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angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut K(2011) 7279 slutlig av den 7 oktober
2011, genom vilket koncentrationen avseende Microsoft Corporations forvdarv av Skype Global Sarl
forklarades forenlig med den inre marknaden och Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES)
(arende COMP/M.6281 — Microsoft/Skype),
meddelar
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sammansatt av tillforordnade ordféranden S. Papasavvas samt domarna M. van der Woude (referent)
och C. Wetter,
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justitiesekreterare: handlaggaren S. Spyropoulos,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 29 maj 2013,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Parterna i forfarandet

Sokandena, Cisco Systems Inc. (nedan kallat Cisco) och Messagenet SpA, ar foretag som bland annat
tillhandahaller tjanster och dataprogram for kommunikation via internet for foretag och allménheten.

Intervenienten, Microsoft Corp., tar fram, utvecklar och séljer ett stort spektrum av produkter i form
av dataprogram avsedda for olika typer av datautrustning. Dessa produkter inbegriper &ven tjénster
och dataprogram for kommunikation via internet.

Skype Global Sarl (nedan kallat Skype) tillhandahaller tjanster och dataprogram fér kommunikation via
internet. Dessa produkter gor det mojligt att skicka snabbmeddelanden samt 6verfora rostsamtal och
videokommunikation via internet.

Det administrativa forfarandet

Den 2 september 2011 anmilde Microsoft i enlighet med artikel 4 i radets forordning (EQG)
nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT L 24, s. 1) en
koncentration i form av detta foretags avsikt att forvarva kontrollen 6ver Skype.

Sokandena deltog i kommissionens undersokning. Cisco deltog darvid, redan innan det erhallit nagon
formell underrittelse om den av Microsoft planerade koncentrationen, i ett méte med kommissionen
den 1 augusti 2011, besvarade kommissionens fragor den 12 och den 18 augusti 2011 samt inkom
med kompletterande svar den 9 september 2011. Cisco besvarade dven den 13 september 2011 andra
fragor som stillts av kommissionen och ldmnade kompletterande uppgifter vid en videokonferens den
14 september 2011 samt skriftliga synpunkter den 19 och den 26 september 2011. Nér det giller
Messagenet SpA, inkom detta foretag med skriftliga synpunkter till kommissionen den 20 september
2011, deltog i en telefonkonferens den 4 oktober 2011 och lamnade kompletterande uppgifter samma
dag.

Den 7 oktober 2011 antog kommissionen i enlighet med artikel 6.1 b i forordning nr 139/2004 beslut
K(2011) 7279 slutlig, genom vilket koncentrationen avseende Microsofts forvirv av Skype forklarades
forenlig med den inre marknaden och avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES)
(arende COMP/M.6281 — Microsoft/Skype) (nedan kallat det angripna beslutet).

Det angripna beslutet

I det angripna beslutet ansdg kommissionen att det fanns anledning att gora étskillnad mellan siadana
kommunikationstjdnster ~via internet som &dr avsedda for allmdnheten (nedan kallad
hemkommunikation) och sadana tjinster som dr avsedda for foretagskunder (nedan kallad
foretagskommunikation) (skilen 10-17 i det angripna beslutet). Kommissionen anséag inte att det, med
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avseende pa konkurrensbedomningen, var nodvandigt att inom var och en av dessa tva stora
kommunikationskategorier gora en mer detaljerad indelning, eftersom den ansag att den anmélda
transaktionen inte gav upphov till nagra konkurrensproblem, inte ens pa de snévast avgrinsade
marknaderna (skdlen 18-63 i det angripna beslutet). Kommissionen fortsatte siledes sin bedomning
genom att prova koncentrationens paverkan pa var och en av dessa tva identifierade marknader.

Nér det giller marknadernas geografiska omfattning, tog kommissionen inte stillning till den exakta
avgransningen av den geografiska referensmarknaden, eftersom den ansag att transaktionen inte gav
upphov till nigra konkurrensproblem, inte ens med hénsyn till den snédvast avgriansade marknaden,
det vill sdga Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) (skélen 64— 68 i det angripna beslutet).

Nar det giller de horisontella effekterna av koncentrationen pa marknaden fér hemkommunikation,
hinvisade kommissionen, efter att ha undersokt vad som var kannetecknande for marknaden (skilen
69-95 i det angripna beslutet), till de sndvast mojliga segmenten inom vilka det forelag den storsta
overlappningen mellan Microsofts och Skypes tjanster, namligen segmentet for snabbmeddelanden
fran persondatorer med operativsystemet Windows, segmentet rostsamtal frin persondatorer med
operativsystemet Windows och segmentet videokommunikation fran samma typ av persondatorer.
Kommissionen ansdg att transaktionen inte gav upphov till nagra allvarliga tvivel nir det giller dess
forenlighet med den inre marknaden, inte ens i de snévaste segmenten (skidlen 96—132 i det angripna
beslutet). I synnerhet nidr det giller segmentet videokommunikation pé persondatorer med
operativsystemet Windows (nedan kallad den sndvt avgrinsade marknaden), inom vilket den nya
enheten skulle fa en marknadsandel pa 80-90 procent for de tjanster som Skype och Microsoft
erbjuder under varumirket Windows Live Messenger (nedan kallat WLM), fann kommissionen att
Microsoft var utsatt fér konkurrens.

Kommissionen undersokte i det angripna beslutet dven fragan huruvida koncentrationen hade
konglomeratverkan pa marknaden for hemkommunikation, bland annat med hénsyn till den
framtradande stéllning som vissa av Microsofts produkter, sasom operativsystemet Windows,
webbldsaren Windows Internet Explorer och dataprogrammet Microsoft Office, har pa andra
marknader for dataprogram. Kommissionen ansdg hdrvid att den nya enheten hade mojlighet, men
saknade incitament, att utnyttja denna stéllning for att snedvrida konkurrensen till forman for Skypes
och Microsofts produkter genom att minska interoperabiliteten for dessa produkter med
konkurrerande produkter eller tillimpa kombinationserbjudanden eller kopplingsférbehall. Aven om
den nya enheten forsokte folja en avskdrmningsstrategi, skulle de konkurrensbegriansande effekterna
enligt kommissionen bli begrinsade, eller till och med obefintliga (skdlen 133-170 i det angripna
beslutet).

Nar det giller de horisontella effekterna av koncentrationen pa marknaden for foretagskommunikation,
konstaterade kommissionen att transaktionen inte gav upphov till nagra allvarliga tvivel nér det géller
dess forenlighet med den inre marknaden. Enligt kommissionen dr Skypes ndrvaro pa denna marknad
begriansad och den nya enheten skulle inte bli ndgon marknadsledare, inte ens i de sndvast avgriansade
segmenten av marknaden dar Skype inte desto mindre &r verksam (skédlen 177-202 i det angripna
beslutet).

I det angripna beslutet behandlade kommissionen &ven vissa farhdgor som framforts under
undersokningen av traditionella telefonoperatérer och andra foretag som tillhandahéller tjanster for
foretagskommunikation =~ angdende  eventuell = konglomeratverkan =~ pa  marknaden  for
foretagskommunikation. Kommissionen fann att dessa farhagor var ogrundade (skidlen 203-221 i det
angripna beslutet). En av dessa farhagor rorde mojligheten att den nya enheten skulle skapa en
privilegierad kombination av Skype-kunder och kunder som é&r knutna till Lync, ett dataprogram for
kommunikation som utvecklats av Microsoft for foretag, vilket skulle ha gett den nya enheten en
viktig fordel gentemot foretag som driver callcenter. Kommissionen konstaterade emellertid i det
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angripna beslutet att den nya enheten inte skulle ha mojlighet, och inte heller incitament, att bedriva
en uteslutningsstrategi, vars konkurrensbegrinsande effekter under alla omstindigheter var osannolika
(skédlen 213-221 i det angripna beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vickt forevarande talan genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den
15 februari 2012.

Genom sérskild handling som inkom till tribunalens kansli samma dag ansokte sokandena, i forsta
hand, om skyndsam handldggning enligt artikel 76a i tribunalens réttegangsregler och, i andra hand,

om att mélet skulle ges fortur i den mening som avses i artikel 55.2 i nimnda rattegangsregler.

Den 22 mars 2012 avslog tribunalen anstkan om skyndsam handlaggning. Tribunalen bifoll i Gvrigt
inte heller ansokan om att malet skulle ges fortur.

Ordforanden pa tribunalens fjarde avdelning beslutade den 23 maj 2012 att bifalla Microsofts
interventionsansokan, vilken ingetts till tribunalens kansli den 2 mars 2012.

Den 29 maj 2012 underréttades parterna om att det inte var nodvandigt att inge ytterligare inlagor i
enlighet med artikel 47.1 i rattegangsreglerna.

Den 11 juli 2012 inkom Microsoft med sin interventionsinlaga. Den 24 oktober 2012 inkom s6kandena
och kommissionen med sina yttranden angaende denna interventionsinlaga.

Den 12 september 2012 anmodade tribunalen parterna att besvara ett antal skriftliga fragor som en
atgird for processledning. Parterna besvarade dessa fragor inom utsatt frist.

Eftersom tva av avdelningens ledaméter var forhindrade att delta, utsdg tribunalens ordférande, med
stod av artikel 32.3 i rittegangsreglerna, tva andra domare for att gora sammanséttningen fullstindig.

P& grundval av referentens rapport beslutade tribunalen att inleda det muntliga forfarandet. Som en
atgard for processledning anmodade tribunalen intervenienten att vid forhandlingen besvara en skriftlig

fraga. Intervenienten hérsammade denna begéran.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid forhandlingen den
29 maj 2013.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— forordna om de atgirder for processledningen som tribunalen beddomer nddviandiga, och sarskilt
forplikta kommissionen att till tribunalen inge samtliga handlingar betréiffande forhandlingarna om
kommunikationerna som &gt rum mellan kommissionen och de samgiende foretagen angiende
eventuella ataganden om interoperabilitet,

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— avvisa talan i vissa delar och i 6vriga delar ogilla denna,
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— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.
Intervenienten yrkar att tribunalens ska
— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokandena har till stod for sin talan anfort tva grunder. De har dérvid gjort géllande att kommissionen
gjorde en uppenbart oriktig bedomning i samband med tillimpningen av artiklarna 2 och 6 i
forordning nr 139/2004 och &sidosatte motiveringsskyldigheten som foljer av artikel 296 FEUF. Den
forsta grunden rér bedomningen av de horisontella effekterna av koncentrationen pa marknaden for
hemkommunikation. Den andra grunden ror de fel som kommissionen gjorde sig skyldig till i
samband med beddmningen av den effekt som en eventuell sammanslagning av Skypes anviandarbas
med Lyncs tjanster skulle kunna ha pd marknaden for foretagskommunikation.

