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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTS (Vierte Kammer)

11. Dezember 2013 *

»Wettbewerb — Zusammenschliisse — Europdische Markte fiir Internetkommunikationsdienste —
Entscheidung, mit der der Zusammenschluss fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart wird —
Offensichtliche Beurteilungsfehler — Begriindungspflicht*
In der Rechtssache T-79/12
Cisco Systems Inc. mit Sitz in San Jose, Kalifornien (Vereinigte Staaten),

Messagenet SpA mit Sitz in Mailand (Italien),

Prozessbevollmichtigte: L. Ortiz Blanco, J. Buendia Sierra, A. Lamadrid de Pablo und K. Jorgens,
Rechtsanwilte,

Klagerinnen,
gegen
Européische Kommission, vertreten durch N. Khan, S. Noé und C. Hodlmayr als Bevollmachtigte,
Beklagte,
unterstiitzt durch

Microsoft Corp. mit Sitz in Seattle, Washington (Vereinigte Staaten), Prozessbevollméichtigter:
G. Berrisch, Rechtsanwalt,

Streithelferin,
wegen Nichtigerkldrung der Entscheidung C(2011) 7279 der Kommission vom 7. Oktober 2011, mit
der die Durchfithrung des auf die Ubernahme der Skype Global Sarl durch die Microsoft Corp.
gerichteten Unternehmenszusammenschlusses fiir mit dem Binnenmarkt und dem Abkommen tiiber
den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) vereinbar erklirt wurde (Sache COMP/M.6281 -
Microsoft/Skype),
erldsst

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten S. Papasavvas sowie der Richter M. van der Woude
(Berichterstatter) und C. Wetter,

* Verfahrenssprache: Englisch.

DE

ECLLEU:T:2013:635 1




URTEIL VOM 11. 12. 2013 — RECHTSSACHE T-79/12
CISCO SYSTEMS UND MESSAGENET / KOMMISSION

Kanzler: S. Spyropoulos, Verwaltungsritin,
aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mai 2013

folgendes
Urteil
Sachverhalt

Verfahrensbeteiligte

Die Kldgerinnen, die Cisco Systems Inc. (im Folgenden: Cisco) und die Messagenet SpA, sind
Unternehmen, die u. a. Intgrnetkommunikationsdienste und Internetkommunikationssoftware fir
Unternehmen und die breite Offentlichkeit liefern.

Die Streithelferin, die Microsoft Corp., entwirft, entwickelt und vermarktet ein breites Spektrum von
Software-Produkten fiir verschiedene Arten von EDV-Gerdaten. Zu diesen Produkten gehoren
Internetkommunikationsdienste und Internetkommunikationssoftware.

Die Skype Global Sarl (im Folgenden: Skype) liefert Internetkommunikationsdienste und
Internetkommunikationssoftware. Thre Produkte erlauben die Sofortiibermittlung von Nachrichten,
Sprachanrufe und die Videokommunikation iiber das Internet.

Verwaltungsverfahren

Am 2. September 2011 meldete Microsoft gemaf3 Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates
vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL. L 24, S. 1) einen
Zusammenschluss an, mit dem sie die Kontrolle {iber Skype zu erlangen beabsichtigte.

Die Klédgerinnen beteiligten sich an der Untersuchung der Europdischen Kommission. So nahm Cisco
noch vor der féormlichen Anmeldung des Zusammenschlusses durch Microsoft am 1. August 2011 an
einem Treffen mit der Kommission teil, beantwortete deren Fragen am 12. und 18. August 2011 und
tibermittelte am 9. September 2011 zusitzliche Antworten. Cisco antwortete auch auf andere Fragen
der Kommission vom 13. September 2011, indem sie bei einer Videokonferenz am
14. September 2011 zusitzliche Informationen und am 19. und 26. September 2011 schriftliche
Auflerungen {ibermittelte. Messagenet sandte am 20. September 2011 eine schriftliche Auflerung an
die Kommission, nahm am 4. Oktober 2011 an einer Telefonkonferenz teil und lieferte am selben Tag
weitere Informationen.

Am 7. Oktober 2011 erlief die Kommission gemdfi Art. 6 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
Nr. 139/2004 die Entscheidung C(2011) 7279, mit der die Durchfithrung des auf die Ubernahme von
Skype durch Microsoft gerichteten Unternehmenszusammenschlusses fiir mit dem Binnenmarkt und

dem Abkommen tiber den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) vereinbar erklirt wurde (Sache
COMP/M.6281 — Microsoft/Skype) (im Folgenden: angefochtene Entscheidung).
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Inhalt der angefochtenen Entscheidung

In der angefochtenen Entscheidung ging die Kommission davon aus, dass zwischen
Internetkommunikationsdiensten, die sich an Kunden der breiten Offentlichkeit richteten (im
Folgenden: private Kommunikationen) und solchen, die sich an Unternehmenskunden richteten (im
Folgenden: gewerbliche Kommunikationen), zu unterscheiden sei (Erwagungsgriinde 10 bis 17 der
angefochtenen Entscheidung). Es sei fiir ihre Wettbewerbsuntersuchung nicht erforderlich, innerhalb
dieser beiden Kategorien von Kommunikationen eine genauere Unterteilung vorzunehmen, da der
angemeldete Zusammenschluss selbst auf den engstmoglich definierten Mairkten keine
Wettbewerbsprobleme aufwerfe (Erwagungsgriinde 18 bis 63 der angefochtenen Entscheidung). Die
Kommission priifte daher sodann die jeweilige Auswirkung des Zusammenschlusses auf den beiden
von ihr festgestellten Mérkten.

Da die Kommission hinsichtlich der rdumlichen Ausdehnung der Mairkte der Ansicht war, das
Rechtsgeschift werfe selbst in Bezug auf den engstmoglichen Markt, nidmlich den Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR), keine Wettbewerbsprobleme auf, nahm sie zur genauen Definition des
rdumlichen Referenzmarkts nicht Stellung (Erwdgungsgriinde 64 bis 68 der angefochtenen
Entscheidung).

Zu den horizontalen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Markt der privaten
Kommunikationen bezog sich die Kommission, nachdem sie die Marktmerkmale untersucht hatte
(Erwdgungsgriinde 69 bis 95 der angefochtenen Entscheidung), auf die engstmoglichen
Marktsegmente, in denen die grofite Uberschneidung der Dienste von Microsoft und von Skype
bestehe, namlich das Segment der Sofortiibermittlung von Nachrichten, die von PCs mit
Windows-Betriebssystem (im Folgenden: Windows) ausgingen, das der von Windows-PCs
ausgehenden Sprachanrufe und das Segment der von diesen PCs ausgehenden Videokommunikation.
Das Rechtsgeschift werfe selbst in diesen engen Segmenten keine ernsthaften Bedenken hinsichtlich
der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt auf (Erwédgungsgriinde 96 bis 132 der angefochtenen
Entscheidung). Insbesondere unterliege Microsoft im Segment der Videokommunikation auf unter
Windows funktionierenden PCs (im Folgenden: enger Markt), in dem die neue Einheit mit den von
Skype und von Microsoft unter der Marke ,Windows Live Messenger” (im Folgenden: WLM)
angebotenen Diensten einen Marktanteil von 80 % bis 90 % hitte, nach Auffassung der Kommission
einem Wettbewerbsdruck.

In der angefochtenen Entscheidung wurde auch die Frage gepriift, ob der Zusammenschluss auf dem
Markt der privaten Kommunikationen Konglomeratwirkungen entfalte, insbesondere im Hinblick auf
die bedeutende Stellung einiger Produkte von Microsoft, wie Windows, der Webbrowser Windows
Internet Explorer und Microsoft Office, auf anderen Softwaremirkten. Die Kommission war dazu der
Auffassung, dass die neue Einheit in der Lage sei, aber keinen Anreiz habe, diese Stellung zur
Verfilschung des Wettbewerbs zugunsten der Produkte von Skype und von Microsoft zu nutzen,
indem sie die Interoperabilitit dieser Produkte mit Konkurrenzprodukten verschlechtere oder auf
Praktiken wie Kopplungsgeschifte zuriickgreife. Selbst wenn die neue Einheit eine solche
Abschottungsstrategie verfolgen sollte, wiren die wettbewerbsschadigenden Auswirkungen laut der
Kommission begrenzt oder nicht gegeben (Erwédgungsgriinde 133 bis 170 der angefochtenen
Entscheidung).

Zu den horizontalen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Markt der gewerblichen
Kommunikationen kam die Kommission zu dem Ergebnis, dass das Rechtsgeschift keine ernsthaften
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt aufwerfe. Das Auftreten von Skype auf
diesem Markt habe begrenzten Umfang, und die neue Einheit werde selbst auf den engstmoglichen
Marktsegmenten, auf denen Skype gleichwohl titig sei, nicht Marktfithrer (Erwdgungsgriinde 177
bis 202 der angefochtenen Entscheidung).
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Die angefochtene Entscheidung ging auch auf bestimmte Befiirchtungen ein, die Betreiber
herkommlicher Telefonnetze und andere Anbieter gewerblicher Kommunikationsdienste im Rahmen
der Untersuchung der moglichen Konglomeratwirkungen auf dem Markt der gewerblichen
Kommunikationen gedufSert hatten, und sah diese Befiirchtungen als unbegriindet an
(Erwéagungsgriinde 203 bis 221 der angefochtenen Entscheidung). Eine dieser Befiirchtungen betraf die
Moglichkeit, dass die neue Einheit eine begiinstigte Zusammenfiihrung der Kunden von Skype mit
denen von Lync, einer von Microsoft entwickelten, an Unternehmen gerichteten
Kommunikationssoftware, bewirken konnte, was der neuen Einheit einen groflen Vorteil bei
Unternehmen, die Callcenter nutzten, brachte. Laut der angefochtenen Entscheidung ist jedoch die
neue Einheit nicht in der Lage und hat keinen Anreiz, eine AusschliefSungsstrategie zu verfolgen,
deren wettbewerbsschiadigende Auswirkungen jedenfalls unwahrscheinlich seien (Erwdgungsgriinde 213
bis 221 der angefochtenen Entscheidung).

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 15. Februar 2012 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, haben die
Klagerinnen die vorliegende Klage erhoben.

Mit an demselben Tag eingegangenem besonderen Schriftsatz haben die Klagerinnen auflerdem einen
Antrag auf beschleunigtes Verfahren nach Art. 76a der Verfahrensordnung des Gerichts und,
hilfsweise, auf vorrangige Behandlung nach Art. 55 Abs. 2 der Verfahrensordnung gestellt.

Am 22. Mirz 2012 hat das Gericht den Antrag auf beschleunigtes Verfahren zuriickgewiesen. Auch
dem Antrag, die Rechtssache vorrangig zu entscheiden, hat das Gericht nicht stattgegeben.

Mit Beschluss vom 23. Mai 2012 hat der Prasident der Vierten Kammer des Gerichts dem am
2. Mirz 2012 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen Streithilfeantrag von Microsoft stattgegeben.

Am 29. Mai 2012 ist den Parteien mitgeteilt worden, dass nach Art. 47 § 1 der Verfahrensordnung kein
zweiter Schriftsatzwechsel erforderlich ist.

Am 11. Juli 2012 hat Microsoft einen Streithilfeschriftsatz eingereicht. Am 24. Oktober 2012 haben die
Klégerinnen und die Kommission ihre Erkldrungen zu diesem Schriftsatz eingereicht.

Am 12. September 2012 stellte das Gericht den Parteien im Rahmen prozessleitender Mafinahmen
schriftliche Fragen. Die Parteien haben diese Fragen fristgerecht beantwortet.

