¢ szésta). Zdaniem
skarzacej kazdy z tych bledéw powinien skutkowaé stwierdzeniem niewaznos$ci zaskarzonej decyzji.

W pierwszej kolejnosci nalezy zbada¢ tacznie trzy pierwsze czesci zarzutu czwartego oparte na btedach
dotyczacych stwierdzenia, ze koncentracja znaczaco przeszkadzalaby w skutecznej konkurencji na
rynku hurtowym, i na oczywistym bledzie w ocenie dotyczacym stwierdzenia, ze Three jest ,wazna sila
konkurencyjna”.

W czesdci pierwszej zarzutu czwartego skarzaca podnosi, ze poniewaz udzial w rynku hurtowym Three
wynosil [miedzy 0% a 5%] w 2014 r. i nigdy nie przekroczyl tego progu, czego Komisja nie kwestionuje
(motyw 1856 zaskarzonej decyzji), koncentracja nie miataby odczuwalnego wplywu na konkurencje.
W tym wzgledzie zaskarzona decyzja zdaniem skarzacej opiera si¢ wylacznie na twierdzeniach
dotyczacych wyeliminowania Three jako ,waznej sity konkurencyjnej”.

W drugiej i trzeciej czesci zarzutu czwartego skarzaca podnosi, ze Komisja nie wyjasnila, dlaczego
konkurencja wywierana przez Three na rynku hurtowym jest szczegdlnie efektywna w poréwnaniu
z konkurencja ze strony innych operatoréw, ktérych przewidywalny udzial w rynku nie zostal
zbadany. Zdaniem skarzacej nie tylko wszyscy inni uczestnicy rynku byli zdecydowanie bardziej
stabilni niz Three, ale sytuacja ta utrzymywala si¢ z biegiem czasu, a niewielki wzrost udzialéow
w rynku odnotowany ostatnio przez Three byl marginalny i nie mial wplywu na strukture
konkurencyjna lub dynamike rynku. Ponadto Komisja, uznajac Three za ,wazna site konkurencyjng”,
popelnita bledy zaréwno w analizie udziatéw w rynku, jak i w analizie udziatu brutto Three w liczbie
nowych klientéw oraz w ocenie jakos$ciowej znaczenia Three na rynku hurtowym.

W szczegélno$ci w odniesieniu do tej ostatniej kwestii skarzaca podnosi, ze wykres nr 125
w zaskarzonej decyzji przedstawiajacy posiadane przez czterech operatoréw sieci ruchomej udzialy
w rynku hurtowym, oszacowane przez Komisje, wyraznie wskazuje na staba pozycje Three w stosunku
do jego konkurentéw. [poufne]

50 ECLL:EU:T:2020:217



429

430

431

432

433

434

435

436

437

438

439

WYROK 7z DNIA 28.5.2020 rR. — SPRAWA T-399/16
CK Terecoms UK INVESTMENTS/Komisja

Wedlug skarzacej Komisja réwniez nieslusznie stwierdzita w motywie 1920 zaskarzonej decyzji, ze
udzial Three w rynku nie odzwierciedla jego aktualnej sily konkurencyjnej ani jego znaczenia
w mechanizmie konkurencyjnym w przyszlosci, na podstawie prognozy jego udzialu brutto w liczbie
nowych klientéw przewyzszajacego dane dotyczace aktualnego rynku.

Wreszcie zdaniem skarzacej okolicznos$¢, ze Three nie uczestniczylo w [poufne] z siedmiu duzych
przetargéw skierowanych do szerokiego kregu odbiorcéw w ciagu trzech poprzednich lat, jak réwniez
[poufne], przeczy koncepcji, ze Three moze wiarygodnie konkurowaé i by¢ ,wazna sita konkurencyjng”
na rynku hurtowym.

Komisja podwaza te argumentacje.

