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"Konkurrens — Koncentrationer — Verksamhet avseende tradlos telekommunikation —
Detaljhandelsmarknaden for mobila telekommunikationstjanster — Grossistmarknaden for tilltréde till
och samtalsoriginering i allmdnna mobilndt — Hutchinsons forvarv av Telefénica Europe —
Beslut varigenom koncentrationen forklarats oférenlig med den inre marknaden —
Oligopolistisk marknad — Pétagligt hinder for en effektiv konkurrens — Icke-samordnade effekter —
Bevisborda — Beviskrav — Marknadsandelar — Koncentrationens priseffekter — Kvantitativ analys av
forvantade prishojningar — Néra konkurrenter — Betydande konkurrenstryck —

Viktig konkurrensfaktor — Natdelningsavtal — Koncentrationsgrad — Herfindahl-Hirschmanns index —
Felaktig rattstillaimpning — Oriktig beddmning”

I mal T-399/16,
CK Telecoms UK Investments Ltd, London (Forenade kungariket), foretratt av T. Wessely,
O. Brouwer, advokater, A. Woods, M. Davis, I. Ditchfield, S. Prichard, ]. Aitken, R. Romney,
M. Dickson, K. Asakura, solicitors, och B. Kennelly, QC,

sokande,

mot

Europeiska kommissionen, foretriadd av T. Christoforou, G. Conte, M. Farley, ]. Szczodrowski
och C. Urraca Caviedes, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,
med stod av
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, foretritt av S. Jones, S. Brandon, S. Huijts,
C. Blairs, M. Rahman, J. Mclnnes, M. Brown, B. Potterill, S. Cardell, C. Brannigan, S. Munday,
C. Short och A. Dadley, ombud, bitrddda av R. Williams och J. Morrison, barristers,

och av

EE Ltd (Hatfield (Forenade kungariket), foretratt av A. Lindsay, barrister, C. Chapman och
J. Hulsmann, solicitors,

intervenienter,

* Rattegangssprak: engelska.
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Dowm Av DEN 28. 5. 2020 — MAL T-399/16
CK TerLecoms UK INVESTMENTS/KOMMISSIONEN

angéende en talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigférklaring av kommissionens beslut C(2016) 2796
final av den 11 maj 2016 om att foretagskoncentrationen avseende Hutchison 3G UK Investments Ltd:s
forvirv av Telefonica Europe plc forklaras oforenlig med den inre marknaden (drende COMP/M.7612
— Hutchinson 3G UK/Telefénica UK),

meddelar
TRIBUNALEN (forsta avdelningen i utokad sammanséttning),

sammansatt av ordféranden M. van der Woude samt domarna E. Buttigieg, P. Nihoul, J. Svenningsen
och U. Oberg (referent),

justitiesekreterare: handlaggaren S. Buksek Tomac,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 2 och 3 maj 2019,

foljande
Dom

I. Bakgrund till tvisten

Den 11 september 2015 mottog Europeiska kommissionen, i enlighet med artikel 4 i radets férordning
(EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004,
s. 1), en anmédlan om en planerad koncentration varigenom CK Hutchison Holdings Ltd, genom sitt
indirekta dotterbolag Hutchison 3G UK Investments Ltd, sedermera sokanden, CK Telecoms UK
Investments Ltd, avsadg forvirva ensam kontroll 6ver Telefénica Europe plc (nedan kallat O2), i den
mening som avses i artikel 3.1 b i den forordningen.

Vid tidpunkten for omstdndigheterna i forevarande mal fanns det fyra mobilnédtsoperatorer pa
detaljhandelsmarknaden f6r mobila telekommunikationstjanster i Forenade kungariket (nedan kallad
detaljandelsmarknaden): EE Ltd, som efter ett forviarv 2016 dr ett dotterbolag till BT Group plc
(nedan gemensamt kallade BT/EE), O2, Vodafone och Hutchison 3G UK Ltd (nedan kallat Three),
som dr ett indirekt dotterbolag till CK Hutchison Holdings, vars marknadsandelar i fraga om
abonnenter uppgick till ungefir [30-40 procent], [20-30 procent], [10-20 procent], respektive
[10-20 procent]. Den foretagskoncentration som utgor foremalet for forevarande tvist (nedan kallad
sammanslagningen, koncentrationen eller transaktionen) skulle innebédra att den sammanslagna
enheten, bestdende av Three och O2 (nedan gemensamt kallade koncentrationsparterna), skulle
inneha ungefir [30-40 procent] av detaljhandelsmarknaden och dérmed bli den storsta aktoren pa
denna marknad, framfor den tidigare statliga monopoloperatoren BT/EE och Vodafone.

Forutom dessa mobilndtsoperatorer omfattade detaljhandelsmarknaden é&ven flera virtuella
mobilndtsoperatorer, dédribland Tesco Mobile, Virgin Mobile och TalkTalk, som inte dgde de nét som
de anvinde for att tillhandahédlla mobila telekommunikationstjénster till konsumenter i Forenade
kungariket, och som saledes hade ingatt avtal med ndgon av mobilndtsoperatorerna for att fa tillgang
till dess ndt till grossistpriser. Tesco Mobile dgs till lika delar av Tesco och O2.
Detaljhandelsmarknaden omfattade é&ven aterforséljare (nedan, gemensamt med de virtuella
mobilndtsoperatorerna, kallade icke-mobilnédtsoperatorer) och oberoende detaljhandlare, déribland
Dixons.
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Marknaden utmaérktes bland annat av att BT/EE och Three & ena sidan, och Vodafone och O2 & den
andra, hade sammankopplat sina nédt genom nétdelningsavtal. Detta gjorde det mdajligt f6r BT/EE och
Three (MBNL-avtalet, nedan kallat MBNL), respektive Vodafone och O2 (Beacon-avtalet, nedan kallat
Beacon), att dela kostnaderna for utbyggnaden av sina nét, samtidigt som de fortsatte att konkurrera pa
detaljhandelsniva.

Den 2 oktober 2015 begirde Forenade kungariket, genom Competition and Markets Authority
(konkurrens- och marknadsmyndigheten, Forenade kungariket), att koncentrationen skulle hénskjutas
till denna medlemsstat i enlighet med artikel 9.2 a i forordning nr 139/2004. I denna begiran uppgav
Forenade kungariket att koncentrationen hotade att pétagligt hamma konkurrensen pa savil detalj-
som grossistmarknaden for tilltrade till och samtalsoriginering i de allménna mobilnéten i Forenade
kungariket (nedan kallad grossistmarknaden). Forenade kungariket uppgav dven att det ansags sig bast
lampat att hantera koncentrationen.

Den 4 december 2015 antog kommissionen beslut C(2015) 8534 final, angaende artikel 9 i forordning
nr 139/2004 i drende M.7612 Hutchinson 3G UK/Telefénica UK och avslog denna begiran om
hanskjutande. 1 beslutet hénvisade kommissionen bland annat till vikten av att koncentrationer pa
medlemsstaternas telekommunikationsmarknader provas pa ett konsekvent och enhetligt sdtt, samt till
kommissionens betydande erfarenhet av att bedoma koncentrationer pa de europeiska marknaderna for
mobil telekommunikation.

Efter fas I-undersokningen konstaterade kommissionen att transaktionen gav upphov till allvarliga
tvivel betriaffande dess forenlighet med den inre marknaden, och antog den 30 oktober 2015 ett beslut
om att inleda ett forfarande i enlighet med artikel 6.1 c i férordning 139/2004.

Baserat pa den fas II-undersokning som kompletterade resultaten fran fas I-undersokningen, utfirdade
kommissionen ett meddelande om invindningar den 4 februari 2016. Den 26 februari 2016 inkom
sokanden med skriftliga synpunkter pa meddelandet om invandningar.

For att atgarda de konkurrensproblem som patalats i meddelandet om invdndningar, ingav sokanden,
den 2 mars 2016, en forsta uppsittning dtaganden.

Sokandens hordes pa egen begiran den 7 mars 2016.

Den 15 mars 2016 ingav sokanden reviderade dtaganden (nedan kallade den andra uppsittningen
ataganden). Den 18 mars 2016 genomférde kommissionen en marknadsundersokning angdende den
andra uppsidttningen ataganden. Vid denna undersokning hordes befintliga och potentiella
leverantorer av mobila telekommunikationstjdnster i Forenade kungariket, leverantorer av
infrastrukturtjanster inom sektorn for mobil telekommunikation, samt organisationerna MNVO
Europe och iMNVOx, liksom nationella tillsynsmyndigheter for telekommunikation, déribland
Forenade kungarikets tillsynsmyndighet for telekommunikation (nedan kallad Ofcom). Dessutom
uttalade sig Forenade kungarikets, Tysklands och Nederlindernas nationella konkurrensmyndigheter
om den andra uppsittningen ataganden.

Den 17 och 23 mars 2016 sinde kommissionen skrivelser till sokanden, vari kommissionen patalade
ytterligare omstindigheter som styrkte de prelimindra slutsatserna i meddelandet om invéndningar.
Den 29 mars respektive 4 april 2016 inkom sokanden med skriftliga synpunkter pa de bada
faktaskrivelserna av den 17 respektive den 23 mars 2016.

Efter att ha samratt med aktorerna pa marknaden ingav sokanden, den 6 april 2016, dnnu ett antal
reviderade atgérder.

Den 27 april 2016 granskade radgivande kommittén for koncentrationer kommissionens forslag till
beslut och avgav ett positivt yttrande.

ECLLEU:T:2020:217 3
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Den 11 maj 2016 antog kommissionen beslut C (2016) 2796 final, om att koncentrationen forklarades
vara oforenlig med den inre marknaden (drende COMP/M.7612 - Hutchinson 3G UK/Telefénica UK)
(nedan kallat det angripna beslutet).

En sammanfattning av det angripna beslutet offentliggjordes den 29 september 2016 i Europeiska
unionens officiella tidning (EUT C 357, 2016, s. 15).

II. Det angripna beslutet

I det angripna beslutet definierade kommissionen tva relevanta marknader: detaljhandelsmarknaden
och grossistmarknaden.

Kommissionen utvecklade tre skadeteorier, som samtliga grundade sig pa forekomsten av sa kallade
icke-samordnade effekter pa en oligopolistisk marknad.

De tva forsta skadeteorierna avsdg detaljhandelsmarknaden, medan den tredje avsag
grossistmarknaden.

Den forsta skadeteorin avsig ndrmare bestamt forekomsten av icke-samordnade effekter pa
detaljhandelsmarknaden till f6ljd av att ett rddande betydande konkurrenstryck skulle upphora.
Kommissionen ansag i huvudsak att den kraftigt minskade konkurrens som koncentrationen skulle ge
upphov till sannolikt skulle medfora en hojning av priserna pa mobiltelefonitjanster i Forenade
kungariket och en begrénsning av konsumenternas valmojligheter.

Enligt den andra skadeteorin, avseende forekomsten av icke-samordnade effekter pa
detaljhandelsmarknaden betriffande natdelningen, skulle transaktionen dven kunna inverka negativt pa
kvaliteten pa tjansterna till konsumenterna i Férenade kungariket, genom att hindra utvecklingen av
mobilnidtsinfrastrukturen i Forenade kungariket.

Den tredje skadeteorin avsag forekomsten av icke-samordnade effekter till foljd av att ett radande
betydande konkurrenstryck skulle upphora pa grossistmarknaden. P& denna marknad tillhandahéaller
de fyra mobilndtsoperatorerna virdtjanster till icke-mobilndtsoperatorer, vilka i sin tur erbjuder
detaljhandelstjanster till abonnenterna. Enligt kommissionen riskerade sammanslagningen i synnerhet
att ge upphov till betydande icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden pa grund av att antalet
mobilnédtsoperatorer skulle minska fran fyra till tre, Three skulle undanréjas som viktig
konkurrensfaktor, det betydande konkurrenstryck som parterna tidigare utdvat pa varandra skulle
upphora och konkurrenstrycket pa de aterstaende aktorerna skulle minska.

Angaende de effektivitetsvinster som sokanden hianvisat till ansag kommissionen att de varken var
kontrollerbara, koncentrationsspecifika eller skulle gynna konsumenterna.

I den sista delen av det angripna beslutet undersokte kommissionen de korrigerande atgdrder som
sokanden foreslagit i form av ataganden. Kommissionen ansag att den andra uppséttningen ataganden
inte kunde undanréja de konstaterade konkurrensproblemen och att den tredje uppséttningen
ataganden som lagts fram den 6 april 2016 inte till fullo kunde undanrdja de konstaterade
konkurrensproblemen och inte heller va heltickande och effektiva i samtliga avseenden.

Kommissionen forklarade foljaktligen koncentrationen oférenlig med den inre marknaden.

II1. Forfarandet

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 25 juli 2016 vickte sokanden forevarande talan.
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I sin ansokan framstéllde sokanden en begéran om atgirder for processledning eller bevisupptagning
for att kommissionen skulle anmodas att ldmna vissa uppgifter som framgick av dess
drendehandlingar till tribunalen, vilka var nodviandiga for att tribunalen skulle kunna utfora sin
provning i forevarande mal men var konfidentiella for sokanden, eftersom endast sokandens advokater
eller externa ekonomiska radgivare haft tillging till dessa uppgifter under det administrativa
forfarandet.

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 1 december 2016 anstkte BT/EE och
Forenade kungariket om att fa intervenera i malet till stod fér kommissionens yrkanden.

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 21 december 2016, respektive den 5 januari
2017 yttrade sig kommissionen och sokanden oOver BT/EE:s och Forenade kungarikets
interventionsansokningar.

Den 31 januari 2017 inkom kommissionen med sitt svaromal.

I sitt svaromal uppgav kommissionen att den inte hade nagra invindningar mot att lamna ut de
handlingar som avsidgs i den begdran om é&tgirder for processledning eller bevisupptagning som
framstillts i ansokan, forutsatt att lampliga atgdrder om konfidentiell behandling vidtogs i enlighet med
artikel 103.3 i tribunalens réttegangsregler.

Den 31 januari 2017 inkom sokanden till tribunalens kansli med en begdran om konfidentiell
behandling och ingav icke-konfidentiella versioner av ansokan i forhallande till BT/EE & ena sidan och
Forenade kungariket & den andra.

Genom beslut av den 16 mars 2017 tillit ordféranden pa tribunalens forsta avdelning BT/EE och
Forenade kungariket att intervenera till stod for kommissionens yrkanden och forordnade om att de
skulle fa ta del av en icke-konfidentiell version av varje inlaga som delgavs parterna i malet, samt
beslutade att fragan huruvida begdran om konfidentiell behandling var valgrundad skulle anst.

Genom beslut om bevisupptagning av den 16 mars 2017 begirde tribunalen att kommissionen skulle
forete de handlingar som avsags i den begidran om atgérder for processledning eller bevisupptagning
som framstillts i ansokan. Kommissionen ingav dessa handlingar den 3 april 2017.

Den 17 mars 2017 anmodade tribunalen sokanden, som en atgérd for processledning enligt artikel 89 i
rattegangsreglerna, att inkomma med en ny version av sin begdran om konfidentiell behandling i
forhallande till BT/EE.

Genom skrivelse av den 17 mars 2017 informerade tribunalens kansli parterna om att beslutet
avseende en andra skriftvaxling skulle ansta.

Den 31 mars 2017 inkom sokanden till tribunalens kansli med en ny version av sin begdran om
konfidentiell behandling i forhallande till BT/EE, samt ingav en begdran om konfidentiell behandling
och icke-konfidentiella versioner av svaromalet i forhallande till BT/EE & ena sidan och Forenade
kungariket & den andra.

Pa forslag av forsta avdelningen beslutade tribunalen, med tillimpning av artikel 28 i
rattegangsreglerna, att hanskjuta malet till en avdelning i utokad sammanséttning.

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 21 april 2017 framstéllde Férenade kungariket
och BT/EE inviandningar mot s6kandens begéran om konfidentiell behandling.

Den 26 april 2017 holls ett mote mellan parterna, deras ombud och referenten angaende fragan om
konfidentiell behandling och mojligheten att koncentrera parternas grunder och argument.

ECLLEU:T:2020:217 5
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Den 10 maj 2017 inkom stkanden med ett yttrande 6ver relevansen av de handlingar som var foremal
for den begdran om atgirder for processledning eller bevisupptagning som framstillts i ansokan. Den
31 maj inkom kommissionen till tribunalens kansli med en begéran om konfidentiell behandling och
ingav en icke-konfidentiell version av nyssndmnda yttrande i férhallande till BT/EE.

I enlighet med de bestimmelser om atgirder for processledning som foreskrivs i artikel 89 i
tribunalens réttegangsregler uppmanade tribunalen parterna, den 16 maj 2017, att inge vissa
handlingar och stéllde skriftliga fragor, samt uppmanade parterna att besvara dessa skriftligen.

Parterna inkom med sina yttranden den 2 och den 16 juni 2017 samt — som bilagor till repliken och
dupliken — den 4 juli, respektive den 31 oktober 2017. Sokanden inkom bland annat med en reviderad
version av sin begdran om konfidentiell behandling i forhéallande till BT/EE. BT/EE framstillde inte
nigra invdndningar mot denna begidran inom den foreskrivna fristen. Soékanden och Foérenade
kungariket uppgav dessutom att de ingatt ett avtal om att sokanden skulle 6verséinda de konfidentiella
versionerna av de olika handlingarna i drendeakten till Forenade kungariket. Parterna begérde éven att
vissa uppgifter inte skulle lamnas ut till allménheten.

Den 4 juli 2017 inkom sokanden till tribunalens kansli med sin replik, atfoljd av en begidran om
konfidentiell behandling och en icke-konfidentiell version i forhallande till BT/EE, samt en begiran
om att vissa uppgifter inte skulle lamnas ut till allménheten. Som bilaga till repliken ingav sokanden,
som svar pa en av atgirderna for processledning av den 16 maj 2017, en slutlig bevisuppgift, i vilken
relevansen av varje aberopat bevis preciserades.

Den 28 augusti 2017 inkom kommissionen till tribunalens kansli med en begdran om konfidentiell
behandling och en icke-konfidentiell version av repliken i forhéllande till BT/EE.

Den 31 augusti 2017 inkom Férenade kungariket och BT/EE med sina respektive interventionsinlagor.

Den 18 september 2017 ingav kommissionen en begidran om att vissa uppgifter i repliken inte skulle
lamnas ut till allménheten.

I enlighet med kommissionens begdran om konfidentiell behandling i foérhallande till BT/EE tillat
ordféranden pa tribunalens forsta avdelning, genom beslut av den 26 september 2017, BT/EE att fa ta
del av en icke-konfidentiell version av varje inlaga som delgavs parterna, varvid fragan om huruvida
begiran var vilgrundad skulle ansta.

Den 6 oktober 2017 framstéllde parterna, med avseende pa Forenade kungarikets interventionsinlaga,
en begidran om att vissa uppgifter inte skulle lamnas ut till allmdnheten och en begiran om
konfidentiell behandling i foérhallande till BT/EE, vilka atfoljdes av motsvarande icke-konfidentiella
versioner. BT/EE framstillde inte nagra invandningar mot denna begidran om konfidentiell behandling
inom den foreskrivna fristen.

Den 20 oktober 2017 bekraftade BT/EE att det inte hade ndgra invindningar mot parternas begiran
om konfidentiell behandling av repliken.

Den 31 oktober 2017 inkom kommissionen med sin duplik. Som bilaga till dupliken ingav
kommissionen, som svar pa en av atgirderna for processledning av den 16 maj 2017, en slutlig
bevisuppgift, i vilken relevansen av varje aberopat bevis preciserades.

Den 28 november 2017 ingav parterna en gemensam begéran om att vissa uppgifter inte skulle lamnas
ut till allmédnheten och, med avseende pa dupliken, en gemensam begidran om konfidentiell behandling
i forhallande till BT/EE, vilka atfoljdes av motsvarande icke-konfidentiella versioner. BT/EE framstéllde
inte nagra invindningar mot denna begidran om konfidentiell behandling inom den foreskrivna fristen.

6 ECLL:EU:T:2020:217
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Den 31 oktober 2017 inkom sokanden med sina synpunkter pa BT/EE:s och Forenade kungarikets
interventionsinlagor. Kommissionen uppgav att den inte hade nagra synpunkter pa dessa inlagor. Den
14 december 2017 inkom parterna till tribunalens kansli med en gemensam begédran om konfidentiell
behandling och en gemensam icke konfidentiell version, i forhallande till BT/EE, av sokandens
yttrande 6ver BT/EE:s och Forenade kungarikets interventionsinlagor, samt en gemensam begidran om
att vissa uppgifter inte skulle lamnas ut till allmédnheten. BT/EE framstéllde inte nagra invandningar
mot dessa begiranden inom den foreskrivna fristen.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 9 februari 2018 framstéllde sokanden en
begdran om muntlig forhandling. Kommissionen uttalade sig inte inom den foreskrivna fristen om
huruvida en forhandling skulle hallas.

Den 17 april och den 25 juli 2018 stillde tribunalen, som en atgérd for processledning enligt artikel 89
i rattegangsreglerna, skriftliga fragor till parterna, vilka de uppmanades att besvara skriftligen.

Parterna inkom med sina svar den 1, 2 och 18 maj, 25 juni, 13 juli, samt 8 och 13 augusti 2018.
Eftersom sokanden, BT/EE och Forenade kungariket hade ingett ataganden om konfidentiell
behandling undertecknade av sina ombud, delgavs dessa rattegdngsdeltagare de handlingar som var
foremal for den begédran om atgirder for processledning eller bevisupptagning som framstillts i
ansokan. Sokanden yttrade sig dven Over dessa handlingar. Parterna ingav darefter en begiran om
konfidentiell behandling och gemensamma icke-konfidentiella versioner av dessa yttranden i
forhallande till BT/EE, Forenade kungariket och allmidnheten. BT/EE och Foérenade kungariket
onskade inte yttra sig 6ver dessa handlingar.

Kommissionen yttrade sig Over sokandens yttrande o6ver de handlingar som var foremal for den
begidran om atgirder for processledning eller bevisupptagning som framstillts i ansokan av den
23 november 2018. Parterna ingav darefter en begdran om konfidentiell behandling och gemensamma
icke-konfidentiella versioner av dessa yttranden i forhallande till BT/EE, Forenade kungariket och
allménheten.

Den 14 december 2018 inkom so6kanden till tribunalens kansli med en skrivelse angaende anordnandet
av den muntliga férhandlingen. Kommissionen yttrade sig 6ver ndimnda skrivelse den 8 februari 2019.

Genom en atgird for processledning av den 15 februari 2019 anmodade tribunalen parterna att
inkomma med gemensamma icke konfidentiella versioner, i forhallande till BT/EE och allménheten, av
forhandlingsrapporten. Parterna ingav dessa versioner den 1 mars 2019.

P4 forslag av referenten beslutade tribunalen (forsta avdelningen i utdokad sammansittning) att inleda
den muntliga delen av férfarandet den 1 mars 2019.

Genom beslut om bevisupptagning av den 19 mars 2019 anmodade tribunalen kommissionen att forete
vissa handlingar. Kommissionen ingav dessa handlingar den 2 april 2019.

Som en atgird for processledning av den 19 mars 2019 stéllde tribunalen skriftliga fragor till parterna
och anmodade dem att besvara dessa fragor skriftligen. Parterna inkom med sina svar den 10 april
2019. Parterna ingav en begdran om konfidentiell behandling och gemensamma icke-konfidentiella
versioner av dessa yttranden i forhéllande till BT/EE och allméanheten.

Den 22 mars 2019 ingav sokanden en skrivelse till tribunalens kansli, varigenom sokanden begirde att
den muntliga forhandlingen delvis skulle héllas inom stingda dorrar. Kommissionen, BT/EE och

Forenade kungariket yttrade sig 6ver denna skrivelse den 2, 3, respektive 4 april 2019.

Den 15 april 2019 vidtog tribunalen en atgird for processledning avseende forhandlingen.
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Den 24 april 2019 ingav sokanden en skrivelse till tribunalens kansli angdende anordnandet av den
muntliga férhandlingen. BT/EE yttrade sig 6ver denna skrivelse den 30 april 2019.

Efter forhandlingen den 2 och 3 maj 2019 ingav sokanden, den 10 maj 2019, en skrivelse till
tribunalens kansli med svar pa de fragor som stillts vid féorhandlingen. Parterna ingav till tribunalens
kansli en begdran om konfidentiell behandling och gemensamma icke-konfidentiella versioner av
denna skrivelse i forhéllande till BT/EE och allmanheten.

Den muntliga delen av forfarandet avslutades den 27 juni 2019.

IV. Parternas yrkanden
Sokanden har yrkat att tribunalen ska
— ogiltigférklara det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna, inklusive kostnaderna avseende varje
intervention.

Kommissionen har, med stéd av BT/EE och Foérenade kungariket, yrkat att tribunalen ska
— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersdtta réattegangskostnaderna.

V. Riittslig bedomning

A. Tillaimpliga bestimmelser

Inom ramen for den forsta grundens forsta del har sokanden anfort argument avseende omfattningen
av tribunalens provning av koncentrationer, det regelverk som é&r tillimpligt sedan forordning
nr 139/2004 antogs, samt den bevisborda och de beviskrav som aligger kommissionen nér den ska
visa att frdga d&r om en koncentration som patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen i
enlighet med artikel 2.3 i férordning nr 139/2004.