I inledningen av dessa bada grunder har sokandena anfort argument rérande de beviskrav som &vilar
kommissionen ndr den tillimpar férordning nr 139/2004 och omfattningen av den
lagenlighetsprévning som utfors av tribunalen pa detta omrade.

Utan att formellt ha anfért nadgon invindning om rattegangshinder i separat handling med stod av
artikel 114 i réttegangsreglerna, har kommissionen i svaromalet gjort gillande att Cisco saknar
berdttigat intresse av att fa saken provad savitt avser dess yrkande, som stodjer sig pd den forsta
grunden, att det angripna beslutet ska ogiltigforklaras, och att Messagenet 6ver huvud taget inte har
taleritt.

Upptagande till sakprovning

Nér det giller fragan huruvida talan betriffande Cisco kan upptas till sakprovning, har kommissionen
inte bestritt att Cisco &dr personligen och direkt berérd av det angripna beslutet och att bolaget i
denna egenskap saledes har ett berittigat intresse av att fi talan mot detta beslut provad.
Intervenienten delar kommissionens uppfattning i denna fraga. Kommissionen anser dock inte att
Cisco har ett berittigat intresse av att fa talan mot detta beslut prévad i den del det ror marknaden for
hemkommunikation. Den forsta grunden kan dédrmed enligt kommissionen inte upptas till
sakprovning. I den méan denna grund namligen syftar till att tribunalen ska faststilla att kommissionen
gjorde en uppenbart oriktig bedomning av koncentrationens konkurrenspéverkan pa en marknad déar
Cisco inte dr ndrvarande, det vill siga marknaden fér hemkommunikation, kan en prévning av denna
grund nédmligen inte ge Cisco nagon fordel. Kommissionen anser att s6kandena inte har ritt att
anfora grunder enbart i réttstillimpningens intresse.

Nar det giller Messagenet, har kommissionen med stod av intervenienten gjort gillande att
Messagenets ringa deltagande i det administrativa forfarandet inte ar tillrackligt for att detta bolag ska
anses ha rdtt att vdcka talan mot det angripna beslutet. Kommissionen har vidare papekat att
Messagenets deltagande i ndmnda forfarande inte haft nigot inflytande pa det angripna beslutets
innehall och att detta bolag inte utpekades som en konkurrent till Skype under forfarandet.
Kommissionen har under forhandlingen ndrmare uppgett att Messagenet inte ens tillhandaholl
dataprogram for videokommunikation.

ECLLEU:T:2013:635 5
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Kommissionen och intervenienten har av dessa skl gjort géllande att den forsta grunden inte kan
upptas till sakprévning i den del som roér Cisco och att talan ska avvisas i sin helhet nédr det géller
Messagenet.

Sokandena har bestritt kommissionens argument rérande talans upptagande till sakprévning.

Nér det géller fragan huruvida talan kan upptas till sakprévning savitt avser Cisco, papekar tribunalen
att enligt artikel 263 fjarde stycket FEUF far en annan person én den till vilken en akt &r riktad, vicka
talan om ogiltigférklaring av denna akt, forutsatt att den direkt och personligen berér vederbérande.

Enligt réttspraxis ska frdgan huruvida en sokande har talerdtt bedomas med hdnsyn till hur den
angripna akten paverkar ndmnda sokandes rittsliga situation genom att vederborande dels ska vara
direkt berord av den angripna akten (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 26 juni
1990 i mal C-152/88, Sofrimport mot kommissionen, REG 1990, s. [-2477, punkt 9, och
forstainstansréittens dom av den 24 mars 1994 i mal T-3/93, Air France mot kommissionen, REG
1994, s. 1I-121, punkt 80; svensk specialutgéva, s. II-1), dels ska vara personligen berord av denna akt
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot
kommissionen, REG 1963, s. 197, 223; svensk specialutgava, volym 1, s. 181). Huruvida en sokande
har taleritt avgors daremot inte mot bakgrund av de grunder som vederborande éberopat till stod for
sin talan.

Detsamma giller fragan huruvida en sokande har ett berdttigat intresse av att fa saken provad. Detta
intresse uppstar genom de konsekvenser som en ogiltigférklaring av den angripna akten skulle kunna
ha pa sokandens rittsliga situation (domstolens dom av den 24 juni 1986 i mal 53/85, AKZO Chemie
och AKZO Chemie UK mot kommissionen, REG 1986, s. 1965, punkt 21; svensk specialutgéva,
volym 8, s. 649, och forstainstansriattens dom av den 25 mars 1999 i mél T-102/96, Gencor mot
kommissionen, REG 1999, s 1I-753, punkt 40). Det ska vara fraga om ett faktiskt intresse som ska
bedomas den dag talan vicks och som bara foreligger om talan kan innebdra en fordel for den part
som vickte den (se forstainstansrdttens dom av den 4 juli 2006 i mal T-177/04, easyJet mot
kommissionen, REG 2006, s. I1-1931, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

I forevarande fall hade Cisco den dag da talan vicktes ett faktiskt intresse av att fa det angripna
beslutet ogiltigforklarat, eftersom beslutet godkidnde en koncentration som inbegrep en av bolagets
fraimsta konkurrenter och som skulle kunna paverka bolagets affirsmissiga situation. Att denna
sokande har ett berittigat intresse av att fa talan mot artikeldelen i det angripna beslutet prévad kan
foljaktligen inte bestridas (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet easyJet mot
kommissionen, punkt 41).

Aven om det ir riktigt att tribunalen inte ska godta att en sékande anfér grunder som denna sékande
inte har nagot personligt intresse av att aberopa (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av
den 30 juni 1983 i mal 85/82, Schloh mot radet, REG 1983, s. 2105, punkterna 13 och 14), dr detta inte
fallet nar det géller den forsta grunden som anforts av sokandena i forevarande mal. Denna grund
asyftar namligen direkt bedomningen av de horisontella effekterna av koncentrationen och dérigenom
en av grunderna for artikeldelen i det angripna beslutet. Eftersom Cisco har ett berdttigat intresse av
att viacka talan mot artikeldelen i detta beslut, har Cisco dven ett intresse av att bestrida skélen och
delar av det resonemang som ligger till grund for kommissionens antagande av artikeldelen i det
aktuella beslutet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet easy]et, punkt 41).

Tribunalen papekar vidare att det forhallandet att det inte foreligger nagot konkurrensforhallande
mellan ett sokandeforetag och de foretag som é&r parter i koncentrationen inte nddvéndigtvis innebér
att talan som vickts av det forstndmnda foretaget ska avvisas, i synnerhet ndr detta fOretag ar
verksamt pa en marknad som grénsar till den ddr de sistndmnda foretagen ar verksamma (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansréattens dom av den 30 september 2003 i mal T-158/00, ARD mot
kommissionen, REG 2003, s. 1I-3825, punkterna 78-95).
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De tva grunderna som sokandena har anfort till stod for sin talan har ett ndra samband. Den andra
grunden vilar saledes pa premissen att den nya enheten kommer att utnyttja sin framtradande
stillning pd marknaden for hemkommunikation, bland annat inom videokommunikation, som
héavstang for att snedvrida konkurrensvillkoren pa marknaden for foretagskommunikation. S6kandena
har gjort gillande, enligt samma resonemang, att det ekonomiska éndamalet med koncentrationen pa
marknaden for hemkommunikation till viss del forklaras av mojligheten till lonsamhet pa marknaden
for foretagskommunikation.

Niar det géller Messagenets talerdtt, papekar tribunalen att Cisco och Messagenet har vickt en och
samma talan. For det fall en av sokandena har talerdtt foljer det av numera faststélld rattspraxis
rorande en och samma talan, att det inte finns anledning att undersoka ovriga sokandes taleritt,
forutom ndr det finns anledning att gora processekonomiska oOverviganden (se, ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 24 mars 1993 i mal C-313/90, CIRFS m.fl. mot kommissionen,
REG 1993, s. I-1125, punkt 31; svensk specialutgava, volym 14, s. I-83, och forstainstansréattens dom
av den 9 juli 2007 i mal T-282/06, Sun Chemical Group m.fl. mot kommissionen, REG 2007,
s. 11-2149, punkterna 50-52). Aven om det i forevarande fall antas att en separat prévning av huruvida
Messagenets talan kan upptas till sakprovning skulle visa att detta bolag inte har talerétt, dr tribunalen
inte desto mindre tvungen att prova talan i sin helhet. Det finns siledes inte nagra processekonomiska
skél som motiverar att tribunalen frangér denna réttspraxis.

Tribunalen finner saledes att kommissionen inte kan vinna framgang med sina argument angaende
talans upptagande till sakprovning. Talan ska saledes provas i sak.

Prévning i sak

De beviskrav som avilar kommissionen och domstolsprévningens omfattning

Sokandena har anfort flera argument angéende de beviskrav som avilar kommissionen i samband med
dess provning av koncentrationer och omfattningen av den lagenlighetsprévning som tribunalen utfor
pa detta omrade.

Sokandena har gjort gillande att till skillnad fran beslut som antas med stod av artikel 8 i férordning
nr 139/2004, har kommissionen inte nagot utrymme f6r skonsmassig beddmning nér den fattar beslut
enligt artikel 6.1 b i denna forordning. Den lagenlighetsprévning som tribunalen ska utféra avseende
beslut som antagits pa grundval av sistndmnda bestimmelse, omfattar inte fragan huruvida den
koncentration som ar foremal for provning patagligt hammar konkurrensen pa den inre marknaden,
utan huruvida koncentrationen objektivt ger upphov till allvarliga tvivel som gor det nodvéindigt att
genomfora ytterligare en provning. Sokandena anser att denna typ av prévning bor motsvara den som
tribunalen utfér pa omradet for statligt stod avseende kommissionens beslut att inleda eller att inte
inleda ett forfarande i den mening som avses i artikel 108.2 FEUF. Tribunalen far saledes inte
inskrdnka sig till att endast prova huruvida kommissionen har gjort en uppenbart oriktig bedomning.
Den bor tviartom prova huruvida kommissionen kunde dra slutsatsen, utan rimliga tvivel, att den
omtvistade koncentrationen inte innebar konkurrensproblem, ens pa snidvast mojliga marknad.