Komisja podnosi w szczegdlnosci, ze udzialy w rynku i ich wzrost stanowia jedynie wstepne wskazdéwki
sity rynkowej (pkt 27 wytycznych) oraz ze wytyczne zawieraja liczne przyklady sytuacji, w ktérych
niewielkie udzialy w rynku nie uniemozliwiaja powstania w wyniku koncentracji probleméw
w zakresie konkurencji, na przyktad gdy dane przedsigbiorstwo odgrywa wieksza role, niz pozwalaja to
przypuszczaé jego udzialy w rynku (zob. pkt 37 wytycznych). Zatem fakt, ze Three posiada jedynie
niewielkie udzialy w rynku hurtowym, nie moze automatycznie prowadzi¢ do wniosku, ze
koncentracja nie moze powodowaé znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

Ponadto zdaniem Komisji udzialy w rynku, ich wzrost i rosnacy stopienn koncentracji, nawet jesli
stanowig jedynie wstepna wskazéwke sily rynkowej, stanowia istotne do uwzglednienia czynniki na
rynkach oligopolistycznych, na ktérych duze znaczenie ma okoliczno$¢, ze przedsiebiorstwo jest
»wazna sila konkurencyjna”.

Sad stwierdza, ze zmniejszenie liczby operatoréw z czterech do trzech na rynku hurtowym nie pozwala
samo w sobie na stwierdzenie znaczacej przeszkody w konkurencji na rynku hurtowym w niniejszym
przypadku. W istocie, jak wynika z motywu 25 rozporzadzenia nr 139/2004, duza liczba rynkéw
oligopolistycznych prezentuje poziom konkurencji, ktéry mozna uznaé za zdrowy.

W odniesieniu do udzialéw w rynku Sad stwierdza, ze nie zostalo zakwestionowane, iz udzial w rynku
hurtowym Three byl bardzo niewielki, to znaczy wynosit [miedzy 0% a 5%] w 2014 r. i w 2015 r.

W tym wzgledzie Komisja przyznala zreszta w toku postepowania przed Sadem, ze udzialy w rynku
i ich wzrost stanowia jedynie wstepne wskazowki sily rynkowej, zgodnie z pkt 27 wytycznych,
poniewaz jest powszechnie przyjete, rowniez w jej praktyce decyzyjnej, ze niewielkie udzialy w rynku
sa zazwyczaj dobrym wskaznikiem braku duzej sily rynkowe;j.

W istocie, tak samo jak istnienie duzych udzialéw w rynku ma duze znaczenie, a stosunek miedzy
udzialami w rynku posiadanymi przez laczace si¢ przedsiebiorstwa a udzialami ich konkurentéw
stanowi wazna wskazowke istnienia pozycji dominujacej lub znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji, poniewaz pozwala na ocene zdolnosci konkurencyjnej konkurentéw danego
przedsiebiorstwa (wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja,
T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 201), szczegélnie niewielki udzial w rynku posiadany przez jedno
z faczacych sie przedsiebiorstw wydaje sie sugerowad, na pierwszy rzut oka, brak znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji, szczegélnie jezeli pozostali operatorzy maja duzo wieksze udzialy w rynku.

Chociaz nie mozna wykluczyé, ze pomimo stosunkowo niewielkiego udzialu w rynku jednego
z Taczacych sie przedsiebiorstw koncentracja znaczaco wplynie na skuteczna konkurencje, jednak do
Komisji nalezy przedstawienie na to przekonujacych dowoddw.

Po pierwsze, taczny udzial w rynku faczacych si¢ przedsiebiorstw wynoszacy [miedzy 30% a 40%] nie

wskazuje w niniejszym przypadku na stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej, a nawet — sam
w sobie — znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.
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Po drugie, Sad stwierdza, ze Komisja twierdzi w motywie 1865 zaskarzonej decyzji, iz wskaznik HHI
bedacy wynikiem koncentracji przekroczytby prég przewidziany w wytycznych.

Jesli chodzi o obliczenia wskaznika HHI, pkt 14 wytycznych przewiduje, ze udzialy w rynku lub stopien
koncentracji dostarczaja czesto pierwszych przydatnych wskazéwek dotyczacych struktury rynku oraz
znaczenia laczacych sie przedsiebiorstw. Z pkt 16 wytycznych wynika tez, Ze ogélny poziom
koncentracji na rynku moze réwniez dostarczy¢ przydatnych informacji o sytuacji dotyczacej
konkurencji.

