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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (sjunde avdelningen i utokad sammansittning)

den 13 november 2024*

"Konkurrens — Koncentrationer — Tyska marknader for tv-tjénster och
telekommunikationstjinster — Beslut i vilket en koncentration forklaras forenlig med den inre
marknaden och EES-avtalet — Ataganden — Bedomning av transaktionens horisontella och
vertikala effekter pa konkurrensen — Konkurrensférhallandet mellan parterna i
koncentrationen — Andring som beror specifikt pa koncentrationen — Uppenbart
oriktig beddmning”
I méal T-64/20,

Deutsche Telekom AG, Bonn (Tyskland), foretritt av advokaterna C. von Kockritz, U. Soltész,
M. Wirtz, M. Schulz, P. Lohs och S. Zinndorf,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretradd av G. Conte, J. Szczodrowski och C. Urraca Caviedes,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,
med stod av

Vodafone Group plc, Newbury (Forenade kungariket), foretrétt av V. Vollmann, solicitor, och
advokaterna C. Jeffs, A. Chadd och D. Seeliger,

intervenient,
meddelar
TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammansattning)

sammansatt av ordféranden M. van der Woude samt domarna R. da Silva Passos (referent),
L. Reine, L. Truchot och M. Sampol Pucurull,

justitiesekreterare: handldggaren S. Jund,

efter den skriftliga delen av forfarandet,

* Rattegangssprak: engelska.
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efter forhandlingen den 21 september 2023,

foljande

Dom

Sokanden, Deutsche Telekom AG, har med stod av artikel 263 FEUF yrkat ogiltigforklaring av
kommissionens beslut C(2019) 5187 final av den 18 juli 2019 i vilket koncentrationen avseende
Vodafone Group plc:s forvdrv av vissa av Liberty Global plc:s tillgangar (drende COMP/M.8864 —
Vodafone/Certain Liberty Global Assets) (nedan kallat det angripna beslutet) forklaras forenlig
med den inre marknaden och EES-avtalet.

I. Bakgrund till tvisten

A. De berorda foretagen

Vodafone Group plc (nedan kallat intervenienten eller Vodafone), Forenade kungariket, ar
huvudsakligen verksamt inom drift av mobila telekommunikationsnit och tillhandahallande av
mobila telekommunikationstjanster, sdsom rost-, meddelande- och mobildatatjdnster. Vissa av
dess bolag tillhandahaller dven tjanster avseende kabel-tv, fast telefoni, bredband samt tv-tjénster
med IP-baserad teknik (Intermet Protocole Television, IPTV). Vodafone dr inom Europeiska
unionen verksamt i tolv medlemsstater, daribland Republiken Tjeckien, Tyskland, Ungern och
Rumanien. I Tyskland innehar Vodafone ett koaxialkabelnit i 13 av 16 delstater (Bayern, Berlin,
Brandenburg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein och Thiiringen), vilket gor det mojligt for
Vodafone att tillhandahalla tv- och bredbandstjanster. Vodafone ar i Tyskland dven verksamt
inom tillhandahallande av tjanster for mobil telekommunikation i detaljistledet pa nationell niva
och erbjuder tjinster for fast telekommunikation pa nationell nivd genom grossisttilltrade till
sOkandens fasta nit.

Liberty Global plc, som ocksa finns i Forenade kungariket, tillhandahéller tjénster inom tv,
bredband, fast telefoni och mobiltjanster i olika ldnder i unionen. Liberty Global dger och driver
kabelndt som erbjuder tv-tjanster, bredbandstjinster och rosttelefonitjdanster i Tjeckien,
Tyskland, Ungern och Ruminien. Liberty Global dr verksamt i Tyskland under namnet
Unitymedia GmbH och i Tjeckien, Ungern och Ruménien under namnet UPC. I Tyskland har
Unitymedia ett koaxialkabelnét i de tre delstater som inte omfattas av Vodafones kabelnit, det
vill sdga Nordrhein-Westfalen, Hessen och Baden-Wiirttemberg, vilket gor det mojligt for
Unitymedia att erbjuda tv- och bredbandstjianster. Liberty Global dr dessutom verksamt som
operator inom det virtuella mobilnétet i Tyskland och Ungern.

Sokanden, som har sitt siate i Tyskland, erbjuder bland annat IP-tv-tjanster, bredbandstjénster och

tjianster for fast telefoni, huvudsakligen utifran sitt koppartelefonnit och sitt fiberndt, samt
mobiltjanster i olika lander i unionen.
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B. Det administrativa forfarandet

Europeiska kommissionen mottog den 19 oktober 2018 en anméilan om en planerad
koncentration enligt artikel 4.1 i radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om
kontroll av foretagskoncentrationer (koncentrationsforordningen) (EUT L 24, 2004, s. 1), genom
vilken Vodafone tillkdnnagav sin avsikt att forvdrva ensam kontroll 6ver Liberty Globals
telekommunikationsverksamhet i Tjeckien, Tyskland, Ungern och Ruménien. Transaktionen
bestod av ett avtal om forsdljning och kop enligt vilket Vodafone planerade att forvarva
100 procent av aktierna i de foretag som bedrev den berorda telekommunikationsverksamheten i
Liberty Global (nedan kallad transaktionen eller koncentrationen). I Tyskland bestod
transaktionen i att forvdrva 100 procent av aktierna i Unitymedia.

Den 11 december 2018, efter en prelimindr granskning av anmailan och pa grundval av den forsta
fasen av marknadsundersokningen, uttryckte kommissionen allvarliga tvivel betrédffande
transaktionens forenlighet med den inre marknaden och beslutade att inleda ett forfarande enligt
artikel 6.1 c i férordning nr 139/2004.

Den 25 mars 2019 tillsdande kommissionen Vodafone ett meddelande om invdndningar (nedan
kallat meddelandet om invdndningar).

Vodafone inkom med sitt skriftliga svar pd meddelandet om invdndningar den 8 april 2019.

Den 6 maj 2019 erbjod Vodafone ataganden enligt artikel 8.2 i forordning nr 139/2004 for att
atgirda de konkurrensproblem som kommissionen hade identifierat. Den 7 maj inledde
kommissionen ett marknadstest av de erbjudna atagandena med tredje parter.

Efter vissa éndringar limnade Vodafone den 11 juni 2019 in ett slutgiltigt antal ataganden (nedan
kallade de slutliga atagandena).

Den 18 juli 2019 antog kommissionen det angripna beslutet med tillimpning av artikel 8.2 i
férordning nr 139/2004.

C. Det angripna beslutet

I det angripna beslutet bedomde kommissionen inledningsvis koncentrationens effekter, bland
annat i Tyskland. Dérefter kontrollerade kommissionen om de ataganden som erbjudits av den
part som anmailt transaktionen kunde gora koncentrationen férenlig med den inre marknaden
och avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES).

1. Bedomningen av koncentrationens effekter pa konkurrensen i Tyskland

Nér det giller Tyskland analyserade kommissionen forst koncentrationens horisontella effekter,
det vill sdga effekterna av att parterna i koncentrationen var befintliga eller potentiella
konkurrenter pa den relevanta marknaden. Direfter undersokte kommissionen koncentrationens
vertikala effekter, det vill séga effekterna av att parterna i koncentrationen var verksamma pa olika
nivaer i leveranskedjan. Slutligen bedémde kommissionen koncentrationens konglomerateffekter,
det vill sdga effekterna av att parterna i koncentrationen hade ett forhallande som varken var
horisontellt eller vertikalt, men var verksamma pa marknader med ndra anknytning till varandra
och bland annat tillhandaholl varor eller tjanster som kompletterar varandra.

ECLI:EU:T:2024:815 3
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a) Horisontella effekter

Kommissionen undersokte bland annat icke-samordnade horisontella effekter pa foljande
marknader: detaljistmarknaden for tillhandahallande av tjanster for fast internetanslutning i
Tyskland (nedan kallad marknaden for fast internetanslutning), detaljistmarknaderna for
tillhandahallande av oOverforing av tv-signaler, detaljisttillhandahéllande av flertjanstutbud
(multiple play), detaljistmarknaden for tillhandahallande av tv-tjdnster, marknaden f{or
tillhandahallande och forvirv av tv-kanaler i grossistledet och marknaden fér overforing av
tv-signaler i grossistledet i Tyskland (nedan kallad marknaden for inmatning av tv-signaler).

1) Horisontella icke-samordnade effekter pa marknaden for fast internetanslutning

Det framgar av det angripna beslutet att teleoperatorer (tillhandahallare) pa marknaden for fast
internetanslutning tillhandahaller abonnemang som gor det mojligt for slutkunder (efterfragande
parter) att fa tillgang till internet via en fast telekommunikationsanslutning. I férevarande fall
ansag kommissionen att den relevanta marknaden forsavitt avsdg beslutet var den globala
detaljistmarknaden for tillhandahallande av fast internetanslutning (vilket inkluderar alla typer av
tjidnster, distributionssitt och hastigheter och band) till hushallskunder och smaféretag, med
undantag for tillhandahallande av tjanster for fast internetanslutning via mobilnatsinfrastruktur.
Néar det giller marknadens geografiska dimension ansag kommissionen att marknaden var
nationell.

Efter sin analys ansdg kommissionen att koncentrationen patagligt skulle hamma en effektiv
konkurrens pa marknaden for fast internetanslutning, sérskilt pa grund av att det betydande
konkurrenstryck som parterna i koncentrationen utévade pa varandra fére transaktionen skulle
undanrdojas, sdrskilt i tackningsomradet for Unitymedias kabelnét, och pa grund av att det skulle
skapas en aktor med en marknadsandel vad giller abonnenter pa 6ver 30 procent (som i
tackningsomradet for Unitymedias kabelnit skulle 6verstiga 40 procent eller &nnu mer i vissa
delstater och kvarter).

2) Horisontella icke-samordnade effekter pd detaljistmarknaden for tillhandahdllande av
overforing av tv-signaler

Det framgir av det angripna beslutet att infrastrukturinnehavarna (tillhandahéllare) pa
detaljistmarknaderna for tillhandahallande av overforing av tv-signaler tillhandaholl tv-signaler
till kunder (efterfragande parter), huvudsakligen via kabel, satellit och pa markbunden vag, i
enlighet med standarden for marksind digital-tv (Digital Video Broadcasting — Terrestrial,
DVB-T) och IP-tv.

Nar det giller avgrdnsningen av produktmarknaden noterade kommissionen att den tyska
marknaden for tillhandahéllande av tjanster for overforing av tv-signaler kdnnetecknades av
bostadsuthyrning och bostadsbolag. Bostadsbolag forhandlade om och ingick avtal om
tillhandahallande av bas-tv-tjanster for sina hyresgisters rdkning och overforde darefter
kostnaderna pa manadshyran med tillimpning av en sdrskild bestimmelse i tysk ratt som kallas
Nebenkostenprivileg (avgiftsprivilegiet). Kommissionen forklarade att de flesta hushall som erholl
tv-kanaler for konsumenter i Tyskland bodde i flerfamiljshus (multi dwelling units, MDU). Dessa
flerfamiljshus  tillhérde  bostadsbolag eller  privata  hyresvirdar (nedan  kallade
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fastighetsdgarkunder). Nar det giller enskilda hushall eller enfamiljshus (single-dwelling units,
SDU) valde slutkonsumenterna (nedan kallade privatkunderna) i allmidnhet sin egen
tv-distributor och betalade direkt for sitt abonnemang.

Med avseende pa det angripna beslutet ansdg kommissionen, med beaktande av resultaten av
marknadsundersokningen och siardragen pa detaljistmarknaden f6r tillhandahéallande av
overforing av tv-signaler till kunder boende i flerfamiljshus i Tyskland (nedan kallad
fastighetsdgarmarknaden), att det var nodvandigt att skilja mellan fastighetsdgarmarknaden och
detaljistmarknaden for tillhandahallande av 6verforing av tv-signaler till privatkunder (nedan
kallad privatmarknaden). Kommissionen ansag vidare att den geografiska avgridnsningen av
fastighetsdgarmarknaden och privatmarknaden kunde ldmnas 6ppen.

Efter sin analys fann kommissionen att transaktionen inte pétagligt kunde himma en effektiv
konkurrens vare sig pa fastighetsigarmarknaden eller pa privatmarknaden p& grund av
horisontella icke-samordnade effekter.

3) Horisontella icke-samordnade effekter pd eventuella marknader for detaljisttillhandahdllande
av flertjdnstutbud

Kommissionen preciserade att begreppet flertjénst avser erbjudanden som omfattar tva eller flera
tjianster i detaljistledet som samma leverantor tillhandahaller konsumenter pa grundval av enstaka
eller flera avtal, namligen tjanster f6r mobil telekommunikation, tjanster for fast telefoni, tjdnster
for fast internetanslutning och tv-tjanster. Flertjanstserbjudanden som omfattar tv4, tre eller fyra
av dessa tjanster kallas dubbla, tredubbla respektive fyrdubbla tjdnster (double play eller 2P, triple
play eller 3P och quadruple play eller 4P). Flertjanstserbjudanden som omfattar en eller flera av
dessa fasta tjanster i kombination med en mobil komponent betecknades som "fasta och mobila
flertjanster” (fixed-mobile multiple play) eller "Fixed-mobile convergence” (CFM). Kommissionen
ansag att fragan huruvida det fanns en eller flera sérskilda flertjanstemarknader for var och en av
de underliggande marknaderna for telekommunikationstjanster kunde lamnas 6ppen.

I slutet av sin analys fann kommissionen att transaktionen patagligt skulle himma en effektiv
konkurrens pa detaljistmarknaden for tillhandahéllande av dubbelplay-paket innehallande
tjidnster for fast telefoni och fasta internetanslutning i Tyskland pa grund av horisontella
icke-samordnade effekter. Kommissionen drog ddremot slutsatsen att transaktionen inte
patagligt skulle hdmma den effektiva konkurrensen p&a, for det forsta, en eventuell
detaljistmarknad for tillhandahéllande av “triple play’-paket som omfattar tjanster for fast
telefoni, fasta internetanslutning och mobil telekommunikation i Tyskland, och, for det andra, pa
en eventuell detaljistmarknad for tillhandahallande av “triple play’-paket (triple play) som
omfattar tjanster for fast telefoni, fasta internetanslutning och tv-tjanster i Tyskland och, for det
tredje, en eventuell detaljistmarknad for tillhandahallande av “fyra play’-tjanster (quadruple
play) i Tyskland pa grund av horisontella icke-samordnade effekter. Kommissionen papekade att
detta inte paverkade bedomningen av koncentrationens konglomerateffekter vad giller
tillhandahallandet av de olika komponenterna i pakettjansterna.
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4) Horisontella icke-samordnade effekter pd detaljistmarknaden for tillhandahdllande av
tv-tjanster

Det framgar av det angripna beslutet att det pa detaljistmarknaden for tillhandahallande av
tv-tjanster var tillhandahallarna av linjdra tv-tjanster, det vill sdga linjara programfloden vars
sandningstid faststdlldes av tv-kanalen, och av icke-linjdra tjanster, det vill siga programfléden
som tillhandaholls pa slutanvindarens begdran, som var tillhandahallande parter. Dessa
tillhandahallande parter betjénade de slutkunder som onskade anvinda sig av sddana tjénster
(efterfragande parter). De tv-tjinster som tv-distributorerna tillhandaholl slutanvandarna bestod
av paket med linjdra kostnadsfria tv-kanaler eller linjdara betal-tv-kanaler samt samlat innehall i
icke-linjéra tjanster, sasom video on demand. Tv-innehallet kunde tillhandahallas slutanvéindarna
pa ett antal tekniska sétt, bland annat kabel, satellit, markbunden television (DVB-T) och IP-tv.
Tillhandahallande parter som tillhandahdll tv-tjénster genom kringgaende eller "utanfor utbudet
fran tillhandahéllaren av fast internetanslutning” (over the top, OTT) tillhandaholl kanaler och
innehall bade linjart och icke-linjart via internet. I forevarande fall ansdg kommissionen, med
avseende pa det angripna beslutet, att marknaden var nationell och att den exakta avgransningen
av marknaden i materiellt hinseende kunde lamnas 6ppen.

Efter sin analys fann kommissionen att transaktionen inte pétagligt kunde himma en effektiv
konkurrens péa detaljistmarknaden for tillhandahallande av tv-tjanster i Tyskland pa grund av
horisontella icke-samordnade effekter.

5) Horisontella icke-samordnade effekter pa marknaden for tillhandahdllande och forvéirv av
tv-kanaler i grossistledet och pa marknaden for inmatning av tv-signaler

Det framgar av det angripna beslutet att pd marknaden for tillhandahallande och forvirv av
tv-kanaler i grossistledet tillhandaholl programforetag (tillhandahallare) linjdra kanaler (gratis
eller betal-tv) som detaljistleverantorerna av tv-tjanster (efterfragande parter) kopte i syfte att
tillhandahalla slutanvdndarna audiovisuella tjdnster. I det angripna beslutet ansdg kommissionen
att denna marknad var begrénsad till Tyskland och att den borde delas upp i gratis-tv-kanaler och
betal-tv-kanaler.

Pa marknaden for inmatning av tv-signaler anvénde detaljistleverantdrerna av tv-tjénster
(tillhandahéllare) sin infrastruktur for att erbjuda programforetagen (efterfragande parter) en
tjianst for overforing av tv-signaler for sina kanaler. I det angripna beslutet fann kommissionen
att den relevanta marknaden skulle avgransas som marknaden for 6verforing av kabel-tv-signaler i
grossistledet, vars geografiska omfattning var tdckningsomradet for varje kabelnidt, och
preciserade att den skulle beakta en produktmarknad som omfattade IP-tv. Kommissionen tillade
att den skulle bedoma transaktionens effekter pa nationell niva.

I det angripna beslutet medgav kommissionen att marknaden for tillhandahallande och forvérv av
tv-kanaler i grossistledet och marknaden for inmatning av tv-signaler hade ett ndra samband med
varandra, eftersom forhandlingarna mellan programforetagen och tv-plattformarna
(detaljistleverantorer av tv-tjanster) vanligtvis omfattade bada aspekterna (6verforing av signaler
och forvdrv av kanaler). Kommissionen angav séledes att den skulle bedoma koncentrationens
effekter pa dessa bada marknader i samma avsnitt i det angripna beslutet.

Efter sin analys ansag kommissionen att transaktionen inte patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen pa marknaden for tillhandahallande av tv-kanaler i grossistledet i Tyskland.
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Pa marknaden for inmatning av tv-signaler undersokte kommissionen huruvida den
sammanslagna enheten, pa grund av sitt 6kade marknadsinflytande som detaljistleverantor av
tv-tjdnster, skulle kunna fa villkor frdn programforetagen som slutligen skulle ha en negativ
inverkan pa detaljistleverantorernas tillgang till tv-innehdll, for det forsta. For det andra
undersokte den om den sammanslagna enheten skulle kunna inverka negativt pd omfattningen
och kvaliteten pa innehallet i det program som erbjuds i Tyskland. For det tredje kontrollerade
kommissionen om den sammanslagna enheten kunde hindra uppkomsten av innovativa
tv-tjanster. For det fjarde provades om den kunde hindra uppkomsten av riktade eller
segmenterade marknadsforingsapplikationer (adressable TV, ATV).

Kommissionen forklarade forst att d&ven om transaktionen kunde ge upphov till ett okat
marknadsinflytande for den sammanslagna enheten, pa marknaden fér inmatning av tv-signaler,
var det inte mojligt att dra slutsatsen att denna enhet, till f6ljd av det 6kade marknadsinflytandet,
skulle kunna erhalla villkor av programforetagen och innehavarna av tv-rattigheterna i form av
avtal om ensamrétt som skulle ha en negativ inverkan pa tillgdngen till kanaler och innehall for
konkurrerande tv-leverantorer i detaljistledet.

Kommissionen ansag vidare att den sammanslagna enheten, pa grund av sitt okade
marknadsinflytande, skulle ha kapacitet och incitament att inféra en strategi pa marknaden for
inmatning av tv-signaler som skulle kunna skada konsumenterna i senare led pa grund av
forsamrad kvalitet fOr tittarna, ett mer begrdnsat urval och mindre investeringar i
programforetagens innehdll. Sarskilt pa grund av det 6kade marknadsinflytandet for den
sammanslagna enheten skulle transaktionen kunna leda till en form av partiella
inlasningseffekter for gratis-tv och betalkanaler, bland annat genom att de avtalsméssiga och
ekonomiska villkor som denna enhet skulle uppstilla for programforetagen skulle forsdamras och
foljaktligen till att kvaliteten pa tv-utbudet till de tv-tittare som é&r slutkunder i Tyskland skulle
forsamras.

Kommissionen ansdg dessutom att den sammanslagna enheten, pa grund av sin oOkade
marknadsstyrka, skulle ha kapacitet och incitament att inféra en strategi pa marknaden for
inmatning av tv-signaler som skulle syfta till att hindra framvaxten och utvecklingen av innovativa
tv-tjdnster, sdsom overforing av HbbTV (Hybrid Broadcast Broadband TV) och tillhandahallande
av OTT-tv-tjanster. Ett sddant hinder skulle kunna skada konsumenter i senare led pa grund av
forsamrad kvalitet for tittarna och farre valmojligheter.

Slutligen ansdg kommissionen att transaktionen inte patagligt skulle hamma en effektiv
konkurrens nér det géller mojligheten for den sammanslagna enheten att hindra framvéxten och
utvecklingen av ATV-applikationer.

b) Vertikala effekter

Nar det giller koncentrationens vertikala effekter undersokte kommissionen bland annat
sannolikheten for en uttrangning av detaljistleverantorer av tjanster for 6verforing av tv-signaler
till fastighetsdagarkunder.

Pa den mellanliggande marknaden for 6verforing av tv-signaler (nedan kallad mellanmarknaden)
tillhandahaller operatorerna (tillhandahallare) inom nétet pa niva 3, det vill sdga det nit som l6per
fran kabelnitets huvudcentral till fastighetsgransen, tv-signaler till leverantorer (efterfragande
parter) inom nétet pa niva 4, det vill siga det nét som finns i fastigheter. I férevarande fall ansag
kommissionen, vad géller beslutet, att kabel och fiber till hushall (fiber to the home, FTTH) eller
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till byggnader (fibre to the building, FT'TB) tillhorde samma relevanta marknad och att marknaden
geografiskt sett var regional, det vill sdga begriansad till tdckningsomradet for kabelnitet hos
leverantoren pa niva 3.

Efter sin analys drog kommissionen slutsatsen att transaktionen inte patagligt skulle hamma en
effektiv konkurrens pa den nationella fastighetsdgarmarknaden och pa den potentiella regionala
marknad som motsvarar tackningsomradet for Unitymedias kabelndt, pa grund av vertikala
icke-samordnade effekter.

¢) Konglomerateffekter

Eftersom det, som kommissionen tidigare hade forklarat, inte var mojligt att dra slutsatsen att det
fanns en enda marknad for flertjanstserbjudanden i Tyskland, undersokte kommissionen dven om
koncentrationen skulle fa konglomerateffekter genom att avskdrma konkurrenter pa
detaljistmarknaden for mobila telekommunikationstjénster, pa detaljistmarknaden for tjénster
for fast telefoni, pa marknaden for fast internetanslutning och pa detaljistmarknaden for
tv-tjanster.

Efter sin analys drog kommissionen slutsatsen att koncentrationen inte patagligt skulle hamma en
effektiv konkurrens pa grund av konglomerateffekter i Tyskland.

d) Slutsats om koncentrationens effekter i Tyskland

I det angripna beslutet konstaterade kommissionen saledes att en effektiv konkurrens patagligt
himmades pa marknaden for fast internetanslutning och pa marknaden fo6r inmatning av
tv-signaler.

2. Ataganden som gjorts bindande genom det angripna beslutet

I det angripna beslutet fann kommissionen att Vodafones ataganden var &dgnade att gora
transaktionen forenlig med den inre marknaden och EES-avtalet. Kommissionen drog hirav
slutsatsen att koncentrationen, i dess éndrade form till foljd av de dtaganden som Vodafone hade
erbjudit sig att gora, inte patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen pa de marknader dar
konkurrensproblem hade identifierats.

Vodafones ataganden var foljande:

— ett forhandsatagande om att gora det mdojligt for en ny kabeloperator, det vill sdga Telefénica,
att fa tilltrade till den sammanslagna enhetens kabelndt sa att det foretaget kan erbjuda
tjianster for fast internetanslutning i detaljistledet (och, om det s& onskar, tjanster for fast
rosttelefoni) och sina egna OTT-tv-tjdnster eller OTT-tv-tjanster som tillhandahalls av tredje
part ("Wholesale Cable Broadband Access”-atagandet),

— ett atagande avseende OTT-tv (nedan kallat OTT-atagandet) som omfattade tva aspekter,
ndamligen, for det forsta, ett atagande att inte avtalsmaissigt begrdnsa, vare sig direkt eller
indirekt, mojligheten for programfoéretag som sdnder via den sammanslagna enhetens
tv-plattform att distribuera sitt innehall via en OTT-tjdnst, och, for det andra, ett atagande om
att upprétthalla tillracklig direkt sammanldankningskapacitet mellan sitt internetnit som técker
Tyskland och tredjepartsleverantorer av internetsammanldnkningstjénster (transittjanster),
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— ett atagande att inte hoja de inmatningsavgifter som betalas av programforetag som sénder
gratis-tv-program (nedan kallat dtagandet avseende inmatningsavgifter), och

— ett atagande om att fortsdtta att hysa HbbTV-signaler fran programfdretag som sénder
gratis-tv-program (nedan kallat HbbTV-atagandet).

Det anges saledes i artikel 1 i det angripna beslutet att transaktionen var forenlig med den inre
marknaden och EES-avtalet enligt artikel 8.2 i forordning nr 139/2004 och artikel 57 i
EES-avtalet. I artiklarna 2 och 3 i samma beslut foreskrevs vidare villkor respektive skyldigheter

for att sdkerstdlla att Vodafone uppfyllde de ataganden Vodafone hade atagit sig gentemot
kommissionen.

II. Forfarande och parternas yrkanden

Genom beslut av den 30 juni 2022 anmodade tribunalen kommissionen att forete vissa handlingar.
Genom beslut av den 30 mars 2023, vilket fattades med stod av artikel 103.3 i tribunalens
rittegangsregler, forelade tribunalen kommissionen att inkomma med dels en ny
icke-konfidentiell version av det angripna beslutet och vissa av dess bilagor, som skulle tillsdindas
sokanden, innehéllande flera avsnitt som dittills hade dolts, dels en ny konfidentiell version av det
angripna beslutet och en av dess bilagor endast till de foretrddare f6r sokanden som tidigare hade
undertecknat ett atagande om konfidentiell behandling, som inneho6ll andra avsnitt som dittills
hade dolts.

Genom handling av den 16 maj 2023 stillde tribunalen flera skriftliga fragor till sokanden,
kommissionen och intervenienten for skriftliga svar och svar vid férhandlingen.

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 2 juni 2023 yttrade sig sokanden dver de
handlingar som kommissionen ingett i enlighet med beslutet av den 30 mars 2023.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid forhandlingen den
21 september 2023.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.
Kommissionen och intervenienten har yrkat att tribunalen ska
— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersdtta rattegangskostnaderna.

ECLI:EU:T:2024:815 9
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III. Rittslig bedomning

Sokanden har dberopat fem grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden avser asidosdttande
av artikel 2.2 och 2.3 i forordning nr 139/2004 och uppenbart oriktig beddmning vad giller
fastighetsdgarmarknaden. Den andra grunden avser en uppenbart oriktig bedomning vad géller
konkurrensforhallandet mellan parterna i koncentrationen pa privatmarknaden. Den tredje
grunden avser en uppenbart oriktig bedomning av koncentrationens vertikala effekter pa
mellanliggande tjanster for 6verforing av tv-signaler. Den fjarde grunden avser uppenbart oriktig
bedomning avseende koncentrationens effekter pa marknaderna for forvirv av tv-kanaler och
overforing av tv-signaler i grossistledet. Den femte grunden avser en uppenbart oriktig
bedomning i den del kommissionen fann att &tagandena avseende OTT-tv och
inmatningsavgifter var tillrackliga for att gora koncentrationen forenlig med den inre marknaden.

A. Tillampliga principer i rattspraxis

1. Domstolspréovningens omfattning

Av fast réttspraxis foljer att kommissionen genom de materiella reglerna i férordning nr 139/2004,
och i synnerhet artikel 2, har getts en viss befogenhet att foreta skonsmissig bedémning, bland
annat vad giller ekonomiska beddmningar. Foljaktligen ska unionsdomstolens prdévning av
utovandet av denna befogenhet, som dr av visentlig betydelse for faststéllandet av regler i fraga om
koncentrationer, goras med beaktande av det bedomningsutrymme som utgér grund for de
normer av ekonomisk art som ingar i koncentrationsbestimmelserna (dom av den
18 december 2007, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, C-202/06 P,
EU:C:2007:814, punkt 53, och dom av den 13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10,
EU:T:2015:283, punkt 85).

Den provning som unionsdomstolarna foretar av kommissionens komplicerade ekonomiska
bedomningar vid utévandet av det utrymme for skonsmaissig bedomning som den har enligt
forordning nr 139/2004 fir endast avse en kontroll av att reglerna for handliaggning och
motivering har foljts, att de faktiska omstandigheterna dr materiellt riktiga, att bedomningen av
dessa omstdndigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte har féorekommit maktmissbruk
(dom av den 13 juli 2023, kommissionen/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P,
EU:C:2023:561, punkt 84, och dom av den 9 juli 2007, Sun Chemical Group m.fl./kommissionen,
T-282/06, EU:T:2007:203, punkt 60).

