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W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (si6dma izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 13 listopada 2024 r.*

Konkurencja — Koncentracje — Niemieckie rynki ustug telewizyjnych i ustug
telekomunikacyjnych — Decyzja uznajaca koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym
i z porozumieniem EOG — Zobowigzania — Ocena horyzontalnych i wertykalnych skutkow
koncentracji w zakresie konkurencji — Stosunek konkurencji miedzy stronami koncentracji —
Zmiana specyficzna dla koncentracji — Oczywisty blad w ocenie
W sprawie T-64/20

Deutsche Telekom AG, z siedziba w Bonn (Niemcy), ktdéra reprezentowali Ch. von Kockritz,
U. Soltész, M. Wirtz, M. Schulz, P. Lohs i S. Zinndorf, adwokaci,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, ktora reprezentowali G. Conte, J. Szczodrowski i C. Urraca Caviedes,
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez

Vodafone Group plc, z siedziba w Newbury (Zjednoczone Krélestwo), ktéra reprezentowali
V. Vollmann, solicitor, C. Jeffs, A. Chadd i D. Seeliger, adwokaci,

interwenient,

SAD (si6dma izba w skladzie powigekszonym),

w skladzie: M. van der Woude, prezes, R. da Silva Passos (sprawozdawca), I. Reine, L. Truchot
i M. Sampol Pucurull, sedziowie,

sekretarz: S. Jund, administratorka,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 wrze$nia 2023 r.,

* Jezyk postepowania: angielski.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

W skardze opartej na art. 263 TFUE skarzaca, Deutsche Telekom AG, wnosi o stwierdzenie
niewaznosci decyzji Komisji C(2019) 5187 final z dnia 18 lipca 2019 r. uznajacej za zgodna
z rynkiem wewnetrznym i z porozumieniem EOG koncentracje zmierzajaca do nabycia przez
Vodafone Group plc niektérych aktywoéw Liberty Global plc (sprawa COMP/M.8864 -
Vodafone/Certain Liberty Global Assets) (zwanej dalej ,,zaskarzona decyzja”).

I. Okolicznos$ci powstania sporu

A. Omawiane przedsiebiorstwa

Vodafone Group plc (zwana dalej ,interwenientem” lub ,spétka Vodafone”), z siedziba
w Zjednoczonym Krdlestwie, prowadzi dzialalnos¢ gtéwnie w zakresie eksploatacji ruchomych
sieci telekomunikacyjnych i $wiadczenia ruchomych ustug telekomunikacyjnych, takich jak
ruchome uslugi glosowe, przesylania wiadomosci i transmisji danych. Niektore z jej spotek
operacyjnych  $wiadcza réwniez ustugi telewizji kablowej, telefonii stacjonarnej,
szerokopasmowego Internetu i telewizji wykorzystujacej protokét internetowy (Internet Protocole
Television, IPTV). W Unii Europejskiej spotka Vodafone jest obecna w dwunastu panstwach
czlonkowskich, w tym w Republice Czeskiej, w Niemczech, na Wegrzech i w Rumunii.
W Niemczech spétka Vodafone posiada koncentryczna sie¢ kablowa w trzynastu z szesnastu
krajow zwiazkowych (Bawaria, Berlin, Brandenburgia, Brema, Hamburg,
Meklemburgia-Pomorze Przednie, Dolna Saksonia, Nadrenia-Palatynat, Saara, Saksonia,
Saksonia-Anhalt,  Szlezwik-Holsztyn i  Turyngia), umozliwiajaca jej  oferowanie
szerokopasmowych ustug telewizyjnych i internetowych. W tym panstwie cztonkowskim spétka
Vodafone prowadzi réwniez dzialalno$¢ w zakresie $wiadczenia detalicznych ustug telefonii
ruchomej na poziomie krajowym i oferuje ogélnokrajowe stacjonarne ustugi telekomunikacyjne
za posrednictwem hurtowego dostepu do sieci stacjonarnej skarzace;j.

Liberty Global plc, réowniez majaca siedzibe w Zjednoczonym Krélestwie, oferuje ustugi
telewizyjne, Internetu szerokopasmowego, telefonii stacjonarnej oraz ustugi ruchome w réznych
panstwach Unii. Spétka Liberty Global jest wtlascicielem i operatorem sieci kablowych
oferujacych ustugi telewizyjne, Internetu szerokopasmowego i telefonii glosowej w Republice
Czeskiej, Niemczech, na Wegrzech i w Rumunii. Liberty Global prowadzi dzialalnos¢
w Niemczech pod nazwa Unitymedia GmbH oraz w Republice Czeskiej, na Wegrzech
i w Rumunii pod nazwa UPC. W Niemczech spétka Unitymedia posiada koncentryczng sie¢
kablowa znajdujaca sie w trzech krajach zwigzkowych, ktérych nie obejmuje sie¢ kablowa
Vodafone, mianowicie Nadrenii Pdlnocnej-Westfalii, Hesji i Badenii-Wirtembergii,
umozliwiajaca jej oferowanie ustug telewizyjnych i Internetu szerokopasmowego. Ponadto spétka
Liberty Global prowadzi dzialalno$¢ jako wirtualny operator sieci ruchomej w Niemczech i na
Wegrzech.

Skarzaca, majaca siedzibe w Niemczech, oferuje miedzy innymi ustugi IPTV, Internetu

szerokopasmowego, telefonii stacjonarnej, gtéwnie w oparciu o swoja miedziana sie¢ telefoniczna
i sie¢ $wiattowodowy, a takze ustugi ruchome w réznych panstwach Unii.
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B. Postepowanie administracyjne

W dniu 19 pazdziernika 2018 r., zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenia WE
w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw) (Dz.U. 2004, L 24, s. 1), Komisja Europejska
otrzymala zgloszenie planowanej koncentracji, w ktérym spétka Vodafone zawiadamiata
o zamiarze przejecia wylacznej kontroli nad dzialalno$cia telekomunikacyjna spétki Liberty
Global w Republice Czeskiej, w Niemczech, na Wegrzech i w Rumunii. Koncentracja ta (zwana
dalej ,koncentracja”) polegala na umowie kupna i sprzedazy, na mocy ktérej spétka Vodafone
zamierzala naby¢ 100 % akcji spotek prowadzacych przedmiotowa dzialalnos¢ telekomunikacyjna
spolki Liberty Global. W Niemczech koncentracja polegata na nabyciu 100 % akcji spotki
Unitymedia.

W dniu 11 grudnia 2018 r., po wstepnym zbadaniu zgloszenia i na podstawie pierwszego etapu
badania rynku, Komisja wyrazita powazne watpliwosci co do zgodnosci koncentracji z rynkiem
wewnetrznym i podjeta decyzje o wszczeciu postepowania na podstawie art. 6 ust. 1 lit. c)
rozporzadzenia nr 139/2004.

W dniu 25 marca 2019 r. Komisja skierowata do sp6tki Vodafone pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow.

W dniu 8 kwietnia 2019 r. sp6tka Vodafone przedlozyla uwagi na pismie w przedmiocie pisma
w sprawie przedstawienia zarzutow.

W dniu 6 maja 2019 r. spétka Vodafone zaproponowata zobowiazania na podstawie art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004 w celu rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji wskazanych
przez Komisje. W dniu 7 maja Komisja rozpoczeta konsultacje z uczestnikami rynku dotyczace
tych zobowiazan.

W dniu 11 czerwca 2019 r., w nastepstwie pewnych zmian, spétka Vodafone przedstawila
ostateczny zestaw zobowiazan (zwanych dalej ,ostatecznymi zobowiazaniami”).

W dniu 18 lipca 2019 r. Komisja, na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, wydala
zaskarzona decyzje.

C. Zaskarzona decyzja

W zaskarzonej decyzji Komisja w pierwszej kolejnosci dokonala oceny skutkéw koncentracji,
w szczegblnosci w Niemczech. W drugiej kolejno$ci Komisja sprawdzila, czy zobowigzania
zaproponowane przez strone, ktdéra zglosita koncentracje, mogly uczynic¢ ja zgodna z rynkiem
wewnetrznym i Porozumieniem o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG).

1. Ocena wpltywu koncentracji na konkurencje w Niemczech

Co si¢ tyczy Niemiec, Komisja najpierw przeanalizowala skutki horyzontalne koncentracji,
a mianowicie skutki wynikajace z okolicznosci, ze strony wspomnianej koncentracji byly
rzeczywistymi lub potencjalnymi konkurentami na rynku wlasciwym. Nastepnie Komisja zbadata
wertykalne skutki koncentracji, a mianowicie skutki wynikajace z okolicznosci, ze strony
wspomnianej koncentracji dziataly na réznych poziomach taricucha dostaw. Wreszcie Komisja
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ocenita skutki konglomeracyjne koncentracji, a mianowicie skutki wynikajace z okolicznosci, ze
strony wspomnianej koncentracji pozostawaly w stosunku, ktéry nie byl ani horyzontalny, ani
wertykalny, lecz prowadzily dziatalno$¢ na rynkach $cisle powiazanych ze sobg, a w szczegdlnosci
dostarczaly komplementarne produkty lub ustugi.

a) Skutki horyzontalne

W szczegélnosci Komisja zbadala nieskoordynowane skutki horyzontalne na nastepujacych
rynkach: rynku $wiadczenia detalicznych ustug stacjonarnego dostepu do Internetu w Niemczech
(zwanym dalej ,rynkiem dostepu stacjonarnego do Internetu”), rynku $§wiadczenia detalicznych
ustug transmisji sygnalu telewizyjnego, rynku udostepniania detalicznych pakietéw
wielouslugowych (multiple play), rynku $wiadczenia detalicznych uslug telewizyjnych, rynku
hurtowego udostepniania i nabywania kanaléw telewizyjnych oraz rynku hurtowej transmisji
sygnatu telewizyjnego w Niemczech (zwanym dalej ,rynkiem zakupu sygnalu telewizyjnego”).

1) Nieskoordynowane skutki horyzontalne na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu operatorzy
telekomunikacyjni (strona podazowa) udostepniaja abonamenty umozliwiajace uzytkownikom
koncowym (stronie popytowej) dostep do Internetu poprzez stacjonarne lacze
telekomunikacyjne. W niniejszym przypadku Komisja uznala, ze na potrzeby jej decyzji rynkiem
wlasciwym jest ogdélny rynek detalicznych dostaw stacjonarnego dostepu do Internetu
(obejmujacy wszystkie rodzaje ustug, sposoby rozpowszechniania oraz predkosci
i przepustowosci) na rzecz gospodarstw domowych i matych przedsiebiorstw, z wylaczeniem
$wiadczenia ustug stacjonarnego dostepu do Internetu poprzez infrastrukture sieci ruchomej.
Jesli chodzi o zasieg geograficzny rynku, Komisja uznata, ze rynek ma zasieg krajowy.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznala, ze koncentracja znaczaco przeszkodzi skutecznej
konkurencji na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu ze wzgledu miedzy innymi na
eliminacje istotnej presji konkurencyjnej wywieranej wzajemnie na siebie przez strony
koncentracji przed jej dokonaniem, w szczegélnosci w zasiegu kablowym spétki Unitymedia, i na
utworzenie podmiotu z udzialem w rynku wynoszacym w odniesieniu do abonentéw ponad 30 %
(ktéry przekraczalby 40 % zasiegu kablowego spé6lki Unitymedia, a nawet bylby jeszcze wyzszy
w niektdérych krajach zwigzkowych i dzielnicach).

2) Nieskoordynowane skutki horyzontalne na rynku swiadczenia detalicznych ustug
transmisji sygnatu telewizyjnego

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze na rynku $wiadczenia detalicznych ustug transmisji sygnatu
telewizyjnego posiadacze infrastruktury (strona podazowa) dostarczali sygnal telewizyjny
klientom (stronie popytowej), gtéwnie droga kablowa, satelitarna i droga naziemna, zgodnie ze
standardem nadawania naziemnej telewizji cyfrowej (Digital Video Broadcasting — Terrestrial,
DVB-T)iIPTV.

Co sie tyczy wyodrebnienia rynku produktowego, Komisja zauwazyla, ze cecha charakterystyczna
niemieckiego rynku $wiadczenia ustug transmisji sygnatu telewizyjnego jest znaczenie wynajmu
mieszkan i spéldzielni mieszkaniowych. Te ostatnie negocjuja i zawieraja umowy o $wiadczenie
podstawowych uslug telewizyjnych na rzecz swoich lokatoréw, a nastepnie przenosza koszty
w ramach miesiecznego czynszu zgodnie z szczegdlnag instytucja prawa niemieckiego o nazwie
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»Nebenkostenprivileg” (przywilej dotyczacy kosztéw dodatkowych). Komisja wyjasnita, ze
wiekszos$¢ gospodarstw domowych, ktére odbieraja telewizje detaliczna w Niemczech, znajduje sie
w budynkach wielomieszkaniowych (multi dwelling units, MDU). Owe MDU naleza do
sp6tdzielni mieszkaniowych lub wiascicieli prywatnych (zwanych dalej ,klientami MDU”). Co sie
tyczy mieszkan indywidualnych lub doméw jednorodzinnych (single-dwelling units, SDU),
konsumenci korficowi (zwani dalej ,klientami SDU”) wybierali zazwyczaj wlasnych dystrybutoréw
telewizyjnych i ptacili bezposrednio za abonament.

Dla potrzeb zaskarzonej decyzji Komisja, biorac pod uwage wyniki badania rynku i specyfike
rynku $wiadczenia detalicznych ustug transmisji sygnalu telewizyjnego na rzecz klientéw
zamieszkalych w budynkach wielomieszkaniowych w Niemczech (zwanego dalej ,rynkiem
MDU”), uznala, ze nalezy rozrézni¢ rynek MDU i rynek $wiadczenia detalicznych ustug
transmisji sygnalu telewizyjnego na rzecz klientéw SDU (zwany dalej ,rynkiem SDU”). Ponadto
uznala ona, ze kwestia geograficznego okreslenie rynkéw MDU i SDU moze pozosta¢ otwarta.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznala, ze koncentracja prawdopodobnie znaczaco nie
przeszkodzi skutecznej konkurencji ani na rynku MDU, ani na rynku SDU, w wyniku
nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych.

3) Nieskoordynowane skutki horyzontalne na ewentualnych rynkach udostepniania
detalicznych pakietow wieloustugowych

Komisja wyjasnila, ze termin ,wielouslugowy” odnosi sie do pakietéw obejmujacych dwie lub
wiecej z uslug swiadczonych detalicznie przez tego samego dostawce na rzecz konsumentéw na
podstawie jednej lub wielu uméw, a mianowicie ustugi telekomunikacji ruchomej, ustugi telefonii
stacjonarnej, ustugi stacjonarnego dostepu do Internetu i ustugi telewizyjnej. Pakiety
wieloustugowe obejmujace dwie, trzy lub cztery z tych ustug nazywane s3, odpowiednio, pakietem
podwoéjnym, potréjnym lub poczwérnym (double play lub ,2P”; triple play lub ,3P” i quadruple
play lub ,4P”). Pakiety wieloustugowe obejmujace jedna lub wiecej z tych uslug stacjonarnych
w polaczeniu z komponentem ruchomym okre$lano jako ,wielouslugowe pakiety
stacjonarno-ruchome” (fixed-mobile multiple play) lub ,konwergencje telefonii stacjonarnej
i ruchomej” (fixed-mobile convergence, FMC). Komisja uznala, ze dla celéw jej decyzji kwestia
istnienia jednego lub kilku rynkéw wieloustugowych, odrebnych od kazdego z rynkéw
poszczegllnych podstawowych ustug telekomunikacyjnych, moze pozosta¢ otwarta.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznala, Zze koncentracja prawdopodobnie znaczaco
przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku udostepniania detalicznych pakietéw ,,double play”
obejmujacych uslugi telefonii stacjonarnej i ustugi stacjonarnego dostepu do Internetu
w Niemczech w wyniku nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych. Komisja doszla
natomiast do wniosku, ze koncentracja znaczaco nie przeszkodzi skutecznej konkurencji, po
pierwsze, na ewentualnym rynku udostepniania detalicznych pakietéw ,potréjnych” (triple play)
obejmujacych ustugi telefonii stacjonarnej, ustugi stacjonarnego dostepu do Internetu i ustugi
telefonii ruchomej w Niemczech, po drugie, na ewentualnym rynku detalicznych dostaw pakietow
»potréjnych” (triple play) obejmujacych uslugi telefonii stacjonarnej, ustugi stacjonarnego dostepu
do Internetu i ustugi telewizyjne w Niemczech, oraz po trzecie, ewentualnego rynku
udostepniania detalicznych pakietéw ,poczwérnych” (quadruple play) w Niemczech, w wyniku
nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych. Komisja podkreslita, ze nie przesadza to oceny
skutkéw konglomeracyjnych koncentracji w odniesieniu do udostepniania réznych
komponentéw ofert pakietowych.
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4) Nieskoordynowane skutki horyzontalne na rynku swiadczenia detalicznych ustug telewizyjnych

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze na rynku $wiadczenia detalicznych ustug telewizyjnych
podmiotami po stronie podazowej byli dostawcy linearnych ustug telewizyjnych, czyli przesylania
linearnego programéw, ktéorych godzina nadawania byla ustalana przez kanal telewizyjny,
i nielinearnych, czyli przesytania programéw dostarczanych na zadanie uzytkownika koncowego.
Strona podazowa obstugiwata klientéw konicowych pragnacych skorzysta¢ z takich ustug (strone
popytowa). Ustugi telewizyjne $wiadczone przez dystrybutoréw telewizyjnych uzytkownikom
konicowym obejmowaly pakiety linearnych kanaléw telewizji niekodowanej lub linearnych
kanaléw telewizji kodowanej, a takze tresci zagregowane w ramach ustug nielinearnych, takich
jak wideo na zadanie (Video on demand, VOD). Tresci telewizyjne mogly by¢ dostarczane
uzytkownikom koncowym za posrednictwem szeregu srodkéw technicznych, w tym kabla,
satelity, telewizji naziemnej (DVB-T) i IPTV. Strona podazowa oferujaca ustugi telewizyjne
z pominieciem sieci lub ,ponad siecia dostawcy stalego dostepu do Internetu” (over the top,
OTT) dostarczata kanaly i tresci zaréwno w sposéb linearny, jak i nielinearny za posrednictwem
Internetu. W niniejszym przypadku Komisja uznala, dla potrzeb zaskarzonej decyzji, ze rynek ma
zasieg krajowy i ze z materialnego punktu widzenia kwestia dokladnego okreslenia rynku moze
pozostac otwarta.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznala, ze koncentracja prawdopodobnie znaczaco nie
przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku $wiadczenia detalicznych ustug telewizyjnych
w Niemczech w wyniku nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych.

5) Nieskoordynowane skutki horyzontalne na rynku hurtowego dostarczania i nabywania
kanatow telewizyjnych oraz na rynku zakupu sygnatu telewizyjnego

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze na rynku hurtowego dostarczania i nabywania kanaléw
telewizyjnych nadawcy telewizyjni (strona podazowa) dostarczali kanaly linearne (niekodowane
lub kodowane), ktére detaliczni dostawcy ustug telewizyjnych (strona popytowa) nabywali w celu
$wiadczenia ustug audiowizualnych uzytkownikom koncowym. W zaskarzonej decyzji Komisja
uznala, ze rynek ten jest ograniczony do Niemiec i Ze nalezy go podzieli¢ na niekodowane kanaty
telewizyjne i kodowane kanaly telewizyjne.

Na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego detaliczni dostawcy uslug telewizyjnych (strona
podazowa) korzystali ze swojej infrastruktury, aby oferowa¢ nadawcom telewizyjnym (stronie
popytowej) usluge transmisji sygnalu telewizyjnego dla ich kanaléw. W zaskarzonej decyzji
Komisja uznala, ze rynek wlasciwy nalezy okresli¢ jako rynek hurtowej transmisji sygnatu
telewizyjnego droga kablowa, ktérego zasieg geograficzny stanowi zasieg kazdej sieci kablowej,
i wyjasnila, ze uwzgledni ona rynek produktowy obejmujacy IPTV. Dodata, Ze oceni skutki
koncentracji na poziomie krajowym.

W zaskarzonej decyzji Komisja uznata, ze rynek hurtowego dostarczania i nabywania kanalow
telewizyjnych oraz rynek zakupu sygnalu telewizyjnego sa ze soba $ci$le powiazane w zakresie,
w jakim negocjacje miedzy nadawcami telewizyjnymi a platformami telewizyjnymi (detalicznymi
dostawcami uslug telewizyjnych) obejmuja zazwyczaj oba aspekty (transmisje sygnalu
i nabywanie kanaléw). Dlatego tez Komisja wskazala, ze przeanalizuje ona skutki koncentracji na
tych dwdch rynkach w tej samej sekcji zaskarzonej decyzji.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja uznala, ze koncentracja znaczaco nie przeszkodzi skutecznej
konkurencji na rynku hurtowego dostarczania kanatéw telewizyjnych w Niemczech.
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Na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego Komisja zbadala, czy podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bedzie moégl, ze wzgledu na zwiekszenie jego sily rynkowej jako detalicznego
dostawcy ustug telewizyjnych, po pierwsze, uzyska¢ od nadawcéw telewizyjnych warunki, ktére
ostatecznie beda mialy negatywny wplyw na dostep do tresci telewizyjnych dla konkurencyjnych
dostawcéw detalicznych uslug telewizyjnych, po drugie, negatywnie wplynaé na zakres i jako$¢
treSci programoéw oferowanych w Niemczech, po trzecie, przeszkodzi¢ pojawieniu sie
innowacyjnych ustug telewizyjnych, i po czwarte, przeszkodzi¢ powstaniu ukierunkowanych lub
segmentowanych aplikacji reklamowych (telewizji adresowalnej, ATV).

Przede wszystkim Komisja wyjasnila, ze nawet jesli koncentracja moze powodowac zwigkszenie
sity rynkowej podmiotu powstalego w wyniku jej dokonania na rynku zakupu sygnalu
telewizyjnego, to nie mozna wyciaggna¢ wniosku, iz w konsekwencji tego zwiekszenia sily
rynkowej wspomniany podmiot bedzie mégl uzyska¢ od nadawcéw telewizyjnych i posiadaczy
praw telewizyjnych warunki, w postaci umoéw na wytaczno$¢, majace negatywny wplyw na dostep
konkurencyjnych detalicznych dostawcédw ustug telewizyjnych do kanaléw lub do tresci.

Nastepnie Komisja uznala, ze ze wzgledu na zwiekszona site rynkowa podmiotu powstalego
w wyniku koncentracji podmiot ten bedzie mial zdolno$¢ i motywacje do wprowadzenia na
rynku zakupu sygnalu telewizyjnego strategii mogacej szkodzi¢ konsumentom na nizszym
szczeblu ze wzgledu na nizsza jako$¢ wrazen telewidza, ograniczony wybdr i mniejsze inwestycje
nadawcow telewizyjnych w tresci. W szczegélnosci ze wzgledu na wzrost sity rynkowej podmiotu
powstalego w wyniku koncentracji dokonanie tej koncentracji bedzie moglo doprowadzi¢ do
pewnego rodzaju cze$ciowego utrudniania dostepu do kanaléw niekodowanych lub kodowanych,
w szczegolnosci poprzez zaostrzenie warunkéw umownych i finansowych natozonych przez ten
podmiot na nadawcéw telewizyjnych, a w konsekwencji do pogorszenia jakosciowego oferty
telewizyjnej dla telewidzéw konicowych w Niemczech.

Ponadto Komisja uznala, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie mial — ze wzgledu na
jego zwiekszona sile rynkowa — zdolno$¢ i motywacje do wprowadzenia na rynku zakupu sygnatu
telewizyjnego strategii majacej przeszkodzi¢ powstaniu i rozwojowi innowacyjnych ustug
telewizyjnych, takich jak transmisja hybrydowego sygnalu telewizyjnego o wysokiej
przepustowosci (Hybrid Broadcast Broadband TV, HbbTV) oraz oferowanie ustug telewizyjnych
OTT. Taka przeszkoda bedzie zas mogta dziata¢ na niekorzys$¢ konsumentéw znajdujacych sie na
rynku nizszego szczebla ze wzgledu na nizszg jako$¢ wrazen telewidza i ograniczony wybér.

Wreszcie Komisja uznala, ze koncentracja znaczaco nie przeszkodzi skutecznej konkurencji, co
sie tyczy mozliwosci zapobiezenia lub przeszkodzenia przez podmiot powstaly w wyniku
koncentracji powstaniu i rozwojowi aplikacji ATV.

b) Skutki wertykalne

Jesli chodzi o wertykalne skutki koncentracji, Komisja zbadala w szczegélnosci
prawdopodobienistwo  wykluczenia detalicznych dostawcéw ustug transmisji  sygnatu
telewizyjnego na rzecz klientéw MDU.

Na posrednim rynku transmisji sygnatu telewizyjnego (zwanym dalej ,rynkiem posrednim”)
operatorzy sieci na poziomie trzecim (strona podazowa), czyli sieci, ktéra biegnie od stacji
czolowej sieci kablowej do granicy nieruchomosci, przekazuja sygnal telewizyjny operatorom
sieci poziomu czwartego (strona popytowa), czyli sieci, ktéra biegnie przez nieruchomos¢.
W niniejszym przypadku Komisja uznata dla potrzeb swojej decyzji, ze kabel i swiattowdd do
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gospodarstwa domowego (fibre to the home, FTTH) lub do budynku (fibre to the building, FTTB)
wchodza w zakres tego samego rynku wlasciwego oraz ze z geograficznego punktu widzenia jest to
rynek regionalny, mianowicie ograniczony do zasiegu kablowego operatora poziomu trzeciego.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja doszta do wniosku, Ze koncentracja znaczaco nie
przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku MDU okreslonym na poziomie krajowym, a takze
na potencjalnym rynku regionalnym odpowiadajacym zasiegowi kablowemu sp6tki Unitymedia,
ze wzgledu na nieskoordynowane skutki wertykalne.

¢) Skutki konglomeracyjne

Ze wzgledu na to, ze — jak Komisja wyjasnila wcze$niej — nie mozna bylo stwierdzi¢ istnienia
jednego rynku ofert wieloustugowych w Niemczech, zbadata ona réwniez, czy koncentracja
wywola skutki konglomeracyjne poprzez utrudnianie dostepu konkurentom na rynku
detalicznym ustug telefonii ruchomej, na rynku detalicznym ustug telefonii stacjonarnej, na
rynku stacjonarnego dostepu do Internetu i na rynku detalicznym ustug telewizyjnych.

Po przeprowadzeniu analizy Komisja doszla do wniosku, ze koncentracja znaczaco nie
przeszkodzi skutecznej konkurencji ze wzgledu na skutki konglomeracyjne w Niemczech.

d) Wniosek dotyczacy skutkéow koncentracji w Niemczech

W zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila zatem ,znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji” (zwana dalej ,ZPSK”) na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu oraz na rynku
zakupu sygnatu telewizyjnego.

2. Zobowigzania uznane za wigZgce w zaskarzonej decyzji

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze zobowiazania podjete przez spétke Vodafone mogly
uczyni¢ koncentracje zgodna z rynkiem wewnetrznym i porozumieniem EOG. Komisja doszta do
wniosku, ze koncentracja w postaci zmienionej w nastepstwie zobowiazan zaproponowanych
przez spotke Vodafone znaczaco nie przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynkach, na ktérych
zostaly stwierdzone problemy w zakresie konkurencji.

Zobowiazania podjete przez spotke Vodafone byly nastepujace:

— uprzednie zobowigzanie do umozliwienia nowemu operatorowi sieci kablowej, czyli Telefénice,
dostepu do sieci kablowej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji w celu umozliwienia jej
oferowania detalicznych ustug stacjonarnego dostepu do Internetu (oraz, jesli sobie tego zyczy,
ustug telefonii glosowej stacjonarnej) i jej wlasnych ustug telewizyjnych OTT lub ustug stron
trzecich (zobowiazanie ,,Wholesale Cable Broadband Access”);

— zobowigzanie dotyczace ustug telewizyjnych OTT (zwane dalej ,zobowiazaniem OTT”), ktére
obejmowalo dwa aspekty, a mianowicie, po pierwsze, zobowigzanie do nieograniczania
w drodze umowy, bezposrednio lub posrednio, mozliwosci nadawcéw telewizyjnych, ktérych
tre$ci sa rozpowszechniane na platformie telewizyjnej podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji, w zakresie rozpowszechniania tych tresci za posrednictwem ustugi OTT, oraz po
drugie, zobowiazania, by utrzymywa¢ wystarczajaca bezposrednia przepustowo$¢ polaczen
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wzajemnych miedzy siecia internetowa obejmujaca Niemcy a zewnetrznymi dostawcami ustug
przepustowosci internetowej (ustug tranzytu);

— zobowigzanie do niepodnoszenia kwot taryf gwarantowanych placonych przez nadawcéw
telewizyjnych nadajacych w systemie telewizji niekodowanej (zwane dalej ,zobowiazaniem
dotyczacym taryf gwarantowanych”);

— zobowiazanie, by w dalszym ciagu nadawac sygnal HbbTV nadawcéw telewizyjnych nadajacych
w systemie telewizji niekodowanej (zwane dalej ,zobowiazaniem HbbTV”).

Tak oto w art. 1 zaskarzonej decyzji zostalo stwierdzone, ze koncentracja jest zgodna z rynkiem
wewnetrznym i porozumieniem EOG na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004
iart. 57 porozumienia EOG. Ponadto w art. 2 i 3 owej decyzji przewidziano, odpowiednio, warunki

i obowigzki w celu zagwarantowania, ze spétka Vodafone wywiaze sie ze zobowigzan podjetych
wobec Komisji.

II. Postepowanie i Zadania stron

Postanowieniem z dnia 30 czerwca 2022 r. Sad wezwal Komisje do przedstawienia pewnych
dokumentoéw.

Postanowieniem z dnia 30 marca 2023 r., wydanym na podstawie art. 103 § 3 regulaminu
postepowania przed Sadem, Sad nakazal Komisji przedstawienie, po pierwsze, nowej jawnej
wersji zaskarzonej decyzji z niektérymi zatacznikami, zawierajacej kilka utajnionych fragmentéw,
do przekazania skarzacej, a po drugie, nowej poufnej wersji zaskarzonej decyzji z jednym z jej
zalacznikéw, zawierajacej inne utajnione fragmenty, do przekazania jedynie przedstawicielom
skarzacej, ktérzy uprzednio podpisali zobowiazanie do zachowania poufnosci.

Pismem z dnia 16 maja 2023 r. Sad zadal skarzacej, Komisji i interwenientowi szereg pytan na
pismie w celu uzyskania odpowiedzi na pi$mie oraz odpowiedzi na rozprawie.

Pismem zlozonym w sekretariacie w dniu 2 czerwca 2023 r. skarzaca przedstawila swoje uwagi
w przedmiocie dokumentéw przedstawionych przez Komisje zgodnie z postanowieniem z dnia
30 marca 2023 r.

Na rozprawie w dniu 21 wrze$nia 2023 r. wystuchano wystapien stron oraz ich odpowiedzi na
pytania zadane ustnie przez Sad.

Strona skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;
— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.
Komisja oraz interwenient wnosza do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.
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III. Co do prawa

Na poparcie skargi skarzaca podnosi pie¢ zarzutéw, z ktérych pierwszy dotyczy naruszenia art. 2
ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 i oczywistych btedéw w ocenie w odniesieniu do rynku
MDU, drugi — oczywistego bledu w ocenie w odniesieniu do stosunku konkurencji miedzy
uczestnikami koncentracji na rynku SDU, trzeci — oczywistego bledu w ocenie skutkéow
wertykalnych dla ustug posrednich transmisji sygnalu telewizyjnego, czwarty — oczywistych
btedéw w ocenie skutkéw koncentracji na rynkach hurtowego nabywania kanatéw telewizyjnych
i transmisji sygnalu telewizyjnego, a piaty — oczywistego btedu w ocenie ze wzgledu na to, ze
Komisja uznala, iz zobowigzania w dziedzinie telewizji OTT i taryf gwarantowanych wystarczaja
do uznania koncentracji za zgodna z rynkiem wewnetrznym.

A. Wynikajace z orzecznictwa zasady znajdujace zastosowanie w sprawie

1. W przedmiocie dogltebnosc kontroli sadowej

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy materialnoprawne rozporzadzenia nr 139/2004,
a w szczeg6lnosci jego art. 2, przyznaja Komisji pewne uprawnienia dyskrecjonalne, zwlaszcza
w zakresie oceny natury ekonomicznej, a w konsekwencji kontrola wykonywania tychze
uprawnien przez sad — istotnych dla okreslenia regul w dziedzinie koncentracji — powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem granic uznania, ktére wyznaczaja nomy o charakterze
ekonomicznym stanowiace cze$¢ przepisow dotyczacych koncentracji (wyroki: z dnia 18 grudnia
2007 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja, C-202/06 P, EU:C:2007:814, pkt 53; z dnia
13 maja 2015 r., Niki Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 85).

Kontrola przez sad Unii zlozonych ocen gospodarczych dokonywanych przez Komisje w ramach
swobodnego uznania, przyznanego jej przez rozporzadzenie nr 139/2004, powinna ograniczac sie
do sprawdzenia, czy przestrzegano przepisow proceduralnych oraz czy akt zostal uzasadniony,
a takze czy dokonano prawidlowych ustalen faktycznych, czy nie popelniono oczywistych btedéw
w ocenie oraz nie naduzyto wladzy (wyroki: z dnia 13 lipca 2023 r., Komisja/CK Telecoms UK
Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, pkt 84; z dnia 9 lipca 2007 r., Sun Chemical Group
i in./Komisja, T-282/06, EU:T:2007:203, pkt 60).

W szczegdlno$ci Sad nie moze zastapi¢ oceny dokonanej przez Komisje wlasna ocena
ekonomiczna (wyroki: z dnia 7 czerwca 2013 r., Spar Osterreichische Warenhandels/Komisja,
T-405/08, niepublikowany, EU:T:2013:306, pkt 51; z dnia 23 maja 2019 r., KPN/Komisja,
T-370/17, EU:T:2019:354, pkt 107).

