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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 21 mars 2024!

Forenade malen C-611/22 P och C-625/22 P

Illumina, Inc.
mot
Europeiska kommissionen (C-611/22 P)
och
Grail LLC
mot
Illumina, Inc.,

Europeiska kommissionen (C-625/22 P)

"Overklagande — Konkurrens — Foéretagskoncentrationer — Artikel 22 i férordning (EG)
nr 139/2004 — Koncentrationer som inte har en gemenskapsdimension — Begéran om
hanskjutande fran en konkurrensmyndighet som enligt den nationella lagstiftningen saknar
behorighet att prova koncentrationen — Kommissionens beslut att undersoka
foretagskoncentrationen — Kommissionens behorighet — Frist for att inkomma med en begiran
om hénskjutande — Skyldighet att vidta atgiarder inom en rimlig frist — Principen om god
forvaltningssed — Ratten till forsvar — Beréttigade forvantningar”

I. Inledning

1. De flesta moderna antitrustlagar, bdde inom och utanfér unionen, bygger pa tre olika typer av
bestammelser, ndmligen bestimmelser om avtal och samordnade forfaranden, bestimmelser om
ensidigt agerande (eller missbruk av dominerande stéllning) och bestimmelser om kontroll av
foretagskoncentrationer.

2. Det som utmirker bestimmelserna om kontroll av foretagskoncentrationer &r att de, till
skillnad frén de tva andra uppséttningarna bestimmelser, i allménhet kriver att de behoriga
(administrativa och/eller rattsliga) myndigheterna genomfor en forhandskontroll, i stéllet for en
efterhandskontroll, for att faststdlla huruvida en foreslagen koncentration, om den forverkligas,
pa ett betydande sitt kan vara till men for en effektiv konkurrens. Det ror sig om en mycket
komplicerad och kravande teknisk bedomning, “som inte grundas pa en tillimpning av exakta
vetenskapliga regler, utan pa en tillaimpning av diskutabla kriterier och principer”, med malet att
gora “framatblickande bedémning avseende koncentrationens verkningar pa de berdrda

! Originalsprak: engelska.
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marknadernas struktur och konkurrensmaéssiga dynamik och déarvid ta hdnsyn till ménga faktorer
under stiandig utveckling, som kan paverka den framtida utvecklingen av utbud och efterfragan pa
dessa marknader”.?

3. En sddan bedoémning maste dock goras sd snabbt som mojligt. For att bevara systemets
effektivitet alagger de flesta réttssystem — daribland unionens regelverk — de berérda foretagen
att anmaila transaktionen till de behoriga myndigheterna och att avbryta genomfoérandet av
transaktionen till dess att de har fatt klartecken fran ndmnda myndigheter. Att anmaila och
avbryta transaktionen &r forknippat med stora kostnader och medfor vissa risker for de berérda
foretagen.

4. Mot denna bakgrund ar lagstiftarens val av typ av troskelvarden och faststéllandet av de relativa
belopp som, nér de uppnas, utloser en skyldighet for parterna i koncentrationen att anmala och
tillfdlligt avbryta transaktionen, av avgorande betydelse for att systemet ska fungera val. Dessa
troskelvdarden har en dubbel funktion. Dels ska de sdkerstilla att det finns en "lokal koppling”,
som motiverar de berérda myndigheternas ingripande, dels ska de gora det lattare att hitta de
transaktioner som kan vara av intresse. Helst bor troskelviardena vara latta att beriakna (for att
undvika osdkerhet om huruvida en viss transaktion ska anmalas) och faststéllas pa en niva som
pa en och samma gang bade minimerar antalet transaktioner som systemet fangar upp men som
sannolikt inte kommer att ge upphov till konkurrensproblem, och sddana transaktioner dér en
sadana sannolikhet foreligger, men som faller utanfor systemet.?

5. Unionens system for kontroll av féretagskoncentrationer — som regleras av radets férordning
(EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (”[EU:s]
koncentrationsforordning”) (nedan kallad foérordning nr 139/2004)* — baseras i huvudsak pa den
omsattning som foretagen i koncentration har haft. Det finns emellertid vissa bestimmelser i
denna forordning som ger kommissionen befogenhet att i undantagsfall kontrollera
koncentrationer som inte nar upp till de aktuella omsdttningsbaserade troskelvirdena, nar
drenden hanskjuts till kommissionen av medlemsstaternas myndigheter och, i forekommande
fall, pa uppmaning av kommissionen. Forevarande mal avser huvudsakligen definitionen av
inneborden och rédckvidden av en av dessa bestimmelser, ndmligen artikel 22 i forordning
nr 139/2004. Kort uttryckt ska foljande fraga besvaras i forevarande mal: Far kommissionen
enligt denna bestimmelse kontrollera en foretagskoncentration som har hénskjutits till den av
myndigheter i en medlemsstat, nir dessa myndigheter inte &r behoriga att kontrollera
koncentrationen, eftersom den aktuella koncentrationen understiger de troskelvirden som
foreskrivs i den medlemsstatens nationella lagstiftning pa omradet koncentrationskontroll?

6. Trots att detta till synes &r en enkel fraga ar den inte helt ldtt att besvara. Uttolkaren maste gora
ingdende hermeneutisk analys av vad som é&r den korrekta tolkningen av artikel 22 i férordning
nr 139/20054. For att gora detta dr det inte bara nédvandigt att undersdka denna bestdmmelses
ordalydelse, tillkomsthistoria, ssmmanhang och syfte, utan dven att beakta logiken i unionens
system for koncentrationskontroll och vissa grundldggande principer i unionsritten (sdsom
institutionell jamvikt, subsidiaritet, rattssikerhet, territorialitet etcetera). Sist men inte minst ar
det svart att Overskatta betydelsen av svaret pa denna fraga for ett korrekt och effektivt
fungerande system for koncentrationskontroll pa unionsniva.

2 Forslag till avgorande av generaladvokaten Tizzano i malet kommissionen/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2004:318, punkt 73).

* Vad giller dessa fragor, se International Competition Network Merger Working Group Notification & Procedures Subgroup, "Setting
Notification Thresholds for Merger Review”, april 2008 (tillgénglig p& nétverkets webbplats).

*  EUTL 24, 2004, s. 1.
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II. Unionsratt

7. 1 artikel 22 i forordning nr 139/2004, med rubriken ”Hénskjutande till kommissionen”
foreskrivs foljande:

”1. En eller flera medlemsstater far begéra att kommissionen undersoker en koncentration enligt
definitionen i artikel 3 som inte har en gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1,
men som paverkar handeln mellan medlemsstater och hotar att patagligt paverka konkurrensen
inom den medlemsstats eller de medlemsstaters territorium som framstéller begaran.

En sddan begiran skall framstillas inom 15 arbetsdagar fran den dag da koncentrationen
anmaéldes eller, om ndgon anmélan inte krévs, pa annat sétt kom till den berérda medlemsstatens
kidnnedom.

2. Kommissionen skall utan dréjsmél underratta medlemsstaternas behoriga myndigheter och de
berérda foretagen om varje begiaran som den har mottagit enligt punkt 1.

Varje annan medlemsstat skall ha rdtt att ansluta sig till den ursprungliga begidran inom
15 arbetsdagar fran och med att den underréttats av kommissionen om den ursprungliga begéran.

3. Kommissionen far senast tio arbetsdagar efter utgangen av den tidsfrist som anges i punkt 2
besluta att undersoka koncentrationen, om den anser att den paverkar handeln mellan
medlemsstater och hotar att patagligt paverka konkurrensen inom den eller de medlemsstater
som framstéllt begdran. Om kommissionen inte fattar beslut inom denna tidsfrist, skall den anses
ha fattat ett beslut om att undersoka koncentrationen i enlighet med begéran.

Kommissionen skall underrétta samtliga medlemsstater och de berérda foretagen om sitt beslut.
Den fér krdva att en anmailan lamnas in enligt artikel 4.

Den eller de medlemsstater som har framstillt begiran far inte dérefter fortsitta att tillaimpa sin
nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationen.

4. Artikel 2, artikel 4.2-3, artiklarna 5 och 6 samt artiklarna 8-21 é&r tillimpliga nér
kommissionen undersdker en koncentration i enlighet med punkt 3. Artikel 7 &r tillamplig i den
utstrackning koncentrationen inte dr genomford den dag dd kommissionen underrittar de
berorda foretagen om att en begédran har framstallts.

Om en anmalan enligt artikel 4 inte kravs, skall den tidsfrist som anges i artikel 10.1, inom vilken
ett forfarande kan inledas, borja 16pa den forsta arbetsdagen efter den dag da kommissionen
underrittar de berérda foretagen om att den i enlighet med punkt 3 har beslutat att undersoka
koncentrationen.

5. Kommissionen fir underratta en eller flera medlemsstater om att den anser att en sddan

koncentration uppfyller kriterierna i punkt 1. I sa fall far kommissionen uppmana den eller de
medlemsstaterna att framstélla en begiran enligt punkt 1.”
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8. Den mekanism for hénskjutande som nu foreskrivs i artikel 22 i férordning nr 139/2004
faststdlldes ursprungligen i artikel 22.3-6 ("Tillimpningen av forordningen) i 1989 érs
koncentrationsférordning® (nedan kallad forordning nr 4064/89) som senare éndrades genom
radets forordning (EG) nr 1310/97.¢ Forordning nr 4064/89 upphédvdes darefter av férordning
nr 139/2004, som tridde i kraft den 1 maj 2004.

III. Bakgrund

9. De mest relevanta faktiska omstdndigheterna i domen i malet T-227/21,
[llumina/kommissionen (nedan kallad den o6verklagade domen),” kan sammanfattas enligt
foljande:

10. Den 20 september 2020 ingick Illumina Inc. — ett bolag baserat i Forenta staterna som
erbjuder 16sningar inom genetisk och genomisk analys genom sekvensering och mikrochips — ett
avtal och en sammanslagningsplan som avsag forvarv av fullstindig kontroll 6ver Grail LLC
(tidigare Grail, Inc.), som utvecklar blodprover for tidig cancerdiagnostik, i vilket det redan
innehade 14,5 procent av kapitalet (nedan kallad den aktuella koncentrationen). Den
21 september 2020, publicerade Illumina och Grail (nedan kallade klagandebolagen) ett
pressmeddelande genom vilket denna koncentration tillkdnnagavs.

11. Da klagandebolagens omsdttning inte Oversteg de relevanta troskelvirdena, bland annat
eftersom Grail inte genererade intdkter i nagon av Europeiska unionens medlemsstater eller
nagon annanstans i virlden, hade den aktuella koncentrationen inte nagon europeisk dimension,
i den mening som avses i artikel 1 i forordning nr 139/2004, och anmaildes séledes inte till
kommissionen. Den aktuella koncentrationen anmildes inte heller i Europeiska unionens
medlemsstater eller i stater som dr parter i avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet,® eftersom den inte omfattades av tillimpningsomradet for deras nationella
lagstiftningar om koncentrationskontroll.

5 Rédets foérordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1).
Artikel 22.3-6 i denna férordning har f6ljande lydelse:
”3. Om pé begiran av en medlemsstat kommissionen konstaterar att en koncentration ... som inte har ndgon gemenskapsdimension
enligt artikel 1, skapar eller forstirker en dominerande stillning som medfor att den effektiva konkurrensen inom den berérda
medlemsstatens territorium pétagligt skulle hdmmas, kan den, i den man koncentrationen péaverkar handeln mellan medlemsstater,
fatta beslut enligt artikel 8.2, andra stycket, 8.3 och 8.4 att den effektiva konkurrensen inom den berérda medlemsstatens eller de
berérda medlemsstaternas territorier pdatagligt hdmmas kan den, i den mdan koncentrationen paverkar handeln mellan
medlemsstaterna, fatta beslut enligt artikel 8.2 andra stycket, 8.3 och 8.4.
4. Artiklarna 2.1 a och b], 5, 6, 8 och 10-20 ér tillimpliga ... En siddan begiran skall framstéllas senast en ménad efter det att
koncentrationen har anmalts till medlemsstaten eller genomforts. ...
5. Enligt punkt 3 skall kommissionen endast vidta de dtgdrder som absolut &r nodvindiga for att uppritthalla eller dterupprétta en
effektiv konkurrens inom territoriet i den medlemsstat pé vars begdran den ingriper.
6. Punkterna 3-5 ska fortsitta att gélla fram till dessa att de troskelvirden som avses i artikel [1.2] har tagits upp till férnyad prévning.

¢ Radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 om dndring av férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 180, 1997, s. 1) (nedan kallad 1997 ars forordning). Genom denna férordning éndrades artikel 22 i
forordning nr 4064/89, bland annat genom i) inforandet av en hanvisning till en gemensam begéran av tva eller flera medlemsstater i
punkt 3, ii) inforandet av fraserna ”Artikel 7 &r tillimplig i den utstrickning koncentrationen inte &r genomférd den dag d&
kommissionen underrittar parterna om att en begéran har lamnats in” och ”en sddan begiran skall goras senast en ménad efter det att
koncentrationen bringas till den medlemsstats eller de medlemsstaters kinnedom som har gjort en gemensam anmilan, eller efter det
att koncentrationen ér genomford” i punkt 4, och iii) strykning av punkt 6.

7 EU:T:2022:447.

8 EGT L 1, 1994, s. 3; svensk specialutgdva, omrade 2, volym 11, s. 37 (nedan kallat EES-avtalet).
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12. Efter att i december 2020 ha mottagit ett klagomal avseende den aktuella koncentrationen
hade kommissionen kontakter med klaganden, med flera av medlemsstaternas nationella
konkurrensmyndigheter (nedan kallade de nationella konkurrensmyndigheterna) och med
Forenade kungarikets konkurrens- och marknadsmyndighet (Competition and Markets
Authority).

13. Den 19 februari 2021 underrdttade kommissionen medlemsstaterna om den aktuella
koncentrationen genom att skicka en skrivelse till dem i enlighet med artikel 22.5 i férordning
nr 139/2004 (nedan kallad uppmaningsskrivelsen). I denna skrivelse angav kommissionen skélen
till att den, vid ett forsta paseende, ansadg att koncentrationen forefoll uppfylla villkoren i
artikel 22.1 i férordning nr 139/2004 och uppmanades medlemsstaterna att framstélla en begiran
om hédnskjutande.

14. Under ett telefonsamtal den 4 mars 2021 informerade kommissionen respektive
klagandebolags rittsliga ombud om uppmaningsskrivelsen och om mojligheten att begira
hanskjutande med stod av artikel 22.1 i férordning nr 139/2004.

15. Den 9 mars 2021 begirde Autorité de la concurrence frangaise (den franska
konkurrensmyndigheten, nedan kallad ACF), i enlighet med artikel 22.1 i férordning
nr 139/2004, att kommissionen skulle undersoka den aktuella koncentrationen (nedan kallad
begdran om hidnskjutande). Den 10 mars 2021 underrdttade kommissionen, i enlighet med
artikel 22.2 i forordning nr 139/2004, de nationella konkurrensmyndigheterna och Eftas
overvakningsmyndighet om begidran om hénskjutande. Den 11 mars 2021 underréttade
kommissionen éven klagandebolagen om begiran om hénskjutande och erinrade om att den
aktuella koncentrationen endast kunde genomforas om och i den man den i artikel 7 i férordning
nr 139/2004, jamford med artikel 22.4 forsta stycket andra meningen i samma férordning,
foreskrivna skyldigheten att skjuta upp genomférandet var tillimplig (nedan kallad
underrittelsen).

16. Den 16 och 29 mars 2021 inkom klagandebolagen med yttranden till kommissionen i vilka de
invinde mot begiran om hénskjutande. Den 2, 7 och 12 april 2021, svarade Illumina pa de
begidranden om upplysningar som kommissionen hade riktat till bolaget den 26 mars och den
8 april 2021.

17. Genom skrivelser av den 24, 26 och 31 mars 2021, ansokte de belgiska, grekiska, islandska,
nederldndska och norska konkurrensmyndigheterna, i enlighet med artikel 22.2 i forordning
nr 139/2004, om att fa ansluta sig till begéran om hénskjutande (nedan kallade ansdkningarna om
anslutning).

18. Den 31 mars 2021 publicerade kommissionen ett meddelande med titeln "Végledning om
tillampning av den mekanism for hénskjutande av drenden som anges i artikel 22 i [férordning
nr 139/2004] for vissa kategorier av drenden”.’

19. Genom separata beslut av den 19 april 2021 bif6ll kommissionen begdran om hénskjutande
och ansokningarna om anslutning. I dessa beslut fann kommissionen i) att begdran om
hanskjutande hade framstillts inom den frist pa 15 arbetsdagar som foreskrivs i artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004, ii) att ansokningarna om anslutning hade gjorts inom den frist som
foreskrivs i artikel 22.2 i forordning nr 139/2004, iii) att den aktuella koncentrationen uppfyllde

° EUT C113,2021,s. 1.
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kriterierna for hdnskjutande enligt artikel 22.1 i forordning nr 139/2004 och iv) avfirdade
kommissionen klagandebolagens argument avseende asidosittande av deras ritt till forsvar och
andra unionsrittsliga principer.

IV. Forfarandet vid tribunalen, den 6verklagande domen och forfarandet vid domstolen

20. Genom ansokan av den 28 april 2021 vickte Illumina, med stéd av artikel 263 FEUF, talan om
ogiltigforklaring av underrattelsen, beslutet att bifalla ACF:s begéran om hénskjutande och
besluten att bifalla ans6kningarna om anslutning (nedan kallade de omtvistade besluten).

21. Genom sérskilt uppsatta beslut och beslut av ordféranden pa tribunalens tredje avdelning (i
utokad sammanséttning) i) tillits Grail intervenera till stod for Illuminas yrkande, ii) tilldts
Republiken Grekland, Republiken Frankrike, Konungariket Nederlinderna och Eftas
overvakningsmyndighet intervenera till stod for kommissionens yrkande och iii) avslogs ansékan
fran Computer & Communications Industry Association om att fa intervenera till stod for
[lluminas yrkande.

22. Illumina yrkade, med stod av Grail, att tribunalen skulle ogiltigférklara de omtvistade besluten
och underrittelsen och forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna,
Kommissionen, med stdod av Republiken Grekland, Republiken Frankrike, Konungariket
Nederldnderna och Eftas overvakningsmyndighet, yrkade for sin del att tribunalen skulle avvisa
talan, eller i andra hand, ogilla talan eftersom det var uppenbart att den i vissa delar inte kunde
tas upp till sakprovning och i ovriga delar var ogrundad, och forplikta Illumina att ersitta
rattegangskostnaderna.

23. Genom den o6verklagade domen ogillade tribunalen den 13 juli 2022 talan, forpliktade
[llumina att béra sina rattegangskostnader och ersdtta kommissionens rattegangskostnader, och
forpliktade Republiken Grekland, Republiken Frankrike, Konungariket Nederlinderna, Eftas
overvakningsmyndighet och Grail att bara sina rattegdngskostnader.

24. Isina 6verklaganden till domstolen, vilka ingavs den 22 respektive den 30 september 2022 har
[lumina (mal C-611/22 P) och Grail (mal C-625/22 P) yrkat att domstolen ska upphéva den
overklagade domen, ogiltigférklara de omtvistade besluten och forplikta kommissionen att ersitta
rattegdngskostnaderna. Grail har dessutom yrkat att domstolen ska ogiltigférklara ACF:s begiran
och kommissionens underrittelse.

25. Den 21 december 2022 beslutade domstolens ordférande, efter att ha hort referenten,
generaladvokaten och parterna, att i enlighet med artikel 54.2 i domstolens réttegangsregler
forena de tva malen vad giller den muntliga delen av forfarandet och domen. Den
10 januari 2023 beslutade domstolens ordférande dessutom, efter att ha hort referenten och
generaladvokaten, att avsld kommissionens begdran om att mal C-625/22 P skulle avgéras genom
forfarandet med skyndsam handldggning i artiklarna 133—136 i rittegdngsreglerna och att malet
skulle avgoras med fortur enligt artikel 53.3 i rattegangsreglerna.

26. Genom tva separata beslut av domstolens ordférande av den 10 mars 203 tillits Biocom
California att intervenera till stod for Illuminas yrkanden i mal C-611/22 P och avslogs de
ansokningar om intervention till stod for Grails yrkanden i mal C-625/22 P som ingetts av
Association francaise des juristes d’entreprise (AFJE) och European Company Lawyers
Association (ECLA).
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27. Isina repliker yrkade kommissionen, Republiken Frankrike, Konungariket Nederldnderna och
Eftas Overvakningsmyndighet att domstolen skulle ogilla 6verklagandena och forplikta
klagandebolagen att ersitta réittegdngskostnaderna. Grail ingav en replik i mal C-611/22 P och
[lumina ingav en replik i mal C-625/22 P, i vilka respektive bolag yrkade att domstolen skulle
upphéva den oOverklagade domen, ogiltigforklara de omtvistade besluten och foérplikta
kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

28. Klagandebolagen ingav en replik och motparterna ingav en duplik. Klagandebolagen,
motparterna och intervenienterna yttrade sig vid den férhandling vid domstolen som hoélls den
12 december 2023.

V. Bedomning

29. Till stod for sina dverklaganden har vart och ett av klagandebolagen aberopat tre grunder,
vilka i mangt och mycket 6verlappar. Jag kommer séledes att prova dessa grunder tillsammans.

30. For det forsta kommer jag saledes att undersoka huruvida tribunalen gjorde en felaktig
tolkning av innebdrden och rickvidden av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004
(A). For det andra kommer jag att behandla klagandebolagens pastiende att begiran om
hinskjutande framstélldes for sent och att kommissionen har asidosatt sin skyldighet att agera
inom rimlig tid (B). For det tredje kommer jag att behandla de pastiddda &sidosdttandena av
principen om skydd for berattigade forvantningar och réttssidkerhetsprincipen (C).

A. Den forsta grunden: Inneborden och rackvidden av artikel 22.1 i forordning nr 139/2004

31. Hluminas och Grails forsta grund till stod for overklagandet avser punkterna 85-185 i den
overklagade domen. I dessa avsnitt underkénde tribunalen Illuminas forsta grund i férsta instans,
enligt vilken kommissionens saknade behorighet att granska den  aktuella
foretagskoncentrationen. Efter att ha beaktat parternas argument drog tribunalen foljande
slutsats:

7183 ... med beaktande av bokstavstolkningen samt de historiska, kontextuella och teleologiska
tolkningarna av artikel 22 i forordning nr 139/2004, kan slutsatsen dras att medlemsstaterna, pa
de villkor som foéreskrivs i denna, far framstélla en begdran om hénskjutande enligt denna
bestimmelse oberoende av rédckvidden av deras nationella lagstiftning pa omréadet
koncentrationskontroll.

184 Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nir den, i de omtvistade besluten, bif6ll
begidran om hédnskjutande och ansokningarna om anslutning enligt artikel 22 i forordning
nr 139/2004. ...”

1. Parternas argument

32. lllumina har gjort géllande att kommissionen, genom att godkénna tillimpningen av
artikel 22.1 i forordning nr 139/2004, gjorde en felaktig tolkning av denna bestammelse. [llumina
har i synnerhet gjort géllande att tribunalen i) har underlatit att tillimpat flera grundldggande
unionsrittsliga  principer  (sasom  rittssdkerhetsprincipen, = proportionalitetsprincipen
och subsidiaritetsprincipen), ii) inte korrekt har identifierat och undersokt syftet med forordning
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nr 139/2004, iii) inte gjort en restriktiv tolkning av en bestimmelse som utgor ett undantag fran en
huvudregel och iv) inte erként den aktuella bestimmelsens sammanhang och syfte. P4 samma sitt
anser Grail att en bokstavlig, historisk, kontextuell och teleologisk tolkning av artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004 inte stodjer tribunalens tolkning av férordningen.

33. Biocom stoder i huvudsak klagandebolagens argument, och har understrukit den
rattsosdkerhet och oproportionerliga borda for parterna i koncentrationen som foljer av den
overklagade domen.

