i
W Recopilacién de la Jurisprudencia

SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Séptima ampliada)

de 13 de noviembre de 2024 *
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En el asunto T-64/20,

Deutsche Telekom AG, con domicilio social en Bonn (Alemania), representada por los
Sres. C. von Kockritz, U. Soltész, M. Wirtz, M. Schulz y P. Lohs y por la Sra. S. Zinndorf, abogados,

parte demandante,
contra

Comisiéon Europea, representada por los Sres. G. Conte, J. Szczodrowski y C. Urraca Caviedes, en
calidad de agentes,

parte demandada,
apoyada por

Vodafone Group plc, con domicilio social en Newbury (Reino Unido), representada por la
Sra. V. Vollmann, Solicitor, la Sra. C. Jeffs, el Sr. A. Chadd y la Sra. D. Seeliger, abogados,

parte coadyuvante,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Séptima ampliada),

integrado por el Sr. M. van der Woude, Presidente, y el Sr. R. da Silva Passos (Ponente), la
Sra. I. Reine y los Sres. L. Truchot y M. Sampol Pucurull, Jueces;

Secretaria: Sra. S. Jund, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

celebrada la vista el 21 de septiembre de 2023;
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dicta la siguiente

Sentencia

Mediante su recurso, basado en el articulo 263 TFUE, la demandante, Deutsche Telekom AG,
solicita que se anule la Decision C(2019) 5187 final de la Comision, de 18 de julio de 2019, por la
que se declara compatible con el mercado interior y con el Acuerdo EEE la concentracion relativa
a la adquisicién por parte de Vodafone Group plc de determinados activos de Liberty Global plc
(asunto COMP/M.8864 — Vodafone/Certain Liberty Global Assets) (en lo sucesivo, «Decision
impugnada»).

I. Antecedentes del litigio

A. Empresas de que se trata

Vodafone Group plc (en lo sucesivo, «coadyuvante» o «Vodafone»), con domicilio social en el
Reino Unido, se dedica principalmente a la explotacion de redes de telecomunicaciones mdviles y
a la prestacion de servicios de telecomunicaciones mdviles, como los servicios vocales, de
mensajeria y de datos méviles. Algunas de sus empresas operadoras prestan también servicios de
television por cable, de telefonia fija, de Internet de banda ancha o de televisién por el protocolo
Internet [Internet Protocole Television (IPTV)]. En la Unién Europea, Vodafone estd presente en
doce Estados miembros, entre ellos la Republica Checa, Alemania, Hungria y Rumania. En
Alemania, Vodafone posee una red de cable coaxial presente en trece estados federados de
dieciséis (Baviera, Berlin, Brandemburgo, Bremen, Hamburgo, Mecklemburgo-Pomerania
Occidental, Baja Sajonia, Renania-Palatinado, Sarre, Sajonia, Sajonia-Anhalt, Schleswig-Holstein
y Turingia), que le permite ofrecer servicios de televisidon y de Internet de banda ancha. En dicho
Estado miembro, Vodafone también se dedica a la prestacion de servicios minoristas de
telecomunicaciones méviles a nivel nacional y ofrece servicios de telecomunicaciones fijas a
escala nacional a través de un acceso mayorista a la red fija de la demandante.

Liberty Global plc, que también tiene su domicilio social en el Reino Unido, ofrece servicios de
television, de Internet de banda ancha y de telefonia fija, asi como servicios méviles, en diferentes
paises de la Unidn. Liberty Global posee y explota redes de cable que ofrecen servicios de
television, de Internet de banda ancha y de telefonia vocal en la Republica Checa, Alemania,
Hungria y Rumania. Liberty Global opera en Alemania con el nombre de Unitymedia GmbH y en
la Repuiblica Checa, Hungria y Rumania con el nombre de UPC. En Alemania, Unitymedia posee
una red de cable coaxial presente en los tres estados federados que no estin cubiertos por la red de
cable de Vodafone, a saber, Renania del Norte-Westfalia, Hesse y Baden-Wiirttemberg, que le
permite ofrecer servicios de televisién y de Internet de banda ancha. Ademads, Liberty Global
presta servicios de operador de redes méviles virtuales en Alemania y Hungria.

La demandante, con domicilio social en Alemania, ofrece, en particular, servicios IPTV, de

Internet de banda ancha y de telefonia fija, principalmente sobre la base de su red telefénica de
cobre y de su red de fibra 6ptica, asi como servicios mdviles en diferentes paises de la Unidn.
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B. Procedimiento administrativo

El 19 de octubre de 2018, la Comisiéon Europea recibié la notificacion de un proyecto de
concentracién en virtud del articulo 4, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo,
de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas («Reglamento
comunitario de concentraciones») (DO 2004, L 24, p. 1), por el cual Vodafone anunciaba su
intencién de adquirir el control exclusivo del negocio de telecomunicaciones de Liberty Global
en la Republica Checa, Alemania, Hungria y Rumania. La operacién consistia en un contrato de
compraventa por el que Vodafone pretendia adquirir el 100 % de las acciones de las sociedades
que ejercian el negocio de telecomunicaciones de Liberty Global de que se trata (en lo sucesivo,
«operacion» o «concentraciéon»). En Alemania, la operacion consistia en la adquisicion del 100 %
de las acciones de Unitymedia.

El 11 de diciembre de 2018, tras un examen preliminar de la notificacién y sobre la base de la
primera fase de investigacion de mercado, la Comisidén expresé serias dudas en cuanto a la
compatibilidad de la operacién con el mercado interior y decidié incoar el procedimiento
previsto en el articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento n.° 139/2004-.

El 25 de marzo de 2019, la Comisién remitié un pliego de cargos a Vodafone (en lo sucesivo,
«pliego de cargos»).

El 8 de abril de 2019, Vodafone present6 su respuesta escrita al pliego de cargos.

El 6 de mayo de 2019, Vodafone ofrecié una serie de compromisos en virtud del articulo 8,
apartado 2, del Reglamento n.° 139/2004 para subsanar los problemas de competencia
identificados por la Comisidon. El 7 de mayo de 2019, la Comisién puso en marcha una prueba de
mercado relativa a estos compromisos.

El 11 de junio de 2019, tras algunas modificaciones, Vodafone presenté un conjunto definitivo de
compromisos (en lo sucesivo, «compromisos definitivos»).

El 18 de julio de 2019, de conformidad con el articulo 8, apartado 2, del Reglamento n.° 139/2004,
la Comisién adopté la Decisién impugnada.

C. Decision impugnada

En la Decisién impugnada, la Comisién evalud, en un primer momento, los efectos de la
concentracidn, en particular en Alemania. En un segundo momento, verificé si los compromisos
propuestos por la parte que habia notificado la operacién podian hacerla compatible con el
mercado interior y con el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (EEE).

1. Apreciacion de los efectos de la concentracion sobre la competencia en Alemania

Por lo que respecta a Alemania, la Comision analizé, antes de nada, los efectos horizontales de la
concentracidn, a saber, los efectos derivados del hecho de que las partes de dicha concentracion
eran competidores reales o potenciales en el mercado de referencia. A continuacién, la Comision
examind los efectos verticales de la concentracion, a saber, los efectos derivados del hecho de que
las partes de dicha concentracion operaban en distintos niveles de la cadena de suministro. Por
ultimo, la Comisidn valoré los efectos de conglomerado de la concentracidn, a saber, los efectos
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derivados del hecho de que las partes de dicha concentracion mantenian una relacién que no era
ni horizontal ni vertical, sino que operaban en mercados estrechamente relacionados entre si 'y, en
particular, ofrecian productos o servicios complementarios.

a) Efectos horizontales

En particular, la Comision examind los efectos horizontales no coordinados en los siguientes
mercados: el mercado minorista de prestacion de servicios de acceso fijo a Internet en Alemania
(en lo sucesivo, «mercado del acceso fijo a Internet»), el mercado minorista de prestaciéon de
servicios de transmision de senales de television, el mercado minorista de suministro de paquetes
multiples (multiple play), el mercado minorista de prestaciéon de servicios de television, el
mercado mayorista del suministro y la adquisicion de canales de televisién y el mercado
mayorista de transmisidon de sefales de television en Alemania (en lo sucesivo, «mercado input
de senales de television»).

1) Efectos horizontales no coordinados en el mercado del acceso fijo a Internet

De la Decisién impugnada se desprende que, en el mercado del acceso fijo a Internet, los
operadores de telecomunicaciones (oferentes) ofrecen abonos que permiten a los clientes finales
(solicitantes) acceder a Internet mediante una conexion fija de telecomunicaciones. En el presente
asunto, la Comisién considerd que, a efectos de su Decisidn, el mercado de referencia era el
mercado global de la prestacién minorista de servicios de acceso fijo a Internet (incluidos todos
los tipos de servicios, modos de distribucién y velocidades/anchos de banda) a clientes
residenciales y pequefias empresas, con exclusion de la prestacién de servicios de acceso fijo a
Internet a través de infraestructuras de redes moviles. En cuanto a la dimensién geografica del
mercado, la Comisién considerd que el mercado tenia dimension nacional.

Al término de su andlisis, la Comisién estimé que la concentraciéon obstaculizaria de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado del acceso fijo a Internet como consecuencia,
en particular, de la supresién de la considerable presién competitiva que las partes de la
concentracidén ejercian mutuamente con anterioridad a la operacidn, especialmente en la
cobertura de cable de Unitymedia, y de la creaciéon de un operador con una cuota en términos de
abonados superior al 30 % (que superaria el 40 % en la cobertura de cable de Unitymedia e incluso
mas en determinados estados federados y barrios).

2) Efectos horizontales no coordinados en el mercado minorista de la prestacion de servicios de
transmision de sefiales de television

De la Decisién impugnada se desprende que, en el mercado minorista de la prestacion de servicios
de transmision de senales de television, los propietarios de infraestructuras (oferentes)
suministraban senales de television a los clientes (solicitantes), principalmente mediante cable,
satélite, television terrestre, segin la norma de video digital — terrestre [Digital Video
Broadcasting — Terrestrial (DVB-T)] e IPTV.

En cuanto a la delimitaciéon del mercado de productos, la Comisidon observé que el mercado
alemdn de prestacion de servicios de transmision de sefiales de television se caracterizaba por la
importancia del alquiler de viviendas y de las promotoras de viviendas. Estas ultimas negociaban
y celebraban contratos de prestacion de servicios bdsicos de televisidon en nombre de sus
arrendatarios y posteriormente repercutian los costes como parte del alquiler mensual en virtud
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de una caracteristica especifica del Derecho alemin denominada «Nebenkostenprivileg»
(privilegio en materia de gastos asociados al arrendamiento). La Comision explic6 que la mayoria
de los hogares que recibian servicios minoristas de television en Alemania estaban ubicados en
edificios de varias viviendas [multi dwelling units (MDU)]. Estos MDU pertenecian a promotoras
de viviendas o a propietarios privados (en lo sucesivo, «clientes MDU»). Por lo que respecta a las
unidades de vivienda individuales o unifamiliares [single-dwelling units (SDU)], los consumidores
finales (en lo sucesivo, «clientes SDU») elegian generalmente su propio distribuidor de television y
pagaban directamente por su abono.

A efectos de la Decisién impugnada, la Comisién estimé que, habida cuenta de los resultados de la
investigacion de mercado y de las especificidades del mercado minorista de prestacion de servicios
de transmisién de sefiales de television a clientes que residen en edificios de varias viviendas en
Alemania (en lo sucesivo, «mercado MDU»), procedia distinguir entre el mercado MDU vy el
mercado minorista de prestacidén de servicios de transmisién de senales de television a clientes
SDU (en lo sucesivo, «mercado SDU»). Ademads, consider6 que la delimitacién geografica de los
mercados MDU y SDU podia dejarse abierta.

Al término de su andlisis, la Comisién estim6é que la operacién no podia obstaculizar
significativamente la competencia efectiva ni en el mercado MDU ni en el mercado SDU como
consecuencia de los efectos horizontales no coordinados.

3) Efectos horizontales no coordinados en los posibles mercados minoristas de suministro de
paquetes miuiltiples

La Comision precisé que el término «paquete multiple» se refiere a las ofertas que comprenden
dos o mas de los servicios minoristas prestados por el mismo proveedor a los consumidores
sobre la base de contratos tunicos o mdltiples, a saber, los servicios de telecomunicaciones
moviles, los servicios de telefonia fija, los servicios de acceso fijo a Internet y los servicios de
television. Los paquetes multiples que comprenden dos, tres o cuatro de estos servicios se
denominan, respectivamente, paquetes doble, triple o cuadruple (double play o «2P»; triple play o
«3P» y quadruple play o «4P»). Los paquetes multiples que comprenden uno o mas de estos
servicios fijos en combinaciéon con un componente moévil se designan como «paquetes multiples
fijo-mévily (fixed-mobile multiple play) o «convergence fixe mobile» (CFM). La Comisién
considerd que, a efectos de su Decision, podia dejarse abierta la cuestién de si existian uno o
varios mercados de suministro de paquetes multiples distintos de cada uno de los mercados de
los servicios de telecomunicaciones subyacentes considerados individualmente.

Al término de su andlisis, la Comision consider6 que la operacion obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva en el mercado minorista de suministro de paquetes
dobles que incluyan servicios de telefonia fija y servicios de acceso fijo a Internet en Alemania
como consecuencia de los efectos horizontales no coordinados. En cambio, la Comisién concluyd
que la operacién no obstaculizaria significativamente la competencia efectiva, en primer lugar, en
un posible mercado minorista de suministro de «paquetes triples» (triple play) que incluyan
servicios de telefonia fija, servicios de acceso fijo a Internet y servicios de telecomunicaciones
moviles en Alemania; en segundo lugar, en un posible mercado minorista de suministro de
«paquetes triples» (triple play) que incluyan servicios de telefonia fija, servicios de acceso fijo a
Internet y servicios de television en Alemania, y, en tercer lugar, en un posible mercado
minorista de suministro de «paquetes cuddruples» (quadruple play) en Alemania como
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consecuencia de los efectos horizontales no coordinados. La Comisién subrayé que ello no
prejuzgaba la apreciacién de los efectos de conglomerado de la concentracién en lo que respecta
al suministro de los diferentes componentes de los paquetes multiples.

4) Efectos horizontales no coordinados en el mercado minorista de prestacion de servicios de
television

De la Decisién impugnada se desprende que, en el mercado minorista de prestacion de servicios
de televisidn, los oferentes eran los proveedores de servicios de televisién lineales, a saber, de
flujos lineales de programas cuyo horario de emision era fijado por el canal de television, y no
lineales, a saber, flujos de programas suministrados a peticién del usuario final. Estos oferentes
prestaban servicios a los clientes finales que deseaban hacer uso de tales servicios (solicitantes).
Los servicios de television prestados por los distribuidores de television a los usuarios finales
consistian en paquetes de canales lineales de television en abierto o de canales lineales de
television de pago, asi como en contenidos agregados en servicios no lineales, como el video a la
carta [Video on demand (VOD)]. El contenido televisivo podia proporcionarse a los usuarios
finales a través de una serie de medios técnicos, entre ellos el cable, el satélite, la television
terrestre (DVB-T) y el IPTV. Los oferentes de servicios de television de transmisidn libre o «fuera
de la oferta del proveedor de acceso fijo a Internet» [over the top (OTT)] proporcionaban canales y
contenidos de manera tanto lineal como no lineal a través de Internet. En el presente asunto, la
Comision considerd, a efectos de la Decisiéon impugnada, que el mercado tenia dimensién
nacional y que, desde un punto de vista material, su delimitacién exacta podia dejarse abierta.

Al término de su andlisis, la Comisién consideré que la operacién no podia obstaculizar
significativamente la competencia efectiva en el mercado minorista de prestacién de servicios de
television en Alemania como consecuencia de los efectos horizontales no coordinados.

5) Efectos horizontales no coordinados en el mercado mayorista del suministro y la adquisicion de
canales de television y en el mercado input de sefiales de television

De la Decision impugnada se desprende que, en el mercado mayorista del suministro y la
adquisicion de canales de television, los operadores de television (oferentes) proporcionaban
canales lineales (en abierto o de pago) que los proveedores minoristas de servicios de televisién
(solicitantes) adquirian para prestar servicios audiovisuales a los usuarios finales. En la Decisién
impugnada, la Comisiéon consideré que este mercado se limitaba a Alemania y que debia
segmentarse en canales de television en abierto y en canales de television de pago.

En el mercado input de senales de television, los proveedores minoristas de servicios de television
(oferentes) utilizaban su infraestructura para ofrecer a los operadores de television (solicitantes)
un servicio de transmision de sefiales de television para sus canales. En la Decisién impugnada, la
Comision consideré que procedia delimitar el mercado de referencia como el mercado mayorista
de transmision de sefiales de televisién por cable cuyo dmbito geogréfico era la cobertura de cada
red de cable y precisé que tendria en cuenta un mercado de productos que englobara el IPTV.
Anadi6 que evaluaria los efectos de la operacion a escala nacional.

En la Decisiéon impugnada, la Comisién reconocié que el mercado mayorista del suministro y la
adquisicion de canales de television y el mercado input de senales de television estaban
estrechamente vinculados, en la medida en que las negociaciones entre los operadores de
television y las plataformas de television (proveedores minoristas de servicios de television)
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solian abarcar ambos aspectos (transmisidn de sefiales y adquisicion de canales). Por consiguiente,
la Comisién indicé que analizaria los efectos de la concentraciéon en esos dos mercados en la
misma seccidn de la Decisiéon impugnada.

Al término de su andlisis, la Comision consider6 que la operacion no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva en el mercado mayorista del suministro de canales de
television en Alemania.

En el mercado input de senales de television, la Comision examind si, debido al aumento de su
poder de mercado como proveedor minoristas de servicios de television, la entidad resultante de
la concentracion podria, en primer lugar, obtener de los operadores de televisién condiciones que
tendrian finalmente un impacto negativo en el acceso a los contenidos de television por parte de
los proveedores minoristas de servicios de televisién competidores; en segundo lugar, influir
negativamente en el alcance y en la calidad del contenido de la programacién propuesta en
Alemania; en tercer lugar, obstaculizar la apariciéon de servicios de televisiéon innovadores, y, en
cuarto lugar, obstaculizar la apariciéon de aplicaciones de publicidad selectiva o segmentada
laddressable TV (ATV)].

Antes de nada, la Comision explicd que, si bien la operacion podia dar lugar a un aumento del
poder de mercado de la entidad resultante de la concentracion en el mercado input de sefiales de
television, no era posible concluir que, como consecuencia de dicho aumento de poder de
mercado, la citada entidad podria obtener condiciones de los operadores de television y de los
titulares de derechos de televisién, en forma de contratos de exclusividad, que tuvieran una
incidencia negativa en el acceso de los proveedores minoristas de servicios de televisién
competidores a los canales o a los contenidos.

A continuacién, la Comisidn consider6 que, como resultado del mayor poder de mercado de la
entidad resultante de la concentracion, esta tendria la capacidad y el incentivo para aplicar una
estrategia en el mercado input de sefiales de television que podria perjudicar a los consumidores
situados en fases posteriores debido a una menor calidad de la experiencia del telespectador, a
una eleccion reducida y a una menor inversién en contenidos por parte de los operadores de
television. En particular, debido al mayor poder de mercado de la entidad resultante de la
concentracidn, la operacion podria dar lugar a una forma de bloqueo parcial de los canales en
abierto o de pago, en particular mediante el empeoramiento de las condiciones contractuales y
econdmicas impuestas por dicha entidad a los operadores de televisidn, y, en consecuencia, a una
degradacion cualitativa de la oferta de television a disposicion de los telespectadores finales en
Alemania.

Ademas, la Comision consideré que, debido al mayor poder de mercado de la entidad resultante
de la concentracion, esta ultima tendria la capacidad y el incentivo para aplicar una estrategia en
el mercado input de seiiales de televisién destinada a obstaculizar la aparicion y el desarrollo de
servicios de television innovadores, como la transmisién de sefales de television hibridas de
banda ancha [Hybrid Broadcast Broadband TV (HbbTV)] y la oferta de servicios de televisién
OTT. Pues bien, un obstaculo de este tipo podria perjudicar a los consumidores situados en fases
posteriores debido a una menor calidad de la experiencia del telespectador y a una eleccién
reducida.

Por ultimo, la Comisiéon consideré que la operacién no obstaculizaria significativamente la

competencia efectiva en lo que respecta a la posibilidad de que la entidad resultante de la
concentracidon impidiera u obstaculizara la aparicion y el desarrollo de las aplicaciones ATV.

ECLI:EU:T:2024:815 7



34

35

36

37

38

39

40

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

b) Efectos verticales

En cuanto a los efectos verticales de la concentracion, la Comision examiné, en particular, la
probabilidad de exclusién de los proveedores minoristas de servicios de transmisién de senales
de television a los clientes MDU.

En el mercado intermedio de transmisiéon de senales de televisién (en lo sucesivo, «mercado
intermedio»), los operadores de la red de nivel 3 (oferentes), esto es, la red que discurre desde la
cabecera de la red de cable hasta el limite de la propiedad, suministran sefiales de television a los
operadores de la red de nivel 4 (solicitantes), es decir, la red que recorre la propiedad inmobiliaria.
En el presente asunto, la Comisién considerd, a efectos de su Decisidn, que el cable y la fibra al
hogar [fibre to the home (FI'TH)] o hasta el edificio [fibre to the building (FTTB)] formaban parte
del mismo mercado de referencia y que, desde el punto de vista geografico, el mercado era
regional, limitado, concretamente, a la cobertura de cable del operador de nivel 3.

Al término de su andlisis, la Comisién concluyé que la operaciéon no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva en el mercado MDU delimitado a nivel nacional, asi
como en el potencial mercado regional correspondiente a la cobertura de cable de Unitymedia
como consecuencia de los efectos verticales no coordinados.

¢) Efectos de conglomerado

En la medida en que, como habia explicado anteriormente, no era posible concluir que existiera un
unico mercado de paquetes multiples en Alemania, la Comisién también examiné si la
concentracién daria lugar a efectos de conglomerado al excluir a los competidores en el mercado
minorista de prestacién de servicios de telecomunicaciones maviles, en el mercado minorista de
prestacion de servicios de telefonia fija, en el mercado del acceso fijo a Internet y en el mercado
minorista de prestacion de servicios de television.

Al término de su andlisis, la Comisiéon concluyé que la concentracion no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva como consecuencia de los efectos de conglomerado en
Alemania.

d) Conclusion sobre los efectos de la concentracion en Alemania

Asi pues, en la Decision impugnada, la Comisién declard la existencia de un obstaculo significativo
para la competencia efectiva (en lo sucesivo, «OSCE») en el mercado del acceso fijo a Internet y en
el mercado input de senales de television.

2. Compromisos que la Decision impugnada ha hecho obligatorios

En la Decisién impugnada, la Comisién consideré que los compromisos propuestos por Vodafone
podian hacer que la operacién fuera compatible con el mercado interior y con el Acuerdo EEE.
Dedujo de ello que la operacién, modificada a raiz de los compromisos propuestos por Vodafone,
no obstaculizaria significativamente la competencia efectiva en los mercados en los que se habian
identificado problemas de competencia.

8 ECLLI:EU:T:2024:815
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Los compromisos propuestos por Vodafone eran los siguientes:

— el compromiso previo de permitir a un nuevo operador de cable, a saber, Telefonica, acceder a
la red de cable de la entidad resultante de la concentracion para permitirle ofrecer servicios
minoristas de acceso fijo a Internet (y, si asi lo deseaba, servicios de telefonia vocal fija) y sus
propios servicios de television OTT o los de terceros (compromiso «Wholesale Cable
Broadband Access»);

— un compromiso relativo a la television OTT (en lo sucesivo, «compromiso sobre OTT»), que
incluia dos aspectos, a saber, en primer lugar, el compromiso de no restringir
contractualmente, directa o indirectamente, la posibilidad de que los operadores de television
cuyos contenidos se difundieran en la plataforma de television de la entidad resultante de la
concentracién distribuyeran dichos contenidos a través de un servicio OTT vy, en segundo
lugar, el compromiso de mantener una capacidad de interconexidn directa suficiente entre su
red de Internet que cubre Alemania y terceros proveedores de servicios (de transito) de
interconectividad de Internet;

— el compromiso de no aumentar el importe de las primas en las tarifas que abonaban los
operadores de television en abierto (en lo sucesivo, «compromiso del importe de las primas en
las tarifas»), y

— el compromiso de seguir difundiendo la sefial HbbTV de los operadores de television en abierto
(en lo sucesivo, «compromiso sobre HbbTV»).

En consecuencia, el articulo 1 de la Decisién impugnada establecia que la operacién era
compatible con el mercado interior y con el Acuerdo EEE con arreglo al articulo 8, apartado 2,
del Reglamento n.° 139/2004 y al articulo 57 del Acuerdo EEE. Ademas, los articulos 2 y 3 de la
misma Decisidon establecian, respectivamente, condiciones y obligaciones para garantizar que
Vodafone cumpliera los compromisos que habia contraido con la Comision.

II. Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante auto de 30 de junio de 2022, el Tribunal General ordené a la Comisién que presentara
determinados documentos.

Mediante auto de 30 de marzo de 2023, adoptado sobre la base del articulo 103, apartado 3, de su
Reglamento de Procedimiento, el Tribunal General ordené a la Comisién que presentara, por una
parte, una nueva version no confidencial de la Decision impugnada y de algunos de sus anexos —
que debia comunicarse a la demandante— que contuviera varios pasajes hasta entonces ocultados
y, por otra parte, una nueva version confidencial de la Decisiéon impugnada y de algunos de sus
anexos —que uUnicamente debia comunicarse a los representantes de la demandante que
hubieran firmado previamente un compromiso de confidencialidad— que contuviera varios
pasajes hasta entonces ocultados.

Mediante escrito de 16 de mayo de 2023, el Tribunal General formulé a la demandante, a la

Comision y a la parte coadyuvante varias preguntas para que respondieran por escrito y para que
respondieran en la vista.

ECLI:EU:T:2024:815 9



46

47

48

49

50

51

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

Mediante escrito presentado en la Secretaria el 2 de junio de 2023, la demandante present6 sus
observaciones sobre los documentos aportados por la Comision de conformidad con el auto de
30 de marzo de 2023.

En la vista de 21 de septiembre de 2023, se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas
a las preguntas orales formuladas por el Tribunal General.

La demandante solicita al Tribunal General que:

— Anule la Decision impugnada.

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisidn y la coadyuvante solicitan al Tribunal General que:
— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

III. Fundamentos de Derecho

En apoyo de su recurso, la demandante invoca cinco motivos, basados, el primero, en la infraccién
del articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento n.° 139/2004 y en errores manifiestos de apreciacion
por lo que respecta al mercado MDU; el segundo, en un error manifiesto de apreciacién en lo
tocante a la relacién de competencia entre las partes de la concentracion en el mercado SDU; el
tercero, en un error manifiesto de apreciacion en relacion con los efectos verticales sobre los
servicios intermediarios de transmision de sefiales de television; el cuarto, en errores manifiestos
de apreciacion en relacién con los efectos de la concentracién en los mercados mayoristas de la
adquisicién de canales de televisién y de la transmision de sefiales de televisién, y, el quinto, en
un error manifiesto de apreciacién en la medida en que la Comisién consider6 que los
compromisos en materia de television OTT y del importe de las primas en las tarifas eran
suficientes para que la concentracién fuera compatible con el mercado interior.

A. Principios jurisprudenciales aplicables

1. Sobre la intensidad del control jurisdiccional

De reiterada jurisprudencia se desprende que las normas materiales del Reglamento n.° 139/2004
y, en especial, el articulo 2 de este confieren a la Comisién cierta facultad discrecional,
especialmente por lo que respecta a las apreciaciones de caricter econémico, y que, por
consiguiente, el control por parte del juez del ejercicio de dicha facultad, que es esencial a la hora
de definir las normas en materia de concentraciones, debe ser efectuado teniendo en cuenta el
margen de apreciaciéon implicito en las normas de caricter econémico que forman parte del
régimen de las concentraciones (sentencias de 18 de diciembre de 2007, Cementbouw Handel &
Industrie/Comisiéon, C-202/06 P, EU:C:2007:814, apartado 53, y de 13 de mayo de 2015, Niki
Luftfahrt/Comisién, T-162/10, EU:T:2015:283, apartado 85).
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El control ejercido por el juez de la Unién sobre las apreciaciones complejas de orden econémico
realizadas por la Comisidn en el ejercicio de la facultad de apreciacién que le otorga el Reglamento
n.° 139/2004 debe limitarse a comprobar el respeto de las normas relativas al procedimiento y a la
motivacidn, la exactitud material de los hechos y la falta de error manifiesto de apreciacién o de
desviacion de poder (sentencias de 13 de julio de 2023, Comisién/CK Telecoms UK Investments,
C-376/20 P, EU:C:2023:561, apartado 84, y de 9 de julio de 2007, Sun Chemical Group y
otros/Comision, T-282/06, EU:T:2007:203, apartado 60).