Det ankommer i synnerhet inte pa tribunalen att ersatta kommissionens ekonomiska bedémning
med sin egen (dom av den 7 juni 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/kommissionen,
T-405/08, ej publicerad, EU:T:2013:306, punkt 51, och dom av den 23 maj 2019,
KPN/kommissionen, T-370/17, EU:T:2019:354, punkt 107).

Aven om tribunalen inte fir ersitta kommissionens ekonomiska bedémning med sin egen
bedomning vid tillaimpningen av de materiella reglerna i forordning nr 139/2004, innebér detta
dock inte att unionsdomstolen maste avsta fran att prova kommissionens tolkning av ekonomiska
uppgifter. Unionsdomstolen ska ndmligen inte bara préva huruvida de bevis som aberopats ar
materiellt riktiga, tillforlitliga och samstammiga, utan dven préva huruvida dessa bevis utgor
samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad situation och
huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits (se, for ett liknande resonemang,

10 ECLLI:EU:T:2024:815



55

56

57

58

59

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, punkt 145, och dom av den 23 maj 2019, KPN/kommissionen, T-370/17,
EU:T:2019:354, punkt 60).

2. Bevisreglerna

En prognos, vilken dr nédvéindig vid kontrollen av koncentrationer, ska uppréttas med stor
forsiktighet, eftersom det inte dr fraga om att undersoka tidigare handelser, avseende vilka det
ofta forekommer ett stort antal uppgifter som gor det mojligt att forstd orsakerna, eller ens
radande omstidndigheter, utan om att forutse framtida héndelser, vilka kan intréffa, med storre
eller mindre sannolikhet, savida det inte antas ett beslut som forbjuder den planerade
koncentrationen eller faststéller villkor for att genomfoéra den (dom av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 42).

Det forhallandet att den ekonomiska analys som kommissionen ska gora &r av framatblickande
natur innebdr vidare att den bevisnivd denna institution maste iaktta — for att visa att en
koncentration patagligt skulle hdmma, eller tvirtom inte skulle himma den effektiva
konkurrensen — inte &r alltfor hog. Under dessa omsténdigheter och med beaktande av bland
annat den symmetriska strukturen i artikel 2.2 och 2.3 i forordning nr 139/2004, samt det
forhallandet att den ekonomiska analys som kommissionen ska gora i fraga om
foretagskoncentrationer ar av framéatblickande natur, riacker det att kommissionen, med hjélp av
tillrackligt viasentliga och samstdimmiga uppgifter, visar att det &r mer sannolikt én osannolikt att
koncentrationen i fraga patagligt skulle — eller inte skulle — himma den effektiva konkurrensen
inom den inre marknaden eller en visentlig del av den, for att namnda institution ska kunna
forklara att koncentrationen dr oforenlig respektive forenlig med den inre marknaden (dom av
den 13 juli 2023, kommissionen/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561,
punkterna 86 och 87).

Niar det giller beviskraven framgar det av punkterna 50-53 i domen av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), att
kommissionen i princip dr skyldig att anta ett beslut som innebér antingen att den anmaélda
koncentrationen godkanns eller att den forbjuds, beroende pa vilken ekonomisk utveckling den
bedomer vara den troligaste foljden av koncentrationen. Det ar saledes fridga om en
sannolikhetsbedomning, och inte en skyldighet for kommissionen att utom rimligt tvivel styrka
att en koncentration inte ger upphov till konkurrensproblem (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 11 december 2013, Cisco Systems och Messagenet/kommissionen, T-79/12,
EU:T:2013:635, punkt 47).

I detta ssmmanhang ankommer det pa kommissionen att gora en helhetsbedomning av resultatet
av de samlade indicier som anvénts for att utvdrdera konkurrenssituationen. Det kan dérvid
tdnkas att viss bevisning anses mer betydelsefull medan annan ldmnas dérhén. Denna prévning
och motiveringen av denna omfattas av tribunalens laglighetskontroll av kommissionens beslut
pa koncentrationsomradet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 juli 2010,
Ryanair/kommissionen, T-342/07, EU:T:2010:280, punkt 136).

Slutligen ska det papekas att det inte finns ndgon unionsrittslig princip som hindrar att
kommissionen grundar sin bedomning pa en enda bevishandling, forutsatt att det inte rader
nagot tvivel om bevisvirdet av denna handling (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 oktober 2020, HeidelbergCement och Schwenk Zement/kommissionen, T-380/17,
EU:T:2020:471, punkt 460 (ej publicerad)).

ECLI:EU:T:2024:815 11
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Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som de grunder for talan som ndmns ovan i punkt 50
ska provas.

B. Den forsta grunden: Asidosittande av artikel 2.2 och 2.3 i forordning nr 139/2004 och
uppenbart oriktiga bedomningar vad giller fastighetsigarmarknaden

Sokanden har till stod for sin forsta grund gjort gillande att kommissionens bedémning i det
angripna beslutet av koncentrationens horisontella icke-samordnade effekter pa
fastighetsdgarmarknaden &r behiftade med en felaktig réttstillimpning och uppenbart oriktig
bedémningar.

1. Inledande overviiganden

I avsnitt VIII.C.2.4 i det angripna beslutet undersokte kommissionen transaktionens horisontella
icke-samordnade effekter pa fastighetsdgarmarknaden. Sdsom angetts ovan i punkt 19 ansag
kommissionen att den geografiska avgransningen av denna marknad kunde lamnas 6ppen.

Efter att i skdlen 683-701 i det angripna beslutet ha redogjort for vissa sdrdrag hos
fastighetsdgarmarknaden, undersokte kommissionen, i skdlen 702-712 i samma beslut, de
marknadsandelar som parterna i koncentrationen hade savdl pa nationell nivd som i sina
respektive kabelnits tdckningsomriden, samt koncentrationsnivaerna pa
fastighetsdgarmarknaden. Kommissionen drog dérefter, i skdlen 718-720 i ndmnda beslut,
slutsatsen att trots att denna marknad var mycket koncentrerad och var och en av parterna hade
en dominerande stéllning i sina respektive kabelnits tdckningsomraden, skulle koncentrationen
inte ge upphov till nagon sérskild fordndring (merger-specific change), eftersom parterna inte var
konkurrenter pa denna marknad, mot bakgrund av att det inte fanns nagon betydande
overlappning mellan deras verksamheter.

Kommissionen undersokte darefter, i skdlen 721-764 i det angripna beslutet, det konkurrenstryck
som parterna utdvade. Inom ramen for denna bedomning fann kommissionen att varken
Vodafone (se skdlen 723-746) eller Unitymedia (se skdlen 747-764) utovade néagot
konkurrenstryck pa den andra partens kabelnits tackningsomrade, att det inte fanns niagot som
tydde pa att sa skulle ha varit fallet utan transaktionen och att de déarfor inte var potentiella
konkurrenter.

I skdlen 765-785 i det angripna beslutet analyserade kommissionen det konkurrenstryck som
parterna utdvade pa varandra och drog slutsatsen att parterna varken var direkta faktiska
konkurrenter (se skidlen 766—772) eller indirekta faktiska konkurrenter (se skialen 773-785).

Slutligen undersokte och jamforde kommissionen i skilen 786—831 i det angripna beslutet det
konkurrenstryck som konkurrenterna, sérskilt Tele Columbus, s6kanden och andra mindre
aktorer utovade fore koncentrationen (se skilen 787-820) och skulle utova efter denna (se
skédlen 821-831), innan den drog slutsatsen att det var troligt att detta konkurrenstryck skulle
forbli oforandrat.

Med hénsyn till avsaknaden av fordndring som beror specifikt pd koncentrationen och att

koncentrationen inte skulle undanréja nagon direkt, indirekt eller potentiell konkurrens mellan
parterna eller forsvaga konkurrenstrycket fran deras konkurrenter, drog kommissionen
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slutsatsen att koncentrationen inte skulle ge upphov till ndgon horisontell icke-samordnad
konkurrensbegriansande effekt och saledes inte heller nagot betydande hinder for en effektiv
konkurrens pa denna marknad (se skilen 832-835 i det angripna beslutet).

I forevarande fall kan s6kandens argument till stod for den aktuella grunden, som avser den
provning som kommissionen gjorde i det angripna beslutet avseende de horisontella
icke-samordnade effekterna av koncentrationen pa fastighetsigarmarknaden, delas upp i tva
delar, varav den forsta ror felaktig rattstillimpning och asidosiattande av artikel 2.2 och 2.3 i
forordning nr 139/2004, satillvida att kommissionen inte ansag att transaktionen skulle leda till
att en dominerande stillning skapades eller forstirktes, och den andra ror uppenbart oriktiga
beddmningar.

Tribunalen anser att det ar lampligt att inleda med att préva den forsta grundens andra del.

2. Den andra grunden: Uppenbart oriktiga bedomningar

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet gjorde
uppenbart oriktiga beddmningar vad giller, for det forsta, konkurrensforhallandet mellan
parterna i koncentrationen, och, for det andra, koncentrationens effekter pa konkurrensen pa
fastighetsdgarmarknaden.

a) Uppenbart oriktiga bedomningar vad giller konkurrensforhdllandet mellan parterna i
koncentrationen

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjorde uppenbart oriktiga bedomningar nér den i
det angripna beslutet fann att parterna i koncentrationen varken var faktiska konkurrenter eller
potentiella konkurrenter fore koncentrationen (direkt eller indirekt). Sokanden har vidare gjort
gillande att kommissionen gjorde en otillracklig undersokning av huruvida det forelag ett tyst
samforstand mellan parterna fore koncentrationen.

1) Direkt konkurrens

Sokanden har gjort géllande att parterna i koncentrationen var direkta konkurrenter fore
koncentrationen.

Det ska inledningsvis erinras om att kommissionen i det angripna beslutet fann att parterna i
koncentrationen inte var direkta konkurrenter, efter att ha konstaterat att dessa ndstan var de
enda som var verksamma i sina respektive kabelnits tdckningsomraden och att de inte
overlappade varandra, vilket fick till f6ljd att kunderna pa fastighetsagarmarknaden inte kunde ga
over (switch) fran den ena parten i koncentrationen till den andra.

Nar det giller de fa avtal som parterna i koncentrationen hade ingatt utanfor tdckningsomradena
for sina kabelndt, angav kommissionen att parterna hade forklarat att dessa avtal inte var ett
resultat av en aktiv konkurrens fran deras sida, utan att de hade ingatts undantagsvis, antingen
eftersom det rorde sig om sérskilda avtal som 6vertagits fran tidigare, eller for att det rorde sig
om avtal med bostadsbolag som var verksamma pa nationell niva, vilka redan var kunder till en
av parterna och 6nskade samarbeta med denna betriaffande dess samtliga fastigheter (se skil 768 i
det angripna beslutet).

ECLI:EU:T:2024:815 13
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Kommissionen tillade att denna avsaknad av direkt konkurrens mellan parterna hade bekriftats av
konkurrenternas och bostadsbolagens svar inom ramen fér marknadsundersokningen samt av
parternas uppgifter om sitt deltagande i anbudsforfaranden pa fastighetsigarmarknaden (se
skédlen 769-771 i det angripna beslutet).

I forevarande fall har sokanden for det forsta gjort géllande att om fastighetsdgarmarknaden skulle
anses ha haft en nationell dimension fore transaktionen, var de bada parterna nddvéndigtvis
faktiska konkurrenter. Att parterna "aktivt konkurrerar” pa denna marknad eller begrénsar sin
verksamhet till vissa (geografiska) marknadssegment, ndmligen sina respektive kabelnits
tackningsomraden, saknar betydelse i detta avseende. Varken forordning nr 139/2004 eller
unionsdomstolarnas praxis kraver namligen att en "aktiv” konkurrens mellan tva foretag sitts ur
spel for att det ska kunna faststéllas att effektiv konkurrens pétagligt hammas.

Sokanden har for det andra gjort géllande att &ven om de ifrdgavarande geografiska marknaderna
var begransade till tdckningsomradena for kabelnédten hos parterna i koncentrationen, innehaller
det angripna beslutet uppgifter om att det atminstone fanns en viss direkt konkurrens dem
emellan fore koncentrationen. Det framgar namligen klart av tabellerna nr 16 (se skél 710) och 17
(se skdl 714) i det angripna beslutet att det atminstone i tickningsomradet for Unitymedias
kabelnidt forelag begrinsade men langt ifran obetydliga 6verlappningar mellan verksamheterna
for parterna i koncentrationen. I skdl 767 och foljande skil i det angripna beslutet ndmns
dessutom sérskilda fall av "avtal som tagits over fran tidigare” eller "uppdelade avtal” som
parterna i koncentrationen ingatt utanfor sina kabelnits tickningsomraden.

Hiarav foljer att kommissionens slutsats att parterna i koncentrationen inte var direkta
konkurrenter fore koncentrationen ar uppenbart felaktig.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det ska i detta avseende preciseras att det foreligger direkt konkurrens mellan féretag néir de
konkurrerar om samma kunder.

I forevarande fall har det inte bestritts att kabelndten hos parterna i koncentrationen inte
overlappar varandra och att en fastighetsdgarkund i praktiken, ndr denne onskar inga ett avtal
med en leverantor av tv-signaler, i princip endast har mdjlighet att vdlja mellan den part i
koncentrationen i vars kabelnits tickningsomrade den fastighet som ska anslutas dr beldgen och
en av denna parts konkurrenter, sasom sokanden. Detta paverkas inte av att
fastighetsdgarmarknaden fore koncentrationen var av nationell omfattning eller var begriansad till
tackningsomradena for kabelniten hos parterna i koncentrationen, eftersom detta konstaterande
galler i bada fallen.

Harav foljer att de produkter som saluférdes av parterna i koncentrationen i praktiken inte
konkurrerade med varandra och att kommissionen foljaktligen inte gjorde nagon uppenbart
oriktig bedomning ndr den fann att dessa parter inte var direkta konkurrenter fore
koncentrationen.

Sokandens argument gor det inte mojligt att bevisa motsatsen.
Det ska for det forsta papekas att kommissionen, som svar pa en fraga som tribunalen stillde

skriftligen den 16 maj 2023, bekriftade att det fanns starka indicier pa att
fastighetsdgarmarknaden fore transaktionen geografiskt sett var begrinsad till varje parts
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kabelnits tackningsomrade, men att den, pa grund av att det fanns leverantorer och kunder som
handlade i hela landet och pa grund av att eventuella prisskillnader inom landet inte hade nagot
samband med dessa tdckningsomraden, inte helt kunde utesluta mdjligheten till en
fastighetsdgarmarknad av nationell omfattning.

Den omstdndigheten att kommissionen ansag att marknaden kunde ha en nationell dimension
innebér saledes inte att den ansag att parterna i koncentrationen pa en sadan hypotetisk marknad
var i direkt konkurrens. Det var forst i ett andra skede, inom ramen for sin undersokning av
koncentrationens effekter pa fastighetsigarmarknaden, som kommissionen bedomde huruvida
transaktionen, pa en eventuell nationell marknad, med hansyn till parternas verksamhet, skulle
leda till en direkt forlust av konkurrens dem emellan. Den omstédndigheten att kommissionen i
det angripna beslutet ansag att fastighetsdgarmarknaden redan fore transaktionen kunde ha en
nationell dimension gor det saledes inte mojligt att dra slutsatsen att parterna i koncentrationen
nodvindigtvis var verkliga konkurrenter pd en sidan marknad, sdsom sokanden har gjort
gillande. Slutligen ar det inte uteslutet att tva foretag kan vara verksamma tillsammans med
andra foretag pa samma geografiska marknad, utan att dessa bada foretag for den skull vinder sig
till samma kunder, bland annat pa grund av de geografiska grinserna for deras kabelnit.

Det ska tilldggas att det enda syftet med kommissionens konstaterande i skil 768 i det angripna
beslutet om att parterna inte "aktivt konkurrerade” med varandra var att forklara att det endast
var som svar pa forfragningar fran fastighetsiagarkunder, enbart pa kundens initiativ, som
parterna vid mycket séllsynta tillfillen hade ingatt avtal om tillhandahallande av tv-signaler i
tackningsomrddet for den andra partens kabelndt. For att besvara sdadana forfragningar var
parterna tvungna att forviarva férmedlingstjinster avseende 6verforing av tv-signaler fran en
annan operator. Kommissionen ansag inte med detta pa nagot sitt att undanrdjandet av en
"aktiv” konkurrens var nodvandigt for att faststélla att det forelag ett betydande hinder for en
effektiv konkurrens.

Aven om det, for det andra, inte forelag nagon éverlappning mellan kabelniten hos parterna i
koncentrationen, vilket sokanden inte har ifragasatt, dr det riktigt att kommissionen i det
angripna beslutet konstaterade att deras verksamheter i viss mén dverlappade varandra, eftersom
dessa operatorer i detta fall kopte formedlingstjénster for overféring av tv-signaler av den andra
parten eller av en annan nédtoperator pa niva 3 for att kunna na de berorda fastighetsidgarkunderna.

Aven om s6kanden har bestritt att de dr férsumbara, har sékanden inte ifragasatt sifferuppgifterna
som kommissionen lamnade ut under forfarandet vid tribunalen avseende de avtal som parterna i
koncentrationen hade ingatt utanfoér tackningsomradena for sina kabelndt och avseende antalet
berérda kunder. Det ska i detta hinseende papekas att dessa siffror visar att dessa avtal avsag ett
mycket begrinsat antal fastighetsagarkunder i fradga om anslutna hushéll och en marknadsandel s&
obetydlig, eftersom den var mindre &n 1 procent, att den inte skulle kunna aterspegla en
aterstdende konkurrens som borde skyddas.

Saddana avtal, utanfor tdckningsomradena for deras kabelnét, ingicks dessutom endast
undantagsvis av parterna i koncentrationen, vilket sokanden sjilv bekridftade under

marknadsundersokningen, sasom framgar av skil 770 i det angripna beslutet.

Sokanden har féljaktligen inte visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning nar
den fann att parterna i koncentrationen inte var direkta konkurrenter fére koncentrationen.
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2) Indirekt konkurrens

Sokanden har gjort gillande att parterna i koncentrationen var indirekta konkurrenter fore
koncentrationen.

Det ska inledningsvis erinras om att kommissionen i det angripna beslutet undersékte huruvida
det fore koncentrationen forelag ett indirekt konkurrenstryck mellan parterna i koncentrationen.
I detta ssmmanhang klargjorde kommissionen att befintligt indirekt konkurrenstryck som skulle
elimineras till foljd av koncentrationen maste vara sarskilt starkt for att ge upphov till ett
betydande hinder for en effektiv konkurrens (skél 776). Efter denna analys drog kommissionen
slutsatsen att parterna i koncentrationen inte var indirekta konkurrenter, pa grundval av en rad
omstdndigheter.

For det forsta beaktade kommissionen den omstindigheten att de f& personer som svarat pa
marknadsundersokningen och som hade gjort gillande att det férekom indirekt konkurrens
mellan parterna i koncentrationen sjélva medgav att priset pa fastighetsdgarmarknaden berodde
pa lokala faktorer och inte var jamforbart mellan de olika berérda regionerna (se skil 774 i det
angripna beslutet).

For det andra angav kommissionen att tre mojliga 6verforingsmekanismer hade identifierats
under marknadsundersokningen, vilka hade kunnat ge upphov till indirekt konkurrens mellan
parterna. Den forsta mekanismen hirrérde fran konkurrenter som var verksamma pa nationell
niva, sasom sokanden, den andra hiarrérde fran kunder pa nationell niva och den tredje fran
specialiserade mellanhédnder, sasom advokatbyraer och konsultforetag (se skél 775 i det angripna
beslutet). Kommissionen forklarade dérefter att den inte hade upptdckt ndgon bevisning som
visade att dessa overforingsmekanismer hade kunnat ge upphov till indirekt konkurrens mellan
parterna eller att en saddan indirekt konkurrens hade férekommit (se skidl 777 i det angripna
beslutet).

Majoriteten av de bostadsbolag som deltog i marknadsundersokningen svarade saledes att de
aldrig (vad giller lokala bolag, som skulle ha kunnat péverka den tredje 6verforingsmekanismen)
eller sdllan (ndr det giller nationella bolag, som skulle ha kunnat péaverka den andra
overforingsmekanismen) anviande indirekta jamforande analyser (benchmarking). Vad giller de
konkurrerande operatorerna var det endast sokanden och Tele Columbus som uppgav att de ofta
anvéinde sig av sadana jamforande analyser (se skdlen 778-780 i det angripna beslutet). Ingen av
dessa tva konkurrenter har emellertid kunnat ge kommissionen nagra konkreta exempel som
visar att det foreligger ett indirekt konkurrensférhallande mellan parterna, sdsom bevis for att
villkoren har anpassats till fastighetsdgarmarknaden i hela Tyskland (se skal 781 i det angripna
beslutet).

For det tredje undersokte kommissionen de interna handlingarna hos parterna i koncentrationen
och fann inga bevis for att Vodafone eller Unitymedia skulle ha beaktat den andra partens villkor i
sina forhandlingar om fastighetsdgarmarknaden (se skal 782 i det angripna beslutet).
Kommissionen beaktade dven bevisning som kommit in fran parterna i koncentrationen, som
visade att villkoren for fastighetsédgaravtal inte hade anpassats pa nationell niva (se skil 783 i det
angripna beslutet).
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Slutligen beaktade kommissionen att denna typ av interregionala jamfoérande analyser i vart fall
inte kunde utgora en effektiv havstangseffekt, eftersom det inte foreldg nagon direkt faktisk
konkurrens mellan parterna och det foljaktligen var omojligt for bostadsbolagen att ga over fran
en part i koncentrationen till en annan (se skil 784 i det angripna beslutet).

I forevarande fall har sokanden inledningsvis anfort att kommissionen gjorde en felaktig
tillampning av artikel 2 i forordning nr 139/2004 nér den i skél 776 i det angripna beslutet fann
att befintligt indirekt konkurrenstryck som skulle elimineras till f6ljd av koncentrationen maste
vara sarskilt starkt for att ett betydande hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta. Enligt
sOkanden utgor indirekt konkurrens en relevant form av verklig konkurrens, som skyddas av
forordning nr 139/2004, och detta utan att graden av sadan konkurrens ar av betydelse. Eftersom
de bada parterna i koncentrationen hade en dominerande stéllning i sina respektive kabelnits
tackningsomraden fore koncentrationen, skulle till och med en begrinsad okning av
marknadsstyrkan bestdende i att undanrdja ett (direkt eller indirekt) konkurrenstryck ha lett till
ett betydande hinder for en effektiv konkurrens, vilket kommissionen sjalv har medgett i fraga
om koncentrationens parters stillning pa marknaderna for tv-sindningar i grossistledet.

Sokanden har vidare angett att kommissionen i det angripna beslutet konstaterade att det forelag
betydande indirekta konkurrensfaktorer, ndmligen att parterna i koncentrationen &vervakade
respektive verksamheter och jamforde sina produkterbjudanden, att de stora bostadsbolagen
jamforde erbjudanden fran parterna i koncentrationen och att det radde infrastrukturkonkurrens
mellan parterna i koncentrationen. Enligt sokanden ar det som &r avgorande for att visa att det
foreligger ett indirekt konkurrenstryck att parterna i koncentrationen tar hansyn till de villkor
som erbjuds av den andra parten nir de faststdller sin egen affarsstrategi.

Hérav foljer enligt sokanden att kommissionens slutsats att transaktionen inte leder till en
minskning av den indirekta konkurrensen mellan parterna ér uppenbart felaktig.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det ska inledningsvis preciseras att foretag som inte direkt konkurrerar med varandra dndé kan
befinna sig i ett indirekt konkurrensforhéllande, bland annat nédr de utsétts for liknande
konkurrenstryck frdn andra foretag som vart och ett av dem direkt konkurrerar med eller nar
andra faktorer, sisom de krav som kunderna stiller, pa ett jamforbart sdtt begrédnsar deras
mojligheter att faststdlla sina priser och afférsvillkor.

Vad for det forsta giller den omsténdigheten att parterna i koncentrationen 6vervakade sina
respektive verksamheter och jamfoérde sina produkterbjudanden, ska det papekas att sokanden
sjalv har medgett att skél 460 och foljande skil samt skél 892 och foljande skél i det angripna
beslutet som sokanden hanvisar till avser marknaden f6r fast internetanslutning och
privatmarknaden, men inte fastighetsdgarmarknaden.

Kommissionen forklarade vidare att dessa fall av jaimforande analyser inte hade gatt utover “enkla
jamforande kommersiella analyser som syftar till att 6vervaka och eventuellt imitera basta praxis
inom sektorn”. Sdsom kommissionen har gjort gillande kan denna form av jamforelse, som
bestar av en analys av resultat pd marknaden eller bésta praxis inom sektorn, inbegripet i andra
medlemsstater eller tredjeldnder, inte kvalificeras som indirekt konkurrenstryck i den mening
som avses i punkt 102 ovan.
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Kommissionen har ndmligen, som svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen, preciserat att for att en
direkt jamforande analys ska kunna ge upphov till ett indirekt konkurrenstryck maste det enligt
kommissionen finnas uppgifter som visar att de upplysningar som den ena parten inhdmtat och
som ror den andra parten faktiskt beaktades av den forstndmnda parten nar den fattade sina
affarsbeslut och att dessa upplysningar saledes utévade pétryckningar pa denna part genom att
utlosa en reaktion i konkurrenshénseende fran den partens sida. I forevarande fall har
kommissionen emellertid inte funnit nagon omstindighet som tyder pa att s var fallet pa
fastighetsdgarmarknaden nér det géller de jamforande analyser som sdkanden har hénvisat till,
och det kan konstateras att sokanden inte har visat motsatsen, eller att kommissionen har gjort
en uppenbart oriktig bedomning genom att resonera pa detta sitt.

Harav foljer att det inte foreldg nagot indirekt konkurrenstryck vars undanréjande skulle ha
kunnat leda till en oOkning, ens en begriansad siddan, av den sammanslagna enhetens
marknadsinflytande, vilket sérskiljer fastighetsigarmarknaden frin grossistmarknaderna, dar
kommissionen konstaterade att det forelag ett betydande hinder for en effektiv konkurrens till
foljd av den sammanslagna enhetens 6kade marknadsinflytande (se punkterna 31 och 32 ovan).

Det framgar slutligen av det angripna beslutet (se sarskilt skal 697), och sokanden har inte bestritt
detta, att manga avtal med fastighetsigarkunder var resultatet av forhandlingar,
konkurrensutsittning eller formella anbudsforfaranden. De avtal som var resultatet av dessa
forhandlingar eller férfaranden innehdll ett stort antal krav, bland annat i frdga om infrastruktur,
tjidnster som tillhandaholls och underhall. Kommissionen papekade dessutom att man efter
marknadsundersokningen var Overens om att priserna inte varierade beroende pa det geografiska
omradet som sddant, utan snarare beroende pa graden av konkurrens, infrastrukturkostnaderna
(exempelvis kostnader for civilingenjorsteknik) och var de byggnader som skulle betjanas var
beldgna. Dessutom var, sdsom tredje parter har medgett, “faststillandet av priser i avtalen
avseende MDU specifikt for lokala faktorer och [kunde] inte jamforas fran ett omrade till ett
annat”. De avtal som ingicks med fastighetsdgarkunderna var séledes inte standardavtal som latt
hade kunnat bli foremal for en jamférande analys enbart pd grundval av en iakttagelse av
branschens praxis.

Det ska for det andra papekas att i motsats till vad sokanden har gjort géllande var det endast
Vonovia, bland de sex nationella bostadsbolagen och de 230000 andra bostadsbolagen, varav
vissa var verksamma i flera delstater, som svarade att de ofta hade gjort jamférande analyser.
Vonovia kunde dock inte ge relevanta exempel som visade pa indirekt konkurrens mellan parterna
i koncentrationen, sasom framgar av skil 779 och skal 781 c i det angripna beslutet.

Kommissionen har i detta avseende preciserat i dupliken att den hade begirt kompletterande
upplysningar fran Vonovia och GdW (GdW var en paraplyorganisation och en sammanslutning
som foretradde ungefar 3 000 bostadsbolag som totalt forvaltade cirka sex miljoner bostédder i
Tyskland) till f6ljd av deras svar pa frageformuldren i marknadsundersokningen, men att de inte
hade kunnat lagga fram bevis for den indirekta jamforande analys som pastods ha gjorts av vissa
bostadsféreningar.

De yttranden som GdW ingav under det administrativa forfarandet och som sékanden ingav till
tribunalen foranleder inte ndgon annan bedémning, eftersom de inte innehaller nagra ytterligare
konkreta exempel pa jaimforande analyser eller, mer allmént, pa indirekt konkurrens mellan
parterna.
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Sokandens argument paverkar siledes inte kommissionens konstaterande att de nationella eller
lokala bostadsbolagen i forevarande fall inte hade medverkat till att skapa ett indirekt
konkurrenstryck mellan parterna i koncentrationen.

Vad for det tredje géller konkurrensen i fraga om infrastruktur mellan parterna i koncentrationen,
framgar det av skél 441 och skal 453 b i det angripna beslutet att kommissionen konstaterade att
de investerings- och innovationsverksamheter i nédtet som respektive part i koncentrationen
genomfoérde inte hade nagon direkt inverkan pa den andra partens innovations- och
investeringsstrategi i den andra partens nit och att varje parts 6vervakning av den andra partens
verksamhet i detta sammanhang inte gick utover "enkla jaimforande kommersiella analyser som
syftar till att 6vervaka och eventuellt imitera basta praxis inom sektorn”, vilket s6kanden inte har
bestritt.

Sasom angetts ovan i punkterna 104 och 105 dr denna form av jamforelse, som bestar i en analys
av marknadens resultat eller bésta praxis inom sektorn, inbegripet i andra medlemsstater eller i
tredjeldander, endast en fritt vald form av jamforelse, och att den inte motsvarar den form av
indirekt konkurrenstryck som avses i punkt 102 ovan.