34. Kommissionen har gjort géllande klagandebolagens forsta grund ar verkningslos, inte kan tas
upp till sakprévning i den del den grundas pa vissa forberedande handlingar och i andra hand ar
ogrundad. Kommissionen anser att tribunalen har gjort en riktig tolkning av artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004. Kommissionen har sdrskilt gjort géllande att klagandebolagen i) inte tar
vederborlig hédnsyn till den tydliga lydelsen av denna bestimmelse, och ii) felaktigt anser att det
system som inrdttats genom foérordning nr 139/2004 inte skulle ge parterna i koncentrationen
tillracklig rattssikerhet.

35. Den franska och den nederlindska regeringen och Eftas 6vervakningsmyndighet delar
kommissionens uppfattning. Den franska regeringen har sérskilt gjort gillande att tribunalen
korrekt har tillampat rattssdkerhetsprincipen, proportionalitetsprincipen och
subsidiaritetsprincipen. Den nederldndska regeringen vidhaller att den, enligt artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004, hade rdtt att begédra att kommissionen skulle undersoka en
koncentration som den aktuella eller att ansluta sig till en begiran fran en annan nationell
konkurrensmyndighet. Eftas overvakningsmyndighet har for sin del havdat att klagandebolagen
begick ett misstag ndr de grundade sig pa det system med provning i en enda instans som
inrdttats genom forordning nr 139/2004. Denna mekanism avser ndmligen endast
koncentrationer med en gemenskapsdimension, men &r inte tillimplig pa koncentrationer utan
en sadan dimension.

2. Bedomning

36. Pa de foljande sidorna kommer jag forst att préva vissa prelimindra inviandningar av
processuell karaktir som kommissionen har gjort, och darefter huruvida det finns fog for
klagandebolagens forsta grund.

a) Prelimindra frdagor

37. Det &r lampligt att inleda med en provning av kommissionens argument om att i)
klagandebolagens forsta grund &r verkningslos och ii) Grails har &beropat vissa handlingar som
inte kan tas upp till sakprovning.

38. Jag Overtygas inte av dessa argument.

39. For det forsta dr en grund till stod for ett 6verklagande verkningslos nér den, dven om den
skulle anses vara vilgrundad, inte kan leda till att den overklagade domen upphdvs.!® Sa ar
uppenbarligen inte fallet med de grunder som prévas i forevarande mal. Det dr utrett att om
tribunalen — sasom klagandebolagen har gjort géllande — gjorde en felaktig tolkning av arten och

10 Se, exempelvis, dom av den 22 juni 2023, DI/ECB (C-513/21 P, EU:C:2023:500, punkt 47 och dér angiven rittspraxis).
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rackvidden av artikel 22 i férordning nr 139/2004, sa att kommissionen inte kunde préva den
aktuella koncentrationen, innehaller den 6verklagade domen en felaktig rattstillimpning som
medfor att den domen ska upphévas och de omtvistade besluten ogiltigforklaras.

40. Kommissionens pastdende att klagandebolagen inte har bestritt tribunalens konstateranden i
vissa delar av den 6verklagade domen (i Illuminas fall i punkterna 90—94 i den 6verklagade domen,
och i Grails fall i punkterna 183 och 184 i den 6verklagade domen) motsédgs av ordalydelsen i
overklagandena. I sjdlva verket forefaller kommissionens kritik snarare avse styrkan hos de
argument som klagandebolagen har anfort for att bestrida tribunalens konstateranden i dessa
avsnitt. Det dr emellertid en fraga som ror huruvida det finns fog for grunden och inte huruvida
grunden &r verkningslds.

41. For det andra &r dven kommissionens pastdende att vissa handlingar som aberopats av Grail
inte kan tas upp till prévning med hénsyn till den historiska tolkningen av artikel 22 i férordning
nr 139/2004 (nedan kallade de omtvistade handlingarna) ogrundat. Kommissionen har i huvudsak
gjort gillande att sadana handlingar forst borde ha ingetts till tribunalen for att déarefter kunna
provas i sak i samband med ett 6verklagande till domstolen. Kommissionen har i detta avseende
aberopat det beslut som tribunalens ordférande meddelade den 10 oktober 2023 i malet Deutsche
Lufthansa/Ryanair m.fl."*

42. Ett allmént krav pa att handlingar forst ska ges in till tribunalen for att kunna prévas i sak i
samband med ett Overklagande till domstolen anges emellertid varken i domstolens
rattegdngsregler eller foljer av unionsdomstolarnas praxis. Det hade inte kunnat férhélla sig pa
nagot annat sitt, eftersom en sadan regel skulle vara fullstandigt orimlig och kontraproduktiv. Jag
behover knappast understryka att en talan om ogiltigforklaring och ett 6verklagande har olika
foremal (ett beslut i det forsta fallet, en dom i det andra fallet) och att de réttsfragor som de bada
domstolarna har att prova séledes inte helt och hallet sammanfaller.

43. Pa ett mer grundldggande plan skulle en sadan regel strida mot de principer som giller for att
lagga fram bevisning vid unionsdomstolarna. Domstolen har konsekvent slagit fast att "principen
om parternas likstdlldhet i processen — vilken dr en naturlig f6ljd av sjilva begreppet rattvis
rittegang, som bland annat garanteras i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna — kréver att varje part ges en rimlig mojlighet att ldgga fram sin sak,
och sin bevisning, pa villkor som inte ger denna part véisentliga nackdelar gentemot motparten”. '
Vad giller framldggande av bevisning &r grundregeln att all bevisning far inges till
unionsdomstolen. Unionsdomstolen far emellertid ta hinsyn till att det foreligger andra (inom-
eller utomrittsliga) intressen som undantagsvis kan motivera att bevisningen inte tillats och viga
de intressena mot intressena hos dem som vill att bevisningen godtas. > Detta kan till exempel vara
fallet nar en handling har erhallits pa olagligt sdtt eller om den innehaller konfidentiell
information som inte bor lamnas ut till allménheten for att pa sa sétt skydda vissa allménna eller
privata intressen.

1 C-457/23 P, EU:C:2023:760.

2 Se, bland annat, dom av den 12 juli 2022, Nord Stream 2/parlamentet och riddet (C-348/20 P, EU:C:2022:548, punkt 128 och dir
angiven rattspraxis). Min kursivering.

Se, for ett liknande resonemang, ibidem, punkterna 130 och 131, samt forslag till avgérande av generaladvokaten Bobek i mélet Nord
Stream 2/parlamentet och radet (C-348/20 P, EU:C:2021:831, punkt 120).
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44. 1forevarande fall har de omtvistade handlingarna erhallits av Grail pa ett lagenligt satt till f6ljd
av ansOkningar om tillgédng till handlingar som ingetts med stéd av forordning nr 1049/2001,* och
i handlingarna kritiseras vissa specifika avsnitt i den 6verklagade domen. Eftersom dessa avsnitt
ror en av de visentliga fragorna i forevarande mal (frdgan huruvida tribunalens tolkning av
artikel 22 i forordning nr 139/2004 stods av en historisk tolkning av forordningen), ser jag ingen
rimlig anledning till att klagandebolagen inte borde ha rdtt att aberopa de omtvistade
handlingarna. Om det konstateras att dessa handlingar inte far beaktas skulle klagandena i
praktiken frantas mojligheten att bestrida tribunalens bedomning i punkterna 69-117 i den
overklagade domen. Det skulle strida mot den ratt till ett effektivt rattsmedel och rattvis
rattegang som anges i artikel 47 i stadgan.

45. P4 samma sitt &r kommissionens péstdende att det ar forbjudet for tribunalen att prova
handlingar som en part har ingett i vederborlig ordning uppenbart ohéllbart. Domstolen har i
detta avseende preciserat att "den princip som géller i EU-rétten ér den om fri bevisvirdering, **
och att "det enda kriteriet for varderingen av den bevisning som lagts fram ar dess troviardighet”. !¢

46. Det beslut av ordféranden som kommissionen har aberopat saknar relevans i detta
sammanhang. Det malet rorde ett yrkande frin ett bolag om konfidentiell behandling i
forhallande till 6vriga parter i malet av vissa uppgifter i malet och i en bilaga till 6verklagandet.
Det ar viktigt att notera att de uppgifter for vilka konfidentiell behandling begérdes lamnades i
forsta instans, men sedan avlagsnades fran drendeakten eftersom tribunalen inte ansag att de var
relevanta. Uppgifterna behandlades foljaktligen inte konfidentiellt i forsta instans, eftersom
tribunalen hade avldgsnat dem fran drendeakten utan att viga deras konfidentialitet mot de krav
som foljer av rétten till ett effektivt domstolsskydd enligt artikel 103.2 i rattegangsreglerna.
Ordféranden avslog darfor bolagets begdran om konfidentiell behandling och understrok att
eftersom de omtvistade uppgifterna inte fanns med bland handlingarna i den drendeakt som lag
till grund for tribunalens avgérande, kunde dessa uppgifter i princip inte vara relevanta for
domstolens provning av beslutets lagenlighet i malet om 6verklagande. Det fanns saledes ingen
anledning att i malet om Overklagande bevilja konfidentiell behandling av uppgifter som
klagandebolagen frivilligt hade lamnat i sina inlagor.

47. Detta beslut utgér namligen endast en tillaimpning av de grundlaggande principer enligt vilka
ett overklagande till domstolen ar begransat till rattsfragor, eftersom saken i malet dr begréansad
till forsta instans och inte kan dndras i malet om 6verklagande.'” Till skillnad fran det malet ror
forevarande mal emellertid i) en réttsfraga (tolkning av artikel 22 i féorordning nr 139/2004) och
inte faststillandet av kontroversiella omstdndigheter, och ii) en frdga som togs upp och
diskuterades i forsta instans och som tribunalen har avgjort.

48. Av detta beslut foljer inte pa nagot sitt att en klagande, for att bestrida ett avgorande avsnitt i
en Overklagad dom, maste ha lagt fram relevant bevisning redan i forsta instans. Detta beslut kan
inte heller tolkas sa, att det innebar att en korrekt tolkning av lagstiftningen &r en fraga som det

' Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allméanhetens tillgdng till Europaparlamentets,
radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, 2001, s. 43).

> Dom av den 12 juli 2022, Nord Stream 2/parlamentet och radet (C-348/20 P, EU:C:2022:548, punkt 129 och dér angiven réttspraxis).

e Se, exempelvis, beslut av den 12 juni 2019, OY/kommissionen (C-816/18 P, EU:C:2019:486, punkt 6 i generaladvokatens forslag till
avgorande som namns i punkt 4 i beslutet, och dér angiven réttspraxis).

17" Se, i detta avseende, punkterna 9 och 10 i ovanndmnda beslut.
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ankommer pa klaganden att styrka i tillrdcklig utstrackning, och dn mindre att klaganden maste
gora detta i forsta instans. Detta skulle strida mot den vedertagna principen jura novit curia'
och ett stort antal avgoranden fran domstolen. "

49. Kommissionen gjorde emellertid en riktig bedomning nir den slog fast att klagandebolagens
viktigaste rdttsliga argument i princip ska aterfinnas i sjalva ansokan och att de handlingar som
bifogats ansékan endast har en stédjande funktion. Aven om domstolen inte dr bunden av den
tolkning av rdtten som parterna har foreslagit och den i detta syfte ar fri att himta inspiration
fran alla handlingar som pa ett giltigt siatt har ingetts till domstolen, kan det inte krdvas att
domstolen i bilagorna till ansokan ska soka efter och identifiera de anméarkningar och argument
som skulle kunna ligga till grund for 6verklagandet.” Jag kommer darfor att bortse fran alla
argument som inte uttryckligen anges i 6verklagandena och som det inte gar att forstd ordentligt
utan att undersoka bilagorna.

b) Provning i sak

50. Jag kommer nu att 6verga till att prova klagandebolagens forsta grund. I huvudsak rér denna
grund fragan huruvida tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid tolkningen av
artikel 22.1 i forordning nr 139/2004. Som jag papekade ovan har den hinskjutande domstolen
dragit slutsatsen att en "bokstavlig, historisk, kontextuell och teleologisk tolkning” av denna
bestimmelse talar for att medlemsstaterna kan begira att kommissionen ska undersoka en
koncentration som inte har en gemenskapsdimension, dven nir de inte ar behoriga att prova en
sadan koncentration enligt nationell rétt. Tribunalen fann att artikel 22 i fé6rordning nr 139/2004
efterstravar andra mal, bland annat att, "sdsom "korrigerande mekanism’ tillata en effektiv kontroll
av alla koncentrationer som patagligt kan péverka en effektiv konkurrens inom den inre
marknaden och, pa grund av att troskelvdardena for omsdttningen inte har overstigits, faller
utanfor lagstiftningen pa omradet unionens och medlemsstaternas koncentrationskontroll”.

51. Pade foljande sidorna kommer jag att forklara varfor jag anser att tribunalen gjorde en felaktig
tolkning av artikel 22.1 férsta stycket i forordning nr 139/2004. Aven om de argument som avser
bestammelsens ordalydelse, som kommissionen har framfort och som tribunalen har atergett, har
viss kraft, visar ett antal andra tolkningskriterier — som avser bestimmelsens historia,
sammanhang och syfte samt systematik i vidare bemarkelse — tydligt att artikel 22.1 forsta stycket
i forordning nr 139/2004 har en annan innebord och rickvidd &n vad som slogs fast i den
overklagade domen.

1) Bokstavstolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004

52. Analysen maste inledas med lydelsen av artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004,
enligt vilket "[e]n eller flera medlemsstater far begira att kommissionen undersoker en
koncentration ... som inte har en gemenskapsdimension ... men som péaverkar handeln mellan
medlemsstater och hotar att patagligt paverka konkurrensen inom den medlemsstats eller de
medlemsstaters territorium som framstéller begédran”.

18 Se, pa nytt, forslag till avgérande av generaladvokaten Bobek i malet Nord Stream 2/parlamentet och radet (C-348/20 P, EU:C:2021:831,
punkt 177 och dér angiven rittspraxis).

1 Se, exempelvis, dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkt 86), och dom av den
25 mars 2021, Xellia Pharmaceuticals och Alpharma/kommissionen (C-611/16 P, EU:C:2021:245, punkt 153).

»  Se, analogt, dom av den 30 september 2021, revisionsritten/Pinxten (C-130/19, EU:C:2021:782, punkterna 310 och 311 och dér angiven
rittspraxis).
2 Punkt 177 i den 6verklagade domen. Min kursivering.
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53. Tribunalen fann att i den bestiammelsen i) faststills vissa villkor som maste vara uppfyllda for
att direktivet ska vara tillaimpligt, men inte nagot krav pa att koncentrationen ska omfattas av
tillampningsomradet for de nationella bestimmelserna om koncentrationskontroll,? ii) anvéinds
uttrycket "en koncentration”,” och iii) gors det ingen atskillnad mellan medlemsstaterna
beroende pa huruvida de har inréttat ett nationellt system for koncentrationskontroll eller inte.
Mot denna bakgrund drog tribunalen slutsatsen att en bokstavstolkning av artikel 22.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004 i princip stodde kommissionens tolkning. Eftersom
bestdmmelsens ordalydelse emellertid inte gjorde det mojligt att dra ndgon definitiv slutsats pa
denna punkt, ansag tribunalen att det var lampligt att komplettera analysen med andra
tolkningsmetoder.*

54. Jag haller med om bada punkterna.

55. Vid ett forsta paseende av verkar bestimmelsens ordalydelse kunna aberopas for att forsvara
tribunalens vida tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004. De
omstdndigheter som anges ovan kan nidmligen anses tyda pa att alla medlemsstater kan hénskjuta
varje koncentration till kommissionen, oberoende av om de har ett nationellt system for
koncentrationskontroll och, om sa ar fallet, huruvida koncentrationen fangas upp av ett sadant
system.

56. Samtidigt dr det dven riktigt, sdisom tribunalen konstaterade, att den kortfattade och allménna
formuleringen av denna bestimmelse inte ger nagot klart svar pa den aktuella tolkningsfragan.

57. Kommissionen delar inte denna uppfattning. Kommissionen har sarskilt understrukit
bestimmelsens vida tillimpningsomrade, vilket enligt kommissionen tydligt innebdr (eller inte
uttryckligen utesluter) att de medlemsstater som har ett nationellt system for
koncentrationskontroll dven kan hénvisa till fall som inte omfattas av deras system. Att nagot
antyds (eller inte utesluts) kan emellertid inte, vid en bokstavstolkning av en bestimmelse,
likstdllas med att detta uttryckligen anges. Fragan huruvida den wunderordnade premissen i
kommissionens resonemang (enligt vilken bestimmelsens tillimpningsomrade dven omfattar
sadana hédnskjutanden som de som ér i fraga hdr) dr en logisk fortsattning pa kommissionens
huvudpremiss (det vill sdga att bestimmelsen har en vid lydelse) kan inte — sdésom kommissionen
vill att domstolen ska gora — losas genom att undersoka ett ”isolerat” stycke i forordning
nr 139/2004 och inte resten av bestimmelsen och, mer allmént, resten av forordningen.

58. Rent principiellt 4r kommissionens pastiende att domstolen inte bor anvianda sig av nagon
annan tolkningsmetod ndr ordalydelsen i en bestimmelse ar tillrackligt tydlig en smula
forvanande. Det star naturligtvis domstolen fritt att i varje enskild situation anvénda sig av
samtliga tolkningsmetoder som den anser lampliga. Eftersom det dr av konstitutionell betydelse
bor det framhaéllas att nar tvistefragorna avser tolkningen av réttsregler ar sddana principer som
parternas handldggning, bevisborda eller beviskrav inte tillimpliga. Jag upprepar att den
avgorande principen i detta ssmmanhang ar jura novit curia.

2 Punkterna 89, 90 och 92 i den 6verklagade domen.

% Punkt 91 i den 6verklagade domen (min kursivering). I den engelska sprakversionen anvénds uttrycket "any concentration”, och en
majoritet av de 6vriga sprakversioner anvinder sig av ett motsvarande uttryck. I vissa sprakversioner (déribland den nederlédndska och
den svenska) anvéinds ddremot ett uttryck motsvarande "exn koncentration”.

#  Punkt 93 i den 6verklagade domen.
% Punkterna 94 och 95 i den 6verklagade domen.
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59. Kommissionens argument bortser dven fran domstolens fasta rattspraxis. I sin dom i malet
Cilfit slog domstolen tydligt fast att "varje [unionsrittlig] bestdmmelse [maste] séttas in i sitt
sammanhang och tolkas mot bakgrund av [unionsriatten] som helhet”.? Enligt fast réttspraxis ska
”vid tolkningen av en unionsbestimmelse inte bara lydelsen beaktas, utan ocksd sammanhanget
och de mal som efterstravas med de foreskrifter som bestammelsen ingar i”.” Domstolen har
saledes aldrig tvekat att gora en kontextuell och/eller teleologisk tolkning av en bestimmelse,
dven nir dess lydelse pastas vara klar, for att antingen bekréfta en bokstavstolkning® eller, i
forekommande fall, avvika fran den.?

60. Det dr ndmligen inte alls konstigt att domstolen vid upprepade tillfallen har fést vikt vid bland
annat en kontextuell och teleologisk tolkning. Aven Wienkonventionen om traktatritten, i vilken
det gors en klar atskillnad mellan “den allmdnna tolkningsregeln” och “ytterligare
tolkningsmedel”,* omfattar ndmligen alla delar av den forsta gruppen och skapar ett oupplosligt
band mellan dem. I artikel 31.1 i Wienkonventionen foreskrivs att "[e]n traktat skall tolkas arligt i
overensstimmelse med den gidngse meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och
mot bakgrunden av traktatens dndamdl och syfte.”*

61. Det ar just darfor som kommissionens betonande av uttrycket “en koncentration”, som
anvéands i artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 dr missriktat. Det dr nodvandigt att
undersoka typen av koncentration som avses i artikel 22 i férordning nr 139/2004 for att faststélla
exakt vad uttrycket "en koncentration” hénvisar till. Med risk for att sla fast det uppenbara kan
uttrycket “en koncentration” hér inte avse nagot annat dn varje koncentration som inte bara
omfattas av artikel 22 i forordning nr 139/2004 utan dven, och i dnnu hogre grad, omfattas av
tillampningsomradet for forordning nr 139/2004. Det ar siledes omojligt att inte gora en
kontextuell provning av denna bestammelse.

62. Pa samma sitt vore det absurt att foresla att domstolen bor néja sig med att undersoka en
bestammelses lydelse ndr vissa specifika omstéindigheter som ifragasiatter den pastatt tydliga
ordalydelsen i denna bestimmelse har kommit till dess kinnedom.** Det &r just detta som ar
fallet i forevarande mal. Som jag kommer att visa nedan finns det ménga omstdndigheter som
talar for en annan tolkning av bestaimmelsen i fraga.

63. P4 samma sdtt anser jag att Eftas overvakningskommittés argument om att det inte finns
nagot i artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 som tyder pa att
hianskjutandemekanismen endast ar tillimplig pa koncentrationer som kan provas enligt
medlemsstaternas nationella konkurrensritt saknar relevans. Eftas 6vervakningskommitté pekar
i detta avseende pa skillnaden mellan lydelsen av artikel 4.5 i forordning nr 139/2004 (som ocksa
ror hinskjutandemekanismen och innehaller dessa uttryck) och lydelsen av artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004. Detta argument bortser emellertid fran den omstindigheten att den
sistndimnda bestimmelsen, till skillnad fran den forstndmnda bestimmelsen, ursprungligen

% Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 20). Min kursivering.

7 Se, bland manga, dom av den 6 oktober 2020, Jobcenter Krefeld (C-181/19, EU:C:2020:794, punkt 61 och ddr angiven réttspraxis). Min
kursivering.

% Ibidem, punkterna 62—66.

»  Se, exempelvis, dom av den 19 november 2009, Sturgeon m.fl. (C-402/07 och C-432/07, EU:C:2009:716, punkterna 40—69), och dom av
den 27 oktober 2016, kommissionen/Tyskland (C-220/15, EU:C:2016:815, punkterna 38—47).

%0 (1969) United Nations Treaty Series, volym 1155, s. 331. Se artiklarna 31 respektive 32.
Min kursivering.

2  Som generaladvokaten Wathelet har pépekat kan domstolen noja sig med att gora en bokstavstolkning av en bestimmelse nir
bestimmelsen i fraga ar fullkomligt klar och otvetydig, men behéver inte ndja sig med denna tolkning (se, i det avseendet, forslag till
avgorande i malet Frankrike/parlamentet, C-73/17, EU:C:2018:386, punkt 25 och dir angiven réttspraxis).
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infordes for koncentrationer som skulle kunna bli problematiska pa nationell niva, dér
medlemsstaten eller medlemsstaterna i frdga saknade ett nationellt system for
koncentrationskontroll. Artikel 22.1 i férordning nr 139/2004 kunde foljaktligen inte innehalla
nagot sddant uttryck som det i artikel 4.5 i férordning nr 139/2004, eftersom detta skulle utesluta
just de medlemsstater for vilka denna bestimmelse hade inforts. Tribunalen har ndmligen sjalv, i
punkt 126 i den overklagade domen, végrat att dra ndgon som helst parallell mellan dessa bada
bestammelser.

64. I forevarande fall &r kommissionens principiella invindningar under alla omstdndigheter inte
bara grundlésa utan dven omtvistade, eftersom det finns atminstone tva omstédndigheter som
racker for att ifragasédtta den bokstavstolkning som enligt kommissionen ar sa tydlig att varje
annan metod for att tolka artikel 22 i forordning nr 139/2004 helt bor uteslutas.

65. For det forsta utgor bestimmelsens rubrik en av dessa omstandigheter. Artikel 22 i férordning
nr 139/2004 har rubriken "Héanskjutande till kommissionen”. Ordet "hanskjutande” har i de allra
flesta sprakversioner® en sirskild konnotation. Kommissionen har nédmligen antytt att denna
bestimmelse i princip avser fall som faktiskt eller potentiellt dr féremal f6r provning vid de
nationella myndigheterna och som sedan hdnskjuts (det vill siga vidarebefordras, overfors,
overlamnas, anvisas etcetera) till kommissionen. Denna tolkning é&r forenlig med
rattsgrundsatsen nemo dat quod non habet (ingen kan ge det han inte har).