Eftersom dessa argument ér relevanta for provningen av samtliga grunder och argument som parterna
har anfort, ska denna forsta del av den forsta grunden analyseras innan sokandens 6vriga grunder och
argument provas. Tribunalen anser for ovrigt att det dven dr lampligt att erinra om négra principer
avseende motiveringsskyldigheten.

1. Domstolsprovningens omfattning i fraga om koncentrationer

Tribunalen erinrar inledningsvis om att dess inrédttande i anslutning till domstolen och inférandet av
en domstol i tva instanser dels syftade till att forbéttra enskildas réttsskydd, i synnerhet betrdffande en
sadan talan som forutsétter en ingdende undersokning av komplicerade faktiska omsténdigheter, dels
hade som maélsdttning att bibehélla domstolsprovningens kvalitet och effektivitet inom Europeiska
unionens rattsordning, genom att mojliggora for domstolen att inrikta sin verksamhet péa sin
huvudsakliga uppgift — som ar att sakerstdlla att rattsregler foljs vid tolkningen och tillimpningen av
unionsriatten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 december 1998,
Baustahlgewebe/kommissionen, C-185/95 P, EU:C:1998:608, punkt 41).
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Inom ramen for unionens domstolssystem, dér tribunalen ska faststélla de faktiska omstandigheterna
och gora en materiell provning av tvisten, omfattar den lagenlighetsprévning som foreskrivs i
artikel 263 FEUF samtliga omstidndigheter som framgar av de beslut som kommissionen antagit med
stod av forordning nr 139/2004, varvid tribunalen ska sédkerstilla en fordjupad prévning saval vad
giller de rittsliga som de faktiska omstandigheterna, mot bakgrund av de grunder som sokanden har
aberopat.

Talan om ogiltigforklaring utgor en sarskilt lamplig processuell ram for en fordjupad prévning av saval
de faktiska som de rittsliga omstédndigheterna under iakttagande av ett kontradiktoriskt forfarande, i
synnerhet inom komplicerade omraden sasom konkurrens, vilket framgar av tredje skalet i radets
beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom av den 24 oktober 1988 om upprittandet av Europeiska
gemenskapernas forstainstansriatt (EGT L 319, 1988, s. 1; svensk specialutgava, omrade 1, volym 2
s. 89) (se, analogt, dom av den 25 juli 2018, Georgsmarienhiitte m.fl., C-135/16, EU:C:2018:582,
punkt 19).

Eftersom det angripna beslutet har antagits pa grundval av bland annat artikel 8 i foérordning
nr 139/2004 och utgér en rittsakt for tillimpning av artikel 2 i den foérordningen pa en
foretagskoncentration, ska tribunalen, inom ramen for sin kontroll av huruvida ett siddant beslut &r
lagenligt, noja sig med att undersdka kommissionens stillningstagande i avseende den anmailda
koncentrationen. Det vill sdga att tribunalen, mot bakgrund av de grunder och argument som
sokanden har aberopat, ska prova hur rétten har tillimpats pa omsténdigheterna i sak och uttala sig
om huruvida kommissionens bedémningar av koncentrationen &r vilgrundade (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 juni 2002, Airtours/kommissionen, T-342/99, EU:T:2002:146, punkt 53).

Sésom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast ska unionsdomstolen, dven for det fall att
kommissionen har gjort komplicerade bedomningar, inte bara préva huruvida de bevis som &beropats
ar materiellt riktiga, tillforlitliga och samstimmiga, utan &ven préva huruvida dessa bevis utgor
samtliga relevanta uppgifter som skall beaktas for att bedoma en komplicerad situation och huruvida
de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits (dom av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 39, se dven dom av den 26 mars 2019,
kommissionen/Italien, C-621/16 P, EU:C:2019:251, punkt 104 och dér angiven rattspraxis).

2. Inneborden av den dndring som infordes genom forordning nr 139/2004

Sokanden har hiavdat att kommissionen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den i det
angripna beslutet faststillde en sa lag grans for att ingripa, att kravet pa att friga ska vara om ett
patagligt hinder for en effektiv konkurrens forlorade sitt innehall. I forevarande fall tillimpade
kommissionen detta réttsliga kriterium, som grundar sig pa kommissionens egna riktlinjer for
bedomning av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 31, 2004, s. 5) (nedan kallade riktlinjerna), pa ett sitt som skulle gora
det mojligt for kommissionen att hindra varje horisontell koncentration pa en oligopolistisk marknad.

I sin ansokan har s6kanden begirt att tribunalen ska klargéra vilka kriterier som ska tillimpas for att
faststélla huruvida ett "patagligt hinder for en effektiv konkurrens” ar for handen nédr parterna pa en
oligopolistisk marknad varken har en dominerande stéllning eller det forekommer samordning mellan
dem.

Sokanden ér av uppfattningen att den dndrade lydelsen av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, som é&r

avsedd att omfatta fall av icke-samordnade effekter pa oligopolistiska marknader, inte har medfort att
gransen har sankts for nar kommissionen kan ingripa i fraiga om koncentrationer.

ECLLEU:T:2020:217 9



80

81

82

83

84

85

86

87

88

Dowm Av DEN 28. 5. 2020 — MAL T-399/16
CK TerLecoms UK INVESTMENTS/KOMMISSIONEN

Kommissionen har gjort géllande att d&ven om skél 25 i férordning nr 139/2004 inte gor det mojligt att
presumera att fraga dr om ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens pa grund av en marknads
oligopolistiska struktur, anges emellertid déri att oligopol fortjanar sarskild uppmarksamhet, dven om
det i forevarande fall inte gar att dra nagra slutsatser och inte heller har dragits nagon slutsats i sak pa
grundval av en sadan struktur.

Tribunalen erinrar i detta avseende om att genom radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den
21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1), sedermera ersatt
av forordning nr 139/2004, faststilldes principen om att en koncentration med en
gemenskapsdimension som skapar eller forstirker en dominerande stéllning, som i sin tur innebér att
en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av den patagligt skulle
hdmmas, bor forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden, vilket dven bekréftas i skal 24 i
forordning nr 139/2004.

I skal 26 i forordning nr 139/2004 preciseras att den omstidndigheten att en effektiv konkurrens
patagligt himmas i allmdnhet beror pa att en dominerande stillning skapas eller forstirks. I ndmnda
skdl anges saledes att ”[f]or att bevara den végledning som kan erhallas fran europeiska domstolars
tidigare domar och kommissionsbeslut enligt forordning ... nr 4064/89, samtidigt som
overensstaimmelsen vidmakthalls med de normer f6r konkurrensskada som har tillimpats av
kommissionen och gemenskapsdomstolarna nér det géller huruvida en koncentration &r forenlig med
den gemensamma marknaden, bor dérfor i denna forordning principen faststillas att en koncentration
med en gemenskapsdimension vilken patagligt skulle himma en effektiv konkurrens, sérskilt om detta
skulle vara foljden av att en dominerande stillning skapas eller forstiarks, maste forklaras oférenlig med
den gemensamma marknaden”.

Dessutom foreskrivs numera i artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, som har ersatt artikel 2.3 i
forordning nr 4064/89, att en koncentration som patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till f5ljd av att en dominerande
stallning skapas eller forstirks, ska forklaras oférenlig med den inre marknaden.

Hérav foljer att den omstdndigheten att det visas att en dominerande stéllning skapas eller forstérks, i
den mening som avses i forordning nr 139/2004, i vissa fall kan vara detsamma som att det visas att
den effektiva konkurrensen pétagligt hammas. Emellertid betyder detta konstaterande pa intet sdtt att
det andra kriteriet i réttsligt hinseende sammanfaller med det forsta, utan endast att det kan framga
av samma bedomning av de faktiska omstédndigheterna pa en given marknad att bada kriterierna ar
uppfyllda (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 september 2005, EDP/kommissionen,
T-87/05, EU:T:2005:333, punkt 49).

Till dags dato har unionsdomstolen inte uttryckligen tolkat vare sig forordning nr 4064/89 eller
forordning nr 139/2004 vad giller fragan huruvida koncentrationer som ger upphov till
icke-samordnade effekter pa en oligopolistisk marknad &r foérenliga med den inre marknaden.

Det framgér av forarbetena till och lydelsen av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 (se sarskilt adverbet
i synnerhet) att denna bestimmelse antogs for att uppna foljande tre mal.

For det forsta gillde det att, pa det materiella planet, utvidga tillimpningsomradet for kontrollen
genom att gora det mojligt for kommissionen att, i det specifika sammanhanget avseende
oligopolistiska marknader, granska transaktioner som patagligt skulle hdmma den effektiva
konkurrensen dven om de inte skulle resultera i att de berdrda foretagen skapade eller forstirkte en
individuell eller gemensam dominerande stéllning.

For det andra syftar artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 till att bevara och till och med stirka

inneborden av begreppet dominerande stéllning, genom att erkédnna den betydelse som detta begrepp
har haft i det system som konkurrensritten har skapat inom unionen, sdsom det har tolkats av
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unionsdomstolen. Innebdrden av detta begrepp dr namligen att myndigheterna ska kunna ingripa — i
ett sammanhang som préiglas av néringsfriheten — nédr de stills infor transaktioner som, om de
genomfordes, skulle gora det mojligt for en eller flera aktorer att stipulera konkurrensvillkoren och
helt eller delvis undanrdja konkurrensen pa marknaden, utan att riskera nigon reaktion fran
konkurrenterna eller konsumenterna.

For det tredje syftade denna bestimmelse till att oka rattssikerheten och goéra kommissionens
bedémningar av koncentrationer mer 6ppna och forutsebara.

For att beakta dessa omstindigheter ska artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 tolkas sa, att
kommissionen med stod av denna bestimmelse, under vissa omstidndigheter, fir forbjuda de
koncentrationer pé oligopolistiska marknader som — trots att de inte ger upphov till eller forstirker en
individuell eller gemensam dominerande stéllning — kan paverka konkurrensvillkoren pd marknaden i
en utstrackning som dr jamforbar med vad som foljer av en sadan stillning, genom att den
sammanslagna enheten ensam kan bestimma konkurrensfaktorerna och i synnerhet — i stillet for att
vara tvungen att acceptera priser — sjilv kan sitta dessa.

Unionslagstiftaren har emellertid inte preciserat villkoren och grinserna for en sddan utvidgning av
tillimpningsomradet for forordning nr 139/2004, s& forordningen ska foljaktligen tolkas mot bakgrund
av dess syften.

I artikel 3.3 FEU anges att unionen ska upprétta en inre marknad som, i enlighet med protokoll (nr 27)
om den inre marknaden och konkurrensen som fogats till Lissabonfordraget (EUT C 83, 2010, s. 309),
vilket enligt artikel 51 FEU har samma vdrde som fordragen, omfattar en ordning som sikerstaller att
konkurrensen inte snedvrids.

I likhet med artiklarna 101 och 102 FEUF ingar saledes forordning nr 139/2004 bland de
konkurrensregler som, liksom de som avses i artikel 3.1 b FEUF, ar noédvindiga for den inre
marknadens funktion. Syftet med dessa regler dr namligen att hindra att konkurrensen snedvrids till
nackdel for allménintresset, de enskilda foretagen och konsumenterna, och de bidrar darmed till att
trygga vilstindet i gemenskapen (se, analogt, dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige,
C-52/09, EU:C:2011:83, punkterna 20-22, och dom av den 12 december 2018, Servier
m.fl./kommissionen, T-691/14, under 6verklagande, EU:T:2018:922, punkt 238).

Det foljer av numera fast rattspraxis att forordning nr 139/2004 sarskilt till syftar till att sakerstdlla att
omstruktureringar av foretag inte pa lang sikt skadar konkurrensen. Enligt skédlen 5, 6 och 8 i
forordning nr 139/2004 bor unionsritten innehélla bestimmelser som é&r tillimpliga pa sidana
koncentrationer som patagligt kan hamma en effektiv konkurrens pa den inre marknaden eller en
vasentlig del av den, och som mojliggor en effektiv kontroll av alla koncentrationer med avseende pa
deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom unionen (dom av den 7 september 2017, Austria
Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 21, och dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16,
EU:C:2018:371, punkt 41).

Niarmare bestamt kan det konstateras att det i skél 25 i forordning nr 139/2004 anges att ”"[u]nder vissa
omstiandigheter kan ... koncentrationer som innebér att det viktiga konkurrenstryck som de samgaende
parterna tidigare utévat pa varandra upphor, och att konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir
kvar minskar, leda till att en effektiv konkurrens patagligt hdmmas, dven nir det inte &r sannolikt att
det forekommer samordning mellan medlemmarna i oligopolet”.

Artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 ska séledes tolkas mot bakgrund av skil 25 i den forordningen,
som uppstiller tva kumulativa villkor for att icke-samordnade effekter av en koncentration under vissa
omstiandigheter kan leda till att den effektiva konkurrensen patagligt hammas, namligen att "det viktiga
konkurrenstryck som de samgéende parterna tidigare utovat pa varandra upphor” a ena sidan, och att
"konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar minskar” a den andra.
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Harav foljer att enbart den effekten att konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar minskar, i
princip, inte i sig &r tillracklig for att visa att den effektiva konkurrensen pétagligt skulle hammas, inom
ramen for en skadeteori som grundar sig pa icke-samordnade effekter.

Det var i synnerhet mot bakgrund av dessa overviganden som kommissionen i det angripna beslutet
hianvisade till begreppen “icke-samordnade effekter”, “konkurrensen nérhet”, “minskning av
konkurrenstrycket pa de aterstiende konkurrenterna” och “en viktig konkurrensfaktor”, vilka inte
forekommer i artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, utan endast i skdl 25 i den férordningen och i
riktlinjerna.

I detta avseende framgir det av rittspraxis att kommissionen &r bunden av de riktlinjer och
tillkdnnagivanden som den antar betrdffande kontroll av foretagskoncentrationer, i den man de inte
avviker fran reglerna i férdraget och i forordning nr 139/2004 (se, dom av den 7 juni 2013, Spar
Osterreichische Warenhandels/kommissionen, T-405/08, ej publicerad, EU:T:2013:306, punkt 58 och
dér angiven réttspraxis).

Aven om kommissionens tidigare beslutspraxis eller innehallet i riktlinjerna kan utgéra en anvindbar
referenspunkt och onekligen vara av intresse i forevarande fall, kan de inte i sig vara vigledande for
tribunalens bedomning. Kommissionens riktlinjer, liksom dess tidigare beslutspraxis, kan namligen i
vilket fall som helst inte vara bindande for unionsdomstolen, som i enlighet med artikel 19 FEU ér
ensamt behorig att tolka unionsritten, eftersom dessa riktlinjer endast hénvisar till hur kommissionen,
i egenskap av administrativ myndighet, tolkar relevant lagstiftning och — i egenskap av unionens
konkurrensmyndighet — tillimpar forordning nr 139/2004, bland annat utifrdn ett ekonomiskt
perspektiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 mars 2002, Italien/kommissionen,
C-310/99, EU:C:2002:143, punkt 52, dom av den 1 oktober 2015, Electrabel och Dunamenti
Erémi/kommissionen, C-357/14 P, EU:C:2015:642, punkt 68, och dom av den 13 december 2017,
Crédit mutuel Arkéa/BCE, T-712/15, EU:T:2017:900, punkt 75).

Dessa oOvervaganden innebdr emellertid inte att tribunalen, inom ramen for sitt uppdrag att tolka
unionsrédtten, inte kan ansluta sig till de ekonomiska eller réttsliga synpunkter och bedémningar som
framgéar av kommissionens beslutspraxis eller dess riktlinjer.

Sasom kommissionen har papekat i punkt 24 i riktlinjerna, angaende icke-samordnade effekter, kan en
koncentration pétagligt hamma den effektiva konkurrensen p&d en marknad genom att eliminera ett
betydande konkurrenstryck som en eller flera siljare varit utsatta for, varvid dessa foljaktligen far ett
okad marknadsinflytande. Den mest direkta effekten av en koncentration &r att konkurrensen mellan
de samgaende foretagen forsvinner. Om det ena av de samgaende foretagen exempelvis hade hojt sitt
pris fore genomforandet av koncentrationen, skulle det ha forlorat en viss forséljning till det andra
samgdende foretaget. Genom koncentrationen forsvinner detta specifika konkurrenstryck.

Foretag pa samma marknad som inte gar samman kan ocksd dra nytta av det minskade
konkurrenstryck som foljer av koncentrationen, eftersom de samgaende foretagens prishojning kan
styra en del av efterfragan till de konkurrerande foretagen, som i sin tur kan finna det l6nsamt att
hoja sina priser. Minskningen av detta konkurrenstryck skulle kunna leda till betydande prishéjningar
pa den relevanta marknaden.

Sasom kommissionen har wunderstrukit i punkt 28 i riktlinjerna, angaende de fall dar
koncentrationsparterna dr "néra konkurrenter”, kan det faktum att konkurrensen mellan parterna har
varit en viktig kalla till konkurrens pa marknaden séledes vara en central faktor i analysen.

Mot bakgrund av denna tolkning av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 kommer tribunalen i tur och

ordning att prova sokandens forsta, tredje och fjairde grund avseende de tre skadeteorier som
kommissionen utvecklade i det angripna beslutet.
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3. Bevisborda och beviskrav i fraga om koncentrationer

Inféor och under forhandlingen anmodades parterna att yttra sig oOver tillimpliga beviskrav och
fordelningen av bevisbordan vid tribunalen, bade i fraiga om koncentrationer i allmidnhet och i
forevarande fall.

Harvidlag erinrar tribunalen om att for att forklara en koncentration oférenlig med den inre
marknaden maste kommissionen, enligt artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, visa att ett
genomforande av den anmilda koncentrationen patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en visentlig del av den, i synnerhet till foljd av att en dominerande
stillning skapas eller forstirks (dom av den 6 juli 2010, Ryanair/kommissionen, T-342/07,
EU:T:2010:280, punkt 26).

Inom ramen for férfaranden for kontroll av féretagskoncentrationer bestar den nédvindiga analysen av
den kommande utvecklingen i att prova hur en foretagskoncentration kan dndra de faktorer som é&r
avgorande for konkurrensen och dess struktur pa de berérda marknaderna. En sadan analys innebdr
att det dr nodvandigt att forestdlla sig olika logiska héndelseférlopp med beaktande av orsak och
verkan for att kunna faststilla vilka forlopp som é&r troligast (dom av den 16 januari 2019,
kommissionen/United Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 32).

Sasom sokanden med ritta har papekat skiljer sig kravet pa bevis for att det foreligger icke-samordnade
effekter pa en oligopolistisk marknad inte vasentligt fran det krav som ska tillimpas for att faststélla att
det foreligger samordnade effekter. I annat fall skulle det finnas en risk for att kommissionen
kvalificerade de faktiska omstidndigheterna pa ett sadant sitt att de omfattades av de mest formanliga
bevisreglerna vid tribunalen.

I detta avseende erinrar tribunalen om att den inneboende komplexiteten i en eller flera skadeteorier
som framforts till stod for att en foretagskoncentration kan medfora ett eller flera hinder for en
effektiv konkurrens visserligen utgor en faktor som maste beaktas vid bedomningen av
koncentrationens konsekvenser, for att identifiera de konsekvenser som é&r troligast, men denna
komplexitet paverkar inte i sig de krav som stdlls pa bevisningen (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, punkt 51).

Ju mer framatblickande analysen ar och ju mer héndelseforlopp med beaktande av orsak och verkan é&r
osédkra, samt svara att urskilja och faststilla, desto viktigare &ar kvalitén pa de bevis som kommissionen
framstéller for att visa att det krdvs ett beslut om att en koncentration ar oférenlig med den inre
marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra
Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 44). Ju mer en skadeteori som framforts till stod for att en
foretagskoncentration kommer att medfora patagliga hinder for den effektiva konkurrensen &r
komplex eller osdker, eller grundas pa ett orsakssamband som é&r svart att faststdlla, desto storre krav
maste unionsdomstolen stédlla pd den konkreta prévningen av den bevisning som kommissionen
forebringat i detta avseende.

Av rittspraxis framgar &ven att en sadan framatblickande analys som krévs vid kontroll av
koncentrationer ska upprittas med stor forsiktighet, eftersom det inte dr frdga om att undersoka
tidigare héndelser, avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal uppgifter som gor det mojligt att
forsta orsakerna, eller ens rddande omstandigheter, utan om att forutse framtida héndelser, vilka kan
intrédffa, med storre eller mindre sannolikhet, sdvida det inte antas ett beslut som forbjuder den
planerade koncentrationen eller faststiller villkor for dess genomférande (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87,
punkt 42).
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For en sadan analys krdvs forst en bedomning av ett framtida beteende som den sammanslagna
enheten och andra aktorer enligt kommissionen kommer att uppvisa efter koncentrationen (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 14 december 2005, General Electric/kommissionen, T-210/01,
EU:T:2005:456, punkt 464), baserat pa den ekonomiska utveckling som kommissionen bedémer vara
den troligaste foljden av koncentrationen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 51).

Tribunalen erinrar d&ven om att det foljer av fast rattspraxis att kommissionen endast kan forklara en
koncentration ofdrenlig med den inre marknaden om den skulle utgora ett pétagligt hinder for den
effektiva konkurrensen och detta hinder ér en direkt och omedelbar konsekvens av koncentrationen.
Ett sddant hinder, som foljer av den sammanslagna enhetens framtida beslut, kan anses utgora en
direkt och omedelbar konsekvens av koncentrationen om det framtida beteendet gors mojligt och blir
ekonomiskt rationellt genom att koncentrationen medfér en forandring av den relevanta marknadens
struktur (se dom av den 11 december 2013, Cisco Systems och Messagenet/kommissionen, T-79/12,
EU:T:2013:635, punkt 118 och dr angiven réttspraxis).

Denna bedomning ska dérefter kompletteras av en analys av referensmarknadens kommande
utveckling, for att avgora huruvida detta framtida beteende sannolikt kommer att ge upphov till en
situation dédr den effektiva konkurrensen pa den relevanta marknaden patagligt hdmmas (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 6 juni 2002, Airtours/kommissionen, T-342/99, EU:T:2002:146,
punkt 59).

Det ér siledes med hénsyn till den troligaste ekonomiska utveckling som den aktuella koncentrationen
kommer medféra som kommissionen i ett senare skede ska visa att koncentrationen sannolikt och pa
ett patagligt sitt skulle hamma den effektiva konkurrensen p&d den berérda marknaden (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 14 december 2005, General Electric/kommissionen, T-210/01,
EU:T:2005:456, punkt 364).

Eftersom den andra fasen av den analys som kommissionen ska gora &r resultatet av en bedomning
grundad pa antaganden, kan det inte krévas att det ska forebringas bevis for att de scenarier och
skadeteorier som legat till grund for denna bedémning med sdkerhet kommer att uppsta. Dessa
scenarier och skadeteorier ska emellertid, mot bakgrund av en analys av samtliga relevanta
omstiandigheter, framstd som tillrackligt realistiska och troliga och kan saledes inte vara endast
teoretiskt sett tdnkbara.

Vid beddmningen av huruvida en rad sammantagna bevis och indicier ger vid handen att fraga 4r om
ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens, och denna beddmning grundar sig pa flera skadeteorier,
ar kommissionen skyldig att liagga fram tillracklig bevisning for att koncentrationen med stor
sannolikhet kommer ge upphov till ett sadant patagligt hinder. Det beviskrav som éar tillimpligt i
forevarande fall &r saledes stringare dn det som innebdr att det, pd grundval av en
“sannolikhetsavvagning”, ska visas att det dr "mer sannolikt dn osannolikt” att en effektiv konkurrens
patagligt skulle hammas, sasom kommissionen har havdat. Detta beviskrav dr ddremot mindre strikt
dn det som innebér att det "inte fir forekomma rimligt tvivel” (se, for ett liknande resonemang,
generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande i malet kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2004:318, punkterna 72-77, och generaladvokaten Jddskinens forslag till avgorande i malet
Frankrike/kommissionen, C-559/12 P, EU:C:2013:766, punkterna 34 och 35, se, e contrario,
generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i malet Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2007:790, punkterna 209-211).

Mot bakgrund av dessa Overviaganden ska tribunalen prova de argument som sokanden har anfort till
stod for sin talan, och i synnerhet de tre skadeteorier som kommissionen har framfort.
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4. Motiveringen

Tribunalen noterar att kommissionen inte &r skyldig att, i motiveringen av ett beslut som den antar i
enlighet med forordning nr 139/2004, ta stéllning till samtliga uppgifter och argument som aberopats,
inbegripet sadana som helt klart &r av underordnad betydelse for den bedomning som ska avges. Pa s
satt kan tribunalen skilja ut vad som é&r visentligt fran det som é&r accessoriskt.

Kommissionen maste diaremot pa ett klart och kortfattat sétt redogora for avgorande de faktiska
omsténdigheter, rittsliga och ekonomiska 6verviaganden, samt grunder och bevis som é&r av visentlig
betydelse for systematiken i ett beslut om foretagskoncentrationer. Motiveringen ska dessutom vara
logisk och inte innehalla motsédgelser (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 169).