Da zwei Mitglieder der Kammer verhindert waren, hat der Préasident des Gerichts gemafs Art. 32 § 3
der Verfahrensordnung zwei andere Richter zur Ergénzung der Kammer bestimmt.

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters die miindliche Verhandlung eroffnet sowie im
Rahmen prozessleitender Mafinahmen schriftlich eine Frage an die Streithelferin gestellt und sie
aufgefordert, diese in der miindlichen Verhandlung zu beantworten. Die Streithelferin ist dieser
Aufforderung nachgekommen.

In der Sitzung vom 29. Mai 2013 haben die Parteien miindlich verhandelt und die miindlichen Fragen
des Gerichts beantwortet.

Die Klagerinnen beantragen,
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— die vom Gericht als erforderlich angesehenen prozessleitenden MafSnahmen zu beschliefSen und
insbesondere der Kommission aufzugeben, dem Gericht alle Unterlagen iiber die die
Kommunikationen betreffenden Verhandlungen zwischen der Kommission und den Parteien des
Rechtsgeschifts tiber etwaige Interoperabilititsverpflichtungen zu tibermitteln;

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage als teilweise unzulissig und im Ubrigen unbegriindet abzuweisen;
— den Klégerinnen die Kosten aufzuerlegen.

Die Streithelferin beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— den Klégerinnen die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

Zur Stitzung der Klage machen die Klagerinnen zwei Klagegriinde geltend, mit denen sie
offensichtliche Beurteilungsfehler der Kommission bei der Durchfithrung der Art. 2 und 6 der
Verordnung Nr. 139/2004 und einen Verstofd gegen die Begriindungspflicht nach Art. 296 AEUV
rigen. Der erste Klagegrund betrifft die Beurteilung der horizontalen Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf den Markt der privaten Kommunikationen. Der zweite Klagegrund betrifft
Fehler der Kommission bei der Beurteilung der Auswirkungen auf den Markt der gewerblichen
Kommunikationen, den eine etwaige Kombination des Nutzerstamms von Skype mit den Diensten
von Lync hitte.

Einleitend zu diesen zwei Klagegriinden tragen die Kldgerinnen Argumente zu den
Beweisanforderungen, die der Kommission bei der Anwendung der Verordnung Nr. 139/2004
obldgen, und zum Umfang der Rechtmafligkeitskontrolle des Gerichts in diesem Bereich vor.

Ohne formlich mit besonderem Schriftsatz nach Art. 114 der Verfahrensordnung eine Einrede der
Unzuléssigkeit zu erheben, macht die Kommission in der Klagebeantwortung geltend, Cisco habe kein
Rechtsschutzinteresse, wenn sie mit dem ersten Klagegrund die Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung beantrage, und Messagenet habe im Rahmen der gesamten Klage keine Klagebefugnis.

Zur Zuldssigkeit

Was die Zuldssigkeit der Klage betreffend Cisco betrifft, bestreitet die Kommission, unterstiitzt durch
die Streithelferin, nicht, dass Cisco individuell und unmittelbar von der angefochtenen Entscheidung
betroffen sei und ihr daher Klagebefugnis gegen diese Handlung zukomme, doch ist sie der Ansicht,
dass Cisco gegen diese Entscheidung nicht klagebefugt sei, soweit sie den Markt der privaten
Kommunikationen betreffe, und folglich der erste Klagegrund unzuldssig sei. Soweit namlich dieser
Klagegrund auf die Feststellung abziele, die Kommission habe einen offensichtlichen Fehler bei der
Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf einen Markt begangen,
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auf dem Cisco nicht titig sei, im vorliegenden Fall den Markt der privaten Kommunikationen, kénne
ihr ein Durchdringen mit diesem Klagegrund keinen Vorteil verschaffen. Die Klagerinnen hitten nicht
die Moglichkeit, Klagegriinde ausschliefSlich im Interesse des Gesetzes geltend zu machen.

Zu Messagenet macht die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferin, geltend, die geringe
Beteiligung von Messagenet am Verwaltungsverfahren reiche nicht hin, um ihr Klagebefugnis gegen
die angefochtene Entscheidung zuzuerkennen. Auflerdem habe die Beteiligung von Messagenet an
diesem Verfahren keine Auswirkungen auf den Inhalt der angefochtenen Entscheidung gehabt, und
wihrend dieses Verfahrens sei nicht festgestellt worden, dass sie ein Wettbewerber von Skype sei. In
der miindlichen Verhandlung hat die Kommission ausgefithrt, Messagenet liefere nicht einmal
Videokommunikationssoftware.

Die Kommission und die Streithelferin schlieflfen daraus, dass der erste Klagegrund unzuldssig sei,
soweit er Cisco betreffe, und die Klage insgesamt unzuléssig sei, soweit sie Messagenet betreffe.

Die Klégerinnen treten dem Vorbringen der Kommission zur Zuldssigkeit der Klage entgegen.

Zur Zulassigkeit der Klage von Cisco ist darauf hinzuweisen, dass Art. 263 Abs. 4 AEUV einer Person,
die nicht der Adressat einer Handlung ist, ermdglicht, Nichtigkeitsklage gegen diese Handlung zu
erheben, wenn diese sie individuell und unmittelbar betrifft.

Nach der Rechtsprechung ist die Frage der Klagebefugnis eines Kldgers im Verhdltnis zu den
Auswirkungen zu beurteilen, die die angefochtene Handlung auf seine Rechtslage hat, soweit dieser
Klager zum einen von der angefochtenen Handlung unmittelbar betroffen ist (vgl. in diesem Sinne
Urteil des Gerichtshofs vom 26. Juni 1990, Sofrimport/Kommission, C-152/88, Slg. 1990, 1-2477,
Randnr. 9, und Urteil des Gerichts vom 24. Miarz 1994, Air France/Kommission, T-3/93, Slg. 1994,
II-121, Randnr. 80) und zum anderen von dieser Handlung individuell betroffen ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 15. Juli 1963, Plaumann/Kommission, 25/62, Slg. 1963, 213, 238).
Die Klagebefugnis des Klagers hangt hingegen nicht von den Klagegriinden ab, auf die er seine Klage
stutzt.

Gleiches gilt fiir die Frage, ob ein Kldger ein Rechtsschutzinteresse hat. Dieses Interesse ergibt sich aus
den Wirkungen, die die Nichtigerklarung der angefochtenen Handlung auf die Rechtslage des Klédgers
erzeugen kann (Urteile des Gerichtshofs vom 24. Juni 1986, AKZO Chemie und AKZO Chemie
UK/Kommission, 53/85, Slg. 1986, 1965, Randnr. 21, und des Gerichts vom 25. Mirz 1999,
Gencor/Kommission, T-102/96, Slg. 1999, 11-753, Randnr. 40). Es muss sich dabei um ein bestehendes
und gegenwirtiges Interesse handeln, wofiir auf den Tag der Klageerhebung abzustellen ist, und es
existiert nur, wenn der Rechtsbehelf der Partei, die ihn eingelegt hat, im Ergebnis einen Vorteil
verschaffen kann (vgl. Urteil des Gerichts vom 4. Juli 2006, easyJet/Kommission, T-177/04, Slg. 2006,
[1-1931, Randnr. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall hatte Cisco jedoch am Tag der Klageerhebung ein bestehendes und gegenwirtiges
Interesse an der Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung, da diese einen Zusammenschluss
genehmigte, in den einer ihrer Hauptkonkurrenten einbezogen war und der geeignet war, ihre
geschiftliche Lage zu beeintrichtigen. Folglich kann nicht verneint werden, dass diese Kldgerin ein
Rechtsschutzinteresse in Bezug auf den Tenor der angefochtenen Entscheidung hatte (vgl. in diesem
Sinne Urteil easyJet/Kommission, Randnr. 41).

Zwar trifft es zu, dass das Gericht Klagegriinde, an deren Geltendmachung der Kliger kein
individuelles Interesse hat, zuriickweisen muss (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom
30. Juni 1983, Schloh/Rat, 85/82, Slg. 1983, 2105, Randnrn. 13 und 14), doch ist dies hinsichtlich des
hier von den Klédgerinnen geltend gemachten ersten Klagegrundes nicht der Fall. Dieser Klagegrund
betrifft ndamlich unmittelbar die Beurteilung der horizontalen Auswirkungen des Zusammenschlusses
und daher eine der Grundlagen des verfiigenden Teils der angefochtenen Entscheidung. Da Cisco ein
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Rechtsschutzinteresse hat, gegen diesen verfiigenden Teil Klage zu erheben, hat sie auch ein Interesse,
die Aspekte der Begriindung zu bekdmpfen, die die Kommission dazu veranlasst haben, diesen
verfiigenden Teil zu erlassen (vgl. in diesem Sinne Urteil easyJet, Randnr. 41).

Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass das Fehlen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen dem
klagenden Unternehmen und den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen nicht zwangslaufig
bedeutet, dass die von Ersterem eingebrachte Klage unzuléssig ist, insbesondere wenn es auf einem
Markt tdtig ist, der dem der Letzteren benachbart ist (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom
30. September 2003, ARD/Kommission, T-158/00, Slg. 2003, I1I-3825, Randnrn. 78 bis 95).

Die beiden Klagegriinde, auf die die Kldgerinnen ihre Klage stiitzen, sind jedoch eng verbunden. Der
zweite Klagegrund beruht auf der Pramisse, dass sich die neue Einheit ihre bedeutende Stellung auf
dem Markt der privaten Kommunikationen, insbesondere bei der Videokommunikation, als Hebel zur
Verfilschung der Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen
zunutze machen werde. Auf derselben Linie machen die Klagerinnen geltend, dass sich das
wirtschaftliche Ziel des Zusammenschlusses auf dem Markt der privaten Kommunikationen zum Teil
durch die Moglichkeit einer Rentabilisierung auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen
erklare.

Zur Klagebefugnis von Messagenet ist anzumerken, dass Cisco und Messagenet eine gemeinsame Klage
eingebracht haben. Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung braucht bei einer gemeinsamen Klage,
wenn eine der Klidgerinnen tiber eine Klagebefugnis verfiigt, nicht gepriift zu werden, ob die anderen
Klager klageberechtigt sind, es sei denn, diese Priifung beruht auf Erwédgungen der
Verfahrensokonomie (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 24. Mirz 1993, CIRES
u. a./Kommission, C-313/90, Slg. 1993, 1-1125, Randnr. 31, und des Gerichts vom 9. Juli 2007, Sun
Chemical Group u. a./Kommission, T-282/06, Slg. 2007, 1I-2149, Randnrn. 50 bis 52). Im vorliegenden
Fall miisste das Gericht selbst unter der Annahme, dass eine gesonderte Priifung der Zulédssigkeit der
Klage von Messagenet ergibe, dass diese keine Klagebefugnis hat, dennoch die Klage insgesamt
priifen. Es bestehen daher keine verfahrensokonomischen Griinde fiir eine Abweichung des Gerichts
von der fraglichen Rechtsprechung.

Dabher ist das Vorbringen der Kommission zur Zulédssigkeit zuriickzuweisen und die Klage fiir zuléssig
zu erkléren.

Zur Sache

Zu den der Kommission obliegenden Beweisanforderungen und zum Umfang der gerichtlichen
Kontrolle

Zunichst tragen die Klagerinnen mehrere Argumente zu den Beweisanforderungen, die der
Kommission bei ihrer Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen obldgen, und zum Umfang
der RechtmafSigkeitskontrolle des Gerichts auf diesem Gebiet vor.