Kommissionen har med stod av intervenienten bestritt dessa argument.

Tribunalen framhéller att ndr kommissionen bedomer en koncentration i enlighet med artikel 2 i
forordning nr 139/2004, genomfor den ett forsta steg i undersokningen for att faststilla huruvida
koncentrationen ger upphov till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den inre marknaden
i enlighet med artikel 6.1 i denna forordning. Om kommissionen finner att den koncentration som é&r
foremal for provning ger upphov till sddana tvivel, inleder kommissionen det andra steget i
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undersokningen som ska leda fram till ett beslut om faststillande av huruvida koncentrationen
patagligt himmar konkurrensen pé den inre marknaden i den mening som avses i artikel 8 i férordning
nr 139/2004.

Aven om det ir riktigt att artikel 8 i férordning nr 139/2004, till skillnad fran artikel 6 i denna
férordning, hanfor sig till huruvida det foreligger eller inte foreligger allvarliga tvivel betrdffande den
anmilda koncentrationens forenlighet med den inre marknaden, maste kommissionen inte desto
mindre i bada fallen grunda sig pa samma bedomningskriterier, ndimligen de som foreskrivs i artikel 2 i
forordningen. Tvartemot vad sokandena har gjort gillande, stills det heller inte hogre beviskrav for
beslut som antas i enlighet med artikel 6 i forordning nr 139/2004 &n de som stills for beslut som
antas i enlighet med artikel 8 i denna forordning. De uppstéllda beviskraven &r ndmligen desamma
oavsett om kommissionen, som i forevarande fall, godkdnner en koncentration efter det forsta steget i
undersokningen, eller om det sker efter det andra steget. Svaret pa fragan om kommissionen kan anta
ett beslut med stod av artikel 6 eller med stod av artikel 8 i forordning nr 139/2004 beror saledes pa
om det foreligger bevis vid den relevanta tidpunkten, men inte pa bevisens styrka, vilket for ovrigt
framgar av skal 35 i forordning nr 139/2004-.

Nér det géller beviskraven, framgar det av domstolens dom av den 10 juli 2008 i mal C-413/06 P,
Bertelsmann och Sony Corporation of America mot Impala (REG 2008, s. 1-4951), punkterna 50-53,
att kommissionen i princip ar skyldig att anta ett beslut som innebédr antingen att den anmilda
koncentrationen godkiénns eller att den forbjuds, beroende pa vilken ekonomisk utveckling den
bedomer vara den troligaste foljden av koncentrationen. Det é&r siledes fraga om en
sannolikhetsbedomning, sasom kommissionen har gjort géllande, och inte, som sokandena har hévdat,
en skyldighet for kommissionen att utom rimligt tvivel styrka att en koncentration inte ger upphov till
konkurrensproblem.

Som kommissionen anfort grundar sig inte forordning nr 139/2004 pa en presumtion om att
koncentrationer ér oférenliga med den inre marknaden. Bestimmelserna rorande prévningsforfarandet
avseende koncentrationer kan saledes inte jamforas med bestimmelserna rérande provningsforfarandet
enligt artiklarna 107 FEUF och 108 FEUF, vilka grundar sig pa ett system med férbud och undantag.

Visserligen ger artikel 6.1 c i férordning nr 139/2004, sasom sokandena anfort, inte kommissionen
nagot utrymme for att skonsmaissigt bedoma huruvida det andra steget med ytterligare
undersokningar ska inledas, ndr kommissionen hyser allvarliga tvivel betrdffande koncentrationens
forenlighet med den inre marknaden. Nar kommissionen hyser allvarliga tvivel betrdffande en
koncentrations forenlighet med den inre marknaden &r den nidmligen skyldig att inleda det andra
steget i undersokningen. Aven om begreppet “allvarliga tvivel” #r objektivt till sin karaktir, ar
emellertid kommissionen, sasom denna institution har papekat, tvungen att utféra komplicerade
ekonomiska bedéomningar innan den antar ett beslut enligt artikel 6.1 c i forordning nr 139/2004, och
den har for detta dndamal ett visst utrymme for skonsméssig bedomning som tribunalen &r skyldig att
beakta (forstainstansréittens dom av den 3 april 2003 i mal T-119/02, Royal Philips Electronics mot
kommissionen, REG 2003, s. 1I-1433, punkt 77).

Det foljer foljaktligen av rattspraxis att oavsett om det giller beslut som antas enligt artikel 6 eller pa
grundval av artikel 8 i forordning nr 139/2004, ska omfattningen av domstolsprévningen vara
densamma. I bada fallen &r, sdsom kommissionen har papekat, unionsdomstolens provning av de
komplicerade ekonomiska bedémningar som kommissionen gor begriansad till en kontroll av att
reglerna for handlaggning och for motivering har foljts, att de faktiska omstandigheter som lagts till
grund for det angripna valet ar materiellt riktiga, att bedomningen av dessa omsténdigheter inte &r
uppenbart oriktig och att det inte forekommit maktmissbruk. Tribunalen framhaller i detta
sammanhang att unionsdomstolen inte bara ska préva huruvida de bevis som aberopats dr materiellt
riktiga, tillforlitliga och samstimmiga, utan &ven huruvida dessa bevis utgdr samtliga relevanta
uppgifter som ska beaktas for att bedoma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till
grund for de slutsatser som dragits (se, betriffande beslut som antagits enligt artikel 8 i férordning
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nr 139/2004, domstolens dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot Tetra
Laval, REG 2005, s. [-987, punkt 39, och for beslut som antagits enligt artikel 6 i samma forordning,
domen i det ovanndmnda malet Sun Chemical Group m.fl. mot kommissionen, punkt 60).

Den forsta grunden: De horisontella effekterna av koncentrationen pa marknaden for
hemkommunikation

Enligt det angripna beslutet sammanfaller den verksamhet som Skype bedriver pd omréadet for
hemkommunikation med den verksamhet som bedrivs av Microsoft med WLM. Denna 6verlappning
omfattar sérskilt videokommunikation fran persondatorer med operativsystemet Windows, vilket utgor
en sniav marknad. P& denna sndva marknad hade WLM en marknadsandel pa mellan 30
och 40 procent och Skype en marknadsandel pa mellan 40 och 50 procent, vilket innebar att
koncentrationen skulle ge upphov till en sammanlagd marknadsandel pa mellan 80 och 90 procent
(skédlen 97-102 och 109 i det angripna beslutet).

Kommissionen bedomde emellertid att denna sammanslagning inte gav upphov till nagra allvarliga
tvivel betrdffande koncentrationens forenlighet med den inre marknaden. Kommissionen gjorde
foljande bedomning. For det forsta ger marknadsandelarna inte nagra sdrskilt anvédndbara anvisningar
om konkurrensen pa en marknad i full expansion, och eftersom videokommunikationstjanster erbjuds
gratis, skulle varje forsok till att ta betalt for tjansterna fd konsumenterna att byta leverantor.
Detsamma skulle gélla om den enhet som bildas genom koncentrationen upphoérde med innovationer,
eftersom konsumenterna ldgger stor vikt vid att produkterna fornyas. For det andra skulle den nya
enheten vara utsatt for konkurrens savil fran nya marknadsaktorer som erbjuder innovativa produkter
som fran flera befintliga aktorer, bland annat Google och Facebook. For det tredje befinner sig
efterfrigan pa den videokommunikation som erbjuds av WLM i markant nedgéng. For oOvrigt &r
WLMs nédrvaro nédr det giller surfplattor och smarttelefoner mycket begrénsad, trots att det ar fraga
om anviandarplattformar som befinner sig i full expansion. For det fjarde skulle den nitverkseffekt
som koncentrationen skulle kunna ge upphov till minska pa grund av att anvidndarna har en tendens
att kommunicera i sma begrinsade grupper och att de anvénder flera olika aktorer. Dessa faktorer
visar med vilken ldtthet anvandargrupperna byter till andra kommunikationstjanster.

Sokandena anser att om kommissionen hade gjort en korrekt tillimpning av riktlinjerna f6r bedomning
av horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer
(EUT C 31, 2004, s. 5) (riktlinjerna for horisontella koncentrationer) och av sin tidigare beslutspraxis,
skulle den ha gjort en ndrmare provning av koncentrationens konkurrensbegransande verkan.
Sokandena anser att kommissionen borde ha undersokt om dessa problem hade kunnat l6sas genom
att foreskriva villkor i syfte att sdkerstdlla interoperabiliteten mellan de kommunikationstjanster som
erbjuds av den nya enheten och de tjanster som erbjuds av konkurrerande leverantorer.
Kommissionens godkédnnande av transaktionen i det forsta steget utan att krdva négra sadana
ataganden, innebar flera uppenbart oriktiga bedomningar genom att den inte fann att den aktuella
transaktionen gav upphov till nagra allvarliga tvivel.

Sokandena har till stod for den forsta grunden i huvudsak gjort tre pastaenden.

Sokandena har for det forsta kritiserat kommissionen for att inte ha beaktat nétverkseffekterna pa
hemkommunikationsmarknaderna, i synnerhet de effekter som skulle uppsta pa den snéva marknaden.
Enligt sokandena strider kommissionens bedomning av néitverkseffekterna mot dess tidigare
beslutspraxis och kommissionen asidosatte sin motiveringsskyldighet genom att inte forklara varfor
den avvek fran denna praxis.

For det andra har sokandena anfort att kombinationen av en mycket stor marknadsandel och en

koncentrationsnivd pa 7340 enligt Herfindahl-Hirschmann-indexet (nedan kallat HH-indexet)
utgjorde en minst sagt stark indikation pa att det forelag konkurrensproblem som motiverade en
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ytterligare undersokning och de argument som kommissionen anforde i det angripna beslutet paverkar
inte bevisviardet av dessa bada faktorer. Det angripna beslutet inneholl vidare inte nagot bevis for att
konsumenterna skulle ha mojlighet att byta leverantér om den nya enheten slutade att vara innovativ
eller sikerstilla interoperabilitet med konkurrerande tjanster.