66. Enligt artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004, ér for det andra ett av de villkor som
ska vara uppfyllda for att kommissionen ska kunna undersoka koncentrationer som understiger
troskelvdardena i artikel 1 i ndmnda forordning att koncentrationen i fraga "hotar att patagligt
paverka konkurrensen inom den medlemsstats eller de medlemsstaters territorium som framstéiller
begiran.** Denna formulering dr fullt rimlig om man anser att bestaimmelsen i fraga, sedan den
infordes i den ursprungliga koncentrationsforordningen frén ar 1989, syftar till att mojliggora
kontroll av koncentrationer som kan snedvrida konkurrensen i en medlemsstat som inte har
nagot nationellt system for koncentrationskontroll. Denna lydelse dr dessutom férenlig med
syftet med en bestimmelse som, efter dndringarna ar 1997 och ar 2004 (vilka jag kommer att
redogora for ndrmare nedan), dven avsag att ge principen om prévning vid en enda instans en
storre roll inom unionens system for koncentrationskontroll genom att i moéjligaste mén undvika
flerfaldiga nationella anmélningar.

67. Bestaimmelsens lydelse blir ddremot mindre tydlig om denna bestimmelse, sasom tribunalen
angav, tolkas som ”en ’korrigerande mekanism’ ... som bestar i att mojliggora en kontroll av
koncentrationer som kan medféra att en effektiv konkurrens pa den inre marknaden patagligt
hiammas”.* Om sa ar fallet, varfér har unionslagstiftaren endast hénvisat till begransningar av
konkurrensen pa medlemsstatsnivd? Borde denna bestimmelse inte mer allmént eller dessutom
ha hénvisat till begrdnsningar av konkurrensen pd den inre marknaden? Mer grundlaggande,
varfor har kommissionen 6ver huvud taget behov av ett hdnskjutande fran en myndighet i en
medlemsstat, om konkurrensproblemet finns unionsniva?

68. Ovanndmnda textavsnitt vicker vissa tvivel om huruvida bestdmmelsen verkligen ar sa létt att
tolka som kommissionen har pastatt.

% Se, bland annat, uttrycken “postoupeni” (tjeckiska), "Verweisung” (tyska), "maparmopnn” (grekiska), "remisién” (spanska), "renvoi”
(franska), "attétel” (ungerska), "rinvio” (italienska), "remessa” (portugisiska) och "napotitev” (slovenska).

*  Min kursivering.
% Punkt 142 i den 6verklagade domen (min kursivering). Se &ven punkterna 141, 165, 177 och 182 i den domen.
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69. Som vanligtvis &r fallet vid rittsliga bestimmelser som i viss man ar oklara, eller atminstone
inte sjalvforklarande (vilket enligt min mening dven ar fallet med den bestimmelse som ér i fraga
hédr, ndmligen ett enda stycke i en artikel i en forordning), forefaller det gamla engelska ordspraket
"bare reading is bare feeding” (en ytlig lasning ger inte tid for reflektion) vara relevant. For att
faststéilla den exakta inneborden och riackvidden av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004 &r det, sasom tribunalen med ratta slog fast, d&ven nodvéndigt att anvidnda sig av de
ovriga tolkningsmetoder som domstolen har tillgang till.

2) En historisk tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004

70. I punkterna 96—117 i den 6verklagade domen drog tribunalen, efter att ha undersokt ett antal
handlingar rorande bakgrunden till férordning nr 139/2004, slutsatsen att "en historisk tolkning
[bekréftar] att artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 tilliter en medlemsstat att,
oberoende av rackvidden av de nationella bestimmelserna om konkurrenskontroll, till
kommissionen hénskjuta koncentrationer som ligger under de troskelviarden for omsédttningen
som anges i artikel 1 i denna férordning, men som riskerar att fa betydande granséverskridande
verkningar”.

71. Jag delar inte denna uppfattning. Framfor allt har jag foljande fyra stora reservationer: i) de
handlingar som avses i den 6verklagade domen har vissa inneboende begrdnsningar nar det géller
att klargora unionslagstiftarens avsikt, ii) de ndmnda avsnitten i dessa handlingar ger inte stod at
tribunalens slutsatser, iii) ndr dessa handlingar ldses i sin helhet motsdger de faktiskt dessa
slutsatser, och iv) tribunalen underldt att beakta ett stort antal andra handlingar, inklusive
relevanta férarbeten, som stoder klagandebolagens tolkning.

i) Grdnserna for tribunalens historiska bedomning (1)

72. Som Grail med rétta har papekat finns det tva viktiga inneboende begrinsningar i den typ av
handlingar som i den &verklagade domen anfors till stod for den slutsats som dragits. Samtliga
dessa handlingar (1996 ars gronbok,* 2001 &rs gronbok,” 2003 ars kommissionsforslag,
och 2009 ars arbetsdokument)*® wupprdttades av kommissionen efter antagandet av férordning
nr 4064/89. Tribunalens synsitt dr enligt min mening sérskilt forvanande i férevarande mal.

73. Vid férhandlingen fick kommissionen fragan huruvida den pastatt omfattande riackvidden for
(vad som nu dr) artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 i) redan var ndgot som ingick i
den ursprungliga koncentrationsférordningen fran ar 1989, ii) lades till ndr bestimmelsen
dndrades 1997 eller iii) inférdes ndr den nya koncentrationsférordningen antogs 2004.

% Kommissionens gronbok av den 31 januari 1996 om 6versyn av koncentrationsforordningen, KOM(96) 19 slutlig, som det hédnvisas till i
punkterna 97 och 98 i den 6verklagade domen

%7 Kommissionens gronbok av den 11 december 2001 om &versynen av radets forordning nr 4064/89, KOM(2001) 745 slutlig), som det
hénvisas till i punkterna 97, 99, 101 och 103 i den 6verklagade domen.

% Kommissionens forslag till radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsférordning”) (EGT
C 20, 2003, s. 4), som det hanvisas till i punkterna 97 och 106-113 i den 6verklagade domen.

¥ Arbetsdokumentet fran kommissionens avdelningar atféljande kommissionens meddelande till rddet — Rapport om hur férordning
nr 139/2004 fungerar av den 30 juni 2009, SEC(2009) 808 final/2 2), som det hénvisas till i punkterna 97 och 115 i den 6verklagade
domen.
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Kommissionen svarade utan att tveka att en sdidan omfattande réckvidd redan fran borjan ingick,
det vill sdga redan i artikel 22.4 i férordning nr 4064/89. Eftas dvervakningsmyndighet delade
denna uppfattning.*

74. Om sa ér fallet anser jag, for att gora en historisk bedémning av innebérden och rackvidden av
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004, att handlingar fran tiden efter antagandet av
forordning nr 4064/89 dr av mindre betydelse én dem som foéregick antagandet av denna
forordning. Jag tror inte jag behover forklara varfor forberedande handlingar (det vill siga
handlingar som anvidnds vid utarbetandet av en viss bestimmelse) i allménhet &dr mer
betydelsefulla for att bevisa lagstiftarens avsikt én handlingar som uppréttats i efterhand

75. 1 samband med det detta konstaterar jag dessutom att den overklagade domen ar
motségelsefull. I punkt 115 i den domen végrade tribunalen namligen i princip att undersoka fem
handlingar som kommissionen upprittat och som klagandebolagen hénvisat till i sina argument,
vilka pastods visa att kommissionen fram till nyligen inte ens sjalv hade tolkat artikel 22.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004 pa det sétt som foreslas i forevarande mal.

76. Om bestimmelsen hade en omfattande réckvidd redan vid antagandet av forordning
nr 4064/89, varfor beaktade tribunalen flera handlingar som upprittats efter &r 1989, men inte de
som klagandebolagen har anfort? Om bestimmelsens rackvidd daremot utvidgades i och med
antagandet av forordning nr 139/2004 ar 2004, varfér hanvisade tribunalen inte till ndgon som
helst handling fran det lagstiftningsforfarande som ledde fram till antagandet av denna
forordning, och sérskilt handlingar fran den institution som agerade som ensam lagstiftare,
namligen radet? Detta leder mig vidare till ndsta punkt.

77. Det dar ganska forvanande att tribunalen, for att bekriafta kommissionens tolkning av
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004, endast aberopade handlingar som
kommissionen sjéalv har upprattat, och inte nimnde nagra handlingar fran radet.

78. Jag haller definitivt med om att en officiell handling som redogdr for kommissionens
standpunkt i fraga om inneborden och rackvidden av en viss bestimmelse i en forordning eller ett
direktiv har en viss betydelse, sarskilt ndr denna bestammelse ingér i det ursprungliga forslaget
och inte har varit foremal for nagra vésentliga diskussioner eller &@ndringar under
lagstiftningsprocessen. Kommissionens standpunkt kan emellertid inte anses vara avgorande for
domstolens tolkning av bestimmelsen. Detta giller i &nnu hogra grad nér bestammelsen lades till
av radet i ett relativt sent skede av lagstiftningsprocessen, och efter langa diskussioner, vilket ar
fallet med (det som nu é&r) artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004-.

79. Mot denna bakgrund anser jag att det &r problematiskt att ingen av de handlingar som nimns
i punkterna 96-117 i den dverklagade domen upprittades av radet och/eller upprittades fore
antagandet av forordning nr 4064/89.

% Tyvérr har tribunalen inte uttryckligen tagit stillning i denna frdga. Dess standpunkt kan inte heller utldsas av motiveringen i den
6verklagade domen. Tribunalen hénvisade ndmligen utan atskillnad till de uppgifter som fanns i den ursprungliga
koncentrationsférordningen fran ar 1989 och till de omstiandigheter som senare lades till genom 1997 érs foérordning eller genom
férordning nr 139/2004.
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ii) Grdnserna for tribunalens historiska bedomning (1)

80. For det andra kan de historiska handlingar som tribunalen grundade sig pa i sjdlva verket inte
utgora stod for den slutsats som tribunalen dragit, och detta av foljande tva skal: i) de avsnitt som
det hénvisas till i den 6verklagade domen saknar relevans for tvistefragan och ii) andra mer
relevanta avsnitt i samma handlingar antingen uteldmnades eller sa forringades felaktigt deras
betydelse.

81. Tribunalen inledde sin historiska bedomning av bestimmelsen med att konstatera att "denna
hanskjutandemekanism var en f6ljd av en 6nskan av Konungariket Nederlédnderna, som inte hade
nagot sadant system [for kontroll av foretagskoncentrationer] vid denna tidpunkt, att fa
koncentrationer som hade negativa effekter pa dess territorium undersokta av kommissionen,
under forutsittning att dessa koncentrationer dven paverkade handeln mellan medlemsstater.
Dérfor kom denna mekanism att kallas ’den nederlindska klausulen”.* Kommissionen
hianvisade dérefter till ett antal relevanta handlingar, av vilka det framgick att i)
hanskjutandemekanismen i allménhet anses vara ett anviandbart verktyg, sirskilt for de
medlemsstater som for ndrvarande inte har nagot system for koncentrationskontroll, men att
anviandningen av denna mekanism under inga omsténdigheter var forbehallen dessa stater,** ii)
mekanismen dr avsedd att gora det mojligt for medlemsstaterna att begéra att kommissionen ska
undersoka en koncentration med gransoverskridande verkningar i en situation dér de
troskelvarden som foreskrivs i artikel 1 i denna forordning inte nas,* iii) syftena med detta
system har utstriackts over tid for att mojliggora gemensamma hénskjutanden som gor det
mojligt att undvika flera nationella anmailningar, utan att dess ursprungliga syfte dventyras,*
och iv) dndringarna av denna bestimmelse visade att kommissionen stodde en 6kad anvéndning
av hdnskjutandemekanismen.*

82. Alla dessa konstateranden fran tribunalen &r enligt min mening riktiga i sak. Det &r en truism
att artikel 22.1 i férordning nr 139/2004 &r tillaimplig pa koncentrationer med gréansoverskridande
verkan som inte nér upp till troskelvdardena i artikel 1 i forordningen. Det har f6r 6vrigt inte ens
bestritts att den hdnskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 22.1 i férordning nr 139/2004
bédde kan anvindas av medlemsstater som inte har ett kontrollsystem och medlemsstater som
har ett kontrollsystem. Slutligen rader det inte heller nagot tvivel om att
hanskjutandemekanismen har dndrats over tid for att utvidga dess mal och mdojliggora en mer
frekvent anvindning av mekanismen.

83. Det finns emellertid inget i dessa konstateranden som, direkt eller indirekt, kastar ljus over
den centrala fragan i forevarande grund, ndmligen huruvida artikel 22.1 forsta stycket i férordning
nr 139/2004 gor det mojligt for medlemsstater som har ett nationellt system for
koncentrationskontroll att hdnskjuta drenden som inte faller inom detta system.

84. De handlingar som ndmns i den dverklagade domen ir séledes inte bara foga overtygande,
utan de ndmnda delarna av dessa handlingar kan efter ndrmare granskning inte pa nagot sitt
stodja den slutliga slutsats som drogs av dem i punkt 116 i den domen. Tribunalens slutsatser
saknar déarfor uppenbart relevans.

# Punkt 97 i den 6verklagade domen.

#  Punkt 98 i den 6verklagade domen

%  Punkt 102 i den 6verklagade domen.

# Sarskilt ar 1997, nér bestimmelsen dndrades. Se punkt 103 i den 6verklagade domen.
% Punkt 109 i den 6verklagade domen.
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iii) Grdnserna for tribunalens historiska bedémning (111)

85. For det tredje forefaller de handlingar som det hénvisas till i den 6verklagade domen i sin
helhet motsédga tribunalens konstateranden och ddrmed bekrifta klagandebolagens tolkning.
Betydelsen av denna punkt bor understrykas. Enligt domstolens fasta praxis ska de handlingar
som tribunalen grundar sig pa ldsas i sin helhet for att bedoma deras bevisvirde pa ett korrekt
satt. Att extrapolera ett eller flera specifika avsnitt i en handling och dérefter dra slutsatser av de
avsnitt som dr oforenliga med det verkliga innehallet i handlingen i dess helhet utgor en felaktig
rattstillimpning. *

86. Jag anser att dessa principer dven ér relevanta i detta ssmmanhang.

87. For det forsta anser jag att det dr forvanande att punkt 99 i den 6verklagade domen férringar
betydelsen av avsnittet i 2001 ars gronbok, genom att — med hénsyn till att det vid tidpunkten for
antagandet av gronboken endast var Storhertigdomet Luxemburg som inte hade nagot system for
koncentrationskontroll — ange att ”[i] praktiken [innebar] ... att tillimpningsomradet for
artikel 22.3 i dess ursprungliga form numera [var] mycket begriansad”.” Detta avsnitt innebar
forvisso, sdsom tribunalen med ritta har papekat, att andra medlemsstater én Luxemburg inte
var for forhindrade att anvianda sig av artikel 22.3 i férordning nr 139/2004.* Jag upprepar dock
att detta inte &r tvistefragan. Detta avsnitt tyder namligen pa att den praktiska anvindningen av
hanskjutandemekanismen hade minskat 6ver tid pa grund av begrédnsningarna av mojligheten for
de medlemsstater som hade ett system for koncentrationskontroll att anvénda sig av denna
mekanism. De flesta medlemsstater hade under tiden antagit ett nationellt system for
koncentrationskontroll och hade dérfor ett mer begransat intresse och firre mojligheter att
hanskjuta ett drende till kommissionen.

88. Om det omtvistade avsnittet ldses pa detta sétt ar det mycket val forenligt med utdragen ur de
handlingar som ndmns i foregdende punkter i den Overklagade domen och bekriftas
klagandebolagens standpunkt, ndmligen att hénskjutandemekanismen hade utformats och
betraktades som sdrskilt” anvdndbar for medlemsstater utan nagot system for
koncentrationskontroll. Hade medlemsstater med ett system for koncentrationskontroll kunnat
hanvisa till vilken koncentration som helst, oberoende av om koncentrationen fangades upp av
deras system eller inte, skulle anvdndningen och ldmpligheten av mekanismen for dessa
medlemsstater inte ha paverkats sérskilt mycket av deras antagande av ett nationellt system och
skulle mekanismen sdkerligen inte ha varit "begransad”.

89. Dessutom ndmndes andra mycket tydliga och viktiga avsnitt i de handlingar som tribunalen
hanvisat till inte i den 6verklagade domen.

90. Vid bedomningen av granserna for det da gillande regelverket och de tillgéngliga alternativen
for att éndra regelverket sa att fler koncentrationer med gransoverskridande verkan kunde fangas
upp namns till exempel i 1996 ars gronbok inte ndgon mdjlighet att till kommissionen hénskjuta
kontrollen av koncentrationer som inte omfattas av de nationella systemen for
koncentrationskontroll enligt artikel 22 i foérordning nr 4064/89. Denna bestimmelse avser

% Se, bland annat, dom av den 18 juli 2007, Industrias Quimicas del Vallés/kommissionen (C-326/05 P, EU:C:2007:443, punkterna 60—

68), och dom av den 30 maj 2017, Safa Nicu Sepahan/radet (C-45/15 P, EU:C:2017:402, punkt 76).
¥ Punkt 99 i den 6verklagade domen.

% Detta dr fortfarande riktigt vid tidpunkten for utarbetandet av forevarande forslag till avgorande. Jag forstér emellertid att situationen
snart kan dndras, eftersom den luxemburgska regeringen i augusti 2023 infoérde ett lagforslag om inrdttande av ett system for kontroll
av foretagskoncentrationer i landet.
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namligen endast “fordelningen av drenden mellan kommissionen och medlemsstaterna”. I
1996 érs gronbok anges till och med att "koncentrationer som inte Overstiger troskelvardena [i

forordning nr 4064/89] dr underkastade nationell koncentrationskontroll om sddan finns”.*

91. Vidare ar 2001 ars gronbok dnnu tydligare nér det giller att motsédga tribunalens tolkning av
artikel 22 forsta stycket i forordning nr 139/2004. Enligt denna gronbok skulle for det forsta
lagstiftarens avsikt ("att forbdttra tillimpningen av gemenskapens konkurrensritt, stirka
principen om en enda kontaktpunkt och minska problemet med flera anmélningar”) uppnas
genom att sikerstdlla att drenden som ger upphov till flera anmdlningar pa nationell niva kan
handldggas av kommissionen.* Det sédger sig sjalvt att de d&renden som leder till flera anmélningar
inte dr de drenden som understiger de nationella troskelvardena. I denna handling hénvisades det i
sjalva verket i stor utstrackning till hdanskjutande i drenden som é&r foremal for obligatoriska
och/eller frivilliga anmélningar pa nationell niva,® men det finns ingen anledning att tro att
mekanismen for hénskjutande &ven skulle kunna anvdndas for koncentrationer som inte kan
anmailas pa nationell niva.*

92. For det andra angavs i 2001 ars gronbok att ett av skalen till att hédnskjutandemekanismen i
artikel 22 i forordning nr 4064/89 var underutnyttjad var "tekniska skiljaktigheter mellan de
nationella kontrollférfarandena, bla. i fraga om den hdndelse som utloser anmdlan och
bestimmelserna om tiderna for inldimnande av anmélan”.”® Det dr uppenbart att ett sadant
overviagande inte skulle ha varit relevant om artikel 22 i koncentrationsférordningen tillat
medlemsstaterna att hénskjuta koncentrationer till kommissionen, oberoende av om en anmaélan
pa nationell niva hade utlosts.>* Om tribunalens bedomning ér riktig ar det pa samma sétt svart att
forklara uttalandena i 2001 ars gronbok, enligt vilka hade varit svart att forbattra mojligheten att
gora gemensamma hénskjutanden enligt artikel 22.3 i férordning nr 4064/89 , eftersom detta
hade varit villkorat av genomfdrandet av en tillracklig grad av harmonisering ... av de nationella
rattsordningarna”.*

93. I punkt 21 i 2003 ars forslag fran kommissionen anges foljande: "En av de ursprungliga
malsdttningarna for artikel 22 [i férordning nr 4064/89] var att ge de medlemsstater som inte har
nagon nationell lagstiftning om konkurrenskontroll en mojlighet att till kommissionen hénskjuta
drenden som paverkar handeln mellan medlemsstater. I dag ér det bara Luxemburg som hor till
den kategorin. Mojligheten for en enskild medlemsstat att hdanskjuta drenden till kommissionen
bor dock inte uteslutas helt”.* Detta tyder pa att det ansags osannolikt att medlemsstaterna
ensidigt skulle anvédnda sig av hanskjutandemekanismen, dven om det var mgjligt. Om artikel 22 i
forordning nr 4064/89 hade gjort det mojligt for medlemsstater med ett system for
koncentrationskontroll att dven hénskjuta drenden som de inte kunde prova, skulle
anvandningen av hdanskjutandemekanismen inte ha kunnat anses vara osannolik.

#  Punkterna 9 och 10 i 1996 ars gronbok (min kursivering).
* Punkt 86 i 2001 érs gronbok, som det hédnvisas till i punkt 103 i den 6verklagade domen.

8 Med frivilliga” anmailningar avses anmailningar limnats in till Férenade kungarikets konkurrensmyndighet, eftersom Forenade
kungariket (som vid den tidpunkten fortfarande var en EU-medlemsstat) har ett system for koncentrationskontroll som, till skillnad
fran bade unionen och andra medlemsstater, inte grundar sig pé obligatoriska anmélningar utan pa frivilliga anmélningar.

%2 Se, sdrskilt, sidan 4 ("Resumé”) och punkterna 72—-88 i 2001 ars grénbok.
% Punkt 53 (min kursivering).

% Detta understryks dven av hinvisningen i 2001 &rs gronbok till avsaknaden av en definition av begreppet "bringande av en
koncentration till en medlemsstats kinnedom”, men att det ” forefaller det naturligt att anvéinda dagen f6r anmailan i en medlemsstat
som den dag fran vilken tidsfristen skall I6pa i de medlemsstater som tillimpar anmilningskrav”. Aven i detta fall star det klart att
kommissionen avser drenden som har kommit till de nationella myndigheternas kinnedom pé grund av att de omfattas av deras
nationella system f6r koncentrationskontroll.

% Se, sdrskilt, punkterna 93, 95 och 99 i 2001 ars grénbok.

Min kursivering.
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94. I punkterna 22-25 i kommissionens forslag angavs dessutom att den huvudsakliga svagheten i
bestimmelserna om hénskjutande (artiklarna 9 och 22 i férordning nr 4064/89) var att de endast
kunde anvindas efter det att en koncentration, beroende pa det enskilda drendet, hade anmiailts till
antingen kommissionen eller de nationella konkurrensmyndigheterna. Av punkt 28 i forslaget
framgar dessutom tydligt att kommissionens mojlighet att anmoda medlemsstaterna att
inkomma med en begdran om hianskjutande var begrinsad till redan anmaélda drenden.

95. Slutligen fortydligas det i punkt 133 i 2009 ars arbetsdokument att i) fragan om huruvida de
medlemsstater som har ett system for koncentrationskontroll borde ha rétt att tillampa artikel 22
i forordning nr 139/2004 vid koncentrationer som inte fingas upp av dessa system — d&ven om de
anvanda formuleringarna inte forefoll utesluta detta — inte alls var sa oproblematisk som
kommissionen har gjort géllande utan en kontroversiell fraga, och att de flesta medlemsstater
som tog stdllning i denna fraga lutade at att den skulle besvaras nekande,* ii) vissa berérda parter
som radfragats (didribland de nationella konkurrensmyndigheterna) till och med ifragasatte
huruvida en sddan bestaimmelse som artikel 22 i férordning nr 139/2004 6ver huvud taget borde
finnas kvar, eftersom “en medlemsstat som saknar behorighet att hénskjuta eller ansluta sig till
ett hinskjutande enligt artikel 22” skapade problem rorande forutsebarhet, rattsosikerhet och
orimligt langa forfaranden och iii) denna bestimmelse, eftersom det ursprungliga skilet till att
artikel 22 existerar nédstan har blivit foraldrat, fortfarande hade ett syfte "[o]m en medlemsstat
efter en period av utvirdering av en transaktion anser att kommissionen ér bdttre ldmpad att
bedoma drendet.