Niemniej jednak, chociaz Sad nie moze zastapi¢ oceny dokonanej przez Komisje wlasna ocena
ekonomiczna w celu stosowania materialnoprawnych przepiséw rozporzadzenia nr 139/2004, to
nie oznacza to, ze sad Unii powinien powstrzymac sie od kontroli dokonanej przez Komisje
wykladni danych o charakterze ekonomicznym. Sad Unii powinien bowiem w szczegdlnosci nie
tylko zbada¢ materialng prawdziwos¢ przytoczonych dowodéw, ich wiarygodnos¢ i sp6jnosé, ale
takze sprawdzié, czy te dowody stanowia zbidr istotnych danych, ktére nalezy wzia¢ pod uwage
w celu oceny zlozonej sytuacji, i czy moga one stanowi¢ poparcie dla wnioskéw wyciagnietych na
ich podstawie (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 145; z dnia 23 maja 2019 r., KPN/Komisja,
T-370/17, EU:T:2019:354, pkt 60).
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2. W przedmiocie zasad dowodowych

Prospektywna analiza, taka jak analizy niezbedne w dziedzinie kontroli koncentracji, winna by¢
dokonana z duza ostroznoscia, gdyz nie chodzi o zbadanie wydarzen, ktére zaszly w przeszlosci
i co do ktérych dysponujemy zwykle licznymi materiatami pozwalajacymi na zrozumienie ich
przyczyn, ani nawet o zbadanie wydarzen aktualnych, ale o dokonanie prognozy wydarzen, ktére
dopiero nastapia w przysztosci, zgodnie z wigkszym lub mniejszym prawdopodobienstwem, gdy
nie zostala jeszcze wydana zadna decyzja zakazujaca lub okreslajaca warunki takiej planowanej
koncentracji (wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87,
pkt 42).

Ponadto prospektywny charakter analizy ekonomicznej, jaka powinna przeprowadzi¢ Komisja,
stoi na przeszkodzie temu, by w celu wykazania, ze koncentracja znaczaco przeszkodzi skutecznej
konkurencji, lub przeciwnie — Ze jej nie przeszkodzi — Komisja byla zobowigzana do
przestrzegania szczegélnie wysokiego standardu dowodowego. W tych okolicznosciach, biorac
pod uwage w szczegdlnosci symetryczna strukture art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004
oraz prospektywny charakter analiz ekonomicznych dokonanych przez Komisje w dziedzinie
kontroli koncentracji, nalezy uzna¢, ze aby stwierdzi¢, iz koncentracja jest niezgodna lub zgodna
z rynkiem wewnetrznym, wystarczy, ze Komisja wykaze za pomoca wystarczajaco istotnych
i spojnych dowoddéw, iz jest bardziej prawdopodobne niz nieprawdopodobne, ze dana
koncentracja znaczaco przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym lub jego
znacznej czes$ci — lub tez ze jej nie przeszkodzi (wyrok z dnia 13 lipca 2023 r., Komisja/CK
Telecoms UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, pkt 86, 87).

Co sie tyczy wymogéw dowodowych, z pkt 50-53 wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann
i Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), wynika, ze co do zasady
Komisja jest zobowigzana wydacé rozstrzygniecie albo zezwalajac na koncentracje, ktéra zostala jej
zgloszona, albo jej zakazujac, stosownie do swojej oceny zmian gospodarczych mogacych
wynikna¢ z danej koncentracji, ktérych prawdopodobienstwo jest najwieksze. Chodzi zatem
o ocene prawdopodobienstwa, nie za$§ o ciazacy na Komisji obowiazek wykazania, ze dana
koncentracja nie powoduje probleméw w zakresie konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia
11 grudnia 2013 r., Cisco Systems i Messagenet/Komisja, T-79/12, EU:T:2013:635, pkt 47).

W tym kontekscie do Komisji nalezy calosciowa ocena tego, co wynika ze zbioru poszlak
wykorzystanego do oceny stanu konkurencji. Moze sie przy tym zdarzy¢, ze niektére dowody
zostana potraktowane jako wazniejsze, a inne nie zostang uwzglednione. Owo badanie oraz
zwigzane z nim uzasadnienie sa przedmiotem kontroli legalnosci sprawowanej przez Sad
w zakresie decyzji Komisji w sprawach koncentracji przedsiebiorstw (zob. podobnie wyrok z dnia
6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 136).

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze zadna zasada prawa Unii nie stoi na przeszkodzie temu, by Komisja
oparla si¢ na jednym dowodzie z dokumentéw, pod warunkiem ze jego moc dowodowa nie budzi
watpliwosci [zob. podobnie wyrok z dnia 5 pazdziernika 2020 r., HeidelbergCement i Schwenk
Zement/Komisja, T-380/17, EU:T:2020:471, pkt 460 (niepublikowany)].

To wlasnie w $wietle tych uwag nalezy rozpatrzy¢ podniesione na poparcie skargi zarzuty,
o ktérych mowa w pkt 50 powyze;j.
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B. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego naruszenia art. 2 ust. 2 i 3
rozporzadzenia nr 139/2004 i oczywistych bledéw w ocenie w odniesieniu do rynku MDU

Na poparcie zarzutu pierwszego skarzaca podnosi, ze przeprowadzona przez Komisje
w zaskarzonej decyzji analiza dotyczaca nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych
koncentracji na rynku MDU jest obarczona naruszeniem prawa i oczywistymi bledami w ocenie.

1. Rozwazania wstepne

W sekcji VIII.C.2.4 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala nieskoordynowane skutki horyzontalne
koncentracji na rynku MDU. Jak wskazano w pkt 19 powyzej, Komisja uznala, ze kwestia
rozgraniczenia geograficznego tego rynku moze pozosta¢ otwarta.

Po przedstawieniu w motywach 683—701 zaskarzonej decyzji pewnych szczegdlnych cech rynku
MDU Komisja zbadala w motywach 702-712 tej samej decyzji udzialy rynkowe stron
koncentracji zaré6wno na poziomie krajowym, jak i na poziomie ich odpowiednich zasiegéw
kablowych, a takze poziomy koncentracji na rynku MDU, zanim stwierdzila
w motywach 718-720 tej decyzji, ze chociaz rynek ten byl bardzo skoncentrowany, a kazda ze
stron posiadata bardzo silna pozycje w swoim odpowiednim zasiggu kablowym, to koncentracja
nie powoduje zadnych specyficznych zmian (merger-specific change), poniewaz strony nie sa
konkurentami na tym rynku ze wzgledu na brak znacznego pokrywania si¢ ich dziatalnosci.

Nastepnie w motywach 721-764 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala presje konkurencyjna
wywierana przez strony. W ramach tej analizy Komisja uznala, ze ani spétka Vodafone (zob.
motywy 723-746), ani spélka Unitymedia (zob. motywy 747-764) nie wywieraja presji
konkurencyjnej w zasiegu kablowym drugiej strony, ze nic nie wskazuje, aby mialo to nastgpic
w przypadku braku koncentracji, i Ze zatem nie byly one potencjalnymi konkurentami.

W motywach 765-785 zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizowala presje konkurencyjna
wywierana na siebie nawzajem przez strony i doszta do wniosku, ze nie sa one ani rzeczywistymi
bezposrednimi konkurentami (zob. motywy 766-772), ani rzeczywistymi posrednimi
konkurentami (zob. motywy 773-785).

Wreszcie w motywach 786-831 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala i poréwnata presje
konkurencyjna wywierana przez konkurentéw, a w szczegélnosci przez spétke Tele Columbus,
przez skarzaca, a takze przez innych mniejszych uczestnikdw rynku przed koncentracja (zob.
motywy 787-820) i po jej dokonaniu (zob. motywy 821-831), zanim stwierdzita, Ze istnieje
prawdopodobienistwo, iz presja ta pozostanie niezmieniona.

Majac na uwadze brak zmian specyficznych dla koncentracji oraz fakt, ze koncentracja nie
eliminuje zadnej bezposredniej, posredniej lub potencjalnej konkurencji miedzy stronami i nie
oslabia presji konkurencyjnej wywieranej przez ich konkurentéw, Komisja doszta do wniosku, ze
owa koncentracja nie powoduje zadnego nieskoordynowanego skutku horyzontalnego, a zatem
zadnej ZPSK na tym rynku (zob. motywy 832-835 zaskarzonej decyzji).

W niniejszym przypadku argumentacje skarzacej przedstawiona na poparcie rozpatrywanego
zarzutu, odnoszaca sie do tego przeprowadzonego przez Komisje w zaskarzonej decyzji badania
dotyczacego nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych koncentracji na rynku MDU, mozna
podzieli¢ na dwie czesci, z ktérych pierwsza dotyczy naruszenia prawa i naruszenia art. 2 ust. 2
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i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 ze wzgledu na to, ze Komisja nie uznala, iz koncentracja
doprowadzi do stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, zas druga — oczywistych btedéw
W ocenie.

W tym wzgledzie Sad uwaza za wlasciwe zacza¢ od zbadania czesci drugiej zarzutu pierwszego.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, dotyczagcej oczywistych bledow w ocenie

Skarzaca podnosi w istocie, ze w zaskarzonej decyzji Komisja popelnilta oczywiste bledy w ocenie
w odniesieniu do, po pierwsze, stosunku konkurencji miedzy stronami koncentracji, a po drugie,
wynikajacych z koncentracji skutkéw dla konkurencji na rynku MDU.

a) W przedmiocie oczywistych bledow w ocenie w odniesieniu do stosunku konkurencji
miedzy stronami koncentracji

Skarzaca podnosi, ze Komisja popelnila oczywiste bledy w ocenie, uznajac w zaskarzonej decyzji,
ze strony koncentracji nie byly przed jej dokonaniem ani rzeczywistymi konkurentami
(bezposrednio lub posrednio), ani potencjalnymi konkurentami. Ponadto skarzaca twierdzi, ze
Komisja niewystarczajaco zbadala istnienie milczacej zmowy miedzy stronami przed
koncentracja.

1) W przedmiocie konkurencji bezposredniej

Skarzaca podnosi, ze strony koncentracji byly bezposrednimi konkurentami przed dokonaniem tej
koncentracji.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz strony koncentracji
nie byly bezposrednimi konkurentami, po tym, jak wczeéniej stwierdzila, ze kazda z nich
prowadzila dziatalno$¢ niemal wytacznie w swoim odpowiednim zasiegu kablowym, co
powodowato, ze klienci na rynku MDU nie mogli przechodzi¢ (switch) od jednej strony
koncentracji do drugiej (zob. motyw 766).

Jesli chodzi o kilka uméw zawartych przez strony koncentracji poza ich zasiegiem kablowym,
Komisja wskazala, ze strony wyjasnily, iz umowy te nie byly wynikiem aktywnej konkurencji z ich
strony, lecz zostaly zawarte wyjatkowo, albo ze wzgledu na to, Ze chodzilo o szczegélne umowy
odziedziczone, albo ze wzgledu na to, ze chodzilo o umowy ze spéldzielniami mieszkaniowymi
dzialajacymi na szczeblu krajowym, bedacymi juz klientami jednej ze stron i pragnacymi
wspélpracowaé z nia w odniesieniu do wszystkich swoich nieruchomosci (zob. motyw 768
zaskarzonej decyzji).

Komisja dodala, Ze ten brak bezposredniej konkurencji miedzy stronami zostal potwierdzony
przez odpowiedzi udzielone przez konkurentéw i spéldzielnie mieszkaniowe w ramach badania
rynku, a takze przez dane stron dotyczace ich uczestnictwa w przetargach na rynku MDU (zob.
motywy 769-771 zaskarzonej decyzji).

W niniejszym przypadku w pierwszej kolejnosci skarzaca podnosi, ze gdyby rynek MDU nalezato
uzna¢ za rynek o zasiegu krajowym przed koncentracja, obie strony musialy by¢ rzeczywistymi
konkurentami. Bez znaczenia w tym wzgledzie jest to, czy strony ,aktywnie konkuruja” na tym
rynku, czy tez ograniczaja swoja dzialalno$¢ do pewnych (geograficznych) segmentéw rynku,
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mianowicie do swojego odpowiedniego zasiegu kablowego. Ani rozporzadzenie nr 139/2004, ani
orzecznictwo sagdéw Unii nie wymagaja bowiem wyeliminowania ,aktywnej” konkurencji miedzy
dwoma przedsiebiorstwami, aby stwierdzi¢ wystapienie ZPSK.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze nawet jesli wlasciwe rynki geograficzne ograniczaly
sie do zasiegéw kablowych stron koncentracji, to zaskarzona decyzja zawiera wskazania, zgodnie
z ktérymi przed koncentracja istniata miedzy nimi przynajmniej pewna bezposrednia interakcja
konkurencyjna. Jak bowiem jasno wynika z tabeli nr 16 (zob. motyw 710) i tabeli nr 17 (zob. motyw
714) zaskarzonej decyzji, ograniczone, lecz wcale nie nieznaczne pokrywanie si¢ dziatalnos$ci stron
koncentracji mialo miejsce przynajmniej w zasiegu kablowym spé6tki Unitymedia. Ponadto
w motywach 767 i nast. zaskarzonej decyzji wspomniane sg szczegdlne przypadki ,umoéw
odziedziczonych” lub ,uméw dzielonych” zawartych przez strony koncentracji poza swoim
zasiegiem kablowym.

Z tego zdaniem skarzgcej wynika, ze wniosek Komisji, zgodnie z ktérym strony koncentracji nie
byly bezposrednimi konkurentami przed jej dokonaniem, jest oczywiscie bledny.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy wyjasni¢, ze bezposrednia konkurencja miedzy przedsigbiorstwami
istnieje, gdy walcza one o tych samych klientéw.

W niniejszym przypadku bezsporne jest, ze sieci kablowe stron koncentracji nie pokrywaja sie¢ i ze
w rzeczywisto$ci, gdy klient MDU zamierza zawrze¢ umowe z dostawca sygnatu telewizyjnego, ma
on co do zasady jedynie mozliwo$¢ wyboru miedzy strona koncentracji, w zasiegu kablowym
ktérej polozony jest przylaczany budynek, a jednym z jej konkurentéw, takich jak skarzaca. To,
czy rynek MDU przed koncentracja mial zasieg krajowy, czy tez byl ograniczony do zasiegéw
kablowych stron koncentracji, niczego w tym wzgledzie nie zmienia, poniewaz stwierdzenie to
ma zastosowanie w obu przypadkach.

Jak z tego wynika, produkty sprzedawane przez strony koncentracji nie byly w praktyce
konkurencyjne, a zatem Komisja nie popelnita oczywistego btedu w ocenie, stwierdzajac, ze
strony te nie byly bezposrednimi konkurentami przed koncentracja.

Argumenty przedstawione przez skarzaca nie pozwalaja wykazad, ze jest inacze;j.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w odpowiedzi na zadane przez Sad w dniu 16 maja
2023 r. pytanie wymagajace odpowiedzi na pis$mie Komisja potwierdzila, ze istnieja powazne
poszlaki wskazujace na to, iz przed koncentracja rynek MDU byl ograniczony pod wzgledem
geograficznym do zasiegu kablowego kazdej ze stron, lecz ze ze wzgledu na istnienie dostawcéw
i klientéw dzialajacych na szczeblu krajowym oraz na okoliczno$¢, iz ewentualne réznice
w cenach w kraju nie byly zwigzane z tymi zasieggami, nie mogta ona catkowicie wykluczy¢
mozliwosci istnienia rynku MDU o zasiegu krajowym.

Tak wiec okoliczno$¢, ze Komisja brata pod uwage, iz rynek moze mie¢ zasieg krajowy, nie
oznacza, ze uznala ona, iz na takim hipotetycznym rynku strony koncentracji pozostawatly
w stosunku konkurencji bezposredniej. Dopiero w drugiej kolejnosci, w ramach badania wptywu
koncentracji na rynek MDU, Komisja ocenita, czy koncentracja na ewentualnym rynku krajowym
doprowadzitaby, przy uwzglednieniu dzialalnos¢ stron, do zaniku bezposredniej konkurencji
miedzy nimi. Okoliczno$¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja wzieta pod uwage, iz rynek MDU
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mogl miec zasieg krajowy jeszcze przed koncentracja, nie pozwala zatem na wyciagniecie wniosku,
ze strony koncentracji musialy by¢ rzeczywistymi konkurentami na takim rynku, jak podnosi
skarzaca. Wreszcie, nie jest wykluczone, ze dwa przedsiebiorstwa prowadza dzialalnos¢ wraz
z innymi przedsiebiorstwami na tym samym rynku geograficznym, przy czym te dwa
przedsiebiorstwa nie zabiegaja o tych samych klientéw, w szczegdlnosci ze wzgledu na
ograniczenia geograficzne ich sieci kablowych.

Nalezy doda¢, ze ustalenie dokonane przez Komisje w motywie 768 zaskarzonej decyzji, zgodnie
z ktérym strony nie prowadzily ,aktywnej konkurencji’, miato na celu wylacznie wyjasnienie, ze
jedynie w odpowiedzi na zlozone z wlasnej inicjatywy wnioski klientéw MDU strony zawieraly,
przy bardzo rzadkich okazjach, umowy dotyczace dostarczania sygnalu telewizyjnego w zasiegu
kablowym drugiej strony. Aby odpowiedzie¢ na takie wnioski, strony musialy wéwczas nabywac
ustugi posrednie transmisji sygnatu telewizyjnego od innego operatora. W ten sposéb Komisja
bynajmniej nie uznala, ze wyeliminowanie ,aktywnej” konkurencji jest konieczne, aby stwierdzi¢
istnienie ZPSK.

W drugiej kolejnosci, chociaz sieci kablowe stron koncentracji nie pokrywaly sie, czego skarzaca
nie kwestionuje, prawda jest, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, iz ich dzialalnos¢
w pewnym stopniu pokrywala sie, poniewaz operatorzy ci nabywali w tym przypadku posrednie
ustugi transmisji sygnatu telewizyjnego od drugiej strony lub od innego operatora sieci poziomu
trzeciego, aby moéc dotrze¢ do odnosnych klientéw MDU.

Nalezy za$ zaznaczy¢, ze skarzaca nie podwaza ujawnionych przez Komisje w toku postepowania
przed Sadem samych danych liczbowych dotyczacych uméw zawartych przez strony koncentracji
poza ich zasiegami kablowymi i liczby odno$nych klientéw, cho¢ kwestionuje ich nieznaczny
charakter. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze dane te pokazuja, iz owe umowy dotyczyly
bardzo ograniczonej liczby klientéw MDU w odniesieniu do przylaczonych gospodarstw
domowych i udzialu w rynku mniejszego niz 1 %, a zatem tak nieznacznego, ze nie mogiby on
stanowi¢ konkurencji rezydualnej, ktéra powinna by¢ chroniona.

Takie umowy poza ich zasieggami kablowymi byly ponadto zawierane przez strony koncentracji
jedynie wyjatkowo, co sama skarzaca potwierdzila podczas badania rynku, jak wynika
z motywu 770 zaskarzonej decyzji.

W konsekwencji skarzaca nie wykazatla, ze Komisja popetnita oczywisty btad w ocenie, uznajac, ze
strony koncentracji nie byty bezposrednimi konkurentami przed koncentracja.

2) W przedmiocie konkurencji posredniej

Skarzaca podnosi, ze strony koncentracji byly bezposrednimi konkurentami przed jej
dokonaniem.

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze w zaskarzonej decyzji Komisja sprawdzita, czy pomiedzy
stronami koncentracji istniala posrednia presja konkurencyjna przed koncentracja. W tym
kontekscie Komisja wyjasnila, ze aby doszto do powstania ZPSK, kazda istniejaca posrednia presja
konkurencyjna, ktéra zostataby wyeliminowana w wyniku koncentracji, powinna by¢ szczegélnie
silna (zob. motyw 776) Po dokonaniu tej analizy Komisja w oparciu o szereg elementéw doszta do
wniosku, ze strony koncentracji nie sa konkurentami posrednimi.
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Po pierwsze, Komisja uwzglednita fakt, ze nieliczne osoby, ktére odpowiedzialy na badanie rynku
i ktére twierdzily, ze miedzy stronami koncentracji istnieje posrednia konkurencja, same
przyznaly, ze cena na rynku MDU zalezala od czynnikéw lokalnych i nie byla poréwnywalna
miedzy réznymi odno$nymi regionami (zob. motyw 774 zaskarzonej decyzji).

Po drugie, Komisja wskazala, ze podczas badania rynku zidentyfikowane zostaly trzy mozliwe
mechanizmy transmisji, ktére mogly powodowa¢ posrednia konkurencje miedzy stronami,
z ktorych pierwszy pochodzi od konkurentéw dziatajacych na szczeblu krajowym, takich jak
skarzaca, drugi — od klientéw dziatajacych na poziomie krajowym, a trzeci — od
wyspecjalizowanych posrednikéw, takich jak kancelarie prawne lub firmy doradcze (zob. motyw
775 zaskarzonej decyzji). Komisja wyjasnita nastepnie, ze nie znalazla zadnego dowodu
wykazujacego, iz owe mechanizmy transmisji mogly prowadzi¢ do powstania posredniej
konkurencji miedzy stronami, lub dowodu na istnienie takiej posredniej konkurencji (zob. motyw
777 zaskarzonej decyzji).

I tak, wiekszo$¢ spoéldzielni mieszkaniowych, ktére wziety udzial w badaniu rynku, odpowiedziata,
ze nie korzystaly one nigdy (w przypadku spéldzielni lokalnych, ktére moglyby mie¢ wplyw na
trzeci mechanizm transmisji) lub korzystaly rzadko (w przypadku spéldzielni o zasiegu
krajowym, ktére mogltyby mie¢ wplyw na drugi mechanizm transmisji) z posrednich analiz
poréwnawczych (benchmarking). Jesli chodzi o konkurujacych operatoréw, jedynie skarzaca
i spétka Tele Columbus wskazaly, ze czesto korzystaly z takich analiz poréwnawczych (zob.
motywy 778-780 zaskarzonej decyzji). Zaden z tych dwéch konkurentéw nie moégt jednak
przedstawi¢ Komisji konkretnych przykladéw wykazujacych istnienie stosunku posredniej
konkurencji miedzy stronami, takich jak dowéd na ujednolicenie warunkéw na rynku MDU
w calych Niemczech (zob. motyw 781 zaskarzonej decyzji).

Po trzecie, Komisja zbadala wewnetrzne dokumenty stron koncentracji i nie znalazta zadnego
dowodu na to, ze spo6tki Vodafone lub Unitymedia uwzglednialy warunki drugiej strony w swoich
negocjacjach na rynku MDU (zob. motyw 782 zaskarzonej decyzji). Komisja uwzglednita réwniez
dostarczone przez strony koncentracji dowody wykazujace brak ujednolicenia na poziomie
krajowym warunkéw majacych zastosowanie do uméw zawartych na rynku MDU (zob. motyw
783 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie Komisja wzieta pod uwage okolicznos$¢, ze ten rodzaj miedzyregionalnych analiz
poréwnawczych nie moze w zadnym razie stanowi¢ skutecznego $rodka nacisku, biorac pod
uwage brak rzeczywistej konkurencji miedzy stronami, a tym samym brak mozliwosci przejscia
sp6tdzielni mieszkaniowych od jednej strony koncentracji do drugiej (zob. motyw 784 zaskarzonej
decyzji).

W niniejszym przypadku w pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja btednie
zastosowala art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004, gdy uznata w motywie 776 zaskarzonej decyzji, iz
aby doszto do powstania ZPSK, kazda istniejaca posrednia presja konkurencyjna, ktéra zostanie
wyeliminowana w wyniku koncentracji, powinna by¢ szczegélnie silna. Zdaniem skarzacej
konkurencja posrednia stanowi istotna forme rzeczywistej konkurencji, chroniona
rozporzadzeniem nr 139/2004, i to bez wzgledu na stopien takiej konkurencji. Wedlug niej,
zwazywszy, ze obie strony koncentracji zajmowaly przed jej dokonaniem pozycje dominujaca
w swoim odpowiednim zasiegu kablowym, nawet ograniczony wzrost sily rynkowej polegajacy na
wyeliminowaniu presji konkurencyjnej (bezposredniej lub posredniej) doprowadzi do ZPSK, jak
przyznala sama Komisja w odniesieniu do pozycji stron koncentracji na hurtowych rynkach
telewizyjnych.
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W drugiej kolejnosci skarzaca wskazuje, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila istotne
elementy posredniej konkurencji, a mianowicie fakt, ze strony koncentracji monitorowatly
wzajemnie swoja dziatalno$¢ i poréwnywaly swoje oferty produktowe, ze duze spéldzielnie
mieszkaniowe poréwnuja oferty stron koncentracji i ze miedzy stronami koncentracji istnieje
konkurencja w zakresie infrastruktury. Zdaniem skarzacej dla udowodnienia istnienia posredniej
presji konkurencyjnej istotne jest, aby przy ustalaniu wlasnej strategii handlowej strony
koncentracji braty pod uwage warunki oferowane przez druga strone.

Wynika z tego wedlug skarzacej, ze wniosek Komisji, zgodnie z ktérym koncentracja nie powoduje
zmniejszenia posredniej konkurencji miedzy stronami, jest oczywiscie btedny.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzace;j.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze przedsiebiorstwa, ktére nie pozostaja w stosunku konkurencji
bezposredniej, moga jednak znajdowac sie w stosunku konkurencji posredniej, w szczegdlnosci
gdy doznaja podobnej presji konkurencyjnej ze strony innych przedsiebiorstw, z ktérymi kazde
z nich konkuruje bezposrednio, lub gdy inne czynniki, takie jak wymagania narzucone przez
klientéw, ograniczaja w poréwnywalny sposob ich mozliwosci ustalania swoich cen i warunkéow
handlowych.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o wzajemne monitorowanie przez strony koncentracji swojej
dzialalnosci i poréwnywanie swoich ofert produktowych, nalezy zauwazy¢, ze sama skarzaca
przyznaje, iz motywy 460 i nast. oraz motywy 892 i nast. zaskarzonej decyzji, na ktdre sie
powoluje, dotycza rynku stalego dostepu do Internetu i rynku SDU, ale nie rynku MDU.

Ponadto Komisja wyjasnila, ze te przypadki analiz poréwnawczych nie wykraczaly poza ,zwykle
komercyjne analizy poréwnawcze majace na celu monitorowanie i ewentualne nasladowanie
najlepszych praktyk sektorowych”. Jak za$ stusznie podnosi Komisja, ta forma poréwnania, ktéra
polega na analizie wynikéw rynku lub najlepszych praktyk sektorowych, w tym w innych
panstwach czlonkowskich lub w panstwach trzecich, nie moze zosta¢ uznana za posrednia presje
konkurencyjna w rozumieniu pkt 102 powyzej.

W odpowiedzi na zadane przez Sad pytanie wymagajace odpowiedzi na pi$émie Komisja wyjasnila
bowiem, ze aby bezposrednia analiza poréwnawcza mogla powodowac posrednia presje
konkurencyjng, powinny jej zdaniem istnie¢ elementy $wiadczace o tym, ze zebrane w ten spos6b
przez jedna ze stron informacje dotyczace drugiej strony zostaly rzeczywiscie uwzglednione przez
te pierwsza strone w ramach podejmowania przez nia decyzji handlowych i ze w zwiazku z tym
informacje te wywieraly na nia presje, wywolujac z jej strony reakcje konkurencyjna. W niniejszej
za$ sprawie Komisja nie znalazla zadnego elementu, ktéry wskazywalby, ze taka sytuacja istniata
na rynku MDU w odniesieniu do analiz poréwnawczych, na ktére powoluje si¢ skarzaca, i nalezy
stwierdzi¢, iz skarzaca nie wykazala, ze bylo inaczej lub Zze rozumujac w ten sposéb, Komisja
popetnita oczywisty bfad w ocenie.

Jak z tego wynika, nie istniala zadna posrednia presja konkurencyjna, ktérej wyeliminowanie
mogloby powodowa¢ zwiekszenie, cho¢by ograniczone, sily rynkowej podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji, co odréznia rynek MDU od hurtowych rynkéw telewizyjnych, na ktérych
Komisja stwierdzita istnienie ZPSK na skutek zwiekszonej sitly rynkowej podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji (zob. pkt 31, 32 powyzej).
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Wreszcie, jak wynika z zaskarzonej decyzji (zob. w szczegdlnosci motyw 697), i czego skarzaca nie
kwestionuje, wiele umoéw z klientami MDU bylo wynikiem negocjacji, przetargéw lub formalnych
postepowan przetargowych. Umowy wynikajace z tych negocjacji lub postepowan zawieraly liczne
wymogi dotyczace w szczegélnosci infrastruktury, swiadczonych ustug i konserwacji. Ponadto
Komisja wskazala, ze badanie rynku wykazato zgodno$¢ co do tego, ze ceny zmienialy sie nie
w zaleznosci od obszaru geograficznego jako takiego, lecz raczej w zaleznosci od stopnia
konkurencji, kosztéow infrastruktury (na przyklad kosztéw inzynierii cywilnej) i potaczenia
obstugiwanych budynkéw. Ponadto, jak przyznaly podmioty trzecie, ,ustalanie cen w umowach
dotyczacych MDU [bylo] specyficzne dla czynnikéw lokalnych i nie [mogto] by¢ poréwnywane
pomiedzy poszczegdlnymi obszarami”. Umowy zawarte z klientami MDU nie byly zatem
standardowymi umowami, ktére moglyby z tatwoscia zosta¢ poddane analizie poréwnawczej na
podstawie zwyklej obserwacji praktyk sektorowych.

W drugiej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wbrew temu, co twierdzi skarzaca, sposréd szesciu
krajowych spoéldzielni mieszkaniowych i 230 000 innych spéldzielni mieszkaniowych, z ktérych
cze$¢ prowadzita dzialalno$¢ w wielu krajach zwiazkowych, jedynie Vonovia odpowiedziata, ze
czesto korzystala z analiz poréwnawczych, ale nie byta w stanie dostarczy¢ istotnych przykladéw
wskazujacych na posrednia konkurencje pomiedzy stronami koncentracji, jak wynika to
z motywu 779 i motywu 781 lit. c) zaskarzonej decyzji.

W duplice Komisja wyjasnita w tym wzgledzie, ze zazadala dodatkowych informacji od Vonovii
i GAW (bedacej organizacja parasolowa i konfederacyjna reprezentujaca okoto 3000 spétdzielni
mieszkaniowych, ktére tacznie zarzadzaly okoto 6 mln mieszkan w Niemczech) w nastepstwie
ich odpowiedzi na kwestionariusze badania rynku, lecz nie byly one w stanie przedstawi¢
dowodéw na przeprowadzenie posredniej analizy poréwnawczej, stosowanej jakoby przez
niektére stowarzyszenia mieszkaniowe.

Wreszcie uwagi przedstawione przez GdW w toku postepowania administracyjnego, przediozone
Sadowi przez skarzacg, nie pozwalaja na podwazenie takiej oceny, poniewaz nie zawieraja one
rowniez konkretnych przykladéw analiz poréwnawczych lub, bardziej ogélnie, posredniej
konkurencji miedzy stronami.

Dlatego tez argumenty podniesione przez skarzaca nie podwazaja stwierdzenia Komisji, zgodnie
z ktérym krajowe lub lokalne spéldzielnie mieszkaniowe nie uczestniczyly w niniejszym
przypadku w wytworzeniu posredniej presji konkurencyjnej miedzy stronami koncentracji.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o konkurencje w dziedzinie infrastruktury miedzy stronami
koncentracji, nalezy zaznaczy¢, ze z motywu 441 i motywu 453 lit. b) zaskarzonej decyzji wynika,
iz Komisja stwierdzila, Ze dziatalno$¢ inwestycyjna i innowacyjna w ramach sieci prowadzona
przez kazda ze stron koncentracji nie miala zadnego bezposredniego wplywu na strategie
innowacyjna i inwestycyjna w ramach sieci drugiej strony oraz ze monitorowanie przez kazda ze
stron dzialan prowadzonych w tym wzgledzie przez druga strone nie wykraczalo poza ,zwykle
poréwnawcze analizy handlowe majace na celu monitorowanie i ewentualne nasladowanie
najlepszych praktyk sektorowych”, czego skarzaca nie podwaza.

Jak za$ wskazano w pkt 104 i 105 powyzej, ta forma poréwnania, polegajaca na analizie wynikéw
rynkowych lub najlepszych praktyk sektorowych, w tym w innych panstwach cztonkowskich lub
panstwach trzecich, jest jedynie swobodnie wybrana forma poréwnania, lecz nie stanowi formy
posredniej presji konkurencyjnej, o ktérej mowa w pkt 102 powyzej.
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W czwartej kolejnosci nalezy wskazad, ze w zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnita, po pierwsze, ze
analiza wewnetrznych dokumentéw stron koncentracji nie dostarczyla zadnego elementu
sugerujacego, iz wspomniane strony braly pod uwage ich odpowiednie brzmienie i warunki
podczas negocjacji dotyczacych uméw MDU, a po drugie, Ze strony koncentracji przedstawily
przekonujace dowody zaprzeczajace ujednoliceniu uméw MDU na calym terytorium Niemiec.
Whbrew za$ temu, co twierdzi skarzaca, ustalenia te byly istotne dla dokonania oceny, czy kazda
ze stron koncentracji przy okreslaniu swojej strategii handlowej brala pod uwage warunki
oferowane przez druga strone, a zatem dla dokonania oceny, czy przed koncentracja istniata
miedzy nimi posrednia konkurencja na rynku MDU.

Jak wynika z powyzszego, skarzaca nie wykazala, iz Komisja w sposéb oczywiscie bledny
stwierdzila w zaskarzonej decyzji, ze strony koncentracji nie byly konkurentami posrednimi.