Die Kldgerinnen machen geltend, die Kommission verfiige im Unterschied zu den Entscheidungen
nach Art. 8 der Verordnung Nr.°139/2004 iiber kein Ermessen, wenn sie nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b
dieser Verordnung entscheide. Die Rechtmafligkeitskontrolle, die das Gericht tiber die Entscheidungen
auf der Grundlage der letztgenannten Bestimmung auszuiiben habe, betreffe nicht die Frage, ob der
fragliche Zusammenschluss den Wettbewerb im Binnenmarkt erheblich behindere, sondern ob der
Zusammenschluss objektiv ernsthafte Bedenken aufwerfe, die eine zusitzliche Priifung erforderten.
Diese Art der Kontrolle habe der zu entsprechen, die das Gericht auf dem Gebiet der staatlichen
Beihilfen gegeniiber den Entscheidungen ausiibe, mit denen die Kommission ein Verfahren nach
Art. 108 Abs. 2 AEUV eroffne oder nicht. Das Gericht konne somit nicht nur priifen, ob die
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Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen habe. Es miisse im Gegenteil
nachpriiffen, ob die Kommission ohne verniinftige Zweifel feststellen konnte, dass der geriigte
Zusammenschluss selbst auf dem engstmoglichen Markt keine Wettbewerbsprobleme aufwerfe.

Die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferin, tritt diesem Vorbringen entgegen.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission, wenn sie einen Zusammenschluss nach Art. 2 der
Verordnung Nr. 139/2004 priift, eine erste Untersuchungsphase durchfithrt, um festzustellen, ob der
Zusammenschluss nach Art. 6 Abs. 1 dieser Verordnung ernsthafte Bedenken hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt aufwirft. Wenn sie feststellt, dass der fragliche Zusammenschluss
solche Bedenken aufwirft, erdffnet die Kommission eine zweite Untersuchungsphase, nach deren
Abschluss sie zu entscheiden hat, ob der Zusammenschluss den Wettbewerb im Binnenmarkt gemaf3
Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004 erheblich behindert.

Zwar bezieht sich, im Gegensatz zu Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004, Art. 6 dieser Verordnung auf
das Vorliegen oder Fehlen ernsthafter Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des angemeldeten
Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt, jedoch muss sich die Kommission in beiden Féllen auf
dieselben Beurteilungskriterien stiitzen, wie sie von Art. 2 dieser Verordnung vorgesehen sind. Ebenso
sind entgegen dem Vorbringen der Kldgerinnen die Beweisanforderungen fiir Entscheidungen nach
Art. 6 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht hoher als fiir die nach Art. 8 dieser Verordnung. Die
Beweisanforderungen sind némlich unabhingig davon, ob die Kommission, wie im vorliegenden Fall,
einen Zusammenschluss nach Abschluss der ersten Phase oder erst nach einer zweiten
Untersuchungsphase genehmigt, identisch. Die Antwort auf die Frage, ob die Kommission nach Art. 6
oder nach Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004 entscheiden kann, hingt daher, wie sich im Ubrigen
aus dem 35. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 139/2004 ergibt, von der zeitlichen Verfiigbarkeit
der Beweise, jedoch nicht von deren Niveau ab.

Zu den Beweisanforderungen ergibt sich aus dem Urteil des Gerichtshofs vom 10. Juli 2008,
Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, Slg. 2008, 1-4951, Randnrn. 50
bis 53), dass die Kommission grundsitzlich entweder fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses,
mit dem sie befasst ist, oder fiir dessen Untersagung Stellung zu beziehen hat, je nachdem, welche
wirtschaftliche Entwicklung des Zusammenschlusses sie fiir die wahrscheinlichste halt. Es handelt sich
daher, wie die Kommission geltend macht, um eine Beurteilung von Wahrscheinlichkeiten und nicht,
wie die Kldgerinnen vorbringen, um eine Verpflichtung der Kommission, ohne verniinftige Zweifel
nachzuweisen, dass ein Zusammenschluss keine Wettbewerbsprobleme aufwirft.

Diesbeziiglich weist die Kommission zu Recht darauf hin, dass die Verordnung Nr. 139/2004 nicht auf
einer Vermutung der Unvereinbarkeit von Zusammenschliissen mit dem Binnenmarkt beruht. Die
Fusionskontrollregelung kann daher nicht mit der Kontrollregelung nach den Art. 107 AEUV
und 108 AEUV verglichen werden, die auf einem Verbots- und Ausnahmensystem beruht.

Zwar bringen die Klagerinnen ebenfalls zu Recht vor, dass Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung
Nr. 139/2004 der Kommission kein Ermessen im Hinblick auf die Eroffnung einer zusitzlichen
zweiten Untersuchungsphase einrdumt, wenn sie ernsthaften Bedenken beziiglich der Vereinbarkeit
des Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt begegnet. Hat die Kommission ndmlich ernsthafte
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt, muss sie
eine zweite Untersuchungsphase eroffnen. Der Begriff ,ernsthafte Bedenken“ hat zwar objektiven
Charakter, jedoch legt die Kommission zu Recht dar, dass sie dennoch vor dem Erlass einer
Entscheidung nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung Nr. 139/2004 komplexe wirtschaftliche
Bewertungen durchzufithren hat und dabei iiber einen gewissen Spielraum verfiigt, dem das Gericht
Rechnung tragen muss (Urteil des Gerichts vom 3. April 2003, Royal Philips Electronics/Kommission,
T-119/02, Slg. 2003, 11-1433, Randnr. 77).

8 ECLL:EU:T:2013:635



50

51

52

53

URTEIL VOM 11. 12. 2013 — RECHTSSACHE T-79/12
CISCO SYSTEMS UND MESSAGENET / KOMMISSION

Folglich sieht die Rechtsprechung sowohl fiir Entscheidungen nach Art. 6 als auch fiir solche nach
Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004 einen identischen gerichtlichen Kontrollgrad vor. In beiden
Féllen hat sich entsprechend der Auffassung der Kommission die vom Unionsrichter ausgeiibte
Kontrolle der komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen der Kommission auf die Prifung zu
beschrianken, ob die Vorschriften tiber das Verfahren und die Begriindung eingehalten wurden, ob der
Sachverhalt zutreffend festgestellt wurde und ob kein offensichtlicher Beurteilungsfehler oder
Ermessensmissbrauch vorliegt. Hierbei muss der Unionsrichter nicht nur die sachliche Richtigkeit der
angefiihrten Beweise, ihre Stichhaltigkeit und ihre Kohédrenz priifen, sondern auch kontrollieren, ob
diese Beweise alle relevanten Daten darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation
heranzuziehen waren, und ob sie die aus ihnen gezogenen Schliisse zu stiitzen vermogen (vgl. zu den
Entscheidungen nach Art. 8 der Verordnung Nr. 139/2004 Urteil des Gerichtshofs vom
15. Februar 2005, Kommission/Tetra Laval, C-12/03 P, Slg. 2005, 1-987, Randnr. 39, und zu den
Entscheidungen nach Art. 6 dieser Verordnung Urteil Sun Chemical Group u. a./Kommission,
Randnr. 60).

Zum ersten Klagegrund betreffend die horizontalen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Markt der privaten Kommunikationen

Laut der angefochtenen Entscheidung tiberschneiden sich die Téatigkeiten von Skype im Bereich der
privaten Kommunikationen mit den von Microsoft mit WLM ausgeiibten Tétigkeiten. Diese
Uberschneidung betrifft insbesondere die von Windows-PCs ausgehende Videokommunikation, die
den engen Markt bildet. In diesem engen Markt halte WLM einen Marktanteil von 30 % bis 40 % und
Skype von 40 % bis 50 %, so dass der Zusammenschluss zu einem gemeinsamen Marktanteil von 80 %
bis 90 % fithren wiirde (Erwagungsgriinde 97 bis 102 und 109 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission ging jedoch davon aus, dass diese Kombination keine ernsthaften Bedenken
hinsichtlich der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Binnenmarkt aufwerfe. Erstens seien
Marktanteile auf einem expandierenden Markt kein deutlicher Hinweis auf eine Wettbewerbsmacht,
und jeder Versuch, einen Preis festzusetzen, wiirde die Verbraucher, soweit die
Videokommunikationsdienste kostenlos angeboten wiirden, dazu veranlassen, den Anbieter zu
wechseln. Dasselbe gelte, wenn die aus dem Zusammenschluss hervorgehende Einheit aufhorte,
Innovationen vorzunehmen, da die Verbraucher Produktinnovationen grofle Bedeutung beimaiflen.
Zweitens werde die neue Einheit sowohl durch neue Wettbewerber, die neuartige Produkte anboten,
als auch durch zahlreiche bestehende Wirtschaftsteilnehmer, wie insbesondere Google und Facebook,
einem Wettbewerbsdruck unterliegen. Drittens sei die Nachfrage nach der von WLM angebotenen
Videokommunikation stark riickliufig. Uberdies sei das Auftreten von WLM auf Tablets und
Smartphones sehr begrenzt, wobei es sich hier um expandierende Nutzungsplattformen handle.
Viertens wiirden die Netzwerkeffekte, zu denen der Zusammenschluss fithren konne, dadurch
geschmalert, dass die Nutzer dazu neigten, in kleinen eingeschrénkten Gruppen zu kommunizieren,
und verschiedene Betreiber nutzten. Diese Umstinde zeigten, wie leicht die Nutzergruppen zu
anderen Kommunikationsdiensten wechselten.

Die Klédgerinnen sind der Ansicht, die Kommission hdtte, wenn sie die Leitlinien zur Bewertung
horizontaler = Zusammenschliisse gemédfS der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (ABL 2004, C 31, S. 5, im Folgenden: Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse) ordnungsgeméfd angewendet und ihre frithere Entscheidungspraxis
beachtete hitte, die wettbewerbsschidigenden Auswirkungen des Zusammenschlusses eingehender
untersuchen miissen. Die Kommission hitte priifen miissen, ob diese Probleme durch die Auferlegung
von Bedingungen, durch die die Interoperabilitit zwischen den von der neuen Einheit angebotenen
Kommunikationsdiensten und denen der konkurrierenden Anbieter gewihrleistet werde, hétten geldst
werden konnen. Indem sie das Rechtsgeschift in der ersten Phase genehmigt habe, ohne derartige
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Verpflichtungen aufzuerlegen, habe die Kommission mehrere offensichtliche Beurteilungsfehler
begangen, da sie es unterlassen habe, ernsthafte Bedenken im Hinblick auf das fragliche Rechtsgeschaft
aufzuwerfen.

Die Klédgerinnen stiitzen diesen ersten Klagegrund im Wesentlichen auf drei Riigen.

Erstens riigen die Kldgerinnen, die Kommission habe die Netzwerkeffekte auf den Mairkten der
privaten Kommunikationen, insbesondere diejenigen, die auf dem engen Markt auftreten wiirden, nicht
beriicksichtigt. Die Priifung der Netzwerkeffekte durch die Kommission widerspreche ihrer fritheren
Entscheidungspraxis, und sie habe gegen ihre Begriindungspflicht verstofien, da sie die Griinde nicht
dargelegt habe, aus denen sie von dieser Praxis abgewichen sei.

Zweitens stelle die Kombination eines sehr hohen Marktanteils und eines Konzentrationsgrads von
7340 nach dem Herfindahl-Hirschmann-Index (im Folgenden: HHI) zumindest einen starken
Anhaltspunkt fiir das Vorliegen von Wettbewerbsproblemen dar, die die Eréffnung einer zusitzlichen
Untersuchung rechtfertigten, wobei die Erwdgungen in der angefochtenen Entscheidung den
Beweiswert dieser beiden Umstinde nicht beriihrten. SchlieSlich enthalte die angefochtene
Entscheidung keinen Beweis dafiir, dass die Verbraucher den Anbieter wechseln konnten, wenn die
neue Einheit aufhorte, Innovationen durchzufithren, oder keine Interoperabilitit mit den
konkurrierenden Diensten mehr gewéhrleiste.