Av fast réttspraxis framgér dven att tribunalens skyldighet att motivera sina domar enligt artiklarna 36
forsta stycket och 53 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol inte innebdr att
tribunalen &r skyldig att utforma domskilen sa, att samtliga argument som parterna i malet anfort
bemots vart och ett for sig och pa ett uttémmande sitt (se, dom av den 21 juli 2011, Evropaiki
Dynamiki/EMSA, C-252/10 P, ej publicerad, EU:C:2011:512, punkt 46 och dér angiven rittspraxis).

Av processekonomiska skal och for att iaktta principen om god rattsskipning, kan unionsdomstolen
avgora en talan utan att nédvéndigtvis behova uttala sig om parternas samtliga grunder och argument.

B. Sammanfattning av grunderna och talans struktur

Till stod for sin talan har sokanden aberopat fem grunder. Sokanden har i tur och ordning bestridit de
tre skadeteorier som framforts i det angripna beslutet, samt kommissionens slutsatser avseende
sokandens ataganden for att atgdrda de problem som denna institution patalat.

Den forsta och den fjarde grunden avser kommissionens forsta, respektive tredje skadeteori, avseende
att konkurrensen mellan Three och O2 skulle upphora pa detaljhandelsmarknaden (forsta grunden),
och grossistmarkanden (fjairde grunden). Den andra grunden avser kommissionens bedomning av det
kontrafaktiska scenario som lag till grund for analysen av detaljhandels- och grossistmarknaderna. Den
tredje grunden avser den andra skadeteorin for detaljhandelsmarknaden, angéende nétdelning och
ataganden for nidtdelning. Den femte grunden avser Gvriga ataganden.

Forhéllandet mellan strukturen i det angripna beslutet och strukturen i ansokan illustreras genom
foljande tabell, som sokanden har upprittat.
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Forstagrunden Tredje grunden Fjdrde grunden Tredje och femte grunden
Begrinsande effekter pd Koncetrationens effekter Begrinsande effekter pa
detaljhandelsmarknaden pé grund av natdelning grossistmarknaden
Ataganden avseende
Three sasom viktig Tesco Mobile
konkurrensfaktor
Ataganden gentemot
. den den nya
Hurvida Three och 02 Effekter pa EE Three sasom mobilndtsoperatéren
har ett nd ra (MBNL) viktig
konkurrensforhallande konkurrensfaktor Atagandenavseende
Virgin Mobile
Utvecklingen av Effekter pa
Threes Vodafone ]
marknadsandelar (Beacon) Ataganden avseende
natdelning
Effekter pa
totala [
UPP-anal . : ; Ataganden avseende
ys investeringari 46/56
naten
Andra grunden
Utveckling av konkurrensen | knad av koncentrati

Tribunalen ska saledes forst prova sokandens forsta, tredje och fjairde grund avseende de tre
skadeteorier som kommissionen framfort, och kommer dérefter att prova den andra och den femte
grunden.

C. Den forsta skadeteorin, avseende icke-samordnade effekter pa detaljhandelsmarknaden

1. Sammanfattning av det angripna beslutet

Inom ramen for den forsta skadeteorin grundade sig kommissionen pa det betydande konkurrenstryck
som Three och O2 utévade pa varandra, deras nédra konkurrensfoérhallande och deras marknadsandelar,
incitamenten for den sammanslagna enheten att hodja priserna, samt konkurrenternas
konkurrensformaga, for att i skdl 1226 i det angripna beslutet komma till slutsatsen att
koncentrationen “kunde ge upphov till icke-samordnade konkurrenshammande effekter pa
detaljhandelsmarknaden”.

Kommissionen papekade sdrskilt att Three och O2 var de enda nitoperatorer i Forenade kungariket
vars marknadsandelar kontinuerligt hade vuxit under de senaste &ren (skdl 330-406 i det angripna
beslutet) och att de konkurrerade starkt med varandra och med de 6vriga mobilndtsoperatdrerna (skal
407-463 i det angripna beslutet).

I skdlen 468-681 i det angripna beslutet fann kommissionen att Three, fore sammanslagningen,
utgjorde en ”viktig konkurrensfaktor” i den mening som avses i punkt 37 i riktlinjerna eller i vilket fall
utovade ett betydande konkurrenstryck. Det rorde sig ndamligen om den mest foretagsamma och
innovativa aktoren, eftersom Three erbjod de mest konkurrenskraftiga priserna i direktkanalen samt
4G utan extrakostnad, vilket tvingade branschen att 6verge strategin att sdlja 4G till ett hogre pris.
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I skilen 682-776 i det angripna beslutet fann kommissionen att for det fall att transaktionen uteblev,
skulle Three — som hade sunda finanser och inte sannolikt skulle uppleva kapacitetsproblem —
troligtvis fortsitta att utova ett betydande konkurrenstryck, sasom forklarades nérmare i bilaga C till
det angripna beslutet, vilken utgor en integrerad del av beslutet.

Kommissionen ansag dven att O2 utovade ett betydande konkurrenstryck fore transaktionen, och
sannolikt skulle fortséitta gora det om transaktionen inte genomfordes (skilen 778-872 i det angripna
beslutet).

Transaktionen skulle undanrdja det konkurrenstryck som Three och O2 utévade pé varandra & ena
sidan, och det konkurrenstryck som dessa tva operatorer utévade pa de 6vriga mobilndtsoperatorerna
a den andra, vilket skulle forsvaga konkurrensen avsevirt pa detaljhandelsmarknaden. Det forefoll i
synnerhet sannolikt att den sammanslagna enheten skulle hoja priserna (skdlen 873—-906 i det angripna
beslutet).

Kommissionen drog samma slutsats inom ramen for sin kvantitativa analys av de priseffekter som
sannolikt skulle uppsta till fo6ljd av att konkurrensen péa detaljhandelsmarknaden skulle upphora
(skédlen 1191-1225 i det angripna beslutet), vilka beskrivs ndrmare i bilaga A till det angripna beslutet,
vilken utgor en integrerad del av beslutet.

Kommissionen ansag att koncentrationen sannolikt skulle ha en negativ inverkan pa de Ovriga
mobilnédtsoperatérernas mojligheter att konkurrera. Transaktionen skulle niamligen skapa storningar i
de befintliga vilfungerande arrangemangen for nitdelning. Kommissionen ansag det sannolikt att
BT/EE och Vodafone, mot bakgrund av deras historik och nuvarande strategi och positionering, skulle
folja efter den sammanslagna enheten och hoja priserna (skidlen 907-960 i det angripna beslutet).

Betriffande icke-mobilndtsoperatdrerna fann kommissionen att deras konkurrensmojligheter och
innovationsformaga skulle begrinsas (skdlen 961-1148 i det angripna beslutet).

2. Sammanfattning av den forsta grunden och den huvudsakliga bevisning som forebringats till
stod for den forsta skadeteorin

Genom den forsta grunden har sokanden gjort géllande att kommissionen, i det angripna beslutet,
gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning och uppenbart oriktiga bedémningar, samt asidosatte
vasentliga formforeskrifter, dels genom sin tolkning och tillimpning av kriteriet “viktig
konkurrensfaktor” pd Three (andra delgrunden), dels med avseende pa konkurrensférhallandets nérhet
(tredje delgrunden), och slutligen vid bedomningen av marknadsandelarna (fjairde delgrunden).

Kommissionen gjorde sig dessutom skyldig till felaktig réttstillimpning och uppenbart oriktiga
bedomningar samt missuppfattade bevisningen i sin bedomning av koncentrationens kvantitativa
priseffekter (femte delgrunden) och den sammanslagna enhetens incitament efter transaktionen (sjatte
delgrunden). Slutligen underldt kommissionen att gora en helhetsbedémning av dessa faktorer (sjunde
delgrunden).

Under den muntliga férhandlingen framholl kommissionen att den forsta skadeteorin i huvudsak
grundades pa foljande tre omstindigheter: det forhéllandet att Three utgjorde en viktig
konkurrensfaktor, det ndra konkurrensforhallandet mellan Three och O2, samt den kvantitativa
analysen av koncentrationens priseffekter.

Tribunalen anser det darfor lampligt att inledningsvis prova den fjarde delgrunden, avseende analysen

av marknadsandelarna, och den andra delgrunden, avseende kvalificeringen av Three som en viktig
konkurrensfaktor, vilka delvis 6verlappar varandra, och dérefter préva den tredje delgrunden, avseende
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bedomningen av det ndra konkurrensforhallandet, och den femte delgrunden, avseende
koncentrationens kvantitativa priseffekter. Darefter kommer, i forekommande fall, den sjatte och den
sjunde delgrunden provas.

a) Analysen av marknadsandelarna

Inom ramen for den forsta grundens fjarde del har sékanden gjort gillande att kommissionen gjorde
sig skyldig till felaktig réttstillimpning och en uppenbart oriktig bedomning da den fann dels att den
sammanslagna enheten, efter transaktionen, skulle inneha den stérsta marknadsandelen, dels att detta
forhallande skulle anses utgora en indikation pa att ett rddande betydande konkurrenstryck skulle
minska.

Sokanden har for det forsta havdat att den sammanslagna enhetens marknadsandel skulle vara
betydligt mindre &n 50 procent, for det andra att kommissionen vid sin bedémning av
marknadsandelarna inte beaktade andra faktorer, sasom styrkan hos Threes och O2:s konkurrenter,
och for det tredje att kommissionen inte beaktade effekterna av den 6verlatelse av O2:s aktieinnehav i
Tesco Mobile som sokanden foreslagit enligt de ataganden som lagts fram for kommissionen.

Kommissionen har bestridit dessa argument.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att enligt fast rittspraxis ar en riktig definition av den relevanta
marknaden en nodvandig forutsattning for varje bedomning av en foretagskoncentrations effekter pa
konkurrensen (dom av den 31 mars 1998, Frankrike m.fl./kommissionen, C-68/94 och C-30/95,
EU:C:1998:148, punkt 143, och dom av den 7 juni 2013, Spar Osterreichische
Warenhandels/kommissionen, T-405/08, ej publicerad, EU:T:2013:306, punkt 116).

Definitionen av de relevanta marknaderna utgér ndmligen ett vidsentligt steg i kontrollen av
koncentrationer, eftersom den gor det mojligt att forst faststilla ramarna for den konkurrens som
foretagen utovar pa varandra, och darefter bedoma deras marknadsinflytande.

Den produktmarknad som berdrs av koncentrationen ska definieras med beaktande av hela det
ekonomiska sammanhanget, sa att det eller de berorda foretagens faktiska ekonomiska styrka kan
bedomas. I detta avseende &dr det viktigt att forst definiera de produkter som, utan att vara utbytbara
med andra produkter, ér tillrackligt utbytbara i forhéllande till de produkter som foretagen erbjuder,
inte bara utifran produkternas egna egenskaper utan éven utifran konkurrensvillkoren och utbuds-
och efterfragestrukturen pa marknaden (dom av den 6 juni 2002, Airtours/kommissionen, T-342/99,
EU:T:2002:146, punkt 20).

Eftersom patagliga hinder for en effektiv konkurrens i allmédnhet foljer av att en dominerande stéllning
skapas eller forstirks, kan marknadsandelar enbart anvindas som indikationer pa konkurrensproblem i
den mén den marknad till vilken dessa marknadsandelar hénfor sig pa forhand har definierats korrekt.
Detsamma giller Herfindahl-Hirschmanns index (som anvinds for att méta graden av koncentration pa
en marknad) (nedan kallat HHI), vilket kommissionen har hinvisat till i skidlen 398—405 i det angripna
beslutet.

I forevarande fall konstaterar tribunalen att sokanden inte har bestridit att koncentrationen skulle
resultera i att den oligopolistiska karaktdaren av en redan starkt koncentrerad marknad skulle forstirkas
ytterligare. Det ror sig namligen om en marknad dér fyra — eller tre om sammanslagningen genomfors
— aktorer delar pa 90 procent av marknaden. Koncentrationen skulle géra det mojligt for den nya
sammanslagna enheten, bestdende av Three och 2, att representera [30-40 procent] av
detaljhandelsmarknaden och darmed bli den storsta aktoren framfér BT/EE och Vodafone, vars
marknadsandelar motsvarar [30—40 procent], respektive [20—30 procent].
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Aven om en sddan analys, grundad pa mer eller mindre jimférbara marknadsandelar, ger upphov till
symmetriska effekter som kan underlitta ett tyst samforstind, och gor det mojligt att dra slutsatsen
att koncentrationen pa en oligopolistisk marknad forstérks, kan den emellertid inte leda till slutsatsen
att denna koncentration skulle medféra en sadan varaktig skada pa konkurrensen som i sig kan utgora
ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens inom ramen for en skadeteori som grundar sig pa
icke-samordnade effekter.

Ett sddant resonemang skulle i praktiken gora det mojligt for kommissionen att forbjuda alla
horisontella koncentrationer pa en oligopolistisk marknad, eftersom det skulle innebdra att skal 25 i
forordning nr 139/2004 tillimpades sa att kriterierna avseende en eliminering av det betydande
konkurrenstryck som koncentrationsparterna utovar dels pa varandra, dels pa aterstaende
konkurrenter, per definition vore uppfyllda.

Foljaktligen har kommissionen med rétta papekat att marknadsandelarna, som undersoktes i skilen
330-406 i det angripna beslutet, endast gav en ”forsta indikation” pa koncentrationsparternas
betydelse for konkurrensen (se skilen 330 och 406, samt fotnot nr 271 i det angripna beslutet). I skl
406 i det angripna beslutet angav kommissionen att “storleken och utvecklingen av parternas
marknadsandelar pa den relevanta marknaden och de segment som den bestir av ger en forsta
indikation pa att Three och O2 utovar ett betydande konkurrenstryck pa varandra”.

I motsats till vad sokanden har gjort gillande ansdg kommissionen saledes inte att den omstédndigheten
att den sammanslagna enheten skulle ha den storsta marknadsandelen utgjorde en indikation pa att ett
radande betydande konkurrenstryck skulle minska, utan ansag att storleken pa och utvecklingen av
Threes och O2:s marknadsandelar var en forsta indikation pa att dessa foretag utévade ett betydande
konkurrenstryck, vilket skulle upphdra genom koncentrationen.

Analysen av marknadsandelarna visar inte heller nagot annat én att koncentrationen ytterligare skulle
koncentrera ett oligopol med ett mycket litet antal aktérer pa marknaden for mobil
telekommunikation i Forenade kungariket, utan att for den skull ge wupphov till
konkurrensbegriansande effekter som kan jamforas med de som skulle kunna uppstd om en individuell
eller gemensam dominerande stéllning skapades eller forstarktes.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens fjarde del.

b) Huruvida Three ska anses utgora en ”viktig konkurrensfaktor”

Det framgar av det angripna beslutet att en av de omstandigheter som kommissionen lade till grund
for sin slutsats att koncentrationen skulle ge upphov till icke-samordnade effekter var att "Three utgor
en viktig konkurrensfaktor pa detaljhandelsmarknaden ..., i den mening som avses i punkt 37 i
riktlinjerna, eller i vilket fall utovar ett betydande konkurrenstryck pa denna marknad, vilket Three
sannolikt skulle fortsétta att gora for det fall att sammanslagningen uteblir” (skél 777 i det angripna
beslutet).

Genom den forsta grundens andra del, avseende att bedomningen att Three utgjorde en viktig
konkurrensfaktor var felaktig, har sokanden framstillt tre invdndningar. Dessa avser en
missuppfattning av begreppet viktig konkurrensfaktor, den nivd av konkurrenstryck som Three
utovade pa detaljhandelsmarkanden, respektive en missuppfattning av begreppet betydande
konkurrenstryck, varvid sokanden dr av uppfattningen att var och en av dessa invindningar é&r
tillracklig for att det angripna beslutet ska ogiltigférklaras.
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1) Huruvida begreppet "viktig konkurrensfaktor” har missuppfattats

Enligt sokanden gjorde kommissionen sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den fann att det &r
tillrackligt att ett foretag "varaktigt och intensivt bidrar till konkurrensprocessen” for att foretaget ska
anses utgora en viktig konkurrensfaktor, eftersom en dylik tolkning av begreppet “viktig
konkurrensfaktor” skulle innebdra att det inte gors nidgon atskillnad mellan varje konkurrents bidrag
till konkurrensprocessen pa en oligopolistisk marknad och den sdrstillning som en viktig
konkurrensfaktor har i den mening som avses i punkterna 37 och 38 i riktlinjerna.

Kommissionens pastaende, i skdl 326 i det angripna beslutet och i svaromalet, att det inte é&r
nodvindigt att en “viktig konkurrensfaktor” utmarker sig i forhallande till sina konkurrenter i fraga
om deras inverkan pa konkurrensen, utgor en felaktig réttstillimpning, i synnerhet eftersom detta
synsétt innebér att kommissionen kan kvalificera varje foretag pa en oligopolistisk marknad som en
viktig konkurrensfaktor, vilket skulle motsvara ett faktiskt forbud mot horisontella koncentrationer pa
oligopolistiska marknader och strida mot réttssiakerhetsprincipen.

Kommissionens tillampning av begreppet “viktig konkurrensfaktor” &r &ven oforenlig med den
tillampning av begreppet som Forenade kungarikets och Forenade staternas konkurrensmyndigheter
har foérordat, och dven med den utveckling som begreppet har genomgatt i férarbetena till forordning
nr 139/2004, samt kommissionens riktlinjer och tidigare beslut.

Kommissionen har genmalt att det, i motsats till vad sokanden har hivdat, framgar av punkt 37 i
riktlinjerna att det inte dr nodvandigt att ett foretag utmaérker sig i forhéllande till sina konkurrenter
i friga om péaverkan pa konkurrensen for att foretaget ska anses utgora en viktig konkurrensfaktor,
utan det dr tillrdckligt att foretaget har en storre roll i konkurrensprocessen én vad foretagets
marknadsandelar ger anledning att tro.

Sokandens pastaende att kommissionen inte gjorde nagon atskillnad mellan varje aktors bidrag till
konkurrensprocessen pa en oligopolistisk marknad & ena sidan, och den sérstillning som en viktig
konkurrensfaktor innehar & den andra, ar uppenbart ogrundat, eftersom kommissionen inte ansag att
O2 utgjorde en viktig konkurrensfaktor, sasom framgar av skal 872 i det angripna beslutet. Dessutom
kan ett foretag som ingér i ett oligopol kan, med ett tamligen defensivt synsitt, ha en begransad
inverkan pa konkurrensen.

Sokandens pastaende att kommissionens synsétt bland annat dr oférenligt med det som forordas av
konkurrensmyndigheterna i Forenade kungariket och Forenta staterna saknar slutligen relevans och
grund. Riktlinjerna skiljer sig saledes avsiktligen fran sin amerikanska motsvarighet. Sasom framgar av
skdl 483 i det angripna beslutet instimmer for ovrigt Forenade kungarikets konkurrens- och
marknadsmyndighet i kommissionens slutsatser om det konkurrenstryck som Three ut6vade.

Sasom det har erinrats om i punkterna 100 och 101 ovan, konstaterar tribunalen att dven om
kommissionens riktlinjer och dess tidigare beslutspraxis inte dr bindande fér unionsdomstolen, kan
tribunalen, i forekommande fall, ansluta sig till de ekonomiska eller rittsliga synpunkter och
bedomningar som framgar av kommissionens beslutspraxis eller riktlinjer.

Tribunalen erinrar &ven om att i ett visst antal drenden (se d&rendena 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) (nedan kallat det tyska d&rendet),
COMP/M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland (2014) (nedan kallat det irlindska arendet),
COMP/M.7421 - Orange/Jazztel (2015), COMP/M.7637 — Liberty Global/BASE Belgium (2016),
COMP/M.7758 — Hutchinson 3G Italy/Wind/JV (2016)), har kommissionen ansett att en eller tva
parter i koncentrationen utgjorde “viktiga konkurrensfaktorer”, och att det forhéallandet att dessa
faktorer skulle undanréjas till foljd av koncentrationen, jamte andra omstédndigheter (hinder for
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intrdde, koncentrationsnivan pa marknaden, prishojningar, koncentrationsparternas néira
konkurrensforhéllande etc.), kunde medfora ett patagligt hinder for den effektiva konkurrensen, men
likvéal — pa vissa villkor — godként den aktuella koncentrationen.

Vad giller sokandens argument att kommissionens tillimpning av begreppet "viktig konkurrensfaktor”
ar oforenlig med dess tidigare beslutspraxis, ska det papekas att det synsidtt som kommissionen har
intagit i det angripna beslutet 6verensstimmer dess synsitt i det tyska drendet (skdlen 120-122, se
punkt 164 ovan), COMP/M.7421 — Orange/Jazztel (2015) (skil 245) och COMP/M.6497 — Hutchison
3G Austria/Orange Austria (2012) (skilen 265 och 283).

I drendet COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange (2010), prévade kommissionen dessutom fragan
huruvida nagon av parterna i den koncentrationen kunde anses vara en “sdrskilt viktig konkurrent” pa
marknaden for mobila telekommunikationstjdnster i Forenade kungariket, och dirmed hade en
"sarskilt begransande inverkan” pa de Ovriga aktorerna pa denna marknad. I det beslutet konstaterade
kommissionen, pa grundval av en analys av bruttookningen av abonnenter, att 3UK kunde betraktas
som ett “storningsmoment pa marknaden”, eftersom det "overtog” fler kunder fran Orange och
T-Mobile dn vad som framgick av dess marknadsandelar. I det beslutet ansiag kommissionen
dessutom att 3UK var marknadsledande i fraga om priser och innovation av tjdnster.

I punkt 380 i meddelandet om anmaérkningar konstaterade kommissionen att det inte dr nodvandigt att
ett foretag har en “oberoende roll” pd marknaden for att foretaget ska anses vara en viktig
konkurrensfaktor. Kommissionen ansadg ndrmare bestaimt att ett sidant foretag, pa ett vasentligt och
varaktigt sitt, ska bidra till konkurrensprocessen pa marknaden pa grundval av parametrar sdsom pris,
kvalitet, urval och innovation. En koncentration som omfattar ett foretag som nyligen har intritt pa
marknaden, och som kan antas utova ett betydande konkurrenstryck pa denna marknad, &r enligt
kommissionen endast ett exempel pad en situation dir betydande icke-samordnade
konkurrensbegransande effekter skulle kunna uppsta.

Sasom framgar av skal 318 i det angripna beslutet, erinrar tribunalen om att sokanden redan under det
administrativa forfarandet framholl att for att ett foretag ska kunna anses utgora en “viktig
konkurrensfaktor”, maste foretaget utmérka sig i forhallande till sina konkurrenter vad giller dess
inverkan pa konkurrensen, genom att ha en sirstillning pa marknaden som gor det mojligt for
foretaget att — i forhallande till sina marknadsandelar — utéva starka och oproportionerliga
patryckningar pa andra marknadsaktorer, sdsom ér nodviandigt for att bevara en effektiv konkurrens.

I skél 326 i det angripna beslutet bemoétte kommissionen detta argument och papekade att en "viktig
konkurrensfaktor” inte behovde skilja sig fran sina konkurrenter i friga om inverkan pa konkurrensen.
Kommissionen dr av uppfattningen att den omstidndigheten att den i sin tidigare beslutspraxis har
ansett att vissa foretag, i egenskap av viktiga konkurrensfaktorer, har varit unika genom sin
"aggressivitet” pa marknaden och okat sin ndrvaro pa denna marknad snabbare &n nagon annan
konkurrent, inte innebér att det finns endast en definition av begreppet "viktig konkurrensfaktor”.

I sitt svaromal medgav kommissionen ddremot att en “viktig konkurrensfaktor” maste spela en storre
roll pa marknaden &n vad dess marknadsandelar ger anledning att tro, dgna sig at sérskilt aggressiv
konkurrens och tvinga de andra aktorerna att folja detta beteende.

Angdende undanrdjandet av en “viktig konkurrensfaktor”, framgar det av det angripna beslutet att
kommissionen &ér av uppfattningen att blott den omsténdigheten att ett foretag som spelar én storre
roll dan vad dess marknadsandelar ger anledning att tro upphdr att existera, och att konkurrenstrycket
till f6ljd darav skulle minska, i sig &r tillracklig for att styrka att fraga dr om ett patagligt hinder for en
effektiv konkurrens.
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En sadan tolkning av begreppet "viktig konkurrensfaktor” som har forordats i det angripna beslutet
skulle emellertid, om det skulle anses utgora ett sjalvstindigt rattsligt kriterium, infora ett
kompletterande och alternativt begrepp i forhallande till begreppet "viktigt konkurrenstryck” i skal 25
i forordning nr 139/2004. Detta skulle sidnka beviskravet for att visa att fraga dr om ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens beroende pa om kommissionen kvalificerar en koncentrations
forutsebara effekter som "icke-samordnade effekter” eller "samordnade effekter”.