Punkty 19-21 wytycznych definiuja progi wskaznika HHI, ponizej ktérych wedlug wszelkiego
prawdopodobienistwa koncentracja nie rodzi probleméw zwigzanych z konkurencja. A zatem Komisja
uwaza, ze jest malo prawdopodobne, aby koncentracja rodzita problemy horyzontalne zwigzane
z konkurencja na rynku, jezeli wskaznik HHI po dokonaniu koncentracji zawiera si¢ w przedziale
pomiedzy 1000 a 2000, a delta jest nizsza od 250, lub jezeli HHI po dokonaniu koncentracji jest
wyzszy od 2000, a delta jest nizsza od 150, z wyjatkiem szczegélnych okolicznosci.

Skarzaca podniosta zas przed Sadem, co nie zostalo zanegowane przez Komisje, ze w niniejszym
przypadku delta po koncentracji wyniesie zaledwie [poufne]. Sad stwierdza, ze warto$¢ ta przekracza
z pewnoscia prog, ponizej ktéorego co do zasady wyklucza sig, aby koncentracja rodzila problemy
zwigzane z konkurencja. Jednak pkt 21 zdanie drugie wytycznych wyjasnia, ze przekroczenie tych
progéw nie prowadzi do domniemania istnienia probleméw zwigzanych z konkurencja.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze im wigksze jest przekroczenie tych progéw, tym bardziej wartosci $wiadcza
o problemach zwigzanych z konkurencja (zob. w tym wzgledzie wyrok z dnia 9 lipca 2007 r., Sun
Chemical Group i in./Komisja, T-282/06, EU:T:2007:203, pkt 138), i ze w niniejszej sprawie delta jest
zaledwie [poufne] powyzej progu przewidzianego w wytycznych w sprawie koncentracji
horyzontalnych.

W niniejszym przypadku Sad stwierdza, ze Komisja nie oparfa sie na wcze$niejszych udziatach Three
w rynku i na poziomie koncentracji, aby doj$¢ do wniosku, ze jest ono ,wazna sila konkurencyjng” na
rynku hurtowym, lecz na udziale brutto w liczbie nowych klientéw (motyw 1857 zaskarzonej decyzji)
i swojej analizie jako$ciowej znaczenia Three na rynku hurtowym.

Jednakze okoliczno$¢, ze Komisja ustalita, iz Three odgrywalo wazniejsza role w konkurencji, niz
pozwalalby to przypuszcza¢ jego udzial w rynku, nie jest sama w sobie dowodem wystarczajacym do
stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w niniejszym przypadku.

W istocie, chociaz nie jest wykluczone, Ze zastosowanie tylko jednego z czynnikéw wymienionych
w wytycznych moze w niektérych przypadkach wystarczy¢ do wykazania istnienia znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji, to jednak Komisja nie wyjasnita w wiarygodny sposéb w zaskarzonej decyzji,
dlaczego udzial brutto w liczbie nowych klientéw byl do tego stopnia decydujacy w niniejszym
przypadku. Cho¢ prawda jest, ze nie jest konieczne, aby Komisja w kazdym przypadku badata wszystkie
kryteria, ktére sama ustalita w wytycznych, to jednak nie zostalo réwniez stwierdzone, ze pojedyncze
kryterium wystarcza do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w braku
szczeg6lowego zbadania okolicznosci faktycznych.