Drittens sind die Kldgerinnen der Auffassung, die Kommission habe den Wettbewerbsdruck falsch
beurteilt, dem die neue Einheit unterliegen werde.

Die Kommission und die Streithelferin halten das Vorbringen der Kldgerinnen fiir unbegriindet.

Nach Art. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 sind nur Zusammenschliisse, durch die wirksamer
Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wird,
insbesondere durch die Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung, fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar zu erklaren.

Zu den horizontalen Zusammenschliissen legen die Leitlinien zur Bewertung horizontaler
Zusammenschliisse die Kriterien dar, die die Kommission anzuwenden beabsichtigt, um zu ermitteln,
ob ein Zusammenschluss die Voraussetzungen fiir das Verbot nach Art. 2 der Verordnung
Nr. 139/2004 erfilllt. Aus Randnr. 22 dieser Leitlinien ergibt sich, dass diese Voraussetzungen u. a.
erfiillt sein konnen, wenn ein Zusammenschluss zur Beseitigung wichtigen Wettbewerbsdrucks fiir die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen fiihrt, die dadurch ihre Marktmacht erhéhen, ohne auf
ein koordiniertes Verhalten zuriickgreifen zu miissen.

Nach Randnr. 8 der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse kann eine erhohte
Marktmacht eines oder mehrerer Unternehmen den Wettbewerb schidigen, wenn es diese
Marktmacht der aus dem Zusammenschluss hervorgehenden Einheit erlaubt, gewinnbringend die
Preise zu erhohen, den Absatz zu verringern, die Auswahl zu beschrinken oder die Qualitit der
angebotenen Waren oder Dienstleistungen zu verringern sowie die Innovation einzuschrinken, oder
wenn ihr diese Marktmacht erlaubt, andere Wettbewerbsparameter zu beeinflussen.

Nach der Rechtsprechung obliegt die Beweislast dafiir, dass ein Zusammenschluss eine solche
Schidigung des Wettbewerbs verursacht, der Kommission (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts
vom 21. September 2005, EDP/Kommission, T-87/05, Slg. 2005, 1I-3745, Randnr. 61). Zudem muss die
Kommission, sofern sie sich auf ein kiinftiges Verhalten stiitzt, das sie von einer Fusionseinheit infolge
des Zusammenschlusses erwartet, anhand aussagekriftiger Beweise und mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit dartun, dass dieses Verhalten tatsachlich eintreten wird (Urteil des Gerichts vom
14. Dezember 2005, General Electric/Kommission, T-210/01, Slg. 2005, II-5575, Randnr. 464).
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Soweit die Kommission eine zukunftsorientierte Analyse durchzufithren hat, die die Beriicksichtigung
zahlreicher wirtschaftlicher Faktoren erfordert, verfiigt sie iiber einen Spielraum, dem das Gericht bei
der Ausiibung seiner Kontrolle Rechnung tragen muss. Wie oben in Randnr. 50 festgestellt, bedeutet
dies jedoch nicht, dass das Gericht eine Kontrolle der Auslegung von Wirtschaftsdaten durch die
Kommission unterlassen muss.

Im Hinblick auf diese Erwédgungen ist das Vorbringen der Kldgerinnen zur Stiitzung des ersten
Klagegrundes zu priifen. Diese Priifung wird jedoch in anderer Reihenfolge vorgenommen als nach
dem Vorbringen der Kldgerinnen. Zunichst sind ndamlich die Argumente zum Marktanteil zu priifen,
um sodann diejenigen zu den Netzwerkeffekten zu beurteilen. Schliefllich sind die Argumente zu
untersuchen, die die Wettbewerbsschadigung betreffen, die der geriigte Zusammenschluss verursachen
konnte.

— Zum Marktanteil

Zum sehr hohen Marktanteil auf dem engen Markt ergibt sich aus Randnr. 17 der Leitlinien zur
Bewertung horizontaler Zusammenschliisse sowie aus der Rechtsprechung, auf die diese Randnummer
Bezug nimmt, dass Marktanteile von 50 % oder mehr ein ernsthafter Beweis fiir das Vorhandensein
einer beherrschenden Marktstellung sein konnen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die
Marktanteile nur als Hinweis fiir Wettbewerbsprobleme herangezogen werden konnen, soweit der
Markt, auf den sich diese Anteile beziehen, zuvor definiert wurde. Gleiches gilt fiir den HHI, auf den
die Klagerinnen ebenfalls Bezug nehmen.

Im vorliegenden Fall hat sich die Kommission jedoch darauf beschrinkt, zwischen privaten
Kommunikationen und gewerblichen Kommunikationen zu unterscheiden (siehe oben, Randnr. 7). Sie
hat dagegen zur Frage, ob innerhalb der Kategorie der privaten Kommunikationen das Bestehen von
Referenzmairkten festzustellen ist, die in Abhédngigkeit von den Funktionen dieser Kommunikationen
oder den Plattformen oder Betriebssystemen fiir diese weiter eingeschriankt sind, nicht Stellung
genommen, da sie der Ansicht war, dass der angemeldete Zusammenschluss selbst auf dem
engstmoglichen Markt keine Wettbewerbsprobleme aufwerfe. Die Kommission hat insbesondere
festgestellt, dass die neue Einheit selbst auf dem engen Markt erheblichem Wettbewerbsdruck
unterliegen werde.

Die Klagerinnen stiitzen daher ihre Riige betreffend eine Marktmacht der neuen Einheit auf dem engen
Markt auf eine unzutreffende Annahme, da die Kommission das Bestehen eines spezifischen Marktes
der privaten von Windows-PCs ausgehenden Videokommunikation nicht definiert hat. Die
Kommission hat somit in der angefochtenen Entscheidung nicht festgestellt, dass die auf dem engen
Markt titigen Wirtschaftsteilnehmer unabhidngig vom Wettbewerbsdruck handeln konnten, der von
anderen privaten Kommunikationsmitteln, wie den iiber andere Plattformen oder unter anderen
Betriebssystemen angebotenen Diensten, ausging. AufSerdem haben auch die Kldgerinnen selbst weder
einen Beweis noch eine Studie vorgelegt, die auf das Bestehen eines solchen engen Marktes schliefien
lieflen. Sie haben sich hingegen darauf beschriankt, die in der angefochtenen Entscheidung zur
Relativierung der Bedeutung der Marktanteile dargelegten Umstinde anzugreifen (siehe oben,
Randnr. 56). Diese Riigen sind im Ubrigen unbegriindet.

Was erstens die Zahlen in Bezug auf die Verwendung von WLM betrifft, geniigt der Hinweis, dass die
in der angefochtenen Entscheidung angefithrten Zahlen wesentliche Verdnderungen bei den
Marktanteilen von WLM in einem relativ begrenzten Zeitraum von sieben Monaten zeigen.
Unabhéngig von der Frage, ob der Verlust von Marktanteilen Skype oder anderen Anbietern von
Videokommunikationsdiensten zugutegekommen ist, zeugen diese Zahlen jedoch von der Instabilitdt
der Marktanteile auf dem engen Markt, von dem die Kommission fiir ihre Untersuchung ausgegangen
ist.
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Auflerdem und vor allem ist der Bereich der privaten Kommunikationen, wie von der Kommission in
der angefochtenen Entscheidung und in der Klagebeantwortung sowie von der Streithelferin dargelegt,
ein jiingerer, expandierender Bereich, der von kurzen Innovationszyklen gekennzeichnet ist und in dem
sich grofie Marktanteile als vergédnglich erweisen konnen. In einem solchen dynamischen Umfeld sind
hohe Marktanteile nicht zwangsldufig ein Hinweis auf eine Marktmacht und folglich auf eine
dauerhafte Schiadigung des Wettbewerbs, die die Verordnung Nr. 139/2004 verhindern soll.

Zweitens geht, obwohl PCs die am haufigsten verwendete Plattform fir private
Videokommunikationen bleiben, ein wesentlicher und wachsender Teil der neuen Nachfrage nach
diesen Diensten von Tablet- und Smartphonenutzern aus, wobei der Absatz dieser Gerdte den von
PCs in Westeuropa laut dem 32. Erwdgungsgrund der angefochtenen Entscheidung iiberstiegen hat.
Die Kommission und die Streithelferin weisen zu Recht auf die Bedeutung dieses Zuwachses hin, den
die Klagerinnen nicht bestreiten, weil bei jedem Versuch der neuen Einheit, eine Marktmacht auf dem
engen Markt auszuiiben, die Gefahr bestiinde, diese Tendenz zulasten der neuen Einheit zu verstéirken.
Die neue Einheit ist ndmlich auf diesen anderen Plattformen weniger présent und muss sich einem
starken Wettbewerb der anderen Wirtschaftsteilnehmer, insbesondere Apple und Google, stellen.

Drittens weist die Streithelferin auch zu Recht darauf hin, dass die immer hédufigere Nutzung von
Tablets und Smartphones fiir Videokommunikationen bedeutet, dass eine wachsende Zahl von
Nutzern damit rechnet, dass diese Kommunikationen von allen Plattformen aus erfolgen konnen. Die
schwache Prasenz von WLM auf Tablets und Smartphones erlaube ihr nicht, dieser neuen
Anforderung nachzukommen, und verringere daher ihre geschiftliche Anziehungskraft. Die
Kommission hat daher zu Recht auf diese beschrinkte Prasenz Bezug genommen, um die Bedeutung
der auf dem engen Markt festgestellten Marktanteile, die sie als Ausgangspunkt fiir ihre
Wettbewerbsuntersuchung in der angefochtenen Entscheidung herangezogen hat, zu relativieren.

Viertens kann das Vorbringen der Kldgerinnen, Facebook sei kein wirksamer Wettbewerber der aus
dem Zusammenschluss hervorgehenden Einheit, nicht durchgreifen. Der einzige Umstand, den sie zur
Stiitzung dieses Vorbringens geltend machen, ist namlich die Tatsache, dass Facebook ein
Lizenznehmer und strategischer Partner von Skype sei, der die Software von Skype nicht nutzen
konne, um Dienste anzubieten, die mit den ,SkypeOut” genannten entgeltlichen Diensten von Skype,
mit denen insbesondere Festnetz- oder Mobiltelefonnummern angerufen und Videokommunikationen
mit mehr als zwei Personen durchgefiihrt werden konnen, in Wettbewerb stehen. Sie tragen hingegen
nicht vor, dass diese Vereinbarung Facebook daran hindere, seine Videokommunikationsdienste an
Verbraucher anzubieten, die beschlossen, sich von der neuen Einheit abzuwenden, wenn diese
beschliefle, eine Marktmacht auszuiiben. Dazu machen die Kommission und die Streithelferin zu Recht
geltend, dass die Nutzung derselben Technologie durch zwei Unternehmen nicht zwangslaufig ihr
Wettbewerbsverhaltnis beriihre.

Fiinftens ist die kostenlose Bereitstellung der Dienste entgegen der von den Klégerinnen vertretenen
Auffassung ein relevanter Umstand fiir die Beurteilung der Marktmacht der neuen Einheit. Da die
Nutzer ndmlich damit rechnen, die privaten Kommunikationsdienste kostenlos zu erhalten, sind die
Moglichkeiten der neuen Einheit, ihre Preispolitik frei zu bestimmen, erheblich eingeschrankt. Die
Kommission legt zu Recht dar, dass bei jedem Versuch, die Nutzer zahlen zu lassen, die Gefahr
bestiinde, die Attraktivitdt dieser Dienste zu verringern und zu einer Umleitung der Nutzer hin zu
anderen Anbietern zu fithren, die ihre Dienste weiterhin kostenlos anbieten. In gleicher Weise liefe
die neue Einheit, wenn sie beschlieflen sollte, keine Innovationen bei ihren Kommunikationsdiensten
mehr durchzufithren, Gefahr, in Anbetracht des Innovationsgrads auf dem relevanten Markt auch die
Attraktivitat dieser Dienste zu verringern. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass keine technischen
oder wirtschaftlichen Zwénge bestehen, die die Nutzer daran hinderten, den Anbieter zu wechseln
(siehe unten, Randnr. 79).
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Daraus folgt, dass die Marktanteile und der sehr hohe Konzentrationsgrad auf dem engen Markt, die
die Kommission blof3 als Arbeitshypothese herangezogen hat, nicht als Hinweis auf eine Marktmacht
anzusehen sind, die der neuen Einheit erlaubt, den wirksamen Wettbewerb im Binnenmarkt erheblich
zu behindern.

