DOCUMENTO DE TRABAJO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL (sala séptima ampliada)

13 de noviembre de 2024 (*) (1)

«Competencia — Fusiones — Mercados alemanes de servicios de television y servicios de
telecomunicaciones — Decisién que declara la concentracion compatible con el mercado interior y
el acuerdo EEE — Compromisos — Evaluacion de los efectos horizontales, verticales y de
conglomerado de la transaccion sobre la competencia — Informe de competencia entre las partes
de la concentracién — Modificacion especifica de la concentracion — Error manifiesto de
apreciacion”

En el asunto T-58/20,
NetCologne Gesellschaft fur Telekommunikation mbH, con domicilio social en Colonia
(Alemania), representada por los Sres. M. %" P Schmitz y J. Schulze zur Wiesche,
abogados,

parte solicitante,

contra

Comisién Europea, representada por MM. G. Conte, A. Keidel y C. Vollrath, en calidad de
agentes,

acusado,
apoyado por

Vodafone Group plc, con domicilio social en Newbury (Reino Unido), representada por la
Sra. V" Volimann, abogada, la Sra. € Jeffs, A. Chadd y D. Seeliger, abogados,

parte interviniente,
EL TRIBUNAL (sala séptima ampliada),

compuesto por MM. Sr. van der Woude, Presidente, R. da Silva Passos (ponente), Sra. " Reine,
MM. L. Truchot y M. Sampol Pucurull, jueces,

Registradora: Sra. s Jund, administradora,
Vista la fase escrita del procedimiento,
tras la audiencia del 22 de septiembre de 2023,

devuelve el presente

Detener

Mediante su recurso basado en el articulo 263 TFUE, la demandante, NetCologne Gesellschaft
fur Telekommunikation mbH, solicita la anulacién de la Decision C(2019) 5187 final de la
Comisién, de 18 de julio de 2019, que declara compatible con el mercado interior y el Acuerdo
EEE la concentracion destinada a la adquisicion por parte de Vodafone Group plc de
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determinados activos de Liberty Global plc (asunto COMP/M.8864 — Vodafone/Certain Liberty
Global Assets) (en lo sucesivo, la “decisién impugnada”).

I Historia de la disputa
A. Empresas en cuestion

Vodafone Group plc (en lo sucesivo, «Vodafone»), con domicilio social en el Reino Unido, se
dedica principalmente a la explotacion de redes de telecomunicaciones méviles y a la prestacion
de servicios de telecomunicaciones méviles, como voz, mensajeria y datos moviles. Algunas de
sus empresas operadoras también brindan servicios de televisién por cable, telefonia fija, Internet
de banda ancha o Television por Protocolo de Internet (IPTV). Dentro de la Unién Europea,
Vodafone esta presente en doce estados miembros, entre ellos la Republica Checa, Alemania,
Hungria y Rumania. En Alemania, Vodafone dispone de una red de cable coaxial presente en
trece de los dieciséis Estados federados (Baviera, Berlin, Brandeburgo, Bremen, Hamburgo,
Mecklemburgo-Pomerania Occidental, Baja Sajonia, Renania-Palatinado, Sarre, Sajonia, Sajonia-
Anhalt, Schleswig-Holstein Holstein y Turingia), lo que le permite ofrecer servicios de television e
Internet de alta velocidad. En ese Estado miembro, Vodafone también se dedica a la prestacion
minorista de servicios de telecomunicaciones moviles a nivel nacional y ofrece servicios de
telecomunicaciones fijas a nivel nacional mediante el acceso mayorista a la red fija de la
demandante.

Liberty Global plc, también establecida en el Reino Unido, ofrece servicios de television, Internet
de banda ancha, telefonia fija y moéviles en varios paises de la UE. Liberty Global posee y opera
redes de cable que brindan servicios de television, Internet de alta velocidad y telefonia de voz en
la Republica Checa, Alemania, Hungria y Rumania. Liberty Global opera en Alemania con el
nombre de Unitymedia GmbH y en la Republica Checa, Hungria y Rumania con el nombre de
UPC. En Alemania, Unitymedia dispone de una red de cable coaxial presente en los tres Lander
no cubiertos por la red de cable de Vodafone, a saber, Renania del Norte-Westfalia, Hesse y
Baden-Wurttemberg, lo que le permite ofrecer servicios de television e Internet de alta velocidad.
Ademas, Liberty Global opera como operador de red mévil virtual en Alemania y Hungria.

La demandante es un operador regional de redes de telecomunicaciones en Alemania que opera
en el Estado federado de Renania del Norte/Westfalia, en particular en la conurbacién de Colonia,
asi como en otras ciudades como Bonn y Diisseldorf y en la conurbacién de Aquisgran (a través
de su filial NetAachen GmbH). La solicitante dispone de su propia red de fibra optica (red troncal y
red de acceso), con una longitud aproximada de 26.500 km. A falta de redes propias de acceso a
los edificios de los clientes finales, la demandante recurre a los servicios de intermediacion de
Deutsche Telekom. La demandante ofrece a sus clientes finales no profesionales principalmente
contratos multiservicio que combinan servicios de telefonia fija y servicios de acceso fijo a Internet
a través de la red fija, afladiendo eventualmente servicios de telecomunicaciones moviles o
servicios de television.

B. Procedimiento administrativo

El 19 de octubre de 2018, la Comision Europea recibié la notificacion, de conformidad con el
articulo 4, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° *¥%° del Consejo , de 20 de enero de 2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas ("el Reglamento CE sobre fusiones") ( DO
2004, L 24, p. 1), de un proyecto de concentracion mediante el cual Vodafone anuncié su
intencion de adquirir el control exclusivo de las actividades de telecomunicaciones de Liberty
Global en la Republica Checa, Alemania, Hungria y Rumania. La transaccion consistio en un
acuerdo de compraventa por el cual Vodafone pretendia adquirir el 100% de las acciones de las
sociedades que desarrollaban las correspondientes actividades de telecomunicaciones de Liberty
Global (en adelante la "transaccion" o "concentracion™). En Alemania, la operacion consistio en la
adquisicion del 100% de las acciones de Unitymedia.

El 11 de diciembre de 2018, tras un examen preliminar de la notificacion y sobre la base de la
primera fase de la investigacion de mercado, la Comisién expresd serias dudas sobre la
compatibilidad de la operacién con el mercado interior y decidié incoar el procedimiento previsto
en el articulo 6. (1), letra c), del Reglamento no 3920%4

El 25 de marzo de 2019, la Comision envié un pliego de cargos a Vodafone.
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El 8 de abril de 2019, Vodafone presento su respuesta escrita a dicho pliego de cargos.

El 6 de mayo de 2019, Vodafone propuso compromisos con arreglo al articulo 8, apartado 2, del
Reglamento n.° **2°%* nara abordar los problemas de competencia identificados por la Comision.
El 7 de mayo, la Comisién lanzé una consulta a los actores del mercado sobre estos
compromisos.

El 11 de junio de 2019, tras determinadas modificaciones, Vodafone presenté un conjunto
definitivo de compromisos.

El 18 de julio de 2019, la Comision, con arreglo al articulo 8, apartado 2, del Reglamento
n.o 1392004 3dopto la Decision impugnada.

C. Decision impugnada

En la Decisién impugnada, la Comisién evalud inicialmente los efectos de la concentracién, en
particular en Alemania. En segundo lugar, la Comision verifico si los compromisos propuestos por
la parte que habia notificado la operacion podian hacerla compatible con el mercado interior y el
acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (EEE).

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

Por lo que se refiere a Alemania, la Comision analizé en primer lugar los efectos horizontales de
la concentracion, es decir, los efectos resultantes del hecho de que las partes en dicha
concentracion fueran competidores existentes o potenciales en el mercado pertinente. A
continuacion, la Comision examindé los efectos verticales de la concentracion, es decir, los efectos
resultantes del hecho de que las partes en dicha concentracion operaban en diferentes niveles de
la cadena de suministro. Por ultimo, la Comisién evalué los efectos de conglomerado de la
concentracion, es decir, los efectos resultantes del hecho de que las partes en dicha
concentracion mantenian una relacion que no era ni horizontal ni vertical, sino que operaban en
mercados estrechamente vinculados entre si. en particular, proporcioné productos o servicios
complementarios.

a) Efectos horizontales

La Comision examind, en particular, los efectos horizontales no coordinados en los siguientes
mercados: el mercado de suministro al por menor de servicios de acceso fijo a Internet en
Alemania (en lo sucesivo, «mercado de acceso a Internet fijo»), el mercado de suministro al por
menor de servicios de transmision de sefiales de television, el mercado de suministro minorista de
ofertas multiservicio (multiplay), el mercado de suministro minorista de servicios de television, el
mercado mayorista de suministro y adquisicion de canales de television y el mercado mayorista
de transmision de sefiales de television en Alemania (en lo sucesivo, «mercado de compra de
sefales de televisiony).

1) Efectos horizontales descoordinados en el mercado de acceso fijo a Internet

De la Decision impugnada se desprende que, en el mercado del acceso fijo a Internet, los
operadores de telecomunicaciones (proveedores) ofrecen abonos que permiten a los clientes
finales (solicitantes) acceder a Internet a través de una conexion de telecomunicaciones fija. En el
presente caso, la Comision considerd que, a los efectos de su Decision, el mercado relevante era
el mercado global de suministro minorista de acceso fijo a Internet (incluidos todos los tipos de
servicios, métodos de distribucion, asi como (velocidades y anchos de banda) a clientes
residenciales y de pequefias empresas, excluida la prestacién de servicios de acceso fijo a
Internet utilizando infraestructura de red mévil. En cuanto a la dimensién geografica del mercado,
la Comision considerd que el mercado tenia una dimensién nacional.

Al final de su analisis, la Comisién consider6 que la concentracion obstaculizaria
significativamente el ejercicio de una competencia efectiva en el mercado del acceso fijo a
Internet, debido en particular a la eliminacion de la importante presidbn competitiva que las partes
en la concentracién ejercian entre si antes a la transaccion, particularmente en la huella de cable
de Unitymedia, y la creacion de un jugador con una participacién de mercado de suscriptores de
mas de 30% (lo que seria superior al 40% en la huella de cable de Unitymedia, o incluso superior
en ciertos Lander y distritos).
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2) Efectos horizontales no coordinados en el mercado de suministro minorista de servicios de
transmisién de sefiales de television

De la Decisiéon impugnada se desprende que, en el mercado de suministro al por menor de
servicios de transmisién de sefiales de television, los titulares de infraestructuras (proveedores)
suministraban sefiales de television a los clientes (solicitantes), principalmente por cable, satélite
o terrestre, segun el estandar de Difusién de Video Digital — Terrestre (DVB-T) e IPTV.

Por lo que respecta a la delimitacion del mercado de productos, la Comision sefialé que el
mercado aleman de prestacion de servicios de transmisién de sefiales de televisién se
caracterizaba por la importancia de las empresas de alquiler de viviendas y de vivienda. Estos
ultimos negociaban y celebraban contratos para la prestacion de servicios basicos de television
en nombre de sus inquilinos y luego repercutian los costes en el alquiler mensual, en aplicacion
de una especificidad de la legislacion alemana denominada "Nebenkostenprivileg" (privilegio en
materia de cargas). La Comision explicd que la mayoria de los hogares que recibian television al
por menor en Alemania estaban ubicados en unidades de viviendas multiples (MDU). Estas MDU
pertenecian a empresas inmobiliarias o propietarios privados (en adelante, “clientes de MDU"). En
lo que respecta a las unidades de vivienda unifamiliar (UDS), los consumidores finales (en lo
sucesivo, «clientes de unidades de vivienda unifamiliar») elegian generalmente su propio
distribuidor de television y pagaban directamente su suscripcion.

A efectos de la Decision impugnada, la Comision, teniendo en cuenta los resultados de la
investigacion de mercado y las caracteristicas especificas del mercado de MDU, consideré que
procedia distinguir el mercado del suministro al por menor de servicios de transmision de sefiales
de television a clientes que viven en edificios multifamiliares en Alemania (en adelante, el
"mercado MDU") y el mercado de suministro minorista de servicios de transmision de sefiales de
televisién a clientes de SDU (en adelante, el "mercado SDU") "). Ademas, consider6 que la
delimitacion geografica de los mercados de MDU y SDU podria quedar en suspenso.

Al final de su analisis, la Comisién consider6 que no era probable que la operacion obstaculizara
significativamente la competencia efectiva ni en el mercado de las MDU ni en el de las SDU,
debido a efectos horizontales no coordinados.

3) Efectos horizontales descoordinados sobre posibles mercados de oferta minorista de
ofertas multiservicio

La Comision aclard que el término «multiservicio» se referia a ofertas que comprendian dos o
mas servicios prestados al por menor por el mismo proveedor a los consumidores sobre la base
de contratos Unicos o mdltiples, a saber, servicios de telecomunicaciones moviles, servicios de
telefonia fija, servicios de acceso fijo a Internet y servicios de television. Las ofertas multiservicio
gue comprendian dos, tres o cuatro de estos servicios se denominaban respectivamente servicios
dobles, triples o cuadruples (doble play o “2P”; triple play o “3P” y cuadruple play o “4P”). Las
ofertas de servicios multiples que comprendian uno o mas de estos servicios fijos en combinacion
con un componente moévil se denominaban ofertas de “juego mudiltiple fijo-movil” o “convergencia
fijo-movil” (CFM). La Comision considerd que, a los efectos de su decision, podia dejarse abierta
la cuestién de si existian uno o mas mercados multiservicio distintos de cada uno de los mercados
subyacentes de servicios de telecomunicaciones tomados individualmente.

Al final de su andlisis, la Comisién considerd que la operacion obstaculizaria significativamente la
competencia efectiva en el mercado de suministro al por menor de paquetes "double play" que
comprenden servicios de telefonia fija y servicios de acceso a Internet por linea fija en Alemania
(en lo sucesivo, "el servicio de acceso a Internet por linea fija"). ‘mercado de paquetes 2P") debido
a efectos horizontales no coordinados. Por otra parte, la Comision concluyd que la transaccion no
impediria significativamente la competencia efectiva, en primer lugar, en un posible mercado de
suministro minorista de paquetes de “servicio triple” (triple play), que incluyen servicios de
telefonia fija, servicios de acceso a Internet fijo y servicios moviles. servicios de
telecomunicaciones en Alemania, en segundo lugar, en un posible mercado para el suministro
minorista de paquetes de “servicio triple” (triple play), incluidos servicios de telefonia fija, servicios
de acceso fijo a Internet y servicios de television en Alemania y, en tercer lugar, en un posible
mercado para el comercio minorista Oferta de paquetes de “servicios cuadruples” (quadruple play)
en Alemania, debido a efectos horizontales no coordinados. La Comisién subrayd que esto no
prejuzgaba la evaluacion de los efectos de conglomerado de la concentracion con respecto al
suministro de los diferentes componentes de las ofertas empaquetadas.
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4) Efectos horizontales no coordinados en el mercado de suministro minorista de servicios de
television

De la Decisiéon impugnada se desprende que, en el mercado de suministro al por menor de
servicios de television, los oferentes eran proveedores de servicios de television lineal, es decir,
flujos lineales de programas cuyo horario de emision fijaba el canal de television, y no lineales. ,
es decir, flujos de programas proporcionados a peticién del usuario final. Estos proveedores
atendieron a clientes finales que deseaban utilizar dichos servicios (solicitantes). Los servicios de
televisién prestados por los distribuidores de television a los usuarios finales consistian en
paquetes de canales de television lineales en abierto o canales de television lineales de pago, asi
como contenidos agregados en servicios no lineales, como video a la carta (video a la carta).
demanda, VOD). Los contenidos televisivos podrian entregarse a los usuarios finales a través de
diversos medios técnicos, incluidos el cable, el satélite, la television terrestre (DVB-T) y la IPTV.
Los proveedores de servicios de television over-the-top (OTT) proporcionaban canales y
contenidos de forma lineal y no lineal a través de Internet. En el presente caso, la Comision
considero, a efectos de la Decisién impugnada, que el mercado tenia dimension nacional y que,
desde un punto de vista material, la delimitacion exacta del mercado podia quedar sin resolver.

Al final de su andlisis, la Comision consider6 que la operacibn no podia obstaculizar
significativamente la competencia efectiva en el mercado de suministro al por menor de servicios
de television en Alemania, debido a efectos horizontales no coordinados.

5) Efectos horizontales no coordinados en el mercado mayorista de oferta y adquisicién de
canales de television y en el mercado de recompra de sefales de televisién

De la Decision impugnada se desprende que, en el mercado mayorista de suministro y
adquisicion de canales de television, los operadores de television (ofertas) suministran canales
lineales (en abierto o de pago) que los proveedores minoristas de servicios de television
(demandantes). ) adquiridos con el fin de prestar servicios audiovisuales a los usuarios finales. En
la Decision impugnada, la Comisién considerd que este mercado se limitaba a Alemania y que
debia segmentarse entre canales de television en abierto y canales de television de pago.

En el mercado de recompra de sefiales de television, los proveedores minoristas de servicios de
television (proveedores) utilizaron su infraestructura para ofrecer a los emisores de television
(solicitantes) un servicio de transmision de sefiales de television para sus canales. En la Decision
impugnada, la Comision consideré apropiado delimitar el mercado relevante como el mercado
mayorista de transmision de sefiales de television por cable, cuya extension geografica era la
huella de cada red de cable y precisé que tendria en cuenta cuenta un mercado de productos que
incluye IPTV. Afadio que valoraria los efectos del operativo a nivel nacional.

En la Decisién impugnada, la Comisién reconocié que el mercado mayorista de suministro y
adquisicion de canales de television y el mercado de recompra de sefiales de television estaban
estrechamente vinculados en la medida en que las negociaciones entre los organismos de
radiodifusion de television y las plataformas de television (proveedores minoristas de servicios de
televisién) normalmente cubria ambos aspectos (transmision de sefial y adquisicién de canal). Por
tanto, la Comision indicé que analizaria los efectos de la concentracion en estos dos mercados en
el mismo apartado de la Decisién impugnada.

Al final de su andlisis, la Comisién considerd que la operacién no obstaculizaria significativamente
la competencia efectiva en el mercado mayorista de suministro de canales de television en
Alemania.

En el mercado de recompra de sefiales de television, la Comision examind si, debido al aumento
de su poder de mercado como proveedor minorista de servicios de television, la entidad fusionada
podria, por un lado, obtener de los organismos de radiodifusion de television condiciones que, en
ultima instancia, tendrian un efecto negativo. impacto en el acceso a contenidos televisivos por
parte de proveedores minoristas de servicios de television competidores; en segundo lugar, influir
negativamente en la amplitud y calidad del contenido de la programacion ofrecida en Alemania;
en tercer lugar, obstaculizar la aparicion de servicios de television innovadores y, en cuarto lugar,
obstaculizar la aparicion de aplicaciones de publicidad dirigida o segmentada (TV direccionable,
ATV).

En primer lugar, la Comision explicé que, aunque la operacién pudiera dar lugar a un aumento del
poder de mercado de la entidad resultante de la concentracion en el mercado de recompra de



31

32

33

34

35

36

37

38

sefiales de television, no era posible concluir que, como consecuencia de este aumento En
términos de poder de mercado, dicha entidad probablemente obtendria condiciones de los
organismos de radiodifusién televisiva y de los titulares de derechos de television en forma de
contratos de exclusividad, lo que tendria un impacto negativo en el acceso de los proveedores
minoristas de servicios de televisidn que compiten con canales o contenidos.

A continuacién, la Comision consideré que, debido al mayor poder de mercado de la entidad
fusionada, tendria la capacidad y el incentivo para aplicar una estrategia en el mercado de
recompra de sefiales de television que podria perjudicar a los consumidores finales debido a una
calidad inferior. de la experiencia del espectador, menos opciones y menos inversion en
contenidos por parte de los organismos de radiodifusiéon. En particular, debido al aumento del
poder de mercado de la entidad resultante de la fusién, la operacion podria dar lugar a una forma
de blogqueo parcial de los canales en abierto o de pago, en particular mediante el empeoramiento
de las condiciones contractuales y financieras impuestas. por parte de esta entidad a los
organismos de radiodifusion televisiva y, en consecuencia, a un deterioro cualitativo de la oferta
televisiva a los espectadores finales en Alemania.

Ademas, la Comision consider6 que, debido al mayor poder de mercado de la entidad fusionada,
ésta tendria la capacidad y el incentivo para aplicar una estrategia en el mercado de recompra de
sefiales de television destinada a obstaculizar la aparicibn y el desarrollo de empresas
innovadoras. servicios de televisién como la transmision de sefiales de television hibridas de alta
velocidad (Hybrid Broadcast Broadband TV, HBBTV) y la oferta de servicios de television OTT.
Sin embargo, un obstaculo de este tipo podria perjudicar a los consumidores situados aguas
abajo debido a una menor calidad de la experiencia del espectador y a una reduccién de las
opciones.

Por dltimo, la Comisidon consider6 que la operacibn no obstaculizaria significativamente la
competencia efectiva en lo que respecta a la posibilidad de que la entidad fusionada impida o
dificulte la aparicién y el desarrollo de aplicaciones ATV.

b) Efectos verticales

Por lo que se refiere a los efectos verticales de la concentracion, la Comisién examing, en
particular, la probabilidad de un desplazamiento de los proveedores minoristas de servicios de
transmision de sefiales de television a los clientes de MDU.

En el mercado intermedio de transmision de sefiales de television, los operadores de la red de
nivel 3 (ofertas), es decir, la red que va desde la cabecera del cable hasta el limite de la
propiedad, suministran sefiales de television a operadores de redes de nivel 4 (solicitantes), a
saber la red que recorre el inmueble. En este caso, la Comision considerd, a efectos de su
decision, que el cable y la fibra hasta el hogar (fibra hasta el hogar, FTTH) o hasta el edificio (fibra
hasta el edificio, FTTB) formaban parte del mismo mercado relevante y que, desde una
perspectiva geografica, el mercado era regional, es decir, limitado a la huella de cable del
operador de nivel 3.

Al final de su analisis, la Comision concluyé que la transaccion no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva en el mercado de MDU definido a nivel nacional, asi
como en el mercado potencial regional correspondiente a la huella de cable de Unitymedia,
debido a efectos verticales no coordinados.

c) Efectos de conglomerado

Dado que, como ya habia explicado anteriormente, no era posible concluir que existiera un
mercado Unico para las ofertas multiservicio en Alemania, la Comision examind también si la
concentracion daria lugar a efectos de conglomerado al excluir a los competidores en el mercado
minorista. de servicios de telecomunicaciones moviles, en el mercado minorista de servicios de
telefonia fija, en el mercado de acceso fijo a Internet y en el mercado minorista de servicios de
television.

Al final de su andlisis, la Comisién concluyé que la concentracion no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva debido a los efectos de conglomerado en Alemania.

d) Conclusidén sobre los efectos de la concentracidon en Alemania
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Por tanto, en la Decision impugnada, la Comision constatdé un obstaculo importante a la
competencia efectiva (en lo sucesivo, «CESE») en el mercado del acceso fijo a Internet y en el
mercado de recompra de sefiales de television.

2. Compromisos obligatorios en la Decision impugnada

En la Decisién impugnada, la Comisién consideré que los compromisos asumidos por Vodafone
podian hacer la operacion compatible con el mercado interior y el Acuerdo EEE. Concluyé que la
transaccién, modificada tras los compromisos ofrecidos por Vodafone, no impediria
significativamente la competencia efectiva en los mercados donde se habian identificado
problemas de competencia.

Los compromisos asumidos por Vodafone fueron los siguientes:

— el compromiso previo de permitir a un nuevo operador de cable, Telef6nica, acceder a la red de
cable de la entidad fusionada para permitirle ofrecer servicios minoristas de acceso fijo a
Internet (y, si asi lo deseara, servicios de telefonia fija de voz) y su servicios de television
OTT propios o de terceros (el compromiso “Acceso Mayorista de Banda Ancha por Cable”,
en adelante el “compromiso WCBA”);

— un compromiso relativo a la television OTT, que incluia dos aspectos, a saber, en primer lugar,
el compromiso de no limitar contractualmente, directa o indirectamente, la posibilidad de
que los organismos de radiodifusion televisiva, cuyos contenidos se emitieran en la
plataforma de televisién de la entidad fusionada, distribuyan este contenido a través de un
servicio OTT y, en segundo lugar, el compromiso de mantener suficiente capacidad de
interconexién directa entre su red de Internet que cubre Alemania y proveedores de
servicios de interconectividad (transito) de Internet de terceros;

— el compromiso de no aumentar las comisiones de recompra pagadas por los organismos de
radiodifusion no codificados;

— el compromiso de seguir emitiendo la sefial HBBTV de las cadenas de television sin cifrar.

Asi, el articulo 1 ®la Decision impugnada establecia que la operacion era compatible con el
mercado interior y con el Acuerdo EEE con arreglo al articulo 8, apartado 2, del
Reglamento ™ 139/2004 y al articulo 57 del Acuerdo EEE. Ademas, los articulos 2 y 3 de esa
misma Decision establecian respectivamente condiciones y obligaciones para garantizar que
Vodafone cumpliera los compromisos que ésta habia contraido con la Comision.

Il.  Procedimiento y conclusiones de las partes.

Mediante acto de 16 de junio de 2022, la Corte ordend a la Comision la presentacion de ciertos
documentos.

Mediante auto de 30 de marzo de 2023, dictado sobre la base del articulo 103, apartado 3, de su
Reglamento de Procedimiento, el Tribunal ordené a la Comision que presentara determinados
documentos, asi como una nueva versién no confidencial de la Decisién impugnada, que debia
ser comunicada. al solicitante, que contiene varios pasajes previamente ocultos.

Mediante escrito presentado en el Registro el 2 de junio de 2023, la demandante presentd sus
observaciones sobre los documentos y la nueva version no confidencial de la Decisién impugnada
presentada por la Comision de conformidad con el auto de 30 de marzo de 2023.