For det fjarde ska det pdpekas att kommissionen i det angripna beslutet forklarade dels att
granskningen av de interna handlingarna frén parterna i koncentrationen inte hade visat pa
nagra uppgifter som tydde pa att nidmnda parter beaktade varandras villkor vid sina
forhandlingar avseende fastighetsagaravtalen, dels att parterna i koncentrationen hade lagt fram
overtygande uppgifter for att bestrida anpassningen av fastighetsagaravtalen till hela Tyskland. I
motsats till vad sokanden har anfort var dessa konstateranden relevanta for bedémningen av
huruvida varje part i koncentrationen beaktade de villkor som den andra parten erbjod nar den
bestdmde sin affarsstrategi, och saledes for att bedoma huruvida det foreldg en indirekt
konkurrens dem emellan fore koncentrationen pa fastighetsdgarmarknaden.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen i det angripna beslutet pa
ett uppenbart felaktigt sitt drog slutsatsen att parterna i koncentrationen inte var indirekta
konkurrenter.

Eftersom kommissionen inte gjorde ndgon uppenbart oriktig bedomning nar den drog slutsatsen
att det inte foreldg nagon indirekt konkurrens mellan parterna i koncentrationen, ér det inte
langre nodvéindigt att prova huruvida det finns fog for argumenten avseende fragan huruvida
undanrdjandet av denna typ av konkurrens maste vara "sarskilt starkt” for att det ska uppsta ett
betydande hinder for en effektiv konkurrens i den mening som avses i artikel 2 i férordning
nr 139/2004.

3) Den potentiella konkurrensen

Sokanden har gjort géllande att d&ven om det antas att parterna i koncentrationen inte kan
betraktas som faktiska konkurrenter, var de atminstone potentiella konkurrenter fore
koncentrationen.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att kommissionen i det angripna beslutet forst undersokte

huruvida Vodafone var en potentiell konkurrent till Unitymedia. I detta sammanhang erinrade
kommissionen om att Vodafone huvudsakligen var verksamt i sitt eget kabelnits
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tackningsomrade och pépekade att denna operator hade uppgett att foretaget inte hade nagra
planer pa att bygga ut kabelnétet, exempelvis i Unitymedias tickningsomrade, pa grund av att
den underliggande investeringen inte var lonsam (se skél 726).

Eftersom ndstan alla konkurrerande operatérer inom ramen for marknadsundersokningen
svarade att de forvintade sig att Vodafone skulle utvidga sitt kabelndt i Unitymedias
tackningsomriade, undersokte kommissionen direfter den sannolika utvecklingen av det
konkurrenstryck som Vodafone skulle ha utévat om koncentrationen inte genomforts.
Kommissionen angav i detta avseende att Vodafones teoretiska kapacitet i Unitymedias kabelnits
tackningsomrade inte var tillracklig, eftersom den ansag att det for att visa att det forelag en
potentiell konkurrens mellan parterna i koncentrationen vars undanrdjande skulle ha gett
upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens kravdes att det var tillrackligt
sannolikt att ett sadant hinder skulle uppkomma (se skl 730 i det angripna beslutet).

I skdlen 731-746 i det angripna beslutet forklarade kommissionen att den inte hade upptéckt en
sammanhédngande uppsittning bevis som tydde pa att en utvidgning av Vodafone till
tackningsomradet for Unitymedias kabelnét skulle ha varit sannolik eller rimligen forutsebar i
avsaknad av transaktionen, utan att den snarare hade identifierat en rad omstdndigheter som
visade motsatsen.

Kommissionen papekade ndamligen for det forsta att Vodafone aldrig tidigare hade byggt 6ver
Unitymedias kabelndt och konstaterade att denna operator endast hade utvecklat sitt kabelnit i
mycket liten utstrackning, till och med i sitt eget tickningsomrade och i ndrheten av detta, trots
att en sddan utveckling var ldnsammare &n att bygga ett parallellt kabelndt. For det andra
bekriftade kommissionens analys av Vodafones interna handlingar att denna operator inte
planerade nagra projekt for att bygga ett ndt parallellt med Unitymedias kabelnit, eftersom
liknande projekt inte uppfyllde dess investeringskriterier. Kommissionen beaktade Vodafones
prognoser med hénsyn till den infrastruktur som denna operator redan forfogade 6ver, vilken
bekriftade att denna avsaknad av l6nsamhet. For det tredje angav kommissionen att den inte
hade funnit ndgon omstandighet som visade att det skulle ha blivit Ionsammare i framtiden att
bygga ett kabelnét parallellt med en annan operators kabelnat.

Kommissionen ansag vidare att de arbeten med parallella ndt som hade utforts av andra aktorer,
sasom Tele Columbus, lokala aktorer eller sokanden, hérrorde ur sérskilda affirsmissiga
overviaganden som skilde sig fran sddana som syftade till att utveckla ett nédtverk parallellt med en
konkurrerande operatdrs nit. Nér det giller Tele Columbus, noterade kommissionen att denna
operator inte hade samtyckt till ndgon betydande investering for utvidgning av sitt nét pa niva 3
(se skdl 744 i det angripna beslutet). Slutligen preciserade kommissionen att den inte hade nagra
indikationer pa att det var sannolikt att Vodafone skulle ha for avsikt att ta sig in i Unitymedias
tackningsomrade med nagra andra tekniska eller kommersiella medel &dn utvidgning av sitt eget
kabelnit (se skél 742 i det angripna beslutet).

Direfter undersokte kommissionen huruvida Unitymedia var en potentiell konkurrent till
Vodafone. I detta ssmmanhang erinrade kommissionen om att Unitymedia huvudsakligen var
verksamt i tdckningsomradet for dess eget kabelndt och papekade att denna operator hade
uppgett att foretaget inte hade nagra planer pa att bygga ut kabelnitet, exempelvis i Vodafones
tackningsomréde, pa grund av att den underliggande investeringen inte var l6nsam (se skal 726 i
det angripna beslutet).
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Mot bakgrund av att néstan alla konkurrerande operatorer som svar pa marknadsundersokningen
uppgav att de forvintade sig att Unitymedia skulle utvidga sitt nét i tdckningsomradet for
Vodafones kabelnit, samtidigt som de medgav att Unitymedia hade mindre incitament att agera
dn Vodafone, undersokte kommissionen den sannolika utvecklingen av det konkurrenstryck som
Unitymedia skulle utdva utan koncentrationen.

I skdlen 755-764 i det angripna beslutet forklarade kommissionen att den inte hade upptéckt en
sammanhéngande uppsdttning bevis som tydde pa att en utvidgning av Unitymedia till
tackningsomradet for Vodafones kabelndt skulle ha varit sannolik eller rimligen forutsebar i
avsaknad av transaktionen, utan att den snarare hade identifierat en rad omstdndigheter, som var
relativt lika dem som upptéckts nér det gidllde Vodafone, som visade motsatsen.

Kommissionen papekade namligen for det forsta att Unitymedia aldrig tidigare hade byggt nagot
kabelnit parallellt med Vodafones kabelndt och konstaterade att denna operator endast hade
utvecklat sitt kabelndt i mycket liten utstrdckning, till och med i sitt eget tickningsomrade och i
niarheten av detta, trots att en sddan utveckling var lonsammare dn att bygga ett parallellt
kabelnit. For det andra bekréftade kommissionens analys av Unitymedias interna handlingar att
denna operatdr inte planerade nagra projekt for att bygga ett kabelnit parallellt med Vodafones
kabelnit, eftersom liknande projekt inte uppfyllde dess investeringskriterier. Kommissionen
beaktade en prognos som Unitymedia hade gjort och som bekriftade denna avsaknad av
l6nsamhet. Slutligen angav kommissionen att de andra faktorer som beaktades vid bedémningen
av huruvida Vodafone bidrog till en potentiell konkurrens dven var tillimpliga i Unitymedias fall.

I forevarande fall har sokanden for det forsta havdat att ett foretag ér en potentiell konkurrent pa
en viss marknad om det finns verkliga och konkreta mojligheter for det berorda foretaget att
komma in pad marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen. Det ér saledes endast
relevant huruvida ett féretag har forméga att intrdda pa en viss marknad. Denna kapacitet utgor i
sig en potentiell konkurrens och skyddas av forordning nr 139/2004, utan att det &r nédvéndigt att
faststélla att namnda foretag konkret har for avsikt att utnyttja denna kapacitet pa ett effektivt satt
i framtiden. En potentiell konkurrenssituation ska saledes huvudsakligen bedomas objektivt, i
syfte att avgora huruvida marknadsintrdde &r objektivt mdojligt och siledes huruvida den
potentiella nya aktoren utdvade ett betydande tryck pa de foretag som redan var verksamma pa
den relevanta marknaden. De subjektiva avsikterna eller affirsprojekten hos parterna i
koncentrationen, sasom investeringsplaner och interna lonsamhetstrosklar, ér inte avgorande i
detta avseende.

Sokanden har for det andra gjort géllande att den undersokning som genomfordes bland de
foretag som redan var verksamma pa de relevanta marknaderna tydligt bekréftade att parterna i
koncentrationen pa ett realistiskt sdtt hade kunnat utvidga sin infrastruktur for kabelnét (eller
fibernit) till den andra partens tackningsomrade. Marknadsaktorerna har dessutom forklarat att
parterna i koncentrationen sannolikt skulle ha blivit mer aggressiva konkurrenter i
tackningsomradena for sina respektive kabelnét under de kommande tva eller tre aren.

For det tredje innehaller det angripna beslutet enligt s6kanden flera konkreta exempel som visar
att en expansion inom tidckningsomradet for en annan kabeloperator var objektivt genomforbar
och ekonomiskt livskraftig. Sokanden sjalv samt Tele Columbus och andra operatérer i Europa
har byggt parallella kabelnit, vilket visar att en sddan transaktion &r ekonomiskt lonsam.
Kommissionen gjorde dessutom fel nér den begrénsade sig till att undersoka sannolikheten for
en potentiell konkurrens genom att bygga ett nét parallellt med den andra partens kabelnit, trots
att parterna i koncentrationen mycket vil hade kunnat betjana fastighetsagarkunder utanfor sina
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respektive kabelnits tickningsomraden genom formedlingstjanster for 6verforing av tv-signaler
som tillhandaholls av en annan operatdor. Kommissionen har inte heller tagit hénsyn till
forekomsten av “tomma omraden” i vilka ingen aktor var ndrvarande, varfor fragan om att bygga
ett parallellt nét inte var aktuell.

For det fjairde var det fel av kommissionen att grunda sin bedomning pa parternas
investeringskriterier for att dra slutsatsen att det inte var lonsamt att bygga ett kabelnét parallellt
med den andra partens kabelnit, eftersom sadana kriterier kan dndras ndr som helst, eller till och
med manipuleras, och eftersom "ekonomisk livskraft” &r ett objektivt begrepp. I sitt yttrande av
den 2 juni 2023 har s6kanden dessutom gjort gillande att de investeringskriterier som parterna i
koncentrationen tillimpade, sasom de angetts i det angripna beslutet, inte alls 6verensstimde med
branschpraxis eller de 6vriga marknadsaktorernas investeringskriterier, och att de for 6vrigt var
klart hogre dn sokandens, vilket visade att de avsiktligen hade faststillts for att framstd som
olonsamma for alla projekt for att bygga ett nit parallellt med den andra partens kabelnit.

For det femte beaktade kommissionen inte den omstdndigheten att Bundeskartellamt (Federala
kartellmyndigheten, Tyskland) anséag att parterna atminstone var potentiella konkurrenter.

Harav foljer att kommissionen enligt sokanden gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir den
fann att parterna i koncentrationen inte var potentiella konkurrenter fére den transaktionen.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Nér det giller kontroll av koncentrationer, ska det hir inledningsvis erinras om att enligt fast
rattspraxis ska bedomningen av konkurrensvillkoren inte bara baseras pa den nuvarande
konkurrensen mellan de foretag som redan finns pa den relevanta marknaden, utan dven pa den
potentiella konkurrensen, for att faststdlla om det finns verkliga och konkreta mojligheter for de
berorda foretagen att konkurrera med varandra med hénsyn till marknadens struktur och det
ekonomiska och rittsliga sammanhang som rader pa marknaden, eller om en ny konkurrent kan
trida in pa den relevanta marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen (se dom av den
4 juli 2006, easyJet/kommissionen, T-177/04, EU:T:2006:187, punkt 116 och dir angiven
rattspraxis).

For att undersoka om ett foretag utgor en potentiell konkurrent pd en marknad, ska
kommissionen préva huruvida foretaget skulle ha haft faktiska och konkreta mdojligheter att
intrdida pa ndmnda marknad och konkurrera med dér etablerade foretag om den aktuella
koncentrationen inte hade forelegat. En sadan bevisning far inte enbart vila pa ett antagande utan
maste ha stod i de faktiska omstdndigheterna eller en analys av den relevanta marknadens
struktur. Saledes kan ett foretag inte kvalificeras som en potentiell konkurrent om inte dess
marknadsintridde atfoljs av en hallbar ekonomisk strategi (se, analogt, dom av den 29 juni 2012,
E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, T-360/09, EU:T:2012:332, punkt 86 och dir angiven
rattspraxis).

Den ekonomiska barkraften av en strategi for intrade pa marknaden kan inte heller likstillas med
den rena lonsamheten hos en sadan strategi. Om sa vore fallet skulle en rent teoretisk formaga att
trdda in pa en marknad kunna anses vara tillriacklig for att det ska anses foreligga en potentiell
konkurrens. Kommissionen kan saledes beakta det kommersiella eller ekonomiska intresset av
att trdda in pa en marknad for ett foretag vars egenskap av potentiell konkurrent analyseras (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 21 september 2005, EDP/kommissionen, T-87/05,
EU:T:2005:333, punkterna 177, 185, 187, 188, 191 och 195, och dom av den 4 juli 2006,
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easyJet/kommissionen, T-177/04, EU:T:2006:187, punkt 123) och f6ljaktligen grunda sin
bedomning pa dess investeringskriterier. Kommissionen kan saledes inte kvalificera ett foretag
som en potentiell konkurrent pa grundval av allmidnna och abstrakta 6verviganden utan att
beakta foretagets affarsintressen, dess utvecklingsstrategi pa kort och medellang sikt samt de
lonsamhetskriterier som kommissionen har faststéllt i detta avseende.

Harav foljer att ndr kommissionen konstaterar, for det forsta, att det berdrda foretaget under en
tillrackligt kort tidsperiod som berdknas mot bakgrund av marknadens siardrag inte har vidtagit
nagra atgarder for att trdda in pa marknaden, och, fér det andra, att ndimnda foretag inte anser
att det dr ekonomiskt rationellt och intressant att trdda in pa marknaden, och, for det tredje, att
ndamnda foretag inte har for avsikt att i framtiden ge sig in pa marknaden pa ett patagligt sétt, kan
kommissionen, utan att gora en uppenbart oriktig bedomning, dra slutsatsen att foretaget i fraga
inte dr en potentiell konkurrent till den andra parten i koncentrationen.

Vad for det andra géller uppfattningen hos de foretag som redan var verksamma pa den relevanta
marknaden, sasom den kommit till uttryck i marknadsundersokningen, framgér det av
skédlen 727, 728, 752 och 753 i det angripna beslutet att kommissionen faktiskt beaktade de
konkurrerande aktorernas uppfattning, eftersom det framgar av dessa skél att den inledde en
fordjupad undersokning av huruvida det foreldag potentiell konkurrens mellan parterna i
koncentrationen, bland annat pa grundval av dessa aktorers yttranden.

Aven om kommissionen har ritt att beakta uppfattningen hos de féretag som ar verksamma pa
marknaden, kan denna uppfattning emellertid inte vara avgérande f6r en bedémning av huruvida
det foreligger potentiell konkurrens.

Aven om konkurrenternas uppfattningar kan vara en viktig informationskilla nir det giller en
koncentrations forutsebara inverkan pa marknaden, kan de nadmligen inte vara bindande for
kommissionen vid dess sjélvstindiga bedomning av koncentrationens inverkan pa marknaden
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 mars 1999, Gencor/kommissionen, T-102/96,
EU:T:1999:65, punkterna 290 och 291, och dom av den 5 oktober 2020, HeidelbergCement och
Schwenk Zement/kommissionen, T-380/17, EU:T:2020:471, punkt 673 (ej publicerad)).

Vad for det tredje giller de omstédndigheter som enligt sokanden visar att det &r objektivt
genomforbart och ekonomiskt livskraftigt att expandera inom tédckningsomradet for en annan
kabeloperator, riacker det for att underkdnna denna invdndning att, sisom framgar av den
rattspraxis som anges i punkt 136 ovan, erinra om att den ekonomiska l6nsamheten for en
strategi for intrdde pd marknaden inte kan likstdllas med den rena l6nsamheten for en sddan
strategi, och att det ska tas hdnsyn till det kommersiella eller ekonomiska intresset av att trada in
pa en marknad for det foretag vars egenskap av potentiell konkurrent analyseras.

Aven om de omstindigheter och exempel som sékanden har anfért visade att en utvidgning i
tackningsomradet for den andra partens kabelnét objektivt sett var genomfdrbar och ekonomiskt
lonsam, forklarade kommissionen i det angripna beslutet pa ett detaljerat sétt, bland annat pa
grundval av sina interna handlingar, att ingen av parterna i koncentrationen fore
koncentrationen hade for avsikt att bygga ett kabelnit parallellt med den andra partens nit eller
hade ett ekonomiskt intresse av att gora det, eftersom de underliggande investeringarna inte
uppfyllde deras respektive investeringskriterier. Kommissionen beaktade for ovrigt &ven den
omstdndigheten att parterna i koncentrationen aldrig tidigare hade byggt dver varandras nit.
Tribunalen anser att det ovan anforda racker for att sokandens tredje invindning ska kunna
underkénnas.
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De omstdndigheter som sokanden har anfort visar inte heller att det objektivt sett skulle ha varit
genomfdrbart och ekonomiskt I16nsamt for parterna i koncentrationen att utvidga sin verksamhet
pa fastighetsdgarmarknaden till den andra partens kabelnits tickningsomrade.

Vad for det forsta giller den omsténdigheten att andra konkurrenter var beredda att utvidga sitt
nét, forklarade kommissionen i det angripna beslutet varfor dessa strategier inte var tillimpliga
pa parterna i en annan koncentration.

Vad sérskilt galler sokanden var sokandens situation, sasom framgar bland annat av skél 744 c i det
angripna beslutet, mycket annorlunda jamfért med situationen for parterna i koncentrationen,
eftersom sokanden redan hade ett mycket omfattande fibernit, och sdkanden anviande detta nét
for att tillhandahalla bredbandstjinster via tekniken for digital abonnentanslutning (Digital
Subscriber Line, DSL). For att utvidga sitt utbud till fastighetsdgarkunder till nya omraden kunde
sokanden féljaktligen stodja sig pa sina egna fiberanslutningar eller befintliga ledningar och
behovde i allménhet endast bygga korta delar av nitet pa niva 3.

Vad giller Tele Columbus framgar det av den bevisning som lagts fram i skdl 744 a och i
skédlen 797-799 i det angripna beslutet, vilka inte har bestritts av sokanden, att detta bolag under
aren fore antagandet av det angripna beslutet faktiskt inte hade byggt 6ver nagon annan operators
kabelnit. I synnerhet framgar det av figur 20, som &terges i skél 798 i det angripna beslutet, att
antalet hushall som var anslutna till Tele Columbus nit inte hade o6kat ndmnvirt mellan
aren 2012 och 2018, forutom pé grund av forvarv av redan befintliga tillgangar i andra bolag.

Nir det géller de fall av parallella kabelnit i andra medlemsstater som s6kanden har dberopat kan,
sasom kommissionen har angett i sina inlagor, dessa foreteelser forklaras av historiska faktorer
eller av laga kostnader for utbyggnad i dessa medlemsstater. Kommissionen har dessutom vid
tribunalen ndmnt exempel p& medlemsstater dir kabelndten inte overlappar varandra.
Kommissionen angav dven pa ett underbyggt sitt att den omsténdigheten att operatorerna i
princip inte utvidgar sina kabelnit utgjorde en allmén trend i Europa. Hérav foljer att de fall av
parallella ndt som sokanden har aberopat inte gor det mojligt att ifragasitta kommissionens
bedomningar av den potentiella konkurrensen mellan parterna i koncentrationen.

For det andra har kommissionen, i motsats till vad sokanden har pastatt, inte begriansat sig till att
undersoka sannolikheten for en potentiell konkurrens genom byggande av ett kabelnét parallellt
med kabelndtet hos den andra parten i koncentrationen, sdsom framgar av skil 745 i det
angripna beslutet vad géller Vodafone och av skil 763 i nimnda beslut vad géiller Unitymedia.
Kommissionen ansag i detta sammanhang att det dven var osannolikt att en part skulle ta sig in
pa den andra partens kabelndts tdckningsomrade med medel som inte var baserade pa
infrastruktur, sdsom bland annat hyrda férbindelser, satellitinfrastruktur eller nat pa niva 4.

Kommissionen har dessutom vid tribunalen, utan att motsagas av sokanden, forklarat att &ven om
det teoretiskt sett var mojligt att tillhandahélla tjéinster for overforing av tv-signaler till
fastighetsdgarkunder utan att anvianda sin egen infrastruktur pa niva 3, var det i praktiken inte
nagon intressant mojlighet ur konkurrenssynpunkt. Det ska i detta hidnseende éven péapekas att
kommissionen, i skél 820 i det angripna beslutet, konstaterade att operatérerna pa niva 4 var helt
beroende av parternas vilja att erbjuda formedlingstjanster for Gverforing av tv-signaler pa
konkurrenskraftiga villkor, vilket sokanden inte har bestritt. I skél 1479 i det angripna beslutet
papekade kommissionen vidare att operatérerna pa niva 4 sjilva hade forklarat att de var
verksamma inom ett nischsegment pa marknaden, medan bostadsforeningarna hade hévdat att
dessa operatorer ofta inte uppfyllde kraven pa serviceniva och inte var i stand att ta ansvar for att
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forbéttra ndtet pa niva 3, vilket sokanden inte heller har bestritt. Dessa omstandigheter ger stod
for kommissionens konstaterande att det var foga troligt att parterna i koncentrationen skulle
utvidga sin verksambhet till tickningsomradet for den andra partens kabelndt med hjélp av medel
som inte var baserade pa infrastruktur.

Vad for det tredje giller forekomsten av "tomma omraden” som kommissionen enligt sokanden
inte har beaktat, konstaterar tribunalen, utan att det ens dr nédvéndigt att prova huruvida detta
argument kan tas upp till sakprévning, vilket kommissionen har bestritt att det kan, att om ingen
operator dnnu hade byggt ut kabelndt i dessa omraden, var det mycket osannolikt att bada
parterna i koncentrationen skulle besluta att etablera sig dédr. Det ska dven papekas att det i
kommissionens undersokning inte har framkommit ndgon omstindighet som tyder pa att
parterna utan transaktionen skulle ha varit verksamma i samma tomma omrade och sékanden
har inte lagt fram nagra bevis for motsatsen.

Vad for det fjarde giller sokandens pastaende att kommissionen inte kunde grunda sin bedémning
pa koncentrationens parters investeringskriterier, eftersom dessa hade kunnat dndras nir som
helst, eller rentav manipuleras, och att dessa inte motsvarade praxis inom sektorn, ska det erinras
om att den ekonomiska l6nsamheten for en strategi for intrdde pa marknaden inte kan likstéllas
med den rena lonsamheten for en sadan strategi, och att kommissionen kan grunda sin
bedomning pa det kommersiella eller ekonomiska intresset av att trdda in pa en marknad for det
foretag vars egenskap av potentiell konkurrent analyseras (se punkterna 135 och 136 ovan) och
saledes pa dess investeringskriterier.

Det ska i detta hidnseende papekas att kommissionen méaste grunda sin beddmning av huruvida det
foreligger en potentiell konkurrens pa en rad omstdndigheter. Vid denna provning far
kommissionen inte bortse fran de berdrda foretagens investeringsstrategier. Detta géller sérskilt
stora internationella koncerner sdsom Vodafone, vilka maste kunna vilja mellan
investeringsprojekt som avser flera nationella marknader genom att i detta syfte utga fran den
bésta avkastningen. Tribunalen konstaterar for 6vrigt att de uppgifter som sokanden har lamnat
inte ricker for att dra slutsatsen att kommissionen forfogade 6ver uppgifter som tydde pa att de
sifferuppgifter som den part som anmalt koncentrationen hade lamnat var oriktiga.

Det ska dessutom understrykas att de bestimmelser som dar tillimpliga pad kontroll av
koncentrationer foreskriver olika atgirder for att avskrécka fran och beivra limnande av oriktiga
eller vilseledande uppgifter. De parter som anméler en foretagskoncentration omfattas namligen,
enligt artiklarna 4.1 och 6.2 i kommissionens férordning (EG) nr 802/2004 av den 7 april 2004 om
tillimpning av férordning nr 139/2004 (EUT L 133, 2004, s. 1, och réttelse i EUT L 172, 2004, s. 9),
av en uttrycklig skyldighet att fullstindigt och korrekt redovisa for kommissionen de
sakforhallanden och omstdndigheter som é&r relevanta for beslutet om forenlighet, eftersom
sanktionsatgdrder foreskrivs i artikel 14 i forordning nr 139/2004. Kommissionen far dessutom,
enligt artiklarna 6.3 a och 8.6 a i forordning nr 139/2004, aterkalla ett beslut om att
koncentrationen dr forenlig med den inre marknaden, om detta grundar sig pé oriktiga uppgifter
for vilka ett av de berorda foretagen ar ansvarigt eller om beslutet har utverkats pa ett bedrégligt
satt (dom av den 7 maj 2009, NVV m.fl./kommissionen, T-151/05, EU:T:2009:144, punkt 185 och
dér angiven rattspraxis).

Slutligen konstaterar tribunalen dels att det framgar av bland annat skil 742 och fotnot 553 i det
angripna beslutet att kommissionen kontrollerade de prognoser som gjorts av parterna i
koncentrationen, inom ramen for vilka dessa parter undersokte lonsamheten, mot bakgrund av
sina investeringskriterier, for flera infrastrukturprojekt, och fann att resultaten av dessa projekt
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var tillrdckligt robusta, dels att kommissionen inte enbart grundade sin beddémning pa
koncentrationens parters investeringskriterier for att dra slutsatsen att det inte foérelag nagon
potentiell konkurrens dem emellan. Kommissionen beaktade ndmligen bland annat den
omstédndigheten att varken Vodafone eller Unitymedia i praktiken nagonsin hade byggt 6ver den
andra partens kabelnit och att dessa parter endast i obetydlig omfattning hade utvidgat sitt nét
inom tdckningsomradet for sitt eget kabelndt, trots att en sadan intern utvidgning var
léonsammare.

For det fjarde, vad giller de beslut fran Federala kartellmyndigheten som kommissionen enligt
sOkanden inte beaktade, ska det papekas att de nationella myndigheternas beslut, mot bakgrund
av den tydliga kompetensfordelning pa vilken férordning nr 139/2004 grundas, inte kan vara
bindande fér kommissionen i ett forfarande for kontroll av foretagskoncentrationer (se, for ett
liknande  resonemang, dom av @ den 18  december 2007, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen, C-202/06 P, EU:C:2007:814, punkt 56, och dom av den
7 maj 2009, NVV m.fl./kommissionen, T-151/05, EU:T:2009:144, punkt 139), i synnerhet inte nar
de avser parterna i en koncentration och en annan tidsperiod.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart
oriktig bedomning ndr den i det angripna beslutet fann att det var foga troligt att parterna i
koncentrationen om koncentrationen inte skulle ha funnits kulle ha utvidgat sin verksamhet pa
fastighetsdgarmarknaden till tdckningsomradet for den andra partens kabelndt, och det
dédrigenom skulle ha forelegat en potentiell konkurrens dem emellan som koncentrationen skulle
ha undanrojt, vilket i sin tur hade gett upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

4) Kollektiv dominerande stéillning till foljd av tyst samverkan mellan parterna i koncentrationen

Sokanden har vid flera tillfdllen gjort gédllande att anledningen till att parterna i koncentrationen
inte konkurrerade med varandra och aldrig hade byggt 6ver varandras kabelnét var att de befann
sig i en kollektiv dominerande stéllning till f6ljd av en tyst samverkan dem emellan, avseende
vilken kommissionen inte hade genomfort tillrackliga undersokningar.

Sokanden har saledes gjort gillande att avsaknaden av aktiv konkurrens mellan parterna i
koncentrationen inte betyder att dessa inte var konkurrenter, utan snarare tyder pa att de hade
en kollektiv dominerande stéllning till f6ljd av en tyst samverkan dem emellan vilken syftade till
att dela upp den tyska marknaden och undvika att ge intryck av att det forelag ett
konkurrensforhéallande mellan dem for att underldtta godkdnnandet av koncentrationen, som
hade planerats under lang tid. Till stod for detta pastadende har s6kanden hénvisat till flera beslut
av Federala kartellmyndigheten, som har konstaterat att parterna har en kollektiv dominerande
stillning, och gjort gillande att fastighetsigarmarknaden uppvisar alla kénnetecken pa en
marknad med kollektiv dominans och att det inte finns ndgon annan trovirdig forklaring till
avsaknaden av konkurrens mellan parterna i koncentrationen.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Sokanden har inte gjort gillande att koncentrationen skulle ha skapat eller forstarkt en kollektiv
dominerande stillning pa fastighetsdgarmarknaden och ddrmed patagligt hammat den effektiva
konkurrensen péa den inre marknaden eller inom en visentlig del av denna. S6kanden har snarare
gjort gillande att parterna i koncentrationen hade en kollektiv dominerande stillning fore
koncentrationen pé grund av tyst samverkan dem emellan.
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Om det antas att sokanden genom sitt argument avser att anmaila en kartell, foljer det av
artikel 21.1 i forordning nr 139/2004 att den bestimmelsen dr den enda bestimmelse som ar
tillamplig pa koncentrationer sasom de definieras i artikel 3 i denna foérordning. Radets férordning
(EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna [101]
och [102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1) dr i princip inte tillimplig pa sddana koncentrationer.
Daremot ar sistndmnda férordning den enda som ér tillaimplig pa ageranden fran foretag som,
utan att leda till att foretagskoncentrationer uppstar i den mening som avses i forordning
nr 139/2004, kan resultera i en samordning dem emellan som strider mot artikel 101 FEUF och
som kommissionen eller nationella konkurrensmyndigheter dérfor ska kontrollera (dom av den
7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkterna 32 och 33).

