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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba)

z dnia 11 grudnia 2013 r.*

Konkurencja — Koncentracje — Europejskie rynki uslug tacznoséci przez Internet — Decyzja uznajaca
koncentracje za zgodna z rynkiem wewnetrznym — Oczywiste bledy w ocenie —
Obowiazek uzasadnienia

W sprawie T-79/12
Cisco Systems Inc., z siedziba w San Jose, Kalifornia (Stany Zjednoczone),

Messagenet SpA, z siedziba w Mediolanie (Wlochy),

reprezentowane przez adwokatéw L. Ortiza Blanca, J. Buendi¢ Sierre, A. Lamadrida de Pabla
i K. Jorgensa,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez N. Khana, S. Noégo i C. Hodlmayra, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
popieranej przez

Microsoft Corp., z siedziba w Seattle, Waszyngton (Stany Zjednoczone), reprezentowanej przez
adwokata G. Berrischa,

interwenient,
majacej za przedmiot zadanie stwierdzenia niewazno$ci decyzji Komisji C(2011) 7279 z dnia
7 pazdziernika 2011 r. uznajacej za zgodna z rynkiem wewnetrznym oraz Porozumieniem
o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) koncentracje przedsiebiorstw polegajaca na nabyciu
Skype Global Sarl przez Microsoft Corp. (sprawa COMP/M.6281 — Microsoft/Skype),
SAD (czwarta izba),

w skladzie: S. Papasavvas, pelniacy obowiazki prezesa, M. van der Woude (sprawozdawca) i C. Wetter,
sedziowie,

sekretarz: S. Spyropoulos, administrator,

* Jezyk postepowania: angielski.
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uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 29 maja 2013 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Strony postepowania

Skarzace, Cisco Systems Inc. (zwana dalej ,spétka Cisco”) i Messagenet SpA, sa przedsiebiorstwami,
ktére miedzy innymi oferuja uslugi laczno$ci przez Internet i oprogramowanie do facznosci przez
Internet na rzecz, odpowiednio, przedsigbiorstw i ogélu spoteczenstwa.

Interwenient, spétka Microsoft Corp., projektuje, opracowuje i sprzedaje szeroka game produktéw
w postaci oprogramowania dla réznego rodzaju urzadzen komputerowych. Produkty te obejmuja
ustugi tacznosci przez Internet i oprogramowanie do tacznosci przez Internet.

Skype Global Sarl (zwana dalej ,spolka Skype”) oferuje ustugi tacznosci przez Internet
i oprogramowanie do tacznos$ci przez Internet. Jej produkty umozliwiaja korzystanie z komunikatoréw
oraz polaczenia glosowe i facznos¢ wideo przez Internet.

Postepowanie administracyjne

W dniu 2 wrze$nia 2011 r. spétka Microsoft zgodnie z art. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz.U. L 24, s. 1) zglosila
koncentracje, poprzez ktéra zamierzata naby¢ kontrole nad spétka Skype.

Skarzace uczestniczyly w dochodzeniu prowadzonym przez Komisje Europejska. Z tego wzgledu,
jeszcze przed dokonaniem przez spoétke Microsoft formalnego zgloszenia koncentracji, spétka Cisco
uczestniczyla w spotkaniu z Komisja w dniu 1 sierpnia 2011 r. i odpowiedziala na jej pytania w dniach
12 i 18 sierpnia 2011 r., a nastepnie przedstawila odpowiedzi uzupetniajace w dniu 9 wrze$nia 2011 r.
Spoéltka Cisco odpowiedziala tez na inne pytania postawione przez Komisje w dniu 13 wrze$nia 2011 r.,
udzielajac dodatkowych informacji uzupelniajacych podczas wideokonferencji w dniu 14 wrze$nia
2011 r. i przedstawiajac uwagi na piSmie w dniach 19 i 26 wrzeénia 2011 r. Co sie tyczy Messagenet
SpA, przestala ona Komisji swoje uwagi na piSmie w dniu 20 wrze$nia 2011 r., uczestniczyla
w konferencji telefonicznej w dniu 4 pazdziernika 2011 r. i tego samego dnia udzielita dodatkowych
informacji.

W dniu 7 pazdziernika 2011 r. na podstawie art. 6 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 Komisja
wydala decyzje C(2011) 7279, uznajaca za zgodna z rynkiem wewnetrznym oraz Porozumieniem
o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) koncentracje przedsiebiorstw polegajaca na nabyciu
spolki Skype przez spoétke Microsoft (sprawa COMP/M.6281 — Microsoft/Skype) (zwana dalej
»zaskarzona decyzja”).

Tres¢ zaskarzonej decyzji
W zaskarzonej decyzji Komisja uznatla, ze nalezy odrézni¢ ustugi tacznosci przez Internet przeznaczone

dla ogélu spoteczenstwa (zwane dalej ,facznoscia konsumencka”) od ustug przeznaczonych dla
klientéw biznesowych (zwanych dalej ,tacznoscia biznesowq”) (motywy 10-17 zaskarzonej decyzji).
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Komisja nie uwazala, aby dla potrzeb analizy konkurencji konieczne bylo przeprowadzenie bardziej
szczeg6lowych podzialéw wewnatrz kazdej z tych dwdch szerokich kategorii facznosci, poniewaz
uznala, Ze zgloszona koncentracja nie powoduje znaczacego zaklécenia konkurencji nawet na najwezej
okreslonych rynkach (motywy 18-63 zaskarzonej decyzji). Komisja dokonata wiec analizy, badajac
wplyw koncentracji na kazdy z dwéch wskazanych przez siebie rynkéw.

Jesli chodzi o zasieg geograficzny rynkéw, Komisja — uznajac, iz transakcja nie powoduje znaczacego
zaklécenia konkurencji nawet w odniesieniu do najwezszego rynku, to znaczy rynku EOG — nie zajeta
stanowiska w przedmiocie dokladnego okreslenia odnosnego rynku geograficznego (motywy 64—68
zaskarzonej decyzji).

Co sie tyczy horyzontalnych skutkéw koncentracji na rynku lacznosci konsumenckiej, po zbadaniu
cech charakteryzujacych 6w rynek (motywy 69-95 zaskarzonej decyzji), Komisja odniosta sie do
mozliwie najwezszych segmentéw, w ktérych jej zdaniem ustugi spétki Microsoft najbardziej
pokrywaly sie z uslugami spétki Skype, to znaczy do segmentu komunikatoréw wykorzystywanych
w komputerach osobistych (zwanych dalej ,PC”) dzialajacych w systemie operacyjnym Windows
(zwanym dalej ,systemem Windows”), segmentu poflaczen glosowych wykonywanych przez PC
dzialajacy w systemie Windows i segmentu lacznosci wideo dokonywanej przez tego samego rodzaju
PC. Komisja uznala, ze nawet w tych S$cislych segmentach transakcja nie budzita powaznych
watpliwoéci dotyczacych jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym (motywy 96—132 zaskarzonej decyzji).
W szczeg6lnosci, w odniesieniu do segmentu tacznosci wideo przez PC dzialajace w systemie Windows
(zwanym dalej ,S$cistym rynkiem”), gdzie nowy podmiot mialby udzial w rynku w wysokosci miedzy
80% i 90%, z ustlugami spéiki Skype i ustugami spétki Microsoft oferowanymi pod znakiem towarowym
»Windows Live Messenger” (zwanymi dalej ,WLM”), Komisja stwierdzila, ze spdtka Microsoft
podlegataby presji konkurencyjne;j.

W zaskarzonej decyzji zostalo tez zbadane, czy koncentracja spowoduje skutki konglomeratowe na
rynku tacznosci konsumenckiej, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu istotnej pozycji, z jakiej korzystaja
niektére produkty spétki Microsoft — takie jak system Windows, przegladarka Windows Internet
Explorer i oprogramowanie Microsoft Office — na innych rynkach oprogramowania komputerowego.
Komisja uznala w tym wzgledzie, Ze nowy podmiot bylby zdolny — ale nie bylby sklonny - do
wykorzystania tej pozycji w celu zakldcenia konkurencji na rzecz produktéw spélek Skype i Microsoft
poprzez pogorszenie interoperacyjnosci swoich produktéw i produktéw konkurentéw lub poprzez
praktyki partnerskie lub sprzedaz wigzana. Nawet gdyby nowy podmiot prébowal realizowaé taka
strategie wykluczenia, skutki antykonkurencyjne bylyby zdaniem Komisji ograniczone lub nie byloby
ich wcale (motywy 133-170 zaskarzonej decyzji).

Co sig tyczy skutkéw horyzontalnych koncentracji na rynku facznosci biznesowej, Komisja stwierdzita,
ze transakcja nie budzi powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym. Obecnos¢
spotki Skype na tym rynku jest zdaniem Komisji ograniczona i nowy podmiot nie stalby sie liderem
rynku nawet w najwezszych segmentach rynku, w ktérych spétka Skype jest jednak aktywna
(motywy 177-202 zaskarzonej decyzji).

Zaskarzona decyzja odpowiada tez na pewne obawy wyrazone przez operatoréw telefonii tradycyjnej
i innych dostawcéw ustug lacznosci biznesowej podczas dochodzenia w sprawie mozliwych skutkéw
konglomeratowych na rynku uslug biznesowych. Wedlug zaskarzonej decyzji sa one bezzasadne
(motywy 203-221 zaskarzonej decyzji). Jedna z obaw dotyczy mozliwosci, ze nowy podmiot utworzy
preferencyjne polaczenie grupy Kklientéw spoétki Skype i grupy klientéw korzystajacych
z oprogramowania Lync, opracowanego przez Microsoft i przeznaczonego dla przedsiebiorstw, co
byloby dla nowego podmiotu istotnym atutem w stosunkach z przedsiebiorstwami prowadzacymi
centra obstugi telefonicznej. Jednak wedlug zaskarzonej decyzji nowy podmiot nie bylby zdolny ani
sklonny do przyjecia strategii wykluczenia, ktérej antykonkurencyjne skutki sa w kazdym razie mato
prawdopodobne (motywy 213-221 zaskarzonej decyzji).
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Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 15 lutego 2012 r. skarzace wniosty niniejsza skarge.
Odrebnym pismem zlozonym tego samego dnia skarzace przedstawily takze wniosek o rozpoznanie
sprawy w trybie przyspieszonym na podstawie art. 76a regulaminu postepowania przed Sadem oraz,
tytutem ewentualnym, o rozpoznanie sprawy w pierwszej kolejnosci w rozumieniu art. 55 § 2 tego

regulaminu.

W dniu 22 marca 2012 r. Sad postanowil oddali¢ wniosek o rozpoznanie sprawy w trybie
przy$pieszonym. Ponadto Sad nie uwzglednil wniosku o rozpoznanie sprawy w pierwszej kolejnosci.

Postanowieniem z dnia 23 maja 2012 r. prezes czwartej izby Sadu uwzglednil wniosek sp6tki Microsoft
o dopuszczenie do sprawy w charakterze interwenienta zltozony w sekretariacie Sadu w dniu 2 marca
2012 r.

W dniu 29 maja 2012 r. strony zostaly powiadomione, ze druga wymiana pism procesowych nie jest
konieczna, zgodnie z art. 47 § 1 regulaminu postepowania.

W dniu 11 lipca 2012 r. spélka Microsoft przedstawila uwagi interwenienta. W dniu
24 pazdziernika 2012 r. skarzace i Komisja ustosunkowaly sie do tych uwag.

W dniu 12 wrze$nia 2012 r. Sad zadal stronom pytania na piSmie w ramach $rodkéw organizacji
postepowania. Strony udzielity odpowiedzi na te pytania w wyznaczonym terminie.