Las partes fueron escuchadas en sus alegatos y en sus respuestas a las preguntas orales
formuladas por la Corte durante la audiencia del 22 de septiembre de 2023.

El demandante solicita al Tribunal de Justicia que:
— Anule la decision impugnada.

— Condene en costas a la Comision.
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La Comisién y Vodafone concluyen que el Tribunal de Justicia deberia:
— desestime el recurso;

— Condene en costas a la demandante.

Ill. Lugar

En apoyo de su recurso, la demandante invoca cuatro motivos, basados, el primero, en errores
manifiestos de apreciacion, en la violacién de la obligacién de motivacion y de la obligacién de
diligencia derivada de la negativa a establecer un ESCE en el mercado de las MDU, en la en
segundo lugar, de errores manifiestos de apreciacion, de violacién de la obligacién de motivacion
y de diligencia derivados de la negativa a establecer un ESCE en el mercado de las UDE; en
tercer lugar, errores manifiestos de apreciaciéon y una infraccion de los articulos 2 y 8 del
Reglamento n® **¥?%* en |a delimitacion del mercado y en la evaluacion de los efectos sobre la
competencia de la concentracion en el mercado de ofertas multiservicios, en particular ofertas
CFM vy, En cuarto Iugar, errores manifiestos de apreciacion y violacion de los articulos 2 y 8 del
Reglamento n° 392 " de |a obligacion de motivacion. y el deber de cuidado al evaluar el
compromiso de la WCBA.

A. Principios jurisprudenciales aplicables
1. Sobre la intensidad del control judicial

Segun reiterada jurisprudencia, las normas materiales del Reglamento n° *%°% y en particular,
su articulo 2 confieren a la Comision un cierto poder discrecional, en particular en lo que respecta
a las apreciaciones del orden econémico y que, en consecuencia, el control por el juez el ejercicio
de tal facultad, esencial en la definicién de las normas sobre concentraciones, debe realizarse
teniendo en cuenta el margen de apreciacion que subyacen a las normas econémicas que forman
parte del régimen de fusiones (sentencias de 18 de diciembre de 2007, Cementbouw Handel &
Industrie/Comision, C-202/06 P, EU:C:2007:814, apartado 53, y de 13 de mayo de 2015, Niki
Luftfahrt contra Comision, T-162/10, EU:T:2015:283, apartado 85).

El control ejercido por los tribunales de la UE sobre las complejas valoraciones econdmicas
realizadas por la Comision en ejercicio de la facultad discrecional que le confiere el Reglamento
no 1392004 gehe limitarse a verificar el cumplimiento de las normas de procedimiento y de
motivacién, asi como la exactitud material de los hechos, la inexistencia de error manifiesto de
apreciacion y la desviacion de poder (sentencias de 13 de julio de 2023, Comision/CK Telecoms
UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, apartado 84, y de 9 de julio de 2007, Sun Chemical
Group y otros/Comision, T-282/06, EU:T:2007:203, apartado 60 ).

En particular, no corresponde al Tribunal de Justicia sustituir su valoracion econoémica por la de la
Comision (sentencias de 7 de junio de 2013, Spar Osterreichische Warenhandels/Comision,
T-405/08, inédita, EU:T:2013:306, apartado 51, y de 23 de mayo de 2019, KPN/Comision,
T-370/17, EU:T:2019:354, apartado 107).

Dicho esto, si no corresponde al Tribunal de Justicia sustituir su valoracion econémica por la de la
Comision a efectos de la aplicacion de las normas sustantivas del Reglamento n° 13972004 ello no
implica que el juez de la Unién deba abstenerse de controlar la interpretacion que hace la
Comisién de los datos econémicos. De hecho, los tribunales de la UE no sélo deben verificar la
exactitud material de las pruebas invocadas, su fiabilidad y su coherencia, sino también
comprobar si estos elementos constituyen todos los datos pertinentes que deben tenerse en
cuenta para evaluar una situacion compleja y si son capaces de respaldar las conclusiones
extraidas de él (véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de julio de 2008, Bertelsmann y
Sony Corporation of America/lmpala, C-413/06 P, EU:C :2008:392, apartado 145 , y de 23 de
mayo de 2019, KPN/Comisién, T-370/17, EU:T:2019:354, apartado 60).

2. Sobre las reglas de la prueba

Un analisis prospectivo, como el necesario en materia de control de fusiones, debe realizarse con
sumo cuidado, ya que no se trata de examinar acontecimientos del pasado, respecto de los
cuales "a menudo disponemos de numerosos elementos que nos permiten comprender las
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causas, o incluso los acontecimientos presentes, sino predecir los acontecimientos que se
produciran en el futuro, segin una mayor o menor probabilidad, si no se adopta ninguna decision
que prohiba o especifique las condiciones de la concentracidon prevista (sentencia de 15 de
febrero 2005, Comision/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, apartado 42).

Ademas, el caracter prospectivo del andlisis econémico que debe realizar la Comision impide que,
para demostrar que una concentracién obstaculizaria o, por el contrario, no obstaculizaria
significativamente, la competencia efectiva, deba respetar un nivel de competencia
particularmente elevado. prueba. En estas condiciones, teniendo en cuenta, en particular, la
estructura simétrica del articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento n° ***?%* y e| caracter
prospectivo de los analisis econémicos de la Comision en materia de control de concentraciones,
hay motivos para considerar que, para declarar que una operacion de concentracion es
incompatible o compatible con el mercado interior, basta que la Comisién demuestre, mediante
elementos suficientemente significativos y coherentes, que es mas probable que improbable que
la operacion de concentracion concentracion en cuestion obstaculizaria o no significativamente la
competencia efectiva en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo (sentencia de 13
de julio de 2023, Comision/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023: 561, puntos 86
y 87).

En cuanto a las exigencias de prueba, se desprende de los apartados 50 a 53 de la sentencia de
10 de julio de 2008, Bertelsmann y Sony Corporation of America/lmpala (C-413/06 P,
EU:C:2008:392), que En principio, la Comision estd obligada a adoptar una posicion a favor de
autorizar la operacion de concentracion ante ella o a favor de prohibirla. segun su evaluacion del
desarrollo econémico atribuible a la transaccion en cuestion cuya probabilidad sea mayor. Se
trata, por tanto, de una evaluacion de probabilidades y no de una obligacion de la Comision de
demostrar sin dudas razonables que una concentracion no plantea problemas de competencia
(véase, en este sentido, la sentencia de 11 de diciembre de 2013, Cisco Systems y
Messagenet/Comision, T- 79/12, EU:T:2013:635, apartado 47).

En este contexto, corresponde a la Comisién evaluar globalmente el resultado del conjunto de
indices utilizados para evaluar la situacion de la competencia. Es posible, en este sentido, que
ciertos elementos sean favorecidos y otros excluidos. Este examen y el razonamiento que
contiene son objeto del control de legalidad que realiza el Tribunal de Justicia sobre las
decisiones de la Comisién en materia de concentraciones (véase, en este sentido, la sentencia de
6 de julio de 2010, Ryanair/Comision, T-342/07 , EU:T:2010:280, apartado 136).

Por Ultimo, procede sefalar que ningun principio del Derecho de la Unién impide a la Comisién
basarse en un Unico elemento de prueba documental, siempre que el valor probatorio de dicha
prueba no deje lugar a dudas [véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2020 ,
HeidelbergCement y Schwenk Zement/Comision, T-380/17, EU:T:2020:471, item 460 (inédito)].

A la luz de estas consideraciones procede examinar los motivos invocados en apoyo del recurso
mencionado en el apartado 49 supra.

B. Sobre el primer motivo, basado en errores manifiestos de apreciacién, en el
incumplimiento de la obligaciéon de motivacion y de la obligacion de diligencia derivados de
la negativa a establecer un ESCE en el mercado de las MDU

En apoyo de su primer motivo, la demandante sostiene que el andlisis realizado por la Comision
en la Decision impugnada sobre los efectos horizontales no coordinados de la concentracion en el
mercado de las MDU adolece de errores manifiestos de apreciacion y que la Comision, en este
caso, contexto, incumplié su obligacion de motivacion y diligencia debida.

1. Consideraciones preliminares

En el punto VIII.C.2.4 de la Decision impugnada, la Comisién examind los efectos horizontales no
coordinados de la operacion en el mercado de las MDU. Como se indica en el apartado 19 supra,
la Comision considerd que la delimitacion geografica de este mercado podia dejarse abierta.

Después de haber expuesto, en los considerandos 683 a 701 de la Decision impugnada,
determinadas caracteristicas especificas del mercado de MDU, la Comisidon examin6, en los
considerandos 702 a 712 de la misma Decision, las cuotas de mercado de las partes en la
concentracion, tanto a nivel nacional como y «a nivel de sus respectivas huellas de cable, asi
como de los niveles de concentracion del mercado de MDU, antes de concluir, en los
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considerandos 718 a 720 de dicha Decision, que, aunque este mercado estaba muy concentrado
y cada una de las partes tenia una participacion muy fuerte posicion en su respectiva huella de
cable, la transaccion no daria lugar a ninglin cambio especifico (cambio especifico de la fusion),
ya que las partes no eran competidoras en este mercado, dada la ausencia de un solapamiento
significativo entre sus actividades.

A continuacion, la Comisidon examind, en los considerandos 721 a 764 de la Decisién impugnada,
las presiones competitivas ejercidas por las partes. Como parte de este andlisis, la Comision
considerd que ni Vodafone (véanse los considerandos 723 a 746) ni Unitymedia (véanse los
considerandos 747 a 764) ejercieron una presién competitiva en la huella de cable de la otra
parte, que nada indicaba que ésta habria sido la caso en ausencia de la transaccion y que, por lo
tanto, no eran competidores potenciales.

En los considerandos 765 a 785 de la Decision impugnada, la Comisién analizé las presiones
competitivas ejercidas entre si por las partes y concluy6 que éstas no eran ni competidores reales
directos (véanse los considerandos 766 a 772) ni competidores reales indirectos (véanse los
considerandos 773 de 785).

Por dltimo, en los considerandos 786 a 831 de la Decision impugnada, la Comision examing y
compard las presiones competitivas ejercidas por los competidores y, en particular, por la
demandante y por otros operadores mas pequefios antes de la operacion (véanse los
considerandos 787 a 820) y al final del mismo (véanse los considerandos 821 a 831), antes de
concluir que era probable que estas limitaciones permanecieran sin cambios.

Teniendo en cuenta la ausencia de modificaciones especificas de la concentracion y el hecho de
que no eliminaria ninguna competencia directa, indirecta o potencial entre las partes y no
debilitaria las presiones competitivas ejercidas por sus competidores, la Comision concluy6 que
esta operacion no dar lugar a cualquier efecto anticompetitivo horizontal no coordinado vy, por
tanto, a cualquier ESCE en este mercado (véanse los considerandos 832 a 835 de la Decision
impugnada).

En el presente asunto, la demandante sostiene que la Comision llegd erroneamente a la
conclusion de que no era probable que la concentracion obstaculizara significativamente la
competencia efectiva en el mercado de las MDU.

La argumentacion de la demandante en apoyo de este motivo se divide en tres partes, la primera
de las cuales se basa en errores manifiestos de apreciacion cometidos por la Comision, ya que
ésta consider6 que las partes en la concentracién no eran competidores directos, la en segundo
lugar, errores manifiestos de apreciacion cometidos por la Comision, al considerar que las partes
en la concentracion no eran competidores potenciales y, en tercer lugar, errores manifiestos al
evaluar las repercusiones de la concentracion sobre las presiones competitivas ejercidas por los
competidores.

En su réplica, la demandante afiade que la Comision optd por un programa de examen incorrecto
a la luz de la sentencia de 28 de mayo de 2020, CK Telecoms UK Investments/Comision
(T-399/16, EU:T:2020 :217).

A este respecto, el Tribunal considera apropiado comenzar por examinar este Ultimo aspecto,
antes de examinar las tres ramas invocadas en la demanda.

2. Sobre el programa de revision incorrecto de la Comision alaluz de la sentencia de 28
de mayo de 2020, CK Telecoms UK Investments/Comision (T - 399/16)

En su réplica, la demandante alega que la Comision opté por un programa de examen
equivocado, como se desprende de la sentencia de 28 de mayo de 2020, CK Telecoms UK
Investments/Comision (T-399/16, EU: T:2020:217). .

Con caracter preliminar, la demandante sostiene que tal alegacion constituye una ampliacion de
su argumento, invocado en la demanda, segun el cual la Comisién no examind la cuestion de la
aparicion o el fortalecimiento de una posicion dominante en el mercado nacional de MDU. .
Suponiendo que este motivo pueda considerarse un motivo nuevo en el sentido del articulo 84 del
Reglamento de Procedimiento, el demandante sostiene que, en cualquier caso, es admisible,
dado que se basa en consideraciones juridicas que surgieron por primera vez en la sentencia del
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Tribunal Supremo. 28 de mayo de 2020, CK Telecoms UK Investments/Comision (T-399/16,
EU:T:2020:217), dictado tras la introduccion de su apelacién.

En cuanto al fondo, la demandante alega que, en la sentencia de 28 de mayo de 2020, CK
Telecoms UK Investments/Comision (T-399/16, EU:T:2020:217), el Tribunal de Justicia, por
primera vez, habia la oportunidad de expresar su opinion sobre la relacion entre el criterio DECES
y el de una “creacion o [un] fortalecimiento de una posicion dominante” (en lo sucesivo, «prueba
de la posicion dominante»), ambos mencionados en el articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento
no 1392004 1) 3 demandante considera que, en esta sentencia, el Tribunal de Justicia se pronuncié
a favor de una aplicacién ilimitada del criterio de posicién dominante fuera de situaciones
oligopdlicas. El criterio ESCE serviria, por su parte, para comprender situaciones especificas en
mercados oligopdlicos para las cuales no se aplicaria el criterio de posicion dominante aunque, a
pesar de todo, seria necesaria una prohibicion.

En el caso de autos, al considerar que era posible definir el mercado de MDU como nacional, la
Comisién deberia haber aplicado el criterio de la posicion dominante, tanto mas cuanto que no
consider6 que este mercado, delimitado a nivel nacional, fuera de caracter oligopdlico. Sin
embargo, el criterio ESCE, aplicado por la Comisién en la Decisién impugnada, s6lo podria
utilizarse en el contexto de mercados oligopdlicos. La demandante concluye que, al aplicar el
criterio ESCE, y no el criterio de la posicion dominante, en el marco de su examen del mercado de
MDU, la Comision realizd controles erroneos y no llevd a cabo investigaciones ni reflexiones
decisivas, lo que basta para anular la decision impugnada.

En respuesta a una pregunta escrita formulada en el marco de una diligencia de ordenacién del
procedimiento, la demandante confirmé este razonamiento, formulado en su réplica.

A este respecto, procede subrayar que, con arreglo al articulo 84, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento, estd prohibida la presentacién de nuevos motivos durante el procedimiento, a
menos que dichos motivos se basen en elementos de hecho y de Derecho que hayan salido a la
luz. durante el procedimiento. Ademas, debera declararse admisible un medio que constituya la
ampliacion de un medio previamente manifestado, directa o implicitamente, en la demanda de
inicio del procedimiento y que presente un vinculo estrecho con el mismo. Ademas, las
alegaciones cuyo fondo tenga un estrecho vinculo con un medio indicado en la demanda de
interposicion del recurso no pueden considerarse medios nuevos y se admite su presentacion en
la fase de réplica o de vista (sentencia de 28 de febrero de 2018, Vakakis kai Synergates c.
Comision, T-292/15, EU:T:2018:103, apartado 50).

En el presente asunto, la demandante sostiene que el motivo invocado en la réplica, basado en el
caracter supuestamente incorrecto del programa de examen aplicado por la Comisién en la
Decisién impugnada a la luz de la sentencia de 28 de mayo de 2020, CK Telecoms UK
Investments /Comisién (T-399/16, EU:T:2020:217), constituye una ampliacién de su argumento,
invocado en la demanda, segun el cual la Comision no examind la cuestién de la aparicion o el
refuerzo de una posicién dominante en el mercado nacional de MDU.

A este respecto, procede sefialar que la parte del escrito de demanda a la que se remite la
demandante para demostrar que el motivo que invoca en su réplica constituye una ampliacién de
un argumento ya formulado contiene una imputacion basada en una apreciacion manifiestamente
errénea resultante de una marginacion de la competencia directa existente, formulada a su vez en
apoyo de la primera parte del primer motivo, basada en errores manifiestos de apreciacion y en
una violacion de la obligacion de motivacion y del deber de diligencia derivados de la negativa a
constituir un DECES en el mercado de MDU.

En este contexto, la demandante alega que la Comisién cometid6 un error manifiesto de
apreciacion al calificar de "insignificante" la competencia directa observada, recuerda las elevadas
cuotas de mercado y los niveles de HHI (indice de Herfindahl-Hirschman) constatados entonces
en la Decisi6on impugnada. se remite a la jurisprudencia segun la cual cuotas de mercado
extremadamente elevadas constituyen por si mismas, salvo circunstancias excepcionales, la
prueba de la existencia de una posicion dominante y concluye que, "en este contexto, la Comision
deberia haber observado que basta con considerar el mercado acciones para tener pruebas de
que la transaccion propuesta obstaculizaria significativamente la competencia efectiva al
fortalecer la posicion dominante de las partes de la concentracion ".

Por lo tanto, en su demanda, la demandante alega que existe un automatismo entre la
constatacion de un refuerzo de una posicion dominante y la de una ESCE, ya que reprocha a la
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Comisién no haber llegado a la conclusién de que la existencia de una ESCE a pesar de sus
elevadas cuotas de mercado de las partes en la concentracion, reforzada por ella, y ello en el
marco de un motivo basado en un error manifiesto de apreciacién cometido por la Comision, en la
medida en que ésta no habria observado un ESCE en el mercado de MDU.

Sin embargo, en el motivo formulado en la réplica, basado en el caracter supuestamente
incorrecto del programa de examen aplicado por la Comision en la Decisiéon impugnada a la luz de
la sentencia de 28 de mayo de 2020, CK Telecoms UK Investments/Comisién (T-399/ 16,
EU:T:2020:217), la demandante presenta un argumento completamente diferente.

En efecto, en su réplica, la demandante ya no invoca el automatismo entre la constatacion de un
refuerzo de una posicion dominante y la de un ESCE y ya no reprocha a la Comision haber
cometido un error manifiesto de apreciacion al negarse a tomar nota de un ESCE. Por el
contrario, ahora alega que el criterio de posicion dominante y el de ESCE se refieren a situaciones
diferentes, ya que el primero se aplica a los casos en que el mercado examinado no es
oligopdlico, mientras que el segundo no puede aplicarse Unicamente en los casos en que el
mercado examinado es oligopolistico. Por esta razén, en su réplica, la demandante reprocha
ahora a la Comision haber aplicado el criterio de la ESCE y no el de la posicion dominante,
cuando no habia constatado que el mercado de MDU, delimitado al nivel nacional, era oligopdlico.

Procede afadir ademas que, en la réplica, la demandante ya no parece invocar un error
manifiesto de apreciacion, sino mas bien un error de Derecho, basado en una interpretacion
errénea del articulo 2, apartados 2, y 3 del Reglamento n° *% % 2% "va que sostiene que esta
disposicién debe interpretarse, a la luz de los considerandos 25 y 26 de dicho Reglamento, en el
sentido de que obliga a la Comisién a aplicar el criterio de posicion dominante en los casos en
que el mercado examinado no sea oligopdlico.

De lo anterior se desprende que el motivo de la demandante basado en la aplicacion por parte de
la Comisién de un programa de examen incorrecto a la luz de la sentencia de 28 de mayo de
2020, CK Telecoms UK Investments/Comision (T-399/16, EU:T:2020:217) , formulado por primera
vez en la fase de réplica, no constituye la ampliacion de un motivo ya formulado, directa o
implicitamente, en la demanda de interposicion del recurso y no presenta un vinculo estrecho con
él, por lo que debe calificarse como un medio nuevo.

Procede, por tanto, examinar si, en el presente caso, la demandante tenia derecho a invocar un
nuevo motivo en la fase de réplica y, por tanto, verificar si éste se basaba en consideraciones
juridicas que surgieron por primera vez después de la presentacion de la demanda que inicia el
presente procedimiento, como sostiene el demandante.

A este respecto, se considerd que la jurisprudencia del Tribunal de la Unién que se limitaba a
confirmar una situacion juridica que la demandante conocia, en principio, en el momento de
presentar su recurso no puede considerarse un elemento nuevo que permita la presentacion de
un nuevo medio. Sin embargo, la situacion es diferente cuando se trata de jurisprudencia que
aporta nuevas aclaraciones (véase, en este sentido, sentencia de 11 de julio de 2019,
Klymenko/Consejo, T-274/18, EU:T:2019: 509, punto 66 y sentencia ley citada).

En el presente asunto, aunque se remite expresamente a la sentencia de 28 de mayo de 2020,
CK Telecoms UK Investments/Comision (T-399/16, EU:T:2020:217), la demandante invoca, en
apoyo de su nuevo motivo , sobre el articulo 2, apartados 2 y 3, del Reglamento n° 13972004 que
interpreta a la luz de la considerandos 25 y 26 del presente Reglamento.

Sin embargo, estas disposiciones no salieron a la luz durante el procedimiento, ya que ya estaban
en vigor en el momento en que se interpuso el presente recurso, de modo que la demandante las
conocia y bien podria haberlas formulado ya, en la demanda, un motivo similar al nuevo motivo
invocado en la fase de réplica, basado en un error de derecho cometido por la Comision, en la
medida en que ésta supuestamente interpret6 incorrectamente el articulo 2(2) y el 3, del
Reglamento "™ 139/2004, leido a la luz de los considerandos 25 y 26 de dicho Reglamento, o al
menos un motivo estrechamente relacionado con ellos.

De ello se deduce que el nuevo motivo invocado por la demandante en la fase de réplica no se
basa en elementos de Derecho que salieron a la luz durante el procedimiento, de modo que debe
declararse inadmisible.
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3. En la primera parte, basada en errores manifiestos de apreciacion cometidos por la
Comisién, al considerar que las partes en la concentracion no eran competidores directos

La demandante alega que las partes en la concentracion eran competidores directos antes de la
transaccién y que ejercian presiones competitivas entre si.

Con caracter preliminar, procede recordar que, en la Decisién impugnada, la Comisién consideré
que las partes en la concentracion no eran competidores directos, después de haber observado
que operaban casi exclusivamente en sus respectivas redes de cable, sin solaparse, con la
consecuencia de que los clientes del mercado de MDU no podian pasar de una parte a la otra
(véase el considerando 766).

En cuanto a los pocos contratos celebrados por las partes en la concentracion fuera de sus redes
de cable, la Comisién indic6 que las partes habian explicado que no eran el resultado de una
competencia activa por su parte, sino que se habian celebrado excepcionalmente, ya sea porque
eran especificos contratos heredados del pasado, o porque se trataba de contratos con empresas
inmobiliarias activas a nivel nacional, ya clientes de una de las partes y deseando colaborar con
ésta para todas sus propiedades (véase el considerando 768 de la Decision impugnada).

La Comision afiadié que esta falta de competencia directa entre las partes habia sido confirmada
por las respuestas proporcionadas por los competidores y las empresas inmobiliarias en el marco
de la investigacion de mercado, asi como por los datos de las partes relativos a su participacion
en licitaciones sobre el mercado de MDU (véanse los considerandos 769 a 771 de la Decision
impugnada).

En el presente asunto, en primer lugar, la demandante alega que, si antes de la transaccion habia
gue considerar que el mercado de MDU tenia dimensién nacional, las dos partes, al estar activas
en él, eran necesariamente competidores reales, y ello sin que que sus redes no se superpongan
siendo relevantes. La Comision tampoco cumplié su obligacion de motivacion al no examinar los
efectos de la concentracion en el mercado de MDU, definido a nivel nacional.

En segundo lugar, independientemente de la delimitacion geografica del mercado de MDU, por un
lado, la demandante alega que la Comisiéon no podia negar la existencia de una relaciéon de
competencia directa entre las partes de la concentracion, cuando ella misma habia constatado
dicha competencia, como se desprende de varios pasajes de la decisién impugnada. La propia
demandante inform6 a la Comision durante el procedimiento administrativo de un asunto en el
que Vodafone conectaba, en la red de cable de Unitymedia, gracias a un contrato celebrado con
ella en el mercado previo de servicios intermedios, varios edificios de uno de sus clientes MDU
activos a nivel nacional.

En segundo lugar, la demandante afiade que la Comision no aprovecho suficientemente todas las
posibilidades de informacion de que disponia. Asi, la Comisién no tuvo en cuenta varios
documentos de dos empresas inmobiliarias, de los que se desprende que Unitymedia pretendia
prestar servicios a importantes centros inmobiliarios en Dresde, Berlin y Hamburgo (Alemania), es
decir, en el sello Vodafone.

En tercer lugar, la Comision califico erroneamente de “insignificante” la competencia directa entre
las partes de la concentracion. Tras recordar las cuotas de mercado de las partes en la
concentracién y los elevados niveles de HHI constatados en la Decision impugnada, la
demandante se remite a continuacion a la jurisprudencia segun la cual cuotas de mercado
extremadamente elevadas constituyen por si mismas, y salvo en circunstancias excepcionales,
una prueba de la existencia de una posiciéon dominante y concluye que la Comisién deberia haber
constatado la existencia de una ESCE, teniendo en cuenta estas elevadas cuotas de mercado
gue la concentracion reforzaria. Ademas, la Comisién margind errbneamente la competencia
directa existente entre las partes de la concentracion, por no tratarse de competencia “activa”. Sin
embargo, a los efectos del control de las fusiones, no seria pertinente hacer una diferenciacion
entre competencia “activa” y “pasiva”.