Hiarav foljer att sokandens invindning om pastatt tyst samverkan mellan parterna i
koncentrationen fore koncentrationen &r verkningslos, eftersom den inte ror foremalet for det
angripna beslutet, det vill siga en koncentration som omfattas av féorordning nr 139/2004, utan
snarare forfaranden som potentiellt omfattas av tilliampningsomradet for artiklarna 101 eller 102
FEUF och férordning nr 1/2003. Aven om det fanns grund fér sékandens pastaenden, det vill
saga dven om det fore koncentrationen hade forelegat en underforstadd eller tyst samverkan
mellan parterna i koncentrationen som forklarade att det inte forelag nagon faktisk eller
potentiell konkurrens mellan parterna pa fastighetsigarmarknaden, sdsom sokanden har gjort
gillande, skulle detta inte ha kunnat paverka kommissionens slutsats avseende denna marknad,
det vill sdga att det inte forelag konkurrens mellan parterna i koncentrationen vars undanréjande
skulle ha kunnat ge upphov till ett patagligt hinder for effektiv konkurrens.

Om sokanden ddremot genom sitt argument avser att patala forekomsten av en kollektiv
dominerande stéllning, ska det erinras om att kommissionen i det angripna beslutet ansag att
tredje mans pastaenden om en kollektiv dominerande stéllning hos parterna i koncentrationen
till foljd av en tyst samverkan dem emellan inte bekréftades av en undersokning av ndmnda
parters interna handlingar och att de motsades av de bevis som fanns i handlingarna i malet
angdende den otillrackliga lonsamheten av att bygga ett kabelndt parallellt med den andra
partens kabelndt (se fotnoterna 534 och 566). Sokandens argument péaverkar inte detta
konstaterande fran kommissionens sida.

Vad for det forsta giller besluten fran Federala kartellmyndigheten ska det erinras om att dessa
inte kan vara bindande fér kommissionen.

Vad for det andra géller fastighetsdgarmarknaden, som enligt sokanden hade alla kédnnetecken pa
en marknad under kollektiv dominans, ska det papekas att de flesta avtal pa denna marknad ingas
efter forhandlingar, konkurrensutsittning eller formella anbudsférfaranden som inletts av
kunderna (se skél 697 i det angripna beslutet), vilket s6kanden inte har bestritt, vilket far till f6ljd
att det dr foga troligt att denna marknad uppfyller det krav pa insyn som krévs for att foretag med
kollektiv dominerande stillning ska kunna anpassa sitt beteende pd marknaden (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 121).

Vad for det tredje giller sokandens péstaende att det endast var tyst samverkan mellan parterna i
koncentrationen som kunde forklara avsaknaden av konkurrens dem emellan, ska det erinras om
att det framgar av provningen av de tidigare invindningar som sokanden har anfort till stod for
den andra delen av forevarande grund att kommissionen inte gjorde ndgon uppenbart oriktig
bedomning ndr den fann att denna avsaknad av konkurrens mellan parterna i koncentrationen
huvudsakligen berodde pa att det inte forelag nagon Overlappning mellan deras respektive
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kabelnits tickningsomraden och pa de betydande infrastrukturkostnaderna av att bygga ett nét
parallellt med andra partens kabelnit, vilket inte uppfyllde investeringskriterierna hos parterna i
koncentrationen. Det ska dessutom konstateras att sokanden inte har forebringat ndgon som
helst bevisning till stod for ett sadant pastdende.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen i det angripna beslutet pa
ett uppenbart felaktigt sétt drog slutsatsen att tredje mans pastdenden om tyst samverkan mellan
parterna i koncentrationen saknade grund.

b) Uppenbart oriktig bedomning vad giller transaktionens effekter pa konkurrensen pad
Jfastighetsdgarmarknaden

Sokanden har anfort att eftersom parterna i koncentrationen var faktiska eller potentiella
konkurrenter fore koncentrationen, gjorde kommissionen en uppenbart oriktig bedomning nar
den fann att transaktionen inte skulle ha medfort ndgon éndring som berodde specifikt pa
koncentrationen. I detta ssmmanhang skulle transaktionen enligt sokandena tvirtom ha medfort
en 0kning, som hade samband med koncentrationen, av Vodafones marknadsstyrka och ett
undanrdjande av konkurrenstrycket mellan parterna i koncentrationen. Sokanden har vidare
gjort gillande att transaktionen ytterligare skulle ha forsvagat konkurrenstrycket fran de
kvarvarande konkurrenterna till den sammanslagna enheten.

1) Den sammanslagna enhetens okade marknadsstyrka och undanrojandet av konkurrenstrycket
mellan parterna

Sokanden har gjort gillande att efter koncentrationen skulle ett enda foretag, namligen den
sammanslagna enheten, ha beslutat om affarsstrategin och prispolitiken i hela Tyskland, vilket
utgor en fordndring av konkurrensvillkoren pa fastighetsdgarmarknaden som beror specifikt pa
koncentrationen, eftersom var och en av de bada parterna fore koncentrationen fattade sina
strategiska beslut individuellt, utan att med sékerhet veta hur den andra parten skulle agera.
Sokanden har tillagt att detta konkurrenstryck mellan parterna definitivt skulle undanréjas efter
koncentrationen. S6kanden har gjort gillande att en sddan forandring av konkurrensvillkoren pa
marknaden rédcker for att konstatera att det foreligger ett betydande hinder for en effektiv
konkurrens och att kommissionen dessutom gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nar
den fann att denna forédndring inte var en direkt och omedelbar f6ljd av koncentrationen.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det ska i detta hanseende papekas att sokandens argument att transaktionen skulle ha medfort en
okning, kopplad till koncentrationen, av Vodafones marknadsstyrka och ett undanrdjande av
konkurrenstrycket mellan parterna i koncentrationen, grundar sig pa premissen att parterna i
koncentrationen fore transaktionen var faktiska eller atminstone potentiella konkurrenter eller, i
vart fall, att dessa parter befann sig i en situation av tyst samverkan.

Séasom framgér av provningen av denna grunds andra del ovan har sokanden inte visat att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning ndr den fann att parterna i
koncentrationen inte var faktiska eller potentiella konkurrenter pa fastighetsdgarmarknaden.
Vidare har sokandens argument avseende en pastadd tyst samverkan mellan parterna i
koncentrationen fore transaktionen underkants av de skél som anges i punkterna 157—-167 ovan.
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Harav foljer att sokandens argument grundar sig pa ett felaktigt antagande, varfor det inte kan
godtas.

2) Forsvagningen av konkurrenstrycket fran de kvarvarande konkurrenterna

Sokanden har gjort gillande att koncentrationen dven skulle forsvaga konkurrenstrycket fran de
kvarvarande konkurrenterna till parterna i koncentrationen pa fastighetsigarmarknaden, vilket
rackte for att konstatera att det forelag ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

Sokanden har for det forsta gjort gillande att det efter koncentrationen skulle vara Vodafone, och
inte langre Unitymedia, som, sérskilt i tickningsomradet fér Unitymedias kabelnit, bestimde den
sammanslagna enhetens affirsstrategi, daribland prisséttningspolitiken, i forhallande till Tele
Columbus, det vill sdga parternas starkaste konkurrent, pa samma sétt som i forhallande till
andra nédtoperatorer pa niva 4, vad giller formedlingstjénster for 6verforing av tv-signaler. Efter
transaktionen skulle dessa operatorer saledes, dven i tackningsomradet for Unitymedias kabelnit,
vara beroende av Vodafone, som enligt sokanden ansags vilja skada sina mindre konkurrenter
genom villkor som inte var ekonomiskt hallbara, medan s& inte var fallet fére koncentrationen.

Sokanden har for det andra gjort géllande att andra konkurrenter (sdsom sokanden och mindre
lokala aktorer) inte redan fore koncentrationen kunde utova ett betydande konkurrenstryck pa
Unitymedia och Vodafone, bland annat pa grund av "Nebenkostenprivileg” (privilegiet avseende
accessoriska hyresavgifter), som gynnade kabelndtsoperatorerna, eftersom denna mekanism
gjorde det mojligt for bostadsbolagen att direkt fakturera sina hyresgister for
distributionskostnaderna for kabel-tv som bikostnader, vilket minskade deras incitament att byta
leverantor.

Sokanden har for det tredje hdvdat att den sammanslagna enhetens 6kade marknadsinflytande i
forhallande till programforetagen innebar att den sammanslagna enheten skulle ha haft kapacitet
och incitament att ytterligare forsvaga sina kvarvarande konkurrenter pa omradet for
tv-infrastruktur pa fastighetsagarmarknaden genom att (dtminstone delvis) utestinga dem eller
forsamra deras villkor for att fa tillgang till tv-kanalerna eller det audiovisuella innehallet, eller till
dessa kanalers sdrdrag eller till det audiovisuella innehdll som var av intresse ur
konkurrenssynpunkt. Kommissionen beaktade emellertid inte dessa mojligheter till "delvis
avskdrmning” och deras aterverkningar pa konkurrenssituationen pa fastighetsagarmarknaden.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det ar riktigt att en situation déar konkurrenstrycket fran konkurrenterna minskar kraftigt till f6ljd
av en koncentration kan ge upphov till ett betydande hinder for effektiv konkurrens.

I forevarande fall har s6kanden emellertid uttryckligen medgett att de 6vriga konkurrenterna pa
fastighetsdgarmarknaden, sasom sokanden sjilv och mindre lokala aktorer, inte redan fore
koncentrationen kunde utdva ett betydande konkurrenstryck p& Unitymedia och Vodafone,
bland annat pa grund av “Nebenkostenprivileg” (privilegiet avseende accessoriska
hyreskostnader), vilket enligt sokanden utgjorde ett betydande hinder for intrade och expansion
pa denna marknad.

Foljaktligen utovade inte de andra konkurrenterna, enligt sokandens egen utsago, nagot

konkurrenstryck pa parterna i koncentrationen fore koncentrationen. Det ar saledes foga troligt
att denna koncentration skulle ha kunnat leda till en kraftig minskning av konkurrenstrycket fran
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dessa andra konkurrenter och darmed ge upphov till ett betydande hinder for effektiv konkurrens.
Hiarav foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser denna invdndning, som avser att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning av koncentrationens konkurrenseffekter
pa fastighetsigarmarknaden eftersom kommissionen inte beaktade att koncentrationen
ytterligare skulle ha forsvagat konkurrenstrycket fran de kvarvarande konkurrenterna till den
sammanslagna enheten.

Sokandens argument kan dessutom svarligen sirskiljas frain dem som sékanden har anfért inom
ramen for den tredje grunden. Det ska ndamligen konstateras att ndr sokanden gor géllande en
dndring av den sammanslagna enhetens incitament for prisséttning och avskdrmning gentemot
Tele Columbus och andra operatorer, aberopar sokanden icke-samordnade vertikala effekter
som bestar i uttrdngning av detaljistleverantorer av tjanster for overforing av tv-signaler till
fastighetsdgarkunder i Tyskland. Kommissionen undersokte emellertid dessa effekter i
skédlen 1467-1506 i det angripna beslutet, vilka sokanden har bestritt genom sin tredje grund,
vilken kommer att prévas nedan.

Det ska dven pdpekas att fragan om den sammanslagna enhetens 6kade marknadsstyrka pa
marknaden for overforing av tv-signaler i grossistledet i Tyskland och dess effekter pa
programforetagen och detaljist-tv-leverantorerna behandlades av kommissionen i skél 1006 och
foljande skal i det angripna beslutet, i en del som &gnas at koncentrationens eventuella
horisontella icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden i frdga. Sokanden har bestritt denna
beddomning genom sin fjérde grund, vilken kommer att prévas nedan.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart
oriktig bedomning genom att underlata att konstatera att konkurrensen fran de andra
konkurrenterna forsvagades till foljd av denna koncentration och att detta ledde till ett
betydande hinder for effektiv konkurrens.

3. Den forsta delgrunden: Felaktig rdttstilldmpning och dsidosdittande av artikel 2.2 och 2.3 i
forordning nr 139/2004

Sokanden har i huvudsak gjort gillande att kommissionen asidosatte artikel 2.2 och 2.3 i
forordning nr 139/2004 genom att inte anse att den omstédndigheten att Vodafone skapade en
dominerande stillning pa fastighetsidgarmarknaden utgjorde en strukturell forédndring av
marknadsvillkoren som berodde specifikt pa koncentrationen och gav upphov till ett betydande
hinder for effektiv konkurrens.

Sokanden har for det forsta erinrat om att kommissionen i det angripna beslutet drog slutsatsen
att bada parterna i koncentrationen hade en dominerande stéllning pa fastighetsagarmarknaden i
sina respektive kabelndts tdckningsomrdaden. Sokanden har hirav dragit slutsatsen att
kombinationen av dessa tva tdckningsomraden, vilka tillsammans tickte hela Tyskland,
oundvikligen skulle ha gett den sammanslagna enheten en dominerande stillning pa nationell
nivi som ingen av parterna i koncentrationen, betraktade var for sig, innehade fore
koncentrationen, vilket skulle ha utgjort en mycket stor strukturell fordndring av
marknadsvillkoren som berodde specifikt pa koncentrationen, vilken gav upphov till ett
betydande hinder for effektiv konkurrens. Enligt sokanden ansdg kommissionen felaktigt att en
sadan fordndring inte berodde specifikt pa for koncentrationen, eftersom parterna redan hade en
dominerande stéllning pa sina respektive kabelnits tickningsomraden fore koncentrationen.
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Som svar pd en fraga som tribunalen stéllde skriftligen genom en handling av den 16 maj 2023, har
sOkanden preciserat att den anser att skapandet eller forstirkandet av en dominerande stillning i
sig utgjorde ett typexempel pa ett betydande hinder for effektiv konkurrens och att detta saledes,
om en dominerande stéllning skapades eller forstarktes, riackte for att dra slutsatsen att det forelag
ett betydande hinder for effektiv konkurrens. I férevarande fall undersokte kommissionen saledes
felaktigt om koncentrationen ledde till dels en minskning av konkurrensen mellan parterna som
berodde specifikt pa koncentrationen, dels till effekter for konkurrenterna vilka berodde specifikt
pa koncentrationen, trots att den borde ha begrénsat sig till att konstatera att transaktionen skulle
ha skapat en nationell dominerande stillning genom sammanslagning av tva aktorer med
dominerande stillning pé regional niva. Skapandet av en sddan nationell dominerande stéllning
skulle ha berott specifikt pa koncentrationen och gett upphov till ett betydande hinder for effektiv
konkurrens, vilket kommissionen borde ha papekat.

Sokanden har for det andra gjort gillande att om parterna i koncentrationen skulle anses vara
kollektivt dominerande pa fastighetsigarmarknaden fore koncentrationen, skulle 6vergangen
fran en kollektiv dominerande stillning till en individuell dominerande stéllning &ven ha utgjort
en betydande strukturell férdndring av konkurrensvillkoren pa denna marknad, eftersom den
definitivt skulle ha undanrojt alla mdjligheter att rubba den samverkansjaimvikt som
kédnnetecknar en kollektiv dominerande stéllning och saledes att forbattra konkurrenssituationen
pa marknaden.

For det tredje har sokanden gjort gillande att kommissionen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning genom att anse att konstaterandet av ett betydande hinder for effektiv
konkurrens med nodvandighet kréver att det konstateras att det "betydande konkurrenstryck”
som parterna i koncentrationen utdvade pa varandra fore koncentrationen skulle upphoéra. Enligt
sokanden framgar det av skl 25 i forordning nr 139/2004 att undanrdjandet av ett "betydande
konkurrenstryck” mellan parterna i koncentrationen endast avser koncentrationer pa
oligopolitiska marknader och endast dr nodvidndigt for att konstatera att det foreligger ett
betydande hinder for effektiv konkurrens som grundar sig pa icke-samordnade effekter i fall som
inte innebdr att en dominerande stillning skapas eller forstarks.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att enligt artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 ska
endast en koncentration som patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen inom den inre
marknaden eller en vésentlig del av den, i synnerhet till f6ljd av att en dominerande stéllning
skapas eller forstarks, forklaras ofdrenlig med den inre marknaden. Det foljer av dessa
bestammelsers lydelse att det vésentliga kriteriet for att bedoma huruvida en koncentration ar
forenlig med den inre marknaden ligger i skapandet av ett betydande hinder for effektiv
konkurrens pa denna marknad. Anvdndningen av adverbet "sarskilt” tyder pa att skapandet eller
forstarkandet av en dominerande stéllning &r ett av de fall dér ett sadant hinder kan konstateras.

Tribunalen har dessutom redan slagit fast att den omstédndigheten att en koncentration skulle ha
konkurrenshammande effekter inte i sig &r tillracklig for att anse att koncentrationen i fraga ar
oforenlig med den inre marknaden, ndr den inte patagligt skulle hiamma den effektiva
konkurrensen inom den inre marknaden eller en visentlig del av denna (se, for ett liknande
resonemang och analogt, dom av den 20 oktober 2021, Polskie Linie Lotnicze "LOT”
/kommissionen, T-296/18, EU:T:2021:724, punkt 107).
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Den omsténdigheten att en koncentration skulle ha konkurrenshammande effekter &r foljaktligen
inte i sig tillracklig for att anse att koncentrationen i fraga ar oférenlig med den inre marknaden,
ndr den inte patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden eller en
vasentlig del av denna. S6kandens argument att den omstandigheten att en dominerande stillning
pa marknaden skapas eller forstiarks riacker for att sla fast att det foreligger ett betydande hinder
for effektiv konkurrens kan saledes inte godtas.

Det ska dérefter papekas att forordning nr 139/2004 syftar till att infora en effektiv kontroll dver
alla koncentrationer som patagligt skulle hamma en effektiv konkurrens pa den inre marknaden
eller en vésentlig del av den, inbegripet koncentrationer som ger upphov till icke-samordnade
effekter (dom av den 13 juli 2023, kommissionen/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P,
EU:C:2023:561, punkterna 109 och 113).

Det ska dessutom pépekas att kommissionen, nér det giller kontroll av koncentrationer, ér skyldig
att gora en analys av den kommande utvecklingen. Denna bestar i en prévning av hur en
koncentration kan dndra de faktorer som &r avgorande for konkurrensen pa en viss marknad, i
syfte att kontrollera huruvida denna koncentration skulle leda till ett betydande hinder for
effektiv konkurrens (dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, punkt 43; se &ven, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 47).

Kommissionen kan saledes inte klandras for att i forevarande fall ha gjort en analys av den
kommande utvecklingen avseende bland annat koncentrationens horisontella icke-samordnade
effekter pa fastighetsigarmarknaden. Eftersom kommissionen inom ramen for denna
bedomning, utan att gora sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning, kunde konstatera,
sasom framgar av provningen ovan av forevarande grunds andra del, att koncentrationen inte
skulle undanrdja nagot konkurrenstryck mellan parterna och inte ytterligare forsvaga
konkurrenstrycket fran de aterstdende konkurrenterna, kunde den dra slutsatsen att det inte
forelag nagot betydande hinder for en effektiv konkurrens. Det ankom saledes inte pa
kommissionen att dessutom undersoka om denna transaktion skulle skapa eller forstirka en
dominerande stillning bland annat pa grund av att de kombinerande kabelnéten hos parterna i
koncentrationen skulle fa nationell tickning till f6ljd av koncentrationen.

Det ar inte heller mojligt att pa ett abstrakt sétt anse att omfattningen av kabelnéten hos parterna i
koncentrationen kan vara en avgorande faktor for konkurrenssituationen pa
fastighetsdgarmarknaden i den mening som avses i den réttspraxis som anges i punkt 195 ovan,
vars dndring skulle ge upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens. Enbart den
omstdndigheten att den sammanslagna enhetens kabelnit utvidgas geografiskt, leder saledes inte,
oavsett om den beror specifikt pa koncentrationen eller ej, nodvindigtvis till en dndring av en
faktor som &r avgorande for konkurrenssituationen pa fastighetsagarmarknaden och déarmed till
ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

For det andra framgar det av punkterna 163—-166 ovan dels att kommissionen inte gjorde nagon
uppenbart oriktig bedomning nér den i det angripna beslutet fann att det inte fanns nigot som
tydde pa att parterna i koncentrationen fore koncentrationen hade en kollektiv dominerande
stillning pé fastighetsdgarmarknaden till f6ljd av en tyst samverkan dem emellan, dels att
sokandens argument i detta avseende inte gjorde det maojligt att visa motsatsen.
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For det tredje kan sokanden inte vinna framgang med sitt argument att kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillaimpning nar den fann att det konkurrenstryck som undanrdjs genom en
koncentration maste vara tillrackligt "betydande” for att kunna ge upphov till ett betydande hinder
for en effektiv konkurrens.

Det framgar namligen av prévningen av denna grunds andra del att det i férevarande fall inte
foreldg nagot konkurrenstryck mellan parterna i koncentrationen pa fastighetsdgarmarknaden
fore koncentrationen. Aven om kommissionen borde ha ansett att det endast var undanréjandet
av ett "betydande” konkurrenstryck som eventuellt kunde ge upphov till ett betydande hinder for
en effektiv konkurrens, skulle detta foljaktligen inte ha paverkat det angripna beslutets lagenlighet.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning eller &sidosatte artikel 2.2 och 2.3 i forordning nr 139/2004, vilket
innebdr att talan inte kan vinna bifall savitt avser den forsta grundens forsta del.

Av det anforda foljer att talan inte kan vinna bifall pa den forsta grunden.

C. Den andra grunden: Uppenbart oriktig bedomning av konkurrensféorhallandet mellan
parterna i koncentrationen pa privatmarknaden

Sokanden har till stod for sin andra grund gjort gillande att kommissionens bedomning i det
angripna beslutet av koncentrationens horisontella icke-samordnade effekter pa
privatmarknaden &r behidftade med en felaktig riéttstillampning och uppenbart oriktiga
beddmningar.

1. Inledande éverviiganden

I avsnitt VIII.C.2.5 i det angripna beslutet undersokte kommissionen transaktionens horisontella
icke-samordnade effekter p& privatmarknaden. Sdsom angetts ovan i punkt 19 ansag
kommissionen att den geografiska avgransningen av denna marknad kunde héllas 6ppen.

Efter att i skdlen 843-848 i det angripna beslutet ha redogjort for vissa sdrdrag pa
privatmarknaden, undersokte kommissionen, i skdlen 849-859 i ndmnda beslut, de
marknadsandelar som parterna i koncentrationen hade savdl pa nationell nivd som i sina
respektive kabelnits tdckningsomraden, samt koncentrationsnivderna pa privatmarknaden. I
skdlen 860-862 i samma beslut drog kommissionen dérefter slutsatsen att d&ven om denna
marknad var mycket koncentrerad, skulle koncentrationen inte ge upphov till ndgon dndring
som berodde specifikt pad koncentrationen (merger-specific change), eftersom parterna endast
konkurrerade pa denna marknad i mycket begransad omfattning och deras verksamheter inte
overlappade varandra i betydande omfattning.

Kommissionen undersokte dérefter, i skdlen 863—885 i det angripna beslutet, det konkurrenstryck
som utovades av parterna och som skulle undanréjas genom transaktionen samt den sannolika
utvecklingen av detta konkurrenstryck om den inte hade skett.

Vad giller Vodafone, erinrade kommissionen om att den, i fraga om tillhandahallande i
detaljistledet av tv-signaler till fastighetsdgarkunder, hade dragit slutsatsen att bevisningen i
arendet inte gjorde det mdojligt att styrka tredje parters pastdenden om en potentiell forlust av
konkurrens for Vodafone. Kommissionen papekade att uppgifterna i handlingarna i drendet
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tydde pa att Vodafones IPTV- och OTT-produkter hade en mycket begridnsad stillning pa
privatmarknaden. Kommissionen drog hirav slutsatsen att Vodafone inte var en betydande aktor
i tackningsomradet for Unitymedias kabelnit och att varken Vodafondes utbud av IPTV eller dess
nya OTT-plattform utgjorde ett konkurrenstryck i forhallande till Unitymedia (se skélen 865-880
i det angripna beslutet).

Vad giller Unitymedia har kommissionen papekat att oavsett hur marknaden avgrinsas, beror
Unitymedias marknadsandel enbart pa dess ndrvaro i tdckningsomradet for dess kabelnit.
Kommissionen erinrade om att den, i frdga om tillhandahallande i detaljistledet av tv-signaler till
fastighetsdgarkunder, hade dragit slutsatsen att bevisningen i drendet inte gjorde det mojligt att
styrka tredje parters péastdenden om en potentiell forlust av konkurrens for Unitymedia (se
skélen 881-885 i det angripna beslutet).

I skdlen 886—896 i det angripna beslutet analyserade kommissionen det konkurrenstryck som
parterna utdvade pa varandra och drog slutsatsen att parterna varken var direkta faktiska
konkurrenter (se skilen 887-891) eller indirekta faktiska konkurrenter (se skilen 892—-896).

Nir det géller den direkta konkurrensen papekade kommissionen att parterna i koncentrationen
tillhandaholl tjanster for dverforing av tv-signaler till fastighetsagarkunder i detaljistledet nédstan
uteslutande inom tdckningsomradet for deras respektive kabelndt, som inte overlappade
varandra. Aven om kommissionen konstaterade en begrinsad 6verlappning fran Vodafones
IPTV- och OTT-produkter i tickningsomradet fér Unitymedias kabelndt ansag den icke desto
mindre att koncentrationen inte skulle undanrdja en betydande direkt konkurrens mellan
parterna i koncentrationen. Kommissionen drog denna slutsats med beaktande av, for det forsta,
Vodafones begriansade marknadsandel i detta omrade, fér det andra, den omsténdigheten att
ndmnda parter inte var ndra konkurrenter, eftersom de anviande olika overforingstekniker, och,
for det tredje, den omsténdigheten att Vodafones IPTV- och OTT-produkter inte alls var unika,
vilket innebar att de latt kunde ersittas av andra produkter.

Nar det géller den indirekta konkurrensen, forklarade kommissionen att de interna handlingar
som den hade identifierat avseende marknaden for fast internetanslutning och av vilka det
framgick att parterna jamforde sig med varandra i viss man dven avsag privatmarknaden. Efter
parternas forklaringar ansdg kommissionen emellertid att dessa handlingar inte visade att det
hade gjorts en jamforande analys (benchmarking) som gick utéver enbart kommersiella
jamforelser som syftade till att overvaka och eventuellt imitera bésta praxis inom industrin.
Kommissionen péapekade slutligen att en analys av slutkundspriserna inte visade att Vodafone
och Unitymedia indirekt begransade varandra genom en sekventiell prissdttningsmekanism som
overforde ett foretags prisandringar pa tackningsomradet for det andra foretagets kabelnit till
foljd av en anpassning av deras priser av konkurrenter som var verksamma pa nationell niva.

Slutligen undersokte kommissionen, i skdlen 897-903 i det angripna beslutet, det
konkurrenstryck som de kvarvarande konkurrenterna pa privatmarknaden, sérskilt sokanden,
Tele Columbus, de wurbana operatérerna (city carriers) sasom NetCologna och
satellit-tjdnsteleverantorerna utévade, och fann att dessa manga konkurrenter fortsatt skulle vara
aktiva pa denna marknad efter koncentrationen. Kommissionen konstaterade ocksa att
bevisningen i drendet visade att de konkurrenter som var etablerade pa denna marknad stod
infor ett okat konkurrenstryck fran nya operatorer och manga leverantérer av OTT-tv-tjanster
och ansag att transaktionen inte skulle forsvaga konkurrensen fran konkurrenterna.
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Kommissionen fann foljaktligen att denna transaktion inte skulle ge upphov till ndgot betydande
hinder for en effektiv konkurrens pa privatmarknaden till f6ljd av horisontella icke-samordnade
effekter (se skdl 907 i det angripna beslutet).

I forevarande fall kan sokandens argumentation till stod for forevarande grund, som avser
kommissionens provning i det angripna beslutet av koncentrationens horisontella
icke-samordnade effekter pa privatmarknaden, delas in i tre delar. Den forsta avser felaktig
rattstillimpning och en uppenbart oriktig bedémning, med motiveringen att kommissionen inte
ansag att transaktionen skulle leda till att en dominerande stéllning skapades som ger upphov till
ett betydande hinder for effektiv konkurrens. Den andra grunden avser en uppenbart oriktig
bedomning, genom att kommissionen i det angripna beslutet inte drog slutsatsen att
transaktionen skulle undanréja den faktiska och potentiella konkurrensen mellan parterna i
koncentrationen. Den tredje grunden avser en uppenbart oriktig bedomning rorande att
kommissionen inte ansag att transaktionen skulle forsvaga de kvarvarande konkurrenterna.

2. Den forsta delgrunden: Felaktig rdttstillimpning och uppenbart oriktig bedomning genom
att kommissionen inte ansdg att transaktionen skulle leda till att det uppstod en
dominerande stdillning som ger upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens

Sokanden har anfort att om den relevanta marknaden ska forstas sa, att den endast omfattar
kabel-tv och IPTV, leder transaktionen till mycket stora kumulerade marknadsandelar savil pa
nationell niva som i tdckningsomradet fér Unitymedias kabelnat, vilket tyder pé att det foreligger
en dominerande stillning. Mot bakgrund av den sammanslagna enhetens mycket starka stéllning
skulle enbart ett undanréjande av en mindre 6verlappning kunna leda till ett betydande hinder for
en effektiv konkurrens.