Poniewaz dwdéch sedziéw nie moglo uczestniczy¢ w postepowaniu, prezes Sadu wyznaczyl na podstawie
art. 32 § 3 regulaminu postepowania dwéch innych sedziéw w celu uzupetnienia sktadu izby.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad postanowil wszczaé procedure ustna
i w ramach $rodkéw organizacji postepowania zadal interwenientowi pytanie na pi$mie i wezwal go do

udzielenia na nie odpowiedzi na rozprawie. Interwenient zastosowal sie do tego wezwania.

Na rozprawie w dniu 29 maja 2013 r. wysluchano wystapienn stron oraz ich odpowiedzi na pytania
zadane ustnie przez Sad.

Skarzace wnosza do Sadu o:

— zarzadzenie zastosowania Srodkdw organizacji postgpowania uznanych przez Sad za konieczne,
a w szczegdlnosci nakazanie Komisji, aby dostarczyla Sadowi wszystkie dokumenty zwigzane
z negocjacjami, dotyczace kontaktéw pomiedzy Komisja i stronami transakcji w przedmiocie
ewentualnych zobowiazan w zakresie interoperacyjnosci;

— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi jako w czesci niedopuszczalnej, a w czesci bezzasadnej;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.
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Interwenient wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie skargi skarzace podnosza dwa zarzuty, dotyczace oczywistego bledu w ocenie
popelnionego przez Komisje przy stosowaniu art. 2 i 6 rozporzadzenia nr 139/2004 oraz naruszenia
obowiazku uzasadnienia wynikajacego z art. 296 TFUE. Zarzut pierwszy dotyczy oceny horyzontalnych
skutkéw koncentracji dla rynku komunikacji biznesowej, jakie mialoby ewentualne potaczenie bazy
uzytkownikéw spétki Skype z ustugami Lync.

We wprowadzeniu do tych dwdch zarzutédw skarzace podnosza argumenty dotyczace wymogéw
dowodowych, ktére spoczywaja na Komisji, kiedy dziala ona na podstawie rozporzadzenia
nr 139/2004, i zakres sprawowanej przez Sad w tej dziedzinie kontroli zgodnosci z prawem.

Chociaz Komisja nie podniosta formalnie zarzutu niedopuszczalnosci w odrebnym pismie na podstawie
art. 114 regulaminu postgpowania, w odpowiedzi na skarge wskazala ona brak interesu prawnego
spotki Cisco, aby zada¢ stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji ze wzgledu na zarzut pierwszy
skargi i brak legitymacji procesowej spotki Messagenet w odniesieniu do catosci skargi.

W przedmiocie dopuszczalnosci

Co sie tyczy dopuszczalnosci skargi, w odniesieniu do spdtki Cisco Komisja, popierana przez
interwenienta, nie zaprzecza, ze zaskarzona decyzja dotyczy spéiki Cisco indywidualnie i bezposrednio,
a wobec tego spolka ta ma legitymacje procesows, aby zaskarzy¢ ten akt. Komisja uwaza jednak, ze
spolka Cisco nie ma interesu prawnego w zaskarzeniu tej decyzji w zakresie, w jakim dotyczy ona
rynku facznosci konsumenckiej, a wobec tego zdaniem Komisji zarzut pierwszy jest niedopuszczalny.
Poniewaz bowiem zarzut ten ma na celu uzyskanie stwierdzenia, ze Komisja popelnila oczywisty btad
w ocenie wplywu koncentracji na konkurencje na rynku, na ktérym spoétka Cisco nie jest obecna, to
znaczy rynku lacznosci konsumenckiej, podniesienie tego zarzutu nie moze przynie$¢ jej korzysci.
Komisja uwaza, ze skarzace nie sg uprawnione do podnoszenia zarzutéw wylacznie w interesie prawa.

W odniesieniu do spétki Messagenet Komisja, popierana przez interwenienta, podnosi, ze niewielki
udzial spétki Messagenet w postepowaniu administracyjnym nie wystarcza, aby uzyskala ona
legitymacje procesowa do dzialania przeciwko zaskarzonej decyzji. Komisja zauwaza ponadto, ze udzial
spotki Messagenet we wspomnianym postepowaniu nie mial wplywu na tres¢ zaskarzonej decyzji i ze
w toku tego postepowania spoétka ta nie zostala wskazana jako konkurent spétki Skype. Na rozprawie
Komisja wyjasnita, ze spétka Messagenet nawet nie dostarcza oprogramowania dla tacznosci wideo.

Na tej podstawie Komisja i interwenient twierdza, ze zarzut pierwszy jest niedopuszczalny
w odniesieniu do spétki Cisco i ze skarga w calosci jest niedopuszczalna w odniesieniu do spétki
Messagenet.

Skarzace nie zgadzaja sie z argumentami Komisji w przedmiocie dopuszczalnosci skargi.

Co sie tyczy dopuszczalnosci skargi spoétki Cisco, nalezy przypomnie¢, ze art. 263 akapit czwarty TFUE

umozliwia kazdej osobie innej niz adresat danego aktu wnies¢ skarge o stwierdzenie niewaznosci tego
aktu, jezeli dotyczy on jej indywidualnie i bezposrednio.

ECLLEU:T:2013:635 5
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Zgodnie z orzecznictwem kwestie legitymacji procesowej skarzacego ocenia si¢ w odniesieniu do
skutkdéw, jakie ma zaskarzony akt dla jego sytuacji prawnej poprzez to, ze po pierwsze, bezposrednio
dotyczy skarzacego (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 26 czerwca 1990 r. w sprawie C-152/88
Sofrimport przeciwko Komisji, Rec. s. 1-2477, pkt 9; wyrok Sadu z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie
T-3/93 Air France przeciwko Komisji, Rec. s. II-121, pkt 80), a po drugie, dotyczy go indywidualnie
(zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 15 lipca 1963 r. w sprawie 25/62 Plaumann przeciwko
Komisji, Rec. s. 197, 223). Natomiast legitymacja procesowa skarzacego nie zalezy od zarzutéw
podniesionych przez niego na poparcie skargi.

Podobnie rzecz si¢ ma w kwestii ustalenia istnienia interesu prawnego skarzacego. Interes ten wynika
z konsekwencji, jakie stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonego aktu moze mie¢ dla sytuacji prawnej
skarzacego (wyrok Trybunalu z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji, Rec. s. 1965, pkt 21; wyrok Sadu z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie
T-102/96 Gencor przeciwko Komisji, Rec. s. II-753, pkt 40). Interes ten musi istnie¢ i by¢ aktualny,
podlega ocenie na dzienn wniesienia skargi i istnieje tylko wtedy, gdy w wyniku skargi strona skarzaca
bedzie mogta uzyska¢ jakas korzys¢ (zob. wyrok Sadu z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie T-177/04
easyJet przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-1931, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w dniu wniesienia skargi interes spétki Cisco w stwierdzeniu niewaznosci
zaskarzonej decyzji istnial i byl aktualny, poniewaz decyzja ta zezwala na koncentracje z udzialem
jednego z jej gtéwnych konkurentéw, mogaca wplyna¢ na jej sytuacje handlowa. W konsekwencji nie
mozna kwestionowac¢ interesu prawnego tej skarzacej wzgledem sentencji zaskarzonej decyzji (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie easyJet przeciwko Komisji, pkt 41).

Cho¢ prawda jest, ze Sad nie moze pozwoli¢ na powolywanie sie przez skarzacego na zarzuty, ktérych
podniesienie nie lezy w indywidualnym interesie tego skarzacego (zob. podobnie wyrok Trybunalu
z dnia 30 czerwca 1983 r. w sprawie 85/82 Schloh przeciwko Radzie, Rec. s. 2105, pkt 13, 14), taka
sytuacja nie zachodzi w wypadku zarzutu pierwszego podniesionego przez skarzace w niniejszej
sprawie. Zarzut ten dotyczy bowiem bezposrednio oceny skutkéw horyzontalnych koncentracji,
a zatem jednej z podstaw sentencji zaskarzonej decyzji. Jako ze Cisco ma interes prawny
w zaskarzeniu tej sentencji, ma réwniez interes prawny w podwazeniu motywéw i elementéw
rozumowania, ktére doprowadzily Komisje do wydania takiej sentencji (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie easyJet, pkt 41).

Ponadto nalezy przypomnie¢, Ze nieistnienie stosunku konkurencji pomiedzy przedsiebiorstwem
skarzacym i przedsiebiorstwami uczestniczacymi w koncentracji nie musi oznacza¢, ze wniesiona przez
to pierwsze przedsiebiorstwo skarga jest niedopuszczalna, miedzy innymi w wypadku, kiedy dziata ono
na rynku sasiednim wobec rynku tych drugich przedsiebiorstw (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
30 wrzesnia 2003 r. w sprawie T-158/00 ARD przeciwko Komisji, Rec. s. II-3825, pkt 78-95).

Tymczasem oba zarzuty podniesione przez skarzace na poparcie ich skargi sa $cisle ze soba zwiazane.
Zarzut drugi jest oparty na zalozeniu, ze nowy podmiot wykorzysta swoja silna pozycje na rynku
facznosci konsumenckiej, w szczegdlnosci tacznosci wideo, jako dzwignie w celu zaklécenia warunkéw
konkurencji na rynku laczno$ci biznesowej. Zgodnie z ta sama logika skarzace podnosza, ze
wyjasnieniem celu gospodarczego koncentracji na rynku lacznosci konsumenckiej jest czesciowo
mozliwo$¢ odniesienia korzysci na rynku acznosci biznesowej.

Co sie tyczy legitymacji procesowej sp6tki Messagenet, nalezy zauwazy¢, ze spétki Cisco i Messagenet
wniosly jedna i te sama skarge. Tymczasem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w wypadku kiedy
chodzi o jedna i te sama skarge, o ile jedna ze skarzacych ma legitymacje procesows, nie zachodzi
potrzeba badania legitymacji procesowej pozostalych skarzacych, chyba ze pod katem ekonomii
postepowania (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 24 marca 1993 r. w sprawie C-313/90 CIRFS
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I-1125, pkt 31; wyrok Sadu z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie T-282/06
Sun Chemical Group i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-2149, pkt 50—-52.W niniejszym przypadku
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nawet przy zalozeniu, ze odrebne badanie dopuszczalnosci skargi spotki Messagenet wykazatoby, ze nie
ma ona legitymacji procesowej, Sad i tak musialby zbada¢ skarge w calosci. Zadne wzgledy ekonomii
procesowej nie uzasadniaja zatem odejscia przez Sad od wspomnianej linii orzeczniczej.

Nalezy zatem oddali¢ argumentacje Komisji w przedmiocie dopuszczalnosci i uznaé¢ skarge za
dopuszczalna.

Co do istoty

W przedmiocie spoczywajacych na Komisji wymogéw dowodowych i zakresu kontroli sadowej

Na wstepie skarzace przedstawiaja szereg argumentéw odnoszacych si¢ do wymogéw dowodowych,
ktére spoczywaja na Komisji w ramach dokonywanej przez nia kontroli koncentracji, oraz do zakresu
kontroli zgodnosci z prawem sprawowanej przez Sad w tej dziedzinie.