A este respecto, procede sefialar que existe competencia directa entre empresas cuando
compiten por los mismos clientes.

En el presente caso, no se discute que las redes de cable de las partes en la concentracion no se
solapan y que, de hecho, cuando un cliente de MDU desea celebrar un contrato con un proveedor
de sefiales de television, en principio solo dispone de la posibilidad de elegir entre la parte que se
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fusiona en cuya huella de cables se encuentra el edificio que se va a conectar y uno de sus
competidores, como la demandante. No cambia nada si el mercado de MDU tenia antes de la
transaccién un alcance nacional o si se limitaba a las huellas de cables de las partes en la
concentracion, ya que en ambos casos se cumple esta observacion.

De ello se deduce que los productos comercializados por las partes de la concentracién no
competian en la practica y, por tanto, la Comisién concluy6, sin cometer un error manifiesto de
apreciacion, que dichas partes no eran competidoras directas antes de la concentracion. fusion.

Las alegaciones de la demandante no demuestran lo contrario.

En primer lugar, procede sefialar que, como confirmé la Comision ante el Tribunal, habia indicios
serios que indicaban que el mercado de MDU estaba, antes de la operacion, limitado desde un
punto de vista geografico a la huella de cable de cada una de las partes. , pero que, debido a la
existencia de proveedores y clientes activos a escala nacional y al hecho de que las posibles
diferencias de precios dentro del pais no estaban relacionadas con estas huellas, no habia podido
excluir completamente la posibilidad de un mercado de MDU a nivel nacional. escala nacional.

Asi, el hecho de que la Comision considerara que el mercado podia tener dimensién nacional no
significa que considerara que, en tal mercado hipotético, las partes en la concentracién competian
directamente entre si. So6lo posteriormente, en el marco de su examen de los efectos de la
operacion en el mercado de MDU, la Comisiéon evaluo si, en un posible mercado nacional, la
operacion tendria éxito, teniendo en cuenta las partes de la actividad, con una pérdida de
competencia directa entre ellos. Por tanto, el hecho de que, en la Decision impugnada, la
Comisién considerara que el mercado de MDU ya podia tener dimension nacional antes de la
operacion no permite deducir que las partes en la concentracion fueran necesariamente
competidores reales en dicho mercado. argumenta el demandante. Por Ultimo, no se puede
excluir que dos empresas operen con otras empresas en el mismo mercado geografico, sin que,
por tanto, estas dos empresas atraigan a los mismos clientes, en particular debido a las
limitaciones geograficas de sus redes de cable.

En cuanto a la supuesta falta de motivacion alegada por la demandante, en la medida en que la
Comisién no examiné los efectos de la concentracion en el mercado de MDU, definido a nivel
nacional, procede sefialar que, en el punto VIII. Decisién impugnada, es decir, en sus
considerandos 721 a 785, la Comisidon examino detalladamente si la operacion tendria por efecto
eliminar una presién competitiva real o potencial entre las partes de la concentracion. Sin
embargo, las conclusiones alli realizadas se aplicaban tanto si el mercado de MDU era de alcance
nacional como si se limitaba a las respectivas huellas de cable de Vodafone y Unitymedia.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las imputaciones formuladas por la demandante con
independencia de la delimitacion geografica del mercado de MDU, procede precisar que, si no
hubiera solapamiento entre las redes de cable de las partes de la concentracién, esto que la
demandante no en duda, es cierto que, en la Decision impugnada, la Comisidon constatd, no
obstante, ciertos solapamientos entre sus actividades, adquiriendo estos operadores, en el
presente caso, servicios intermedios de transmision de sefiales de television de la otra parte u
otro operador de red de Nivel 3 para poder llegar a los clientes de MDU afectados.

Sin embargo, procede sefalar que, aunque cuestiona su caracter insignificante, la demandante
no cuestiona las cifras como tales comunicadas por la Comision durante el procedimiento ante el
Tribunal de Justicia relativo a los contratos celebrados por las partes de la concentracion fuera de
su territorio. huellas de cable y el numero de clientes afectados. En este sentido, es claro que
estas cifras muestran que estos contratos representaban un nimero muy limitado de clientes de
MDU en términos de hogares conectados y cuota de mercado, ya que era inferior al 1%, tan
insignificante que no podia representar una competencia residual. que hay que proteger. Por otra
parte, las partes de la concentracion celebraron contratos de este tipo fuera de sus zonas de
distribucion de cables sélo excepcionalmente, lo que la demandante no discute.

Ademas, habida cuenta del caracter insignificante de la cuota de mercado resultante de los
contratos celebrados fuera de su huella de cable por las partes de la concentracion, era
improbable que esta operacion diera lugar a un refuerzo de la posicion dominante, de modo que
la alegacion de la demandante No puede aceptarse que la Comisién deberia haber constatado la
existencia de una ESCE, habida cuenta de las elevadas cuotas de mercado de las partes en la
concentracion, que se habrian visto aiin mas reforzadas.
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En cualquier caso, procede recordar que, de conformidad con el articulo 2, apartados 2 y 3, del
Reglamento n° 924 s6lo las concentraciones que obstaculicen significativamente la
competencia efectiva en el mercado interior 0 en una parte sustancial del mismo, en particular
debido a la creacion o refuerzo de una posicién dominante, debe declararse incompatible con el
mercado interior. Del tenor de estas disposiciones se desprende que el criterio esencial para
examinar la compatibilidad de una concentracién con el mercado interior reside en la creacion en
ella de un DECES. El uso del adverbio “en particular” indica que la creacion o fortalecimiento de
una posicién dominante constituye uno de los escenarios en los que se puede observar tal
obstaculo. En consecuencia, una concentracién que crea o refuerza una posicién dominante no
da lugar automaticamente a un ESCE y no existe automaticidad entre el criterio de la posicion
dominante y el del ESCE, contrariamente a lo que alega la demandante.

Por lo que se refiere, a continuacion, a la alegacion de la demandante segun la cual la Comisién
no tuvo en cuenta varios documentos que demuestran que Unitymedia pretendia conectar a
clientes MDU situados en la zona de cable de Vodafone, es evidente que tal afirmacién se refiere
a la existencia de competencia potencial, y no a una supuesta competencia directa existente, lo
que lo hace ineficaz en el marco de la primera parte del presente motivo.

Por ultimo, en lo que respecta a la alegacion de la demandante segun la cual la Comision margind
errbneamente la competencia directa existente entre las partes de la concentraciéon, por no
tratarse de una competencia "activa”, hay que considerar que la constatacién realizada por la
Comisién en el caso El considerando 768 de la Decision impugnada, segun el cual las partes no
estaban en "competencia activa”, tenia como Unico objetivo explicar que sélo en respuesta a
consultas no solicitadas de clientes de MDU las partes, en muy raras ocasiones, habian celebrado
acuerdos contratos para el suministro de la sefial de television en la huella de la otra parte. Para
responder a tales solicitudes, las partes debian entonces adquirir servicios intermedios de
transmisién de sefiales de television de otro operador. Al hacerlo, la Comision no consideré en
modo alguno que, en términos de control de fusiones, la eliminacion de la competencia "activa"
fuera necesaria para establecer la existencia de una ESCE.

De todo lo anterior se desprende que la demandante no ha demostrado que la Comision, de
forma manifiestamente errénea o incumpliendo su obligacion de motivacion o su obligacion de
diligencia, considerara en la Decision impugnada que las partes de la concentracion estaban no
competidores directos anteriores a él. Por tanto, procede desestimar la primera parte de este
motivo.

4. Sobre la segunda parte, basada en errores manifiestos de apreciacion cometidos por
la Comision, al considerar que las partes en la concentracibn no eran competidores
potenciales

La demandante considera que la Comisidn incurrid en errores manifiestos de apreciacion al
considerar que las partes en la concentracion no eran competidores potenciales en el mercado de
las MDU y que, por tanto, no ejercian presion competitiva entre si.

Con caréacter preliminar, procede recordar que, en la Decisién impugnada, la Comisién examing,
en primer lugar, si Vodafone era un competidor potencial de Unitymedia. En este contexto, la
Comisién recordé que Vodafone operaba principalmente en su propia red de cable y sefialé que
este operador habia indicado que no tenia planes de ampliar su red de cable, en particular en la
red de Unitymedia, debido a la falta de rentabilidad de la red subyacente. inversion (véase el
considerando 726).

Dado que casi todos los operadores competidores respondieron en la investigacion de mercado
que esperaban que Vodafone ampliara su red de cable dentro de la huella de Unitymedia, la
Comisién llevé a cabo posteriormente investigaciones sobre la probable evolucion de la presion
competitiva ejercida por Vodafone si la transaccion no se llevara a cabo. A este respecto, la
Comision indic6é que la capacidad teérica de Vodafone para expandirse a la huella de cable de
Unitymedia no era suficiente, considerando que para demostrar que existia una competencia
potencial entre las partes de la concentracion cuya eliminacion habria dado lugar a una ESCE,
tenia que ocurrir con probabilidad suficiente (véase el considerando 730 de la Decisién
impugnada).

En los considerandos 731 a 746 de la Decision impugnada, la Comisién explicé que no habia
descubierto un conjunto coherente de pruebas que sugirieran que una expansion de Vodafone en
la huella de cable de Unitymedia hubiera sido probable o razonablemente previsible en ausencia
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de la operacion, sino mas bien que habia identificado una serie de elementos que demostraban lo
contrario.

En efecto, en primer lugar, la Comision sefialé que Vodafone nunca habia duplicado la red de
cable de Unitymedia en el pasado y observd que este operador habia desarrollado muy poco su
red de cable, incluso dentro de su propia huella y en sus alrededores, mientras tal desarrollo. era
mas rentable que una duplicacién de la red de cable. En segundo lugar, el andlisis de la Comision
de los documentos internos de Vodafone confirmé que Vodafone no tenia planes de duplicar la
red de cable de Unitymedia, ya que tales proyectos no habrian cumplido sus criterios de inversion.
La Comision tuvo en cuenta las proyecciones realizadas por Vodafone, teniendo en cuenta las
infraestructuras de las que ya disponia este operador, que habian confirmado esta falta de
rentabilidad. En tercer lugar, la Comision afirmé que no habia encontrado pruebas de que duplicar
la red de cable de otro operador hubiera resultado mas rentable en el futuro.

Ademas, la Comision consideré que los trabajos de duplicacion realizados por otros operadores
como Tele Columbus, los operadores locales o incluso la propia demandante respondian a
consideraciones comerciales especificas distintas de las encaminadas a desarrollar una red
paralela a la de un operador competidor. Por lo que respecta a Tele Columbus, la Comision
observo que este operador no habia realizado ninguna inversion significativa para la ampliacion
de su red de nivel 3 (véase el considerando 744 de la Decision impugnada). Por ultimo, la
Comisién aclaré que no tenia indicios de que fuera probable que Vodafone hubiera tenido la
intencion de penetrar la huella de Unitymedia por medios técnicos o comerciales distintos de la
extension de su propia red de cable (véase el considerando 742 de la Decision impugnada).

A continuacion, la Comision examind si Unitymedia era un competidor potencial de Vodafone. En
este contexto, la Comision recordé que Unitymedia operaba principalmente en su propia red de
cable y sefialé que este operador habia indicado que no tenia planes de ampliar su red de cable,
en particular en la red de Vodafone, debido a la falta de rentabilidad de la red subyacente.
inversion (véase el considerando 726 de la Decisién impugnada).

Dado que casi todos los operadores competidores indicaron, en respuesta a la investigacion de
mercado, que esperaban que Unitymedia ampliara su red a la huella de cable de Vodafone,
aunque reconocian que Unitymedia tenia menos incentivos para actuar de esta manera que
Vodafone, la Comision llevd a cabo llevar a cabo investigaciones sobre la probable evolucién de
la presion competitiva ejercida por Unitymedia en ausencia de la transaccion.

En los considerandos 755 a 764 de la Decision impugnada, la Comision explicd que no habia
descubierto un conjunto coherente de pruebas que sugirieran que una expansion de Unitymedia
en la huella de cable de Vodafone hubiera sido probable o razonablemente previsible en ausencia
de la operacion, sino mas bien que habia identificado una serie de elementos que demostraban lo
contrario.

En efecto, en primer lugar, la Comision sefial6 que Unitymedia nunca habia duplicado la red de
cable de Vodafone en el pasado y sefial6 que este operador habia desarrollado muy poco su red
de cable, incluso dentro de su propia huella y en sus alrededores, mientras tal desarrollo. era mas
rentable que una duplicacién de la red de cable. En segundo lugar, el andlisis realizado por la
Comisién de los documentos internos de Unitymedia confirmé que este operador no tenia previsto
ningun proyecto para duplicar la red de cable de Vodafone, dado que dichos proyectos no habrian
cumplido sus criterios de inversién. La Comisién tuvo en cuenta una proyeccion realizada por
Unitymedia que confirmaba esta falta de rentabilidad. Por ultimo, la Comisién indico que los
demas factores tenidos en cuenta al examinar la existencia de competencia potencial de
Vodafone también eran aplicables en el caso de Unitymedia.

En apoyo de la segunda parte, la demandante invoca varios elementos que, segun ella,
demuestran que existia una competencia potencial entre las partes de la concentracién anterior a
ella y alega que, al concluir que no era asi, la Comision cometido errores manifiestos de
apreciacion.

En primer lugar, la demandante sostiene que de la Decision impugnada se desprende que seis
empresas inmobiliarias operaban en toda Alemania y que numerosas empresas inmobiliarias
poseian edificios en el territorio de las dos partes en la concentracion. Segun la demandante, en
relacién con este tipo de empresas se puede suponer que existe una demanda de una oferta
uniforme. De la Decisién impugnada se desprende también que el sector inmobiliario en Alemania
habia sido objeto, durante varios afios, de una fuerte consolidacion, con la consecuencia de que
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era previsible que la tendencia de estas empresas inmobiliarias a querer ser atendidas
Unicamente por un Unico proveedor aumentara en los préximos afios.

En segundo lugar, la demandante alega que casi todos los competidores que participaron en la
investigacion de mercado respondieron que Vodafone podria haber prestado servicios a los
clientes de MDU en la zona de cable de Unitymedia. La demandante afiade que la Comisién, al
indicar que las opiniones de otros agentes del mercado constituian un elemento de prueba, pero
no el unico, habia negado todo valor probatorio a tales consultas. Ademas, la Comision deberia
haber verificado criticamente las alegaciones de las partes en la concentracion, a la luz de los
resultados de la investigacion de mercado.

En tercer lugar, la demandante sefiala que de la Decisiéon impugnada se desprende que Vodafone
ya disponia de una infraestructura troncal en la zona de cable de Unitymedia y que también
deberia haber creado una infraestructura de fibra 6ptica en ese territorio, en particular para
cumplir los requisitos obligaciones de cobertura de la licencia 5G.

En cuarto lugar, segun la demandante, el hecho de que Vodafone no haya duplicado en el pasado
la red de cable de Unitymedia no demuestra la ausencia de competencia potencial, sino que
revela que dicha competencia era previsible.

En quinto lugar, la demandante alega que la Comision se basé en determinados elementos para
demostrar la falta de rentabilidad de una duplicacion de la red de cable, que en realidad se referia
a una extension tanto en el interior como en el extranjero del operador de que se trata.

En sexto lugar, la demandante niega que los criterios de inversién de Vodafone hubieran podido
demostrar que este operador no habria tenido interés en expandirse a la huella de cable de
Unitymedia, en particular teniendo en cuenta que la propia Comisidon considerd que Deutsche
Telekom podia, por su parte, hazlo. Ademas, dichos criterios de inversion habrian estado sujetos
a modificacién. De ello se deduce que la Comision no podia basarse abrumadoramente, y sin una
verificacion suficiente, en estos criterios de inversion.

En séptimo lugar, la demandante alega que Vodafone estaba presente en la zona de cable de
Unitymedia, a través de una red de fibra dptica desplegada por Deutsche Glasfaser, que le
permitia suministrar fibra 6ptica a 5.000 empresas de la zona desde Dusseldorf. Segun el
demandante, dicha red podria haberse ampliado para dar servicio a zonas residenciales. El 6 de
diciembre de 2019, Vodafone y Deutsche Glasfaser anunciaron que su cooperacion se estaba
ampliando con miras a implementar fibra para particulares, particularmente en la huella de cable
de Unitymedia.

En sus observaciones de 2 de junio de 2023, la demandante presentd el plan de inversiones
«Gigabit» de Vodafone, presentado a los accionistas de esta tltima el 11 de septiembre de 2017,
del que se desprende que, en cooperacion con Deutsche Glasfaser o con socios municipales,
Vodafone tenia la intencién de ampliar su red de fibra. red optica en toda Alemania y, para ello,
invertird alrededor de dos mil millones de euros en cuatro afios.

En octavo lugar, la demandante alega que no era necesario desplegar su propia red de cable de
nivel 3 para atender a los clientes de MDU, sino que bastaba con adquirir servicios intermedios de
un operador de red de nivel 3, lo que ya habria sucedido en el pasado. Al afirmar que era
tedricamente posible prestar servicios a clientes de MDU sin disponer de una red de nivel 3y al
referirse a este respecto a la resultante cuota de mercado insignificante de las partes en la
concentracion, la Comisién no sélo habria confirmado la existencia de competencia potencial, que
todavia no era posible calificar como competencia directa.

En noveno lugar, la demandante considera que la Decision impugnada es contraria a la practica
decisoria de la Comision que califica de bien establecida, a una decision del Bundeskartellamt
(Oficina federal de la competencia, Alemania) y a una sentencia del Tribunal Oberlandesgericht
Dusseldorf (Tribunal Superior Regional de Dusseldorf, Alemania).

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

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacién de la demandante segun la cual seria
previsible que aumentaria la tendencia de las empresas inmobiliarias a querer ser atendidas por
un solo proveedor, habida cuenta de la fuerte consolidacion que sufre el sector inmobiliario en
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Alemania desde hace varios afos, Cabe sefialar que la existencia de un testamento no es
suficiente para valorar si existe una potencial relacion competitiva entre dos empresas.

En efecto, la evaluacion de la existencia de competencia potencial tiene como objetivo saber si,
teniendo en cuenta la estructura del mercado y el contexto econémico y juridico que rige su
funcionamiento, existen posibilidades reales y concretas de que las empresas afectadas compitan
entre si. , 0 que un nuevo competidor pueda entrar en el mercado relevante y competir con
empresas establecidas (véase la sentencia de 4 de julio de 2006, easyJet/Comisién, T-177/04,
EU:T:2006:187, apartado 116 y jurisprudencia citada). De ello se deduce que tal evaluacion,
basada en las condiciones de entrada en el mercado de un nuevo proveedor potencial, depende
principalmente de un examen desde el punto de vista de la oferta, y no desde el de la demanda,
de modo que esta primera imputacién no puede prosperar.

En cualquier caso, la propia demandante indica que el sector de la vivienda en Alemania lleva
varios afios experimentando una importante consolidacién. Sin embargo, esta consolidacion, que
ya lleva varios afios en marcha, no ha generado un aumento notable de la cuota de mercado de
las partes de la concentracion fuera de sus respectivas huellas como resultado de la celebracion
de contratos con grandes clientes de MDU que desean ser atendido por un solo operador, ya que
del cuadro™ 16 de la Decision impugnada se desprende que tanto Vodafone como Unitymedia
tenian una cuota de mercado del [0-5 %] en la huella de |a otra parte.

En segundo lugar, por lo que se refiere a los resultados de la investigacién de mercado que la
Comisién no tuvo en cuenta, procede subrayar que la Comision tiene derecho a tenerlos en
cuenta, pero que no pueden ser decisivos para apreciar la situacion la existencia de competencia
potencial.

De hecho, aunque la opiniébn de los competidores puede constituir una fuente importante de
informacién sobre el impacto previsible de una operacion de concentracion en el mercado, no
puede obligar a la Comision en su evaluacion independiente del impacto de la concentracion en
este mercado [véase, en este sentido, sentencias de 25 de marzo de 1999, Gencor/Comision,
T-102/96, EU:T:1999:65, apartados 290 y 291, y de 5 de octubre de 2020, HeidelbergCement y
Schwenk Zement /Comision, T-380/ 17, EU:T:2020:471, apartado 673 (inédito)], por lo que no
puede estimarse este segundo motivo.

En cualquier caso, de los considerandos 727, 728, 752 y 753 de la Decision impugnada se
desprende que la Comisién tuvo en cuenta la opinion de los operadores competidores, ya que de
ellos se desprende que inici6 un examen en profundidad de la existencia de competencia
potencial entre las partes de la concentracion debido, en particular, a las observaciones que éstas
formularon. Por lo tanto, la Comisién no negd ningun valor probatorio a los resultados de la
investigacion de mercado y, en contra de lo que afirma la demandante, verificé criticamente a la
luz de ellas las alegaciones de las partes en la concentracion.

En tercer lugar, por lo que respecta al hecho de que Vodafone ya poseia determinadas
infraestructuras en la zona de cable de Unitymedia, procede sefialar que la Comision lo tuvo en
cuenta en el marco de su andlisis de la existencia de una competencia potencial entre las partes
en la concentracién. En efecto, del considerando 740 de la Decision impugnada se desprende que
las proyecciones realizadas por Vodafone y verificadas por la Comisién tuvieron efectivamente en
cuenta la infraestructura existente de este operador, asi como el despliegue de 5G, que sin
embargo no permitieron realizar una duplicacion de la red de cable suficientemente rentable, por
lo que esta tercera denuncia no puede prosperar.

Por lo que se refiere, en cuarto lugar, al hecho de que la inexistencia de una duplicacion previa,
por parte de Vodafone, de la red de cable de Unitymedia no demuestra la inexistencia de
competencia potencial entre ellas, contrariamente a lo que alega la demandante, este elemento
es muy pertinente para apreciar la probabilidad de que Vodafone entre en la huella de cable de
Unitymedia. De hecho, el hecho de que este operador nunca haya llevado a cabo tal duplicacion
en el pasado, combinado con el hecho de que no tenia intencion de hacerlo, corrobora la
conclusién de la Comision de que una extension de Vodafone a la huella de cable de Unitymedia
habria sido improbable en ausencia de la transaccion, por lo que no puede acogerse esta cuarta
alegacién. En cualquier caso, como se desprende de los puntos 115 y 116 anteriores, procede
sefialar también que, en la Decisién impugnada, la Comisién no se basd Unicamente en este
elemento (véanse los considerandos 731 a 746 de la Decision impugnada).
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En quinto lugar, por lo que se refiere a la alegacion de la demandante segun la cual la Comision
se bas0, para demostrar la falta de rentabilidad de una duplicaciéon de la red de cable, en
elementos aplicables a todos los tipos de extensién de red, incluida una extensién dentro de la
propia huella del operador en cuestion, Cabe sefialar que, en el considerando 737 de la Decision
impugnada, la Comisién considerd que, en general, la duplicacién de la red de cable no resultaba
atractiva para Vodafone, "particularmente en comparacion con la adicion de nuevas viviendas
dentro de su propia huella, que implicé menos inversién en infraestructura y que ofrecié mayores
oportunidades de ingresos debido a la ausencia de un operador existente". De ello se deduce que
la Comisién consideré que una duplicacién de la red de cable fuera de su superficie resultaba
menos rentable que una ampliaciéon de la red de cable dentro de su propio territorio, lo que la
demandante no niega como tal.

Ademas, procede sefialar que, en un pasaje del considerando 736 de la Decisiéon impugnada
divulgado por la Comisién en virtud del auto de 30 de marzo de 2023, la Comision indicd que
habia constatado que, durante los Ultimos cinco afios, Vodafone habia expandié su red de
manera insignificante dentro o cerca de su huella de cable. Esta constatacion, que la demandante
no cuestiond en sus observaciones del 2 de junio de 2023, corrobora la conclusion de la Comision
de que una extension de Vodafone a la huella de cable de Unitymedia habria sido improbable en
ausencia de la transaccion. De hecho, si Vodafone sélo ampliara insignificantemente su red de
cable dentro de su propia huella antes de la transaccion, era improbable que duplicara la huella
de cable de Unitymedia, ya que una operacion de este tipo era menos rentable. Por tanto,
procede desestimar el quinto motivo del demandante.

Por lo que se refiere, en sexto lugar, a los criterios de inversion de Vodafone y a la alegacion de la
demandante segun la cual la Comision se baso principalmente erroneamente en ellos, sin
haberlos verificado suficientemente, procede sefialar que, para comprobar si una sociedad
constituye un competidor potencial en un mercado, la Comision debe comprobar si, de no haberse
producido la concentracion en cuestion, habria existido posibilidades reales y concretas de
integrar dicho mercado y competir con las empresas que alli estaban establecidas. Tal
demostracién no debe basarse en una simple hipétesis, sino que debe estar respaldada por
elementos facticos o por un analisis de las estructuras del mercado de referencia. Asi, una
empresa no puede ser calificada de competidor potencial si su entrada en el mercado no
corresponde a una estrategia econémica viable (véase, por analogia, la sentencia de 29 de junio
de 2012, E.ON Ruhrgas y E.ON/Comisi6on, T- 360/09, EU:T:2012:332, apartado 86 y
jurisprudencia citada).

Ademas, la viabilidad econdmica de una estrategia de entrada al mercado no puede equipararse
a la simple rentabilidad de dicha estrategia. Si este fuera el caso, una mera capacidad tedrica
para entrar en un mercado podria considerarse suficiente para establecer la existencia de
competencia potencial. Por tanto, la Comision puede tener en cuenta el interés comercial o
econdémico de entrar en un mercado de la empresa cuya condicion de competidor potencial se
analiza (véanse, en este sentido, sentencias de 21 de septiembre de 2005, EDP/Comisién, T-87/
05, EU:T:2005:333, puntos 177, 185, 187, 188, 191 y 195, y de 4 de julio de 2006,
easyJet/Comision, T-177/04, EU:T:2006:187, punto 123) y, por tanto, confiar en sus criterios de
inversion. Por tanto, la Comisién no puede calificar a una empresa como competidor potencial
basandose en consideraciones generales y abstractas sin tener en cuenta los intereses
comerciales de dicha empresa, su estrategia de desarrollo a corto y medio plazo, asi como los
criterios de rentabilidad que establecio para esta empresa. objetivo.