— Zu den Netzwerkeffekten

Zu den Netzwerkeffekten, die sich aus dem in Rede stehenden Zusammenschluss ergeben und den
Marktzugang behindern konnten, tragen die Kldgerinnen vor, diese Netzwerkeffekte entstiinden auf
allen Mairkten der privaten Kommunikationen. In der miindlichen Verhandlung haben sie jedoch
ausgefithrt, dass diese Netzwerkeffekte die beherrschende Stellung der neuen Einheit auf dem engen
Markt weiter verstéarkten.

Vorab ist zu bemerken, dass das Vorliegen von Netzwerkeffekten der neuen Einheit nicht zwangslaufig
einen Wettbewerbsvorteil verschafft. In den anderen Segmenten des Marktes der privaten
Kommunikationen als dem der von Windows-PCs ausgehenden Videokommunikationen haben
ndmlich die in Wettbewerb stehenden Wirtschaftsteilnehmer hinreichend bedeutende Marktanteile,
um andere Netzwerke zu bilden. So ergibt sich aus den Erwigungsgriinden 103 bis 105 der
angefochtenen Entscheidung, deren Inhalt die Kldgerinnen nicht beanstanden, dass das Netzwerk der
Sofortnachrichtennutzer von Facebook grofler ist als das der aus dem Zusammenschluss
hervorgehenden Einheit. Ebenso ergibt sich aus den Erwdgungsgriinden 106 bis 108 der angefochtenen
Entscheidung, deren Inhalt die Kldgerinnen auch nicht beanstanden, dass der Zusammenschluss die
bestehende Lage im Segment der Sprachtelefondienste nicht éndern sollte, da der Marktanteil von
WLM dort sehr gering ist.

Zu den Netzwerkeffekten allein auf dem engen Markt haben die Klagerinnen weder behauptet noch
nachgewiesen, dass sich aufgrund des Zusammenschlusses der Grad der Nutzung der von WLM und
Skype angebotenen Videokommunikationsdienste iiber Windows-PCs erhohen wiirde. Die
Klagerinnen riigen namlich die Wiirdigung der Netzwerkeffekte durch die Kommission, bringen aber
nichts dazu vor, wie solche Effekte eine Auswirkung auf den Wettbewerb im engen Markt haben
konnten (siehe oben, Randnr. 55).

Die Riige betreffend Netzwerkeffekte ist jedenfalls unbegriindet.

Erstens bestehen, wie die Streithelferin dargelegt hat, im Gegensatz zu den den ilteren von den
Klagerinnen angefithrten Entscheidungen der Kommission zugrunde liegenden Situationen keine
technischen oder wirtschaftlichen Zwinge, die die Nutzer daran hindern, mehrere
Kommunikationsanwendungen auf ihre EDV-Plattformen herunterzuladen, umso mehr, als es sich um
kostenlose Software handelt, die leicht herunterzuladen ist und wenig Platz auf ihren Festplatten belegt.

Zweitens beruht das Vorbringen der Kldgerinnen, nach dem die Abwanderung der Verbraucher zu
Alternativanbietern kompliziert sei, da sie mehreren kleinen miteinander verbundenen Gruppen
angehorten, auf der irrigen Vermutung, dass die Abwanderung alle Gruppen in einem einzigen Schritt
umfassen misste. Die Kommission und die Streithelferin weisen jedoch zu Recht darauf hin, dass kein
wirtschaftliches oder technisches Hindernis dafiir besteht, dass die Abwanderung in kleinen Gruppen
erfolgt und die Nutzer weiterhin mehrere Kommunikationsprogramme gleichzeitig verwenden.

Entgegen den nicht belegten Ausfithrungen der Kldgerinnen hat die Kommission in der angefochtenen
Entscheidung konkrete Angaben zu einem solchen ,Multi-Homing“-Phdnomen gemacht. Die
Kommission hat nédmlich nicht nur auf eine solche Koexistenz zwischen WLM und Skype vor dem
Zusammenschluss Bezug genommen. Der in Fn. 52 der angefochtenen Entscheidung angefiihrte
Bericht nennt mehrere andere Beispiele fiir mehrfache Nutzungen, die Skype und Alternativanbieter
wie Yahoo!, AIM und Gmail umfassen. AufSerdem weist der 93. Erwédgungsgrund der angefochtenen
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Entscheidung, deren Inhalt die Kldgerinnen nicht beanstanden, auf das jiingere Hinzukommen von
Wettbewerbern wie Facebook, Viber, Fring und Tango hin, was zeigen soll, dass Netzwerkeffekte den
Marktzugang jedenfalls nicht behindern.

Drittens riigen die Klagerinnen auch nicht die Feststellung in den Erwdgungsgriinden 73 und 74 der
angefochtenen Entscheidung, nach der die wachsende Nachfrage einer breiten Offentlichkeit nach
Videokommunikationsdiensten weitgehend andere Plattformen als PCs, wie Tablets und Smartphones,
betreffe. Wenn die Anziehungskraft einer Kommunikationssoftware je nach der Anzahl der Nutzer
zunehmen soll, konnen Netzwerkeffekte nur bedeutend sein, wenn mit dieser Software auch
Verbraucher kontaktiert werden konnen, die sich fiir ihre Videokommunikationen dieser anderen
Plattformen bedienen. Im vorliegenden Fall ist jedoch das Auftreten von WLM auf anderen
Plattformen als Windows-PCs unbedeutend, so dass der Zusammenschluss das Wettbewerbsumfeld
nicht verandert.

Viertens ist zu den geschiftlichen Erklarungen der Geschiftsleiter der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen, nach denen der Wert von Skype mit der Anzahl seiner Nutzer steige, festzustellen, dass
die Kommission das Vorliegen von Netzwerkeffekten nicht bestreitet. Laut den Erwédgungsgriinden 91
bis 94 der angefochtenen Entscheidung ist die Kommission ndmlich nur der Auffassung, dass diese
Netzwerkeffekte keine Zugangsbeschrinkungen schafften. Uberdies bestitigen diese Erklirungen eher
den von der Kommission vertretenen Standpunkt, als ihn zu entkréften. Diese Erklarungen konnen
ndmlich dahin ausgelegt werden, dass sie den Willen der Streithelferin widerspiegeln, durch den
Erwerb von Skype auf den Plattformen Fuf} zu fassen, die sie mit WLM nicht erreichen konnte.

Daraus folgt, dass die Riige betreffend Netzwerkeffekte und die sich daraus ergebenden
Zugangsbeschrankungen unbegriindet ist.

— Zur Schiadigung des Wettbewerbs

Selbst wenn der Zusammenschluss die Marktmacht der Streithelferin erh6hen wiirde, machen die
Klagerinnen keine stichhaltigen Angaben, in welcher Weise diese angenommene Marktmacht der
neuen Einheit erlaubte, den Wettbewerb bedeutend zu schiadigen.

Erstens bestreiten die Kldgerinnen hinsichtlich der Preise nicht, dass die Videokommunikationsdienste
den Nutzern kostenlos angeboten werden, sie bringen jedoch vor, dass Preissteigerungen die Dienste
von Skype zu anderen Netzwerken, die Einkiinfte aus der Werbung sowie die Einkiinfte aus
verwandten Mairkten betreffen konnten. Die Klagerinnen haben in der miindlichen Verhandlung auch
vorgetragen, dass Skype versuchen konnte, gewisse Dienste zu Geld zu machen, die gegenwirtig
kostenlos angeboten wiirden.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

Zunichst  betreffen die entgeltlichen Dienste von  Skype, insbesondere  SkypeOut,
Videokommunikationen nur in sehr beschrinktem Umfang. Ein geringer Prozentsatz der Einkiinfte
von SkypeOut stammt ndmlich aus Videokommunikationen in Gruppen mit mehr als zwei Nutzern
gleichzeitig. AufSerdem konnte bisher, wie die Kommission dargelegt hat, kein Wirtschaftsteilnehmer
seine Dienste fiir Videokommunikationen zwischen zwei Teilnehmern zu Geld machen. Die
Verbraucher rechnen damit, diese Dienste kostenlos angeboten zu bekommen. Die Kldgerinnen haben
jedoch nicht nachgewiesen, wie Skype durch den Zusammenschluss diese Marktbedingungen dndern
konnte, ohne dass die Verbraucher den Betreiber wechseln.

Die Kldgerinnen bleiben auch eine Erklarung dafiir schuldig, wie eine etwaige Marktmacht auf dem

engen Markt der Videokommunikationen auf Windows-PCs erlaube, eine Preissteigerung fiir andere
Kommunikationsdienste durchzusetzen. Auflerdem lassen die Kldgerinnen den Wettbewerbsdruck
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durch  die  herkdmmlichen  Telefonnetzbetreiber =~ und die anderen  Anbieter von
Online-Sprachtelefondiensten als Skype, fiir den Fall, dass die neue Einheit die Preise fiir die
Sprachanrufe von SkypeOut erhéhen wollte, vollig aufler Betracht.

Sodann legen die Kldgerinnen auch nicht dar, wie die neue Einheit gegeniiber den Werbenden eine
Preissteigerung durchsetzen konnte. Sie haben weder vorgebracht noch bewiesen, dass es einen
speziellen =~ Werbemarkt gibt, der speziell auf von Windows-PCs ausgehende private
Videokommunikationsdienste abzielt. Bei Fehlen eines solchen Marktes konnen jedoch die
Werbenden sich jedem Versuch der Preissteigerung durch Umorientierung ihrer Werbeausgaben zu
anderen Medien, sei es im Internet oder anderswo, leicht entziehen.

Schliefilich liefern die Klagerinnen auch keine Informationen zur Moglichkeit der neuen Einheit, eine
Preissteigerung auf verwandten Mirkten, wie dem der Kommunikationsdienste fiir Unternehmen,
durchzusetzen. Sie verweisen lediglich auf ihren zweiten Klagegrund, der im Folgenden gepriift wird.

Zweitens sind die Behauptungen der Kldgerinnen zu den Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
die Qualitdt und Innovation der Videokommunikationsdienste noch abstrakter, umso mehr, als sie die
Feststellungen der Kommission in den Erwdgungsgriinden 81 bis 84 der angefochtenen Entscheidung
nicht in Frage stellen, laut denen Kommunikationsdienste fiir eine breite Offentlichkeit auf Innovation
angewiesen sind. Jeder Versuch der neuen Einheit, die Qualitdt ihrer Dienste auf dem engen Markt zu
verschlechtern, wiirde den relativen Bedeutungsverlust, unter dem die Videokommunikationsdienste
ausgehend von Windows-PCs leiden (siehe oben, Randnr. 70), nur beschleunigen.