96. Jag drar saledes slutsatsen att de handlingar som aberopats i punkterna 96-117 i den
overklagade domen inte enbart inte ger stod for tribunalens slutsats, utan att dessa handlingar
vid en samlad beddmning i sjdlva verket motsidger denna slutsats.

iv) Grdnserna for tribunalens historiska bedomning (IV)

97. For det fjarde blir det fel som tribunalen gjorde sig skyldig till nar den fann att den historiska
tolkningen av artikel 22 i férordning nr 139/2004 gav stod uppfattningen att denna artikel hade ett
vidstrackt tillimpningsomrade énnu tydligare om andra relevanta handlingar — déribland vissa
forarbeten, inbegripet de som uppréttats av radet — undersoks.

98. Forarbetena visar mycket tydligt att vissa av de mest kontroversiella fragorna under de
diskussioner och forhandlingar som ledde till att radet antog forordning nr 4064/89 rorde
definitionen av forordningens materiella tillimpningsomrade och dess koppling till andra
bestammelser (pa gemenskapsniva och nationell niva) som i lika hog grad skulle kunna tillimpas
pa transaktioner som anmiélts enligt forordningen. Detta gav framfor allt upphov till foljande tva
fragor: Ska tillimpningen av forordning nr 4064/89 vara exklusiv eller ska medlemsstaterna ocksa
kunna undersoka anmaélda koncentrationer parallellt? Ska tillimpningen av férordning nr 4064/89
pa forhand utesluta tillimpning av artiklarna 85 och 86 EEG pa samma transaktion?*

7 Se punkt 138 i 2009 ars arbetsdokument: "Vad giller frdgan huruvida en medlemsstat bor kunna inféra eller ansluta sig till ett
hénskjutande utan att vara behorig i drendet, ansag fem att detta borde tillatas tillaita och nio att det inte borde tillatas. Detta vicker
fragan huruvida en medlemsstat bor kunna 6verfora ett drende nér dess behorighet inte utloses, men nir parternas verksamhet har
verkan i den medlemsstaten” (min kursivering).

% Se punkterna 133, 140—142 och 144 i 2009 érs arbetsdokument (min kursivering). Se, pd samma sitt, punkt 86 i 2001 ars gronbok.

% Se, sdrskilt, radet rapporter av den 7 november 1988 (9114/88), den 10 november 1988 (9265/88) och den 8 december 1988 (10054/88).
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99. Radet nadde till sist en 6verenskommelse om att kommissionens behorighet enligt forordning
nr 4064/89 skulle vara exklusiv och att koncentrationer som inte nadde upp till troskelviardena i
forordning nr 4064/89 endast skulle provas av de nationella myndigheterna.® Eftersom det inte
var mojligt att utesluta tillimpningen av artiklarna 85 och 86 i EEG-fordraget (primérritten) pa
de transaktioner som avses i forordningen, var det dessutom mojligt att begransa tillimpningen
av lagstiftningen om genomférande av dessa bestimmelser.® Detta ledde till att tva punkter lades
till i artikel 22 i kommissionens forslag.

100. I denna 6verenskommelse i radet togs problemet upp med de olika medlemsstater som vid
den tidpunkten inte hade nagot nationellt system for kontroll av koncentrationer (daribland
Italien, Luxemburg, Belgien och Nederlinderna): Vem skulle undersoka koncentrationer som lag
under troskelvirdena i forordning nr 4064/89 men paverkade deras nationella marknad? Darfor
infordes den "nederlandska klausulen”, som gjorde det maojligt for kommissionen att ikldda sig de
nationella myndigheternas skor och undantagsvis agera i deras namn nér det inte fanns nagon
lagstiftning om kontroll av koncentrationer eller om dessa myndigheter, pa grund av deras
relativa bristande erfarenhet eller begrinsade resurser, ansdg att kommissionen var “bittre
lampad” att undersoka en koncentration som hade anmailts till dem.

101. Bade radet och kommissionen ansag ndmligen att det “rimligen kunde antas” att
koncentrationer som understeg troskelvirdena i forordning nr 4064/89 i allménhet hade en
otillracklig inverkan pa handeln for att motivera en Oversyn pa unionsniva.® Radet och
kommissionen var medvetna om att troskelvirdena i forordning nr 4064/89 kunde grundas pé en
rad olika vdrden och att dessa virden faststélldes till olika belopp (ddr varje belopp med
nodvindighet skulle bli en uppskattning).® Dérfor var det uppenbart for alla parter som var
inblandade i lagstiftningsprocessen, ddribland den person som vid den aktuella tidpunkten
innehade posten som kommissionsledamot med ansvar for konkurrens,® att vissa
koncentrationer som kunde paverka den gemensamma marknaden, oberoende av de valda
troskelvardenas typ och storlek, under alla omstindigheter inte skulle omfattas av
kommissionens forhandskontroll enligt forordning nr 4064/89.% Av flera skil ansags detta
emellertid oundvikligt, bland annat for att kunna behalla kommissionens arbetsborda pa en rimlig

% Utkast till protokoll fran radets 1 339:e méte den 18juli 1989 (8016/89 PV/ CONS 47), s. 2.

¢ Radets férordning (EEG) nr 17 av den 6 februari 1962: Forsta férordningen om tillimpning av [EEG-]f6rdragets artiklar 85 och 86 (EGT
[13, 1962, s. 204]; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1 s. 8).

@ Kommissionens dndrade forslag till radets férordning (EEG) om kontroll av foretagskoncentrationer (COM(88) 97 final) (EGT
C 130, 1998, s. 4). Artikel 22 i det forslaget, med rubriken “Exklusiv tillimpning av denna foérordning”, hade foljande lydelse:
"Forordningarna nr 17, (EEG) nr 1017/68, (EEG) nr 4056/86 och (EEG) nr 3975/87 ska inte tillimpas pa koncentrationer som omfattas
av denna férordning”.

@ Se radet, Note de la Présidence au Conseil, 7 april 1989 (5857/89 (RC 9)), bilaga, s. 4, rapport av den 12 april 1989 (6267/89, RC 12),
utkast till protokoll fran det 1 339:e métet i radet den 18 juli 1989 (8016/89 PV/ CONS 47), s. 13, rapporter av den 9 november 1989,
(9672/89 (RC 41)), s. 3. Se, éven, skrivelse fran Sir Leon Brittan till radet av den (SG (89) D/5429) 24 april 1989, s. 2.

¢ Se rapport frdin kommissionen till radet om genomférandet av koncentrationsférordningen av den 28 juli 1993 (COM(93) final, s. 14)
(1993 ars rapport), kommissionen, meddelande fran G. Drauz till réttstjinsten (COMP/HT.60), radets arbetsgrupp, den 6 juni 2003
(11430), punkt 4.

%  Se Sir Leon Brittan, Competition Policy and Merger Control in the Single European Market, Grotius, 1991, s. 33 och 49. Se, for ett
liknande resonemang, Jones, C., "Procedures and Enforcement under EEC Merger Regulation”, i Hawk, B. (ed.), Annual Proceedings of
the Fordham Corporate Law Institute, 1990, s. 476.

% Se kommissionen, 1993 ars rapport, s. 7. Se, dven, meddelande fran kommissionen till rddet och Europaparlamentet om granskning av
koncentrationsférordningen (KOM(96) 313 slutlig, s. 5). Se, dven, Levy, N., Rimsa, A. och Buzatu, B., "The jurisdictional reach of EC
merger control: Striking the right balance”, i Kokkoris, I. och Levy, N., Research Handbook on Global Merger Control, Edward Elgar
Publishing, 2023, s. 219: "No workable system of merger control can capture every transaction capable of affecting competition in a
given jurisdiction”.
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niva,¥ ge parterna i koncentrationen réattssikerhet,®® och skapa en balanserad och tydlig
kompetensfordelning mellan kommissionen och de nationella myndigheterna.® Under alla
omstiandigheter stod det klart att artiklarna 85 och 86 i EEG-fordraget tillit ett ingripande i
efterhand for alla koncentrationer som inte nadde upp till troskelviardena.”

102. Isjdlva verket tyder inte en enda av den stora méngd forberedande handlingar avseende den
ursprungliga versionen av forordning nr 4064/89 som parterna har lagt fram pa att den
hanskjutandemekanism som anges i artikel 22.3-5 i forordning nr 4064/89 har det
"korrigerande” syfte som tribunalen nimnde. For att bekrifta detta tillfragades kommissionen
under forhandlingen huruvida den kunde peka ut nadgon sadan handling, vilket den inte kunde
gora. Detta ér enligt min mening inte forvanande, eftersom ménga av de diskussioner som har
dgt rum inom radet angaende den bestimmelsens exakta lydelse, vilket aterspeglas i forarbetena,
skulle bli obegripliga om koncentrationer under de nationella troskelvirdena fortfarande kunde
provas med stod av hianskjutandemekanismen.

103. Detsamma géller i tillampliga delar for 1997 éars dndringar av forordning nr 4064/89. Sdsom
papekades i punkt 82 ovan é&r det riktigt att unionslagstiftaren avsag att utvidga
tillaimpningsomradet for den hdnskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 22 i forordning
nr 4064/89. Det finns emellertid inget i férarbetena betriffande dversynen av forordningen som
tyder pa att tribunalen hade ritt i sin bedomning att dndringarna efterstravade att fylla luckor i
tillaimpningsomradet for forordningen. Tviartom strider sjilva syftet med att stdrka systemet med
provning i en enda instans genom att undvika flera anmaélningar mot tribunalens tolkning av
artikel 22 i férordning nr 139/2004.

104. Jag finner det paradoxalt att tribunalen hédnvisar till ett dokument som forklarar att syftet
med 1997 ars dndring av artikel 22 i forordning nr 4064/89 var att undvika flera anmalningar, for
att bekrifta en tolkning av denna bestdmmelse som — sasom jag kommer att férklara nedan™ — i
praktiken uppmuntra foretag som enligt unionslagstiftningen och nationella lagstiftningar om
koncentrationskontroll inte alls dr skyldiga att géra anmaélningar (potentiellt upp till 30 av dem)
att for sakerhets skull anda géra anmaélningar.

105. De historiska handlingarna avseende antagandet av forordning nr 139/2004 ar 2004 ger inte
heller stod at tribunalens slutsatser att unionslagstiftarens avsikt var att anvidnda sig av den
hanskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 22 for att avhjilpa de pastadda bristerna till f6ljd
av de rigida troskelvirdena i artikel 1 i denna forordning.” Tanken bakom &ndringarna av
bestammelserna i artikel 22 i férordning nr 139/2004 var att starka hanskjutandemekanismens
funktion som en enda prévningsinstans, vilket undviker behovet for parterna i koncentrationen
inge flera anmailningar. Detta framgar tydligt av sjilva lydelsen av éndringarna.™

¢ Se radet, Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (controle des concentrations), 8 mars 1989 (5770/89 RC 8) s. 4.
Se, aven, skrivelse fran Sir Leon Brittan till radet av den 30 mars 1989 (SG (89) D/4008), s. 2.

% Se radet, Report to the Committee of Permanent Representatives, 9 december 1988, (10189/89 RC 36), s. 8, och rittstjanstens yttrande
avden 11 juli 1989 (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 10. Se dven kommissionen, 1993 érs rapport, s. 14.

®  Se Sir Leon Brittan, fotnot 65, a.a., s. 39, 48 och 53.
7 Serddet, réttstjdnstens yttrande av den 11 juli 1989 (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 4.
7t Se punkterna 201 och 208 i forvarande forslag till avgérande.

7 Detta antal utgors av samtliga EU-medlemsstater (med undantag av Luxemburg) och EES-/Eftastaterna (Island och Norge) som for
nédrvarande har ett nationellt system f6r koncentrationskontroll.

7 Tvirtom syftade antagandet av forordning nr 139/2004 till att forstirka de positiva aspekterna av férordning nr 4064/89. Se
kommissionen, meddelande av G. Drauz till rittstjinsten (COMP/HT.60), radets arbetsgrupp, den 6 juni 2003 (11430), s. 7,
och 2003 érs forslag fran kommissionen, s. 10.

7 Se ovan, fotnot 5 och 6.
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106. Slutligen ger vissa handlingar som kommissionen upprittat efter antagandet av forordning
nr 139/2004 ocksa viss anvindbar vdgledning. Som nédmnts ovan har dessa endast ett relativt
tolkningsvérde. Eftersom tribunalen sjilv endast aberopade handlingar fran kommissionen som
uppriéttats efter antagandet av férordning nr 4064/89, ger dessa kompletterande handlingar en
mer fullstindig bild genom att de ger intressanta insikter i kommissionens historiska tolkning av
artikel 22 i férordning nr 139/2004.

107. I "Kommissionens tillkdnnagivande om héanskjutande i koncentrationsirenden” fran
ar 2005,” som offentliggjordes efter antagandet av koncentrationsfdrordningen, betecknas
hanskjutanden enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004 systematiskt som hanskjutanden ”efter
anmaélan”.” Anvéindningen av detta uttryck dr svar att forena med kommissionens upprepade
pastaende att den alltid har tolkat denna bestimmelse sa, att den tilliter medlemsstaterna att
hanskjuta drenden som understiger troskelvirdena i nationell ratt. Om kommissionens argument
godtas, dr ocksa vara markligt att det i samma handling, vid uppriakningen av de "kategorier av
drenden [som normalt] ldmpar sig ... bast for ett hdnskjutande till kommissionen enligt
artikel 227, inte hanvisas till koncentrationer som ger upphov till allvarliga konkurrensproblem
trots att de inte fangas upp av nagot system for koncentrationskontroll inom unionen.”” Enligt
mitt formenande borde denna situation ha angetts forst.

108. I sin vitbok fran 2014, med titeln "Effektivare kontroll av foretagskoncentrationer i EU”
foreslog kommissionen bland annat att "systemet med hénskjutande av drenden [skulle goras]
mer effektivt och dndamalsenligt genom att man ... édndrar artikel 22 sa att den béttre foljer
principen om en enda kontaktpunkt”.” Det &r intressant att notera att de foreslagna éndringarna
av artikel 22 i férordning nr 139/2004 uttryckligen angav att endast de medlemsstater som é&r
"behoriga att granska transaktionen enligt nationell lag” skulle kunna begéra eller motsitta sig ett
hanskjutande till kommissionen.” Det kan med ritta betvivlas att kommissionen, genom sédana
forslag, hade for avsikt att begrénsa tillimpningsomradet for artikel 22 i férordning nr 139/2004,
eftersom det skulle strida savdl mot det allménna syftet att gora systemet for
koncentrationskontroll effektivare och mer d&ndamalsenligt som mot det mer specifika syftet att
forbéttra hanskjutandemekanismen "bade fore och efter anmilan”.*® I forbigaende noterar jag att
kommissionen dven i denna handling pa nytt hénvisade till mekanismen i artikel 22 i férordning
nr 139/2004 som ett hanskjutande "efter anmaélan”.*

109. Slutligen forefaller kommissionens fardplan fran 2016 om forfarandemaéssiga och rattsliga
aspekter av EU:s koncentrationskontroll ocksd vara av intresse. I detta dokument undersoker
kommissionen mojligheten att uppfylla de befintliga omséttningsbaserade behorighetskraven
med andra alternativa kriterier och behovet av att rationalisera systemet for hanskjutande. Enligt
min mening kan det knappast finnas tva teman som har ett ndrmare samband med den aktuella
tvistefragan. Det ar dérfor sldende att det inte i en sddan handling inte alls sdgs nagot om den
pastatt breda riackvidden for artikel 22 i forordning nr 139/2004. I detta dokument anges for
ovrigt dven systemet med hédnskjutande som en “korrekt fordelning av drenden” och

medlemsstaternas hénskjutande till kommissionen som en mekanism "efter anmalan”.®

% EUT C 56, 2005, s. 2.

7% Se, sdrskilt, punkterna 33, 45, 47 och 50 i tillkdnnagivandet.

77 Se punkt 45 i tillkdnnagivandet.

7 Punkterna 2 och 79 i 2014 ars vitbok.

7 Punkterna 69 och 70 I 2014 ars vitbok.

8 Punkt 61 i 2014 ars vitbok.

81 Punkterna 21, 63 och 69 i 2014 &rs vitbok.

%2 Tillganglig pA kommissionens webbplats. Se, sédrskilt, avsnitten A.1, B.2 och B.3.
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110. Min slutsats i denna del dr att en historisk tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004 ger ett otvetydigt stod for slutsatsen att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning vid sin bedomning av inneborden och ridckvidden av den aktuella
hanskjutandemekanismen.

3) En kontextuell tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004

111. Jag kommer nu till punkterna 118-139 i den 6verklagade domen, i vilka tribunalen gjorde en
kontextuell tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004. I detta syfte provade
tribunalen tolv omstandigheter i sammanhanget, vilka ingick i fem bestimmelser (eller
uppséttningar bestdmmelser) i forordning nr 139/2004. Efter att ha granskat dessa
omstdndigheter drog tribunalen slutsatsen att ”[d]et foljer ... av en kontextuell tolkning att en
begédran om hanskjutande enligt artikel 22 [i férordning nr 139/2004] far framstéllas oberoende
av rackvidden av en nationell lagstiftning pa omradet koncentrationskontroll”.®

112. Jag delar inte denna slutsats och det av f6ljande fyra skal: i) tribunalens tolkning far inte st6d
av andra bestammelser i féorordning nr 139/2004 4n artikel 22 ii) den far inte heller stod av andra
punkter och stycken i artikel 22, iii) tribunalen forringade felaktigt betydelsen av vissa
omstdndigheter i ssmmanhanget som, dven om de inte i nagot fall &r avgorande, forefaller ha en
viss tyngd nér de beaktas pa ett korrekt sétt och iv) tribunalen bortsédg dessutom fran vissa andra
omstdndigheter i ssmmanhanget som forefaller motséga dess egna slutsatser.

i) Grdnserna for tribunalens kontextuella bedomning (1)

113. Tribunalen inledde sin kontextuella beddmning genom att bedoma huruvida ordalydelsen i
andra bestammelser i forordning nr 139/2004 kunde kasta ljus 6ver innebérden och rackvidden av
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004. I detta syfte undersokte domstolen forst fyra
bestammelser (eller uppséttningar av bestimmelser) i forordningen.

114. For det forsta fann tribunalen att de rattsliga grunder som unionslagstiftaren hade valt (de
nuvarande artiklarna 103 och 352 FEUF)® for att forst anta forordning nr 4064/89 och dérefter
forordning nr 139/2004 inte gav nagon vigledning om innebérden och den korrekta rackvidden av
artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004. Tribunalen avfirdade saledes Illuminas
uppfattning att de rattsliga grunderna stodde dess foreslagna tolkning av denna bestaimmelse. *

115. Jag anser att tribunalens slutsats &r riktig. Av ingressen till forordning nr 4064/89, ingressen
till férordning nr 139/2004-% och forarbetena,* framgar att unionslagstiftaren ansag att artikel 103
FEUF - som tillater antagande av lagstiftning "som behovs for att tillimpa de principer som anges
i artiklarna 101 och 102 [FEUF]” — i sig var otillrdcklig for att inrdtta ett system for
koncentrationskontroll i syfte att forhindra uppkomsten av en dominerande stéllning (i motsats
till missbruk av dominerande stdllning, som &ar forbjudet enligt artikel 102 FEUF), och dven
fangade upp koncentrationer pa marknaden for jordbruksprodukter som, enligt artikel 38.3

8 Punkt 139 i den 6verklagade domen.

#  Tidigare artiklarna 87 och 235 EEG.

% Punkterna 119 och 120 i den 6verklagade domen.

86 Skal 7 i forordning nr 4064/89 och skal 7 i férordning nr 139/2004.

7 Se, bland annat, radets dokument Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (contrdle des concentrations),
29 maj 1989 (7752/89 RC 20), s. 5, Résultats des travaux du Groupe des questions économiques (contrdle des concentrations),
22 juni 1989 (7827/89 RC 22), s. 1, bilaga I, s. 3, och rittstjinstens yttrande, 11 juli 1989 (7896/89 JUR 98 RC 24), s. 4.
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FEUF och bilaga I till EUF-fordraget,® kunde omfattas av en sdrskild rittslig reglering som
inbegrep undantag fran full tillimpning av unionens konkurrensregler. Unionslagstiftaren ansag
foljaktligen att lagstiftningen dven maste grundas pa artikel 352 FEUF.*

116. Huruvida de rittsliga grunderna for forordning nr 139/2004 kunde vara relevanta i
forevarande fall var ockséa féremal fér omfattande diskussioner vid den muntliga férhandlingen.
Kommissionen gjorde for sin del géllande att lagstiftarens val indirekt bekréftar dess standpunkt,
eftersom artikel 352 FEUF é&r en bestimmelse som kan ge medlemsstaterna en ny befogenhet att
begira att kommissionen ska prova en viss koncentration, &ven om det saknas befogenhet att
gora detta enligt nationell riatt. Oberoende av huruvida artikel 352 FEUF kan tolkas pa detta sitt
har jag emellertid inte funnit nagot spar i nagon historisk handling som tyder pa att lagstiftaren
har tagit detta i beaktande. Som jag papekat framgar det mycket tydligt av savil ingressen som
forarbetena att lagstiftarens val av rattslig grund inte paverkades av tillimpningsomradet for
artikel 22 i forordning nr 139/2004.

117. For det andra hénvisade tribunalen till artikel 1.1 och 1.2 i forordning nr 139/2004 som
faststéller de troskelvarden over vilka en koncentration ska anses ha en "gemenskapsdimension”
(och darfor omfattas av systemet med obligatorisk anmaélan), och anger att dessa troskelvirden
”[inte] paverkar tillimpningen av artikel 4.5 och artikel 22”. Av artikel 1.1 och 1.2 i férordning
nr 139/2004 drog tribunalen slutsatsen att "tillimpningsomradet for férordning nr 139/2004 och,
foljaktligen, kommissionens undersokningsbehorighet avseende koncentrationer i huvudsak ar
beroende av att de troskelvirden for omséttningen som karaktdriserar en europeisk dimension
overstigs och, i andra hand, de hénskjutandemekanismer som foreskrivs i artikel 4.5 och
artikel 22 i denna férordning, vilka kompletterar dessa troskelvirden genom att tillata att
kommissionen undersoker vissa koncentrationer som inte har en europeisk dimension. !

118. Aven hir har tribunalen dragit en riktig slutsats och ingen av parterna har bestritt att
artikel 22 forsta stycket i forordning nr 139/2004 gor det mojligt for kommissionen att prova
vissa koncentrationer som understiger de troskelvirden som anges i artikel 1 i foérordning
nr 139/2004. Tribunalens slutsats ger emellertid inte nagon vagledning nar det giller den verkliga
tvistefragan, ndmligen vilka koncentrationer som understiger troskelvirdena i forordning
nr 139/2004 som kommissionen kan prova enligt artikel 22 i denna férordning.

119. For det tredje beaktade tribunalen artikel 4.5 i forordning nr 139/2004. Den bestimmelsen
innehaller en annan hdnskjutandemekanism, som gor det majligt for parterna i en koncentration
som inte har en gemenskapsdimension och som fir provas enligt den nationella
konkurrenslagstiftningen i minst tre medlemsstater att begira att koncentrationen ska provas av
kommissionen. Tribunalen konstaterade att dessa bada bestimmelsers tillimpningsvillkor och
syften kraftigt skiljer sig &t. Tribunalen végrade saledes att tolka artikel 22.1 forsta stycket i
forordning nr 139/2004 mot bakgrund av artikel 4.5 i samma férordning.

8 Artikel 38 EEG och bilaga II till EEG-fordraget.

% Genom artikel 352.1 FEUF fir radet besluta om ldmpliga atgdrder om en atgird fran unionens sida, inom ramen foér den politik som
faststélls i fordragen, visar sig nodvindig for att nd nagot av de mal som avses i fordragen, samtidigt som de nodvindiga
befogenheterna for detta inte foreskrivs i fordragen.

% Vad giller denna fraga, se dven Dashwood, A., Community Report, XIVth FIDE Congress, Madrid, 2010.
8 Punkterna 121-124 i den 6verklagade domen. Min kursivering.
2 Punkterna 125 och 126 i den 6verklagade domen.
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120. Av de skél som anges i punkt 63 i forevarande forslag till avgorande anser jag att detta synsitt
ar motiverat. Jag anser att ordalydelsen i artikel 4.5 i férordning nr 139/2004 inte &r tillrackligt
tydlig for att kunna tolka artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004-.