A este respecto, procede sefialar que la Comision debe basarse en una serie de elementos para
apreciar si existe competencia potencial. En este ejercicio, no puede ignorar las estrategias de
inversion de las empresas interesadas. Este es particularmente el caso de los grandes grupos
internacionales como Vodafone, que deben poder arbitrar entre proyectos de inversion
relacionados con varios mercados nacionales, basandose en las mejores tasas de rentabilidad.
Ademas, procede sefialar que los elementos aportados por la demandante no son suficientes
para concluir que la Comisién disponia de indicios de inexactitud de las cifras presentadas por la
parte que notificé la operacion.

Ademas, procede subrayar que la normativa aplicable al control de las concentraciones prevé
diversas medidas destinadas a desalentar y sancionar la transmision de informacién inexacta o
engafiosa. De hecho, las partes que notifican una concentraciéon estan sujetas, en virtud del
articulo 4, apartado 1, y del articulo 6, apartado 2, del Reglamento (CE) n°® 802/2004 de la
Comision, @ 392%* (DO 2004, L 133, p. 1 y Corrigendum DO 2004, L 172, p. 9), a la obligacién
expresa de comunicar a la Comisién de forma veraz y completa los hechos y circunstancias
relevantes para la decisién de compatibilidad, obligacion que queda sancionada. por el articulo 14
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del Reglamento no %% _ Ademas, la Comision también podra revocar, sobre la base del

articulo 6, apartado 3, letra a), y del articulo 8, apartado 6, letra a), del Reglamento n° 3204 |5
decision de compatibilidad si se basa en informacién inexacta respecto de la cual se de las
empresas afectadas o si se obtuvo mediante engafio (sentencia de 7 de mayo de 2009, NVV y
otros/Comisién, T-151/05, EU:T:2009 :144, punto 185).

Por ultimo, procede sefialar, por unagarte, gue se desprende, en particular, del considerando 742
y de la nota a pie de pagina n° %>* de la Decision impugnada que la Comisiéon verificé las
previsiones realizadas por las partes de la concentracion, en cuyo marco la Este Ultimo examiné
la rentabilidad, teniendo en cuenta sus criterios de inversion, de varios proyectos de despliegue
de infraestructuras y consideré que los resultados de los mismos eran suficientemente sélidos v,
por otra parte, que la Comisién no se baso Gnicamente en los criterios de inversion de las partes
en la concentraciéon concluyd que no existia competencia potencial entre ellas, pero que tuvo en
cuenta, en particular, el hecho de que, en la practica, ni Vodafone ni Unitymedia habian duplicado
nunca la red de cable de la otra parte y que estas partes s6lo habian ampliado su red de manera
insignificante dentro de su propia huella de cable, cuando dicha expansién interna era mas
rentable.

En cuanto a la alegacién segin la cual la propia Comision consider6 que Deutsche Telekom
estaba dispuesta a ampliar su red, con la consecuencia, segun la demandante, de que Vodafone
deberia haber estado igualmente en condiciones de hacerlo, procede sefialar que, en la Decisién
impugnada , la Comisién explicé las razones por las que estas estrategias no eran aplicables a las
partes de la concentracion.

En lo que respecta, mas concretamente, al caso de Deutsche Telekom, como se desprende del
considerando 744, letra c), de la Decision impugnada y de la respuesta de este operador, que a
su vez se cita en ella, su situacion es muy diferente de la de las partes en la concentracion, en
particular porque Deutsche Telekom ya posee una red de fibra Optica muy extensa y utiliza esta
red para proporcionar servicios de acceso de banda ancha a través de tecnologia de linea de
abonado digital (Digital Subscriber Linea, ADSL). Por lo tanto, para ampliar su oferta a los clientes
de MDU a nuevas areas, Deutsche Telekom puede confiar en sus propias lineas de fibra éptica o
en las tuberias existentes y, en general, s6lo necesita construir partes cortas de la red de nivel 3.

Por tanto, debe desestimarse el sexto motivo del demandante.

En séptimo lugar, en lo que respecta a la cooperacion entre Vodafone y Deutsche Glasfaser, la
propia demandante indica en su demanda que la red que se desplegaria en este contexto
permitiria suministrar fibra éptica a las empresas y no esta destinada, por tanto, a la MDU.
mercado.

El plan de inversiones «Gigabit» presentado por la demandante no hace méas que confirmarlo, ya
gue de él se desprende que este proyecto tiene por objeto, por un lado, desplegar una red de fibra
Optica con vistas a proporcionar Internet muy rapidamente a las empresas (100.000 empresas en
unas 2.000 zonas de actividad econdmica, por un importe de entre 1.400 y 1.600 millones de
euros) y a los hogares rurales en cooperacion con los municipios y gracias a subvenciones de
estos (1 millén de hogares rurales desatendidos de Internet, por un importe de entre 200 y 400
millones de euros) y, por otra parte, mejorar la infraestructura de cable de Vodafone de acuerdo
con el estandar DOCSIS 3.1 para proporcionar una Internet mas rapida a “todos 12,6 millones de
hogares afectados” (por un importe de 200 millones de euros).

Por lo tanto, procede sefialar que este proyecto se refiere al mercado de prestacion de servicios
de acceso fijo a Internet y que, por lo tanto, no es pertinente en el contexto del examen de la
existencia de una competencia potencial entre las partes en la concentracion en el mercado de
las MDU.

En cualquier caso, también cabe sefialar que este proyecto tiene como objetivo principal conectar
(a Internet de muy alta velocidad) empresas y hogares rurales en areas desatendidas vy, por lo
tanto, no a clientes de MDU, vy, dicho sea de paso, actualizar la red de cable existente de
Vodafone con con el objetivo de mejorar la conexién a Internet de los actuales clientes de este
operador.

Hay que afadir que del plan de inversiones «Gigabit» presentado por la demandante se
desprende que este proyecto responde a los criterios de inversion de Vodafone tal como se
mencionan en la Decisién impugnada, lo que confirma que, por un lado, este operador garantiza
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que se respeten dichos criterios cuando planea embarcarse en un proyecto de infraestructura y
que, por otra parte, la Comision podria basarse validamente en estos criterios cuando examiné la
probabilidad de que Vodafone duplique la red de cable en la zona de Unitymedia para conectar a
los clientes de MDU.

Finalmente, el hecho de que Vodafone anunciara, el 6 de diciembre de 2019, que ampliaria su
colaboracion con Deutsche Glasfaser con miras a desplegar fibra a particulares, particularmente
en la huella de cable de Unitymedia, no es relevante en el contexto de un examen de la legalidad
de la decision impugnada, ya que este hecho se produjo después de su adopcion. En efecto, en el
marco de un recurso de anulacién, la legalidad del acto impugnado debe apreciarse sobre la base
de los elementos de hecho y de Derecho existentes en la fecha de adopcién del acto (véase la
sentencia de 10 de septiembre de 2019, HTTS/Consejo, C-123/18 P, EU:C:2019:694, apartado 37
y jurisprudencia citada, sentencia de 17 de septiembre de 2007, Microsoft/Comision, T-201/04,
EU:T:2007:289, apartado 260); la informacién de que disponia la institucion que autorizé el acto
en el momento de su adopcion (sentencias de 9 de septiembre de 2009, Brink's Security
Luxemburgo/Comisién, T-437/05, UE: T:2009:318, apartado 96, y de 12 de abril de 2013 , Du
Pont de Nemours (Francia) y otros/Comisién, T-31/07, inédito, EU:T:2013:167, apartado 157]. Por
tanto, un demandante no puede invocar ante el juez de la Unién elementos de hecho posteriores
al acto cuya legalidad se cuestiona o de los que el autor del acto no podia haber tenido
conocimiento en el momento de su adopcion. En cualquier caso, el solicitante no demuestra que
esta colaboracion tenga como objetivo conectar a los clientes de MDU.

Por tanto, debe desestimarse el séptimo motivo de la demandante.

Por lo que se refiere, en octavo lugar, a la alegacion de que seria posible atender a los clientes de
MDU sin necesidad de desplegar una red de cable de nivel 3, procede sefialar que la Comisién no
se limité a examinar el riesgo de competencia potencial mediante la duplicacién de la red. red de
cable de la otra parte en la concentracién, como se desprende del considerando 745 de la
Decision impugnada en relacion con Vodafone y del considerando 763 de la Decisién impugnada
en relacién con Unitymedia. En este contexto, la Comisién consider6 que también era poco
probable que una parte penetrara la huella de cable de la otra por medios no basados en
infraestructuras, como, en particular, lineas arrendadas, infraestructuras de satélite o redes de
nivel 4.

A este respecto, procede sefialar también que, en el considerando 820 de la Decisiéon impugnada,
la Comision considerd que los operadores de nivel 4 dependian completamente del deseo de las
partes de ofrecer servicios intermedios de transmision de sefiales de television en condiciones
competitivas, que la demandante no discute. A continuacion, en el considerando 1479 de la
Decision impugnada, la Comision sefialé que los propios operadores de nivel 4 habian explicado
que operaban en un segmento especializado del mercado, mientras que las asociaciones de
viviendas habian afirmado que estos operadores no incumplian con frecuencia el nivel de servicio
requisitos y no pudieron admitir actualizaciones de red de Nivel 3, lo cual el Solicitante tampoco
cuestiona.

Ademas, contrariamente a lo que alega la demandante, el hecho de que las partes de la
concentracion hayan recurrido en una medida insignificante a esta posibilidad técnica no hace
mas que confirmar que no es interesante desde el punto de vista de la competencia y corrobora la
afirmacion. la conclusion de la Comisién de que era poco probable que las partes en la fusion
expandieran sus actividades a la huella de cable de la otra parte a través de medios no basados
en infraestructura.

Por tanto, debe desestimarse el octavo motivo del demandante.

En lo que respecta, en noveno lugar, a las referencias hechas por la demandante, por una parte,
a la préctica decisoria anterior de la Comisién y, por otra parte, a una decisién de la Oficina
federal de la competencia y a una sentencia del Tribunal ante el Oberlandesgericht Dusseldorf
(Tribunal Superior Regional de Disseldorf), cabe sefialar que la Comisién no esta vinculada por
ellos.

En efecto, por una parte, procede sefialar que cuando la Comision se pronuncia sobre la
compatibilidad de una concentracién con el mercado interior sobre la base de una notificacion y
de un expediente especifico de esa operacion, la parte solicitante no tiene derecho a cuestionar
sus conclusiones porque difieren de las realizadas anteriormente en otro asunto, basandose en
una notificacién diferente y en un expediente diferente, incluso suponiendo que los mercados en
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cuestion en los dos asuntos sean similares, o incluso idénticos (sentencias de 14 de diciembre de
2005, General Electric/Comision, T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 118, y de 13 de mayo de
2015, Niki Luftfahrt/Comision, T-162/10, EU:T:2015: 283, punto 142).

Por otra parte, procede sefalar también que, habida cuenta del reparto preciso de competencias
en el que se basa el Reglamento n° ¥ |as decisiones de las autoridades nacionales no
pueden vincular a la Comision en el marco de los procedimientos de control de la concentraciones
(véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de diciembre de 2007, Cementbouw Handel &
Industrie/Comision, C-202/06 P, EU:C:2007:814, apartado 56, y de 7 de mayo de 2009, NVV y
otros/Comisién, T-151/05, EU:T:2009:144, apartado 139).

Por tanto, debe desestimarse el noveno motivo de la demandante.

De lo anterior se desprende que la demandante no demuestra que la Comision haya cometido
errores manifiestos de apreciacion al considerar, en la Decisiéon impugnada, que las partes en la
concentracion no eran competidores potenciales en el mercado de MDU y que, por tanto, no
ejercian competencias competitivas. presiones mutuas.

5. Sobre la tercera parte, basada en errores manifiestos en la apreciacion de las
repercusiones de la concentracion sobre las presiones competitivas ejercidas por los
competidores

En apoyo de la tercera parte de este motivo, la demandante alega que la Comision incurrié en
errores manifiestos de apreciacion al examinar los efectos de la concentracion sobre las
presiones competitivas ejercidas por las entidades competidoras de la sociedad resultantes de la
concentracion, al concluir que la concentracion no se habia producido. La operacion no tendria
ningun efecto sobre dichas restricciones.

Mas concretamente, la demandante alega que la Comision no analizé las presiones competitivas
ejercidas por los competidores antes de la concentracién y evalu6 de forma insuficiente e
imprecisa las presiones competitivas previsibles ejercidas por terceros después de la
concentracién. Por tanto, las conclusiones de la Comision sobre la capacidad y el incentivo de la
entidad fusionada para excluir del mercado de MDU a los competidores restantes serian
erroneas. La demandante afiade que la Comision no comprendi6 la relacion entre el mercado de
MDU vy los efectos de conglomerado.

a) La ausencia de andlisis de las presiones competitivas ejercidas por los competidores
antes de la concentracion

La demandante sostiene que la Comision no analizo las presiones competitivas ejercidas por los
competidores de las partes en la concentracion antes de la ejecucién de ésta. Las novedades
contenidas en el apartado VIII.C. Segun ella, el articulo 2.4.2.4, letra i), de la Decision impugnada
(es decir, los considerandos 787 a 820) sélo contiene un resumen de las declaraciones de las
partes en el procedimiento administrativo y de las empresas que patrticiparon en la investigacion
de mercado. Por otra parte, la Comision no sacaria sus propias conclusiones.

De ello se deduce que la Comision no llevé a cabo su propia evaluacion, ni cualitativa ni
cuantitativa, de la cuestion de las presiones competitivas ejercidas, antes o sin la concentracion,
por los competidores de las partes en la concentracion, lo que representaria una brecha clara ,
impidiendo cualquier posibilidad de analizar los efectos de la concentracion sobre las presiones
competitivas ejercidas por los competidores.

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

A este respecto, si bien es cierto que la parte de la Decisién impugnada dedicada a las presiones
competitivas ejercidas por los competidores antes de la concentracién se basa esencialmente en
las observaciones de terceros y de las partes en la concentracion, procede sefialar que, En contra
de lo que afirma la demandante, la Comisién efectivamente llevé a cabo tal evaluacion, como se
desprende de la Decision impugnada.

En efecto, procede sefalar que, por lo que se refiere a la competencia ejercida por Tele
Columbus, la Comision, en los considerandos 787 a 790 de la Decisién impugnada, presentd la
evolucion de la actividad de esta empresa asi como la actividad actual de esta Ultima . En el
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considerando 795 de dicha Decision, la Comisidon consideré que las declaraciones de Tele
Columbus sobre su estrategia de crecimiento estaban confirmadas por documentos internos muy
recientes de las partes. Ademas, en el considerando 798 de la Decisiéon impugnada, la Comision
explic6 que, sobre la base de la informacion que habia recopilado, Tele Columbus "ha
desarrollado muy poco su infraestructura de nivel 3 en los Ultimos afios”. Por ultimo, en el
considerando 799 de la misma Decision, la Comision indicé en particular que, durante los tres
ultimos afios, el nimero de hogares conectados a la red Tele Columbus no habia aumentado
significativamente, lo que sugeria que esta Ultima no habia realizado inversiones significativas.
para ampliar su red de nivel 3.

Por lo que se refiere a la competencia ejercida por Deutsche Telekom, procede sefalar que su
apreciacion se basa esencialmente en las declaraciones de esta (ltima, de terceros y de las
partes en la concentracion. Sin embargo, de los considerandos 803 a 811 de la Decision
impugnada se desprende que la Comision mencioné elementos convergentes procedentes de
Deutsche Telekom, de terceros y de las partes en la concentracion. De estos elementos
convergentes, en los que la Comisién decidié hacer hincapié en su evaluacion de los hechos, se
desprende que Deutsche Telekom se encontraba en una posicion débil en el mercado de MDU y
que siguié una politica agresiva en términos de precios, pero que las partes en el acuerdo la
operacion redujo sus precios al verse compitiendo con ella en la misma licitacion.

Por dltimo, en lo que respecta a la competencia ejercida por los demés actores, la Comision
recordd, en el considerando 812 de la Decisién impugnada, su cuota de mercado conjunta. A
continuacion, por lo que respecta mas concretamente a los operadores locales como la
demandante, la Comisién explicd, en el considerando 813 de la misma Decision, que sus
actividades estaban limitadas por el alcance geogréafico limitado de sus redes de nivel 3.
considerando 814 de la Decisién impugnada, a declaraciones de empresas inmobiliarias de las
que se desprende que, a diferencia de los operadores de cable, los operadores locales eran
fuertes en lo que respecta a la modernizacién de las infraestructuras y la transicion a la fibra a la
vivienda o al edificio (FTTH o FTTB). Estas afirmaciones también son confirmadas por la
demandante en su réplica, en la que explica que los operadores locales han impulsado
decisivamente el desarrollo de la fibra dptica en Alemania. Ademas, en los considerandos 815 y
816 de la Decision impugnada, la Comision mencioné las declaraciones convergentes de las
partes de la concentracion y de la demandante sobre la competitividad de los operadores locales
en el mercado de MDU, antes de abordar finalmente la situaciéon de los operadores de nivel 4, en
particular en el considerando 820 de dicha Decision.

Habida cuenta de lo anterior, no se puede reprochar a la Comisiébn no haber analizado las
presiones competitivas ejercidas por los competidores antes de la concentracion, de modo que
esta imputaciéon no puede prosperar.

b) El anélisis supuestamente insuficiente e inexacto de las presiones competitivas
previsibles ejercidas por terceros tras la concentracion

La demandante sostiene que la Comision, en la Decision impugnada, concluyd manifiestamente
errbneamente que era previsible que la operacion no daria lugar a ningin cambio significativo,
especifico de la concentracion, que afectara a las presiones competitivas ejercidas por los
competidores en el mercado de las MDU después de la fusion.

Con caracter preliminar, procede recordar que, en los considerandos 821 a 831 de la Decision
impugnada, la Comisioén, en respuesta a los temores expresados a este respecto por varias
personas que respondieron a la investigacion de mercado, verifico si la operacién tendria efectos
negativos efectos especificos de la concentracion sobre los competidores activos en el mercado
de MDU. Tras este andlisis, la Comisidon concluyé que no habia identificado ningin cambio
significativo especifico de la concentracién por tres razones principales.

En primer lugar, la Comision observo que Vodafone y Unitymedia estaban ambas diversificadas
internacionalmente. Antes de la fusion, ambas partes ya tenian una fuerte posicién, no sélo en el
mercado de MDU, sino también en el mercado de SDU, el mercado de servicios de acceso fijo a
Internet y el mercado de servicios de telefonia fija. La Comision dedujo de ello que, ya antes de la
operacion, ambas partes podrian beneficiarse de determinadas economias de escala y
subvenciones cruzadas, por lo que la operacién no supondria ningin cambio significativo a este
respecto (véanse los considerandos 823 a 825 del decisién impugnada).
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En segundo lugar, la Comision examiné los argumentos de los competidores basandose en el
hecho de que la entidad resultante de la concentracién podria, tras la concentracion, desplazarlos
proponiendo ofertas empaquetadas, y en particular ofertas CFM, a los clientes de MDU en la zona
de cable de Unitymedia. A este respecto, la Comisién expuso, en los considerandos 826 a 829 de
la Decisién impugnada, las principales razones por las que, en su opinién, la operacién no daria
lugar a ningun cambio significativo, tanto por lo que se refiere a las ofertas empaquetadas en
general como a las ofertas de CFM, al tiempo que indicé que estos efectos fueron evaluados en el
apartado VIII.C.5, que trata de los potenciales efectos de conglomerado de la operacion.

En tercer lugar, en el considerando 830 de la Decision impugnada, la Comisién abordé las
preocupaciones expresadas por los competidores sobre los posibles efectos de la operacion en el
mercado de las MDU debido al aumento del poder de mercado de la entidad resultante de la
concentracién respecto de los organismos de radiodifusion televisiva. . De hecho, estos
competidores temian que este mayor poder de mercado llevara a la entidad fusionada a obtener
mejores condiciones, como contenido exclusivo o tarifas de compra mas altas. Al respecto, la
Comisién explicé que estos efectos fueron evaluados en el apartado VIII.C.2.11, relativo a los
potenciales efectos de la transaccion en el mercado mayorista de transmision de sefiales de
television. Indicé que, en conclusién, habia observado que la operaciéon no podia dar lugar a una
exclusion de los competidores en el mercado minorista.

En el caso de autos, en primer lugar, la demandante alega que la Comisién no comprob6
suficientemente si la solidez financiera de la entidad fusionada frente a sus competidores le
permitia impedir su desarrollo. Segun la demandante, la Comision se contentd con realizar
controles superficiales, basados en simples presunciones y sin ningiin razonamiento légico.

En segundo lugar, la demandante sostiene que las conclusiones de la Comision relativas al
refuerzo de la capacidad y de los incentivos de la entidad fusionada para expulsar a sus
competidores del mercado de las MDU son manifiestamente erroneas. Segun la demandante, la
entidad resultante de la concentracién habria tenido, en realidad, la capacidad y el incentivo para
expulsar a sus competidores del mercado de las MDU gracias a los siguientes elementos. En
primer lugar, Vodafone podria haberse beneficiado de importantes economias de escala gracias a
la operacion, algo que no habria ocultado. En segundo lugar, Vodafone percibia honorarios de
participacion de los organismos de radiodifusion televisiva, lo que no ocurria con sus
competidores mas pequefios, como la demandante. Tras la fusion, una sola empresa se habria
beneficiado de todos estos derechos, que hasta entonces habian sido compartidos por Vodafone
y Unitymedia. En tercer lugar, en este contexto se habria alentado a Vodafone a practicar
subvenciones cruzadas, en particular subvencionando la ciudad a través del campo.

En tercer lugar, la demandante alega que la Comision no reconoci6 el vinculo entre el mercado de
MDU vy los efectos de conglomerado y, manifiestamente errbneamente, consideré que no se
descartaba la posibilidad de que la entidad fusionada hubiera ofrecido ofertas multiservicio, en
particular ofertas CFM a los clientes de MDU. . Por lo tanto, la Comision concluy6, claramente
errbneamente, que no existia ningun riesgo de que, como consecuencia de ello, los demas
competidores fueran expulsados del mercado de las MDU.

Mas concretamente, en primer lugar, la demandante alega que el contrato colectivo de conexion
era una "puerta de entrada" para la comercializacion de ofertas empaquetadas. A este respecto,
la demandante cuestiona la conclusién de la Comision, contenida en el considerando 828, letra b),
de la Decision impugnada, segun la cual las ofertas agrupadas en edificios de viviendas no eran
més populares ni mas facilmente comercializables que en viviendas individuales.

En efecto, la demandante alega que existia una relacion entre el operador de cable que
suministraba la sefial de television en un edificio y los inquilinos, es decir, los posibles
compradores de ofertas empaquetadas; que si un inquilino comprara un paquete que incluye
televisién a un operador externo, tendria que pagar dos veces por el televisor; que la inmobiliaria
podria actuar como intermediaria y promocionar al operador de cable que brinda la sefial de
television a los inquilinos; que este operador de cable era generalmente el propietario de la red
dentro del edificio y, por tanto, seria el socio natural; que este operador de cable podria realizar
publicidad dirigida a los inquilinos; que los contratos de MDU generalmente incluian acceso a
Internet de baja velocidad, condicionado al registro con el operador de cable correspondiente, que
luego tenia acceso directo a los inquilinos registrados, y que la entidad fusionada ahora podia
hacer publicidad a escala nacional, lo que antes no podia hacer legalmente , debido a la falta de
presencia nacional.
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En segundo lugar, la demandante sostiene que la Comision, en el considerando 829 de la
Decisién impugnada, no tuvo en cuenta la importancia de las ofertas agrupadas de CFM. En
apoyo de tal afirmacion, la demandante alega que, tras la concentracién, Vodafone tendria la
posibilidad y el incentivo de realizar ventas cruzadas a los inquilinos de viviendas colectivas como
operador de redes méviles y como nuevo operador de cable nacional. La demandante cuestiona
la pertinencia de las referencias hechas por la Comisién a la entrada fallida de Deutsche Telekom
en el mercado de las MDU, a pesar de su poder en el mercado de las telecomunicaciones
moviles, y a la fortaleza de Unitymedia en el mercado de las MDU, a pesar del caracter
incompleto de su oferta de servicios de telecomunicaciones mdviles, considerando que, a
diferencia de estos dos operadores, la entidad fusionada seria potente tanto en el mercado de
MDU como en el de las telecomunicaciones mdéviles. Por dltimo, la demandante alega que
Vodafone habia ofrecido a los inquilinos de viviendas colectivas un descuento llamado
"BewohnerPlus", lo que demostraba que este operador seguia una estrategia de convergencia en
el mercado de las MDU, que podria reforzar tras la concentracion.

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

A este respecto, es cierto que la situacion en la que la presion competitiva ejercida por los
competidores se reduciria considerablemente como consecuencia de una concentracién puede
dar lugar a un ESCE.