Kommissionen har bestritt sokandens argument.

Det ska harvidlag erinras om att en koncentration som skapar eller forstirker en dominerande
stéllning inte automatiskt ger upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens, sasom
framgar av artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004.

I forevarande fall har sokanden for det forsta inte visat pa vilket satt koncentrationen, for det fall
den skulle skapa en dominerande stéllning pa den nationella privatmarknaden eller forstirka en
dominerande stillning pa privatmarknaden som d&r begrdnsad till tickningsomradet for
Unitymedias kabelnit, skulle ge upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

For det andra har sokanden endast hénvisat till "7mycket stora kumulerade marknadsandelar” och
dérav dragit slutsatsen att "dessa sammanlagda marknadsandelar i sig tyder p& att den
sammanslagna enheten har en dominerande stillning” pa privatmarknaden. Tvirtemot vad
sokanden péstar hdar riacker dessa marknadsandelar emellertid inte for att visa att den
sammanslagna enheten skulle fa en dominerande stillning till f6ljd av denna transaktion.

Det ska i detta hianseende papekas att det framgar av tabell nr 20, som aterges i skal 850 i det
angripna beslutet, vars innehall sokanden inte har bestritt, att pa den nationella
privatmarknaden, som omfattar kabel-tv, IPTV, satellit-tv och markbunden television (DVB-T),
hade var och en av parterna i koncentrationen en marknadsandel pa [10-20] procent fore
transaktionen och de skulle tillsammans ha en sammanlagd marknadsandel pa [20-30] procent
efter transaktionen. P& den nationella privatmarknaden, begrénsat till kabel-tv och IPTV, hade
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varje part en marknadsandel pa [20-30] procent fore transaktionen och deras sammanlagda
marknadsandel skulle vara [40-50] procent efter transaktionen. Sddana marknadsandelar kan
inte i sig medfora att koncentrationen skapar eller férstiarker en dominerande stillning.

Det ska vidare papekas att kommissionen konstaterade att den sammanslagna enheten skulle
utsdttas for en betydande konkurrens fran bland annat sokanden och Tele Columbus, som har
betydande marknadsandelar pa privatmarknaden, oavsett om marknaden &r nationell eller
begriansad till tickningsomradet for Unitymedias kabelnit, vilket s6kanden inte har bestritt,
vilket far till f6ljd att denna enhet inte skulle ha mojlighet att agera p& denna marknad med det
oberoende som kannetecknar en dominerande stéllning, vid dventyr av att dess privatkunder
vander sig till dessa tva konkurrenter, till urbana operatorer eller rentav leverantdrer av
satellittjanster.

Eftersom kommissionen inte begick nagot fel niar det giller att det inte skulle skapas nagon
dominerande stéllning pa privatmarknaden till f6ljd av transaktionen, dr det antagande som
sOkanden har utgatt fran for att visa att det foreligger ett betydande hinder for effektiv konkurrens
(se skl 215 ovan) felaktigt.

Av det ovan anforda foljer att den andra grundens forsta del ar tillrackligt begriplig och att den
foljaktligen kan tas upp till sakprévning, i motsats till vad kommissionen har hdvdat, men att
sOkanden inte har visat att kommissionen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning eller en
uppenbart oriktig bedomning genom att inte dra slutsatsen att transaktionen skulle ha lett till att
det skapades en dominerande stillning som gav upphov till ett betydande hinder for en effektiv
konkurrens pa privatmarknaden. Detta innebér att talan inte kan vinna bifall savitt avser denna
delgrund.

3. Den andra delgrunden: Kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning genom
att inte dra slutsatsen att transaktionen skulle undanrija den faktiska och potentiella
konkurrensen mellan parterna i koncentrationen

Sokanden har gjort géllande att kommissionens uppfattning att transaktionen inte skulle ha lett
till en minskning av den faktiska (direkta eller indirekta) eller potentiella konkurrensen mellan
parterna i koncentrationen pa privatmarknaden ar behéftad med felaktig réttstillimpning och
uppenbart oriktiga bedomningar, av de skil som anges i fraga om fastighetsdgarmarknaden.

Sokanden har for det forsta bestritt kommissionens pastdende att de jamforande analyserna av
parterna i koncentrationen inte bevisar att det foreligger ett indirekt konkurrensférhéallande och
inte gir utover “enkla jamfoérande kommersiella analyser som syftar till att 6vervaka och
eventuellt imitera bdsta praxis inom sektorn”. Enligt s6kanden underldit kommissionen att
bedoma pa vilket sétt forekomsten av “enkla kommersiella jamforande analyser” inte rackte for
att utgora en faktisk relevant konkurrens mellan parterna i koncentrationen fore transaktionen, i
synnerhet om man beaktar att det forelag en direkt (a&tminstone begransad) konkurrens mellan
parterna pa privatmarknaden.

Sokanden har for det andra gjort géllande att kommissionen inte har forklarat varfor ett indirekt
konkurrenstryck mellan parterna i koncentrationen till f6ljd av att prisforandringar 6verfors via
nationella aktorer, sdsom Tele Columbus eller sokanden, skulle kriava en ”sekventiell
prissdttningsmekanism” eller varfér denna mekanism kraver att "dndringar av priskomponenter”
”systematiskt genomfors av Vodafone eller Unitymedia pa ett sitt som ligger tillriackligt néra
varandra i tiden och i samma ordning”. Enbart den omstindigheten att Tele Columbus och
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sOkanden tillampar en enhetlig nationell prispolitik och att de konkurrerar med de béda parterna i
koncentrationen i deras respektive kabelnits tdckningsomraden réacker enligt sokanden for att
skapa en indirekt konkurrens mellan parterna i koncentrationen.

Sokanden har for det tredje bestritt kommissionens pastdende i skil 890 i det angripna beslutet att
Vodafone och Unitymedia inte dr ndra konkurrenter pa grund av att de anvénder olika tekniker.
Enligt sokanden star detta pastdende némligen i strid med kommissionens bedémning av
Vodafones stillning pa marknaden for fast internetanslutning, till foljd av vilken den
konstaterade att det foreldg ett betydande hinder for en effektiv konkurrens bland annat pa
grund av att betydande konkurrenstryck hade undanroéjts mellan parterna, trots anvéindningen av
dessa olika tekniker, det vill sdga kabel for Unitymedia och DSL-teknik for Vodafones del.
Sokanden har tillagt att Vodafone hade 800 000 DSL-kunder via bredband i tdickningsomradet for
Unitymedias kabelndt och att alla dessa DSL-abonnenter hade kunnat erhalla Vodafones
IPTV-utbud pé kort sikt och utan betydande investeringar. Sokanden har hérav dragit slutsatsen
att Vodafone dtminstone hade mojlighet att snabbt och patagligt oka sitt IPTV-kundunderlag i
tackningsomradet for Unitymedias kabelnit.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Tribunalen erinrar om att sokandens argument avseende felaktig réttstillimpning och uppenbart
oriktiga bedomningar som anférts inom ramen for den forsta grunden avseende
fastighetsdgarmarknaden har underkints (se punkterna 72—90 ovan vad géller direkt konkurrens,
punkterna 91-116 ovan vad giller indirekt konkurrens och punkterna 117-156 ovan vad géller
potentiell konkurrens). Sokanden kan saledes inte med giltig verkan stodja sig pa en hénvisning
till dessa argument till stod for den andra delen av sin andra grund.

Vad giller de specifika argument som sokanden har anfért inom ramen for den andra delen av
forevarande grund, ska foljande bedomningar goras.

Vad for det forsta giller den omstdndigheten att parterna i koncentrationen 6vervakade varandras
verksamhet och jaimfoérde varandras produkterbjudanden, ska det papekas att kommissionen
forklarade att dessa fall av jamforande analyser inte hade gétt utdver "enkla jamférande
kommersiella analyser som syftar till att overvaka och eventuellt imitera basta praxis inom
sektorn” och att denna form av jamforelse, som bestod i en analys av marknadens resultat eller
basta praxis inom sektorn, inbegripet i andra medlemsstater eller i tredjeldnder, inte i sig kunde
ge upphov till ndgot som helst konkurrenstryck mellan tva foretag vars upphorande, pa grund av
en koncentration, skulle kunna ge upphov till ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.
Kommissionen har helt riktigt papekat att &ven om en europeisk kabeloperator 6vervakar eller
rentav imiterar basta praxis hos en kabeloperatdr i Forenta staterna som har stor framgéng,
innebdar detta inte automatiskt att dessa bada operatorer befinner sig i en verklig
konkurrenssituation, ens indirekt.

Kommissionen har vidare, som svar pa en friga fran tribunalen, angett att det i férevarande fall
inte fanns nagot som styrkte att dessa jamforande analyser hade utformats for att vigleda de
kommersiella besluten hos den part som hade fattat dem som en reaktion pa den andra partens
kommersiella beteende eller att de faktiskt hade lett till ndgon som helst reaktion fran den ena
eller den andra partens sida i fraga om deras affarsstrategi. Det framgar dessutom av skl 894 i
det angripna beslutet, vars innehadll inte har bestritts av sokanden, att de aktuella handlingarna
harrorde fran team med ansvar for PR, kommunikation och relationer med investerare, utan att
detta paverkade parternas affirsstrategi.
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Sokandens forsta invdandning till stod for den andra delen av férevarande grund kan saledes inte
godtas.

Vad for det andra géller sokandens argument avseende den sekventiella prissdttningsmekanismen,
kan kommissionen inte klandras for att den i forevarande fall undersokte huruvida parterna i
koncentrationen faststillde sina priser pa ett sddant sétt att det kunde ha framkommit att det
forelag ett indirekt konkurrensforhallande dem emellan.

Sasom framgar av provningen av den forsta delen av forevarande grund hade kommissionen
namligen inte tillracklig bevisning som visade att parterna i koncentrationen 6vervakade och
jamforde varandras erbjudanden i en sadan utstrickning att denna jamforelse paverkade deras
affarsstrategi. Under dessa omstdndigheter gjorde en undersokning av en overféringsmekanism i
form av en sekventiell prissiattning det mojligt att kontrollera om det trots allt fanns ett samband
mellan parternas prissattning och ddrmed ett indirekt konkurrenstryck dem emellan.

Sokandens pastiende att det indirekta konkurrenstrycket mellan parterna i koncentrationen
foljde redan av att Tele Columbus och sokanden tillimpade en enhetlig nationell prispolitik och
konkurrerade med de bada parterna i koncentrationen i tickningsomradena for deras kabelnét
har inte styrkts. Om s& vore fallet skulle dessutom en prisindring av en av parterna i
koncentrationen, genom Tele Columbus eller s6kandens reaktion pa denna fordndring, leda till
en prisandring fran den andra partens sida. Det dr emellertid just detta som kommissionen har
undersokt, och som den inte har funnit, inom ramen for sin undersokning av férekomsten av en
sekventiell prissattningsmekanism, sdsom framgar av skal 896 i det angripna beslutet.

Sokandens andra invdndning till stod for den andra delen av férevarande grund kan saledes inte
godtas.

Vad for det tredje betréffar kommissionens pastaende i skil 890 i det angripna beslutet, vilket
bestritts av sokanden, att Vodafone och Unitymedia inte var ndra konkurrenter, eftersom de
anvande olika teknik, anser tribunalen for det forsta att det inte kan anses att det foreligger en
motsdgelse mellan detta konstaterande och kommissionens bedomning av Vodafones stéllning
pa marknaden for fast internetanslutning.

En jamforande analys av skidlen i det angripna beslutet avseende marknaden for fast
internetanslutning och skélen i ndimnda beslut avseende privatmarknaden visar ndmligen att
Vodafones situation var annorlunda pa dessa marknader.

Pa marknaden for fast internetanslutning framgar det av skil 413 i det angripna beslutet att
Vodafone hade en icke obetydlig andel pa [5-10] procent i tickningsomradet for Unitymedias
kabelndt. Det framgar dessutom av skdl 417 i beslutet att kommissionen konstaterade att
Vodafones kundkrets i detta omrade vaxte snabbt. Nar det slutligen géller tillhandahéllandet av
fast internetanslutning med hjalp av DSL-teknik i tackningsomradet f6r Unitymedias kabelnit,
papekade kommissionen i skil 454 i det angripna beslutet att Vodafone hade kunnat bedriva
verksamhet pa ett mer konkurrenskraftigt satt an andra tillhandahallare av internetanslutning
som var verksamma genom av anslutning i grossistledet pa grund av sin sdrskilda situation,
narmare bestdmt innehavet av specifika tillgdngar. Harav foljer att kommissionen hade flera bevis
som styrkte betydelsen av Vodafones stillning pd marknaden for fast internetanslutning i
tackningsomradet for Unitymedias kabelnit.
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Nar det giller privatmarknaden framgar det ddremot av tabell nr 21, som aterges i skél 853 i det
angripna beslutet, att 6verlappningen mellan Vodafones och Unitymedias verksamheter inom
tackningsomradet fér Unitymedias kabelndt var forsumbar, eftersom Vodafones marknadsandel
dér var praktiskt taget noll (oavsett om denna marknad var begriansad till kabel och IPTV eller
dven omfattade satellit- och markbunden tv), vilket kommissionen klargjorde under forfarandet
vid tribunalen. Det framgar for 6vrigt av den forsta meningen i skil 873 i det angripna beslutet,
som kommissionen lamnat ut i enlighet med beslutet av den 30 mars 2023, att kommissionen
konstaterade att Vodafones IPTV-abonnenter i tickningsomradet for Unitymedias kabelnét hade
minskat under de tva ar som foregick transaktionen.

Harav foljer att Vodafones stillning pa dessa bada marknader skilde sig at, vilket fick till f6ljd att
kommissionen, utan att motséga sig sjalv, kunde gora en annan bedéomning av privatmarknaden
dn bedomningen av marknaden for fast internetanslutning och dra slutsatsen att det forelag ett
betydande hinder for effektiv konkurrens pa sistndmnda marknad, bland annat pa grund av att
ett betydande konkurrenstryck mellan parterna hade undanrdjts, trots att olika teknik hade
anvants.

Nar det slutligen giller sokandens péastdende att Vodafone hade kunnat gora sina
DSL-bredbandskunder i tickningsomradet f6r Unitymedias kabelnit till IPTV-kunder, framgar
det av den forsta meningen i skdl 874 i det angripna beslutet, som kommissionen ldmnat ut i
enlighet med beslutet av den 30 mars 2023, att Vodafone upphorde att sélja sin IPTV-produkt,
baserad pa DSL-teknik, till nya kunder i mars 2019, vilket sokanden inte har bestritt.
Kommissionen gjorde saledes inte nagon uppenbart oriktig bedomning nir den vid sin prévning
av huruvida Vodafone utovade potentiell konkurrens i tdckningsomradet for Unitymedias
kabelndt pa privatmarknaden inte beaktade den av sokanden aberopade mdjligheten att
Vodafone skulle gora dessa DSL-kunder till privatkunder.

Sokandens tredje inviandning till stod for den andra delen av forevarande grund kan saledes inte
godtas.

Av det ovan anforda foljer att sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart
oriktig bedomning nér den inte drog slutsatsen att transaktionen skulle ha undanréjt den faktiska
och potentiella konkurrensen mellan parterna i koncentrationen pa privatmarknaden, vilket
innebdr att talan inte kan vinna bifall savitt avser den andra grundens andra del.

4. Den tredje delgrunden: Uppenbart oriktig bedomning genom att kommissionen inte ansdg
att transaktionen skulle forsvaga de kvarvarande konkurrenterna

Sokanden har med héanvisning till den forsta, den tredje och den fjarde grunden kritiserat
kommissionen for att inte ha beaktat den omstidndigheten att den sammanslagna enhetens
mycket stora marknadsinflytande gentemot programforetagen pé tv-marknaderna i grossistledet
skulle ha forsvagat konkurrenstrycket fran de kvarvarande konkurrenterna ytterligare, vilket
enligt sokanden borde ha varit tillrackligt for att konstatera att det forelag ett betydande hinder
for en effektiv konkurrens pa privatmarknaden.

Enligt sokanden skulle forsamringen av konkurrensvillkoren paverka dnnu fler aktorer dn pa
fastighetsdgarmarknaden, eftersom det fanns fler konkurrenter pa privatmarknaden som alla stod
infor en ny enhet som kunde och 6nskade ingé avtal om (fullstindig eller delvis) ensamrétt med
tv-kanaler/tillhandahéllare av innehdll och att forsimra konkurrenternas tilltrade till
tv-marknaderna i grossistledet i foregaende led.
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Kommissionen har bestritt sokandens argument.

Sokanden har i detta avseende, for att visa att konkurrenstrycket fran de kvarvarande
konkurrenterna pa privatmarknaden skulle ha forsvagats, aberopat samma argument som det
hade anfort i detta avseende inom ramen for sin forsta grund avseende fastighetsdgarmarknaden,
vilken s6kanden for ovrigt har hénvisat till som stdd for den tredje delen av férevarande grund.
Detta argument har emellertid underkénts av de skél som anges i punkterna 174—184 ovan, bland
annat pa grund av att de mindre konkurrenterna, vilket sokanden har medgett, inte redan fore
koncentrationen kunde utova ett konkurrenstryck pa parterna i koncentrationen. Talan kan
saledes inte vinna bifall savitt avser den tredje delgrunden.

Det ska under alla omsténdigheter konstateras att sokanden inte har ifragasatt kommissionens
konstaterande i skdlen 897-901 i det angripna beslutet, enligt vilket manga konkurrenter, sasom
sOkanden, Tele Columbus och flera urbana operatorer (city carriers), eller satellitoperatorer,
skulle forbli aktiva pa privatmarknaden efter koncentrationen och har inte heller bestritt att det
pa denna marknad finns ett 6kat konkurrenstryck fran nya operatorer och manga leverantorer av
OTT-tv-tjanster (se skdl 903). Detta konstaterande gjorde det mojligt for kommissionen att dra
slutsatsen att koncentrationen inte skulle forsvaga konkurrenstrycket fran de kvarvarande
konkurrenterna pé privatmarknaden.

Sokanden har siledes inte visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir den
fann att transaktionen inte skulle ha lett till att konkurrenstrycket fran koncentrationens parters
konkurrenter forsvagades pa privatmarknaden, vilket innebar att talan inte kan vinna bifall savitt
avser den andra grundens tredje del.

Av det anforda foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den andra grunden.

D. Den tredje grunden: Uppenbart oriktig bedomning av transaktionens vertikala effekter
pa formedlingstjanster for 6verforing av tv-signaler

Till stod for sin tredje grund har sokanden gjort gillande att kommissionens bedomning i det
angripna beslutet av transaktionens vertikala effekter pa formedlingstjanster for 6verforing av
tv-signaler innehéller uppenbart oriktiga bedomningar.

1. Inledande éverviiganden

Sasom angetts ovan i punkt 35, tillhandahaller ndtoperatorerna pa niva 3, saisom Vodafone och
Unitymedia, pa mellanmarknaden, via en anslutning i grossistledet, tv-signaler till
ndtoperatdrerna pa niva 4, sasom Tele Columbus, for att gora det mojligt for dessa att i
detaljistledet tillhandahalla tjanster for overforing av tv-signaler, bland annat till
fastighetsdgarkunderna.

I det angripna beslutet analyserade kommissionen koncentrationens vertikala effekter och
undersokte bland annat sannolikheten for att den sammanslagna enheten skulle tringa ut dessa
aktorer genom att forsamra deras villkor pd den mellanliggande marknaden i tidigare led i
tackningsomradet for Unitymedias kabelnit, som svar pa klagomal som mottagits i detta avseende
(se skilen 1476 och 1506).
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Kommissionen papekade inledningsvis, i skdl 1476 i det angripna beslutet, att koncentrationen
inte skulle skapa néagra nya vertikala band mellan mellanmarknaden i féregdende led och
fastighetsdgarmarknaden i efterfoljande led, eftersom savil Vodafone som Unitymedia redan var
verksamma pa dessa bada marknader i sina respektive kabelnits tdckningsomraden.
Kommissionen ansag darfor att koncentrationen inte skulle leda till nagon sérskild forandring av
de berérda marknadernas struktur, vare sig i foregadende eller i efterfoljande led. Kommissionen
forklarade ocksa att eftersom Tele Columbus var den enda betydande konkurrenten som var
aktiv pa den mellanliggande marknaden hos parterna i koncentrationen, hade kommissionen
koncentrerat sin analys till de troliga effekterna av forsimringen av Tele Columbus afférsvillkor
pa konkurrenstrycket fran denna aktor (se skélen 1478-1480).

Vad for det forsta giller den sammanslagna enhetens forméga att tringa ut Tele Columbus
kontrollerade kommissionen huruvida den sammanslagna enheten hade teknisk kapacitet att
upphora att till Tele Columbus tillhandahalla grossisttilltrade eller att savitt avser Tele Columbus
forsamra villkoren for detta tilltrade pa mellanmarknaden (se skidlen 1483-1491 i det angripna
beslutet).

I detta sammanhang angav kommissionen att det fanns ett ramavtal mellan Unitymedia och Tele
Columbus enligt vilket den sistnamnda operatdren var avtalsmassigt skyddad pa medelldng sikt
vad gillde en del av dess kunder som fick sina tjanster med hjilp av formedlingssignaler som
tillhandaholls av Unitymedia. Kommissionen drog héirav slutsatsen att den sammanslagna
enheten skulle ha kapacitet att forsimra de affiarsvillkor som skulle tillimpas pa
formedlingstjansterna for overforing av Tele Columbus tv-signaler med avseende pa endast en
del av dess fastighetsdgarkunder i tdickningsomradet for Unitymedias kabelnit.

Kommissionen tillade sedan att for att den sammanslagna enheten skulle ha teknisk kapacitet att
tringa ut Tele Columbus frin fastighetsigarmarknaden maste den ha ett betydande
marknadsinflytande pa mellanmarknaden i foregdende led. Med hénsyn till de fa trovirdiga
alternativ som fanns tillgdngliga pd denna marknad ansdg kommissionen att sa skulle vara fallet
efter koncentrationen, men tillade att s& var fallet redan fore transaktionen, eftersom Unitymedia
redan hade en sddan makt i férhallande till Tele Columbus i sitt kabelnits tickningsomrade.
Kommissionen drog hérav slutsatsen att koncentrationen inte pa nagot sitt skulle éndra detta,
varfor koncentrationen inte skulle ha nagon inverkan pa den sammanslagna enhetens formaga
att trdnga ut operatorer inom nétet pa niva 4 i tdickningsomradena for kabelnédten hos var och en
av parterna i koncentrationen.

Vad for det andra géller den sammanslagna enhetens avsikt att tringa ut Tele Columbus
undersokte kommissionen huruvida denna enhet till foljd av koncentrationen skulle kunna
uppmuntras att tillimpa sina villkor for tilltrade till sitt nat pa niva 3, som Tele Columbus ansag
vara mindre formanliga dn de villkor som Unitymedia tillaimpade, éven i tdckningsomradet for
det sistndmnda foretagets kabelnit (se skélen 1492—1496 i det angripna beslutet).

I detta sammanhang fann kommissionen att &ven om Vodafones villkor for tilltrade skulle anses
vara mindre fordelaktiga och d4ven om den sammanslagna enheten hade ett incitament att
tillimpa dem i tdckningsomradet for Unitymedias kabelnit efter koncentrationen, var en sddan
forandring av denna enhets affirsstrategi inte alls en foljd av en fordndring av
marknadsstrukturen som provocerats fram av koncentrationen. Med andra ord skulle en
eventuell forsaimring av de villkor for tilltrade till dess ndt pa nivd 3 som den sammanslagna
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enheten erbjod nétoperatorer pa niva 4, enligt kommissionen i det angripna beslutet, endast f6lja
av en dndring av denna enhets affirsstrategi, som mycket vil hade kunnat ske oberoende av
koncentrationen och som foljaktligen inte skulle ha berott specifikt pa koncentrationen.

Kommissionen drog slutsatsen att den sammanslagna enheten inte specifikt pa grund av
koncentrationen skulle ha ndgot intresse av att tringa ut Tele Columbus fran
fastighetsdgarmarknaden.

For det tredje undersokte kommissionen vilka effekterna pa konkurrensen skulle bli vid scenariot
diar Vodafone skulle ha haft kapacitet och avsikt att efter koncentrationen utvidga sina pastatt
mindre gynnsamma villkor pa mellanmarknaden till taickningsomradet for Unitymedias kabelnét
och drog av de skil som anges nedan slutsatsen att sadana effekter skulle ha varit begransade (se
skédlen 1497-1505 i det angripna beslutet).

For det forsta kom kommissionen fram till denna slutsats, eftersom den fann att Tele Columbus
forsvagning i tackningsomradet for Unitymedias kabelnidt inte skulle paverka denna operators
kdarnverksamhet, ndmligen tillhandahallande av tjanster i detaljistledet for oOverforing av
tv-signaler pa fastighetsdgarmarknaden genom sitt eget niva-3-nit, som till stor del ar beldget i
tdckningsomradet for Vodafones kabelnit.

Kommissionen ansag vidare att Tele Columbus inte utévade ett betydande konkurrenstryck pa
fastighetsdgarmarknaden i tdckningsomradet for Unitymedias kabelndt. Kommissionen
konstaterade ndmligen att Tele Columbus inte kunde delta i de anbudsforfaranden som
genomfordes av fastighetsagarkunder, vilka krdavde uppdateringar av nitet pa niva 3, att Tele
Columbus marknadsandel endast motsvarade [0-5] procent och att Tele Columbus inte hade
deltagit i ett betydande antal anbudsforfaranden i tickningsomréadet for Unitymedias kabelnat.
Kommissionen drog hérav slutsatsen att mycket fa befintliga eller nya mojligheter kunde
paverkas av en avskiarmning av Tele Columbus. Aven om Tele Columbus tillging till insatser var
avskdarmad i tdckningsomradet for Unitymedias kabelnit, pdpekade kommissionen att en sddan
avskdrmning under alla omstdndigheter endast avsdg Tele Columbus verksamhet som
aterforsiljare av Unitymedias produkt, vilken inte gav upphov till nagot betydande
konkurrenstryck (se skélen 1502 och 1503 i det angripna beslutet).

Kommissionen forklarade slutligen att Tele Columbus endast i mycket begrdansad utstrackning
hade byggt ut sitt néit pa niva 3 under éren fore det angripna beslutet och att det inte fanns nagra
bevis for att denna operator, om koncentrationen inte hade gt rum, skulle ha anvént Unitymedias
signal for att bygga sin egen infrastruktur (se skél 1504 i det angripna beslutet).

Kommissionen noterade i vart fall att Vodafone hade lamnat tva oaterkalleliga erbjudanden till
Tele Columbus, vilket garanterade bolaget att de kommersiella villkor som gillde for
formedlingstjanster for overforing av tv-signaler skulle forbli oférdndrade i taickningsomradet for
Unitymedias kabelnét efter koncentrationen (se skil 1505 i det angripna beslutet).

Kommissionen drog slutsatsen att koncentrationen inte patagligt skulle hamma en effektiv
konkurrens pa fastighetsagarmarknaden pa grund av vertikala icke-samordnade effekter (se
skél 1506 i det angripna beslutet).

I forevarande fall kan sokandens argumentation till stod fér denna grund delas in i tvd delar. Inom

ramen for den forsta delgrunden har sokanden gjort géillande att kommissionen felaktigt har
fornekat att Vodafones troliga inforlivande av sina mindre formanliga affirsvillkor for

42 ECLLI:EU:T:2024:815



270

271

272

273

274

275

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

formedlingstjanster for overforing av tv-signaler i forhéllande till ndtoperatorer pa niva 4, i
tackningsomradet for Unitymedias kabelnit, efter koncentrationen, skulle bero specifikt pa
koncentrationen. Till stod for denna forsta delgrund har sokanden ifragasatt kommissionens
resonemang i skilen 1494-1496 i det angripna beslutet. Inom ramen for den andra delgrunden
har sokanden bestritt kommissionens slutsats betriffande konkurrenseffekterna pa
fastighetsdgarmarknaden i ett senare led i férhallande till Tele Columbus av en férsamring av
villkoren pa mellanmarknaden i tdickningsomradet for Unitymedias kabelnit.

Tribunalen finner att det ar lampligt att inleda med att préva den andra delgrunden.

2. Den andra delgrunden: Kommissionens uppenbart oriktiga bedomningar av de
potentiella effekterna pa konkurrensen i efterfoljande led av en uttriangningsstrategi

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionen inom ramen {6r sin undersokning av
de potentiella effekterna, pa konkurrensen i efterféljande led, av forséamringen av de tillimpliga
villkoren pa mellanmarknaden inte beaktade befintlig bevisning, ndmligen Tele Columbus
uttalanden, enligt vilka Tele Columbus endast tillfilligt forlitade sig pa de formedlingstjanster for
overforing av tv-signaler som Unitymedia tillhandaholl fore koncentrationen, i avvaktan pa att
bygga ut sitt eget ndt pa niva 3. Enligt sokanden underskattade kommissionen dven den
omstdndigheten att andra operatorer inom nétet pa niva 4 ocksa tillfilligt kunde anvénda
tilltradet till ndtet pa niva 3 hos parterna i koncentrationen for att nd fastighetsdgarkunderna,
innan de anlade sitt eget nét pa niva 3.

Sokanden har for det andra hiavdat att kommissionen gjorde en felaktig bedémning nér den fann
att en uttringning av Tele Columbus inte skulle ha forsvagat det konkurrenstryck som Tele
Columbus utévade pa fastighetsdgarmarknaden, eftersom en sddan uttrdngning endast skulle ha
péaverkat Tele Columbus verksamhet for aterforséljning av Unitymedias produkt. Enligt sokanden
utovade Tele Columbus ett konkurrenstryck pa Unitymedia, eftersom det stod Tele Columbus
fritt att bestimma priset och villkoren for aterforséljning av denna produkt.