121. For det fjarde fann tribunalen att artikel 22 i férordning nr 139/2004 "inte [kan] tolkas mot
bakgrund av de hinskjutandemekanismer som foreskrivs i artikel 4.4 och artikel 9.1 i denna
forordning”.*”® Tribunalen ansdg att skillnaderna i ordalydelse mellan dessa bestimmelser visade
att dessa mekanismer "inte dr anpassade” till varandra och att det foljaktligen inte kunde dras
nagon slutsats vad giller innebdrden och rackvidden av artikel 22.1 forsta stycket i férordning
nr 139/2004.**

122. Aven hir har tribunalen dragit en riktig slutsats, nimligen att klagandebolagens argument
inte var overtygande. Det bor samtidigt tilliggas att dessa bestimmelser inte heller ger stod at
kommissionens argument. De séger ndmligen inget om den aktuella tvistefragan.

ii) Grdnserna for tribunalens kontextuella bedomning (1I)

123. I punkterna 130-138 i den 6verklagade domen undersdkte tribunalen slutligen innebérden
och rickvidden av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 mot bakgrund av de dvriga
punkterna och styckena i den forordningen. I detta syfte undersokte tribunalen dtta
omstédndigheter i artikel 22 i férordning nr 139/2004.

124. T motsats till vad tribunalen slog fast® innebér lydelsen av artikel 22.1 forsta stycket i
forordning nr 139/2004 — enligt vilken begdran om hénskjutande ska framstillas "inom 15
arbetsdagar fran den dag da koncentrationen anmadldes eller, om nagon anmalan inte krévs, pa
annat sitt kom till den berérda medlemsstatens kdnnedom”*® — inte att forsta stycket i denna
punkt “reglerar ... de situationer ddr koncentrationerna inte har anmalts, utan endast meddelats
den berérda medlemsstaten, antingen pd grund av att de inte omfattas av detta systems
tillimpningsomrdde eller pa grund av att det inte existerar nidgot sddant system”.*”

125. Tribunalen bortsag fran den uppenbara omstindigheten att uttrycket "fatt kinnedom om”
var nddvandigt for att bestaimmelsen skulle kunna fylla sin grundliggande funktion som "den
nederlindska klausulen”, ndmligen att gora det mojligt for medlemsstater som inte har ett
nationellt system for koncentrationskontroll att begira att kommissionen provar koncentrationer
som kan vara problematiska pa nationell niva.

126. Tribunalen bortsidg dessutom fran de dndringar som over tid gjorts av artikel 22.1 andra
stycket i forordning nr 139/2004. I den ursprungliga koncentrationsférordningen fran ar 1989,
angavs endast att en begiran skulle framstillas “senast en manad efter det att koncentrationen
har anmdlts eller genomforts”. Efter 1997 ars dndring av forordning nr 4064/89 hade denna
bestaimmelse foljande lydelse: "En begéiran skall goras senast en manad efter det att
koncentrationen bringas till den medlemsstats eller de medlemsstaters kdnnedom som har gjort

% Enligt artikel 4.4 i forordning nr 139/2004 far parterna i en koncentration begira att kommissionen hanskjuter hela eller en del av
undersokningen av en koncentration som har en gemenskapsdimension till myndigheterna i en medlemsstat dir koncentrationen
"patagligt kan paverka konkurrensen pa en marknad inom en medlemsstat som uppvisar alla kinnetecken pa en avgransad marknad”.
Enligt artikel 9 i koncentrationsforordningen far kommissionen under vissa omstandigheter hénskjuta en anmaild koncentration till de
behoriga myndigheterna i de berérda medlemsstaterna.

% Punkterna 127-129 i den 6verklagade domen.

% Punkt 130 i den 6verklagade domen.

% Min kursivering.

% Punkt 130 i den 6verklagade domen. Min kursivering.
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en gemensam anmdlan, eller efter det att koncentrationen dr genomford”. Forst i och med
antagandet av forordning nr 139/2004 dndrades denna bestimmelse s& att den pa alla sprak
numera dven innehaller en hianvisning till "anmailan” av koncentrationen.*

127. Vad sédger dessa dndringar oss? Enligt min mening bekriftar de tydligt det som blev
uppenbart av analysen av forarbetena, namligen att i) artikel 22 i den ursprungliga
koncentrationsforordningen fran ar 1989 utformades for att reglera hénskjutande fran
medlemsstater utan négot system for koncentrationskontroll, ii) artikel 22 i forordning
nr 4064/89 dndrades ar 1997 for att gora det mojligt for flera medlemsstater att vinda sig till
kommissionen for att undvika flerfaldiga anmélningar, ndr kommissionen ansags vara den bést
lampade myndigheten (dérav inférandet av hianvisningen till gemensamma anmailningar) och iii)
artikel 22 i forordning nr 139/2004 konsoliderade artikel 22-regelverket och stiarkte principen om
provning vid en enda instans (ddrav inforandet av hinvisningen till anmaélningar).® Enligt min
mening gjorde tribunalen darfor en riktig beddomning ndr den grundade sina slutsatser pa
lydelsen av artikel 22.1 andra stycket i férordning nr 139/2004-.

128. For det andra fann domstolen att klagandebolagen inte kunde aberopa lydelsen av
artikel 22.2 forsta stycket i forordning nr 139/2004, enligt vilken kommissionen ska underritta
"medlemsstaternas behoriga myndigheter” om en begidran om héanskjutande. Denna hanvisning
ar generisk och innebdr inte att en anmaélan pa nationell niva har gjorts eller i vart fall kan goras.'®

129. Jag delar delvis tribunalens uppfattning. Betraktad for sig forefaller denna omsténdighet inte
vara tillrackligt avgorande for att faststélla innebdrden och rackvidden av artikel 22.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004. Som jag kommer att forklara i punkterna 152 och 162 i
forevarande forslag till avgorande ar den aktuella bestimmelsen emellertid inte helt utan
betydelse nir den bedoms tillsammans med andra relevanta bestammelser.

130. For det tredje fann tribunalen att artikel 22.2 andra stycket i férordning nr 139/2004 — enligt
vilken ”[v]arje annan medlemsstat skall ha rétt att ansluta sig till den ursprungliga begiaran [om
hanskjutande” — "0verensstimmer med artikel 22.1 [i férordning nr 139/2004] och bekriftar att
varje medlemsstat fir framstilla en begdran om hédnskjutande eller anslutning enligt denna
artikel, oberoende av rickvidden av dess nationella lagstiftning pa omradet
koncentrationskontroll”. "

131. Detta é&r visserligen en omstindighet som, sdsom tribunalen har papekat, tycks stodja
kommissionens standpunkt. Det overtygande virdet av ett sddant inslag dr emellertid ganska
begrinsat, och det av foljande fyra skal:

— Till att borja med padminner, sdsom tribunalen sjélv har papekat, ordalydelsen i artikel 22.2
andra stycket i forordning nr 139/2004 om ordalydelsen i artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004. Med tanke pa det ndra och inneboende sambandet mellan de tva bestimmelserna
(som reglerar vem som kan framstilla en begiran respektive vem som kan framstilla en
gemensam begdran) dr detta helt logiskt. Det ar saledes inte forvanande att bada
bestammelserna innehaller lika vaga uttryck. I den man den forstndmnda bestimmelsen

% Min kursivering.

®  Se punkterna 100, 103 och 105 i férevarande forslag till avgorande. Vad mer specifikt géller férordning nr 139/2004, se dven skal 12
déri. Denna utveckling, som ocksé beror pa det successivt minskade utrymmet f6r anviandning av hanskjutandemekanismen, har ocks&
framhéllits i doktrinen: se, exempelvis, Albors-Llorens, A., Goyder, D.G. och Goyder, J., Goyder’s EC Competition Law, femte upplagan,
Oxford University Press, 2009, s. 431, och Frenz, W., Handbook of EU Competition Law, Springer, 2016, s. 1308.

10 Punkt 131 i den 6verklagade domen.
101 Punkt 132 i den 6verklagade domen. Min kursivering.

ECLI:EU:C:2024:264 27



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EMILIOU — FORENADE MALEN C-611/22 P ocH C-625/22 P
ILLUMINA OCH GRAIL/KOMMISSIONEN

pastas vara otydlig kan motsvarande formuleringar i den sistndmnda bestdmmelsen knappast
anses ge tillforlitlig vagledning om den forstndmnda bestimmelsens innebord.

— Ordalydelsen i artikel 22.2 andra stycket i forordning nr 139/2004 &r dven otydlig av ett annat
skal. I skal 15 i forordning nr 139/2004 — som ror artikel 22 i férordning nr 139/2004 — anges
namligen att "[a]ndra medlemsstater som ocksd dr behoriga att préva koncentrationen bor
kunna fa ansluta sig till denna begéran [om hénskjutande]”.'” Detta skél vacker atminstone
visst tvivel betréffande tribunalens tolkning av artikel 22.2 andra stycket i foérordning
nr 139/2004, eftersom det antyds att den medlemsstat som begir hénskjutandet ska vara
behorig.

— Aven om tribunalens tolkning av artikel 22.2 andra stycket i férordning nr 139/2004 godtas,
skulle detta inte vara oforenligt med den tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i férordning
nr 139/2004 som klagandebolagen har foreslagit. Kommissionen far en potentiell behorighet
att undersoka en koncentration som underskrider troskelvirdena i artikel 1 i férordning
nr 139/2004 nér en begidran om hénskjutande framstills i en medlemsstat som har behdrighet
enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004. Nér en eller flera medlemsstater ansluter sig till en
(giltigt framstdlld) begdran om hénskjutande fran en annan medlemsstat omfattas
koncentrationen redan av tillimpningsomradet for koncentrationsférordningen. Saledes ar
det varken problematiskt eller fel att varje annan medlemsstat kan ansluta sig till en sadan
begiran.

— Den omstidndigheten att en eller flera medlemsstater ansluter sig (fran borjan eller efter
varandra) till en (giltigt framstélld) begédran fran en annan medlemsstat far slutligen inte nagra
negativa konsekvenser for de berorda foretagen i fraga om forfarandenas réttssiakerhet och
forutsebarhet.!® Detta skiljer sig kraftigt fran de konsekvenser som skulle f6lja av den tolkning
av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 som kommissionen har foreslagit. '™

132. For det fjarde fann tribunalen att den omstdndigheten att enligt artikel 22.2 tredje stycket i
forordning nr 139/2004 ska ”[a]lla nationella tidsfrister avseende koncentrationen ... tillfalligt
avbrytas”, inte stod at klagandebolagens tolkning av artikel 22.2 forsta stycket i forordning
nr 139/2004.'%

133. Aven pa denna punkt delar jag tribunalens omedelbara slutsats, nimligen att artikel 22.2 i
forordning nr 139/2004 betraktad for sig inte ger nagon végledning om riackvidden av artikel 22.1
forsta stycket i forordning nr 139/2004. '

134. For det femte undersokte tribunalen ordalydelsen i artikel 22.3 tredje stycket i forordning
nr 139/2004, enligt vilken ”[d]en eller de medlemsstater som har framstéllt begéran ... inte
dérefter [far] fortsdtta att tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationen”.

12 Min kursivering. Jag aterkommer till denna fraga i punkterna 155 och 156 i forevarande forslag till avgérande.

105 Forfarandet har namligen inletts pa ett giltigt sitt och om inte annat forstarker en gemensam begiran om hénskjutande fran flera
medlemsstater systemets enhetliga karaktir: om begéran beviljas, fir ingen av de berérda medlemsstater “fortsitta att tillimpa sin

”

nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationen [i fraga]” (artikel 22.3 i forordning nr 139/2004), inbegripet bestimmelserna om
konkurrensbegrénsande avtal och missbruk av dominerande stéllning med avseende pa koncentrationen i fraga. Vad giller den
sistndmnda punkten, se punkt 134 i den 6verklagade domen.

14 Se, utforligt, punkterna 206-214 i férevarande forslag till avgérande.
195 Punkt 133 i den 6verklagade domen.
16 Se dock punkterna 152-162 i férevarande forslag till avgorande.
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Tribunalen fann att en sddan bestimmelse inte stodde klagandebolagens argument, eftersom den
nationella lagstiftningen i frdga &ven hdnvisar till nationella bestimmelser om
konkurrensbegrinsande avtal och missbruk av dominerande stéllning. '*”

135. I detta avseende delar jag helt tribunalens bedomning. Artikel 22.2 tredje stycket i forordning
nr 139/2004 stoder inte den tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004 som
klagandebolagen har foreslagit (och ddrmed inte heller den tolkning som kommissionens har
foreslagit).

136. For det sjitte undersokte tribunalen artikel 22.4 forsta stycket i forordning nr 139/2004,
enligt vilken artikel 2, artikel 4.2—3, artiklarna 5 och 6 samt artiklarna 8—21 déri ar tillampliga nar
kommissionen medger att undersoka en koncentration som hanskjutits, och artikel 7 i férordning
nr 139/2004 ar tillamplig ”i den utstrickning koncentrationen inte dr genomférd den dag da
kommissionen underréttar de berérda foretagen om att en begéran har framstallts”. Av lydelsen
av denna bestdmmelse drar kommissionen slutsatsen att den skyldighet att skjuta upp
genomforandet av koncentrationen som foreskrivs i artikel 7 i forordning nr 139/2004 ar
tillamplig pa ”savél situationer i vilka den koncentration som &r foremal for begdran om
hanskjutande inte, ... omfattas av tillimpningsomradet for ndgon annan nationell lagstiftning
som situationer didr en sddan lagstiftning ar tillimplig men inte foreskriver att den ska skjutas

» 108
upp .

137. Tribunalens slutsats dr forvanande. Bokstavligt sett &r den riktig.'® Den saknar emellertid
ocksa relevans for tvistefrdgan i forevarande mal. Jag tolkar darfor tribunalens slutsats pa sa sitt
att den skyldighet att skjuta upp genomforandet som foreskrivs i artikel 7 i férordning
nr 139/2004 éven éar tillimplig pa koncentrationer som inte omfattas av det nationella systemet
for koncentrationskontroll i den medlemsstat som framstdller begdran.

138. Det verkar emellertid finnas en lucka i tribunalens resonemang: Det dr ndmligen inte
omedelbart uppenbart hur en saddan slutsats foljer av lydelsen av artikel 22.4 forsta stycket i
forordning nr 139/2004. Under alla omsténdigheter anser jag att en sddan slutsats ar felaktig.

139. Enligt artikel 22.4 forsta stycket i forordning nr 139/2004 &r skyldigheten att skjuta upp
forfarandet tillimplig pa samtliga koncentrationer for vilken en begdran om héanskjutande har
framstillts for att sdkerstdlla kontrollsystemets effektivitet och forhindra snedvridning av
konkurrensen innan det har beslutats huruvida kommissionen kommer att préva drendet.

140. Den omstiandigheten att skyldigheten att skjuta upp forfarandet endast ar tillimplig i den
utstrackning “koncentrationen inte dr genomfdérd den dag dd kommissionen underrdttar de
berorda foretagen om att en begdran har framstillts” dr en oundviklig f6ljd av den
omsténdigheten att en koncentration for vilken en begdran om hénskjutande (lagligen) har
framstéllts har kunnat genomforas innan begéiran framstélldes. Det finns olika skal till att detta ar
mojligt. Framfor allt kan begdran om hianskjutande komma fran en medlemsstat (eller en

17 Punkt 134 i den 6verklagade domen.

108 Punkterna 135 och 136 i den 6verklagade domen

19 Det dr forvisso sa att i) om en medlemsstat som inte har ett nationellt system for koncentrationskontroll framstaller en begéiran om

hénskjutande ar den skyldighet att skjuta upp forfarandet som anges i artikel 7 i férordning nr 139/2004 tillamplig pa koncentrationen i
fraga, oavsett om koncentrationen omfattas av en eller flera andra nationella system f6r koncentrationskontroll, och ii) om en
medlemsstat framstéller en begdran om hinskjutande dr den skyldighet att skjuta upp genomforandet som anges i artikel 7 i forordning
nr 139/2004 tillamplig pa koncentrationen i friga med stod av forordning nr 4964/89, och siledes oberoende av huruvida lagstiftningen
i den medlemsstaten innehaller en motsvarande skyldighet.
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EES-/Eftastat)''° som i) inte har ett system for koncentrationskontroll, ii) har ett system for
koncentrationskontroll som inte innehéller en skyldighet att skjuta upp genomférandet' och iii)
i vilket en skyldighet att skjuta upp forfarandet, &ven om en sadan fanns, inte var tillimplig i det
specifika fallet. Vad giller den sistndimnda punkten ska det visserligen understrykas att
omfattningen av skyldigheten att skjuta upp genomforandet, inbegripet undantag fran och
eventuella inskrankningar i dessa, samt langden péa de karenstider som tillimpas varierar mellan
medlemsstaterna. '

141. Tribunalens slutsats betrdffande artikel 7 i férordning nr 139/2004 foljer dérfor inte av
premisserna. Enligt min mening ger artikel 22.4 forsta stycket i forordning nr 139/2004 ingen
véigledning om den korrekta tolkningen av artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004.

142. For det sjunde papekade tribunalen att enligt artikel 22.5 i férordning nr 139/2004 far
"kommissionen ... underratta en eller flera medlemsstater om att den anser att en sddan
koncentration uppfyller kriterierna i punkt 1 [i den artikeln]”. Da denna formulering endast
hanfor till dessa kriterier, ansag tribunalen inte att denna koncentration ska omfattas av
tillimpningsomradet f6r en nationell lagstiftning pa omradet koncentrationskontroll. '®

143. Enligt min mening har tribunalen 6vertolkat denna bestimmelse. Artikel 22.5 i forordning
nr 139/2004 kompletterar artikel 22.1 i forordning nr 139/2004. Den aktuella
hanskjutandemekanismen kan initieras av en eller flera medlemsstater, men &dven av
kommissionen — i bada fallen maste de tva materiella villkor som anges i artikel 22.3 i férordning
nr 139/2004 vara uppfyllda, vilket forklarar varfor likartade formuleringar anvénds. Det hade
faktiskt varit markligt om artikel 22.5 i forordning nr 139/2004 hade varit mer detaljerad &n, eller
i materiellt hanseende skilde sig fran, artikel 22.1 i forordning nr 139/2004. Som jag papekade i
punkt 131 ovan kan en sadan bestammelse knappast anses ge tillforlitlig vigledning om den
kontextuella tolkningen av den bestdmmelse vars lydelse den aterspeglar.

144. Aven om lydelsen av artikel 22.5 i férordning nr 139/2004 anses vara relevant finns det
dessutom atminstone tva andra forklaringar till de formuleringar som anvénds. Det &r inte bara
sa att dessa inte stoder kommissionens standpunkt, utan de kan till och med anses ge stod &t
sokandenas standpunkt.

145. En sadan forklaring blir uppenbar om uppmairksamheten riktas mot punkt 110 i den
overklagade domen. I det avsnittet noterade tribunalen att den i ett tidigare mal (Kesko) redan
hade funnit att "det inte ankom pa kommissionen att prova om ett nationellt konkurrensverk
hade behorighet att framstédlla en begéran i enlighet med artikel 22 [i forordning nr 139/2004].
Kommissionen var endast skyldig att vid ett forsta paseende kontrollera om begédran hade
framstéllts av en medlemsstat”."* Den domen &r korrekt i s mening att fragan huruvida en viss

koncentration dr anmaélningspliktig enligt nationell ritt inte &r en unionsrittslig fraga, utan en

10 Som ESA riktigt papekade i sitt yttrande dr forordning nr 139/2004 en rattsakt som enligt artikel 57 i EES-avtalet dven ér tillimplig i
"EES Eftastater” (Island, Liechtenstein och Norge), Liechtenstein saknar ett nationellt system for koncentrationskontroll.

U1 S& dar som bekant fallet med Forenade kungariket, som fortfarande var en medlemsstat nér forordning nr 4064/89 och forordning
nr 139/2004 antogs.

12 For en bra oversikt 6ver dessa specifika aspekter av systemet, se "Mallar for koncentrationsanmilan och -férfaranden”, som ménga
medlemsstater har ingett till International Competition Network (det internationella nitverket for konkurrensmyndigheter)
(tillgénglig pa nétverkets webbplats).

13 Punkt 137 i den 6verklagade domen.
14 Dom av den 15 december 1999, Kesko/kommissionen (T-22/97, EU:T:1999:327, punkt 84).
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fraga for nationell rétt. Det kan darfor inte ankomma pd kommissionen att underréitta en
medlemsstat enligt artikel 22.5 i f6rordning nr 139/2004 om kommissionen anser att inte bara de
materiella villkoren for hdnskjutande, utan dven de nationella troskelvardena ar uppfyllda.

146. En annan forklaring foljer av att det inte sdgs nagonting i artikel 22.5 i forordning
nr 139/2004 om vilka kriterier kommissionen ska anvinda sig av for att identifiera "en eller flera
medlemsstater” som den enligt den bestimmelsen forst kan kontakta och sedan uppmana att
framstilla en begiran. Ar detta de medlemsstater pd vars territorium konkurrensen kan
péaverkas? Star det i sd fall kommissionen fritt att endast vélja vissa av dem (och pa grundval av
vilka kriterier?) eller ar den skyldig att behandla alla lika? Bestimmelsens lydelse kan vid forsta
anblicken forefalla nagot tvetydig i detta avseende. Eller kanske inte. Det gar att hdvda att
kommissionen har ett stort utrymme for skonsmaéssig bedomning pad omradet, bland annat
eftersom den i ett enskilt fall kan behdva undersoka vilka medlemsstater som vid ett forsta
paseende dr behoriga att hanskjuta en koncentration och vilka medlemsstater som inte &r det.

147. Jag anser foljaktligen att artikel 22.5 i forordning nr 139/2004 inte heller kan anviandas for att
faststdlla arten och rackvidden av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004.

148. Tribunalen fann slutligen att de andra bestimmelserna i artikel 22 i férordning nr 139/2004
“inte [inneholl] ndgon relevant uppgift som kan bidra till att fortydliga innehallet i artikel 22.1
forsta stycket i denna forordning”.'® Som jag kommer att forklara i de foljande avsnitten i
forevarande forslag till avgorande, delar jag inte den sistndmnda slutsatsen.

149. Pa grundval av de olika omstdndigheter i sammanhanget som beskrivits ovan drog
tribunalen slutsatsen att en kontextuell tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i férordning
nr 139/2004 bekriaftade att en begiran om hidnskjutande enligt artikel 22 i forordning
nr 139/2004 kan framstillas oberoende av tillimpningsomradet for nationell lagstiftning pa
omradet koncentrationskontroll. Som jag har forklarat foljer emellertid en sadan slutsats inte av
tribunalens kontextuella bedomning. Vid denna beddmning aberopade tribunalen sammanlagt
tolv kontextuella omstindigheter. Av de undersokta omstandigheterna

— saknar enligt tribunalen sju relevans for tolkningen av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004; de provades i sjalvaverket mest for att kunna underkdnna vissa av
klagandebolagens argument. Tribunalen forklarade inte (eller foreslog inte ens) att dessa
omstédndigheter skulle kunna utgora stod for kommissionens standpunkt, och

— aberopade tribunalen en av dem till stod for en omstdndighet som emellertid inte har bestritts
och som dessutom inte ger ndgon vigledning nir det géller den omtvistade tolkningen.

150. Aven om tribunalens resonemang helt och hallet skulle godtas, vilket inte #r fallet, grundar
tribunalen saledes sin slutsats pad endast fyra kontextuella omstédndigheter. Tre av dessa har

dessutom, sasom jag har forklarat, varit foremal for en felaktig bedomning och en av dem, dven
om den dr ger stod at kommissionens stdndpunkt, ar inte sérskilt 6vertygande.