Sokandena anser for det tredje att kommissionen gjorde en oriktig bedomning av det konkurrenstryck
som den nya enheten skulle utsittas for.

Kommissionen och intervenienten anser inte att sokandenas argument &r valgrundade.

Tribunalen framhaller att det framgar av artikel 2 i férordning nr 139/2004 att enbart koncentrationer
som patagligt hammar den effektiva konkurrensen pa den inre marknaden eller en visentlig del darav, i
synnerhet till foljd av att en dominerande stillning skapas eller forstarks, ska forklaras oférenliga med
den inre marknaden.

Nér det géller horisontella koncentrationer innehaller riktlinjerna for horisontella koncentrationer de
kriterier som kommissionen ska tillimpa for att beddoma om en koncentration uppfyller de villkor som
uppstalls i artikel 2 i forordning nr 139/2004 for att anses otillaten. Det framgar av punkt 22 i dessa
riktlinjer att dessa villkor &r uppfyllda bland annat ndr en koncentration leder till en eliminering av ett
betydande konkurrenstryck, som de samgéende foretagen ér utsatt for, varvid dessa séledes far ett okat
marknadsinflytande, utan att tillgripa ett samordnat beteende.

Av punkt 8 i riktlinjerna om horisontella koncentrationer framgar att det forhallandet att ett eller flera
foretag har ett okat marknadsinflytande kan skada konkurrensen, om detta inflytande gor det mojligt
for den enhet som bildats genom koncentrationen att pa ett lonsamt sitt hoja priser, minska
produktionen, minska utbudet eller kvaliteten pa varor och tjanster, minska innovationen eller paverka
konkurrensparametrar pa nagot annat sétt.

Enligt rattspraxis aligger det kommissionen att bevisa att en koncentration medfér sadan negativ
paverkan pa konkurrensen (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
21 september 2005 i mal T-87/05, EDP mot kommissionen, REG 2005, s. 1I-3745, punkt 61). Vidare
papekar tribunalen att ndr kommissionen grundar sin bedémning pd att den sammanslagna enhet
som uppstar genom en koncentration, enligt kommissionen, kommer att anta ett visst framtida
beteende, ankommer det pa kommissionen att faststilla med stod av dvertygande bevisning och en
tillracklig grad av sannolikhet att den sammanslagna enheten verkligen kommer att bete sig pa detta
sitt (forstainstansrittens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01, General Electric mot
kommissionen, REG 2005, s. II-5575, punkt 464).

I den man kommissionen saledes maste gora en framatblickande beddmning som innebdr att ett stort
antal ekonomiska faktorer beaktas, forfogar kommissionen Over ett utrymme foér skonsmassig
bedomning som tribunalen maste ta hdnsyn till vid sin provning. Detta innebdr emellertid inte att
tribunalen ska avsta fran att kontrollera kommissionens tolkning av uppgifter av ekonomisk art, vilket
tribunalen redan har slagit fast ovan i punkt 50.

Det dr mot bakgrund av dessa 6verviganden som tribunalen ska prova de argument som sokandena
anfort till stod for den forsta grunden. Denna provning kommer emellertid att ske i en annan ordning
dn den i vilken sokandena anforde sina argument. Tribunalen ska namligen forst prova argumenten
angdende marknadsandelen och darefter argumenten angdende nétverkseffekten. Slutligen ska
tribunalen prova argumenten angdende den negativa paverkan som den kritiserade koncentrationen
kan ha pa konkurrensen.
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— Marknadsandelen

Nar det giller den mycket stora marknadsandelen pa den sndva marknaden, framgar det av punkt 17 i
riktlinjerna om horisontella koncentrationer och den réttspraxis till vilken denna punkt hénvisar, att
marknadsandelar pa 50 procent eller mer kan vara bevis pd en dominerande marknadsstéllning.
Tribunalen papekar dock att marknadsandelar enbart kan anvdndas som indikationer pa
konkurrensproblem i den méan den marknad till vilken dessa marknadsandelar hinfor sig redan har
avgransats. Detsamma géller HH-indexet som s6kandena har hanvisat till.

I forevarande fall ndjde sig kommissionen med att skilja mellan hemkommunikation och
foretagskommunikation (se ovan punkt 7). Kommissionen tog daremot inte stéllning till huruvida det
var nodvandigt att inom kategorin hemkommunikation faststélla forekomsten av mer begransade
referensmarknader i forhallande till kommunikationernas funktionalitet och de plattformar eller de
operativsystem som anvidnds vid dessa, eftersom kommissionen ansadg att den anmailda
koncentrationen inte gav upphov till konkurrensproblem ens pa den snidvaste marknaden.
Kommissionen konstaterade sérskilt att &ven om den grundade sig pa den sndva marknaden, skulle
den nya enheten fortsdtta att vara utsatt for ett betydande konkurrenstryck.

Sokandenas kritik rorande den nya enhetens marknadsandel pa den sndva marknaden grundar sig
saledes pa en oriktig forutsittning, eftersom kommissionen inte hade faststéllt forekomsten av en
specifik marknad for videokommunikation féor hemmabruk fran en persondator med operativsystemet
Windows. Kommissionen har séledes i det angripna beslutet inte slagit fast att de aktdrer som var
ndrvarande pa den sndva marknaden kunde agera oberoende av konkurrenstrycket fran andra former
av hemkommunikation, sdsom tjénster som erbjuds fran andra plattformar eller andra operativsystem.
Dessutom har s6kandena sjélva inte aberopat nagot bevis eller nigon studie till grund for slutsatsen att
det foreligger en sadan sndv marknad. Sokandena har tvirtom enbart nojt sig med att kritisera
omsténdigheter i det angripna beslutet som anforts for att sitta betydelsen av marknadsandelarna i
relation till 6vriga omstandigheter (se ovan punkt 56). Det finns i 6vrigt inte fog for denna kritik.

Nar det giller uppgifterna angdende anviandningen av WLM, papekar tribunalen endast att de uppgifter
som angavs i det angripna beslutet visar att WLMs marknadsandelar fluktuerade kraftigt under en
relativt begransad tidsperiod pa sju manader. Oavsett om forlusten av marknadsandelar kom Skype
eller andra aktorer som tillhandahaller videokommunikationstjanster tillgodo, visar dessa uppgifter
inte desto mindre att marknadsandelarna pa den sndva marknaden var lattrorliga, vilket
kommissionen framholl enbart som stod for sin bedomning.

I likhet med vad kommissionen framholl i det angripna beslutet och i sitt svaromal, och sdsom dven
intervenienten har anfort, ar sektorn for hemkommunikation dessutom en ny sektor som befinner sig
i full expansion och som kdnnetecknas av korta innovationscykler, inom vilken stora marknadsandelar
kan visa sig vara kortvariga. I ett sddant dynamiskt sammanhang ar stora marknadsandelar inte
nodvandigtvis en indikation pa ett marknadsinflytande och darmed inte heller pa att konkurrensen
skadas pa ldngre sikt, vilket forordning nr 139/2004 ar avsedd att forhindra.

Aven om persondatorer fortfarande #r den mest anvinda plattformen for videokommunikation for
hemmabruk, kommer en betydande och vixande andel av den nya efterfragan pa dessa tjinster fran
anvindare av surfplattor och smarttelefoner. Forsiljningen av sddana apparater dr nédmligen storre én
forsdljningen av persondatorer i Vésteuropa enligt skdl 32 i det angripna beslutet. Kommissionen och
intervenienten har med ritta anfort betydelsen av denna tillvaxt, vilken sokandena inte har bestritt,
med hdnsyn till att varje forsok fran den nya enhetens sida att utéva nagon form av
marknadsinflytande pa den sndva marknaden skulle riskera att forstirka denna tendens till nackdel for
den nya enheten. Den nya enheten dr namligen i mindre utstrickning ndrvarande pa dessa andra
plattformar och méste méta en hard konkurrens fran andra aktorer, sérskilt Apple och Google.
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Den allt storre anvdndningen av surfplattor och smarttelefoner for videokommunikation innebér sasom
intervenienten har anfort att ett vixande antal anvindare forvantar sig att denna kommunikation ska
kunna fungera pd alla typer av plattformar. WLMs svaga ndrvaro ndr det giller surfplattor och
smarttelefoner gor det inte mojligt for denna tjdnst att mota denna nya efterfraigan och minskar
dérigenom dess kommersiella attraktivitet. Kommissionen gjorde saledes en riktig hénvisning till
denna begransade ndrvaro for att sitta betydelsen av den stora marknadsandelen som konstaterats pa
den sndva marknaden, vilken utgjorde utgangspunkt for kommissionens konkurrensbedémning i det
angripna beslutet, i relation till 6vriga omsténdigheter.

Tribunalen finner att sokandena inte kan vinna framgang med sitt argument att Facebook inte skulle
vara en verklig konkurrent till den nya enhet som bildas genom koncentrationen. Den enda
omstdndighet som sokandena har anfort till stod for detta argument ar det férhallandet att Facebook
ar licenstagare och strategisk samarbetspartner till Skype och att Facebook inte far anvinda Skypes
programvara for att tillhandahélla tjanster i konkurrens med Skypes betaltjanster, kallade SkypeOut,
vilka bland annat gor det mdjligt att ringa fasta eller mobila telefonnummer eller hélla videosamtal
med mer én tva personer. Sokandena har emellertid inte hdvdat att denna 6verenskommelse hindrar
Facebook fran att tillhandahalla videokommunikationstjénster till konsumenter som inte ldngre vill
anvinda den nya enhetens tjanster, om denna skulle besluta sig for att utéva nagon form av
marknadsinflytande. Tva foretags anvandning av en och samma teknik paverkar, i likhet med vad
kommissionen och intervenienten har anfort, inte nodvandigtvis deras konkurrensforhallande.