Drittens konnen die Kldgerinnen die Schwéchen ihres Vorbringens betreffend die durch den geriigten
Zusammenschluss verursachte Schédigung des Wettbewerbs nicht beseitigen, indem sie auf den
Kaufpreis von 8,5 Mrd. US-Dollar (USD) verweisen. Dazu macht die Kommission zu Recht geltend,
dass in Anbetracht der groflen Anzahl moglicher Geschiftsmodelle und des Fehlens zuverldssiger
Marktdaten tiber ihre Umsetzung auf neuen Mirkten die Beurteilung eines Zusammenschlusses nicht
die Funktion haben kann, das Modell vorherzusagen, das die Videotelefonie praktisch rentabel mache
und daher in Zukunft existenzfihig sein werde. Die von der Verordnung Nr. 139/2004 der
Kommission iibertragenen Befugnisse beschrinken sich namlich auf die Priifung erheblicher
Behinderungen wirksamen Wettbewerbs, die aus einem Zusammenschluss resultieren kénnen. Diese
Befugnisse erlauben ihr hingegen nicht, MutmafSungen iiber die Hohe des Kaufpreises anzustellen
oder den Standpunkt der betroffenen Unternehmen {iber den Wert eines Rechtsgeschifts durch ihren
eigenen zu ersetzen, umso mehr, als die Griinde fiir diesen nicht immer einer rein wirtschaftlichen
Vernunft unterliegen.

Daraus folgt, dass die Klagerinnen nicht nachgewiesen haben, wie der Zusammenschluss eine
Schidigung des Wettbewerbs auf dem Markt der privaten Kommunikationen verursachen kann.

Folglich haben die Kldgerinnen nicht nachgewiesen, dass die Kommission einen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat, indem sie annahm, das Rechtsgeschift betreffend die privaten
Kommunikationsdienste werfe keine ernsthaften Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt auf.

Im Ubrigen geniigt, soweit die Kligerinnen riigen, die Kommission habe die Griinde nicht dargelegt,
aus denen sie von ihrer fritheren Entscheidungspraxis abgewichen sei, der Hinweis, dass im
Unterschied zu den fritheren Entscheidungen der vorliegende Fall nicht vom Vorliegen technischer
oder wirtschaftlicher Zwinge gekennzeichnet ist, die die Nutzer daran hinderten, mehrere
Kommunikationsprogramme gleichzeitig herunterzuladen (sieche oben, Randnr. 79). Von einer
Politikdnderung, die die Kommission in der angefochtenen Entscheidung hitte begriinden miissen,
kann daher keine Rede sein. Das Vorbringen betreffend einen Verstofl gegen Art. 296 AEUV, auf das
die Klagerinnen ihren ersten Klagegrund stiitzen, ist daher zuriickzuweisen.
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Unter diesen Umsténden ist der erste Klagegrund insgesamt zuriickzuweisen.

Zum zweiten Klagegrund betreffend die Konglomeratwirkungen des Zusammenschlusses auf dem
Markt der gewerblichen Kommunikationen

Laut der angefochtenen Entscheidung haben Dritte im Verwaltungsverfahren die Befiirchtung
geduflert, dass der Zusammenschluss auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen zu
Konglomeratwirkungen fithre. Eine der bemingelten Wirkungen betreffe die Schaffung einer
begiinstigten Verbindung zwischen den Nutzern von Skype und dem Microsoft-Produkt Lync durch
die neue Einheit. Diese bevorzugte Einbindung verschaffe der neuen Einheit einen Wettbewerbsvorteil
bei den gewerblichen Nutzern, insbesondere bei denen, die Callcenter nutzten.

Die Kommission vertrat in der angefochtenen Entscheidung die Ansicht, diese Befiirchtung sei nicht
gerechtfertigt. Zundchst sei die neue Einheit nicht in der Lage, eine solche Strategie zu verfolgen, da
Skype kein Produkt sei, das an die Bediirfnisse von Callcenter nutzenden Unternehmen angepasst sei.
Sodann habe diese Einheit auch keinen Anreiz, Unternehmen, die andere gewerbliche
Kommunikationsdienste verwendeten, daran zu hindern, die Nutzer von Skype zu kontaktieren. Diese
Unternehmen behielten die Moglichkeit, die Anwendung Skype kostenlos herunterzuladen. AufSerdem
sei Skype kein unverzichtbares Produkt fiir die Nutzer von Callcentern, da es zahlreiche andere
Losungen zur Kommunikation mit den Verbrauchern gebe. SchliefSlich sei es unwahrscheinlich, dass
die wettbewerbsschadigenden Auswirkungen in den ndchsten drei Jahren eintreten konnten, da Lync
dem Wettbewerb anderer grofier Marktteilnehmer wie Cisco und IBM ausgesetzt sei.

Die Kldgerinnen machen geltend, die Kommission habe die Verdriangungsstrategie nicht beriicksichtigt,
die die neue Einheit auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen verfolgen konne, indem sie
eine ausschlieflliche oder bevorzugte Interoperabilitit zwischen den Produkten von Lync und dem
grofien Kundenstamm von Skype schaffe. Diese Strategie erlaube der neuen Einheit, Lync als einziges
Produkt zu positionieren, das eine wachsende Nachfrage durch grofle gewerbliche Nutzer erfiillen
konne, die mit ihren Kunden und anderen beruflichen Kontakten kommunizieren mochten. Dazu
konne die neue Einheit, wie bei den fritheren Abschottungsmafinahmen von Microsoft, seine
Machtposition auf Markten, die dem der gewerblichen Kommunikationen verwandt seien, geltend
machen und das Angebot von Lync in andere Microsoft-Produkte einbinden. Da die Kommission
diese Strategie nicht eingehender gepriift und diese wachsende Nachfrage aufler Acht gelassen habe,
habe sie ihre Entscheidung schlecht begriindet und mehrere Fehler bei der Beurteilung der Verbindung
begangen, die zwischen dem privaten Markt und dem gewerblichen Markt bestehe, auf dem Skype
aufSerdem sehr wohl titig sei.

Erstens bestreiten die Kldgerinnen, dass die neue Einheit nicht in der Lage sei, den Markt
abzuschotten. Die relevante Frage sei nicht, ob Skype ein Produkt fiir Callcenter sei, sondern ob die
neue Einheit die Moglichkeit habe, den Grad der Interoperabilitit zugunsten ihrer eigenen
Dienstleistungen und Produkte zu verdandern. Die Kommission habe jedoch im 143. Erwédgungsgrund
der angefochtenen Entscheidung anerkannt, dass dies der Fall sei.

Zweitens sind die Kldgerinnen der Ansicht, die Kommission habe sich auch hinsichtlich der Anreize
der neuen Einheit zur Marktabschottung geirrt. Die Kommission habe ihre Wiirdigung dieser Anreize
auf fehlerhafte Pramissen gestiitzt. Es gehe nicht darum, ob Skype ein unverzichtbares Produkt sei,
sondern ob die Integration von Skype und Lync aus Letzterem ein unverzichtbares Produkt mache,
um den enormen Nutzerstamm von Skype zu erreichen und folglich den Erwartungen der Nutzer
gewerblicher Kommunikationen zu entsprechen, die mit den Nutzern von Skype kommunizieren
konnen mochten. Mangels Interoperabilitit mit Skype verfiigten die Wettbewerber von Lync iiber
keine wirklichen Alternativen. Daher sei die Tatsache, dass Skype als kostenlos herunterladbare
Anwendung erhalten bleibe, keine Antwort auf die Befiirchtung einer bevorzugten Interoperabilitit
zwischen Skype und Lync. Auflerdem habe die Kommission selbst im Kontext anderer Rechtssachen,
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an denen die Streithelferin beteiligt gewesen sei, festgestellt, dass die Nutzer im Allgemeinen zogerten,
mehrere Softwareanwendungen fiir die gleiche Funktion herunterzuladen. Schliefllich habe die
Kommission den Griinden, aus denen die Streithelferin 8,5 Mrd. USD fiir den Kauf von Skype
angeboten habe und die konkret die begiinstigte Verbindung zwischen Skype und Lync betroffen
hitten, keine Beachtung geschenkt und insbesondere die Erklarungen einiger Vertreter der
Streithelferin aufler Acht gelassen. Diese Unterlassung tiberrasche aufgrund der Vorgeschichte der
Streithelferin umso mehr. Dieses Unternehmen sei bereits mehrfach wegen AbschottungsmafSnahmen
verurteilt worden und verhindere weiterhin die Interoperabilitit seiner Produkte mit denen seiner
Wettbewerber.

Drittens ist laut den Klagerinnen die Wiirdigung der Wirkungen einer Abschottungsstrategie mit
Beurteilungsfehlern behaftet. Die Kommission habe nicht nur die Bedeutung von Lync auf dem Markt
der gewerblichen Kommunikationen zum Zeitpunkt des Verwaltungsverfahrens unterschétzt, sondern
auch die Tatsache aufler Acht gelassen, dass Lync in Verbindung mit dem Betriebssystem Windows
Server und anderen Microsoft-Produkten angeboten werde, fiir die die neue Einheit eine
Machtposition innehabe. Schliefllich sei die Einfiihrung einer bevorzugten oder ausschliefilichen
Interoperabilitdt zwischen Lync und Skype in von Netzwerkeffekten gekennzeichneten Mirkten
besonders schadlich.

Die Kommission und die Streithelferin halten das Vorbringen der Kldgerinnen fiir unbegriindet.
Die Klagerinnen stiitzen ihren zweiten Klagegrund im Wesentlichen auf zwei Riigen.

Die erste Riige betrifft einen Verstofy gegen die Begriindungspflicht nach Art. 296 AEUV. Laut den
Klagerinnen geht die angefochtene Entscheidung nicht auf das Vorbringen von Cisco und anderen
Beteiligten im Verwaltungsverfahren zur Abschottungsstrategie ein, die die neue Einheit zu verfolgen
geneigt sei.

Die zweite Riige betrifft einen offensichtlichen Beurteilungsfehler, den die Kommission begangen habe,
indem sie die in der vorstehenden Randnummer angefithrten wettbewerbsbezogenen Bedenken
zuriickgewiesen habe. Laut den Klagerinnen hat die Kommission die sich aus dem Zusammenschluss
ergebenden Konglomeratwirkungen nicht beriicksichtigt. Sie habe insbesondere die Fahigkeit und die
Anreize der neuen Einheit aufler Acht gelassen, ihre Stellung auf dem Markt der privaten
Kommunikationen als Hebel zur Verfilschung des Wettbewerbs auf dem Markt der gewerblichen
Kommunikationen zu nutzen.

— Zur Begriindung

Nach stiandiger Rechtsprechung muss die nach Art. 296 AEUV vorgeschriebene Begriindung der Natur
des betreffenden Rechtsakts angepasst sein und die Uberlegungen des Unionsorgans, das den Rechtsakt
erlassen hat, so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen ihr die Griinde fiir die
erlassene MafSnahme entnehmen konnen und das zustindige Gericht seine Kontrollaufgabe
wahrnehmen kann (Urteil Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, Randnr. 166). Die
Kommission braucht insoweit bei der Begriindung von Entscheidungen, die sie zur Sicherstellung der
Anwendung der Wettbewerbsregeln zu treffen hat, nicht auf alle Argumente einzugehen, die die
Betroffenen zur Stiitzung ihres Antrags vorbringen. Es reicht aus, wenn sie die Tatsachen anfithrt und
die Rechtsausfithrungen macht, denen nach dem Aufbau der Entscheidung eine wesentliche Bedeutung
zukommt (vgl. Urteil des Gerichts vom 24. Januar 1995, BEMIM/Kommission, T-114/92, Slg. 1995,
1I-147, Randnr. 41 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Die Frage, ob die Begriindung eines
Rechtsakts den Erfordernissen des Art. 296 AEUV geniigt, ist nicht nur anhand seines Wortlauts zu
beurteilen, sondern auch anhand seines Kontexts sowie sdamtlicher Rechtsvorschriften auf dem
betreffenden Gebiet (Urteile des Gerichtshofs vom 2. April 1998, Kommission/Sytraval und Brink’s
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France, C-367/95 P, Slg. 1998, 1-1719, Randnr. 63, vom 22. Juni 2004, Portugal/Kommission, C-42/01,
Slg. 2004, 1-6079, Randnr. 66, und vom 15. April 2008, Nuova Agricast, C-390/06, Slg. 2008, 1-2577,
Randnr. 79).