En particular, no corresponde al Tribunal General sustituir la apreciaciéon econémica de la
Comisién por la suya (sentencias de 7 de junio de 2013, Spar Osterreichische
Warenhandels/Comisién, T-405/08, no publicada, EU:T:2013:306, apartado 51, y de 23 de mayo
de 2019, KPN/Comisién, T-370/17, EU:T:2019:354, apartado 107).

No obstante, si bien no corresponde al Tribunal General sustituir la apreciaciéon econémica de la
Comision por la suya a los efectos de la aplicacion de las normas materiales del Reglamento
n.° 139/2004, ello no implica que el juez de la Union deba abstenerse de controlar la
interpretacién de datos de cardcter econémico realizada por la Comision. En efecto, el juez de la
Union no solo debe verificar, en particular, la exactitud material de las pruebas invocadas, su
fiabilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales pruebas constituyen el conjunto de
datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar una situacién compleja y si
son adecuadas para sostener las conclusiones que se deducen de ellas (véanse, en este sentido, las
sentencias de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 145, y de 23 de mayo de 2019, KPN/Comisién, T-370/17,
EU:T:2019:354, apartado 60).

2. Sobre las normas en materia de prueba

Un andlisis prospectivo, como los que resultan necesarios en materia de control de las
concentraciones, requiere ser efectuado con gran atencién, puesto que no se trata de examinar
hechos del pasado, en relacidon con los cuales se dispone con frecuencia de numerosos datos que
permiten comprender sus causas, ni tan siquiera de hechos presentes, sino precisamente de
prever hechos que se produciran en el futuro, segin una probabilidad mayor o menor, en el caso
de que no se adopte ninguna decisiéon que prohiba la concentracidén proyectada o que precise las
condiciones de esta (sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisiéon/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, apartado 42).

Ademas, el caracter prospectivo del andlisis econdmico que debe llevar a cabo la Comisién es
contrario a que esta institucion esté obligada a atenerse a un nivel de prueba particularmente
elevado para demostrar que una concentraciéon obstaculizaria o, por el contrario, no
obstaculizaria de forma significativa la competencia efectiva. En estas circunstancias, habida
cuenta, en particular, de la estructura simétrica del articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento
n.° 139/2004 y del caracter prospectivo de los andlisis econémicos de la Comisién en materia de
control de las concentraciones, debe considerarse que, para declarar una operacién de
concentracidon incompatible o compatible con el mercado interior, basta con que la Comision
demuestre, por medio de elementos suficientemente significativos y concordantes, que es mas
probable que improbable que la concentracién de que se trate pueda suponer, o no, un obstaculo
significativo para la competencia efectiva en el mercado interior o en una parte substancial de este
(sentencia de 13 de julio de 2023, Comision/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P,
EU:C:2023:561, apartados 86 y 87).

ECLI:EU:T:2024:815 11
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En lo que ataiie a las exigencias de prueba, de los apartados 50 a 53 de la sentencia de 10 de julio de
2008, Bertelsmann y Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), se
desprende que la Comisidén debe, en principio, adoptar una decisidn, ya sea en el sentido de
autorizar la operaciéon de concentracion de la que conoce, ya sea en el sentido de prohibirla, en
funciéon de su apreciacion de cual sea la evolucién econdmica previsible de la operaciéon en
cuestion que tiene mayores probabilidades de producirse. Se trata, por tanto, de una apreciacién
de probabilidades y no de una obligacién a cargo de la Comisién de demostrar, sin dejar lugar a
duda razonable, que una concentracién no suscita problemas de competencia (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de diciembre de 2013, Cisco Systems y Messagenet/Comision,
T-79/12, EU:T:2013:635, apartado 47).

En este contexto, corresponde a la Comision evaluar globalmente el resultado del conjunto de
indicios utilizado para evaluar la situacién competitiva. A este respecto, es posible que se
privilegien determinados elementos y que otros se descarten. Este examen y su motivacién son el
objeto del control de la conformidad a Derecho de las decisiones de la Comisién en materia de
concentraciones que realiza el Tribunal General (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de julio
de 2010, Ryanair/Comisién, T-342/07, EU:T:2010:280, apartado 136).

Por dltimo, cabe sefialar que ningun principio del Derecho de la Unién se opone a que la Comision
se base en una tnica prueba documental, siempre y cuando no quepa duda del valor probatorio de
dicha prueba [véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2020, HeidelbergCement y
Schwenk Zement/Comision, T-380/17, EU:T:2020:471, apartado 460 (no publicado)].

Los motivos invocados en apoyo del recurso mencionados en el apartado 50 de la presente
sentencia deben examinarse a la luz de estas consideraciones.

B. Sobre el primer motivo, basado en la infraccion del articulo 2, apartados 2 y 3, del
Reglamento n.° 139/2004 y en errores manifiestos de apreciacion por lo que respecta al
mercado MDU

En apoyo de su primer motivo, la demandante sostiene que el andlisis efectuado por la Comisién
en la Decisiéon impugnada sobre los efectos horizontales no coordinados de la concentracién en el
mercado MDU adolece de un error de Derecho y de errores manifiestos de apreciacién.

1. Observaciones preliminares

En la seccién VIIL.C.2.4 de la Decisién impugnada, la Comisién examiné los efectos horizontales
no coordinados de la operacion en el mercado MDU. Como se ha indicado en el apartado 19 de
la presente sentencia, la Comisiéon consideré que la delimitacion geografica de este mercado
podia dejarse abierta.

Tras exponer determinadas caracteristicas especificas del mercado MDU en los considerandos
683 a 701 de la Decision impugnada, la Comisidn examind, en los considerandos 702 a 712 de la
misma Decisidn, las cuotas de mercado de las partes de la concentracion tanto a nivel nacional
como de sus respectivas coberturas de cable, asi como los niveles de concentracién del mercado
MDU, antes de concluir, en los considerandos 718 a 720 de dicha Decision, que, aunque dicho
mercado estaba muy concentrado y cada una de las partes ocupaba una posicién muy sélida en
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su respectiva cobertura de cable, la operacién no daria lugar a ningin cambio inherente a la
concentracidn (merger-specific change), ya que las partes no competian en este mercado, habida
cuenta de la falta de solapamiento significativo entre sus actividades.

A continuacién, la Comision examind, en los considerandos 721 a 764 de la Decisién impugnada,
la presiéon competitiva ejercida por las partes. En el marco de este andlisis, la Comision estimé que
ni Vodafone (véanse los considerandos 723 a 746) ni Unitymedia (véanse los considerandos 747
a 764) ejercian una presion competitiva en la cobertura de cable de la otra parte, que nada
indicaba que este seria el caso de no existir la operacién y que, por lo tanto, no eran competidores
potenciales.

En los considerandos 765 a 785 de la Decisién impugnada, la Comisién analizé la presidon
competitiva ejercida reciprocamente por las partes y concluyé que estas no eran ni competidores
reales directos (véanse los considerandos 766 a 772) ni competidores reales indirectos (véanse los
considerandos 773 a 785).

Por dltimo, en los considerandos 786 a 831 de la Decisién impugnada, la Comisién examiné y
comparo la presién competitiva ejercida por los competidores y, mas concretamente por Tele
Columbus, por la demandante y por otros operadores de menor tamafo con anterioridad a la
operacion (véanse los considerandos 787 a 820) y al término de esta (considerandos 821 a 831),
antes de concluir que era probable que esta presidén no experimentara ningin cambio.

Teniendo en cuenta la inexistencia de cambios inherentes a la concentracién y el hecho de que
esta no eliminaria ninguna competencia directa, indirecta o potencial entre las partes ni
debilitaria la presién competitiva ejercida por sus competidores, la Comisidn concluyé que dicha
operacién no daria lugar a ningin efecto horizontal contrario a la competencia ni, en
consecuencia, a ningiin OSCE en ese mercado (véanse los considerandos 832 a 835 de la Decisién
impugnada).

En el presente asunto, la argumentacién de la demandante en apoyo de este motivo, relativa al
examen realizado por la Comisién en la Decisiéon impugnada sobre los efectos horizontales no
coordinados de la concentracién en el mercado MDU, puede dividirse en dos partes, basadas, la
primera, en un error de Derecho y en la infraccién del articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento
n.° 139/2004, al considerar que la Comisién no estimé que la operacién daria lugar a la creacién o
al refuerzo de una posiciéon dominante y, la segunda, en errores manifiestos de apreciacion.

A este respecto, el Tribunal General considera oportuno comenzar examinando la segunda parte
del primer motivo.

2. Sobre la segunda parte, basada en errores manifiestos de apreciacion

La demandante sostiene, en esencia, que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién incurrié en
errores manifiestos de apreciacion por lo que respecta, primero, a la relacion de competencia
entre las partes de la concentracion y, segundo, a los efectos competitivos de la operacion en el
mercado MDU.
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a) Sobre los errores manifiestos de apreciacion por lo que respecta a la relacion de
competencia entre las partes de la concentracion

La demandante aduce que la Comisién incurrié en errores manifiestos de apreciacién al
considerar, en la Decision impugnada, que las partes de la concentracién no eran, con
anterioridad a dicha operacién, ni competidores reales (directa o indirectamente) ni competidores
potenciales. Ademds, la demandante alega que la Comisién no examind suficientemente la
existencia de una colusidn tdcita entre las partes antes de la concentracién.

1) Sobre la competencia directa

La demandante alega que las partes de la concentracion eran competidores directos antes de la
operacion.

Con caracter preliminar, procede recordar que, en la Decisién impugnada, la Comisidn consider6
que las partes de la concentracién no eran competidores directos, tras dejar constancia de que
operaban casi exclusivamente en sus respectivas coberturas de cable, sin solapamientos, lo que
tenia como consecuencia que los clientes del mercado MDU no pudieran pasarse (switch) de una
parte de la concentracion a la otra (véase el considerando 766).

En cuanto a los escasos contratos celebrados por las partes de la concentracion fuera de sus
coberturas de cable, la Comisién declaré que las partes habian explicado que no eran el resultado
de una competencia activa por su parte, sino que se habian celebrado con caracter excepcional,
bien porque se trataba de contratos especificos heredados del pasado, bien porque se trataba de
contratos con promotoras de viviendas que operaban a nivel nacional que ya eran clientes de una
de las partes y que deseaban colaborar con ella para todas sus propiedades (véase el considerando
768 de la Decisién impugnada).

La Comisién anadi6 que esta falta de competencia directa entre las partes habia quedado
confirmada por las respuestas dadas por los competidores y las promotoras de viviendas en el
marco de la investigaciéon de mercado, asi como por los datos de las partes relativos a su
participacién en las licitaciones en el mercado MDU (véanse los considerandos 769 a 771 de la
Decisién impugnada).

En el presente asunto, en primer lugar, la demandante alega que, si debiera considerarse que el
mercado MDU tenia dimensiéon nacional antes de la operacién, las dos partes eran
necesariamente competidores reales. El hecho de que las partes «compitan activamente» en este
mercado o de que limiten sus actividades a determinados segmentos (geograficos) del mercado, a
saber, sus respectivas coberturas de cable, carece de importancia a este respecto. Afirma que ni el
Reglamento n.° 139/2004 ni la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de la Unidn exigen la
eliminacién de una competencia «activa» entre dos empresas para determinar la existencia de
un OSCE.

En segundo lugar, la demandante sostiene que, aunque los mercados geograficos de referencia se
limitaran a las coberturas de cable de las partes de la concentracién, la Decisién impugnada
contiene indicaciones de que existia, como minimo, cierta interacciéon competitiva directa entre
ellas antes de la operacion. Seiala que de los cuadros 16 (véase el considerando 710) y 17 (véase
el considerando 714) de la Decision impugnada se desprende claramente que existieron
solapamientos limitados, pero nada insignificantes, entre las actividades de las partes de la
concentracidn, al menos en la cobertura de cable de Unitymedia. Afirma, ademds, que los
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considerandos 767 y siguientes de la Decision impugnada mencionan casos especificos de
«contratos heredados del pasado» o de «contratos fraccionados» celebrados por las partes de la
concentracidn fuera de sus coberturas de cable.

De ello se desprende que la conclusion de la Comision de que las partes de la concentracién no
eran competidores directos antes de la operacion es, segun la demandante, manifiestamente
erronea.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, debe precisarse que existe competencia directa entre empresas cuando se
disputan los mismos clientes.

En el presente asunto, no se discute que las redes de cable de las partes de la concentracién no se
solapan y que, en la prictica, cuando un cliente MDU desea celebrar un contrato con un
proveedor de sefales de television, solo tiene, en principio, la posibilidad de elegir entre la parte
de la concentracion en cuya cobertura de cable se encuentra el inmueble que ha de conectarse y
uno de sus competidores, como la demandante. El hecho de que el mercado MDU haya tenido,
antes de la operacion, alcance nacional o de que se haya limitado a las coberturas de cable de las
partes de la concentracidon no cambia nada, puesto que, en ambos casos, es valida esta apreciacién.

De ello se deduce que los productos comercializados por las partes de la concentraciéon no
competian en la prdactica y, por lo tanto, la Comisién no incurrié en error manifiesto de
apreciacion al concluir que dichas partes no eran competidores directos antes de la concentracion.

Las alegaciones formuladas por la demandante no permiten demostrar lo contrario.

En primer lugar, procede sefialar que, en respuesta a una pregunta con solicitud de respuesta
escrita formulada por el Tribunal General el 16 de mayo de 2023, la Comisién confirmé que
habia indicios serios de que el mercado MDU estaba limitado, antes de la operacion, desde un
punto de vista geografico, a la cobertura de cable de cada una de las partes, pero que, debido a la
existencia de proveedores y de clientes activos a escala nacional y al hecho de que las eventuales
diferencias de precios en el pais no estaban vinculadas a estas coberturas, no habia podido excluir
completamente la posibilidad de un mercado MDU de ambito nacional.

Asi pues, el hecho de que la Comisiéon haya planteado que el mercado pueda tener una dimension
nacional no significa que haya considerado que, en tal mercado hipotético, las partes de la
concentracidén competian directamente. Solo en un segundo momento, al examinar los efectos de
la operacién en el mercado MDU, la Comisién valoré si, en un eventual mercado nacional, la
operacién daria lugar, teniendo en cuenta la actividad de las partes, a una pérdida de
competencia directa entre ellas. El hecho de que, en la Decisién impugnada, la Comisiéon haya
planteado que el mercado MDU podia ser ya de dimensién nacional antes de la operaciéon no
permite deducir que las partes de la concentracion eran necesariamente competidores reales en
dicho mercado, como alega la demandante. Por tltimo, no se excluye que dos empresas operen
con otras empresas en un mismo mercado geografico sin que, no obstante, estas dos empresas
atraigan a los mismos clientes, sobre todo debido a los limites geograficos de sus redes de cable.

Debe anadirse que la observacion efectuada por la Comision en el considerando 768 de la Decisiéon

impugnada de que las partes no ejercian una «competencia activa» tenfa como tnico objetivo
explicar que las partes habian celebrado, en muy raras ocasiones, contratos para el suministro de
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senales de television en la cobertura de cable de la otra parte, solamente en respuesta a peticiones
no solicitadas procedentes de clientes MDU. Para responder a tales peticiones, las partes debian
adquirir entonces servicios intermediarios de transmisiéon de senales de televisién a otro
operador. Con ello, la Comisiéon no consideré en absoluto que la eliminacién de una competencia
«activa» fuera necesaria para acreditar la existencia de un OSCE.

En segundo lugar, si bien no existia solapamiento alguno entre las redes de cable de las partes de la
concentracidn, extremo que la demandante no pone en duda, es cierto que, en la Decision
impugnada, la Comision dejé constancia de que habia algunos solapamientos entre sus
actividades, ya que esos operadores compraban, en este caso, servicios intermediarios de
transmisién de sefales de televisidn a la otra parte o a otro operador de red de nivel 3 para poder
llegar a los clientes MDU de que se trata.

Pues bien, es preciso sefialar que, aunque niega su caracter poco significativo, la demandante no
cuestiona, como tales, las cifras divulgadas por la Comisién en el procedimiento ante el Tribunal
General relativas a los contratos celebrados por las partes de la concentracién fuera de sus
coberturas de cable y al nimero de clientes afectados. A este respecto, ha de sefialarse que estas
cifras muestran que los citados contratos representaban un nimero muy limitado de clientes
MDU en términos de hogares conectados y una cuota de mercado tan poco significativa, puesto
que era inferior al 1 %, que no podria suponer una competencia residual que debiera protegerse.

Ademais, las partes de la concentracién tnicamente celebraban estos contratos fuera de sus
coberturas de cable con caricter excepcional, extremo que la propia demandante confirmé
durante la investigaciéon de mercado, como se desprende del considerando 770 de la Decisién
impugnada.

En consecuencia, la demandante no ha demostrado que la Comisidon incurriera en error
manifiesto de apreciaciéon al considerar que las partes de la concentracion no eran competidores
directos antes de la concentracién.

2) Sobre la competencia indirecta

La demandante alega que las partes de la concentracién eran competidores indirectos antes de la
operacion.

Con caracter preliminar, cabe recordar que, en la Decisién impugnada, la Comisién comprobd si
existia una presiéon competitiva indirecta entre las partes de la concentracién antes de que esta
concentracién se produjera. En este contexto, la Comisidn precisé que, para dar lugar a un
OSCE, cualquier presién competitiva indirecta existente que se eliminara como resultado de la
operacion deberia ser especialmente fuerte (véase el considerando 776). Al término de este
andlisis, la Comisién concluyé que las partes de la concentracién no eran competidores
indirectos, basandose en una serie de elementos.

En primer término, la Comisién tuvo en cuenta el hecho de que los propios escasos encuestados
en la investigacién de mercado que habian alegado que existia una competencia indirecta entre
las partes de la concentracion reconocian que el precio en el mercado MDU dependia de factores
locales y que no era comparable entre las distintas regiones afectadas (véase el considerando 774
de la Decision impugnada).
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En segundo término, la Comisién indicé que, durante la investigaciéon de mercado, se habian
identificado tres posibles mecanismos de transmisién que habrian podido dar lugar a una
competencia indirecta entre las partes, el primero procedente de los competidores activos a nivel
nacional, como la demandante, el segundo procedente de los clientes activos a nivel nacional y el
tercero procedente de intermediarios especializados, como bufetes de abogados o consultoras
(véase el considerando 775 de la Decisién impugnada). La Comisién continué explicando que no
habia encontrado pruebas de que estos mecanismos de transmision hubieran podido generar una
competencia indirecta entre las partes o de que dicha competencia indirecta hubiera existido
(véase el considerando 777 de la Decisiéon impugnada).

Asi, la mayoria de las promotoras de viviendas que habian participado en la investigacion de
mercado respondieron que nunca utilizaban (por lo que respecta a las empresas locales que
podrian haber influido en el tercer mecanismo de transmisién) o que raramente utilizaban (por
lo que respecta a las empresas de dmbito nacional que podrian haber influido en el segundo
mecanismo de transmision) analisis comparativos (benchmarking) indirectos. En cuanto a los
operadores competidores, solo la demandante y Tele Columbus indicaron que recurrian a
menudo a tales andlisis comparativos (véanse los considerandos 778 a 780 de la Decisién
impugnada). Sin embargo, ninguno de estos dos competidores pudo proporcionar a la Comisién
ejemplos concretos que demostraran la existencia de una relacién de competencia indirecta entre
las partes, como la prueba de una equiparaciéon de las condiciones en el mercado MDU en el
conjunto de Alemania (véase el considerando 781 de la Decisiéon impugnada).

En tercer término, la Comisién examind los documentos internos de las partes de la
concentracién y no encontrd ninguna prueba de que Vodafone o Unitymedia hubieran tenido en
cuenta las condiciones de la otra parte en el marco de sus negociaciones sobre el mercado MDU
(véase el considerando 782 de la Decisiéon impugnada). La Comisién también tuvo en cuenta
pruebas aportadas por las partes de la concentracion que demostraban que no se habia llevado a
cabo una equiparacion a nivel nacional de las condiciones aplicables a los contratos celebrados
en el mercado MDU (véase el considerando 783 de la Decision impugnada).

Por dltimo, la Comisiéon tuvo en cuenta el hecho de que este tipo de andlisis comparativo
interregional no podia constituir en ningiin caso un medio de palanca efectivo, dada la falta de
competencia real entre las partes y, por lo tanto, la imposibilidad de que las promotoras de
viviendas pasaran de una parte de la concentracion a otra (véase el considerando 784 de la
Decisién impugnada).

En el presente asunto, en primer lugar, la demandante sostiene que la Comisidon aplicd
erroneamente el articulo 2 del Reglamento n.° 139/2004 cuando estimo, en el considerando 776
de la Decision impugnada, que, para dar lugar a un OSCE, cualquier presion competitiva
indirecta existente que hubiera sido eliminada como resultado de la operacién deberia haber sido
particularmente fuerte. Segin la demandante, la competencia indirecta constituye una forma
pertinente de competencia real, protegida por el Reglamento n.° 139/2004, sin que importe el
grado de tal competencia. Dado que ambas partes de la concentracién ocupaban, segun la
demandante, una posiciéon dominante en sus respectivas coberturas de cable antes de la
operacién, incluso un aumento limitado del poder de mercado consistente en la eliminacién de
una presiéon competitiva (directa o indirecta) habria dado lugar a un OSCE, como afirma que
admitié la propia Comisién en relacién con la posicion de las partes de la concentracion en los
mercados mayoristas de television.
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En segundo lugar, la demandante afirma que, en la Decisién impugnada, la Comisidn encontré
elementos significativos de competencia indirecta, a saber, el hecho de que las partes de la
concentracidn supervisaban sus actividades respectivas y comparaban sus ofertas de productos,
de que las grandes promotoras de viviendas comparaban las ofertas de las partes de la
concentracidn y de que existia competencia en materia de infraestructura entre las partes de la
concentracién. Segin la demandante, lo importante para probar la existencia de una presién
competitiva indirecta es que las partes de la operacion tengan en cuenta las condiciones ofrecidas
por la otra parte al determinar su propia estrategia comercial.

De ello se deduce, segiin la demandante, que la conclusion de la Comision de que la operaciéon no
da lugar a una disminucién de la competencia indirecta entre las partes es manifiestamente
errénea.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

Con cardcter preliminar, ha de precisarse que las empresas que no compiten directamente pueden
encontrarse, no obstante, en una relacién de competencia indirecta, en particular cuando sufren
una presién competitiva similar por parte de otras empresas con las que cada una de ellas
compite directamente o cuando otros factores, como las exigencias impuestas por los clientes,
limitan de manera comparable sus posibilidades de fijar sus precios y sus condiciones comerciales.

En primer lugar, por lo que se refiere al hecho de que las partes de la concentracion supervisaran
sus actividades respectivas y compararan sus ofertas de productos, debe sefialarse que la propia
demandante reconoce que los considerandos 460 y siguientes y 892 y siguientes de la Decision
impugnada a los que se remite se refieren al mercado del acceso fijo a Internet y al mercado SDU,
pero no al mercado MDU.

Ademas, la Comision explicé que estos casos de andlisis comparativos no habian ido mas alla de
«simples andlisis comparativos comerciales dirigidos a supervisar y, en su caso, a imitar las
mejores practicas en el sector». Pues bien, como sefiala acertadamente la Comisién, esta forma de
comparacion, que consiste en un andlisis de los resultados del mercado o de las mejores practicas
en el sector, incluso en otros Estados miembros o en Estados terceros, no puede calificarse de
presidon competitiva indirecta en el sentido del apartado 102 de la presente sentencia.

En efecto, en respuesta a una pregunta con solicitud de respuesta escrita formulada por el
Tribunal General, la Comision precisé que, para que un andlisis comparativo directo pudiera dar
lugar a una presidén competitiva indirecta, debian existir, en su opinién, datos que demostraran
que la informacion recabada por esta via por una parte en relacion con la otra fue efectivamente
tenida en cuenta por la primera en el marco de la adopcion de sus decisiones comerciales y que, en
consecuencia, tal informacién ejercia una presiéon sobre dicha parte, haciendo que esta
reaccionase desde un punto de vista competitivo. Pues bien, en el presente asunto, la Comision
no ha encontrado ningin dato que indique que ese fuera el caso en el mercado MDU por lo que
respecta a los andlisis comparativos mencionados por la demandante. Es preciso sefialar que esta
no ha demostrado lo contrario o que la Comisién incurriera en error manifiesto de apreciacion al
razonar de ese modo.

De ello se deduce que no existia ninguna presidn competitiva indirecta cuya eliminacién hubiera

podido dar lugar a un aumento, por limitado que fuera, del poder de mercado de la entidad
resultante de la concentracidn, lo que distingue el mercado MDU de los mercados mayoristas de
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television, en los que la Comision constaté la existencia de un OSCE, derivado del mayor poder de
mercado de la entidad resultante de la concentracién (véanse los apartados 31 y 32 de la presente
sentencia).

Por ultimo, de la Decisiéon impugnada se desprende (véase, en particular, el considerando 697), y la
demandante no lo rebate, que numerosos contratos con clientes MDU eran el resultado de
negociaciones, de licitaciones o de procedimientos formales de contratacién publica. Los
contratos resultantes de estas negociaciones o procedimientos contenian numerosos requisitos
relativos, en particular, a la infraestructura, los servicios prestados y el mantenimiento. Por otra
parte, la Comisidn observé que, al término de la investigacion de mercado, existia acuerdo sobre
el hecho de que los precios no variaban en funcién de la region geografica como tal, sino mas bien
en funcién del grado de competencia, de los costes de infraestructura (por ejemplo, de los costes
de ingenieria civil) y de la agrupacion de los inmuebles que se debian atender. Ademas, como
admitieron los terceros, la «fijacién de los precios de los contratos relativos a las MDU [era]
especifica de los factores locales y no [podia] compararse de una zona a otra». Por lo tanto, los
contratos celebrados con los clientes MDU no eran contratos tipo que hubieran podido ser
facilmente objeto de un andlisis comparativo sobre la base de una simple observacion de las
practicas del sector.

En segundo lugar, procede sefialar que, contrariamente a lo que sostiene la demandante, solo
Vonovia, entre las seis promotoras de viviendas nacionales y las otras 230 000 promotoras de
viviendas, algunas de las cuales operaban en varios estados federados, respondi6 haber recurrido
a menudo a andlisis comparativos, pero no pudo proporcionar ejemplos pertinentes que revelaran
una competencia indirecta entre las partes de la concentracion, como se desprende de los consid-
erandos 779y 781, letra c), de la Decisiéon impugnada.

En el escrito de duplica, la Comisién precisé a este respecto que habia solicitado informacion
adicional a Vonovia y a GdW (esta ultima era una organizacién marco y confederacion que
representaba a unas tres mil promotoras de viviendas que, en total, gestionaban alrededor de seis
millones de viviendas en Alemania) a raiz de sus respuestas a los cuestionarios de la investigaciéon
de mercado, pero que no habian podido aportar pruebas del andlisis comparativo indirecto que
supuestamente realizaban algunas promotoras de viviendas.

Por dltimo, las observaciones presentadas por GdW durante el procedimiento administrativo, que
la demandante aporté al Tribunal General, no permiten cuestionar tal apreciacién, en la medida
en que tampoco contienen ejemplos concretos de andlisis comparativos o, mas en general, de una
competencia indirecta entre las partes.

Por consiguiente, las alegaciones formuladas por la demandante no cuestionan la apreciacién de la
Comisién de que, en el presente asunto, las promotoras nacionales o locales de viviendas no
habian participado en la creacién de una presién competitiva indirecta entre las partes de la
concentracion.

En tercer lugar, por lo que se refiere a la competencia en materia de infraestructura entre las partes
de la concentracion, procede observar que de los considerandos 441 y 453, letra b), de la Decisién
impugnada se desprende que la Comisién estimé que las actividades de inversion e innovacién en
la red llevadas a cabo por cada parte de la concentracién no habian tenido ningtin impacto
competitivo directo en la estrategia de innovacién e inversidn en la red de la otra parte y que la
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supervision por cada parte de las actividades llevadas a cabo por la otra en dicho marco no habia
ido mas alld de «simples andlisis comparativos comerciales dirigidos a supervisar y, en su caso, a
imitar las mejores précticas en el sector», lo que no contradice la demandante.