Kommissionens synsitt i det angripna beslutet resulterar i praktiken i en sammanblandning av tre
begrepp, ndmligen begreppet “pétagligt hinder for en effektiv konkurrens”, vilket ar det rittsliga
kriterium som anges i artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, begreppet “ett viktigt konkurrenstryck
upphor”, som forekommer i skél 25 i samma forordning, samt begreppet “eliminering av ett betydande
konkurrenstryck”, som anvinds i det angripna beslutet och som férekommer i riktlinjerna. Genom att
sammanblanda dessa begrepp utvidgade kommissionen avsevirt tillimpningsomradet for artikel 2.3 i
forordning nr 139/2004, eftersom varje undanrdjande av en viktig konkurrensfaktor skulle innebara ett
undanrojande av ett viktigt konkurrenstryck, vilket i sin tur skulle motivera slutsatsen att fraga ar ett
patagligt hinder for en effektiv konkurrens.

Harav foljer att kommissionen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning och gjorde en felaktig
bedomning i skél 326 i det angripna beslutet, ndr den fann att det inte dr nodvéandigt att en “viktig
konkurrensfaktor” skiljer sig fran sina konkurrenter i frdga om dess inverkan pa konkurrensen, i
synnerhet eftersom detta synsitt skulle innebdra att kommissionen skulle kunna kvalificera varje
foretag pa en oligopolistisk marknad som utovar ett konkurrenstryck som en “viktig
konkurrensfaktor”.

Sasom sokanden med ritta har papekat skulle det innebdra att kommissionen, enbart med stod dérav,
kunde forbjuda horisontella koncentrationer pa sidana marknader, vilket &ven skulle utgora ett
asidosittande rattssikerhetsprincipen eftersom kommissionen i saddant fall skulle kunna underlita att
ta stillning till huruvida det betydande konkurrenstryck som koncentrationsparterna utovat pa
varandra eventuellt skulle undanrojas, till formén for en skadeteori som endast grundas pa att
konkurrenstrycket pa de ovriga konkurrenterna skulle minska.

Inviandningen avseende att kommissionen missuppfattade begreppet “viktig konkurrensfaktor” &r
saledes valgrundad.

2) Nivan av det konkurrenstryck som Three utovar pd detaljhandelsmarknaden

Kommissionens slutsats i det angripna beslutet att Three utgor en ”viktig konkurrensfaktor”, eller i
vilket fall utovar ett betydande konkurrenstryck pa denna marknad, grundar sig pa foljande faktorer:
for det forsta, en bruttookning av antalet abonnenter som overstiger Threes marknadsandel (skal 481),
for det andra, utvecklingen av dess marknadsandel och kundkrets (skidlen 475-480), for det tredje,
Threes prispolitik (skdlen 578-633), for det fjarde, Threes bidrag till innovation och konkurrens
(skédlen 485-577), och for det femte, dess nétkvalitet och kundtjanst, samt kundernas lojalitet (skdlen
653-680).

Sokanden anser att kommissionens provning av de fyra forsta faktorerna dr behdftad med uppenbart
oriktiga bedomningar.

i) Bruttookningen av abonnenter

For att dra slutsatsen att Three utgoér en viktig konkurrensfaktor”, eller i vilket fall utovar ett
betydande konkurrenstryck pa detaljhandelsmarknaden, grundade sig kommissionen bland annat pa
den omstiandigheten att Threes bruttookning av abonnenter var storre é@n dess marknadsandel (skal
481-484 i det angripna beslutet).

22 ECLL:EU:T:2020:217



180

181

182

183

184

185

186

187

Dowm Av DEN 28. 5. 2020 — MAL T-399/16
CK TerLecoms UK INVESTMENTS/KOMMISSIONEN

Sokanden anser att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning ndr den i skél 397 i det
angripna beslutet fann att Threes bruttookning av abonnenter (det vill siga andelen nya kunder)
"utgor den forsta indikationen pa att Three utovar ett viktigare konkurrenstryck &n vad dess
marknadsandel ger anledning att tro”, trots att bruttoandelen av Threes nya abonnenter, pa
[10 — 20 procent] (beroende pd om man anvidnder sig av Threes eller kommissionens berédkningar),
dels ar mycket lag i absoluta tal, dels édr jamforbar med eller till och med lagre dn dess abonnentandel
pa [10-20 procent].

I forevarande fall angav kommissionen, i skdl 388 i det angripna beslutet, att enligt kommissionens
berdkningar var bruttoandelen av Threes nya abonnenter storre én dess marknadsandel.

I punkterna 65 och 74 i svaromalet har kommissionens emellertid medgett att efter nya berdkningar av
marknadsandelarna och bruttoandelarna nya kunder, var Threes bruttoandel nya kunder for 2014 och
forsta halvaret 2015 endast nagot hogre édn dess marknadsandelar under samma period. Med andra ord
ar det ingen storre skillnad mellan Threes bruttoandelar av nya kunder och dess marknadsandelar.

I detta hdnseende ska det papekas att Threes bruttoandelar nya kunder inte visar att Three spelar en
viktigare roll for konkurrensen &n vad dess marknadsandelar ger anledning att tro. Enligt den for
kommissionen mest gynnsamma teorin, ndmligen att foretaget hade haft en stadig tillvixt, uppgick
foretagets bruttookning av abonnenter till [10 procent—20 procent]. Denna andel dr emellertid mycket
lag i forhallande till de marknadsandelar som beskrivits i skdl 335 och 343 i det angripna beslutet.
Denna 6kning maste dven anses vara mycket begransad i jamforelse med siffrorna for nya abonnenter
hos siddana foretag som kommissionen i sin tidigare beslutspraxis, i drende M.3916 — T-Mobile
Austria/Tele.ring (2006), M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), samt de tyska och
irlindska drendena (se punkt 164 ovan), har ansett utgora "viktiga konkurrensfaktorer”.

Som svar pd en fraga som tribunalen stillt under forhandlingen, om vilken betydelse en bruttookning
av abonnenter som dr [0-5 procent] hogre dn marknadsandelarna ska tillmétas som bevis for att fraga
ar om ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens, har kommissionen nojt sig med att hiavda att
denna 6kning endast var ett indicium bland manga inom den helhetsbedomning av flera faktorer som
den lagt till grund for sina slutsatser i det angripna beslutet.

Kommissionen har sérskilt anfort att den omstandigheten att en aktér som Three har en begrdnsad
bruttookning nya kunder i forhallande till sin marknadsandel, ar tillriacklig for att skapa en "betydande
konkurrensfaktor”, om man beaktar att detta foretag konstant har utvecklats pa den relevanta
marknaden. Kommissionen anser ndmligen att den omstidndigheten att Three hade en stadigt vixande
bruttoandel nya abonnenter under aren innan det angripna beslutet antogs, ar en tillricklig indikation
som gor det mojligt att styrka att Three dr en konkurrent som utovar ett konkurrenstryck pa
detaljhandelsmarknaden.

Tribunalen papekar emellertid att i forhallande till de marknadsandelar som beskrivits i skélen 335
och 343 i det angripna beslutet forefaller en bruttookning av abonnenter — som med tillimpning av
den for kommissionen mest gynnsamma teorin, med hogsta tidnkbara tillvixt — kan berédknas till cirka
[10-20 procent], mycket lag och inte jamforbar med de siffror for nya abonnenter hos foretag som
kommissionen i sin tidigare beslutspraxis, drende M.3916 — T-Mobile Austria/Tele.ring (2006),
COMP/M.6497 — Hutchison 3G Austria/Orange Austria (2012), samt de tyska och irldndska drendena
(se punkt 164 ovan), har ansett utgora "viktiga konkurrensfaktorer”.

Under den skriftliga delen av forfarandet och under forhandlingen har sékanden dessutom, utan att
motsdgas av kommissionen pa denna punkt, hdvdat att i friga om andra foretag som kommissionens
ocksa har ansett utgora “viktiga konkurrensfaktorer”, inom ramen for koncentrationer som inneburit
att antalet konkurrenter inom mobiltelefonisektorn har sjunkit fran fyra till tre, har bruttoandelen nya
abonnenter uppgatt till mellan 21 och 50 procent, vilket uppenbart inte ér fallet vad géller Three.
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Harav foljer att Threes bruttookning av nya abonnenter under alla omstdndigheter inte kunde ligga till
grund fér kommissionens slutsats, inom ramen for en skadeteori grundad pa icke-samordnade effekter,
att denna operator utgjorde en “viktig konkurrensfaktor”.

Harav foljer att kommissionens slutsats i skdl 397 i det angripna beslutet, att Threes bruttodkning av
nya abonnenter "utgor den forsta indikationen pa att Three utovar ett viktigare konkurrenstryck én
vad dess marknadsandel ger anledning att tro”, &ar oriktig.

Argumentet att kommissionen gjorde en oriktig bedomning avseende Threes bruttookning av nya
abonnenter ar saledes vilgrundat.

ii) Okningen av Threes abonnenter

Enligt sokanden gjorde kommissionen en uppenbart oriktig bedomning i skél 474 i det angripna
beslutet, dir den drog slutsatsen att utvecklingen av Threes marknadsandel visade att Three var en
"viktig konkurrensfaktor”. De uppgifter som framgar av skilen 335, 343, 475 och 477 i det angripna
beslutet visar namligen att Threes tillvaxt var mycket langsam.

Kommissionen har hdvdat att Threes omsdttning och marknadsandel i fraga om abonnenter har okat
oavbrutet. Threes tillvaxt, i egenskap av tjénsteleverantor, pa 1 procent under 2013—-2014 bor ses mot
bakgrund av en marknad dér ingen annan aktor, med undantag fér O2, har kunnat uppna en sadan
tillvaxttakt, sdsom illustreras i skédlen 343 och 346 i det angripna beslutet. Tvartemot vad sokanden har
havdat, har Threes kunder dessutom konstant visat [konfidentiell uppgift]' pd marknaden under
2010-2014, varvid Threes, O2:s och Vodafones totala antal abonnenter ckade med [konfidentiell
uppgift] och BT/EE:s totala antal abonnenter minskade med néstan [konfidentiell uppgift] (skal 477 i
det angripna beslutet).

Tribunalen konstaterar att de uppgifter som framgér av skilen 335, 343, 346 och 477 i det angripna
beslutet tycks visa att Three hade en hogre tillvixt &n sina konkurrenter. I detta hénseende har
kommissionen gjort gillande att tribunalen, i domen av den 14 december 2005 General
Electric/kommissionen  (T-210/01, EU:T:2005:456), slog fast att en konstant 0Okning av
marknadsandelar dr en dvertygande omstdndighet for att en aktoér utovar tryck pa konkurrensen.

Det ska papekas att en den omstidndigheten att en aktor stirker sina marknadsandelar under flera ar i
rad verkligen tyder pa konkurrensstyrka hos denna aktor. I forevarande mal &r det emellertid inte
mojligt att tillimpa de slutsatser som tribunalen drog i domen av den 14 december 2005, General
Electric/kommissionen (T-210/01, EU:T:2005:456), diar sokanden var den klart storsta leverantoren av
flygmotorer, hade den hogsta tillvixttakten pd marknaden och saledes hade en dominerande stillning.

Detta resonemang dr emellertid inte tillimpligt i forevarande fall, som inte ror ett foretag i
dominerande stillning som har stdrkt sin position pa marknaden. Blott den omstidndigheten att den
minsta mobilndtsoperatoren pa en oligopolistisk marknad, det vill siga Three — som kommissionen
tidigare (drende COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange) och i meddelandet om invdndningar i
forevarande mal, ansett dr en “ensamvarg” (maverick) pa marknaden — har sett sin bruttoandel nya
abonnenter 6ka under flera ar i rad, dr inte i sig tillracklig for att kunna dra nagra slutsatser om
denna operators position pa marknaden eller om huruvida det starka konkurrenstryck som
koncentrationsparterna utdvar pa varandra skulle undanrojas.

1 Konfidentiella uppgifter har uteldmnats.
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Sasom sokanden har gjort géllande i sin ansokan och vid den muntliga forhandlingen, kan tribunalen
dessutom konstatera att det framgar av diagram nr 19 och 20 i det angripna beslutet att Threes
marknadsandelar stagnerade eller stabiliserades pa [5-10 procent] under 2012-2014, savil i fraga om
abonnenter som intékter. Enligt dessa diagram hade Three en svag tillvixt i fraga om abonnenter
under de senaste aren.

Hirav foljer att kommissionens slutsats i skél 474 i det angripna beslutet, att utvecklingen av Threes
marknadsandel visade att Three var en "viktig konkurrensfaktor”, ocksa &r oriktig.

Argumentet att kommissionen gjorde en oriktig bedomning av Threes tillvixt i fraiga om abonnenter ar
saledes vilgrundat.

iii) Threes prispolitik

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning i skélen 578
och 579 i det angripna beslutet, dir den med stdd av en “kvalitativ och kvantitativ prisanalys” drog
slutsatsen att "Three genom sina priser alltid har utovat ett starkt konkurrenstryck pa marknaden”.

Sokandens analyser visar namligen att i friaga om direktforsiljning erbjuder Three nagot lagre priser én
de andra mobilnitsoperatorerna, men i fraga om indirekt forséljning tillimpar Three betydligt hogre
priser dn de 6vriga mobilnédtsoperatorerna och de virtuella mobilndtsoperatdrerna.

I sin kvalitativa prisanalys bortsag kommissionen fran de indirekta distributionskanalerna, och
forsaljningen bland virtuella mobilnédtsoperatorer dr mycket lagt berdknad i denna analys.

Kommissionen har, vad giller sin egen kvalitativa prisanalys, hidvdat att den i skélen 1032-1079 i det
angripna beslutet uttryckligen beaktade prisnivan hos virtuella mobilnédtsoperatorer och indirekta
distributionskanaler, samt deras begrinsade mojligheter att kompensera for de priseffekter som
sammanslagningen sannolikt skulle ge upphov till.

Sokandens kvantitativa analys, som framgar av skil 604 i det angripna beslutet, bekriftar dessutom att
Three var den billigaste mobilnétsoperatoren vid direktforsiljning under oktober 2014 — februari 2016.

Betriffande kommissionens kvalitativa prisanalys, som det redogors for i skidlen 580-602 i det angripna
beslutet, framgar det av denna analys att jamfort med andra mobilnédtsoperatorer erbjuder Three de
mest konkurrenskraftiga priserna pa marknaden for ett visst antal abonnemang, och bland de mest
konkurrenskraftiga priserna pa marknaden for andra typer av abonnemang.

Sokanden anser att var och en av de kvalitativa och kvantitativa analyser som framgar av dess yttrande
over meddelandet om invdndningar, och av den undersokning som Hutchinson genomfort, visar att
Threes priser var genomsnittliga, och pendlade mellan de 6vriga mobilndtsoperatorernas priser vid
direktforséljning och de virtuella mobilnédtsoperatorers priser vid indirekt forséljning.

En kvantitativ analys av parterna, pa grundval av 80 000 olika priser under 2014—2016, skulle ndrmare
bestimt ha lett till slutsatsen att Three var en "genomsnittlig” konkurrent, det vill siga en "nagot
billigare” konkurrent &n andra mobilnédtsoperatorer vid direktforséljning, men "betydligt dyrare” &n
virtuella mobilndtsoperatorer och dvriga mobilnédtsoperatorer vid indirekt forséljning. I det angripna
beslutet likstéills dessutom Threes laga priser med en aggressiv prispolitik, trots att de endast
aterspeglar ett anbud av ldgre kvalitet eller ett lagre markesvirde, och saledes inte har nagon pétaglig
inverkan pa konkurrensen.
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Sokanden anser att denna kompletta analys av samtliga priser pa marknaden vid den relevanta
tidpunkten visar att Threes prispolitik lag i linje med marknadspriserna. I det angripna beslutet
hénvisades ddremot till vissa utvalda eller rent anekdotiska priser, jamforda vid vissa tidpunkter med
vissa abonnemang, men utan nagon forklaring till detta urval.

I detta avseende har kommissionen gjort gillande att dess analys avsag de vanligast forekommande
mobiltelefonerna i Forenade kungariket. Kommissionen anser att é&ven om de priser som operatorerna
erbjuder skiljer sig at (i friga om datavolym, samtalstid etc.) och inte alltid erbjuder identiska villkor, &r
de likvél jamforbara.

I motsats till vad sokanden har hiavdat, konstaterar tribunalen att kommissionen i skilen 584, 589, 590,
592-595 och 601 i det angripna beslutet, beaktade de priser som icke-mobilndtsoperatorerna och de
indirekta aterforséljarnas erbjod. I det angripna beslutet beaktade kommissionen saledes de virtuella
mobilndtsoperatorernas priser, och preciserade samtidigt att vissa av dem, bland annat Tesco Mobiles
och Virgin Mobiles priser, var lagre &n Threes.

Tribunalen kan dven konstatera att i arendet COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange ansdg kommissionen
att "'virtuella’ mobilndtsoperatorer spelar en viktig roll pa detaljhandelsmarknaden i Forenade
kungariket ... Virtuella’ mobilnétsoperatorer konkurrerar inte bara med sina viardoperatorer om priser
och tjanster till kunderna, utan de stimulerar dven konkurrensen genom att introducera innovativa
affirsmodeller”.

I skal 969 och foljande skdl i det angripna beslutet drog kommissionen emellertid slutsatsen att
virtuella mobilndtsoperatorer, i dagsliget, inte med framgang kan begrdnsa konkurrensen fran
mobilnétsoperatorerna pa detaljhandelsmarknaden.

Hirav foljer emellertid inte att Three genom sin prispolitik utévade ett starkt konkurrenstryck.

Utan att det dr nodvéndigt att tribunalen tar stéllning till denna fraga kan det namligen konstateras att
enbart den omstdndigheten att Threes priser inkluderar 4G-tjanster utan extra avgifter inte &r
tillracklig for att bevisa att Three forde en sérskilt aggressiv prispolitik.

Pa samma sdtt ar blott den omstandigheten att Threes erbjudanden é&r billigare inom vissa, men inte
samtliga marknadssegment, i vilket fall som helst inte tillracklig for att visa att Three utgor en viktig
konkurrensfaktor”, eftersom Threes prispolitik i sadant fall méaste kunna éndra konkurrensdynamiken
pa ett patagligt sitt, sdisom sokanden med rétta har understrukit.

I skdlen 588-590 i det angripna beslutet anges emellertid endast att Threes priser dr "bland de lagsta
pa marknaden” och "bland de billigaste for lagprisdata”. Denna beskrivning av Three visar pd intet sitt
att dess prispolitik pa ett patagligt sétt kan paverka konkurrensdynamiken pd marknaden.

Argumentet avseende en felaktig bedomning av Threes prispolitik dr saledes vilgrundat, eftersom
kommissionen i forevarande fall inte pa ett tillfredstillande sitt och med stod av Gvertygande
bevisning har visat att Three bedrev en sirskilt aggressiv konkurrens i frdga om prissdttning och
tvingade de Ovriga aktorerna pa marknaden att samordna sina priser, eller att Threes prispolitik pa ett
patagligt sitt kunde péaverka konkurrensdynamiken pa marknaden, i enlighet med den definition av
begreppet "viktig konkurrensfaktor” som det erinrats om i punkt 170 ovan och som kommissionen for
ovrigt utforligt har redogjort for i sitt svaromal.
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iv) Threes tidigare roll pa marknaden

Sokanden anser att de omstdndigheter som anges i skidlen 497-575 i det angripna beslutet angaende
Threes tidigare roll pa marknaden dr anekdotiska och inte kan ligga till grund for slutsatsen att Three
ar en "viktig konkurrensfaktor”. Den bevisning som sokanden har lagt fram visar att de initiativ som
Three tagit, och som aberopats i det angripna beslutet, endast hade en begriansad inverkan pa
konkurrensen.

Kommissionen har genmalt att Threes tidigare roll pa marknaden &r relevant, eftersom den visar pa
foretagets formaga att mota konkurrensutmaningar och gor det mojligt att forutse dess framtida
beteende (skal 486 i det angripna beslutet). Threes initiativ har pa ett konsekvent sétt bidragit till dess
arliga tillvaxt. Uppgifterna i &drendehandlingarna visar att Three spelade en visentlig roll i
prissdnkningen pa 4G.

Tribunalen erinrar hiarvidlag om att i det angripna beslutet redogjorde kommissionen fér hur Three,
den nyaste aktoren pa detaljhandelsmarknaden, éndrade vad som var brukligt i branschen i fraga om
begransningar av dataanvdndning och prishdjningar for datatrafik genom sin lansering av "One Plan”
(se skilen 497-522 och i synnerhet skilen 515 och 522), genom sin lansering av gratis internationell
roaming (skidlen 523-538) och genom att erbjuda 4G utan extra avgifter, vilket tvingade dess
konkurrenter att Overge sina strategier for att sdlja 4G till ett hogre pris (skdlen 539-572 och i
synnerhet skilen 565 och 572).

Sasom sokanden har papekat dr de kommersiella initiativ som Three tagit, och som kommissionen
granskat i skidlen 497-575 i det angripna beslutet for att pavisa bolagets aggressiva
konkurrensbeteende, emellertid 6verspelade numera, eftersom de huvudsakligen genomfordes fore den
omfattande strategidndringen i slutet av 2013, ndr Three gick fran priskonkurrens till
markeskonkurrens.

I meddelandet om invéndningar tycks kommissionen emellertid, till en borjan, ha bekréftat sitt tidigare
synsitt att Three agerade som en "ensamvarg” (maverick) pa marknaden for mobil telekommunikation
i Forenade kungariket.

I punkterna 1258 och 1357 i meddelandet om invdndningar drog kommissionen ndmligen slutsatsen
att Three efter sammanslagningen skulle fa en ledande stillning pa marknaden, och ha liten eller
ingen anledning att stora en eventuell samordning. Efter sammanslagningen skulle det saledes finnas
tre foretag pa marknaden som inte skulle orsaka storningar, vilket skulle kunna ge upphov till
samordnade effekter pd marknaden, medan tidigare forsok till samordning har misslyckats pa grund
av Threes sjélvstindiga beteende.

Eftersom skadeteorin avseende samordnade effekter senare Gvergavs av kommissionen i det angripna
beslutet, har kommissionens argument betriffande Threes tidigare roll pa marknaden ett svagt
bevisvirde vid helhetsbedomningen av den samlade bevisning som anforts till stod for den forsta
skadeteorin.

Aven om kommissionens argument avseende Threes tidigare roll pA marknaden som sidan ar korrekt,
vilket sokanden inte tycks bestrida i sig, har kommissionen inte lyckats visa i det angripna beslutet att
Threes tidigare roll var representativ for dess prispolitik vid tidpunkten for anmailan av
koncentrationen. Kommissionens resonemang i detta avseende tycks innebdra att ett foretag som
historiskt sett har agerat sjalvstindigt nodvéindigtvis kommer att agera sa i framtiden, och inte kan
fordndra sin position pa marknaden genom att tillimpa en annan prispolitik.

Argumentet avseende en oriktig bedomning av Threes tidigare roll pa marknaden, och sirskilt dess
virde som bevis for att den effektiva konkurrensen patagligt skulle himmas, ér saledes valgrundat.
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Mot bakgrund av samtliga ovanstdende 6verviaganden ska invdndningen avseende det konkurrenstryck
som Three utovar pa detaljhandelsmarkanden godtas.

¢) Bedomningen av konkurrensforhdllandets ndrhet

En annan omstdndighet som kommissionen lade till grund for sin slutsats att koncentrationen skulle ge
upphov till icke-samordnade effekter dr det forhallandet att Three och O2 "ar ndra konkurrenter pa
hela detaljhandelsmarknaden” (skal 463 i det angripna beslutet). Denna slutsats vilar pa en kvalitativ
analys av diversionskvoter som grundar sig pa data om mobilnummerportabilitet, samt
diversionskvoter som grundar sig pa en undersokning som kommissionen genomfort.

Genom den forsta grundens tredje del har s6kanden i huvudsak gjort gillande att kommissionen gjorde
en felaktig bedomning nir den konstaterade att samtliga fyra mobilnétsoperatorer dr nara konkurrenter
pé detaljhandelsmarknaden (skilen 438 och 439 i det angripna beslutet), nir den underlit att beakta
den hoga graden av utbytbarhet med tredje parters erbjudanden, och nér den felaktigt drog slutsatsen
att Three och O2 var nidra konkurrenter, eftersom de inte &r varandras niarmaste konkurrenter.
Kommissionens slutsats om konkurrensférhéllandets narhet bygger pa en felaktig rittstillimpning och
en uppenbart oriktig bedomning, eftersom kommissionen inte provade graden av ndrhet mellan
parterna.

Kommissionen har for det forsta gjort géllande att den provade graden av nirhet mellan parterna (i
enlighet med de principer som det erinras om i skil 323 i det angripna beslutet), och konstaterade att
for ett stort antal deltagare i marknadsundersokningen var Three och O2 varandras ndrmaste
konkurrenter (skdl 417 i det angripna beslutet). Parternas interna handlingar (skilen 418, 430 och 438
i det angripna beslutet), diversionskvoterna (skéilen 455 och 460 i det angripna beslutet) och den
marknadsundersokning som kommissionen bestéllt (skidl 461 i det angripna beslutet) visar att Three
och O2 hade ett nira konkurrensférhallande.