Skarzace podnosza, ze w odréznieniu od decyzji wydawanych na podstawie art. 8 rozporzadzenia
nr 139/2004 Komisji nie przysluguja zadne uprawnienia dyskrecjonalne, kiedy stanowi na podstawie
art. 6 ust. 1 lit. b) tego rozporzadzenia. Kontrola zgodno$ci z prawem, ktdérej sprawowanie
w odniesieniu do decyzji wydanych na podstawie tego drugiego przepisu zostalo powierzone Sadowi,
nie dotyczy tego, czy badana koncentracja znaczaco ogranicza konkurencje na rynku wewnetrznym,
tylko tego, czy koncentracja obiektywnie wzbudza powazne watpliwosci wymagajace dodatkowego
badania. Skarzace uwazaja, ze tego rodzaju kontrola powinna odpowiada¢ kontroli sprawowanej przez
Sad w dziedzinie pomocy panstwa w odniesieniu do decyzji, w ktérych Komisja postanawia wszczac¢
postepowanie, o ktérym mowa w art. 108 ust. 2 TFUE, badz nie wszczynaé tego postepowania. Sad
nie moze zatem poprzesta¢ na zbadaniu, czy Komisja popelnita oczywisty blad w ocenie. Przeciwnie,
powinien zbada¢, czy Komisja mogta stwierdzi¢, bez rozsadnych watpliwosci, ze sporna koncentracja
nie powoduje znaczacego zakl6cenia konkurencji, nawet na mozliwie najwezszym rynku.

Komisja, popierana przez interwenienta, podwaza te argumenty.

Nalezy przypomnie¢, ze kiedy Komisja bada koncentracje¢ w rozumieniu art. 2 rozporzadzenia
nr 139/2204, przeprowadza na mocy art. 6 ust. 1 tego rozporzadzenia pierwszy etap dochodzenia
w celu ustalenia, czy koncentracja wzbudza powazne watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem
wewnetrznym. Jezeli Komisja stwierdza, ze badana koncentracja wzbudza takie watpliwo$ci, wszczyna
drugi etap dochodzenia, pod koniec ktérego powinna rozstrzygna¢, zgodnie z art. 8 rozporzadzenia
nr 139/2004, czy koncentracja w istotny sposéb ogranicza konkurencje na rynku wewnetrznym.

Chociaz prawda jest, ze w odréznieniu od art. 8 rozporzadzenia nr 139/2004 art. 6 tego rozporzadzenia
odwoluje sie do istnienia lub do braku powaznych watpliwosci co do zgodnosci zgloszonej koncentracji
z rynkiem wewnetrznym, niemniej jednak Komisja powinna w obu wypadkach opiera¢ si¢ na takich
samych kryteriach oceny, przewidzianych w art. 2 tego rozporzadzenia. Podobnie, wbrew twierdzeniom
skarzacych, wymogi dowodowe nie sa bardziej wygérowane w wypadku decyzji podejmowanych na
podstawie art. 6 rozporzadzenia nr 139/2004 niz w wypadku decyzji wydawanych na podstawie art. 8
tego rozporzadzenia. Niezaleznie bowiem od tego, czy Komisja zezwala, tak jak w niniejszym
przypadku, na koncentracje po pierwszym, czy po drugim etapie dochodzenia, wymagania dowodowe
sa takie same. Odpowiedz na pytanie, czy Komisja moze podja¢ decyzje na podstawie art. 6, czy tez
art. 8 rozporzadzenia nr 139/2004, zalezy wiec od dostepnosci dowodéw w danym czasie, a nie od ich
wagi, jak zreszta wynika to z motywu 35 rozporzadzenia nr 139/2004-.

Co sie tyczy wymogéw dowodowych, z wyroku Trybunalu z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie
C-413/06 P Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, Zb.Orz. s. 1-4951,
pkt 50-53 wynika, ze co do zasady Komisja jest zobowiazana wydaé rozstrzygniecie albo zezwalajac na
koncentracje, ktora zostala jej zgloszona, albo jej zakazujac, stosownie do swojej oceny zmian
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gospodarczych mogacych wynikna¢ z danej koncentracji, ktérych prawdopodobienistwo jest najwieksze.
Chodzi zatem, jak wskazuje Komisja, o ocene prawdopodobienstwa, nie zas, jak twierdza skarzace,
o cigzacy na Komisji obowigzek wykazania, ze dana koncentracja nie powoduje znaczacego zaklécenia
konkurencji.

W tym wzgledzie Komisja stusznie przypomina, ze rozporzadzenie nr 139/2004 nie jest oparte na
zalozeniu niezgodno$ci koncentracji z rynkiem wewnetrznym. Systemu kontroli koncentracji nie
mozna zatem poréwnywaé do systemu kontroli ustanowionego w art. 107 TFUE i 108 TFUE, ktéry
jest oparty na systemie zakazow i wylaczen.

Skarzace wskazuja, réwniez stusznie, ze art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 139/2004 nie przyznaje
Komisji zadnych uprawnien dyskrecjonalnych w zakresie wszczecia drugiego etapu dodatkowego
dochodzenia, jezeli napotka ona na powazne watpliwosci w przedmiocie zgodnosci koncentracji
z rynkiem wewnetrznym. Jezeli bowiem Komisja ma powazne watpliwosci co do zgodnosci
koncentracji ze wspélnym rynkiem, jest zobowigzana wszcza¢ drugi etap dochodzenia. Jednak chociaz
termin ,powazne watpliwo$ci” ma charakter obiektywny, Komisja stusznie przypomina, Ze pomimo to
przed podjeciem decyzji na podstawie art. 6 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 139/2004 musi ona
dokona¢ ztozonych ocen ekonomicznych, i ze w zwigzku z tym przystuguje jej pewien zakres uznania,
ktéory Sad powinien uwzgledni¢ (wyrok Sadu z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie T-119/02 Royal
Philips Electronics przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1433, pkt 77).

W konsekwencji zaréwno w wypadku decyzji podjetych na podstawie art. 6, jak i tych podjetych na
podstawie art. 8 rozporzadzenia nr 139/2004, orzecznictwo przewiduje taki sam poziom kontroli
sadowej. W obu wypadkach, jak podnosi Komisja, kontrola zlozonych ocen ekonomicznych
sprawowana przez sady Unii winna ogranicza¢ sie do weryfikacji, czy przestrzegane byly przepisy
proceduralne oraz przepisy dotyczace uzasadnienia, a takze do sprawdzenia prawidlowosci
dokonanych ustalen faktycznych oraz tego, czy nie wystapil oczywisty btad w ocenie i czy nie doszto
do naduzycia wladzy. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze sady Unii powinny dokonaé
weryfikacji nie tylko materialnej dokladno$ci przytoczonego materialu dowodowego, jego Scistosci
i spojnosci, ale takze kontroli tego, czy te materialy stanowia zbidr istotnych danych, ktére nalezy
wzig¢ pod uwage w celu oceny zlozonej sytuacji i czy moze on stanowi¢ poparcie dla wnioskéw
wyciagnietych na jego podstawie (zob. w odniesieniu do decyzji podjetych na postawie art. 8
rozporzadzenia nr 139/2004 wyrok Trybunalu z dnia 15 lutego 2005 r. w sprawie C-12/03 P Komisja
przeciwko Tetra Laval, Zb.Orz. s. 1-987, pkt 39; w odniesieniu do decyzji podjetych na podstawie
art. 6 tego rozporzadzenia ww. wyrok w sprawie Sun Chemical Group i in. przeciwko Komisji, pkt 60).

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego horyzontalnych skutkéw koncentracji dla rynku
facznosci konsumenckiej

Zgodnie z zaskarzona decyzja dziatalno$¢ spétki Skype w dziedzinie taczno$ci konsumenckiej pokrywa
sie z dzialalno$cia prowadzona przez spétke Microsoft w ramach WLM. To pokrywanie si¢ dotyczy
miedzy innymi taczno$ci wideo przez PC dzialajace w systemie Windows, stanowiacej $cisly rynek. Na
tym $cistym rynku udzial WLM w rynku wynosi od 30 do 40%, za$ spétki Skype od 40 do 50%, wobec
czego w wyniku koncentracji laczny udzial w rynku miescitby sie¢ w przedziale miedzy 80 i 90%
(motywy 97-102, 109 zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala jednak, ze takie potaczenie nie budzi powaznych watpliwosci co do zgodnosci
koncentracji z rynkiem wewnetrznym. Po pierwsze, w tym wzgledzie uznala ona, ze udzialy w rynku
nie stanowia istotnego wskaznika sily konkurencyjnej na intensywnie rozwijajacym sie rynku i ze,
poniewaz uslugi lacznosci wideo sa oferowane za darmo, wszelka préba nalozenia optaty zachecitaby
konsumentéw do zmiany dostawcy. Podobnie staloby sie w wypadku, gdyby powstaly w wyniku
koncentracji podmiot zaprzestal innowacji, poniewaz zdaniem Komisji konsumenci przywiazuja duza
wage do innowacyjnosci produktéw. Po drugie, nowy podmiot odczuwalby presje konkurencyjna
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zaréwno ze strony wchodzacych na rynek przedsiebiorcéw proponujacych innowacyjne produkty, jak
i ze strony licznych istniejacych przedsigbiorcéw, miedzy innymi spétek Google i Facebook. Po trzecie,
popyt na laczno$¢ wideo oferowana przez WLM wyraznie spada. Co wiecej, obecno$¢ WLM na
tabletach i smartfonach jest bardzo ograniczona, pomimo ze chodzi o intensywnie rozwijajace sie
platformy uzytkowe. Po czwarte, efekty sieciowe, ktére moglyby wystapi¢ w wyniku koncentracji,
bylyby zmniejszone przez to, ze uzytkownicy maja sklonno$¢ do porozumiewania si¢ w matych
zamknietych grupach i ze wykorzystuja réznych operatoréw. Te czynniki zdaniem Komisji $wiadcza
o tatwosci, z jaka uzytkownicy przestawiaja sie na inne ustugi facznosci.

Skarzace twierdza, ze cho¢ Komisja prawidlowo zastosowata wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz.U. 2004 C 31, s. 5 — wyd. spec. w jez. polskim rozdz. 8, t. 3, s. 10, zwane dalej
»Wytycznymi w sprawie koncentracji horyzontalnych”) i postapita zgodnie ze swoja wcze$niejsza
praktyka decyzyjna, to jednak powinna byla doglebniej przeanalizowa¢ antykonkurencyjne skutki
koncentracji. Skarzace uwazaja, ze Komisja powinna byla zbada¢, czy rozwiazaniem tych probleméw
mogloby by¢ nalozenie warunkéw majacych zapewni¢ interoperacyjno$¢ miedzy ustugami tacznosci
oferowanymi przez nowy podmiot i uslugami oferowanymi przez konkurencyjnych dostawcow.
Zezwalajac na koncentracje w pierwszym etapie bez wymogu podjecia tego rodzaju zobowiazan,
Komisja popelnila szereg oczywistych bledéw w ocenie ze wzgledu na niewskazanie powaznych
watpliwosci co do przedmiotowej transakcji.

Na poparcie zarzutu pierwszego skarzace podnosza w istocie trzy zastrzezenia.

W pierwszej kolejnosci skarzace zarzucaja Komisji nieuwzglednienie efektéw sieciowych na rynkach
facznosci konsumenckiej, w szczegélnosci na Scistym rynku. Zdaniem skarzacych dokonana przez
Komisje analiza efektow sieciowych jest sprzeczna z jej praktyka decyzyjna. Wedlug nich Komisja
naruszyla spoczywajacy na niej obowiazek uzasadnienia, nie wyjasniajac powodéw odejécia od tej
praktyki.