Sin embargo, como se ha indicado en los apartados 104 y 105 de la presente sentencia, esta forma
de comparacion, que consiste en un andlisis de los resultados del mercado o de las mejores
practicas en el sector, incluso en otros Estados miembros o en Estados terceros, no es mas que
una forma de comparacién libremente elegida, pero no corresponde a la forma de presién
competitiva indirecta mencionada en el apartado 102 de la presente sentencia.

En cuarto lugar, debe senalarse que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién explicd, por un lado,
que el examen de los documentos internos de las partes de la concentraciéon no habia aportado
ningin dato que sugiriera que dichas partes tuvieron en cuenta sus respectivos términos y
condiciones en sus negociaciones acerca de los contratos MDU vy, por otro lado, que las partes de
la concentracién habian aportado datos convincentes para refutar la armonizaciéon de los
contratos MDU en todo el territorio alemdn. Pues bien, contrariamente a lo que sostiene la
demandante, estas apreciaciones eran pertinentes para valorar si cada una de las partes de la
concentracidon tenia en cuenta las condiciones ofrecidas por la otra parte al determinar su
estrategia comercial y, por lo tanto, para apreciar si existia una competencia indirecta entre ellas
antes de la concentracion en el mercado MDU.

De lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comisién concluyera de
forma manifiestamente errénea en la Decision impugnada que las partes de la concentracién no
eran competidores indirectos.

En la medida en que la Comisién no incurrié en error manifiesto de apreciacion al concluir que no
existia competencia indirecta entre las partes de la concentracién, ya no es necesario examinar la
fundamentacion de la alegacion relativa a la cuestién de si la eliminaciéon de este tipo de
competencia debe ser «particularmente fuerte» para dar lugar a un OSCE en el sentido del
articulo 2 del Reglamento n.° 139/2004.

3) Sobre la competencia potencial

La demandante alega que, aun suponiendo que las partes de la concentracién no pudieran
considerarse competidores reales, fueron cuando menos competidores potenciales antes de la
operacion.

Con caracter preliminar, procede recordar que, en la Decisién impugnada, la Comisién examind,
antes de nada, si Vodafone era un competidor potencial de Unitymedia. En este contexto, la
Comisién recordd que Vodafone operaba principalmente en su propia cobertura de cable y
observé que dicho operador habia indicado que no tenia ningtin proyecto de expansién de su red
de cable, en particular en la cobertura de Unitymedia, debido a la falta de rentabilidad de la
inversion subyacente (véase el considerando 726).

Dado que practicamente todos los operadores competidores respondieron en la investigacién de
mercado que esperaban que Vodafone ampliara su red de cable a la cobertura de Unitymedia, la
Comision investigd posteriormente la evolucién probable de la presiéon competitiva ejercida por
Vodafone si la operacion no se llevaba a cabo. A este respecto, la Comision indicé que la
capacidad tedrica de Vodafone de expandirse en la cobertura de cable de Unitymedia no era
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suficiente, considerando que, para demostrar que existia una competencia potencial entre las
partes de la concentracién cuya eliminacién habria dado lugar a un OSCE, era necesario que ello
se produjera con suficiente probabilidad (véase el considerando 730 de la Decisién impugnada).

En los considerandos 731 a 746 de la Decisiéon impugnada, la Comisién explicé que no habia
descubierto un conjunto coherente de pruebas que sugirieran que la expansién de Vodafone en
la cobertura de cable de Unitymedia habria sido probable o razonablemente previsible de no
haber existido la operacion, sino que habia identificado mds bien una serie de elementos que
demostraban lo contrario.

En efecto, la Comision observé que, en primer término, Vodafone nunca habia duplicado la red de
cable de Unitymedia en el pasado y dej6 constancia de que este operador habia desarrollado muy
poco su red de cable, incluso en su propia cobertura y en los alrededores de esta, cuando tal
desarrollo era mas rentable que duplicar la red de cable. En segundo término, el andlisis de los
documentos internos de Vodafone efectuado por la Comisién confirmé que dicho operador no
preveia proyectos de duplicacion de la red de cable de Unitymedia, dado que tales proyectos no
habrian cumplido sus criterios de inversién. La Comisién tuvo en cuenta las proyecciones
realizadas por Vodafone, considerando las infraestructuras de las que ya disponia este operador,
que habian confirmado esta falta de rentabilidad. En tercer término, la Comisién declaré que no
habia encontrado pruebas que demostrasen que la duplicacién de la red de cable de otro
operador hubiera resultado mas rentable en el futuro.

Ademas, la Comisidn consideré que los trabajos de duplicacion realizados por otros operadores
como Tele Columbus, operadores locales o incluso la demandante respondian a consideraciones
comerciales especificas y diferentes de las destinadas a desarrollar una red paralela a la de un
operador competidor. En cuanto a Tele Columbus, la Comisidén observé que este operador no
habia realizado ninguna inversién significativa para la expansién de su red de nivel 3 (véase el
considerando 744 de la Decisiéon impugnada). Por tltimo, la Comisiéon declar6 que no tenia
indicios de que fuera probable que Vodafone tuviera la intencién de penetrar en la cobertura de
Unitymedia por medios técnicos o comerciales distintos de la ampliacion de su propia red de cable
(véase el considerando 742 de la Decisiéon impugnada).

A continuacién, la Comisiéon examiné si Unitymedia era un competidor potencial de Vodafone.
En este contexto, la Comisiéon recordé que Unitymedia operaba principalmente en su propia
cobertura de cable y observé que dicho operador habia indicado que no tenia ningtiin proyecto de
expansion de su red de cable, en particular en la cobertura de Vodafone, debido a la falta de
rentabilidad de la inversion subyacente (véase el considerando 726 de la Decisiéon impugnada).

Dado que practicamente todos los operadores competidores indicaron, en respuesta a la
investigacion de mercado, que esperaban que Unitymedia ampliara su red a la cobertura de
Vodafone, reconociendo, no obstante, que Unitymedia tenia menos incentivos para hacerlo que
Vodafone, la Comisién investig6 la evolucién probable de la presion competitiva ejercida por
Unitymedia si la operacidn no se llevaba a cabo.

En los considerandos 755 a 764 de la Decisiéon impugnada, la Comisidon explicé que no habia
descubierto un conjunto coherente de pruebas que sugirieran que la expansion de Unitymedia en
la cobertura de cable de Vodafone habria sido probable o razonablemente previsible de no haber
existido la operacion, sino que habia identificado mas bien una serie de elementos, relativamente
similares a los descubiertos en relaciéon con Vodafone, que demostraban lo contrario.
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En efecto, la Comision observo que, en primer término, Unitymedia nunca habia duplicado la red
de cable de Vodafone en el pasado y dej6 constancia de que este operador habia desarrollado muy
poco su red de cable, incluso en su propia cobertura y en los alrededores de esta, cuando tal
desarrollo era mas rentable que duplicar la red de cable. En segundo término, el andlisis de los
documentos internos de Unitymedia efectuado por la Comisién confirmé que dicho operador no
preveia proyectos de duplicaciéon de la red de cable de Vodafone, dado que tales proyectos no
habrian cumplido sus criterios de inversion. La Comisién tuvo en cuenta una proyeccién
realizada por Unitymedia que confirmaba esta falta de rentabilidad. Por dltimo, la Comisién
indic6 que los demads factores considerados al examinar la existencia de una competencia
potencial ejercida por Vodafone también eran aplicables en el caso de Unitymedia.

En el presente asunto, en primer lugar, la demandante sostiene que una empresa es un competidor
potencial en un mercado determinado si existen posibilidades reales y concretas de que la empresa
afectada entre en el mercado y compita con las empresas ya presentes. Por lo tanto, solo es
pertinente determinar si una empresa tiene capacidad para entrar en un mercado especifico. Esta
capacidad constituye, como tal, una competencia potencial y estd protegida por el Reglamento
n.° 139/2004, sin que proceda demostrar que dicha empresa tenga concretamente la intencién de
emplear esa capacidad de manera efectiva en el futuro. Asi pues, una situacién de competencia
potencial debe evaluarse principalmente de manera objetiva, con el fin de determinar si la
entrada en el mercado seria objetivamente posible y, por lo tanto, si el nuevo participante
potencial ejerceria una presidn significativa sobre las empresas que ya operan en el mercado de
referencia. Las intenciones subjetivas o los planes comerciales de las partes de la concentracién,
como los planes de inversion y los umbrales de rentabilidad internos, no son determinantes a este
respecto.

En segundo lugar, la demandante alega que la investigacion realizada entre las empresas ya activas
en los mercados de referencia confirmé claramente que las partes de la concentracion habrian
podido, de manera realista, ampliar sus infraestructuras de red de cable (o de fibra) en la
cobertura de la otra parte. Afirma que, ademas, los operadores del mercado declararon que las
partes de la concentracion se habrian visto probablemente abocadas a convertirse en
competidores mds agresivos en sus respectivas coberturas de cable durante los dos o tres afios
siguientes.

En tercer lugar, la Decision impugnada contiene, segin la demandante, varios ejemplos concretos
que demuestran la viabilidad objetiva y la viabilidad econdmica de una expansién en la zona de
cobertura de otro operador de cable. Tanto la propia demandante como Tele Columbus y otros
operadores en Europa habian duplicado redes de cable, lo que demuestra, en su opinion, que tal
operacion es viable desde el punto de vista econémico. Ademads, la Comisién se equivocd, a su
modo de ver, al limitarse a examinar la probabilidad de una competencia potencial por medio de
una duplicacién de la red de cable de la otra parte, cuando las partes de la concentracién habrian
podido perfectamente asistir a los clientes MDU fuera de sus respectivas coberturas de cable sobre
la base de servicios intermediarios de transmision de senales de television prestados por otro
operador. La Comisiéon tampoco tuvo en cuenta la existencia de «zonas blancas» en las que no
estaba presente ningun operador, de modo que la cuestiéon de la duplicaciéon de redes no se
planteaba.

En cuarto lugar, la demandante afirma que la Comisién se equivocé al basarse en los criterios de
inversion de las partes para llegar a la conclusiéon de que no era rentable una duplicacién de la red
de cable de la otra parte, ya que tales criterios pueden modificarse en cualquier momento, e
incluso manipularse, y que la «viabilidad econémica» es un concepto objetivo. En sus

22 ECLLI:EU:T:2024:815



131

132

133

134

135

136

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

observaciones de 2 de junio de 2023, la demandante alega, ademads, que los criterios de inversién
de las partes de la concentracién, tal como se mencionan en la Decisién impugnada, no se
correspondian en modo alguno con la practica del sector ni con los criterios de inversién de los
demas operadores del mercado y eran mucho mds elevados que los suyos, lo que demostraba que
se habian fijado deliberadamente para que cualquier plan de duplicar la red de cable de la otra
parte no pareciera rentable.

En quinto lugar, la demandante aduce que la Comisiéon no tuvo en cuenta el hecho de que el
Bundeskartellamt (Autoridad Federal de Defensa de la Competencia, Alemania) habia estimado
que las partes eran al menos competidores potenciales.

De ello se desprende, segun la demandante, que la Comisién incurrié en error manifiesto de
apreciaciéon al considerar que las partes de la concentracion no eran competidores potenciales
antes de dicha operacion.

La Comisién, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, en primer lugar, debe recordarse que, en materia de control de las
concentraciones, segun reiterada jurisprudencia, el examen de la situaciéon de la competencia no
toma como dnico punto de partida la competencia actual entre las empresas ya presentes en el
mercado de referencia, sino también la competencia potencial, a fin de saber si, teniendo en
cuenta la estructura del mercado y el contexto econdmico y juridico que regula su
funcionamiento, existen posibilidades reales y concretas de que las empresas afectadas compitan
entre si o de que un nuevo competidor entre en el mercado de referencia y compita con las
empresas ya presentes (véase la sentencia de 4 de julio de 2006, easyJet/Comisién, T-177/04,
EU:T:2006:187, apartado 116 y jurisprudencia citada).

Para determinar si una empresa es un competidor potencial en un mercado, la Comision tiene que
comprobar si, de no haberse producido la concentracién de que se trate, habria habido
posibilidades reales y concretas de que dicha empresa hubiera entrado en el citado mercado y de
que hubiera competido con las empresas ya presentes en él. Esta demostracion no debe basarse en
una mera hipdtesis, sino que debe estar apoyada por elementos de hecho o por un andlisis de las
estructuras del mercado pertinente. Por tanto, no puede calificarse a una empresa de competidor
potencial si su entrada en el mercado no corresponde a una estrategia econémica viable (véase,
por analogia, la sentencia de 29 de junio de 2012, E.ON Ruhrgas y E.ON/Comisién, T-360/09,
EU:T:2012:332, apartado 86 y jurisprudencia citada).

Por lo demas, la viabilidad econémica de una estrategia de entrada en el mercado no puede
asimilarse a la mera rentabilidad de tal estrategia. Si asi fuera, la pura capacidad tedrica de entrar
en un mercado podria considerarse suficiente para apreciar la existencia de una competencia
potencial. Por tanto, la Comisién puede tener en cuenta el interés comercial o econémico en
entrar en un mercado de la empresa cuya condiciéon de competidor potencial se analiza (véanse,
en este sentido, las sentencias de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comision, T-87/05,
EU:T:2005:333, apartados 177, 185, 187, 188, 191 y 195, y de 4 de julio de 2006,
easyJet/Comisidn, T-177/04, EU:T:2006:187, apartado 123) y, en consecuencia, basarse en sus
criterios de inversidon. Asi pues, la Comision no puede calificar a una empresa de competidor
potencial sobre la base de consideraciones generales y abstractas sin tener en cuenta los intereses
comerciales de dicha empresa, su estrategia de desarrollo a corto y a medio plazo y los criterios de
rentabilidad que se haya fijado a tal efecto.
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De ello se desprende que, cuando la Comisiéon comprueba, en primer término, que la empresa en
cuestion no ha realizado ninguna gestion para entrar en el mercado en un plazo suficientemente
breve calculado a la luz de las caracteristicas del mercado; en segundo término, que dicha
empresa no considera que sea econdmicamente racional y atractivo para ella entrar en el
mercado, y, por tanto, en tercer término, que la empresa en cuestion no prevé entrar en el
mercado de forma significativa en el futuro, puede llegar a la conclusién, sin incurrir en error
manifiesto de apreciacion, de que la empresa en cuestiéon no es un competidor potencial de la
otra parte de la concentracion.

En segundo lugar, por lo que respecta a la percepcién de las empresas que ya operaban en el
mercado de referencia, manifestada durante la investigacion de mercado, es preciso sefalar que
de los considerandos 727, 728, 752 y 753 de la Decisién impugnada se desprende que la Comisién
si tuvo en cuenta la opinion de los operadores competidores, ya que de estos considerandos se
deduce que inicié un examen en profundidad de la existencia de una competencia potencial
entre las partes de la concentracién, en particular a raiz de las observaciones formuladas por
aquellos.

A este respecto, ha de destacarse que, si bien la Comision estd facultada para tener en cuenta la
percepcion de las empresas que ya operaban en el mercado, esta no puede ser decisiva para
apreciar la existencia de una competencia potencial.

En efecto, a pesar de que la opinién de los competidores pueda constituir una importante fuente
de informacion sobre el previsible impacto en el mercado de una concentracién, no puede
vincular a la Comisiéon a la hora de realizar su apreciacién auténoma del impacto de la
concentracién en dicho mercado [véanse, en este sentido, las sentencias de 25 de marzo de 1999,
Gencor/Comisién, T-102/96, EU:T:1999:65, apartados 290 y 291, y de 5 de octubre de 2020,
HeidelbergCement y Schwenk Zement/Comisién, T-380/17, EU:T:2020:471, apartado 673 (no
publicado)].

En tercer lugar, por lo que respecta a los elementos que demuestran, segin la demandante, la
viabilidad objetiva y la viabilidad econémica de una expansion en la zona de cobertura de otro
operador de cable, para desestimar esta alegacién basta con recordar, como se desprende de la
jurisprudencia citada en el apartado 136 de la presente sentencia, que la viabilidad econémica de
una estrategia de entrada en el mercado no puede asimilarse a la mera rentabilidad de tal
estrategia y que debe tenerse en cuenta el interés comercial o econdémico en entrar en un
mercado de la empresa cuya condicién de competidor potencial se analiza.

En consecuencia, aun cuando los elementos y los ejemplos presentados por la demandante
demostraban que una expansion en la cobertura de cable de la otra parte de la concentracién era
objetivamente viable y econémicamente rentable, no es menos cierto que la Comisiéon explicé
detalladamente en la Decision impugnada, basdndose, en particular, en sus documentos internos,
que ninguna de las partes de la concentracidn tenia, antes de la operacidn, la intencién de duplicar
la red de la otra parte o un interés econémico en hacerlo, dado que los intereses subyacentes no
cumplian sus respectivos criterios de inversién. La Comisién también tuvo en cuenta el hecho de
que las partes de la concentracién nunca habian duplicado sus respectivas redes en el pasado. Lo
anterior debe considerarse suficiente para desestimar esta tercera alegacién formulada por la
demandante.
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Ademais, los elementos aportados por la demandante no permiten demostrar que hubiera sido
objetivamente viable y econ6micamente rentable para las partes de la concentracién ampliar sus
actividades en el mercado MDU a la cobertura de cable de la otra parte.

Asi, en primer término, por lo que se refiere al hecho de que otros competidores estaban
dispuestos a ampliar su red, la Comisidon explicé en la Decisién impugnada por qué tales
estrategias no eran aplicables a las partes de otra concentracion.

En lo tocante mds concretamente al caso de la demandante, como se desprende en particular del
considerando 744, letra c), de la Decisién impugnada, su situacién era muy diferente a la de las
partes de la concentracion, sobre todo porque ya poseia una red de fibra 6ptica muy amplia y
porque utilizaba dicha red para prestar servicios de acceso de banda ancha a través de la
tecnologia de linea de abonado digital [Digital Subscriber Line (DSL)]. Por tanto, para ampliar a
nuevas zonas su oferta a clientes MDU, la demandante podia basarse en sus propias lineas de
fibra éptica o en sus redes existentes y, por lo general, solo necesitaba construir partes minimas
de la red de nivel 3.

En lo que ataiie a Tele Columbus, las pruebas presentadas en los considerandos 744, letra a), y 797
a 799 de la Decisién impugnada, no cuestionadas como tales por la demandante, indican que esta
sociedad no habia procedido realmente a duplicar la red de cable de otro operador durante los
anos previos a la adopcidén de la Decisién impugnada. En particular, el grafico 20, reproducido en
el considerando 798 de la Decisién impugnada, muestra que el nimero de hogares conectados a la
red de Tele Columbus no aumenté notablemente entre 2012 y 2018, salvo por la adquisicién de
activos preexistentes de otras sociedades.

En cuanto a los casos de duplicacién de redes de cable en otros Estados miembros mencionados
por la demandante, como indica la Comisidn en sus escritos, estos fenémenos pueden explicarse
por factores histdricos o por el bajo coste de despliegue en dichos Estados miembros. Ademais, la
Comision cité ante el Tribunal General varios ejemplos de Estados miembros en los que las redes
de cable no se solapaban. La Comisidon también indicé, de manera fundamentada, que el hecho de
que los operadores no ampliasen, en principio, sus redes de cable era una tendencia general en
Europa. De ello se deduce que los casos de duplicacion de redes mencionados por la demandante
no permiten cuestionar las apreciaciones de la Comisién sobre la competencia potencial entre las
partes de la concentracion.

En segundo término, contrariamente a lo alegado por la demandante, la Comisién no se limité a
examinar la probabilidad de una competencia potencial a través de una duplicacion de la red de
cable de la otra parte de la concentracién, como se desprende del considerando 745 de la
Decisién impugnada en lo que se refiere a Vodafone y del considerando 763 de dicha Decision en
lo que atafie a Unitymedia. En este contexto, la Comisiéon consideré6 que también era poco
probable que una parte penetrara en la cobertura de cable de la otra a partir de medios no
basados en la infraestructura, como, en particular, las lineas arrendadas, la infraestructura
satelital o las redes de nivel 4.

Por otra parte, la Comisién ha explicado ante el Tribunal General, sin que la demandante la
contradiga, que, aunque tedricamente era posible prestar servicios de transmision de sefales de
television a clientes MDU sin utilizar su propia infraestructura de nivel 3, no se trataba, en la
practica, de una posibilidad interesante desde el punto de vista de la competencia. A este
respecto, procede sefialar igualmente que, en el considerando 820 de la Decisién impugnada, la
Comision declaré que los operadores de nivel 4 dependian por completo de la voluntad de las
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partes de ofrecer servicios intermediarios de transmision de sefiales de television en condiciones
competitivas, extremo que la demandante no discute. A continuacidn, en el considerando 1479
de la Decisién impugnada, la Comision indicé que los propios operadores del nivel 4 habian
explicado que operaban en un nicho de mercado, mientras que las promotoras de viviendas
habian afirmado que dichos operadores no satisfacian con frecuencia lo requerido en cuanto al
nivel de servicio y no estaban en condiciones de ocuparse de las mejoras de la red de nivel 3,
extremo que la demandante tampoco discute. Pues bien, estos elementos corroboran la
afirmacion de la Comisién de que era poco probable que las partes de la concentracion
ampliaran sus actividades en la cobertura de cable de la otra parte por medios no basados en la
infraestructura.

En tercer término, por lo que se refiere a la existencia de «zonas blancas» que la Comisién
supuestamente no tuvo en cuenta, sin que sea siquiera necesario pronunciarse sobre la
admisibilidad de esta alegacion, que la Comision discute, es preciso sefialar que, si hasta entonces
ningun operador habia desplegado una red de cable en estas zonas, era muy poco probable que las
partes de la concentracién decidieran implantarse en ellas. A este respecto, también hay que
sefialar que la investigacion de la Comisién no ha puesto de manifiesto ningin dato que indique
que, sin la operacion, las partes se habrian desplegado en la misma zona blanca y que la
demandante no ha aportado ningtin dato que demuestre lo contrario.

En cuarto término, por lo que respecta a la alegacién de la demandante de que la Comisién no
podia basarse en los criterios de inversion de las partes de la concentracién, dado que estos
podrian haber sido modificados en cualquier momento, o incluso manipulados, y no se
correspondian con la practica del sector, debe recordarse que la viabilidad econémica de una
estrategia de entrada en el mercado no puede asimilarse a la mera rentabilidad de tal estrategia y
que la Comision puede basarse en el interés comercial o econdmico en entrar en un mercado de la
empresa cuya condicién de competidor potencial se analiza (véanse los apartados 135y 136 de la
presente sentencia) y, en consecuencia, en sus criterios de inversion.

A este respecto, ha de senalarse que la Comision debe basarse en un conjunto de elementos para
apreciar si existe una competencia potencial. En este ejercicio, no puede obviar las estrategias de
inversiéon de las empresas afectadas. Asi sucede, en particular, con los grandes grupos
internacionales, como Vodafone, que deben poder decidir entre proyectos de inversion relativos
a varios mercados nacionales basandose para ello en los mejores indices de rendimiento. Por lo
demas, es preciso hacer constar que los datos aportados por la demandante no bastan para llegar
a la conclusion de que la Comisién disponia de indicios de la inexactitud de las cifras presentadas
por la parte que notificé la operacion.

Por otra parte, ha de destacarse que la normativa aplicable al control de las concentraciones
establece diversas medidas destinadas a desalentar y a sancionar la transmisién de informacién
inexacta o engafiosa. En efecto, las partes que notifican una concentraciéon estin sujetas, en
virtud de los articulos 4, apartado 1, y 6, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 802/2004 de la
Comision, de 21 de abril de 2004, por el que se aplica el Reglamento n.> 139/2004 (DO 2004,
L 133, p. 1; correccién de errores en DO 2004, L 172, p. 9), a la obligacién expresa de facilitar a la
Comisiéon de forma exhaustiva y honesta los hechos y las circunstancias pertinentes para la
decision de compatibilidad, obligaciéon sancionada por el articulo 14 del Reglamento
n.° 139/2004. Por lo demas, la Comision también puede revocar la decisién de compatibilidad,
sobre la base de los articulos 6, apartado 3, letra a), y 8, apartado 6, letra a), del Reglamento
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n.° 139/2004, si esta se fundamenta en informacién incorrecta de la que sea responsable una de las
empresas afectadas o cuando haya sido obtenida de forma fraudulenta (sentencia de 7 de mayo de
2009, NVV y otros/Comisién, T-151/05, EU:T:2009:144, apartado 185).

Por dltimo, cabe senalar, por un lado, que sobre todo del considerando 742 y de la nota 553 de la
Decisién impugnada se desprende que la Comisién verific6 las proyecciones realizadas por las
partes de la concentracidon en las que examinaban la rentabilidad, a la luz de sus criterios de
inversion, de una serie de proyectos de despliegue de infraestructuras y consideré que los
resultados de dichas proyecciones eran suficientemente sélidos y, por otro lado, que la Comision
no se basé unicamente en los criterios de inversion de las partes de la concentracion para llegar a
la conclusion de que no habia competencia potencial entre ellas, sino que tuvo en cuenta, en
particular, el hecho de que, en la practica, ni Vodafone ni Unitymedia habian duplicado nunca la
red de cable de la otra y de que estas partes solo habian ampliado de forma poco significativa su
red dentro de su propia cobertura de cable, cuando en realidad tal ampliacién interna era mas
rentable.

En quinto término, en cuanto a las resoluciones de la Autoridad Federal de Defensa de la
Competencia que la Comisidén supuestamente no tuvo en cuenta, debe senalarse que, habida
cuenta del reparto preciso de competencias en el cual se funda el Reglamento n.° 139/2004, las
decisiones de las autoridades nacionales no pueden vincular a la Comisiéon en el marco de los
procedimientos de control de las concentraciones (véanse, en este sentido, las sentencias de
18 de diciembre de 2007, Cementbouw Handel & Industrie/Comisién, C-202/06 P,
EU:C:2007:814, apartado 56, y de 7 de mayo de 2009, NVV y otros/Comisién, T-151/05,
EU:T:2009:144, apartado 139), con mayor razén cuando se refieren a las partes de otra
concentracién y a otro periodo.

De lo anterior se desprende que la demandante no ha logrado demostrar que la Comisién
incurriera en error manifiesto de apreciacion al considerar, en la Decision impugnada, que era
poco probable que las partes de la concentracién, de no haberse producido esta, hubieran
expandido sus actividades en el mercado MDU a la cobertura de cable de la otra parte, por lo que
existia entre ellas una competencia potencial que la operacién habria eliminado, dando lugar asi a
un OSCE.

4) Sobre la posicion dominante colectiva resultante de una colusion tdcita entre las partes de la
concentracion

La demandante alega en varias ocasiones que el hecho de que las partes de la concentracién no
hubieran competido y nunca hubieran duplicado sus redes de cable se debia a que se
encontraban en una situaciéon de posicion dominante colectiva resultante de una colusién tacita
entre ellas que la Comisidn no habia investigado suficientemente.

Asi, la demandante arguye que la falta de competencia activa entre las partes de la concentracién
no significa que no fueran competidores, sino que mas bien tiende a indicar que ocupaban una
posicién dominante colectiva resultante de una colusidn técita entre ellas, dirigida a repartirse el
mercado alemdn y a evitar crear la impresion de una relacién de competencia entre ellas para
facilitar la aprobacién de la concentracion, prevista desde hacia mucho tiempo. En apoyo de tal
alegacion, la demandante se refiere a varias resoluciones de la Autoridad Federal de Defensa de la
Competencia, que declaré la existencia de una posicién dominante colectiva entre las partes, y

ECLI:EU:T:2024:815 27



159

160

161

162

163

164

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

alega que el mercado MDU presenta todas las caracteristicas de un mercado bajo dominio
colectivo y que no existe ninguna otra explicacién creible de la inexistencia de competencia
activa entre las partes de la concentracidn.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, cabe senalar que la demandante no sostiene que la operacién hubiera creado o
reforzado una posicién dominante colectiva en el mercado MDU, obstaculizando asi de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este, sino
que alega mas bien que las partes de la concentracion se encontraban, antes de esta y debido a una
colusién tdcita entre ellas, en una situacion de posicion dominante colectiva.