W zakresie, w jakim Komisja nie popelnita oczywistego bledu w ocenie, stwierdzajac brak
posredniej konkurencji miedzy stronami koncentracji, nie jest juz konieczne badanie zasadnosci
argumentacji dotyczacej kwestii, czy wyeliminowana konkurencja powinna by¢ ,szczegélnie
silna”, aby doszto do powstania ZPSK w rozumieniu art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004-.

3) W przedmiocie konkurencji potencjalnej

Skarzaca podnosi, ze przy zalozeniu, iz strony koncentracji nie mogly zosta¢ uznane za
rzeczywistych konkurentéw, byly one przed jej dokonaniem przynajmniej potencjalnymi
konkurentami.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja zbadata przede wszystkim, czy
spolka Vodafone byla potencjalnym konkurentem spétki Unitymedia. W tym kontekscie Komisja
przypomniala, ze spdtka Vodafone prowadzita dziatalno$¢ gléwnie we wlasnym zasiegu
kablowym, i zauwazyla, ze operator ten wskazal, iz nie ma on zadnego planu rozbudowy swojej
sieci kablowej, w szczegdlnosci w zasiegu kablowym spétki Unitymedia, ze wzgledu na brak
rentowno$ci inwestycji bazowej (zob. motyw 726).

Poniewaz prawie wszyscy konkurujacy operatorzy odpowiedzieli w ramach badania rynku, ze
oczekiwali, iz spdtka Vodafone rozszerzy swoja sie¢ kablowa w zasiggu kablowym spétki
Unitymedia, Komisja przeprowadzita nastepnie dochodzenie dotyczace prawdopodobnej
ewolucji presji konkurencyjnej wywieranej przez spétke Vodafone, gdyby koncentracja nie
nastapila. W tym wzgledzie Komisja wskazala, Ze teoretyczna zdolnos$¢ spétki Vodafone do
rozszerzenia sieci w zasiegu kablowym spéiki Unitymedia nie jest wystarczajaca, poniewaz aby
wykaza¢ istnienie potencjalnej konkurencji pomiedzy stronami koncentracji, ktdrej
wyeliminowanie powoduje ZPSK, owo wyeliminowanie musi by¢ wystarczajaco prawdopodobne
(zob. motyw 730 zaskarzonej decyzji).

W motywach 731-746 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze nie znalazla spdjnego zbioru
dowoddéw sugerujacych, iz rozszerzenie sieci spétki Vodafone w zasiegu kablowym spotki
Unitymedia byloby prawdopodobne lub racjonalnie przewidywalne w przypadku braku
koncentracji, lecz raczej znalazta szereg elementéw $wiadczacych o czyms przeciwnym.

Komisja wskazala bowiem, po pierwsze, ze w przeszlosci spétka Vodafone nigdy nie powielita sieci
kablowej spétki Unitymedia, i stwierdzila, ze operator ten jedynie w niewielkim stopniu rozwinat
swoja sie¢ kablowa, nawet we wlasnym zasiegu kablowym i w jego okolicach, chociaz taki rozwoj
byl bardziej oplacalny niz powielenie sieci kablowej. Po drugie, przeprowadzona przez Komisje
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analiza wewnetrznych dokumentéw spoétki Vodafone potwierdzita, ze operator ten nie
przewidywal projektéw powielania sieci kablowej spétki Unitymedia, zwazywszy, ze podobne
projekty nie spelnialy jego kryteriow inwestycyjnych. Komisja uwzglednila prognozy sporzadzone
przez spotke Vodafone, biorac pod uwage infrastrukture, jaka juz dysponowat ten operator, ktére
to prognozy potwierdzily 6w brak rentownosci. Po trzecie, Komisja wskazala, ze nie znalazla
zadnego elementu, ktéry wskazywalby, iz powielanie sieci kablowej innego operatora stanie sie
bardziej rentowne w przyszlosci.

Ponadto Komisja uznata, ze prace w zakresie powielania podjete przez innych operatoréw, takich
jak spétka Tele Columbus, operatorzy lokalni czy tez skarzaca, wynikaly ze szczegdlnych
wzgledéw handlowych innych niz wzgledy majace na celu rozwdj sieci réwnoleglej do sieci
operatora konkurencyjnego. W odniesieniu do spdtki Tele Columbus Komisja zauwazyla, ze
operator ten nie dokonal zadnych znaczacych inwestycji w rozbudowe swojej sieci poziomu
trzeciego (zob. motyw 744 zaskarzonej decyzji). Wreszcie Komisja wyjasnila, ze nie dysponuje
ona zadna wskazdwka, zgodnie z ktéra byto prawdopodobne, iz spétka Vodafone miataby zamiar
wkroczy¢ w zasieg kablowy spétki Unitymedia przy uzyciu s$rodkéw technicznych lub
handlowych, ktére opéznityby rozszerzenie jej wlasnej sieci kablowej (zob. motyw 742 zaskarzonej
decyzji).

Nastepnie Komisja zbadata, czy spétka Unitymedia byla potencjalnym konkurentem spotki
Vodafone. W tym kontek$cie Komisja przypomniala, ze spdtka Unitymedia prowadzila
dzialalnos$¢ gléwnie we wlasnym zasiegu kablowym, i zauwazyla, Ze operator ten wskazal, iz nie
ma on zadnego planu rozbudowy swojej sieci kablowej, w szczegdélnosci w zasiegu kablowym
spolki Vodafone, ze wzgledu na brak rentowno$ci inwestycji bazowej (zob. motyw 726 zaskarzonej
decyzji).

Zwazywszy, ze w odpowiedzi na badanie rynku prawie wszyscy konkurujacy operatorzy wskazali,
iz spodziewali sie, ze spotka Unitymedia rozszerzy swoja sie¢ w zasiegu kablowym spoéltki
Vodafone, przyznajac jednak, ze spétka Unitymedia miala mniejsza motywacje do dzialania w ten
sposob niz spétka Vodafone, Komisja przeprowadzita dochodzenie dotyczace prawdopodobne;j
ewolucji presji konkurencyjnej wywieranej przez spétke Unitymedia w przypadku braku
koncentracji.

W motywach 755-764 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze nie znalazla spéjnego zbioru
dowoddéw sugerujacych, iz rozszerzenie sieci spétki Vodafone w zasiegu kablowym spétki
Unitymedia byloby prawdopodobne lub racjonalnie przewidywalne w przypadku braku
koncentracji, lecz raczej znalazla szereg dowoddéw stosunkowo podobnych do dowodéw
odkrytych w odniesieniu do spétki Vodafone, §wiadczacych o czyms$ przeciwnym.

Komisja wskazata bowiem, po pierwsze, ze w przesztosci spétka Unitymedia nigdy nie powielita
sieci kablowej spotki Vodafone, i stwierdzila, ze operator ten jedynie w niewielkim stopniu
rozwinal swoja sie¢ kablowa, nawet we wlasnym zasiegu kablowym i w jego okolicach, chociaz
taki rozwoj byl bardziej optacalny niz powielenie sieci kablowej. Po drugie, przeprowadzona
przez Komisje analiza wewnetrznych dokumentéw spétki Unitymedia potwierdzila, ze operator
ten nie przewidywal projektéw powielania sieci kablowej spétki Vodafone, zwazywszy, ze
podobne projekty nie spetnialy jego kryteriéw inwestycyjnych. Komisja uwzglednita sporzadzona
przez spoétke Unitymedia prognoze potwierdzajaca 6w brak rentowno$ci. Wreszcie Komisja
wskazala, ze inne czynniki uwzglednione przy badaniu istnienia potencjalnej konkurencji ze
strony spéiki Vodafone mialy rowniez zastosowanie w przypadku spétki Unitymedia.
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W niniejszym przypadku w pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze przedsigebiorstwo jest
potencjalnym konkurentem na danym rynku, jezeli istnieja rzeczywiste i konkretne mozliwosci
wejécia danego przedsigbiorstwa na rynek i konkurowania z dzialajacymi juz na nim
przedsiebiorstwami. Wedlug niej istotne jest zatem jedynie ustalenie, czy przedsiebiorstwo ma
zdolno$¢ wejécia na okreslony rynek. Jej zdaniem zdolnos¢ ta, jako taka, stanowi potencjalna
konkurencje i jest chroniona na mocy rozporzadzenia nr 139/2004, bez konieczno$ci wykazania,
ze wspomniane przedsiebiorstwo ma konkretnie zamiar wykorzysta¢ skutecznie te zdolnos¢
w przyszlosci. Tak wiec w opinii skarzacej sytuacja potencjalnej konkurencji powinna by¢ przede
wszystkim oceniana w sposéb obiektywny, w celu ustalenia, czy wejscie na rynek byloby
obiektywnie mozliwe, a zatem czy potencjalny nowy podmiot wywieral znaczaca presje na
przedsiebiorstwa, ktére juz prowadzily dziatalno$¢ na rynku wlasciwym. Subiektywne zamiary
lub projekty handlowe stron koncentracji, takie jak plany inwestycyjne i wewnetrzne progi
rentownosci, nie maja zdaniem skarzacej decydujacego znaczenia w tym wzgledzie.

W drugiej kolejnosci skarzaca podnosi, ze badanie przeprowadzone wérdd przedsiebiorstw juz
prowadzacych dzialalno$§¢ na danych rynkach wyraznie potwierdzilo, ze strony koncentracji
mogly, w sposéb realistyczny, rozszerzy¢ swoja infrastrukture sieci kablowej (lub
Swiattowodowej) w zasiegu kablowym drugiej strony. Wedlug skarzacej uczestnicy rynku
o$wiadczyli ponadto, ze strony koncentracji prawdopodobnie stana si¢ bardziej agresywnymi
konkurentami w swoich odpowiednich zasiegach kablowych w ciagu najblizszych dwéch lub
trzech lat.

W trzeciej kolejnosci zaskarzona decyzja zawiera zdaniem skarzacej szereg konkretnych
przykltadéw s$wiadczacych o obiektywnej wykonalnosci i optacalnosci ekspansji na obszarze
zasiegu innego operatora sieci kablowej. Sama skarzaca, podobnie jak spétka Tele Columbus
i inni operatorzy w Europie, dokonata powielenia sieci kablowych, co §wiadczy o tym, ze takie
dzialanie jest ekonomicznie oplacalne. Ponadto wedlug skarzacej Komisja nieslusznie
ograniczyla sie do zbadania prawdopodobienstwa potencjalnej konkurencji poprzez powielenie
sieci kablowej drugiej strony, podczas gdy strony koncentracji znakomicie mogly obstugiwac
klientéw MDU poza swoimi odpowiednimi zasiegami kablowymi w oparciu o uslugi posrednie
transmisji sygnalu telewizyjnego §wiadczone przez innego operatora. Zdaniem skarzacej Komisja
nie wziela tez pod uwage istnienia ,bialych stref”, w ktérych zaden operator nie byl obecny,
w zwigzku z czym kwestia powielania sieci nie pojawila sie.

W czwartej kolejnosci skarzaca podnosi, ze Komisja nieslusznie oparfa si¢ na kryteriach
inwestycyjnych stron, aby stwierdzi¢ brak rentownosci powielania sieci kablowej drugiej strony,
podczas gdy takie kryteria moga by¢ zmienione w kazdej chwili, a nawet zmanipulowane, za$
»oplacalno$¢ ekonomiczna” jest pojeciem obiektywnym. W swoich uwagach z dnia 2 czerwca
2023 r. skarzaca podnosi ponadto, ze kryteria inwestycyjne stron koncentracji, takie jak
wspomniane w zaskarzonej decyzji, w zaden sposéb nie odpowiadaja praktyce sektorowej ani
kryteriom inwestycyjnym innych uczestnikéw rynku, a ponadto byly znacznie wyzsze od jej
wlasnych, co wedlug skarzacej §wiadczy o tym, ze zostaly one ustalone celowo, tak aby ukazaé
projekt powielania sieci kablowej drugiej strony jako nierentowny.

W piatej kolejnosci wedlug skarzacej Komisja nie uwzglednila okolicznosci, ze Bundeskartellamt
(federalny urzad antykartelowy, Niemcy) uznal, iz strony byly przynajmniej potencjalnymi

konkurentami.

Jak z tego wynika, zdaniem skarzacej Komisja popelnita oczywisty btad w ocenie, uznajac, ze
strony koncentracji nie byly przed jej dokonaniem potencjalnymi konkurentami.
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Komisja, popierana przez spoltke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzace;j.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze w dziedzinie kontroli
koncentracji, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, badanie warunkéw konkurencji opiera sie
nie tylko na rzeczywistej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami juz obecnymi na rynku
wlasciwym, lecz takze na konkurencji potencjalnej, tak aby stwierdzi¢, czy uwzgledniajac
strukture rynku i kontekst gospodarczy i prawny regulujacy jego funkcjonowanie, istnieja
rzeczywiste i konkretne mozliwosci, by dane przedsiebiorstwa mogly ze soba konkurowa¢ lub by
na rynek wlasciwy moégl wejs¢ nowy uczestnik i konkurowa¢ z juz dzialajacymi na nim
przedsiebiorstwami (zob. wyrok z dnia 4 lipca 2006 r., easyJet/Komisja, T-177/04, EU:T:2006:187,
pkt 116 i przytoczone tam orzecznictwo).

W celu ustalenia, czy dane przedsiebiorstwo moze zosta¢ zakwalifikowane jako potencjalny
konkurent na rynku, Komisja ma obowiazek sprawdzi¢, czy w razie braku rozpatrywanej
koncentracji istnialyby realne i konkretne mozliwosci, ze wejdzie ono na 6w rynek i bedzie
konkurowa¢ z dzialajacymi juz na nim przedsiebiorstwami. Dowéd taki nie moze opierac sie na
zwyklym zaloZeniu, lecz powinien by¢ wsparty okoliczno$ciami faktycznymi lub analiza struktur
rynku wlasciwego. Tak wiec przedsiebiorstwo nie moze zosta¢ uznane za potencjalnego
konkurenta, jezeli jego wejscie na rynek nie stanowi optacalnej strategii gospodarczej (zob.
analogicznie wyrok z dnia 29 czerwca 2012 r., E.ON Ruhrgas i E.ON/Komisja, T-360/09,
EU:T:2012:332, pkt 86 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto oplacalnos$¢ ekonomiczna strategii wejscia na rynek nie moze by¢ utozsamiana ze zwykta
rentownoscia takiej strategii. Gdyby tak bylo, sama teoretyczna zdolnos¢ do wejscia na rynek
moglaby zosta¢ uznana za wystarczajaca do stwierdzenia istnienia potencjalnej konkurencji.
Wobec tego Komisja moze uwzgledni¢ interes handlowy lub gospodarczy, jaki ma w wej$ciu na
rynek przedsigbiorstwo, ktérego status potencjalnego konkurenta jest analizowany (zob. podobnie
wyroki: z dnia 21 wrze$nia 2005 r., EDP/Komisja, T-87/05, EU:T:2005:333, pkt 177, 185, 187, 188,
191, 195; z dnia 4 lipca 2006 r., easyJet/Komisja, T-177/04, EU:T:2006:187, pkt 123), a zatem moze
ona oprzec si¢ na jego kryteriach inwestycyjnych. Komisja nie moze zatem uznac przedsiebiorstwa
za potencjalnego konkurenta na podstawie ogdlnych i abstrakcyjnych wzgledéw, nie biorac pod
uwage interesow handlowych tego przedsiebiorstwa, jego krétko- i srednioterminowej strategii
rozwoju oraz kryteriéw rentownosci, ktére ono samo sobie w tym celu ustalito.

Jak z tego wynika, jezeli Komisja stwierdzi, po pierwsze, ze dane przedsiebiorstwo nie podjeto
zadnych krokéw w celu wejscia na rynek w wystarczajaco krétkim przedziale czasu, obliczonym
w $wietle wlasciwosci rynku, po drugie, ze owo przedsiebiorstwo nie uwaza wejscia na rynek za
racjonalne z ekonomicznego punktu widzenia i interesujace dla niego, a zatem, po trzecie, ze
przedsiebiorstwo to nie rozwaza znaczacego wejscia na rynek w przyszlosci, moze ona, nie
popetniajac oczywistego bledu w ocenie, doj$¢ do wniosku, ze dane przedsiebiorstwo nie jest
potencjalnym konkurentem drugiej strony koncentracji.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o punkt widzenia przedsiebiorstw juz dzialajacych na rynku
wlasciwym  przedstawiony w  trakcie badania  rynku, nalezy stwierdzi¢, ze
z motywow 727, 728, 752 i 753 zaskarzonej decyzji wynika, iz Komisja uwzglednila opinie
konkurencyjnych operatoréw, poniewaz z motywéw tych wynika, ze przeprowadzila ona
poglebiona analize istnienia potencjalnej konkurencji pomiedzy stronami koncentracji,
w szczegolnosci ze wzgledu na sformutowane przez nich uwagi.
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W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze o ile Komisja ma prawo uwzgledni¢ punkt widzenia
przedsiebiorstw dzialajacych na rynku, o tyle 6w punkt widzenia nie moze jednak by¢ decydujacy
dla dokonania oceny istnienia potencjalnej konkurencji.

Cho¢ bowiem opinie konkurentéw moga stanowi¢ wazne zrédlo informacji o przewidywalnym
wplywie koncentracji na rynek, to nie moga one wigza¢ Komisji przy dokonywaniu przez nia
wlasnej oceny wptywu koncentracji na ten rynek [zob. podobnie wyroki: z dnia 25 marca 1999 r.,
Gencor/Komisja, T-102/96, EU:T:1999:65, pkt 290, 291; z dnia 5 pazdziernika 2020 r.,
HeidelbergCement i Schwenk Zement/Komisja, T-380/17, EU:T:2020:471, pkt 673
(niepublikowany)].

W trzeciej kolejnosci, co sie tyczy elementéw, ktére zdaniem skarzacej §wiadcza o obiektywnej
wykonalnosci i oplacalnosci ekspansji na obszarze zasiegu innego operatora sieci kablowej, aby
oddali¢ ten zarzut szczegdlowy, wystarczy przypomnie¢, ze — jak wynika z orzecznictwa
przytoczonego w pkt 136 powyzej — oplacalnosci strategii wejscia na rynek nie mozna
utozsamia¢ ze zwykla rentownoscia takiej strategii oraz ze nalezy wzia¢ pod uwage interes
handlowy lub gospodarczy, jaki ma w wejéciu na rynek przedsiebiorstwo, ktérego status
potencjalnego konkurenta jest analizowany.

W konsekwencji, nawet jesli elementy i przyklady przedstawione przez skarzaca swiadcza o tym,
ze ekspansja w obszarze zasiegu kablowego drugiej strony koncentracji byla obiektywnie
wykonalna i rentowna z ekonomicznego punktu widzenia, to jednak Komisja wyjasnila
w zaskarzonej decyzji w sposéb szczegélowy, opierajac sie miedzy innymi na dokumentach
wewnetrznych stron koncentracji, ze przed koncentracja zadna z tych stron nie miata zamiaru
powielania sieci drugiej strony ani nie miala w tym interesu gospodarczego, zwazywszy, ze
inwestycje bazowe nie spelnialy ich odpowiednich kryteriéw inwestycyjnych. Ponadto Komisja
wziela réwniez pod uwage okoliczno$¢, ze strony koncentracji nie powielaly nigdy w przesztosci
swoich odpowiednich sieci. Nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze rozwazania wystarcza, aby oddali¢
trzeci zarzut szczeg6towy podniesiony przez skarzaca.

Ponadto elementy podnoszone przez skarzaca nie pozwalaja wykaza¢, ze dla stron koncentracji
obiektywnie wykonalne i ekonomicznie rentowne byloby rozszerzenie ich dziatalnosci na rynek
MDU w obszarze zasiggu kablowego drugiej strony.

Tak wiec, po pierwsze, jesli chodzi o okoliczno$¢, ze inni konkurenci byli gotowi rozszerzy¢ swoja
sie¢, Komisja wyjasnita w zaskarzonej decyzji powody, dla ktérych strategie te nie mialy
zastosowania do stron innej koncentracji.

Co sie tyczy w szczegdlnosci przypadku skarzacej, jak wynika miedzy innymi z motywu 744 lit. c)
zaskarzonej decyzji, jej sytuacja réznita si¢ bardzo od sytuacji stron koncentracji, ze wzgledu na to,
ze skarzaca posiadala juz bardzo rozlegla sie¢ swiattowodowsa i ze korzystata z tej sieci w celu
$wiadczenia ustug dostepu szerokopasmowego za pomoca technologii cyfrowej linii abonenckiej
(Digital Subscriber Line, DSL). Wobec tego, aby rozszerzy¢ na nowe obszary swoja oferte
skierowana do klientéw MDU, skarzaca mogla oprzec sie na wlasnych taczach swiattowodowych
lub swoich istniejacych rurach i potrzebowata co do zasady budowy jedynie krétkich czesci sieci
poziomu trzeciego.

Jesli chodzi o spotke Tele Columbus, dowody przedstawione w motywie 744 lit. a)

i w motywach 797-799 zaskarzonej decyzji, ktore nie zostaly zakwestionowane przez skarzaca,
wskazujg, ze spolka ta w rzeczywistosci nie przedsiewzieta powielenia sieci kablowej innego
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operatora w latach poprzedzajacych wydanie zaskarzonej decyzji. W szczegdlnosci rycina 20,
przedstawiona w motywie 798 zaskarzonej decyzji, pokazuje, ze liczba gospodarstw domowych
podiaczonych do sieci sp6tki Tele Columbus nie wzrosta znaczaco w latach 2012-2018, chyba ze
z powodu nabycia wczes$niej istniejacych aktywéw innych spéltek.

Co sie tyczy przywolanych przez skarzaca przypadkéw powielania sieci kablowych w innych
panstwach czlonkowskich, jak wskazuje Komisja w swoich pismach, zjawiska te mozna
wytlumaczy¢ czynnikami historycznymi lub niskimi kosztami budowy sieci w tych panstwach
czlonkowskich. Ponadto Komisja wymienita przed Sadem przyklady panstw czlonkowskich,
w ktdrych sieci kablowe nie pokrywaly sie. Komisja stwierdzila réwniez w sposéb uzasadniony, ze
okoliczno$¢, iz operatorzy co do zasady nie rozszerzaja swoich sieci kablowych, stanowi w Europie
ogdblna tendencje. Jak z tego wynika, przypadki powielania sieci, na ktére powotuje sie skarzaca,
nie pozwalaja na podwazenie oceny dokonanej przez Komisje w przedmiocie potencjalnej
konkurencji pomiedzy stronami koncentracji.

Po drugie, wbrew twierdzeniom skarzacej Komisja nie ograniczyla si¢ do zbadania
prawdopodobienistwa potencjalnej konkurencji w wyniku powielenia sieci kablowej drugiej strony
koncentracji, jak wynika z motywu 745 zaskarzonej decyzji w odniesieniu do spétki Vodafone
i z motywu 763 tej decyzji w odniesieniu do spétki Unitymedia. W tym kontekscie Komisja
uznala, Ze jest rowniez malo prawdopodobne, aby strona wkraczala w zasieg kablowy drugiej
strony za pomoca $rodkéw nieopartych na infrastrukturze, takich jak w szczegdélnosci lacza
dzierzawione, infrastruktura satelitarna lub sieci poziomu czwartego.

Ponadto Komisja wyjasnita przed Sadem - czemu skarzaca nie zaprzeczyla — Zze chociaz
teoretycznie mozliwe bylo swiadczenie ustug transmisji sygnatu telewizyjnego na rzecz klientéw
MDU bez korzystania z wtasnej infrastruktury poziomu trzeciego, to w praktyce z punktu
widzenia konkurencyjnego nie byla to mozliwos$¢ interesujaca. W tym wzgledzie nalezy réwniez
wskaza¢, ze w motywie 820 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, iz operatorzy poziomu
czwartego byli catkowicie zalezni od woli oferowania przez strony ustug posredniej transmisji
sygnalu telewizyjnego na konkurencyjnych warunkach, czego skarzaca nie kwestionuje. Nastepnie
w motywie 1479 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze sami operatorzy poziomu czwartego
wyjasnili, iz prowadza dzialalno$¢ w segmencie niszowym rynku, podczas gdy stowarzyszenia
mieszkaniowe stwierdzily, Ze operatorzy ci czesto nie spelniaja wymogéw w zakresie poziomu
ustug i nie sa w stanie zapewni¢ obstugi aktualizacji sieci poziomu trzeciego, czego réwniez
skarzaca nie kwestionuje. Okolicznosci te potwierdzaja za$ stwierdzenie Komisji, zgodnie
z ktérym jest malo prawdopodobne, aby strony koncentracji rozszerzyly swoja dziatalnos¢
w obszarze zasiegu kablowego drugiej strony za pomoca §rodkéw nieopartych na infrastrukturze.

Po trzecie, co si¢ tyczy istnienia ,bialych stref”, ktérych Komisja jakoby nie wzieta pod uwage,
nawet bez koniecznos$ci wypowiadania si¢ w przedmiocie kwestionowanej przez Komisje
dopuszczalnosci tego argumentu nalezy stwierdzi¢, ze jezeli zaden operator nie rozbudowat
dotychczas sieci kablowej na tych obszarach, to bylo bardzo mato prawdopodobne, Ze strony
koncentracji zdecyduja sie tam wejs¢. W tym wzgledzie nalezy réwniez zauwazy¢, ze
dochodzenie Komisji nie wykazalo Zadnego elementu wskazujacego na to, iz w braku
koncentracji strony rozbudowalyby sie w tej samej bialej strefie, za§ skarzaca nie przedstawita
zadnego dowodu, iz jest inaczej.

W czwartej kolejnosci, co si¢ tyczy twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie mogla

oprzec sie na kryteriach inwestycyjnych stron koncentracji, poniewaz kryteria te mogly zostac¢
zmienione w kazdej chwili, a nawet zmanipulowane, oraz nie odpowiadaly one praktyce przyjetej
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w sektorze, nalezy przypomnie¢, ze optacalno$¢ gospodarcza strategii wejscia na rynek nie moze
by¢ utozsamiana ze zwykla rentownoscia takiej strategii oraz ze Komisja moze oprze¢ si¢ na
interesie handlowym lub gospodarczym, jaki ma w wejsciu na rynek przedsiebiorstwo, ktérego
status potencjalnego konkurenta jest analizowany (zob. pkt 135, 136 powyzej), a zatem na
kryteriach inwestycyjnych.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze Komisja musi oprze¢ si¢ na wszystkich elementach, aby
oceni¢, czy potencjalna konkurencja istnieje. Komisja nie moze przy tym pomina¢ strategii
inwestycyjnych danych przedsiebiorstw. Dotyczy to w szczegélnosci duzych grup
miedzynarodowych, takich jak spétka Vodafone, ktére musza mie¢ mozliwos¢ dokonywania
wyboru miedzy projektami inwestycyjnymi dotyczacymi kilku rynkéw krajowych, opierajac sie
w tym celu na najlepszych stopach zwrotu. Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze elementy dostarczone
przez skarzaca nie wystarczaja, aby dojs¢ do wniosku, ze Komisja byla w posiadaniu poszlak
$wiadczacych o niescislo$ci danych liczbowych przedstawionych przez strone, ktéra zglosita
koncentracje.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze przepisy majace zastosowanie do kontroli koncentracji przewiduja
rozne $rodki, ktérych celem jest zniechecenie do dostarczania blednych badz mylnych informacji
oraz karanie takich zachowan. Strony zglaszajace koncentracje podlegaja bowiem, na podstawie
art. 4 ust. 1 i art. 6 ust. 2 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r.
w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (Dz.U. 2004, L 133, s. 1),
wyraznemu obowiazkowi przedstawienia Komisji faktow i okolicznosci istotnych dla decyzji
w sprawie zgodnosci ze wspolnym rynkiem, za§ niewypelnienie tego obowiazku zagrozone jest
karami okreslonymi w art. 14 rozporzadzenia nr 139/2004. Ponadto Komisja moze takze, na
podstawie art. 6 ust. 3 lit. a) i art. 8 ust. 6 lit. a) rozporzadzenia nr 139/2004, odwota¢ decyzje
uznajaca koncentracje za zgodna ze wspélnym rynkiem, jezeli zostala ona podjeta w oparciu
o nieprawidlowe informacje, za ktére odpowiedzialne jest jedno z odnos$nych przedsiebiorstw,
lub jesli zostala ona uzyskana w wyniku oszustwa (wyrok z dnia 7 maja 2009 r., NVV
i in./Komisja, T-151/05, EU:T:2009:144, pkt 185).

Wreszcie nalezy stwierdzi¢ z jednej strony, ze w szczegélnosci z motywu 742 i z przypisu 553
zaskarzonej decyzji wynika, iz Komisja zweryfikowala prognozy przedstawione przez strony
koncentracji, w ramach ktérych zbadaly one, z uwzglednieniem swoich kryteriow
inwestycyjnych, rentownos$¢ szeregu projektow budowy infrastruktury, i uznata, ze prognozy te
byly wystarczajaco solidne, a z drugiej strony, iz Komisja nie oparla si¢ wylacznie na kryteriach
inwestycyjnych stron koncentracji, aby stwierdzi¢ brak potencjalnej konkurencji miedzy nimi, lecz
w szczegblnosci wzieta ona pod uwage fakt, ze w praktyce ani spétka Vodafone, ani spoétka
Unitymedia nigdy nie powielaly sieci kablowej drugiej strony i ze strony te jedynie
w nieznacznym stopniu rozszerzyly swoja sie¢ w swoim wlasnym zasiegu kablowym, chociaz
takie wewnetrzne rozszerzenie bylo bardziej rentowne.

W piatej kolejnosci, co sie tyczy decyzji federalnego urzedu antymonopolowego, ktérych Komisja
nie uwzglednila, nalezy zaznaczy¢, ze ze wzgledu na $cisty podzial kompetencji, na ktérym opiera
sie rozporzadzenie nr 139/2004, decyzje organdéw krajowych nie moga wiaza¢ Komisji w ramach
postepowan w sprawie kontroli koncentracji (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r.,
Cementbouw Handel & Industrie/Komisja, C-202/06 P, EU:C:2007:814, pkt 56; z dnia 7 maja
2009 r., NVV i in./Komisja, T-151/05, EU:T:2009:144, pkt 139), tym bardziej gdy dotycza one
stron innej koncentracji i innego okresu.
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Jak wynika z powyzszego, skarzaca nie zdolala wykazaé, ze Komisja popelnita oczywisty blad
w ocenie, uznajac w zaskarzonej decyzji, iz jest mato prawdopodobne, by strony koncentracji,
gdyby do niej nie doszlo, rozszerzyly swoja dziatalno$¢ na rynek MDU w zasiegu kablowym
drugiej strony, przez co istnialaby miedzy nimi potencjalna konkurencja, ktéra wyeliminowalaby
koncentracja, powodujac w ten sposéb ZPSK.

4) W przedmiocie zbiorowej pozycji dominujgcej wynikajacej z milczacej zmowy miedzy
stronami koncentracji

Skarzaca wielokrotnie podnosi, ze chociaz strony koncentracji nie konkurowaty ze soba i nigdy nie
powielaly swoich sieci kablowych, byto tak dlatego, ze zajmowaly zbiorowa pozycje dominujaca
wynikajaca z milczacej zmowy miedzy nimi, w przedmiocie ktérej Komisja nie przeprowadzila
wystarczajacego dochodzenia.

Skarzaca podnosi zatem, ze brak aktywnej konkurencji miedzy stronami koncentracji nie oznacza,
iz nie sa one konkurentami, lecz raczej wskazuje, iz zajmuja zbiorowa pozycje dominujaca
wynikajaca z milczacej zmowy miedzy nimi, majacej na celu podzial rynku niemieckiego
i unikniecie powstania wrazenia istnienia stosunku konkurencji miedzy nimi w celu utatwienia
zatwierdzenia planowanej od dawna koncentracji. Na poparcie tego twierdzenia skarzaca
powoluje sie na szereg decyzji federalnego urzedu antykartelowego, ktéry stwierdzil istnienie
zbiorowej pozycji dominujacej miedzy stronami, i podnosi, ze rynek MDU posiada wszystkie
wlasciwosci rynku znajdujacego sie pod zbiorowa dominacja oraz ze nie istnieje zZadne inne
wiarygodne wyjasnienie braku aktywnej konkurencji miedzy stronami koncentracji.

Komisja, popierana przez spétke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze skarzaca nie twierdzi, iz koncentracja stworzy lub umocni
zbiorowa pozycje dominujaca na rynku MDU, znaczaco przeszkadzajac w ten sposéb skutecznej
konkurencji na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci, lecz raczej podnosi, ze strony
koncentracji znajdowaly sie, przed jej dokonaniem i z powodu milczacej zmowy miedzy nimi,
w sytuacji zbiorowej pozycji dominujace;j.

Przy zalozeniu, ze argument skarzacej zmierza do ujawnienia kartelu, z art. 21 ust. 1
rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze owo rozporzadzenie ma wylaczne zastosowanie do
koncentracji okreslonych w art. 3 tego rozporzadzenia, w odniesieniu do ktérych rozporzadzenie
Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji
ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1) co do zasady nie znajduje
zastosowania. Natomiast to ostatnie rozporzadzenie jako jedyne ma zastosowanie w przypadku
zachowan przedsiebiorstw, ktére, nie bedac koncentracjami w rozumieniu rozporzadzenia
nr 139/2004, moga jednak skutkowa¢ prowadzeniem przez nie sprzecznej z art. 101 TFUE
wspolpracy i ktore z tego wzgledu podlegaja kontroli ze strony Komisji czy tez krajowych
organéw ochrony konkurencji (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2017 r., Austria Asphalt, C-248/16,
EU:C:2017:643, pkt 32, 33).