15 Punkt 138 i den 6verklagade domen.
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151. Jag anser dessutom att den kontextuella bedomningen i den &verklagade domen ér
problematisk av ytterligare tva skal: i) tribunalen uteslot felaktigt betydelsen av vissa kontextuella
omstidndigheter vilka — d&ven om de inte i nagot fall ar avgorande — dr vigledande nir de
vederborligen beaktas, och ii) tribunalen bortsag fran andra kontextuella omstdndigheter som
forefaller motséga dess slutsatser.

iii) Grdnserna for tribunalens kontextuella bedomning (I111)

152. For det forsta anser jag att vissa kontextuella omstdndigheter i sammanhanget som
tribunalen uteslot ' far ett visst hermeneutiskt varde nér vederborlig hinsyn tas till tva aspekter
som den domstolen forbisag, ndmligen kopplingen mellan omstdndigheterna och tidsfaktorn.

153. Lat mig forklara. De omstdndigheter som jag avser dr bestimmelser och skal i féorordning
nr 139/2004 som, ndr de undersoks separat, kan forefalla betydelselosa for tolkningen av
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004. Om man tar ett steg tillbaka och undersoker
dessa bestimmelser och skal tillsammans, med beaktande av nidr och varfor de infordes i
forordningen, kan emellertid vissa monster som kan vara till hjélp for tolkningen faktiskt skonjas.

154. 1 forsta instans &beropade klagandebolagen flera bestimmelser och skil i férordning
nr 139/2004 som forefaller grundas pa premissen att i) den koncentration som ér foremal for ett
hanskjutande enligt artikel 22 i férordning nr 139/2004 antingen &r anmélda eller kan anmalas pa
nationell niv4,'” ii) denna koncentration under alla omstindigheter maste provas nagonstans,
dven om kommissionen beslutar att inte prova den,'® eller iii) de nationella myndigheter som
begir ett hianskjutande maste vara behoriga att préva koncentrationen. Den sistndmnda punkten
kréaver en kort forklaring.

155. Som redan papekats dr kommissionen enligt artikel 22.2 forsta stycket i forordning
nr 139/2004 skyldig att "underrédtta medlemsstaternas behoriga myndigheter och de berdrda
foretagen om varje begiaran [om hédnskjutande] som den har mottagit”. I likhet med tribunalen ar
dven jag bendgen att tolka uttrycket "behoriga myndigheter” som en hanvisning till de nationella
myndigheter som i allménhet ansvarar for koncentrationer — i motsats till de myndigheter som
ar behoriga att prova den specifika koncentrationen enligt nationell rétt.

156. Som angetts i punkt 131 ovan ifragasitts denna tolkning emellertid av skil 15 i
koncentrationsforordningen = — ett skdl som  behandlar just den  aktuella
hanskjutandemekanismen, ndrmare bestimt de villkor som ska vara uppfyllda for att
mekanismen ska kunna anviandas enligt artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004. Det
skdlet har foljande lydelse: "En medlemsstat bor till kommissionen kunna hénskjuta en
koncentration som saknar gemenskapsdimension men som paverkar handeln mellan
medlemsstater och riskerar att patagligt paverka konkurrensen inom dess territorium. Andra
medlemsstater som ocksa dr behoriga att prova koncentrationen bor kunna fa ansluta sig till
denna begidran”.'® Tyder inte ordalydelsen i detta skdl — sdsom klagandebolagen har gjort
gillande — pa att den medlemsstat som hanskjuter malet maste vara behorig, enligt nationell ritt,
att prova koncentrationen i fraga?

16 Se punkterna 129-133 i férevarande forslag till avgorande.

17 Se, sarskilt, artikel 22.2 tredje stycket i forordning nr 139/2004: "Alla nationella tidsfrister avseende koncentrationen skall tillfalligt
avbrytas”. Min kursivering.

U8 Se, pa nytt, artikel 22.2 tredje stycket i férordning nr 139/2004: "tills det i enlighet med forfarandet i denna artikel faststillts var
koncentrationen skall undersékas”. Min kursivering.

19 Min kursivering.
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157. Tribunalen hade inte mycket till 6vers for klagandebolagens argument och konstaterade att
dessa bestammelser och skil inte kan tolkas som att de innebar att en viss koncentration for att
kunna hédnskjutas maste anmailas eller kunna anmailas i den medlemsstat som utloser
mekanismen.'® Jag delar den uppfattningen. Jag behover knappast paminna om att
hianskjutandemekanismen i artikel 22 i férordning nr 139/2004 kan anvdndas av — och i sjélva
verket i huvudsak har utformats féor — medlemsstater som inte har ett nationellt system for
koncentrationskontroll.

158. Att noja sig med den réttsliga bedomningen, vilket tribunalen gjorde, innebéar emellertid att
man gor det allt for litt for sig. P4 samma sitt dr det enligt min mening férvdnande att inte heller
kommissionen dgnade mer tid &t ordalydelsen i dessa bestimmelser i sitt yttrande, med hiansyn till
den stora vikt som den féster vid bokstavstolkningen i forevarande mal.

159. Det gar i detta sammanhang att fraga sig om det inte finns en viss inkonsekvens i
kommissionens argument och i motiveringen till den 6verklagade domen. Bada grundar sig till
stor del pa vissa bestimmelsers (pastatt klara) ordalydelse, och avfirdar darefter vad som
forefaller folja av den (pastatt klara) ordalydelsen i andra bestimmelser, enbart pa grund av att de
sistndmnda bestimmelserna inte dr forenliga med den tolkning som gjorts av de forstndmnda
bestammelserna. Att avfirda uppgifter i vissa bestimmelser, eftersom dessa uppgifter inte ar
forenliga med den prelimindra slutsats som tidigare dragits, utgoér enligt min mening inte en
djupgaende kontextuell tolkning. Det liknar mer ett cirkelresonemang.

160. Jag tror att en mer forsiktig uttolkare hade fragat sig varfor vissa bestaimmelser och skal i
forordning nr 139/2004 eventuellt inte har den innebord som deras lydelse antyder. Enligt min
mening &r orsaken till dessa skals och bestimmelsers siardrag att de inte ingick i den ursprungliga
koncentrationsférordningen fran ar 1989. De infordes alla senare nér denna, efter att ha dndrats
1997, slutligen upphavdes genom foérordning nr 139/2004.

161. Eftersom denna punkt redan utforligt har behandlats behover jag inte pa nytt uppehalla mig
vid den. Syftet med férordning nr 139/2004 var att utveckla hanskjutandemekanismen genom att
skapa mdjligheter till provning vid en enda instans. Eftersom detta syfte endast avser
koncentrationer som har anmilts eller kan anmaélas, dr det uppenbart att ordalydelsen i dessa
bestimmelser och skl avfattades med dessa transaktioner i atanke.

162. Mot denna bakgrund blir ordalydelsen i dessa bestimmelser och skél helt begriplig och
forenlig med resten av forordning nr 139/2004. Dessa kontextuella omstdndigheter tyder
foljaktligen ocksa pa att avsikten med artikel 22 i forordning nr 139/2004 aldrig var att gora det
mojligt for medlemsstater att till kommissionen hanskjuta koncentrationer som understiger de
nationella troskelvardena. I annat fall skulle de formodligen ha formulerats pa ett annat sitt. For
att anvinda ett annat ordsprak skulle jag sdga att tribunalen, i fraga om dessa skdl och
bestammelser "inte kunde se skogen for alla trad”.

iv) Grdnserna for tribunalens kontextuella bedomning (I1V)

163. Dessutom har tribunalen bortsett fran andra aspekter av det rattsliga ssmmanhanget som
enligt min mening ocksa tycks stodja klagandebolagens tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i
forordning nr 139/2004.

2 Vad giller artikel 22.2 tredje stycket i forordning nr 139/2004, se punkterna 133 och 150 i den 6verklagade domen. Tribunalen tar
emellertid endast upp formuleringen alla nationella tidsfrister” och inte formuleringen "tills det ... faststillts var koncentrationen skall
undersokas”. Vad giller skil 15 ("ocksa ... behoriga”), se punkterna 149-151 i den 6verklagade domen.
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164. Aven pa denna punkt kommer jag att vara kortfattad. Jag har nimligen redan nimnt vissa av
dessa omstidndigheter i tidigare avsnitt i forevarande forslag till avgorande

165. For det forsta anges i skdl 15 in fine att kommissionen, enligt artikel 22 i férordning
nr 139/2004, forvirvar "befogenhet att prova och handlagga en koncentration pd en eller flera
ansokande medlemsstaters vignar.”'* Det ar svart att forena formuleringarna i detta skédl med en
bestimmelse som enligt kommissionen och tribunalen ger kommissionen behorighet att
undersoka vissa koncentrationer som péaverkar konkurrensen pa den inre marknaden. Om
problemet finns pa den inre marknaden varfor ska kommissionen agera i en nationell myndighets
intresse, i dess stdlle eller for dess rikning,' vilket i an hogre grad ar fallet nér det ror sig om en
myndighet som inte adr behorig att prova koncentrationen i fraga?

166. Mina tvivel pa denna punkt stirks av lydelsen av artikel 22.5 i den ursprungliga
koncentrationsforordningen fran ar 1989, i vilken det anges att ”[e]nligt punkt 3 skall
kommissionen endast vidta de atgiarder som absolut dr nodviandiga for att uppritthalla eller
ateruppritta en effektiv konkurrens inom territoriet i den medlemsstat pa vars begdran den
ingriper”.’® Den uttryckliga begrdnsningen av kommissionens befogenheter under dessa
omstdndigheter'® visar enligt min mening otvetydigt att avsikten inte var att artikel 22 i
forordning nr 139/2004 skulle ha den omfattande korrigerande funktion som tribunalen har gett
den.

167. Det ar ocksa intressant att konstatera att det i den 6verklagade domen inte sdgs nagot om
artikel 1.4 och 1.5 i forordning nr139/2004, i vilka ett forenklat forfaranden foreskrivs'* for att
gora det mojligt for radet att pa forslag av kommissionen "se Over troskelvirdena och
kriterierna”, som enligt den bestimmelsen definierar rackvidden for férordning nr 139/2004.'*
Jag framhaller att det i denna bestammelse inte bara hénvisas till troskelvirden (i betydelsen
omsdttningsbaserade troskelvdarden) utan dven till kriterier. Detta innebér att unionslagstiftaren,
om denne anser det nddvéndigt, kan besluta att ersitta eller integrera de omsattningsbaserade
troskelviardena med kriterier som grundar sig pa andra typer av virden (exempelvis det pris som
koparen betalar, transaktionens viarde, marknadsandelar, andelen av utbudet, virdet pa de lokala

2L Min kursivering.

12 Se aven de liknande uttrycken i den tyska ("fiir”), den grekiska ("yi Aoyapiacud”), den spanska ("en nombre de”), den franska ("au nom
d[e]”), och den italienska ("per conto di”) versionen av forordningen. Hirigenom betonas att kommissionen forefaller agera inom
ramen for en sorts delegering av de befogenheter som innehas av den behoriga nationella myndigheten: Cohen-Tanugi, C., m.fl,, La
pratique communautaire du contrile des concentrations, De Boeck Université, 1995, s. 56. Similarly, Sir Leon Brittan, fotnot 65, a.a.,
s. 52.

12 Min kursivering. Denna bestimmelse blev endast féremal f6r en mindre dndring 1997 och upphévdes genom forordning nr 139/2004,
eftersom den inte lingre var forenlig med den nya funktionen i form av prévning vid en ena instans i artikel 22 i forordning
nr 139/2004. See Cook, J. och Kerse, C., EC Merger Control, femte upplagan, Sweet&Maxwell, 2005, s. 343.

Den omstéindigheten att kommissionens begridnsade befogenheter innebar att hinskjutandemekanismen i den davarande artikel 22 i
forordning nr 4064/89 hade en begransad réickvidd betonades av exempelvis Cook, J. och Kerse, C., EEC Merger Control — Regulation
4064/89, forsta upplagan, Sweet&Maxwell, 1991, s. 60 och 61.

%5 Att dndra foérordning nr 139/2004 kraver ndmligen i regel enhéllighet (pa grund av den rittsliga grunden enligt artikel 352 FEUF), men

artikel 1.5 i forordning nr 139/2004 gor det majligt for radet att dndra troskelvardena "genom beslut med kvalificerad majoritet”.

124

%6 Se dven skal 9 i férordning nr 139/2004, i vilket foljande anges: ”... Kommissionen bor rapportera till radet om genomforandet av alla

tillampliga troskelvirden och kriterier for att radet med stod av artikel 202 i fordraget regelbundet skall kunna ta upp dem ... fére
anmilan till féornyad prévning mot bakgrund av de vunna erfarenheterna. Detta kriver att medlemsstaterna lamnar statistiska
uppgifter till kommissionen, sa att den kan utarbeta sddana rapporter och eventuella forslag till andringar. Kommissionens rapporter
och forslag bor grundas pé relevanta uppgifter som medlemsstaterna skall limna regelbundet” (min kursivering). Mot bakgrund av
detta skal tolkar jag artikel 1.4 och 1.5 i férordning nr 139/2004, att det &r mojligt att anvinda sig av det férenklade forfarandet niar som
helst efter 6verlimnandet av den rapport som ska overlimnas senast den 1 juli 2009. Jag medger emellertid att formuleringarna i
bestimmelsen ldmnar ett utrymme for tvetydighet, som kan ge intryck av att det férenklade forfarandet endast kunde tillimpas pa de
dndringar som foreslogs efter antagandet av 2009 rs rapport. Aven om man bortser fran skil 9 i forordning nr 139/2004 forefaller
tanken att denna bestimmelse endast kan tillimpas en gang vara ologisk. Med tiden blir ndmligen behovet av att justera troskelvirdena
mer och mer upp uppenbart.
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tillgdngar som ska 6verlatas, den potentiella paverkan pa de berérda marknaderna etcetera). Det
finns darfor en systematisk korrigeringsmekanism i koncentrationsférordningen som mojliggor
en snabb justering av forordningens tillimpningsomrade, om de behorighetskriterier som
anviands pa grund av marknadsutvecklingen inte ldngre lampar sig for att fanga upp potentiellt
skadliga koncentrationer.

168. Jag delar kommissionens uppfattning att det hermeneutiska vérdet av denna omstandighet i
sig inte bor 6verskattas. Det ger emellertid upphov till fragor om behovet av att i forordningen ha
en sadan tillfillig korrigeringsmekanism som den som tribunalen foreslog. Denna kontextuella
omstédndighet blir dessutom dnnu mer relevant for uttolkaren nér den undersoks ur en annan
synvinkel.

169. Jag erinrar om att en bestimmelse som paminner artikel 1.4 och 1.5 i férordning nr 139/2004
redan fanns med i den ursprungliga koncentrationsférordningen fran ar 1989, och i den
sistndmnda forordningen var kopplingen mellan mekanismen for justering av troskelvdardena och
hanvisningsmekanismen direkt och explicit. Intressant nog utformades hianskjutandemekanismen
i artikel 22.3-5 i férordning nr 4064/89 som en tillfdllig mekanism. I artikel 22.6 i férordning
nr 4064/89 foreskrivs namligen att ”"[p]unkterna 3—5 skall gilla till dess att de troskelvirden som
anges i artikel 1.2 har tagits upp till fornyad provning”. Detta innebér att unionslagstiftaren
ar 1989 ansag att hianskjutandemekanismen var tankt att bli inaktuell nér erfarenheten "pa filtet”
gjorde det mojligt att gora lampliga justeringar av de omsattningsbaserade troskelvardena.'” Det
dr uppenbart att ett sddant Overvigande skulle vara helt meningslost om syftet med
hanskjutningsmekanismen, sdasom kommissionen har hdvdat, dven var att finga upp
koncentrationer som understiger de nationella troskelvirdena. Dess anvandbarhet skulle over
huvud taget inte paverkas av en dndring av troskelvirdena i forordning nr 4064/89. Om
forfarandet for hénskjutande var avsett att finga upp koncentrationer under de nationella
troskelvirdena, finns det dnnu storre anledning att fraga sig foljande: Varfor det var nodvandigt
att gora mekanismen tillfallig?

170. Min slutsats i denna del ar att en kontextuell tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i
forordning nr 139/2004 ocksa ger stod at slutsatsen att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning vad géller inneboérden och rackvidden av den aktuella hdnskjutandemekanismen.
Aven om det finns omstindigheter som pekar i bada riktningarna, ir de omstindigheter som
pekar pa att denna bestdmmelse har en begransad rackvidd mycket fler och mer relevanta &n de
omstdndigheter som pekar pa att denna bestdmmelse har en storre rackvidd.

4) En teleologisk tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004

171. I punkterna 140—151 i den 6verklagade domen gjorde tribunalen darefter en teleologisk
tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004, med fokus i forsta hand pa
ordalydelsen i ingressen. Tribunalen framholl sarskilt att det av skilen 5, 6, 8, 24 och 25 i namnda
forordning framgar att dess syfte &r "att tillata en faktisk kontroll av alla koncentrationer som har
en pataglig paverkan pa konkurrensstrukturen i unionen”. Tribunalen betonade éven att det i
skdl 11 hénvisades till hdnskjutandemekanismerna som “korrigerande mekanism[er]”, vilket
tyder pa att de ger upphov till "en subsididr behorighet for kommissionen som ger den en
nodvindig flexibilitet for att uppna malet med denna férordning”. Av detta drogs slutsatsen att

17 Som betonar mekanismens tillfilliga karaktir, Downes, T.A. och Ellison, J., The legal control of mergers in the EC, Blackston, 1991,

s. 63—65.
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“en teleologisk tolkning bekréftar att en begéran om hénskjutande enligt artikel 22 i [forordning
nr 139/2004] kan framstéllas oberoende av rickvidden av en nationell lagstiftning pa omradet
koncentrationskontroll”.

172. Inte heller pad denna punkt delar jag tribunalens uppfattning. For att forklara varfor jag
kommer att forsoka ta upp tvd fragor som i detta sammanhang klargér innebérden och
riackvidden av artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004. For det forsta, vad &r det
specifika syftet med denna bestimmelse? For det andra, ar det syfte som denna bestdmmelse
pastas efterstrava, namligen att fylla luckor i tillimpningsomradet fér férordningen, forenligt
med de overgripande syftena med férordning nr 139/2004?

i) Grdnserna for tribunalens teleologiska bedémning (1)

173. I detta skede av min bedémning star det delvis klart hur den forsta fradgan ska besvaras. Savil
den historiska som den kontextuella beddmningen av koncentrationsférordningen har ndmligen
visat att den hianskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 22 i ndmnda forordning utan tvekan
efterstravar tvda mal. Det forsta malet, som lag till grund for inférandet av
hanskjutandemekanismen i den ursprungliga koncentrationsféringen fran ar 1989 (den sa kallade
nederldndska klausulen), var att gora det mojligt att prova koncentrationer som kan snedvrida
konkurrensen pa lokal niva, ndr den berérda medlemsstaten inte har négot nationellt system for
koncentrationskontroll. Det andra malet, som inférdes genom é&ndringen av férordning
nr 4064/89 ar 1997 och som sedan stédrktes genom antagandet av férordning nr 139/2004, ar att
mojliggdra provning vid en enda instans, genom att lata kommissionen prova en koncentration
som anmalts eller kan anmadlas i flera medlemsstater, for att pa sa sitt undvika flerfaldiga
anmaélningar.

174. Det forsta malet framgar inte uppenbart av ingressen till den ursprungliga
koncentrationsforordningen fran 1989. Den omstidndigheten att hénskjutandemekanismen
ursprungligen infordes for att na detta mal har emellertid provats av tribunalen och ar ostridigt
mellan parterna. Under alla omstédndigheter ar det inte forvanande att det saknas en hdnvisning
till detta mal i ingressen till forordning nr 4064/89, eftersom, som jag redan forklarat, dess
rickvidd och betydelse ursprungligen var tdnkt att vara mycket begransad. Inledningsvis var
forordningen endast avsedd att tillimpas tillfilligt, det vill sdga fram till dess att de
omsattningsbaserade troskelvirdena hade justerats och undantagsvis, med tanke pa dess sniva
tillampningsomrade, sasom kommissionsledamoten med ansvar for konkurrensfragor vid den
aktuella tidpunkten uttryckligen angav.'*

175. Det andra mal naimns déremot uttryckligen (och eftertryckligen) i bade ingressen till 1997 ars
forordning och ingressen till forordning nr 139/2004. ' Inte heller det dr férvidnande, med tanke
pa betydelsen av de dndringar som gjorts av den aktuella hianskjutandemekanismen.

176. Jag overgar nu till att behandla fragan huruvida det gar att identifiera ett tredje mal som det
pastas att artikel 22 i forordning nr 139/2004 -efterstravar, ndmligen att fylla luckor i
tillaimpningsomradet for forordningen for att gora det mojligt att kontrollera koncentrationer

12 Sir Leon Brittan, fotnot 65, a.a., s. 42: "This provision is narrowly defined and would not permit the Commission to deal with mergers
below the threshold on a general basis, even if it were inclined to evade the spirit of the threshold provision in this way (Denna
bestimmelse &r strikt definierad och gor det inte mojligt for kommissionen att generellt behandla koncentrationer som understiger
troskelvirdet, d&ven om den skulle vara benédgen att kringgd andan i bestimmelsen om troskelvirde)” (min kursivering). Se, &ven,
ibidem, "The Law and Policy of Merger Control in the EEC”, European Law Review, 1990, s. 245.

12 Se, sdrskilt, artikel 10 1 1997 érs forordning och skélen 11, 12 och 14 i férordning nr 139/2004.
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som understiger bade unionens troskelvirden och nationella troskelviarden. Tribunalen
konstaterade att detta mal bekréftades i skdl 11 i forordning nr139/2004, enligt vilken ”[r]eglerna
for att hénskjuta koncentrationer fran kommissionen till medlemsstaterna och fran
medlemsstaterna till kommissionen bor fungera som en effektiv korrigerande mekanism”.

177. Jag anser darfor att tribunalen gjorde en felaktig tolkning av detta skil. Uttrycket
"korrigerande mekanism” bor inte betraktas separat utan bedomas i sitt ratta ssmmanhang.

178. Vad ér for det forsta foremalet for skdl 11? Det sammanhang det ingar i dr viktigt. I skal 8
fortydligas de grundliggande principerna bakom fordelningen av befogenheter mellan
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna. Skilen 9 och 10 ror kravet pa att de
omsittningsbaserade troskelviarden som anges i forordning nr 139/2004 ska avse koncentrationer
med en "gemenskapsdimension”. Skil 12 rér daremot koncentrationer som faller under de
troskelviarden for omséttningen som anges i forordning nr 139/2004, men som “kan komma i
fraga for provning enligt flera olika nationella system for koncentrationskontroll”. Vad giller den
sistndmnda aspekten konstateras det i skél 12 att "Flerfaldiga anmélningar av samma transaktion
okar rattsosdkerheten, svarigheterna och kostnaderna for foretagen och kan leda till motstridiga
bedomningar”, och hédrav dras slutsatsen att "[s]ystemet for att hdnskjuta koncentrationer fran
medlemsstaterna till kommissionen bor darfor vidareutvecklas”. 1 skilen 13-16 pekas pa den
samverkan som ska ske mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna i detta
syfte, och ges exempel pa hur de olika hianskjutandemekanismerna fungerar.

179. Enligt min mening tyder ovanndmnda sammanhang pa att skél 11 hénvisar till en mekanism
med en korrigerande funktion vid fordelningen av befogenheter mellan kommissionen och de
nationella konkurrensmyndigheterna. Som tribunalen har papekat handlar detta skal inte om “en
subsididr behorighet for kommissionen som ger den en nédvindig flexibilitet for att uppna malet
med denna férordning”.'*

180. Ovanndmnda 6vervigande far for det forsta ytterligare stod av det faktum att detta skal inte
ingick i den ursprungliga koncentrationsférordningen fran 1989, utan infoérdes forst i forordning
nr 139/2004. Den dndamalsenliga verkan av systemet med hénskjutande vad giller férdelningen
av drenden mellan olika myndigheter, som alla &r behoriga att prova en viss koncentration,
uppstod namligen forst ar 1997 och fick darefter 6kad betydelse ar 2004.