Kommissionen har dessutom havdat att av den bevisning som framgar av drendehandlingarna drog den
slutsatsen att de fyra mobilnédtsoperatorerna ér ndra konkurrenter pa detaljhandelsmarknaden, vilket
inte nodvandigtvis giller for varje marknad som bestar av fyra aktorer eller varje oligopolistisk
marknad.

Kommissionen har for det andra gjort géllande att d&ven om graden av utbytbarhet med utomstaende
foretags erbjudanden inverkar pa hur dessa foretag kommer att reagera pa prishojningar fran den
sammanslagna enhetens sida, paverkar den inte det forhallandet att det betydande konkurrenstryck
som koncentrationsparterna utovar pa varandra skulle upphora, vilket dr den mest omedelbara
effekten av en koncentration pa en oligopolistisk marknad, och vilket mdjliggér en berdkning av
omfattningen av denna effekt.

Eftersom det inte dr nodvandigt att koncentrationsparterna dr ndrmaste konkurrenter (skal 324 i det
angripna beslutet), kan den omstindigheten att dven andra konkurrenter har ett lika nira, eller till
och med ndrmare, konkurrensférhéllande, inte heller vederligga att den effektiva konkurrensen
patagligt skulle hdammas. Bevisen avseende utbytbarheten med utomstiende foretags produkter ar
saledes sekundira i forhallande till bevisen avseende utbytbarheten mellan koncentrationsparternas
produkter.

For det tredje har kommissionen inte bestridit att enligt diversionskvoterna som grundades pa
PNM-data [konfidentiell uppgift]. For att en ensidig prishojning ska vara lonsam for den
sammanslagna enheten ar spelar den omstdndigheten att koncentrationsparternas produkter &ér de
ndrmast utbytbara emellertid ingen roll (skélen 324 och 1193 i det angripna beslutet), utan vad som ér
relevant dr att dessa parter dr ndra konkurrenter och att deras rivalitet har varit en viktig kélla till
konkurrens pa marknaden (skél 463 i det angripna beslutet).
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Tribunalen konstaterar i detta avseende att begreppet "néra konkurrent” inte forekommer i férordning
nr 139/2004, utan endast i riktlinjerna, som innehdller rubriken ”[s]amgdende foretag ar néra
konkurrenter”.

For att artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, jaimférd med skédl 25 i samma férordning, ska vara
tillamplig krévs att det viktiga konkurrenstryck som de samgaende parterna tidigare utévat pa varandra
upphor, vilket utgér den mest direkta ensidiga effekten av en koncentration pa en oligopolistisk
marknad, sasom kommissionen med ritta papekade vid tribunalen.

I detta avseende har tribunalen redan godtagit "konkurrensens narhet” som ekonomisk bevisning i dom
av den 9 juli 2007, Sun Chemical Group m.fl./kommissionen (T-282/06, EU:T:2007:203), och dom av
den 6 juli 2010, Ryanair/kommissionen (T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 63 och foljande punkter).

Domen av den 6 juli 2010, Ryanair/kommissionen (T-342/07, EU:T:2010:280), avsag anvdndningen av
begreppet "ndrmaste konkurrenter” och fragan huruvida kommissionen dédrav automatiskt kunde sluta
sig till att koncentrationsparterna utovade ett viktigt konskurrentryck pa varandra som skulle
undanrdjas. I domen av den 9 juli 2007, Sun Chemical Group m.fl./kommissionen (T-282/06,
EU:T:2007:203), slog tribunalen dédremot fast att kommissionen inte kunde klandras for att den, i det
angripna beslutet, inte hade behandlat fragan huruvida det fanns ett nira konkurrensfoérhallande mellan
koncentrationsparterna.

Enligt punkt 28 i riktlinjerna ska denna nédrhet bedomas utifran utbytbarheten mellan parternas
produkter. I denna punkt preciseras séaledes att ”[p]rodukter kan differentieras inom en relevant
marknad pa ett sadant sétt att vissa produkter dr ndrmare substitut dn andra. Ju hogre graden av
utbytbarhet dr mellan de samgaende foretagens produkter, desto troligare ar det att de samgaende
foretagen kommer att hoja sina priser betydligt ... Det &r mer sannolikt att incitamentet for de
samgdende fOretagen att hoja sina priser dr begrdnsat ndr konkurrerande foretag tillverkar substitut
som ligger ndra de samgaende foretagens produkter dn nir de erbjuder mindre nérliggande substitut.
Det dr darféor mindre troligt att en koncentration patagligt kommer att hdmma den effektiva
konkurrensen ... om det finns en hog grad av utbytbarhet mellan de samgaende foretagens produkter
och de produkter som levereras av konkurrerande tillverkare”.

Beroende pa omsténdigheterna kan ndmligen en relevant produktmarknad omfatta mer eller mindre
nérliggande substitut, vilket innebédr att konkurrensforhallandena mellan produkterna pa denna
marknad kan variera i intensitet oberoende av marknadsandelarna. Foljaktligen kan de
icke-samordnade effekterna av en koncentration vara mer beroende av nidrheten mellan de samgéaende
parternas produkter dn av deras respektive marknadsandelar.

I forevarande fall kan det for det forsta konstateras att enligt punkt 1366 i meddelandet om
invindningar kénnetecknas den relevanta marknaden i allmdnhet av en lag grad av
produktdifferentiering. Marknadsaktorerna har forsokt overkomma denna aspekt av marknaden
genom att anvidnda sig av differentieringstrategier, dock med endast begrénsad framgéng.

For det andra konstaterat tribunalen att begreppet "nédra konkurrent” i riktlinjerna gor det mojligt att
beakta det faktum att konkurrensen mellan parterna har varit en viktig kalla till konkurrens pa
marknaden, vilket saledes kan vara en central faktor i analysen, i enlighet med punkt 28 i riktlinjerna.
Det ska dven erinras om att for att artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, jamford med skal 25 i samma
forordning, ska vara tillimplig krévs att ”det viktiga konkurrenstryck som de samgiende parterna
tidigare utovat pa varandra upphor”, vilket utgér den mest direkta ensidiga verkan av en
koncentration pa en oligopolistisk marknad, vilket kommissionen med rétta framhallit vid tribunalen.

De flesta av de exempel som ndmns i det angripna beslutet syftar emellertid inte till att definiera

niarheten av koncentrationsparternas forhallande, eller till att visa att dessa parter utovade ett
betydande konkurrenstryck pa varandra, utan avsidg framst belysa att Three och O2 é&r ”ndra
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konkurrenter” snarare &n ”sdrskilt ndra konkurrenter”. Foljaktligen tycks kommissionen snarare ha
analyserat nédrheten av konkurrensen mellan Three och O2 & ena sida, och mellan de tva andra
mobilnétsoperatorerna & den andra. I skdl 1183 i det angripna beslutet drog kommissionen ndmligen
slutsatsen att de fyra mobilndtsoperatorerna, och inte bara Three och O2, dr "ndra konkurrenter”.

For det tredje harror de uppgifter som kommissionen lade till grund for sin berdkning av
diversionskvoterna, vilka den anvinde for att analysera ndrheten mellan de olika aktorerna, fran en
undersokning som kommissionen ldat utféra med ett relativt begransat urval av ett hundratal
anvindare. Resultaten av denna analys dverensstimmer inte heller med resultaten av den kvantitativa
analys som framgar av bilaga A till det angripna beslutet. De kvoter som sokanden har rdknat ut
grundar sig ddremot pa PNM-data och avser 200 000 observationer.

For det fjarde framgar det av de sifferuppgifter som sokanden har lagt fram, vad géiller 6vergangen av
O2:s privata kunder till en annan operator, [konfidentiell uppgift] med en diversionskvot pa endast
[konfidentiell uppgift], medan diversionskvoten for BT/EE var [konfidentiell uppgift] och fér Vodafone
[konfidentiell uppgift]. Dessutom ar O2:s ndrmaste konkurrenter [konfidentiell uppgift] i stort
[konfidentiell uppgift], vilket motsvarar [konfidentiell uppgift] av O2:s kunder som 6vergitt till en annan
operator. Detta innebér [konfidentiell uppgift].

Vid forhandlingen har sokanden pa ett Overtygande sitt, och utan att motsigas av kommissionen,
underbyggt dessa siffror, vilket bekréftar att Three inte var en sidrskilt ndra konkurrent till O2, att
[konfidentiell uppgift] é&r Threes ndrmaste konkurrent och [konfidentiell uppgift] nairmaste konkurrent
till Three, och detta pa ett betydande avstand.

Kommissionen bekriftade for 6vrigt vid forhandlingen att Three inte var verksamt inom segmentet
professionella mobiltelefonikonsumenter, och att Three och O2 siledes inte var konkurrenter inom
detta segment. Att det inte foreligger ett ndra konkurrensforhédllande inom detta marknadssegment
bekriftas av tabell nr 35 i det angripna beslutet, och sérskilt av fotnot 313 om koncentrationsnivan och
HHI, vilka uteldmnades i det angripna beslutet eftersom kommissionen inte funnit nagra strukturella
problem avseende detta marknadssegment.

Harav foljer att Three och O2 inte var sdrskilt nérliggande mobilndtsoperatdrer pa marknaden for
mobil telekommunikation i Forenade kungariket, &ven om samtliga operatorer pa en sddan marknad
per definition har ett mer eller mindre nara konkurrensforhéllande.

Av de sifferuppgifter som sokanden lagt fram vid férhandlingen, och som kommissionen inte har
bestridit, vad géller Threes kunder som overgatt till en annan operator, har [konfidentiell uppgift]
kunder lamnat Three, det vill sdga néstan [konfidentiell uppgift] an O2. Totalt sett viljer [konfidentiell
uppgift] av de kunder som lamnar Three en annan operatér an O2.

Aven om det visserligen kan faststillas att Three och O2 ér relativt nira konkurrenter inom vissa
segment pa en koncentrerad marknad som omfattar fyra mobilnédtsoperatorer, dr blott denna
omstédndighet inte tillrdacklig for att det i forevarande fall ska anses styrkt att koncentrationsparterna
utovar ett betydande konkurrenstryck pa varandra, vilket skulle upphora om koncentrationen
genomfordes, och denna omsténdighet ér saledes inte tillracklig for att visa att ett patagligt hinder for
en effektiv konkurrens &r for handen, savida inte varje koncentration dar fyra aktorer blir tre, av
princip, ska forbjudas.

Talan ska saledes bifallas sdvitt avser den forsta grundens tredje del, avseende det laga bevisvardet av
kommissionens analys av graden av ndrheten i konkurrensférhéllandet mellan Three och O2.
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d) Bedomningen av koncentrationens kvantitativa priseffekter

Pa grundval av sin kvantitativa analys av forvintade prishojningar (upward pricing pressure) (nedan
kallad UPP-analysen), drog kommissionen, i skal 1225 i det angripna beslutet, slutsatsen att
"koncentrationen kan ge den sammanslagna enheten incitament att vésentligt hoja priserna”.

Genom den forsta grundens femte del har sokanden anfért tva invindningar avseende UPP-analysen.
Sokanden har dels gjort gillande att UPP-analysen inte har det bevisvirde som kommissionen har
tillskrivit den, dels anfort att en sddan analys inte har nigot bevisvirde alls i forevarande fall.

1) Bevisvdrdet av UPP-analysen som forsta “sdll”

Sokanden anser for det forsta att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning av
UPP-analysens bevisvirde, ndr den i skédl 1191 i det angripna beslutet anvinde denna analys som ett
samstdmmigt bevis for att ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens var for handen, trots att en

UPP-analys ska fungera som ett forsta "sall” for att avgora huruvida en koncentration kréver en mer
ingdende undersokning, och sokanden har for 6vrigt dven bestridit denna analys.

Kommissionen har bestridit dessa argument.

Tribunalen konstaterar inledningsvis att indikatorerna pa att priserna skulle hojas, vilka grundar sig pa
diversionskvoter och koncentrationsparternas marginaler, ger uttryck for dessa parters incitament att
hoja priserna efter sammanslagningen. Dessa indikatorer anvinds for att bedéma icke-samordnade
effekter av fusioner, vilka vanligtvis konstateras foreligga nér fraga 4r om homogena produkter.

Det ar allmént erkdnt att dven om indikatorer pa prishojningar kan visa sig vara anvindbara for att
salla, genom att gora det mojligt for konkurrensmyndigheterna att bedoma huruvida en mer ingaende
undersokning dr nodvéindig, ska de ddremot inte anses utgora tillforlitliga prognoser for planerade
prishojningar eller simuleringar av fusioner.

Sokanden har saledes med ritta hdvdat att UPP-analysen i ursprungligen utformades for att fungera
fraimst som ett forsta ”sall”’, for att avgora huruvida en koncentration krédver en mer ingaende
undersokning.

Sasom kommissionen har understrukit ska det emellertid papekas att dess kvantitativa analys, som
grundar sig pa en GUPPI-analys (Gross Upward Pricing Pressure Index), dr mer omfattande &n en
enkel UPP-analys, eftersom den kan ta hidnsyn till konkurrenternas sannolika reaktion pa en ensidig
prishojning fran den sammanslagna enhetens sida, sasom anges i skilen 253 och 254 i bilaga A till det
angripna beslutet.

Det saknas saledes fog for denna invéandning.

2) UPP-analysen i forevarande fall

Sokanden anser for det andra att kommissionen dven gjorde en uppenbart oriktig bedomning av de
slutsatser som dragits av UPP-analysen, eftersom denna analys ger vid handen att varje horisontell
koncentration kommer att leda till prishojningar och endast kan ge ett anvindbart resultat om ett
troskelvirde faststillts, vilket den forvintade prishojningen efter koncentrationen maste overstiga for
att anses vara tillrackligt relevant. Kommissionen har inte beaktat nagon av dessa omstindigheter i det
angripna beslutet.

Trots bristerna i UPP-analysen visar resultatet av denna att koncentrationen endast skulle ge upphov
till f4 konkurrensproblem, i jamforelse med bland annat resultaten i tidigare drenden.
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Vad giller sokandens argument att de forvintade priseffekterna enligt den kvantitativa analysen skulle
vara mindre omfattande &n i tidigare drenden, har kommissionen uppgett att den besvarade detta
argument i skédlen 3056-3058 i det angripna beslutet genom att visa att effekterna pa
genomsnittspriserna i forevarande fall lag mellan de som forutsdgs i det irlindska och det tyska drendet
(se punkt 164 ovan).

Kommissionen har éven hévdat att den omstdndigheten att den kvantitativa analysen, i avsaknad av
effektivitetsvinster eller andra kvalitativa utjamnande faktorer, alltid forutspar en prishojning, ibland
till och med en mycket liten sadan, inte hindrar att denna analys kan anvdndas vid en
helhetsbedomning av den samlade bevisningen avseende sannolikheten for att transaktionen pétaglig
skulle himma den effektiva konkurrensen.

Tribunalen konstaterar inledningsvis att kommissionen har medgett att dess kvantitativa analys
grundar sig pa ett begriansat antal nyckeluppgifter, bland annat diversionskvoter och marginaler, men
att dessa utgor vasentliga marknadsindikatorer, sasom forklaras i skdl 1195 i det angripna beslutet och
i skal 246 i bilaga A till detta beslut.

Séledes forefaller kommissionen sjdlv ha visat viss forsiktighet i det angripna beslutet, vad giller
bevisvirdet av sin kvantitativa analys.

Av den kvalitativa analysen i skdlen 1175-1190 i det angripna beslutet drog kommissionen namligen
slutsatsen att koncentrationen skulle leda till att ett betydande konkurrenstryck pa
detaljhandelsmarknaden skulle upphora, vilket ”sannolikt” skulle leda till prishéjningar. Denna
kvalitativa analys kompletteras av en kvantitativ analys, vilken sammanfattas i skdlen 1191-1225 i det
angripna beslutet och beskrivs ndrmare i bilaga A till det angripna beslutet, och av vilken
kommissionen har dragit samma slutsats.

Kommissionen preciserade dven, i skil 250 i bilaga A till det angripna beslutet, att givna resultatet inte
ska forstas som en exakt kvantifiering av den prishojning som kan bli foljden av koncentrationen, utan
snarare som en “sannolikhetsindikator” for att denna prishéjning kommer att intraffa.

Harav foljer, vilket dven framgar av det angripna beslutet i sig, att den kvantitativa analysen inte anses
utgora ett avgorande bevis. Denna analys dr déarfor, i enlighet med de beviskrav som det erinrats om i
punkt 118 ovan, inte tillricklig for att visa att ett undanrojande av det betydande konkurrenstryck som
parterna utdvar pa varandra skulle resultera i en betydande prishdjning, och saledes i ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens.

Sokanden har dven anfort att det dr nodvandigt att faststélla ett troskelvérde, vilket den forvantade
prishojningen efter transaktionen maste 6verstiga for att anses vara tillrdckligt relevant.

I detta hanseende ska det papekas att kommissionen, i skdl 252 i bilaga A till det angripna beslutet,
medgav att i avsaknad av effektivitetsvinster kommer en UPP-analys alltid att forvinta en viss
prishojning vid en horisontell koncentration som undanrdjer konkurrensen mellan
koncentrationsparterna.

Kommissionen har emellertid, i skdl 252 i bilaga A till det angripna beslutet, gjort gillande att den
kvantitativa analysen betrdffande prishojningar, och det bevisvirde som en sddan analys kan tillmitas,
varierar fran fall till fall.

Vidare ar prishojningens omfattning endast en av de faktorer som ar relevanta for kommissionens

helhetsbedomning, sdrskilt i sddana fall som detta, dir en betydande skada har identifierats inom
ramen for flera skadeteorier, till foljd av att den horisontella konkurrensen mellan
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koncentrationsparterna skulle upphora. Kommissionen har forklarat att den av detta skal inte ansag det
nodvandigt att faststéilla ett troskelvirde som denna prishojning, medelst sérskild bevisning, maste
Overstiga for att anses vara relevant.

Detta argument Overtygar emellertid inte tribunalen, eftersom den forvintade prishdjningen i
forevarande mal enligt sokanden, vilket inte har bestridits av kommissionen, skulle uppgé till
[konfidentiell uppgift], medan en forviantad prishojning pa 6,6 procent i det irlindska &rendet
och 9,5 procent i det tyska drendet inte hindrade kommissionen frén att godkdnna de transaktionerna
under forutsittning att vissa villkor var uppfyllda.

Vidare ska det papekas att dven om det antas att kommissionen, i det angripna beslutet, har styrkt att
koncentrationen skulle ge den sammanslagna enheten incitament att hoja priserna, och kvantifierat
denna prishojning i beslutet, har den i vart fall inte visat att denna kvantifierade prishojning skulle
vara relevant forevarande fall.

Utan att det dr nodvédndigt att aligga kommissionen att anta en minimi-regel eller ange en
"sdkerhetszon” (safe harbour) for prishojningar i samband med att den soker pavisa en koncentrations
eventuella konkurrensbegriansande effekter, ankommer det wunder alla omstindigheter pa
kommissionen att bevisa, med tillrackligt hog grad av sannolikhet, att en sddan hojning skulle ske. Nér
kommissionen véljer att anvéinda sig av kvantitativa analyser i detta avseende, sasom de som framgar av
bilaga A till det angripna beslutet, ska den beakta samtliga relevanta faktorer som kan paverka
prisnivéan.

Det kan konstateras att pa grund av konkurrensvillkoren p& en oligopolistisk marknad tenderar
koncentrationer pa en sddan marknad pa ett ndstan mekaniskt sdtt resultera i en kortsiktig
prishojning, pa grund av att konkurrensforhéllandet mellan koncentrationsparterna upphor. Det ar
forst pa medellang sikt som den externa konkurrensen fran de aktorer som redan finns pd marknaden
eller, beroende pa hur svért det ar att trdda in pa marknaden, fran nya aktorers sida, tvingar den nya
enheten att sinka sina priser.

Pa samma sétt kommer alla koncentrationer att leda till effektivitetsvinster vars omfattning ocksa beror
pa det externa konkurrenstrycket. Dessa vinster foljer bland annat av att den sammanslagna enheten
kan rationalisera och integrera produktions- och distributionsprocessen. Den sammanslagna enheten
kommer nidmligen, i allmédnhet, att avveckla dubbla eller 6verflodiga strukturer i produktions- och
distributionskedjorna, samt omfordela eller siga upp personal. Beroende pa omstidndigheterna kan
dessa rationaliseringsatgédrder leda till att den sammanslagna enheten sinker sina priser.

Det kan emellertid konstateras att kommissionen inte inkluderade dessa standardméssiga
effektivitetsvinster i sin kvantitativa analys, ndr den i skdlen 1197 och 1223 i det angripna beslutet
fann att det ankom pa den anmilande parten att visa att sadana effektivitetsvinster skulle uppsta, med
hénvisning till avsnitt 8.5 i det angripna beslutet om effektivitet.

Kommissionen har séledes forvixlat tva typer av effektivitet, ndmligen den som avses i avsnitt VII i
riktlinjerna och varje koncentrations specifika effektivitet. Effektivitetsvinster i den mening som avses i
riktlinjerna ska nédmligen beaktas vid helhetsbedomningen av koncentrationens paverkan pa
konkurrensen, for att prova huruvida sddana vinster kan uppvidga koncentrationens begrinsande
effekter. Den effektivitetsvinst som det &r fraga om i forevarande fall utgér daremot endast en del av
en kvantitativ modell som syftar till att faststilla huruvida en koncentration kan ha sddana begransande
effekter. Det ror sig saledes om en bevisfraga avseende forekomsten av begrinsande effekter, vilken
uppkommer fore den overgripande konkurrensrittsliga bedomning av koncentrationen som ska ske
enligt punkt 76 i riktlinjerna.
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Tribunalen kan dessutom konstatera att det framgar av den bevisning som lagts fram under det
administrativa forfarandet att dven om en positiv korrelation kan pavisas mellan koncentrationer déar
fyra aktorer blir tre inom sektorn for mobil telekommunikation & ena sidan och en hojning av
priserna & den andra, kan en korrelation &dven pévisas mellan sadana koncentrationer och
mobilndtsoperatorernas dkade investeringar i niten (se, bland annat Centre on Regulation in Europés
(CERRE) undersokning, av Genakos C., Valletti T., Verboven F. CERRE, Bryssel, 2015, med titeln
“Evaluating Market Consolidation in Mobile Communications”, vilken det hanvisas till i punkterna 1,
64—68, 71-72, 76—-80 och 108 i bilaga B till det angripna beslutet).

Aven om operatérernas dkade investeringar inte nédvindigtvis innebir en bittre nitkvalitet, sisom
kommissionen understrok i punkt 79 i bilaga B till det angripna beslutet, dr ett sadant samband
troligare dn det motsatta, innebdrande att nitkvaliteten skulle forsamras. I detta avseende har
kommissionen, som har bevisbordan, inte i enlighet med tillaimpliga beviskrav styrkt sin teori om att
natkvaliteten skulle forsamras, vilken delvis ligger till grund f6r kommissionens andra skadeteori, som
syftar till att pavisa att koncentrationen skulle ge medféra ett patagligt hinder for den effektiva
konkurrensen.

Tribunalen finner f6ljaktligen att den kvantitativa analys som gjorts i forevarande fall saknar
bevisvirde, eftersom kommissionen inte med tillrdcklig sannolikhet har visat att “betydande
prishojningar” skulle genomforas till foljd av att det betydande konkurrenstryck som de samgaende
parterna tidigare utovat pa varandra skulle upphora.

Mot bakgrund av ovanstaende ska talan bifallas savitt avser den forsta grundens femte del.

e) Helhetsbedomningen av icke-samordnade effekter

Genom den forsta grundens sjunde del har sokanden gjort gillande att kommissionen inte gjorde en
helhetsbedomning av huruvida icke-samordnade effekter skulle uppstd, vilket utgor en felaktig
rattstillimpning och en uppenbart oriktig bedomning. Kommissionen preciserade inte heller av vilken
anledning den, i skdlen 1226 och 1227 i det angripna beslutet, drog slutsatsen att det konkurrenstryck
som koncentrationen pastods undanroja skulle vara betydande i den mening som avses i punkt 25 i
riktlinjerna, och att de konkurrenshinder som koncentrationen pastods ge upphov till skulle vara
pétagliga i den mening som avses i artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, och forvixlade darigenom
den minskade konkurrensen mellan Three och O2 med undanréjandet av ett betydande
konkurrenstryck.

Kommissionen har genmalt att den visst gjorde en helhetsbedomning av koncentrationens sannolika
icke-samordnade effekter genom att, for det forsta, i skdlen 1175-1190 i det angripna beslutet
redogora for sin kvalitativa analys, for det andra, gora en helhetsbedomning av den kvantitativa
analysen i skédlen 1191-1225 i det angripna beslutet och, for det tredje, genom att redogora for den
allminna slutsatsen i skilen 1226 och 1227 i det angripna beslutet.

Tribunalen ska hérvid prova huruvida kommissionen, i det angripna beslutet, konkretiserade eller
preciserade i vilken utstrackning de icke-samordnade effekterna skulle vara s& betydande att de kunde
motivera slutsatsen att koncentrationen "patagligt” skulle hamma en effektiv konkurrens, sasom krévs
enligt artikel 2.3 i forordning nr 139/2004.