Jak z tego wynika, zarzut szczegétowy skarzacej oparty na podnoszonej milczacej zmowie miedzy
stronami koncentracji przed jej dokonaniem jest bezskuteczny, poniewaz nie dotyczy on
przedmiotu zaskarzonej decyzji, czyli koncentracji objetej rozporzadzeniem nr 139/2004, lecz
raczej praktyk objetych potencjalnie zakresem stosowania art. 101 lub 102 TFUE
i rozporzadzenia nr 1/2003. Tak wiec nawet gdyby twierdzenia skarzacej byly zasadne, to znaczy
nawet przy zalozeniu, ze przed koncentracjg istniata miedzy stronami koncentracji dorozumiana
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lub milczgca zmowa wyjasniajaca, jak podnosi skarzaca, brak rzeczywistej lub potencjalnej
konkurencji miedzy nimi na rynku MDU, nie pozwoliloby to na podwazenie wniosku, do ktérego
doszta Komisja w odniesieniu do tego rynku, a mianowicie wniosku o braku konkurencji miedzy
stronami koncentracji, ktérej wyeliminowanie mogto powodowa¢ ZPSK.

Natomiast jezeli argument skarzacej zmierza do wykazania istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej, to nalezy przypomnieé, ze w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, iz twierdzenia
podmiotéw trzecich dotyczace zbiorowej pozycji dominujacej stron koncentracji oparte na
milczacej zmowie miedzy nimi nie zostaly potwierdzone analiza dokumentéw wewnetrznych
wspomnianych stron i zostaly podwazone przez znajdujace sie w aktach sprawy dowody
dotyczace niewystarczajacej rentownos$ci powielania sieci kablowej drugiej strony (zob. przypisy
534, 566). Argumenty przedstawione przez skarzaca nie umozliwiaja podwazenia tego
stwierdzenia Komisji.

W istocie, co sie tyczy w pierwszej kolejnosci decyzji federalnego urzedu antykartelowego, nalezy
przypomnie¢, Ze nie moga one wigza¢ Komisji.

Co sie tyczy w drugiej kolejnosci rynku MDU, ktéry zdaniem skarzacej posiada wszystkie
wlasciwosci rynku znajdujacego sie pod zbiorowa dominacja, nalezy zauwazy¢, ze wiekszo$¢
umo6w na tym rynku jest zawierana po przeprowadzeniu negocjacji, przetargéw lub formalnych
postepowan przetargowych oglaszanych przez klientéw (zob. motyw 697 zaskarzonej decyzji),
czego skarzgca nie kwestionuje, w zwiazku z czym jest malo prawdopodobne, by rynek ten
spelnial warunek przejrzystosci konieczny do tego, aby umozliwi¢ przedsiebiorstwom
zajmujacym zbiorowa pozycje dominujaca ujednolicenie ich zachowan na tym rynku (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 121).

Co sie tyczy w trzeciej kolejnosci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym jedynie milczaca zmowa
miedzy stronami koncentracji mogta ttumaczy¢ brak aktywnej konkurencji miedzy nimi, nalezy
przypomnie¢, ze jak wynika z analizy wcze$niejszych zarzutéw szczegétowych podniesionych
przez skarzaca na poparcie cze$ci drugiej rozpatrywanego zarzutu, Komisja nie popetnita
oczywistego bledu w ocenie, uznajac, ze ten brak konkurencji miedzy stronami wynikal gtéwnie
z niepokrywania sie ich odpowiednich zasiegéw kablowych i z istotnych kosztéw infrastruktury
wynikajacych z powielenia sieci kablowej drugiej strony, co nie spelnialo kryteriéw
inwestycyjnych stron koncentracji. Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze skarzaca nie przedstawita
zadnego dowodu na poparcie takiego twierdzenia.

Jak wynika z powyzszego, skarzaca nie wykazala, ze Komisja w sposéb oczywiscie btedny doszta
w zaskarzonej decyzji do wniosku, iz twierdzenia podmiotéw trzecich oparte na milczacej
zmowie miedzy stronami koncentracji nie byly zasadne.

b) W przedmiocie oczywistych bledow w ocenie w odniesieniu do wynikajacych z koncentracji
skutkow dla konkurencji na rynku MDU

Skarzgca utrzymuje, ze poniewaz strony koncentracji byly przed jej dokonaniem rzeczywistymi
lub potencjalnymi konkurentami, Komisja popelnita oczywisty blad w ocenie, dochodzac do
wniosku, ze jej dokonanie nie spowoduje zadnej zmiany specyficznej dla koncentracji.
Przeciwnie, w tym kontekscie koncentracja doprowadzitaby do zwiazanego z nia wzrostu sily
rynkowej spélki Vodafone i do wyeliminowania presji konkurencyjnej pomiedzy stronami
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koncentracji. Ponadto skarzaca podnosi, ze koncentracja jeszcze bardziej oslabilaby presje
konkurencyjna wywierana przez pozostalych konkurentéw podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji.

1) W przedmiocie zwigkszenia sity rynkowej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji
i wyeliminowania presji konkurencyjnej miedzy stronami

Skarzaca podnosi, ze w nastepstwie koncentracji jedno tylko przedsiebiorstwo, a mianowicie
podmiot powstaly w wyniku koncentracji, bedzie decydowalo o strategii handlowej i polityce
cenowej na calym terytorium Niemiec, co stanowi zmiane warunkéw konkurencji na rynku
MDU specyficzna dla koncentracji, poniewaz przed koncentracja kazda ze stron podejmowata
swoje decyzje strategiczne w spos6b indywidualny, nie majac pewnosci co do zachowania, jakie
przyjmie druga strona. Skarzaca dodaje, ze owa presja konkurencyjna pomiedzy stronami zostata
po dokonaniu koncentracji ostatecznie wyeliminowana. Skarzaca podnosi, Ze taka zmiana
warunkéw konkurencji na rynku wystarczy do stwierdzenia istnienia ZPSK, a ponadto, ze
Komisja naruszyla prawo, uznajac, iz zmiana ta nie byla bezposrednia i natychmiastowa
konsekwencja koncentracji.

Komisja, popierana przez spétke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze argument skarzacej dotyczacy tego, iz koncentracja
doprowadzitaby do zwigzanego z nig wzrostu sity rynkowej Vodafone i do wyeliminowania presji
konkurencyjnej pomiedzy stronami koncentracji, opiera si¢ na zalozeniu, iz strony koncentracji
byly przed jej dokonaniem rzeczywistymi lub przynajmniej potencjalnymi konkurentami,
a w kazdym razie, Ze strony te znajdowaly sie w sytuacji milczacej zmowy.

Tymczasem, jak wynika z przeprowadzonego powyzej badania czesci drugiej rozpatrywanego
zarzutu, skarzaca nie wykazatla, ze Komisja popelnila oczywisty blad w ocenie, uznajac, ze strony
koncentracji nie byly rzeczywistymi lub potencjalnymi konkurentami na rynku MDU. Ponadto
argumenty skarzacej dotyczace podnoszonej milczacej zmowy miedzy stronami koncentracji
przed jej dokonaniem zostaly oddalone z powodéw przedstawionych w pkt 157-167 powyze;j.

Jak z tego wynika, ten argument skarzacej opiera si¢ na btednym zalozeniu, w zwiazku z czym nie
moze zosta¢ uwzgledniony.

2) W przedmiocie ostabienia presji konkurencyjnej wywieranej przez pozostatych
konkurentow

Skarzgca podnosi, ze transakcja ostabifa réwniez presje konkurencyjna wywierang na rynku MDU
przez pozostalych konkurentéw stron koncentracji, co wystarcza, aby stwierdzi¢ istnienie ZPSK.

W pierwszej kolejnosci skarzaca podnosi, ze w nastepstwie koncentracji to juz spétka Vodafone,
nie za$ spétka Unitymedia, okreslata, w szczegélnosci w zasiegu kablowym tej drugiej spéiki,
strategie handlowa, w tym polityke w zakresie ustalania cen, podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji, wobec sp6tki Tele Columbus, czyli najsilniejszego konkurenta stron, a takze wobec
innych operatoréw sieci poziomu czwartego, w odniesieniu do posrednich uslug transmisji
sygnalu telewizyjnego. Po dokonaniu koncentracji operatorzy ci byli zatem zalezni, réwniez

28 ECLLI:EU:T:2024:815



176

177

178

179

180

181

182

WyRrOK z DNIA 13.11.2024 R. — SPraAWA T-64/20
DrutscHE TeLEkOM/KoMisja

w zasiegu kablowym spélki Unitymedia, od spo6tki Vodafone, znanej zdaniem skarzacej z checi
szkodzenia mniejszym konkurentom poprzez nieoptacalne ekonomicznie warunki, co nie miato
miejsca przed koncentracja.

W drugiej kolejnos$ci skarzaca podnosi, ze inni konkurenci (tacy jak ona sama i mniejsi lokalni
uczestnicy rynku) nie byli w stanie wywieraé znaczacej presji konkurencyjnej na spotki
Unitymedia i Vodafone juz przed koncentracja, w szczegélnosci ze wzgledu na
»Nebenkostenprivileg” (przywilej dotyczacy kosztéow dodatkowych), faworyzujacy operatoréw
sieci kablowych, poniewaz mechanizm ten umozliwial spétdzielniom mieszkaniowym pobieranie
bezposrednio od lokatoréw kosztéw rozpowszechniania telewizji kablowej jako kosztow
dodatkowych, co zmniejszylo ich motywacje do zmiany dostawcy.

W trzeciej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze zwiekszona sita rynkowa podmiotu powstalego
w wyniku koncentracji w stosunku do nadawcéw telewizyjnych oznacza, ze podmiot ten bedzie
mial zdolno$¢ i motywacje do dalszego ostabiania swoich pozostalych konkurentéw w dziedzinie
infrastruktury telewizyjnej na rynku MDU, usuwajac ich (przynajmniej czesciowo) lub pogarszajac
ich warunki dostepu do kanaléw telewizyjnych lub tresci audiowizualnych badz do istotnych
z punktu widzenia konkurencji wlasciwosci tych kanaléw lub tresci audiowizualnych. Komisja
nie uwzglednila za$ tych mozliwosci ,,czesciowego utrudniania dostepu” i ich wplywu na sytuacje
konkurencyjna na rynku MDU.

Komisja, popierana przez spoltke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie prawda jest, ze sytuacja, w ktorej presja konkurencyjna wywierana przez
konkurentéw uleglaby znacznemu zmniejszeniu w wyniku koncentracji, moze powodowa¢ ZPSK.

W niniejszym za$ przypadku nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca wyraznie przyznaje, iz inni konkurenci
na rynku MDU, tacy jak ona i mniejsi lokalni uczestnicy rynku, jeszcze przed koncentracja nie byli
w stanie wywiera¢ znaczacej presji konkurencyjnej na spélki Unitymedia i Vodafone,
w  szczeg6lnosci ze wzgledu na ,Nebenkostenprivileg” (przywilej dotyczacy kosztéow
dodatkowych), ktéry jej zdaniem stanowil istotna przeszkode w wejsciu na ten rynek
i w ekspansji na tym rynku.

Dlatego tez inni konkurenci nie wywierali, jak przyznala sama skarzaca, zadnej presji
konkurencyjnej na strony koncentracji przed jej dokonaniem. Jest zatem malo prawdopodobne,
by koncentracja ta mogta skutkowac znacznym zmniejszeniem presji konkurencyjnej wywieranej
przez tych innych konkurentéw, a tym samym powodowac¢ ZPSK. Jak z tego wynika, rozpatrywany
zarzut szczegélowy, oparty na oczywistym bledzie w ocenie popelnionym przez Komisje
w odniesieniu do wynikajacych z koncentracji skutkéw dla konkurencji na rynku MDU,
polegajacym na nieuwzglednieniu przez Komisje okolicznosci, ze koncentracja jeszcze bardziej
ostabi presje konkurencyjna wywierana przez pozostalych konkurentéw podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji, nalezy oddalié.

Ponadto argumenty skarzacej trudno oddzieli¢ od argumentéw podniesionych przez nia
w ramach zarzutu trzeciego. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze kiedy skarzaca podnosi zmiane
motywacji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji dotyczaca ustalania cen i utrudniania
dostepu w odniesieniu do spétki Tele Columbus i innych operatoréw, powoluje sie ona na
nieskoordynowane skutki wertykalne, ktére polegaja na wykluczeniu detalicznych dostawcéw
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ustug transmisji sygnalu telewizyjnego na rzecz klientéw MDU w Niemczech. Skutki te zostaly
zbadane przez Komisje w motywach 1467-1506 zaskarzonej decyzji, zakwestionowanych przez
skarzaca w ramach zarzutu trzeciego, ktdry zostanie zbadany ponizej.

Podobnie nalezy podkresli¢, ze kwestia zwigekszonej sily rynkowej podmiotu powstatego w wyniku
koncentracji na hurtowym rynku transmisji sygnatu telewizyjnego w Niemczech i jej skutkéw
wobec nadawcow telewizyjnych i dostawcow detalicznych ustug telewizyjnych zostata poruszona
przez Komisje w motywach 1006 i nast. zaskarzonej decyzji, w jej cze$ci poswieconej ewentualnym
nieskoordynowanym skutkom horyzontalnym koncentracji na przedmiotowym rynku hurtowym.
Skarzaca kwestionuje te oceny w ramach zarzutu czwartego, ktéry zostanie zbadany ponize;j.

Z powyzszego wynika, ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja popetnita oczywisty btad w ocenie ze
wzgledu na to, Ze nie stwierdzita oslabienia konkurencji ze strony innych konkurentéw w zwiazku
z ta koncentracja, powodujacego ZPSK.

3. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu, dotyczgcej naruszenia prawa i naruszenia art. 2
ust. 2 i 3 rozporzgdzenia nr 139/2004

Skarzgca utrzymuje w istocie, ze Komisja naruszyla art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004 ze
wzgledu na to, iz nie uznala, ze stworzenie pozycji dominujacej spétki Vodafone na rynku MDU
stanowilo strukturalna zmiane warunkéw rynkowych specyficzna dla koncentracji, powodujaca
ZPSK.

W pierwszej kolejnosci skarzaca przypomina, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, iz obie
strony koncentracji zajmowaly pozycje dominujaca na rynku MDU w swoich odpowiednich
zasiegach kablowych. Na tej podstawie skarzaca dochodzi do wniosku, ze potaczenie tych dwéch
zasiegéw, ktére lacznie obejmowaly cale Niemcy, w sposéb nieunikniony dalo podmiotowi
powstatemu w wyniku koncentracji pozycje dominujaca na poziomie krajowym, ktérej zadna ze
stron koncentracji z osobna nie posiadata przed koncentracja, co stanowiloby bardzo istotna
strukturalnag zmiane warunkéw rynkowych specyficzna dla koncentracji, powodujaca ZPSK.
Zdaniem skarzacej Komisja blednie uznala, ze taka zmiana nie byla specyficzna dla koncentracji,
poniewaz strony zajmowaly pozycje dominujaca w swoich odpowiednich zasiegach kablowych
juz przed koncentracja.

W odpowiedzi na zadane przez Sad pismem z dnia 16 maja 2023 r. pytanie wymagajace
odpowiedzi na piSmie skarzaca wyjasnita w tym wzgledzie, ze jej zdaniem stworzenie lub
umocnienie pozycji dominujacej stanowi samo w sobie typowy przykiad ZPSK i ze w zwiazku
z tym, jezeli dochodzi do tworzenia lub umacniania pozycji dominujacej, to jest to wystarczajace,
aby stwierdzi¢ istnienie ZPSK. Skarzaca uwaza zatem, ze w niniejszym przypadku Komisja
niestusznie zbadala, czy koncentracja spowoduje, po pierwsze, specyficzne dla koncentracji
zmniejszenie konkurencji miedzy stronami, a po drugie, specyficzne dla koncentracji skutki dla
konkurentéw, podczas gdy powinna byla poprzesta¢ na stwierdzeniu, Ze koncentracja ta stworzy
krajowa pozycje dominujaca w wyniku potaczenia dwédch uczestnikéow rynku zajmujacych
pozycje dominujaca na szczeblu regionalnym. Stworzenie takiej krajowej pozycji dominujacej jest
wedlug skarzacej specyficzne dla koncentracji i stanowi ceche konstytutywna ZPSK, co powinna
byta wskaza¢ Komisja.

W drugiej kolejnosci skarzaca podnosi, ze jezeli strony koncentracji mialy by¢ uznane za

dominujace zbiorowo na rynku MDU przed koncentracja, to przejscie od zbiorowej pozycji
dominujacej do indywidualnej pozycji dominujacej stanowilo réwniez istotna zmiane
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strukturalna warunkéw konkurencji na tym rynku, poniewaz ostatecznie eliminowalo wszelka
mozliwo$¢ zburzenia tajnej rownowagi charakteryzujacej zbiorowa pozycje dominujacg, a tym
samym — poprawy sytuacji konkurencyjnej na rynku.

W trzeciej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja narusza prawo poprzez uznanie, iz dla
stwierdzenia ZPSK konieczne jest stwierdzenie zniesienia ,istotnej presji konkurencyjnej”, jaka
strony koncentracji wywieraly na siebie nawzajem przed jej dokonaniem. Zdaniem skarzacej
z motywu 25 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, Ze eliminacja ,znacznej presji konkurencyjnej”
pomiedzy stronami koncentracji dotyczy wylacznie koncentracji na rynkach oligopolistycznych
i jest wymagana wylacznie w celu stwierdzenia ZPSK opartej o nieskoordynowane skutki
w przypadkach, ktére nie wiaza sie ze stworzeniem lub umocnieniem pozycji dominujace;j.

Komisja, popierana przez spétke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 i 3
rozporzadzenia nr 139/2004 jedynie koncentracje, ktére znaczaco przeszkadzaja skutecznej
konkurencji na rynku wewnetrznym lub znacznej jego czesci, w szczegélnosci w wyniku
stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, uznaje si¢ za niezgodne z rynkiem
wewnetrznym. Jak wynika z brzmienia tych przepiséw, zasadnicze kryterium dla zbadania
zgodno$ci koncentracji z rynkiem wewnetrznym opiera si¢ na stworzeniu ZPSK na tym rynku.
Uzycie wyrazenia ,w szczegdlnoéci” wskazuje, ze stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej
stanowi jeden z przypadkéw, w jakich taka przeszkoda moze zosta¢ stwierdzona.

Co wiecej, Sad orzekl juz, ze okoliczno$¢, iz koncentracja wywotuje skutki antykonkurencyjne, nie
jest sama w sobie wystarczajaca, aby uznaé, iz koncentracja ta jest niezgodna z rynkiem
wewnetrznym, jezeli nie przeszkadza ona znaczaco skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym lub jego znacznej czesci (zob. podobnie i analogicznie wyrok z dnia
20 pazdziernika 2021 r., Polskie Linie Lotnicze ,Lot”/Komisja, T-296/18, EU:T:2021:724, pkt 107).

W konsekwencji okoliczno$¢, ze koncentracja stworzylaby lub umocnitfa pozycje dominujaca, nie
jest sama w sobie wystarczajaca, aby uzna¢, ze koncentracja ta jest niezgodna z rynkiem
wewnetrznym, jezeli znaczaco nie przeszkadza ona skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym lub znacznej jego czesci, wobec czego argument skarzacej, zgodnie z ktérym, jezeli
dochodzi do stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, to jest to wystarczajace, aby
stwierdzi¢ istnienie ZPSK, nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze celem rozporzadzenia nr 139/2004 jest ustanowienie skutecznej
kontroli wszystkich koncentracji, ktére przeszkadzalyby znaczaco skutecznej konkurencji na
rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci, w tym koncentracji powodujacych
nieskoordynowane skutki (wyrok z dnia 13 lipca 2023 r., Komisja/CK Telecoms UK Investments,
C-376/20 P, EU:C:2023:561, pkt 109, 113).

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze w dziedzinie kontroli koncentracji Komisja jest zobowigzana do
przeprowadzenia analizy prospektywnej polegajacej na zbadaniu, w jaki sposéb taka koncentracja
moglaby zmieni¢ czynniki wplywajace na stan konkurencji na danym rynku, w celu sprawdzenia,
czy wyniklaby z niej ZPSK (wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, pkt 43; zob. takze podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann i Sony
Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, pkt 47).
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Nie mozna zatem zarzuci¢ Komisji, ze w niniejszym przypadku przeprowadzita ona prospektywna
analize dotyczaca w szczegélnosci nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych koncentracji na
rynku MDU. Poniewaz w ramach tej analizy Komisja mogta, nie popelniajac oczywistego btedu
w ocenie, stwierdzi¢, jak wynika z powyzszej analizy czeséci drugiej rozpatrywanego zarzutu, ze
koncentracja nie wyeliminowalaby presji konkurencyjnej miedzy stronami ani tez nie ostabitaby
presji konkurencyjnej wywieranej przez pozostalych konkurentéw, mogla ona stwierdzi¢ brak
ZPSK. Komisja nie musiala zatem ponadto badaé, czy koncentracja ta stworzylaby lub
umocnifaby pozycje dominujaca, w szczegélnosci ze wzgledu na pokrycie o zasiegu krajowym, po
dokonaniu koncentracji, przez polaczone sieci kablowe stron koncentracji.

Ponadto nie mozna uznac w sposéb abstrakcyjny, ze zasieg sieci kablowej stron koncentracji moze
stanowi¢ czynnik wplywajacy na stan konkurencji na rynku MDU w rozumieniu orzecznictwa
przytoczonego w pkt 195 powyzej, ktérego zmiana powoduje ZPSK. Zatem samo rozszerzenie
geograficzne sieci kablowej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji, niezaleznie od tego, czy
jest ono specyficzne dla tej koncentracji, czy tez takie nie jest, nie musi powodowa¢ zmiany
czynnika wplywajacego na stan konkurencji na rynku MDU, a zatem nie musi powodowa¢ ZPSK.

W drugiej kolejnosci z pkt 163—166 powyzej wynika, po pierwsze, ze Komisja nie popelnila
oczywistego bledu w ocenie, uznajac w zaskarzonej decyzji, iz nie ma zadnej wskazéwki co do
tego, ze strony koncentracji zajmowaly przed jej dokonaniem zbiorowa pozycje dominujaca na
rynku MDU wynikajaca z milczacej zmowy miedzy nimi, a po drugie, ze argumenty przedstawione
w tym wzgledzie przez skarzaca nie pozwalaja wykazac, ze bylo inaczej.

W trzeciej kolejnosci argument skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja naruszyta prawo, uznajac, ze
presja konkurencyjna wyeliminowana w wyniku koncentracji powinna by¢ wystarczajaco
»znaczna”, aby mogla powodowaé¢ ZPSK, nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Z analizy drugiej czesci rozpatrywanego zarzutu wynika bowiem, Ze w niniejszym przypadku
pomiedzy stronami koncentracji nie istniala presja konkurencyjna na rynku MDU przed
dokonaniem koncentracji. W konsekwencji, nawet jesli Komisja powinna byta uzna¢, ze jedynie
wyeliminowanie ,znacznej” presji konkurencyjnej moglo ewentualnie powodowacé ZPSK, to nie
mialoby to wplywu na zgodnos$¢ z prawem zaskarzonej decyzji.

Jak wynika z powyzszego, skarzaca nie wykazala, ze Komisja naruszyla prawo lub naruszyta art. 2
ust. 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004, w zwigzku z czym cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego nalezy
oddali¢.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan zarzut pierwszy nalezy oddali¢.

C. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego oczywistego bledu w ocenie w odniesieniu
do stosunku konkurencji miedzy stronami koncentracji na rynku SDU

Na poparcie zarzutu drugiego skarzaca podnosi, ze przeprowadzona przez Komisje w zaskarzonej

decyzji analiza dotyczaca nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych koncentracji na rynku
SDU jest obarczona naruszeniem prawa i oczywistymi btedami w ocenie.

32 ECLLI:EU:T:2024:815



204

205

206

207

208

209

210

WyRrOK z DNIA 13.11.2024 R. — SPraAWA T-64/20
DrutscHE TeLEkOM/KoMisja

1. Rozwazania wstepne

W sekeji VIII.C.2.5 zaskarzonej decyzji Komisja zbadata nieskoordynowane skutki horyzontalne
koncentracji na rynku SDU. Jak wskazano w pkt 19 powyzej, Komisja uznala, ze kwestia
rozgraniczenia geograficznego tego rynku moze pozostaé otwarta.

Po przedstawieniu w motywach 843-848 zaskarzonej decyzji pewnych szczegdlnych cech rynku
SDU Komisja zbadata w motywach 849-859 owej decyzji udzialy w rynku stron koncentracji
zaré6wno na poziomie krajowym, jak i na poziomie ich odpowiednich zasiegéw kablowych,
a takze poziomy koncentracji na rynku SDU, a nastepnie stwierdzita w motywach 860—862 tejze
decyzji, ze chociaz rynek ten byl bardzo skoncentrowany, koncentracja nie powodowata zadnych
zmian specyficznych dla koncentracji (merger-specific change), poniewaz strony konkurowaly ze
soba na tym rynku jedynie w sposéb bardzo ograniczony, a ich dzialalno$¢ nie pokrywata sie
w sposob znaczacy.

Nastepnie w motywach 863-885 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala presje konkurencyjna
wywierana przez strony, ktéra zostalaby wyeliminowana przez koncentracje, a takze
prawdopodobny rozwdj tej presji w przypadku braku koncentracji.

Jesli chodzi o spdtke Vodafone, Komisja przypomniala, ze w przedmiocie $wiadczenia
detalicznych uslug transmisji sygnatu telewizyjnego na rzecz klientéw MDU doszta do wniosku,
iz dowody zawarte w aktach sprawy nie pozwalaja na poparcie twierdzen podmiotéw trzecich co
do zaniku potencjalnej konkurencji ze strony tej spéiki. Podkreslita ona, ze dowody zawarte
w aktach sprawy sugerowaly, iz produkty IPTV i OTT spétki Vodafone mialy bardzo ograniczona
pozycje na rynku SDU. Na tej podstawie Komisja wywiodla, ze spdtka Vodafone nie jest
znaczacym podmiotem w zasiegu kablowym spétki Unitymedia i ze ani jej oferta IPTV, ani jej
nowa platforma OTT nie stanowily presji konkurencyjnej wobec tej drugiej spotki (zob.
motywy 865—880 zaskarzonej decyzji).

Jesli chodzi o spotke Unitymedia, Komisja podkreslita, ze niezaleznie od sposobu wyznaczenia
rynku jej udzial w rynku wynikal wylacznie z obecnosci w jej wlasnym zasiegu kablowym.
Ponadto Komisja przypomniala, ze w przedmiocie $wiadczenia detalicznych ustug transmisji
sygnalu telewizyjnego na rzecz klientéw MDU doszla ona do wniosku, iz dowody zawarte
w aktach sprawy nie pozwalaja na poparcie twierdzen podmiotéw trzecich co do zaniku
potencjalnej konkurencji ze strony tej spéiki (zob. motywy 881-885 zaskarzonej decyzji).

W motywach 886-896 zaskarzonej decyzji Komisja przeanalizowala presje konkurencyjna
wywierana na siebie nawzajem przez strony i doszta do wniosku, Ze nie s3 one ani rzeczywistymi
bezposrednimi konkurentami (zob. motywy 887-891), ani rzeczywistymi posrednimi
konkurentami (zob. motywy 892-896).

Jesli chodzi o bezposrednia konkurencje, Komisja wskazata, ze strony koncentracji §wiadczyly
detaliczne ustugi transmisji sygnalu telewizyjnego na rzecz klientéw SDU prawie wylacznie
wewnatrz swoich odpowiednich zasiegéw kablowych, ktére nie pokrywaly sie. Chociaz w zasiegu
kablowym spétki Unitymedia Komisja stwierdzila ograniczone pokrywanie si¢ wynikajace
z produktéw IPTV i OTT spélki Vodafone, to jednak uznatla, ze koncentracja nie spowoduje
znikniecia znaczacej bezposredniej konkurencji miedzy stronami koncentracji. Komisja doszta do
tego stwierdzenia, uwzgledniajac, po pierwsze, ograniczony udzial spétki Vodafone w rynku w tym
obszarze, po drugie, okoliczno$¢, ze strony te nie byty bliskimi konkurentami, poniewaz korzystaty
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z réznych technologii transmisji, i po trzecie, okoliczno$¢, ze w produktach IPTV i OTT spétki
Vodafone nie bylo nic wyjatkowego, w zwiazku z czym mozna bylo z latwoscia zastapic¢ je innymi
produktami.

Jesli chodzi o konkurencje posrednia, Komisja wyjasnila, ze dokumenty wewnetrzne, ktére
zidentyfikowata w odniesieniu do rynku statego dostepu do Internetu i ktére sugerowaly, iz
strony poréwnywaly sie do siebie, dotyczyly réwniez w pewnym stopniu rynku SDU.
W nastepstwie wyjasnien przedstawionych przez strony Komisja uznala jednak, ze dokumenty te
nie $wiadcza o przeprowadzeniu analizy poréwnawczej (benchmarkingu) wykraczajacej poza
zwykle poréwnania handlowe majace na celu monitorowanie i ewentualne nasladowanie
najlepszych praktyk w sektorze. Nastepnie Komisja podkreslila, ze analiza cen detalicznych nie
wskazywala na to, ze spélki Vodafone i Unitymedia wywieraly na siebie posrednio presje poprzez
mechanizm sekwencyjnego ustalania cen przenoszacy zmiany cen jednego przedsiebiorstwa
w obreb zasiegu kablowego drugiego przedsigbiorstwa w wyniku dostosowania swoich cen przez
konkurentéw dzialajacych na szczeblu krajowym.

Wreszcie w motywach 897-903 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala presje konkurencyjna
wywierana przez pozostalych konkurentéw na rynku SDU, a w szczegdlnosci przez skarzaca,
przez spotke Tele Columbus, przez operatoréw miejskich (city carriers), takich jak spotka
NetCologne, oraz przez operatoréw ustug satelitarnych, i uznata, ze po dokonaniu koncentracji ci
liczni konkurenci pozostang aktywni na tym rynku. Komisja stwierdzila réwniez, ze dowody
zawarte w aktach sprawy $wiadcza o tym, iz konkurenci obecni na tym rynku mierzyli sie
z rosnaca presja konkurencyjna ze strony nowych operatoréw, a takze licznych dostawcéw ustug
telewizyjnych OTT, i uznala, Ze koncentracja nie oslabi konkurencji prowadzonej przez
konkurentéw.

W zwiazku z tym Komisja stwierdzila, Ze owa koncentracja nie powoduje zadnej ZPSK na rynku
SDU wynikajacej z nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych (zob. motyw 907 zaskarzonej
decyzji).

W niniejszym przypadku argumentacje skarzacej przedstawiona na poparcie niniejszego zarzutu,
dotyczaca tego przeprowadzonego przez Komisje w zaskarzonej decyzji badania
nieskoordynowanych skutkéw horyzontalnych koncentracji na rynku SDU, mozna podzieli¢ na
trzy czesci, z ktorych pierwsza dotyczy naruszenia prawa i oczywistego bledu w ocenie ze
wzgledu na to, ze Komisja nie uznala, iz koncentracja powoduje stworzenie pozycji dominujacej
powodujacej ZPSK, druga — oczywistego bledu w ocenie polegajacego na tym, ze Komisja nie
stwierdzila w zaskarzonej decyzji, iz koncentracja eliminuje rzeczywista i potencjalna
konkurencje miedzy uczestnikami koncentracji, zas trzecia — oczywistego btedu w ocenie ze
wzgledu na to, ze Komisja nie uznata, iz koncentracja ostabia pozostatych konkurentéw.

2. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu, opartej na naruszeniu prawa i oczywistym
bledzie w ocenie ze wzgledu na to, ze Komisja nie uznata, iz koncentracja prowadzi do
stworzenie pozycji dominujgcej powodujgacej ZPSK

Skarzaca utrzymuje, ze jesli rynek wlasciwy jest rozumiany jako obejmujacy wylacznie telewizje
kablowa i IPTV, to koncentracja prowadzi do bardzo wysokich tacznych udziatéw w rynku
zaré6wno na poziomie krajowym, jak i w zasiegu kablowym spétki Unitymedia, co wskazuje na
istnienie pozycji dominujacej. Przy uwzglednieniu bardzo solidnej pozycji podmiotu powstalego
w wyniku koncentracji samo wyeliminowanie niewielkiego pokrywania si¢ moglo prowadzi¢ do
ZPSK.
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Komisja kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze koncentracja tworzaca lub umacniajaca pozycje
dominujaca nie prowadzi automatycznie do ZPSK, jak wynika z art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia
nr 139/2004-.

W niniejszym za$ przypadku, po pierwsze, skarzaca nie wykazala, w jaki sposéb koncentracja —
w przypadku gdyby doprowadzita do stworzenia pozycji dominujacej na rynku SDU o zasiegu
krajowym lub do umocnienia pozycji dominujacej na rynku SDU ograniczonej do zasiegu
kablowego spo6tki Unitymedia — spowodowataby ZPSK.

Po drugie, skarzaca odnosi sie wylacznie do ,bardzo wysokich lacznych udzialéw w rynku”
i wywodzi z tego, ze ,te laczne udzialy w rynku wskazuja jako takie na istnienie pozycji
dominujacej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji” na rynku SDU. Tymczasem wbrew
takiemu twierdzeniu te udzialy w rynku nie wystarcza, aby wykazaé, ze podmiot powstaly
w wyniku koncentracji bedzie mial po jej dokonaniu pozycje dominujaca.

W tym wzgledzie z jednej strony nalezy zaznaczy¢, ze z tabeli nr 20 przedstawionej w motywie 850
zaskarzonej decyzji, ktérego tre$¢ nie jest kwestionowana przez skarzaca, wynika, iz na rynku SDU
o wymiarze krajowym obejmujacym telewizje kablows, IPTV, telewizje satelitarna i telewizje
naziemng (DVB-T) kazda ze stron koncentracji posiadata udzial w rynku w wysokosci [10-20] %
przed koncentracja i ze posiadalyby one aczny udzial w rynku wynoszacy [20-30] % po
dokonaniu koncentracji, oraz ze na rynku SDU o wymiarze krajowym ograniczonym do telewizji
kablowej i IPTV kazda ze stron posiadala udzial w rynku w wysokosci [20-30] % przed
koncentracjg, a ich taczny udzial w rynku bedzie wynosit [40-50] % po dokonaniu koncentracji.
Takie udzialy w rynku nie moga zas same w sobie skutkowaé tym, ze koncentracja stwarza lub
umacnia pozycje dominujaca.