W drugiej kolejnosci skarzace wyjasniaja, ze polaczenie bardzo duzego udzialu w rynku, na ktérym
stopien koncentracji wynosi 7340 wedlug wskaznika Herfindahla-Hirschmana [zwanego dalej
»wskaznikiem HHI” (z ang. Herfindahl-Hirschman Index)], stanowi co najmniej istotng wskazéwke
wystepowania znaczacego zaklécenia konkurencji uzasadniajacego wszczecie dodatkowego
dochodzenia, za§ argumenty przedstawione w zaskarzonej decyzji nie umniejszaja warto$ci dowodowej
tych dwoéch elementéw. Wreszcie, w zaskarzonej decyzji brak jest dowodu, ze konsumenci maja
mozliwo$¢ zmiany dostawcy, jezeli nowy podmiot zaprzestanie wprowadzaé innowacje lub zapewniac
interoperacyjnos¢ z ustugami konkurentéw.

W trzeciej kolejnosci skarzace uwazaja, ze Komisja niewlasciwie ocenila presje konkurencyjng, ktérej
bedzie podlegal nowy podmiot.

Komisja i interwenient uwazaja, ze argumenty skarzacych sa bezzasadne.

Z art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze jedynie koncentracje, ktére znaczaco przeszkadzaja
konkurencji na wspdlnym rynku lub znacznej jego czesci, w szczegélnosci w wyniku stworzenia lub
umocnienia pozycji dominujacej, powinny by¢ uznane za niezgodne ze wspdlnym rynkiem.

Co sie tyczy koncentracji horyzontalnych, wytyczne w sprawie koncentracji horyzontalnych opisuja
kryteria, ktére Komisja zamierza stosowac przy ustalaniu, czy koncentracja spelnia warunki zakazu
przewidzianego w art. 2 rozporzadzenia nr 139/2004. Z pkt 22 tych wytycznych wynika, ze warunki te
moga by¢ spelnione miedzy innymi, w szczegélnosci jezeli koncentracja prowadzitaby do
wyeliminowania istotnej presji konkurencyjnej wywieranej na uczestnikéw koncentracji, ktérzy
w rezultacie mieliby wieksza sile rynkowa, bez odwolywania si¢ do skoordynowanego dziatania.
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Zgodnie z pkt 8 wytycznych w sprawie koncentracji horyzontalnych posiadanie przez jedno lub wiecej
przedsiebiorstw zwiekszonej sily rynkowej moze zaszkodzi¢ konkurencji, jezeli owa sila umozliwia
podmiotowi powstalemu w wyniku koncentracji optacalne podnoszenie cen, zmniejszanie produkcji,
wyboru lub jakosci produktéw i ustug, zmniejszenie innowacyjnoéci lub wptywanie w inny sposéb na
konkurencje.

Zgodnie z orzecznictwem ciezar udowodnienia, Ze koncentracja powoduje takie szkody dla
konkurencji, spoczywa na Komisji (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 21 wrze$nia 2005 r. w sprawie
T-87/05 EDP przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-3745, pkt 61). Nalezy réwniez przypomnieé, ze jesli
Komisja opiera si¢ na przyszlym zachowaniu, ktdére jej zdaniem zostanie przyjete przez podmiot
powstaly w wyniku koncentracji, musi ona wykaza¢ w oparciu o przekonywajace dowody oraz
z wystarczajacym stopniem prawdopodobienstwa, ze to zachowanie rzeczywiscie wystapi (wyrok Sadu
z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01 General Electric przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-5575,
pkt 464).

Ze wzgledu na to, ze zadaniem Komisji jest przeprowadzenie prospektywnej analizy wymagajacej
uwzglednienia licznych czynnikéw ekonomicznych, korzysta ona z zakresu uznania, ktéry Sad musi
uwzgledni¢ przy dokonywaniu kontroli. Nie oznacza to jednak, Ze Sad musi zaniecha¢ kontroli
interpretacji przez Komisje danych o charakterze ekonomicznym, jak zostalo to stwierdzone w pkt 50

powyze;j.

W $wietle powyzszych uwag nalezy zbada¢ argumenty podniesione przez skarzace na poparcie zarzutu
pierwszego. Badanie to zostanie jednak przeprowadzone w porzadku innym niz ten, w jakim skarzace
podniosly swoje argumenty. Nalezy bowiem zbada¢ przede wszystkim argumenty dotyczace udzialu
w rynku, aby nastepnie oceni¢ argumenty dotyczace efektéw sieciowych. Na koncu nalezy zbada¢
argumenty dotyczace szkody, jaka sporna koncentracja moze przynie$¢ konkurencji.

— W przedmiocie udzialu w rynku

Co sie tyczy bardzo duzego udzialu w rynku na $cistym rynku, z pkt 17 wytycznych w sprawie
koncentracji horyzontalnych, jak réwniez z orzecznictwa, do ktérego punkt ten sie odwoluje, wynika,
ze udzialy w rynku o wysokosci 50% lub wigksze moga same by¢ dowodem istnienia pozycji
dominujacej. Nalezy jednak wyjasni¢, ze udzialy w rynku moga by¢ wykorzystywane jako wskazniki
znaczacego zakldcenia konkurencji, wylacznie jezeli rynek, do ktérego sie odnosza, zostal uprzednio
okreslony. To samo dotyczy wskaznika HHI, na ktéry réwniez powoluja si¢ skarzace.

Tymczasem w niniejszym przypadku Komisja poprzestala na rozréznieniu facznosci konsumenckiej
i facznosci biznesowej (zob. pkt 7 powyzej). Nie zajela natomiast stanowiska w kwestii, czy nalezato
wskazaé, w ramach kategorii facznosci konsumenckiej, $cislejsze rynki na podstawie funkcjonalnosci,
platform, lub systeméw operacyjnych owej taczno$ci, poniewaz uznala, ze zgloszona koncentracja nie
powodowala znaczgcego zakldcenia konkurencji nawet na najbardziej $cislych rynkach. Komisja
stwierdzila w szczegdlnosci, ze nawet w oparciu o $cisly rynek, nowy podmiot nadal bedzie podlegat
presji konkurencyjne;j.

Zastrzezenie skarzacych dotyczace sily rynkowej, ktéra nowy podmiot ma na $cistym rynku, sa zatem
oparte na niestusznym zalozeniu, poniewaz Komisja nie stwierdzila istnienia odrebnego rynku
konsumenckiej taczno$ci wideo przez PC dzialajace w systemie Windows. Komisja nie stwierdzita wiec
w zaskarzonej decyzji, ze podmioty gospodarcze obecne na $cistym rynku mogly dziata¢ niezaleznie od
presji konkurencyjnej, ktérej zZrédtem sa inne $rodki lacznosci konsumenckiej, takie jak ustugi
oferowane przy wykorzystaniu innych platform lub innych systeméw operacyjnych. Ponadto same
skarzace nie przedstawily zadnego dowodu ani opracowania pozwalajacego stwierdzi¢ istnienie takiego
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$cistego rynku. Skarzace poprzestaly natomiast na skrytykowaniu materialu, ktéry postuzyl
w zaskarzonej decyzji do relatywizacji znaczenia udzialéw w rynku (zob. pkt 56 powyzej). Krytyka ta
nie jest zreszta zasadna.

Po pierwsze, co sie tyczy liczb dotyczacych uzywania WLM, wystarczy zauwazy¢, ze wskazane
w zaskarzonej decyzji liczby pokazuja istotne wahania udzialu WLM w rynku w stosunkowo
ograniczonym przedziale czasu wynoszacym siedem miesiecy. Niezaleznie od tego, czy na utracie
czesci udzialu w rynku skorzystala spétka Skype czy inni dostawcy ustug tacznosci wideo, liczby te
$wiadcza o niestalosci udzialéw w $cistym rynku okreslonym przez Komisje wylacznie dla celéw jej
analizy.

Ponadto, przede wszystkim, jak zostalo podkre$lone przez Komisje w zaskarzonej decyzji
i w odpowiedzi na skarge, jak réwniez przez interwenienta, sektor lacznosci konsumenckiej jest
nowym, intensywnie rozwijajacym sie sektorem, charakteryzujacym sie krétkimi cyklami innowacji,
w ktérym duze udzialy w rynku moga okaza¢ sie efemeryczne. W takim dynamicznym kontekscie
wysokie udzialy w rynku niekoniecznie $wiadcza o sile rynkowej, a wiec o dilugoterminowym
uszczerbku dla konkurencji, do ktérego unikniecia dazy rozporzadzenie nr 139/2004.

Po drugie, chociaz PC pozostaja najczeiciej wykorzystywana platforma do tacznosci konsumenckiej,
istotna i rosngca czes¢ nowego zapotrzebowania na te uslugi jest tworzona przez uzytkownikéw
tabletéw i smartfonéw — urzadzen, ktérych sprzedaz na zachodzie Europy przekroczyla sprzedaz PC,
jak zostalo wskazane w motywie 32 zaskarzonej decyzji. Komisja i interwenient stusznie podnosza
znaczenie tego wzrostu — ktérego skarzace nie kwestionuja — poniewaz kazda préba skorzystania
z sily rynkowej ze strony nowego podmiotu grozitaby nasileniem tej tendencji ze szkoda dla nowego
podmiotu. Nowy podmiot jest bowiem w mniejszym stopniu obecny na innych platformach i musi
mierzy¢ sie z konkurencja innych podmiotéw gospodarczych, w szczegélnosci spétek Apple i Google.

Po trzecie, interwenient wskazuje, rowniez stusznie, ze coraz czestsze uzywanie tabletéw i smartfonéw
sprawia, ze rosnaca liczba uzytkownikéw spodziewa sig, ze taka laczno$¢ bedzie mozliwa z kazdego
rodzaju platformy. Niewielka obecno§¢ WML na tabletach i smartfonach nie pozwala mu
odpowiedzie¢ na to nowe zapotrzebowanie, a tym samym ogranicza jego komercyjna atrakcyjnosc.
Komisja zatem stusznie powotala sie na te nieznaczna obecnos¢ w celu zrelatywizowania znaczenia
wysokich udziatéw w rynku stwierdzonych na $cistym rynku, ktéry okreslita jako punkt wyjscia swojej
analizy konkurencji w zaskarzonej decyzji.

Po czwarte, argument skarzacych, zgodnie z ktérym Facebook nie jest skutecznym konkurentem
podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, nie moze zosta¢ uwzgledniony. Na poparcie tego
argumentu podnosza one bowiem jedynie to, ze Facebook jest licencjobiorca i strategicznym
sprzymierzencem spotki Skype, ktéry nie moze uzywac¢ oprogramowania spétki Skype w celu
oferowania ustug konkurencyjnych wobec platnych ustug spéiki Skype, zwanych SkypeOut,
umozliwiajacych miedzy innymi wywolywanie numeréw telefonéw stacjonarnych lub ruchomych
i wykonywanie acznosci wideo z udzialem wiecej niz dwdch oséb. Skarzace nie twierdza natomiast, ze
porozumienie to uniemozliwia spdtce Facebook oferowanie jej ustug tacznosci wideo konsumentom,
ktérzy postanowiliby zrezygnowac z uslug nowego podmiotu, gdyby zdecydowal sie on wykorzystywaé
jakakolwiek site rynkowa. W tym wzgledzie Komisja i interwenient stusznie podnosza, ze uzywanie
takiej samej technologii przez dwa przedsiebiorstwa nie musi mie¢ wplywu na stosunek konkurencji
pomiedzy nimi.