For att visa att icke-samordnade effekter skulle uppstd pa detaljhandelsmarknaden undersokte
kommissionen, i skidlen 330-1174 i det angripna beslutet, i tur och ordning olika faktorer och
sammanfattade sin kvalitativa och kvantitativa analys av dessa i skdlen 1175-1225 i nimnda beslut. I
skélen 1226 och 1227 i det angripna beslutet gjorde kommissionens darefter en helhetsbedémning for
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att komma till slutsatsen att patagliga hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta. I motsats till vad
sokanden har gjort gillande, innehaller det angripna beslutet saledes en helhetsbedomning betréffande
forekomsten av sadana icke-samordnade effekter.

Denna helhetsbedomning utgors emellertid endast av en kortfattad hénvisning till de samlade bevis och
omstindigheter som bland annat avser att koncentrationen skulle undanrdja en viktig
konkurrensfaktor, konkurrensférhallandets ndrhet och den nya enhetens stora marknadsandel,
omstiandigheter som saledes syftar till att visa att icke-samordnade effekter skulle uppsta.

Oberoende av bevisvardet av dessa samlade bevis och omsténdigheter konstaterar tribunalen att
kommissionen inte vid nagot tillfille i det angripna beslutet preciserade huruvida de identifierade
icke-samordnade effekterna skulle vara "betydande”, eller i forevarande fall resultera i ett patagligt
hinder for den effektiva konkurrensen, sdsom kommissionen hévdat i skdl 1227 i det angripna
beslutet.

Sokandens argument, att kommissionen inte preciserade av vilken anledning den dragit slutsatsen att
de konkurrenshinder som koncentrationen skulle ge upphov till skulle vara betydande, ska saledes
godtas.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska talan bifallas savitt avser den forsta grunden, utan att det &r
nodvandigt att prova de sjatte och sjunde delarna av denna grund.

D. Den andra skadeteorin, avseende icke-samordnade effekter pa grund av storningar av
nitdelningsavtalen

1. Sammanfattning av det angripna beslutet

Under forfarandet vid kommissionen presenterade sokanden bland annat tva planer pa
natkonsolidering, plan [A] och plan [B]. Dessa konsolideringsplaner grundade sig pa tva befintliga
ndtdelningsavtal, dels ett mellan BT/EE och Three, det vill siga MBNL, dels ett mellan Vodafone
och O2, det vill sdga Beacon.

MBNL avsag dels "passiv” delning och omfattade ett nat med cirka [konfidentiell uppgift] anlaggningar,
dels aktiv delning av endast 3G-tekniken, [konfidentiell uppgift]. MBNL é&r saledes huvudsakligen ett
avtal om passiv delning. MBNL tillater ensidig utveckling.

Vad géller Beacon, omfattar det delning inom Cornestone Telecommunications Infrastructure Ltd, som
ska tdcka ungefir [konfidentiell uppgift], och aktiv delning varigenom vardera parten ska tillhandahalla
ett aktivt nit i varsin halva av landet (Vodafone ticker vistra delen av landet och O2 ticker Ostra
delen), och nyttja den andra partens nit i den andra halvan av landet. Den aktiva delningen avser 2G-,
3G- och 4G-teknik [konfidentiell uppgift]. Beacon ér séledes [konfidentiell uppgift]. Beacon innehaller
vissa bestimmelser om ensamritt.

I skalen 1229-1234 i det angripna beslutet redogjorde kommissionens for sina tva underkategorier av
denna skada avseende nitdelningsavtalen.

Kommissionen anser att i dagsldget har parterna i vart och ett av de tva nétdelningsavtalen goda skél
att gemensamt utveckla de delade komponenterna i deras nét, for att det delade nétet ska vara battre
dn andra mobilndtsoperatorers nét, och i synnerhet béttre dn ndtet hos de mobilndtsoperatorer som
ingatt det andra nitdelningsavtalet. Efter transaktionen skulle denna sunda konkurrensdynamik ga
forlorad. Den sammanslagna enheten skulle vara part i bada nitdelningsavtalen och varken Vodafone
eller BT/EE skulle ha en verkligt engagerad partner i Beacon respektive MBNL.
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En av skadorna avser att den konkurrensmaissiga stéllningen skulle forsvagas for bada parterna till de
respektive nitdelningsavtal som koncentrationsparterna ér bundna av. I skdl 1231 i det angripna
beslutet konstaterade kommissionen att mobilndten utgér en nyckelinfrastruktur for
mobilnétsoperatorer, for att de ska kunna erbjuda mobiltelefonitjénster till sina kunder.

Enligt kommissionen ar kvaliteten pa dessa néatverk en avgorande konkurrensfaktor. Darfor avser en av
underkategorierna av denna skada, vilken sammanfattas i skdl 1232 i det angripna beslutet, det
forhallandet att konkurrensen fran den ena eller andra, eller bada, av de mobilndtsoperatorer som é&r
knutna till koncentrationsparterna genom nitdelningsavtal skulle minska, vilket skulle kunna leda till
patagliga hinder for den effektiva konkurrensen pa en oligopolistisk marknad med ett begriansat antal
aktorer och betydande hinder for marknadsintrade.

Den andra potentiella skadan skulle enligt kommissionen orsakas av att den nétdelningssituation som
skulle uppsta om transaktionen genomfordes skulle leda till farre investeringar i ndtinfrastrukturen pa
branschniva. I skdl 1233 i det angripna beslutet gjorde kommissionen ndmligen gillande att
transaktionen skulle kunna leda till minskade synergieffekter som skulle paverka parterna i
nitdelningsavtalen och gora det mojligt for den sammanslagna enheten att gora opportunistiska
investeringar, vilket skulle minska investeringarna pa branschniva och ddrmed den grad av effektiv
konkurrens som skulle bestd om transaktionen inte genomfordes. Av samma skél skulle transaktionen
dven kunna leda till patagliga hinder for den effektiva konkurrensen pa en oligopolistisk marknad med
ett begrinsat antal aktorer och betydande hinder for marknadsintréde.

Mot bakgrund av dessa bada underteorier av skadan provade kommissionen, i skilen 1244—1784 i det
angripna beslutet, planerna pé att konsolidera sokandens nit, efter att i skilen 1235-1243 i det
angripna beslutet i detalj ha forklarat betydelsen av att parterna i ett nédtdelningsavtal samordnar sina
intressen.

Inom ramen for plan [A] skulle den sammanslagna enheten [konfidentiell uppgift] (skilen 1373-1381 i
det angripna beslutet).

Inom ramen for plan [B], skulle den sammanslagna enheten [konfidentiell uppgift] (skdlen 1382—1385 i
det angripna beslutet).

Bada planerna [konfidentiell uppgift).

I skal 1246 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen for den centrala staindpunkt som lag till
grund for dess beddmning av hur marknaden skulle kunna utveckla sig till f6ljd av koncentrationen,
namligen att det skulle skapas bestdende storningar i de vilfungerande nétdelningsavtalen, vilka skulle
utgora hinder for den konkurrens som parterna i avtalen utovat.

I detta avseende angav kommissionen, i skédl 1229 i det angripna beslutet, att nédtdelning i allmanhet
kan medfora konkurrensfrimjande effekter, genom synergieffekter i fraga om kostnader for utveckling
och drift av mobilnéten, vilka i sin tur kan gora det mojligt for mobilndtsoperatorerna att uppna
béttre tickning och hogre nitkvalitet, och pa sa sitt frimja en effektiv konkurrens till forman for
medborgarna och samhillet i allménhet.

I skdl 1230 i det angripna beslutet uppgav kommissionen att eftersom dessa mal tidigare uppnatts
genom nitdelningsavtal som ingatts mellan parterna i en koncentration och en annan operatdr, skulle
den undersoka i vilken man transaktionen kunde péverka parternas stravan att na malet att uppna en
effektiv konkurrens till forman f6r konsumenterna.

Angaende plan [A] drog kommissionen, i skdlen 1567 och 1778 i det angripna beslutet, slutsatsen att

den plan som koncentrationsparterna hade lagt fram lade fram skulle ha en allvarlig negativ inverkan
pd BT/EE:s konkurrensstillning genom att dess kostnader for att driva och forbattra MBNL-nitet
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skulle 6ka, och genom att MBNL-nitets kvalitet skulle forsdmras, bland annat pa grund av att BT/EE:s
investeringar skulle forsenas eller hindras. I skdl 1778 i det angripna beslutet fann kommissionen
saledes att plan [A] skulle kunna ge upphov till en allvarlig skada betrdffande BT/EE:s formaga att
konkurrera pa marknaderna for mobila telekommunikationstjénster i Forenade kungariket.

En sadan minskning av konkurrenstrycket skulle enligt kommissionen sannolikt medfora patagliga
hinder for den effektiva konkurrensen pa en oligopolistisk marknad med ett begrinsat antal aktorer
och betydande hinder for marknadsintrade.

Denna slutsats stods bland annat av skél 1247 i det angripna beslutet, vari kommissionen uppgav att en
okning av kostnaderna for att underhalla och utvidga det nuvarande nitet, eller for att skapa en
standard for ett framtida nét, pa ett betydande sitt skulle kunna skada Vodafones och BT/EE:s
konkurrensstillning. De oOkade marginalkostnaderna (incremental costs) skulle kunna leda till
prishojningar och skada for konsumenterna. Enligt kommissionen skulle de okade fasta kostnaderna
sannolikt resultera i minskade investeringar, eftersom investeringar som skulle vara l6nsamma om de
fasta kostnaderna var ldgre skulle bli olonsamma med o6kade fasta kostnader. Minskade investeringar i
nidtets kvalitet skulle saledes kunna resultera i en ldgre nidtkvalitet dn vad som vore fallet om
transaktionen inte genomfordes.

I skal 1679 i det angripna beslutet medgav kommissionen att 6kade kostnader fér en konkurrerande
aktor inte nodvindigtvis hindrar konkurrensen. Om en okning av kostnaderna leder till mindre
investeringar eller en forsamring av kvaliteten pa de tjdnster som erbjuds pa marknaden, eller om den
Overviltras pa konsumenterna genom prishdjningar, anser kommissionen emellertid att den minskar
denna aktors konkurrenstryck p& marknaden.

Hogre marginalkostnader skulle sannolikt resultera i hogre priser, medan hogre fasta kostnader
sannolikt skulle resultera i lagre nétkvalitet. Pa oligopolistiska marknader med ett begransat antal
aktorer dr det mycket troligt att en forlust av konkurrenstrycket fran en aktor skulle leda till en total
forlust av konkurrensen pa denna marknad.

Angdende plan [B] fann kommissionen att den sannolikt skulle medféra betydande hinder for
Vodafones, och i mindre grad BT/EE:, mojligheter att konkurrera pd marknaderna fér mobila
telekommunikationstjanster i Forenade kungariket (skdlen 1568-1749 och 1779 i det angripna
beslutet).

Kommissionen ansag sérskilt att [konfidentiell uppgift] (skdlen 1605-1652 i det angripna beslutet). Det
forelag dessutom en risk for att Vodafones natkvalitet skulle forsamras till f6ljd av en eventuell tillfillig
overbelastning av nitet [konfidentiell uppgift] (skdlen 1660—-1667 i det angripna beslutet). Slutligen
undersokte kommissionen en potentiell kostnadsokning och dess inverkan pa [konfidentiell uppgift]
(skédlen 1668—1724 i det angripna beslutet).

Enligt kommissionen skulle plan [B] dven kunna oka insynen i investeringarna i nitet, vilket skulle
medfora en risk for att den totala omfattningen av investeringar i nitinfrastrukturen i Forenade
kungariket skulle minska (skélen 1725-1742 i det angripna beslutet).

Kommissionen behandlade dven fem andra mdjliga integrationsscenarier och drog — betriffande alla
fem — slutsatsen att koncentrationen skulle skada den konkurrensmaissiga stallningen f6r den ena eller
bada av koncentrationsparternas avtalsparter i ndtdelningsavtalen (skédlen 1386—-1389 och 1750-1776 i
det angripna beslutet).

[ skilen 1777-1784 i det angripna beslutet drog kommissionen foljaktligen slutsatsen att

koncentrationen kunde minska konkurrenstrycket fran den ena eller bada av de mobilndtsoperatorer
som utgjorde koncentrationsparternas avtalsparter i ndtdelningsavtalen.
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I skdl 1777 i det angripna beslutet fann kommissionen att om de nitkonsolideringsplaner som de
anmailande parterna lagt fram genomfordes, sedan antalet aktorer minskat, skulle det pa ett betydande
satt skada konkurrensstéllningen for den ena eller andra eller bada parterna i nétdelningsavtalen, det
vill séga BT/EE och/eller Vodafone.

Kommissionen noterade dessutom att — sasom de presenterats — inneholl ingen av dessa
konsolideringsplaner nagot atagande om genomférande. Med beaktande dven av de fem andra mojliga
integrationsscenarier som ndmnts ovan i punkt 315, drog kommissionen, i skil 1780 i det angripna
beslutet, slutsatsen att i samtliga av dessa mdjliga situationer skulle transaktionen skada
konkurrensstillningen for den ena eller den andra eller bada av de mobilnétsoperatorer som utgjorde
koncentrationsparternas avtalsparter i ndtdelningsavtalen.

Mot denna bakgrund fann kommissionen, i skél 1781 i det angripna beslutet, att transaktionen skulle
kunna minska konkurrenstrycket fran antingen BT/EE, Vodafone eller bada de mobilnétsoperatorer
som utgjorde koncentrationsparternas avtalsparter i nitdelningsavtalen.

Kommissionen ansag dessutom, angdende den andra skadeteori som det redogjorts for i
punkt 299 ovan och i skél 1233 i det angripna beslutet, att den néatdelningssituation som enligt plan
[B] skulle uppsta efter transaktionen, sannolikt skulle leda till minskade investeringar i
nétinfrastrukturen pa branschniva, vilket skulle minska den effektiva konkurrens som skulle besta om
transaktionen inte genomfordes.

I skal 1783 i det angripna beslutet fann kommissionen foljaktligen att med hdnsyn till det minskade
konkurrenstrycket fran den ena eller de bdda andra mobilndtsoperatdrerna och de minskade
investeringarna pa branschniva som skulle folja av vissa av de planer pa nitkonsolidering som
kommissionen undersokt, skulle koncentrationen medféra icke-samordnade konkurrenshimmande
effekter pa detaljhandelsmarknaden for mobila telekommunikationstjdnster i Forenade kungariket.

I skédl 1784 i det angripna beslutet drog kommissionen i huvudsak slutsatsen att eftersom sidana
effekter inte kunde uppvdgas av den kopkraft, de mojligheter till marknadsintride eller de
effektivitetsvinster som transaktionen skulle ge upphov till, skulle den patagligt hamma konkurrensen
pd en oligopolistisk marknad med ett begriansat antal konkurrenter och betydande hinder for
marknadsintrade.

2. Den tredje grunden, avseende felaktigheter betrdiffande ndtdelningens icke-samordnade
horisontella effekter

Genom den tredje grunden har sokanden gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet
gjorde en felaktig bedémning av de faktiska omstidndigheterna, gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillaimpning och uppenbart oriktiga bedomningar, samt asidosatte vésentliga formforeskrifter med
avseende pa de icke-samordnade effekter som nétdelningen skulle ge upphov till, i synnerhet vad
gillde behovet och omfattningen av konvergens mellan parterna i nédtdelningsavtalen (forsta delen),
utvecklingen av de tva befintliga nédtdelningsavtalen i ett kontrafaktiskt scenario (andra delen), Threes
formaga att hindra eller fordroja BT/EE:s ensidiga ndtinvesteringar (tredje delen), koncentrationen
eventuella negativa effekter pd konkurrenterna och inte pa konkurrensen (fjarde delen), skadan pa
BT/EE:s och Vodafones konkurrenssituation (femte delen), betydelsen av o6kad insyn i de totala
investeringarna i nétet (sjitte delen), och bedomningen av sokandens ataganden i fraga om nétdelning
(sjunde delen).

Kommissionen har, med stod av Forenade kungariket och BT/EE, bestridit sokandens argument.
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a) Konvergens mellan parterna i néitdelningsavtalen

Inom ramen for den tredje grundens forsta del har sokanden gjort gillande att teorin om konvergens
dels ar ny, eftersom den aldrig har aberopats i ndgot tidigare koncentrationsirende inom
telekommunikationssektorn, dels paradoxal, eftersom den innebdr att konvergens mellan parterna i
natdelningsavtalen dr att foredra framfor den konkurrenssituation som skulle uppsta till foljd av
koncentrationen, vilket strider mot konkurrensbegreppet och vederliggs av kommissionens egna
konstateranden avseende de korrigerande atgdrder som sokanden foreslagit.

Angdende pastaendet att konvergensteorin dr ny har kommissionen anfort att den omsténdigheten att
kommissionen inte har pétalat liknande farhagor i tidigare drenden forklaras av den specifika
karaktdren hos de nétdelningsavtal som ar i fraga i forevarande fall. I detta avseende har BT/EE tillagt
att konvergensteorin tillimpades redan i &rende COMP/M.5650 - T-Mobile/Orange, dar
kommissionen fann att T-mobile, efter sammanslagningen, skulle kunna forsoka forsamra kvaliteten
pa Threes radio access network (RAN) inom ramen for MBNL-avtalet.

Vad giller pastaendet att konvergensteorin ér paradoxal har kommissionen, med stod av Forenade
kungariket, gjort géllande att dess bedomning av sammanfallande intressen pa intet sdtt dr paradoxal.
Aven om nitdelningsavtal ger upphov till vissa gemensamma intressen mellan parterna i dessa avtal,
vilka kan vara fordelaktiga for konkurrensen bland annat genom att avtalen resulterar i
kostnadssynergier eller forbattringar av nétet, behaller parterna i dessa avtal i allménhet sin formaga
att konkurrera med varandra om viktiga faktorer, inklusive priser. I det angripna beslutet hinvisas inte
till en anpassning eller samordning av beteenden, utan till en samordning av intressen avseende
tillgangen till ett natverk som mojliggér en effektiv konkurrens.

1) Huruvida teorin om skada pad nétdelningsavtalen dr ny

Fragan huruvida den teori om skada pa nitdelningsavtalen, vilken utvecklades forst inom ramen for
den tredje grundens forsta del, &r ny konstaterar tribunalen att det framgar av skilen 1242 och 1243 i
det angripna beslutet att 3UK, inféor kommissionen i sitt yttrande 6ver den anmailda koncentrationen i
arende M.5650— T-Mobile/Orange, patalade behovet och vikten av att parterna i ett nédtdelningsavtal
samordnar sina intressen.

Kommissionens skadeteori i drende M.5650 — T-Mobile/Orange grundade sig emellertid inte pa att
parterna i nitdelningsavtalet samordnade eller separerade sina intressen, utan pa det forhéallandet att
det var nodvéndigt att sékerstélla ett visst foretags tillgang till det ndt som det delade med ett annat
foretag, ndr det sistndmnda foretaget hade genomfort en transaktion med ett utomstdende foretag
som kunde dventyra det forstndimnda foretagets tilltrade till detta ndt. For att skingra de allvarliga
tvivel som kommissionen hade patalat hade koncentrationsparterna foéljaktligen, i enlighet med
artikel 6.2 i forordning nr 139/2004, gjort ataganden gentemot 3UK avseende varaktigheten av avtalet
om delning av MBNL-nitet, vilken forlingdes [konfidentiell uppgift], och avseende inforandet av en
mekanism for skyndsam tvistlosning.

Harav foljer att kommissionens skadeteori i forevararande mal, vilken grundar sig pa behovet av att
undvika storningar i de samordnade intressena hos parterna i respektive nitdelningsavtal och behovet
av stabilitet i dessa avtal, dr ny i forhallande till kommissionens tidigare beslutspraxis.

Enbart den omstédndigheten att en skadeteori som kommissionen har formulerat i ett beslut ar ny kan
emellertid inte i sig leda till slutsatsen att denna teori, som sadan, dr osannolik eller ogrundad. Sasom
BT/EE med rdtta har understrukit &r kommissionen inte skyldig att begrdnsa sin analys till de sddana
skadeteorier som har utvecklats i tidigare beslut.
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Det forhaller sig dessutom sa, vilket dven framgar av punkt 111 ovan, att ju mer framatblickande
analysen dr och ju mer hindelseférlopp med beaktande av orsak och verkan dr osékra och svara att
urskilja och faststdlla, desto hogre krav maste unionsdomstolen stilla pa den bevisning som
kommissionen lagt fram i detta avseende.

2) Huruvida teorin om intressekonvergens och storningar i ndtdelningsavtalen dr motsdgelsefull och
felaktig

Sokanden har gjort géllande att kommissionens slutsats i skédlen 1238 och 1239 i det angripna beslutet,
att MBNL och Beacon “grundar sig pa en viss grad av konvergerande intressen” som koncentrationen
riskerar att rubba, dr felaktig.

Sokanden har bland annat pastatt att en uppmjukning av forhallandena inom ramen for MBNL och
Beacon efter koncentrationen skulle kunna frimja en storre konkurrens mellan parterna i dessa avtal
och forstirka konkurrensen mellan néten.

Kommissionen har bestridit dessa argument och i huvudsak hévdat att nidtdelningsavtalen spelar en
viktig roll inom sektorn for mobil telekommunikation, sérskilt i Forenade kungariket, dir en
bedomning av intressekonvergens pa intet sitt d&r motsagelsefull. I det angripna beslutet hdnvisas inte
till en anpassning eller samordning av beteenden, utan till en samordning av intressen avseende
tillgangen till ett ndtverk som mojliggor en effektiv konkurrens.

I detta avseende konstaterar tribunalen inledningsvis att den vid forsta paseendet kan ansluta sig till
den del av kommissionens skadeteori som sammanfattas i skidl 1232 i det angripna beslutet, satillvida
att en minskning av konkurrensen fran en mobilndtsoperator som &r knuten till
koncentrationsparterna genom nétdelningsavtal, i vissa fall skulle kunna leda till ett patagligt hinder for
konkurrensen. Sa dr exempelvis fallet med ett foretag som &r en sa kallad ensamvarg (maverick), och
som dr beroende av ett nidtdelningsavtal for att kunna etablera sitt intrdde pa marknaden for att
erbjuda sina tjénster, och som efter koncentrationen riskerar att utestdngas fran marknaden.

Sasom redan har péapekats i punkt 296 ovan, anser kommissionen att parterna i vart och ett av de tva
befintliga nédtdelningsavtalen i Forenade kungariket, det vill siga BT/EE och Vodafone, i dagslaget har
goda skal att gemensamt utveckla de delade komponenterna i deras nit, for att det delade nitet ska
vara bittre &n andra mobilndtsoperatorers ndt, och i synnerhet béttre &n nitet hos de
mobilndtsoperatorer som ingatt det andra natdelningsavtalet. Kommissionen &r av uppfattningen att
om transaktionen genomfors skulle denna sunda konkurrensdynamik gé forlorad, eftersom den
sammanslagna enheten under alla omstdndigheter, pa kort eller lang sikt, skulle vara part i bada
nitdelningsavtalen och varken Vodafone eller BT/EE skulle ha en alltigenom engagerad partner i
Beacon respektive MBNL.

Sammanfattningsvis forutsitter kommissionens forsta underkategori av denna skada, sasom
kommissionen sjdlv har hévdat i skdlen 1777-1783 i det angripna beslutet, att transaktionen skulle
skada den ena eller andra eller bada mobilndtsoperatorernas konkurrensmassiga stéllning, och saledes
minska konkurrenstrycket fran antingen BT/EE, Vodafone eller de tva mobilnitsoperatdrer som
utgjorde koncentrationsparternas avtalsparter i nitdelningsavtalen. Tribunalen erinrar i detta avseende
om att infrastrukturbaserad konkurrens kan vara en viktig faktor for att sdkerstélla kvaliteten pa
tjiansterna pd marknaden for mobil telekommunikation.

Enligt kommissionens beslutspraxis avseende artikel 101.1 FEUF och 101.3 FEUF medfor
nitdelningsavtal som omfattar en gemensam anvindning av viss infrastruktur olika konkurrensmassiga
risker i detta hianseende, beroende pd sammanhanget och om delningen ar aktiv eller passiv. Beroende
pa den samarbetsform som valts &r risken for samverkan och for att operatorernas sjélvstindighet
dventyras mer eller mindre allvarlig, och risken for att konkurrensen skadas mer eller mindre
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framtradande. Nétdelningsavtal kan dven medfora betydande ekonomiska fordelar i form av
kostnadsbesparingar, battre tdckning och utbyggnad av ett snabbare ndt (se, bland annat,
kommissionens beslut 2003/570/EG av den 30 april 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 i
EG-férdraget och artikel 53 i EES-avtalet - Arende COMP/38.370 — O2 UK Limited/T-Mobile UK
Limited (brittiskt avtal om delade nat) (EUT L 200, 2003, s. 59), och Kommissionens beslut
2004/207/EG av den 16 juli 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (drende COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland/O2 Germany: Network Sharing
Rahmenvertrag) (EUT L 75, 2004, s. 32).