Tvartemot vad sokandena har gjort gillande ar det faktum att tjansten ar gratis en relevant
omstdndighet for bedomningen av den nya enhetens marknadsinflytande. I den man anvdndarna
forvantar sig att erhalla hemkommunikationstjénster gratis, &r ndamligen mojligheterna for den nya
enheten att fritt faststélla sin prispolitik vdsentligt begrédnsad. Sdsom kommissionen har anfort skulle
varje forsok att fa anvdndarna att betala innebédra en risk for att dessa tjanster blir mindre attraktiva
och att anvindarna vinder sig till de andra leverantorer som fortsitter att tillhandahalla sina tjénster
gratis. Detsamma géller om den nya enheten skulle besluta att inte lingre vara innovativ nér det géller
dess kommunikationstjénster, varvid den ocksa riskerar att bli mindre attraktiv med hénsyn till
innovationsnivan pa den aktuella marknaden. Tribunalen erinrar i detta sammanhang om att det inte
foreligger nagra tekniska eller ekonomiska hinder som hindrar att anvindarna byter leverantor (se ovan
punkt 79).

Av detta foljer att marknadsandelarna och den mycket hoga koncentrationsgraden pa den sndva
marknaden, som kommissionen enbart angett som arbetshypotes, inte utgér ndgon indikation pa ett
marknadsinflytande som gor att den nya enheten pétagligt kan hamma den effektiva konkurrensen pa
den inre marknaden.

— Natverkseffekterna

Nar det giller de nétverkseffekter som foljer av den aktuella koncentrationen och som utgér hinder for
tilltrade till marknaden, har sokandena anfort att nédtverkseffekter uppkommer pa hela
hemkommunikationsmarknaden. Sokandena har vid forhandlingen emellertid ndrmare uppgett att
dessa nitverkseffekter ytterligare forstirker den nya enhetens dominerande stillning pa den sniva
marknaden.

Tribunalen pépekar att forekomsten av nitverkseffekter inte nodvindigtvis ger den nya enheten en
konkurrensfordel. Inom andra segment av hemkommunikationsmarknaden &n segmentet
videokommunikation fran en persondator med operativsystemet Windows, har ndmligen
konkurrerande aktorer tillrackligt stora marknadsandelar for att bilda andra nétverk. Det foljer séledes
av skdlen 103-105 i det angripna beslutet, vars lydelse sokandena inte har bestritt, att nédtverket av
anvdndare av Facebooks snabbmeddelanden &r storre dn det ndtverk som tillhér den enhet som
bildats genom koncentrationen. Det framgéar dven av skdlen 106—108 i det angripna beslutet, vars
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lydelse sokandena inte heller har bestritt, att koncentrationen inte kommer att forandra den befintliga
situationen inom segmentet rosttelefoni, eftersom WLM har en mycket liten marknadsandel inom
detta segment.

Nar det giller de nétverkseffekter som enbart ror den sndva marknaden, har s6kandena varken havdat
eller styrkt att anvdndningen av videokommunikationstjanster pa en persondator med operativsystemet
Windows, som tillhandahélls av WLM och Skype, skulle 6ka pa grund av koncentrationen. Sokandena
har namligen kritiserat kommissionens beddmning av natverkseffekterna, men har inte anfort nagon
omsténdighet som visar pa vilket sitt sddana effekter skulle kunna ha en inverkan pa konkurrensen pa
den sndva marknaden (se ovan punkt 55).

Pastaendet om nétverkseffekter dr under alla omstédndigheter ogrundat.

I motsats till de situationer som lag till grund for kommissionens tidigare beslut, vilka sokandena har
aberopat, foreligger det, i likhet med vad intervenienten har anfort, inte néagra tekniska eller
ekonomiska hinder som gor det omgjligt for anvindarna att ladda ned flera
kommunikationsapplikationer pa sina dataplattformar, sérskilt med hénsyn till att det ror sig om
dataprogram som ér gratis, enkla att ladda ned och tar liten plats pa deras harddiskar.

Nar det giller sokandenas argument att konsumenternas byte till alternativa leverantorer &r
komplicerad pé grund av att de tillhor olika sma sammankopplade grupper, finner tribunalen att det
grundar sig pa den felaktiga presumtionen att bytet maste omfatta samtliga grupper i en enda
operation. Sdsom kommissionen och intervenienten har anfort, foreligger det inte nagot ekonomiskt
eller teknisk hinder for att bytet dger rum genom smagrupper och att anvdndarna forsdtter att
samtidigt anvianda flera dataprogram fér kommunikation.

Tvartemot vad sokandena har hévdat utan att anfora négot stod for detta, angav kommissionen i det
ingripna beslutet specifika uppgifter angaende forekomsten av ett sadant fenomen med anvindning av
flera dataprogram. Kommissionen hdnvisade nédmligen inte enbart till en sidan samexistens mellan
WLM och Skype fore koncentrationen. I den rapport som anges i fotnot nr 52 i det angripna beslutet
anges flera andra exempel pa anvdndning av flera dataprogram som omfattar Skype och alternativa
leverantorer som Yahoo!, AIM och Gmail. I skdl 93 i det angripna beslutet, vars lydelse sokandena
inte har bestritt, ndimns dessutom att det nyligen tillkommit konkurrenter, sdsom Facebook, Viber,
Fring och Tango, vilket syftar till att visa att natverkseffekterna under alla omstédndigheter inte hindrar
tilltrade till marknaden.

Sokandena har inte heller bestritt konstaterandet i skédlen 73 och 74 i det angripna beslutet, dar
kommissionen slog fast att allmdnhetens okade efterfragan pa videokommunikationstjanster till stor
del kommer att beréra andra plattformar dn persondatorer, sasom surfplattor och smarttelefoner.
Aven om ett kommunikationsdataprograms attraktivitet anses ©ka med antalet anvindare, #r
natverkseffekterna patagliga forst om detta dataprogram goér det mdjligt att dven kontakta
konsumenter som anviander sig av dessa andra plattformar for deras videokommunikation. I
forevarande fall &r WLMs nérvaro pa andra plattformar dn persondatorer med operativsystemet
Windows inte pataglig, vilket innebdr att koncentrationen inte forandrar konkurrenssituationen.

Nar det giller uttalanden av affirsmaéssig karaktdr som gjorts av foretagsledarna i de foretag som ingér i
koncentrationen, enligt vilka virdet pa Skype okar med antalet anvindare, papekar tribunalen att
kommissionen inte har bestritt att det foreligger natverkseffekter. Enligt skidlen 91-94 i det angripna
beslutet, gjorde kommissionen ndamligen endast bedomningen att dessa natverkseffekter inte utgjorde
nagra hinder for tilltrdde till marknaden. Dessutom stoder dessa uttalanden snarare kommissionens
stdindpunkt &n talar emot denna. Dessa uttalanden kan ndmligen tolkas som att de aterspeglar
intervenientens vilja att med hjdlp av Skype ta sig in pa plattformar ddr WLM inte har kunnat ge
intervenienten tilltrade.
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Av detta foljer att pastaendet om nitverkseffekter och hinder for tilltrade till marknaden inte kan vinna
framgéng.

— Negativ paverkan pa konkurrensen

Aven om koncentrationen &ékar intervenientens marknadsinflytande, har sékandena inte anfért nagon
relevant upplysning angaende pa vilket sdtt detta eventuella marknadsinflytande medfor att den nya
enheten patagligt haimmar konkurrensen.

Nar det giller priser har sokandena inte bestritt att videokommunikationstjénster erbjuds utan kostnad
for anvindarna, men har gjort géllande att prishojningar skulle kunna berora Skypes tjdnster gentemot
andra natverk, inkomster fran reklam samt inkomster fran narliggande marknader. Sokandena har dven
vid férhandlingen havdat att Skype skulle kunna forsoka ta betalt for vissa tjanster som for narvarande
erbjuds utan kostnad.

Dessa argument kan inte vinna framgang.

Skypes betaltjanster, sarskilt tjansterna SkypeOut, berér videokommunikation endast i mycket
begrinsad utstrackning. En mycket liten andel av intdkterna fran SkypeOut kommer fran
gruppvideosamtal dér fler &n tva anvandare deltar samtidigt. Dessutom har, som kommissionen har
papekat, ingen aktor dn sd linge kunnat ta betalt for sina videokommunikationstjénster mellan tva
deltagare. Konsumenterna forvintar sig att dessa tjanster ska tillhandahallas utan kostnad. S6kandena
har inte visat hur koncentrationen skulle kunna gora det mojligt for Skype att dndra dessa
marknadsvillkor utan att konsumenterna byter tjinsteleverantor.

Sokandena har inte heller forklarat hur ett eventuellt marknadsinflytande pa den sndva marknaden for
videokommunikation pa en persondator med operativsystemet Windows skulle gora det mojligt att
hoja priserna pa andra kommunikationstjinster. Vidare har sokandena inte alls tagit hansyn till det
konkurrenstryck som utovas av traditionella telefonoperatorer eller av andra leverantorer av fast
rosttelefoni dn Skype, for det fall den nya enheten skulle forsoka hoja priserna pa samtalstjansterna
SkypeOut.

Sokandena har inte heller ndrmare forklarat hur den nya enheten skulle kunna driva igenom en
annonsprishojning. Sokandena har varken havdat eller visat att det foreligger en reklammarknad som
specifikt riktar sig till videokommunikationstjinster for hemmabruk frén en persondator med
operativsystemet Windows. Om det inte foreligger en sddan marknad, kan annonsorerna enkelt
kringga varje forsok att hoja priserna genom att styra om sina annonsutgifter till andra medier, oavsett
om det &r internet eller andra medier.

Slutligen har sokandena inte heller limnat nagra ndrmare uppgifter om mojligheten f6r den nya
enheten att driva igenom prishdjningar pa narliggande marknader, saisom kommunikationstjinster for
foretag. Sokandena har enbart hédnvisat till den andra grunden, vilken tribunalen kommer att prova
nedan.

Sokandenas pastdenden om att koncentrationen kan péaverka kvalité och innovation nir det géller
videokommunikationstjénster &r &nnu mer abstrakta. Sokandena har ndmligen inte bestritt
kommissionens konstateranden i skédlen 81-84 i det angripna beslutet, varigenom kommissionen slog
fast att kommunikationstjanster fér allmdnheten dr beroende av innovation. Varje forsok fran den nya
enhetens sida att forsiamra kvalitén pa dess tjdnster pa den sndva marknaden kommer endast att
medfora att den minskande relativa omfattningen av videokommunikationstjdnster frdn en
persondator med operativsystemet Windows accelererar ytterligare (se ovan punkt 70).