Sokanden har for det tredje gjort gillande att kommissionen vid sin bedomning av
koncentrationens vertikala effekter inte borde ha beaktat Vodafones oaterkalleliga erbjudande att
inte forsimra de avtalsvillkor som tillimpades pa Tele Columbus i tdckningsomradet for
Unitymedias kabelnit. Det dr ndmligen uppenbart att ett sadant anbud inte uppfyllde kraven i
kommissionens tillkdnnagivande om korrigerande atgarder som kan godtas enligt férordning
nr 139/2004 och férordning nr 802/2004 (EUT C 267, 2008, s. 1) (nedan kallat tillkdnnagivandet
om korrigerande atgirder) och darfor inte kunde utgora en tillracklig grund for att utesluta
forekomsten av ett betydande hinder for en effektiv konkurrens pa fastighetsagarmarknaden pa
grund av vertikala icke-samordnade effekter.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Tribunalen konstaterar att det framgar av punkt 31 i riktlinjerna for bedémning av
icke-horisontella ~ koncentrationer  enligt  radets férordning om  kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 265, 2008, s. 6) (nedan kallade riktlinjerna om icke-horisontella
koncentrationer) att en avskdrmning av insatsprodukter dger rum nir den nya enheten till f6ljd
av koncentrationen kan begrédnsa tillgingen till de varor eller tjanster som den skulle ha
tillhandahallit om koncentrationen inte hade dgt rum. Detta giller sdrskilt ndr denna enhet kan
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oka sina konkurrenters kostnader i efterfoljande led genom att gora det svarare for
konkurrenterna att kopa insatsvaror till samma priser och pa samma villkor som de som skulle
ha gillt om koncentrationen inte hade funnits.

Enligt punkt 32 i riktlinjerna om icke-horisontella koncentrationer ska kommissionen nér den
bedémer sannolikheten for att en koncentration ska leda till konkurrenshimmande avskdrmning
av insatsprodukter forst granska om det sammanslagna foretaget efter koncentrationen skulle ha
mojlighet att pa ett patagligt satt avskdrma insatsprodukter. Darefter granskar kommissionen om
den nya enheten skulle ha nagon drivfjader att gora detta. Slutligen undersdker kommissionen om

en avskdrmningsstrategi skulle ha en betydande negativ inverkan p& konkurrensen i efterféljande
led.

Det ska papekas att dessa tre villkor ar kumulativa. Det innebar att det ar tillrackligt att ett av dem
inte ar uppfyllt for att risken for konkurrenshammande avskdrmning av insatsprodukter ska
kunna uteslutas (dom av den 23 maj 2019, KPN/kommissionen, T-370/17, EU:T:2019:354,
punkterna 118 och 119, och dom av den 27 januari 2021, KPN/kommissionen, T-691/18,
EU:T:2021:43, punkterna 111 och 112). Vad sirskilt giller det tredje av dessa villkor ska det
papekas att for att ett sddant villkor ska vara uppfyllt maste det visas att det foreligger en
betydande negativ inverkan pa konkurrensen i efterfoljande led, vilket framgar av punkt 32 i
riktlinjerna om icke-horisontella koncentrationer.

Det ska noteras att kommissionen i det angripna beslutet, trots att det inte fanns ndgon ny vertikal
lank mellan mellanmarknaden i féregédende led och fastighetsdgarmarknaden i efterfoljande led till
foljd av koncentrationen, i skdlen 1476—-1506 undersokte dessa tre villkor och att s6kanden inte
har kritiserat detta tillvigagangssétt som sadant.

Till stod for den andra delen av forevarande grund har sokanden anfort flera omstédndigheter i
syfte att visa att kommissionen i det angripna beslutet pa ett uppenbart felaktigt sitt drog
slutsatsen att det tredje villkoret inte var uppfyllt.

Det ska i detta hidnseende papekas att sokanden inte har ifragasatt flera viktiga omstandigheter
som kommissionen stodde sig pa for att visa att en uttrdngningsstrategi som den sammanslagna
enheten hade utarbetat och som bestod i att forsimra de kommersiella villkoren for
formedlingstjanster for overforing av tv-signaler i tdckningsomradet for Unitymedias kabelnit i
forhallande till Tele Columbus (och andra nétoperatorer pa niva 4) skulle ha begrénsade effekter
pa konkurrensen.

Sokanden har saledes inte bestritt att en sddan strategi inte paverkar Tele Columbus huvudsakliga
verksamhet, eftersom denna bedrevs utanfor tickningsomradet for Unitymedias kabelnit.
Sokanden har inte heller ifragasatt flera av de omstdndigheter som foranledde kommissionen att
dra slutsatsen att en eventuell strategi for avskarmning av marknaden i vart fall inte skulle ha
ndgon markbar negativ inverkan pa konkurrensen i efterféljande led, exempelvis det faktum att
Tele Columbus inte kunde delta i anbudsforfaranden som kréavde uppdateringar av nétet pa niva
3, att Tele Columbus aktuella marknadsandel var minimal, eftersom den utgjorde [0-5] procent,
och att Tele Columbus deltagande i anbudsforfaranden i tickningsomradet fér Unitymedias
kabelnét var begransat.

Tribunalen ska dven prova de dvriga argument som sokandebolaget har lagt fram.
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Vad for det forsta giller sokandens pastiende att Tele Columbus endast tillfilligt nyttjade de
formedlingstjanster for overforing av tv-signaler som Unitymedia tillhandahéll i vantan pa att
bygga ut sitt eget nit pa niva 3, ska det papekas att sokanden i huvudsak har gjort géllande att
kommissionens bedomningar grundade sig pd Vodafones svar pd meddelandet om invéandningar
och har hiavdat att kommissionen inte har forklarat pa vilket sitt detta svar skulle vara mer
trovardigt én Tele Columbus egna uttalanden.

Det framgar emellertid av skél 798 och figur 20 i det angripna beslutet, till vilka kommissionen
hanvisar i skdl 1504 i ndimnda beslut, att kommissionens bedomningar grundar sig bade pa svaret
pa meddelandet om invidndningar och pa de siffror som Tele Colombus sjilvt ldmnat. Den
bevisning som lagts fram i skdl 744 a och i skidlen 797-799 i det angripna beslutet visar att Tele
Columbus under aren fore antagandet av det angripna beslutet egentligen inte hade byggt dver
kabelnitet tillhdrande en annan operator, vilket sokanden for 6vrigt inte har bestritt. I synnerhet
framgar det av figur 20 i det angripna beslutet, som ingér i skdl 798 i det beslutet, att antalet
hushall som é&r anslutna till Tele Columbus nit inte hade 6kat ndmnvért mellan aren 2012
och 2018, forutom pa grund av forvérv av redan befintliga tillgangar i andra bolag. Sokanden har
inte lagt fram nagon bevisning som motsager slutsatsen att Tele Columbus “endast i mycket liten
utstrackning [hade] utvecklat sin infrastruktur pa niva 3 under de senaste aren”.

Sokanden har vidare gjort gdllande att en investering i infrastruktur pa niva 3 inte automatiskt
skulle ha medfort en 6kning av antalet hushéll som faktiskt var anslutna (i motsats till vad som
framgick av skél 799 i det angripna beslutet). Enligt sokanden var dessutom stagnationen av det
totala antalet anslutna hushall inte tillrdcklig for att visa Tele Columbus betydelse for
konkurrensen, eftersom forvarvet av nya kunder tack vare utbyggnaden av nitet skulle ha kunnat
kompenseras av den tillfilliga forlusten av andra kunder.

Det ska i detta avseende papekas att avsaknaden av en 6kning av antalet hushall som faktiskt
anslutits av Tele Columbus utgjorde en tungt vigande indikation pa att det inte gjordes nagra
betydande investeringar i utbyggnaden av dess nit, eller atminstone pa att en eventuell
utbyggnad av nitet inte var framgangsrik eller lonsam. S6kanden har for ovrigt inte foreslagit
nagra metoder for att méta konkurrenseffekten av en utvidgning av nétet utéver okningen av
antalet anslutna hushall.

Slutligen har sokanden anfort att andra konkurrenter, sdsom sokanden sjdlv, skulle ha kunnat
utnyttja (det tillfdlliga) tilltradet till koncentrationens parters infrastruktur pa niva 3 for att
kunna konkurrera pa fastighetsagarmarknaden, innan de kontinuerligt byggde ut sina egna nét
(fibernit) pa niva 3.

Sasom kommissionen har angett i skdl 1479 i det angripna beslutet spelar de oberoende
operatorerna pa niva 4 emellertid endast en mycket begrdnsad roll i konkurrensforhallandena.
Vidare hade s6kanden, sisom kommissionen har gjort gillande utan att motsdgas av sokanden,
vid tidpunkten for det angripna beslutet inte anvént sig av tilltradet till koncentrationens parters
infrastruktur pa niva 3 for att konkurrera pa fastighetsigarmarknaden, innan den kontinuerligt
byggde ut sitt eget fibernit. Slutligen har sokanden inte lagt fram nagon bevisning som styrker att
den inom en snar framtid raknade med att fa tillgang till koncentrationens parters infrastruktur pa
niva 3 for att kunna konkurrera pa fastighetsdgarmarknaden innan den kontinuerligt byggde ut
sitt eget fibernit.
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Vad for det andra géller sokandens pastaende att Tele Columbus utévade ett konkurrenstryck pa
Unitymedia, trots att foretaget endast salde Unitymedias produkt vidare i tdckningsomradet for
Unitymedias kabelnét, konstaterar tribunalen att detta pastiende inte har atfoljts av nagra
omstiandigheter som gor det mdojligt att ifrdgasdtta forklaringarna i skédlen 1501 och 1503 i det
angripna beslutet, vilka det har erinrats om i punkterna 264 och 265 ovan.

Harav foljer att sokandens argument inte visar att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig
beddmning nér den ansag att de uppgifter som den forfogade over visade att en forsvagning av
Tele Columbus i tickningsomradet for Unitymedias kabelnit skulle fa begriansade effekter pa
konkurrensen pa fastighetsdgarmarknaden.

Vad for det tredje giller Vodafones oaterkalleliga erbjudanden till Tele Columbus och sokandens
pastaende att kommissionen inte kunde beakta dem, foljer det av dessa tva erbjudanden att
Vodafone tydligt angav sin vilja att inte forsdmra Tele Columbus villkor i tdckningsomradet for
Unitymedias kabelnit, vilket kommissionen hade rétt att beakta vid sin bedomning av effekterna.
Det fanns ndmligen inte nagon bestimmelse i forordning nr 139/2004 som hindrade
kommissionen fran att beakta denna faktiska omstédndighet for att styrka sin slutsats att
transaktionen inte pétagligt skulle hamma en effektiv konkurrens pa fastighetsigarmarknaden
eller pa den potentiella regionala marknad som motsvarade tdckningsomradet for Unitymedias
kabelnit, pa grund av vertikala icke-samordnade effekter.

Sasom framgar av det angripna beslutet beaktade kommissionen endast Vodafones oaterkalleliga
anbud som ytterligare en faktisk omsténdighet till stod for sin slutsats. Kommissionen har
ndmligen inte gjort dessa erbjudanden till en skyldighet i den mening som avses i artikel 8.2 i
forordning nr 139/2004.

Tribunalen finner foljaktligen att kommissionen inte gjorde nagon uppenbart oriktig beddmning
ndr den fann att en eventuell avskdrmningsstrategi inte skulle ha haft ndgon mérkbar negativ
inverkan pa konkurrensen i efterfoljande led.

Dessutom utgor formagan att avskdrma tillgdngen till insatsprodukter pa ett betydande sitt,
intresset av att gora detta och de negativa effekterna pa konkurrensen i efterféljande led av en
avskdrmningsstrategi tre kumulativa villkor, vilket innebdr att om ett av dem inte dr uppfyllt ar
detta tillrackligt for att utesluta risken for avskidrmning av konkurrensbegriansande
insatsprodukter (se punkt 277 ovan och dir angiven réttspraxis).

Eftersom sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning vid
sin bedomning av de potentiella effekterna av en uttringningsstrategi pa konkurrensen i
efterfoljande led (det vill siga det tredje av dessa villkor), kan talan foljaktligen inte vinna bifall
savitt avser den tredje grundens andra del. Det ar f6ljaktligen inte nodvéandigt att prova den forsta
delgrunden, som avser att kommissionens resonemang i skialen 1494—1496 i det angripna beslutet
ar felaktigt, efter vilket resonemang kommissionen drog slutsatsen att den sammanslagna enheten
inte hade nagon avsikt att utestinga Tele Columbus fran fastighetsdgarmarknaden som berodde
specifikt pa koncentrationen (det vill sdga det andra av dessa villkor).

Mot bakgrund av det ovan anférda kan talan inte vinna bifall savitt avser nagon del av den tredje

grundens andra del eller den tredje grunden i dess helhet. Det &dr hirvidlag inte nodvéndigt att
prova kommissionens invdndning om rattegdngshinder.
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E. Den fjarde grunden: Kommissionen gjorde uppenbart oriktiga bedomningar av
transaktionens effekter pa marknaden for forvirv av tv-kanaler i grossistledet och
marknaden for inmatning av tv-signaler

Till stod for den fjarde grunden har sokanden gjort géllande att kommissionens analys i det
angripna beslutet av transaktionens effekter pa marknaden for forvdarv av tv-kanaler i
grossistledet och marknaden fér inmatning av tv-signaler &r behdftad med uppenbart oriktiga
bedomningar.

1. Inledande éverviiganden

Sasom har angetts ovan i punkterna 25 och 26, tillhandaholl programforetagen (tillhandahallare)
pa marknaden for tillhandahallande och forvdarv av tv-kanaler i grossistledet tv-kanaler som
detaljistleverantorerna av tv-tjdnster (efterfragande parter), sisom Vodafone, Unitymedia och
sOkanden, kopte, i syfte att tillhandahalla slutanvidndarna audiovisuella tjanster. P4 marknaden
for inmatning av tv-signaler anvdnde dessa tillhandahallare av tv-signaler i detaljistledet
(tillhandahéllare) sin infrastruktur for att, mot betalning av inmatningsavgifter, erbjuda dessa
programforetag (efterfragande parter) en tjinst for 6verforing av tv-signaler for deras kanaler.
Med andra ord var aktorerna pd marknaden for inmatning av tv-signaler desamma som pa
marknaden for tillhandahallande och forvirv av tv-kanaler i grossistledet, men leverantorerna av
tv-tjanster, sdsom parterna i koncentrationen, befann sig pa utbudssidan pa den forsta
marknaden och pa efterfragesidan pa den andra marknaden. I det angripna beslutet fann
kommissionen att det fanns ett ndra samband mellan dessa bada marknader i grossistledet,
eftersom forhandlingarna mellan programféretagen och detaljistleverantorerna av tv-tjdnster
vanligtvis omfattade bada aspekterna (dels 6verforing av signaler, dels forvarv av kanaler).

Efter sin analys av dessa marknader ansag kommissionen att transaktionen inte patagligt skulle
hiamma den effektiva konkurrensen pa marknaden for tillhandahallande och forvérv av tv-kanaler.

Pa marknaden for forviarv av tv-signaler drog kommissionen slutsatsen att det forelag ett
betydande hinder for en effektiv konkurrens till f6ljd av den sammanslagna enhetens formaga
och incitament att dels skdrpa de avtalsvillkor och finansiella villkor som denna enhet uppstillde
for programforetagen, dels hindra uppkomsten och utvecklingen av innovativa tv-tjanster, sasom
OTT och HbbTV, och ansag att detta skulle fd negativa effekter for tv-tittarna i Tyskland (se dels
skélen 1205-1265, dels skilen 1266—1292 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansdg diaremot att det inte var mojligt att dra slutsatsen att det var troligt att den
sammanslagna enheten, till f6ljd av det okade marknadsinflytandet for den sammanslagna
enheten pa denna marknad, skulle erhélla villkor fran programforetagen och innehavarna av
tv-réttigheter i form av avtal om ensamritt som skulle ha en negativ inverkan pa tillgdngen for de
konkurrerande tv-leverantorerna i detaljistledet till tv-kanalerna eller tv-innehéllet.

I detta avseende papekade kommissionen inledningsvis, i skél 1164 i det angripna beslutet, att
denna marknad i Tyskland inte kdnnetecknades av saddana avtal om ensamrdtt mellan
programforetag och innehavare av tv-rittigheter, a ena sidan, och tillhandahallare av tv-tjanster i
detaljistledet, & andra sidan.

Kommissionen undersokte darefter huruvida den sammanslagna enheten, pa grund av dess 6kade

marknadsinflytande som tillhandahéllare i detaljistledet av tv-signaler, skulle ha mojlighet att
tvinga programforetag och innehavare av tv-rittigheter att godta avtal om ensamritt avseende
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tv-kanaler eller tv-innehéll. Kommissionen angav i detta sammanhang att den sérskilt hade
koncentrerat sin analys till den tyska fotbollsligan (Bundesliga), det vill siga det storsta
idrottsevenemanget i Tyskland, samtidigt som den preciserade att samma 6vervdganden var
tillampliga pa andra idrottsevenemang eller annat populdrt tv-innehall, for vilka kommissionen
inte hade funnit nagra direkta bevis i drendet (se skil 1165 i det angripna beslutet).

For det forsta undersokte kommissionen, i skidlen 1173-1176 i det angripna beslutet, huruvida
Sky, som innehar merparten av Bundesligas ensamratter till sindning, skulle kunna ga med pa att
inga avtal om ensamritt med den sammanslagna enheten. Kommissionen drog slutsatsen att det
var foga troligt att sa skulle vara fallet, eftersom Sky, &ven om detta foretag var beroende av den
sammanslagna enheten for att distribuera sitt innehall, pa samma sitt eller rentav i desto hogre
grad var beroende av andra sdndningssitt, sarskilt fran satellit-tv-operatdren Astra, med den
foljden att Sky skulle forlora en vidsentlig del av sina intdkter om Sky ingick ett avtal om
ensamratt med den sammanslagna enheten. Kommissionen tog dven héansyn till att Sky, som ar
en internationell aktor och den storsta leverantoren av betal-tv-tjdnster i Tyskland, hade en klar
motverkande koparmakt.

For det andra kontrollerade kommissionen, i skidlen 1177-1183 i det angripna beslutet, huruvida
den sammanslagna enheten rimligen skulle kunna folja en strategi som syftar till att fa tillgang till
andra tv-kanaler eller annat tv-innehéll med ensamritt, sdrskilt i forhallande till programforetag
eller innehavare av tv-rattigheter som har en mindre motverkande kopkraft &n Sky. Pa grundval
av interna handlingar fran parterna i koncentrationen och deras svar pd meddelandet om
invdndningar ansag kommissionen att det, &ven om den sammanslagna enheten hade kapacitet
att genomfora en saddan strategi, var tveksamt om den hade incitament att gora det, mot
bakgrund av att en sadan strategi skulle ha medfort hoga implementeringskostnader men osédkra
resultat i fraga om vinst.

For det tredje fordjupade kommissionen, i skdlen 1184—1197 i det angripna beslutet, sin
beddomning av den sammanslagna enhetens incitament att tranga ut sina konkurrenter genom att
forvarva ensamritter till visst tv-innehall, genom att undersoka parternas interna dokument med
anknytning till en sddan strategi. Enligt kommissionen framgick det av dessa handlingar att bada
parterna i koncentrationen redan hade Overvagt mdjligheten att forvarva kanaler eller
sportinnehdll med ensamritt, men slutligen hade 6vergett sadana planer, vilket dessa parter hade
forklarat, med stod av bevisning, som svar pd meddelandet om inviandningar. Kommissionen drog
hérav slutsatsen att det inte var mdjligt att dra slutsatsen att den sammanslagna enheten skulle ha
uppmuntrats att anvdnda sin storre kundkrets for att forhandla fram vissa avtal om ensamratt
avseende “premiuminnehall” med programforetagen i syfte att tringa ut konkurrerande
tillhandahallare av tv-tjanster i detaljistledet.

For fullstindighetens skull provade kommissionen slutligen, i skdlen 1198—1203 i det angripna
beslutet, huruvida en hypotetisk ensamrattsstrategi som den sammanslagna enheten skulle inféra
skulle kunna medfora betydande konkurrensbegriansande effekter som i synnerhet skulle leda till
uttrangning av konkurrerande tillhandahallare av tv-tjanster i detaljistledet, till nackdel for
konsumenterna.

Pa grundval av uppgifter som visade att en stor majoritet av de tyska tv-tittarna inte skulle byta
tillhandahallare av tv-tjanster i detaljistledet for att fa tillgédng till exklusivt sportinnehall, ansag
kommissionen att &ven om den sammanslagna enheten genomférde en ensamrittsstrategi, skulle
detta inte berova de konkurrerande leverantorerna en betydande kundbas. Kommissionen
beaktade dven att den sammanslagna enheten, dven i ett sadant fall, skulle vara utsatt for

48 ECLLI:EU:T:2024:815



309

310

311

312

313

314

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

konkurrens fran Sky, som tillimpade en distributionsstrategi utan ensamrétt for sitt tv-innehall pa
olika plattformar, vilket skulle gora det mojligt for konkurrerande leverantorer att under alla
omstdndigheter fa tillgng till sitt "premiuminnehall”. Kommissionen drog hirav slutsatsen att
det var osannolikt att inforandet av en ensamréttsstrategi for den sammanslagna enheten skulle
fa betydande konkurrensbegransande effekter.

Av samtliga dessa skil drog kommissionen, i skél 1204 i det angripna beslutet, slutsatsen att dven
om den sammanslagna enheten fick ett 6kat marknadsinflytande efter transaktionen, var det inte
mojligt att dra slutsatsen att den sammanslagna enheten sannolikt skulle ha fatt villkor fran
programforetagen och innehavare av tv-rittigheter i form av avtal om ensamrétt som skulle ha
en negativ inverkan pa tillgdngen for konkurrerande tv-leverantorer i detaljistledet till
tv-kanalerna eller tv-innehallet.

I forevarande fall bestar sokandens argumentation till stod for denna grund av tva delar. Inom
ramen for den forsta delgrunden har s6kanden gjort gillande att den slutsats som kommissionen
kom fram till, det vill sdga att det inte var troligt att programforetagen och innehavarna av
tv-rattigheter skulle ingd avtal om ensamriatt med den sammanslagna enheten trots den
sammanslagna enhetens 6kade marknadsinflytande, dr felaktig och grundar sig pa en ofullstindig
och uppenbart oriktig bedomning av koncentrationens inverkan pa konkurrensen pa marknaden
for inmatning av tv-signaler. Till stod for den andra delgrunden har sokanden kritiserat
kommissionen for att den begrénsade sig till att undersoka huruvida den sammanslagna enheten
skulle ha formaga och incitament att hindra uppkomsten och utvecklingen av OTT och HbbTV,
men inte beaktade transaktionens inverkan pa andra sd innovativa tv-tjanster, saisom IPTV.

2. Den forsta delgrunden: Uppenbart oriktig bedomning av avskdrmningen av marknaden
genom avtal om (fullstindig eller partiell) ensamrdtt

Till stod for den forsta delen av denna grund har sokanden for det forsta gjort géllande att
beddmningen i det angripna beslutet av den sammanslagna enhetens incitament att inga avtal
om fullstindig ensamratt var felaktig och ofullsténdig.

Sokanden har for det andra hdvdat att bedomningen i det angripna beslutet av incitamentet for
den sammanslagna enheten att genomfora en partiell ensamréttsstrategi dr ofullstidndig.

Sokanden har for det tredje bestritt kommissionens slutsats att en hypotetisk fullstindig eller
partiell avskdrmning av innehéllet inte kan fa négra betydande konkurrensbegrinsande effekter.

a) Kommissionens pdstdtt ofullstindiga och felaktiga undersokning av den sammanslagna
enhetens incitament att inga avtal om fullstindig ensamrdtt

Enligt sokanden har kommissionen for det forsta inte beaktat den omstdndigheten att
kostnaderna for att ingd avtal om fullstindig ensamritt skulle minska i takt med att antalet
slutkunder pa plattformen 6kar och kommissionen drog dérfor den felaktiga slutsatsen att den
sammanslagna enheten inte skulle ha nigot incitament att ingé sddana avtal. Sokanden har tillagt
att Unitymedia tidigare hade forvarvat vissa rittigheter till Bundesliga, vilket visade att en sadan
strategi redan hade funnits. Med hénsyn till den 6kade kundkretsen till f6ljd av koncentrationen
skulle en ensamritt bli mer intressant for den sammanslagna enheten.
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Sokanden har for det andra gjort gillande att kommissionens provning var ofullstindig, eftersom
den endast avsag fragan om forvirv av ensamritter for Bundesliga, och felaktig, eftersom
kommissionen felaktigt ansag att de 6verviganden som var tillimpliga pa Bundesligas réttigheter
dven var tillimpliga pa andra idrottsevenemang eller populdrt innehéll, trots att de potentiella
fordelarna med en strategi for avskdrmning av sadant innehall enligt sokanden var annorlunda.

For det tredje har sokanden kritiserat kommissionen for att inte ha beaktat den omstandigheten
att fordelarna med en ensamréttsstrategi for den sammanslagna enheten (och programféretagens
bendgenhet att godta avtal om ensamritt) kan komma att forandras i framtiden, pa grund av de
okade mojligheterna for den sammanslagna enheten att erbjuda en mycket stor kundkrets paket
med flera tjanster i hela Tyskland, och den omsténdigheten att exklusivt innehall skulle kunna
hjdlpa den sammanslagna enheten att 6ka sin forsiljning av CFM-erbjudanden till kunder som
skulle kunna se detta innehall pa sin mobiltelefon.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

I detta avseende papekar tribunalen for det forsta att sokanden inte har ifragasatt kommissionens
bedomningar om att det var foga troligt att den sammanslagna enheten skulle fa incitament att
inga ett avtal om fullstindig ensamrdtt med Sky, som kommissionen redogjorde for i
skélen 1173-1176 i det angripna beslutet (se punkt 304 ovan), och som bland annat grundade sig
pa den omstidndigheten att Sky pa samma sitt, eller desto mer, var beroende av andra aktorer dn
den sammanslagna enheten for att kunna sprida sitt innehall. Vid forhandlingen bekréftade
sOkanden for ovrigt att den inte bestred att Skys incitament att ingd ett avtal om fullstindig
ensamratt med den sammanslagna enheten var begransat.

Nir det giller kommissionens bedomning att det var foga troligt att den sammanslagna enheten
skulle ha ett incitament att inga ett avtal om fullstindig ensamriatt med Sky, som kommissionen
redogjorde for i skdlen 1177-1183 i det angripna beslutet (se punkt 305 ovan) har sokanden
allmént gjort gillande att kostnaderna for att inga avtal om fullstindig ensamrétt minskar i takt
med att antalet slutkunder pa plattformen okar eller att en ensamrittsstrategi &r mer intressant
efter koncentrationen dn den var tidigare. Sokanden har emellertid inte anfort nagra konkreta
omstidndigheter som kan ifrdgasdtta kommissionens forklaringar.

Sokanden har i synnerhet inte visat att det i Tyskland fanns ett tillrackligt starkt samband mellan
forekomsten av attraktiva kanaler eller attraktivt innehdll pa en operators tv-plattform och dess
formaga att locka till sig nya tv-tittare, vilket med en tillracklig grad av sannolikhet skulle ha gjort
det mojligt att minska de hoga kostnaderna for avtalen om fullstindig ensamrétt. Sokanden har
inte heller lagt fram nagon bevisning som styrker att den sammanslagna enheten skulle
uppmuntras att tillimpa en affirsstrategi som grundar sig pa en fullstindig ensamrétt i framtiden
och som saledes gor det mojligt att ifragasdtta kommissionens beddmningar i detta avseende.

Vad for det andra giller sokandens pastdende att kommissionens prévning av den sammanslagna
enhetens incitament att ingd avtal om fullstindig ensamrétt dr ofullstindig, eftersom den ar
begransad till Bundesliga, och felaktig, konstaterar tribunalen att avskdrmningen av
insatsprodukter endast kan ge upphov till konkurrensproblem om den avser en “viktig
insatsprodukt” for produkten i efterfoljande led, sasom anges i punkt 34 i riktlinjerna om
icke-horisontella koncentrationer.
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Det ska déarfor anses att om en strategi for fullstindig avskdrmning avseende attraktivaste
innehallet (sasom Bundesliga) inte ger upphov till tillrdckligt manga byten av leverantor for att
vara lonsam, ér det foljaktligen troligt att andra "mindre viktiga” typer av innehdll én mindre
sannolikt skulle leda till detta, med den f6ljden att den sammanslagna enheten skulle ha mindre
incitament att forsoka genomféra en strategi for fullstindig avskdrmning avseende sadant
innehdll. Kommissionen kan saledes inte klandras for att endast ha undersokt den hypotetiska
situationen med forvirv av ensamritter till Bundesliga och for att ha ansett att dess
overviganden dven var tillimpliga pd mindre populdrt innehall.

Sokanden har for ovrigt endast dberopat att en strategi for avskdrmning av mindre attraktivt
innehall 4r mindre kostsam, och har inte redogjort for skilen till att det skulle vara lonsammare
for den sammanslagna enheten att genomfora en strategi for forviarv av ensamritter till mindre
attraktivt innehall &n Bundesliga eller skilen till att sddant innehall ar tillrackligt "viktigt” i den
mening som avses i punkt 34 i riktlinjerna om icke-horisontella koncentrationer for att en
avskdrmning av denna insatsprodukt ska kunna ge upphov till konkurrensproblem.