Tribunalen konstaterar att den omstdndigheten att ett nétdelningsavtal, ndr det ingés, kan medfora
konkurrensframjande effekter och saledes vdga upp de begransningar som avtalet medfor, inte
nodvéindigtvis innebér att uppsédgning eller omfoérhandling av avtalet eller varje senare éndring av dess
jamvikt efter en koncentration nodvéandigtvis kan anses utgora ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens.

En sddan beddomning av den nya konkurrensbalansen pa marknaden, bland annat pa grund av ett
sadant nitdelningsavtal, kommer nidmligen att bero pa de mojliga konkurrensmaéssiga for- och
nackdelarna av  den nya  situationen, vilken kommissionen eller de nationella
konkurrensmyndigheterna kan bedéma separat och individuellt, bland annat med hansyn till
marknadsutvecklingen, vilket Ofcom vid flera tillfillen understrok under det administrativa forfarandet
vid kommissionen, sasom framgar av bilagorna till den interventionsinlaga som Forenade kungariket
gett in till tribunalen.

Sasom sokanden har framhallit som svar pa denna punkt i Férenade kungarikets interventionsinlaga, &r
BT:s och Vodafones konkurrensférmaga och investeringsincitament inte pa ett avgorande sitt
beroende av Threes investeringsbeslut eller en eventuell kostnadsokning, utan i synnerhet av den
konkurrensniva som de utsitts for, deras ekonomiska resurser och deras strategier. En minskning av
Threes incitament att investera i nagot av niten kan inte endast, och detta pa ett betydande sitt, bero
pé att konkurrensformagan hos den andra parten i natdelningsavtalet forsvagas.

Enligt kommissionen skulle detta emellertid vara fallet bland annat for det fall att den sammanslagna
enheten beslutade sig for att laimna ett av de tva nétdelningsavtalen for att uteslutande koncentrera sig
pa det andra, sasom kommissionen ansett i de ytterligare tva teorier om nétkonsolidering som framgar,
for det forsta, av skilen 1752-1756 i det angripna beslutet ddr det forutsitts att den sammanslagna
enheten endast skulle vara beroende av MBNL, och, for det andra, av 1757-1759 i det angripna
beslutet dar det forutsitts att den sammanslagna enheten endast skulle vara beroende av Beacon. I
bade dessa fall drog kommissionen, i skidlen 1755 och 1759 i det angripna beslutet, slutsatsen att det
var osannolikt att investeringarna skulle minska pa branschniva.

Aven om det medges att sddana méjliga scenarier verkligen skulle kunna skada antingen BT/EE:s eller
Vodafones konkurrensstillning, kan det konstateras att dessa konkurrensbegridnsande verkningar i
forevarande fall inte i sig kan anses utgora patagliga hinder for en effektiv konkurrens pa marknaden
for mobil telekommunikation i Forenade kungariket.

En motsatt slutsats skulle namligen gora det mojligt for kommissionen att av princip och enbart pa
denna grund forbjuda varje koncentration som innebédr att fyra aktorer blir tre, forutom i de fall dar
det dr parterna i ett ndtdelningsavtal som gar samman.

Sasom sokanden med rétta har understrukit skulle en uppmjukning av forhallandena inom ramen for

MBNL och Beacon efter koncentrationen likavdl kunna frédmja en mer omfattande konkurrens om
infrastrukturen mellan parterna i dessa avtal och forstirka konkurrensen mellan néten.
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Det kan saledes konstateras att i forevarande fall utgér varken eventuella intressekonflikter mellan
parterna i nidtdelningsavtalen, en storning av befintliga nétdelningsavtal vars loptid har forlédngts till
forman for Three, eller ens en uppsdgning av dessa avtal, ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens inom ramen for en skadeteori grundad pé icke-samordnade effekter.

Under dessa omstdndigheter ska talan bifallas sdvitt avser den tredje grundens forsta del, satillvida
kommissionen felaktigt drog slutsatsen att en varaktig storning av nétdelningsavtalen skulle kunna
utgora ett patagligt hinder for den konkurrens som avtalsparterna i ett sadant avtal utovar.

b) Koncentrationens effekter pa konkurrenterna

Inom ramen for den tredje grundens tredje del har sokanden gjort géllande att kommissionens slutsats
i skl 1522 i det angripna beslutet, att den sammanslagna enheten allvarligt skulle kunna skada BT/EE
genom att hindra eller fordroja dess investeringar i néten, ar felaktig.

Kommissionen uppgav siledes felaktigt, i skil 1512 i det angripna beslutet, [konfidentiell uppgift].

Inom ramen for den tredje grundens fjirde del har sokanden hdvdat att kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning och en uppenbart oriktig beddémning vid sin provning av
koncentrationens inverkan pa konkurrenterna, snarare dn pa konkurrensen (skal 1231 i det angripna
beslutet), for att visa att ett patagligt hinder for den effektiva konkurrensen var for handen.

Sokanden har inom ramen for den tredje grundens femte del gjort géllande att de konstateranden som
kommissionen lade till grund for slutsatsen att koncentrationen skulle skada BT/EE:s och Vodafones
konkurrensstillning inte grundar sig pa bevis utan pa rena antaganden. Kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning och uppenbart oriktiga bedomningar eftersom det saknades bevis
for att BT/EE:s och Vodafones konkurrensstéllning skulle paverkas negativt.

Kommissionen har hiavdat att sokanden har tagit vissa skal i det angripna beslutet ur sitt ssmmanhang,
sasom skilen avseende stérningar i nitdelningsavtalen (skil 1246 i det angripna beslutet). Aven om det
ar riktigt att kommissionen forst redogjorde for de skadekategorier som BT/EE och Vodafone anfort
(skdlen 1249-1285 i det angripna beslutet), provade kommissionen dérefter dessa teorier, mot
bakgrund av sokandens synpunkter, inom ramen for plan [A] (skdlen 1391-1567 i det angripna
beslutet) och plan [B] (skdlen 1568—1748 i det angripna beslutet).

I detta avseende har Forenade kungariket gjort gillande att kommissionens slutsats om storningar i
natdelningsavtalen (skél 1246 i det angripna beslutet) utgor en naturlig f6ljd av nédtdelningsavtalens art
och funktion. Forenade kungariket har dven gjort gillande att det var riktigt av kommissionen att,
samtidigt som den gjorde en fordjupad bedomning av koncentrationens potentiella effekter, ta hidnsyn
till Ofcoms synpunkter pa de befintliga ndtdelningsavtalen (skél 1722 i det angripna beslutet).

Kommissionen har dessutom hévdat att eftersom detaljhandelsmarknaden dr mycket koncentrerad och
konkurrensen mellan Three och O2 skulle upphora till f6ljd av koncentrationen, riskerar varje
minskning av den effektiva konkurrens som BT/EE eller Vodafone kan utéva att ha en negativ effekt
pa konkurrensen i allmanhet, sdsom konstaterades i skdl 1679 i det angripna beslutet, i synnerhet om
den sannolika skadan skulle ta sig uttryck i en ldgre kvalitet pa deras nit. I detta avseende har BT/EE
gjort gillande att det framgar av skilen 1230 och 1529-1546 i det angripna beslutet att kommissionen
var bekymrad over den omstindigheten att Three skulle kunna forsvaga BT/EE:s konkurrensstillning
eftersom BT/EE i vésentlig utstriackning bidrog till konkurrensen.
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Tribunalen anser att den tredje, fjdrde och femte delen av den tredje grunden ar 6msesidigt beroende
av varandra och med fordel kan provas gemensamt. Inledningsvis kan tribunalen dven konstatera att
sokanden inom ramen for den femte delgrunden har framstillt flera invéindningar avseende
bedomningen av koncentrationens effekter pa BT/EE och Vodafone, utan att goéra nagon tydlig
atskillnad mellan plan [A] och plan [B].

Tribunalen kommer darfor att i tur och ordning undersoka effekterna pa BT/EE och Vodafone,
eftersom de effekter pa BT/EE som plan [A] skulle ge upphov till, vilka framgar av
punkterna 362—379 nedan, dven skulle uppstd, om é&n i mindre grad, for BT/EE inom ramen for plan
[B].

Tribunalen kan forst konstatera att koncentrationens icke-samordnade effekter i forhallande till
mojligheterna att utéva marknadsinflytande, i form av en forsimring av det egna nitet eller de tjanster
som den sammanslagna enheten skulle komma att erbjuda, inte analyserades i det angripna beslutet.

Sasom redan papekats i punkterna 96 och 97 ovan, framgar det av punkt 25 i riktlinjerna att sjdlva
kdrnan i bedomningen av en koncentrations icke-samordnade effekter utgors av en analys av en
eventuell eliminering av ett betydande konkurrenstryck som de samgaende parterna tidigare utdvat pa
varandra, jamte en eventuell minskning av konkurrenstrycket pa de aterstaende konkurrenterna.

Hindren for konkurrensen, och ddarmed skadan for konsumenterna, skulle ndmligen uppkomma till
foljd av att konkurrensen mellan koncentrationsparterna skulle upphora och till f6ljd av att ingen
kvarvarande eller potentiellt intrdidande konkurrent skulle kunna konkurrera effektivt med den
sammanslagna enheten. Utover effekten pa priserna, skulle koncentrationen dven fa aterverkningar pa
kvaliteten pa tjansterna och pa det urval av tjanster som erbjuds kunderna, d& den sammanslagna
enheten inte ldngre skulle vara utsatt for det konkurrenstryck som tidigare existerat mellan
koncentrationsparterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 juli 2010,
Ryanair/kommissionen, T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 224).

Avsaknaden av en fordjupad prévning av denna problematik utgér en svaghet i kommissionens analys i
det angripna beslutet, vilken fo6r att kunna godtas krdver ett sdrskilt gediget och Overtygande
resonemang angdende effekterna pa konkurrenterna.

1) Effekterna pa BT/EE

For det forsta dr unionens konkurrensregler huvudsakligen avsedda att skydda konkurrensen som
sadan, och inte konkurrenterna. I detta avseende har kommissionen med ritta, i sina riktlinjer for
bedomningen av icke-horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 265, 2008, s. 6), erinrat om att den omstidndigheten att en
koncentration péaverkar konkurrenter inte i sig dr nagot problem, att konkurrenter kan skadas darfor
att en koncentration medfor effektivitetsvinster kan i sig inte ge upphov till konkurrensproblem.

Detta resonemang ar analogt tillimpligt inom ramen for en horisontell koncentration, eller till och
med inom ramen for ett begrénsat oligopol, sasom ar fallet har.

I forevarande fall angav kommissionen, i skdl 1265 i det angripna beslutet, att konkurrensstallningen
for en av parterna i nidtdelningsavtalen skulle kunna forsvagas genom att forsamra kvaliteten pa det
nit som omfattas av det ena eller det andra av dessa bada avtal. Detta forefaller enligt kommissionen
sarskilt relevant for den part i ndtdelningsavtalet som inte kommer utgéra grunden for den
sammanslagna enhetens konsoliderade nit.
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Det framgar exempelvis av skélen 1430 och 1431 i det angripna beslutet att enligt konsolideringsplan A
skulle den sammanslagna enheten ha for avsikt att inte anvinda [konfidentiell uppgift]
MBNL-anldggningar. Den sammanslagna enheten skulle dock forbli skyldig att dela kostnaderna for
dessa anldggningar, pa grund av de ataganden som gjorts gentemot Three under 2009 inom ramen for
koncentrationen T-Mobile/Orange (drende COMP/M.5650), vilka syftade till att avhjdlpa Threes
farhagor [konfidentiell uppgift].

Den omstiandigheten att skyldigheten att dela kostnaderna for anlaggningar som skulle bli 6verflodiga
inom ramen for forevarande koncentration bestar, skulle emellertid gynna BT/EE:s
konkurrensstillning, dven om kommissionen med rdtta funnit att detta skulle o©ka
koncentrationsparternas  incitament att minska sddana kostnader. Det forhallandet att
koncentrationsparterna eventuellt skulle ha svagare incitament att fortsdtta att investera i siddana
overflodiga anldggningar kan dock inte pa ett oproportionerligt sitt péverka BT/EE:s
konkurrensstillning eller utgora ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens.

Aven om de 6kade kostnaderna fér en konkurrerande operatér inte nédvindigtvis skulle resultera i ett
hinder for konkurrensen, siésom kommissionen med rdtta konstaterade i skdl 1679 i det angripna
beslutet, ankommer det under alla omstédndigheter pa kommissionen att visa att dess skadeteori
grundar sig pa ett orsakssamband mellan den péastddda okningen av fasta kostnader och den péstidda
okningen av marginalkostnader, vilken skulle leda till ldgre investeringar, ligre kvalitet pa de tjanster
som erbjods pa marknaden eller — for det fall att dessa kostnader 6verviltrades pa konsumenterna — en
prishojning, samt en minskning av BT/EE:s och Vodafones konkurrenstryck pa marknaden.

Tribunalen konstaterar att i forevarande fall har kommissionen inte styrkt i det angripna beslutet att
ett sddant orsakssamband dr for handen, i enlighet med de beviskrav som ar tillimpliga i detta fall och
som framgér av punkt 111 ovan.

Det finns ingenting i det angripna beslutet som tyder pa att pa en oligopolistisk marknad inom
telekommunikationssektorn med ett begransat antal aktorer, skulle en forlust av konkurrenstrycket
fran en enda operator pa ett "hogst sannolikt” sitt leda till en total forlust av konkurrensen pa denna
marknad, sdsom kommissionen har gjort géllande i skdl 1679 i det angripna beslutet.

Tribunalen konstaterar for det andra att eftersom det redan har slagits fast i punkt 96 ovan att inom
ramen for en skadeteori som grundar sig pa icke-samordnade effekter maste koncentrationen resultera
i att "det viktiga konkurrenstryck som de samgaende parterna tidigare utdvat pa varandra upphor”, ar
blott den omstdndigheten att konkurrenstrycket fran de 6vriga konkurrenterna pa marknaden skulle
minska, i kvalitativt hdnseende, inte i sig tillricklig for att styrka att ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens ar for handen.

I kommissionens slutsatser konstateras emellertid endast att pa grund av Threes minskade engagemang
skulle BT/EE sannolikt adra sig, eller atminstone kunna forvénta sig, hogre kostnader for underhall av
det befintliga nitet (skdlen 1445-1455 i det angripna beslutet) och forbéttring av nétet (skal 1530 i det
angripna beslutet).

Med andra ord har kommissionen i det angripna beslutet inte styrkt att en eventuell kostnadsokning
skulle minska BT/EE:s formaga att investera. Kommissionen har inte heller angett vilka typer av
investeringar som skulle paverkas eller som skulle kunna delas, i motsats till de kostnader som inte
skulle paverkas eller kunna delas. Det angripna beslutet forefaller ndmligen grunda sig pa mer eller
mindre osannolika antaganden om att BT/EE inte skulle agera over huvud taget, utan helt enkelt
upphora att investera pa grund av 6kade kostnader.
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Sasom tribunalen redan har konstaterat i punkt 280 ovan, framgir det ocksa av den bevisning som
lades fram under det administrativa forfarandet att &ven om en positiv korrelation kan pavisas mellan
koncentrationer ddr fyra aktorer blir tre inom sektorn fér mobil telekommunikation och en héjning av
priserna, kan en korrelation dven pavisas mellan sddana koncentrationer och mobilndtsoperatorernas
okade investeringar i nétet.

Vad for det tredje giller den mojligheten att Three skulle kunna hindra BT/EE:s ensidiga
natinvesteringar, vilken utvecklades i skilen 1473-1522 i det angripna beslutet, konstaterar tribunalen
att detta resonemang, som bland annat grundar sig pa BT:s/EE:s synpunkter och en ifrdgasatt tolkning
av MBNL, inte i sig dr tillrackligt for att visa att plan [A] skulle ge upphov till ett patagligt hinder for
en effektiv konkurrens i forevarande fall.

En siddan eventuell skada pa konkurrensen ska ndmligen inte grundas pad en mojlighet for att
koncentrationsparterna ensidigt kan besluta sig for att séinka kvaliteten pa det egna nitet, utan pa
transaktionens mojliga effekter pa den andra avtalsparten i nédtdelningsavtalet.

Dessutom é&r orsakssambandet i en saddan hypotes synnerligen svagt. Framfor allt grundar sig
kommissionens synsdtt pa pastiendet att, for att Three ska kunna hindra BT/EE:s investeringar

[konfidentiell uppgift].
[konfidentiell uppgift].

Kommissionens synsitt forutsitter dessutom att den mekanism som parterna avser att anvdnda inom
ramen for sitt handelssamarbete ldtt kan resultera i missbruk, som allvarligt skulle kunna skada en av
de bada parterna. Slutligen forutsitter detta synsdtt att BT/EE inte har nagon faktisk mojlighet att
vidta motatgirder gentemot Three, genom att sdga upp eller omférhandla MBNL-avtalet, eller genom
att begdra att kommissionen ska omprova de ataganden som gjorts gentemot Three och som det
erinrats om i punkt 329 ovan.

Den omsténdigheten att en sddan utveckling teoretiskt sett ar tinkbar innebér inte pa ett tillrackligt
realistiskt och trovirdigt sitt att ett sadant héndelsefoérlopp skulle uppstd och resultera i att BT/EE
omdjligen skulle kunna erbjuda en sddan nivd pa sina tjdnster som gor det mojligt for foretaget att
konkurrera med den sammanslagna enheten.

2) Effekterna pa Vodafone

Tribunalen konstaterar inledningsvis att invindningen avseende effekterna pa Vodafone endast ar
relevant om den alternativa planen for nitkonsolidering vore den mest sannolika i forevarande fall,
vilket sokanden har bestridit.

Sasom redan har konstaterats med avseende pa BT/EE, kan tribunalen for det forsta konstatera att
blott den omstdndigheten att Vodafone skulle utéva ett mindre konkurrenstryck efter koncentrationen
inte i sig ar tillracklig for att styrka att ett patagligt hinder for den effektiva konkurrensen ér fér handen
i forevarande fall.

Vad for det andra giller effekterna pa Vodafones nit konstaterar tribunalen att kommissionen, i det
angripna beslutet, inte har visat att en kostnadsokning skulle paverka Vodafones incitament att

investera i sitt nit.

Sasom konstaterades i skdlen 1680 och 1681 i det angripna beslutet &r det namligen riktigt att
[konfidentiell uppgift].
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Sadana verkningar av koncentrationen, som skulle medfora [konfidentiell uppgift], vilket a priori ar
mindre dgnat att gynna samverkan, innebédr emellertid inte nodvéindigtvis att Vodafone kommer att
minska sina investeringar. Kommissionen medgav sarskilt i skdl 1643 i det angripna beslutet att
Vodafone skulle ha kapacitet att absorbera de tkade kostnader som koncentrationen skulle medfora.

Sasom kommissionen konstaterade i skdl 1683 i det angripna beslutet skulle forsamringen av
nétkvaliteten inte vara en foljd av en potentiell eller pastidd oférmaga fran Vodafones sida att gora
nodvindiga investeringar [konfidentiell uppgift], utan av ett ekonomiskt beslut som Vodafone skulle
anmodas att anta [konfidentiell uppgift], enligt en simulering som Vodafone presenterade under det
administrativa forfarandet.

Kommissionens skadeteori vilar bland annat pa Vodafones incitament att begridnsa investeringarna i
sitt eget ndt i enlighet med Vodafones egen modell, vilket tyder pa att [konfidentiell uppgift] skulle
vara ekonomiskt motiverat (skil 1643 i det angripna beslutet).

I forevarande fall har kommissionen, i skédl 1645 i det angripna beslutet, i huvudsak gjort géllande att
"[konfidentiell uppgift] tickning pa en marknad diar samtliga operatorer sikerstiller denna
[konfidentiell uppgift] skulle patagligt minska konkurrenskraften hos de priser som Vodafone
erbjuder”.

Aven om det kan betvivlas att en sadan effekt, som inte skulle félja av framtida beslut av den
sammanslagna enheten utan av en av dess konkurrenter, kan anses utgora en direkt och omedelbar
konsekvens av koncentrationen, har kommissionen under alla omstdndigheter inte i det ifragasatta
beslutet, i enlighet med tillimpliga beviskrav, styrkt att det &r realistiskt och troligt att
koncentrationen skulle resultera i ett sadant beslut fran Vodafones sida, vilket skulle dndra de faktorer

som dr avgorande for konkurrensen pa de berorda marknaderna och i forevarande fall "patagligt”
hindra den effektiva konkurrensen pa den berérda marknaden.

I detta avseende har kommissionen inte visat i det angripna beslutet av vilken anledning Vodafone
frivilligt skulle sédnka kvaliteten pa sitt nét eller inte investera i detta nét, trots att Vodafones formaga
att tdcka kostnaderna inte har bestridits.

Aven om det antas att sd skulle ske, d&r bedémningen av kvaliteten som en konkurrensfaktor ofta
komplex och oséker, och kréver i varje enskilt fall att olika konsumenters uppfattningsformégor vigs
mot varandra, sdrskilt inom hogteknologiska industrier.

Aven om det antas att Vodafone frivilligt och pa grundval av sina anldggningars lonsamhet beslutar sig
for att minska sin tdckningsgrad av nitet till [konfidentiell uppgift] pa en marknad dir alla andra
operatorer ar skyldiga att sdkerstdlla en tdckningsgrad pa [konfidentiell uppgift], forefaller det i
forevarande fall mer troligt att Vodafone skulle dra sig tillbaka och foérsdmra sitt niatverk enbart i de
minst befolkade regionerna, det vill siga de minst l6nsamma.

Aven om man, sdsom kommissionen har gjort gillande, intar synsittet att Vodafones affirsbeslut att
inte investera i anldggningar med lag l6nsamhet [konfidentiell uppgift], och i synnerhet i glesbefolkade
omraden, kommer leda till sankt natkvalitet, skulle Forenade kungarikets tillsynsmyndigheter pa ett
dndamalsenligt sédtt kunna avhjélpa en sadan effekt av koncentrationen.

For det tredje finns det dven andra faktorer som ger upphov till tvivel betriffande sannolikheten av
kommissionens analys i det angripna beslutet. Satillvida kommissionen i skdl 1736 i det angripna
beslutet konstaterade att den sammanslagna enheten skulle investera i sin egen infrastruktur
[konfidentiell uppgift], forefaller det troligt att Vodafone skulle kunna gora liknande investeringar

[konfidentiell uppgift].
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Dessutom, [konfidentiellt], har parterna i detta avtal redan forutsett att deras kostnader kan komma att
oka till f6ljd av [konfidentiell uppgift].

Eftersom det redan forutsags att nitdelningsavtalet skulle kunna utvecklas pa detta sétt, ar det svart att
forestalla sig att tillimpningen av en saddan avtalsreglerad mojlighet faktiskt skulle vara till vasentlig
skada for Vodafone.

Det kan sédledes konstateras att kommissionen inte har styrkt i det angripna beslutet att Vodafone
saknade formaga att konkurrera effektivt, eller att en Okning av Vodafones kostnader skulle
overviltras pa konsumenterna i form av en prishojning.

Harav foljer att talan ska bifallas savitt avser den tredje, den fjairde och den femte delen av den tredje
grunden, provade gemensamt.

¢) Betydelsen av okad insyn i de totala investeringarna i ndtet

Inom ramen for den tredje grundens sjitte del har sokanden gjort géllande att kommissionen gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillimpning och flera uppenbart oriktiga beddmningar vid sin analys av
koncentrationens effekter pa investeringar i nitet inom ramen for plan [A], respektive plan [B].

Sokanden har bland annat hivdat att den mekanism som omfattas av plan [B], varigenom 6kad insyn i
mobilndtsoperatorernas investeringar skulle kunna minska deras incitament att investera i néten
(skdlen 1732-1742 i det angripna beslutet), skulle enligt punkt 22 i riktlinjerna utgéra samordnade
effekter och inte icke-samordnade effekter.

Kommissionen har, med stod av Forenade kungariket, uppgett att den inte har havdat att BT/EE och
Vodafone skulle samordna sina atgérder, det vill siga underforstitt komma Gverens om att inte
investera eller vidta repressalier for det fall ndgon av dem skulle investera, utan att ingen av de andra
mobilndtsoperatorerna skulle ha négot ensidigt incitament att investera i ny teknik om den
sammanslagna enheten inte tog initiativ att investera. Kommissionen grundade sig saledes pa det
reducerade konkurrenstrycket och ensidiga incitament att investera i nitet, vilka utgér ensidiga eller
icke-samordnade effekter av koncentrationen enligt punkt 24 i riktlinjerna.

BT/EE har gjort géllande att kommissionen inte gjorde en analys av samordnade effekter, utan endast
konstaterade att detaljhandelsmarknaden &r en oligopolistisk marknad. P4 en sidan marknad éar
emellertid alla leverantorer i allmédnhet uppmirksamma pé sina konkurrenters agerande och reagerar
overlagt.

Tribunalen konstaterar inledningsvis att kommissionen, i skdl 1562 i det angripna beslutet, drog
slutsatsen att det var foga troligt att mobilnédtsoperatérernas 6kade insyn i investeringar skulle kunna
ha en betydande negativ inverkan pé investeringarna inom ramen for plan [A] (skél 1564 i det angripna
beslutet).