Suponiendo que la demandante pretenda, mediante su alegacion, denunciar una practica
colusoria, del articulo 21, apartado 1, del Reglamento n.° 139/2004 se desprende que este solo es
aplicable a las concentraciones definidas en su articulo 3, a las que, en principio, no se aplica el
Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicaciéon de
las normas sobre competencia previstas en los articulos [101 TFUE] y [102 TFUE] (DO 2003, L 1,
p. 1). En cambio, este tltimo Reglamento es el inico aplicable a los comportamientos de empresas
que, sin constituir una concentracién a efectos del Reglamento n.° 139/2004, puedan, sin embargo,
dar lugar a una coordinacién entre ellas contraria al articulo 101 TFUE y que, por ese motivo,
estan sometidos al control de la Comisién o de las autoridades nacionales de competencia
(sentencia de 7 de septiembre de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, apartados 32
y 33).

De ello se deduce que la alegacidn de la demandante basada en la supuesta colusion técita entre las
partes de la concentracion con caracter previo a esta es inoperante, ya que no se refiere al objeto
de la Decisién impugnada, esto es, a una concentracién sujeta al Reglamento n.° 139/2004, sino
mas bien a practicas potencialmente comprendidas en el ambito de aplicacion de los
articulos 101 TFUE o 102 TFUE y del Reglamento n.° 1/2003. Asi pues, aunque las alegaciones de
la demandante fueran fundadas, es decir, incluso en el supuesto de que hubiera existido, antes de
la operacién, una colusion implicita o tacita entre las partes de la concentracion que explicara la
inexistencia de competencia real o potencial entre ellas en el mercado MDU, como alega la
demandante, ello no permitiria desvirtuar la conclusién a la que llegd la Comisién en lo que
respecta a este mercado, esto es, la inexistencia de competencia entre las partes de la
concentracidn cuya eliminacién habria podido dar lugar a un OSCE.

En cambio, si la demandante pretende, mediante su alegacion, denunciar la existencia de una
posicion dominante colectiva, es preciso recordar que, en la Decisiéon impugnada, la Comisién
consider6 que las alegaciones de terceros basadas en una posicion dominante colectiva de las
partes de la concentracion resultante de una colusién tdcita entre ellas no fueron confirmadas
por un examen de los documentos internos de dichas partes y fueron contradichas por las
pruebas que figuraban en el expediente acerca de la insuficiente rentabilidad de la duplicacién de
la red de cable de la otra parte (véanse las notas 534 y 566). Las alegaciones formuladas por la
demandante no permiten desvirtuar esta apreciacion de la Comision.

En efecto, en lo que ataiie, en primer lugar, a las resoluciones de la Autoridad Federal de Defensa
de la Competencia, debe recordarse que no pueden vincular a la Comisién.
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En lo tocante, en segundo lugar, al mercado MDU, que presenta, segiin la demandante, todas las
caracteristicas de un mercado bajo dominio colectivo, procede recordar que la mayoria de los
contratos en dicho mercado se celebran al término de negociaciones, de licitaciones o de
procedimientos formales de contratacion publica convocados por los clientes (véase el
considerando 697 de la Decisiéon impugnada), extremo que la demandante no discute, con la
consecuencia de que es poco probable que este mercado cumpla el requisito de la transparencia
necesaria para permitir a las empresas que ocupan una posicion dominante coordinar su
comportamiento en él (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y
Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 121).

Por lo que respecta, en tercer lugar, a la alegacién de la demandante de que solo una colusién
tacita entre las partes de la concentracién podia explicar la inexistencia de una competencia
activa entre ellas, es preciso recordar que del examen de las alegaciones anteriores invocadas por
la demandante en apoyo de la segunda parte del presente motivo se desprende que la Comisién no
incurrid en error manifiesto de apreciacion al considerar que esta falta de competencia entre las
partes resultaba, principalmente, de la falta de solapamiento entre sus respectivas coberturas de
cable y de los costes sustanciales de infraestructura generados por una duplicacién de la red de
cable de la otra parte, que no satisfacia los criterios de inversién de las partes de la concentracién.
También hay que sefialar que la demandante no aporta la menor prueba que pueda sustentar tal
alegacion.

De lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comisién llegara de
manera manifiestamente errénea en la Decision impugnada a la conclusién de que las
alegaciones de terceros basadas en una colusion tdcita entre las partes de la concentracion
carecian de fundamento.

b) Sobre los errores manifiestos de apreciacion por lo que se refiere a los efectos competitivos
de la operacion en el mercado MDU

La demandante sostiene que, dado que las partes de la concentracién eran competidores reales o
potenciales antes de la operacién, la Comision incurrié en error manifiesto de apreciacion al
concluir que la operacién no habria dado lugar a ningin cambio inherente a la concentracién.
Afirma que, por el contrario, en este contexto, la operacién daria lugar a un aumento,
relacionado con la concentracién, del poder de mercado de Vodafone y a una eliminacién de la
presidon competitiva entre las partes de la concentraciéon. Ademas, la demandante alega que la
operacion debilitaria ain mads la presion competitiva ejercida por los restantes competidores de
la entidad resultante de la concentracion.

1) Sobre el aumento del poder de mercado de la entidad resultante de la concentracion y la
eliminacion de la presion competitiva entre las partes

La demandante alega que, tras la operacién, una sola empresa, a saber, la entidad resultante de la
concentracidn, decidiria la estrategia comercial y la politica de precios en todo el territorio
aleman, lo que constituye un cambio de las condiciones de competencia en el mercado MDU
inherente a la concentraciéon, dado que, antes de la operacién, cada una de las dos partes
adoptaba sus decisiones estratégicas de manera individual, sin saber con certeza el
comportamiento que la otra parte iba a adoptar. La demandante anade que esta presion
competitiva existente entre las partes habria quedado definitivamente eliminada como
consecuencia de la operacion. La demandante sostiene que tal cambio de las condiciones de
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competencia en el mercado basta para apreciar la existencia de un OSCE vy, ademas, que la
Comisidn incurrié en error de Derecho al considerar que este no era una consecuencia directa e
inmediata de la operacion.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, debe subrayarse que la alegacién de la demandante basada en que la operacién
habria dado lugar a un aumento, relacionado con la concentracién, del poder de mercado de
Vodafone y a una eliminacién de la presién competitiva entre las partes de la concentracién se
basa en la premisa de que, antes de la operacién, las partes de la concentracion eran
competidores reales o, al menos, potenciales o, en cualquier caso, de que dichas partes se
encontraban en situacién de colusidn tacita.

Pues bien, como se desprende del examen anterior de la segunda parte del presente motivo, la
demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en error manifiesto de apreciacién al
considerar que las partes de la concentracién no eran competidores reales o potenciales en el
mercado MDU. Ademas, las alegaciones de la demandante basadas en una supuesta colusion
tacita entre las partes de la concentracidn, antes de la operacion, han sido desestimadas por las
razones expuestas en los apartados 157 a 167 de la presente sentencia.

De ello se deduce que la alegacion de la demandante se basa en una premisa errénea y, por lo
tanto, no puede acogerse.

2) Sobre el debilitamiento de la presion competitiva ejercida por los competidores restantes

La demandante alega que la operacion también habria debilitado la presiéon competitiva ejercida
por los competidores restantes de las partes de la concentracién en el mercado MDU, lo que era
suficiente para acreditar la existencia de un OSCE.

En primer lugar, la demandante alega que, a raiz de la operacidn, habria sido Vodafone, y ya no
Unitymedia, quien habria determinado, en particular en la cobertura de cable de esta tltima, la
estrategia comercial, incluida la politica en materia de fijacion de precios, de la entidad resultante
de la concentracion frente a Tele Columbus, a saber, el competidor mas fuerte de las partes, al
igual que frente a otros operadores de red de nivel 4, en lo que se refiere a los servicios
intermediarios de transmision de sefales de television. Tras la operacion, estos operadores
habrian dependido, por tanto, incluso en la cobertura de cable de Unitymedia, de Vodafone,
quien se consideraba, segin la demandante, que queria perjudicar a sus competidores de menor
tamano mediante condiciones econdmicamente inviables, mientras que este no era el caso antes
de la operacidn.

En segundo lugar, la demandante aduce que otros competidores (como ella misma y los
operadores locales de menor tamafno) ya no estaban en condiciones de ejercer una presion
competitiva significativa sobre Unitymedia y Vodafone antes de la operacién, en particular
debido al «Nebenkostenprivileg» (privilegio en materia de gastos asociados al arrendamiento),
que favorecia a los operadores de redes de cable, habida cuenta de que este mecanismo permitia
a las promotoras de viviendas facturar directamente a sus arrendatarios los gastos de distribucién
de la television por cable como gastos accesorios, lo que reducia su incentivo para cambiar de
proveedor.
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En tercer lugar, la demandante sostiene que el mayor poder de mercado de la entidad resultante de
la concentracion frente a los operadores de television significa que esta dltima habria tenido la
capacidad y el incentivo para debilitar ain mds a sus competidores restantes en materia de
infraestructuras de televisién en el mercado MDU, excluyéndolos (al menos parcialmente) o
deteriorando sus condiciones de acceso a los canales de televisidn, a los contenidos audiovisuales,
a las caracteristicas de dichos canales o a los contenidos audiovisuales que presentaban un interés
desde el punto de vista de la competencia. Pues bien, la Comisién no tuvo en cuenta estas
posibilidades de «bloqueo parcial» y sus repercusiones en la situaciéon de competencia en el
mercado MDU.

La Comisién, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, es cierto que una situacién en la que la presién competitiva ejercida por los
competidores se veria notablemente reducida como consecuencia de una concentracidon puede
dar lugar a un OSCE.

Ahora bien, en el presente asunto, debe sefialarse que la demandante admite explicitamente que
los demds competidores en el mercado MDU, como ella misma y los operadores locales de menor
tamafo, ya no estaban en condiciones de ejercer una presiéon competitiva significativa sobre
Unitymedia y Vodafone antes de la operacién, en particular debido al «Nebenkostenprivileg»
(privilegio en materia de gastos asociados al arrendamiento), que constituia, en su opinién, una
importante barrera a la entrada y a la expansion en dicho mercado.

Por consiguiente, los demas competidores no ejercian, segin reconoce la propia demandante,
ninguna presiéon competitiva sobre las partes de la concentracién antes de la operacidn. Asi pues,
es poco probable que esta operacion hubiera podido tener por efecto reducir considerablemente la
presion competitiva ejercida por esos otros competidores y, por ello, dar lugar a un OSCE. De ello
se desprende que procede desestimar la presente alegacion, basada en el error manifiesto de
apreciacion en el que, segin la demandante, incurrié la Comisién en relacién con los efectos de
la operacidn sobre la competencia en el mercado MDU en la medida en que no tuvo en cuenta el
hecho de que la operaciéon habria debilitado atn mads la presidn competitiva ejercida por los
competidores restantes de la entidad resultante de la concentracion.

Ademais, las alegaciones de la demandante dificilmente pueden disociarse de las que formula en el
marco de su tercer motivo. En efecto, debe senalarse que, cuando la demandante alega una
modificacion de los incentivos de la entidad resultante de la concentracidn en materia de fijacién
de precios y de exclusién frente a Tele Columbus y a otros operadores, invoca efectos verticales no
coordinados que consisten en la exclusién de los proveedores minoristas de servicios de
transmision de sefiales de televisién a los clientes MDU en Alemania. Pues bien, estos efectos
fueron examinados por la Comisién en los considerandos 1467 a 1506 de la Decisién impugnada,
que la demandante impugna mediante su tercer motivo, que se examinara a continuacién.

De igual modo, cabe subrayar que la cuestién del mayor poder de mercado de la entidad resultante
de la concentracion en el mercado mayorista de transmision de sefiales de television en Alemania
y de sus efectos frente a los operadores de television y a los proveedores de servicios minoristas de
televisién fue abordada por la Comisién en los considerandos 1006 y siguientes de la Decisiéon
impugnada, en una parte dedicada a los posibles efectos horizontales no coordinados de la
operacion en el mercado mayorista en cuestiéon. La demandante impugna estas apreciaciones
mediante su cuarto motivo, que se examinara a continuacion.
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De lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en
error manifiesto de apreciacién al no declarar que la competencia ejercida por los demas
competidores se habria visto debilitada como consecuencia de dicha operacién, dando lugar a
un OSCE.

3. Sobre la primera parte, basada en un error de Derecho y en la infraccion del articulo 2,
apartados 2 y 3, del Reglamento n.° 139/2004

La demandante sostiene, en esencia, que la Comision infringié el articulo 2, apartados 2 y 3, del
Reglamento n.° 139/2004 al no considerar que la creacion de la posicion dominante de Vodafone
en el mercado MDU constituyera un cambio estructural de las condiciones de mercado inherente
a la concentracion, dando lugar a un OSCE.

En primer lugar, la demandante recuerda que, en la Decisién impugnada, la Comisién llegé a la
conclusién de que ambas partes de la concentracién ocupaban una posicién dominante en el
mercado MDU en sus respectivas coberturas de cable. La demandante deduce de ello que la
combinacién de estas dos coberturas, que, en conjunto, abarcaban todo el territorio aleman,
habria conferido inevitablemente a la entidad resultante de la concentracién una posicion
dominante a nivel nacional que ninguna de las partes de la concentracién individualmente
consideradas ocupaba antes de la operacion, lo cual habria constituido un cambio estructural
muy importante de las condiciones de mercado inherente a la concentracién, que habria dado
lugar a un OSCE. Segin la demandante, la Comisidn considerd erréneamente que tal cambio no
era inherente a la concentracidn, habida cuenta de que las partes ya ocupaban una posicién
dominante en sus respectivas coberturas de cable antes de la operacién.

En respuesta a una pregunta con solicitud de respuesta escrita formulada por el Tribunal General
mediante acto de 16 de mayo de 2023, la demandante precisé a este respecto que, en su opinion, la
creacion o el refuerzo de una posicién dominante constituia, en si misma, el ejemplo tipico de un
OSCE vy que, por lo tanto, el hecho de que se diera tal creacién o refuerzo era suficiente para
concluir que existia un OSCE. Por lo tanto, en el presente asunto, la Comisién examiné
erroneamente, a su juicio, si la concentracién habria dado lugar, por una parte, a una
disminucioén, inherente a la concentracién, de la competencia entre las partes y, por otra parte, a
efectos inherentes a la concentracion sobre los competidores, cuando deberia haberse limitado a
declarar que dicha operaciéon habria creado una posicion dominante a nivel nacional como
consecuencia de la fusién de dos operadores que ocupaban una posicién dominante a nivel
regional. La creacion de tal posicion dominante nacional habria sido inherente a la concentracion
y habria dado lugar a un OSCE, algo que la Comisién deberia haber destacado.

En segundo lugar, la demandante alega que, aunque las partes de la concentraciéon debieran
considerarse colectivamente dominantes en el mercado MDU antes de la operacion, el paso de
una posicién dominante colectiva a una posicion dominante individual habria constituido
también un cambio estructural importante de las condiciones de competencia en dicho mercado,
en la medida en que habria eliminado definitivamente cualquier posibilidad de romper el
equilibrio colusorio que caracteriza a una posicion dominante colectiva y, por lo tanto, de
mejorar la situacion competitiva en el mercado.

En tercer lugar, la demandante alega que la Comisién incurre en error de Derecho al considerar
que la apreciacion de un OSCE exige necesariamente que se declare la supresiéon «de una
importante presion competitiva» que las partes de la concentracion ejercian entre si antes de la
operacion. Segin la demandante, del considerando 25 del Reglamento n.° 139/2004 se desprende
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que la supresion «de una importante presion competitiva» entre las partes de la concentracién se
refiere inicamente a las concentraciones en mercados oligopolisticos y solo se exige para declarar
la existencia de un OSCE basado en efectos no coordinados en casos que no implican la creacién o
el refuerzo de una posicion dominante.

La Comisién, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, en primer lugar, debe recordarse que, con arreglo al articulo 2, apartados 2y 3, del
Reglamento n.° 139/2004, solo las concentraciones que puedan obstaculizar de forma significativa
la competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este, en particular
como consecuencia de la creaciéon o del refuerzo de una posicién dominante, deben declararse
incompatibles con el mercado interior. Del tenor de esas disposiciones se desprende que el
criterio esencial para examinar la compatibilidad de una concentracién con el mercado interior
radica en la creacion de un OSCE en dicho mercado. El uso del adverbio «en particular» indica
que la creacion o el refuerzo de una posicién dominante constituye uno de los casos en los que
puede observarse la existencia de tal obstaculo.

Ademas, el Tribunal General ya ha declarado que el hecho de que una concentracién produzca
efectos contrarios a la competencia no basta, per se, para considerar que dicha concentracion
serfa incompatible con el mercado interior, siempre que no obstaculice de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este (véase, en este
sentido y por analogia, la sentencia de 20 de octubre de 2021, Polskie Linie Lotnicze
LOT/Comisién, T-296/18, EU:T:2021:724, apartado 107).

En consecuencia, el hecho de que una concentracién cree o refuerce una posicién dominante no
basta, per se, para considerar que dicha concentracién seria incompatible con el mercado interior,
siempre que no obstaculice de forma significativa la competencia efectiva en el mercado interior o
en una parte sustancial de este, por lo que no puede prosperar la alegacion de la demandante
segun la cual el hecho de que se cree o se refuerce una posicién dominante basta para concluir
que existe un OSCE.

A continuacién, procede subrayar que el objetivo del Reglamento n.> 139/2004 es establecer un
control efectivo de todas las concentraciones que obstaculicen de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este, incluidas las que
dan lugar a efectos no coordinados (sentencia de 13 de julio de 2023, Comisién/CK Telecoms UK
Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, apartados 109 y 113).

Ademids, debe senalarse que, en materia de control de las concentraciones, la Comisién estad
obligada a efectuar un andlisis prospectivo, consistente en examinar de qué manera una
operacién de este tipo podria modificar los factores que determinan la situacion de la
competencia en un mercado dado, a fin de verificar si dicha operacién supondria un OSCE
(sentencia de 15 de febrero de 2005, Comisiéon/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87,
apartado 43; véase también, en este sentido, la sentencia de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y
Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, apartado 47).

Por consiguiente, no puede reprocharse a la Comision haber efectuado, en el presente asunto, un
andlisis prospectivo relativo, en particular, a los efectos horizontales no coordinados de la
concentracion en el mercado MDU. Dado que, en el marco de este andlisis, la Comisién pudo
observar, como se desprende del examen anterior de la segunda parte del presente motivo, sin
incurrir en error manifiesto de apreciacion, que la concentracién no eliminaria ninguna presién
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competitiva entre las partes y no debilitaria aiin mas la presién competitiva ejercida por los
competidores restantes, podia concluir que no existia un OSCE. Por lo tanto, la Comisién no
tenia que examinar, ademads, si dicha operacion crearia o reforzaria una posicién dominante como
consecuencia, en particular, de la cobertura de alcance nacional, a raiz de la concentracion, de las
redes de cable combinadas de las partes de esta.

Por otra parte, no es posible considerar, en abstracto, que la extensién de la red de cable de las
partes de la concentracién pueda constituir un factor que determine la situacion de la
competencia en el mercado MDU en el sentido de la jurisprudencia mencionada en el
apartado 195 de la presente sentencia, cuya modificacién daria lugar a un OSCE. Por lo tanto, la
mera extension geografica de la red de cable de la entidad resultante de la concentracién, sea o
no inherente a esta, no da lugar necesariamente a la modificaciéon de un factor determinante de la
situacién de la competencia en el mercado MDU ni, por consiguiente, a un OSCE.

En segundo lugar, de los apartados 163 a 166 de la presente sentencia se desprende, por una parte,
que la Comisién no incurrié en error manifiesto de apreciacién al considerar, en la Decision
impugnada, que no existia ninguna indicacién de que las partes de la concentraciéon ocuparan,
antes de esta, una posicién de dominio colectivo en el mercado MDU resultante de una colusién
tacita entre ellas y, por otra parte, que las alegaciones formuladas a este respecto por la
demandante no permitian demostrar lo contrario.

En tercer lugar, no puede prosperar la alegacién de la demandante de que la Comisidén incurri6 en
error de Derecho al considerar que la presion competitiva eliminada por una concentracién debia
ser suficientemente «importante» para poder dar lugar a un OSCE.

En efecto, del examen de la segunda parte del presente motivo se desprende que, en el presente
asunto, no existia ninguna presién competitiva entre las partes de la concentracién en el
mercado MDU antes de esta. En consecuencia, aunque la Comisiéon hubiera debido considerar
que solo la supresidn «de una importante presién competitiva» podia dar lugar eventualmente a
un OSCE, ello no habria afectado a la legalidad de la Decisién impugnada.

De lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en
error de Derecho o que infringiera el articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento n.° 139/2004, con
la consecuencia de que debe desestimarse la primera parte del primer motivo.

De lo anterior se desprende que procede desestimar el primer motivo.

C. Sobre el segundo motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion en lo tocante a la
relacion de competencia entre las partes de la concentracion en el mercado SDU

En apoyo de su segundo motivo, la demandante sostiene que el andlisis efectuado por la Comisién

en la Decisién impugnada sobre los efectos horizontales no coordinados de la concentracién en el
mercado SDU adolece de un error de Derecho y de errores manifiestos de apreciacion.
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1. Observaciones preliminares

En la seccién VIIL.C.2.5 de la Decisiéon impugnada, la Comisién examind los efectos horizontales
no coordinados de la operacién en el mercado SDU. Como se ha indicado en el apartado 19 de la
presente sentencia, la Comisiéon considerd que la delimitacidon geografica de este mercado podia
dejarse abierta.

Tras exponer determinadas caracteristicas especificas del mercado SDU en los considerandos 843
a 848 de la Decisién impugnada, la Comisién examiné, en los considerandos 849 a 859 de dicha
Decision, las cuotas de mercado de las partes de la concentracion tanto a nivel nacional como de
sus respectivas coberturas de cable, asi como los niveles de concentracién del mercado SDU, antes
de concluir, en los considerandos 860 a 862 de la misma Decisién, que, aunque dicho mercado
estuviera muy concentrado, la operacién no daria lugar a ningin cambio inherente a la
concentracidn (merger-specific change), ya que las partes inicamente competian en este mercado
de manera muy limitada y sus actividades no se solapaban de forma significativa.

A continuacién, la Comision examind, en los considerandos 863 a 885 de la Decisién impugnada,
la presién competitiva ejercida por las partes que seria eliminada por la operaciéon y su probable
evolucion de no producirse esta.

Por lo que respecta a Vodafone, la Comision recordé que, en relaciéon con la prestacién minorista
de servicios de transmisiéon de sefales de television a clientes MDU, habia concluido que las
pruebas que obraban en autos no permitian fundamentar las alegaciones de terceros relativas a
una pérdida de competencia potencial por su parte. Subray6 que los elementos obrantes en autos
sugerian que los productos IPTV y OTT de Vodafone tenian una posicién muy limitada en el
mercado SDU. Dedujo de ello que Vodafone no era un operador significativo en la cobertura de
cable de Unitymedia y que ni su oferta IPTV ni su nueva plataforma OTT suponian una presién
competitiva sobre esta tltima (véanse los considerandos 865 a 880 de la Decisiéon impugnada).

Por lo que respecta a Unitymedia, la Comisidn subrayé que, al margen de cudl sea la delimitacién
del mercado, su cuota de mercado resultaba de su mera presencia en su cobertura de cable.
Ademis, la Comision recordé que, en relacion con la prestacién minorista de servicios de
transmisién de senales de television a clientes MDU, habia concluido que las pruebas que
obraban en autos no permitian fundamentar las alegaciones de terceros relativas a una pérdida
de competencia potencial por su parte (véanse los considerandos 881 a 885 de la Decision
impugnada).

En los considerandos 886 a 896 de la Decisiéon impugnada, la Comisién analiz6 la presién
competitiva reciproca ejercida por las partes y concluyé que estas no eran ni competidores reales
directos (véanse los considerandos 887 a 891) ni competidores reales indirectos (véanse los
considerandos 892 a 896).

Por lo que se refiere a la competencia directa, la Comisién observd que las partes de la
concentracién prestaban servicios minoristas de transmisién de sefiales de televisién a clientes
SDU casi exclusivamente dentro de sus respectivas coberturas de cable, que no se solapaban.
Aunque la Comisiéon encontré un solapamiento limitado de los productos IPTV y OTT de
Vodafone en la cobertura de cable de Unitymedia, consideré que la operacién no eliminaria una
competencia directa significativa entre las partes de la concentracién. La Comisién llegé a esta
conclusién teniendo en cuenta, en primer lugar, la cuota de mercado limitada de Vodafone en esa
zona; en segundo lugar, el hecho de que dichas partes no eran competidores préximos, puesto que
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utilizaban tecnologias de transmision diferentes, y, en tercer lugar, el hecho de que los productos
IPTV y OTT de Vodafone no tenian nada que los hiciera tinicos, con la consecuencia de que
podian ser sustituidos facilmente por otros productos.

En lo tocante a la competencia indirecta, la Comision explicé que los documentos internos que
habia identificado en relacién con el mercado del acceso fijo a Internet y que sugerian que las
partes se comparaban entre si también se referian, en cierta medida, al mercado SDU. Sin
embargo, tras las explicaciones proporcionadas por las partes, la Comisién consideré que esos
documentos no demostraban que se hubiera llevado a cabo un andlisis comparativo
(benchmarking) que fuera mas alld de meras comparaciones comerciales destinadas a supervisar
y, en su caso, a imitar las mejores practicas en el sector. A continuacidn, la Comisién subray6 que
un andlisis de los precios minoristas no indicaba que Vodafone y Unitymedia se presionaran
indirectamente a través de un mecanismo de fijacion de precios secuencial que transmitiera las
modificaciones de precios de una empresa en la cobertura de cable de la otra a raiz de una
adaptacion de sus precios por parte de los competidores activos a nivel nacional.

Por ultimo, en los considerandos 897 a 903 de la Decisién impugnada, la Comisién examiné la
presiéon competitiva ejercida por los competidores restantes en el mercado SDU —y, mads
concretamente, por la demandante, por Tele Columbus, por los operadores urbanos (city
carriers) como NetCologne y por los operadores de servicios por satélite— y consideré que, a raiz
de la concentracion, estos numerosos competidores seguirian operando en dicho mercado. La
Comision también dejé constancia de que las pruebas obrantes en autos demostraban que los
competidores establecidos en dicho mercado se enfrentaban a una creciente presiéon competitiva
por parte de nuevos operadores, asi como de numerosos proveedores de servicios de television
OTT, y consideré que la operacion no debilitaria la competencia ejercida por los competidores.

En consecuencia, la Comisién concluyé que dicha operacién no daria lugar a ningiin OSCE en el
mercado SDU resultante de efectos horizontales no coordinados (véase el considerando 907 de la
Decisién impugnada).

En el presente asunto, la argumentacién de la demandante en apoyo del presente motivo, relativa a
este examen, realizado por la Comision en la Decisién impugnada, de los efectos horizontales no
coordinados de la concentracion en el mercado SDU, puede dividirse en tres partes, basadas, la
primera, en un error de Derecho y en un error manifiesto de apreciacién, dado que la Comisién
no considerd que la operacidn llevaria a la creaciéon de una posicién dominante que daria lugar a
un OSCE; la segunda, en un error manifiesto de apreciacién, en la medida en que la Comisién no
concluyd, en la Decision impugnada, que la operacion eliminaria la competencia real y potencial
entre las partes de la concentracion, y, la tercera, en un error manifiesto de apreciacién, dado que
la Comision no consider6 que la operacion debilitaria a los competidores restantes.

2. Sobre la primera parte, basada en un error de Derecho y en un error manifiesto de
apreciacion, dado que la Comision no considero que la operacion llevaria a la creacion de
una posicion dominante que daria lugar a un OSCE

La demandante alega que, si se entiende que el mercado de referencia incluye dnicamente la
television por cable y el IPTV, la operaciéon da lugar a cuotas de mercado acumuladas muy
elevadas tanto a nivel nacional como en la cobertura de cable de Unitymedia, que indican la
existencia de una posicién dominante. En vista de la posicién muy sélida de la entidad resultante
de la concentracion, la mera eliminacién de un solapamiento menor podria dar lugar a un OSCE.

36 ECLLI:EU:T:2024:815



216

217

218

219

220

221

222

223

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

La Comisién rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, procede recordar que una concentraciéon que crea o refuerza una posicion
dominante no da lugar automaticamente a un OSCE, como se indica en el articulo 2, apartados 2
y 3, del Reglamento n.° 139/2004-.