181. I punkt 94 i 2001 ars gronbok bekriftas att om artikel 22.3 skall kunna fungera som en
allmént tillaimplig korrigerande mekanism for att rada bot pa problemet med multipla
anmdlningar ~maste systemet formodligen é&ndras utoéver vad en dndring av
koncentrationsforordningen skulle kunna medféra”.'® Av denna punkt gar det att dra tva
slutsatser. For det forsta hdnvisar uttrycket "korrigerande mekanism” i skil 11 i foérordning
nr 139/2004 till det specifika problemet med flerfaldiga anmaélningar, och inte den bredare fragan
om alla brister i ett system for koncentrationskontroll som bygger pa troskelviarden. Problemet
med flerfaldiga anmélningar uppkommer dessutom endast pa grund av att koncentrationerna
kan omfattas av flera nationella system for koncentrationskontroll och inte for att de inte
omfattas av dessa system. Att aberopa artikel 22 som en 16sning pa problemet med flerfaldiga
anmdlningar dr nagot som kravde diskussioner och dndringar av lagstiftningen och var siledes
inte det ursprungliga syftet med den artikeln. Hérav f6ljer att aberopandet av artikel 22 for att
komma till riatta med andra mer omfattande problem ocksa kraver diskussioner och dndringar.

13 Se punkt 142 i den 6verklagade domen.

1 Min kursivering.
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182. Nar skal 11 lases i sin helhet bekréftas ovanstaende 6verviganden ytterligare. I det skilet
anges foljande: "Reglerna for att hdnskjuta koncentrationer ... bor fungera som en effektiv
korrigerande mekanism mot bakgrund av subsidiaritetsprincipen. Genom dessa regler skyddas
medlemsstaternas konkurrensintressen pa lampligt siatt och rattssikerheten och principen om
provning vid en enda instans beaktas.” Jag drar tva slutsatser av detta. For det forsta bekréftar
hanvisningen till subsidiaritetsprincipen och ett adekvat skydd av medlemsstaternas
konkurrensintressen att mekanismen for hanskjutande har en begrinsad rickvidd. Den syftar
endast till att avhjidlpa situationer diar konkurrensen paverkas lokalt. For det andra tyder
hanvisningen till rattssikerheten och principen om prévning vid en enda instans dven pd att
hanskjutandemekanismerna syftar till att ersétta flera nationella forfaranden med ett centraliserat
forfarande, vilket forutsitter att koncentrationerna i fraga nar upp till de nationella
troskelvardena.

183. Jag Overtygas séledes inte av tribunalens tolkning av skal 11 i forordning nr 139/2004. Jag
overtygas inte heller av tribunalens aberopande av skilen 6 och 24 i férordning nr 139/2004,
eftersom de hanvisar till en effektiv kontroll av alla koncentrationer.

184. Jag upprepar att nir dessa skal ldses i sin helhet och i sitt raitta sammanhang ér det taimligen
uppenbart att ordet "alla” inte innebér att varje koncentration som intraffar i varlden, forutsatt att
den kan ge upphov till ett visst konkurrensproblem i vissa medlemsstater, bor bli foremal for en
“effektiv’ kontroll enligt forordning nr 139/2004. I skil 6 anges foljande: "Det ar darfor
nodvindigt med en sirskild rattsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla koncentrationer
med avseende pé deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom gemenskapen. Den skall vara
den enda réttsakt som ar tillimplig pa sddana koncentrationer”. Pa samma sétt anges det i skal 24
att "denna forordning [maste] medge en effektiv kontroll av alla koncentrationer med
utgangspunkt fran deras verkningar pa konkurrensen inom gemenskapen”.

185. Flera textavsnitt i dessa skdl motsdger tydligt de angivna konsekvenserna for den aktuella
hanskjutandemekanismen. For det forsta kan inte "alla koncentrationer” kontrolleras enligt
forordning nr 139/2004. Om troskelviardena inte uppnas ska koncentrationen normalt prévas av
andra konkurrensmyndigheter (i EU:s medlemsstater och/eller tredjeldnder). Vad for det andra
giller koncentrationer som — enligt kommissionens teori — "koksvdagen” skulle komma att
omfattas av tillimpningsomradet for koncentrationsférordningen (det vill siga koncentrationer
for vilka varken kommissionen eller de berdérda nationella konkurrensmyndigheterna i princip ar
behoriga), gar det inte att hdvda att koncentrationsférordningen ar “det enda instrument som ar
tillampligt pd sadana koncentrationer”. For det tredje ar det enligt artikel 22 i forordning
nr 139/2004 namligen tillatet att inleda parallella forfaranden vid kommissionen (pa begiran av
en eller flera nationella konkurrensmyndigheter) och en eller flera nationella
konkurrensmyndigheter (de som inte ansluter sig till begéran om hénskjutande). Enligt artikel 22
i forordning nr 139/2004 provar kommissionen, sdsom framgar av skilen 6 och 24, inte
koncentrationer ”“med utgangspunkt fran deras verkningar pa konkurrensen inom
gemenskapen”," utan endast i den medlemsstat som framstéllt begdran (artikel 22.1 och 22.5 i
forordning nr 139/2004). Unionsdomstolarna har namligen konsekvent tolkat uttrycket "alla
koncentrationer” i ingressen till férordning nr 139/2004 som en hénvisning till koncentrationer

"med en gemenskapsdimension”. '*

132 Min kursivering.

13 Se, bland annat, dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 108 och dir angiven
rittspraxis). Se dven dom av den 12 december 2012, Electrabel/kommission (T-332/09, EU:T:2012:672, punkt 246).
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186. Om sa édr fallet uppkommer féljande fraga: Vad avses med ordet “alla i dessa skdl? Svaret
finns aterigen i lydelsen av dessa skél och bekriaftas av deras historik och syfte. De uttryck som
anvéands i dessa skal kan spéras tillbaka till skil 7 i den ursprungliga koncentrationsférordningen
fran ar 1989"* och syftar till att klargora att enligt koncentrationsférordningen kommer alla
koncentrationer att bedomas "med utgangspunkt fran deras verkningar pa konkurrensen”. Detta
klargérande, som visserligen kan forefalla uppenbart och 6verflodigt i dag, var vid den tidpunkt
da forordning nr 4064/89 antogs inte utan intresse. En annan anledning till att forhandlingarna i
radet under ménga ar inte ledde nadgon vart var namligen de mycket stora meningsskiljaktigheter
som radde mellan olika medlemsstater rorande vilka kriterier som kommissionen ska anvanda for
att avgora huruvida en koncentration ska godkidnnas eller inte. Medan kommissionen och méanga
medlemsstater har framjat en ren antitrustanalys, har vissa medlemsstater motsatt sig denna
uppfattning och anser att koncentrationer &ven ska bedomas mot bakgrund av andra
overviaganden, och sidrskilt utifran industripolitiska skél. I sluténdan gick den forstndmnda
uppfattningen segrande ur striden och kompromissen blev att inkludera den sa kallade tyska
klausulen i férordningen (da artikel 21.3 i férordning nr 4064/89, nu artikel 21.4 i férordning
nr 139/2004), som fortfarande gav medlemsstaterna en viss befogenhet att ingripa.'
Unionsdomstolarnas praxis tycks bekrifta min tolkning av detta skal. **¢

187. Foljaktligen anser jag att tribunalens dberopande av skilen 6, 11 och 24 i detta ssmmanhang
ar missriktat. Vid ett ndrmare betraktande finns det varken nagon hanvisning till eller dras det
nagon slutsats fran ingressen till ndgon av de tre koncentrationsférordningarna enligt vilken
artikel 22 i férordning nr 139/2004 har till syfte att fylla en lucka i tillimpningsomradet for
forordningen. Tystnaden pa denna punkt talar sitt tydliga sprak, med tanke pa den potentiellt
extraordindra inverkan som denna bestimmelse skulle ha pa funktionen hos ett system for
koncentrationskontroll som i) "bygger pa principen om en tydlig kompetensférdelning mellan

[kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna”,'® och ii) vars rackvidd "avgransas

av kvantitativa troskelvarden”. 13

188. En annan fraga i detta sammanhang dr emellertid huruvida det av tribunalen angivna malet
att fylla en lucka i tillimpningsomradet for forordning nr 139/2004 ér forenligt med férordningens
overgripande syften.

ii) Grdnserna for tribunalens teleologiska bedomning (1I)

189. I punkt 140 i den 6verklagade domen undersokte tribunalen ingressen till forordning
nr 139/2004 och drog slutsatsen att det syfte som tillskrivs den hénskjutande mekanismen,
namligen att fylla en lucka i tillimpningsomradet for forordningen, var forenligt med ”syftet med
denna forordning[, som] &r att tillata en faktisk kontroll av alla koncentrationer som har en
pataglig paverkan pa konkurrensstrukturen i unionen”.'*

13 Det skilet hade foljande lydelse: "En ny réttsakt bor darfor skapas i form av en forordning som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom gemenskapen. Den skall vara den enda férordning
som dr tillimplig pa sddana koncentrationer”.

% Enligt den bestimmelsen, och utan hinder av kommissionens exklusiva behorighet att préva de koncentrationer som omfattas av
rickvidden for forordning nr 139/2004, "far medlemsstaterna vidta nodvéndiga atgérder for att skydda andra legitima intressen dn de
som omfattas av denna férordning och som &r forenliga med gemenskapsrittens allminna principer och 6vriga bestimmelser”.

136 Se, for ett liknande resonemang, dom av 7 september 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 21). Se, &ven, dom av den
25 mars 1999, Gencor/kommission (T-102/96, EU:T:1999:65, punkt 314), och dom av den 22 september 2021, Altice
Europe/kommissionen (T-425/18, EU:T:2021:607, punkt 299).

137 Se dom av den 22 juni 2004, Portugal/kommission (C-42/01, EU:C:2004:379, punkt 50), och skél 8 i férordning 139/2004.
138 Se skil 9 i forordning nr 139/2004.
139 Se, sdrskilt, punkt 140 i den 6verklagade domen.
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190. Jag ser i huvudsak tva problem med denna analys. Dels bortsag tribunalen fran vissa
vasentliga delar av ingressen, dels gjorde den en felaktig tolkning av vissa skal.

191. For det forsta har tribunalen vid flera tillfillen understrukit att syftet med férordning
nr 139/2004 ar att sdkerstdlla en faktisk kontroll av koncentrationer, och gar sa ldngt som att
hanvisa till det som ”syftet”, det vill sdga det enda syftet.

192. Det rader enligt min mening inget tvivel om att syftet att sdkerstélla en faktisk kontroll av
koncentrationer ar sjilva grundsyftet med forordningen och dess betydelse betonas darfor i
ingressen till forordning nr 139/2004. Detta kan emellertid inte vara det enda syftet, eller
existerar med andra ord inte i ett vakuum. I artikel 2 i férordning nr 139/2004 anges att
“koncentrationer som omfattas av denna férordning skall bedomas i enlighet med mdlen i denna
forordning”. '

193. Efterstravandet av malet att mojliggora en faktisk kontroll av koncentrationer gar namligen
hand i hand med andra mal, varav vissa ar sarskilt relevanta i forevarande fall. Det forsta av dessa
mal, som ér resultatet av de langa och (tillstar jag) heta diskussioner som i slutindan ledde till
antagandet av forordning nr 139/2004, efter néstan tjugo ars férhandlingar i radet, ar att inrétta
av ett system for delad behorighet mellan kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna.' Det andra malet dr att pa unionsniva forverkliga ett effektivt
system som grundas pa principen om prévning i en enda instans. Kommissionen har exklusiv
behorighet att granska koncentrationer som anméls enligt forordning nr 139/2004 och som inte
behover anmailas igen pa medlemsstatsniva, och de nationella myndigheterna kan inte langre
tillampa sin nationella konkurrenslagstiftning pa sadana transaktioner.'*? Det tredje malet &r att
inrdtta ett effektivt och forutsdgbart system som kan ge de berdérda foretagen rattssiakerhet.' I
punkt 226 i den overklagade domen hénvisade tribunalen sjdlv till "de grundliaggande syftena
avseende effektivitet och skyndsamhet som ligger till grund for [forordning nr 139/2004]”, och
till unionslagstiftarens avsikt "att sla fast en tydlig fordelning av de atgérder som ankommer pa de
nationella myndigheterna och pa unionen”.

194. Medan de tva forsta mal som ndmns i foregdende punkt av uppenbara skal ar specifika for
unionens system for kontroll av koncentrationer, géller detta inte det tredje malet. Varje system
for kontroll av koncentrationer pa global niva efterstravar namligen en jamvikt mellan en effektiv
kontroll av konkurrensen och undvikande av onodiga kostnader och forseningar for saval parterna
i koncentrationen som for den offentliga forvaltningen.'* For att sdkerstélla denna jamvikt bygger
koncentrationsreglerna i allménhet pa troskelvarden som fangar upp de transaktioner som ska
provas och aligger myndigheterna sdrskilda tidsfrister for att slutfora sin bedomning. Det gar
déarfor inte att 6verdriva betydelsen av forutsebarhet och réttssdkerhet, sérskilt for parterna i
koncentrationen. Foretag som eventuellt omfattas av anmailnings- och uppskjutandeskyldigheter

140 Min kursivering. I doktrinen beskrivs koncentrationsférordningen ocksd som ett instrument med flera mal: se, exempelvis, Navarro

Varona m.fl, Merger Control in the EU: Law, Economics and Practice, férsta upplagan, Oxford University Press, 2001, s. 1-5.

141 Se hanvisningen till subsidiaritetsprincipen i skélen 6, 8, 11 och 14. Se dven skél 8 in fine: "koncentrationer som inte omfattas av denna

férordning faller i princip inom medlemsstaternas behérighet”.

92 Se hénvisningen till principen om prévning i en enda instans i skéilen 8 och 11, till kommissionens “exklusiv behorighet” i skél 17 och

till de paféljande begrinsningarna for medlemsstaternas atgérder i skélen 18 och 19.

14 Se hanvisningarna till effektivitet i skilen 14, 15 och 16, till forutsebarhet i skil 15, och till réttssékerhet i skilen 11, 25 och 34. Se &dven
1996 ars gronbok, punkt 29. I doktrinen, se, bland annat, Blaise, J.B., "Concurrence — Controle des opérations de concentration”, Revue
trimestrielle de droit européen, 1990, s. 743, och Venit, ., "The 'merger’ control regulation: Europe comes of age ... or Caliban’s dinner”,
Common Market Law Review, 1990, s. 44.

# P43 samma sdtt Whish, R. och Bailey, D., Competition Law, dttonde upplagan, Oxford University Press, 2018, s. 832 och 833.
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maste med en relativt hog grad av sdkerhet veta om deras foreslagna transaktion kommer att bli
foremal for en antitrustgranskning, och av vilka myndigheter, samt nédr dessa myndigheter kan
forvantas lamna ett slutgiltigt svar.'*®

195. Som redan papekats géller detta pa global niva. Det giller emellertid i &nnu hogre grad for
koncentrationer som kan provas i unionen. Detta beror inte bara pa att olika
verkstillighetsmyndigheter samexisterar inom unionen (kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna) — med allt som det f6r med sig i fraga om komplexitet — utan éven pa
att forordning nr 139/2004, till skillnad fran de flesta system for koncentrationskontroll i vérlden,
aldgger parterna i koncentrationen ett virldsomspdnnande forbud mot att avsluta en transaktion.
Detta innebér att genomforandet av en anmald transaktion i princip ska avbrytas i sin helhet till
dess att kommissionen har fattat ett slutligt beslut. Parterna i koncentrationen kan déarfor inte
paskynda genomférandet genom att exempelvis separera vissa lokala tillgdngar, enheter eller
foretag fram till dess att koncentrationen godkdnns. De kostnader och risker som parterna i
koncentrationen utsitts for ar foljaktligen énnu storre, vilket innebér att dessa foretag maste
kunna vidta lampliga forsiktighetsatgérder.

196. Domstolen har i detta avseende funnit att forordning nr 139/2004 “innehaller
bestammelser som av rattssikerhetsskdl och i de berdrda foretagens intresse syftar till att
begransa varaktigheten av de kontrollférfaranden som ankommer pa kommissionen.”
Unionslagstiftarens syfte har ndmligen varit att ”sdkerstilla att foretagskoncentrationer
kontrolleras inom tidsfrister som dr forenliga med bade fordringarna pa god forvaltningssed och
affarslivets krav”. %

197. Mot bakgrund av det ovan anforda haller jag med om att sdkerstdllandet av systemets
effektivitet (det vill sidga formégan att fanga upp potentiellt skadliga koncentrationer) ar
huvudsyftet med forordning nr 139/2004. Denna effektivitet kan emellertid inte uppnas pa
bekostnad av forordningens ovriga syften. Hanvisningarna i ingressen till "effektivitet” kan
saledes inte leda till att rackvidden och syftet med bestimmelserna i férordning nr 139/2004
utvidgas sa mycket att de striacker sig lingre unionslagstiftarens tydliga avsikter, och rubbar
lagstiftarens noggrant utformade jamvikt mellan de olika syftena.

198. Enligt kommissionen &r syftet med artikel 22 i forordning nr 139/2004 att fylla en lucka i
tillimpningsomradet for forordningen, vilket tribunalen stiller sig bakom. Ar detta syfte mot
bakgrund av det ovan anforda forenligt med de 6vriga syften som beskrivits ovan och med den
jamvikt som faststéllts mellan dem? Jag anser att det dr uppenbart att denna fraga ska besvaras
nekande. Tribunalens tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i férordning nr 139/2004 forefaller
enligt min mening strida mot de tre syften som anges i punkt 193 ovan och kan rubba den
jamvikt mellan dem som unionslagstiftaren har velat uppna.

199. For de forsta forefaller den sandwich av behorigheter som skulle bli f6ljden av tribunalens
tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 — kommissionen (stora
koncentrationer)/nationella  konkurrensmyndigheter (koncentrationer som understiger
troskelvairdena i forordning nr  139/2004 men  Overstiger de  nationella
troskelviardena)/kommissionen (koncentrationer som understiger de nationella troskelvirden) —

14 Se, allmint, Irarrazabal Philippi, F., "Merger control procedure”, Global Dictionary of Competition Law, Concurrences, Art. N° 12342.

1 Dom av den 22 juni 2004, Portugal/kommissionen (C-42/01, EU:C:2004:379, punkterna 51 och 53). Se, éven, forslag till avgérande av
generaladvokaten Kokott i malet Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen (C-202/06 P, EU:C:2007:255, punkt 44).
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knappast vara forenlig med ett system som, sasom tribunalen har pépekat, "bygger pa principen
om en tydlig kompetensfordelning mellan kontrollmyndigheter p& nationell nivd och pa

[unionsniva]”. ¥

200. Denna tolkning forefaller &ven mairklig nér den betraktas mot bakgrund av
subsidiaritetsprincipen, som det hénvisas till i inte mindre &n fyra skdl i férordning
nr 139/2004.* Detta ér en forordning som — enligt den déavarande kommissionsledamoten med
ansvar for konkurrensfragor — utgjorde “ett utmiérkt exempel pd hur [den principen] kan
genomforas”.'” Subsidiaritet &r en princip som, enkelt uttryckt, framst har en nedatriktad effekt.
Inom ramen for delad behorighet tenderar den att skjuta behorigheten att vidta en specifik
atgird ned till medlemsstaterna. ' Naturligtvis har denna princip i vissa fall dven en uppatriktad
effekt, som skjuter behorigheten upp till unionen nér en viss atgérd, pa grund av dess omfattning
eller verkningar, framstir som mer effektiv om den vidtas pa unionsniva. Jag undrar emellertid om
en situation dir befogenheten att gora nagot (har provning av en koncentration) har tilldelats en
unionsinstitution (hdr kommissionen), av just den anledningen att en medlemsstat har ansett att
omfattningen eller verkningarna av saddana situationer som den aktuella inte dr tillrickligt
betydande for att motivera en atgéard pa nationell niv4, inte strider mot subsidiaritetsprincipen.

201. For det andra ar parterna eniga om att en av foljderna av tribunalens tolkning av artikel 22.1
forsta stycket i forordning nr 139/2004 &r att foretag som vill vara sdkra pa att en foreslagen
koncentration inte kan ifragasdttas av kommissionen efter genomférandet, trots att den
koncentrationen inte har anmalts ndgonstans i unionen och inte omfattas av nagot suspensivt
krav, skulle vara tvungna att i) tillfdlligt skjuta upp genomforandet, och ii) bringa koncentrationen
till (potentiellt) alla EU- och EES-/Eftastaters kinnedom (totalt 30 olika nationella myndigheter)
for att utlosa den tidsfrist pa 15 arbetsdagar som anges i artikel 22.1 andra stycket i férordning
nr 139/2004.

202. I detta sammanhang anser jag att det ar viktigt att tillagga att enligt kommissionen ska en
anmadlan fran parterna i koncentrationen till de berérda nationella myndigheterna innehalla alla
uppgifter och all information som dessa behover for att avgora om de tva materiella villkoren i
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 — att koncentrationen paverkar handeln
mellan medlemsstaterna och hotar att patagligt paverka konkurrensen pa den berdrda
medlemsstatens territorium — &dr uppfyllda. Det dr emellertid enligt min mening uppenbart att
det inte dr enkelt att genomféra en korrekt beddmning av dessa villkor, och &n mindre inom
endast 15 arbetsdagar. Det ar darfor sannolikt att de informella anmélningarna till de nationella
myndigheterna i manga fall behover vara ganska omfattande och detaljerade och saledes inte
kommer att skilja sig alltfér mycket fran de inlagor som normalt kravs for en formell anmalan.

203. Det innebir i praktiken att de foretag som genomfor en transaktion som i princip faller
utanfor alla system for koncentrationskontroll inom unionen, kan tvingas att ldmna in informella
anmaélningar till alla nationella myndigheter for att undvika en framtida anvéndning av den
aktuella hianskjutandemekanismen, vilket skulle kunna fa dramatiska konsekvenser for dem.

47 Se dom av den 22 juni 2004, Portugal/kommissionen (C-42/01, EU:C:2004:379, punkt 50). Se éven skl 8 ("koncentrationer som inte
omfattas av denna forordning faller i princip inom medlemsstaternas behérighet”) och skil 9 ("Tillimpningsomrédet for denna
férordning bor ... avgrénsas av kvantitativa troskelvirden for att omfatta de koncentrationer som har en gemenskapsdimension).

148 Se ovan, fotnot 141.

4 Sir Leon Brittan, "Subsidiarity in the Constitution of the EC”, Robert Schuman Lecture, European University Institute, 1992, s. 12.
150 Artikel 5.3 forsta stycket FEU: “Enligt subsidiaritetsprincipen ska unionen ... vidta en atgérd endast om och i den man som maélen f6r
den planerade atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnés av medlemsstaterna, vare sig pa central niva eller pa regional och lokal

niva, och dirfor, pa grund av den planerade atgérdens omfattning eller verkningar, béttre kan uppnés pa unionsniva”.
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204. Om en nationell konkurrensmyndighet som inte &r behorig att préva en koncentration
framstiller en begdran om hianskjutande, vilket utloser hanskjutandemekanismen, och en eller
flera nationella konkurrensmyndigheter, som déremot ér behoriga att prova begiran, beslutar att
inte ansluta sig till den, kan hdnskjutandemekanismen leda till att anvindningen av parallella
forfarandena okar. Forfarandena vid de behoriga nationella konkurrensmyndigheterna pagar
namligen parallellt med ett forfarande vid kommissionen, vilket inte hade varit fallet utan
hanskjutandemekanismen.

205. Ovanstaende visar att tribunalens tolkning av artikel 22 i forordning nr 139/2004 skulle leda
till inforandet av ett omfattande undantag fran principen om prévning i en enda instans, vilket
knappast ér forenligt med ett av huvudsyftena med koncentrationsférordningen, och éven skulle
strida mot det mél som unionslagstiftaren efterstrivade nér lagstiftaren dndrade artikel 22
ar 1997 respektive ar 2004.

206. For det tredje — och detta dr enligt min mening den mest problematiska aspekten — skulle det
eller de forfaranden som foljer av en vid tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004 knappast vara effektiva, forutsdgbara och kunna garantera rattssidkerhet for parterna.