Kommissionen drog dessutom, i skl 1735 i det angripna beslutet, slutsatsen att plan [B] skulle kunna
ha en betydande negativ inverkan pa investeringarna i nédten pa branschniva, eftersom den
sammanslagna enheten skulle kunna fd kainnedom om BT/EE:s investeringar.

Sasom sokanden sjilv medgav i sin egen analys av konsolideringsplanerna, overgavs alternativet
[konfidentiell uppgift] som det redogjorts for i skdlen 1388 och 1389 i det angripna beslutet, med
hénsyn till konkurrensmyndigheternas foérutsebara reservationer och den ldga sannolikheten for att en
sadan plan skulle godkénnas.
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Kommissionen konstaterade, i skdl 1389 i det angripna beslutet, att i forevarande fall skulle
koncentrationen inledningsvis skapa en osdker situation, eftersom den sammanslagna enheten inte
omgaende skulle kunna genomfora vare sig plan [B] eller plan [A]. Under en 6vergéngsperiod och pa
kort sikt [konfidentiell uppgift].

Den sammanslagna enheten skulle i forekommande fall ha incitament att gora samma investeringar, i
savdl de ostra som de véstra delarna av landet, vilket in fine skulle gora det mojligt for BT/EE och
Vodafone att fa kdnnedom om sina respektive investeringar (skidlen 1735 och 1736 i det angripna
beslutet). Denna okade insyn skulle siledes medfora en risk for att BT/EE och Vodafone invantar att
den sammanslagna enheten genomfor vissa investeringar, huvudsakligen i utveckling av ny teknik,
innan de sjdlva investerar (skélen 1737, 1739 och 1740 i det angripna beslutet).

Med andra ord anser kommissionen att dess farhdgor inom ramen for av den andra skadeteorin
grundar sig pa det forhallandet att varje mobilndtsoperator skulle ha lagre incitament att pa ett
forutseende sitt investera och forbéttra sitt nit, och pa det minskade konkurrenstryck som skulle bli
foljden darav. Denna minskning beror pa den marknadsstruktur som plan [B] [konfidentiell uppgift]
skulle ge wupphov till, och den o©kade insyn som denna struktur skulle medféra i varje
mobilnétsoperators investeringsstrategier.

Tribunalen konstaterar hdrvidlag att en sérskild svarighet i forevarande fall, avseende tribunalens
provning av det angripna beslutet, dr att kommissionen har underlatit att ange nagon ldmplig tidsram
inom vilken den avser visa att patagliga hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta. Kommissionen
har namligen i det angripna beslutet analyserat koncentrationens omedelbara effekter pa savil kort som
medellang sikt genom att lata de tva nétdelningsavtalen tillfélligt 6verlappa varandra, samt dess effekter
pa medellang och lang sikt med beaktande av planerna pa att konsolidera nitet, utan att for den skull
tydligt ange vilket av de olika scenarierna som vore det mest sannolika, eller mot bakgrund av
vilket/vilka scenario/scenarier koncentrationens effekter pa konkurrensen i forsta hand ska
undersokas.

Infor foérhandlingen anmodade tribunalen saledes parterna att utveckla sina respektive standpunkter
i fraiga om vad som vore en ldamplig tidsram vid provningen av en koncentrations inverkan pa
konkurrensen.

Tribunalen kan konstatera att det bland annat i skilen 1239 och 1244 i det angripna beslutet slogs fast
oavsett vilken nitkonsolideringsplan som koncentrationsparterna slutligen skulle vélja, skulle de inte
behalla tva separata ndt pa lang sikt, och en langsiktig tidsram forefaller saledes inte ha ansetts
lamplig for att bedoma koncentrationens effekter i det angripna beslutet.

Det framgar harvidlag av skédl 1244 i det angripna beslutet att enligt sokandens planer skulle den
sammanslagna enheten inte bibehalla tva separata nit pa lang sikt. Den sammanslagna enheten skulle
pé lang sikt fokusera pa ett av de tva nitdelningsavtalen.

I skal 1239 i det angripna beslutet drog kommissionen dessutom slutsatsen att transaktionen sannolikt
skulle resultera i att samordningen av intressen och det odmsesidiga beroendet skulle upphora inom
ramen for de tva befintliga nédtdelningsavtalen pa marknaden for mobiltelekommunikation i Férenade
kungariket. Kommissionen konstaterade att dven om den sammanslagna enheten skulle nyttja bada
niten for att fortsdtta att tillhandahélla mobila telekommunikationstjanster till Threes och O2:s
kunder, skulle den inte ha anledning att bibehalla tvd nat pa lang sikt. Enligt kommissionen skulle
detta oundvikligen stéra de samordnade intressena med atminstone en av de tva parterna i
natdelningsavtalen.

I fotnot 1012 i det angripna beslutet noterade kommissionen att det av flera skil framstod som hogst

osannolikt att tvd separata ndt med nationell tickning skulle bibehallas. For det forsta innebér de tva
nitkonsolideringsplaner som sokanden lagt fram som enda realistiska scenarier att ett konsoliderat nét
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skulle skapas, och for det andra forefaller det ekonomiskt oforsiktigt att efter transaktionen driva tva
separata nit pa samma sitt som de samgaende foretagen gjort pa sjalvstandig basis, sarskilt vad géller
framtida investeringar. Kommissionen har uppgett att den sammanslagna enheten i sadant fall maste
gora samma investeringar tva ganger for att kunna erbjuda dem till alla sina kunder.

BT/EE har uppmirksammat tribunalen pa att i ett visst antal koncentrationsirenden grundade
kommissionen sitt beslut pa en analys av langsiktiga effekter, och har i detta avseende hanvisat till
darende COMP M.2375, Shell/Enterprise Oil (2002), ddr kommissionen beaktade en period pa mer &n
tio ar vid beddmningen av koncentrationens verkningar.

Tribunalen konstaterar att analysen av en koncentrations effekter pa en oligopolistisk marknad inom
telekommunikationssektorn, som kréver langsiktiga investeringar och dér konsumenterna ofta é&r
bundna av avtal som loper over flera ar, dr en dynamisk framatblickande analys som kréver att
eventuella samordnade eller ensidiga effekter 6ver en relativt lang framtida period beaktas.

Oavsett vilken ndtkonsolideringsplan som koncentrationsparterna slutligen viljer, kommer de inte
bibehalla tva separata nir pa lang sikt. Kommissionens synsitt, avseende betydelsen av 6kad insyn i de
totala investeringarna i ndten, kan foljaktligen inte godtas, eftersom det grundar sig pa antagandet att
det finns tva separata nit.

Talan ska saledes bifallas savitt avser den tredje grundens sjitte del, satillvida kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning d& den fann att betydelsen av 6kad insyn i de totala investeringarna
i ndten utgjorde en icke-samordnad effekt.

Vad giller den andra skadeteorin ska talan foljaktligen bifallas savitt avser den tredje grunden, utan att
det dr nodvéndigt att prova de dvriga delarna av denna grund.

E. Den tredje skadeteorin, avseende icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden

Den tredje skadeteorin, som utvecklades i skédlen 1815-2314 i det angripna beslutet, avser forekomsten
av icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden till foljd av att ett radande betydande
konkurrenstryck skulle upphora. Pa denna marknad tillhandahéller de fyra mobilndtsoperatorerna
vardtjanster till icke-mobilndtsoperatorer, vilka i sin tur erbjuder detaljhandelstjanster till
abonnenterna. Kommissionen &r av uppfattningen att koncentrationen skulle minska antalet
mobilndtoperatorer som dar villiga att agera som vérdar for icke-mobilnétsoperatorer.

Kommissionen anser ndrmare bestimt att innan koncentrationen genomfors utgjorde Three en "viktig
konkurrensfaktor” pa grossistmarknaden. Harvidlag konstaterade kommissionen bland annat att Three,
trots dess tidigare blygsamma marknadsandel, som uppgick till [0-5 procent] under 2014 och 2015
(skédlen 1856—1867 i det angripna beslutet), hade en bruttodkning av kunder som var storre dn dess
marknadsandel (skidlen 1868—1920 i det angripna beslutet).

For att komma till denna slutsats berdknade kommissionen vardet av de avtal som ingatts med kunder
under 2012-2015. Enligt denna berékning skulle Threes forviarvade andel uppga till [konfidentiell
uppgift], efter viktning med beaktande av dessa kunders forvintade viarde 2018. Kommissionen
konstaterade dven att Three patagligt hade stiarkt sin stéillning pa grossistmarknaden, hade deltagit i
flera konkurrensutsatta upphandlingar, bland annat for de storsta icke-mobilndtsoperatorerna, och
slutit avtal med icke-mobilnidtsoperatorer med tillvixtpotential. Kommissionen péapekade att Threes
nérvaro i forhandlingarna i grossistledet paverkade konkurrensen dven i situationer dér foretaget inte
nadde framgang, att Three hade konkurrenskraftiga grossistpriser for ny teknik sdsom 4G, och ansags
vara en viktig konkurrent (skdlen 1921-2125 i det angripna beslutet).
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I skal 2210 i det angripna beslutet drog kommissionen dessutom slutsatsen att koncentrationen dels
skulle minska den sammanslagna enhetens incitament att framja konkurrensen eftersom denna enhet
skulle ha en storre kundkrets pa detaljhandelsmarknaden, vilket skulle 6ka risken for “kannibalism”
(skél 2209 i det angripna beslutet), dels skulle medfora negativa effekter pa BT/EE:s och Vodafones
formaga och incitament att frimja konkurrensen (skél 2291 i det angripna beslutet).

I skal 2313 i det angripna beslutet fann kommissionen att koncentrationen riskerade att ge upphov till
betydande icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden till f6ljd av att antalet mobilnédtsoperatorer
skulle minska fran fyra till tre, Three skulle undanrdjas som viktig konkurrensfaktor i den mening
som avses i punkt 37 i riktlinjerna, det betydande konkurrenstryck som parterna tidigare utovat pa
varandra skulle upphora, och konkurrenstrycket pa de aterstiende aktorerna skulle minska. De
konkurrerande mobilndtsoperatorerna skulle dessutom ha varken erforderlig kapacitet eller
nodvindiga incitament for att motverka koncentrationens icke-samordnade konkurrenshimmande
effekter.

Genom den fjarde grunden har sokanden gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet
gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning och uppenbart oriktiga bedomningar, samt asidosatte
vasentliga formforeskrifter med avseende pa de icke-samordnade effekterna pa grossistmarknaden, i
synnerhet med anledning av de slutsatser kommissionen dragit, namligen, for det forsta att
koncentrationen pa ett betydande sitt skulle hindra den effektiva konkurrensen pa grossistmarknaden
(forsta delen), for det andra att Three var en “viktig konkurrensfaktor” pa grossistmarknaden (andra
och tredje delen), for det tredje att den sammanslagna enheten skulle vara mindre bendgen att
konkurrera (fjarde grunden), och for det fjarde att Threes konkurrenter varken skulle ha erforderlig
kapacitet eller nodvandiga incitament att konkurrera med Three (femte delen), samt den
omsténdigheten att kommissionen hade beaktat pastdenden fran tredje part (sjitte delen). Sokanden
anser att vart och ett av dessa fel ska medfora att det angripna beslutet ogiltigforklaras.

Tribunalen kommer inledningsvis att gemensamt préva den fjarde grundens tre forsta delar, avseende
att slutsatsen att koncentrationen patagligt skulle hdmma den effektiva konkurrensen pa
grossistmarknaden var felaktig, och att konstaterandet att Three var en “viktig konkurrensfaktor”
utgjorde en uppenbart oriktig bedomning.

Genom den fjarde grundens forsta del har sokanden gjort géllande att eftersom Threes andel av
grossistmarknaden under 2014 lag pa [0-5 procent] och aldrig Overskred denna niva, vilket
kommissionen inte har bestridit (skdl 1856 i det angripna beslutet), skulle koncentrationen inte ha
nagon markbar inverkan pa konkurrensen. I detta avseende grundar sig det angripna beslutet enbart
péa pastdenden att Three, i egenskap av "viktig konkurrensfaktor”, skulle undanrojas.

Genom den fjirde grundens andra och tredje del har sokanden hdvdat att kommissionen inte
forklarade varfor den konkurrens som Three utdvade pa grossistmarknaden skulle vara sarskilt effektiv
i forhallande till den konkurrens som de andra operatérerna utévade, vars forviantade marknadsandelar
inte undersoktes. De Gvriga operatorerna pa marknaden ar inte bara klart starkare én Three, denna
situation har dessutom varit stabil 6vertid, och den svaga okning av marknadsandelar som Three
nyligen har erfarit ér fortsatt marginell och saknar relevans for konkurrensstrukturen eller dynamiken
pa marknaden. Genom att beteckna Three som en "viktig konkurrensfaktor”, begick kommissionen
dessutom fel savil i sin analys av marknadsandelarna, som i sin analys av Threes bruttoékning av nya
kunder och i sin kvalitativa analys av Threes betydelse pa grossistmarknaden.

Vad sarskilt giller det sistndmnda pastaendet har sokanden gjort géllande att diagram nr 125 i det
angripna beslutet, som illustrerar de fyra mobilnétsoperatorernas andelar av grossistmarknaden enligt
kommissionens bedomning, tydligt visar att Three har en svag stillning i forhallande till sina
konkurrenter [konfidentiell uppgift].
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Det var dven felaktigt av kommissionen att i skdl 1920 i det angripna beslutet pastd att Threes
marknadsandel inte aterspeglar foretagets aktuella konkurrenskraft eller betydelse for den framtida
konkurrensprocessen, pa grundval av en prognos av foretagets bruttoandel av nya kunder dér denna
andel dr storre én vad som framgar av uppgifterna om den berérda marknaden.

Slutligen anser sokanden att den omstdndigheten att Three inte deltagit i [konfidentiell uppgift] av de
sju omfattande anbudsforfaranden som riktats till samtliga operatérer pd den aktuella marknaden
under de tre foregaende aren, liksom [konfidentiell uppgift], inte &ar mojlig att forena med
uppfattningen att Three pa ett trovirdigt sdtt kan konkurrera och vara en "viktig konkurrensfaktor” pa
grossistmarknaden.

Kommissionen har bestridit dessa argument.

Kommissionen har bland annat gjort gillande att marknadsandelarna och deras utveckling endast
utgor de forsta indikationerna p& marknadsinflytande (punkt 27 i riktlinjerna), och att riktlinjerna
innehaller flera exempel pa situationer dar sma marknadsandelar inte hindrar att en koncentration
kan ge upphov till konkurrensproblem, exempelvis for det fall att foretaget i fraga spelar en storre roll
dn vad dess marknadsandelar ger anledning att tro (se punkt 37 i riktlinjerna). Den omsténdigheten att
Three endast har en liten marknadsandel av grossistmarknaden kan séledes inte per automatik leda till
slutsatsen att koncentrationen inte patagligt skulle kunna hamma den effektiva konkurrensen.

Vidare anser kommissionen att dven om marknadsandelarna, okningen av dessa och Okningen av
koncentrationsnivan endast utgér en forsta indikation pa marknadsinflytande, utgér de relevanta
omstiandigheter som ska beaktas ndr fraga dr om oligopolistiska marknader, diar det ar av stor
betydelse att ett foretag dr en “viktig konkurrensfaktor”.

Tribunalen konstaterar att den omstindigheten att antalet operatdrer pa grossistmarknaden skulle
minska fran fyra till tre inte i sig kan styrka att konkurrensen pa grossistmarknaden patagligt skulle
hdmmas i forevarande fall. Sdsom framgéar av skéal 25 i forordning nr 139/2004 uppvisar namligen
manga oligopolistiska marknader en sund konkurrens.

Vad giller marknadsandelarna noterar tribunalen att det &r ostridigt att Threes andel av
grossistmarknaden var mycket lag, namligen [0—5 procent] under 2014 och 2015.

Under forfarandet vid tribunalen medgav kommissionen for ovrigt att marknadsandelarna och deras
utveckling endast utgjorde de forsta indikationerna p& marknadsinflytande enligt punkt 27 i
riktlinjerna, eftersom det dr allmidnt vedertaget, dven i kommissionens beslutspraxis, att liga
marknadsandelar generellt sett dr en bra indikation pa att det saknas ett starkt marknadsinflytande.

Pd samma sdtt som hoga marknadsandelar &r av stor betydelse, och forhallandet mellan
koncentrationsparternas marknadsandelar och deras konkurrenters marknadsandelar utgor en viktig
indikation pa att det foreligger en dominerande stéllning eller ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens, eftersom det gor det mgjligt att bedoma konkurrensféormagan hos konkurrenterna till det
berorda foretaget (dom av den 23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen,
T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 201), tyder nédmligen den omstindigheten att en av
koncentrationsparterna har en sérskilt lag marknadsandel, vid forsta paseendet, pa att det inte
foreligger ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens, i synnerhet ndr de 6vriga operatorerna har
mycket hogre marknadsandelar.

Aven om det inte kan uteslutas att koncentrationen — trots att en av koncentrationsparterna har en

relativt liten marknadsandel — kan komma att patagligt paverka den effektiva konkurrensen,
ankommer det pd kommissionen att ligga fram Gvertygande bevis i detta avseende.
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For det forsta utgor en sammanlagd marknadsandel for koncentrationsparterna pa [30 — 40 procent]
inte en indikation pa att en dominerande stillning skulle skapas eller forstarkas i forevarande fall, och
inte heller, som sadan, pa att patagliga hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta.

For det andra konstaterar tribunalen att kommissionen i skdl 1865 i det angripna beslutet uppgav att
den HHI-nivd som skulle folja av koncentrationen skulle overstiga det grédnsvirde som foreskrivs i
riktlinjerna.

Vad giller berdkningen av HHI framgar det av punkt 14 i riktlinjerna att marknadsandelarna och
koncentrationsnivderna ofta anger nyttiga forsta indikationer pa marknadsstrukturen och
koncentrationsparternas betydelse. Av punkt 16 i riktlinjerna framgar &ven att den totala
koncentrationsgraden pa en marknad ocksa kan ge nyttig information om konkurrensléget.

I punkterna 19-21 i riktlinjerna definieras de HHI-nivaer under vilka en koncentration med all
sannolikhet inte orsakar nagra konkurrensproblem. Kommissionen anser siledes att det, forutom i
undantagsfall, dr foga troligt att en koncentration orsakar horisontella konkurrensproblem pa en
marknad dar HHI efter koncentrationens genomforande ligger pa mellan 1000 och 2000 och dar
deltat &r lagre én 250, eller dir HH.I efter koncentrationens genomférande ar hogre dn 2000 och
deltat ar lagre &n 150.

Vid tribunalen har sokanden, utan att motsdgas av kommissionen, gjort gillande att i forevarande fall
skulle deltat, efter koncentrationen, endast vara [konfidentiell uppgift]. Tribunalen kan konstatera att
detta vérde visserligen 6verskrider det varde under vilket det i princip dr uteslutet att koncentrationen
skulle ge upphov till konkurrensproblem. I den andra meningen i punkt 21 i riktlinjerna preciseras
emellertid att ett overskridande av dessa nivaer inte foranleder en presumtion for att det foreligger
konkurrensproblem eller ej.

Det ska likval papekas att ju mer dessa troskelnivaer 6verskrids desto storre édr sannolikheten for att det
foreligger konkurrensproblem (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juli 2007, Sun Chemical
Group m.fl./kommissionen, T-282/06, EU:T:2007:203, punkt 138), och att i forevarande fall 6verskrider
deltat det troskelvirde som foreskrivs i riktlinjerna for horisontella koncentrationer med endast

[konfidentiell uppgift].

I forevarande fall konstaterar tribunalen att kommissionen inte grundade sig pa Threes tidigare
marknadsandelar och koncentrationsnivan for att dra slutsatsen att detta foretag ar en “viktig
konkurrensfaktor” pa grossistmarknaden, utan pa bruttoandelen nya kunder (skél 1857 i det angripna
beslutet) och sin kvalitativa analys av Threes betydelse pa grossistmarknaden.

Den omsténdigheten att kommissionen funnit att Three spelade en storre roll f6r konkurrensen én vad
dess marknadsandel gav anledning att tro, dr emellertid inte i sig ett tillrackligt bevis for att det ska
anses styrkt att patagliga hinder for den effektiva konkurrensen skulle uppsta i forevarande fall.

Aven om det inte dr uteslutet att det i vissa fall kan vara tillrickligt att tillimpa en enda av de faktorer
som anges i riktlinjerna for att faststdlla att det foreligger ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens, har kommissionen inte pa ett trovirdigt sétt forklarat, i det angripna beslutet, varfor
bruttoandelarna av nya kunder var sa avgorande i forevarande fall. Det ar visserligen riktigt att det
inte ar nodvéandigt att kommissionen i samtliga fall undersoker alla de kriterier som den har faststallt i
riktlinjerna, men det har likval inte visats att det &r tillrackligt att tillimpa ett av dessa kriterier for att
visa att det foreligger ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens, utan en ingédende prévning av de
faktiska omstandigheterna.
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Vad for det tredje giller bruttoandelarna av nya kunder, har kommissionen papekat att Three skulle ha
Overtagit ungefar [konfidentiell uppgift], av det totala virdet av grossistkunderna pa den
konkurrensutsatta delen av marknaden. Kommissionen anser att dven om alla de justeringar som
sokanden foreslagit godtogs, skulle den aterstidende delen av bruttookningen av grossistkunder vara
mycket storre én Threes tidigare marknadsandel (skédlen 1896 och 1917 i det angripna beslutet).

I forevarande fall dr blott den omstindigheten att Threes bruttoandel nya kunder dr hogre én dess
marknadsandel emellertid inte tillricklig for att ett patagligt hinder for den effektiva konkurrensen ska
anses vara for handen, i en kontext dar Threes marknadsandel i sjdlva verket dar mycket lag och dess
bruttoandel nya kunder, pd en marknad med endast fyra aktorer, ocksa dr begrénsad.

Det kan konstateras att dven om dessa omstindigheter gor det mojligt att anse att Three kan
konkurrera med de andra aktorerna pa grossistmarknaden, att foretaget &r en trovirdig konkurrent
som kan paverka konkurrensen — trots att det inte har tilldelats nagot kontrakt inom ramen for ett
upphandlingsforfarande —, och har stirkt sin stillning pa marknaden, &r de under alla omsténdigheter
inte tillrackliga for att Three ska anses utgora en "viktig konkurrensfaktor”.

Vad for det fjarde och slutligen géller dess kvalitativa analys av Threes betydelse pa grossistmarknaden,
konstaterade kommissionen att Three ansags vara ett trovirdigt hot pa marknaden, och hade deltagit i
ett betydande antal anbudsforfaranden (skilen 1936-1987 i det angripna beslutet).

Sasom sokanden med rétta har papekat har kommissionen inte visat att de kriterier som den sjélv har
faststallt i punkterna 37 och 38 i riktlinjerna var tillimpliga pa Three. Kommissionens slutsatser
avseende Threes framtida marknadsandel, dess trovirdighet, konkurrenskraften i dess erbjudanden,
samt deltagande i anbudsforfaranden (skédlen 2294 och 2295 i det angripna beslutet) visar namligen
inte — oavsett om de ér vélgrundade eller ej — att Three utmairker sig i forhallande till de 6vriga
aktorerna pa grossistmarknaden.

Aven om de omstindigheter som kommissionen beaktade kunde ligga till grund fér slutsatsen att
Three var en "viktig konkurrensfaktor”, kunde de likvél inte visa att Three och O2 utdvade ett
betydande konkurrenstryck pa varandra som skulle elimineras till foljd av koncentrationen.

Talan ska séledes bifallas savitt avser den fjarde grundens forsta tre delar, utan att det ar nodvandigt att
prova den fjarde, den femte och den sjitte delen av den fjarde grunden.

Foljaktligen ska det angripna beslutet ogiltigforklaras, utan att det dr nodvéndigt for tribunalen att
prova huruvida de tre skadeteorierna ar oberoende eller 6msesidigt beroende av varandra, eller uttala
sig om sokandens ovriga argument och grunder.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i réttegangsreglerna ska tappande rattegangsdeltagare forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att kommissionen ska forpliktas att
béra sina rattegangskostnader och ersitta sokandens rattegangskostnader. Eftersom kommissionen har
tappat maélet, ska sokandens yrkande bifallas. I enlighet med artikel 138 i réttegdngsreglerna ska
Forenade kungariket och EE Ltd béra sina réittegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (forsta avdelningen i utokad sammanséttning)

foljande:

1) Kommissionens beslut C(2016) 2796 final av den 11 maj 2016 om att foretagskoncentrationen
avseende Hutchison 3G UK Investments Ltd:s forvirv av Telefonica Europe plc forklaras
oforenlig med den inre marknaden, (irende COMP/M.7612 - Hutchinson 3G UK/Telefénica
UK), ogiltigforklaras.

2) Kommissionen ska béra sina rittegangskostnader och ersitta de kostnader som uppkommit
for CK Telecoms UK Investments Ltd

3) Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland ska béra sina riattegangskostnader.

Van der Woude Buttigieg Nihoul

Svenningsen Oberg
Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 28 maj 2020.

Underskrifter
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