Ebenso miissen die Anforderungen, die an die Begriindung einer Entscheidung zu stellen sind, den
tatsdchlichen Moglichkeiten sowie den technischen und zeitlichen Bedingungen angepasst werden,
unter denen die Entscheidung ergeht (Urteile des Gerichtshofs vom 1. Dezember 1965, Schwarze,
16/65, Slg. 1965, 1152, 1167 und 1168, vom 14. Februar 1990, Delacre u. a./Kommission, C-350/88,
Slg. 1990, I-395, Randnr. 16, sowie Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala,
Randnr. 167). Folglich verstofit die Kommission nicht gegen ihre Begriindungspflicht, wenn sie in
ihrer Entscheidung nicht genau die Griinde fiir die Wiirdigung bestimmter Aspekte des
Zusammenschlusses darlegt, die ihrer Ansicht nach offenkundig neben der Sache liegen oder keine
oder eine eindeutig untergeordnete Bedeutung fiir die Einschédtzung dieses Zusammenschlusses haben
(Urteile Kommission/Sytraval und Brink’s France, Randnr. 64, sowie Bertelsmann und Sony
Corporation of America/lmpala, Randnr. 167). Ein solches Erfordernis wire ndmlich schwerlich
vereinbar mit dem Beschleunigungsgebot und den kurzen Verfahrensfristen, denen die Kommission
bei der Ausiibung ihrer Kontrollbefugnis hinsichtlich der Zusammenschliisse nachkommen muss und
die zu den besonderen Umstdnden eines Verfahrens zu deren Kontrolle gehoren (Urteil Bertelsmann
und Sony Corporation of America/Impala, Randnr. 167).

Daraus folgt, dass die Kommission nicht verpflichtet ist, auf alle Argumente der Parteien und Dritter
im Verwaltungsverfahren einzugehen oder genau die Griinde fiir die Wiirdigung dieser Argumente
darzulegen.

Im vorliegenden Fall ist die Kommission in den Erwédgungsgriinden 213 bis 221 der angefochtenen
Entscheidung auf die Argumente Ciscos und anderer Beteiligter eingegangen. Diese Begriindung ist
zwar kurz, sie widerspricht jedoch nicht den Anforderungen von Art. 296 AEUV im Hinblick auf den
spezifischen Kontext des vorliegenden Falles.

Die Kommission bringt nédmlich vor, relativ viele Erklarungen von Dritten erhalten zu haben, die sie in
einem relativ kurzen Zeitraum habe priifen miissen. Auflerdem ist die von Cisco im
Verwaltungsverfahren vorgetragene Argumentation zu Konglomeratwirkungen komplex und abstrakt
(siehe unten, Randnrn. 124 bis 127), wahrend Zusammenschliisse, die zu Konglomeraten fiihren, im
Allgemeinen keine Wettbewerbsprobleme verursachen (siehe unten, Randnrn. 115 und 116).

Unter diesen Umstinden wire es {iibertrieben, eine ausfithrlichere Darlegung jedes einzelnen
Gesichtspunkts, der der Wiirdigung der Argumentation zu Konglomeratwirkungen zugrunde liegt, in
der angefochtenen Entscheidung zu verlangen. Die Kommission konnte sich daher damit begniigen,
summarisch auf die Argumente von Cisco einzugehen, umso mehr, als diese die entsprechenden
Erwidgungen durchaus verstehen konnte, wie die vorliegende Klage zeigt.

Daraus folgt, dass die erste Riige des zweiten Klagegrundes als unbegriindet zuriickzuweisen ist.

— Zum Vorliegen eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers

Um ihre Beurteilungskriterien nach Art. 2 der Verordnung Nr. 139/2004 auf dem Gebiet der
Zusammenschliisse mit Konglomeratwirkungen ndher zu bestimmen, hat die Kommission Leitlinien
zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemafy der Ratsverordnung iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen (ABL 2008, C 265, S. 6) veroffentlicht. Aus den Randnrn. 11
und 92 dieser Leitlinien ergibt sich, dass diese Art des Zusammenschlusses keine Wettbewerber
umfasst, so dass diese Zusammenschliisse weniger Anlass zu Wettbewerbsbedenken geben als
horizontale Zusammenschliisse. Auflerdem konnen sie zu Effizienzgewinnen fiir die betroffenen
Unternehmen fiithren.
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Unter gewissen Umstinden konnen Zusammenschliisse mit Konglomeratwirkungen jedoch
Wettbewerbsbedenken aufwerfen. Dies kann u. a. der Fall sein, wenn der Zusammenschluss der neuen
Einheit erlaubt, eine Marktabschottungsstrategie zu verfolgen. Nach Randnr. 93 der Leitlinien zur
Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse geméf8 der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliisssen kann es zu einer Marktabschottung kommen, wenn durch die
Zusammenfithrung von Produkten in verwandten Mirkten die fusionierte Einheit die Féahigkeit und
den Anreiz erlangt, unter Ausnutzung ihrer starken Marktstellung in einem Markt eine Hebelwirkung
zur Abschottung des Wettbewerbs in einem anderen Markt auszuiiben. Nach der Rechtsprechung hat
diese Wirkung auf dem anderen Markt in relativ naher Zukunft absehbar zu sein, damit der
Zusammenschluss Wettbewerbsprobleme geméfd der Verordnung Nr. 139/2004 aufwirft (vgl. in
diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 25. Oktober 2002, Tetra Laval/Kommission, T-5/02, Slg. 2002,
11-4381, Randnrn. 148 bis 153).

Zum Nachweis solcher Konglomeratwirkungen ist nach der Rechtsprechung die Beschaffenheit der
Beweismittel, die von der Kommission zum Nachweis der Erforderlichkeit einer Entscheidung
vorgelegt werden, mit der der Zusammenschluss fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklart wird,
besonders bedeutsam. Die Beurteilung eines Zusammenschlusses des Konglomerattyps beruht namlich
auf einer Untersuchung der voraussichtlichen Entwicklung, bei der die Beriicksichtigung eines
kiinftigen Zeitraums einerseits und der fiir eine erhebliche Behinderung eines wirksamen
Wettbewerbs erforderlichen Hebelwirkung andererseits bedeuten, dass die Ursache-Wirkungs-Ketten
schlecht erkennbar, ungewiss und schwer nachweisbar sind (Urteil Bertelsmann und Sony Corporation
of America/Impala, Randnr. 50; vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/Tetra Laval, Randnr. 44).

Zudem kann die Kommission einen Zusammenschluss nur dann fir mit dem Binnenmarkt
unvereinbar erkliaren, wenn die erhebliche Behinderung des Wettbewerbs die unmittelbare und
sofortige Folge des Zusammenschlusses ist. Eine solche Behinderung, die sich aus den zukiinftigen
Entscheidungen der fusionierten Einheit ergdbe, kann als unmittelbare und sofortige Folge des
Zusammenschlusses angesehen werden, wenn dieses zukiinftige Verhalten durch vom
Zusammenschluss verursachte verdnderte Marktmerkmale und eine verédnderte Marktstruktur moglich
und wirtschaftlich verniinftig wiirde (Urteil des Gerichts vom 6. Juni 2002, Airtours/Kommission,
T-342/99, Slg. 2002, II-2585, Randnr. 58; vgl. in diesem Sinne Urteil Gencor/Kommission,
Randnr. 94).

Im vorliegenden Fall beanstanden die Kldgerinnen u. a. die Moglichkeit der Verfilschung der
Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen zugunsten von Lync,
die sich fiir die neue Einheit durch Sicherstellung einer bevorzugten Interoperabilitit dieses Produkts
mit Skype und daher dem grofien Nutzerstamm dieser Kommunikationssoftware ergébe.

Es steht fest, dass diese Interoperabilitit zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung
noch nicht sichergestellt war und noch relativ langer und komplexer innovativer Arbeit bedurfte.
Nach den von der Streithelferin vorgelegten Informationen, die die Klagerinnen nicht in Frage stellen,
sollte die Schaffung einer EDV-Briicke zwischen Lync und Skype erst im Jahr 2013 abgeschlossen sein.
Auflerdem miisste die neue Einheit, einmal angenommen, diese Arbeit gelangt in der vorgesehenen
Frist zum Abschluss, noch Bemiithungen zur Vermarktung des neuen Produkts bei den gewerblichen
Kunden unternehmen, die daran interessiert sein konnten. Diese geschiftliche Mafinahme miisste
daher im Laufe des Jahres 2014 stattfinden. Schliefilich miisste, damit die von den Kldgerinnen
befiirchteten wettbewerbsschidigenden Auswirkungen im selben Jahr eintreten konnten, zumal sich
die Kommission auf einen Zeitraum von drei Jahren ab dem Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
bezogen hat, dieses Vorgehen noch von einem geschiftlichen Erfolg solchen Umfangs gekront werden,
dass es den Markt der gewerblichen Kommunikationen praktisch sofort zugunsten von Lync kippen
liele und der neuen Einheit erlaubte, diesen Markt abzuschotten. Dieser geschiftliche Erfolg
implizierte eine erhebliche Anderung der Stellung der Marktteilnehmer und bedeutete insbesondere,
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dass sich der Marktanteil von Lync auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen, der im Jahr
2011 16% betrug, im Vergleich zu dem von Cisco, der im selben Jahr 32 % betrug, erheblich
vergroflerte.

Der von den Klédgerinnen befiirchtete Abschottungseffekt hiangt daher von einer Reihe von Umsténden
ab, bei denen nicht sicher ist, ob sie alle in hinreichend naher Zukunft eintreten konnten, damit die
Untersuchung der voraussichtlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses nicht rein spekulativ wird
(siehe oben, Randnr. 116). Insoweit hat sich die Kommission, wie in der vorigen Randnummer
ausgefithrt, auf einen Zeitraum von drei Jahren ab dem Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung
bezogen. Dieser Zeitraum, den die Kldgerinnen im Ubrigen nicht geriigt haben, ist relativ lang, wenn es
sich, wie im vorliegenden Fall, um eine Branche neuer Technologien handelt, die von relativ kurzen
Innovationszyklen gekennzeichnet ist. SchliefSlich griinden sich die Erwdgungen der Klidgerinnen nicht
nur auf zukiinftige und ungewisse Ereignisse, sondern blenden auch die Moglichkeit aus, dass die
Wettbewerber der neuen Einheit ihre Geschifts- und Technologiepolitik anpassen, um eine etwaige
Abschottungsstrategie vorwegzunehmen und ihr entgegenzuwirken.

Somit ist festzustellen, dass die von den Klidgerinnen beanstandeten Marktabschottungseffekte zu
ungewiss sind, um als unmittelbare und sofortige Folge des Zusammenschlusses angesehen zu werden.

Auflerdem kann, selbst wenn die von den Klédgerinnen befiirchteten negativen Auswirkungen als Folge
des Zusammenschlusses angesehen werden konnten, aus den unten dargelegten Griinden nicht
geschlossen werden, dass die Kommission einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat,
indem sie das Vorliegen ernsthafter Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses
mit dem Binnenmarkt zuriickgewiesen hat.