Pues bien, en el presente asunto, en primer lugar, la demandante no ha demostrado de qué manera
la concentracion, en el supuesto de que desembocara en la creacidon de una posicion dominante en
el mercado SDU de ambito nacional o en el refuerzo de una posiciéon dominante en el mercado
SDU limitada a la cobertura de cable de Unitymedia, daria lugar a un OSCE.

En segundo lugar, la demandante se refiere inicamente a las «cuotas de mercado acumuladas muy
elevadas» y deduce de ello que «estas cuotas de mercado combinadas indican como tales la
existencia de una posicién dominante de la entidad resultante de la concentracién» en el mercado
SDU. Sin embargo, contrariamente a lo que se alega, estas cuotas de mercado no bastan para
demostrar que la entidad resultante de la concentracién ocuparia una posicion dominante a raiz
de dicha operacién.

A este respecto, por una parte, debe senalarse que del cuadro 20 que figura en el considerando 850
de la Decisiéon impugnada, cuyo contenido no discute la demandante, se desprende que, en el
mercado SDU de dimensién nacional que incluye el cable, el IPTV, el satélite y la television
terrestre (DVB-T), las partes de la concentracién tenian cada una cuota de mercado del [10-20] %
antes de la operacion y que tendrian conjuntamente una cuota de mercado acumulada del
[20-30] % después de esta y que, en el mercado SDU de dimensién nacional limitado al cable y al
IPTV, estas partes tenian cada una cuota de mercado del [20-30] % antes de la operacion y que su
cuota de mercado combinada seria del [40-50] % después de esta. Pues bien, tales cuotas de
mercado no pueden, como tales, tener como consecuencia que la concentracién cree o refuerce
una posicion dominante.

Por otra parte, también debe sefnalarse que la Comision observé que la entidad resultante de la
concentracidn deberia hacer frente a una competencia considerable, en particular por parte de la
demandante y de Tele Columbus, ya que estos dos operadores posefan cuotas de mercado
significativas en el mercado SDU, ya fuera de alcance nacional o limitado a la cobertura de cable de
Unitymedia, extremo que la demandante no discute, con la consecuencia de que dicha entidad no
tendria la posibilidad de comportarse en el citado mercado con la independencia que caracteriza a
una posicion dominante, dado que ello podria tener como consecuencia que sus clientes SDU se
dirigieran a estos dos competidores, a operadores urbanos o incluso a proveedores de servicios por
satélite.

Por consiguiente, dado que la Comisidén no incurrié en error al declarar que la operacién no
tendria como consecuencia que se creara una posicion dominante en el mercado SDU, la premisa
en la que se basa la demandante para demostrar la existencia de un OSCE (véase el apartado 215
de la presente sentencia) es errénea.

De lo anterior se desprende que la primera parte del segundo motivo es suficientemente
comprensible y, por lo tanto, admisible, contrariamente a lo que sostiene la Comisién, pero que
la demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en error de Derecho o en error
manifiesto de apreciacion al no concluir que la operaciéon habria desembocado en la creacion de
una posicion dominante que daria lugar a un OSCE en el mercado SDU, con la consecuencia de
que esta parte carece de fundamento.
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3. Sobre la segunda parte, basada en un error manifiesto de apreciacion, en la medida en
que la Comision no concluyé que la operacion eliminaria la competencia real y potencial
entre las partes de la concentracion

La demandante alega que, por las razones expuestas en relaciéon con el mercado MDU, la opinién
de la Comisiéon de que la operacidn no habria dado lugar a una disminucién de la competencia real
(directa o indirecta) o potencial entre las partes de la concentracién en el mercado SDU adolece de
errores de Derecho y de errores manifiestos de apreciacion.

En particular, en primer lugar, la demandante rebate la afirmacién de la Comisién de que los
analisis comparativos entre las partes de la concentracién no prueban la existencia de una
relacion de competencia indirecta y no van mdas alld de «simples andlisis comparativos
comerciales dirigidos a supervisar y, en su caso, a imitar las mejores practicas en el sector».
Segin la demandante, la Comisién no examind por qué la existencia de «simples andlisis
comparativos comerciales» no bastaba para suponer una competencia real pertinente entre las
partes de la concentracion antes de la operacion, en particular si se considera que entre ellas
existia una competencia directa (al menos limitada) en el mercado SDU.

La demandante alega, en segundo lugar, que la Comisién no explica por qué una presién
competitiva indirecta entre las partes de la concentracion resultante de la transmision de los
cambios de precios a través de operadores nacionales, como Tele Columbus o la demandante,
necesitaria un «mecanismo de fijaciéon secuencial de los precios» ni por qué dicho mecanismo
requeriria que los «cambios de elementos del precio» fueran «iniciados sistemdticamente por
Vodafone o Unitymedia, de manera suficientemente préxima en el tiempo y en el mismo orden».
Segin la demandante, el mero hecho de que Tele Columbus y la demandante apliquen una
politica nacional uniforme en materia de precios y compitan con las dos partes de la
concentracidn en sus respectivas coberturas de cable es suficiente para crear una competencia
indirecta entre las partes de la concentracion.

En tercer lugar, la demandante impugna la afirmacién realizada por la Comisién en el
considerando 890 de la Decision impugnada de que Vodafone y Unitymedia no son
competidores cercanos debido a que utilizan tecnologias diferentes. Esta afirmacion estd, a su
juicio, en contradiccién con la apreciacion efectuada por la Comisién de la posicion de Vodafone
en el mercado del acceso fijo a Internet, a raiz de la cual aprecié6 la existencia de un OSCE debido,
en particular, a la eliminaciéon de una fuerte presion competitiva entre las partes, a pesar de la
utilizacién de esas mismas tecnologias diferentes, a saber, el cable en el caso de Unitymedia y la
tecnologia DSL por lo que respecta a Vodafone. La demandante afiade que Vodafone contaba con
800 000 clientes DSL de banda ancha en la cobertura de cable de Unitymedia y que todos esos abo-
nados DSL podrian haber sido atendidos por la oferta IPTV de Vodafone a corto plazo y sin inver-
siones cuantiosas. La demandante deduce de ello que Vodafone tenia al menos la posibilidad de
aumentar rapida y significativamente su clientela IPTV en la cobertura de cable de Unitymedia.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, debe recordarse que las alegaciones de la demandante basadas en errores de
Derecho y en errores manifiestos de apreciacién formuladas en el marco de su primer motivo,
relativo al mercado MDU, han sido desestimadas (véanse los apartados 72 a 90 de la presente
sentencia por lo que se refiere a la competencia directa, los apartados 91 a 116 de la presente
sentencia por lo que se refiere a la competencia indirecta y los apartados 117 a 156 de la presente
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sentencia por lo que se refiere a la competencia potencial). Por lo tanto, la demandante no puede
basarse validamente en una referencia a estas alegaciones en apoyo de la segunda parte de su
segundo motivo.

En lo que atafie a las alegaciones especificas formuladas por la demandante en el marco de la
segunda parte del presente motivo, procede realizar las siguientes apreciaciones.

Por lo que se refiere, en primer lugar, al hecho de que las partes de la concentracién supervisaran
sus actividades respectivas y compararan sus ofertas de productos, procede sefialar que la
Comisidn explicé que estos casos de andlisis comparativos no habian ido mas alld de «simples
andlisis comparativos comerciales dirigidos a supervisar y, en su caso, a imitar las mejores
practicas en el sector» y que esta forma de comparacidn, que consistia en un andlisis de los
resultados del mercado o de las mejores practicas en el sector, incluso en otros Estados
miembros o en Estados terceros, no podia dar lugar por si misma a ninguna presiéon competitiva
entre dos empresas cuya desaparicién, debido a una operaciéon de concentracién, pudiera dar
lugar a un OSCE. Como sefala acertadamente la Comisién, el hecho de que un operador de cable
europeo supervise, o incluso imite, las mejores practicas de un operador de cable estadounidense
de gran éxito no significa que ambos operadores se encuentren en una situaciéon de competencia
real, aunque indirecta.

La Comisidn sefald, ademads, en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal General, que
no habia pruebas en el presente asunto de que esos andlisis comparativos hubieran sido
concebidos para orientar las decisiones comerciales de la parte que los habia llevado a cabo como
reaccién al comportamiento comercial de la otra parte o que hubieran dado lugar efectivamente a
alguna reaccién de cualquiera de las partes en cuanto a su estrategia comercial. Ademas, del
considerando 894 de la Decisién impugnada, cuyo contenido no discute la demandante, se
desprende que los documentos en cuestion procedian de los equipos encargados de las relaciones
publicas (public affaires), de la comunicacién y de las relaciones con los inversores, sin ninguna
influencia en la estrategia comercial de las partes.

Por consiguiente, procede desestimar la primera alegacién formulada por la demandante en apoyo
de la segunda parte del presente motivo.

En lo tocante, en segundo lugar, a las alegaciones de la demandante relativas al mecanismo de
fijaciéon secuencial de los precios, no puede reprocharse a la Comisién que haya examinado si, en
el presente asunto, las partes de la concentracién fijaban sus precios de tal manera que hubiera
podido revelar la existencia de un vinculo de competencia indirecta entre ellas.

En efecto, como se desprende del examen de la primera parte del presente motivo, la Comisién no
disponia de pruebas suficientes que demostrasen que las partes de la concentracién supervisaban y
comparaban sus respectivas ofertas en un grado tal que esa comparacion influyera en su estrategia
comercial. En estas circunstancias, el examen de un mecanismo de transmisién en forma de
fijaciéon secuencial de los precios permitia comprobar si existia a pesar de todo un vinculo entre
las précticas de fijacién de precios de las partes y, por lo tanto, una presiéon competitiva indirecta
entre ellas.

A este respecto, carece de fundamento la alegaciéon de la demandante de que las presiones
competitivas indirectas entre las partes de la concentracion se derivaban ya del hecho de que
Tele Columbus y ella misma aplicaban una politica nacional uniforme en materia de precios y
competian con las dos partes de la concentracion en sus coberturas de cable. Ademas, si este
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fuera el caso, el hecho de que una de las partes de la concentracién modificara sus precios
provocaria, a través de la reacciéon de Tele Columbus o de la demandante a este cambio, una
modificacion de los precios de la otra parte. Pues bien, esto es precisamente lo que la Comisién
buscé y no encontré al examinar la existencia de un mecanismo de fijacién secuencial de los
precios, como se desprende del considerando 896 de la Decision impugnada.

Por consiguiente, procede desestimar la segunda alegacion de la demandante formulada en apoyo
de la segunda parte del presente motivo.

Por lo que respecta, en tercer lugar, a la afirmacidén realizada por la Comisién en el considerando
890 de la Decision impugnada, rebatida por la demandante, segtin la cual Vodafone y Unitymedia
no eran competidores cercanos debido a que utilizaban tecnologias diferentes, procede antes de
nada rechazar la existencia de una supuesta contradiccién entre dicha afirmacién y la apreciacién
efectuada por la Comisién de la posicién de Vodafone en el mercado del acceso fijo a Internet.

En efecto, un andlisis comparado de los motivos de la Decisiéon impugnada relativos al mercado
del acceso fijo a Internet y de los motivos de dicha Decisidn relativos al mercado SDU muestra
que, en esos mercados, la situaciéon de Vodafone era diferente.

En cuanto al mercado del acceso fijo a Internet, del considerando 413 de la Decisién impugnada se
desprende que Vodafone poseia una cuota significativa del [5-10] % en la cobertura de cable de
Unitymedia. Ademads, del considerando 417 de dicha Decisiéon se desprende que la Comisién
observo que la clientela de Vodafone en esa zona estaba en pleno crecimiento. Por tltimo, en lo
tocante a la oferta de acceso fijo a Internet mediante tecnologia DSL en la cobertura de cable de
Unitymedia, la Comisién sefiald, en el considerando 454 de la Decisiéon impugnada, que
Vodafone habia podido operar de forma mas competitiva que los demds proveedores de acceso
que operaban sobre la base de un acceso mayorista debido a su situacién particular y, mas
concretamente, a la posesion de activos especificos. De ello se desprende que la Comisién
disponia de varias pruebas que demostraban la importancia de la posicién de Vodafone en el
mercado del acceso fijo a Internet en la cobertura de cable de Unitymedia.

En comparacién, en el mercado SDU, del cuadro 21 que figura en el considerando 853 de la
Decisién impugnada se desprende que el solapamiento entre las actividades de Vodafone y las de
Unitymedia en la cobertura de cable de esta ultima era insignificante, dado que la cuota de
mercado de Vodafone en dicho mercado era practicamente nula (tanto si este mercado se
limitaba al cable y al IPTV como si incluia también el satélite y la television terrestre), como
declar6 la Comisidn durante el procedimiento ante el Tribunal General. Ademas, de la primera
frase del considerando 873 de la Decisién impugnada, divulgada por la Comisién de conformidad
con el auto de 30 de marzo de 2023, resulta que la Comisién observé que el nimero de abonados al
IPTV de Vodafone en la cobertura de cable de Unitymedia habia disminuido durante los dos afios
anteriores a la operacion.

De ello se infiere que la posicion de Vodafone en esos dos mercados era diferente, con la
consecuencia de que la Comision podia, sin contradecirse, adoptar una apreciacién diferente con
respecto al mercado SDU de la relativa al mercado del acceso fijo a Internet y concluir que existia
un OSCE en este dltimo mercado debido, en particular, a la eliminacién de una fuerte presién
competitiva entre las partes, a pesar de la utilizacion de esas mismas tecnologias diferentes.
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Por ultimo, en cuanto a la alegacién de la demandante de que Vodafone habria podido convertir
sus clientes DSL de banda ancha en la cobertura de cable de Unitymedia en clientes IPTV, de la
primera frase del considerando 874 de la Decisiéon impugnada, divulgada por la Comisién de
conformidad con el auto de 30 de marzo de 2023, se colige que Vodafone dejé de vender su
producto IPTV, basado en la tecnologia DSL, a nuevos clientes en marzo de 2019, extremo que la
demandante no discute. Por consiguiente, la Comisién no incurrié en error manifiesto de
apreciacion al no tener en cuenta, en su examen de la existencia de una competencia potencial
ejercida por Vodafone en la cobertura de cable de Unitymedia en el mercado SDU, la posibilidad,
invocada por la demandante, de que Vodafone convirtiera a esos clientes DSL en clientes SDU.

En consecuencia, procede desestimar la tercera alegacién formulada por la demandante en apoyo
de la segunda parte del presente motivo.

De lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en
error manifiesto de apreciacion al no concluir que la operacion habria eliminado la competencia
real y potencial entre las partes de la concentracién en el mercado SDU, con la consecuencia de
que debe desestimarse la segunda parte del segundo motivo.

4. Sobre la tercera parte, basada en un error manifiesto de apreciacion, dado que la
Comision no considero que la operacion debilitaria a los competidores restantes

Refiriéndose a sus motivos primero, tercero y cuarto, la demandante reprocha a la Comisién que
no haya tenido en cuenta el hecho de que el inmenso poder de mercado de la entidad resultante de
la concentracion frente a los operadores de television en los mercados mayoristas de televisién
habria debilitado atin mas la presiéon competitiva ejercida por los competidores restantes, lo que,
en su opinion, deberia haber bastado para declarar la existencia de un OSCE en el mercado SDU.

Segin la demandante, el deterioro de las condiciones de competencia habria afectado incluso a
mads operadores que en el mercado MDU, dado que habia mas competidores activos en el mercado
SDU, todos los cuales se habrian enfrentado a una nueva entidad capaz y deseosa de celebrar
acuerdos de exclusividad (total o parcial) con canales de televisién-proveedores de contenidos y
de deteriorar el acceso de los competidores a los mercados mayoristas de television ascendentes.

La Comisién rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, para demostrar el debilitamiento de la presién competitiva ejercida por los
competidores restantes en el mercado SDU, la demandante invoca la misma alegacién que habia
formulado a tal efecto en el marco de su primer motivo, relativo al mercado MDU, al cual se
refiere, por lo demads, en apoyo de la tercera parte del presente motivo. Pues bien, esta alegaciéon
ha sido desestimada por las razones expuestas en los apartados 174 a 184 de la presente
sentencia, en particular porque, segiin reconoce la demandante, los competidores de menor
tamafno ya no estaban en condiciones, antes de la concentraciéon, de ejercer una presion
competitiva sobre las partes de la concentracién, por lo que esta tercera parte no puede prosperar.

En cualquier caso, debe senalarse que la demandante no cuestiona la conclusién formulada por la
Comisiéon en los considerandos 897 a 901 de la Decisién impugnada de que numerosos
competidores, como la demandante, Tele Columbus y varios operadores urbanos (city carriers), o
incluso operadores de servicios por satélite, seguirian activos en el mercado SDU tras la
concentracién y tampoco niega la existencia, en dicho mercado, de una creciente presion
competitiva por parte de nuevos operadores y de numerosos proveedores de servicios de
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television OTT (véase el considerando 903), lo que permitié a la Comisiéon concluir que la
concentracidon no debilitaria la presién competitiva ejercida por los competidores restantes en el
mercado SDU.

Por consiguiente, la demandante no ha demostrado que la Comisidn incurriera en error
manifiesto de apreciacion al considerar que la operacién no habria dado lugar a un
debilitamiento de la presiéon competitiva ejercida por los competidores de las partes de la
concentraciéon en el mercado SDU, con la consecuencia de que procede desestimar la tercera
parte del segundo motivo.

De todo lo anterior se desprende que procede desestimar el segundo motivo.

D. Sobre el tercer motivo, basado en un error manifiesto de apreciacion en relacién con los
efectos verticales de la operacion sobre los servicios intermediarios de transmision de
seiiales de television

En apoyo de su tercer motivo, la demandante sostiene que el andlisis efectuado por la Comision en
la Decisiéon impugnada relativo a los efectos verticales de la operacién sobre los servicios
intermediarios de transmisién de seniales de television adolece de errores manifiestos de
apreciacion.

1. Observaciones preliminares

Como se expone en el apartado 35 de la presente sentencia, en el mercado intermedio, los
operadores de red de nivel 3, como Vodafone y Unitymedia, proporcionan sefales de televisién
mediante un acceso mayorista a los operadores de red de nivel 4, como Tele Columbus, para que
estos puedan prestar servicios minoristas de transmision de sefiales de televisidn, en particular a
los clientes MDU.

En la Decisiéon impugnada, la Comisidn analizé los efectos verticales de la concentracién vy, en
particular, examind la probabilidad de la exclusiéon de estos operadores por parte de la entidad
resultante de la concentracién, que habria adoptado la forma de un deterioro de sus condiciones
en el mercado intermedio ascendente en la cobertura de cable de Unitymedia, en respuesta a las
denuncias recibidas a este respecto (véanse los considerandos 1476 a 1506).

Con caricter preliminar, la Comisiéon observd, antes de nada, en el considerando 1476 de la
Decisién impugnada, que la concentracidén no crearia ningin nuevo vinculo vertical entre el
mercado intermedio ascendente y el mercado MDU descendente, ya que tanto Vodafone como
Unitymedia ya operaban en estos dos mercados en sus respectivas coberturas de cable. Por lo
tanto, la Comisién considerd que la concentraciéon no daria lugar a ningtin cambio inherente en
la estructura de los mercados de que se trata, ni en sentido ascendente ni descendente. La
Comision también explicé que, dado que Tele Columbus era el inico competidor importante
que se abastecia en el mercado intermedio de las partes de la concentracién, habia centrado su
analisis en los efectos probables, sobre la presiéon competitiva ejercida por dicho operador, de un
deterioro de sus condiciones comerciales (véanse los considerandos 1478 a 1480).
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A continuacion, por lo que se refiere, en primer término, a la capacidad de la entidad resultante de
la concentracién de excluir a Tele Columbus, la Comisién comprob¢ si dicha entidad tendria la
capacidad técnica de dejar de proporcionar un acceso mayorista a Tele Columbus o de
deteriorar, respecto de este operador, las condiciones de dicho acceso en el mercado intermedio
(véanse los considerandos 1483 a 1491 de la Decisién impugnada).

En este contexto, la Comisién indicéd que existia un acuerdo marco entre Unitymedia y Tele
Columbus que estipulaba que este dltimo operador estaba contractualmente protegido a medio
plazo por lo que se refiere a una parte de sus clientes atendidos gracias a las sefiales intermedias
proporcionadas por Unitymedia. La Comisién dedujo de ello que la entidad resultante de la
concentracion tendria la capacidad de deteriorar las condiciones comerciales aplicables a los
servicios intermediarios de transmision de senales de television de Tele Columbus en lo que
respecta inicamente a una parte de sus clientes MDU en la cobertura de cable de Unitymedia.

La Comisién anadié a continuacion que, para que la entidad resultante de la concentracion
pudiera tener la capacidad técnica de excluir a Tele Columbus del mercado MDU, debia tener un
poder de mercado significativo en el mercado intermedio ascendente. Habida cuenta de la escasez
de alternativas creibles disponibles en dicho mercado, la Comisién considerd que este seria el caso
tras la concentracion, si bien afiadié que también lo era antes de la operacion, puesto que
Unitymedia ya disponia de tal poder frente a Tele Columbus en su cobertura de cable. La
Comisién dedujo de ello que la concentraciéon no alteraria esto en modo alguno, con la
consecuencia de que dicha operaciéon no tendria ninguna repercusion en la capacidad de la
entidad resultante de la concentracion de excluir a los operadores de red de nivel 4 en la
cobertura de cable de cada una de las partes de la concentracion.

En segundo término, en lo tocante al incentivo de la entidad resultante de la concentracién para
excluir a Tele Columbus, la Comisién comprob6 si dicha entidad podria verse incitada, a raiz de
esta operacion, a aplicar sus condiciones de acceso a su red de nivel 3 —consideradas por Tele
Columbus menos favorables que las que aplicaba Unitymedia— también en la cobertura de cable
de esta ultima (véanse los considerandos 1492 a 1496 de la Decisién impugnada).

En este contexto, la Comision estimé que, aunque las condiciones de acceso de Vodafone debieran
considerarse menos favorables y aunque la entidad resultante de la concentracion se viera incitada
a aplicarlas en la cobertura de cable de Unitymedia al término de dicha operacion, tal cambio en la
estrategia comercial de la citada entidad no se derivaria en modo alguno de una modificacién de la
estructura del mercado provocada por la concentracion. En otras palabras, cualquier deterioro de
las condiciones de acceso a su red de nivel 3 ofrecidas por la entidad resultante de la concentracion
a los operadores de red de nivel 4 solo se derivaria, segtin la Comisién en la Decisién impugnada,
de un simple cambio en el enfoque comercial de dicha entidad, que podria muy bien haber tenido
lugar independientemente de la concentracion y que, por lo tanto, no era inherente a esta.

La Comisién concluyé de ello que la entidad resultante de la concentracién no tendria ningin
incentivo, inherente a la concentracion, para expulsar a Tele Columbus del mercado MDU.

En tercer término, la Comision examind los efectos que habria tenido sobre la competencia si
Vodafone hubiera tenido la capacidad y el incentivo para ampliar, a raiz de la concentracién, sus
condiciones supuestamente menos favorables en el mercado intermedio en la cobertura de cable
de Unitymedia y concluyd, por las siguientes razones, que tales efectos habrian sido limitados
(véanse los considerandos 1497 a 1505 de la Decisién impugnada).
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Antes de nada, llegé a esta conclusion porque comprobéd que el debilitamiento de Tele Columbus
en la cobertura de cable de Unitymedia no afectaria a la actividad principal de este operador, a
saber, la oferta minorista de prestacién de servicios de transmisién de senales de television en el
mercado MDU a través de su propia red de nivel 3, situada en gran parte en la cobertura de cable
de Vodafone (véase el considerando 1501 de la Decisiéon impugnada).

A continuacidén, la Comisiéon también consider6 que Tele Columbus no ejercia una presion
competitiva notable en el mercado MDU en la cobertura de cable de Unitymedia. En efecto, la
Comisidn hizo constar que Tele Columbus no podia participar en las licitaciones convocadas por
clientes MDU que requerian actualizaciones de la red de nivel 3, que la cuota de mercado de Tele
Columbus en cuestion solo representaba el [0-5] % y que Tele Columbus no habia participado en
un numero significativo de licitaciones en la cobertura de cable de Unitymedia. La Comisién
dedujo de ello que muy pocas oportunidades existentes o nuevas podian verse afectadas por un
bloqueo de Tele Columbus. En cualquier caso, incluso si el acceso de Tele Columbus a los
insumos se viera bloqueado en la cobertura de cable de Unitymedia, la Comisién sefial6 que tal
bloqueo solo afectaria a sus actividades como revendedor del producto de esta dltima, que no
daban lugar a ninguna presién competitiva notable (véanse los considerandos 1502 y 1503 de la
Decisién impugnada).

Por ultimo, la Comisién explicé que Tele Columbus solo habia desplegado su red de nivel 3 de
forma muy limitada en los afios anteriores a la Decisién impugnada y que no habia pruebas de
que, de no haberse producido la concentracién, este operador hubiera utilizado la senal de
Unitymedia para construir su propia infraestructura (véase el considerando 1504 de la Decisién
impugnada).

En cualquier caso, la Comisién tomé nota del hecho de que Vodafone habia hecho dos ofertas
irrevocables a Tele Columbus, garantizandole que sus condiciones comerciales aplicables a los
servicios intermediarios de transmision de sefiales de television permanecerian sin cambios en la
cobertura de cable de Unitymedia tras la concentracion (véase el considerando 1505 de la Decisién
impugnada).

La Comision concluyé de ello que la concentracion no obstaculizaria de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado MDU como consecuencia de los efectos verticales no
coordinados (véase el considerando 1506 de la Decisién impugnada).

En el presente asunto, la argumentacién de la demandante en apoyo del presente motivo puede
dividirse en dos partes. En el marco de la primera parte, la demandante alega que la Comisiéon
niega erréneamente que la probable transposicidn, por parte de Vodafone, de sus condiciones
comerciales menos favorables aplicables a los servicios intermediarios de transmisién de senales
de televisién respecto de los operadores de red de nivel 4, en la cobertura de cable de
Unitymedia, tras la concentracidén fuera inherente a ella. En apoyo de esta primera parte, la
demandante cuestiona el razonamiento seguido por la Comisién en los considerandos 1494
a 1496 de la Decisiéon impugnada. En el marco de la segunda parte, la demandante rebate la
conclusidn a la que llegd la Comisién en cuanto a los efectos sobre la competencia en el mercado
MDU descendente de un deterioro, respecto de Tele Columbus, de las condiciones en el mercado
intermedio en la cobertura de cable de Unitymedia.

A este respecto, el Tribunal General considera oportuno comenzar examinando la segunda parte.
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2. Sobre la segunda parte, basada en los errores manifiestos en que incurrié la Comision en
su apreciacion de los efectos potenciales de una estrategia de exclusion sobre la competencia
descendente

En primer lugar, la demandante alega que, en el marco de su examen de los efectos potenciales de
un deterioro de las condiciones aplicables en el mercado intermedio sobre la competencia
descendente, la Comision no tuvo en cuenta las pruebas existentes, a saber, las declaraciones de
Tele Columbus, segin las cuales esta solo recurrié temporalmente a los servicios intermediarios
de transmision de sefales de television prestados por Unitymedia antes de la concentracidn, a la
espera de desplegar su propia red de nivel 3. Ademas, la Comisiéon subestimd, en su opinion, el
hecho de que otros operadores de red de nivel 4 también pudieron utilizar, de manera temporal,
el acceso a la red de nivel 3 de las partes de la concentracién para llegar a los clientes MDU, antes
de desplegar su propia red de nivel 3.

En segundo lugar, la demandante sostiene que la Comisiéon consideré erréneamente que la
exclusién de Tele Columbus no habria debilitado la presiéon competitiva ejercida por esta ultima
en el mercado MDU, ya que tal exclusién solo habria afectado a sus actividades de reventa del
producto de Unitymedia. Pues bien, segiin la demandante, dado que Tele Columbus era libre de
decidir el precio y las condiciones aplicables a la reventa de dicho producto, ejercia efectivamente
una presion competitiva sobre Unitymedia.