Po piate, wbrew twierdzeniom skarzacych, bezplatny charakter ustug jest czynnikiem istotnym dla
oceny sily rynkowej nowego podmiotu. Ze wzgledu bowiem na to, ze uzytkownicy spodziewaja sie, ze
dostana uslugi facznosci konsumenckiej za darmo, mozliwosci swobodnego okreslania przez nowy
podmiot jego polityki cenowej jest w istotny sposéb ograniczona. Komisja stusznie zauwaza, ze
wszelka préba wymagania zaplaty od uzytkownikéw grozilaby zmniejszeniem atrakcyjnosci tych ustug
i zwrdceniem si¢ przez uzytkownikéw do innych dostawcéw, ktérzy nadal oferowaliby swoje ustugi
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bezplatnie. Podobnie, gdyby nowy podmiot mial zaprzesta¢ innowacji w zakresie swoich uslug
facznosci, réwniez ryzykowalby zmniejszenie atrakcyjnosci, zwazywszy na poziom innowacji na tym
rynku. Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze nie istnieja ograniczenia techniczne lub ekonomiczne,
ktére uniemozliwiatyby uzytkownikom zmiane dostawcy (zob. pkt 79 ponizej).

Jak z tego wynika, udzialy w rynku i stopieni koncentracji, ktére sa bardzo wysokie na $cistym rynku
przyjetym przez Komisje w ramach hipotezy roboczej, nie sa wskaznikami sily rynkowej
umozliwiajagcej nowemu podmiotowi istotne ograniczenie skutecznej konkurencji na rynku
wewnetrznym.

— W przedmiocie efektéw sieciowych

Co sie tyczy efektéw sieciowych wynikajacych ze spornej koncentracji i utrudniajacych dostep do
rynku, skarzace podnosza, ze efekty sieciowe powstaja na wszystkich rynkach facznosci konsumenckiej.
Na rozprawie wyjasnily jednak, ze efekty sieciowe wzmacniaja pozycje dominujacga nowego podmiotu
na $cistym rynku.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze istnienie efektow sieciowych nie musi zapewnia¢é nowemu podmiotowi
korzysci konkurencyjnej. W segmentach rynku tacznosci konsumenckiej innych niz segment acznosci
wideo przez PC dzialajace w systemie Windows, konkurencyjne podmioty maja udzialy w rynku
wystarczajaco duze, aby mogly tworzy¢ inne sieci. I tak z motywéw 103-105 zaskarzonej decyzji,
ktorych tresci skarzace nie podwazaja, wynika, ze sie¢ uzytkownikéw komunikatora Facebook jest
wieksza niz sie¢ podmiotu powstalego w wyniku koncentracji. Z motywéw 106-108 zaskarzonej
decyzji, ktorych tresci skarzace rowniez nie podwazaja, wynika tez, ze w segmencie telefonii glosowej
konkurencja nie powinna zmieni¢ istniejacej sytuacji, poniewaz udziat WLM w tym rynku jest bardzo
maly.

Co sie tyczy efektéow sieciowych na samym $cistym rynku, skarzace ani nie podniosly, ani nie wykazaty,
ze stopien korzystania z ustug facznosci wideo przez PC dzialajace w systemie Windows oferowanych
przez WLM i spétke Skype wzroénie z powodu koncentracji. Skarzace krytykuja bowiem dokonana
przez Komisje analize efektéw sieciowych, ale nie przedstawiaja elementéw wskazujacych, w jaki
sposdb efekty te mialyby wptyna¢ na konkurencje na $cistym rynku (zob. pkt 55 powyzej).

W kazdym razie zastrzezenie dotyczace efektéw sieciowych jest bezzasadne.

Po pierwsze — inaczej niz mialo to miejsce w przywolywanych przez skarzace sytuacjach, ktére byly
podstawa wcze$niejszych decyzji Komisji — jak wskazuje interwenient, brak jest ograniczen
technicznych lub ekonomicznych, ktére uniemozliwialyby uzytkownikom pobranie kilku aplikacji na
ich platformy informatyczne, tym bardziej ze chodzi o darmowe oprogramowanie, ktérego pobranie
jest tatwe i ktére zajmuje niewiele miejsca na twardych dyskach uzytkownikéw.

Po drugie, argument skarzacych, w mysl ktérego migracja konsumentéw do alternatywnych dostawcow
mialaby by¢ skomplikowana ze wzgledu na ich przynalezno$¢ do wielu malych, polaczonych ze soba
grup, jest oparty na blednej przeslance, ze migracja powinna obja¢ wszystkie grupy w ramach jednej
operacji. Tymczasem Komisja i interwenient stusznie zauwazaja, ze nie ma przeszkdéd ekonomicznych
ani technicznych, aby migracja zostala dokonana przez mala grupe i aby uzytkownicy nadal
postugiwali sie kilkoma programami komunikacyjnymi jednoczes$nie.

Wbrew niczym niepopartym twierdzeniom skarzacych Komisja w zaskarzonej decyzji przedstawila
konkretne dowody $wiadczace o istnieniu zjawiska takiego réwnoleglego hostingu. Komisja nie
powolala sie bowiem wyltacznie na takie wspolistnienie WLM i spétki Skype przed koncentracja.
Sprawozdanie przytoczone w przypisie na stronie 52 zaskarzonej decyzji wymienia szereg innych
przykltadéw réwnoleglego uzytkowania dotyczacego spoétki Skype i dostawcédw alternatywnych takich
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jak Yahoo!, AIM i Gmail. Co wiecej, motyw 93 zaskarzonej decyzji, ktérego tresci skarzace nie
podwazaja, wspomina o niedawnym pojawieniu sie konkurentéw takich jak Facebook, Viber, Fring
i Tango, co wskazuje, ze w kazdym razie efekty sieciowe nie utrudniaja dostepu do rynku.

Po trzecie, skarzace nie podwazaja tez stwierdzenia dokonanego w motywach 73-74 zaskarzonej
decyzji, zgodnie z ktérym wzrost zapotrzebowania na uslugi facznosci wideo skierowane do ogétu
bedzie w znacznej mierze dotyczyt platform innych niz PC, takich jak tablety i smartfony. Cho¢ uwaza
si¢, ze atrakcyjno$¢ oprogramowania komunikacyjnego wzrasta w zaleznosci od liczby uzytkownikéw,
efekty sieciowe moga by¢ istotne tylko wtedy, gdy oprogramowanie to pozwala réwniez kontaktowac
sie z konsumentami uzywajacymi innych platform do lacznosci wideo. Tymczasem w niniejszym
przypadku obecno$¢ WLM na platformach innych niz PC dzialajagce w systemie Windows nie jest
istotna, w zwiazku z czym koncentracja nie zmienia konkurencyjnego ukladu sit.

Po czwarte, co si¢ tyczy deklaracji o charakterze handlowym skladanych przez kierownictwo
uczestnikéw koncentracji, w mysl ktérych wartos¢ spétki Skype wzrasta wraz ze wzrostem liczby
uzytkownikéw, nalezy wyjasnié, ze Komisja nie podwaza istnienia efektéw sieciowych. Zgodnie bowiem
z motywami 91-94 zaskarzonej decyzji Komisja uwaza jedynie, ze owe efekty sieciowe nie powoduja
powstania bariery wejscia na rynek. Ponadto o$wiadczenia te bardziej potwierdzaja niz podwazaja
stanowisko bronione przez Komisje. O$wiadczenia te mozna bowiem interpretowac jako wyraz woli
interwenienta, aby poprzez zakup spétki Skype uzyska¢ dostep do platform, do ktérych nie uzyskal go
poprzez WLM.

Jak z tego wynika, zastrzezenie dotyczace efektéw sieciowych i bedacej ich konsekwencja bariery
wejscia na rynek nie jest zasadne.

— W przedmiocie szkdéd dla konkurencji

Nawet gdyby koncentracja miata zwiekszy¢ site rynkowa interwenienta, skarzace nie przedstawiaja
zadnych istotnych dowoddéw dotyczacych sposobu, w jaki domniemana sila rynkowa mialaby
umozliwi¢ nowemu podmiotowi wyrzadzenie istotnych szkéd konkurencji.

Po pierwsze, jesli chodzi o ceny, skarzace nie przecza, ze uslugi tacznosci wideo sa oferowane
uzytkownikom bezplatnie, ale twierdza, ze podwyzki cen moglyby dotyczy¢ ustug spétki Skype do
innych sieci, przychodéw z reklam oraz przychodéw z rynkéw powigzanych. Skarzace na rozprawie
podniosty tez, ze spétka Skype mogtaby probowaé spieniezy¢ pewne uslugi, ktére obecnie sa oferowane
bezplatnie.

Argumenty te nie moga zosta¢ uwzglednione.

Przede wszystkim platne uslugi spétki Skype, w szczegélnosci ustugi SkypeOut, dotycza tacznosci
wideo jedynie w stopniu bardzo ograniczonym. Niewielki procent przychodéw spétki Skype pochodzi
bowiem z grupowej lacznosci wideo, w ktérej jednocze$nie uczestnicza co najmniej trzy osoby.
Ponadto, jak wskazala Komisja, na razie zaden podmiot nie potrafil spieniezy¢ ustug tacznosci wideo
miedzy dwoma uczestnikami. Konsumenci oczekuja, ze takie ustugi beda im $wiadczone bezplatnie.
Skarzace nie wykazaly za$, w jaki sposob koncentracja moglaby umozliwi¢ spélce Skype zmiane tych
warunkéw rynkowych bez spowodowania zmiany operatora przez konsumentéw.

Skarzace nie wyjasnily tez, w jaki sposéb ewentualna sila rynkowa na $cistym rynku lacznosci wideo
przez PC dzialajace w systemie Windows miataby umozliwi¢ narzucenie podwyzek cen za rézne ustugi
komunikacyjne. Ponadto skarzace calkowicie pomijaja ograniczenia konkurencyjne powodowane przez
operatorow telefonii tradycyjnej i przez dostawcow internetowej telefonii gtosowej innych niz spétka
Skype, w wypadku gdyby nowy podmiot prébowat podnie$¢ ceny facznosci gtosowej przez SkypeOut.
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Nastepnie skarzace nie wyjasniaja tez, w jaki sposéb nowy podmiot bylby zdolny narzuci¢ podwyzke
cen reklamodawcom. Nie podniosty one ani nie wykazaly, ze istnieje rynek reklamy ukierunkowanej
konkretnie na ustugi konsumenckiej tacznosci wideo przez PC dzialajace w systemie Windows.
Tymczasem, jezeli nie ma takiego rynku, to reklamodawcy moga z tatwoscia uniknaé wszelkich préb
podwyzek, kierujac swoje wydatki na reklame do innych mediéw, w Internecie badZ poza nim.

Wreszcie skarzace nie dostarczyly tez informacji dotyczacych mozliwosci narzucenia przez nowy
podmiot podwyzek cen na rynkach powiazanych, takich jak uslugi tacznosci dla przedsiebiorstw.
Skarzace poprzestaly na odestaniu do zarzutu drugiego, ktéry zostanie zbadany ponize;j.

Po drugie, twierdzenia skarzacych dotyczace wplywu koncentracji na jako$¢ i innowacyjno$¢ ustug
facznosci wideo sa jeszcze bardziej niejasne, zwlaszcza Ze skarzace nie podwazaja ustalen Komisji
zawartych w motywach 81-84 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérymi ustugi tacznosci dla ogétu zaleza
od innowacji. Kazda podjeta przez nowy podmiot préba obnizenia jakosci jego ustug na $cistym rynku
tylko przyspieszy spadek stosunkowego znaczenia, ktéry dotyka ustugi tacznosci wideo przez PC
dzialajace w systemie Windows (zob. pkt 70 powyzej).