I motsats till vad sékanden har gjort gillande framgar det i vart fall av skilen 1184—1197 i det
angripna beslutet (se punkt 306 ovan) att kommissionen provade fragan huruvida den
sammanslagna enheten skulle ges incitament att forvarva ensamritter till andra sportevenemang
eller annat populért innehall én Bundesliga, bland annat med beaktande av att Unitymedia, sdsom
sOkanden har gjort géllande, ar 2005 hade forvérvat vissa réttigheter till Bundesliga.

Nér det for det tredje géller sokandens pastaende att kommissionen inte beaktade de okade
mojligheter som den sammanslagna enheten skulle ha att erbjuda paket flera tjanster till en
mycket stor kundkrets i hela Tyskland, och den omstédndigheten att exklusivt innehall skulle
kunna hjdlpa den sammanslagna enheten att 6ka sin forsiljning av CFM-erbjudanden, ska det
papekas att kommissionen i skdl 149 b iv-vi) i det angripna beslutet konstaterade att
CFM-utbudet i Tyskland nyttjades i liten omfattning, vilket bekriaftades av konkurrenterna till
parterna i koncentrationen under marknadsundersokningen. Enligt rapporter frén tredje parter
kopte namligen endast 8,4 procent av hushéllen eller 10,8 procent av kundbasen for fast
bredband, det vill siga 3,5 miljoner hushall, en CFM-produkt under 2017. Kommissionen
konstaterade dven att i den studie fran konsultfirman WIK-Consult som lades fram av en tredje
part under det administrativa forfarandet drogs slutsatsen att det inte inom en ndra framtid
skulle ha skett nagra betydande fordndringar av konkurrensdynamiken i Tyskland p& grund av
forsdljning av paket med fasta och mobila produkter, eftersom de tyska konsumenterna skulle ha
fortsatt att kopa dessa tva typer av produkter separat, vilket sokanden inte har bestritt.

Kommissionen kan saledes inte klandras for att den inte undersokte huruvida fordelarna med en
strategi for ensamrétt (och programforetagens bendgenhet att godta avtal om ensamrétt) kunde
komma att édndras i framtiden pa grund av de 6kade mojligheter som den sammanslagna enheten
skulle ha att erbjuda paket med flera tjinster, i synnerhet CFM-erbjudanden, till en mycket stor
kundkrets i hela Tyskland.

Av det ovan anforda foljer att sokandens invdndning att kommissionen gjorde en pastatt

ofullstandig och felaktig prévning av den sammanslagna enhetens incitament att inga avtal om
fullstindig ensamritt inte kan godtas.
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b) Kommissionens pdstdtt ofullstindiga undersokning av den sammanslagna enhetens
incitament att inga avtal om partiell ensamrdtt

Sokanden har kritiserat kommissionen for att inte ha beaktat mojligheten fér den sammanslagna
enheten att inleda en partiell avskdrmning som individuellt avser en eller flera konkurrenter pa
fastighetsdgar- och privatmarknaderna i efterfdljande led, sdsom sdkanden sjilv, genom vilken
programforetagen hindras frin att distribuera sina kanaler och sitt innehall till dessa, eller genom
vilken dessa konkurrenter berdvas tillgang till vissa innovativa tv-funktioner, saisom video on
demand och time shifting.

Enligt sokanden ér en sadan strategi for partiell avskirmning desto mer trolig med tanke pa att
den dr mindre kostsam for den sammanslagna enheten och littare for programforetagen att
acceptera, samtidigt som den orsakar skadliga effekter for de berérda konkurrenterna.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det ska i detta hdnseende papekas att kommissionens konstateranden inom ramen for prévningen
av ett eventuellt incitament att ingd avtal om ensamritt med Sky (se skédlen 1173-1176 i det
angripna beslutet och punkt 304 ovan) var tillrackliga for att den sammanslagna enhetens
strategi som grundade sig pa en partiell ensamritt till denna aktor skulle kunna uteslutas. Sasom
kommissionen har papekat var det, mot bakgrund av att den fann att Sky inte hade nagot
incitament att ingd avtal om fullstindig ensamritt, sérskilt med hansyn till dess beroende av
andra operatorer én den sammanslagna enheten, ddribland satellit-tv-operatorer, vilket sokanden
inte har bestritt, osannolikt att Sky skulle ha beviljat denna enhet en ensamrétt som skulle ha
inneburit att vissa operatorer som ar verksamma pa fastighetsiagar- och privatmarknaderna sett
var for sig skulle ha uteslutits, sérskilt eftersom dess utbud skulle ha varit tillgéngligt pa andra
plattformar, eller att Sky skulle ha gatt med pa att beréva dessa operatorer vissa innovativa
funktioner. Kommissionen kan saledes inte klandras for att inte ha beaktat mdjligheten f6r den
sammanslagna enheten att ingd sadana avtal med Sky i syfte att berova vissa av dess konkurrenter
nyskapande innehall eller funktioner.

Nir det giller de andra tv-programforetagen dn Sky har sokanden inte heller anfort nagon
omstdndighet som visar att avsaknaden av visst innehall eller vissa innovativa funktioner som
dessa tillhandahaller i en konkurrents utbud skulle ha haft en betydande inverkan pa
leverantorsbyten och saledes att en potentiellt betydande andel av bostadsbolagen pa
fastighetsdgarmarknaden, eller av tyska tv-tittare pa privatmarknaden, skulle ha varit beredda att
byta till den sammanslagna enhetens utbud enbart av det skalet att deras befintliga leverantor inte
erbjod dessa kanaler eller funktioner. Sékanden har saledes inte visat att det foreligger en
betydande negativ inverkan pa konkurrensen i efterféljande led i den mening som avses i
punkt 32 i riktlinjerna om icke-horisontella koncentrationer.

Under alla omstdndigheter kan den omstédndigheten att ett foretag i dominerande stdllning ingar
avtal om ensamrétt med en leverantor i syfte att trdnga ut en eller flera individuellt utpekade
konkurrenter fran marknaden i efterféljande led utgora ett beteende som strider mot
konkurrensritten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 mars 2011, Altstoff Recycling
Austria/kommissionen, T-419/03, EU:T:2011:102, punkt 51). Nér s6kanden fick fragor om detta
vid forhandlingen bekréftade sokanden for ovrigt att om den sammanslagna enheten ingick ett
avtal om fullstindig eller partiell ensamritt med ett programforetag, skulle detta potentiellt
utgora en overtrddelse av artikel 101 eller 102 FEUF.

52 ECLLI:EU:T:2024:815



334

335

336

337

338

339

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

Det var foljaktligen foga troligt att den sammanslagna enheten skulle ha ett incitament att inga
sadana avtal efter koncentrationen, vilket dven géllde for programforetagen. Det foljer namligen
av réttspraxis att dven om det &r lampligt att beakta vilka incitamenten é&r for
konkurrensbegriansande beteenden, ska det dven beaktas att dessa incitament skulle kunna
minska eller till och med undanréjas pa grund av att ifrdgavarande beteenden ér réttsstridiga,
sannolikt blir upptéckta, blir foremal for réttsliga atgarder av behoriga myndigheter pa savil
unionsniva som nationell niva och pa grund av de ekonomiska sanktioner som skulle kunna bli
foliden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2002, Tetra
Laval/kommissionen, T-5/02, EU:T:2002:264, punkt 159, och dom av den 14 december 2005,
General Electric/kommissionen, T-210/01, EU:T:2005:456, punkterna 303—-311). Kommissionen
kan saledes inte klandras for att inte ha beaktat den osannolika mojligheten, med hansyn till dess
potentiellt rattsstridiga karaktar, att den sammanslagna enheten skulle inga ett avtal om ensamratt
med ett programforetag, genom vilket en eller flera konkurrenter pa marknaderna i efterféljande
led sett var for sig skulle ha berdvats tillgang till visst innehall eller vissa innovativa funktioner.

Av det ovan anforda foljer att sokandens invdndning att kommissionen gjorde en pastatt
ofullstandig provning av den sammanslagna enhetens incitament att ingd avtal om partiell
ensamratt inte kan godtas.

Dessutom utgoér formagan att avskdrma tillgangen till insatsprodukter pa ett betydande sitt,
intresset av att gora detta och den betydande negativa inverkan pa konkurrensen i efterféljande
led av en avskdrmningsstrategi tre kumulativa villkor, vilket innebdr att om ett av dem inte ar
uppfyllt ar detta tillrackligt for att utesluta risken for avskdrmning av konkurrensbegrédnsande
insatsprodukter (se punkt 277 ovan och ddr angiven réttspraxis).

Eftersom sokanden inte har visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nar
det giller det pastddda incitamentet for den sammanslagna enheten att genomfora en strategi for
att tranga ut konkurrerande tv-leverantorer i detaljistledet (det vill sdga det andra av dessa villkor),
kan talan foljaktligen inte vinna bifall savitt avser den fjirde grundens forsta del. Det &r inte
nodvindigt att prova huruvida det finns fog for den tredje invdndningen, avseende
kommissionens pastatt felaktiga provning av effekterna pa konkurrensen i efterfoljande led av en
strategi for fullstindig eller partiell avskdrmning av innehéllet (det vill siga det tredje av dessa
villkor).

3. Den andra delgrunden: Ofullstindig bedomning av den skada for konkurrensen som
transaktionen skulle orsaka pd grund av begrdnsningen av innovativa tv-tjanster

Sokanden har inledningsvis forklarat att kommissionen i det angripna beslutet gjorde en riktig
bedomning nér den fann att den sammanslagna enheten efter transaktionen skulle ha den
kapacitet och det incitament som kravs for att hindra uppkomsten av innovativa tv-tjinster
sasom HbbTV och OTT, vilket skulle skada konsumenterna genom att sinka kvaliteten pa
tittarupplevelsen och begridnsa deras valmojligheter. Sokanden har emellertid kritiserat
kommissionen for att inte ha beaktat att den sammanslagna enheten éven skulle kunna skada
andra innovativa tv-tjanster, sasom IPTV.

Till stod for detta pastaende har sékanden gjort géllande att OTT-tjénster inte erbjod samma
kvalitet som IPTV, att de krévde sarskild utrustning och att de inte var lika Ilonsamma som IPTV.
Sokanden har av detta dragit slutsatsen att alla farhagor avseende forsamringen av kvaliteten pa
och upplevelsen av innehallet som erbjuds slutkonsumenterna med avseende pa OTT &dven var
tillampliga pa IPTV.
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Sokanden har dven gjort gillande att den sammanslagna enhetens formaga och incitament att
begréinsa distributionen av innehadll inte var mindre vad giller konkurrenternas IPTV-tjanster dn
vad som var fallet for den OTT och HbbTV som tillhandaholls av programféretagen.
Kommissionen har enligt sokanden inte pa nagot satt forklarat pa vilket siatt en begréinsning av
overforingen av innehall via IPTV inte borde ha medfért ndgra problem och pa vilket sdtt andra
innovativa tjanster &n OTT och HbbTV fran programféretagen skulle vara mindre relevanta eller
mindre skyddsvirda. Sokanden har tillagt att kommissionens pastdende att OTT kunde ha dndrat
OTT pa medellang sikt inte stods av ndgon bevisning och att detta, &ven om sa vore fallet, inte kan
motivera att man bortsdg fran transaktionens negativa effekter pa IPTV, som redan hade en
betydande attraktionskraft pa marknaden. Vidare anser sokanden att den sammanslagna enheten
borde ha dnnu storre incitament att skada IPTV &n att skada OTT, eftersom IPTV var ett verkligt
substitut for kabel-tv och den enda alternativa teknik som véxte pa marknaden, medan OTT
endast anviandes som ett komplement till en kabel-tv-tjanst, men inte som erséttning for denna.

Sasom kommissionen, med stod av intervenienten, har forklarat, ingar IPTV visserligen i ett
system som mdjliggor tillhandahallande av tv-tjdnster genom IP-teknik, men den ingar i ett
sarskilt nat som kontrolleras av tillhandahallaren av tv-tjinster, medan OTT-tekniken gor det
mojligt for programforetagen att sianda tv-kanaler direkt via internet, utan att nitoperatdren
medverkar i kontrollen eller distributionen av innehallet. Till skillnad fran vad som ar fallet for
IPTV mojliggor OTT-tekniken darféor en mer direkt interaktion mellan programforetag
(kanalerna) och de tv-tittare som ar slutkunder.

I det angripna beslutet redogjorde kommissionen dessutom for flera omstiandigheter som visade
att OTT faktiskt var en ny teknik som véxte snabbt.

I skdlen 948 och 950-954 i det angripna beslutet redogjorde kommissionen, inom ramen for sin
provning av transaktionens eventuella horisontella effekter pa marknaden for tv-tjanster i
detaljistledet, pa ett detaljerat sitt for det nya och 6kande utbudet av OTT-tv-tjénster.

I skdl 948 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen nidrmare bestimt att leverantorer i
detaljistledet av traditionell tv i allt hogre grad erbjod linjara tv-tjanster via OTT. Kommissionen
papekade att Vodafone (Giga TV OTT), sokanden (Magenta TV) och Telefénica (O2 TV) var for
sig erbjod ett fristdende utbud av OTT-tv. Kommissionen konstaterade ocksa att andra aktorer
erbjod en OTT-tv-produkt som ett ytterligare alternativ for sina abonnenter som enbart hade
tv-tjanster, dédribland Unitymedia (Horizon Go), United internet (1 & TV app), Tele Columbus
(Advance TV app), NetCologne (NetGo app) och M-net (M-net TV Plus App).

I skal 950 i det angripna beslutet papekade kommissionen att tillhandahallare av OTT-tjanster,
sasom Amazon Prime och Netflix, redan hade en stor kundkrets, eftersom var och en redan hade
(atminstone) mer dn tre miljoner abonnenter i Tyskland, och Netflix hade for avsikt att vixa med
mer dn 20 procent per ar.

I skdl 951 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen att dven de specialiserade
OTT-tv-tjansterna var allt vanligare i Tyskland, och i skdl 952 i nimnda beslut papekade
kommissionen att flera programfdretag ocksa hade borjat erbjuda sina egna OTT-tjanster.

I skédlen 1127-1132 i det angripna beslutet angav kommissionen dessutom, inom ramen for sin
provning av de horisontella icke-samordnade effekterna pa marknaden for tillhandahéllande och
forvarv av tv-kanaler i grossistledet, forklaringar avseende utvecklingen av OTT-tjansterna och,
sarskilt, utvecklingen av efterfragan pa dessa tjanster.
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Kommissionen erinrade i skdl 1127 i det angripna beslutet om att den inom ramen for
avgransningen av den relevanta marknaden hade papekat att OTT-distributionen blev allt mer
relevant inom tv-sektorn i Tyskland, liksom i manga andra ldnder.

Aven om kommissionen i skil 1129 i det angripna beslutet angav att de flesta programféretag
fortfarande ansag att OTT-produkterna for ndrvarande kompletterar linjdra tv-tjanster med
grundutbud, framholl den ocksa, med stéd av bevisning, att samma uppgifter visade den snabbt
okande betydelsen av OTT-distributionen i Tyskland, eftersom 11,7 procent av de tillfragade
personerna hade forklarat att de kunde tédnka sig att anvinda OTT som enda sitt att fa tv
hemma. Dessutom erinrade kommissionen om att vissa OTT-distributorer, sisom Netflix,
Amazon och DAZN, redan var mycket populira och papekade att flera deltagare i
marknadsundersokningen hade gjort gillande att OTT-tjansterna i viss mdn kunde ersdtta
traditionella tv-tjanster.

I skal 1130 i det angripna beslutet forklarade kommissionen, med hénvisning till olika dokument
som ndmns i fotnoten i det angripna beslutet, att OTT, sdsom de tyska myndigheterna papekade
inom mediesektorn, vann mark som huvudmetod for att ta emot audiovisuellt innehall, med en
okning pa 6 procent mellan 2017 och 2018. Niar det giller en nationell publik okade
leverantérerna av OTT fran 7,3 procent under 2015-2016 till 12,8 procent under 2017-2018.
Nir det specifikt giller segmentet premium-tv eller samtal 6kade OTT fran 16,8 procent 2015—
2016 till 23 procent 2017-2018. Dessutom noterades en liknande tillvixttakt under samma ar i
fraga om abonnenter (fran 25,3 procent till 33,4 procent) och intékter (fran 10,6 procent
till 19,1 procent). Kommissionen angav dven att marknadsandelarna for kabel-tv i jamforelse
hade minskat under samma period.

Slutligen ndmnde kommissionen i skdl 1132 i det angripna beslutet en snabb utveckling av
situationen. I detta avseende betonade kommissionen att utvecklingen av OTT-tjdnster skulle
kunna innebéra en betydande begrinsning av de traditionella tv-plattformarnas marknadsstyrka
och balansera om de olika aktorernas forhandlingsposition, sérskilt niar det giller lampliga
marknadsvillkor.

Det kan séledes konstateras att kommissionens pastaende att OTT skulle kunna dndra detta pa
medellang sikt grundar sig pa ett stort antal bevis, i motsats till vad s6kanden har hévdat.

Sokanden har for 6vrigt inte lagt fram nagon bevisning som gor det mojligt att dels ifragasétta
konstaterandena ovan, dels faststilla att IPTV véxer pa liknande sitt som OTT, att IPTV har en
liknande tillvaxtpotential eller att OTT inte erbjod samma kvalitet som IPTV, kravde sarskild
utrustning och inte var lika lonsamt som IPTV. Detta far till f6ljd att alla farhagor avseende
forsamringen av kvaliteten pa och upplevelsen av innehallet som erbjuds slutkonsumenterna
med avseende pa OTT é&ven var tillampliga pa IPTV. Det ska dven pépekas att sokanden inte har
bestritt kommissionens forklaring i skil 291 i det angripna beslutet, enligt vilken endast 8 procent
av hushallen hade skaffat IPTV-abonnemang i Tyskland, vilket avslojade den begrénsade
marknadsandelen for denna teknik.

Nir det sedan géller den sammanslagna enhetens incitament att hindra uppkomsten av innovativa
tv-tjdanster, framholl kommissionen i skél 1275 i det angripna beslutet att OTT-tjdnsterna och
HbbTV-tjinsterna syftade till att skapa en direkt forbindelse mellan programféretagen och
tv-tittarna och pa sa sdtt begransa formedlingen av traditionella tv-plattformar, sdsom tjénsterna
hos parterna i koncentrationen. Kommissionen drog hirav slutsatsen att den sammanslagna
enheten skulle kunna fa incitament att avskdrma uppkomsten av saddana tjinster i syfte att bevara
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en affirsmodell som grundar sig pa kontroll av tv-plattformens kundkrets och avsaknad av
interaktion mellan denna kundkrets och programforetagen. Samma problem uppstar inte nir det
giller IPTV, som inte erbjuder nidgon sadan interaktion.

I detta avseende papekade kommissionen att de exempel som deltagarna i
marknadsundersokningen nimnde och som ndmndes i de interna dokumenten fran parterna i
koncentrationen visade att dessa redan hade incitament att begrénsa utvecklingen av OTT- och
HbbTV-tjansterna och forklarade att det befintliga incitamentet skulle o6ka till foljd av
transaktionen. For det forsta skulle ndmligen den sammanslagna enhetens 6kade marknadsstyrka
ha begransat programforetagens mojligheter att std emot Vodafones forsok att anta sddana
strategier. Vidare skulle den sammanslagna enheten inte ha haft nagot incitament att introducera
innovativa interaktiva tjanster for att reagera pd liknande tjanster som den frimsta jamforbara
konkurrenten, det vill siga Unitymedia, erbjuder. Eftersom den framgangsrika uttrdngningen av
konkurrensen fran OTT-tjdnster pa detaljhandelsnivd skulle ha gynnat alla befintliga
detaljistleverantorer av tv-tjanster, skulle dessa leverantorer uppmuntras att “aka snalskjuts”
(free-ride) pa sina konkurrenters insatser for att avskdrma sina konkurrenter i detaljistledet.
Sammanférandet av Vodafone och Unitymedia skulle emellertid géra det mojligt for den
sammanslagna enheten att internalisera fordelen for bada parter att framgangsrikt utestinga
OTT-tjansterna. Kommissionen drog hérav slutsatsen att detta skulle stirka den sammanslagna
enhetens incitament att dgna sig at en sddan strategi (se skilen 1280—1283 i det angripna beslutet).

Harav foljer att kommissionen forfogade 6ver bevisning som gjorde det mojligt for den att, i
skél 1284 i det angripna beslutet, dra slutsatsen att parterna i koncentrationen kunde ha getts
incitament att hindra tillvixten av OTT-tjansterna och HbbTV-tjdnsterna for att bevara en
ekonomisk modell dir tv-plattformen direkt kontrollerade forbindelserna med kunden och dar
programforetagen hindrades fran att kringga kabelnitens inblandning.

Sokanden har emellertid inte visat att den sammanslagna enheten pa samma sitt skulle fa
incitament att begrénsa distributionen av innehall med hjalp av IPTV-tekniken.

I motsats till vad sokanden har gjort géllande foljer det av de olika skal i det angripna beslutet som
ndmns i punkterna 342—-351 ovan att IPTV inte é&r ett verkligt substitut for kabel-TV och inte ar
den enda vdxande alternativa tekniken, medan OTT faktiskt skulle kunna bli en tjénst som
anvands for att ersitta kabel-tv.

Sokanden har saledes inte visat att kommissionen i forevarande fall var skyldig att bedoma
incitamentet for den sammanslagna enheten att begriansa distributionen av innehall med hjalp av
IPTV-tekniken och att kommissionen foljaktligen gjorde ett uppenbart fel genom att inte gora en
sadan bedomning. Mot bakgrund av det ovan anférda har sokanden for 6vrigt dels kunnat forsta
skélen till att kommissionen inte gjorde en sddan beddémning, dels kunnat gora géllande sina
rattigheter, vilket innebdr att kommissionen inte har asidosatt sin motiveringsskyldighet i detta
avseende.

Talan kan séledes inte bifallas savitt avser den fjarde grundens andra del, och séledes inte savitt
avser nagon del av den fjarde grunden.

56 ECLLI:EU:T:2024:815



361

362

363

364

365

366

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

F. Den femte grunden: Kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nir den fann
att OTT-atagandena och atagandena avseende inmatningsavgifter var tillriackliga for att
gora koncentrationen forenlig med den inre marknaden

Till stod for sin femte grund har sdkanden gjort géllande att kommissionen gjorde en uppenbart
oriktig bedomning nédr den fann att OTT-atagandet, atagandet avseende inmatningsavgifter och
atagandet avseende HbbTV (nedan tillsammans kallade atagandena avseende marknaden for
inmatning av tv-signaler) som parterna i koncentrationen erbjod kunde undanréja det betydande
hinder for en effektiv konkurrens som konstaterats pa marknaden f6r inmatning av tv-signaler.
Enligt sokanden var dessa ataganden tviartom uppenbart olampliga och otillrackliga.

1. Inledande éverviiganden

Sasom tribunalen har angett i punkterna 31 och 32 ovan fann kommissionen, i det angripna
beslutet, att pa grund av det okade marknadsinflytandet for den sammanslagna enheten pa
marknaden for inmatning av tv-signaler skulle transaktionen kunna leda dels till en form av
delvis inlasning for gratis-tv och betalkanaler, bland annat genom att de avtalsmissiga och
ekonomiska villkor som denna enhet uppstiller for programforetagen skulle forsimras och
foljaktligen till en kvalitativ forsamring av tv-utbudet till de tv-tittare som é&r slutkunder i
Tyskland, dels till att denna enhet genomfor en strategi som syftar till att hindra framvéxten och
utvecklingen av OTT- och HbbTV-tjinster, vilket skulle ha kunnat skada konsumenterna pa
grund av pa grund av forsdmrad kvalitet for tittarna och pa grund av féirre valmagjligheter (se dels
skalen 1205-1265, dels skilen 1266—1292).

For att undanrdja detta betydande hinder for en effektiv konkurrens som konstaterats pa
marknaden fo6r inmatning av tv-signaler godtog kommissionen flera ataganden som Vodafone
hade erbjudit, namligen OTT-atagandet, som hindrade den sammanslagna enheten fran att
begriansa mojligheten for programforetag vars innehall sindes pa dess plattform att distribuera
detta innehall via en OTT-tjadnst och som for detta andamal garanterade dem en tillracklig direkt
sammanlédnkningskapacitet, HbbTV-atagandet, som tvingade den sammanslagna enheten att
fortsdtta att sinda HbbTV-signalen fran tv-programfoéretagen som sénder gratis tv-program, och
atagandet avseende inmatningsavgifter, som hindrade den sammanslagna enheten fran att hoja de
inmatningsavgifter som betalades till den av de programforetag som sénde gratis tv-program,
sasom framgér av punkterna 40 och 41 ovan.

I forevarande fall kan sokandens argumentation till stod for den aktuella grunden delas upp i fyra
delgrunder. Den forsta delgrunden avser tillimpningen av ett felaktigt juridiskt kriterium for att
bedoma lampligheten i dtagandena avseende marknaden for dterkop av tv-signaler. Den andra
avser att dessa ataganden var ineffektiva, eftersom de inte undanréjde de konstaterade
konkurrensproblemen. Den tredje delgrunden avser att atagandet avseende inmatningsavgifterna
inkom for sent. Den fjarde delgrunden avser att det betydande hindret for en effektiv konkurrens
inte undanrdjdes pa alla aktuella marknader.

Kommissionen har, med stod av intervenienten, genmélt att den femte grunden &r verkningslos,
eftersom sokanden inte har bestritt bedomningen av “Wholesale Cable Broadband
Access”-atagandet, trots att dven detta bidrog till att undanréja de konkurrensproblem som
konstaterats pa marknaden for inmatning av tv-signaler.

Tribunalen finner det lampligt att borja med att prova huruvida de fyra delgrunder som sdkanden
har aberopat till stod for forevarande grund ar vélgrundade.
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2. Den forsta delgrunden: Tilldmpning av ett felaktigt rdttsligt kriterium vid bedomningen
av huruvida dtagandena avseende marknaden for inmatning av televisionssignaler var
lampliga

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionen borde ha ansett att atagandena
avseende marknaden for inmatning av tv-signaler var uppenbart otillridckliga, eftersom de endast
avsdg den sammanslagna enhetens beteende. Tillkdnnagivandet om korrigerande atgérder skulle
namligen i princip inte ha gjort det mojligt att godta beteendeinriktade ataganden for att komma
till ratta med horisontella konkurrensproblem, sésom de problem som konstaterats pa marknaden
for inmatning av tv-signaler.

Sokanden har for det andra gjort géllande att kommissionen bedémde huruvida dessa ataganden
var lampliga pa grundval av ett felaktigt och alltfor milt rattsligt kriterium. S6kanden har i detta
avseende gjort gillande att den vaga terminologi som kommissionen anvéinde i det angripna
beslutet visar pa en mdjlighet, men inte nagon sédkerhet, att dessa ataganden var tillrackliga och
effektiva for att helt undanrdja de konkurrensproblem som konstaterats pa marknaden for
inmatning av tv-signaler, med f6ljden att dessa atgérder inte borde ha godtagits.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Vad for det forsta géller sokandens pastaende att atagandena avseende marknaden f6r inmatning
av tv-signaler endast dr beteendemaissiga och foljaktligen otillrackliga for att 16sa horisontella
konkurrensproblem, ér det riktigt, saisom sokanden har konstaterat, att kommissionen i punkt 15
i tillkdnnagivandet om korrigerande atgarder forklarat att strukturella &taganden, sdsom atagandet
att overldta en verksamhet, i allmédnhet ar att féredra med hénsyn till det mal som faststalls i
forordning nr 139/2004, eftersom de varaktigt forhindrar de konkurrensproblem som skulle
uppsta till f6ljd av den anmailda koncentrationen och inte kréver nagra 6vervakningsatgérder pa
medellang eller lang sikt. Vidare har kommissionen, sdsom sékanden har erinrat om, i punkt 17 i
ndamnda tillkdnnagivande papekat att atagandena avseende den sammanslagna enhetens framtida
beteende endast undantagsvis kan tillatas, under mycket specifika omstiandigheter.

Vidare kan kommissionen endast godta ataganden som kan gora koncentrationen férenlig med
den inre marknaden. Med andra ord ska de ataganden som foretagen étar sig gora det mojligt for
kommissionen att dra slutsatsen att koncentrationstransaktionen i fraga inte patagligt skulle
hiamma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden eller en visentlig del av den, i
synnerhet till foljd av att en dominerande stillning skapas eller forstiarks i den mening som avses i
artikel 2.2 i denna forordning (se dom av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 294 och dir angiven
rattspraxis).

Atagandena under etapp 2 har bland annat till syfte att atgirda de konkurrensproblem som
kommissionen konstaterade under etapp 1 och som foranledde den att inleda etapp 2. Nar
tribunalen har anledning att undersoka om de ataganden som gjordes under etapp 2, med hdnsyn
till sin rackvidd och sitt innehall, kunde medge att kommissionen antog ett beslut som innebar ett
godkdnnande av koncentrationen, ankommer det foljaktligen pa tribunalen att kontrollera
huruvida kommissionen utan att gora en uppenbart felaktig bedomning kunde betrakta némnda
ataganden som en direkt och tillracklig atgiard pa de konkurrensproblem som konstaterats under
etapp 1 (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen,
T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 298).

58 ECLLI:EU:T:2024:815



373

374

375

376

377

378

379

Dowm av peN 13. 11. 2024 — MAL T-64/20
DEeuTscHE TELEKOM/KOMMISSIONEN

Slutligen &r beteendeinriktade ataganden inte till sin natur otillrickliga for att hindra ett
betydande hinder for en effektiv konkurrens pa den inre marknaden eller en vésentlig del av den,
bland annat p& grund av att en dominerande stéllning skapas eller forstirks, och de maste
bedémas fran fall till fall pd samma sitt som strukturella ataganden (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 21 september 2005, EDP/kommissionen, T-87/05, EU:T:2005:333,
punkt 100 och dar angiven rattspraxis).