En tercer lugar, la demandante alega que la Comision no deberia haber tenido en cuenta, en el
marco de su andlisis de los efectos verticales de la operacion, la oferta irrevocable de Vodafone de
no deteriorar las condiciones contractuales aplicadas a Tele Columbus en la cobertura de cable de
Unitymedia. Segin afirma, tal oferta no respondia manifiestamente a las exigencias de la
Comunicacion de la Comisién relativa a las soluciones admisibles con arreglo a los Reglamentos
n.”* 139/2004 y 802/2004 (DO 2008, C 267, p. 1; en lo sucesivo, «Comunicacién sobre las
soluciones») y no podia, por ello, constituir un fundamento suficiente para excluir la existencia
de un OSCE en el mercado MDU como consecuencia de los efectos verticales no coordinados.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, debe sefialarse que del apartado 31 de las Directrices para la evaluacion de las
concentraciones no horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las
concentraciones entre empresas (DO 2008, C 265, p. 6; en lo sucesivo, «Directrices sobre las
concentraciones no horizontales») se desprende que se produce un bloqueo de insumos cuando,
tras la concentracion de que se trate, es probable que la nueva entidad restrinja el acceso a los
productos o servicios que en cambio habria suministrado de no existir la concentraciéon, en
particular cuando dicha entidad puede incrementar los costes de sus rivales en sentido
descendente al hacer que les sea mas dificil obtener suministros del insumo a unos precios y
condiciones similares a los que existirian si no se hubiese producido la concentracion.

A tenor del apartado 32 de las Directrices sobre las concentraciones no horizontales, a la hora de
evaluar la probabilidad de una situacién de bloqueo anticompetitivo de los insumos, la Comision
examina, en primer término, si la entidad resultante de la concentracion estaria en condiciones,
una vez llevada a cabo la concentracién, de bloquear sustancialmente el acceso a los insumos; en
segundo término, si tendria el incentivo para hacerlo, y, en tercer término, si una estrategia de
cierre del mercado tendria un efecto perjudicial significativo en la competencia descendente.
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Debe destacarse que estos tres requisitos son acumulativos, de manera que la falta de uno de ellos
es suficiente para excluir el riesgo de bloqueo de insumos contrario a la competencia (sentencias
de 23 de mayo de 2019, KPN/Comisién, T-370/17, EU:T:2019:354, apartados 118 y 119, y de
27 de enero de 2021, KPN/Comisién, T-691/18, no publicada, EU:T:2021:43, apartados 111
y 112). Por lo demads, en lo que ataiie mas concretamente al tercero de estos requisitos, ha de
senalarse que, para que se cumpla tal requisito, es preciso demostrar un efecto perjudicial
significativo en la competencia descendente, como se desprende del apartado 32 de las
Directrices sobre las concentraciones no horizontales.

Debe indicarse que, en la Decisién impugnada, a pesar de la inexistencia de un nuevo vinculo
vertical entre el mercado intermedio ascendente y el mercado MDU descendente resultante de la
concentracion, la Comision examiné estos tres requisitos en los considerandos 1476 a 1506, sin
que la demandante haya criticado este enfoque como tal.

En apoyo de la segunda parte del presente motivo, la demandante expone una serie de datos para
demostrar que la Comisiéon concluyé de manera manifiestamente errénea en la Decisién
impugnada que no se cumplia el tercer requisito.

A este respecto, debe sefalarse que, en este contexto, la demandante no cuestiona varios datos
importantes en los que se basé la Comisién para demostrar el caracter limitado de los efectos que
tendria sobre la competencia una estrategia de exclusion puesta en marcha por la entidad
resultante de la concentracion, que consistiria en deteriorar, respecto a Tele Columbus (y a otros
operadores de red de nivel 4), las condiciones comerciales aplicables a los servicios intermediarios
de transmision de sefiales de television en la cobertura de cable de Unitymedia.

Asi, la demandante no discute que tal estrategia no afectaria a la actividad principal de Tele
Columbus, puesto que dicha actividad se desarrollaba fuera de la cobertura de cable de
Unitymedia. Ademads, la demandante no cuestiona varios de los datos que llevaron a la Comisién
a la conclusion de que una eventual estrategia de cierre del mercado no tendria en cualquier caso
un efecto perjudicial significativo en la competencia descendente, esto es, el hecho de que Tele
Columbus no podia participar en las licitaciones que requerian actualizaciones de la red de
nivel 3, el caracter minimo de la cuota de mercado de Tele Columbus de que se trata, a saber, del
[0-5] %, y la participacién limitada de Tele Columbus en licitaciones en la cobertura de cable de
Unitymedia.

Ademas, es necesario examinar las demads alegaciones formuladas por la demandante.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la alegaciéon de la demandante de que Tele Columbus solo
recurri6 temporalmente a los servicios intermediarios de transmision de sefiales de televisién
prestados por Unitymedia a la espera de desplegar su propia red de nivel 3, procede observar que
la demandante alega esencialmente que las apreciaciones de la Comision se basaban en la
respuesta de Vodafone al pliego de cargos y sostiene que la Comisién no explica por qué dicha
respuesta seria mas creible que las propias declaraciones de Tele Columbus.

Pues bien, del considerando 798 y del grafico 20 de la Decisién impugnada, a los que se refiere la
Comisiéon en el considerando 1504 de dicha Decision, se desprende que las apreciaciones
efectuadas por la Comisidn se basan tanto en la respuesta al pliego de cargos como en las propias
cifras comunicadas por Tele Columbus. Las pruebas presentadas en los considerandos 744,
letra a), y 797 a 799 de la Decisiéon impugnada muestran que Tele Columbus no habia procedido
realmente a duplicar la red de cable de otro operador durante los afios previos a la adopcion de la
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Decisién impugnada, extremo que, por lo demds, la demandante no discute. En particular, el
grafico 20 de la Decisién impugnada, incluido en el considerando 798 de dicha Decisién, muestra
que el namero de hogares conectados a la red de Tele Columbus no aumenté notablemente entre
2012 y 2018, salvo por la adquisiciéon de activos preexistentes de otras sociedades. Pues bien, la
demandante no aporta ninguna prueba que contradiga la conclusiéon de que Tele Columbus «en
los ultimos afios [habia] desarrollado muy poco su infraestructura de nivel 3».

La demandante alega, por lo demds, que una inversion en la infraestructura de nivel 3 no habria
supuesto automaticamente un aumento del nimero de hogares efectivamente conectados
(contrariamente a lo que se afirma en el considerando 799 de la Decisién impugnada). Ademas,
seguin la demandante, el estancamiento del nimero total de hogares conectados no bastaba para
demostrar la importancia de Tele Columbus desde el punto de vista de la competencia, dado que
la adquisicion de nuevos clientes gracias a la expansion de la red podria haberse visto compensada
por la pérdida temporal de otros clientes.

A este respecto, hay que subrayar que la falta de aumento del nimero de hogares efectivamente
conectados por Tele Columbus constituia un indicio serio de la falta de inversién significativa en
la ampliacion de su red o, al menos, de la falta de éxito o de rentabilidad de una eventual expansion
de red. Ademas, la demandante no propone ningin método para medir el efecto competitivo de
una ampliacién de red distinto del que se basa en el aumento del nimero de hogares conectados.

Por ultimo, la demandante sostiene que otros competidores, como ella misma, habrian podido
utilizar el acceso (temporal) a la infraestructura de nivel 3 de las partes de la concentraciéon para
poder competir en el mercado MDU, antes de desplegar de manera continua sus propias redes
(de fibra) de nivel 3.

Sin embargo, como sefald, en esencia, la Comisién en el considerando 1479 de la Decisién
impugnada, los operadores independientes de nivel 4 solo desempefian un papel muy limitado en
las relaciones de competencia. Ademds, como alega la Comisién sin ser contradicha por la
demandante, esta ultima no habia utilizado, en la fecha de la Decisién impugnada, el acceso a la
infraestructura de nivel 3 de las partes de la concentraciéon para poder competir en el mercado
MDU, antes de desplegar de manera continua su propia red de fibra déptica. Por udltimo, la
demandante no ha aportado ninguna prueba de que pretenda, en un futuro préximo, acceder a la
infraestructura de nivel 3 de las partes de la concentracidon para poder competir en el mercado
MDU, antes de desplegar de manera continua su propia red de fibra éptica.

En segundo lugar, en lo tocante a la alegacion de la demandante de que Tele Columbus ejercia
presion competitiva sobre Unitymedia, a pesar de que se limitaba a revender el producto de esta
ultima en su cobertura de cable, es preciso sefialar que esta mera alegacidon no va acompaifada de
datos que permitan cuestionar las explicaciones que figuran en los considerandos 1501 y 1503 de
la Decision impugnada, tal como se han recordado en los apartados 264 y 265 de la presente
sentencia.

De ello se deduce que las alegaciones formuladas por la demandante no demuestran que la
Comisién incurriera en error manifiesto de apreciaciéon al considerar que los datos de que
disponia mostraban que el debilitamiento de Tele Columbus en la cobertura de cable de
Unitymedia tendria efectos limitados sobre la competencia en el mercado MDU.
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En tercer lugar, por lo que respecta a las ofertas irrevocables hechas por Vodafone a Tele
Columbus y a la alegacién de la demandante de que la Comisidn no podia tenerlas en cuenta, de
estas dos ofertas se desprende que Vodafone manifest6 claramente su voluntad de no deteriorar
las condiciones de Tele Columbus en la cobertura de cable de Unitymedia, lo que la Comisién
estaba facultada para tener en cuenta en su examen de los efectos. Ciertamente, ninguna
disposicién del Reglamento n.° 139/2004 impedia a la Comisién tener en cuenta este elemento de
hecho para reforzar su conclusién de que la operacidon no obstaculizaria de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado MDU, asi como en el potencial mercado regional
correspondiente a la cobertura de cable de Unitymedia como consecuencia de los efectos
verticales no coordinados.

Como se desprende claramente de la Decisién impugnada, la Comisién solo tomé nota de las
ofertas irrevocables de Vodafone como elemento de hecho adicional en apoyo de su conclusién.
En efecto, la Comisién no convirti6 estas ofertas en una obligacion en el sentido del articulo 8,
apartado 2, del Reglamento n.° 139/2004.

En consecuencia, procede considerar que la Comisién no incurrié en error manifiesto de
apreciacion al estimar que una eventual estrategia de cierre no habria tenido un efecto perjudicial
significativo en la competencia descendente.

Ademais, la capacidad de bloquear sustancialmente el acceso a los insumos, el incentivo para
hacerlo y el efecto perjudicial significativo en la competencia descendente de una estrategia de
cierre del mercado constituyen tres requisitos acumulativos, de manera que la falta de uno de
ellos es suficiente para excluir el riesgo de un bloqueo de insumos contrario a la competencia
(véase el apartado 277 de la presente sentencia y la jurisprudencia citada).

Por consiguiente, en la medida en que la demandante no ha demostrado que la Comisién
incurriera en error manifiesto de apreciacién al examinar los efectos potenciales de una
estrategia de exclusion en la competencia descendente (a saber, el tercero de estos requisitos),
procede desestimar la segunda parte del tercer motivo. En consecuencia, no es necesario
examinar la fundamentacion de la primera parte, basada en el caracter supuestamente erréneo
del razonamiento seguido por la Comisién en los considerandos 1494 a 1496 de la Decision
impugnada, al término del cual la Comisién concluyé que la entidad resultante de la
concentracién no tendria ningn incentivo inherente a la concentraciéon para excluir a Tele
Columbus del mercado MDU (a saber, el segundo de estos requisitos).

Habida cuenta de lo anterior, procede desestimar la segunda parte del tercer motivo y el tercer
motivo en su totalidad, sin que sea necesario examinar la causa de inadmisiéon planteada por la
Comisidn.

E. Sobre el cuarto motivo, basado en los errores manifiestos de apreciaciéon en que incurrio
la Comision en relacion con los efectos de la operacion en el mercado mayorista de la
adquisicion de canales de television y en el mercado input de sefales de television

En apoyo de su cuarto motivo, la demandante sostiene que el andlisis efectuado por la Comisién
en la Decision impugnada sobre los efectos de la operacion en el mercado mayorista de la
adquisicion de canales de television y en el mercado input de seiales de television adolece de
errores manifiestos de apreciacion.
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1. Observaciones preliminares

Como se ha expuesto en los apartados 25 y 26 de la presente sentencia, en el mercado mayorista
del suministro y la adquisicién de canales de television, los operadores de television (oferentes)
proporcionaban canales de television que los proveedores de servicios minoristas de television
(solicitantes), como Vodafone, Unitymedia o la demandante, adquirian para prestar servicios
audiovisuales a los usuarios finales. En el mercado input de senales de televisiéon, estos mismos
proveedores de servicios minoristas de television (oferentes) utilizaban su infraestructura para
ofrecer a esos mismos operadores de television (solicitantes), a cambio del pago de primas en las
tarifas, un servicio de transmisién de senales de television para sus canales. En otras palabras, los
operadores del mercado input de senales de televisiéon eran los mismos que en el mercado
mayorista del suministro y la adquisicién de canales de televisidén, pero los proveedores de
servicios de television, como las partes de la concentracidn, se situaban en el lado de la oferta en
el primer mercado y en el lado de la demanda en el segundo mercado. En la Decisién impugnada,
la Comisién considerd que estos dos mercados mayoristas estaban estrechamente vinculados, en
la medida en que las negociaciones entre los operadores de televisién y los proveedores de
servicios minoristas de television solian abarcar ambos aspectos (transmision de senales, por una
parte, y adquisicion de canales, por otra).

Al término de su andlisis de estos mercados, la Comisién consideré6 que la operacién no
obstaculizaria significativamente la competencia efectiva en el mercado mayorista del suministro
y la adquisicion de canales de television.

En el mercado input de senales de television, la Comisién concluyé que existia un OSCE derivado
de la capacidad y del incentivo de la entidad resultante de la concentracién, por una parte, para
empeorar las condiciones contractuales y econdémicas impuestas por dicha entidad a los
operadores de television y, por otra parte, para obstaculizar la apariciéon y el desarrollo de
servicios de televisién innovadores, como el OTT y la HbbTV, y consideré que ello tendria
efectos negativos para los telespectadores en Alemania (véanse, por una parte, los considerandos
1205 a 1265y, por otra parte, los considerandos 1266 a 1292 de la Decisién impugnada).

En cambio, la Comisién consider6 que no era posible concluir que, como consecuencia del
aumento del poder de mercado de la entidad resultante de la concentraciéon en dicho mercado,
esta podria obtener condiciones de los operadores de television y de los titulares de derechos de
television en forma de acuerdos de exclusividad que tendrian una incidencia negativa en el
acceso de los proveedores de servicios minoristas de televisién competidores a los canales o a los
contenidos de television.

A este respecto, la Comision observd, antes de nada, en el considerando 1164 de la Decision
impugnada, que ese mercado no se caracterizaba en Alemania por tales acuerdos de exclusividad
entre operadores de television y titulares de derechos de television, por una parte, y proveedores
de servicios minoristas de television, por otra.

A continuacion, la Comisién examiné si, debido al aumento de su poder de mercado como
proveedor de servicios minoristas de television, la entidad resultante de la concentracién tendria
la posibilidad de obligar a los operadores de television y a los titulares de derechos de television a
concederle acuerdos de exclusividad relativos a canales o a contenidos televisivos. En este
contexto, la Comision indicd, en particular, que habia centrado su andlisis en la liga alemana de
fatbol (Bundesliga), es decir, el acontecimiento deportivo més importante de Alemania,
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precisando al mismo tiempo que las mismas consideraciones se aplicaban a otros acontecimientos
deportivos o contenidos televisivos populares, sobre los que no habia encontrado pruebas directas
en el expediente (véase el considerando 1165 de la Decisién impugnada).

En primer término, en los considerandos 1173 a 1176 de la Decision impugnada, la Comision
examino si era probable que Sky, titular de la mayoria de los derechos exclusivos de difusion de la
Bundesliga, aceptara celebrar acuerdos de exclusividad con la entidad resultante de la
concentraciéon. La Comisidn llegé a la conclusion de que era poco probable que asi fuera, ya que,
si bien es cierto que Sky dependia de la entidad resultante de la concentracién para distribuir sus
contenidos, este operador de television dependia de la misma manera, o incluso mas, de otros
medios de difusién, en particular del operador de television por satélite Astra, con la
consecuencia de que Sky perderia una parte sustancial de sus ingresos en caso de que celebrara
un acuerdo de exclusividad con la entidad resultante de la concentracién. La Comisién también
tuvo en cuenta el hecho de que Sky, operador internacional y principal proveedor de servicios de
television de pago en Alemania, disfrutaba de un cierto poder de negociacién compensatorio.

En segundo término, en los considerandos 1177 a 1183 de la Decisién impugnada, la Comisién
comprobé si la entidad resultante de la concentracién podria seguir razonablemente una
estrategia destinada a obtener un acceso exclusivo a otros canales o contenidos televisivos, en
particular frente a operadores de television o titulares de derechos de televisién con menor poder
de negociacién compensatorio que Sky. Basandose en documentos internos de las partes de la
concentracidon y en sus respuestas al pliego de cargos, la Comision consideré que, aunque la
entidad resultante de la concentracién tuviera capacidad para aplicar tal estrategia, no estaba
claro que tuviera incentivos para hacerlo, ya que tal estrategia habria tenido costes de aplicacién
elevados y resultados inciertos en términos de beneficios.

En tercer término, en los considerandos 1184 a 1197 de la Decisiéon impugnada, la Comision
profundizé en su andlisis del incentivo de la entidad resultante de la concentracién para expulsar
a sus competidores gracias a la adquisicién de derechos exclusivos sobre determinados contenidos
televisivos, examinando los documentos internos de las partes relativos a tal estrategia. Segun la
Comision, de estos documentos se desprendia que cada una de las partes de la concentracién ya
habia contemplado la posibilidad de adquirir canales o contenidos deportivos de manera
exclusiva, pero que finalmente habifa abandonado tales proyectos, lo que las partes habian
explicado mediante pruebas en su respuesta al pliego de cargos. La Comisién dedujo de ello que
no podia concluirse que la entidad resultante de la concentracién se habria visto incitada a
utilizar su mayor base de clientes para negociar con los operadores de television determinados
acuerdos exclusivos sobre contenidos «premium», con el fin de expulsar a los proveedores de
servicios minoristas de television competidores.

Por dltimo, en aras de la exhaustividad, la Comision examind, en los considerandos 1198 a 1203 de
la Decisién impugnada, si una hipotética estrategia de exclusividad aplicada por la entidad
resultante de la concentracidn podria producir notables efectos contrarios a la competencia que
provocaran, en particular, la expulsiéon de proveedores de servicios minoristas de televisién
competidores, con consecuencias adversas para los consumidores.

Sobre la base de los datos que demostraban que la gran mayoria de los telespectadores alemanes
no cambiarian de proveedor de servicios minoristas de television para tener acceso a contenidos
deportivos exclusivos, la Comisiéon consideré6 que, aunque la entidad resultante de la
concentracidon aplicara una estrategia de exclusividad, ello no privaria a los proveedores
competidores de una considerable base de clientes. La Comisién también tuvo en cuenta el
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hecho de que, incluso en tal supuesto, la entidad resultante de la concentracion se enfrentaria a la
competencia de Sky, que seguia una estrategia de distribucién no exclusiva de sus contenidos
televisivos en distintas plataformas, lo que permitiria a los proveedores competidores tener, en
cualquier caso, acceso a sus contenidos «premium». La Comision dedujo de ello que era
improbable que la aplicacién de una estrategia de exclusividad por parte de la entidad resultante
de la concentracién pudiera producir notables efectos contrarios a la competencia.

Por todas estas razones, la Comision concluyd, en el considerando 1204 de la Decisién impugnada,
que, aunque la entidad resultante de la concentracién gozara de un mayor poder de mercado tras
dicha operacién, no era posible concluir que esta ultima habria obtenido probablemente
condiciones de los operadores de televisidon y de los titulares de derechos de televisiéon en forma
de acuerdos de exclusividad que tuvieran una incidencia negativa en el acceso de los proveedores
de servicios minoristas de television competidores a los canales o a los contenidos de television.

En el presente asunto, la argumentacién de la demandante en apoyo del presente motivo se divide
en dos partes. En el marco de la primera parte, la demandante alega que la conclusién a la que
llegé la Comisidn, a saber, que no habria sido probable que los operadores de television y los
titulares de derechos de televisién concedieran acuerdos de exclusividad a la entidad resultante
de la concentracidn a pesar del aumento del poder de mercado de esta, es inexacta y se basa en
una apreciaciéon incompleta y manifiestamente errénea de los efectos de la operaciéon sobre la
competencia en el mercado input de senales de television. En apoyo de la segunda parte, la
demandante reprocha a la Comisién que se haya limitado a examinar si la entidad resultante de
la concentracién tendria la capacidad y el incentivo para obstaculizar la aparicion y el desarrollo
de la television OTT y HbbTV, sin haber tenido en cuenta el impacto de la operacién en otros
servicios televisivos igualmente innovadores, como el IPTV.

2. Sobre la primera parte, basada en errores manifiestos de apreciacion en relacion con el
cierre del mercado mediante acuerdos de exclusividad (parcial o total)

En apoyo de la primera parte del presente motivo, en primer lugar, la demandante alega que la
apreciacion realizada en la Decisién impugnada del incentivo de la entidad resultante de la
concentracidn para celebrar acuerdos de exclusividad total es errénea e incompleta.

En segundo lugar, la demandante sostiene que la apreciacion realizada en la Decisién impugnada
del incentivo de la entidad resultante de la concentraciéon para aplicar una estrategia de
exclusividad parcial es incompleta.

En tercer lugar, la demandante rebate la conclusion de la Comisiéon de que un hipotético bloqueo
completo o parcial de los contenidos no podria producir notables efectos contrarios a la
competencia.

a) Sobre el cardcter supuestamente incompleto y erroneo del examen de la Comision sobre el
incentivo de la entidad resultante de la concentracion para celebrar acuerdos de
exclusividad total

Segun la demandante, en primer lugar, la Comisién no tuvo en cuenta el hecho de que los costes
derivados de la celebracién de acuerdos de exclusividad total disminuirian a medida que
aumentara el numero de clientes finales de la plataforma y, de este modo, concluyé
erroneamente que la entidad resultante de la concentracién no se veria incitada a celebrar tales
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acuerdos. La demandante anade que Unitymedia habia adquirido en el pasado determinados
derechos sobre la Bundesliga, lo que demostraba que tal estrategia ya existia. Pues bien, en vista
del aumento de su base de clientes derivado de la operacidn, una exclusividad habria sido mas
interesante para la entidad resultante de la concentracioén.

En segundo lugar, la demandante aduce que el examen llevado a cabo por la Comisién es
incompleto, ya que solo se refirié al supuesto de la adquisiciéon de derechos exclusivos sobre la
Bundesliga, y erréneo, dado que la Comision estimé equivocadamente que las consideraciones
aplicables a los derechos de la Bundeslign se aplicarian también a otros acontecimientos
deportivos o contenidos populares, cuando, segin la demandante, las ventajas potenciales de una
estrategia de bloqueo de tales contenidos eran diferentes.

En tercer lugar, la demandante reprocha a la Comisién que no haya tenido en cuenta el hecho de
que las ventajas de una estrategia de exclusividad para la entidad resultante de la concentracién (y
la propensidn de los operadores de television a aceptar acuerdos de exclusividad) podrian cambiar
en el futuro, debido a las mayores posibilidades que tendria la entidad resultante de la
concentracién de proponer paquetes multiples a una base de clientes muy amplia en toda
Alemania y al hecho de que los contenidos exclusivos podrian ayudar a la entidad resultante de la
concentracidon a aumentar sus ventas de ofertas CFM a clientes que podrian ver estos contenidos
en su teléfono movil.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, en primer término, procede senalar que la demandante no cuestiona las
apreciaciones de la Comisién que permitieron a esta concluir que era poco probable que la
entidad resultante de la concentracién se viera incitada a celebrar un acuerdo de exclusividad
total con Sky, tal como se exponen en los considerandos 1173 a 1176 de la Decisiéon impugnada
(véase el apartado 304 de la presente sentencia), basadas, en particular, en el hecho de que Sky
dependia de la misma manera, o incluso mas, de otros operadores que la entidad resultante de la
concentracidon para poder difundir sus contenidos. En la vista, la demandante también confirmo
que no discutia el hecho de que el incentivo de Sky para celebrar un acuerdo de exclusividad total
con la entidad resultante de la concentracidn era limitado.

Por otra parte, en cuanto a las apreciaciones de la Comisiéon que permitieron a esta concluir que
no estaba claro que la entidad resultante de la concentracion se viera incitada a celebrar acuerdos
de exclusividad total con otros proveedores de contenidos distintos de Sky, segtin se exponen en
los considerandos 1177 a 1183 de la Decisiéon impugnada (véase el apartado 305 de la presente
sentencia), la demandante arguye, de manera general, que los costes derivados de la celebracién
de acuerdos de exclusividad total disminuyen a medida que aumenta el numero de clientes
finales de la plataforma o que una estrategia de exclusividad es mds interesante después de la
concentracién de lo que lo era en el pasado, pero no aporta datos concretos que puedan
cuestionar las explicaciones de la Comision.

En particular, la demandante no demuestra que hubiera existido en Alemania una correlacién
suficientemente fuerte entre la presencia de canales o de contenidos atractivos en la plataforma
de televisién de un operador y su capacidad para atraer nuevos telespectadores, lo que habria
permitido, con un grado de probabilidad suficiente, amortizar los elevados costes de los acuerdos
de exclusividad total. Ademads, la demandante no aporta ninguna prueba que demuestre de
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manera suficiente que la entidad resultante de la concentracién se habria visto incitada a adoptar
una estrategia comercial basada en la exclusividad total en el futuro y que permitiera, de este
modo, cuestionar las apreciaciones formuladas por la Comision a este respecto.

En segundo término, en cuanto a la alegacién de la demandante de que el examen llevado a cabo
por la Comisién del incentivo de la entidad resultante de la concentracidn para celebrar acuerdos
de exclusividad total es incompleto, dado que se limita a la Bundesliga, y erréneo, procede sefialar
que el bloqueo de insumos puede suscitar problemas de competencia solamente si se refiere a un
«insumo importante» para el producto descendente, como se desprende del apartado 34 de las
Directrices sobre las concentraciones no horizontales.

En consecuencia, procede considerar que, si una estrategia de bloqueo total sobre los contenidos
mas atractivos (como la Bundesliga) no provoca suficientes cambios de proveedor para ser
rentable, es probable que otro tipo de contenidos «menos importantes» sean aiin menos capaces
de lograrlo, con la consecuencia de que la entidad resultante de la concentracién se veria menos
incitada a intentar aplicar una estrategia de bloqueo total sobre dichos contenidos. Por lo tanto,
no puede reprocharse a la Comisién que examinara Gnicamente la situacién hipotética de una
adquisicion de derechos exclusivos sobre la Bundesliga y que estimara que sus consideraciones se
aplicaban también a contenidos menos populares.

Ademais, la demandante se limita a invocar el caracter menos costoso de una estrategia de bloqueo
de contenidos menos atractivos, pero no expone ni las razones por las que seria mas rentable para
la entidad resultante de la concentracién llevar a cabo una estrategia de adquisicién de derechos
exclusivos sobre contenidos menos atractivos que la Bundesliga ni las razones por las que dichos
contenidos serian lo suficientemente «importantes», en el sentido del apartado 34 de las
Directrices sobre las concentraciones no horizontales, para que un bloqueo de dicho insumo
pudiera dar lugar a problemas de competencia.

En cualquier caso, contrariamente a lo que alega la demandante, de los considerandos 1184-a 1197
de la Decisiéon impugnada (véase el apartado 306 de la presente sentencia) se desprende que la
Comisién examino la cuestion de si la entidad resultante de la concentracién se veria incitada a
adquirir derechos exclusivos sobre otros acontecimientos deportivos o contenidos populares
distintos de la Bundesliga, teniendo en cuenta en particular el hecho de que Unitymedia habia
adquirido, como alega la demandante, determinados derechos sobre la Bundesliga en 2005.

En tercer término, por lo que se refiere a la alegaciéon de la demandante de que la Comisién no
tuvo en cuenta las mayores posibilidades que tendria la entidad resultante de la concentracién de
proponer paquetes multiples a una base de clientes muy amplia en toda Alemania ni el hecho de
que los contenidos exclusivos podrian ayudarla a aumentar sus ventas de ofertas CFM, cabe
senalar que, en el considerando 149, letra b), incisos iv) a vi), de la Decisién impugnada, la
Comision dejo constancia de la escasa penetracidn de las ofertas CFM en Alemania, confirmada
por los competidores de las partes de la concentraciéon durante la investigaciéon de mercado. En
efecto, segtn los informes de terceros, en 2017, solo el 8,4 % de los hogares o el 10,8 % de la base
de clientes de banda ancha fija, es decir, 3,5 millones de hogares, compré6 un producto CFM. La
Comision también sefial6 que el estudio de la consultora WIK-Consult elaborado por un tercero
durante el procedimiento administrativo concluia que, en un futuro préximo, no se produciria
ningin cambio significativo en la dindmica competitiva en Alemania como resultado de las
ventas de paquetes de productos fijos y de productos méviles, dado que los consumidores
alemanes seguirian adquiriendo estos dos tipos de productos por separado, extremo que la
demandante no discute.