Po trzecie, poprzez odestanie do ceny zakupu w wysokosci 8,5 mld dolaréw amerykanskich (USD)
skarzace nie zdotaly zapelni¢ luki w swojej argumentacji dotyczacej szkody wyrzadzonej konkurencji
przez sporna koncentracje. W tym wzgledzie Komisja stusznie podniosta, ze zwazywszy na duza liczbe
mozliwych modeléw handlowych i na brak wiarygodnych danych rynkowych dotyczacych ich
wdrazania na wschodzacych rynkach, ocena koncentracji nie moze prognozowac, jaki model zapewni
w praktyce rentowno$¢ telefonii wideo, a wiec bedzie optacalny w przyszlosci. Uprawnienia przyznane
Komisji przez rozporzadzenie nr 139/2004 ograniczaja sie bowiem do badania znaczacych przeszkéd
w konkurencji, ktére moga wyniknaé z koncentracji. Te uprawnienia nie pozwalaja natomiast Komisji
spekulowa¢ na temat poziomu ceny zakupu ani zastapi¢ wlasna ocena wartosci transakcji oceny
dokonanej przez strony tej transakcji, tym bardziej ze przyczyny lezace u jej podstaw nie zawsze maja
charakter czysto ekonomiczny.

Jak z tego wynika, skarzace nie wykazaly, w jaki sposéb koncentracja mogla wyrzadzi¢ szkode
konkurencji na rynku acznosci konsumenckiej.

W konsekwencji skarzace nie wykazaly, ze Komisja popelnita oczywisty blad w ocenie, uznajac, iz
koncentracja nie budzila powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym
w odniesieniu do uslug tacznosci konsumenckie;j.

Co wiecej, w zakresie, w jakim skarzace zarzucaja Komisji, ze nie wyjasnita powodéw, ktére sktonily ja
do odejscia od jej wczes$niejszej praktyki decyzyjnej, wystarczy przypomnieé, ze w odrdznieniu od
wcze$niejszych decyzji, niniejszy przypadek nie charakteryzuje sie¢ wystepowaniem ograniczen
technicznych lub ekonomicznych uniemozliwiajacych uzytkownikom pobranie kilku programéw
komunikacyjnych jednoczes$nie (zob. pkt 79 powyzej). Nie mozna zatem moéwi¢ o zadnej zmianie
polityki, ktéra Komisja mialaby obowiazek uzasadni¢ w zaskarzonej decyzji. Argument dotyczacy
naruszenia art. 296 TFUE, ktéry skarzace podnosza na poparcie zarzutu pierwszego, powinien zatem
zosta¢ oddalony.

W tej sytuacji zarzut pierwszy nalezy oddali¢ w catosci.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego skutkéw konglomeratowych koncentracji na rynku
tacznosci biznesowej

Jak wynika z zaskarzonej decyzji, w toku postepowania administracyjnego podmioty trzecie wyrazily

obawe, ze koncentracja spowoduje skutki konglomeratowe na rynku lacznosci biznesowej. Jeden ze
wspomnianych skutkéw miatby dotyczy¢ utworzenia przez nowy podmiot preferencyjnego powiazania
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pomiedzy baza uzytkownikéw programu Skype i produktem Lync spétki Microsoft. To preferencyjne
polaczenie zapewnitoby nowemu podmiotowi korzy$¢ konkurencyjna w stosunku do uzytkownikéw
biznesowych, w szczegdlnosci uzytkownikéw prowadzacych centra obslugi telefonicznej.

Komisja uznata w zaskarzonej decyzji, ze obawa ta nie byla uzasadniona. Przede wszystkim wedlug
Komisji nowy podmiot nie bylby w stanie realizowac takiej strategii, poniewaz Skype nie jest
produktem dostosowanym do potrzeb przedsiebiorstw prowadzacych centra obslugi telefonicznej.
Nastepnie podmiot ten nie bedzie tez sklonny, aby uniemozliwia¢ przedsiebiorstwom korzystajacym
z innych ustug facznosci biznesowej kontaktowanie sie z uzytkownikami Skype’a. Przedsiebiorstwa te
zachowaja mozliwo$¢ bezptatnego pobrania aplikacji Skype. Ponadto Skype nie jest produktem
niezbednym do prowadzenia centréw obstugi telefonicznej, poniewaz istnieje wiele innych rozwigzan
pozwalajacych komunikowac sie z konsumentami. Wreszcie wystapienie skutkéw antykonkurencyjnych
w ciagu trzech najblizszych lat jest nieprawdopodobne, poniewaz Lync mierzy sie z konkurencja ze
strony innych duzych podmiotéw na rynku, takich jak Cisco i IBM.

Skarzace podnosza, ze Komisja nie uwzglednila strategii wykluczenia, ktéra nowy podmiot méglby
realizowa¢ na rynku facznosci biznesowej, zapewniajac wylaczna i preferencyjna interoperacyjnosé
miedzy produktami Lync i szeroka baza klientéw spoétki Skype. Taka strategia umozliwitaby nowemu
podmiotowi pozycjonowanie Lync jako jedynego produktu mogacego stanowi¢ odpowiedz na
wzrastajace zapotrzebowanie ze strony duzych uzytkownikéw biznesowych pragnacych miec¢
mozliwo$¢ interakcji ze swoimi klientami oraz innych kontaktéw biznesowych. W tym celu nowy
podmiot moglby, tak jak w przypadku wczesniejszych praktyk spétki Microsoft polegajacych na
wykluczeniu, wykorzysta¢ swoja silng pozycje na rynkach powigzanych z rynkiem Iacznosci
biznesowej, jak réwniez zintegrowac oferte Lync z innymi produktami spoétki Microsoft. Zdaniem
skarzacych Komisja, nie badajac tej strategii w sposéb bardziej doglebny i pomijajac owo rosnace
zapotrzebowanie, niewlasciwie uzasadnila swoja decyzje i popelnita szereg bledéw w ocenie
powigzania pomiedzy rynkiem konsumenckim i rynkiem biznesowym, na ktérym skadinad obecno$é
spotki Skype jest bardzo wyrazna.

W pierwszej kolejnosci skarzace kwestionuja okolicznosé¢, ze nowy podmiot nie jest w stanie
zablokowaé dostepu do rynku. Ich zdaniem istotng kwestig nie jest to, czy Skype jest produktem dla
centréw obslugi telefonicznej, tylko okreslenie mozliwosci nowego podmiotu w zakresie zmiany
stopnia interoperacyjnosci na korzy$¢ jego wlasnych produktéw i uslug. Tymczasem wedlug nich
w motywie 143 zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, ze taka sytuacja ma miejsce.

W drugiej kolejnosci skarzace uwazaja, ze Komisja omylita si¢ réwniez w kwestii sklonnosci nowego
podmiotu do zablokowania dostepu do rynku. Zdaniem skarzacych Komisja oparfa swoja analize na
btednych przestankach. Wedlug nich nie chodzi o to, czy Skype jest produktem niezbednym, tylko
o to, czy zintegrowanie programéw Skype i Lync sprawi, ze ten drugi stanie si¢ produktem
niezbednym do dotarcia do ogromnej bazy uzytkownikéw programu Skype, a zatem produktem
niezbednym, aby odpowiedzie¢ na oczekiwania uzytkownikéw lacznosci biznesowej, ktérzy chca moéc
kontaktowa¢ sie z uzytkownikami programu Skype. Przy braku interoperacyjnosci z programem Skype
konkurenci Lync nie beda mieli innych rzeczywistych mozliwosci. Tak wiec to, ze program Skype
pozostaje dostepny bezplatnie jako aplikacja do pobrania, nie jest odpowiedzia na problem wynikajacy
z preferencyjnej interoperacyjnosci miedzy programami Skype i Lync. Ponadto Komisja sama
stwierdzila, w zwigzku z innymi sprawami dotyczacymi interwenienta, ze uzytkownicy sa zasadniczo
niechetni pobieraniu kilku aplikacji petnigcych te sama funkcje. Wreszcie skarzace podnosza, ze
Komisja nie poswiecita uwagi przyczynom, ktére sklonily interwenienta do zaoferowania 8,5 mld USD
za zakup spotki Skype, a ktére dotycza wlasnie preferencyjnego powiazania pomiedzy programami
Skype i Lync, w ten sposéb pomijajac miedzy innymi o$wiadczenia niektérych przedstawicieli
interwenienta. To pominiecie jest szczegdlnie zaskakujace ze wzgledu na historie interwenienta.
Przedsiebiorstwo to zostalo juz wielokrotnie ukarane za praktyki polegajace na wykluczeniu
i w dalszym ciagu blokuje interoperacyjnos¢ wlasnych produktéw z produktami konkurencji.
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W trzeciej kolejnosci zdaniem skarzacych analiza skutkéw strategii wykluczenia jest obarczona btedami
w ocenie. Ich zdaniem Komisja nie tylko zanizyla znaczenie programu Lync na rynku lacznosci
biznesowej podczas postepowania administracyjnego, lecz réwniez pomineta okoliczno$¢, ze program
Lync byl oferowany lacznie z systemem operacyjnym Windows Server i innymi produktami spoétki
Microsoft, w odniesieniu do ktérych nowy podmiot posiada silng pozycje rynkowa. Wreszcie
wdrozenie preferencyjnej i wylacznej interoperacyjno$ci pomiedzy programami Lync i Skype jest
zdaniem skarzacych szczegélnie niebezpieczne na rynkach charakteryzujacych sie efektami sieciowymi.

Komisja i interwenient uwazaja, ze argumenty skarzacych sa bezzasadne.
Na poparcie zarzutu drugiego skarzace podnosza w istocie dwa zastrzezenia.

Zastrzezenie pierwsze dotyczy naruszenia obowiazku uzasadnienia wynikajacego z art. 296 TFUE.
Zdaniem skarzacych zaskarzona decyzja nie zawiera odpowiedzi na argumenty podniesione w toku
postepowania administracyjnego przez Cisco i inne zainteresowane podmioty w odniesieniu do strategii
wykluczenia, jaka sklonny jest stosowa¢ nowy podmiot.

Zastrzezenie drugie dotyczy oczywistego bledu w ocenie, ktéry popelnita Komisja, ignorujac obawy
dotyczace konkurencji, o ktérych mowa w poprzednim punkcie. Zdaniem skarzacych Komisja nie
uwzglednita skutkéw konglomeratowych wynikajacych z koncentracji. Komisja w szczegélnosci
pominela zdolnos¢ i skfonno$¢ nowego podmiotu do wykorzystywania jego pozycji na rynku facznosci
konsumenckiej jako dzwigni w celu zaktécenia konkurencji na rynku tacznosci biznesowe;.

— W przedmiocie uzasadnienia

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasadnienie, jakiego wymaga art. 296 TFUE, powinno by¢
dostosowane do charakteru rozpatrywanego aktu i przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny
rozumowanie instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajac zainteresowanym poznac¢ podstawy podjetej
decyzji, a wlasciwemu sadowi — dokonac jej kontroli (ww. wyrok w sprawie Bertelsmann i Sony
Corporation of America przeciwko Impala, pkt 166). W tym wzgledzie w uzasadnieniu decyzji, ktére
wydaje w celu zapewnienia stosowania regul konkurencji, Komisja nie jest zobowigzana ustosunkowac
sie do wszystkich argumentéw, ktére zainteresowani wysuwaja na poparcie swojego zadania.
Wystarczy, aby przedstawita fakty oraz odpowiednie rozwazania prawne o zasadniczym znaczeniu dla
tre$ci decyzji (zob. wyrok Sadu z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawie T-114/92 BEMIM przeciwko
Komisji, Rec. s. II-147, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo). To, czy uzasadnienie aktu prawnego
spelnia wymogi przewidziane w art. 296, powinno by¢ rozpatrywane nie tylko przy uwzglednieniu jego
tresci, ale réwniez kontekstu oraz calo$ci norm prawnych rzadzacych dana dziedzina (wyroki
Trybunalu: z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s
France, Rec. s. I-1719, pkt 63; z dnia 22 czerwca 2004 r. w sprawie C-42/01 Portugalia przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1-6079, pkt 66; z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-390/06 Nuova Agricast,
Zb.Orz. s. 1-2577, pkt 79).