Ademas, procede sefialar que, para evaluar la compatibilidad de una concentraciéon con el
mercado interior, la Comision tiene en cuenta una serie de elementos tales como la estructura de
los mercados en cuestion, la competencia real o el potencial de las empresas, la posicion como
asi como el poder econémico y financiero de las empresas interesadas, las posibilidades de
eleccion de proveedores y usuarios, la existencia de barreras de entrada asi como la evolucion de
la oferta y de la demanda (sentencia de 15 de febrero de 2005, Comision/Tetra Laval, C-12/03 P,
EU:C:2005:87, apartado 125). La observacion de un aumento del poder financiero de la entidad
resultante de la concentracion no permite, por si sola, concluir que exista un ESCE.

no 1392004 s desprende

claramente que, al evaluar si una operaciébn es o no compatible con el mercado interior, la
Comisidn tiene en cuenta la necesidad de preservar y desarrollar competencia en el mercado
interior, teniendo en cuenta, en particular, la estructura de todos los mercados en cuestién y la
competencia real o potencial de empresas situadas dentro o fuera de la Union. Se trata de un
requisito que constituye un elemento importante de la apreciacion que debe realizar la Comision
(sentencia de 6 de noviembre de 2012, Editions Odile Jacob/Comisién, C-551/10 P, EU:C:2012:
681, punto 68).

Sin embargo, esta exigencia no puede modificar la norma definida en el apartado 2 de este
articulo, segun la cual las concentraciones que no impidan significativamente la competencia
efectiva en el mercado interior 0 en una parte sustancial del mismo, en particular debido a la
creacion o fortalecimiento de una posicion dominante posicion, debe declararse compatible con el
mercado interior (sentencia de 6 de noviembre de 2012, Editions Odile Jacob/Comisién, C-551/10
P, EU:C:2012:681, apartado 68).

Procede subrayar también que la Comision sélo puede declarar una concentracion incompatible
con el mercado interior si comprueba que un ESCE es consecuencia directa e inmediata de la
concentracion. Tal obstaculo, que resultaria de las decisiones futuras de la entidad fusionada,
s6lo puede considerarse una consecuencia directa e inmediata de la concentracion si este
comportamiento futuro es posible y econdmicamente racional gracias a la modificacion de las
caracteristicas y la estructura del mercado. causado por la concentracion (sentencia de 11 de
diciembre de 2013, Cisco Systems y Messagenet/Comision, T-79/12, EU:T:2013:635, apartado
118).

Por ultimo, procede sefialar que la evaluacién del equilibrio de poder entre las diferentes
empresas que compiten en un mercado es, en principio, una evaluacién econémica compleja para
la que la Comision dispone de un margen de apreciacion (véase la sentencia de 14 de diciembre
de 2005, General Electric c. Comisién, T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 253 y jurisprudencia
citada).

Por lo que respecta, en primer lugar, a la imputacion de la demandante relativa al caracter
supuestamente insuficiente del control por parte de la Comisién de las consecuencias
potencialmente negativas para el desarrollo de los competidores en el mercado de MDU del
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supuesto aumento del poder financiero de la entidad resultante de la concentracion, las
apreciaciones Las observaciones formuladas por la Comisién sobre los efectos probables de la
concentracion sobre las presiones competitivas ejercidas por los competidores no se basan en
controles superficiales y en meras presunciones, como sostiene la demandante.

En efecto, como se desprende de los anteriores apartados 179 a 182, las explicaciones dadas por
la Comisién en los considerandos 821 a 831 de la Decisi6n impugnada, analizando en detalle los
efectos probables de la concentracion sobre las presiones competitivas ejercidas por los
competidores en el mercado de las MDU a raiz de la transaccion, reflejan el caracter prospectivo
de sus valoraciones, el nivel de prueba que exige asi como las pruebas de que dispone, en el
marco de un analisis para el que la Comisién disponia de un margen de apreciacion, de modo que
esta primera denuncia, basada en un examen insuficiente, no puede ser confirmada.

En cualquier caso, procede recordar que, incluso si la Comisién hubiera constatado, al final de
este analisis, un aumento del poder financiero de la entidad resultante de la concentracion,
especifico para ella, un aumento de tal constatacién no habria sido suficiente, por si solo, para
concluir que existia un DECES, como se desprende de la jurisprudencia citada en el apartado 191
supra.

Por consiguiente, debe desestimarse esta primera imputacion de la demandante.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la imputacion de la demandante basada en el caracter
manifiestamente erréneo de las conclusiones de la Comision relativas al refuerzo de la capacidad
y al incentivo de la entidad fusionada para desplazar a sus competidores del mercado de las MDU
gracias a las economias de escala, comisiones de compra y subvenciones cruzadas, hay que
sefialar que, como sefialé la Comision en el considerando 823 de la Decisién impugnada,
Vodafone ya se beneficiaba de tales ventajas antes de la operacion, lo que la demandante no
discute, con la consecuencia de que no fue un cambio especifico de la concentracion.

Por lo que respecta, mas concretamente, a los honorarios de adquisicién, es importante sefialar
que las partes de la concentracion ya disfrutaban de tal ventaja antes de la fusion, lo que la
demandante no discute, y que Vodafone se habia comprometido a no aumentar dichos
honorarios. Ademés, la demandante no demuestra, mediante elementos concretos, que la
circunstancia de que una sola empresa se beneficiara de esta ventaja después de la operacién
pudiera modificar los incentivos de dicha empresa y producir un efecto contrario a la competencia
en el mercado de MDU.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que Vodafone realice subvenciones cruzadas, hay que
sefialar también que este comportamiento futuro no fue posible ni econémicamente racional por la
modificacién de las caracteristicas y de la estructura del mercado provocada por la concentracion,
en el sentido del la jurisprudencia citada en el apartado 194 supra y que, por tanto, no podria
haber dado lugar a un obstaculo que hubiera sido una consecuencia directa e inmediata de la
concentracion.

En términos generales, cabe sefialar que las economias de escala, las comisiones de compra y la
posibilidad de practicar subvenciones cruzadas de las que se habria beneficiado la entidad
resultante de la concentracién, independientemente de la cuestion de si tales sinergias eran
especificas de la concentracion o no, no podria, como tal, considerarse anticompetitiva en el
mercado de MDU. Ademas, estas ventajas no eran especificas de un mercado concreto, por lo
gque no era posible presumir que sus frutos se hubieran utilizado con fines anticompetitivos y, en
particular, para desplazar a los competidores restantes en el mercado de MDU.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse el segundo motivo de la demandante.

Por lo que se refiere, en tercer lugar, a la imputacion de la demandante basada en el caracter
manifiestamente erréneo de la conclusion de la Comisidn segun la cual la posibilidad que habria
tenido la entidad resultante de la concentracién de proponer ofertas multiservicios no habria
constituido una modificacion especifica del concentracion, procede sefialar que, como se
desprende del anterior apartado 181, en los considerandos 826 a 828 de la Decision impugnada,
la Comision expuso los principales elementos, en respuesta a los argumentos de los
competidores, segun los cuales Vodafone se habria desbancado al empezar a ofrecer productos
empagquetados, y en particular ofertas CFM, a los inquilinos de MDU en la zona de cable de
Unitymedia, y luego hizo referencia a su analisis mas completo, realizado en la seccion VIII C.5 de
la Decisién impugnada, dedicado a los posibles efectos de conglomerado de la operacion.
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A este respecto, en primer lugar, las ventajas del operador de cable que suministra la sefial de
televisiéon en un edificio en el que se basa la demandante, con el fin de demostrar que un contrato
con un cliente de MDU habria constituido una «puerta de entrada» para la comercializacion de
paquetes ofertas a los inquilinos (véase el apartado 187 supra), ya existian antes de la operacion,
y la demandante no demuestra que tales ventajas habrian sido generadas por la concentracion y,
por tanto, habrian sido especificas de éstos. De ello se deduce que estas ventajas no son
pertinentes para evaluar la probabilidad de que las presiones competitivas ejercidas por los
competidores se reduzcan significativamente como resultado de esta operacion.

Ademas, procede sefialar, por una parte, que la demandante no cuestiona la conclusion de la
Comisién segln la cual, antes de la operacion, las partes en la concentracion, asi como sus
competidores, ya ofrecian ofertas agrupadas a los clientes MDU y, por otra parte, que la La
demandante no aporta ningun dato, en particular cifras, que pueda cuestionar la apreciacion de la
Comisién de que las ofertas combinadas no eran mas populares ni mas facilmente negociables
entre los inquilinos que vivian en MDU que entre los clientes que vivian en SDU.

Ademas, en lo que respecta a la nueva posibilidad ofrecida a la entidad resultante de la
concentracién de utilizar medios publicitarios nacionales, que podria ser especifica de la
concentracion, la demandante no demuestra en qué medida tal cambio afectaria a los paquetes.
Por tanto, tal posible modificacion relativa a la posible utilizacion de soportes publicitarios
nacionales no basta para demostrar que la Comisién cometié un error manifiesto de apreciacién al
considerar que la operacién no supondria ninguna modificacién significativa en lo que respecta a
los paquetes.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la importancia de las ofertas agrupadas de CFM,
supuestamente negada por la Comisién, ninguno de los tres elementos invocados por la
demandante en apoyo de tal alegacion permite demostrar que la Comision haya cometido un error
manifiesto de apreciacion, cuando concluyé que era poco probable que la entidad fusionada
expulsara a sus competidores del mercado de MDU al comenzar a ofrecer este tipo de ofertas a
los clientes de MDU.

En efecto, la demandante no niega que, antes de la concentracion, Vodafone ya ofrecia ofertas
fijas fijas a sus clientes de MDU y ya tenia capacidad, habida cuenta de su condicién de operador
de red mdvil, de incluir un componente mévil. La concentracion no cambié eso. Ademas, hay que
sefialar que la demandante no aporta ninguna prueba que demuestre que el hecho de que
Vodafone hubiera tenido, tras la concentracion, una presencia de cable nacional hubiera alentado
a este operador a empezar a incluir un componente movil en sus ofertas empaquetadas a los
clientes de MDU. . Por otra parte, la demandante no niega que, antes de la concentracion,
Vodafone ya era poderosa tanto en el mercado de las MDU como en el de las telecomunicaciones
moviles, gracias a su condicion de operador de redes mdviles, que, sin embargo, no habia
fomentado para ofrecer servicios de telecomunicaciones moviles a sus clientes de MDU.

Procede sefialar también que la demandante no cuestiona la conclusion de la Comisién en el
considerando 829, letra h), de la Decision impugnada, de la que se desprende que era poco
probable que la capacidad de ofrecer ofertas agrupadas CFM se convirtiera en un parametro
competitivo importante. en licitaciones y negociaciones con empresas de vivienda en el mercado
de MDU, ya que si bien estas empresas de vivienda eran responsables de proporcionar la sefial
de television a los inquilinos en sus edificios, este no era el caso de los servicios de
telecomunicaciones mdaviles. Por consiguiente, segin la Comision, era poco probable que los
clientes de MDU tuvieran en cuenta, cuando tuvieran que elegir entre varios operadores
potenciales para el suministro de la sefial de television, las condiciones relativas a las
suscripciones a los servicios de telecomunicaciones mdviles que ofrecian.

Procede subrayar también que, ciertamente, la situacion o el comportamiento pasado o actual de
Vodafone, Unitymedia y Deutsche Telekom no son necesariamente decisivos a efectos de evaluar
el impacto de la concentracion. Sin embargo, la Comision tenia derecho a tenerlo en cuenta en su
analisis.

Por ultimo, en lo que respecta al descuento denominado «BewohnerPlus», hay que sefialar que
éste ya se ofrecia antes de la concentracion, por lo que ésta no modificé nada. En cualquier caso,
la demandante no demuestra que este descuento se haya concedido a los inquilinos de los
clientes de MDU que contratan con Vodafone un abono a servicios de telecomunicaciones
moviles ni como dicho descuento podria constituir un parametro competitivo que los clientes de
MDU habrian tenido en cuenta a la hora de elegir su operador encargado de proporcionar la sefial
de television a sus edificios, capaz de desbancar a los restantes competidores de Vodafone.
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De lo anterior se desprende que la demandante no demuestra que la Comision haya cometido
errores manifiestos de apreciacion al examinar los efectos de la concentracion sobre las
presiones competitivas ejercidas por los competidores de la entidad resultantes de la
concentracion. el mercado de MDU vy, en este contexto, la capacidad y el incentivo de la entidad
fusionada para expulsar de ese mercado a los competidores restantes.

Por tanto, procede desestimar la tercera parte del primer motivo, asi como el primer motivo en su
conjunto.

C. Sobre el segundo motivo, basado en errores manifiestos de apreciacion, en un
incumplimiento de la obligacién de motivacién y en un incumplimiento de la obligacion de
diligencia derivados de la negativa a establecer un ESCE en el mercado de las UDE

En apoyo de su segundo motivo, la demandante sostiene que la Comisiéon concluyé
errbneamente que la concentracién no obstaculizaria significativamente la competencia efectiva
en el mercado de las SDU.

A este respecto, procede sefialar, al igual que la Comision, que el titulo del segundo motivo se
refiere a una violacién de la obligacion de motivacion y de la obligacion de diligencia. Sin
embargo, la demandante no aporta ningln argumento en apoyo de estas acusaciones. Sin
embargo, segun el articulo 76, letra d), del Reglamento de Procedimiento, la demanda debe
contener el objeto del litigio, los motivos y argumentos invocados, asi como una exposicion
resumida de dichos motivos. Al no reunir la solicitud, respecto de estos agravios, los requisitos
establecidos por esta disposicién, deberan declararse inadmisibles. En cuanto a la obligacion de
motivacién, procede sefialar en cualquier caso que, en el apartado VIII.C.2.5 de la Decision
impugnada, la Comision explicé debidamente los motivos por los que no habia encontrado un
ESCE en el mercado de las UDE.

1. Consideraciones preliminares

En el punto VIII.C.2.5 de la Decision impugnada, la Comision examind los efectos horizontales no
coordinados de la operacién en el mercado de las UDE. Como se indica en el apartado 19 supra,
la Comision considerd que la delimitacion geogréfica de este mercado podia dejarse abierta.

Después de haber expuesto, en los considerandos 843 a 848 de la Decisién impugnada,
determinadas caracteristicas especificas del mercado de las SDU, la Comision examing, en los
considerandos 849 a 859 de dicha Decisién, las cuotas de mercado de las partes en la
concentracion, tanto a nivel nacional como a nivel internacional en términos de sus respectivas
huellas de cable, asi como de los niveles de concentracién del mercado de SDU, antes de
concluir, en los considerandos 860 a 862 de la misma Decisién, que, aunque este mercado
estaba muy concentrado, la operacion no daria lugar. a cualquier cambio especifico de la
concentracion, ya que las partes competian en este mercado so6lo de forma muy limitada y sus
actividades no se solapaban significativamente.

A continuacion, la Comision examind, en los considerandos 863 a 885 de la Decision impugnada,
las presiones competitivas ejercidas por las partes que serian eliminadas por la operacion, asi
como su probable evolucién en ausencia de ella.

En los considerandos 886 a 896 de la Decision impugnada, la Comision analizé las presiones
competitivas ejercidas entre si por las partes y concluyé que éstas no eran ni competidores reales
directos (véanse los considerandos 887 a 891) ni competidores reales indirectos (véanse los
considerandos 892 a 896).

Con respecto a la competencia directa, la Comision observo que las partes en la concentracion
proporcionaban servicios minoristas de transmision de sefiales de television a clientes de SDU
casi exclusivamente dentro de sus respectivas huellas de cable no superpuestas. Aunque la
Comisién observo, en la huella de cable de Unitymedia, un solapamiento limitado procedente de
los productos IPTV y OTT de Vodafone, consideré no obstante que la transaccion no eliminaria
una competencia directa significativa entre las partes de la concentracién. La Comision llegé a
esta conclusién teniendo en cuenta, en primer lugar, la limitada cuota de mercado de Vodafone en
este ambito, en segundo lugar, el hecho de que dichas partes no eran competidores cercanos, ya
gue utilizaban diferentes tecnologias de transmision y, en tercer lugar, porque los productos IPTV
y OTT de Vodafone no eran Unicos. , por lo que podrian sustituirse facilmente por otros productos.
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En cuanto a la competencia indirecta, la Comision explicod que los documentos internos que habia
identificado sobre el mercado de acceso fijo a Internet y que sugerian que las partes se estaban
comparando entre si también se referian, en cierta medida, al mercado de SDU. Sin embargo,
tras las explicaciones proporcionadas por las partes, la Comisidon consideré que estos
documentos no sélo establecian un analisis comparativo (benchmarking) que iba mas alla de
simples comparaciones comerciales destinado a monitorear y, posiblemente, imitar las mejores
practicas en la industria. Por dltimo, la Comision subray6 que un andlisis de los precios minoristas
no indicaba que Vodafone y Unitymedia se estuvieran limitando indirectamente a través de un
mecanismo de precios secuencial que transmitiera los cambios de precios de una empresa a
través de la huella de cable a la otra, gracias a las respuestas de los precios nacionales de otros
actores. , como el solicitante.

Por dltimo, en los considerandos 897 a 903 de la Decision impugnada, la Comision examiné las
presiones competitivas ejercidas por los restantes competidores en el mercado de las SDU vy, en
particular, por Deutsche Telekom, por la demandante, por los operadores urbanos (urban carriers)
como NetCologne y por los operadores de servicios por satélite, y consideré que, tras la
concentracion, estos numerosos competidores seguirian activos en este mercado. La Comision
también concluyé que las pruebas del expediente demostraban que los competidores
establecidos en este mercado se enfrentaban a presiones competitivas cada vez mayores por
parte de nuevos operadores, asi como de numerosos proveedores de servicios de television OTT,
y consideré que la transaccidn no debilitaria la competencia de los competidores.

En consecuencia, la Comisién concluyé que esta transaccion no daria lugar a ningin ESCE en el
mercado de las UDE resultante de efectos horizontales no coordinados (véase el considerando
907 de la Decision impugnada).

2. Sobre los errores manifiestos de apreciacion

En el presente asunto, en primer lugar, la demandante alega que la Comision asumio
errbneamente que las partes en la concentracion no eran competidores potenciales y remite, a
este respecto, a los argumentos expuestos en el marco de la segunda parte de su primer motivo,
relativo a competencia potencial en el mercado de MDU.

En segundo lugar, la demandante alega que las presiones competitivas derivadas del producto
IPTV de Vodafone ofrecido en la red de cable de Unitymedia desaparecerian con la realizacién de
la concentracion, que la Comisién no tuvo en cuenta. Sin embargo, cuando el poder de mercado
de las partes en una concentracion ya es significativo, como habria sido el caso de Unitymedia,
que habria tenido una cuota de mercado de alrededor del [60-70] % en el mercado de SDU,
limitada a su huella de cable y que comprende Unicamente la television por cable y la IPTV,
incluso un pequefio aumento de la cuota de mercado inducido por esta transaccion podria tener
efectos perjudiciales importantes.

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

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la imputacion del demandante relativa a la existencia de
una competencia potencial entre las partes de la concentracion en el mercado de las SDU,
procede sefialar que el demandante se limita a referirse a los argumentos desarrollados en apoyo
de la segunda parte de su escrito. primer alegato. Sin embargo, estos argumentos fueron
desestimados por los motivos expuestos en los puntos 112 a 167 supra, de modo que no puede
acogerse este primer motivo.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la imputacion de la demandante segun la cual la
Comisién deberia haber tenido en cuenta las presiones competitivas derivadas del producto IPTV
de Vodafone ofrecido en la zona de cable de Unitymedia, procede sefialar que la cuota de
mercado de Vodafone en la red de cable de Unitymedia la huella resultante de la venta de este
producto era insignificante, del [0-5] % (tanto si este mercado se limitaba al cable y a la IPTV
como si incluia también el satélite y la television terrestre), como se desprende de los
considerandos 855 y 872 del litigio impugnado. decision y que no es impugnada por el
demandante. En consecuencia, la existencia de este producto IPTV de Vodafone en la huella de
cable de Unitymedia no podria haber dado lugar a un aumento de la cuota de mercado capaz de
causar efectos perjudiciales significativos en el mercado de SDU.

Ademas, procede sefialar que de la primera frase del considerando 873 de la Decision
impugnada, comunicada por la Comision de conformidad con el auto de 30 de marzo de 2023, se
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desprende que la Comisién observé que el nimero de abonados a la IPTV de Vodafone en la
huella de cable de Unitymedia habia disminuido durante los dos afios anteriores a la transaccion y
la primera frase del considerando 874 de la Decisién impugnada, divulgada por la Comision de
conformidad con el auto de 30 de marzo de 2023, que Vodafone dej6é de vender este producto
IPTV a nuevos clientes en marzo de 2019, que la demandante no cuestiona.

Por consiguiente, la Comisién no incurrié en un error manifiesto de apreciacién al considerar que
el producto IPTV de Vodafone no ejercia una presién competitiva sobre Unitymedia, lo que
permite desestimar la segunda imputacion de la demandante.

De lo anterior se desprende que la demandante no demuestra que la Comisién haya cometido un
error manifiesto de apreciacion al concluir que la concentracibn no obstaculizaria
significativamente la competencia efectiva en el mercado de las SDU, de modo que debe
desestimarse el segundo motivo.

D. Sobre el tercer motivo, basado en errores manifiestos de apreciacion y en la
infraccion de los articulos 2y 8 del Reglamento n° %2 en |a delimitacion del mercado y
en la apreciacion de los efectos de la concentracion de la competencia en el mercado de
las empresas multinacionales. ofertas de servicios, en particular ofertas CFM

En apoyo de su tercer motivo, la demandante alega que la constatacion de la Comision segun la
cual las ofertas CFM todavia no estaban muy extendidas en Alemania antes de la concentracion
se debe a errores manifiestos en la apreciacion de los hechos subyacentes, que a su vez dieron
lugar a errores manifiestos. tanto en la delimitacion del mercado como en la valoracion de los
efectos de la operacién sobre la competencia.

1. Consideraciones preliminares

En el punto VII.6 de la Decision impugnada, la Comisién examiné la oferta minorista de ofertas
multiservicio. En este contexto, comenzé definiendo el término "multiplay" como cualquier
producto que comprenda dos o0 méas de los siguientes servicios que se ofrecen a los
consumidores sobre la base de uno o méas contratos por parte del mismo proveedor: servicios de
telecomunicaciones moviles, servicios de telefonia fija , Servicios de acceso a Internet y servicios
de television. Precis6é ademas que las ofertas multiservicio que comprendian dos, tres o cuatro de
estos servicios se denominaban, respectivamente, servicios dobles, triples o cuadruples (2P, 3P y
4P) (véase el considerando 146 de la Decision impugnada).

A continuacion, la Comision examiné la situacion de estas ofertas multiservicio en los diferentes
Estados miembros en los que operaban las partes en la concentracion. Por lo que respecta a
Alemania, la Comision explicd, en el considerando 149, letra b), de la Decisién impugnada, que
las ofertas empaquetadas, en particular las ofertas CFM, estaban en sus inicios y que los datos
de la Bundesnetzagentur (Agencia Federal de Redes, Alemania; en lo sucesivo, "BNetzA") que la
Unica oferta paquete relevante era la que incluia servicios de telefonia fija y acceso a Internet, con
alrededor de 23,2 millones de clientes en 2017, lo que correspondia respectivamente al 60 % de
los clientes de telefonia fija y al 70 % de los clientes de Internet, mientras que las ofertas CFM,
lanzadas tarde en Alemania ( en 2014), en 2017 solo afectaba a 3,5 millones (o el 8,4%) de
hogares, segun informes de terceros, o al 10,8% de los clientes de Internet o al 5,4% de los
clientes de telefonia mévil. La Comisién afiadid6 que varios competidores de las partes en la
concentracién habian confirmado, durante la investigacion de mercado, la bajisima tasa de
penetracion de las ofertas CFM en Alemania. Por ultimo, la Comision indicé que, segun varios
estudios, en ausencia de concentracion, esta tasa de penetracion de las ofertas CFM seguiria
siendo relativamente baja, concretamente el 21% de los hogares en 2022, o el 24,3% de los
clientes de Internet y el 16% de los clientes de telefonia movil. clientes, ya que los consumidores
alemanes seguirian comprando estos productos por separado.

Por lo que se refiere a la delimitacién del mercado de productos de referencia, la Comision explico
gue los resultados de la investigacion de mercado no le permitian concluir, con el grado de
certeza requerido, que existiera un mercado distinto para ofertas multiservicio, ya fuera en
Alemania o en los demas Estados miembros afectados por la operacion (véase el considerando
152 de la Decision impugnada). En particular con respecto a Alemania, la Comision indicé que la
investigacion de mercado habia demostrado que la mayoria de los consumidores todavia
esperaban que estos servicios se ofrecieran de forma auténoma y que comparaban los precios de
las ofertas multiservicio con las ofertas relativas a los diferentes servicios individuales. Ademas, la
Comisién observo que, entre los encuestados en la investigacion de mercado que abogaban por
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la existencia de un mercado separado para ofertas multiservicio, habia opiniones divergentes
sobre qué servicios deberian incluirse (2P, 3P o 4P) (véase el considerando 155 de la resolucién
impugnada).

En consecuencia, la Comision decidid, como ya habia hecho en varias decisiones anteriores
relativas a concentraciones en el sector de las telecomunicaciones, dejar abierta la cuestion de si
existian uno o mas mercados para ofertas multiservicio, distintos servicios de telecomunicaciones
individuales subyacentes, afiadiendo que, En cualquier caso, la concentracion no daria lugar a
ningun ESCE, salvo en el mercado de paquetes 2P (véase el considerando 161 de la Decisién
impugnada).

Sin embargo, habida cuenta de las denuncias recibidas en el marco de la investigacion de
mercado, la Comision indico, en los considerandos 159 y 160 de la Decisi6on impugnada, que
examinaria si la concentraciéon podria dar lugar a efectos horizontales no coordinados similares a
los observados en el mercado de acceso fijo a Internet, en los distintos mercados de posibles
ofertas multiservicio, a saber, el mercado de suministro minorista de ofertas empaquetadas 2P
que incluyen servicios de telefonia fija y servicios de acceso fijo a Internet (lo que hizo en el
apartado VIII.2.7 del la Decision impugnada), el mercado de suministro minorista de paquetes 3P
que comprenden servicios de telefonia fija, servicios de acceso fijo a Internet y servicios de
telecomunicaciones méviles (lo que hizo en el apartado VII1.2.8 de la Decisién impugnada), el
mercado de suministro minorista de 3P paquetes que incluyen servicios de telefonia fija, servicios
de acceso fijo a Internet y servicios de television (que hizo en el apartado VIII.2.9 de la resolucion
impugnada), y el mercado de suministro minorista de paquetes 4P (que hizo en el apartado
VII1.2.10 de la resolucion impugnada) decision). Al final de su analisis, la Comisién concluy6 que
la concentracién no daria lugar a efectos horizontales no coordinados en estos diferentes
mercados hipotéticos, con excepcion del mercado de ofertas empaquetadas 2P, respecto del cual
constato la existencia de efectos anticompetitivos. similares a los observados en el mercado de
acceso fijo a Internet.