14 ECLL:EU:T:2013:635



93

94

95

96

97

98

99

100

DOM AV DEN 11.12.2013 — MAL T-79/12
CISCO SYSTEMS OCH MESSAGENET MOT KOMMISSIONEN

Tribunalen finner att sokandena inte kan kompensera for bristerna i deras argumentation rérande den
negativa paverkan som den kritiserade koncentrationen har pa konkurrensen genom att hénvisa till
forvarvspriset pa 8,5 miljarder USD. Med hénsyn till det stora antalet mojliga kommersiella modeller
och avsaknaden av tillforlitliga marknadsuppgifter rorande genomforandet av saidana modeller pa nya
marknader, har, saisom kommissionen har anfort, bedomningen av en koncentration inte till uppgift
att forutsdga vilken modell som kommer att gora videotelefoni 16nsamt i praktiken och som darmed
kommer att overleva i framtiden. Den befogenhet som kommissionen tillerkdnns enligt forordningen
nr 139/2004 &r namligen begrdnsade till kontrollen av siddana patagliga inskrdnkningar av
konkurrensen som kan bli foljden av en koncentration. Kommissionen far emellertid inte med stod av
denna befogenhet spekulera 6ver priset pa ett forvirv eller sitta sin egen standpunkt angdende vérdet
pa en transaktion framfor de berérda parternas, i synnerhet eftersom de skil som ligger till grund for
transaktionen inte alltid hénfor sig till rent ekonomiska dverviganden.

Av detta foljer att sokandena inte har visat pa vilket sédtt koncentrationen kunde himma konkurrensen
pa marknaden for hemkommunikation.

Sokandena har foljaktligen inte visat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning néar den
ansag att koncentrationen inte gav upphov till nagra allvarliga tvivel betrédffande dess forenlighet med
den inre marknaden savitt avser tjanster for hemkommunikation.

I den man sokandena har kritiserat kommissionen for att inte ha forklarat varfor den gjorde avsteg fran
sin tidigare beslutspraxis, papekar tribunalen endast att till skillnad frdn de tidigare besluten,
kdannetecknas det aktuella fallet inte av att det foreligger tekniska eller ekonomiska hinder som gor det
omdjligt for anvindarna att samtidigt ladda ned flera dataprogram for kommunikation (se ovan
punkt 79). Det ir saledes inte fraga om nagon policydndring som kommissionen borde ha motiverat i
det angripna beslutet. Argumentet att artikel 296 FEUF asidosatts, vilket sokandena anfort till stod for
den forsta grunden, kan séaledes inte vinna framgang.

Talan kan ddrmed inte vinna bifall pa nagon del av den forsta grunden.

Den andra grunden: Koncentrationens konglomeratverkan pa marknaden for foretagskommunikation

Det foljer av det angripna beslutet att tredjeman under det administrativa forfarandet uttryckte
farhagor  for  att  koncentrationen  orsakar  konglomeratverkan pa  marknaden  for
foretagskommunikation. En av de anforda effekterna avser att den nya enheten skapar ett privilegierat
samband mellan Skypes anvdndarbas och produkten Lync fran Microsoft. Denna fordelaktiga
sammanslagning ger den nya enheten en konkurrensférdel hos foretagsanviandare, sarskilt sadana som
driver callcenter.

Kommissionen ansag i det angripna beslutet att dessa farhdgor inte var befogade. Den nya enheten
skulle inte ha kapacitet att driva en sddan strategi, eftersom Skype inte dr en produkt som &r anpassad
till callcenterforetagens behov. Denna enhet skulle inte heller ha incitament att forhindra foretag som
anvédnder andra tjanster for foretagskommunikation att kontakta Skypeanvandare. Dessa foretag skulle
behalla mojligheten att ladda ned Skypeapplikationer utan kostnad. Dessutom ar Skype inte en
nodvindig produkt for foretag som driver callcenter, eftersom det finns flera andra l6sningar som gor
det modjligt att kommunicera med konsumenterna. Slutligen dr det osannolikt att det skulle
uppkomma konkurrensbegransande effekter under de tre féljande é&ren, eftersom Lync mots av
konkurrens fran andra stora aktorer pd marknaden, sdsom Cisco och IBM.

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte beaktade den utestingningsstrategi som den nya
enheten skulle kunna tillimpa p& marknaden for foretagskommunikation genom att skapa exklusiv
interoperabilitet eller fordelaktig interoperabilitet mellan produkten Lync och Skypes stora kundbas.
Denna strategi skulle gora det mojligt for den nya enheten att lyfta fram Lync som den enda
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produkten som kan moéta en vixande efterfragan fran stora foretagsanvandare som oOnskar kunna
kommunicera med sina kunder och andra foretagskontakter. Den nya enheten skulle for detta
dandamal, i likhet med Microsofts tidigare utestingningspraxis, kunna utnyttja sin starka position pa
narliggande marknader pd marknaden for foretagskommunikation och integrera de tjanster som Lync
erbjuder med andra av Microsofts produkter. Genom att inte undersoka denna strategi niarmare och
genom att inte beakta denna vdxande efterfragan, har kommissionen ldmnat en bristfillig motivering
till sitt beslut och i flera fall oriktigt bedomt sambandet mellan marknaden fér hemkommunikation
och marknaden for foretagskommunikation, pa vilken Skype for 6vrigt faktiskt &r narvarande.

Sokandena har bestritt det forhallandet att den nya enheten inte har kapacitet till avskarmning. Den
relevanta fragan &r inte huruvida Skype ar en produkt for callcenter, utan det bor utredas vilken
kapacitet den nya enheten har for att forandra nivan av interoperabilitet till formén for sina egna
tjianster och produkter. Kommissionen medgav i skdl 143 i det angripna beslutet, att den har sadan
kapacitet.

Sokandena anser att kommissionen dven har gjort en oriktig bedomning nir det giller den nya
enhetens incitament till avskdrmning. Kommissionen grundade sin analys av detta incitament pa
felaktiga forutséttningar. Det ér inte fraga om att ta reda pa huruvida Skype dr en nodvéndig produkt,
utan huruvida integrationen mellan Skype och Lync medfor att sistndimnda produkt blir en nédvindig
produkt for att fa tillgdng till Skypes enorma anvindarbas och att den darigenom utgdr en nédvandig
produkt for att mota forvantningarna hos anvidndare av tjanster for foretagskommunikation som
onskar kunna kommunicera med Skypeanvindare. Om det inte foreligger interoperabilitet med Skype
har konkurrenterna till Lync inte ndgra andra reella mojligheter. Det forhallandet att Skype ar en
applikation som kan laddas ned utan kostnad, undanrdjer inte det problem som orsakas av en
fordelaktig interoperabilitet mellan Skype och Lync. Dessutom har kommissionen i samband med
andra drenden som innefattar intervenienten sjilv konstaterat att anvdndarna i allmédnhet &r
tveksamma till att ladda ned flera dataprogram fér en och samma funktion. Slutligen har sékandena
gjort gillande att kommissionen inte har tagit hinsyn till de skil som fick intervenienten att erbjuda
8,5 miljarder USD for att forvirva Skype och som just avsadg det privilegierade sambandet mellan
Skype och Lync. Kommissionen beaktade darvid bland annat inte de uttalanden som gjorts av vissa
foretradare for intervenienten. Kommissionens underlatelse att beakta detta dr desto mer forvanande
med hénsyn till intervenientens forflutna. Detta foretag har redan alagts boter vid flera tillfillen for
utestingning och det fortsitter att forhindra interoperabilitet mellan sina produkter och
konkurrenternas produkter.

Enligt sokandena innehaller kommissionens analys av effekterna av en utestingningsstrategi oriktiga
bedomningar. Kommissionen underskattade inte bara betydelsen av Lync pad marknaden for
foretagskommunikation under det administrativa forfarandet, utan den bortsag &ven fran det
forhallandet att Lync erbjods i kombination med operativsystemet Windows Server och andra
produkter fran Microsoft, betriffande vilka den nya enheten har en mycket stark stdllning. Slutligen
skulle genomforandet av en fordelaktig interoperabilitet eller en exklusiv interoperabilitet mellan Lync
och Skype vara sarskilt harmfullt pd marknader som kidnnetecknas av nétverkseffekter.

Kommissionen och intervenienten anser att sokanden saknar fog for sina argument.

Till stod for den andra grunden har sokandena i huvudsak gjort tva pastdenden.

Sokandena har gjort géllande att motiveringsskyldigheten enligt artikel 296 FEUF har asidosatts. Enligt
sokandena besvarade kommissionen i det angripna beslutet inte de argument som Cisco och andra

berérda parter anférde under det administrativa forfarandet betrdffande den utestingningsstrategi som
den nya enheten féormodligen skulle komma att tillimpa.
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Sokandena har vidare hévdat att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir den
avfirdade de farhdgor betriffande konkurrensen som ndamnts i foregdende punkt. Enligt s6kandena
beaktade kommissionen inte koncentrationens konglomeratverkan. Kommissionen missbedomde
bland annat den nya enhetens kapacitet och incitament att utnyttja sin stdllning pa marknaden for
hemkommunikation som hdvstang for att snedvrida konkurrensen pa marknaden for
foretagskommunikation.

— Motiveringen

Enligt fast rdttspraxis ska den motivering som kravs enligt artikel 296 FEUF vara anpassad till
riattsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska klart och tydligt framga hur den institution som har
antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berors ddrav kan fa kdnnedom om skilen for den
vidtagna éatgarden och domstolen ges mojlighet att utféra sin provning (domen i det ovannidmnda
maélet Bertelsmann och Sony Corporation of America mot Impala, punkt 166). Kommissionen éar inte
skyldig att ta stdllning till samtliga argument som de berorda personerna aberopar till stod for sina
ansOkningar i motiveringen till beslut som den har att fatta for att sékerstilla att konkurrensreglerna
efterlevs. Det ér tillrackligt att kommissionen redovisar de faktiska omstédndigheter och rittsliga
overviganden som dr av vdsentlig betydelse for beslutets utformning (se forstainstansrattens dom av
den 24 januari 1995 i mal T-114/92, BEMIM mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-147, punkt 41 och
dédr angiven rattspraxis). Bedomningen av om motiveringen av ett beslut uppfyller kraven i artikel 296
FEUF ska inte endast ske utifran réttsaktens ordalydelse utan dven utifran sammanhanget och samtliga
rattsregler pa det ifragavarande omridet (domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63, av den 22 juni 2004 i
mal C-42/01, Portugal mot kommissionen, REG 2004, s. I-6079, punkt 66, och av den 15 april 2008 i
mal C-390/06, Nuova Agricast, REG 2008, s. I-2577, punkt 79).