Po trzecie, jesli chodzi o udzial brutto w liczbie nowych klientéw, Komisja wskazuje, ze Three
osiagneto w przyblizeniu miedzy [poufne] calkowitej wartosci kwestionowanych uméw dotyczacych
klientéw hurtowych. Zdaniem Komisji, nawet gdyby wszystkie korekty sugerowane przez skarzaca
zostaly zaakceptowane, pozostaly udzial w pozyskaniu brutto klientéw hurtowych bylby znacznie
wyzszy niz wczesniejszy udzial Three w rynku (motywy 1896 i 1917 zaskarzonej decyzji).
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Jednakze sam fakt, ze udzial brutto Three w liczbie nowych klientéw jest wyzszy niz jego udzial
w rynku, nie moze wystarczy¢ w niniejszym przypadku do wykazania znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji w sytuacji, gdy udzial Three w rynku jest w rzeczywistosci bardzo niewielki
i gdy nawet jego udzial brutto w liczbie nowych klientéw na rynku obejmujacym tylko czterech
operatorow jest ograniczony.

Nalezy stwierdzi¢, iz cho¢ elementy te pozwalaja uzna¢, ze Three jest zdolne rywalizowaé¢ z innymi
uczestnikami rynku hurtowego, ze jest wiarygodnym konkurentem i ma wplyw na konkurencje, nawet
jesli nie wygrywa przetargéw, i ze wzmocnito swoja pozycje na rynku, to w kazdym razie nie wystarcza
one do uznania Three za ,wazna sile konkurencyjna”.

Po czwarte, co sie wreszcie tyczy oceny jakoSciowej znaczenia Three na rynku hurtowym, Komisja
stwierdzila, ze Three jest uwazane za wiarygodne zagrozenie na rynku i uczestniczylo w znacznej
liczbie przetargéw (motywy 1936—1987 zaskarzonej decyzji).

Tymczasem, jak slusznie podkresla skarzaca, Komisja nie wykazata, ze kryteria, ktére sama ustalita
w pkt 37 i 38 wytycznych, mialy zastosowanie do Three. W istocie twierdzenia Komisji dotyczace
przyszlego udzialu Three w rynku, jego wiarygodnosci, konkurencyjnych warunkéw jego ofert lub
skutkéw jego udzialu w przetargach (motywy 2294 i 2295 zaskarzonej decyzji) nie wykazuja, nawet
gdyby byly zasadne, ze Three rézni sie od innych uczestnikéw rynku hurtowego.

Ponadto, nawet jesli uwzglednione przez Komisje okolicznosci mogly $§wiadczy¢ o tym, ze Three jest
»wazng sila konkurencyjng”, nie pozwalaly one wykaza¢, ze Three i O2 wywieraly na siebie silna presje
konkurencyjna, ktéra zostataby wyeliminowana w nastepstwie koncentracji.

W konsekwencji nalezy uwzgledni¢ trzy pierwsze czesci zarzutu czwartego, bez koniecznosci badania
przez Sad czesci czwartej, piatej i szdstej zarzutu czwartego.

Nalezy zatem stwierdzi¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji, bez konieczno$ci orzekania przez Sad
w przedmiocie niezaleznego lub wspélzaleznego charakteru trzech teorii szkody lub orzekania
w przedmiocie pozostalych argumentéw i zarzutéw skarzacej.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja przegrala sprawe, nalezy — zgodnie
z zadaniem skarzacej — obciazy¢ ja wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez skarzaca.
Zjednoczone Krélestwo i EE Ltd pokrywaja wlasne koszty zgodnie z art. 138 regulaminu
postepowania.
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Z powyzszych wzgledéw
SAD (pierwsza izba w skladzie powiekszonym)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewaznos$¢ decyzji Komisji C(2016) 2796 final z dnia 11 maja 2016 r. uznajacej
za niezgodna z rynkiem wewnetrznym koncentracje dotyczaca nabycia Telefoniki Europe plc
przez Hutchison 3G UK Investments Ltd (sprawa COMP/M.7612 - Hutchison 3G
UK/Telefénica UK).

2) Komisja Europejska pokrywa swoje wlasne koszty oraz koszty poniesione przez CK Telecoms
UK Investments Ltd.

3) Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej oraz EE Ltd pokrywaja wlasne
koszty.

Van der Woude Buttigieg Nihoul

Svenningsen Oberg
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 28 maja 2020 r.