La Comisibn comprobd también, en el punto VIIL.3.3 de la Decision impugnada, que la
concentracion no daria lugar a efectos horizontales coordinados en estos mercados y, en el punto
VIIL.5 de dicha Decision, a efectos de conglomerado.

En apoyo del tercer motivo, la demandante invoca tres ramas, basadas, la primera, en errores
manifiestos de apreciacion en la determinacion de los hechos relativos a las ofertas multiservicio,
la segunda en errores manifiestos de apreciacion en la delimitacion del mercado y , el tercero,
errores manifiestos de apreciacion en la apreciacion de los efectos sobre la competencia.

2. Sobre la primera parte, basada en errores manifiestos de apreciacion en la
apreciacion de los hechos relativos a ofertas multiservicios

En primer lugar, la demandante alega que la Comision no tuvo en cuenta varios elementos al
evaluar el indice de penetracion de las ofertas CFM en Alemania, lo que la llevo a llegar a una
conclusién manifiestamente errénea a este respecto.

En primer lugar, la Comisién no tuvo en cuenta el hecho de que los paquetes de servicios CFM a
menudo resultaban de la combinacion de varios contratos. Segun la demandante, de la nota a pie
de péagina n° 1960 4o |a Decision impugnada se desprende que, a pesar de las indicaciones en
sentido contrario de los participantes en la investigacion de mercado, la Comision s6lo calculé el
indice de penetracion de las ofertas CFM vendidas en el marco de un Unico contrato, pero no
mediante contratos separados. Sin embargo, del informe anual de 2017 de la BNetzA se
desprende que estos “programas de descuento” también deberian haberse considerado ofertas
combinadas.

En segundo lugar, la Comisién tampoco tuvo en cuenta el hecho de que las ofertas CFM a
menudo se definfan en el mercado como ofertas 2P, es decir, la combinacién de servicios de
telecomunicaciones fijas (considerados como un solo servicio) y servicios de telecomunicaciones
moviles (considerados como un solo servicio). otro servicio), que también habria surgido del
informe anual relativo al afio 2017 de la BNetzA. Ademas, en el mercado ya no habria ninguna
diferenciacion entre servicios de telecomunicaciones fijas y servicios de acceso fijo a Internet, con
la consecuencia de que el acceso fijo a Internet se habria considerado a menudo como una oferta
monoservicio, aunque hubiera incluido la telefonia fija. . Las ofertas 2P habrian correspondido en
realidad a ofertas 3P y las ofertas 3P a ofertas 4P, lo que habria distorsionado las cifras relativas
a la penetracion de las ofertas empaquetadas en Alemania. La Comisién, en el considerando
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1557 de la Decisi6on impugnada, considerd que Deutsche Telekom y Vodafone cambiaron el 20 %
de sus abonados a una oferta CFM en 2017, sin verificar qué definicion de oferta CFM se habia
utilizado a este respecto.

En segundo lugar, la demandante alega que la Comisién tampoco tuvo en cuenta otros elementos
facticos que la llevaron a concluir errbneamente, por una parte, que la concentraciéon favoreceria
la penetracion de las ofertas CFM sin modificarla radicalmente en detrimento de todos los
proveedores (en los considerandos 1557 y 2001 a 2005 de la Decisién impugnada) y, en segundo
lugar, que la entidad resultante de la concentracién no no es capaz de desplazar a sus
competidores en lo que respecta a las ofertas CFM y a los mercados vecinos (considerandos
1558 y siguientes de la Decisién impugnada).

En primer lugar, la Comisién no tuvo en cuenta la estrategia clara de Vodafone de crear, junto con
Deutsche Telekom, un duopolio en Alemania en el mercado de ofertas CFM, que se desprende
del comunicado de prensa publicado por ese operador el 9 de mayo de 2018, es decir, el dia de
notificacion de la concentracién, y un articulo escrito por expertos del mercado.

En segundo lugar, segun la demandante, la Comision evalué claramente errbneamente la
evolucion de las ofertas CFM en Alemania y no hizo previsiones sobre la evoluciéon de dichas
ofertas tras la concentracion. Las previsiones contenidas en el considerando 149, letra b), de la
Decision impugnada, segin las cuales, en ausencia de concentracion, el 24,3 % de los abonados
a la red fija de banda ancha (21 % de todos los hogares y 16 % de todos los contratos de
telefonia movil) en Alemania compraria un producto CFM habria revelado una dinamica de
desarrollo muy fuerte, lo que contradeciria la conclusion contraria a la que llegé la Comisién en el
considerando 1557 de la Decision impugnada. El Organismo de Reguladores Europeos de las
Comunicaciones Electrénicas (ORECE) también habria reconocido que el mercado de servicios
de telecomunicaciones se habria caracterizado por una creciente convergencia y habria
observado que la tasa de penetracion de las ofertas CFM habria sido, en promedio, del 34,9%. de
los hogares europeos en 2017 y que habria aumentado cada afio.

Sin embargo, si la Comision hubiera tenido en cuenta estos elementos, segin la demandante,
habria llegado a la conclusién de que Vodafone, Telefénica y Deutsche Telekom representaban el
80 % del volumen de negocios de los servicios de telecomunicaciones moéviles en Alemania,
seguidas de Freenet, con una cuota de mercado del 12,4 %, y 1 & 1 Drillisch, con una cuota de
mercado del 7,9 %, mientras que los demas operadores, incluidos la demandante y Unitymedia,
se reparten el 2,9 % restante; que la concentracion tendria como efecto desbancar a Unitymedia,
con la consecuencia de reducir aln mas la cuota de mercado minima de los pequefios
operadores; que esta operacion permitiria a Vodafone lograr economias de escala, realizar ventas
cruzadas y ofrecer ofertas CFM a una base de clientes considerablemente mayor, algo que habria
comenzado a hacer apenas unas semanas después de que se completara la fusion; que los
antiguos clientes de Unitymedia podian beneficiarse de ofertas CFM que incluian un volumen de
datos adicional, ofrecidas por Vodafone a precios muy ventajosos, que la demandante no podia
ofrecer de forma rentable.

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

A este respecto, por lo que se refiere, en primer lugar, a la imputacion de la demandante segun la
cual la Comision no tuvo en cuenta varios elementos al evaluar el indice de penetracion de las
ofertas CFM en Alemania, procede proceder a las apreciaciones que siguen.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacion segin la cual la Comision sélo calculd el
indice de penetracion de las ofertas CFM vendidas en el marco de un Unico contrato, pero no
mediante contratos separados, procede sefalar que del considerando 146 de la Decision
impugnada se desprende que el El término "juego multiple" se define como cualquier producto
que comprende dos 0 mas de los siguientes servicios que se ofrecen a los consumidores sobre la
base de uno o mas contratos por parte del mismo proveedor. De ello se deduce que, en el
contexto de su evaluacion del indice de penetracion de las ofertas CFM en Alemania, la Comision
tuvo en cuenta los servicios de telecomunicaciones ofrecidos sobre la base de uno o mas
contratos por el mismo proveedor, lo que permite rechazar este argumento de la solicitante.
Ademas, procede afiadir que, en la nota a pie de pagina n° '°° de la Decisién impugnada, la
Comisidn se limitd a sefialar que un participante en la investigacion de mercado, EWE Tel, si bien
reconocié que el indice de penetracion de las ofertas CFM era heterogéneo, indicé que dicho
indice era, segun él, subestimado, dado que en muchos casos los contratos relativos a servicios
fijos y servicios moviles eran distintos, lo que no permite no demostrar que la Comisién no tuvo en
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cuenta el hecho de que las ofertas CFM podian ofrecerse sobre la base de varios contratos
separados.

En cualquier caso, del considerando 149, letra b), de la Decisién impugnada se desprende que,
para concluir que el indice de penetracién de las ofertas CFM era bajo en Alemania, la Comision
se basé en una serie de elementos, no discutidos por la demandante, incluido el hecho de que,
segun BNetzA, la Unica oferta paquete relevante era la que incluia servicios de telefonia fija y
acceso fijo a Internet; el hecho de que las ofertas CFM apenas comenzaban en 2017 y solo
afectaban a 3,5 millones (o el 8,4%) de hogares, es decir, el 10,8% de los clientes de Internet o el
5,4% de los clientes de telefonia mévil, y el hecho de que varios competidores de las partes en la
concentracion lo habian confirmado, Durante la investigacién de mercado se destaco la bajisima
tasa de penetracion de las ofertas CFM en Alemania.

En lo que respecta, en segundo lugar, a la alegacion segun la cual las ofertas CFM se definen a
menudo en el mercado como ofertas 2P, segun la cual el acceso fijo a Internet se considera a
menudo como una oferta de servicio Unico aunque incluya la telefonia fija y segun la cual las
ofertas 2P corresponderian en realidad a ofertas 3P y las ofertas 3P a ofertas 4P, cabe sefialar
qgue del considerando 146 de la Decisién impugnada se desprende que la Comision definio
claramente los términos "servicio doble", "servicio triple" y "servicio cuadruple". servicio”, como se
desprende del apartado 235 supra. Ademas, cabe sefialar que, en el considerando 147 de la
Decision impugnada, la Comisién explicé que los servicios de telefonia fija, los servicios de
televisién y los servicios de acceso fijo a Internet eran servicios fijos, ya que se prestaban sobre la
base de una red fija y que las redes multi- las ofertas de servicios que comprenden una
combinacion de dos o mas de estos servicios fijos sin un componente moévil se designaron como
ofertas de productos multiservicio fijo, mientras que las ofertas de servicios multiples que
comprenden uno o méas de estos servicios fijos en combinaciéon con un componente movil se
designaron como CFM ofertas, precisando que dichas ofertas podrian implicar uno o mas abonos
de telefonia movil, combinados con los servicios fijos.

Ademas, como sostiene la Comisién, indicd, en las partes correspondientes de la Decision
impugnada, qué servicios estaban afectados por su analisis y, por lo que se refiere al
considerando 1557 de la Decisién impugnada, no se limité a responder a un argumento formulado
por un tercero, recordando que este tercero habia alegado que solo el 20 % de los clientes de
Deutsche Telekom y Vodafone ya habian optado por una oferta CFM en 2017, por lo que no se le
puede reprochar no haber mostrado mas interés, en el contexto de esta refutacion, en la
definicion precisa que este tercero dio al concepto de “oferta CFM”.

En cualquier caso, procede recordar que, para concluir que el indice de penetracion de las ofertas
CFM era bajo en Alemania, la Comision se basé en una serie de elementos, no discutidos por la
demandante, ademas de que asi se desprende del apartado 252 arriba.

Por tanto, debe desestimarse el primer motivo del demandante.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la alegacion de la demandante segun la cual la
Comisién no tuvo en cuenta otros elementos de hecho, lo que la llevd a concluir errbneamente
que la concentracién favoreceria la penetracion de las ofertas CFM sin cambiar radicalmente la
situacion competitiva en detrimento de todos los proveedores. y la entidad fusionada no podria
desplazar a sus competidores en lo que respecta a las ofertas CFM en los mercados vecinos,
procede realizar las evaluaciones siguientes.

Con caracter preliminar, procede sefialar, en primer lugar, que las conclusiones de la Comision
cuestionadas por la demandante en el marco de la presente denuncia se refieren a la parte de la
Decisién impugnada que contiene un andlisis de los efectos de conglomerado y posibles
consecuencias de la concentracion. a saber, la seccion VIIIL5 de esa decisién.

A este respecto, procede sefialar que se desprende del apartado 91 de las Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones no horizontales a la luz del Reglamento del Consejo sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DO 2008, C 265, p. 6). , en lo sucesivo las
“directrices sobre concentraciones no horizontales”) que las concentraciones de conglomerados
son concentraciones entre empresas que mantienen relaciones gque no son puramente
horizontales (las relaciones entre competidores que operan en el mismo mercado relevante) ni
verticales (las relaciones entre proveedores y clientes). Ademas, el parrafo 93 de estas Directrices
aclara que el principal motivo de preocupacion relacionado con las concentraciones de
conglomerados se refiere a la exclusion del mercado, dado que la combinacién de productos en
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mercados relacionados puede dar a la entidad fusionada la capacidad y la motivacion para
explotar, mediante el apalancamiento, la posicion fuerte ocupa en un mercado recurriendo a
ventas vinculadas o en paquetes u otras practicas excluyentes.

En el parrafo 94 de las Directrices sobre fusiones no horizontales, la Comision explica ademas
gue, al evaluar la probabilidad de un escenario de exclusién del mercado resultante de una fusion
de conglomerado, examina, en primer lugar, si la entidad fusionada tendria la capacidad de
excluir a sus competidores. , en segundo lugar, si tendria un interés econdémico en hacerlo y, en
tercer lugar, si una estrategia de bloqueo del mercado tendria un impacto negativo significativo en
la competencia, perjudicando asi a los consumidores.

Por dltimo, como indica la Comisién en el considerando 1521 de la Decision impugnada, sin que
la demandante la contradiga a este respecto, estas tres condiciones son acumulativas, de modo
que la ausencia de una de ellas es suficiente para excluir el riesgo de cierre del mercado
resultante de una concentracion de conglomerado (véase, por analogia, con respecto a las
mismas condiciones previstas en el apartado 32 de las Directrices sobre fusiones no horizontales
relativas al riesgo de ejecucién hipotecaria de insumos, sentencias de 23 de mayo de 2019,
KPN/Comision, T-370/17 , EU:T:2019:354, puntos 118 y 119, y de 27 de enero de 2021,
KPN/Comision, T-691/18, inédito, EU:T:2021: 43, puntos 111y 112).

En el presente caso, en el apartado VIII.5 de la Decisién impugnada, dado que la concentracion
podria aumentar la posibilidad de que las partes combinen servicios similares en diferentes
mercados del sector de las telecomunicaciones y, mas particularmente, podria permitir a la
entidad resultante de la concentracién ofrecer servicios CFM en su propia infraestructura a nivel
nacional, la Comisién verificé si la operacion tendria efectos de conglomerado, al dar a esta
entidad la posibilidad de desplazar a sus competidores en los mercados minoristas de servicios
de telecomunicaciones moviles, servicios de telecomunicaciones fijas y acceso fijo a Internet. y
servicios de television (véanse los considerandos 1519, 1520 y 1531 de la Decision impugnada).

En el marco de este andlisis, del considerando 1521 de la Decision impugnada se desprende que
la Comision aplicd el criterio previsto en el apartado 94 de las Directrices sobre las
concentraciones no horizontales y, por una parte, en los considerandos 1539 a 1559 de dicha
Decisién, examind si la entidad fusionada tendria capacidad para desplazar a sus competidores,
en segundo lugar, en los considerandos 1560 a 1566 de la Decision impugnada, comprobé si
dicha entidad tendria un interés econdmico en hacerlo y, en tercer lugar, en los considerandos
1567 a 1572 de la misma Decision, examino si una estrategia de bloqueo del mercado tendria un
impacto negativo significativo en la competencia, perjudicando asi a los consumidores.

En cuanto al primer requisito, la Comision considerd, en los considerandos 1558 y 1559 de la
Decisién impugnada, que, dado que los servicios de telecomunicaciones, en particular los
servicios de telecomunicaciones mdviles, todavia se comercializan principalmente de forma
autonoma en Alemania, la entidad fusionada no tendria capacidad para desbancar a sus
competidores que ofrecen servicios independientes ofreciendo ofertas multiservicio, incluidas
ofertas CFM, a precios reducidos en comparacion con el precio de productos individuales. La
Comisién concluyé que la entidad fusionada no tendria capacidad para excluir a sus competidores
en mercados adyacentes.

En cuanto al segundo requisito, la Comisién explicd, en los considerandos 1560 a 1566 de la
Decision impugnada, las razones por las que consideraba que la entidad resultante de la
concentracién no tendria ningun interés en desplazar a sus competidores en los mercados
adyacentes, en particular aumentando el precio de los productos vendidos de forma
independiente o reduciendo el precio de sus ofertas multiservicio. La Comision afiadié también, en
este contexto, que una reduccion del precio de las ofertas multiservicio seria en cualquier caso
beneficiosa para los consumidores.

En cuanto a la tercera condicidn, la Comisién examing si la aplicacién de una estrategia de cierre
del mercado tendria un impacto negativo significativo inicamente en los operadores de telefonia
movil (véase el considerando 1568 de la Decisién impugnada), Unicamente en los operadores de
servicios de telecomunicaciones fijas (véase el considerando 1569 de la Decision impugnada) y
considerd que no seria asi. De hecho, aunque la concentracion podria tener el efecto de acelerar
la aparicion de un mercado de ofertas multiservicio, la Comisidn considerd que esto no afectaria a
la capacidad de los competidores que ofrecen estos servicios de forma independiente para ser
competitivos con los consumidores y que esto podria estimular competencia, en materia de
ofertas CFM, entre la entidad fusionada y el operador histérico, Deutsche Telekom (véase el
considerando 1570 de la Decision impugnada).
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La Comision dedujo de ello que la concentracion no daria lugar a un ESCE debido a los efectos
de conglomerado en Alemania (véase el considerando 1573 de la Decisién impugnada).

En cuanto a la segunda imputacion de la demandante, mencionada en el apartado 257 supra,
basada en que la Comisién no tuvo en cuenta determinados elementos de hecho, se refiere, por
una parte, a la conclusiéon de la Comision, formulada en el considerando 1557 de la Decision
impugnada, segun la cual la concentracién favoreceria la penetracién de las ofertas CFM sin
modificar radicalmente la situaciéon competitiva en detrimento de todos los proveedores y, por otra
parte, la conclusion de la Comision, formulada en considerandos 1558 y siguientes de la Decision
impugnada, segun los cuales la entidad fusionada no podria desplazar a sus competidores en lo
que respecta a las ofertas CFM y en los mercados adyacentes.

A este respecto, procede sefialar que la presente imputacion se refiere Gnicamente al examen
realizado por la Comision de la primera de las condiciones previstas en el apartado 94 de las
Directrices sobre concentraciones no horizontales, a saber, la relativa a la cuestion de si La
entidad fusionada tendria capacidad para desplazar a sus competidores. De ello se deduce que la
demandante no ha cuestionado las conclusiones realizadas por la Comisién en el marco del
examen de los otros dos requisitos, a saber, los relativos al interés de la entidad resultante de la
concentracion en desplazar a sus competidores y al importante impacto negativo sobre
competencia, perjudicando asi a los consumidores, de la aplicacién de tal estrategia de exclusion.

Sin embargo, procede recordar que estos tres requisitos son acumulativos, como se desprende
del apartado 261 supra y de la jurisprudencia alli citada.

De ello se deduce que debe desestimarse por inoperante la imputaciéon invocada en segundo
lugar por la demandante. En efecto, incluso si esta denuncia prosperara, es decir, incluso en el
caso de que la demandante lograra demostrar que la entidad resultante de la concentracion
tendria capacidad para desplazar a sus competidores en los mercados adyacentes, aln asi
habria sido necesario, a efectos de cuestionar la conclusion a la que llegé la Comision sobre la
ausencia de ESCE debido a los efectos de conglomerado resultantes de la concentracion en
Alemania, para que la demandante demuestre también que esta entidad también seria de interés
hacerlo y que tal estrategia tendria un impacto negativo significativo en la competencia,
perjudicando asi a los consumidores, lo que no intenta hacer en este caso.

En cualquier caso, ninguno de los elementos aportados por la demandante en apoyo de esta
imputacion cuestiona el analisis realizado por la Comision en el punto VIII.5 de la Decision
impugnada.

En lo que respecta, mas concretamente, al comunicado de prensa de 9 de mayo de 2018,
procede sefalar que, contrariamente a lo que sostiene la demandante, no refleja una estrategia
clara de Vodafone de crear un duopolio en el mercado de las ofertas CFM junto a Deutsche
Telekom. De hecho, de este documento se desprende simplemente que Vodafone pretende
reforzar "su posicion como actor europeo lider en el mercado de redes fijas ofreciendo a
consumidores y empresas servicios convergentes”, lo que soélo implica, como sostiene la
Comisién, que Vodafone pretendia competir con Deutsche Telekom, lo que redunda en interés de
los consumidores y, por tanto, representa un efecto positivo de la concentracion.

En cuanto a la evolucion de las ofertas CFM evaluadas, segun la demandante, incorrectamente
por la Comision, procede sefialar que, contrariamente a lo que sostiene la demandante, las
previsiones recogidas en el considerando 149, letra b), de la Decision impugnada, segun hasta el
punto de que, en ausencia de concentracion, la tasa de penetracidn previsible de las ofertas CFM
seria del 24,3% de los clientes de Internet, o del 21% del total de los hogares o del 16% de los
clientes de telefonia movil, no revelan una fuerte dindmica de desarrollo. En cualquier caso, la
demandante no apoya en modo alguno su alegacion de que estas cifras muestran la fuerte
dindmica de desarrollo del sector de ofertas CFM en Alemania.

Con respecto a la tasa de penetracion de las ofertas CFM observada por el ORECE, cabe sefialar
gue estos datos se refieren a todos los Estados miembros en general y, por lo tanto, no
especificamente a Alemania, con la consecuencia de que estos datos no son relevantes en el
presente caso. .

En cuanto a las conclusiones a las que la Comision deberia haber llegado, segun la demandante,
procede sefialar que las cuotas de mercado presentadas por la demandante relativas a los
servicios de telecomunicaciones moviles corresponden a las constatadas por la Comision en el



277

278

279

280

281

282

283

284

285

apartado VIII.C.2.3. .2 de la decision impugnada. Ademas, la demandante no ha demostrado en
modo alguno como el hecho de que Vodafone pudiera, tras la fusion, lograr economias de escala,
realizar ventas cruzadas y ofrecer ofertas CFM a una base de clientes considerablemente mayor
podria dar lugar a un ESCE resultante de un conglomerado efectos y cdmo estos elementos
serian especificos de la concentracion. Por Gltimo, la demandante tampoco demuestra cémo el
hecho de que antiguos clientes de Unitymedia pudieran beneficiarse de las ofertas CFM, incluido
un volumen adicional de datos, ofrecidos por Vodafone a precios muy ventajosos podria dar lugar
a un ESCE resultante de efectos de conglomerado.

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

3. Sobre la segunda parte, basada en errores manifiestos de apreciacién en la
delimitacion del mercado

En apoyo de la segunda parte de este motivo, la demandante reprocha a la Comisiéon haber
dejado abierta la cuestion de si existian uno o varios mercados de ofertas multiservicio.

En primer lugar, la demandante alega que, al evaluar los efectos de la concentracion, dejando
abierta la cuestion de la definicion exacta del mercado de producto de referencia, la Comision
eludio su obligacion de examinar los efectos horizontales y verticales de esta operacion y centré
errbneamente su examen de los efectos del conglomerado. Sin embargo, al realizar el control de
las concentraciones de conglomerados, la Comision se limitaria a verificar la capacidad de la
entidad resultante de la concentracion para desplazar a sus competidores y el incentivo para
hacerlo.

En segundo lugar, la demandante reprocha a la Comision haber definido un mercado
independiente para la oferta minorista de acceso a las redes telefonicas publicas en un lugar
determinado, es decir, un mercado en fuerte declive, que practicamente ya no existia, negando al
mismo tiempo que la oferta multiservicio , en particular las ofertas CFM, que estan creciendo con
mucha fuerza, constituyeron un mercado en si mismo, lo cual es contradictorio.

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

A este respecto, cabe sefialar que la Comision tiene derecho a dejar en suspenso la delimitacion
de uno o mas mercados cuando puede demostrar que, cualquiera que sea la posible delimitacion
del mercado, su evaluacién correspondiente sobre si existe o no una ESCE permaneceria sin
cambios (véase, en este sentido, sentencia de 8 de julio de 2003, Verband der freien Rohrwerke y
otros/Comisién, T-374/00, EU:T:2003:188, apartados 107 a 110). Esta posibilidad también esta
sujeta a la condicion de que la Comision explique, aunque sea sucintamente, las razones por las
gue su evaluacion se mantendria sin cambios en cada uno de los mercados posibles, con el fin de
permitir a los interesados conocer las justificaciones de esta posicion y al juez de la situacion.
Unidn ejercer su control sobre la evaluacién de la Comision (véase, en este sentido, sentencia de
26 de octubre de 2017, KPN/Comisidn, T-394/15, inédita, EU:T:2017:756, apartado 59).

En el presente caso, procede sefialar que, en los considerandos 155 a 161 de la Decisién
impugnada, la Comision explicé las razones por las que habia decidido dejar abierta la cuestion
de si existtan uno o mas mercados de ofertas multiservicio, distintos de los servicios de
telecomunicaciones individuales subyacentes, afiadiendo que, en cualquier caso, la concentracion
no daria lugar a ningin ESCE, excepto en el mercado de ofertas empaquetadas 2P (véanse los
apartados 237 y 238 anteriores).

En primer lugar, por lo que respecta a la alegacion de la demandante segun la cual la Comision
eludio su obligacién de evaluar los efectos horizontales y verticales de esta operacion y centrd
errbneamente su examen en los efectos de conglomerado, procede sefalar que de la Decision
impugnada se desprende que no era asi y que la Comision examinaba si la operacién daria lugar
a un ESCE que tuviera en cuenta todas las definiciones posibles de los mercados de ofertas
multiservicio.