Pa ett liknande sétt ska graden av precision i ett besluts motivering anpassas till de faktiska
mojligheterna och de tekniska och tidsmaéssiga villkor under vilka réttsakten antas (se domstolens dom
av den 1 december 1965 i mal 16/65, Schwarze, REG 1965, s. 1081, 1096 och 1097, svensk
specialutgdva, volym 1, s. 227, av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Delacre m.fl. mot
kommissionen, REG 1990, s. I-395, punkt 16, och domen i det ovanndmnda malet Bertelsmann och
Sony Corporation of America mot Impala, punkt 167). Av dessa skl asidosétter kommissionen inte
sin motiveringsskyldighet om den i sitt beslut inte inkluderar en detaljerad motivering av
bedomningen av vissa aspekter av koncentrationen som den anser dr uppenbart irrelevanta, saknar
betydelse eller uppenbart saknar direkt samband med saken (domarna i de ovannidmnda malen
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 64, och Bertelsmann och Sony Corporation of
America mot Impala, punkt 167). Ett sddant krav skulle namligen vara svart att forena med kravet pa
skyndsamhet och de korta tidsfrister som kommissionen maste iaktta vid utdvandet av befogenheten
att kontrollera foretagskoncentrationer och som ér en del av de sdrskilda omstandigheterna vid ett
forfarande for kontroll av sddana koncentrationer (domen i det ovannamnda malet Bertelsmann och
Sony Corporation of America mot Impala, punkt 167).

Hirav foljer att kommissionen inte ér skyldig att vare sig besvara alla argument som anfors av parterna
eller av tredje man under det administrativa forfarandet, eller limna en detaljerad motivering for sin
bedémning av dessa argument.

I forevarande fall har kommissionen i skédlen 213-221 i det angripna beslutet besvarat de argument
som framfordes av Cisco och andra berdrda parter. Denna motivering ar visserligen kortfattad, men
den strider inte mot kraven enligt artikel 296 FEUF med hénsyn till det specifika sammanhanget i detta
fall.
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Kommissionen har namligen angett att den erhallit ett relativt stort antal yttranden fran tredjeman,
vilka den var tvungen att undersoka under relativt kort tid. Dessutom é&r teorin om
konglomeratverkan, som anforts av Cisco under det administrativa forfarandet, bade komplicerad och
abstrakt (se nedan punkterna 124-127), trots att koncentrationer som ger upphov till konglomerat i
allméanhet inte medfor nagra konkurrensproblem (se nedan punkterna 115 och 116).

Mot denna bakgrund vore det overdrivet att krdva en mer detaljerad beskrivning av varje aspekt som
ligger till grund for analysen av teorin om konglomeratverkan i det angripna beslutet. Kommissionen
kunde séledes ndja sig med att kortfattat besvara Ciscos argument, i synnerhet eftersom detta bolag
till fullo kunde forsta resonemanget, vilket bekréftas av férevarande talan.

Av detta foljer att sokandena inte kan vinna framgéng med det forsta pastaendet till stod for den andra
grunden.

— Huruvida det foreligger en uppenbart oriktig bedomning

I syfte att precisera bedomningskriterierna enligt artikel 2 i forordning nr 139/2004 p&a omradet for
koncentrationer som medfér konglomeratverkan, har kommissionen antagit riktlinjer for
bedomningen av icke-horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 265, 2008, p. 6). Det framgar av punkterna 11 och 92 i dessa
riktlinjer att denna typ av koncentrationer inte omfattar konkurrerande foretag, vilket innebér att de i
mindre man ger upphov till konkurrensproblem &n horisontella koncentrationer. Vidare kan de gora
det mojligt for de berorda parterna att uppna effektivitetsvinster.

Koncentrationer som har konglomeratverkan kan emellertid under vissa omstandigheter ge upphov till
konkurrensproblem. S& kan vara fallet bland annat nér koncentrationen majliggoér for den nya enheten
att genomfora en avskdrmningsstrategi. Enligt punkt 93 i riktlinjerna for bedomningen av
icke-horisontella koncentrationer enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer, kan
avskdrmning dga rum om en kombination av produkter pa nérliggande marknader ger det
sammanslagna foretaget mojlighet och drivkraft att utnyttja en stark stdllning pa marknaden som
havstang for att utestinga konkurrensen &ven pa en annan marknad. Av réttspraxis foljer att denna
verkan pa den andra marknaden ska vara forutsebar inom en relativt nidra framtid for att
koncentrationen ska anses ge upphov till konkurrensproblem enligt férordning nr 139/2004 (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansréittens dom av den 25 oktober 2002 i mal T-5/02, Tetra Laval mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-4381, punkterna 148-153).

Nar det giller bevis for en sadan konglomeratverkan har det i réttspraxis faststillts att kvalitén pa den
bevisning som aberopats av kommissionen for att styrka behovet av ett beslut varigenom en
koncentration forklaras vara oférenlig med den inre marknaden, &r sérskilt viktig. Bedomningen av en
koncentration av konglomerattyp grundar sig ndmligen pa en framatblickande analys i vilken
kommissionen beaktar sévil en tidsperiod som stricker sig langt in i framtiden, som den
havstangseffekt som kravs for en pataglig negativ inverkan pa den effektiva konkurrensen. Detta
innebar att orsak och verkan dr knappt mirkbara, osdkra och svara att faststilla (domen i det
ovanndmnda malet Bertelsmann och Sony Corporation of America mot Impala, punkt 50, samt, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tetra Laval, punkt 44).

Tribunalen papekar dven att kommissionen endast kan forklara en koncentration oférenlig med den
inre marknaden om den patagligt hammar konkurrensen och denna paverkan &r en direkt och
omedelbar konsekvens av koncentrationen. En sidan paverkan som foljer av framtida beslut som
fattas av den sammanslagna enheten kan anses utgora en direkt och omedelbara konsekvens av
koncentrationen, om det framtida beteendet gors mojligt och blir ekonomiskt rationellt genom en
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forandring av den relevanta marknadens struktur (Forstainstansréittens dom av den 6 juni 2002 i mal
T-342/99, Airtours mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-2585, punkt 58, se dven, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Gencor mot kommissionen, punkt 94).

I forevarande fall har sokandena sarskilt kritiserat den mojlighet som den nya enheten har att snedvrida
konkurrensvillkoren pa marknaden for foretagskommunikation till forman fér Lync genom att
sakerstélla en fordelaktig interoperabilitet mellan denna produkt och Skype och dirigenom mellan
denna produkt och den stora anvindarbasen for detta dataprogram.

Det ér utrett att en sadan interoperabilitet &nnu inte hade sakerstallts vid tidpunkten fér antagandet av
det angripna beslutet och att den fortfarande kréver ett relativt langt och komplext innovationsarbete.
Enligt de uppgifter som har lamnats av intervenienten och som sokandena inte har ifragasatt, kommer
skapandet av en dataldnk mellan Lync och Skype vara klar forst ar 2013. Om det antas att detta arbete
slutfors inom den tidnkta tidsfristen, maste dessutom den nya enheten fortfarande vidta
marknadsforingsatgiarder for den nya produkten hos foretagskunder som kan vara intresserade. Dessa
marknadsforingsatgdrder skulle siledes dga rum under ar 2014. For att de av sokandena fruktade
konkurrensbegransande effekterna ska kunna dga rum under detta ar — kommissionen utgick ifran en
period pa tre ar efter antagandet av det angripna beslutet — maste marknadsforingsatgérderna
dessutom bli en affirsmissig succé av sddan omfattning att de ndra nog omedelbart fordndrar
marknaden for foretagskommunikation till formén for Lync och gor det mojligt for den nya enheten
att avskdrma denna marknad. Denna affirsmissiga succé forutsitter en stor fordndring av aktorernas
stillning pa marknaden och innebdr bland annat att Lyncs marknadsandel pa marknaden for
foretagskommunikation, som var 16 procent ar 2011, far en markant utveckling i forhéllande till
Ciscos marknadsandel pa 32 procent under samma ar.

Den av sokandena fruktade avskdarmningseffekten ér saledes beroende av ett antal faktorer, betréffande
vilka det inte dr sdkert att de kan forverkligas inom en tillrickligt ndra framtid for att den
framatblickande analysen av koncentrationens effekter inte ska bli enbart spekulativ (se ovan
punkt 116). Sdsom namnts i foregdende punkt, utgick kommissionen fran en period pa tre ar efter
antagandet av det angripna beslutet. Denna period, som for ovrigt inte bestritts av sokandena, ar
relativt lang nédr det som i forevarande fall dr fraga om en sektor for ny teknologi som kidnnetecknas
av relativt korta innovationscykler. Slutligen ar det inte enbart sa att sokandenas resonemang grundar
sig pa framtida och osdkra hdndelser, utan det bortser dven fran mojligheten att den nya enhetens
konkurrenter anpassar affirspolicy och teknik for att foregripa och motverka en eventuell
avskdrmningsstrategi.

Tribunalen slar foljaktligen fast att de av sokandena patalade avskdarmningseffekterna &r alltfor osdkra
for att de ska kunna anses utgora direkta och omedelbara konsekvenser av koncentrationen.

Aven om de av sbkandena fruktade negativa effekterna skulle kunna anses vara en konsekvens av
koncentrationen, gar det inte, av skdl som redogors for nedan, att sla fast att kommissionen gjorde en
uppenbart oriktig bedomning ndr den ansadg att det inte foreldg allvarliga tvivel betréffande
koncentrationens forenlighet med den inre marknaden.