Podpisy

54 ECLL:EU:T:2020:217



WYROK 7z DNIA 28.5.2020 rR. — SPRAWA T-399/16
CK Terecoms UK INVESTMENTS/Komisja

Spis tresci

L. OkolicZno$ci POWSEANIA SPOTU . oo .v vttt ettt ettt ettt e et et e e e e et ettt e e e e eie e
II. Zaskarzona deCyzja...........uuuniin ittt e
II1. Przebieg POSLEPOWANIA .. ...\ttt ettt e et et e e et et e
IV. ZQdANEA STEOM . ..ottt ettt e e et et e e
Vo €0 dO PraWa . oo eve ettt ettt e e
ALRAMY PIAWIIE . oottt ettt ettt e et et e

1. W przedmiocie intensywnosci kontroli sadowej w dziedzinie koncentracji ....................

2. W przedmiocie zakresu zmiany wprowadzonej rozporzadzeniem nr 139/2004.................

3. W przedmiocie cigzaru dowodu i standardu dowodu w dziedzinie koncentracji ...............
4. W przedmiocie uzasadnienia ..............oouuiitt i e

B. Streszczenie zarzutdw i struktury skargi .........c..

C. W przedmiocie pierwszej teorii szkody, dotyczacej nieskoordynowanych skutkéw na rynku
detaliCZYIm .« .. oot

1. Streszczenie zaskarzonej decyzji ...........ouuiniiniit i

2. Streszczenie zarzutu pierwszego i gléwnych dowodéw przedstawionych na poparcie pierwszej

teOTil SZKOAY . . ..ottt

a) W przedmiocie analizy udzialéw wrynku ........ ... ..

b) W przedmiocie uznania Three za ,wazng sile konkurencyjna” ............................
1) W przedmiocie wypaczenia pojecia ,waznej sily konkurencyjnej” .....................

2) W przedmiocie stopnia nasilenia presji konkurencyjnej wywieranej przez Three na
rynku detalicznym . ...

i) W przedmiocie wzrostu brutto liczby abonentéw.............. ... ... .. oL
ii) W przedmiocie wzrostu liczby abonentéw Three ................. ... ... . ...,

iii) W przedmiocie polityki cenowej Three ...............cooiiiiiiiiiiii ..

iv) W przedmiocie wcze$niejszej roli odegranej przez Three na rynku ...............

c¢) W przedmiocie oceny bliskiego stosunku konkurencji................c..coiiiiiiL.

d) W przedmiocie oceny ilo$ciowych skutkéw koncentracji w odniesieniu docen............

1) W przedmiocie mocy dowodowej analizy UPP jako pierwszego ,sita”

ECLLEU:T:2020:217

26

27

30

31

55



WYROK 7z DNIA 28.5.2020 rR. — SPRAWA T-399/16
CK Terecoms UK INVESTMENTS/Komisja

2) W przedmiocie analizy UPP w niniejszym przypadku ...................c.c..o...
e) W przedmiocie calo$ciowej oceny nieskoordynowanych skutkéw .........................

D. W przedmiocie drugiej teorii szkody, dotyczacej nieskoordynowanych skutkéw wywolanych przez
zaklécenie uméw dotyczacych wspdlnego korzystania z sieci..............oooiiiiiiiiiiii i,

1. Streszczenie zaskarzonej decyzji ...........ouuiuiiuiii it

2. W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na btedach w odniesieniu do nieskoordynowanych
skutkéw horyzontalnych wywolanych przez wspodlne korzystanie z sieci.......................

a) W przedmiocie konwergencji miedzy stronami uméw dotyczacych wspdlnego korzystania
ZOSIBCL .« vttt

1) W przedmiocie nowatorskiego charakteru teorii szkody w odniesieniu do umoéw
dotyczacych wspélnego korzystania z sieci.............oooiiiiiiiii i

2) W przedmiocie podnoszonego paradoksalnego i blednego charakteru teorii
konwergencji intereséw i w przedmiocie zakldcenia uméw dotyczacych wspélnego
KOrzystania z SI€Ci. .. ......ounuttint et e e e

b) W przedmiocie skutkéw koncentracji dla konkurentéw ............ ...,
1) W przedmiocie skutkéw dla BT/EE .. ...
2) W przedmiocie skutkéw dla Vodafone ..............coouiiiiiniiiiiiiiininannn..

c) W przedmiocie wplywu zwiekszonej przejrzystosci na catkowite inwestycje sieciowe.......