En efecto, en los considerandos 957 a 962 de la Decision impugnada, la Comision evalud los
efectos horizontales no coordinados de la operacion de suministro al por menor de paquetes dual
play que incluyen servicios de telefonia fija y servicios de acceso fijo a Internet en Alemania. En
los considerandos 963 a 974 de dicha Decision, examind la existencia de tales efectos para el
suministro minorista de ofertas empaquetadas de "servicio triple" (triple play), incluidos servicios
de telefonia fija, servicios de acceso fijo a Internet y servicios de telecomunicaciones moviles en
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Alemania. En los considerandos 975 a 989 de dicha Decisién, analizé esos efectos para el
suministro minorista de paquetes de "servicio triple", incluidos servicios de telefonia fija, servicios
de acceso fijo a Internet y servicios de televisidon en Alemania. Finalmente, en los considerandos
963 a 974 de la misma Decision, se abordd los efectos horizontales no coordinados para el
suministro minorista de paquetes de “servicio cuadruple” (quadruple play).

En los considerandos 1418 a 1426 de la Decisién impugnada, la Comisién evalud los efectos
horizontales coordinados de la operacién en los posibles mercados minoristas de ofertas
empaquetadas de “triple servicio” (incluidos servicios de telefonia fija, servicios de acceso fijo a
Internet y servicios de telecomunicaciones moviles) y "servicio cuadruple”, debido a efectos
coordinados horizontales en Alemania.

En los considerandos 1427 a 1466 de la Decision impugnada, la Comision evalud los probables
efectos anticompetitivos verticales no coordinados de la operaciéon, en particular en lo que
respecta a la relacion vertical entre, por una parte, el mercado anterior al suministro mayorista de
acceso y servicios de originacion de llamadas en redes mdéviles y, por otra parte, el mercado
descendente de suministro minorista de servicios de telecomunicaciones moviles y ofertas
multiservicio que comprenden tanto un elemento fijo como un elemento movil.

De ello se deduce que la demandante no esta justificada para sostener, por una parte, que la
Comision eludi6 su obligacion de evaluar los efectos horizontales y verticales de la concentracion
en los mercados en cuestion y, por otra parte, que todo el examen de estos mercados
supuestamente inexistentes se habrian desplazado erréneamente hacia la evaluacion de los
efectos de conglomerado, lo que permite desestimar esta primera imputacion de la demandante.

En segundo lugar, la demandante no puede criticar a la Comisién por haber definido un mercado
distinto para el servicio Unico de acceso a las redes telefénicas publicas en un lugar determinado,
negandose al mismo tiempo a definir un mercado distinto para las ofertas multiservicio, pero en
muy pocos casos. fuerte crecimiento segun ella.

En efecto, procede recordar, por una parte, que, en los considerandos 155 a 161 de la Decision
impugnada, la Comision explicé las razones por las que habia decidido dejar abierta la cuestion
de si existian uno o varios mercados de mdltiples ofertas de servicios distintas de los servicios de
telecomunicaciones individuales subyacentes (véanse los apartados 237 y 238 supra) y, en
segundo lugar, que del considerando 149, letra b), de la Decisién impugnada se desprende que la
tasa de penetracion de las ofertas multiservicio era limitada en Alemania en el momento de la
fusién.

Ademas, procede subrayar que el hecho de que la Comision haya dejado pendiente la
delimitacion del mercado o mercados de ofertas multiservicio no significa que haya negado la
existencia de un mercado de ofertas CFM. De hecho, tal circunstancia simplemente significa que
la Comision no consider6 necesario delimitar con precision el mercado dada la necesidad de
rapidez y los cortos plazos procesales en términos de control de concentraciones, la ausencia de
una respuesta clara proporcionada por la investigacion de mercado y la posibilidad que se le
ofrece de demostrar la ausencia de ESCE en cada mercado posible de ofertas agrupadas.

Por ultimo, la demandante no demuestra que un posible error cometido por la Comision al decidir
en la Decision impugnada delimitar un mercado que, segun ella, ya no existia pudiera afectar a la
legalidad de dicha Decisidn. con la consecuencia de que este argumento debe, en cualquier caso,
desestimarse por infundado.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse la segunda parte del tercer motivo.

4. Sobre la tercera parte, basada en errores manifiestos de apreciaciéon en la
apreciacion de los efectos sobre la competencia

En apoyo de la tercera parte de este motivo, la demandante alega que, por las siete razones
siguientes, la Comision deberia haber llegado a la conclusion de que la concentracién generaba
efectos no coordinados y, por tanto, un ESCE en lo que respecta a las ofertas CFM.

En primer lugar, la demandante afirma que es especialmente importante proteger, en el mercado
de las ofertas CFM, la competencia de los operadores que no estan integrados verticalmente y
gue no disponen simultaneamente de redes de telecomunicaciones moviles y de redes fijas.
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En segundo y tercer lugar, la demandante sostiene que la desaparicion de Unitymedia del
mercado de paquetes de ofertas de CFM daria lugar a una concentracion independientemente del
numero de sus clientes, asi como a la pérdida de un importante actor potencial en el mercado.

En cuarto lugar, la demandante alega que una reduccion de la competencia en el mercado de
ofertas CFM exclusivamente para los operadores de redes mdviles verticalmente integrados
provocaria un debilitamiento de los operadores de telecomunicaciones fijas, como ella misma.

En quinto lugar, la demandante sostiene que los operadores de redes moviles podrian ofrecer
ofertas que tuvieran un fuerte efecto de atraccion, con el fin de retener a sus clientes y excluir a
sus competidores.

En sexto lugar, la demandante alega que el acceso mayorista a las redes méviles de los
operadores de telecomunicaciones fijas seria incierto, ya que los operadores de redes moviles
sélo tendrian, en lo que respecta al 5G, la obligacion de negociar con los operadores que no
disponen de dicha red movil.

En séptimo lugar, la demandante explica que el compromiso WCBA favoreceria a Telefénica y
endureceria ain mas las condiciones de competencia de los operadores de telecomunicaciones
fijas en lo que respecta a las ofertas CFM.

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

A este respecto, procede recordar que, en la Decision impugnada, en respuesta a determinadas
denuncias recibidas en el marco de la investigacion de mercado, la Comisiéon examind si la
concentracién podria dar lugar a efectos horizontales no coordinados similares a los observados
en el mercado fijo Mercado de acceso a Internet, en los distintos mercados de posibles ofertas
multiservicio, incluidas las ofertas CFM.

Al final de este examen, la Comisién concluy6, en particular, que la operacién no daria lugar a
efectos horizontales no coordinados con respecto a las ofertas CFM, es decir, en el mercado
hipotético de suministro al por menor de ofertas empaquetadas 3P que comprenden servicios de
telefonia fija, Servicios de acceso a Internet y servicios de telecomunicaciones méviles (véanse
los considerandos 964 a 974 de la Decision impugnada) y sobre el mercado hipotético de la oferta
minorista de ofertas empaquetadas 4P (véanse los considerandos 976 a 989 de la Decision
impugnada), es decir, los dos mercados posibles para ofertas multiservicio que comprenden uno o
mas servicios fijos, en combinacion con un componente movil.

Para llegar a tal conclusién, la Comisidon tuvo en cuenta, en particular, el hecho de que
Unitymedia, habida cuenta de su nimero limitado de clientes en términos de ofertas CFM, no era
un competidor significativo, lo que la Comisiéon explicé por la posicion limitada de dicho operador
en el mercado de suministro minorista de servicios de telecomunicaciones mdviles (véanse los
considerandos 972 y 999 de la Decisién impugnada). La Comisidn también tuvo en cuenta el
caracter procompetitivo de las ofertas CFM, que generalmente concedian descuentos u otros
beneficios a los consumidores en comparacion con las condiciones que habrian obtenido al
adquirir estos servicios de forma independiente, con la consecuencia de que considerd que era
probable que el transaccién tendria efectos positivos sobre la competencia (véanse los
considerandos 973 y 1004 de la Decision impugnada).

A este respecto, cabe recordar que, segun el articulo 76(d) del Reglamento, toda demanda debe
indicar el objeto del litigio, los motivos y argumentos invocados, asi como una exposicion
resumida de dichos medios. . Segun reiterada jurisprudencia, esta indicacion debe ser lo
suficientemente clara y precisa para permitir al demandado preparar su defensa y al Tribunal
pronunciarse sobre el recurso, si fuera necesario, sin otros elementos justificativos (véase
sentencia de 25 de enero de 2018, BSCA/Comision , T-818/14, EU:T:2018:33, apartados 94 y 95
y jurisprudencia citada).

Sin embargo, como sostiene la Comision, las alegaciones de la demandante invocadas en apoyo
de la tercera parte del presente motivo son generales, vagas y en modo alguno fundamentadas vy,
por tanto, no permiten cuestionar la conclusién a la que llegd la Comisién. en la decision
impugnada, lo que permite declarar la inadmisibilidad de esta tercera parte, con base en el
articulo 76, letra d), del Reglamento procesal.
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Habida cuenta de lo anterior, procede desestimar el tercer motivo.

E. Sobre el cuarto motivo, basado en errores manifiestos de apreciacion y en la
infraccion de los articulos 2 y 8 del Reglamento n° %% de |a obligacion de motivacion y
de la obligacién de diligencia en la apreciacién del compromiso de la WCBA

En apoyo de su cuarto motivo, la demandante sostiene que la Comision incurrié en errores
manifiestos de apreciacion y no cumplio su obligacion de motivacion en el marco de su
apreciacion del compromiso WCBA, aceptado con vistas a solucionar los problemas de
competencia observados en el mercados de acceso fijo a Internet y ofertas empaquetadas 2P.

1. Consideraciones preliminares

En el punto VIII.C.2.2 de la Decision impugnada, la Comision examiné los efectos horizontales no
coordinados de la operacion en el mercado del acceso fijo a Internet.

Después de exponer, en los considerandos 379 a 394 de la Decision impugnada, determinadas
caracteristicas especificas del mercado del acceso fijo a Internet, la Comisién examino, en los
considerandos 395 a 426 de dicha Decisién, las cuotas de mercado de las partes en la
concentracion, tanto a nivel nacional nivel y al nivel de sus respectivas huellas de cable, asi como
los niveles de concentracion del mercado de MDU, antes de concluir, en el considerando 427 de
la misma Decisién, que el tamafio y la evolucién de las cuotas de mercado de las partes
proporcionaban una primera indicaciébn de la importante presibn competitiva que ejercen
Vodafone y Unitymedia entre si, que desapareceria parcialmente tras la fusién. Aclar6 que la
superposicion entre las actividades de estos dos operadores se limitaba estrictamente, en el
mercado de acceso fijo a Internet, a la huella de cable de Unitymedia.

A continuacion, la Comision examind, en los considerandos 428 a 459 de la Decision impugnada,
las presiones competitivas ejercidas por las partes. En el contexto de este andlisis, basado en las
cuotas de mercado de Unitymedia, su desempefio en el mercado con respecto a los principales
parametros competitivos y su infraestructura de red y sus inversiones para seguir desarrollandola,
la Comision consider6 que este operador ejercia una presién competitiva significativa sobre
Internet fijo. mercado de acceso (véanse los considerandos 430 a 444). A este respecto, la
Comisién observé que Unitymedia era uno de los tres principales operadores que competian en
infraestructuras, junto con Vodafone y Deutsche Telekom (véase el considerando 433). La
Comisién también explicé que no encontré ninguna prueba que sugiriera que, en ausencia de la
fusién, Unitymedia habria ampliado su red a la zona de cable de Vodafone, con el resultado de
que este operador no era un competidor potencial de Vodafone (véase el considerando 442). , o
que la importante presiébn competitiva ejercida por Unitymedia en el mercado del acceso fijo a
Internet probablemente se habria deteriorado (véase el considerando 444).

Por lo que respecta a Vodafone, la Comision también considerd, basandose en sus cuotas de
mercado, su comportamiento en el mercado con respecto a los principales parametros de
competencia, su infraestructura de red y sus inversiones para seguir desarrollandola, asi como
sus caracteristicas Unicas que la convierten en una empresa poderosa. competidor, en particular
a través de los precios, incluso cuando so6lo operaba en este mercado mediante la venta de
productos DSL, que este operador ejercia una presion competitiva importante sobre el mercado
del acceso fijo a Internet (véanse los considerandos 445 a 459 de la Decision impugnada). La
Comisién afirmé también que no habia descubierto ninglin elemento que indicara que, de no
haberse producido la concentracion, la importante presion competitiva ejercida por Vodafone
probablemente se habria deteriorado (véase el considerando 459 de la Decision impugnada).

En los considerandos 460 a 499 de la Decision impugnada, la Comision analizé las presiones
competitivas que las partes ejercian mutuamente y consider6 que Vodafone y Unitymedia ejercian
mutuamente una presion competitiva significativa en el mercado del acceso fijo a Internet, en la
huella de cable de Unitymedia, incluso si operaban alli sobre la base de tecnologias diferentes e
incluso si no eran competidores cercanos. La Comisiéon concluyd que la eliminacién de esta
importante presion competitiva debida a la concentracién probablemente daria lugar a efectos
horizontales no coordinados en el mercado del acceso fijo a Internet, a menos que se
contrarresten con la presion competitiva ejercida por los competidores restantes (véanse también
los considerandos 539 a 545).

Esta es la razén por la que, en los considerandos 500 a 538 de la Decision impugnada, la
Comisién examiné las presiones competitivas ejercidas por los competidores, y mas
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concretamente por Deutsche Telekom, por United Internet, por Telefénica asi como por otros
actores ademas de los de pequefio tamafio, entre ellos la demandante, antes de concluir que era
poco probable que estos operadores tuvieran un incentivo para competir con la entidad fusionada
de tal manera que pudiera frustrar la eliminacion de la presion competitiva resultante de la
concentracion en el negocio de cable de Unitymedia.

Basandose en varios analisis cuantitativos, la Comisién consideré que la eliminacién de la
competencia horizontal entre las partes, resultante de la concentracion, daria lugar probablemente
a importantes aumentos de precios en el mercado del acceso fijo a Internet (véanse los
considerandos 546 a 595 de la Decision impugnada ), que no podia esperarse que los efectos
horizontales no coordinados causados por la operacion en este mercado se compensaran con la
entrada de un nuevo operador o de los compradores de energia (véanse los considerandos 596 a
600 de la Decisi6on impugnada) o con mejoras de eficiencia (véanse los considerandos 601 a 657
de la Decisi6n impugnada).

En consecuencia, la Comision concluyé que la concentracion daria lugar a efectos
anticompetitivos horizontales no coordinados y, por tanto, a un ESCE en el mercado del acceso
fijo a Internet (véase el considerando 658 de la Decisién impugnada). La Comisién, por el mismo
motivo (véanse los considerandos 960 y 961 de la Decision impugnada), consideré que la
operacion también obstaculizaria significativamente la competencia efectiva en el mercado de
ofertas empaquetadas 2P, incluidos los servicios de telefonia fija y los servicios de acceso fijo a
Internet (véanse considerando 962 de la Decision impugnada).

Con miras a eliminar este ESCE observado en los mercados de acceso fijo a Internet y paquetes
2P, la Comisién aceptd el compromiso WCBA, propuesto en una forma inicial por Vodafone el 6
de mayo de 2019 y en una version revisada el 11 de junio del mismo. afio, a efectos de tener en
cuenta las observaciones recibidas durante la investigacion de mercado, que preveia abrir el
acceso a la red de cable de la entidad fusionada a un tercer operador para permitirle ofrecer
servicios minoristas de acceso fijo a Internet (y, si asi lo desea, servicios de telefonia fija de voz),
asi como servicios de television OTT propios o de terceros, y, por tanto, a reproducir la presion
competitiva eliminada en estos mercados debido a la concentracion (véanse los considerandos
1849 a 1859 y 1938 a 1940 de la Decision impugnada, que contiene una descripcion detallada del
compromiso WCBA).

En el marco de su examen de la version inicial del compromiso WCBA, la Comision recordd, con
caréacter preliminar, en el considerando 1898 de la Decision impugnada, que los problemas de
competencia identificados en los mercados de acceso fijo a Internet y de paquetes 2P surgian de
la eliminacion de la presion competitiva del negocio DSL de Vodafone en la huella de cable de
Unitymedia. Luego consider6 que el compromiso WCBA, en su version inicial, permitiria
reproducir dicha presién competitiva ejercida por Vodafone, pero consideré que este compromiso
podria mejorarse en dos aspectos (véase el considerando 1917), que Vodafone tuvo en cuentay
gue permitié a la Comision concluir, en el considerando 1953 de la Decision impugnada, que el
compromiso WCBA, en su version final, era suficiente para permitir subsanar los problemas de
competencia observados en los mercados de acceso fijo. Paquetes de Internet y 2P.

En los considerandos 1974 a 2005 de la Decision impugnada, la Comisién expuso las razones por
las que consideraba que Telefonica, operador ya presente en Alemania, principalmente en el
sector de la telefonia movil, cumplia las condiciones estandar, en términos de independencia,
recursos financieros y, prima facie, ausencia de problemas de competencia, incluidos en su
comunicacion relativa a las medidas correctoras admisibles de conformidad con los Reglamentos
no 139/2004 y 802/2004 (DO 2008 C 267, p. 1, en adelante el ‘Aviso de Medidas Correctivas'), para
ser designado beneficiario de la obligacion de acceso derivada del compromiso WCBA.

En el presente caso, la argumentaciéon de la demandante en apoyo de este motivo se divide en
dos partes, la primera basada en errores manifiestos de apreciacion, en la medida en que el
compromiso de la WCBA no seria suficiente para compensar la desaparicién de las presiones
competitivas y, la segunda, errores manifiestos de evaluaciéon asi como deficiente motivacion e
instruccién, en el sentido de que el compromiso de la WCBA generaria nuevos problemas de
competencia.

2. Sobre la primera parte, basada en errores manifiestos de apreciacion , en la medida
en que el compromiso de la WCBA no seria suficiente para compensar la desaparicién de
las presiones competitivas.
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En apoyo de la primera parte de este motivo, la demandante alega, en primer lugar, que las
conclusiones de la Comision relativas a la contribucion de Unitymedia a la competencia y a las
presiones ejercidas por dicho operador antes de la concentracion en los mercados del acceso fijo
a Internet y de los paquetes 2P son manifiestamente contradictorias o0, al menos,
considerablemente deficientes y, por otra parte, que las conclusiones de la Comision en el marco
de su examen de la idoneidad del compromiso de la WCBA son manifiestamente erréneas.

a) El caracter manifiestamente contradictorio o deficiente de las conclusiones de la
Comisién relativas a la contribucion que Unitymedia realiz6 a la competencia y las
presiones competitivas que ejercié en los mercados de acceso fijo a Internet y de ofertas
empaquetadas 2P

Tras recordar que la Comisién habia considerado acertadamente, en el considerando 430 de la
Decision impugnada, que Unitymedia ejercia una presién competitiva significativa en el mercado
del acceso fijo a Internet, basandose en sus cuotas de mercado, su comportamiento en el
mercado con respecto a los principales parametros de competencia y su infraestructura de red y
sus inversiones para seguir desarrollandola, por un lado, la demandante alega que la Comision,
en el marco de su examen del compromiso WCBA, ignor6 el hecho de que la concentracion
tendria el efecto de eliminar la competencia a través de las infraestructuras y la innovacion
ejercidas por Unitymedia.

En segundo lugar, la demandante sostiene que, al centrar su examen del compromiso WCBA en
la competencia de precios que existia entre Unitymedia y Vodafone y que quedaria eliminada
como consecuencia de la concentracion, la Comision no tuvo en cuenta el hecho de que, en De
no haberse realizado esta operacion, esta Ultima se habria visto obligada a proseguir sus
esfuerzos inversores en infraestructuras alternativas para evitar tener que recurrir a los servicios
mayoristas de Deutsche Telekom.

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

A este respecto, por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacion de la demandante segun la
cual la Comisién no tuvo en cuenta, al evaluar el compromiso de la WCBA, el hecho de que la
concentracion tendria por efecto eliminar la competencia a través de las infraestructuras y de la
innovacién ejercidas por Unitymedia antes de la operacion, esta claro que el principal objetivo de
dicho compromiso es remediar la desaparicion de la presion competitiva ejercida por la actividad
DSL de Vodafone en la huella de cable de Unitymedia, es decir, el principal problema de
competencia observado en los mercados de acceso fijo a Internet y de paquetes 2P ofertas, como
recordd la Comisién en el considerando 1898 de la Decision impugnada.

De hecho, tras la operacion, la actividad realizada por Unitymedia a través de su red de cable
continuaria y seria absorbida por Vodafone. Por otra parte, Vodafone tenia previsto poner fin a su
negocio DSL en la red de cable de Unitymedia, que explotaba sobre la base del acceso mayorista
proporcionado por Deutsche Telekom (véanse, en particular, los considerandos 566, 604 y 605 de
la Decisién impugnada). De ello se deduce que se trata de la actividad DSL de Vodafone, es
decir, de reventa del producto DSL de Deutsche Telekom, la que desapareceria tras la
transaccion.

Por tanto, no se puede reprochar a la Comision haber cometido un error manifiesto de apreciaciéon
al aprobar el compromiso WCBA, al prever la entrada de un operador, Telefonica, que no se
dedicaria a la infraestructura, sino que se dedicaria Unicamente a la reventa, ya que su principal
objetivo era compensar la desaparicion de un operador, Vodafone, en la huella de cable de
Unitymedia.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la alegacion de la demandante segun la cual la
Comisién se centré erroneamente en la competencia de precios que existia entre Unitymedia y
Vodafone y, por tanto, no tuvo en cuenta el hecho de que, de no realizarse esta operacion, esta
ultima se habria visto obligada a continuar sus esfuerzos inversores en infraestructuras
alternativas, cabe recordar que el compromiso de la WCBA tenia como objetivo principal acercar
al acceso fijo a Internet, un operador que replica la presién competitiva ejercida por la actividad
DSL de Vodafone en la huella de cable de Unitymedia, destinada a desaparecer tras la fusion. Sin
embargo, dado que esta actividad consistia en la reventa del producto DSL de Deutsche Telekom,
esta claro que Vodafone, a través de esta actividad, solo podia ejercer una presion competitiva a
través de los precios y no una presion competitiva basada en la infraestructura. Por tanto, no se
puede reprochar a la Comisién haber centrado su examen del compromiso WCBA en la
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competencia de precios que existia entre Unitymedia y Vodafone, lo que basta para desestimar
esta alegacion formulada por la demandante.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse el primer motivo formulado por la
demandante en apoyo de la primera parte del presente motivo.

b) El caracter manifiestamente erréneo de las conclusiones realizadas por la Comisién
en el marco de su examen de la adecuacion del compromiso de la WCBA

La demandante alega que el compromiso WCBA no podia compensar la pérdida de presion
competitiva ejercida por Unitymedia, dado que Telefénica no seria capaz de ejercer presiones
competitivas comparables a las ejercidas anteriormente por Unitymedia en relacién con la
concentracion. Por consiguiente, segun la demandante, el compromiso de la WCBA no podia
compensar el perjuicio a la competencia observado. La demandante afiade que el compromiso
WCBA debia convertir a Telefénica en un competidor de precios de Vodafone a nivel nacional,
algo que Telefénica ya era capaz de hacer incluso antes de la concentracion.

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

A este respecto, procede sefialar que esta imputacién de la demandante se basa en la premisa
erronea de que el compromiso de la WCBA tendria como objetivo compensar la pérdida de
presion competitiva ejercida por Unitymedia, 0 que se supone que estableceria a Telefénica como
empresa competitiva. con los precios de Vodafone a nivel nacional.

Sin embargo, procede recordar que el objetivo principal del compromiso WCBA era méas bien
remediar la eliminacion, tras la concentracion, de la presién competitiva ejercida por la actividad
DSL de Vodafone en la red de cable de Unitymedia, como se desprende del considerando 1898
del la decision impugnada, lo que basta para desestimar el presente motivo.

En cualquier caso, incluso si fuera cierto que el compromiso de la WCBA no permitiria a
Telefonica reproducir la presion competitiva ejercida por Unitymedia antes de la concentracion,
como sostiene la demandante, ello no cuestionaria la conclusion de la Comisién presentada en el
considerando 1953 de la decision impugnada, segun la cual el compromiso WCBA, en su version
final, era suficiente para resolver los problemas de competencia observados en los mercados de
acceso fijo a Internet y paquetes 2P, que surgen principalmente de la eliminacion de la presion
competitiva ejercida por la actividad DSL de Vodafone en la huella de cable de Unitymedia (véase
el considerando 1898), con la consecuencia de que esta denuncia debe desestimarse por
ineficaz.

De lo anterior se desprende que debe desestimarse la segunda imputacion de la demandante, asi
como la primera parte del presente motivo.

3. Sobre la segunda parte, basada en errores manifiestos de valoraciéon asi como en
una motivacion e instruccidn deficientes en el sentido de que el compromiso de la WCBA
generaria nuevos problemas de competencia.