Erstens ist zur Moglichkeit der neuen Einheit, den Markt abzuschotten, zunédchst darauf hinzuweisen,
dass die Ausfithrungen der Klagerinnen zum Wettbewerbsvorteil, (iber den die neue Einheit verfiigen
soll, vage bleiben. Die neue Einheit soll durch die Einbindung von Lync und dem Nutzerstamm von
Skype {iber einen erheblichen geschiftlichen Vorteil auf dem Markt der gewerblichen
Kommunikationen verfiigen. Diese Einbindung erlaube némlich den gewerblichen Nutzern,
insbesondere visuell mit ihren Kunden und anderen beruflichen Kontakten wie Lieferanten und
Héndlern zu kommunizieren und dabei dieselbe Software zu benutzen wie fiir Kommunikationen
innerhalb des Unternehmens.

Die Kldgerinnen liefern jedoch keinen stichhaltigen Beweis fiir das Vorliegen, den Umfang oder die
Entwicklung der Nachfrage fiir ein solches Produkt. Sie verweisen auf die Informationen, die Cisco
der Kommission wihrend des Verwaltungsverfahrens tibermittelt hat, in denen lediglich der Name
einiger grofler Unternehmen oder Branchen angefithrt wird, die mit den Nutzern von Skype zu
kommunizieren wiinschen, ohne dass jedoch dargelegt wird, ob dieser Wunsch das zukiinftige Produkt
betrifft, das Lync und Skype zusammenfiihre. Die Streithelferin hat dagegen konkrete Angaben dazu
gemacht, dass kein Interesse der Kunden von Lync an einem Kommunikationsmittel fiir
Sofortnachrichten bestehe.

Sodann bleiben die Kldgerinnen, selbst wenn eine tatsdchliche, erhebliche Nachfrage nach einem
Kommunikationsmittel wie dem sich aus der Zusammenfithrung von Lync und Skype ergebenden
bestehen sollte, auch eine Erklirung fiir die Griinde schuldig, aus denen die gewerblichen Nutzer
insbesondere mit den Nutzern von Skype kommunizieren wollten. Sie machen lediglich den grofien
Nutzerstamm von Skype und eine beherrschende Stellung der neuen Einheit auf dem Markt der
privaten ~ Kommunikationen, insbesondere bei den von  Windows-PCs  ausgehenden
Videokommunikationen, geltend. Wie die Kommission zu Recht darlegt, mochten die moglicherweise
an einem integrierten Kommunikationsmittel interessierten Unternehmen vor allem mit den
Verbrauchern ihrer Produkte und Dienstleistungen kommunizieren und nicht mit den Nutzern von
Skype. Es ist jedoch nicht klar, ob diese Nutzer auch tatsdchliche oder potenzielle Kunden der
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Unternehmen sind, die das sich aus der Zusammenfithrung von Lync und Skype ergebende Produkt
kaufen konnten, und erst recht nicht, dass diese Nutzer mit diesen Unternehmen visuell
kommunizieren mochten.

Auflerdem erlaubt Skype, geht man davon aus, dass seine Nutzer eine geschiftlich interessante
Verbrauchergruppe darstellen, Unternehmen nicht, sie aktiv anzuwerben. Wie némlich von der
Kommission und der Streithelferin ausgefithrt wurde, ist es nicht moglich, die Nutzer von Skype, die
normalerweise ein Pseudonym verwenden, ohne ihre vorherige Zustimmung zu kontaktieren.
Umgekehrt legen die Klédgerinnen fiir den Fall, dass das Geschiftsinteresse an dem sich aus der
Zusammenfithrung von Lync und Skype ergebenden Produkt in der Moglichkeit fiir die Nutzer von
Skype liegen sollte, die Unternehmen, die ihnen Produkte und Dienstleistungen verkaufen, zu
kontaktieren, jedoch nicht dar, was der wirtschaftliche Vorteil dieses integrierten Produkts im
Vergleich zu anderen Kommunikationsarten zwischen Unternehmen und Verbrauchern, wie die
herkommliche Telefonie, sei. Die Kommission und die Streithelferin weisen nédmlich zu Recht darauf
hin, dass es aufgrund dieser anderen Kommunikationsarten nicht plausibel ist, dass das aus der
Zusammenfithrung von Lync und Skype hervorgehende Produkt fiir Unternehmen, die mit ihren
Kunden kommunizieren wollen, unverzichtbar werde. Auflerdem bleibt die Anwendung Skype nach
dem Zusammenschluss verfiigbar und kann heruntergeladen werden, und jedes Unternehmen kann
daher seinen Kunden erlauben, es {ber Skype zu kontaktieren, indem es seine
Skype-Benutzerkennung auf seinen Produkten, in seiner Werbung oder auf seiner Internetseite angibt.
Um mit den Nutzern von Skype zu kommunizieren, wird es fiir ein Unternehmen nicht erforderlich
sein, liber das sich aus der Zusammenfiithrung von Lync und Skype ergebende Produkt zu verfiigen.

Schliefllich wire fiir den Fall, dass das sich aus der Zusammenfiithrung von Lync und Skype ergebende
Produkt der neuen Einheit einen tatsachlichen wirtschaftlichen Vorteil verschaffen sollte, diese Einheit
noch immer nicht in der Lage, eine Marktabschottungsstrategie zu verfolgen. Zum einen ergibt sich
aus der Wiirdigung des ersten Klagegrundes, dass der Zusammenschluss in Bezug auf die privaten
Kommunikationsdienste keine ernsthaften Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt aufwirft. Zum anderen verfiigen, wie oben in Randnr. 121 ausgefiihrt, die Wettbewerber
von Lync, darunter auch Cisco, weiterhin tiber gentigend Zeit, eine Geschiftspolitik zu entwickeln, um
einer von der neuen Einheit moglicherweise beschlossenen Marktabschottungsstrategie
entgegenzuwirken. Diese Wettbewerber konnten néamlich ihre Preise, die Qualitdt oder die Funktionen
ihrer Produkte anpassen oder die Dienste von anderen groflfen Anbietern privater
Kommunikationsdienste, wie Facebook, Twitter und Google, in Anspruch nehmen. Insoweit ist zu
bemerken, dass zahlreiche Unternehmen, wie von der Streithelferin vorgetragen, bereits an diese Art
von Netzwerken angebunden sind.

Die Kldgerinnen konnen die geringe Marktmacht der neuen Einheit nicht bestreiten, indem sie sich auf
den 143. Erwédgungsgrund der angefochtenen Entscheidung beziehen, nach dem die Kommission
anerkannt hat, dass Microsoft in der Lage ist, eine Abschottungspolitik auf anderen Mirkten
durchzufithren. Diese Randnummer betrifft nadmlich nicht den Markt der gewerblichen
Kommunikationen, sondern den Markt der privaten Kommunikationen und insbesondere die
Moglichkeit der neuen Einheit, andere Produkte von Microsoft, im vorliegenden Fall Windows,
Windows Internet Explorer oder Microsoft Office, mit Skype zu kombinieren.

Auflerdem legen die Kldgerinnen keinen anderen Beweis dafiir vor, dass die neue Einheit in der Lage
sei, die von ihnen beanstandete Marktabschottungsstrategie zu verfolgen.

Zweitens ist zu den Anreizen fiir die neue Einheit, eine solche Strategie zu verfolgen, darauf
hinzuweisen, dass die Klagerinnen keine konkreten Angaben zu den Vorteilen gemacht haben, die
diese Strategie der neuen Einheit verschaffen konnte. Sie beschridnken sich darauf, auf den grofien
Nutzerstamm von Skype, den Wert des Rechtsgeschifts in Hohe von 8,5 Mrd. USD, bestimmte
Erklarungen  des  Vorstandsvorsitzenden = von  Microsoft —und auf deren  frithere
Abschottungsmafinahmen Bezug zu nehmen.
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Mangels Informationen zum Bestehen, zum Umfang und zur Art der Nachfrage nach einem Skype und
Lync zusammenfithrenden Produkt ist es schwierig oder sogar unmdoglich, zu beurteilen, ob sich eine
Abschottungsstrategie fiir die neue Einheit als gewinnbringend erweisen kann. Auflerdem ist es,
soweit Skype als Software verfiighar bleibt, die von allen Nutzern einschliefllich der Unternehmen
heruntergeladen werden kann, auch schwierig, die Frage zu beantworten, ob diese Unternehmen das
integrierte Produkt einem konkurrierenden gewerblichen Kommunikationssystem in Verbindung mit
dem Herunterladen der Software Skype vorziehen werden. Der Verweis auf frithere
Geschiftspraktiken, die andere Mérkte als den der privaten Kommunikationen betreffen, auf den Wert
des Rechtsgeschifts und auf allgemeine geschiftliche Erklarungen einiger Vertreter von Microsoft,
kann diese Méngel nicht ausgleichen.

Es liegen daher keine greifbaren Anhaltspunkte vor, die den Schluss zulassen, dass die neue Einheit
einen Anreiz zur Umsetzung einer Marktabschottungsstrategie hitte.

Drittens ist zur wahrscheinlichen Auswirkung einer solchen Strategie auf die Preise und die Auswahl
insgesamt mit der Kommission und der Streithelferin darauf hinzuweisen, dass das Auftreten von
Lync auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen zwar erheblichen Umfang hat, der jedoch
geringer ist als der des Auftretens ihrer Wettbewerber und insbesondere von Cisco. Da die
Umsetzung der Strategie mehrere Jahre dauern wird (siehe oben, Randnrn. 120 und 121), war es beim
Erlass der angefochtenen Entscheidung nicht absehbar, dass eine solche Strategie zu einer Umkehr der
Wettbewerbsverhiltnisse zugunsten von Lync in den auf diesen Erlass folgenden Jahren fithren konnte.

Die Tatsache, dass Lync in Verbindung mit anderen Produkten aus der Palette von Microsoft verkauft
werden konnte, dndert nichts an dieser Feststellung, da eine solche Verkaufsstrategie nicht von dem
von der angefochtenen Entscheidung betroffenen Zusammenschluss abhédngt.

Folglich hat die Kommission keinen offensichtlichen Fehler bei ihrer Beurteilung der
Konglomeratwirkungen auf dem Markt der gewerblichen Kommunikationen begangen.

Dabher ist die zweite Riige des zweiten Klagegrundes als unbegriindet und somit der zweite Klagegrund
insgesamt zuriickzuweisen.

Nach alledem ist der Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung zuriickzuweisen.

SchlieSlich beantragen die Klagerinnen mit ihrem ersten Antrag im Wesentlichen, das Gericht moge
eine prozessleitende MafSnahme erlassen, mit der der Kommission aufgegeben werde, ihm alle
Unterlagen iiber die die Kommunikationen betreffenden Verhandlungen zwischen der Kommission
und den Parteien des Rechtsgeschifts tiber etwaige Interoperabilititsverpflichtungen zu iibermitteln.
Da sich aus den vorstehenden Erwidgungen ergibt, dass die Kommission keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen hat, indem sie den Zusammenschluss auf der Grundlage von Art. 6 der
Verordnung Nr. 139/2004 genehmigt hat, stellt sich die Frage, ob die Kommission moglicherweise
Gespriache iiber Interoperabilititsverpflichtungen fithren konnte, im Rahmen der vorliegenden Klage
nicht mehr. Das Gericht sieht es daher nicht als erforderlich an, die im ersten Antrag genannte
prozessleitende Mafinahme zu erlassen.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldgerinnen mit ihrem Vorbringen unterlegen sind, sind
ihnen entsprechend den Antragen der Kommission und der Streithelferin die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte Kammer)
fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Cisco Systems Inc. und die Messagenet SpA tragen ihre eigenen Kosten sowie die
Kosten, die der Europidischen Kommission und der Microsoft Corp. entstanden sind.

Papasavvas Van der Woude Wetter

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. Dezember 2013.
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