ECLI:EU:T:2024:815 53



326

327

328

329

330

331

332

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

Por consiguiente, no puede reprocharse a la Comisiéon que no examinara si las ventajas de una
estrategia de exclusividad (y la propension de los operadores de television a aceptar acuerdos de
exclusividad) podrian cambiar en el futuro, debido a las mayores posibilidades que tendria la
entidad resultante de la concentraciéon de proponer paquetes multiples y, en particular, ofertas
CFM a una base de clientes muy amplia en toda Alemania.

De lo anterior se desprende que procede desestimar la alegacion de la demandante basada en el
cardcter supuestamente incompleto y erréneo del examen llevado a cabo por la Comisién sobre
el incentivo de la entidad resultante de la concentracién para celebrar acuerdos de exclusividad
total.

b) Sobre el cardcter supuestamente incompleto del examen de la Comision sobre el incentivo
de la entidad resultante de la concentracion para celebrar acuerdos de exclusividad parcial

La demandante reprocha a la Comisiéon que no tuviera en cuenta la posibilidad de que la entidad
resultante de la concentracion iniciara un bloqueo parcial que afectara individualmente a uno o
varios competidores en los mercados MDU y SDU descendentes, como ella misma, mediante el
cual se impediria a los operadores de television distribuir a estos sus canales y sus contenidos o
mediante el cual dichos competidores se verian privados del acceso a determinadas
funcionalidades televisivas innovadoras, como el VOD vy la lectura en diferido o de recuperacion.

Pues bien, segiin la demandante, tal estrategia de bloqueo parcial es tanto mds probable cuanto
que resulta menos costosa para la entidad resultante de la concentracién y mas facil de aceptar
por los operadores de televisidn, al mismo tiempo que causa efectos perjudiciales para los
competidores afectados.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, cabe sefialar que las apreciaciones efectuadas por la Comisién en el marco del
examen de un eventual incentivo para celebrar acuerdos de exclusividad total con Sky (véanse los
considerandos 1173 a 1176 de la Decisiéon impugnada y el apartado 304 de la presente sentencia)
eran suficientes para permitir descartar una estrategia por parte de la entidad resultante de la
concentracidon basada en una exclusividad parcial con dicho operador. En efecto, como senala la
Comisién, dado que observé que Sky no tenia ningin incentivo para celebrar acuerdos de
exclusividad total, en particular habida cuenta de su dependencia de otros operadores distintos
de la entidad resultante de la concentracion, entre ellos los operadores de television por satélite,
extremo que la demandante no discute, era poco probable que concediera a dicha entidad una
exclusividad que hubiera adoptado la forma de una exclusién de determinados operadores
activos en los mercados MDU y SDU considerados individualmente, méxime cuando su oferta
habria seguido estando accesible en otras plataformas, o que hubiera aceptado privar a estos
ultimos de determinadas funcionalidades innovadoras. Por lo tanto, no se puede reprochar a la
Comisién que no tuviera en cuenta la posibilidad de que la entidad resultante de la
concentracidén celebrara tales acuerdos con Sky con el fin de privar a algunos de sus
competidores de contenidos o de funcionalidades innovadoras.

Ademas, por lo que se refiere a los operadores de televisién distintos de Sky, cabe sefialar que la
demandante no presenta ningiin dato que indique que la falta de determinados contenidos o de
determinadas funcionalidades innovadoras propuestos por estos en la oferta de un competidor
habria tenido una incidencia significativa en los cambios de proveedor y, por lo tanto, que una
proporcion potencialmente grande de promotoras de viviendas, por lo que se refiere al mercado
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MDU, o de telespectadores alemanes, en lo que ataiie al mercado SDU, habria estado dispuesta a
pasarse a la oferta de la entidad resultante de la concentracion por la Unica razén de que su
proveedor actual no ofreciera tales canales o funcionalidades. Por lo tanto, la demandante no
demuestra un efecto perjudicial que sea significativo en la competencia descendente, en el
sentido del apartado 32 de las Directrices sobre las concentraciones no horizontales.

En todo caso, la celebracién, por parte de una empresa en posicion dominante, de acuerdos de
exclusividad con un proveedor al objeto de excluir del mercado descendente a uno o varios
competidores designados individualmente puede constituir una conducta contraria al Derecho
de la competencia (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de marzo de 2011, Altstoff Recycling
Austria/Comision, T-419/03, EU:T:2011:102, apartado 51). Preguntada a este respecto en la vista,
la demandante confirmd, por lo demas, que, si la entidad resultante de la concentracién celebrara
un acuerdo de exclusividad total o parcial con un operador de televisién, ello podria suponer una
infraccién de los articulos 101 TFUE o 102 TFUE.

Por consiguiente, ha de considerarse que era poco probable que la entidad resultante de la
concentracidn se viera incitada a celebrar tales acuerdos tras esta operacion, lo cual se aplica
también a los operadores de televisidon. En efecto, de la jurisprudencia se desprende que, aunque
conviene tener en cuenta los incentivos para adoptar comportamientos contrarios a la
competencia, también debe tenerse en cuenta el hecho de que tales incentivos podrian verse
reducidos, o incluso eliminados, como consecuencia de la ilegalidad de dichos comportamientos,
de la posibilidad de que sean descubiertos y reprimidos por las autoridades competentes, tanto a
nivel de la Unién como nacional, y de las sanciones pecuniarias que podrian acarrear (véanse, en
este sentido, las sentencias de 25 de octubre de 2002, Tetra Laval/Comisién, T-5/02,
EU:T:2002:264, apartado 159, y de 14 de diciembre de 2005, General Electric/Comision,
T-210/01, EU:T:2005:456, apartados 303 a 311). Por tanto, no puede reprocharse a la Comisién
que no haya tenido en cuenta la improbable posibilidad, habida cuenta de su caracter
potencialmente ilegal, de que la entidad resultante de la concentracién celebrara con un
operador de televisién un acuerdo de exclusividad mediante el cual uno o varios competidores en
los mercados descendentes, designados individualmente, se hubieran visto privados de acceso a
determinados contenidos o a determinadas funcionalidades innovadoras.

De lo anterior se desprende que procede desestimar la alegacion de la demandante basada en el
caracter supuestamente incompleto del examen de la Comisién sobre el incentivo de la entidad
resultante de la concentracién para celebrar acuerdos de exclusividad parcial.

Ademais, la capacidad de bloquear sustancialmente el acceso a los insumos, el incentivo para
hacerlo y el efecto perjudicial significativo en la competencia descendente de una estrategia de
cierre del mercado constituyen tres requisitos acumulativos, de manera que la falta de uno de
ellos es suficiente para excluir el riesgo de bloqueo de insumos contrario a la competencia
(véanse el apartado 277 de la presente sentencia y la jurisprudencia citada).

Por consiguiente, en la medida en que la demandante no ha demostrado que la Comisién
incurriera en error manifiesto de apreciacion por lo que respecta al supuesto incentivo de la
entidad resultante de la concentracién para aplicar una estrategia de exclusion de los
proveedores de servicios minoristas de television competidores (a saber, el segundo de estos
requisitos), procede desestimar la primera parte del cuarto motivo, sin que sea necesario
examinar la fundamentacion de la tercera alegacién, basada en el caricter supuestamente
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erréneo del examen efectuado por la Comision sobre los efectos de una estrategia de bloqueo
completo o parcial de los contenidos en la competencia descendente (esto es, el tercero de estos
requisitos).

3. Sobre la segunda parte, basada en el cardcter incompleto de la apreciacion de los davios a
la competencia causados por la operacion como consecuencia de la restriccion de los servicios
televisivos innovadores

Con cardcter preliminar, la demandante explica que, en la Decisién impugnada, la Comisién
consideré acertadamente que, al término de la operacion, la entidad resultante de la
concentracidn tendria la capacidad y el incentivo necesarios para obstaculizar la aparicién de
servicios televisivos innovadores como la HbbTV y el OTT, lo que tendria como efecto
perjudicar a los consumidores, al reducir la calidad de la experiencia de visionado y al limitar su
eleccién. No obstante, la demandante reprocha a la Comisidn que no tuviera en cuenta el hecho
de que la entidad resultante de la concentracién también podria perjudicar a otros servicios
televisivos innovadores como el IPTV.

En apoyo de esta alegacidn, la demandante sostiene que los servicios OTT no ofrecian la misma
calidad que el IPTV, que requerian equipos especificos y que no eran tan rentables como el
IPTV. Deduce de ello que cualquier inquietud relacionada con la degradacién de la calidad y de
la experiencia de visionado ofrecidas a los consumidores finales en lo que respecta al OTT se
aplicaba también al IPTV.

La demandante alega asimismo que la capacidad y el incentivo de la entidad resultante de la
concentracidn para restringir la distribucién de contenidos no eran menores en lo que respecta a
los servicios IPTV de sus competidores que en el caso del OTT y de la HbbTV ofrecidos por los
operadores de television. La Comisién no explicé en modo alguno por qué una restriccién de la
transmisién de contenidos a través del IPTV no deberia haber planteado problemas ni por qué
los servicios innovadores distintos del OTT y de la HbbTV de los operadores de television serian
menos pertinentes o menos dignos de proteccidon. La demandante anade que, por una parte, la
alegacion de la Comision de que el OTT podria haber cambiado la situacién a medio plazo no se
basa en ninguna prueba y que, aunque asi fuera, ello no puede justificar que se ignoraran los
efectos negativos de la operacién sobre el IPTV, que ya tenia un atractivo significativo en el
mercado. Por otra parte, la entidad resultante de la concentracién debia, segin la demandante,
verse aun mas incitada a perjudicar al IPTV que al OTT, dado que el IPTV era un auténtico
sustituto de la television por cable y la tnica tecnologia alternativa en auge en el mercado,
mientras que el OTT se utilizaba Gtinicamente como complemento de un servicio de televisién por
cable, pero no como sustituto de este.

A este respecto, cabe sefnalar que, como explicé la Comisidn, apoyada por la coadyuvante, aunque
se trata de un sistema que permite la prestacion de servicios televisivos mediante el protocolo de
Internet, el IPTV forma parte de una red dedicada y gestionada que estd controlada por el
proveedor de servicios televisivos, mientras que la tecnologia OTT permite a los operadores de
television emitir canales de television directamente a través de Internet, sin que el operador de la
red intervenga en el control o la distribucion del contenido. A diferencia del IPTV, la tecnologia
OTT permite, por lo tanto, una interaccion mas directa entre los operadores de television (los
canales) y los telespectadores finales.
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Ademds, en la Decision impugnada, la Comision expuso numerosos datos que demostraban que el
OTT constituia efectivamente una tecnologia cuya utilizacidn era reciente y se encontraba en
pleno crecimiento.

Asi pues, en los considerandos 948 y 950 a 954 de la Decisiéon impugnada, en el marco de su
examen de los posibles efectos horizontales de la operacién en el mercado minorista de
prestacion de servicios de television, la Comision presenté de manera detallada la oferta reciente
y creciente de servicios de television OTT.

Mais concretamente, en el considerando 948 de la Decisién impugnada, la Comisién declaré que
los proveedores de servicios minoristas de television tradicionales ofrecian cada vez mas servicios
de television lineal a través del OTT. A este respecto, seiialé que Vodafone (Giga TV OTT), la
demandante (Magenta TV) y Telefénica (O2 TV) proponian, cada una, una oferta auténoma de
television OTT. La Comisiéon también dejé constancia de que otros operadores ofrecian un
producto de television OTT como opcién adicional solo para sus abonados de television
existentes, entre ellos Unitymedia (Horizon Go), United Internet (1 & 1 TV app), Tele Columbus
(Advance TV app), NetCologne (NetGo app) y M-Net (M-Net TV Plus App).

En el considerando 950 de la Decisién impugnada, la Comisién subrayé que los proveedores de
servicios OTT, como Amazon Prime y Netflix, ya disponian de una amplia base de clientes, dado
que cada uno de ellos ya tenia (al menos) mds de tres millones de abonados en Alemania y que
Netflix tenia previsto crecer mas de un 20 % ese afo.

En el considerando 951 de la Decisién impugnada, la Comision sefialé que los servicios OTT
especializados también se estaban extendiendo cada vez mds en Alemania y, en el considerando
952 de dicha Decision, observé que varios operadores de television también habian empezado a
ofrecer sus propios servicios OTT.

Ademas, en los considerandos 1127 a 1132 de la Decisién impugnada, en el marco de su examen
de los efectos horizontales no coordinados en el mercado mayorista del suministro y la
adquisicion de canales de television y en el mercado input de seiales de television, la Comisidon
dio explicaciones relativas a la evolucion de los servicios OTT vy, en particular, a la evolucién de
la demanda de tales servicios.

A este respecto, la Comision recordo, en el considerando 1127 de la Decisién impugnada, que, en
el marco de la delimitaciéon del mercado de referencia, habia observado que la distribucién del
OTT era cada vez mds pertinente en el sector de la televisién en Alemania, como en muchos otros
paises.

En el considerando 1129 de la Decisién impugnada, si bien la Comisién indic6é que la mayoria de
los operadores de television seguian considerando que los productos OTT eran actualmente
complementarios de los servicios basicos de televisién lineal, también subrayd, mediante
pruebas, que los mismos datos demostraban la importancia rdapidamente creciente de la
distribucion del OTT en Alemania, en la medida en que el 11,7 % de los encuestados habia
declarado que podia imaginarse utilizando el OTT como medio exclusivo para recibir la
television en su domicilio. Por otra parte, la Comisién recordé que algunos distribuidores de
OTT, como Netflix, Amazon y DAZN, ya eran muy populares y observé que varios participantes
en la investigacién de mercado habian alegado que los servicios OTT podian sustituir en cierta
medida a los servicios de television tradicionales.
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En el considerando 1130 de la Decisiéon impugnada, haciendo referencia a varios documentos
citados en una nota de la Decisién impugnada, la Comisién explicé que, como seiialaban las
autoridades publicas alemanas en el ambito de los medios de comunicacion, el OTT estaba
ganando terreno como principal modo de recepcién de contenidos audiovisuales, con un
aumento del 6 % entre 2017 y 2018. Ademads, en términos de audiencia nacional, los proveedores
de OTT habian pasado del 7,3 % en 2015-2016 al 12,8 % en 2017-2018. Por lo que se refiere
especificamente al segmento de la television «premium», el OTT habia pasado del 16,8 %
en 2015-2016 al 23 % en 2017-2018. Asimismo, en los mismos afos, se habia observado una tasa
de crecimiento similar en términos de abonados (del 25,3 % al 33,4 %) y de ingresos (del 10,6 % al
19,1 %). La Comisién también indicé que, en comparacion, las cuotas de mercado de la televisién
por cable habian disminuido durante el mismo periodo.

Por ultimo, en el considerando 1132 de la Decisién impugnada, la Comisién menciond la rapida
evolucidn de la situacion. A este respecto, subrayé que el desarrollo de los servicios OTT podria
limitar sustancialmente el poder de mercado de las plataformas de televisién tradicionales y
reequilibrar la posicién negociadora de los distintos operadores, en particular en presencia de
condiciones de mercado adecuadas.

Por lo tanto, procede declarar que la alegacién de la Comisiéon de que el OTT podria cambiar la
situaciéon a medio plazo estd bien fundada en numerosas pruebas, contrariamente a lo que
sostiene la demandante.

Ademads, la demandante no aporta ninguna prueba que permita, por una parte, cuestionar las
apreciaciones anteriores y, por otra parte, demostrar que el IPTV experimentaba un crecimiento
similar al OTT, que el IPTV presentaba un potencial de crecimiento similar o que el OTT no
ofrecia la misma calidad que el IPTV, requeria equipos especificos y no seria tan rentable como el
IPTV, con la consecuencia de que cualquier inquietud relacionada con la degradacidon de la calidad
y de la experiencia de visionado ofrecidas a los consumidores finales en lo que respecta al OTT
deberia haberse aplicado también al IPTV. Procede sefalar, asimismo, que la demandante no
discute la explicacion proporcionada por la Comisién en el considerando 291 de la Decisién
impugnada de que solo el 8 % de los hogares se habia abonado al IPTV en Alemania, lo que ponia
de manifiesto la limitada cuota de mercado de esta tecnologia.

A continuacién, en cuanto al incentivo de la entidad resultante de la concentracién para
obstaculizar la aparicién de servicios de television innovadores, la Comisién sefald, en el
considerando 1275 de la Decision impugnada, que los servicios OTT y HbbTV tenian por objeto
crear una conexioén directa entre los operadores de television y los telespectadores, limitando asi la
intermediaciéon de las plataformas de televisién tradicionales como las de las partes de la
concentracidon. La Comision dedujo de ello que la entidad resultante de la concentracién podria
verse incitada a bloquear la aparicién de tales servicios con el fin de preservar un modelo de
negocio basado en el control de la clientela por parte de la plataforma de television y en la falta
de interaccion entre esa clientela y los operadores de television y que no se planteaba el mismo
problema en lo referente al IPTV, que no ofrecia tal interaccion.

A este respecto, la Comisién sefial6 que los ejemplos citados por los participantes en la
investigacion de mercado y los documentos internos de las partes de la concentracién indicaban
que estas ya se veian incitadas a limitar el desarrollo de los servicios OTT y HbbTV y explicé que
el incentivo existente aumentaria a raiz de la operacién. Antes de nada, el mayor poder de
mercado de la entidad resultante de la concentracion habria limitado la posibilidad de que los
operadores de televisién se resistieran al intento de Vodafone de adoptar tales estrategias. A
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continuacidn, la entidad resultante de la concentraciéon no habria tenido ningtn incentivo para
introducir servicios interactivos innovadores en respuesta a los servicios similares ofrecidos por
el principal competidor comparable, a saber, Unitymedia. Por dltimo, dado que el éxito de la
exclusion de la competencia de los servicios OTT en el ambito de la venta minorista habria
beneficiado a todos los proveedores existentes de servicios minoristas de television, estos se
habrian visto incitados a «aprovecharse» (free-ride) de los esfuerzos de bloqueo de sus
competidores en lo que respecta al suministro minorista. Sin embargo, la combinaciéon de
Vodafone y Unitymedia habria permitido a la entidad resultante de la concentraciéon internalizar
la ventaja para ambas partes de excluir con éxito los servicios OTT. La Comision dedujo de ello
que esto reforzaria el incentivo de la entidad resultante de la concentracién para adoptar tal
estrategia (véanse los considerandos 1280 a 1283 de la Decisién impugnada).

De ello se desprende que la Comisién disponia de pruebas que le permitian concluir, en el
considerando 1284 de la Decisién impugnada, que las partes de la concentracidon podrian haberse
visto incitadas a obstaculizar el crecimiento de los servicios OTT y HbbTV con el fin de preservar
un modelo de negocio en el que la plataforma de televisién controlaba directamente la relacién
con el cliente y en el que se impedia a los operadores de television eludir la intermediacion en las
redes por cable.

Pues bien, la demandante no demuestra que la entidad resultante de la concentracién se vea
incitada, de la misma manera, a restringir la distribucién de contenidos mediante la
tecnologia IPTV.

A este respecto, procede considerar que, contrariamente a lo que sostiene la demandante, de los
diferentes considerandos de la Decision impugnada mencionados en los apartados 342 a 351 de
la presente sentencia se desprende que el IPTV no es un auténtico sustituto de la televisién por
cable y no es la tnica tecnologia alternativa en auge, mientras que el OTT podria efectivamente
convertirse en un servicio utilizado en sustitucion de la televisién por cable.

Por consiguiente, la demandante no ha demostrado que la Comision estuviera obligada, en el
presente asunto, a examinar el incentivo de la entidad resultante de la concentracion para
restringir la distribuciéon de contenidos mediante la tecnologia IPTV vy, por lo tanto, que
incurriera en error manifiesto al no llevar a cabo tal andlisis. Ademdas, a la luz de las
consideraciones anteriores, la demandante pudo, por una parte, comprender las razones por las
que la Comisidn no realizé tal examen y, por otra parte, hacer valer sus derechos, de modo que la
Comision no incumplié su obligaciéon de motivacidn a este respecto.

En consecuencia, procede desestimar la segunda parte del cuarto motivo, asi como el cuarto
motivo en su totalidad.

F. Sobre el quinto motivo, basado en el error manifiesto de apreciacion en que incurrié la
Comision al declarar que los compromisos sobre OTT y del importe de las primas en las
tarifas eran suficientes para que la concentracion fuera compatible con el mercado interior

En apoyo de su quinto motivo, la demandante alega que la Comisién incurrié en error manifiesto
de apreciacion al considerar que el compromiso sobre OTT, el compromiso del importe de las
primas en las tarifas y el compromiso sobre HbbTV (en lo sucesivo, conjuntamente,
«compromisos relativos al mercado input de sefales de televisidn») ofrecidos por las partes de la
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concentracidon podian eliminar el OSCE apreciado en el mercado input de sefales de television.
Segun la demandante, estos compromisos eran, por el contrario, manifiestamente inadecuados e
insuficientes.

1. Observaciones preliminares

Como se ha expuesto en los apartados 31 y 32 de la presente sentencia, la Comisién considerd, en
la Decisiéon impugnada, que, debido al mayor poder de mercado de la entidad resultante de la
concentracidon en el mercado input de seniales de television, la operacion podria haber dado
lugar, por una parte, a una forma de bloqueo parcial de los canales en abierto o de pago, en
particular mediante el empeoramiento de las condiciones contractuales y financieras impuestas
por dicha entidad a los operadores de televisién, y, en consecuencia, a una degradacion
cualitativa de la oferta de television a disposicidn de los telespectadores finales en Alemania vy,
por otra parte, a la aplicacién por parte de dicha entidad de una estrategia destinada a
obstaculizar la aparicién y el desarrollo de la television OTT y HbbTV, lo que habria podido
perjudicar a los consumidores debido a una menor calidad de la experiencia del telespectador y a
una eleccién reducida (véanse, por una parte, los considerandos 1205 a 1265 vy, por otra parte, los
considerandos 1266 a 1292).

Para eliminar este OSCE observado en el mercado input de seiales de television, la Comision
acepté varios compromisos ofrecidos por Vodafone, a saber, el compromiso sobre OTT, que
impedia a la entidad resultante de la concentracién limitar la posibilidad de que los operadores
de television cuyos contenidos se difundian en su plataforma distribuyeran dichos contenidos a
través de un servicio OTT y que les garantizaba, para ello, una capacidad de interconexién directa
suficiente; el compromiso sobre HbbTV, que obligaba a la entidad resultante de la concentracién a
seguir difundiendo la sefial HbbT'V de los operadores de television en abierto, y el compromiso del
importe de las primas en las tarifas, que impedia a la entidad resultante de la concentracion
aumentar el importe de las primas en las tarifas que le abonaban los operadores de televisién en
abierto, como se desprende de los apartados 40 y 41 de la presente sentencia.

En el presente asunto, la argumentacién de la demandante en apoyo del presente motivo puede
dividirse en cuatro partes, basadas, la primera, en la aplicaciéon de un criterio juridico erréneo
para apreciar el caracter apropiado de los compromisos relativos al mercado input de senales de
television; la segunda, en el cardcter ineficaz de esos compromisos, en la medida en que no
eliminaban los problemas de competencia observados; la tercera, en la presentacion
extemporanea del compromiso del importe de las primas en las tarifas, y, la cuarta, en la falta de
eliminacién del OSCE en todos los mercados de referencia.

La Comisidn, apoyada por la coadyuvante, replica que el quinto motivo es inoperante, dado que la
demandante no impugna la apreciacién del compromiso «Wholesale Cable Broadband Access»,
aun cuando este contribuia también a la eliminacién de los problemas de competencia
observados en el mercado input de sefales de television.

A este respecto, el Tribunal General considera apropiado comenzar examinando la
fundamentacion de las cuatro partes invocadas por la demandante en apoyo del presente motivo.
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2. Sobre la primera parte, basada en la aplicacion de un criterio juridico erréneo para
apreciar el cardcter apropiado de los compromisos relativos al mercado input de sefiales de
television

En primer lugar, la demandante sostiene que la Comision deberia haber considerado que los
compromisos relativos al mercado input de seniales de television eran manifiestamente
insuficientes, debido a que se referian inicamente al comportamiento de la entidad resultante de
la concentracién. Afirma que la Comunicacion sobre las soluciones no permitia, en principio,
aceptar compromisos de comportamiento para subsanar problemas de competencia horizontales
como los detectados en el mercado input de senales de television.

En segundo lugar, la demandante aduce que la Comision aprecié el cardcter apropiado de esos
compromisos sobre la base de un criterio juridico erréneo y demasiado laxo. A este respecto,
arguye que la terminologia vaga utilizada por la Comisién en la Decisién impugnada pone de
manifiesto la posibilidad, pero no la certeza, de que estos compromisos fueran suficientes y
eficaces para eliminar por completo los problemas de competencia detectados en el mercado
input de senales de televisiéon, con la consecuencia de que tales medidas no deberian haber sido
aceptadas.

La Comisién, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacion de la demandante de que los compromisos
relativos al mercado input de senales de television eran tinicamente compromisos relativos al
comportamiento y, por lo tanto, insuficientes para subsanar problemas de competencia de
cardcter horizontal, es cierto que, como sefiala la demandante, la Comisiéon explica, en el
apartado 15 de la Comunicacion sobre las soluciones, que los compromisos que son de naturaleza
estructural, como el de ceder una actividad empresarial, son, por regla general, preferibles desde el
punto de vista del objetivo del Reglamento n.° 139/2004, ya que dichos compromisos previenen, de
manera sostenible, los problemas de competencia que provocaria la concentracién notificada vy,
por otra parte, no requieren medidas de supervisién a medio o largo plazo. Por lo demds, como
recuerda la demandante, la Comision destaca en el apartado 17 de dicha Comunicacién que los
compromisos relativos al comportamiento futuro de la entidad resultante de la concentracién
pueden ser aceptables solo excepcionalmente, en circunstancias muy concretas.

La Comisidn solo esta facultada para aceptar compromisos que hagan posible que se declare la
compatibilidad de la operaciéon notificada con el mercado interior. En otras palabras, los
compromisos propuestos por las empresas afectadas deben permitir que la Comisién llegue a la
conclusiéon de que la concentracién de que se trate no obstaculizaria de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este, en particular como
consecuencia de la creacion o del refuerzo de una posicion dominante en el sentido del articulo 2,
apartado 2, de dicho Reglamento (véase la sentencia de 23 de febrero de 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/Comisidn, T-282/02, EU:T:2006:64, apartado 294 y jurisprudencia citada).

Los compromisos contraidos durante la fase II tienen por objeto, en especial, subsanar los
problemas de competencia observados por la Comision en la fase I que la llevaron a iniciar la
fase II. En consecuencia, cuando el Tribunal General ha de apreciar si los compromisos
contraidos en la fase II son aptos, por su alcance y su contenido, para permitir que la Comisién
adopte una decision aprobatoria de la concentracion, le incumbe verificar si la Comision podia
considerar, sin cometer un error manifiesto de apreciacién, que esos compromisos eran una
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respuesta directa y suficiente a los problemas de competencia apreciados en la fase I (véase, en este
sentido, la sentencia de 13 de mayo de 2015, Niki Luftfahrt/Comisién, T-162/10, EU:T:2015:283,
apartado 298).

Por dltimo, los compromisos relativos al comportamiento no son insuficientes por su propia
naturaleza para impedir un OSCE en el mercado interior o en una parte sustancial de este, en
particular como consecuencia de la creacion o del refuerzo de una posicién dominante, y deben
examinarse caso por caso, al igual que los compromisos estructurales (véase, en este sentido, la
sentencia de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/05, EU:T:2005:333, apartado 100 y
jurisprudencia citada).

Asi, en el apartado 15 de la Comunicacién sobre las soluciones, la Comisién destaca que no puede
excluirse automaticamente la posibilidad de que otros tipos de compromisos puedan también
prevenir un importante OSCE.