Réwniez stopienn szczegdltowosci uzasadnienia decyzji musi by¢ proporcjonalny w stosunku do
rzeczywistych mozliwosci, warunkéw technicznych i terminu, w jakim ma by¢ ono przedstawione
(wyroki Trybunatu: z dnia 1 grudnia 1965 r. w sprawie 16/65 Schwarze, Rec. s. 1081, 1096 i 1097;
z dnia 14 lutego 1990 r. w sprawie C-350/88 Delacre i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1-395, pkt 16;
ww. wyrok w sprawie Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, pkt 167).
W konsekwencji Komisja nie narusza obowiazku uzasadnienia, jesli w swej decyzji nie zawiera
szczegblowego uzasadnienia dotyczacego oceny pewnych aspektéw koncentracji, ktére wydaja jej sie
oczywiscie bez zwiazku, pozbawione znaczenia lub wyraznie drugorzedne dla oceny tej koncentracji
(ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, pkt 64; ww. wyrok w sprawie
Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, pkt 167). Tego rodzaju wymoég bylby
trudny do pogodzenia z wymogiem szybkiego dzialania i krotkimi terminami procesowymi, jakie
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obowiazuja Komisje w trakcie wykonywania uprawnient do kontroli koncentracji, a ktére zalicza sie do
szczeg6lnych okoliczno$ci postepowania w sprawach kontroli koncentracji (ww. wyrok w sprawie
Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, pkt 167).

Jak z tego wynika, Komisja nie jest zobowiazana odpowiedzie¢ na wszystkie argumenty podniesione
przez strony i osoby trzecie w toku postepowania administracyjnego ani przedstawi¢ szczegétowego
uzasadnienia dotyczacego oceny tych argumentéw.

W niniejszym przypadku Komisja w motywach 213-221 zaskarzonej decyzji odpowiedziala na
argumenty przedstawione przez Cisco i inne zainteresowane podmioty. Cho¢ prawda jest, ze
uzasadnienie to jest zwiezle, nie jest ono jednak niezgodne z wymogami art. 296 TFUE, zwazywszy na
konkretne okolicznosci niniejszego przypadku.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Komisja nadmienia, ze otrzymata stosunkowo duzo uwag oséb trzecich,
ktére musiala zbada¢ w stosunkowo krétkim czasie. Ponadto teoria skutkéw konglomeratowych
podniesiona przez Cisco w toku postepowania administracyjnego jest skomplikowana i abstrakcyjna
(zob. pkt 124-127 ponizej), natomiast koncentracje, w wyniku ktérych powstaja konglomeraty,
zazwyczaj nie powoduja znaczacego zakldcenia konkurencji (zob. pkt 115-116 ponizej).

W tych okolicznosciach przesada byloby wymaganie bardziej szczegétowego opisu w zaskarzonej
decyzji kazdego z aspektéw lezacych u podstaw teorii skutkéw konglomeratowych. Komisja mogta
zatem poprzesta¢ na zwiezlej odpowiedzi na argumenty spé6iki Cisco, tym bardziej ze na tej podstawie
spétka ta mogta bardzo dobrze zrozumie¢ rozumowanie Komisji, o czym $wiadczy niniejsza skarga.

Jak z tego wynika, pierwsze zastrzezenie zarzutu drugiego nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

— W przedmiocie wystapienia oczywistego bledu w ocenie

W celu usciSlenia stosowanych przez siebie kryteriow oceny okreslonych w art. 2 rozporzadzenia
w dziedzinie koncentracji powodujacych skutki konglomeratowe, Komisja opublikowala wytyczne
w sprawie oceny niehoryzontalnych polaczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2008, C 265, s. 6). Z pkt 11 i 92 owych wytycznych
wynika, ze w tego rodzaju koncentracjach nie uczestnicza przedsigbiorstwa konkurencyjne wzgledem
siebie, wobec czego prawdopodobienistwo znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji jest
w przypadku takich koncentracji mniejsze niz w przypadku koncentracji horyzontalnych. Ponadto
takie koncentracje moga umozliwi¢ uczestniczacym w nich stronom zwigkszenie wydajnosci.

Jednak koncentracje powodujace skutki konglomeratowe moga w okreslonych okolicznosciach
powodowa¢ znaczace zaklocenie konkurencji. Moze sie tak zdarzy¢, w szczegélnosci jezeli
koncentracja umozliwia nowemu podmiotowi prowadzenie strategii wykluczenia. Zgodnie z pkt 93
wytycznych w sprawie niehoryzontalnych pofaczen przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, wykluczenie moze wystapi¢, jezeli polaczenie
produktéw na powiazanych rynkach daje podmiotowi powstalemu z polaczenia zdolno$¢ i motywacje
do wykorzystania, poprzez zastosowanie efektu dzwigni, silnej pozycji rynkowej na jednym rynku
w celu wykluczenia konkurencji na innym rynku. Zgodnie z orzecznictwem, aby koncentracja
powodowala znaczace zakldcenie konkurencji w rozumieniu rozporzadzenia nr 139/2004, éw wplyw
na inny rynek musi by¢ mozliwy do przewidzenia w stosunkowo niedalekiej przysztosci (zob. podobnie
wyrok Sadu z dnia 25 pazdziernika 2002 r. w sprawie T-5/02 Tetra Laval przeciwko Komisji, Rec.
s. [1-4381, pkt 148-153).

Co sie tyczy dowodu dotyczacego skutkéow konglomeratowych, orzecznictwo stanowi, ze szczegdlnie

istotne znaczenie ma jako$¢ materialu dowodowego przedstawionego przez Komisje w celu wykazania,
ze konieczne jest podjecie decyzji uznajacej koncentracje za niezgodna z rynkiem wewnetrznym. Ocena
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koncentracji konglomeracyjnej jest bowiem oparta na analizie prospektywnej, w przypadku ktorej
uwzglednienie jakiego$ odcinka czasu w przysztosci z jednej strony i efektu dzwigni niezbednego do
zaistnienia znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji z drugiej strony oznaczaja slabo
postrzegalny, niepewny i trudny do wykazania faficuch przyczynowo-skutkowy. (ww. wyrok w sprawie
Bertelsmann i Sony Corporation of America przeciwko Impala, pkt 50; zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Tetra Laval, pkt 44).

Nalezy réwniez przypomnie¢, ze Komisja moze uzna¢ koncentracje za niezgodna z rynkiem
wewnetrznym wylacznie w przypadku, kiedy znaczace utrudnienie konkurencji jest bezposrednim
i natychmiastowym skutkiem koncentracji. Utrudnienie bedace wynikiem przyszlych decyzji podmiotu
powstalego w wyniku polaczenia moze by¢ uznane za bezposredni i natychmiastowy skutek
koncentracji, jezeli zmiany wlasciwosci i struktury rynku spowodowane przez te koncentracje
sprawiaja, ze owo przyszle zachowanie staje si¢ mozliwe i rozsadne z ekonomicznego punktu widzenia
(wyrok Sadu z dnia 6 czerwca 2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours przeciwko Komisji, Rec. s. II-2585,
pkt 58; zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Gencor przeciwko Komisji, pkt 94).

W niniejszym przypadku skarzace podnosza w szczegdlnosci, ze nowy podmiot ma mozliwo$¢
zakl6ocenia warunkéw konkurencji na rynku facznosci biznesowej z korzyscia dla programu Lync
poprzez zapewnienie preferencyjnej interoperacyjnosci tego produktu z programem Skype i tym samym
z szeroka baza uzytkownikéw tego oprogramowania komunikacyjnego.

Bezsporne jest, ze owa interoperacyjno$¢ nie byla jeszcze zapewniona w dniu wydania zaskarzonej
decyzji i ze wymagala jeszcze stosunkowo dlugich i skomplikowanych prac innowacyjnych. Zgodnie
z informacjami przedstawionymi przez interwenienta, ktére nie zostaly zakwestionowane przez
skarzace, stworzenie mostu informatycznego pomiedzy programami Lync i Skype powinno sie
zakonczy¢ dopiero w 2013 r. Ponadto przy zalozeniu, ze prace zostalyby zakoniczone w przewidzianym
terminie, nowy podmiot musialby jeszcze podja¢ wysitki w celu sprzedazy nowego produktu klientom
biznesowym, ktérzy moga by¢ nim zainteresowani. Wprowadzenie produktu na rynek mogloby zatem
nastapi¢ w 2014 r. Wreszcie po to, aby antykonkurencyjne skutki, ktérych obawiaja sie skarzace,
mogly wystapi¢ w tym samym roku — jako ze Komisja odniosla si¢ do okresu trzech lat od dnia
wydania zaskarzonej decyzji — owo wprowadzenie na rynek musialoby okaza¢ si¢ sukcesem
handlowym na tyle duzym, aby spowodowa¢ na rynku lacznosci biznesowej niemal natychmiastowe
zmiany na korzy$¢ programu Lync i umozliwi¢ nowemu podmiotowi zablokowanie dostepu do rynku.
Taki sukces handlowy spowodowalby istotng zmiane pozycji podmiotéw gospodarczych na rynku
i w szczegdlnosci oznaczalby, ze udzial programu Lync w rynku polaczen biznesowych, ktéry
w 2011 r. wynidst 16%, zmienilby sie¢ w sposéb istotny w poréwnaniu do udzialu Cisco, ktéry w tym
samym roku wyniést 32%.

Efekt wykluczenia, ktérego obawiaja sie skarzace, zalezy wiec od szeregu czynnikéw, co do ktdérych nie
ma pewnosci, ze moga wszystkie wystapi¢ w przyszlosci wystarczajaco niedalekiej, aby prospektywna
analiza skutkéw koncentracji nie stala si¢ zupelna spekulacja (zob. pkt 116 powyzej). W tym
wzgledzie, jak zostalo wspomniane w punkcie poprzedzajacym, Komisja odniosta si¢ do okresu trzech
lat od dnia wydania zaskarzonej decyzji. Taki okres, ktéry nie zostal zreszta zakwestionowany przez
skarzace, jest stosunkowo dlugi w odniesieniu do — jak ma to miejsce w niniejszym przypadku —
sektora nowych technologii charakteryzujacych sie stosunkowo krétkimi cyklami innowacji. Wreszcie
rozumowanie skarzacych nie tylko opiera sie na wydarzeniach przysztych i niepewnych, ale tez pomija
mozliwo$¢, ze konkurenci nowego podmiotu dostosuja swoja polityke handlowa i technologicznag, tak
aby przewidzie¢ i udaremni¢ ewentualng strategie wykluczenia.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze podnoszony przez skarzace efekt wykluczenia jest zbyt niepewny, aby
zostal uznany za bezposredni i natychmiastowy skutek koncentracji.
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Ponadto, nawet gdyby niekorzystne skutki, ktérych obawiaja sie¢ skarzace, mogly zosta¢ uznane za
konsekwencje koncentracji, z przedstawionych wyzej powodéw nie mozna stwierdzi¢, ze wykluczajac
istnienie powaznych watpliwoséci co do zgodnosci koncentracji z rynkiem wewnetrznym, Komisja
popelnita oczywisty bfad w ocenie.