Kommissionen papekade saledes i punkt 15 i tillkédnnagivandet om korrigerande atgarder att det
inte d4r mojligt att pa forhand utesluta att dven andra typer av ataganden &n strukturella
ataganden skulle kunna hindra uppkomsten av ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

Av det ovan anforda foljer att kommissionen visserligen i tillkinnagivandet om korrigerande
atgirder visar att den foredrar strukturella ataganden, sérskilt pa grund av att de kan genomféras
pa ett enkelt satt. Tribunalen konstaterar emellertid att det huvudsakligen ar frégan huruvida
atagandena ar lampliga och tillrackliga for att 16sa det identifierade konkurrensproblemet och
sakerheten att dtagandena kan genomforas, som styr godtagandet av dem.

Sokanden saknar saledes grund for sitt pastdende att kommissionen inte borde ha godtagit
atagandena avseende marknaden for inmatning av tv-signaler pa grund av att de var uppenbart
otillrdckliga enbart av det skilet att de endast avsdg den sammanslagna enhetens beteende, vilket
innebdr att den forsta invindningen inte kan godtas.

Vad for det andra géller sokandens pastaende att den terminologi som kommissionen anvande i
det angripna beslutet visar att kommissionen inte alls var sdker pa att de dtaganden som avsag
marknaden for inmatning av tv-signaler skulle ha varit tillrackliga och effektiva for att avhjélpa
det betydande hinder for en effektiv konkurrens som konstaterats pa marknaden for aterkop av
tv-signaler, ska det papekas att aligger det kommissionen att forklara en transaktion forenlig med
den inre marknaden om det ér tillrackligt sannolikt att denna transaktion, med de dndringar som
foljer av de ataganden som parterna i koncentrationen har foreslagit, inte avsevért hindrar en
effektiv konkurrens pad den inre marknaden eller att en visentlig del av den patagligt skulle
hiammas (se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 maj 2019, KPN/kommissionen,
T-370/17, EU:T:2019:354, punkt 110 och dir angiven rittspraxis).

Dessutom kan de ataganden som foreslagits av den anmélande parten endast anses vara av sadan
art att de kan gora transaktionen forenlig med den inre marknaden om kommissionen med
sakerhet kan dra slutsatsen att det kommer att vara mdjligt att genomféra dem och att de
atgarder som blir foljden av dem kommer att vara tillrackligt livskraftiga och varaktiga for att det
konstaterade betydande hindret for en effektiv konkurrens, som &tagandena syftar till att
forhindra, inte kan intréffa inom en relativt nédra framtid (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 13 maj 2015, Niki Luftfahrt/kommissionen, T-162/10, EU:T:2015:283, punkt 294 och dar
angiven réttspraxis).

Harav foljer att &ven om kommissionen maste vara séker pa att de foreslagna atagandena kommer
att kunna genomforas och att de kommer att vara tillrackligt livskraftiga och varaktiga, kan den
forklara en koncentration forenlig om det ar tillrackligt sannolikt att atagandena kommer att vara
tillrackliga och effektiva for att undanroja det konstaterade betydande hindret for en effektiv
konkurrens.
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Sokanden har for ovrigt inte fog for att hdvda att de formuleringar som kommissionen anviande
visar att kommissionen endast grundat sin bedomning pa en mojlighet att dtagandena helt och
hallet undanrdjer alla konstaterade negativa effekter av transaktionen pa marknaden for
inmatning av tv-signaler.

Det dr namligen riktigt att den del av det angripna beslutet som &dgnas at bedomningen av de
slutliga dtagandena innehaller vissa formuleringar som, betraktade var for sig, skulle kunna tolkas
som ett uttryck for tvivel fran kommissionens sida. Dessa formuleringar ska emellertid ldsas mot
bakgrund av hela denna del av det angripna beslutet och i synnerhet kommissionens slutsatser i
skélen 1965, 1972 och 1973 i det angripna beslutet.

Tribunalen konstaterar att kommissionen, som en allmén slutsats, i skdl 1973 i det angripna
beslutet angav att “de slutliga atagandena i sin helhet [var] lampliga och tillrackliga for att
undanrdja de uppkomna konkurrensproblemen, genom vilka transaktionen patagligt skulle
hdamma den effektiva konkurrensen” och "att de slutliga dtagandena [kunde] genomforas effektivt
med kort varsel”.

Av det ovan anforda foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser denna grunds forsta del.

3. Den andra delgrunden: Atagandena avseende marknaden for inmatning av tv-signaler dr
ineffektiva, eftersom de inte undanrdojer de konstaterade konkurrensproblemen

Till stod for den andra delen av denna grund har sokanden gjort gillande att atagandena avseende
marknaden fo6r inmatning av tv-signaler var helt ineffektiva och oldmpliga for att uppna
kommissionens mal att kompensera for den sammanslagna enhetens 6kade forhandlingsposition
gentemot programforetagen.

Sokanden har for det forsta hdavdat att OTT-atagandet varken skyddade de programféretag som
distribuerade linjdra kanaler utan tv-tjanster eller time shifting pd den sammanslagna enhetens
plattform eller programforetag som erbjuder icke-linjédra erbjudanden (video on demand).

For det andra har s6kanden gjort gillande att eftersom OTT endast pd medellang sikt skulle kunna
begriansa de traditionella tv-plattformarnas marknadsstyrka, enligt vad kommissionen sjilv angav
i skdl 1132 i det angripna beslutet, var OTT-atagandet ineffektivt, eftersom det endast kunde fa
verkan sent, efter det att konkurrensvillkoren pa marknaden hade forsamrats ytterligare, vilket
stred mot de krav som anges i punkt 9 i tillkdnnagivandet om korrigerande atgérder.

For det tredje har sokanden forklarat att den andra aspekten av OTT-atagandet, det vill siga
atagandet om sammankoppling for OTT-tjénsterna, var otillracklig, eftersom kapacitetsproblem
skulle kunna uppsta i hela kabelnitets tickningsomrade, i synnerhet pa accessnitsniva, dar alla
kunder skulle dela pa den begrinsade kapaciteten hos koaxialkabeln, vilket visade att
sakerstdllandet av tillracklig kapacitet for sammankoppling inte i sig skulle garantera
OTT-tv-kunderna en tillracklig mottagningskvalitet och inte skulle forbéttra konkurrensvillkoren.

For det fjarde har sokanden hdvdat att atagandena avseende marknaden for inmatning av
tv-signaler var otillrdckliga, eftersom de inte skulle minska den sammanslagna enhetens formaga
och incitament att skada innovativa tv-tjanster, sasom tredje parts IPTV. Enligt sokanden star det
saledes den sammanslagna enheten fritt att begrinsa programforetagens anviandning av
IPTV-tjanster fran tredje man och darmed skada dessa programforetag, konkurrerande och
leverantorer av tv-tjanster i detaljistledet och deras kunder.
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Sokanden har for det femte gjort géllande att atagandena inte skulle hindra den sammanslagna
enheten fran att ge programfdretagen andra ogynnsamma villkor som skulle kunna leda till
samma resultat, eller till och med sdmre resultat én dem som atagandena var avsedda att
undanrdja. Andra omstidndigheter som diskuterades under de flerdimensionella férhandlingarna
mellan den sammanslagna enheten och programforetagen skulle siledes ha kunnat péverkas
negativt. Atagandet om inmatningsavgifter skulle foljaktligen inte ha nagon verkan, eftersom det
inte inbegrep forsamring av andra avtalsvillkor till nackdel for programforetagen och inte skulle
hindra den sammanslagna enheten fran att missbruka sin marknadsstyrka.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Vad for det forsta giller sokandens péstdende att OTT-dtagandet skulle ha varit ineffektivt,
eftersom det inte skyddade de programforetag som distribuerade linjara kanaler utan tv-tjénster
med time shifting pa den sammanslagna enhetens plattform och de programforetag som erbjuder
icke-linjara erbjudanden, konstaterar tribunalen att detta pastdende grundar sig pa en felaktig
tolkning av OTT-atagandet.

Det framgar ndmligen av punkt 13 i avsnitt B.II i &tagandena att Vodafone, genom
OTT-atagandet, atog sig att inte ingd eller att inte fornya avtal med ett programforetag om
distribution av det programforetagets linjara kanaler och tv-tjanster med time shifting avseende
innehéllet i dessa linjdara kanaler via Vodafones tv-plattform, som skulle ha innehéllit villkor som
direkt eller indirekt begrénsar det programforetagets formaga att erbjuda en OTT-tjanst, dess
linjdra kanaler via en OTT-tjanst eller dess innehall for inkludering i en OTT-tjdnst i Tyskland
(se dven skal 1924 i det angripna beslutet).

Med hénsyn till att begreppet "programforetag” i dtagandena definieras som ”leverantorer av en
eller flera linjara tv-kanaler”, kan OTT-dtagandet inte tolkas sa som sokanden har foreslagit,
ndmligen att det endast ar tillimpligt pa programforetag som distribuerar bade linjara kanaler och
tv-tjanster med time shifting via den sammanslagna enhetens plattform och séledes pa sa sitt att
atagandet avseende OTT-begriansningarna inte hade skyddat programforetag som distribuerar
linjdra kanaler utan tv-tjanster med time shifting pa den sammanslagna enhetens plattform, eller
programforetag som ocksa erbjuder icke-linjéart utbud.

Omnéamnandet, i atagandena, av ett avtal med ett tv-programforetag som omfattade distribution
av programforetagets linjara kanaler “och” tv-tjanster med time shifting avseende innehéllet i
dessa linjdara kanaler via Vodafones tv-plattform syftade till att utvidga rackvidden av atagandet
inte bara till att omfatta avtal om distribution av linjéra kanaler utan &ven avtal om distribution
av linjara kanaler och tjénster i samband med distribution av linjdra kanaler som utgjordes av
tv-tjanster med time shifting avseende innehallet i dessa linjdra kanaler, i stéllet for att utesluta
avtal som ingatts eller kommer att ingas med programforetag som distribuerar linjéra kanaler utan
tv-tjanster med time shifting pa den sammanslagna enhetens plattform eller med programfoéretag
som ocksa erbjuder ett icke-linjéart utbud.

Harav foljer att OTT-atagandet snarare ska tolkas sa, att det avsag dels de avtal som forhandlats
fram med programféretagen och som endast avsag distribution av programforetagets linjara
kanaler, dels de avtal som forhandlats fram med programforetagen om distribution av
programforetagets linjara kanaler och tillhandahallande av tv-tjanster med time shifting avseende
innehallet i dessa linjdra kanaler via Vodafones tv-plattform, vilket innebér att sokandens forsta
invdndning inte kan godtas.
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Det ska under alla omstédndigheter papekas att sokanden inte har ldimnat nagon uppgift om hur
sOkandens tolkning av OTT-atagandet enligt vilken det atagandet inte skulle ha skyddat
programforetag som distribuerar linjdra kanaler utan att gora tv-tjanster med time shifting pa den
sammanslagna enhetens plattform eller de programforetag som dven erbjuder icke-linjira
erbjudanden paverkar OTT-atagandets effektivitet. Sokanden har i synnerhet inte visat att
OTT-atagandet var otillrackligt for att atgdrda det konkurrensproblem som konstaterats pa
marknaden for inmatning av tv-signaler, som motiverade att atagandet antogs, med
motiveringen att dtagandet inte tillimpades pa programforetag som distribuerar linjdara kanaler
utan tv-tjdnster med time shifting pa den sammanslagna enhetens plattform eller pa
programforetag som ocksa erbjuder ett icke-linjart utbud. Sokanden har i detta avseende inte
anfort ndgon omsténdighet som gor det mojligt att bedoma hur manga programféretag som i
detta fall inte skulle ha kunnat dra nytta av OTT-atagandet.

Vad for det andra giller sokandens péastdende att OTT-dtagandet skulle ha varit ineffektivt,
eftersom det endast hade kunnat fa verkan i ett sent skede, ska det papekas att det framgar av
skél 1266 i det angripna beslutet att det konstaterade konkurrensproblemet, som detta var avsett
att 10sa, bestod i den 6kade mojligheten for den sammanslagna enheten att hindra uppkomsten
och utvecklingen av vissa innovativa tv-tjinster, vars vixande betydelse hade konstaterats, och
som mojliggjorde ett storre samspel mellan programforetaget och tv-tittarna, daribland OTT.

Oberoende av fragan om inom vilken tidsram OTT-tjansterna skulle ha kunnat begrinsa de
traditionella tv-plattformarnas marknadsstyrka i betydande grad, konstaterar tribunalen
foljaktligen att OTT-atagandet, genom att det fran och med dagen for antagandet av det
angripna beslutet hindrar Vodafone inte bara fran att ingad eller fornya ett avtal med ett
programforetag som innehaller villkor som direkt eller indirekt begrénsar detta programforetags
mojligheter att tillhandahélla en OTT-tjanst i Tyskland, utan dven kréver att Vodafone inte
tillampar sadana villkor som skulle ha funnits och drar tillbaka liknande begréansningar i befintliga
avtal, omedelbart kunde hindra Vodafone fran att hindra uppkomsten och utvecklingen av
OTT-tjanster och foljaktligen avhjalpa det konkurrensproblem som konstaterats for vilket det
hade antagits. Harav foljer att OTT-atagandet faktiskt skulle kunna fullgéras snabbt och effektivt,
i enlighet med punkt 9 i tillkdnnagivandet om korrigerande atgarder, vilket gor det majligt att
underkdnna sokandens andra invindning.

Vad for det tredje giller sokandens péstiende att atagandet om sammanldnkning av
OTT-tjansterna var otillrackligt, med hénsyn till att kapacitetsproblem hade kunnat uppsta pa
kabelnitets hela tickningsomrade, med foljden att en tillracklig kapacitet for sammankoppling
inte skulle ha sdkerstillt en tillracklig mottagningskvalitet for OTT-tv-kunderna, ska det papekas
att det framgar av punkt 15 i avsnitt B.II i dtagandena att syftet med denna étgérd var att bibehélla
minst tre végar till den sammanslagna enhetens IP-nidt i Tyskland som inte var dverbelastade.
Syftet var med andra ord att tillhandahalla tillracklig sammankopplingskapacitet for att gora det
mojligt for den sammanslagna enhetens bredbandskunder att fa tillgang till alla OTT-tjanster i
Tyskland, antingen via de sammankopplingspunkter som beskrivs i punkt 16 i avsnitt B.II i
atagandena eller pa annat sitt.

I detta syfte foreskrevs i punkt 16 i avsnitt B.II i atagandena bland annat f6ljande skyldigheter. For
det forsta skulle Vodafone sikerstilla att den storsta anvdndningen varje dag vid alla den
sammanslagna enhetens sammankopplingspunkter med var och en av grupperna om minst tre
vilrenommerade leverantorer av sammanlidnkningstjdnster som var beredda att silja
transittjdnster inte 6versteg 80 procent, med foljden att det skulle finnas minst 20 procent
tillgdnglig kapacitet utover den storsta anvindningen varje dag. For det andra skulle Vodafone se
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till att den tillgéngliga kapaciteten forutom den dagliga kapaciteten var minst 20 Gbit/s. Denna
siffra skulle revideras varje ar enligt ett forfarande som beskrivs i texten om atagandena.
Sokanden har emellertid inte konkret forklarat pa vilket satt detta skulle ha varit otillréckligt.

Det ska i detta hianseende dven papekas att kommissionen och intervenienten i huvudsak har
forklarat, utan att motsdgas, att den sammanslagna enheten skulle ha ett starkt incitament att
minimera Overbelastningen pa accessnitet, eftersom en sddan 6verbelastning skulle ha medfort
en betydande risk for att den sammanslagna enheten foérlorade kunder pa marknaden for fast
internetanslutning till formén f6r andra leverantorer.

Tribunalen konstaterar dessutom att kommissionen, i skél 1929 i det angripna beslutet, papekade
att den nidtneutralitet som garanteras genom Europaparlamentets och radets forordning
(EU) 2015/2120 av den 25 november 2015 om atgirder rorande en 6ppen internetanslutning och
om &éndring av direktiv 2002/22/EG om samhillsomfattande tjdnster och anvidndares réttigheter
avseende elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjdnster och foérordning (EU)
nr 531/2012 om roaming i allmédnna mobilnét i unionen (EUT L 310, 2015, s. 1) borde ha hindrat
den sammanslagna enheten fran att tillimpa ensidiga restriktiva metoder for att kringga
atagandet, saisom omdefiniering av prioriteringar for trafik eller diskriminering, vilket sokanden
inte har bestritt.

Mot bakgrund av det ovan anforda finner tribunalen att s6kanden inte har visat att atagandet om
sammanldankning av OTT-tjansterna var otillrackligt for att sédkerstdlla en tillracklig
mottagningskvalitet for OTT-tv-kunderna, vilket innebar att den tredje invindningen inte kan
godtas.

Vad for det fjarde géller sokandens pastaende att atagandena avseende marknaden for inmatning
av tv-signaler var otillrackliga pa grund av att de inte minskade den sammanslagna enhetens
forméaga och incitament att skada innovativa tv-tjdnster, sasom tredje parts IPTV, erinrar
tribunalen, sasom framgér av provningen av den fjairde grundens andra del, om att d&ven om
kommissionen ansag i det angripna beslutet att den sammanslagna enheten skulle ha kapacitet
och incitament att hindra framvéxten och utvecklingen av innovativa tv-tjanster saisom HbbTV
och OTT och att Vodafone, for att 16sa detta konkurrensproblem, hade foreslagit atagandena
avseende OTT och HbbTV, ansag kommissionen inte att sa skulle vara fallet med IPTV, eftersom
den ansag att denna produkt, till skillnad fran OTT, befann sig i en nedatgaende fas med en
begransad marknadsandel pa 8 procent (se skil 291 i det angripna beslutet), vilket sokanden inte
har bestritt.

Vidare framgar det av punkterna 338—360 ovan att sokanden inte har visat att kommissionen
gjorde en uppenbart oriktig bedomning genom att inte undersoka huruvida den sammanslagna
enheten skulle ha kapacitet och avsikt att hindra uppkomsten och utvecklingen av andra
innovativa tjdnster, sasom IPTV, med den f6ljden att det inte var nodvandigt att krdva ett
atagande i detta avseende, varfor den fjarde invdndningen inte kan godtas.

Vad for det femte géller sokandens pastaende att atagandena avseende marknaden for inmatning
av tv-signaler inte hindrade den sammanslagna enheten fran att ge programforetagen andra
ofordelaktiga villkor som kunde leda till samma, eller till och med sdmre, resultat som dessa
ataganden var avsedda att undanréja, kan det konstateras att sbkanden och intervenienten é&r
overens om att forhandlingarna mellan programforetagen och tv-plattformarna inte var
begriansade till intdktsflodena fran programforetagen till den sammanslagna enheten, det vill siga
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inmatningsavgifter, utan dven omfattade betalningar for innehall och betalningar for teknisk
kvalitet eller for ytterligare funktioner och tjanster som den sammanslagna enheten gjorde till
forman for programforetagen.

Tribunalen konstaterar emellertid for det forsta att kommissionen i skil 1221 i det angripna
beslutet angav att inmatningsavgifterna var direkt kopplade till overféringen av tv-signaler via
kabel och dérfor forefoll vara den huvudsakliga bestandsdelen i betalningsflodet som skulle
paverkas av den sammanslagna enhetens 6kade marknadsstyrka pa marknaden for inmatning av
tv-signaler. I skal 1959 i det angripna beslutet forklarade kommissionen dessutom att dven om
den senaste utvecklingen av mervirdestjanster hade bidragit till ett okat inkomstflode fran
tv-plattformar till programforetagen, utgjorde inmatningsavgifterna fortfarande en mycket
relevant finansiell faktor i avtalsforhallandet mellan programforetagen som sdnder gratis
tv-program och kabel-tv-plattformarna. Kommissionen tillade att vissa uppgifter i handlingarna i
malet tydde pa att koncentrationens inverkan pa intaktsflodet fran den sammanslagna enheten till
programforetagen kunde begrénsas [se avsnitt VIII.C.2.11.3.9 (ii) i det angripna beslutet], medan
det inte fanns nagot i handlingarna i malet som tydde pa att samma sak gillde for
inmatningsavgifterna (se dven skal 1261).

Harav foljer att kommissionen, utan att gora sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning,
kunde beakta den omstdndigheten att atagandet att inte hoja inmatningsavgifterna kunde
uppvéga risken for att omfattningen av och kvaliteten pa tv-utbudet till kunder i detaljistledet
skulle minska pa grund av en betydande forsdmring av de avtalsvillkor som den sammanslagna
enheten kriavde i forhéllande till programféretagen som sdnder gratis tv-program.

Tribunalen finner vidare att kommissionen hade fog for att beakta att atagandet avseende
inmatningsavgifterna och OTT-dtagandet var av kompletterande karaktér, eftersom det
forstndimnda atagandet direkt paverkade det finansiella férhallandet mellan den sammanslagna
enheten och de ifrdgavarande programforetagen vad giller traditionella och linjdra tv-utbud och
det sistndmnda hade en inverkan pa tillhandahéllandet av ytterligare tjanster.

Under forfarandet vid tribunalen anférde kommissionen for Ovrigt, utan att motsdgas av
sokanden, att om den sammanslagna enheten lade till betydande avgifter utéver
inmatningsavgifterna, skulle detta utgora ett latt identifierbart kringgdende av atagandena.

Slutligen har s6kanden, é&ven om det antas att sokandens femte invindning om kringgaende av
atagandena &dven giller for betal-tv, inte heller lagt fram nagra uppgifter som motsager
kommissionens pastdende att varje beteende av det slag som sokanden har beskrivit strider mot
OTT-atagandet nér det giller betal-tv-kanaler.

Av det ovan anforda foljer att den femte invdndningen ar tillrackligt begriplig och att den
foljaktligen kan tas upp till sakprévning, i motsats till vad kommissionen har anfort, men att den
saknar grund. Denna invdndning kan foljaktligen, liksom den andra delen av férevarande grund,
inte godtas.

4. Den tredje delgrunden: Atagandet avseende inmatningsavgifter ingavs for sent

Till stod for den tredje delen av forevarande grund har sokanden gjort gillande att atagandet
avseende inmatningsavgifter lades fram efter det att fristen for att inkomma med korrigerande
atgarder hade 16pt ut, vilket fick till f6ljd att kommissionen inte kunde genomfora ett nytt samrad
med marknadsaktorerna. Det framgér enligt sokanden av tillkdnnagivandet om korrigerande
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atgidrder att endast ataganden som genom att undanroja alla oklarheter fullstindigt undanrdjer de
konstaterade konkurrensproblemen kan godtas for sent, vilket inte ar fallet med detta dtagande,
med hénsyn till de argument som utvecklats inom ramen fér den femte grundens tva forsta delar.
Kommissionen borde dérfor inte ha godtagit atagandet avseende inmatningsavgifter.

Kommissionen har, med stod av Vodafone, bestritt sokandens argument.

Det framgar av artikel 19.2 i forordning nr 802/2004 att de ataganden som de berorda foretagen
erbjuder enligt artikel 8.2 i forordning nr 139/2004 ska meddelas kommissionen inom 65
arbetsdagar fran den dag da forfarandet inleddes. Nar fristen for att fatta beslut med stod av
artikel 8.2 i forordning nr 139/2004 forldangs ar fristen om 65 arbetsdagar automatiskt forlangd
med samma antal arbetsdagar.

Vidare framgar det av punkt 94 i tillkdnnagivandet om korrigerande atgérder att kommissionen,
om parterna dndrar de ataganden som fOreslagits efter tidsfristen pa 65 arbetsdagar, endast
kommer att godta de éndrade atagandena om den klart kan faststélla, pa grundval av sin
bedomning av de uppgifter som redan erhallits under undersokningen, bland annat resultaten av
tidigare marknadsundersokning och utan att ndgon annan typ av undersokning av samma typ
genomfors, att sadana ataganden, nir de val har genomforts, fullstindigt kommer att undanréja
de konstaterade konkurrensproblemen och alla oklarheter, och under foérutsiattning att
kommissionen har tillrackligt med tid for att genomféra en lamplig analys och samrdda med
medlemsstaterna pa ett lampligt sétt. Det framgar for ovrigt av fotnot nr 107 i detta meddelande,
vilken hénvisar till punkt 94, att samrdd med medlemsstaterna normalt forutsdtter att
kommissionen kan tillstilla dessa medlemsstater ett slutligt forslag till beslut som innehaller en
bedomning av de dndrade atagandena minst tio arbetsdagar fore den radgivande kommitténs
mote med medlemsstaterna.

Slutligen ska det papekas att det i rédttspraxis har slagits fast att dessa tva villkor var kumulativa och
att de har preciserats i rattspraxis pa sa sétt att kommissionen kan beakta ataganden som parterna
i en anmild koncentration har ldmnat in for sent, dels om &tagandena loser de
konkurrensproblem som tidigare har identifierats utan att det finns behov av nagon ytterligare
utredning, dels att det finns tillrackligt med tid for att samrada med medlemsstaterna om dessa
ataganden (se dom av den 6 juli 2010, Ryanair/kommissionen, T-342/07, EU:T:2010:280,
punkt 455 och dér angiven rattspraxis).

Tribunalen konstaterar att dessa tva villkor ar uppfyllda i forevarande fall.

Vad for det forsta giller det forsta villkoret, framgar det av prévningen av den forsta och den andra
delen av forevarande grund att sokandens argument att atagandena, och sirskilt atagandet
avseende inmatningsavgifter, ar ineffektiva och otillrackliga, inte kan godtas. Sokanden har
saledes inte visat att kommissionen — pa grundval av sin bedomning av de uppgifter som redan
erhéllits inom ramen for undersokningen, bland annat resultaten av det tidigare marknadstestet
— inte klart kunde faststéilla att atagandet avseende inmatningsavgifter, nir det vil hade
genomforts, klart och utan behov av ytterligare utredning skulle ha 16st de tidigare identifierade
konkurrensproblemen.

Vad for det andra géller det andra villkoret ska det pépekas att det framgar av skilen 25 och 26 i
det angripna beslutet att den part som anmaélde transaktionen lamnade in ett reviderat utkast om
ataganden den 11 juni 2019 och att den radgivande kommittén diskuterade utkastet till beslut och
utfirdade ett positivt yttrande den 28 juni. Harav foljer att kommissionen i forevarande fall
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faktiskt har kunnat tillstidlla medlemsstaterna ett forslag till slutligt beslut som innehaller en
bedomning av de dndrade atagandena minst tio arbetsdagar fore den radgivande kommitténs
mote, vilket s6kanden inte har bestritt, och att kommissionen foljaktligen har haft tillrackligt
med tid for att samrdda med medlemsstaterna om atagandet avseende inmatningsavgifter.

Av det ovan anforda fljer att kommissionen kunde beakta dtagandet avseende inmatningsavgifter
trots att det ingetts for sent, vilket innebar att talan inte kan vinna bifall savitt avser den tredje
delen av forevarande grund.

5. Den fjdrde delgrunden: Det betydande hindret for en effektiv konkurrens avhjdlps inte pd
samtliga relevanta marknader

Sokanden har gjort géllande att atagandena, mot bakgrund av dess tidigare argument, vilka
utvecklats inom ramen for den forsta, den andra och den fjirde grunden, var otillrackliga,
eftersom de inte undanrdjde det betydande hindret for en effektiv konkurrens pa
fastighetsdgarmarknaden och privatmarknaden, eller avskarmningseffekterna till nackdel for den
sammanslagna enhetens konkurrenter pa tv-marknaderna i grossistledet, det vill siga problem
som kommissionen underlat att identifiera i det angripna beslutet.

Kommissionen har bestritt sokandens argument.

Det dr i detta avseende tillriackligt att konstatera att de argument som sokanden har &beropat till
stod for den forsta, den andra och den fjérde grunden har underkéants ovan av de skil som anforts
inom ramen fér provningen av dessa grunder. Harav foljer att sokanden inte har visat att
kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedomning nir den fann att transaktionen inte gav
upphov till nagot betydande hinder for en effektiv konkurrens pa fastighetsdgar- och
privatmarknaderna eller nagon betydande negativ inverkan pa konkurrensen pa marknaden for
forvarv av tv-kanaler i grossistledet och pa marknaden for inmatning av tv-signaler. Talan kan
saledes inte vinna bifall savitt avser den fjarde delen av férevarande grund.

Mot bakgrund av det ovan anforda kan overklagandet under alla omstdndigheter inte vinna bifall
savitt avser den femte grunden.

G. Sokandens begidran om atgirder for processledning

I sitt yttrande av den 2 juni 2023 begérde sokanden att tribunalen skulle foreligga kommissionen
att forete vissa konfidentiella handlingar som dnnu inte hade ldmnats ut, for att kontrollera att
dessa handlingar verkligen gav stod at kommissionens slutsats att det inte forelag nagot
konkurrensforhéallande mellan parterna i koncentrationen pa fastighetsagarmarknaden.

Det framgéar emellertid bland annat av punkterna 71-167 ovan att en sadan atgiard for
processledning inte dr nodvandig for att avgora malet.

Det saknas foljaktligen anledning att bifalla sokandens begaran.

Mot bakgrund av samtliga ovan anforda omstindigheter foljer att talan ska ogillas.
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IV. Rittegangskostnader
Enligt artikel 134.1 i riattegangsreglerna ska tappande rittegangsdeltagare forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen och Vodafone har yrkat att sékanden
ska forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat malet ska
kommissionens och Vodafones yrkanden bifallas.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (sjunde avdelningen i utokad sammanséttning)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) Deutsche Telekom AG ska ersitta riattegangskostnaderna.

van der Woude da Silva Passos Reine

Truchot Sampol Pucurull

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 13 november 2024.

Underskrifter
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