De las consideraciones anteriores resulta que, en la Comunicacion sobre las soluciones, la
Comisiéon muestra ciertamente una preferencia por los compromisos estructurales, sobre todo
debido a la facilidad de su aplicacion. No obstante, debe hacerse constar que lo que rige la
aceptacién de los compromisos es principalmente el cardcter apropiado y suficiente de estos para
resolver el problema de competencia identificado, asi como la certeza de que podran aplicarse.

Por tanto, la demandante no puede sostener fundadamente que la Comisién deberia haber
rechazado los compromisos relativos al mercado input de seniales de television por ser
manifiestamente insuficientes por el mero hecho de que se referian Unicamente al
comportamiento de la entidad resultante de la concentracion, lo que permite desestimar la
primera alegacion.

En lo que atafie, en segundo lugar, a la alegacién de la demandante de que la terminologia utilizada
por la Comisién en la Decision impugnada revela que esta no tenia ninguna certeza de que los
compromisos relativos al mercado input de senales de television fueran suficientes y eficaces
para subsanar el OSCE observado en el mercado input de senales de television, procede senalar
que la Comisién debe declarar que una operacion de concentraciéon es compatible con el
mercado interior si es suficientemente probable que dicha operaciéon, modificada por los
compromisos ofrecidos por las partes de la concentracidn, no obstaculizara de forma significativa
la competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial de este (véase, en este
sentido, la sentencia de 23 de mayo de 2019, KPN/Comisién, T-370/17, EU:T:2019:354,
apartado 110 y jurisprudencia citada).

Por otra parte, solo se debe considerar que los compromisos propuestos por la parte que notifico
la operacion en cuestion pueden hacer que la operacion sea compatible con el mercado interior
cuando la Comisién pueda concluir con certeza que sera posible ejecutarlos y que las soluciones
que se derivan de ellos serdn lo suficientemente viables y duraderas para que el OSCE observado,
que los compromisos tienen como finalidad impedir, no pueda producirse en un futuro
relativamente proximo (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de mayo de 2015, Niki
Luftfahrt/Comisién, T-162/10, EU:T:2015:283, apartado 294 y jurisprudencia citada).

De ello se deduce que, aunque la Comision debe tener la certeza de que los compromisos
propuestos podran aplicarse y de que seran lo suficientemente viables y duraderos, puede
declarar compatible una concentracion si es suficientemente probable que dichos compromisos
seran suficientes y eficaces para eliminar el OSCE observado.
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Ademis, la demandante no puede sostener fundadamente que las formulaciones utilizadas por la
Comisién demuestran que esta se baso en la mera posibilidad de que los compromisos eliminaran
por completo todos los efectos negativos detectados derivados de la operaciéon en el mercado
input de senales de television.

En efecto, es cierto que la parte de la Decisiéon impugnada dedicada al andlisis de los compromisos
finales contiene ciertas formulaciones que, consideradas aisladamente, podrian interpretarse
como la expresion de una duda por parte de la Comisién. No obstante, estas formulaciones
deben interpretarse a la luz del conjunto de esta parte de la Decision impugnada y, mas
concretamente, de las conclusiones a las que llegé la Comisién en los considerandos 1965, 1972
y 1973 de dicha Decisién.

A este respecto, es preciso senalar que, como conclusiéon general, la Comisién indicé en el
considerando 1973 de la Decisién impugnada que «los compromisos definitivos, en su totalidad,
[eran] adecuados y suficientes para eliminar los problemas de competencia planteados, segtin los
cuales la operacién obstaculizaria significativamente la competencia efectiva» y «que los
compromisos definitivos [podian] aplicarse con eficacia a corto plazo».

De lo anterior se desprende que debe desestimarse la primera parte del presente motivo.

3. Sobre la segunda parte, basada en el cardcter ineficaz de los compromisos relativos al
mercado input de sefiales de television, en la medida en que no eliminaban los problemas de
competencia observados

En apoyo de la segunda parte del presente motivo, la demandante alega que los compromisos
relativos al mercado input de sefales de televisién eran totalmente ineficaces e inadecuados para
alcanzar el objetivo de la Comisiéon de compensar el mayor poder de negociacién de la entidad
resultante de la concentracion frente a los operadores de television.

En primer lugar, la demandante sostiene que el compromiso sobre OTT no protegia a los
operadores de television que distribuian canales lineales sin servicios de television de
recuperacion en la plataforma de la entidad resultante de la concentracion ni a los operadores de
televisién que proponian ofertas no lineales (servicios de VOD).

En segundo lugar, la demandante aduce que, habida cuenta de que el OTT solo podria limitar a
medio plazo el poder de mercado de las plataformas de television tradicional, segin afirma la
propia Comisién en el considerando 1132 de la Decisién impugnada, el compromiso sobre OTT
era ineficaz, puesto que solo podria ser efectivo tardiamente, después de que las condiciones de
competencia en el mercado se hubieran deteriorado auin mads, lo que era contrario a las
exigencias enunciadas en el apartado 9 de la Comunicacién sobre las soluciones.

En tercer lugar, la demandante explica que el segundo aspecto del compromiso sobre OTT, a
saber, el compromiso relativo a la interconexion para los servicios OTT, era insuficiente, dado
que podrian surgir problemas de capacidad en toda la cobertura de la red de cable y, mas
concretamente, a nivel del bucle local, en el cual todos los clientes debian compartir la capacidad
limitada del cable coaxial, lo que demostraba que el hecho de garantizar una capacidad suficiente
de interconexién o de emparejamiento no aseguraba, por si solo, una calidad de recepcién
suficiente a los clientes de la television OTT ni mejoraba las condiciones de competencia.

ECLI:EU:T:2024:815 63



388

389

390

391

392

393

394

SENTENCIA DE 13.11.2024 — Asunto T-64/20
DeutscHE TeLEKOM / COMISION

En cuarto lugar, la demandante afirma que los compromisos relativos al mercado input de seiiales
de televisidn eran insuficientes en la medida en que no reducirian la capacidad y el incentivo de la
entidad resultante de la concentracion para perjudicar a los servicios televisivos innovadores,
como el IPTV de terceros. Segiin la demandante, la entidad resultante de la concentraciéon
seguiria, por lo tanto, siendo libre de restringir la utilizacién por parte de los operadores de
television de los servicios IPTV de terceros y, de este modo, de perjudicar a esos operadores de
television, a los proveedores de servicios minoristas de television competidores y a sus clientes.

En quinto lugar, la demandante aduce que los compromisos no impedian que la entidad resultante
de la concentracion impusiera a los operadores de television otras condiciones desfavorables que
pudieran conducir a resultados idénticos o incluso peores que los que los compromisos
pretendian eliminar. Otros elementos discutidos durante las negociaciones multidimensionales
entre la entidad resultante de la concentracion y los operadores de televisiéon podrian haberse
visto, de este modo, afectados negativamente. En consecuencia, el compromiso del importe de las
primas en las tarifas estaba abocado a quedar sin efecto, dado que no contemplaba el deterioro de
otras condiciones contractuales en perjuicio de los operadores de television y no impedia a la
entidad resultante de la concentracién abusar de su poder de mercado.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacion de la demandante de que el
compromiso sobre OTT era ineficaz en la medida en que no protegia a los operadores de
television que distribuyen canales lineales sin servicios de televisién de recuperacién en la
plataforma de la entidad resultante de la concentracién ni a los operadores de television que
proponen ofertas no lineales, es preciso sefialar que tal alegacion se basa en una interpretaciéon
erronea del compromiso sobre OTT.

En efecto, del punto 13 de la seccion B.II del texto de los compromisos se desprende que, mediante
el compromiso sobre OTT, Vodafone se comprometié a no celebrar o a no renovar un acuerdo
con un operador de television relativo a la distribucién de los canales lineales de dicho operador
de television y de los servicios de television de recuperacion relativos al contenido de estos
canales lineales a través de la plataforma TV de Vodafone que hubiera incluido términos que
restringieran directa o indirectamente la capacidad de dicho operador de television para ofrecer
un servicio OTT, o sus canales lineales a través de un servicio OTT o su contenido para su
inclusién en un servicio OTT en Alemania (véase asimismo el considerando 1924 de la Decisién
impugnada).

Pues bien, dado que el concepto de «operador de television» se define en los compromisos como
cualquier «proveedor de uno o [de] varios canales de television lineal», el texto del compromiso
sobre OTT no puede interpretarse en el sentido, propuesto por la demandante, de que solo se
aplicaria a los operadores de televisién que distribuyeran a la vez canales lineales y servicios de
television de recuperacion a través de la plataforma de la entidad resultante de la concentracion
y, por lo tanto, en el sentido de que el compromiso relativo a las restricciones OTT no habria
protegido a los operadores de televisidon que distribuyeran canales lineales sin servicios de
television de recuperacion en la plataforma de la entidad resultante de la concentracion ni a los
operadores de televisidn que también presentaran ofertas no lineales.

La mencion, en el texto de los compromisos, de un acuerdo con un operador de televisiéon que

incluyera la distribucidn de los canales lineales de dicho operador «y» servicios de televisién de
recuperacion relativos al contenido de estos canales lineales a través de la plataforma TV de
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Vodafone tenia por objeto ampliar el alcance del compromiso no solo a los acuerdos relativos a la
distribucion de canales lineales, sino también a los acuerdos relativos tanto a la distribucién de
canales lineales como a los servicios asociados a la distribucién de canales lineales, que eran los
servicios de television de recuperacion relativos al contenido de dichos canales lineales, més que
excluir los acuerdos celebrados o por celebrar con operadores de television que distribuyeran
canales lineales sin servicios de televisién de recuperacion en la plataforma de la entidad
resultante de la concentracién o con operadores de televisién que también presentaran ofertas no
lineales.

De ello se desprende que el compromiso sobre OTT debe interpretarse mas bien en el sentido de
que se referia, por una parte, a los acuerdos negociados con los operadores de television relativos
unicamente a la distribucién de los canales lineales de ese operador y, por otra parte, a los
acuerdos negociados con los operadores de television relativos a la distribucién de los canales
lineales de ese operador y a la prestacion de servicios de television de recuperacion relacionados
con el contenido de esos canales lineales a través de la plataforma TV de Vodafone, lo que
permite desestimar esta primera alegacién de la demandante.

En cualquier caso, procede sefialar que la demandante no aporta ninguna indicacién acerca de la
incidencia, en la eficacia del compromiso sobre OTT, de su interpretacion de dicho compromiso
segun la cual no habria protegido a los operadores de televisiéon que distribuyeran canales lineales
sin servicios de television de recuperacion en la plataforma de la entidad resultante de la
concentracidn ni a los operadores de television que también presentaran ofertas no lineales. En
particular, la demandante no demuestra que el compromiso sobre OTT fuera insuficiente para
subsanar el problema de competencia observado en el mercado input de senales de televisidn,
justificando su adopcion, por el hecho de que no se aplicara a los operadores de television que
distribuyeran canales lineales sin servicios de televisién de recuperacién en la plataforma de la
entidad resultante de la concentracion ni a los operadores de television que también presentaran
ofertas no lineales. A este respecto, la demandante no aporta ningin dato que permita apreciar el
numero de operadores de television que, en tal caso, no habrian podido beneficiarse del
compromiso sobre OTT.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a la alegacion de la demandante de que el compromiso
sobre OTT era ineficaz, dado que solo podia ser efectivo tardiamente, es preciso senalar que del
considerando 1266 de la Decision impugnada se desprende que el problema de competencia
detectado, al que este remedio pretendia aportar una solucidn, consistia en la mayor posibilidad
que tendria la entidad resultante de la concentracién de obstaculizar la aparicién y el desarrollo
de determinados servicios televisivos innovadores, cuya creciente importancia se habia
comprobado, que permitian una mayor interacciéon entre el operador de television y los
telespectadores, entre ellos el OTT.

Por consiguiente, con independencia de la cuestiéon del marco temporal en el que los servicios
OTT habrian podido limitar sustancialmente el poder de mercado de las plataformas de televisién
tradicional, es preciso sefialar que el compromiso sobre OTT, en la medida en que no solo
impediria a Vodafone, desde la fecha de adopcion de la Decisién impugnada, celebrar o renovar
un acuerdo con un operador de television que hubiera incluido términos que restringieran
directa o indirectamente la capacidad de dicho operador de televisién para ofrecer un servicio
OTT en Alemania, sino que la obligaria también a abstenerse de aplicar clausulas de ese tipo que
hubieran existido y a suprimir restricciones similares en los contratos existentes, podia impedir en
el acto a Vodafone obstaculizar la aparicion y el desarrollo de los servicios OTT vy, por tanto,
subsanar el problema de competencia detectado para el que habia sido adoptado. De ello se
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desprende que el compromiso sobre OTT bien podria ser ejecutado de manera efectiva en un
breve plazo, con arreglo al apartado 9 de la Comunicacién sobre las soluciones, lo que permite
desestimar la segunda alegacion de la demandante.

Por lo que se refiere, en tercer lugar, a la alegaciéon de la demandante de que el compromiso
relativo a la interconexidn para los servicios OTT era insuficiente, dado que podrian haber
surgido problemas de capacidad en toda la cobertura de la red de cable, con la consecuencia de
que una capacidad suficiente de interconexiéon o de emparejamiento no habria garantizado una
calidad de recepcion suficiente a los clientes de television OTT, es preciso sefialar que del
apartado 15 de la seccion B.II del texto de los compromisos se desprende que el objetivo de dicho
remedio era mantener al menos tres rutas no congestionadas de acceso a la red IP de la entidad
resultante de la concentracién en Alemania. En otras palabras, el objetivo era proporcionar una
capacidad de interconexion suficiente para permitir a los clientes de banda ancha de la entidad
resultante de la concentracién acceder a cualquier servicio OTT en Alemania, bien a través de los
puntos de interconexidon descritos en el apartado 16 de la seccién B.II del texto de los
compromisos, bien de otro modo.

A tal fin, el apartado 16 de la seccién B.II del texto de los compromisos establecia, en particular, las
siguientes obligaciones. Primero, Vodafone velaria por que el pico de utilizacion diaria del
conjunto de los puntos de interconexion de la entidad resultante de la concentraciéon con cada
uno de los grupos de al menos tres proveedores de interconectividad de renombre que estuviesen
dispuestos a vender servicios de transito no excediera del 80 %, con la consecuencia de que habria
al menos un 20 % de capacidad disponible por encima del pico diario. Segundo, Vodafone velaria
por que la capacidad disponible por encima del pico diario fuera de al menos 20 Gb/s. Esta cifra se
revisaria de manera anual con arreglo a un procedimiento descrito en el texto de los compromisos.
Pues bien, la demandante no explica concretamente por qué esto habria sido insuficiente.

A este respecto, debe sefalarse asimismo que la Comision y la coadyuvante han explicado en
esencia, sin ser contradichas, que la entidad resultante de la concentracién se veria fuertemente
incitada a minimizar una congestiéon en el bucle local, debido a que tal congestiéon habria
supuesto un riesgo importante para ella de perder clientes en el mercado del acceso fijo a
Internet en favor de otros proveedores.

Ademads, debe hacerse constar que, en el considerando 1929 de la Decisién impugnada, la
Comision senalé que la neutralidad de Internet, garantizada por el Reglamento (UE) 2015/2120
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, por el que se establecen
medidas en relacién con el acceso a una Internet abierta y se modifica la Directiva 2002/22/CE
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relaciéon con las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas y el Reglamento (UE) n.° 531/2012 relativo a la itinerancia en las
redes publicas de comunicaciones méviles en la Unién (DO 2015, L 310, p. 1), deberia haber
impedido que la entidad resultante de la concentracion adoptara practicas unilaterales
restrictivas destinadas a eludir el compromiso, como la redefiniciéon de las prioridades en materia
de tréfico o la discriminacion, extremo que la demandante no discute.

A la luz de lo anterior, procede considerar que la demandante no ha demostrado que el
compromiso relativo a la interconexion para los servicios OTT fuera insuficiente para garantizar
una calidad de recepcion suficiente a los clientes de la television OTT, lo que permite desestimar
la tercera alegacidn.
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Por lo que respecta, en cuarto lugar, a la alegaciéon de la demandante de que los compromisos
relativos al mercado input de sefales de television eran insuficientes en la medida en que no
reducian la capacidad y el incentivo de la entidad resultante de la concentracion para perjudicar a
los servicios televisivos innovadores, como el IPTV de terceros, ha de recordarse, como se
desprende del examen de la segunda parte del cuarto motivo, que, si bien la Comisién considerd,
en la Decisién impugnada, que la entidad resultante de la concentracién tendria la capacidad y el
incentivo para obstaculizar la aparicién y el desarrollo de servicios televisivos innovadores como la
HbbTV y el OTT y que Vodafone, para resolver este problema de competencia, habia propuesto
los compromisos sobre OTT y sobre HbbTV, no estimé6 que ocurriera lo mismo con el IPTV, ya
que considerd que este producto se encontraba, a diferencia del OTT, en fase de ralentizacidn,
con una cuota de mercado limitada del 8% (véase el considerando 291 de la Decision
impugnada), algo que la demandante no niega.

Ademas, de los apartados 338 y 360 de la presente sentencia se infiere que la demandante no ha
demostrado que la Comisidén incurriera en error manifiesto de apreciacién al no examinar si la
entidad resultante de la concentracion tendria la capacidad y el incentivo para obstaculizar la
aparicion y el desarrollo de otros servicios innovadores, como el IPTV, con la consecuencia de
que no era necesario imponer un compromiso a este respecto, por lo que no puede acogerse la
cuarta alegacion.

En lo que atafie, en quinto lugar, a la alegacién de la demandante de que los compromisos relativos
al mercado input de senales de television no impedian que la entidad resultante de la
concentracion impusiera a los operadores de television otras condiciones desfavorables que
pudieran conducir a resultados idénticos o incluso peores que los que los compromisos
pretendian eliminar, hay que observar que la demandante y la coadyuvante concuerdan en que
las negociaciones entre los operadores y las plataformas de television no se limitaban a los flujos
de ingresos de los operadores de televisién hacia la entidad resultante de la concentracién, es
decir, a las primas en las tarifas, sino que cubrian también los pagos ligados a los contenidos y los
pagos por la calidad técnica o por funcionalidades y servicios adicionales que la entidad resultante
de la concentracién realizaba en favor de los operadores de television.

No obstante, es preciso senalar, antes de nada, que, en el considerando 1221 de la Decision
impugnada, la Comision indic6 que las primas en las tarifas estaban directamente vinculadas a la
transmisién de sefales de television por cable y, por tanto, parecian ser el principal elemento del
flujo de pago que se veria afectado por el mayor poder de mercado de la entidad resultante de la
concentracion en el mercado input de sefales de television. Por lo demads, en el considerando
1959 de dicha Decision, la Comision explicd que, aunque el reciente desarrollo de los servicios de
television de valor anadido hubiera contribuido a un aumento del flujo de ingresos de las
plataformas de television hacia los operadores de televisidn, las primas en las tarifas seguian
suponiendo un elemento econémico extremadamente pertinente en la relacion contractual entre
los operadores de television en abierto y las plataformas de televisién por cable. La Comisién
afiadié que algunos datos del expediente sugerian que el efecto de la operacion sobre el flujo de
ingresos de la entidad resultante de la concentracién hacia los operadores de televisién podia ser
limitado [véase la seccion VIII.C.2.11.3.9(ii) de la Decisién impugnada], mientras que ningiin dato
del expediente sugeria que ocurriese lo mismo con las primas en las tarifas (véase también el
considerando 1261).
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De ello se desprende que la Comisién pudo tener en cuenta, sin incurrir en error manifiesto, el
hecho de que el compromiso de no aumentar las primas en las tarifas podia contrarrestar el
riesgo de que el alcance y la calidad de la oferta televisiva a los clientes minoristas se redujeran
debido a un empeoramiento significativo de las condiciones contractuales impuestas por la
entidad resultante de la concentracién a los operadores de television en abierto.

A continuacién, debe considerarse que la Comisién tuvo en cuenta fundadamente el caracter
complementario del compromiso del importe de las primas en las tarifas y del compromiso sobre
OTT, debido a que el primero afectaba directamente a la relacién econémica entre la entidad
resultante de la concentracion y los operadores de television de que se trata en lo referente a las
ofertas de television tradicional y lineal y a que el segundo incidiria en la prestacion de servicios
adicionales.

Por lo demads, durante el procedimiento ante el Tribunal General, la Comisién ha sostenido, sin
que la demandante lo haya rebatido, que, si la entidad resultante de la concentracién anadiera
pagos considerables ademads de las primas en las tarifas, ello supondria una elusién de los
compromisos facilmente identificable.

Por dltimo, aun suponiendo que la quinta alegacion de la demandante sobre la elusion de los
compromisos se aplique también a la televisién de pago, esta tampoco ha aportado datos que
contradigan la afirmacién de la Comisidn de que, por lo que respecta a los canales de television de
pago, cualquier comportamiento como el que ella describia seria contrario al compromiso
sobre OTT.

De lo anterior se desprende que la quinta alegacidn es suficientemente comprensible y, por lo
tanto, que es admisible, contrariamente a lo que sostiene la Comision, pero que carece de
fundamento. En consecuencia, procede desestimar esta alegacion, al igual que la segunda parte
del presente motivo.

4. Sobre la tercera parte, basada en la presentacion extempordnea del compromiso del
importe de las primas en las tarifas

En apoyo de la tercera parte del presente motivo, la demandante sostiene que el compromiso del
importe de las primas en las tarifas se present6 tras la expiracion del plazo de presentacion de las
medidas correctoras, con la consecuencia de que la Comisién no pudo llevar a cabo una nueva
consulta de los operadores del mercado. Pues bien, de la Comunicacién sobre las soluciones se
desprende que solo los compromisos que solventan plenamente y sin ambigiiedad los problemas
de competencia detectados pueden admitirse extemporaneamente, lo que, en su opinion, no es el
caso de este compromiso, habida cuenta de las alegaciones formuladas en el marco de las dos
primeras partes del quinto motivo. Por consiguiente, la Comision deberia haber rechazado el
compromiso del importe de las primas en las tarifas.

La Comisidn, apoyada por Vodafone, rebate las alegaciones de la demandante.
A este respecto, debe sefnalarse que del articulo 19, apartado 2, del Reglamento n.° 802/2004 se
desprende que los compromisos ofrecidos por las empresas interesadas de conformidad con el

articulo 8, apartado 2, del Reglamento n.° 139/2004 deben presentarse a la Comisién en un plazo
de sesenta y cinco dias habiles a partir de la fecha de inicio del procedimiento. Cuando se amplie el
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plazo de adopciéon de una decisiéon en virtud del articulo 8, apartado 2, del Reglamento
n.° 139/2004, el periodo de sesenta y cinco dias habiles se amplia automaticamente el mismo
numero de dias habiles.

Por otra parte, del apartado 94 de la Comunicacién sobre las soluciones se desprende que, cuando
las partes modifiquen los compromisos propuestos después del plazo de sesenta y cinco dias
habiles, la Comisidn solo aceptard estos compromisos modificados cuando pueda determinar
claramente, sobre la base de su evaluacién de la informacién ya recibida en el curso de la
investigacion, incluidos los resultados de la prueba previa de mercado, y sin necesidad de
ninguna otra prueba de mercado, que dichos compromisos, una vez ejecutados, solventan
plenamente y sin ambigiiedad los problemas de competencia detectados y cuando se disponga de
suficiente tiempo para permitir una evaluaciéon adecuada de la Comisién y para una consulta
apropiada a los Estados miembros. Por lo demads, de la nota 107 de dicha Comunicacién se
deduce, en relacién con su apartado 94, que la consulta a los Estados miembros requiere, en
principio, que la Comisidn pueda enviar un proyecto de decision final, incluida una evaluacién de
los compromisos modificados, a los Estados miembros no menos de diez dias habiles antes de la
reunion del comité consultivo con los Estados miembros.

Por udltimo, debe senalarse que la jurisprudencia ha considerado que estos dos requisitos son
acumulativos y los ha precisado en el sentido de que la Comisién puede tener en cuenta
compromisos presentados extemporaneamente por las partes en una concentracion notificada,
primero, si estos resuelven claramente y sin necesidad de investigacién adicional los problemas
de competencia detectados vy, segundo, si hay tiempo suficiente para consultar a los Estados
miembros sobre estos compromisos (véase la sentencia de 6 de julio de 2010, Ryanair/Comision,
T-342/07, EU:T:2010:280, apartado 455 y jurisprudencia citada).

En el presente asunto, ha de dejarse constancia de que se cumplen estos dos requisitos.

Por lo que respecta, en primer término, al primer requisito, del examen de las partes primera y
segunda del presente motivo se desprende que las alegaciones de la demandante basadas en el
cardcter ineficaz e insuficiente de los compromisos, y en particular del compromiso del importe
de las primas en las tarifas, han sido desestimadas. Por tanto, debe considerarse que la
demandante no ha demostrado que la Comisién no pudiera determinar claramente, sobre la base
de su evaluacion de la informacién ya recibida en el curso de la investigacion, incluidos los
resultados de la prueba previa de mercado, que el compromiso del importe de las primas en las
tarifas habria resuelto claramente y sin necesidad de investigacién adicional los problemas de
competencia detectados.

En lo que atafie, en segundo término, al segundo requisito, es preciso indicar que de los
considerandos 25 y 26 de la Decisién impugnada se desprende que la parte que notificé la
operacién presentd un proyecto revisado de compromisos el 11 de junio de 2019 y que el comité
consultivo discutié el proyecto de decisién y emiti6é una opinién favorable el 28 de junio. De ello se
deriva que, en el presente asunto, la Comisién pudo efectivamente enviar a los Estados miembros
un proyecto de decisién final, incluida una evaluacién de los compromisos modificados, no menos
de diez dias habiles antes de la reunién del comité consultivo, extremo que la demandante no
discute, y, por tanto, que dispuso de tiempo suficiente para consultar a los Estados miembros
sobre el compromiso del importe de las primas en las tarifas.
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De lo anterior se desprende que la Comisidn pudo tener en cuenta el compromiso del importe de
las primas en las tarifas a pesar de su presentacion extemporanea, con la consecuencia de que debe
desestimarse la tercera parte del presente motivo.

5. Sobre la cuarta parte, basada en la falta de eliminacién del OSCE en todos los mercados
de referencia

La demandante alega que, a la luz de sus alegaciones anteriores, desarrolladas en el marco de los
motivos primero, segundo y cuarto, los compromisos eran insuficientes en la medida en que no
eliminarian el OSCE en los mercados MDU y SDU ni los efectos de bloqueo en perjuicio de los
competidores de la entidad resultante de la concentraciéon en los mercados mayoristas de
television, a saber, los problemas que la Comision no identificé en la Decisiéon impugnada.

La Comisidn rebate las alegaciones de la demandante.

A este respecto, basta con senalar que las alegaciones a las que remite la demandante,
desarrolladas en el marco de sus motivos primero, segundo y cuarto, han sido desestimadas
anteriormente por las razones expuestas en el marco del examen de dichos motivos. De ello se
deduce que la demandante no ha demostrado que la Comisién incurriera en error manifiesto de
apreciacion al considerar que la operacién no daba lugar a ningin OSCE en los mercados MDU y
SDU ni a ningtn efecto negativo significativo para la competencia en el mercado mayorista de la
adquisicion de canales de television y en el mercado input de sefales de television, por lo que no
puede prosperar la cuarta parte del presente motivo.

Habida cuenta de lo anterior, procede desestimar el quinto motivo por ser, en cualquier caso,
infundado.

G. Sobre la solicitud de adopcion de diligencias de ordenacion del procedimiento formulada
por la demandante

En sus observaciones de 2 de junio de 2023, la demandante solicité al Tribunal General que
ordenara a la Comision que presentara determinados documentos confidenciales que aun no
habian sido divulgados, con el fin de comprobar que estos apoyaban la conclusién a la que habia
llegado en relacion con la inexistencia de relacion de competencia entre las partes de la
concentracion en el mercado MDU.

Sin embargo, de los apartados 71 a 167 se desprende, en particular, que tal diligencia de
ordenacién del procedimiento no es necesaria para pronunciarse sobre el recurso.

En consecuencia, no procede dar curso a esta solicitud de la demandante.

De lo anterior se desprende que procede desestimar el recurso.
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IV. Costas
A tenor del articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la parte que haya visto
desestimadas sus pretensiones sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Al haber sido desestimadas las pretensiones de la demandante, procede condenarla en costas,
conforme a lo solicitado por la Comisién y Vodafone.
En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Séptima ampliada)
decide:

1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en costas a Deutsche Telekom AG.

van der Woude da Silva Passos Reine

Truchot Sampol Pucurull

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 13 de noviembre de 2024.

Firmas
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