Z drugiej strony nalezy rowniez zaznaczy¢, ze Komisja stwierdzita, iz podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bedzie musial stawi¢ czofa silnej konkurencji, w szczegdlnosci ze strony skarzacej
i spotki Tele Columbus, poniewaz oba te podmioty posiadaja znaczne udzialy w rynku SDU,
niezaleznie od tego, czy ma on zasieg krajowy, czy tez ogranicza sie do zasiegu kablowego spotki
Unitymedia, czego skarzaca nie kwestionuje, co powoduje, ze podmiot ten nie bedzie mial
mozliwosci zachowywania sie na tym rynku z niezalezno$cia, ktéora charakteryzuje pozycje
dominujaca, pod grozba odejscia jego klientéw SDU do tych dwéch konkurentéw, do operatoréw
miejskich, a nawet do dostawcéw ustug satelitarnych.

W konsekwencji, jako ze Komisja nie popetnita zadnego btedu w odniesieniu do braku stworzenia
pozycji dominujacej na rynku SDU w nastepstwie koncentracji, zalozenie, na ktérym opiera sie
skarzaca w celu wykazania istnienia ZPSK (zob. pkt 215 powyzej), jest btedne.

Z powyzszego wynika, ze cze$¢ pierwsza zarzutu drugiego jest wystarczajaco zrozumiata, a zatem
jest dopuszczalna, wbrew temu, co twierdzi Komisja, lecz ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja
naruszyla prawo lub popelnila oczywisty blad w ocenie, nie stwierdzajac, ze koncentracja
doprowadzi do stworzenia pozycji dominujacej powodujacej ZPSK na rynku SDU, w zwigzku
z czym ta cze$¢ zarzutu jest bezzasadna.
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3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, opartej na oczywistym bledzie w ocenie,
polegajgcym na tym, zZe Komisja nie doszla do wniosku, iz koncentracja wyeliminuje
rzeczywistq i potencjalng konkurencje pomiedzy stronami koncentracji

Skarzaca podnosi, Ze z powoddéw przedstawionych w odniesieniu do rynku MDU opinia Komisji,
zgodnie z ktéra koncentracja nie doprowadzi do zmniejszenia rzeczywistej (bezposredniej
lub posredniej) lub potencjalnej konkurencji pomiedzy stronami koncentracji na rynku SDU,
narusza prawo i zawiera oczywiste bledy w ocenie.

W szczegélnosci w pierwszej kolejnosci skarzaca kwestionuje twierdzenie Komisji, zgodnie
z ktérym analizy poréwnawcze pomiedzy stronami koncentracji nie dowodzg istnienia stosunku
konkurencji posredniej i nie wykraczaja poza ,zwykle handlowe analizy poréwnawcze majace na
celu monitorowanie i ewentualne nasladowanie najlepszych praktyk w sektorze”. Zdaniem
skarzacej Komisja nie ocenita, z jakiego powodu istnienie ,zwyklych analiz poréwnawczych” nie
wystarczyloby, aby stanowi¢ istotna rzeczywista konkurencje miedzy stronami koncentracji
przed jej dokonaniem, w szczegdlnosci jesli uznaje sie, ze na rynku SDU istniata bezposrednia
(choc¢by ograniczona) konkurencja.

W drugiej kolejnosci skarzaca podnosi, ze Komisja nie wyjasnia, dlaczego posrednia presja
konkurencyjna miedzy stronami koncentracji wynikajaca z przenoszenia zmian cen za
posrednictwem krajowych uczestnikéw rynku, takich jak spoétka Tele Columbus lub skarzaca,
wymagataby ,mechanizmu sekwencyjnego ustalania cen”, ani dlaczego mechanizm ten
wymagalby, aby ,zmiany elementéw cenowych” byly ,systematycznie stosowane przez spétki
Vodafone lub Unitymedia w wystarczajaco zblizonym czasie i w tej samej kolejnosci”. Sama
okoliczno$¢, ze spotka Tele Columbus i skarzaca stosuja jednolita polityke krajowa w dziedzinie
cen oraz ze konkuruja z obiema stronami koncentracji w ich zasiegach kablowych, jest zdaniem
skarzacej wystarczajaca do stworzenia posredniej konkurencji miedzy stronami koncentracji.

W trzeciej kolejnosci skarzaca kwestionuje twierdzenie Komisji zawarte w motywie 890
zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktéorym spotki Vodafone i Unitymedia nie sa bliskimi
konkurentami, jako ze korzystaja z réznych technologii. Twierdzenie to jest bowiem jej zdaniem
sprzeczne z dokonang przez Komisje ocena pozycji spétki Vodafone na rynku stacjonarnego
dostepu do Internetu, w wyniku ktérej to oceny stwierdzita ona ZPSK w szczegélnosci ze
wzgledu na wyeliminowanie silnej presji konkurencyjnej miedzy stronami, pomimo
wykorzystywania tych samych réznych technologii, a mianowicie telewizji kablowej w przypadku
spolki Unitymedia i technologii DSL w przypadku spétki Vodafone. Skarzaca dodaje, ze spotka
Vodafone posiada 800 000 klientéw szerokopasmowego DSL w zasiegu kablowym spéiki Unity-
media i ze wszyscy ci abonenci DSL mogliby korzysta¢ z oferty IPTV spétki Vodafone
w perspektywie krétkoterminowej i bez znacznych inwestycji. Skarzaca wywodzi z tego, ze spétka
Vodafone mialta co najmniej mozliwos$¢ szybkiego i znacznego zwiekszenia swojej bazy klientow
IPTV w zasiegu kablowym sp6tki Unitymedia.

Komisja, popierana przez spétke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy przypomniel, ze argumenty skarzacej oparte na naruszeniach prawa
i oczywistych bledach w ocenie podniesione w ramach jej zarzutu pierwszego, odnoszacego sie
do rynku MDU, zostaly oddalone (zob. pkt 72-90 powyzej w odniesieniu do konkurencji
bezposredniej, pkt 91-116 powyzej w odniesieniu do konkurencji posredniej i pkt 117-156
powyzej w odniesieniu do konkurencji potencjalnej). Skarzaca nie moze zatem skutecznie oprzeé
sie na odwolaniu si¢ do tych argumentéw na poparcie drugiej czesci zarzutu drugiego.
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Jesli chodzi o konkretne argumenty, ktére skarzaca podnosi w ramach czesci drugiej
rozpatrywanego zarzutu, nalezy dokona¢ nastepujacych ocen.

Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci okolicznosci, ze strony koncentracji monitorowaly swoja
dzialalnos¢ i poréwnywaly swoje oferty produktowe, nalezy zauwazy¢, iz Komisja wyjasnita, ze te
przypadki analiz poréwnawczych nie wykraczaly poza ,zwykle handlowe analizy poréwnawcze
majace na celu monitorowanie i ewentualne nasladowanie najlepszych praktyk w sektorze” oraz
ze ta forma poréwnania, polegajaca na analizie wynikéw rynku lub najlepszych praktyk
w sektorze, réwniez w innych panstwach czltonkowskich lub panstwach trzecich, sama w sobie
nie moze powodowal najmniejszej presji konkurencyjnej miedzy dwoma przedsigbiorstwami,
ktorej znikniecie z powodu dokonania koncentracji mogloby powodowa¢ ZPSK. Jak stusznie
wskazuje Komisja, jesli europejski operator sieci kablowej monitoruje, a nawet nasladuje
najlepsze praktyki operatora sieci kablowej ze Stanéw Zjednoczonych odnotowujacego znaczny
sukces, to nie oznacza to jednak, ze ci dwaj operatorzy znajduja sie w sytuacji rzeczywistej, cho¢
posredniej konkurencji.

Komisja wskazata ponadto, w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad, ze w niniejszym przypadku
nie ma dowoddw na to, iz te analizy poréwnawcze zostaly opracowane w celu ukierunkowania
decyzji handlowych strony, ktéra je przeprowadzita w reakcji na zachowanie handlowe drugiej
strony, lub ze rzeczywiscie doprowadzily one do jakiejkolwiek reakcji jednej ze stron w ramach
jej strategii handlowej. Ponadto z motywu 894 zaskarzonej decyzji, ktérego tre$¢ nie jest
kwestionowana przez skarzacg, wynika, ze omawiane dokumenty pochodzily od zespotéw
zajmujacych sie relacjami publicznymi (public affairs), komunikacja i relacjami z inwestorami,
bez wplywu na strategie handlowa stron.

Pierwszy zarzut szczegdélowy skarzacej przedstawiony na poparcie czesci drugiej rozpatrywanego
zarzutu nalezy zatem oddalic.

Co sie tyczy w drugiej kolejnosci argumentdw skarzacej dotyczacych mechanizmu sekwencyjnego
ustalania cen, nie mozna zarzucaé¢ Komisji, ze zbadala ona, czy w niniejszym przypadku strony
koncentracji ustalaly swoje ceny w taki sposéb, ze mogloby to $wiadczy¢ o istnieniu zwiazku
posredniej konkurencji miedzy nimi.

Jak bowiem wynika z analizy czesci pierwszej rozpatrywanego zarzutu, Komisja nie dysponowata
dowodami wystarczajacymi, aby wykaza¢, ze strony koncentracji monitorowaly i poréwnywaty
swoje odpowiednie oferty w takim stopniu, ze poréwnanie to mialo wplyw na ich strategie
handlowa. W tych okoliczno$ciach badanie mechanizmu przenoszenia w postaci sekwencyjnego
ustalania cen pozwalalo sprawdzi¢, czy istnial mimo wszystko zwiazek miedzy praktykami
cenowymi stron, a tym samym — czy istniata posrednia presja konkurencyjna miedzy nimi.

W tym wzgledzie twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym posrednia presja konkurencyjna
pomiedzy stronami koncentracji wynikata juz z faktu, ze spoétka Tele Columbus i skarzaca
stosowaly jednolita krajowa polityke cenowa i konkurowaly z obiema stronami koncentracji
w ich zasiegach kablowych, nie jest niczym poparte. Ponadto gdyby tak bylo, zmiana cen przez
jedna ze stron koncentracji spowodowataby, poprzez reakcje na te zmiane spéiki Tele Columbus
lub skarzacej, zmiane cen drugiej strony. Wtasnie tego poszukiwala za$ — i nie znalazta — Komisja
w ramach badania istnienia mechanizmu sekwencyjnego ustalania cen, jak wynika z motywu 896
zaskarzonej decyzji.
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Drugi zarzut szczegdétowy skarzacej przedstawiony na poparcie czesci drugiej rozpatrywanego
zarzutu nalezy zatem oddalic.

Co sie tyczy w trzeciej kolejnosci kwestionowanego przez skarzaca twierdzenia Komisji zawartego
w motywie 890 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym spéiki Vodafone i Unitymedia nie byly
bliskimi konkurentami ze wzgledu na to, ze korzystaly z réznych technologii, nalezy przede
wszystkim odrzuci¢ istnienie podnoszonej sprzecznosci miedzy tym twierdzeniem a dokonana
przez Komisje ocena pozycji spétki Vodafone na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu.

Analiza poréwnawcza uzasadnienia zaskarzonej decyzji dotyczacego rynku statego dostepu do
Internetu z uzasadnieniem tej decyzji odnoszacym sie do rynku SDU pokazuje bowiem, ze na
tych rynkach sytuacja sp6tki Vodafone byta odmienna.

Na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu, jak wynika z motywu 413 zaskarzonej decyzji,
spolka Vodafone posiadata istotny udzial [5-10] % w zasiegu kablowym spétki Unitymedia.
Ponadto z motywu 417 wspomnianej decyzji wynika, ze Komisja stwierdzila, iz baza klientéw
spolki Vodafone w tym obszarze gwaltownie ro$nie. Wreszcie, co sie tyczy oferty statego dostepu
do Internetu za pomoca technologii DSL w zasiegu kablowym spétki Unitymedia, Komisja
wskazala w motywie 454 zaskarzonej decyzji, ze spétka Vodafone byta w stanie dziata¢ w spos6b
bardziej konkurencyjny niz inni dostawcy dostepu dzialajacy w oparciu o dostep hurtowy ze
wzgledu na swoja szczegdlna sytuacje, a dokladniej na posiadanie szczegdlnych aktywdéw. Jak
z tego wynika, Komisja posiadala szereg dowodéw, ktére wykazywaly znaczenie pozycji spotki
Vodafone na rynku stacjonarnego dostepu do Internetu w zasiegu kablowym sp6tki Unitymedia.

Dla poréwnania na rynku SDU, z tabeli nr 21, przedstawionej w motywie 853 zaskarzonej decyzji,
wynika, ze pokrywanie sie dzialalnosci sp6tki Vodafone i dzialalnosci sp6tki Unitymedia w zasiegu
kablowym tej ostatniej bylo nieistotne, poniewaz udzial sp6tki Vodafone w rynku byl prawie
zerowy (niezaleznie od tego, czy rynek ten byl ograniczony do telewizji kablowej i IPTV, czy
obejmowal takze telewizje satelitarna i telewizje naziemna), jak wyjasnila Komisja w toku
postepowania przed Sadem. Ponadto z pierwszego zdania motywu 873 zaskarzonej decyzji,
ujawnionego przez Komisje zgodnie z postanowieniem z dnia 30 marca 2023 r., wynika, ze
Komisja zauwazyla, iz liczba abonentéw IPTV spélki Vodafone w zasiegu kablowym spotki
Unitymedia zmalata w ciagu dwdch lat poprzedzajacych koncentracje.

Jak z tego wynika, pozycja spdtki Vodafone na tych dwéch rynkach byla odmienna, w zwiazku
z czym Komisja mogla, nie zaprzeczajac sobie, dokona¢ w odniesieniu do rynku SDU oceny
odmiennej od tej odnoszacej sie do rynku statego dostepu do Internetu i doj$¢ do wniosku, ze na
tym ostatnim rynku istnieje ZPSK, w szczegdlnosci ze wzgledu na wyeliminowanie silnej presji
konkurencyjnej miedzy stronami, pomimo stosowania tych samych réznych technologii.

Wreszcie, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym spdtka Vodafone mogta
przeksztalci¢ swoich klientéw szerokopasmowego DSL w zasiegu kablowym spétki Unitymedia
w klientéw IPTV, z pierwszego zdania motywu 874 zaskarzonej decyzji, ujawnionego przez
Komisje zgodnie z postanowieniem z dnia 30 marca 2023 r., wynika, ze w marcu 2019 r. spé6tka
Vodafone zaprzestala sprzedazy swojego produktu IPTV opartego na technologii DSL nowym
klientom, czego skarzaca nie kwestionuje. Komisja nie popelnila zatem oczywistego bledu
w ocenie, nie uwzgledniajac w badaniu istnienia potencjalnej konkurencji ze strony spétki
Vodafone w zasiegu kablowym spétki Unitymedia na rynku SDU wskazanej przez skarzaca
mozliwosci, ze spétka Vodafone przeksztalci tych klientéw DSL w klientéw SDU.
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Trzeci zarzut szczegdlowy skarzacej przedstawiony na poparcie czesci drugiej rozpatrywanego
zarzutu nalezy zatem oddalic.

Jak wynika z powyzszego, skarzaca nie wykazala, ze Komisja popetnita oczywisty btad w ocenie ze
wzgledu na niestwierdzenie, iz koncentracja wyeliminuje rzeczywista i potencjalna konkurencje
pomiedzy stronami koncentracji na rynku SDU, w zwigzku z czym cze$¢ druga zarzutu drugiego
nalezy oddali¢.

4. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu, dotyczgcej oczywistego bledu w ocenie ze wzgledu
na nieuznanie przez Komisje, ze koncentracja ostabi pozostatych konkurentow

Powolujac sie na zarzuty pierwszy, trzeci i czwarty, skarzaca podnosi, ze Komisja nie wzieta pod
uwage okolicznosci, iz ogromna sita rynkowa podmiotu powstalego w wyniku koncentracji
wzgledem nadawcow telewizyjnych na hurtowych rynkach telewizyjnych dodatkowo ostabi
presje konkurencyjna wywierana przez pozostatych konkurentéw, co powinno bylo jej zdaniem
wystarczy¢ do stwierdzenia ZPSK na rynku SDU.

Zdaniem skarzacej pogorszenie warunkéw konkurencji dotkneloby jeszcze wigkszej liczby
uczestnikéw rynku niz na rynku MDU, poniewaz istniala wigksza liczba konkurentéw
dzialajacych na rynku SDU, z ktérych wszyscy mieli do czynienia z nowym podmiotem zdolnym
i chetnym do zawierania uméw na wylacznosé (calkowita lub czesciowa) z kanalami
telewizyjnymi dostarczajacymi treéci i do pogarszania dostepu konkurentéw do hurtowych
rynkéw telewizyjnych wyzszego szczebla.

Komisja kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie w celu wykazania oslabienia presji konkurencyjnej wywieranej przez
pozostalych konkurentéw na rynku SDU skarzaca podnosi ten sam argument, ktéry podniosta
w tym celu w ramach zarzutu pierwszego dotyczacego rynku MDU, do ktdérego zreszta odwotuje
sie ona na poparcie czesci trzeciej rozpatrywanego zarzutu. Argument ten zostal za§ oddalony
z powodéw przedstawionych w pkt 174-184 powyzej, w szczegdlnosci ze wzgledu na
okoliczno$¢, ze mniejsi konkurenci juz przed koncentracja nie byli w stanie, zgodnie
z twierdzeniem skarzacej, wywiera¢ presji konkurencyjnej na strony koncentracji, wobec czego ta
cze$C trzecia zarzutu nie moze zosta¢ uwzgledniona.

W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, Zze skarzaca nie podwaza sformulowanego
w motywach 897-901 zaskarzonej decyzji stwierdzenia Komisji, zgodnie z ktérym liczni
konkurenci, tacy jak skarzaca, Tele Columbus i szereg operatoréw miejskich (city carriers),
a nawet operatorzy ustug satelitarnych, nadal prowadza dziatalno$¢ na rynku SDU po dokonaniu
koncentracji, i nie kwestionuje réwniez istnienia na tym rynku rosnacej presji konkurencyjnej ze
strony nowych operatoréw oraz licznych dostawcéw ustug telewizyjnych OTT (zob. motyw 903),
co umozliwito Komisji dojécie do wniosku, Ze koncentracja nie ostabi presji konkurencyjnej
wywieranej przez pozostalych konkurentéw na rynku SDU.

Wobec tego skarzaca nie wykazala, ze Komisja popelnita oczywisty btad w ocenie, uznajac, ze
koncentracja nie spowoduje ostabienia presji konkurencyjnej wywieranej przez konkurentéw
stron koncentracji na rynku SDU, w zwigzku z czym cze$¢ trzecia zarzutu drugiego nalezy oddalié.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan zarzut drugi nalezy oddalic.
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D. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczacego oczywistego bledu w ocenie wertykalnych
skutkéw koncentracji w odniesieniu do ustug posrednich transmisji sygnalu telewizyjnego

Na poparcie zarzutu trzeciego skarzaca podnosi, ze przeprowadzona przez Komisje w zaskarzonej
decyzji analiza dotyczaca skutkéw wertykalnych koncentracji w odniesieniu do ustug posrednich
transmisji sygnatu telewizyjnego jest obarczona oczywistymi btedami w ocenie.

1. Rozwazania wstepne

Jak wskazano w pkt 35 powyzej, na rynku posrednim operatorzy sieci poziomu trzeciego, tacy jak
spolki Vodafone i Unitymedia, udostepniaja za posrednictwem dostepu hurtowego operatorom
sieci poziomu czwartego, takim jak spotka Tele Columbus, sygnal telewizyjny w celu
umozliwienia tym ostatnim $wiadczenia detalicznych ustug transmisji sygnatu telewizyjnego,
w szczeg6lnosci na rzecz klientow MDU.

W zaskarzonej decyzji Komisja, w odpowiedzi na skargi otrzymane w tym wzgledzie,
przeanalizowala wertykalne skutki koncentracji i zbadata w szczegélnosci prawdopodobienistwo
wykluczenia tych operatoréw przez podmiot powstaly w wyniku koncentracji, co przybraloby
forme pogorszenia ich warunkéw na posrednim rynku wyzszego szczebla w zasiegu kablowym
sp6tki Unitymedia (zob. motywy 1476—1506).

Na wstepie Komisja przede wszystkim zauwazyla w motywie 1476 zaskarzonej decyzji, ze
koncentracja nie stworzy zadnego nowego powiazania wertykalnego miedzy rynkiem posrednim
wyzszego szczebla a rynkiem MDU nizszego szczebla, zwazywszy, ze zaréwno spétka Vodafone,
jak i spétka Unitymedia prowadzily juz dzialalno$¢ na tych dwéch rynkach w swoich
odpowiednich zasiegach kablowych. W zwiazku z tym Komisja uznala, ze koncentracja nie
spowoduje zadnej specyficznej zmiany w strukturze wlasciwych rynkéw, zaréwno wyzszego, jak
i nizszego szczebla. Komisja wyjasnita réwniez, ze bioragc pod uwage, iz spétka Tele Columbus
jest jedynym waznym konkurentem zaopatrujacym sie na rynku posrednim u stron koncentracji,
w swojej analizie skupila sie ona na prawdopodobnych skutkach, jakie w odniesieniu do presji
konkurencyjnej wywieranej przez tego operatora mialoby pogorszenie si¢ jego warunkoéw
handlowych (zob. motywy 1478-1480).

Nastepnie, co si¢ tyczy, po pierwsze, zdolnosci podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do
wykluczenia spo6tki Tele Columbus, Komisja sprawdzila, czy podmiot ten mialby zdolno$¢
techniczng do zaprzestania zapewniania spélce Tele Columbus hurtowego dostepu lub do
pogorszenia, w odniesieniu do tej spélki, warunkéw dotyczacych tego dostepu na rynku
posrednim (zob. motywy 1483—-1491 zaskarzonej decyzji).

W tym kontekscie Komisja wskazala, ze migedzy spétkami Unitymedia i Tele Columbus istnieje
umowa ramowa stanowiaca, ze ten drugi operator jest na mocy umowy chroniony w $rednim
okresie w odniesieniu do czesci swoich klientéw obstugiwanych dzigki sygnalowi posredniemu
dostarczanemu przez spélke Unitymedia. Komisja wywiodla z tego, ze podmiot powstaly
w wyniku koncentracji mialby zdolno$¢ pogorszenia warunkéw handlowych majacych
zastosowanie do uslug posrednich transmisji sygnatu telewizyjnego $wiadczonych przez spotke
Tele Columbus jedynie w odniesieniu do czesci jej klientéow MDU w zasiegu kablowym sp6tki
Unitymedia.
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Komisja dodata nastepnie, ze aby podmiot powstaly w wyniku koncentracji mégl mie¢ techniczna
zdolnos$¢ do wykluczenia spétki Tele Columbus z rynku MDU, musi on korzysta¢ ze znaczacej
pozycji rynkowej na posrednim rynku wyzszego szczebla. Biorac pod uwage niewielka liczbe
wiarygodnych alternatyw dostepnych na tym rynku, Komisja uznala, Ze po dokonaniu
koncentracji taka sytuacja bedzie miala miejsce, ale dodata, ze dzialo sie tak juz przed jej
dokonaniem, poniewaz w swoim zasiegu kablowym spdtka Unitymedia posiadata juz taka site
w stosunku do spétki Tele Columbus. Na tej podstawie Komisja wywiodla, ze koncentracja
w zaden spos6b tego nie zmieni, w zwiazku z czym jej dokonanie nie bedzie mialo zadnego
wplywu na zdolno$¢ podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do wykluczenia operatoréow
sieci poziomu czwartego w zasiegu kablowym kazdej ze stron koncentracji.

Po drugie, co si¢ tyczy interesu, jaki podmiot powstaly w wyniku koncentracji mialby
w wykluczeniu spé6tki Tele Columbus, Komisja sprawdzita, czy po dokonaniu koncentracji 6w
podmiot moze mie¢ motywacje, aby swoje warunki dostepu do swojej sieci poziomu trzeciego,
uznawane przez spotke Tele Columbus za mniej korzystne niz warunki stosowane przez spoétke
Unitymedia, stosowa¢ réwniez w zasiegu kablowym tej ostatniej (zob. motywy 1492-1496
zaskarzonej decyzji).

W tym kontekscie Komisja uznala, ze nawet gdyby warunki dostepu spétki Vodafone nalezato
uzna¢ za mniej korzystne i nawet gdyby podmiot powstaly w wyniku koncentracji miat
motywacje, aby po dokonaniu koncentracji stosowac je w zasiegu kablowym spétki Unitymedia,
taka zmiana w strategii handlowej tego podmiotu nie wynikataby w zaden sposéb ze zmiany
struktury rynku spowodowanej przez koncentracje. Innymi slowy, ewentualne pogorszenie
warunkéw dostepu do jego sieci poziomu trzeciego oferowanych przez podmiot powstaly
w wyniku koncentracji operatorom sieci poziomu czwartego wynikatoby wedlug opinii Komisji
wyrazonej w zaskarzonej decyzji jedynie ze zwyklej zmiany podej$cia handlowego tego podmiotu,
ktéra mogla nastapi¢ niezaleznie od koncentracji i ktéra w zwiazku z tym nie bylaby specyficzna
dla koncentracji.

Komisja doszla na tej podstawie do wniosku, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie
bedzie mial zadnego interesu w wykluczeniu spétki Tele Columbus z rynku MDU, ktéry to
interes bylby specyficzny dla koncentracji.

Po trzecie, Komisja zbadala skutki, jakie mialby w odniesieniu do konkurencji scenariusz,
w ktéorym po dokonaniu koncentracji spétka Vodafone mialaby zdolno$¢ do rozszerzenia
rzekomo mniej korzystnych warunkéw na rynku posrednim w zasiegu kablowym spétki
Unitymedia i mialaby w tym interes, i doszta do wniosku, z nastepujacych powoddw, ze takie
skutki bylyby ograniczone (zob. motywy 1497-1505 zaskarzonej decyzji).

Przede wszystkim doszla ona do tego wniosku, poniewaz stwierdzita, Ze ostabienie spétki Tele
Columbus w zasiegu kablowym spéiki Unitymedia nie wplynie na gléwna dzialalnos$é¢ tego
operatora, mianowicie na oferowanie detalicznych ustug transmisji sygnatu telewizyjnego na
rynku MDU za posrednictwem jego wlasnej sieci poziomu trzeciego, znajdujacej si¢ w duzej
mierze w zasiegu kablowym sp61ki Vodafone (zob. motyw 1501 zaskarzonej decyzji).

Nastepnie Komisja uznala réwniez, ze spotka Tele Columbus nie wywierata znaczacej presji
konkurencyjnej na rynku MDU w zasiegu kablowym spéiki Unitymedia. Komisja stwierdzita
bowiem, ze spdtka Tele Columbus nie mogta uczestniczy¢ w przetargach organizowanych przez
klientow MDU wymagajacych aktualizacji sieci poziomu trzeciego, ze udzial spéiki Tele
Columbus w rynku wynosil jedynie [0-5] % oraz ze spdtka Tele Columbus nie brala udzialu
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w znacznej liczbie przetargéw w zasiegu kablowym spétki Unitymedia. Na tej podstawie Komisja
wywnioskowala, ze utrudnianie dostepu spéice Tele Columbus moglo oddzialywa¢ na bardzo
niewiele istniejacych lub nowych mozliwosci. W kazdym razie, nawet gdyby dostep spétki Tele
Columbus do czynnikéw produkcji zostal zablokowany w zasiegu kablowym spétki Unitymedia,
Komisja wskazala, ze takie utrudnianie dotyczyloby jedynie jej dzialalnosci jako sprzedawcy
produktu tej ostatniej spétki, ktdéra to dziatalno$¢ nie wywierala znacznej presji konkurencyjnej
(zob. motywy 1502, 1503 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie Komisja wyjasnita, ze spétka Tele Columbus rozbudowata swoja sie¢ poziomu trzeciego
jedynie w bardzo ograniczonym zakresie w latach poprzedzajacych wydanie zaskarzonej decyzji
i ze nie ma dowoddéw na to, iz operator ten, gdyby koncentracja nie miata miejsca, wykorzystatby
sygnal spélki Unitymedia do budowy wtlasnej infrastruktury (zob. motyw 1504 zaskarzonej
decyzji).

W kazdym razie Komisja przyjeta do wiadomosci okolicznos¢, ze spétka Vodafone ztozyta spélce
Tele Columbus dwie nieodwolalne oferty gwarantujace jej, ze jej warunki handlowe majace
zastosowanie do ustug posrednich transmisji sygnalu telewizyjnego pozostana w wyniku
koncentracji niezmienione w zasiegu kablowym spétki Unitymedia (zob. motyw 1505 zaskarzonej
decyzji).

Na tej podstawie Komisja doszla do wniosku, ze koncentracja nie zakléci znaczaco skutecznej
konkurencji na rynku MDU ze wzgledu na nieskoordynowane skutki wertykalne (zob. motyw
1506 zaskarzonej decyzji).

W niniejszym przypadku argumentacje skarzacej przedstawiona na poparcie rozpatrywanego
zarzutu mozna podzieli¢ na dwie czesci. W ramach czesci pierwszej zarzutu skarzaca podnosi, ze
Komisja niestusznie zaprzecza, iz prawdopodobne przeniesienie przez spétke Vodafone mniej
korzystnych warunkéw handlowych majacych zastosowanie do uslug posrednich transmisji
sygnalu telewizyjnego w odniesieniu do operatoréw sieci poziomu czwartego, w zasiegu
kablowym sp6tki Unitymedia, po dokonaniu koncentracji, byloby specyficzne dla koncentracji.
Na poparcie tej czesci pierwszej zarzutu skarzaca podwaza rozumowanie przyjete przez Komisje
w motywach 1494-1496 zaskarzonej decyzji. W ramach czesci drugiej zarzutu skarzaca
kwestionuje wniosek, do ktérego doszta Komisja co do skutkéw, jakie dla konkurencji na rynku
MDU nizszego szczebla mialoby pogorszenie si¢, w odniesieniu do spé6tki Tele Columbus,
warunkow na rynku posrednim w zasiegu kablowym sp6tki Unitymedia.

W tym wzgledzie Sad uwaza za wlasciwe zacza¢ od zbadania czesci drugiej zarzutu.

2. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, dotyczgcej oczywistych bledow popetnionych przez
Komisje przy ocenie potencjalnych skutkow strategii wykluczajgcej na konkurencje na rynku
nizszego szczebla

W pierwszej kolejnosci skarzaca podnosi, ze w ramach badania potencjalnych skutkéow
pogorszenia si¢ warunkow majacych zastosowanie na rynku posrednim, w odniesieniu do
konkurencji na rynku nizszego szczebla, Komisja nie wzieta pod uwage istniejacych dowoddw,
mianowicie o§wiadczen spélki Tele Columbus, zgodnie z ktérymi spéika ta jedynie tymczasowo
oparfa sie na ustugach posrednich transmisji sygnatu telewizyjnego §wiadczonych przez spotke
Unitymedia przed koncentracja, oczekujac na rozbudowanie swojej wlasnej sieci poziomu
trzeciego. Ponadto zdaniem skarzacej Komisja zanizyla tez znaczenie okoliczno$ci, ze inni
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operatorzy sieci poziomu czwartego mogliby réwniez tymczasowo korzysta¢ z dostepu do sieci
poziomu trzeciego stron koncentracji w celu dotarcia do klientéw MDU, zanim rozbudowaliby
swoja wlasna sie¢ poziomu trzeciego.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja blednie uznata, iz wykluczenie spo6tki Tele
Columbus nie ostabilo presji konkurencyjnej wywieranej przez te ostatnia na rynku MDU,
poniewaz podobne wykluczenie oddzialywalo jedynie na jej dziatalno$¢ polegajaca na
odsprzedazy produktu spoétki Unitymedia. Zdaniem za$ skarzacej, zwazywszy, ze spdtka Tele
Columbus mogla swobodnie decydowaé o cenach i warunkach majacych zastosowanie do
odsprzedazy tego produktu, wywierala ona presje konkurencyjna na spétke Unitymedia.

W trzeciej kolejnosci skarzaca podnosi, ze Komisja nie powinna byla, w ramach swojej analizy
wertykalnych skutkéw koncentracji, uwzgledni¢ nieodwotalnej oferty spétki Vodafone dotyczacej
niepogarszania warunkéw umownych majacych zastosowanie wobec spélki Tele Columbus
w zasiegu kablowym spétki Unitymedia. Taka oferta w oczywisty sposéb nie spetniata bowiem
wymogdéw zawiadomienia Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy
rozporzadzenr nr 139/2004 i nr 802/2004 (Dz.U. 2008, C 267, s. 1, zwanego dalej
,zawiadomieniem w sprawie $rodkéw zaradczych”) i z tego wzgledu nie mogla stanowic
wystarczajacej podstawy do wykluczenia istnienia ZPSK na rynku MDU ze wzgledu na
nieskoordynowane skutki wertykalne.

Komisja, popierana przez spoltke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze z pkt 31 wytycznych w sprawie oceny niehoryzontalnych
polaczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2008, C 265, s. 6; zwanych dalej ,wytycznymi w sprawie koncentracji
niehoryzontalnych”) wynika, ze utrudnianie dostepu do czynnikéw produkcji zachodzi, gdy
w wyniku danej koncentracji nowy podmiot prawdopodobnie ograniczy dostep do produktéw lub
ustug, ktére by dostarczal i swiadczyl, gdyby nie doszto do rzeczonej koncentracji, w szczegélnosci
gdy podmiot ten moze zwigkszy¢ koszty swoich konkurentéw dzialajacych na rynku nizszego
szczebla poprzez utrudnienie im pozyskiwania czynnikéw produkcji po podobnych cenach i na
podobnych warunkach, ktére obowiazywatyby, gdyby nie doszto do tej koncentracji.