En apoyo de la segunda parte de este motivo, la demandante alega que el examen por parte de la
Comisidn de la cuestion de si el compromiso WCBA podria provocar por si mismo problemas de
competencia nuevos e importantes es, por una parte, insuficiente y esta viciado por una falta de
motivacién y, por otra parte, manifiestamente erronea.

a) Sobre la insuficiencia del examen y motivacion de los efectos sobre los
competidores activos en el mercado de acceso fijoa Internet de la concentracion
combinada con el compromiso de la WCBA

En primer lugar, la demandante sostiene que la Comision no respetdé el punto 9 de la
Comunicacion, relativo a las medidas correctoras, al no examinar si el compromiso de la WCBA
eliminaria por completo los problemas de competencia identificados. La demandante afiade que la
Comisién no comprobé que el compromiso WCBA no provocaria por si solo un ESCE, a pesar de
las dudas expresadas a este respecto por los agentes del mercado, lo que constituye una falta de
motivacién.
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En segundo lugar, la demandante alega que esta insuficiencia del examen efectuado por la
Comisién y de la motivacion de la Decision impugnada se desprende del uso de la expresion
"prima facie" por la Comisién en el titulo que precede al considerando 1992 del la Decision
impugnada, de la que resulta que la Comisién se limitd6 a un andlisis sumario. Segun la
demandante, una “evaluacién prima facie” no esta destinada ni es apropiada para realizar un

contrs)l de la adecuacion de un compromiso, por lo que la Comisién ha infringido el Reglamento
139/2004
nO

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

A este respecto, en primer lugar, debe sefialarse, en relacion con la supuesta falta de verificacion
de que el compromiso de la WCBA eliminaria por completo los problemas de competencia
sefialados, que, en el considerando 1895 de la Decision impugnada, en la parte de ésta dedicada
Al examinar los compromisos iniciales presentados por Vodafone, es cierto (iue la Comisién
explico que, de conformidad con los principios del Reglamento n° %2 relativos a la
aceptabilidad de los compromisos, habia evaluado si los compromisos iniciales eran apropiados y
suficientes para eliminarian los problemas de competencia y era probable que se aplicaran
eficazmente en un corto periodo de tiempo. Por tanto, la Comision no indicé expresamente que
los compromisos deberian resolver plenamente los problemas de competencia identificados.

Sin embargo, la Comision habia recordado anteriormente, en el considerando 1894 de la Decision
impugnada, que, para ser aceptables, los compromisos propuestos deben poder hacer que una
concentracién sea compatible con el mercado interior, en la medida en que impidan la aparicion
de una ESCE en todos los casos. mercados pertinentes en los que se habian identificado
problemas de competencia, afiadiendo que, en este caso, los compromisos eran eliminar los
problemas de competencia identificados, en particular en los mercados de acceso fijo a Internety
ofertas empaquetadas 2P. De ello se deduce que, en el marco de su examen del compromiso
WCBA, la Comisién comprobd que eliminaria completamente los problemas de competencia
observados, incluso si no efectuaba esta verificacion en una seccion especifica, formalmente
distinta del examen de si este compromiso era apropiado y suficiente para eliminar esos
problemas y si era probable que se aplicara eficazmente en un corto periodo de tiempo.

Ademas, debe sefialarse que, en el considerando 1953 de la Decisién impugnada, en el que la
Comisién expone su conclusion final sobre el compromiso de la WCBA, indica que el alcance y la
eficacia de este remedio son suficientes “con miras a eliminar la competencia preocupaciones” en
los mercados de acceso fijo a Internet y paquetes 2P, lo que confirma que la Comision
efectivamente ha llevado a cabo esta verificacion.

A continuacién, en lo que respecta a la supuesta falta de motivacion cometida por la Comision, en
el sentido de que esta Ultima supuestamente no garantizé que el compromiso WCBA no diera
lugar por si solo a un ESCE, cabe sefialar que se desprende de los considerandos 1995 a 2005
de la Decisién impugnada que, en respuesta a los temores expresados por los agentes del
mercado en el marco de la consulta relativa, en particular, a la version inicial del compromiso
WCBA, la Comisién comprobé que este EI compromiso no tendria efectos negativos, incluidas las
inversiones en fibra o6ptica o en el mercado minorista de ofertas multiservicio, y expuso
detalladamente las razones por las que consideraba que no seria asi. Por consiguiente, no se
puede reprochar a la Comisidon haber examinado y motivado insuficientemente su conclusién de
que la concentracién, combinada con el compromiso de la WCBA, no causaria efectos negativos
sobre los competidores activos en el mercado del acceso a Internet fijo.

En cualquier caso, la demandante no explica en modo alguno como las explicaciones dadas por
la Comisién en los considerandos 1995 a 2005 de la Decision impugnada no estan
suficientemente motivadas para permitir a los interesados conocer las justificaciones de la medida
adoptada y al Tribunal de Justicia. para ejercer control.

En segundo lugar, en lo que respecta a la alegacion de la demandante segun la cual el uso de la
expresion «prima facie», en el titulo que precede al analisis relativo a la inexistencia de problemas
de competencia derivados de la aplicacion del compromiso de la WCBA, revelaria el caracter
sumario de dicho andlisis realizado por la Comisién en la Decision impugnada, hay que sefialar
que esta parte de la Decision impugnada, aunque su titulo remite a un analisis "a primera vista",
contiene un examen exhaustivo de todos objeciones formuladas por los participantes en el
mercado durante la consulta relativa a los compromisos presentados inicialmente por Vodafone
(véanse, en particular, los considerandos 1995 a 2005). Por consiguiente, el examen realizado por
la Comision sobre los efectos potencialmente negativos del compromiso WCBA sobre los
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competidores no puede calificarse de sumario, lo que basta para desestimar este argumento de la
demandante.

En cualquier caso, como sostiene la Comision en el contexto del presente procedimiento, el uso
de la expresién "prima facie" en el titulo de este examen resulta de una aplicacion del punto 104
de la Comunicacién sobre soluciones, seguin el cual "cuando Considerando si el adquirente
propuesto corre el riesgo de crear problemas de competencia, la Comisiéon realizard una
evaluacion prima facie a la luz de la informacion de que disponga durante el proceso." aprobacién
del comprador. Si bien es cierto que este punto se refiere a la aprobacién del comprador y del
contrato de compraventa en el marco de un compromiso de transferencia, cabe sefialar, por un
lado, que del punto 129 de esta comunicacion se desprende que varios de los principios que se
refieren a la ejecucion de los compromisos de transferencia también pueden aplicarse a otros
tipos de compromisos y, en segundo lugar, que el examen de los riesgos para la competencia que
podrian derivarse de la aprobacion por parte de la empresa beneficiaria de un compromiso que
proporcione acceso a una red sigue una ldgica similar a la que permite determinar si el adquirente
propuesto, en el marco de un compromiso de transferencia, corre el riesgo de crear problemas de
competencia, con la consecuencia de que la Comisién puede realizar un andlisis similar de estos
riesgos o de este riesgo en estas dos situaciones .

De lo anterior se desprende que la demandante no demuestra que el examen realizado por la
Comisién, en la Decision impugnada, de los efectos de la concentracion combinada con el
compromiso de la WCBA sobre los competidores activos en el mercado del acceso fijo a Internet
hubiera sido insuficiente o insuficientemente motivado, por lo que procede desestimar la presente
reclamacion.

b) El caracter manifiestamente erroneo de la evaluaciéon “prima facie” de los efectos del
compromiso de la WCBA sobre la competencia

En primer lugar, la demandante sostiene que el compromiso de la WCBA, al conceder a
Telefénica, un gran operador de cable paneuropeo integrado verticalmente, un acceso mayorista
privilegiado a la red de cable de la entidad fusionada, perjudicaria gravemente el mercado y
reforzaria su estructura oligopdlica. En efecto, segun la demandante, este compromiso tendria
como consecuencia aumentar la presion competitiva procedente de Vodafone y Telefonica sobre
los pequefios y medianos operadores de cable, ya que permitiria a estos dos operadores practicar
una politica de precios mas agresiva, en beneficio de en detrimento de estos competidores mas
pequefios que soélo tenian acceso a la red de Deutsche Telekom en condiciones menos
favorables.

En su réplica, la demandante afiade que si el Unico problema de competencia que debia resolver
el compromiso WCBA era la desaparicion de la actividad DSL de Vodafone en la huella de cable
de Unitymedia, la Comisién, para no crear una carga "excesiva" para las pequefias y medianas
empresas Los competidores de tamafio como ella misma sélo deberian haber aceptado un
compromiso limitado a este territorio.

En segundo lugar, la demandante afirma que el compromiso WCBA tendria efectos perjudiciales
para las inversiones en redes de fibra dptica (FTTH y FTTB). En la Decisidon impugnada, la
Comisidn se limita a examinar a este respecto la situacién de Deutsche Telekom, mientras que
ésta no puede trasladarse a la de los operadores regionales, incluido el demandante, puesto que
su red ya estaria amortizada, mientras que, por lo que respecta a En este ultimo caso, una
inversion en el despliegue de fibra dptica sélo podria refinanciarse en el caso de que se pudiera
comercializar el acceso mayorista a esta red a operadores como Vodafone y Telefénica. Sin
embargo, tras la fusién, estos dos operadores ya no tendrian ningln interés en utilizar los
servicios de intermediacion ofrecidos por la demandante. Ademas, la Decision impugnada
adolece de una contradiccion. En efecto, si fuera cierto que la demandante y los demas
operadores locales tendrian interés en desarrollar una infraestructura de fibra dptica, para poder
ofrecer velocidades superiores a aquellas a las que Telefénica tendria acceso en virtud del
compromiso WCBA vy, por tanto, , para convencer a estos ultimos de que les compren servicios
mayoristas, como sostiene la Comision, esto demuestra, segun la demandante, que este
compromiso no era necesario para compensar la pérdida de presién competitiva provocada por la
concentracion.

En tercer lugar, la demandante alega que el compromiso WCBA reforzaria estructuras
monopolisticas u oligopdlicas en lo que respecta a las ofertas CFM. En efecto, para demostrar lo
contrario, la Comision se limitaria a repetir que el indice de penetracion de las ofertas multiservicio
en Alemania seria limitado, lo que la demandante recuerda haber negado en el marco de sus
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motivos primero y tercero. Segun la demandante, el compromiso WCBA concederia a Telefonica
un acceso privilegiado, con la consecuencia de que, tras la fusién, tanto este operador como
Deutsche Telekom y Vodafone se beneficiarian de un acceso privilegiado a las redes fijas en todo
el pais, lo que no seria asi. el caso de sus competidores mas pequefios. La demandante afiade
que s6lo un compromiso de acceso a la red mévil de Vodafone habria garantizado que empresas
como ella también pudieran ofrecer ofertas CFM de forma competitivamente eficaz.

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

Con caracter preliminar, por lo que respecta al argumento de la demandante, formulado en la
réplica, basado en el alcance geografico del compromiso WCBA, la Comisién sostiene que seria
inadmisible, en el sentido del articulo 84 de las normas procesales, y sostiene que la demandante
no demuestra su interés en actuar basandose en este argumento, que se refiere a un territorio
distinto de aquel en el que se encuentra la mayor parte de su red.

A este respecto, procede sefialar que cuando, en la réplica, la demandante invoca el alcance
geografico excesivamente amplio y la carga excesiva para los competidores del compromiso
WCBA, en realidad invoca el caracter excesivo y desproporcionado de dicho compromiso para
poner remedio a la competencia. problema observado en los mercados de acceso fijo a Internet y
ofertas empaquetadas 2P.

Sin embargo, en el recurso, en apoyo de la segunda parte de su cuarto motivo, la demandante
invoca inicialmente un examen y una motivacion insuficientes, ya que la Comisiéon no comprobo si
los compromisos eliminarian completamente los problemas de competencia constatados. En
segundo lugar, la demandante alega que Telef6nica se veria favorecida frente a sus competidores
mas pequefos, quienes, por su parte, deben utilizar los servicios mayoristas de Deutsche
Telekom, en condiciones menos favorables que las previstas en el marco del compromiso.
Ademas, la demandante alega efectos perjudiciales para las inversiones de los operadores
regionales en redes de fibra Optica. También invoca la posibilidad de que Deutsche Telekom,
Vodafone y Telefonica presenten ofertas CFM en detrimento de sus competidores.

Por tanto, procede sefialar que, en la demanda, la demandante no alegd ningan argumento
basado en el caracter excesivo o desproporcionado del compromiso de la WCBA en relacion con
su ambito geogréfico.

De lo anterior se deduce que el argumento formulado por la demandante en su réplica, basado en
el alcance geogréafico excesivamente amplio y en la carga excesiva que supone para los
competidores el compromiso WCBA, no constituye una ampliacion de un argumento
anteriormente expuesto, sino un nuevo argumento en el marco de el significado del articulo 84 del
Reglamento. En la medida en que no se basa en elementos de hecho y de Derecho que salieron
a la luz después de la presentacion de la demanda, debe declararse su inadmisibilidad.

En cuanto al fondo de los deméas argumentos invocados por la demandante, procede sefialar que
la Comisidn, al examinar la concentracion durante la fase Il, debe demostrar, con suficiente
probabilidad, que esta operacion, modificada por los compromisos propuestos por la partes de la
operacion, no obstaculizaran significativamente la competencia efectiva en el mercado interior o
en una parte sustancial del mismo (véase sentencia de 23 de mayo de 2019, KPN/Comision
(T-370/17, EU:T:2019:354), apartado 110 y jurisprudencia citada).

Al igual que la evaluacion de los efectos de una operacion de concentracion, la cuestion de si un
compromiso plantea problemas de competencia se refiere a una evaluacion de probabilidades y
no a la obligacion de la Comision de demostrar sin dudas razonables que el compromiso en
cuestion no plantea preocupaciones en materia de competencia (véase, por analogia, la sentencia
de 11 de diciembre de 2013, Cisco Systems y Messagenet/Comision, T-79/12, EU:T:2013:635,
apartado 47).

Ademas, las partes que realizan una notificaciébn no estan obligadas a limitarse a proponer
compromisos destinados estrictamente a restablecer la situacién competitiva anterior a la
operacion de concentracién, para permitir a la Comisién declarar esta operacion compatible con el
mercado interior (véase, en este sentido, sentencia de 23 de febrero de 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/Comision, T-282/02, EU:T:2006:64, apartado 308).

En el caso de autos, por lo que se refiere, en primer lugar, a la alegacion de la demandante segin
la cual el compromiso WCBA perjudicaria al mercado y reforzaria su estructura oligopdlica al
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conceder un acceso mayorista en condiciones preferenciales a Telefonica, procede sefialar que,
en la Decision impugnada, la Comision explicd que esta solucién fortaleceria a este operador,
pero que no generaria problemas de competencia, dado que Telefénica no era un competidor
fuerte en los mercados de acceso fijo a Internet y de paquetes 2P, con una cuota de mercado
limitada del 5-6%, y que su tasa de crecimiento alli era negativa. La Comision afiadié que, si bien
el compromiso WCBA ofrecia condiciones comerciales mas atractivas que las ofrecidas por
Deutsche Telekom, esto no tendria el efecto de aumentar la competitividad de Telefénica de
forma que creara, en si mismo, un problema de competencia (véanse los considerandos 1993 y
1994 de la Decisién impugnada).

Sin embargo, para demostrar lo contrario, la demandante se contenta con presentar argumentos
vagos y generales, sin permitir que se pongan en duda estos elementos aportados por la
Comisién.

Asi, aunque el demandante sostiene que Telefénica era un gran operador de cable paneuropeo
integrado verticalmente, no cuestiona la limitada cuota de mercado y la tasa de crecimiento
negativa de este operador en los mercados relevantes, a saber, los mercados de acceso a
Internet fijo y 2P empaquetados. ofertas, tal como constatd la Comision en la Decision
impugnada, a saber, los elementos que le permitieron concluir que Telefénica no era un
competidor poderoso en estos mercados y que el fortalecimiento de este operador, generado por
el compromiso de la WCBA, no causaria por si solo problemas de competencia.

Ademas, procede sefialar que la demandante no demuestra que, en virtud del compromiso
WCBA, la posicion de Telefénica en los mercados pertinentes se modificaria de tal manera que
esta solucién, en un futuro relativamente préximo, fuera probable. por si solo, causar problemas
de competencia en detrimento de los pequefios y medianos competidores.

Por consiguiente, la demandante no demuestra que la Comision haya cometido un error
manifiesto de apreciacién al considerar que el compromiso WCBA no tendria por si solo el efecto
de crear problemas de competencia.

Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la alegacion de la demandante segun la cual el
compromiso WCBA tendria efectos perjudiciales para las inversiones en redes de fibra Optica,
procede sefialar que la Comision posteriormente presentd denuncias formuladas por
determinados agentes del mercado a este respecto en el marco de la consulta relativa a la version
inicial de los compromisos, examind este aspecto en los considerandos 1996 a 2000 de la
Decision impugnada.

En este contexto, en primer lugar, la Comisién explicd que los supuestos en los que se basaban
estas denuncias no parecian tener en cuenta la interaccion entre inversiones y competencia en el
mercado minorista. En particular, la Comision observé que la adquisicion de clientes por parte de
Telefénica y la migracién a la red de cable de la entidad fusionada podrian recuperarse mediante
la competencia en el mercado minorista. Segun la Comision, para ello se podria haber incentivado
a Deutsche Telekom y a otros operadores competidores en el mercado minorista del acceso fijo a
Internet a invertir en fibra éptica para conservar a sus clientes y atraer otros nuevos (véase el
considerando 1997 de la Decision impugnada ).

En segundo lugar, la Comisién consider6 que era muy dificil predecir si, y en qué medida,
Telefonica, en ausencia del compromiso WCBA, habria dependido del acceso mayorista a la fibra
(cuyas condiciones eran inciertas y probablemente no serian regulado) en lugar de seguir
utilizando el acceso mayorista regulado a la red DSL de Deutsche Telekom y, por lo tanto, habria
constituido un importante cliente potencial para los operadores locales (véase el considerando
1998 de la Decisién atacado).

En tercer lugar, por lo que se refiere a la posible pérdida de un cliente en el mercado mayorista
por parte de Deutsche Telekom, la Comision consider6, en particular, que el compromiso WCBA
se limitaba a un Unico beneficiario, Telefénica (véase el considerando 1999 de la Decision
impugnada).

En cuarto lugar, la Comisién sefialé que, en cualquier caso, la competencia en el mercado
mayorista también podria tener un efecto positivo sobre las inversiones en fibra optica de
Deutsche Telekom y de terceros. Segun la Comision, dado que el compromiso de la WCBA se
limitaba a velocidades de 300 Mbit/s y 500 Mbit/s bajo determinadas condiciones, otros
proveedores mayoristas tendrian un incentivo para ofrecer velocidades mas altas basadas en
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fibra, con el fin de limitar la migracién de Telefénica a la red de cable de la entidad fusionada o
atraerla como nuevo cliente en el mercado mayorista (véase el considerando 2000 de la Decision
impugnada).

De ello se deduce que, contrariamente a lo que sostiene la demandante, la Comisién no se limito,
en el marco de dicha evaluacién, a examinar la situacion de Deutsche Telekom.

Procede sefialar también que la demandante se contenta con alegar, de manera general y sin
fundamento, que Telefénica, debido al compromiso de la WCBA, ya no tendria interés en utilizar
los servicios mayoristas que ofrece en particular. Al hacerlo, no aporta ningln elemento concreto
gue pueda cuestionar la conclusion de la Comision de que se podria animar a operadores como
ella a invertir con vistas a desplegar o ampliar una red de fibra éptica y asi poder ofrecer en el
mercado mayorista a Telefénica en particular y en el mercado minorista ofrecerd a los
consumidores velocidades superiores a las ofrecidas en el marco del compromiso WCBA,
limitadas a 300 Mbit/s y 500 Mbit/s. A este respecto, procede sefialar que del considerando 382
de la Decisién impugnada se desprende que una red de fibra 6ptica permitia ofrecer velocidades
superiores a 1 Gbit/s, lo que la demandante no discute.

Ademas, de las explicaciones de la demandante no se desprende en modo alguno que, debido al
compromiso de la WCBA, se veria obligada a perder clientes mayoristas existentes. Por lo que
respecta a Vodafone, hay que sefialar que la supuesta desaparicion de la demanda de servicios
mayoristas de este operador no es consecuencia del compromiso WCBA y, por lo que respecta a
Telefénica, del considerando 531 de la Decision impugnada se desprende que este operador fue
activa en el mercado del acceso fijo a Internet mediante el acceso mayorista a la red Deutsche
Telekom, lo que la demandante no niega. A este respecto, cabe sefialar que si bien la
demandante pudo en el pasado refinanciar sus inversiones en el despliegue de una red de fibra
Optica sin que Telefénica utilizara sus servicios mayoristas, no aporta ninglin elemento de
naturaleza que demuestre que ello podria ya no seréa asi con respecto a sus futuras inversiones.

Ademas, ningun elemento aportado por la demandante permite demostrar con un grado suficiente
de probabilidad que, a falta del compromiso de la WCBA, era suficientemente probable que ella u
otro operador local se hubiera visto obligado a prestar servicios mayoristas a Telefonica y, por
tanto, cuestionar la conclusion de la Comision, contenida en el considerando 1998 de la Decision
impugnada, segun la cual era muy improbable que Telefénica, a falta de esta solucion, hubiera
dejado de utilizar el acceso mayorista regulado a las redes de Deutsche Telekom. red DSL y
habria recurrido en su lugar al acceso mayorista de fibra, ofrecido por la demandante u otro
operador local.

Por ultimo, a falta de certeza de que Telefénica habria recurrido a servicios mayoristas prestados
a partir de redes de fibra Optica en ausencia de la concentracién, la demandante no esta
justificada para sostener que la Decisién contiene una contradiccién al hacer obligatorio el
compromiso WCBA debido a una pérdida. de presion competitiva y, al mismo tiempo,
considerando que él y otros competidores que desarrollan redes de fibra dptica tendrian interés
en ofrecer velocidades superiores a las esperadas como parte del compromiso de la WCBA para
limitar la migracion de Telefénica a la red de cable de la entidad fusionada, o convertirla en un
nuevo cliente mayorista.

Por consiguiente, la demandante no demuestra que la Comisiébn haya cometido un error
manifiesto de apreciacion al considerar que el compromiso WCBA no tendria efectos perjudiciales
para las inversiones en redes de fibra dptica.

Por lo que se refiere, en tercer lugar, a la alegacion de la demandante seguin la cual el
compromiso WCBA reforzaria estructuras monopolisticas u oligopdlicas en lo que respecta a las
ofertas CFM, procede sefialar que la Comision, a raiz de las quejas presentadas por algunos
participantes en el mercado a este respecto en el marco de la consulta relativa a la version inicial
de los compromisos, examind este aspecto en los considerandos 2001 a 2004 de la Decision
impugnada. En este contexto, la Comision explicé que, dada la limitada tasa de penetracion de las
ofertas CFM en Alemania y el hecho de que Telefénica ya ofrecia ofertas CFM antes de la fusion,
el compromiso de la WCBA solo tendria un pequefio impacto en la capacidad y el incentivo de
Telefonica para ofrecer CFM. ofertas y que, incluso si este operador se fortaleciera
significativamente gracias a esta solucion, esto tendria el efecto de aumentar la competencia en el
segmento de ofertas CFM, pero no desbancar a los operadores que ofrecen servicios autbnomos
y que sélo pueden ofrecer servicios fijos 0 moéviles, dado el tamafio limitado de este segmento.
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A este respecto, es importante sefialar que la demandante se remite esencialmente a los
argumentos que formuld en el contexto de su primer motivo y, especialmente, en el contexto de
su tercer motivo, que, por las razones expuestas en los apartados 71 a 215 y 242 a 307 supra,
respectivamente rechazados.

En lo que respecta, ademas, al argumento de la demandante segln el cual el compromiso de la
WCBA tendria por efecto que, tras la fusion, Deutsche Telekom, Vodafone y Telefénica se
beneficiarian de un acceso privilegiado a las redes fijas en toda Alemania, lo que no seria el caso
de sus competidores mas pequefios , hay que sefialar que esto ya era asi antes de la
concentracion y que el acceso regulado a la red DSL de Deutsche Telekom estaba abierto a
todos, incluidos estos pequefios operadores, como se desprende de los considerandos 384 a 389
de la Decisi6n impugnada, que no son cuestionados por la demandante. A este respecto, es
importante sefialar que, en la réplica, la demandante reconoce que no todas las condiciones de la
estructura del mercado son resultado de la decisién impugnada y, por tanto, del compromiso
criticado de la WCBA. Por tanto, procede rechazar tal argumento.

Por dltimo, en lo que respecta al argumento de la demandante segun el cual s6lo un compromiso
de acceso a la red movil de Vodafone habria garantizado que las ofertas CFM también pudieran
ser propuestas competitivamente por empresas como ella, procede recordar que la Comision no
ha identificado ningln problema en el mercado de suministro al por menor de servicios de
telecomunicaciones moviles, en el mercado ascendente de suministro al por mayor de servicios
de acceso y salida de llamadas en redes mdviles o en un posible mercado de ofertas
empaquetadas CFM. Sin embargo, los compromisos deben decidirse a la luz de los problemas
competitivos planteados en los mercados afectados, entendiéndose que si se puede preservar la
competencia en dichos mercados, no es necesario que la Comision amplie el alcance de los
compromisos a los mercados no afectados, conforme al principio de proporcionalidad (sentencia
de 4 de julio de 2006, easyJet/Comisién, T-177/04, EU:T:2006:187, apartado 134), lo que basta
para rechazar este argumento.

Por consiguiente, la demandante no demuestra que la Comisiébn haya cometido un error
manifiesto de apreciacién al considerar que el compromiso WCBA no tendria por efecto reforzar
estructuras monopolisticas u oligopdlicas en lo que respecta a las ofertas CFM.

Por consiguiente, debe desestimarse el cuarto motivo.

De todo lo anterior se desprende que debe desestimarse el recurso.

IV. sobrelos costos

Segun el articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la parte perdedora sera
condenada en costas, si se le conceden las costas. Al no haber sido desestimados los
argumentos de la demandante, procede condenarla en costas, conforme a las pretensiones de la
Comisién y de Vodafone.

Por estas razones,

EL TRIBUNAL (camara séptima ampliada)

declara y detiene:
1) Se desestima el recurso.

2) Se condena en costas a NetCologne Gesellschaft fir Telekommunikation mbH.

Van der Woude da Silva Passos Reina

Truchot

Sampol Pucurull

Asi pronunciado en audiencia publica en Luxemburgo, el 13 de noviembre de 2024.

Firmas
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