Co sie tyczy, w pierwszej kolejnosci, zdolnosci nowego podmiotu do zablokowania dostepu do rynku,
po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze wyjasnienia przedstawione przez skarzace co do korzysci
konkurencyjnej, ktéra dysponuje nowy podmiot, sa niejasne. Wydaje sig, ze dzieki potaczeniu
programu Lync i bazy uzytkownikéw programu Skype nowy podmiot powinien posiada¢ wazny atut
handlowy na rynku tlacznosci biznesowej. Polaczenie to pozwoliloby bowiem uzytkownikom
biznesowym kontaktowac sie, réwniez na wizji, z ich klientami, a takze umozliwitoby im inne kontakty
biznesowe, na przyklad z dostawcami i dystrybutorami, przy wykorzystaniu tego samego
oprogramowania, ktérego uzywa do tacznosci wewnatrz przedsiebiorstwa.

Skarzace nie przedstawiaja jednak zadnego namacalnego dowodu na istnienie, na zakres ani na zmiany
zapotrzebowania na taki produkt. Dokonuja one odestania do informacji, ktére Cisco przekazala
Komisji w toku postepowania administracyjnego, ograniczajacych sie¢ do wskazania nazwy kilku
duzych przedsigbiorstw lub sektoréw, ktére chcialyby kontaktowa¢ sie z uzytkownikami programu
Skype, jednak bez wskazania, ze dotyczy to przysztego produktu laczacego programy Lync i Skype.
Natomiast interwenient przedstawia konkretne informacje dotyczace braku zainteresowania ze strony
klientéw Lync narzedziem komunikacji przez komunikator.

Po drugie, nawet gdyby istnialo rzeczywiste i znaczace zapotrzebowanie na narzedzie komunikacji takie
jak bedace wynikiem polaczenia programéw Lync i Skype, skarzace nie wyjasniaja powoddw, dla
ktérych uzytkownicy biznesowi mieliby chcie¢ kontaktowac sie wlasnie z uzytkownikami programu
Skype. Poprzestaja na powolaniu sie na szeroka baze uzytkownikéw programu Skype i dominujaca
pozycje nowego podmiotu na rynku faczno$ci konsumenckiej, w szczegélnosci dla tacznosci wideo
przez PC dzialajace w systemie Windows. Jak stusznie zauwazyla Komisja, przedsigbiorstwa, ktére
bylyby ewentualnie zainteresowane zintegrowanym narzedziem komunikacji, chca przede wszystkim
kontaktowac sie z konsumentami swoich produktéw i swoich ustug, nie za$ z uzytkownikami programu
Skype. Nie jest jednak jasne, czy owi uzytkownicy sa réwniez obecnymi lub potencjalnymi klientami
przedsiebiorstw mogacych naby¢ produkt powstaly w wyniku potaczenia programéw Lync i Skype,
a jeszcze bardziej watpliwe jest, czy uzytkownicy ci pragna kontaktowaé sie na wizji z tymi
przedsiebiorstwami.

Ponadto, przy zalozeniu, ze uzytkownicy programu Skype stanowia interesujaca z handlowego punktu
widzenia grupe konsumentéw, program Skype nie pozwala przedsiebiorcom aktywnie o nich zabiegad.
Jak bowiem zostalo wskazane przez Komisje i interwenienta, nie jest mozliwe skontaktowanie sie
z uzytkownikami programu Skype, zazwyczaj uzywajacymi pseudoniméw, bez ich uprzedniej zgody.
W sytuacji odwrotnej, gdyby zainteresowanie handlowe produktem powstalym w wyniku polaczenia
programéw Lync i Skype dotyczylo mozliwosci kontaktowania sie przez uzytkownikéw programu
Skype z przedsiebiorstwami sprzedajacymi im swoje produkty i ustugi, skarzace nie przedstawiaja
zadnego wyjasnienia co do korzysci handlowej z takiego zintegrowanego produktu w stosunku do
innych sposobéw lacznosci pomiedzy przedsiebiorstwem i konsumentami, takich jak tradycyjna
telefonia. Komisja i interwenient stusznie zauwazaja bowiem, ze ze wzgledu na istnienie tych innych
sposobow lacznosci nie jest prawdopodobne, aby produkt powstaly w wyniku potaczenia programoéw
Lync i Skype stal sie niezbedny dla przedsiebiorstw pragnacych kontaktowac¢ sie ze swoimi
konsumentami. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze po dokonaniu koncentracji nadal mozna bezplatnie
pobra¢ aplikacje Skype, a zatem kazde przedsigbiorstwo moze umozliwi¢ swoim klientom
kontaktowanie sie z nim przez Skype, poprzez wskazanie swojego identyfikatora Skype na swoich
produktach, w swoich reklamach lub na swojej stronie internetowej. Przedsiebiorstwo nie bedzie
potrzebowalo produktu powstatego w wyniku potaczenia programéw Lync i Skype, aby kontaktowac sie
z uzytkownikami programu Skype.
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Po trzecie, w przypadku gdyby produkt powstaly w wyniku polaczenia programéw Lync i Skype
zapewnial nowemu podmiotowi rzeczywista korzy$¢ handlowa, podmiot ten wciaz nie mialby
mozliwosci prowadzenia strategii wykluczenia. Z jednej strony z analizy zarzutu pierwszego wynika, ze
koncentracja nie powoduje powaznych watpliwosci co do jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym, jesli
chodzi o uslugi facznoséci konsumenckiej. Z drugiej strony, jak zostalo wskazane w pkt 121 powyzej,
konkurenci Lync, w tym Cisco, nadal maja wystarczajaco duzo czasu, aby opracowac polityke
handlowa zmierzajaca do udaremnienia strategii wykluczenia, ktéra nowy podmiot moglby
ewentualnie postanowi¢ stosowac. Konkurenci ci moga bowiem dostosowac swoje ceny, jako$¢ lub
cechy swoich produktéw, albo skorzysta¢ z uslug innych duzych dostawcéw ustug tacznosci
konsumenckiej, takich jak Facebook, Twitter i Google. Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze liczne
przedsiebiorstwa sa juz przylaczone do tego rodzaju sieci, jak zostalo podniesione przez interwenienta.

Skarzace nie moga kwestionowa¢ niewielkiej sily rynkowej nowego podmiotu, powolujac sie na motyw
143 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym Komisja stwierdzila zdolno$¢ spétki Microsoft do
wprowadzenia polityki wykluczenia na innych rynkach. Motyw ten nie dotyczy bowiem rynku tacznosci
biznesowej, tylko rynku facznosci konsumenckiej, a w szczegdlnosci mozliwosci potaczenia przez nowy
podmiot produktéw spétki Microsoft, a konkretnie systeméw Windows, Windows Internet Explorer
lub Microsoft Office, z programem Skype.

Ponadto skarzace nie przedstawily Zzadnego innego materialu pozwalajacego wykazaé, ze nowy podmiot
byt zdolny zaangazowac sie w strategie wykluczenia, na ktéra sie powotuja.

Co sie tyczy, w drugiej kolejnosci, sktonnoséci nowego podmiotu do przyjecia takiej strategii, nalezy
przypomnie¢, ze skarzace nie przedstawily zadnych konkretnych informacji na temat korzysci, jakie
taka strategia moglaby przynie$¢ nowemu podmiotowi. Poprzestaly na powolaniu si¢ na szeroka baze
uzytkownikéw programu Skype, na warto$¢ transakcji wynoszaca 8,5 mld USD, na pewne
o$wiadczenia prezesa zarzadu spotki Microsoft i na jej wczes$niejsza praktyke wykluczenia.

Jednak w braku jakiejkolwiek informacji dotyczacej prawdziwosci, zakresu i charakteru
zapotrzebowania na produkt bedacy polaczeniem programéw Skype i Lync dokonanie oceny, czy
strategia wykluczenia moze okaza¢ si¢ korzystna dla nowego podmiotu, jest trudne lub wrecz
niemozliwe. Ponadto, jako ze program Skype pozostaje oprogramowaniem dostepnym do pobrania
przez wszystkich uzytkownikéw, w tym przez przedsiebiorstwa, trudno jest réwniez odpowiedzie¢ na
pytanie, czy owe przedsiebiorstwa beda wolaly produkt zintegrowany od konkurencyjnego systemu
facznosci biznesowej z pobranym oprogramowaniem Skype. Brakom tym nie jest w stanie zaradzi¢
powolanie si¢ na wczesniejsza praktyke dotyczaca innych rynkéw niz rynek facznosci konsumenckiej,
na warto$¢ transakcji i na ogélne o$wiadczenia handlowe niektérych przedstawicieli spétki Microsoft.

Brak jest zatem namacalnych czynnikéw pozwalajacych stwierdzi¢, ze nowy podmiot bytby skionny
prowadzi¢ strategie wykluczenia.

Co sie tyczy, w trzeciej kolejnosci, ogélnego prawdopodobnego wplywu takiej strategii na ceny i wybér,
nalezy przypomnie¢, jak wskazuja Komisja i interwenient, ze obecno$¢ programu Lync na rynku
facznosci biznesowej jest niewatpliwie znaczaca, ale jest mniejsza niz obecnos¢ jego konkurentéw,
w szczeg6lnosci spdtki Cisco. Poniewaz wdrozenie strategii potrwa wiele lat (zob. pkt 120, 121
powyzej), w chwili podejmowania zaskarzonej decyzji nie mozna bylo przewidzie¢, ze w latach
nastepujacych po wydaniu tej decyzji taka strategia moze doprowadzi¢ do odwrdcenia stosunku
danych konkurencyjnych na korzy$¢ programu Lync.

Okoliczno$¢, ze program Lync moze by¢ sprzedawany lacznie z innymi produktami z oferty spétki

Microsoft, nie zmienia tego stwierdzenia, poniewaz taka strategia sprzedazy nie zalezy od koncentracji,
ktoérej dotyczy zaskarzona decyzja.
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Wobec tego Komisja nie popelnita oczywistego bledu w ocenie efektéw konglomeratowych na rynku
facznosci biznesowe;j.

Zastrzezenie drugie zarzutu drugiego, a tym samym zarzut drugi w calo$ci, nalezy zatem oddali¢ jako
bezzasadne.

W $wietle powyzszych rozwazan zadanie stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji powinno zostac
oddalone.

Wreszcie, co sie tyczy zadania pierwszego skargi, skarzace zadaja w istocie, aby Sad zastosowal $rodek
organizacji postepowania, zobowiazujac Komisje do przedstawienia mu wszystkich dokumentéw
dotyczacych negocjacji w sprawie kontaktéw pomiedzy nia i stronami transakcji w temacie
ewentualnych zobowigzan w zakresie interoperacyjnosci. Poniewaz z powyzszych rozwazan wynika, ze
Komisja, zatwierdzajac koncentracje na podstawie art. 6 rozporzadzenia nr 139/2004, nie popelnita
oczywistego bledu w ocenie, nie ma powodu, aby w zwiazku z niniejsza skarga rozwaza¢ kwestig, czy
Komisja ewentualnie mogla prowadzi¢ rozmowy na temat zobowiazann w zakresie interoperacyjnosci.
W konsekwencji Sad uznaje, Ze nie ma potrzeby stosowania srodka organizacji postepowania, ktérego
dotyczy zadanie pierwsze skargi.

W przedmiocie kosztow
Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzace przegraly sprawe, nalezy zgodnie
z zadaniem Komisji oraz interwenienta obcigzy¢ je kosztami postepowania.
Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba)
orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Cisco Systems Inc. i Messagenet SpA pokrywaja wlasne koszty oraz koszty poniesione przez
Komisje¢ Europejska i Microsoft Corp.

Papasavvas van der Woude Wetter

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 11 grudnia 2013 r.
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