Zgodnie z pkt 32 wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych Komisja, oceniajac
prawdopodobienistwo zaistnienia scenariusza antykonkurencyjnego obejmujacego utrudnianie
dostepu do czynnikéw produkcji, rozwazy, po pierwsze, czy podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bytby w stanie znaczaco zablokowa¢ dostep do czynnikéw produkcji, po drugie —
czy mialby on do tego motywacje, a po trzecie — czy strategia wykluczenia miataby znaczacy
szkodliwy wptyw na konkurencje wéréd przedsigbiorstw dziatajacych na rynku nizszego szczebla.

Nalezy zauwazyd¢, ze te trzy przestanki maja charakter kumulatywny, co oznacza, ze brak jednej
z nich jest wystarczajacy, aby wykluczy¢ prawdopodobienstwo antykonkurencyjnego utrudniania
dostepu do czynnikéw produkcji (wyroki: z dnia 23 maja 2019 r., KPN/Komisja, T-370/17,
EU:T:2019:354, pkt 118, 119; z dnia 27 stycznia 2021 r., KPN/Komisja, T-691/18,
niepublikowany, EU:T:2021:43, pkt 111, 112). Ponadto, co sie tyczy w szczegdlnosci trzeciej
z tych przestanek, nalezy zaznaczy¢, ze aby zostala ona spelniona, nalezy wykazaé znaczacy
negatywny wplyw na konkurencje na rynku nizszego szczebla, co wynika z pkt 32 wytycznych
w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.
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Nalezy stwierdzi¢, ze pomimo braku wynikajacego z koncentracji nowego wertykalnego zwiazku
miedzy rynkiem pos$rednim wyzszego szczebla a rynkiem MDU nizszego szczebla Komisja
w motywach 1476—1506 zaskarzonej decyzji zbadala te trzy przestanki, przy czym podejscie to
jako takie nie jest krytykowane przez skarzaca.

Na poparcie drugiej czesci rozpatrywanego zarzutu skarzaca przedstawia szereg elementéw w celu
wykazania, ze Komisja w zaskarzonej decyzji stwierdzita w sposdb oczywiscie bledny, iz trzecia
przestanka nie zostata spelniona.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, ze w tym kontekscie skarzaca nie podwaza szeregu istotnych
elementéw, na ktorych oparta sie Komisja w celu wykazania ograniczonego charakteru skutkéw,
jakie bedzie mie¢ dla konkurencji strategia wykluczenia wprowadzona przez podmiot powstaly
w wyniku koncentracji, polegajaca na pogorszeniu w odniesieniu do spétki Tele Columbus
(i innych operatoréw sieci poziomu czwartego) warunkéw handlowych majacych zastosowanie
do posérednich ustug transmisji sygnalu telewizyjnego w zakresie kablowym spétki Unitymedia.

I tak, skarzaca nie kwestionuje, ze taka strategia nie wplynie na gléwna dziatalnos¢ spéiki Tele
Columbus, poniewaz dziatalno$¢ ta prowadzona jest poza zasiegiem kablowym spétki
Unitymedia. Ponadto skarzaca nie podwaza szeregu elementéw, ktére doprowadzily Komisje do
wniosku, ze ewentualna strategia wykluczenia nie miataby w kazdym razie znaczacego
negatywnego wplywu na konkurencje na rynku nizszego szczebla, a mianowicie okolicznosci, ze
spétka Tele Columbus nie mogla uczestniczy¢ w przetargach wymagajacych aktualizacji sieci
poziomu trzeciego, minimalnego, bo wynoszacego zaledwie [0—5] %, odno$nego udzialu w rynku
spotki Tele Columbus oraz jej ograniczonego udzialu w przetargach w zasiegu kablowym spétki
Unitymedia.

W tych okoliczno$ciach nalezy zbada¢ pozostale argumenty przedstawione przez skarzaca.

W pierwszej kolejnosci, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym spoétka Tele
Columbus jedynie tymczasowo oparla sie na ustugach posrednich transmisji sygnatu
telewizyjnego §wiadczonych przez spétke Unitymedia, oczekujac na rozbudowanie swojej wlasnej
sieci poziomu trzeciego, nalezy zauwazy¢, ze skarzaca podnosi w istocie, iz ocena Komisji opierata
sie na odpowiedzi spétki Vodafone na pismo w sprawie przedstawienia zarzutdéw, i utrzymuje, iz
Komisja nie wyjasnia, dlaczego odpowiedZ ta miataby by¢ bardziej wiarygodna niz wlasne
o$wiadczenia samej sp6tki Tele Columbus.

Tymczasem z motywu 798 i z ryciny 20 zaskarzonej decyzji, do ktérych odwotuje si¢ Komisja
w motywie 1504 tej decyzji, wynika, Ze dokonane przez Komisj¢ oceny sa oparte jednocze$nie na
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw i na wlasnych danych liczbowych
przekazanych przez sama spétke Tele Columbus. Dowody przedstawione w motywie 744 lit. a)
i w motywach 797-799 zaskarzonej decyzji wskazuja, ze spotka Tele Columbus w rzeczywisto$ci
nie przedsiewzieta powielenia sieci kablowej innego operatora w latach poprzedzajacych wydanie
zaskarzonej decyzji, czego zreszta skarzaca nie kwestionuje. W szczegélnosci rycina 20
zaskarzonej decyzji, zawarta w motywie 798 tej decyzji, pokazuje, ze liczba gospodarstw
domowych podlaczonych do sieci spélki Tele Columbus nie wzrosta znaczaco
w latach 2012-2018, chyba ze z powodu nabycia wcze$niej istniejacych aktywédw innych spétek.
Skarzaca nie przedstawita za$ zadnego dowodu podwazajacego wniosek, zgodnie z ktérym spétka
Tele Columbus ,tylko w niewielkim stopniu rozwineta swoja infrastrukture poziomu trzeciego
w ostatnich latach”.
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Skarzaca podnosi ponadto, ze inwestycja w infrastrukture poziomu trzeciego nie doprowadzitaby
automatycznie do zwiekszenia liczby rzeczywiscie podlaczonych gospodarstw domowych (wbrew
temu, co jej zdaniem wynika z motywu 799 zaskarzonej decyzji). Ponadto zdaniem skarzacej
stagnacja catkowitej liczby podtaczonych gospodarstw domowych nie wystarcza do wykazania
znaczenia spotki Tele Columbus z punktu widzenia konkurencji, poniewaz nabycie nowych
klientéw dzieki rozwojowi sieci moglo zosta¢ zréwnowazone tymczasowa utrata innych klientéw.

W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze brak zwigkszenia liczby gospodarstw domowych
rzeczywiscie podlaczonych przez spétke Tele Columbus stanowi istotna wskazéwke co do braku
znaczacych inwestycji w rozbudowe jej sieci lub przynajmniej co do braku sukcesu lub
rentownos$ci ewentualnego rozwoju sieci. Ponadto w celu pomiaru skutku w odniesieniu do
konkurencji wynikajacego z rozszerzenia sieci skarzaca nie proponuje metod innych niz metoda
dotyczaca zwigkszenia liczby podiaczonych gospodarstw domowych.

Wreszcie skarzaca utrzymuje, ze inni konkurenci, tacy jak ona, mogli skorzysta¢ z dostepu
(tymczasowego) do nalezacej do stron koncentracji infrastruktury poziomu trzeciego, aby méc
konkurowa¢ na rynku MDU, zanim stopniowo rozbuduja swoje wlasne sieci ($wiatlowody) na
poziomie trzecim.

Jednakze, jak wskazata w istocie Komisja w motywie 1479 zaskarzonej decyzji, niezalezni
operatorzy poziomu czwartego odgrywaja jedynie bardzo ograniczona role w stosunkach
konkurencji. Ponadto, jak podnosi Komisja, i czemu skarzaca nie zaprzecza, skarzaca w dniu
wydania zaskarzonej decyzji nie korzystala z dostepu do nalezacej do stron koncentracji
infrastruktury poziomu trzeciego, aby méc konkurowa¢ na rynku MDU, zanim stopniowo
rozbuduje swoja wlasna sie¢ $wiattowodowa. Wreszcie skarzaca nie przedstawila zadnego
dowodu, ze w niedalekiej przyszlosci zamierzala ona uzyska¢ dostep do nalezacej do stron
koncentracji infrastruktury poziomu trzeciego, aby méc konkurowaé na rynku MDU, zanim
stopniowo rozbuduje swoja wlasna sie¢ swiattowodowa.

Jesli chodzi w drugiej kolejnosci o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym spoétka Tele Columbus
wywierala presje konkurencyjna na spétke Unitymedia, mimo ze ta pierwsza odsprzedawala
jedynie produkt tej drugiej w jej zasiegu kablowym, nalezy stwierdzi¢, ze temu zwyklemu
twierdzeniu nie towarzysza dowody pozwalajace podwazy¢ wyjasnienia zawarte
w motywach 1501 i 1503 zaskarzonej decyzji, przypomniane w pkt 264 i 265 powyzej.

Jak z tego wynika, argumenty przedstawione przez skarzaca nie wykazuja, iz Komisja popetnita
oczywisty btad w ocenie, uznajac, ze dowody, ktérymi dysponowata, $wiadcza o tym, iz ostabienie
pozycji sp6tki Tele Columbus w zasiegu kablowym spétki Unitymedia miatoby ograniczone skutki
w odniesieniu do konkurencji na rynku MDU.

Jesli chodzi w trzeciej kolejnosci o nieodwotalne oferty zlozone spéice Tele Columbus przez
spolke Vodafone i o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie mogta ich uwzglednic,
z tych dwoch ofert wynika, ze spétka Vodafone jasno zasygnalizowata swoja wole niepogarszania
warunkow spétki Tele Columbus w zasiegu kablowym sp6tki Unitymedia, co Komisja miata prawo
uwzgledni¢ przy badaniu skutkéw. Zaden przepis rozporzadzenia nr 139/2004 nie uniemozliwiat
bowiem Komisji uwzglednienia tej okoliczno$ci faktycznej w celu wzmocnienia wyciagnietego
przez nig wniosku, zgodnie z ktérym koncentracja nie utrudni znaczaco skutecznej konkurencji
na rynku MDU, a takze na potencjalnym rynku regionalnym odpowiadajacym zasiegowi
kablowemu spétki Unitymedia, ze wzgledu na nieskoordynowane skutki wertykalne.
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Jak wynika z zaskarzonej decyzji, Komisja jedynie miata na uwadze nieodwolalne oferty spo6tki
Vodafone jako dodatkowa okoliczno$¢ faktyczna na poparcie wyciagnietego przez siebie
wniosku. Komisja nie uczynila bowiem z tych ofert obowiazku w rozumieniu art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004.

Nalezy zatem uzna¢, ze Komisja nie popelnilta oczywistego bledu w ocenie, uznajac, iz ewentualna
strategia utrudniania dostepu nie bedzie miala znaczacego negatywnego wplywu na konkurencje
na rynku nizszego szczebla.

Ponadto zdolnos¢ do znacznego utrudnienia dostepu do czynnikéw produkcji, interes
w uczynieniu tego i negatywne skutki w odniesieniu do konkurencji na rynku nizszego szczebla
strategii utrudniania dostepu do rynku stanowia trzy przestanki kumulatywne, w zwigzku z czym
brak jednej z nich jest wystarczajacy, aby wykluczy¢ ryzyko antykonkurencyjnego utrudniania
dostepu do czynnikéw produkcji (zob. pkt 277 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo).

W konsekwencji w zakresie, w jakim skarzaca nie wykazala, ze Komisja popelnita oczywisty btad
w ocenie przy ocenianiu potencjalnych skutkéw strategii wykluczenia w odniesieniu do
konkurencji na rynku nizszego szczebla (czyli trzeciej z tych przeslanek), czes¢ druga zarzutu
trzeciego nalezy oddali¢. Nie ma zatem potrzeby badania zasadnosci czesci pierwszej zarzutu,
dotyczacej rzekomo blednego charakteru rozumowania przeprowadzonego przez Komisje
w motywach 14941496 zaskarzonej decyzji, w wyniku ktérego Komisja doszta do wniosku, ze
podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie bedzie miatl wcale interesu w wykluczeniu spétki
Tele Columbus z rynku MDU, ktéry to interes bylby specyficzny dla koncentracji (co stanowi
druga z tych przestanek).

W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ cze$¢ druga zarzutu trzeciego i zarzut trzeci w catosci, bez
koniecznosci badania zarzutu niedopuszczalno$ci podniesionego przez Komisje.

E. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego oczywistych bledéw w ocenie
popelnionych przez Komisje w odniesieniu do skutkow koncentracji na hurtowym rynku
nabywania kanaléw telewizyjnych i na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego

Na poparcie zarzutu czwartego skarzaca podnosi, ze przeprowadzona przez Komisje
w zaskarzonej decyzji analiza dotyczaca skutkéw koncentracji na hurtowym rynku nabywania
kanaléw telewizyjnych i na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego jest dotknieta oczywistymi
btedami w ocenie.

1. Rozwazania wstepne

Jak zostalo wskazane w pkt 25 i 26 powyzej, na rynku hurtowego dostarczania i nabywania
kanaléw telewizyjnych nadawcy telewizyjni (strona podazowa) dostarczali kanaly telewizyjne,
ktore detaliczni dostawcy uslug telewizyjnych (strona popytowa), tacy jak spédiki Vodafone,
Unitymedia lub skarzaca, nabywali w celu $§wiadczenia ustug audiowizualnych uzytkownikom
koncowym. Na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego ci sami dostawcy detalicznych ustug
telewizyjnych (strona podazowa) korzystali ze swojej infrastruktury, aby oferowaé tymze
nadawcom telewizyjnym (stronie popytowej), w zamian za zaplate taryf gwarantowanych, ustuge
transmisji sygnatu telewizyjnego dla ich kanaléw. Innymi slowy, uczestnikami rynku zakupu
sygnalu telewizyjnego byli uczestnicy hurtowego rynku dostarczania i nabywania kanaléw
telewizyjnych, ale dostawcy ustug telewizyjnych, tacy jak strony koncentracji, sytuowali sie po
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stronie podazy na pierwszym rynku, a po stronie popytu na drugim rynku. W zaskarzonej decyzji
Komisja uznala, ze te dwa rynki hurtowe sa ze soba $cisle powigzane w zakresie, w jakim
negocjacje miedzy nadawcami telewizyjnymi a detalicznymi dostawcami ustug telewizyjnych
obejmuja zazwyczaj oba aspekty (transmisje sygnatu z jednej strony i nabycie kanatéw z drugiej
strony).

Po przeprowadzeniu analizy tych rynkéw Komisja uznala, Ze koncentracja znaczaco nie
przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku hurtowego dostarczania i zakupu kanaléw
telewizyjnych.

Na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego Komisja stwierdzila istnienie ZPSK wynikajacej
z mozliwosci i motywacji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, po pierwsze, do
zaostrzenia warunkéw umownych i finansowych nalozonych przez ten podmiot na nadawcéow
telewizyjnych, a po drugie, do utrudniania powstawania i rozwoju innowacyjnych ustug
telewizyjnych, takich jak OTT i HbbTV, i uznala, ze bedzie to mialo negatywne skutki dla
telewidzow w Niemczech (zob. z jednej strony motywy 1205-1265, a z drugiej strony
motywy 1266—-1292 zaskarzonej decyzji).

Komisja natomiast uznala, ze nie mozna wyciagna¢ wniosku, iz w wyniku zwiekszenia sily
rynkowej podmiotu powstatlego w wyniku koncentracji na tym rynku wspomniany podmiot
prawdopodobnie uzyska od nadawcédw telewizyjnych i posiadaczy praw telewizyjnych warunki
majace posta¢ umoéw na wylaczno$¢, ktére beda mialy negatywny wplyw na dostep
konkurencyjnych detalicznych dostawcédw telewizyjnych do kanatéw lub do tresci telewizyjnych.

W tym wzgledzie Komisja przede wszystkim zauwazyla w motywie 1164 zaskarzonej decyzji, ze
tego rodzaju umowy na wylaczno$¢ miedzy nadawcami telewizyjnymi a posiadaczami praw
telewizyjnych z jednej strony a dostawcami detalicznych ustug telewizyjnych z drugiej strony nie
sa w Niemczech cecha charakterystyczna tego rynku.

Nastepnie Komisja zbadala, czy podmiot powstaly w wyniku potaczenia mialtby — ze wzgledu na
zwiekszenie jego sily rynkowej jako detalicznego dostawcy sygnalu telewizyjnego — mozliwos¢
zmuszenia nadawcow telewizyjnych i posiadaczy praw telewizyjnych do udzielania mu uméw na
wylaczno$é dotyczacych kanatéw lub tresci telewizyjnych. W tym kontekscie Komisja wskazala
w szczeg6lnosci, ze skoncentrowala swoja analize na niemieckiej lidze pitki noznej (Bundesliga),
czyli najwazniejszym wydarzeniu sportowym w Niemczech, wyjasniajac jednocze$nie, ze te same
wzgledy odnosza si¢ do innych wydarzen sportowych lub popularnych tresci telewizyjnych,
w odniesieniu do ktérych nie znalazla ona bezposrednich dowodéw w aktach sprawy (zob.
motyw 1165 zaskarzonej decyzji).

Po pierwsze, w motywach 1173-1176 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala, czy jest
prawdopodobne, ze spétka Sky, bedaca posiadaczem wigkszosci wytacznych praw do transmisji
Bundesligi, wyrazi zgode na zawarcie umoéw na wylaczno$¢ z podmiotem powstalym w wyniku
koncentracji. Komisja doszta do wniosku, ze jest mato prawdopodobne, aby tak byto, poniewaz
cho¢ prawda jest, ze spétka Sky byla zalezna od podmiotu powstalego w wyniku koncentracji
w odniesieniu do rozpowszechniania swoich tresci, to 6w nadawca telewizyjny byl w tym samym
lub nawet wiekszym stopniu zalezny od innych sposobéw nadawania, w szczegdlnosci od
operatora telewizji satelitarnej Astra, co powoduje, ze sp6tka Sky stracitaby znaczna czes¢ swoich
dochodéw, gdyby zawarta umowe na wytaczno$¢ z podmiotem powstalym w wyniku koncentracji.

ECLI:EU:T:2024:815 47



305

306

307

308

309

WyRrOK z DNIA 13.11.2024 R. — SPraAWA T-64/20
DrutscHE TeLEkOM/KoMisja

Komisja wzieta réwniez pod uwage okolicznosé, ze spdtka Sky, bedaca podmiotem
miedzynarodowym i gléwnym dostawca platnych uslug telewizyjnych w Niemczech,
dysponowala niewatpliwa sila nabywcza o charakterze wyréwnawczym.

Po drugie, w motywach 1177-1183 zaskarzonej decyzji Komisja zbadala, czy podmiot powstaly
w wyniku koncentracji bedzie mégl racjonalnie stosowac strategie zmierzajaca do uzyskania
wylacznego dostepu do innych kanatéw lub tresci telewizyjnych, w szczegélnosci w stosunku do
nadawcow telewizyjnych lub posiadaczy praw telewizyjnych o mniejszej wyréwnawczej sile
nabywczej niz spétka Sky. Opierajac si¢ na dokumentach wewnetrznych stron koncentracji oraz
na ich odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, Komisja uznala, ze nawet gdyby
podmiot powstaly w wyniku koncentracji byt w stanie wdrozy¢ taka strategie, watpliwe jest, czy
mialby do tego motywacje, zwazywszy, ze koszty implementacji takiej strategii bylyby wysokie,
ale jej wyniki pod wzgledem zyskéw — niepewne.

Po trzecie, w motywach 1184—1197 zaskarzonej decyzji Komisja, badajac wewnetrzne dokumenty
stron zwigzane z taka strategia, poglebila swoja analize dotyczaca motywacji, jaka podmiot
powstaly w wyniku koncentracji mialby do wykluczenia swoich konkurentéw poprzez nabycie
wylacznych praw do niektdérych tresci telewizyjnych. Zdaniem Komisji z dokumentéw tych
wynika, Ze kazda ze stron koncentracji rozwazala juz mozliwo$¢ nabycia kanatéw lub tresci
sportowych na zasadzie wylacznosci, ale ostatecznie zrezygnowata z takich projektéw, co strony te
wyjasnily, popierajac to dowodami, w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.
Na tej podstawie Komisja wywiodla, ze nie mozna dojs¢ do wniosku, iz podmiot powstaly
w wyniku koncentracji mialby motywacje do wykorzystywania swojej bazy klientéw, aby
negocjowa¢ z nadawcami telewizyjnymi pewne umowy na wylaczno$¢ dotyczace tresci
»premium”, w celu wykluczenia konkurencyjnych detalicznych dostawcéw ustug telewizyjnych.

Wreszcie, w trosce o kompletno$¢ wywodu Komisja zbadata w motywach 1198-1203 zaskarzonej
decyzji, czy hipotetyczna strategia wytacznosci wprowadzona przez podmiot powstaly w wyniku
koncentracji mogtaby wywota¢ znaczace skutki antykonkurencyjne prowadzace w szczegélnosci
do wykluczenia konkurencyjnych detalicznych dostawcéw ustug telewizyjnych, co mialoby
negatywne skutki dla konsumentéw.

Opierajac sie na danych $§wiadczacych o tym, ze znaczna wigkszo$¢ niemieckich telewidzéw nie
zmienilaby dostawcy detalicznego uslug telewizyjnych w celu uzyskania dostepu do tresci
sportowych objetych wyltacznoscia, Komisja uznala, ze nawet w przypadku, gdyby podmiot
powstaly w wyniku koncentracji wdrozyl strategie wylacznosci, nie pozbawiloby to
konkurencyjnych dostawcéw duzej bazy klientéw. Komisja wziela réwniez pod uwage
okoliczno$¢, ze nawet w takim przypadku podmiot powstaly w wyniku koncentracji mierzylby si¢
z konkurencja ze strony spoétki Sky, ktéra realizuje strategie niewylacznego rozpowszechniania
swoich tresci telewizyjnych na réznych platformach, co w kazdym razie pozwoliloby
konkurencyjnym dostawcom uzyska¢ dostep do tresci ,premium”. Komisja wywiodla z tego, ze
jest mato prawdopodobne, by wdrozenie strategii wylacznosci przez podmiot powstaly w wyniku
koncentracji moglo wywola¢ znaczace skutki antykonkurencyjne.

Ze wszystkich tych wzgledéw Komisja stwierdzita w motywie 1204 zaskarzonej decyzji, Ze nawet
gdyby podmiot powstaly w wyniku koncentracji korzystal ze zwigkszonej sily rynkowej po
dokonaniu tej koncentracji, nie mozna uzna¢, iz prawdopodobnie uzyskatby on od nadawcéw
telewizyjnych i posiadaczy praw telewizyjnych warunki majace posta¢ uméw na wylacznosc,
ktére mialyby negatywny wplyw na dostep konkurencyjnych detalicznych dostawcow
telewizyjnych do kanaléw lub tresci telewizyjnych.
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W niniejszym przypadku argumentacje skarzacej przedstawiong na poparcie rozpatrywanego
zarzutu mozna podzieli¢ na dwie czesci. W ramach czesci pierwszej zarzutu skarzaca podnosi, ze
wniosek, do ktérego doszta Komisja, mianowicie ze jest mato prawdopodobne, pomimo wzrostu
sity rynkowej podmiotu powstatego w wyniku koncentracji, aby nadawcy telewizyjni i posiadacze
praw telewizyjnych zawarli z nim umowy na wylaczno$¢, jest bledny i opiera sie na niepelnej
i oczywiscie blednej ocenie wplywu koncentracji na konkurencje na rynku zakupu sygnalu
telewizyjnego. Na poparcie czesci drugiej zarzutu skarzaca podnosi, ze Komisja poprzestala na
zbadaniu, czy podmiot powstaly w wyniku koncentracji mialby zdolno$¢ i motywacje, aby
utrudnia¢ powstanie i rozwdj telewizji OTT i HbbTV, lecz nie wzieta pod uwage wplywu
koncentracji na inne réwnie innowacyjne ustugi telewizyjne, takie jak IPTV.

2. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu, dotyczgcej oczywistych bledow w ocenie
w odniesieniu do utrudniania dostepu do rynku za pomocg umow na wytgacznosé (czesciowg
lub catkowitq)

Na poparcie czesci pierwszej rozpatrywanego zarzutu skarzaca w pierwszej kolejnosci podnosi, ze
dokonana w zaskarzonej decyzji ocena motywacji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do
zawierania umow na wylaczno$¢ catkowita jest btedna i niekompletna.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze dokonana w zaskarzonej decyzji ocena motywacji
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do wdrozenia strategii wylacznosci cze$ciowej jest
niekompletna.

W trzeciej kolejnosci skarzaca kwestionuje wywiedziony przez Komisje wniosek, zgodnie z ktérym
hipotetyczne calkowite lub cze$ciowe utrudnianie dostepu do tresci nie moze mie¢ znaczacych
skutkéw antykonkurencyjnych.

a) W przedmiocie rzekomo niekompletnego i blednego charakteru przeprowadzonego przez
Komisje badania dotyczgcego motywacji podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do
zawierania umow na wylgcznosé catkowitg

Zdaniem skarzacej, po pierwsze, Komisja nie wziela pod uwage okolicznosci, ze koszty wynikajace
z zawierania umoéw na wylaczno$¢ calkowita maleja w miare wzrostu liczby odbiorcéw konicowych
platformy, i w zwiazku z tym blednie doszla do wniosku, ze podmiot powstaly w wyniku
koncentracji nie mialby motywacji do zawierania takich umoéw. Skarzaca dodaje, ze spotka
Unitymedia nabyla w przeszlo$ci pewne prawa do Bundesligi, co $wiadczy o tym, ze taka
strategia juz istniala. Biorac za$ pod uwage wzrost liczby klientéw wynikajacy z koncentracji,
wylaczno$¢ bylaby bardziej interesujaca dla podmiotu powstatego w wyniku koncentracji.

Po drugie, skarzaca podnosi, ze badanie przeprowadzone przez Komisje jest niekompletne,
poniewaz dotyczylo jedynie przypadku nabycia wylacznych praw odnoszacych si¢ do Bundesligi,
i btedne, poniewaz Komisja niestusznie uznala, ze rozwazania majace zastosowanie do praw
dotyczacych Bundesligi maja zastosowanie réwniez do innych wydarzen sportowych lub
popularnych tresci, gdy tymczasem zdaniem skarzacej potencjalne korzysci plynace ze strategii
utrudniania dostepu do takich tresci sa rozmaite.

Po trzecie, skarzaca zarzuca Komisji nieuwzglednienie okolicznos$ci, ze korzysci plynace ze

strategii wylacznosci dla podmiotu powstatego w wyniku koncentracji (i sktonno$¢ nadawcéw
telewizyjnych do akceptowania uméw na wylaczno$é) prawdopodobnie ulegng zmianie
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w przysztosci z powodu zwiekszonych mozliwosci, jakie bedzie miat podmiot powstal w wyniku
koncentracji, aby oferowa¢ wieloustugowe pakiety bardzo szerokiej bazie klientéw w calych
Niemczech, oraz okolicznosci, ze tresci objete wylacznoscia beda mogly poméc podmiotowi
powstatemu w wyniku koncentracji zwiekszy¢ sprzedaz ofert CFM klientom, ktérzy beda mogli
ogladac te tresci na swoim telefonie komdérkowym.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie, po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze skarzaca nie podwaza dokonanej przez Komisje
oceny, ktéra pozwolila tej instytucji na wyciagniecie wniosku, iz bylo malo prawdopodobne, aby
podmiot powstaly w wyniku koncentracji mial motywacje do zawarcia ze spétka Sky umowy na
wylaczno$¢ catkowita, i ktéra to ocena zostala przedstawiona w motywach 1173-1176
zaskarzonej decyzji (zob. pkt 304 powyzej) i opiera si¢ w szczegdlnosci na okolicznosci, ze spotka
Sky, aby méc rozpowszechnia¢ swoje tresci, zalezala w tym samym lub nawet wiekszym stopniu
od podmiotéw innych niz podmiot powstaly w wyniku koncentracji. Na rozprawie skarzaca
potwierdzita zreszta, ze nie kwestionuje okolicznosci, iz motywacja Sky do zawarcia umowy na
wylacznosé calkowita z podmiotem powstalym w wyniku koncentracji byta ograniczona.

Ponadto, jesli chodzi o dokonang przez Komisje ocene, ktéra pozwolita tej instytucji doj$¢ do
wniosku, ze watpliwe jest, aby podmiot powstaly w wyniku koncentracji mial motywacje do
zawierania uméw na wylaczno$é¢ calkowita z dostawcami tresci innymi niz Sky, przedstawiona
w motywach 1177-1183 zaskarzonej decyzji (zob. pkt 305 powyzej), skarzaca podnosi w spos6b
ogélny, ze koszty wynikajace z zawierania uméw na wylacznosé calkowita maleja w miare
wzrostu liczby odbiorcow koncowych platformy lub ze strategia wylacznosci jest bardziej
interesujaca po koncentracji niz byla w przeszlosci, ale nie przedstawia konkretnych dowodéw,
ktore moglyby podwazy¢ wyjasnienia Komisji.

W szczegélnosci skarzaca nie wykazata, ze w Niemczech istniala wystarczajaco silna korelacja
miedzy obecno$cia atrakcyjnych kanatéw lub tresci na platformie telewizyjnej danego operatora
a jego zdolno$cia do przyciagniecia nowych telewidzéw, co pozwoliloby z wystarczajacym
prawdopodobienistwem na amortyzacje wysokich kosztéw umoéw na catkowita wylacznosci.
Ponadto skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu, ktéry wykazywalby w sposéb wystarczajacy,
ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji mialtby motywacje do przyjecia strategii handlowej
opartej na calkowitej wylaczno$ci w przysztosci, i ktéry pozwolitby w ten sposéb podwazy¢ ocene
Komisji w tym wzgledzie.

Po drugie, w odniesieniu do twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym badanie przez Komisje
motywacji podmiotu powstatlego w wyniku koncentracji do zawierania umoéw na wylacznosé
calkowita jest niekompletne — poniewaz ograniczone do Bundesligi — i bledne, nalezy stwierdzic,
ze utrudnianie dostepu do rynku czynnikéw produkcji moze powodowac problemy w zakresie
konkurencji tylko wtedy, gdy dotyczy ,czynnikéw produkcji waznych” dla produktu na rynku
nizszego szczebla, jak wskazano w pkt 34 wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.

W konsekwencji nalezy uznad, ze jezeli strategia calkowitego utrudnienia dostepu dotyczaca
najbardziej atrakcyjnych tresci (takich jak Bundesliga) jest optacalna, nawet gdy nie powoduje
dostatecznych zmian dostawcy, to prawdopodobnie szansa, aby to osiagna¢, bylaby jeszcze
mniejsza w przypadku innego rodzaju tresci ,mniej waznych”, w zwigzku z czym podmiot
powstaly w wyniku koncentracji mialby mniejsza motywacje do podejmowania préby wdrozenia
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strategii calkowitego utrudniania dostepu do takich tresci. Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze
zbadatla jedynie hipotetyczna sytuacje nabycia praw wylacznych dotyczacych Bundesligi i uznata,
iz jej rozwazania odnosza sie rdwniez do mniej popularnych tresci.

Ponadto skarzaca ogranicza si¢ do powotlania si¢ na mniej kosztowna strategie utrudniania
dostepu do mniej atrakcyjnych tresci, ale nie przedstawia ani powoddéw, dla ktérych dla
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji bardziej oplacalne byloby prowadzenie strategii
nabywania praw wylacznych do tre$ci mniej atrakcyjnych niz Bundesliga, ani powodéw, dla
ktorych takie tresci bylyby wystarczajaco ,wazne” w rozumieniu pkt 34 wytycznych w sprawie
koncentracji niehoryzontalnych, aby utrudnienie dostepu do tego czynnika produkcji moglo
prowadzi¢ do probleméw w zakresie konkurencji.

W kazdym razie, wbrew temu, co twierdzi skarzaca, z motywéw 1184—1197 zaskarzonej decyzji
(zob. pkt 306 powyzej) wynika, ze Komisja zbadata kwestie, czy podmiot powstaly w wyniku
koncentracji bedzie mial motywacje do nabycia wylacznych praw dotyczacych wydarzen
sportowych lub tresci popularnych innych niz Bundesliga, z uwzglednieniem w szczegélnosci
okolicznosci, ze spdtka Unitymedia, jak podniosta skarzaca, nabyta w 2005 r. pewne prawa
dotyczace Bundesligi.

Po trzecie, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym Komisja nie wzieta pod uwage
zwiekszonych mozliwosci, jakie bedzie mial podmiot powstaly w wyniku koncentracji, aby
oferowa¢ wieloustugowe pakiety bardzo szerokiej bazie klientéw w calych Niemczech, oraz tego,
ze tres$ci objete wylacznoscia beda mogly pomdéc mu zwiekszy¢ sprzedaz ofert CFM, nalezy
zauwazy¢, ze w motywie 149 lit. b) ppkt (iv)—(vi) zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita niska
penetracje ofert CFM w Niemczech, co zostalo potwierdzone przez konkurentéw stron
koncentracji podczas badania rynku. Zgodnie bowiem ze sprawozdaniami podmiotéw trzecich
w 2017 r. jedynie 8,4 % gospodarstw domowych lub 10,8 % bazy klientéw stacjonarnych uslug
szerokopasmowych, czyli 3,5 mln gospodarstw domowych, kupowalo produkt CFM. Komisja
stwierdzila réwniez, ze w przedstawionym przez podmiot trzeci w toku postepowania
administracyjnego badaniu kancelarii doradczej WIK-Consult stwierdzono, iz w najblizszej
przyszlo$ci nie nastapig istotne zmiany w dynamice konkurencyjnej w Niemczech dzieki
sprzedazy pakietowej produktéw stacjonarnych i ruchomych, zwazywszy, ze konsumenci
niemieccy nadal beda kupowali odrebnie te dwa rodzaje produktéw, czego skarzaca nie
kwestionuje.

Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, ze nie zbadala ona, czy bylo prawdopodobne, ze korzysci
plynace ze strategii wylacznosci (i skfonno$¢ nadawcéw telewizyjnych do akceptowania uméw na
wylaczno$é) ulegna zmianie w przysztosci z powodu zwigekszonych mozliwosci, jakie bedzie miat
podmiot powstaly w wyniku koncentracji, aby oferowa¢ wieloustugowe pakiety, w szczegélnosci
oferty CFM, bardzo szerokiej bazie klientéw w catych Niemczech.

Z powyzszego wynika, ze zarzut szczegélowy skarzacej oparty na rzekomo niekompletnym
i btednym charakterze przeprowadzonego przez Komisje badania dotyczacego motywacji
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do zawierania uméw na wylacznosé catkowita
nalezy oddali¢.
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b) W przedmiocie rzekomo niekompletnego i btednego charakteru przeprowadzonego przez
Komisje badania dotyczgcego motywacji podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do
zawierania umow na wylgcznosc czesciowqg

Skarzaca zarzuca Komisji, ze nie wziela ona pod uwage mozliwosci zaangazowania sie podmiotu
powstatego w wyniku koncentracji w czesciowe utrudnianie dostepu dotyczace indywidualnie
jednego lub kilku konkurentéw na rynkach MDU i SDU nizszego szczebla, takich jak skarzaca,
w wyniku ktérego to utrudniania nadawcy telewizyjni nie mogliby dostarcza¢ im swoich kanaléw
i swoich tresci na tych rynkach lub w wyniku ktérego owi konkurenci zostaliby pozbawieni
dostepu do niektérych innowacyjnych funkcji telewizyjnych, takich jak VOD i odtwarzanie
z przesunieciem czasowym lub Catch Up TV.

Tymczasem zdaniem skarzacej taka strategia czesciowego utrudniania dostepu jest tym bardziej
prawdopodobna, Ze jest ona mniej kosztowna dla podmiotu powstalego w wyniku koncentracji
i jest latwiejsza do zaakceptowania przez nadawcéw telewizyjnych, powodujac jednoczesnie
szkodliwe skutki dla danych konkurentéw.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie nalezy wskaza¢, Ze ustalenia dokonane przez Komisje w ramach badania
ewentualnej motywacji do zawierania umoéw na wylaczno$¢ catkowita ze spétka Sky (zob.
motywy 1173-1176 zaskarzonej decyzji i pkt 304 powyzej) byly wystarczajace, aby umozliwi¢
wykluczenie po stronie podmiotu powstalego w wyniku koncentracji strategii opartej na
cze$ciowej wylacznos$ci w stosunku do tego operatora. Jak bowiem podnosi Komisja, skoro
stwierdzila ona, ze spétka Sky nie ma zadnej motywacji, aby zawiera¢ umowy na wylacznos¢
catkowita, w szczegdlnosci ze wzgledu na swoja zaleznos¢ od operatoréw innych niz podmiot
powstaly w wyniku koncentracji, w tym operatoréw telewizji satelitarnej, czego skarzaca nie
kwestionuje, jest malo prawdopodobne, by przyznata ona temu podmiotowi wylacznos¢, ktéra
przybralaby posta¢ wykluczenia dotyczacego indywidualnie niektérych operatoréw dziatajacych
na rynkach MDU i SDU, zwlaszcza ze jej oferta bylaby dostepna na innych platformach, lub ze
zgodzilaby sie na pozbawienie ich niektérych innowacyjnych funkcji. Nie mozna zatem zarzucaé
Komisji, ze ta nie uwzglednila mozliwosci zawarcia przez podmiot powstaly w wyniku
koncentracji takich uméw ze spétka Sky w celu pozbawienia niektérych swoich konkurentéw
innowacyjnych tresci lub funkgji.

Ponadto, co sie tyczy nadawcéw innych niz spétka Sky, nalezy stwierdzié, ze skarzaca nie
przedstawila zadnego dowodu, ktéry wskazywalby na to, ze brak w ofercie konkurenta
niektérych oferowanych przez tych nadawcédw tresci lub innowacyjnych funkcji mialby istotny
wplyw na zmiany dostawcy i ze wobec tego potencjalnie duzy odsetek spétdzielni mieszkaniowych
w przypadku rynku MDU lub niemieckich telewidzéw w przypadku rynku SDU bylby sklonny
przej$¢ na oferte podmiotu powstatego w wyniku koncentracji z tego tylko powodu, ze owe
kanaly lub funkcje nie beda oferowane przez ich obecnego dostawce. Skarzaca nie wykazata
zatem znaczacego negatywnego wplywu na konkurencje na rynku nizszego szczebla
w rozumieniu pkt 32 wytycznych w sprawie koncentracji niehoryzontalnych.

W kazdym razie zawarcie przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca uméw na
wylaczno$¢ z dostawca w celu wykluczenia z rynku nizszego szczebla jednego lub kilku
konkurentéw wskazanych indywidualnie moze stanowi¢ zachowanie sprzeczne z prawem
konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia 22 marca 2011 r., Altstoff Recycling Austria/Komisja,
T-419/03, EU:T:2011:102, pkt 51). Skarzaca, zapytana o to na rozprawie, potwierdzila zreszta, ze
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gdyby podmiot powstaly w wyniku koncentracji zawarl z nadawca telewizyjnym umowe na
wylaczno$¢é catkowita lub cze$ciowa, stanowiloby to potencjalnie naruszenie art. 101
lub 102 TFUE.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze jest malo prawdopodobne, aby podmiot powstaly w wyniku
koncentracji mial motywacje do zawierania takich uméw po dokonaniu tej koncentracji, co
dotyczy réwniez nadawcéw telewizyjnych. Z orzecznictwa wynika bowiem, ze o ile nalezy
uwzgledni¢ czynniki motywujace do przyjecia antykonkurencyjnych zachowan, o tyle nalezy
rowniez wziag¢ pod uwage fakt, zZe wspomniane czynniki motywujace moglyby zostac
ograniczone, a nawet wyeliminowane ze wzgledu na bezprawnos$¢ przedmiotowych zachowan,
prawdopodobienstwo ich wykrycia, wszczecia postepowania przez wlasciwe organy zaré6wno na
poziomie Unii, jak i na poziomie krajowym, oraz kar pienieznych, ktére moglyby z tego wyniknac
(zob. podobnie wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2002 r., Tetra Laval/Komisja, T-5/02,
EU:T:2002:264, pkt 159; z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric/Komisja, T-210/01,
EU:T:2005:456, pkt 303—-311). Nie mozna zatem zarzuca¢ Komisji, Ze nie uwzglednita mozliwosci
— nieprawdopodobnej, zwazywszy na jej potencjalnie bezprawny charakter — ze podmiot powstaty
w wyniku koncentracji zawrze z nadawca telewizyjnym umowe na wylaczno$¢, pozbawiajaca
jednego lub wielu z konkurentéw na rynkach nizszego szczebla, ktérych dotyczyloby to
indywidualnie, dostepu do niektdrych tresci lub do niektérych innowacyjnych funkcji.

Z powyzszego wynika, ze zarzut szczegélowy skarzacej oparty na rzekomo niekompletnym
i blednym charakterze przeprowadzonego przez Komisje badania dotyczacego motywacji
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do zawierania umoéw na wyltaczno$¢ czesciowa
nalezy oddali¢.

Ponadto zdolno$¢ do znacznego utrudnienia dostepu do czynnikéw produkcji, interes
w uczynieniu tego i znaczacy negatywny wplyw na konkurencje na rynku nizszego szczebla
strategii utrudniania dostepu do rynku stanowia trzy przestanki kumulatywne, w zwiazku z czym
brak jednej z nich jest wystarczajacy, aby wykluczy¢ ryzyko antykonkurencyjnego utrudniania
dostepu do czynnikéw produkcji (zob. pkt 277 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo).

W konsekwencji w zakresie, w jakim skarzaca nie wykazata, ze Komisja popelnita oczywisty btad
w ocenie w odniesieniu do rzekomej motywacji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, aby
wdrozy¢ strategie wykluczenia konkurencyjnych detalicznych dostawcéw ustug telewizyjnych (to
znaczy drugiej z tych przeslanek), pierwsza cze$¢ zarzutu czwartego nalezy oddali¢ bez
konieczno$ci badania zasadno$ci trzeciego zarzutu szczegdélowego, opartego na rzekomo
blednym charakterze przeprowadzonego przez Komisje badania wplywu strategii calkowitego
lub czesciowego utrudniania dostepu do tresci na konkurencje na rynku nizszego szczebla (czyli
trzeciej z tych przestanek).

3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, dotyczgcej niekompletnej oceny szkod dla
konkurencji spowodowanych przez koncentracje z powodu ograniczenia innowacyjnych
ustug telewizyjnych

Na wstepie skarzaca wyjasnia, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stusznie uznala, iz po dokonaniu
koncentracji podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie mial zdolno$¢ i motywacje
niezbedne do utrudniania powstawania innowacyjnych ustug telewizyjnych, takich jak HbbTV
i OTT, co zaszkodzi konsumentom, obnizajac jakosci wrazen przy odbiorze i ograniczajac
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dostepny im wyboér. Skarzaca zarzuca jednak Komisji, ze ta nie wzieta pod uwage okolicznosci, iz
podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie mégt réwniez niekorzystnie wptywac na inne
innowacyjne ustugi telewizyjne, takie jak IPTV.

Na poparcie tego twierdzenia skarzaca podnosi, ze ustugi OTT nie oferuja takiej samej jakosci jak
IPTV, ze wymagaja one szczegdlnych urzadzen i ze nie s3 tak rentowne, jak IPTV. Na tej
podstawie wywodzi ona, ze wszelkie obawy zwigzane z pogorszeniem sie jakosci i wrazen przy
odbiorze oferowanych konsumentom konicowym w odniesieniu do OTT dotycza réwniez IPTV.

Skarzaca podnosi réwniez, ze zdolno$¢ i motywacja podmiotu powstatego w wyniku koncentracji,
aby ograniczy¢ rozpowszechnianie tresci, nie byly mniejsze w odniesieniu do ustugi IPTV jego
konkurentéw niz w przypadku OTT i HbbTV oferowanych przez nadawcéw telewizyjnych.
Zdaniem skarzacej Komisja w zaden sposdb nie wyjasnila, dlaczego ograniczenie transmisji tresci
za posrednictwem IPTV nie powinno stanowi¢ problemu i dlaczego innowacyjne uslugi inne niz
OTT i HbbTV nadawcéw telewizyjnych maja mniejsze znaczenie lub mniej zasluguja na
ochrone. Skarzaca dodaje, ze po pierwsze, twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym OTT moglo
zmieni¢ sytuacje w $rednim okresie, nie opiera si¢ na zadnym dowodzie i ze nawet gdyby tak
bylo, nie mogloby to uzasadnia¢ pominiecia negatywnych skutkéw koncentracji dla IPTV, ktére
cieszylo sie juz na rynku znacznym zainteresowaniem. Po drugie, zdaniem skarzacej podmiot
powstaly w wyniku koncentracji powinien mie¢ jeszcze wigksza motywacje, aby dziata¢ na szkode
IPTV niz na szkode OTT, poniewaz IPTV jest prawdziwym substytutem telewizji kablowej
i jedyna alternatywna technologia rozwijajaca si¢ na rynku, podczas gdy OTT jest
wykorzystywane wylacznie jako uzupelnienie ustugi telewizji kablowej, ale nie zamiast niej.

W tym wzgledzie nalezy wskazaé, ze — jak wyjasnita Komisja, popierana przez interwenienta —
chociaz IPTV jest systemem umozliwiajacym $wiadczenie ustug telewizyjnych przy uzyciu
protokotu internetowego, to wchodzi on w zakres dedykowanej i zarzadzanej sieci, ktéra jest
kontrolowana przez dostawce uslug telewizyjnych, podczas gdy technologia OTT umozliwia
bezposrednie rozpowszechnianie przez nadawcéw telewizyjnych kanaléw telewizyjnych przez
Internet, bez ingerencji operatora sieci w kontrole lub rozpowszechnianie tresci.
W przeciwienstwie do IPTV technologia OTT umozliwia zatem bardziej bezposrednia interakcje
miedzy nadawcami telewizyjnymi (kanalami) a koicowymi telewidzami.

Ponadto w zaskarzonej decyzji Komisja przedstawila liczne dowody swiadczace o tym, ze OTT jest
technologia, ktérej wykorzystanie jest zjawiskiem nowym i rosnacym.

I tak, w motywach 948 i 950-954 zaskarzonej decyzji, w ramach badania ewentualnych skutkéw
horyzontalnych koncentracji na detalicznym rynku ustug telewizyjnych, Komisja przedstawita
w sposéb szczegdtowy nowa i rosnaca oferte ustug telewizyjnych OTT.

W szczegélnosci w motywie 948 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze tradycyjni detaliczni
dostawcy telewizyjni oferuja coraz wiecej ustug telewizji liniowej poprzez OTT. W tym wzgledzie
wskazata ona, ze spotka Vodafone (Giga TV OTT), skarzaca (Magenta TV) i spdtka Telefénica (02
TV) oferuja, kazda z osobna, niezalezng oferte telewizyjna OTT. Komisja stwierdzita réwniez, ze
inne podmioty, w tym spé6lka Unitymedia (Horizon Go), spétka United Internet (1 & 1 TV app),
spotka Tele Columbus (Advance TV app), spétka NetCologne (NetGo app) i spétka M-Net
(M-Net TV Plus App), oferuja produkt telewizyjny OTT jako dodatkowa opcje jedynie dla
swoich istniejacych abonentéw telewizyjnych.
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W motywie 950 zaskarzonej decyzji Komisja podkreslita, ze dostawcy ustug OTT, tacy jak spo6tki
Amazon Prime i Netflix, dysponowali juz duza baza klientéw, poniewaz kazdy z nich mial juz (co
najmniej) ponad 3 mln abonentéw w Niemczech, a spétka Netflix planowala wzrost o ponad 20 %
rocznie.

W motywie 951 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzila, ze wyspecjalizowane ustugi OTT sa
rowniez coraz bardziej rozpowszechnione w Niemczech, za§ w motywie 952 tej decyzji
zauwazyla, ze wielu nadawcédw telewizyjnych réwniez zaczelo oferowac swoje wlasne ustugi OTT.

Ponadto w motywach 1127-1132 zaskarzonej decyzji, w ramach badania nieskoordynowanych
skutkéw horyzontalnych na hurtowym rynku dostarczania i nabywania kanatéw telewizyjnych
oraz na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego, Komisja przedstawila wyjasnienia dotyczace
ewolucji ustug OTT, a w szczegdlnosci ewolucji popytu na takie ustugi.

W tym wzgledzie Komisja przypomniata w motywie 1127 zaskarzonej decyzji, ze w ramach
wyznaczania granic rynku wlasciwego wskazala ona, iz rozpowszechnianie OTT staje si¢ coraz
bardziej istotne w sektorze telewizyjnym w Niemczech, podobnie jak w wielu innych panstwach.

W motywie 1129 zaskarzonej decyzji, cho¢ Komisja wskazala, ze wiekszo$¢ nadawcow
telewizyjnych nadal uwaza produkty OTT za komplementarne w stosunku do podstawowych
uslug telewizji linearnej, podkreslita ona réwniez, popierajac to dowodami, ze te same dane
wskazuja na szybko rosnace znaczenie rozpowszechniania OTT w Niemczech, poniewaz 11,7 %
respondentéw os$wiadczylo, iz jest w stanie wyobrazi¢ sobie OTT jako wylaczny sposéb
odbierania telewizji domowej. Ponadto Komisja przypomniala, ze niektérzy dystrybutorzy OTT,
tacy jak spotki Netflix, Amazon i DAZN, sa juz bardzo popularni, i wskazala, ze wielu
uczestnikow badania rynku twierdzilo, iz uslugi OTT moga w pewnym stopniu zastapic¢
tradycyjne uslugi telewizyjne.

W motywie 1130 zaskarzonej decyzji, odnoszac si¢ do réznych dokumentéw przytoczonych
w przypisie do zaskarzonej decyzji, Komisja wyjasnila, ze — jak sygnalizowaly niemieckie wladze
publiczne w dziedzinie mediéw — OTT umacnialo swoja pozycje jako gtéwny sposéb odbioru
tresci audiowizualnych, ze wzrostem wynoszacym 6 % w latach 2017-2018. Ponadto, jesli chodzi
o odbiorcéw krajowych, udziatl dostawcéw OTT wzrdst z 7,3 % w latach 2015-2016 do 12,8 %
w latach 2017-2018. Jesli chodzi konkretnie o segment telewizji ,premium”, udzial OTT wzrést
z 16,8 % w latach 2015-2016 do 23 % w latach 2017-2018. Ponadto w tych samych latach
zaobserwowano podobna stope wzrostu pod wzgledem abonentéw (z 25,3 do 33,4 %) i dochodéw
(z 10,6 do 19,1 %). Komisja wskazala réwniez, ze dla poréwnania udzialy w rynku telewizji
kablowej w tym samym okresie zmniejszyly sie.

Wreszcie w motywie 1132 zaskarzonej decyzji Komisja wspomniala o szybkim ewoluowaniu
sytuacji. W tym wzgledzie Komisja podkreslita, ze rozwéj ustug OTT bedzie mogl istotnie
ograniczy¢ sile rynkowa tradycyjnych platform telewizyjnych i przywréci¢ réwnowage pozycji
negocjacyjnej réznych podmiotéw, w szczegélnosci w przypadku istnienia odpowiednich
warunkow rynkowych.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym OTT moze zmieni¢ sytuacje
w $rednim okresie, jest oparte na licznych dowodach, wbrew temu, co twierdzi skarzaca.
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Ponadto skarzaca nie przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego z jednej strony podwazyc
powyzsze stwierdzenia, a z drugiej strony wykazaé, ze IPTV odnotowywalo wzrost podobny do
OTT, ze IPTV mialo podobny potencjal wzrostu lub ze OTT nie mialo takiej samej jakosci jak
IPTV, wymagalo szczegélnego sprzetu i nie bylo tak rentowne, jak IPTV, w zwiazku z czym
wszelkie obawy zwiazane z pogorszeniem jako$ci i wrazen przy ogladaniu oferowanych
konsumentom koricowym w odniesieniu do OTT powinny mie¢ réwniez zastosowanie do IPTV.
Nalezy réwniez wskazad, ze skarzaca nie kwestionuje wyjasnienia przedstawionego przez Komisje
w motywie 291 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym jedynie 8 % gospodarstw domowych
wykupito IPTV w Niemczech, co $wiadczy o ograniczonym udziale w rynku tej technologii.

Nastepnie, jesli chodzi o motywacje podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do
przeciwdzialania powstawaniu innowacyjnych uslug telewizyjnych, Komisja podkreslita
w motywie 1275 zaskarzonej decyzji, ze ustugi OTT i HbbTV maja na celu stworzenie
bezposredniego polaczenia miedzy nadawcami telewizyjnymi a telewidzami, ograniczajac w ten
sposéb  posrednictwo tradycyjnych platform telewizyjnych, takich jak platformy stron
koncentracji. Komisja wywiodla z tego, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji méglby mie¢
motywacje do utrudniania pojawienia sie takich ustug w celu zachowania modelu biznesowego
opartego na kontroli bazy klientéw poprzez platforme telewizyjna i braku interakcji miedzy tymi
klientami a nadawcami telewizyjnymi, ktéry to problem nie pojawia si¢ w odniesieniu do IPTV,
ktére nie umozliwia takiej interakcji.

W tym wzgledzie Komisja podkreslila, ze przyktady przytoczone przez uczestnikéw badania rynku
oraz wewnetrzne dokumenty stron koncentracji wskazywaly, iz te ostatnie mialy juz motywacje do
ograniczenia rozwoju ustug OTT i HbbTV, oraz wyjasnila, ze istniejaca motywacja wzrosnie
w nastepstwie koncentracji. Przede wszystkim zdaniem Komisji zwigkszona sila rynkowa
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji ograniczy bowiem mozliwo$¢ oparcia sie przez
nadawcow telewizyjnych proébie przyjecia takich strategii przez spétke Vodafone. Nastepnie
wedlug Komisji podmiot powstaly w wyniku koncentracji nie bedzie mial zadnej motywacji do
wprowadzania innowacyjnych ustug interaktywnych, aby reagowac na podobne ustugi oferowane
przez poréwnywalnego gléwnego konkurenta, czyli spétke Unitymedia. Wreszcie, zwazywszy, ze
udane wyeliminowanie ustug OTT z konkurencji na poziomie sprzedazy detalicznej przyniostoby
korzy$¢ wszystkim istniejacym detalicznym dostawcom ustug telewizyjnych, dostawcy ci mieliby
motywacje do darmowego skorzystania (free-ride) z wysitkéw swoich konkurentéw
zmierzajacych do utrudniania dostepu na poziomie $wiadczenia uslug detalicznych. Jednakze
polaczenie spétek Vodafone i Unitymedia umozliwitoby podmiotowi powstalemu w wyniku
koncentracji zinternalizowanie korzysci dla obu stron z udanego wykluczenia ustug OTT. Na tej
podstawie Komisja wywiodla, ze wzmocniloby to motywacje podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji do zaangazowania si¢ w taka strategie (zob. motywy 1280—-1283 zaskarzonej decyzji).

Jak z tego wynika, Komisja dysponowata dowodami pozwalajacymi jej stwierdzi¢ w motywie 1284
zaskarzonej decyzji, ze strony koncentracji mogly mie¢ motywacje do utrudniania rozwoju ustug
OTT i HbbTV, aby zachowaé¢ model gospodarczy, w ktérym platforma telewizyjna bezposrednio
kontroluje relacje z klientem, a nadawcom telewizyjnym uniemozliwia si¢ obejscie posrednictwa
sieci kablowych.

Skarzaca nie wykazala za$, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji miatby taka sama
motywacje do ograniczenia rozpowszechniania tresci za pomoca technologii IPTV.

56 ECLLI:EU:T:2024:815



358

359

360

361

362

363

WyRrOK z DNIA 13.11.2024 R. — SPraAWA T-64/20
DrutscHE TeLEkOM/KoMisja

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze wbrew temu, co twierdzi skarzaca, z réznych motywéw
zaskarzonej decyzji wymienionych w pkt 342—-351 powyzej wynika, ze IPTV nie jest prawdziwym
substytutem telewizji kablowej i nie jest jedyna rozwijajaca sie technologia alternatywna, podczas
gdy OTT moze stac si¢ ustuga stosowana w celu zastapienia telewizji kablowe;.

Skarzaca nie wykazala zatem, ze Komisja byla zobowigzana w niniejszym przypadku dokonac
oceny zachety podmiotu powstatego w wyniku koncentracji do ograniczenia rozpowszechniania
tresci za pomoca technologii IPTV, a tym samym, ze nie przeprowadzajac takiej analizy, Komisja
popelnita oczywisty blad. Ponadto w $wietle powyzszych rozwazan skarzaca byla w stanie, po
pierwsze, zrozumie¢ powody, dla ktérych Komisja nie dokonata takiej oceny, a po drugie,
dochodzi¢ swych praw, wobec czego Komisja nie naruszyla w tym wzgledzie ciazacego na niej
obowigzku uzasadnienia.

W konsekwencji nalezy oddali¢ cze$¢ druga zarzutu czwartego, jak réwniez zarzut czwarty
w calosci.

F. W przedmiocie zarzutu piatego, dotyczacego oczywistego bledu w ocenie popelnionego
przez Komisj¢ ze wzgledu na to, ze uznala, iz zobowiazania dotyczace OTT i taryf
gwarantowanych wystarczaja do uznania koncentracji za zgodna z rynkiem wewnetrznym

Na poparcie zarzutu piatego skarzaca podnosi, ze Komisja popelnita oczywisty btad w ocenie,
uznajac, iz zobowigzanie OTT, zobowigzanie dotyczace taryf gwarantowanych oraz
zobowigzanie HbbTV (zwane dalej facznie ,zobowiazaniami dotyczacymi rynku zakupu sygnatu
telewizyjnego”) zaproponowane przez strony koncentracji mogly wyeliminowa¢ ZPSK
stwierdzona na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego. Zdaniem skarzacej, przeciwnie,
zobowiazania te byly oczywiscie nieodpowiednie i niewystarczajace.

1. Rozwazania wstepne

Jak wyjasniono w pkt 31 i 32 powyzej, Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, ze ze wzgledu na
zwiekszona sile rynkowa podmiotu powstatego w wyniku koncentracji na rynku zakupu sygnatu
telewizyjnego koncentracja mogtaby doprowadzi¢, po pierwsze, do pewnego rodzaju cze$ciowego
utrudnienia dostepu do niekodowanych lub kodowanych kanaléw, w szczegélnosci poprzez
zaostrzenie warunkéw umownych i finansowych natozonych przez ten podmiot na nadawcéw
telewizyjnych, oraz, w konsekwencji, do jako$ciowego pogorszenia oferty telewizyjnej dla
telewidzow konicowych w Niemczech, a po drugie, do wprowadzenia przez ten podmiot strategii
majacej na celu utrudnienie powstawania i rozwoju ustug telewizyjnych OTT i HbbTV, co
mogloby szkodzi¢ konsumentom ze wzgledu na nizsza jako$¢ wrazen telewidza i ograniczony
wybor (zob., po pierwsze, motywy 1205-1265, a po drugie, motywy 1266—1292).

W celu wyeliminowania tej ZPSK stwierdzonej na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego Komisja
zaakceptowala szereg zobowigzan zaproponowanych przez spotke Vodafone, a mianowicie
zobowigzanie OTT, ktére uniemozliwialo podmiotowi powstalemu w wyniku koncentracji
ograniczanie nadawcom telewizyjnym, ktorych tresci byly rozpowszechniane na jego platformie,
mozliwo$ci rozpowszechniania tych tresci za posrednictwem ustugi OTT i ktére gwarantowalo im
w tym celu wystarczajaca bezposrednia mozliwo$¢ polaczen wzajemnych, zobowigzanie HbbTV,
ktéore obligowalo podmiot powstaly w wyniku koncentracji do dalszego nadawania sygnalu
HbbTV nadawcéw niekodowanych, oraz zobowigzanie dotyczace taryf gwarantowanych, ktére
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uniemozliwialo podmiotowi powstalemu w wyniku koncentracji podniesienie taryf
gwarantowanych uiszczanych na jego rzecz przez niekodowanych nadawcéw telewizyjnych, jak
wynika to z pkt 40 i 41 powyze;j.

W niniejszym przypadku argumentacje skarzacej przedstawiona na poparcie rozpatrywanego
zarzutu mozna podzieli¢ na cztery czesci, z ktérych pierwsza jest oparta na zastosowaniu
btednego kryterium prawnego przy ocenie odpowiedniego charakteru zobowigzan dotyczacych
rynku zakupu sygnatu telewizyjnego, druga — na nieskutecznosci tych zobowiazan ze wzgledu na
to, ze nie wyeliminowaly one stwierdzonych probleméw w zakresie konkurencji, trzecia — na zbyt
péznym przedstawieniu zobowigzania dotyczacego taryf gwarantowanych, za§ czwarta — na
niewyeliminowaniu ZPSK na wszystkich rynkach wtasciwych.

Komisja, popierana przez interwenienta, odpowiada, ze zarzut piaty jest bezskuteczny, poniewaz
skarzaca nie kwestionuje oceny zobowigzania ,, Wholesale Cable Broadband Access”, podczas gdy
ono roéwniez przyczynialo sie do wyeliminowania probleméw w zakresie konkurencji
stwierdzonych na rynku zakupu sygnatu telewizyjnego.

W tym wzgledzie Sad uwaza za wlasciwe rozpocza¢ od zbadania zasadnosci czterech czesci
rozpatrywanego zarzutu podniesionych przez skarzaca na jego poparcie.

2. W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu, opartej na zastosowaniu blednego kryterium
prawnego przy ocenie odpowiedniego charakteru zobowigzan dotyczgcych rynku zakupu
sygnatu telewizyjnego

W pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja powinna byla uzna¢ zobowigzania
dotyczace rynku zakupu sygnalu telewizyjnego za oczywiscie niewystarczajace, poniewaz
dotyczyly one wylacznie zachowania podmiotu powstatego w wyniku koncentracji. Zdaniem
skarzacej zawiadomienie w sprawie $rodkéw zaradczych nie pozwalal bowiem co do zasady
zatwierdzi¢ zobowigzan dotyczacych zachowan majacych zaradzi¢ horyzontalnym problemom
w zakresie konkurencji, takim jak problemy stwierdzone na rynku zakupu sygnatu telewizyjnego.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja ocenita wlasciwy charakter tych zobowigzan
na podstawie btednego i zbyt tagodnego kryterium prawnego. W tym wzgledzie skarzaca podnosi,
ze nieprecyzyjna terminologia zastosowana przez Komisje w zaskarzonej decyzji wskazuje na
mozliwo$¢, ale nie na pewnos¢, ze zobowigzania te byly wystarczajace i skuteczne, aby catkowicie
wyeliminowaé problemy w zakresie konkurencji stwierdzone na rynku zakupu sygnalu
telewizyjnego, w zwiazku z czym $rodki te nie powinny byly zosta¢ zaakceptowane.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzacej.

Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym zobowigzania
dotyczace rynku zakupu sygnatu telewizyjnego odnosza sie¢ wylacznie do zachowan, a zatem sa
niewystarczajace, aby zaradzi¢ problemom z zakresu konkurencji o charakterze horyzontalnym,
prawda jest, ze — jak twierdzi skarzaca — Komisja wyjasnia w pkt 15 zawiadomienia w sprawie
srodkéw zaradczych, iz zobowigzania o charakterze strukturalnym, takie jak zobowigzanie do
sprzedazy przedsiebiorstwa, sa zasadniczo preferowane z punktu widzenia celu okreslonego
w rozporzadzeniu nr 139/2004, poniewaz trwale rozwiazuja problemy w zakresie konkurencji,
jakie moglaby spowodowa¢ koncentracja w zgloszonej formie, i nie wymagaja Srednio- ani
dlugoterminowych $rodkéw monitorowania Ponadto, jak przypomina skarzaca, Komisja
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podkresla w pkt 17 tego komunikatu, Ze zobowiazania dotyczace przysztego zachowania
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji moga by¢ zatwierdzone tylko wyjatkowo, w bardzo
szczegolnych okolicznosciach.

Nastepnie, Komisja jest uprawniona do przyjecia tylko takich zobowiazan, ktére moga uczynié¢
koncentracje zgodna z rynkiem wewnetrznym. Innymi stowy, zobowiazania zaproponowane
przez odnos$ne przedsiebiorstwa musza umozliwia¢ Komisji stwierdzenie, ze przedmiotowa
koncentracja znaczaco nie przeszkodzi skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym lub
znacznej jego czesci, w szczegdlnosci w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej
w rozumieniu art. 2 ust. 2 tego rozporzadzenia (zob. wyrok z dnia 23 lutego 2006 r., Cementbouw
Handel & Industrie/Komisja, T-282/02, EU:T:2006:64, pkt 294 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zobowigzania podjete w toku fazy II maja w szczegdlnosci na celu zaradzenie problemom
z zakresu konkurencji stwierdzonym przez Komisje w fazie I, ktére sklonily te instytucje do
otwarcia fazy II. W konsekwencji, jezeli Sad ma zbada¢, czy zobowiazania podjete w fazie II,
przez wzglad na ich zakres i tre$¢, moga umozliwi¢ Komisji wydanie decyzji zatwierdzajacej
koncentracje, to Sad ma obowiazek sprawdzenia, czy Komisja mogla uzna¢, bez popetnienia przy
tym oczywistego bledu w ocenie, ze wspomniane zobowigzania stanowia bezposrednia
i wystarczajaca odpowiedz na problemy z zakresu konkurencji stwierdzone w toku fazy I (zob.
podobnie wyrok z dnia 13 maja 2015 r., Niki Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283,
pkt 298).

Wreszcie zobowiazania dotyczace zachowan nie sa ze swej natury niewystarczajace, aby
uniemozliwi¢ ZPSK na rynku wewnetrznym lub jego znacznej czeséci, w szczegélnosci ze wzgledu
na stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej, i powinny by¢ oceniane indywidualnie na tej
samej podstawie co zobowigzania strukturalne (zob. wyrok z dnia 21 wrze$nia 2005 r.,
EDP/Komisja, T-87/05, EU:T:2005:333, pkt 100 i przytoczone tam orzecznictwo).

W zwiazku z tym w pkt 15 zawiadomienia w sprawie §rodkéw zaradczych Komisja podkresla, ze
nie mozna automatycznie wykluczy¢, iz inne rodzaje zobowigzan niz zobowigzania o charakterze
strukturalnym moglyby réwniez uniemozliwi¢ powstanie ZPSK.

Jak wynika z powyzszego, prawda jest, iz w zawiadomieniu w sprawie $rodkéw zaradczych
Komisja wyraza preferencje w odniesieniu do zobowiazan strukturalnych, w szczegélnosci ze
wzgledu na latwos¢ ich wdrozenia. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze to gléwnie odpowiedni
i wystarczajacy charakter zobowigzan dla rozwiazania stwierdzonego problemu w zakresie
konkurencji oraz pewno$¢, ze owe zobowigzania beda mogly zosta¢ wykonane, decyduje o ich
zaaprobowaniu.

Skarzaca nie ma zatem podstaw, by twierdzi¢, ze Komisja powinna byla odrzuci¢ zobowigzania
dotyczace rynku zakupu sygnalu telewizyjnego jako oczywiscie niewystarczajace z tego tylko
powodu, ze dotyczyly one wylacznie zachowania podmiotu powstalego w wyniku koncentracji,
co pozwala oddali¢ pierwszy zarzut szczegétowy.