E. W przedmiocie trzeciej teorii szkody dotyczacej istnienia nieskoordynowanych skutkéw na rynku
RUIEOWYIN ..o

W przedmiocie KOSZEOW . ... ...ttt e e e e e

56

31

34

35

35

38

38

39

40

42

43

45

47

49

53

ECLL:EU:T:2020:217



	Wyrok Sądu (pierwsza izba w składzie powiększonym)
	Wyrok
	I. Okoliczności powstania sporu
	II. Zaskarżona decyzja
	III. Przebieg postępowania
	IV. Żądania stron
	V. Co do prawa
	A. Ramy prawne
	1. W przedmiocie intensywności kontroli sądowej w dziedzinie koncentracji
	2. W przedmiocie zakresu zmiany wprowadzonej rozporządzeniem nr 139/2004
	3. W przedmiocie ciężaru dowodu i standardu dowodu w dziedzinie koncentracji
	4. W przedmiocie uzasadnienia

	B. Streszczenie zarzutów i struktury skargi
	C. W przedmiocie pierwszej teorii szkody, dotyczącej nieskoordynowanych skutków na rynku detalicznym
	1. Streszczenie zaskarżonej decyzji
	2. Streszczenie zarzutu pierwszego i głównych dowodów przedstawionych na poparcie pierwszej teorii szkody
	a) W przedmiocie analizy udziałów w rynku
	b) W przedmiocie uznania Three za „ważną siłę konkurencyjną”
	1) W przedmiocie wypaczenia pojęcia „ważnej siły konkurencyjnej”
	2) W przedmiocie stopnia nasilenia presji konkurencyjnej wywieranej przez Three na rynku detalicznym
	i) W przedmiocie wzrostu brutto liczby abonentów
	ii) W przedmiocie wzrostu liczby abonentów Three
	iii) W przedmiocie polityki cenowej Three
	iv) W przedmiocie wcześniejszej roli odegranej przez Three na rynku


	c) W przedmiocie oceny bliskiego stosunku konkurencji
	d) W przedmiocie oceny ilościowych skutków koncentracji w odniesieniu do cen
	1) W przedmiocie mocy dowodowej analizy UPP jako pierwszego „sita”
	2) W przedmiocie analizy UPP w niniejszym przypadku

	e) W przedmiocie całościowej oceny nieskoordynowanych skutków


	D. W przedmiocie drugiej teorii szkody, dotyczącej nieskoordynowanych skutków wywołanych przez zakłócenie umów dotyczących wspólnego korzystania z sieci
	1. Streszczenie zaskarżonej decyzji
	2. W przedmiocie zarzutu trzeciego, opartego na błędach w odniesieniu do nieskoordynowanych skutków horyzontalnych wywołanych przez wspólne korzystanie z sieci
	a) W przedmiocie konwergencji między stronami umów dotyczących wspólnego korzystania z sieci
	1) W przedmiocie nowatorskiego charakteru teorii szkody w odniesieniu do umów dotyczących wspólnego korzystania z sieci
	2) W przedmiocie podnoszonego paradoksalnego i błędnego charakteru teorii konwergencji interesów i w przedmiocie zakłócenia umów dotyczących wspólnego korzystania z sieci

	b) W przedmiocie skutków koncentracji dla konkurentów
	1) W przedmiocie skutków dla BT/EE
	2) W przedmiocie skutków dla Vodafone

	c) W przedmiocie wpływu zwiększonej przejrzystości na całkowite inwestycje sieciowe


	E. W przedmiocie trzeciej teorii szkody dotyczącej istnienia nieskoordynowanych skutków na rynku hurtowym

	W przedmiocie kosztów