Nar det giller den nya enhetens kapacitet till avskdrmning, papekar tribunalen att de forklaringar som
lamnats av sokandena angaende den nya enhetens konkurrensfordel ér svivande. Det forefaller som om
den nya enheten, genom integrationen av Lync och Skypes anvidndarbas, anses forfoga over en viktig
affarsmassig fordel pa marknaden for foretagskommunikation. Enligt sokandena gor denna integration
det namligen mojligt for yrkesmadssiga anvandare att, i synnerhet visuellt, kommunicera med sina
kunder och andra foretagskontakter, sasom leverantorer och distributorer, genom att anvdnda samma
dataprogram som det som anvidnds for kommunikation inom foretaget.
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Sokandena har emellertid inte aberopat nagon konkret bevisning for att det finns en efterfragan for en
sddan produkt, omfattningen av denna efterfragan eller hur efterfragan utvecklats. Sokandena har
hénvisat till uppgifter som Cisco framforde till kommissionen under det administrativa forfarandet. Av
dessa framgar endast namnet pa nagra stora foretag eller sektorer som skulle vilja kommunicera med
Skypeanviandare, utan att det for den skull preciseras om dessa 6nskemal avsag en framtida produkt
som integrerar Lync och Skype. Intervenienten har ddaremot lamnat konkreta uppgifter angédende det
bristande intresse som Lyncs kunder visar for kommunikation genom en applikation for
snabbmeddelanden.

Aven om det skulle foreligga en sddan verklig och pataglig efterfraigan for en
kommunikationsapplikation som den som foljer av en sammanslagning av Lync och Skype, har
sokandena inte angett nagra skal for att yrkesmissiga anvindare skulle vilja kommunicera med just
Skypeanviandare. Sokandena har endast framhallit Skypes stora anvdndarbas och den nya enhetens
dominerande stillning pa marknaden for hemkommunikation, i synnerhet nédr det giller
videokommunikation pa persondatorer med operativsystemet Windows. De foretag som eventuellt ar
intresserade av en integrerad kommunikationsapplikation 6nskar, sasom kommissionen har papekat,
framfor allt kommunicera med konsumenter som anviander deras egna produkter och tjanster och inte
med Skypeanvindare. Det framgar dock inte tydligt huruvida dessa anvidndare ocksa ar aktuella eller
potentiella kunder till foretag som kan tédnkas kopa den produkt som blir resultatet av en
sammanslagning av Lync och Skype, och i &nnu mindre grad huruvida dessa anvindare Onskar
kommunicera visuellt med dessa foretag.

Om det vidare antas att Skypeanvéindare utgor en grupp kommersiellt intressanta konsumenter, tillater
inte Skype att foretag kontaktar dem aktivt. Det dr sdsom kommissionen och intervenienten har anfort
namligen inte mojligt att kontakta Skypeanviandare utan deras foregéende tillstand, da dessa anvéindare
normalt anvinder pseudonym. For det fall det kommersiella intresset for den produkt som blir
resultatet av en sammanslagning av Lync och Skype tvirtom avser mojligheten for Skypeanviandare att
kontakta de foretag som siljer varor och tjanster till dem, har sokandena emellertid inte ldmnat nagra
narmare uppgifter betrdffande den affirsmissiga fordel som denna sammanslagna produkt har i
forhallande till andra sdtt att kommunicera mellan foretag och konsumenter, sasom traditionell
telefoni. Med hénsyn till dessa andra kommunikationssatt dr det namligen, i likhet med vad
kommissionen och intervenienten har papekat, inte sannolikt att den produkt som blir resultatet av en
sammanslagning av Lync och Skype kommer att vara nédvéndig for foretag som 6nskar kommunicera
med sina konsumenter. Tribunalen pépekar vidare att Skypeapplikationen fortsdtter att vara tillganglig
och nedladdningsbar efter koncentrationen och det ér siledes fullkomligt tankbart for alla foretag att
lata sina kunder kontakta dem via Skype genom att ange sin Skypeidentitet pa sina produkter, i sin
reklam eller pa sin webbplats. For att kommunicera med Skypeanvindare kommer det inte att vara
nodvindigt for ett foretag att ha den produkt som blir resultatet av en sammanslagning av Lync och
Skype.

For det fall den produkt som blir resultatet av en sammanslagning av Lync och Skype skulle ge den nya
enheten en verklig affirsmissig fordel, har denna enhet fortfarande inte kapacitet att bedriva en
avskdarmningstrategi. For det forsta foljer det av provningen av den forsta grunden att koncentrationen
inte ger upphov till nagra allvarliga tvivel betrédffande dess forenlighet med den inre marknaden nér det
giller hemkommunikationstjanster. For det andra fortsiatter konkurrenterna, déribland Cisco, sasom
papekats ovan i punkt 121, att ha tillrdckligt med tid for att utveckla en affirspolicy som kan
motverka den avskdrmningsstrategi som den nya enheten eventuellt skulle kunna besluta sig for att
bedriva. Dessa konkurrenter skulle ndmligen kunna anpassa sina priser, kvalitén pa sina produkter
eller produkternas funktioner, eller utnyttja tjanster fran andra stora leverantdrer av
hemkommunikationstjanster, sasom Facebook, Twitter och Google. Tribunalen papekar i detta
hianseende, sdsom intervenienten har anfort, att manga foretag redan har anslutit sig till denna typ av
nétverk.
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Sokandena kan inte bestrida den nya enhetetens svaga marknadsinflytande genom att hénvisa till skal
143 i det angripna beslutet, i vilket kommissionen medgav att Microsoft har kapacitet att bedriva en
avskdrmningspolicy pa andra marknader. Detta skdl ror ndmligen inte marknaden for
foretagskommunikation utan marknaden for hemkommunikation, och sérskilt mojligheten for den nya
enheten att kombinera andra Microsoftprodukter, i det har fallet Windows, Windows Internet Explorer
eller Microsofts Office, med Skype.

Sokandena har i ovrigt inte anfoért ndgon annan omsténdighet som kan visa att den nya enheten hade
kapacitet att bedriva den péstadda avskdarmningsstrategin.

Nar det giller den nya enhetens incitament att bedriva en saddan strategi, framhaller tribunalen att
sokandena inte har anfort nagon konkret omstdndighet rorande de fordelar som denna strategi skulle
kunna medfora for den nya enheten. Sokandena har endast hédnvisat till Skypes stora anvidndarbas,
viardet pa transaktionen som uppgick till 8,5 miljarder USD, vissa uttalanden som gjorts av Microsofts
verkstillande direktor och att bolaget tidigare gjort sig skyldigt till utestdngning.

Eftersom det inte foreligger nagra uppgifter angaende huruvida det finns en verklig efterfragan for en
produkt som integrerar Skype och Lync eller angaende omfattningen av en sadan efterfragan och dess
beskaffenhet, dr det svirt, eller till och med omgjligt, att bedoma om en utestdngningsstrategi kan visa
sig vara lonsam for den nya enheten. Med hénsyn till att Skype fortsdtter att vara tillgdngligt som ett
nedladdningsbart dataprogram for alla anvéindare, inbegripet foretag, dr det dessutom dven svart att
besvara fragan huruvida dessa foretag kommer att foredra den integrerade produkten framfor ett
konkurrerande foretagskommunikationssystem till vilket de laddar ned dataprogrammet Skype.
Hénvisningar till tidigare kommersiella ageranden som roér andra marknader dn marknaden for
hemkommunikation, véirdet p& transaktionen och allmdnna affirsméssiga uttalanden fran vissa
foretradare for Microsoft kan inte kompensera for dessa brister.

Det finns séaledes inte nagra konkreta omstandigheter pa grundval av vilka det gar att dra slutsatsen att
den nya enheten skulle ha incitament att bedriva en avskdrmningsstrategi.

Nir det giller den sammanlagda sannolika paverkan av en sddan strategi pa priser och valmojligheter,
papekar tribunalen, i likhet med vad kommissionen och intervenienten har anfort, att Lyncs nirvaro pa
marknaden for foretagskommunikation visserligen &r pataglig, men att Lync har en ldgre
marknadsandel @n konkurrenterna, i synnerhet Cisco. Eftersom genomfdrandet av strategin kommer
att pagad under flera ar (se ovan punkterna 120 och 121), var det vid antagandet av det angripna
beslutet inte mojligt att forutse om en sadan strategi skulle komma att leda till en omkastad
konkurrenssituation till forman for Lync under de kommande éren efter antagandet av detta beslut.

Det forhallandet att Lync kan séljas i kombination med andra Microsoftprodukter paverkar inte detta
konstaterande, eftersom en sadan forsiljningsstrategi inte dr beroende av den koncentration som
bedoms i det angripna beslutet.

Kommissionen gjorde foljaktligen inte ndgon uppenbart oriktig bedomning i samband med prévningen
av konglomeratverkan pa marknaden for foretagskommunikation.

Det andra pastaendet till stod for den andra grunden kan séiledes inte vinna framgéng. Talan kan
ddrigenom inte bifallas pa nagon del av den andra grunden.

Mot bakgrund av det ovanstaende ska ansokan om ogiltigforklaring av det angripna beslutet ogillas.
Nar det slutligen géller det forsta yrkandet, har sokandena i huvudsak begirt att tribunalen som en
atgird for processledning ska foreligga kommissionen att inge samtliga handlingar roérande

forhandlingarna om kommunikationerna som forts mellan kommissionen och de samgéende foretagen
betriffande eventuella ataganden om interoperabilitet. Eftersom det framgér av ovanstiende

ECLIL:EEU:T:2013:635 21



140

DOM AV DEN 11.12.2013 — MAL T-79/12
CISCO SYSTEMS OCH MESSAGENET MOT KOMMISSIONEN

overviaganden att kommissionen inte gjorde nagon uppenbart oriktig bedomning nir den godkidnde
koncentrationen pa grundval av artikel 6 i férordning nr 139/2004, finns det inte lingre anledning att
inom ramen for denna talan undersoka huruvida kommissionen eventuellt kunde ha haft diskussioner
angdende ataganden om interoperabilitet. Tribunalen finner foljaktligen att det inte dr nodvandigt att
forordna om néagon atgérd for processledning i enlighet med det forsta yrkandet.

Rittegangskostnader
Enligt artikel 87.2 i réattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Kommissionen och intervenienten har yrkat att sokandena ska forpliktas att
ersitta réttegangskostnaderna. Eftersom sokandena har tappat malet, ska kommissionens och
intervenientens yrkande bifallas.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) Cisco Systems Inc. och Messagenet SpA ska bira sina egna rittegangskostnader och ersitta
de rittegangskostnader som Europeiska kommissionen och Microsoft Corp. haft.

Papasavvas van der Woude Wetter

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 11 december 2013.
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