Co sie tyczy w drugiej kolejnosci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym terminologia
zastosowana przez Komisje w zaskarzonej decyzji wskazuje na to, ze Komisja nie miata zadnej
pewnosci, iz zobowigzania dotyczace rynku zakupu sygnatu telewizyjnego bylyby wystarczajace
i skuteczne, aby zaradzi¢ ZPSK stwierdzonej na rynku zakupu sygnaltu telewizyjnego, nalezy
zauwazy¢, ze Komisja musi uznaé¢ koncentracje za zgodna ze wspdélnym rynkiem, jezeli jest
wystarczajaco prawdopodobne, Ze ta koncentracja, w postaci zmienionej zobowiazaniami
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zaproponowanymi przez strony koncentracji, znaczaco nie przeszkodzi skutecznej konkurencji na
rynku wewnetrznym lub jego znacznej czesci (zob. podobnie wyrok z dnia 23 maja 2019 r.,
KPN/Komisja, T-370/17, EU:T:2019:354, pkt 110 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto zobowiazania zaproponowane przez strone, ktéra zglosita przedmiotowa koncentracje,
moga zosta¢ uznane za mogace uczyni¢ koncentracje zgodng z rynkiem wewnetrznym jedynie
w zakresie, w jakim Komisja jest w stanie stwierdzi¢ z pewnoscia, ze mozliwe bedzie ich
wdrozenie oraz ze $rodki zaradcze, ktére z nich wynikaja, beda wystarczajaco solidne i trwale,
aby stwierdzona ZPSK, ktdrej uniemozliwienie maja na celu zobowiazania, nie bedzie mogta
wystapi¢ w relatywnie bliskiej przysztosci (zob. podobnie wyrok z dnia 13 maja 2015 r., Niki
Luftfahrt/Komisja, T-162/10, EU:T:2015:283, pkt 294 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak z tego wynika, cho¢ Komisja musi mie¢ pewno$¢, ze zaproponowane zobowiazania beda mogty
zosta¢ wdrozone oraz ze beda wystarczajaco solidne i trwale, to moze uzna¢ koncentracje za
zgodna ze wspdlnym rynkiem, jezeli jest wystarczajaco prawdopodobne, ze owe zobowigzania
beda wystarczajace i skuteczne dla wyeliminowania stwierdzonej ZPSK.

Ponadto skarzaca bezzasadnie utrzymuje, ze zastosowane przez Komisje sformulowania swiadcza
o tym, iz instytucja ta oparfa sie na zwyklej mozliwosci catkowitego wyeliminowania przez
zobowiazania wszystkich stwierdzonych negatywnych skutkéw koncentracji na rynku zakupu
sygnalu telewizyjnego.

W istocie prawda jest, ze cze$¢ zaskarzonej decyzji poswiecona ocenie ostatecznych zobowigzan
zawiera pewne sformulowania, ktére, rozpatrywane odrebnie, moglyby by¢ interpretowane jako
wyraz watpliwosci Komisji. Sformutowania te nalezy jednak interpretowaé w $wietle catosci tej
cze$ci zaskarzonej decyzji, a w szczeg6lnosci wnioskéw, ktore zostaly sformulowane przez
Komisje w motywach 1965, 1972 i 1973 zaskarzonej decyzji.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, iz jako ogdélny wniosek Komisja wskazala w motywie 1973
zaskarzonej decyzji, zZe ,ostateczne zobowiazania w calosci sa odpowiednie i wystarczajace do
wyeliminowania podniesionych probleméw w zakresie konkurencji, zgodnie z ktérymi
koncentracja skutkowalaby znaczacym zakléceniem skutecznej konkurencji” oraz ze ,ostateczne
zobowiazania mozna skutecznie wdrozy¢ w krétkim czasie”.

Z powyzszego wynika, ze cze$¢ pierwsza rozpatrywanego zarzutu nalezy oddalié.

3. W przedmiocie czesci drugiej zarzutu, opartej na nieskutecznym charakterze zobowigzan
dotyczgacych rynku zakupu sygnatu telewizyjnego ze wzgledu na to, zZe nie eliminujg one
stwierdzonych problemoéw w zakresie konkurencji

Na poparcie czesci drugiej rozpatrywanego zarzutu skarzaca podnosi, ze zobowigzania dotyczace
rynku zakupu sygnatu telewizyjnego byly catkowicie nieskuteczne i nieodpowiednie do osiggniecia
celu Komisji, jakim jest zrekompensowanie zwiekszonej sily negocjacyjnej podmiotu powstatego
w wyniku koncentracji w stosunku do nadawcéw telewizyjnych.

W pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje bowiem, ze zobowiazanie OTT nie chroni nadawcéw
telewizyjnych rozpowszechniajacych kanaly linearne bez uslug Catch Up TV na platformie
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji ani nadawcéw telewizyjnych proponujacych oferty
nielinearne (ustugi VOD).
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W drugiej kolejnosci skarzaca podnosi, ze ze wzgledu na to, iz OTT moze dopiero w perspektywie
Srednioterminowej ograniczy¢ sile rynkowa tradycyjnych platform telewizyjnych, zgodnie z tym,
co wskazuje sama Komisja w motywie 1132 zaskarzonej decyzji, zobowiazanie OTT jest
nieskuteczne, poniewaz odniostoby skutek zbyt pdzno, dopiero po tym, jak warunki konkurencji
na rynku uleglyby dalszemu pogorszeniu, co jest sprzeczne z wymogami okre§lonymi w pkt 9
zawiadomienia w sprawie Srodkéw zaradczych.

W trzeciej kolejnosci skarzaca wyjasnia, ze drugi aspekt zobowiazania OTT, mianowicie
zobowiazanie dotyczace polaczenia wzajemnego w odniesieniu do wuslug OTT, byt
niewystarczajacy, poniewaz problemy z przepustowoscia moga wystapi¢ w odniesieniu do catego
zasiegu sieci kablowej, a w szczegdélnosci na poziomie lokalnej petli abonenckiej, na ktérym
wszyscy klienci musza dzieli¢ ograniczona przepustowo$¢ kabla koncentrycznego, co $wiadczy
o tym, ze zapewnienie wystarczajacej przepustowosci polaczen wzajemnych lub peeringu nie
zapewnia samo w sobie wystarczajacej jakosci odbioru klientom telewizji OTT i nie poprawia
warunkow konkurencji.

W czwartej kolejno$ci skarzaca twierdzi, ze zobowiazania dotyczace rynku zakupu sygnalu
telewizyjnego byly niewystarczajace, poniewaz nie zmniejszylyby zdolnosci i motywacji podmiotu
powstatego w wyniku koncentracji do dziatania na szkode innowacyjnych ustug telewizyjnych,
takich jak IPTV podmiotéw trzecich. Zdaniem skarzacej podmiot powstaly w wyniku
koncentracji moze wiec ograniczy¢ korzystanie przez nadawcéw telewizyjnych z ustug IPTV
podmiotéw trzecich, a tym samym dziala¢ na szkode tych nadawcéw, konkurencyjnych
dostawcdédw detalicznych ustug telewizyjnych i ich klientéw.

W piatej kolejnosci skarzaca podnosi, ze zobowiazania nie uniemozliwia podmiotowi powstalemu
w wyniku koncentracji narzucenia nadawcom telewizyjnym innych niekorzystnych warunkéw
mogacych prowadzi¢ do identycznych, a nawet gorszych rezultatéw niz te, ktére zobowiazania te
mialy wyeliminowac. Jej zdaniem moze to mie¢ negatywny wplyw na inne elementy omawiane
podczas wielowymiarowych negocjacji miedzy podmiotem powstalym w wyniku koncentracji
a nadawcami telewizyjnymi. W konsekwencji zobowigzanie dotyczace taryf gwarantowanych
zostaloby pozbawione skutecznosci, poniewaz nie obejmowaloby pogorszenia si¢ innych
warunkéw umownych ze szkoda dla nadawcéw telewizyjnych i nie przeszkodzitoby podmiotowi
powstatemu w wyniku koncentracji w naduzywaniu jego sily rynkowe;j.

Komisja, popierana przez spotke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzace;j.

W tym wzgledzie, co sie tyczy w pierwszej kolejnosci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym
zobowiazanie OTT jest nieskuteczne, poniewaz nie chroni nadawcéw telewizyjnych
rozpowszechniajacych kanaly linearne bez uslug Catch Up TV na platformie podmiotu
powstatego w wyniku koncentracji i nadawcéw telewizyjnych, ktérzy oferuja oferty nielinearne,
nalezy stwierdzi¢, ze takie twierdzenie oparte jest na blednej interpretacji zobowiazania OTT.

Z pkt 13 czesci B.II tekstu zobowiazan wynika bowiem, ze poprzez zobowigzanie OTT spétka
Vodafone zobowigzatla si¢ do niezawierania lub nieodnawiania umowy z nadawca telewizyjnym
dotyczacej rozpowszechniania kanatéw linearnych tego nadawcy telewizyjnego i ustug Catch Up
TV dotyczacych tresci na tych kanalach linearnych za posrednictwem platformy TV spotki
Vodafone, ktéra to umowa zawieralaby sformutowania ograniczajace bezposrednio lub posrednio
zdolnos¢ tego nadawcy telewizyjnego do oferowania ustugi OTT lub swoich kanaléw linearnych
poprzez usluge OTT, lub swoich tresci w celu wlaczenia do ustugi OTT w Niemczech (zob.
motyw 1924 zaskarzonej decyzji).
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Zwazywszy za$, ze pojecie ,nadawcy telewizyjnego” zostalo zdefiniowane w zobowiazaniach jako
kazdy ,dostawca co najmniej jednego kanalu telewizji linearnej”, tresci zobowiazania OTT nie
mozna interpretowa¢ w sposéb proponowany przez skarzacy, jako majacego zastosowanie
wylacznie do nadawcow telewizyjnych, ktérzy rozpowszechniaja jednoczes$nie kanaly linearne
i ustugi Catch Up TV za posrednictwem platformy podmiotu powstatego w wyniku koncentracji,
a zatem w ten sposob, ze zobowiazanie dotyczace ograniczen OTT nie chronitoby nadawcéw
telewizyjnych rozpowszechniajacych kanaly linearne bez ustugi Catch Up TV na platformie
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji ani nadawcéw telewizyjnych oferujacych réwniez
oferty nielinearne.

Zawarta w tekscie zobowiazan wzmianka o umowie z nadawca telewizyjnym, ktéra obejmowata
rozpowszechnianie kanaléw linearnych tego nadawcy ,i” ustlug Catch Up TV zwigzanych
z trescia tych kanaléw linearnych za posrednictwem platformy TV spo6tki Vodafone, miata raczej
na celu rozszerzenie zakresu zobowiazania nie tylko na umowy dotyczace rozpowszechniania
kanaléw linearnych, lecz réwniez na umowy dotyczace zaréwno rozpowszechniania kanatéw
linearnych, jak i ustug zwiazanych z rozpowszechnianiem kanaléw linearnych, jakimi byty ustugi
Catch Up TV odnoszace si¢ do treéci tych kanaléw linearnych, niz wykluczenie umoéw
zawieranych z nadawcami telewizyjnymi oferujacymi platformy linearne bez ustug Catch Up TV
na platformie podmiotu powstalego w wyniku koncentracji lub z nadawcami telewizyjnymi
proponujacymi réwniez oferty nielinearne.

Jak z tego wynika, zobowigzanie OTT nalezy raczej interpretowaé w ten sposéb, ze dotyczyto ono,
po pierwsze, umoéw negocjowanych z nadawcami telewizyjnymi, ktére dotyczyly wylacznie
rozpowszechniania kanaléw linearnych danego nadawcy telewizyjnego, a po drugie, umoéw
negocjowanych z nadawcami telewizyjnymi, ktére dotyczyly rozpowszechniania kanaléw
linearnych tego nadawcy telewizyjnego i swiadczenia uslug Catch Up TV zwigzanych z trescia
tych kanaléw liniowych za posrednictwem platformy TV spétki Vodafone, co pozwala na
oddalenie tego pierwszego zarzutu szczegdlowego skarzace;j.

W kazdym razie nalezy wskaza¢, ze skarzaca nie przedstawila zadnej wskazéwki na temat wplywu,
jaki proponowana przez nig interpretacja zobowiazania OTT mogtaby mie¢ na skuteczno$é¢ tego
zobowigzania, zgodnie z ktéra to interpretacja zobowiazanie to nie chroni nadawcéw
telewizyjnych rozpowszechniajacych kanaly linearne bez uslug Catch Up TV na platformie
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji lub nadawcéw telewizyjnych proponujacych
réwniez oferty nielinearne. W szczegdélnosci skarzaca nie wykazala, ze zobowiazanie OTT jest
niewystarczajace, aby =zaradzi¢ stwierdzonemu na rynku zakupu sygnalu telewizyjnego
problemowi z zakresu konkurencji uzasadniajacemu jego przyjecie, ze wzgledu na to, ze nie ma
ono zastosowania do nadawcéw telewizyjnych rozpowszechniajacych kanaly liniowe bez ustug
Catch Up TV na platformie podmiotu powstatego w wyniku koncentracji lub do nadawcéw
telewizyjnych proponujacych réwniez oferty nielinearne. W tym wzgledzie skarzaca nie
przedstawila zadnego dowodu pozwalajacego oceni¢ liczbe nadawcéw telewizyjnych, ktérzy
mogliby w tym przypadku skorzysta¢ ze zobowiazania OTT.

Co sie tyczy w drugiej kolejnosci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym zobowiazanie OTT jest
nieskuteczne, poniewaz odniosloby skutek zbyt pdzno, nalezy wskazaé¢, Zze jak wynika
z motywu 1266 zaskarzonej decyzji, stwierdzony problem z zakresu konkurencji, ktéry srodek ten
mial rozwigza¢, polegal na zwiekszonej mozliwosci, jaka mialby podmiot powstaly w wyniku
koncentracji, aby utrudnia¢ powstawanie i rozwdj pewnych innowacyjnych ustug telewizyjnych,
ktorych rosnace znaczenie zostalo stwierdzone i ktére umozliwiaja wiecej interakcji pomiedzy
nadawca telewizyjnym a telewidzami, w tym OTT.
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W konsekwencji, niezaleznie od kwestii ram czasowych, w jakich ustugi OTT moglyby znaczaco
ograniczy¢ site rynkowa tradycyjnych platform telewizyjnych, nalezy stwierdzi¢, ze zobowiazanie
OTT - ze wzgledu na to, ze od dnia wydania zaskarzonej decyzji uniemozliwialo ono spétce
Vodafone nie tylko zawarcie lub przediuzenie z nadawca telewizyjnym umowy, ktéra zawierataby
postanowienia ograniczajace bezposrednio lub posrednio zdolno$¢ tego nadawcy do oferowania
ustugi OTT w Niemczech, ale takze zobowiazywalo spétke Vodafone do niewprowadzania
w zycie takich istniejacych wczesniej klauzul i do usuniecia podobnych ograniczen w istniejacych
umowach — moglo natychmiast uniemozliwi¢ spétce Vodafone utrudnianie powstawania
i rozwoju ustug OTT, a tym samym rozwiaza¢ stwierdzony problem w zakresie konkurencji,
z powodu ktérego zobowigzanie to zostalo przyjete. Jak z tego wynika, zobowiazanie OTT moze
zosta¢ skutecznie i w krétkim czasie zrealizowane, zgodnie z pkt 9 zawiadomienia w sprawie
srodkow zaradcezych, co pozwala oddali¢ drugi zarzut szczegélowy skarzacej.

Co sie tyczy w trzeciej kolejno$ci twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym zobowigzanie dotyczace
polaczen wzajemnych w odniesieniu do ustlug OTT bylo niewystarczajace, poniewaz problemy
z przepustowo$cia mogly pojawi¢ sie w calym zasiegu sieci kablowej, co skutkowaloby tym, ze
wystarczajaca przepustowos¢ polaczen wzajemnych lub peeringu nie zagwarantowataby klientom
telewizji OTT wystarczajacej jakosci odbioru, nalezy zauwazy¢, ze z pkt 15 sekcji B.II tekstu
zobowiazan wynika, iz celem tego rozwiazania byto utrzymanie w Niemczech co najmniej trzech
nieprzecigzonych drég do sieci IP podmiotu powstalego w wyniku koncentracji. Innymi stowy,
celem bylo zapewnienie przepustowosci polaczen wzajemnych wystarczajacej, aby umozliwic¢
klientom szerokopasmowym podmiotu powstalego w wyniku koncentracji dostep do wszystkich
ustug OTT w Niemczech albo za posrednictwem punktéw polaczen wzajemnych opisanych
w pkt 16 sekcji B.II tekstu zobowiazan, albo w inny sposéb.

W tym celu pkt 16 sekcji B.II tekstu zobowigzan przewidywal w szczegdlnosci nastepujace
zobowiazania. Po pierwsze, spétka Vodafone zapewni, aby szczytowe dzienne wykorzystanie we
wszystkich punktach potaczen wzajemnych podmiotu powstatego w wyniku koncentracji z kazda
z grup co najmniej trzech uznanych dostawcéw polaczen wzajemnych, gotowych sprzedawac
uslugi tranzytowe, nie przekraczalo 80 %, w zwiazku z czym pozostanie co najmniej 20 %
dostepnej przepustowosci powyzej dziennego szczytu. Po drugie, spdtka Vodafone zapewni, aby
dostepna przepustowo$¢ powyzej dziennego szczytu wynosita co najmniej 20 Gbit/s. Liczba ta
jest co roku aktualizowana zgodnie z procedura opisana w tekscie zobowigzan. Skarzaca nie
wyjasnia za$ konkretnie, z jakiego powodu byloby to niewystarczajace.

W tym wzgledzie nalezy réwniez wskaza¢, ze Komisja i interwenient wyjasnili w istocie, co nie
zostalo zakwestionowane, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie mial silng
motywacje do ograniczania przeciazenia na poziomie lokalnej petli abonenckiej, poniewaz takie
przeciazenie powodowaloby znaczne ryzyko utraty przez niego klientéw na rynku stacjonarnego
dostepu do Internetu z korzyscia dla innych dostawcéw.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze w motywie 1929 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, iz
neutralno$¢ Internetu zagwarantowana w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada 2015 r. ustanawiajacego $rodki dotyczace dostepu do
otwartego internetu oraz zmieniajacego dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej
i zwigzanych z sieciami i uslugami facznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, a takze
rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach tacznosci
ruchomej wewnatrz Unii (Dz.U. 2015, L 310, s. 1) powinna uniemozliwi¢ podmiotowi powstalemu
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w wyniku koncentracji stosowanie jednostronnych praktyk ograniczajacych majacych na celu
obejscie zobowigzania, takich jak zmiana definicji priorytetéw w zakresie ruchu lub
dyskryminacja, czego skarzaca nie kwestionuje.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca nie wykazala, iz zobowiazanie dotyczace
polaczen wzajemnych w odniesieniu do uslug OTT bylo niewystarczajace, aby zapewnié
klientom telewizji OTT wystarczajaca jako$¢ odbioru, co pozwala oddali¢ trzeci zarzut
szczegblowy.

W czwartej kolejnosci, jesli chodzi o twierdzenie skarzacej, zgodnie z ktérym zobowigzania
dotyczace rynku zakupu sygnalu telewizyjnego byly niewystarczajace, poniewaz nie zmniejszaty
zdolno$ci i motywacji podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do dziatania na szkode
innowacyjnych ustug telewizyjnych, takich jak IPTV podmiotéw trzecich, nalezy przypomnie¢, ze
— jak wynika z analizy cze$ci drugiej zarzutu czwartego — chociaz Komisja uznata w zaskarzonej
decyzji, ze podmiot powstaly w wyniku koncentracji miatby zdolno$¢ i motywacje do utrudniania
powstawania i rozwoju innowacyjnych ustug telewizyjnych, takich jak HbbTV i OTT, oraz ze
spotka Vodafone zaproponowata zobowiazania OTT i HbbTV w celu rozwigzania tego
problemu, to nie uznala, Ze mialoby to miejsce w przypadku IPTV, zwazywszy, ze produkt ten,
w przeciwienstwie do OTT, znajduje si¢ na etapie spowolnienia, z ograniczonym udzialem
w rynku wynoszacym 8 % (zob. motyw 291 zaskarzonej decyzji), czego skarzaca nie kwestionuje.

Ponadto z pkt 338—360 powyzej wynika, Ze skarzaca nie wykazala, iz Komisja popelnita oczywisty
btad w ocenie polegajacy na niezbadaniu, czy podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie
mial zdolnos¢ do utrudniania powstawania i rozwoju innych innowacyjnych ustug, takich jak
IPTV, i bedzie mial w tym interes, w wyniku czego nalozenie zobowigzania w tym wzgledzie nie
bylo konieczne, wobec czego czwarty zarzut szczegétowy nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W piatej kolejnosci, co sie tyczy twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym zobowiazania dotyczace
rynku zakupu sygnalu telewizyjnego nie przeszkodzilyby podmiotowi powstalemu w wyniku
koncentracji narzuci¢ nadawcom telewizyjnym innych niekorzystnych warunkéw mogacych
prowadzi¢ do identycznych, a nawet gorszych rezultatéw niz te, ktére zobowiazania te mialy
wyeliminowad¢, nalezy stwierdzi¢, ze skarzaca i interwenient zgadzaja sie co do tego, iz negocjacje
miedzy nadawcami telewizyjnymi a platformami telewizyjnymi nie ograniczaly sie do przeptywu
dochodéw nadawcow telewizyjnych do podmiotu powstatego w wyniku potaczenia, to znaczy do
taryf gwarantowanych, lecz obejmowaly réwniez platnosci zwiazane z tresciami oraz ptatnosci
z tytulu jakosci technicznej lub za dodatkowe funkcje i ustugi, §wiadczone przez podmiot powstaly
w wyniku koncentracji na rzecz nadawcéw telewizyjnych.

Nalezy jednak przede wszystkim stwierdzi¢, ze w motywie 1221 zaskarzonej decyzji Komisja
wskazala, iz taryfy gwarantowane byly bezposrednio zwigzane z transmisja sygnalu telewizji
kablowej, a zatem wydawaly sie gléwnym elementem przeplywu platnosci, na ktéry miataby
wplyw zwiekszona sita rynkowa podmiotu powstalego w wyniku koncentracji na rynku zakupu
sygnalu telewizyjnego. Ponadto w motywie 1959 wspomnianej decyzji Komisja wyjasnita, ze
chociaz niedawny rozwdj uslug telewizyjnych o warto$ci dodanej przyczynit sie¢ do wzrostu
przeplywu dochodéw platform telewizyjnych do nadawcéw telewizyjnych, to taryfy
gwarantowane stanowily zawsze niezwykle istotny element finansowy w stosunkach umownych
miedzy nadawcami telewizji niekodowanej a platformami telewizji kablowej. Komisja dodata, ze
pewne informacje zawarte w aktach sprawy sugeruja, iz wplyw koncentracji na przeplyw
dochodéw podmiotu powstalego w wyniku koncentracji do nadawcéw telewizyjnych
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prawdopodobnie jest ograniczony [zob. sekcja VIII.C.2.11.3.9(ii) zaskarzonej decyzji], natomiast
w aktach sprawy nie ma zadnych informacji sugerujacych, ze tak samo jest w przypadku taryf
gwarantowanych (zob. takze motyw 1261).

Jak z tego wynika, Komisja mogta, nie popelniajac przy tym oczywistego bledu, uwzgledni¢
okoliczno$¢, iz zobowiazanie do niepodwyzszania taryf gwarantowanych moglo zréwnowazy¢
ryzyko zmniejszenia zakresu i obnizenia jakosci oferty telewizyjnej dla klientéow detalicznych ze
wzgledu na znaczne zaostrzenie warunkéw umownych nalozonych przez podmiot powstaly
w wyniku koncentracji na niekodowanych nadawcéw telewizyjnych.

Nastepnie nalezy uznaé, ze Komisja miata podstawy, by uwzgledni¢ uzupelniajacy charakter
zobowiazania dotyczacego taryf gwarantowanych oraz zobowiazania OTT, poniewaz pierwsze
z nich ingerowalo bezposrednio w stosunki finansowe miedzy podmiotem powstalym w wyniku
koncentracji a przedmiotowymi nadawcami telewizyjnymi w odniesieniu do tradycyjnej
i linearnej oferty telewizyjnej, a drugie mialo wplyw na $wiadczenie ustug dodatkowych.

Ponadto w toku postepowania przed Sadem Komisja podniosta, co nie zostalo zakwestionowane
przez skarzaca, ze gdyby podmiot powstaly w wyniku koncentracji zamierzal doda¢ znaczne
platnosci inne niz taryfy gwarantowane, stanowiloby to tatwe do zidentyfikowania obejscie
zobowiazan.

Wreszcie, przy zalozeniu, ze piaty zarzut szczegélowy skarzacej dotyczacy obejscia zobowigzan
ma zastosowanie rowniez do telewizji kodowanej, skarzaca nie przedstawila tez dowoddéw
podwazajacych twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym w odniesieniu do kodowanych kanatéw
telewizyjnych kazde zachowanie takie jak to opisane przez skarzaca jest sprzeczne ze
zobowigzaniem OTT.

Z powyzszego wynika, ze piaty zarzut szczegétowy jest wystarczajaco zrozumialy i w zwiazku
z tym dopuszczalny, wbrew temu, co twierdzi Komisja, lecz jest on bezzasadny. W konsekwencji
6w zarzut szczegoétowy nalezy oddali¢, podobnie jak cze$¢ druga rozpatrywanego zarzutu.

4. W przedmiocie czesci trzeciej zarzutu, opartej na spozZnionym przedstawieniu
zobowigzania dotyczgcego taryf gwarantowanych

Na poparcie czesci trzeciej rozpatrywanego zarzutu skarzaca podnosi, Ze zobowigzanie dotyczace
taryf gwarantowanych zostalo przedstawione po uplywie terminu na przedstawienie srodkéow
naprawczych, w zwigzku z czym Komisja nie mogla przeprowadzi¢ nowych konsultacji
z uczestnikami rynku. Tymczasem z zawiadomienia w sprawie $§rodkéw zaradczych wynika, ze
jedynie zobowiazania, ktére w pelni i jednoznacznie rozwiaza dostrzezone problemy w zakresie
konkurencji, moga zosta¢ zatwierdzone z opdznieniem, co zdaniem skarzacej nie ma miejsca
w przypadku tego zobowiazania w $wietle argumentéw przedstawionych w ramach dwoéch
pierwszych czesci zarzutu piatego. Wedlug skarzacej Komisja powinna byla zatem odrzuci¢
zobowiazanie dotyczace taryf gwarantowanych.

Komisja, popierana przez spolke Vodafone, kwestionuje argumenty skarzace;j.
W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze z art. 19 ust. 2 rozporzadzenia nr 802/2004 wynika, iz

zobowiazania zaproponowane przez zainteresowane przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 2
rozporzadzenia nr 139/2004 skladane sa Komisji w terminie nieprzekraczajacym 65 dni
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roboczych od dnia wszczecia postepowania. W przypadku gdy termin wydania decyzji wydawanej
na podstawie art. 8 ust. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 zostaje przedluzony, okres 65 dni roboczych
zostaje automatycznie przedluzony o taka sama liczbe dni roboczych.

Ponadto z pkt 94 zawiadomienia w sprawie srodkéw zaradczych wynika, ze jezeli strony zmienia
proponowane zobowiazania po uplywie terminu 65 dni roboczych, to Komisja zatwierdzi te
zmienione zobowiazania tylko wtedy, gdy bedzie mogla jednoznacznie ustali¢ — na podstawie
oceny informacji juz otrzymanych w trakcie postepowania, w tym wynikéw wczesniejszych testéw
rynkowych, oraz bez koniecznosci przeprowadzania kolejnego testu rynkowego - czy
zobowiazania takie po ich wdrozeniu w pelni i jednoznacznie rozwiaza dostrzezone problemy
w zakresie konkurencji, oraz gdy bedzie dostatecznie duzo czasu na przeprowadzenie przez
Komisje odpowiedniej oceny i na nalezyte konsultacje z panstwami czlonkowskimi. Ponadto
z przypisu 107 do tego komunikatu, odnoszacego sie do jego pkt 94, wynika, ze konsultacje
z panstwami czlonkowskimi zwykle wymagaja od Komisji wystania projektu ostatecznej decyzji,
w tym oceny zmienionych zobowigzan, panstwom czltonkowskim najpézniej dziesie¢ dni przed
spotkaniem komitetu doradczego z panistwami cztonkowskimi.

Wreszcie nalezy wskazaé, ze w orzecznictwie uznano, iz te dwie przestanki sa kumulatywne,
i doprecyzowano je w ten sposdb, ze Komisja moze uwzgledni¢ zobowigzania przedstawione
z opOznieniem przez strony zgloszonej koncentracji, po pierwsze, jezeli rozwiaza one
jednoznacznie i bez koniecznosci przeprowadzenia dodatkowego dochodzenia stwierdzone
uprzednio problemy w zakresie konkurencji, a po drugie, jezeli jest dostatecznie duzo czasu na
konsultacje z panstwami czlonkowskimi w przedmiocie tych zobowiazan (zob. wyrok z dnia
6 lipca 2010 r., Ryanair/Komisja, T-342/07, EU:T:2010:280, pkt 455 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze te dwie przestanki sa spetnione.

Jesli chodzi, po pierwsze, o przestanke pierwsza, z analizy cze$ci pierwszej i drugiej
rozpatrywanego zarzutu wynika, ze argumenty skarzacej oparte na nieskutecznym
i niewystarczajacym charakterze zobowigzan, a w szczegdlno$ci zobowigzania dotyczacego taryf
gwarantowanych, zostaly oddalone. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze skarzaca nie wykazatla, iz
Komisja nie mogla jasno ustali¢ — na podstawie dokonanej przez siebie oceny informacji juz
uzyskanych w ramach dochodzenia, w szczegdlnosci wynikéw wcze$niejszych konsultacji
z uczestnikami rynku — ze zobowiazanie dotyczace taryf gwarantowanych po jego wdrozeniu
rozwigze jednoznacznie i bez koniecznosci przeprowadzenia dodatkowego dochodzenia
stwierdzone uprzednio problemy w zakresie konkurencji.

Jesli chodzi, po drugie, o przestanke druga, nalezy zauwazy¢, ze z motywdéw 25 i 26 zaskarzonej
decyzji wynika, iz strona, ktdra zglosita koncentracje, przedltozyta zmieniony projekt zobowigzan
w dniu 11 czerwca 2019 r. oraz ze komitet doradczy omoéwil projekt decyzji i wydal pozytywna
opini¢ w dniu 28 czerwca. Jak z tego wynika, w niniejszym przypadku Komisja byla w stanie
wysta¢ do panstw czlonkowskich projekt decyzji koncowej zawierajacy ocene zmienionych
zobowiazan co najmniej dziesie¢ dni roboczych przed posiedzeniem komitetu doradczego, czego
skarzaca nie kwestionuje, a zatem miata ona wystarczajaco duzo czasu na konsultacje z panstwami
czlonkowskimi w przedmiocie zobowiazania dotyczacego taryf gwarantowanych.

Z powyzszego wynika, ze Komisja mogla uwzgledni¢ zobowiazanie dotyczace taryf

gwarantowanych pomimo jego spéznionego przedstawienia, w zwigzku z czym cze$¢ trzecia
rozpatrywanego zarzutu nalezy oddali¢.
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5. W przedmiocie czesci czwartej zarzutu, opartej na braku wyeliminowania ZPSK na
wszystkich wlasciwych rynkach

Skarzaca podnosi, ze w $wietle jej wcze$niejszych argumentéw, przedstawionych w ramach
zarzutow pierwszego, drugiego i czwartego, zobowiazania byly niewystarczajace, poniewaz nie
eliminuja one ZPSK na rynkach MDU i SDU ani skutkéw w postaci utrudnienia dostepu ze
szkoda dla konkurentéw podmiotu powstatego w wyniku koncentracji na hurtowych rynkach
telewizyjnych, czyli probleméw, ktérych Komisja nie zidentyfikowata w zaskarzonej decyzji.

Komisja kwestionuje argumenty skarzacej.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, ze argumenty, do ktérych odsyla skarzaca, przedstawione
na poparcie zarzutéw pierwszego, drugiego i czwartego, zostaly oddalone powyzej z powodow
przedstawionych w ramach badania tych zarzutéw. Jak z tego wynika, skarzaca nie wykazata, ze
Komisja popetnita oczywisty btad w ocenie polegajacy na uznaniu, iz koncentracja nie powoduje
zadnej ZPSK na rynkach MDU i SDU oraz zadnego znaczacego negatywnego skutku
w odniesieniu do konkurencji na hurtowym rynku nabywania kanaléw telewizyjnych i na rynku
zakupu sygnalu telewizyjnego, wobec czego cze$¢ czwarta rozpatrywanego zarzutu nie moze
zosta¢ uwzgledniona.

W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ zarzut piaty jako w kazdym wypadku bezzasadny.

G. W przedmiocie wniosku skarzacej o podjecie srodkéow organizacji postepowania

W swoich uwagach z dnia 2 czerwca 2023 r. skarzaca wniosta do Sadu o nakazanie Komisji
przedstawienia pewnych dokumentéw poufnych, ktére jeszcze nie zostaly ujawnione, w celu
sprawdzenia, czy dokumenty te stanowig poparcie dla wywiedzionego przez nig wniosku co do
braku stosunku konkurencji miedzy stronami koncentracji na rynku MDU.

Jednakze w szczegdlnosci z pkt 71-167 powyzej wynika, ze taki §rodek organizacji postepowania
nie jest konieczny do wydania orzeczenia w przedmiocie skargi.

W zwiazku z tym ten wniosek skarzacej nie zostaje uwzgledniony.

W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan skarge nalezy oddalié.

IV. W przedmiocie kosztow
Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony

przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, zgodnie
z zadaniem Komisji i sp6tki Vodafone nalezy obciazy¢ ja kosztami postgpowania.
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Z powyzszych wzgledow

SAD (si6dma izba w skladzie powigekszonym)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) Deutsche Telekom AG zostaje obciazona kosztami postepowania.

van der Woude da Silva Passos Reine

Truchot Sampol Pucurull

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 13 listopada 2024 r.

Podpisy
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