207. Till att borja med star det klart, och har inte bestritts av kommissionen, att om parterna i
koncentrationen inte vidtar positiva atgéirder for att informera de 30 nationella myndigheterna
om forekomsten av en koncentration som inte kan anmalas, medfor detta ingen rattssékerhet for
dessa parter vad giller fragan huruvida kommissionen nagon gang i framtiden kommer att
uppmanas att prova koncentrationen pa grundval av artikel 22 i férordning nr 139/2004 och, om
sa ar fallet, inom vilken tidsram.

208. Kommissionen har genmalt att parterna i koncentrationen dnda kan fa rattssakerhet om de,
sasom angetts ovan, genom informella anmélningar anmailer den féreslagna koncentrationen till
dessa 30 myndigheter. Detta blir startskottet for en “nedridkning”, och om ingen begidran om
hanskjutande framstélls in inom 15 arbetsdagar kan dessa parter vara sdkra pa att
koncentrationen inte kommer att bli foremal for ndgon kontroll i unionen.

209. Jag édr emellertid inte séker pa att ett sadant tillvigagangssitt ger dessa parter sa mycket mer,
eller i vart fall adekvat, réttssikerhet. Huvudproblemet &r att det ror sig om ett informellt
forfarande som inte foreskrivs nagonstans i forordning nr 139/2004 eller, savitt jag vet, i
medlemsstaternas lagstiftning. Koncentrationer som inte kan anmaélas omfattas déarfor varken av
de nationella forfarandereglerna eller av de regler som faststalls i forordning nr 139/2004. Genom
artikel 22.4 i forordning nr 139/2004 blir visserligen vissa regler i koncentrationsférordningen
tillampliga pa bedomningen av sddana koncentrationer, men endast efter det att kommissionen
har bifallit begédran om hénskjutande. Perioden innan dess blir nagot av ett juridiskt
ingenmansland som préglas av mycket lite klarhet och forutsebarhet.

210. Vem far exempelvis utlosa det informella forfarandet? Bor endast parterna i koncentrationen
fa gora detta, eller kan tredje parter (exempelvis konkurrenter till parterna i koncentrationen)
ocksa fa gora detta? Lydelsen av artikel 22.1 andra stycket i forordning nr 139/2004 tyder pa att
det sistndmnda ar fallet. Kan den nationella konkurrensmyndigheten i s& fall framstilla en
begdran om hénskjutande enligt artikel 22 i férordning nr 139/2004 grundat pa den information
som ldmnats av dessa tredje parter och, i forekommande fall, utan att hoéra parterna i
koncentrationen? Eftersom myndigheten endast har 15 arbetsdagar pa sig att fatta ett beslut kan
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en ytlig behandling av situationen inte uteslutas. Vad hidnder om informationen ar felaktig eller
ofullstindig? Om en nationell myndighet gor en felaktig bedomning av de materiella villkoren for
hanskjutandet kan detta fa stora konsekvenser for parterna i koncentrationen.

211. Kommissionen anser emellertid att tidsfristen borjar lopa forst ndr de nationella
konkurrensmyndigheterna har tillgang till tillricklig information for att utféra den analys som
kravs enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004. Detta innebédr dock att tidsfristen pa 15
arbetsdagar kan bli illusorisk, eftersom den ofta kan forlangas (och eventuellt forlings) av en eller
flera myndigheter, genom en eller flera informationsforfragningar, vilket ldmnar parterna i
koncentrationen utan nagon forutsebar tidsram.

212. Det finns inte heller nagra uppgifter i koncentrationsférordningen om typen av och
detaljnivan pa den information som parterna i koncentrationen kan forvidntas ldmna i sina
informella anmaélningar. Det &r klart att parterna skulle kunna anvédnda unionens officiella
inldimningsformuldar som mall (vilka nyligen &ndrats, och som bestir av CO-formuldret, det
forenklade CO-formuléret, RS-formuldret och RM-formuléret). Inte ens kommissionen gick
emellertid sa langt som att foresla detta. Det skulle uppenbarligen ha inneburit att
anmaélningsforfarandet enligt forordning nr 139/2004 i praktiken hade kunnat tillimpas pa
koncentrationer som inte kan anmadlas. Vid forhandlingen antydde kommissionen i stéllet att
parterna kunde vilja hdmta inspiration fran den information som foretag som definieras som
grindvakter enligt artikel 14 i rdttsakten om digitala marknader™ ska tillhandahélla
kommissionen ndr de avser att genomfora vissa koncentrationer. Oberoende av att det ar
markligt att foresla att parterna ska soka végledning i ett annat réttsligt instrument, som antogs
efter forordning nr 139/2004, och som endast ar tillaimpligt pa vissa specifika sektorer av
ekonomin, dr jag inte sdker pa att den information som anges i detta instrument é&r tillracklig for
de syften som avses i artikel 22 i forordning nr 139/2004.

213. Dessutom tillkommer en liten men viktig detalj: Pa vilket sprak ska kommunikationen ske?
Kommissionen har gjort géllande att alla sprak som personalen vid den behdriga nationella
myndigheten vanligtvis forstar (till exempel engelska) dr lampliga. Jag har svart se vad
kommissionen grundar den standpunkten pa. Under alla omsténdigheter betvivlar jag att de
nationella myndigheterna skulle ga med pa att gora en ganska komplex analys inom en mycket
sndv tidsram, pa grundval av en inlaga (eventuellt atfoljd av vissa bilagor) som avfattats pa ett
annat sprak dn deras eget.

214. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att tribunalens teleologiska tolkning av
artikel 22.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 ar felaktig, eftersom den &r oférenlig med
flera av de mal som det system for kontroll av foretagskoncentrationer som inforts genom
forordning nr 139/2004 syftar till att uppna och som kan rubba jamvikten mellan de mal som
unionslagstiftaren efterstravar. Betydelsen av en sddan jamvikt har inte undgatt domstolen. I den
dom som domstolen nyligen meddelade i malet CK Telecoms konstaterade domstolen exempelvis

1 Se kommissionens genomférandeforordning (EU) 2023/914 av den 20 april 2023 om genomférande av radets forordning (EG)
nr 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer och om upphévande av kommissionens forordning (EG) nr 802/2004
(EUT L 119, 2023, 5. 22).

%2 Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2022/1925 av den 14 september 2022 om 6ppna och rittvisa marknader inom den
digitala sektorn och om é&ndring av direktiv (EU) 2019/1937 och (EU) 2020/1828 (Férordningen om digitala marknader)
(EUT L 265, 2022 s. 1).
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att "det krav pa skyndsamhet som préglar den allmédnna systematiken i [férordning nr 139/2004]”
ar sa betydande att dven en skadlig koncentration ska anses godkédnd, savitt inte kommissionen
fattar ett beslut inom den foreskrivna perioden. '

5) Andra overviganden betrdffande tolkningen av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004

215. Slutligen kommer jag kort att forklara varfor tribunalens tolkning av artikel 22.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004, enligt min mening, ger upphov till flera systematiska fragor nar
olika allménna principer i unionsrétten beaktas.

216. Jag understryker till att borja med att tribunalens tolkning av bestimmelsen innebér en
vasentlig utvidgning av tillimpningsomréadet for férordning nr 139/2004 och av kommissionens
behorighet.” Genom en tolkning av den ursprungliga lydelsen av artikel 22 i férordning
nr 139/2004 fir kommissionen i ett enda slag befogenhet att kontrollera ndstan varje
koncentration, var som helst i vérlden, oberoende av féretagens omséttning och nédrvaro i
unionen och transaktionens virde, och nidr som helst, dven efter genomférandet av
koncentrationen. Detta dr bade tydligt och ostridigt. Nar kommissionen vid férhandlingen fick
denna fraga, bekréftade den att detta i teorin ar riktigt. Tribunalen tillade emellertid att sa inte ar
fallet i praktiken, eftersom kommissionen inte har nagot intresse av att frekvent anvénda sig av
denna befogenhet och saledes kommer att agera med aterhallsamhet. Enligt kommissionen hade
koncentrationen i fraga vissa sdrdrag, till skillnad frdn de allra flesta andra koncentrationer som
kan fangas upp av artikel 22 i férordning nr 139/2004.

217. Forevarande maél ror emellertid inte bara tillimpningen av denna (eventuellt nya)
kontrollbefogenhet inom ramen for den aktuella koncentrationen. Domstolen har ndmligen for
forsta gangen ombetts att tolka inneborden och riackvidden av artikel 22 i forordning
nr 139/2004, vilken potentiellt kan tillimpas i ett obestimt antal &renden. Kommissionens
standpunkt vécker viss oro.

218. For det forsta betvivlar jag att denna standpunkt ar forenlig med principen om institutionell
jamvikt, som dr karakteristisk for unionens institutionella uppbyggnad och foljer av artikel 13.2
FEU, och enligt vilken varje institution vid utévandet av sina befogenheter ska respektera de
ovriga institutionernas befogenheter. *°

219. En av de mest grundldggande aspekterna av forordning nr 139/2004 ar definitionen av de
troskelvdarden som, enligt artikel 1.1-1.3 i férordningen utloser anmalningsskyldigheten. Enligt
kommissionens tolkning av artikel 22 i forordning nr 139/2004 far emellertid dessa troskelvirden
och indirekt troskelviardena och kriterierna i nationell lagstiftning endast ett relativt virde. Det ar
visserligen mojligt att en koncentration inte kan anmélas ndgonstans i unionen, men detta
utesluter inte pa nagot sitt mojligheten for kommissionen att gora géllande sin befogenhet att
prova koncentrationen enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004. >

15 Dom av den 13 juli 2023, kommissionen/CK Telecoms UK Investments (C-376/20 P, EU:C:2023:561, punkt 72 och dér angiven
rattspraxis).

15 Vilket dr den foérhirskande uppfattningen i doktrinen, se, exempelvis, Bushell, G., Chapter II’, i Jones, C. och Weinert, L. (eds), EU
Competition Law, Vol. II, Book One, Edward Elgar Publishing, 2021, s. 41.

15 Se, nyligen, dom av den 22 november 2022, kommissionen/radet (Anslutning till Geneéveakten) (C-24/20, EU:C:2022:911, punkt 83).

Detta ér i dn hogre grad sant om man som jag anser att det forenklade forfarande for att dndra dessa troskelviarden som foreskrivs i
artikel 1.4 och 5 i férordning nr 139/2004 fortfarande ér tillimpligt. Se fotnoterna 125 och 126 ovan.
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220. Jag tror inte pa nagot sitt att det i en vdrld baserad pa en "ekonomi 2.0” kan vara onskvért
och kanske till och med nédvindigt att éndra de nuvarande troskelvardena for en prévning av
koncentrationen. I detta ssmmanhang kan det vara intressant att notera att tvd medlemsstater
(Osterrike och Tyskland) nyligen har #ndrat sin nationella lagstiftning si att den omfattar
troskelvirden baserade pa transaktionsvirden. Andra stater anvinder olika trosklar for
domstolsprévning som dr sérskilt utformade for att mojliggéra provning av koncentrationer,
trots att malforetaget inte genererar lokala intdkter (exempelvis Forenade kungariket, med sitt
utbudskriterium). Dessa och andra alternativ skulle naturligtvis kunna 6vervagas i syfte att dndra
forordning nr 139/2004. Det &dr emellertid en uppgift som ankommer péa unionslagsstiftaren, inte
kommissionen.

221. For det andra ger tribunalens vida tolkning av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004 upphov till en betydande potential fér drenden dir en konflikt med unionsréttens
territorialitetsprincip skulle kunna uppstd. Jag erinrar om att det for tillimpningen av
unionsritten ska vara foérenlig med internationell ratt maste finnas en adekvat anknytning till
unionens territorium.' Det framgdr ndrmare bestdmt av domen i mélet Intel och Gencor att det
ar tillatet att tillimpa unionens konkurrensrétt pa foretagens beteende, oberoende av var det dger
rum, i den man beteendet kan ha forutsebara, omedelbara och visentliga effekter inom unionen
(nedan kallat kriteriet om kvalificerade effekter). '8

222. Jag delar utan tvekan kommissionens uppfattning att de materiella villkoren i artikel 22.1 i
forordning nr 139/2004 i princip kan sikerstélla en adekvat anknytning till unionens territorium.
Jag erinrar emellertid om att kontrollen av huruvida dessa villkor ar uppfyllda vid ett forsta
paseende endast sker inom en mycket sndv tidsram (15 arbetsdagar). Det kan darfor inte
uteslutas att unionen, med stdd av artikel 22 i férordning nr 139/2004, kan forklara sig behorig
att prova en koncentration (med allt som det innebér, inbegripet ett omedelbart utlésande av
skyldigheten att skjuta upp genomforandet av koncentrationen 6verallt i virlden) som dérefter
visar sig sakna forutsebar, omedelbar och viasentlig verkan inom den relevanta medlemsstatens
territorium.

223. For det tredje kan denna situation dessutom skapa problem som roér principen om
internationell hoviighet. Jag ar vdl medveten om att grinserna for en sadan princip och dess
rattsliga konsekvenser dr ganska otydliga.'® Jag anser emellertid att man av en sddan princip
atminstone kan hérleda en allmin skyldighet {or staterna att, innan de gor ansprak pa behorighet i
mal med en betydande anknytning till ett annat land och ett relativt svagt internt samband, prova
huruvida tillaimpningen av deras lagar inte inverkar menligt pa en effektiv tillimpning av lagarna i
tredjelinder som har en starkare territoriell anknytning till dessa mal. En sadan tolkning av
principen &r i hog grad foérenlig med vad andra kunniga generaladvokater har kommit fram till i
sina forslag till avgoranden,'® med unionens internationella avtal pa omradet,' och med andra

157 Se, bland manga, dom av den 24 november 1992, Poulsen och Diva Navigation (C-286/90, EU:C:1992:453, punkt 28).

% Dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkterna 40-47), och dom av den 25 mars 1999,
Gencor/kommissionen (T-102/96, EU:T:1999:65, punkt 243).

Se forslag till avgérande av generaladvokaten Darmon i de férenade mélen Ahlstrom Osakeyhtié m.fl./kommissionen (89/85, 104/85,
114/85, 116/85, 117/85 och 125/85-129/85, EU:C:1988:258, punkt 57).

Se, exempelvis, vad giller konkurrensritten, forslag till avgorande av generaladvokaten Wathelet i malet InnoLux/kommissionen
(C-231/14 P, EU:C:2015:292, punkterna 39-42), och forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i malet Intel
Corporation/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2016:788, punkterna 283 och 300), och, i ett annat sammanhang, forslag till avgérande
av generaladvokaten General Szpunar i mélet Nikiforidis (C-135/15, EU:C:2016:281, punkt 88).

11 Se, exempelvis, artikel 1.2 b och artikel IV i Avtalet mellan Europeiska gemenskaperna och Amerikas forenta staters regering om
tillimpningen av principerna om aktiv hévlighet vid genomférandet av deras konkurrenslagstiftning av den 4 juni 1998 (EGT
L 173, 1998, s. 28).

159
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domstolars slutsatser, inbegripet pa det konkurrensrittsliga omradet.'® Mot denna bakgrund
undrar jag om kommissionens standpunkt i fraga om dess langtgdende behorighet att prova
koncentrationer enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004 ar helt och hallet forenlig med
principen om internationell hovlighet.

224. For det fjarde forefaller klagandebolagens pastdende att tribunalens tolkning av artikel 22.1
forsta  stycket i forordning nr 139/2004 strider mot likhetsprincipen och
proportionalitetsprincipen inte vara ogrundat, vilket kommissionen har gjort géllande. Foretag
med begridnsad eller obefintlig férsiljning i unionen skulle i praktiken befinna sig i en betydligt
samre situation én foretag med en mer omfattande verksamhet i unionen.

225. De sistndmnda kan anvinda sig av det system med provning i en instans som inréttats genom
forordning nr 139/2004, eller behover alternativt endast gora en eller fler nationella anmailningar i
de linder dir de nér upp till de nationella troskelvirdena. Antalet sddana anmailningar kan
berdknas i forvdg och parterna i koncentrationen kéanner till vilka myndigheter som kommer att
prova koncentrationen, hur préovningen kommer att ga till och inom vilken tidsram prévningen
kommer att ske. Som redan forklarats har ddremot de foretag som ér parter i en koncentration
som inte kan anmalas inte ndgon mdojlighet att forutse vad som kommer att hinda med deras
koncentration, savitt de inte lamnar in minst 30 informella anmélningar inom EES, och &ven da
rader det osdkerhet kring manga aspekter av forfarandet, inbegripet dess varaktighet.

226. Jag anser att denna situation dr problematisk utifran likhetsprincipen, enligt vilken lika
situationer inte far behandlas olika och olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte
finns sakliga skal for en sadan behandling.'®® Det forefaller ocksa skapa en oproportionerligt stor
borda, i fraga om kostnader och risker, for de foretag som har genomfort transaktioner vilka, som
jag papekat, har en ganska begrénsad verksamhet i unionen.'**

227. For det femte kan effektivitetsprincipen inte leda till att tillimpningsomradet for den
aktuella bestimmelsen utvidgas utéver vad som ar rimligt och nédvandigt for att uppna syftena
med koncentrationsforordningen. Jag har forklarat min stdndpunkt i denna fraga i punkt 197 i
forevarande forslag till avgorande. I detta sammanhang ricker det att tilligga att jag inte
Overtygas av kommissionens pastdende att det &r nodviandigt att fylla en lucka i
tillaimpningsomradet for forordning nr 139/2004.

228. Domstolen har flera gdnger — senast i domen i maélet Towercast'® — slagit fast att
artiklarna 101 och 102 FEUF ar tillimpliga pa koncentrationer som inte nér upp till
troskelvirdena i forordning nr 139/2004 (inbegripet de koncentrationer som inte nar upp till de
nationella troskelvirdena). Dessa bestimmelser gor det mdjligt for de nationella
konkurrensmyndigheterna att vid koncentrationer som visar sig vara konkurrensbegridnsande
ingripa i efterhand. Jamfort med en férhandskontroll dr ett ingripande i efterhand visserligen ofta
den nist basta losningen. Skillnaderna mellan dessa tva former av kontroll utgjorde emellertid,
sasom tydligt framgar av forarbetena, en aspekt som unionslagstiftaren vederborligen beaktade
infor antagandet av forordning nr 4064/89. Kommissionens overviganden kan séledes inte
péaverka de specifika val som unionslagstiftaren har gjort.

12 Se, sdrskilt, yttrandet fran Forenta staternas hogsta domstol, F. Hoffmann-La Roche, Ltd. mot Empagran S.A. (124 S. Ct. 2359 (2004)).

16 Se, bland annat, dom av den 17 december 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié m.fl. (C-336/19, EU:C:2020:1031, punkt 85).
Vad giller tillimpningen av denna princip i detta ssmmanhang, se i tillimpliga delar punkt 236 i den 6verklagade domen.

¢ Som Korah, V. papekade kan det vara mycket kostsamt for foretag att behandla och tillhandahalla information till flera myndigheter pa

olika sprak och i olika former inom olika — men under alla omstédndigheter sndva — tidsfrister (se An Introductory Guide to EC
Competition Law and Practice, dttonde upplagan, Hart, 2004, s. 356).

15 Dom av den 16 mars 2023 (C-449/21, EU:C:2023:207).
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229. Jag overtygas inte heller av de argument som framforts av kommissionen och vissa av de
regeringar som har yttrat sig i forevarande mal, enligt vilka genomforandet enligt artiklarna 101
och 102 FEUF skulle vara ineffektivt och tidskravande.

230. I sin dom i mélet European Superleague Company bekréiftade domstolen nyligen att
beteenden ska kvalificeras som missbruk av dominerande stéllning om de "har som faktisk eller
potentiell verkan, eller till och med till syfte, att, redan pa ett tidigt stadium, hindra potentiella
konkurrenters marknadsintrade genom att det skapas hinder fér detsamma .... Dessa beteenden
hindrar utvecklingen av konkurrensen pa dessa marknader till nackdel fér konsumenterna,
genom att begrdnsa produktion eller utveckling av alternativa produkter eller tjinster samt
innovation”. ' Enligt min mening faller en sa kallad killer acquisition helt och hallet inom denna
beskrivning och dr detta ett paradexempel pa missbruk av dominerande stéllning “genom syfte”. '’

231. Jag anser inte att det dr nodvéndigt att gora en orimligt lang eller komplicerad utredning for
att faststélla huruvida det foreligger en 6vertrdadelse. Sarskilt pa grund av att en efterhandskontroll
av en genomford koncentration — vilket i flera jurisdiktioner inte dr ovanligt'® — kan leda till en
viss olagenhet, men &ven har en mycket stor férdel, ndmligen att myndigheterna inte behover
forutse foretagens framtida beteende. I sin bedomning kan konkurrensmyndigheten ndamligen
undersoka bade bevisning som hénfor sig till tiden fore koncentrationen (exempelvis for att
faststélla forvarvarens avsikt och om detta foretag betraktade malforetaget som ett livskraftigt
hot mot dess stéillning pd marknaden), och bevisning som avser tiden efter koncentrationen, som
visar vad som faktiskt intrdffade pd marknaden efter forvirvet (exempelvis for att faststdlla om
det hade en mairkbar inverkan pa priser, produktion och innovation, eller om malforetagets
verksamhet avbrots eller avsevirt minskade). *

232. Jag erinrar dessutom om att de nationella konkurrensmyndigheterna vid sin undersékning
av eventuella 6vertradelser av artiklarna 101 och 102 FEUF ska ha de befogenheter som anges i
det sa kallade ECN+-direktivet.'* Om en Overtrddelse har upptickts har den behoriga
myndigheten enligt det direktivet inte enbart befogenhet att pafér sanktionsavgifter
(artiklarna 13-16 i det direktivet), men kan &dven, enligt artikel 10.1 i det direktivet aldgga de
berérda foretagen "att upphora med den overtrddelsen. For detta déndamal far [myndigheten]
aldgga alla beteendemassiga eller strukturella atgarder som ar proportionerliga mot 6vertradelsen
och dr nodvindiga for att fa denna att upphora”. I sdrskilt allvarliga fall kan det rora sig om en
partiell eller fullstindig upplosning av den sammanslagna enheten.'” Enligt artikel 11.1 i det
direktivet har de nationella konkurrensmyndigheterna dven “befogenhet att agera pa eget
initiativ for att genom beslut forordna om att foretag ... ska aldggas interimistiska atgarder,
atminstone i fall som ar bradskande pa grund av att konkurrensen riskerar att lida allvarlig och

% Dom av den 21 december 2023 (C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 131).

17 Se, i tillimpliga delar, Forenta staternas justitieministerium och Federal Trade Commission (Forenta staternas federala

konkurrensmyndighet), Horizontal Merger Guidelines, 2010, Section 6.4.

1% Se, med hanvisningar, Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD), "Disentangling Consummated Mergers:

Experiences and Challenges’, Competition Policy Roundtable Background Note, 2022.

19 Vad giller detta dmne, se, exempelvis, Ginsburg, D.H. och Wong-Ervin, K.W., "Challenging Consummated Mergers Under Section 2”,
Competition Policy International, maj 2020.

7 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1 av den 11 december 2018 om att ge medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
befogenhet att mer effektivt kontrollera efterlevnaden av konkurrensreglerna och om att sékerstilla en vil fungerande inre marknad
(EUT L 11, 2019, s. 3). Vad giller det direktivet, se, allmint, Arsenidou, E., "The ECN+ Directive”, i Dekeyser, K. m.fl. (eds), Regulation
1/2003 and EU Antitrust Enforcement — A Systematic Guide, Wolters Kluwer, 2023, s. 143—149.

71 Se forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet Towercast (C-449/21, EU:C:2022:777, punkt 63).
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irreparabel skada, pa grundval av att en overtriddelse av artikel 101 eller 102 i EUF-fordraget vid
forsta paseende kan konstateras”. Sddana atgérder kan till exempel utgoras av foreldigganden om
att avbryta genomférandet av koncentrationen. '

233. For det sjitte strider den mycket omfattande réckvidd som tribunalen har gett en
bestammelse som obestridligen utgor ett undantag fran bestimmelserna i artikel 1 i férordning
nr 39/2004 mot den vedertagna tolkningsprincip enligt vilken avvikelser och undantag fran en
rattsakts systematik eller allménna regler ska tolkas restriktivt, sa att dessa regler inte forlorar sitt
innehall.'” Tribunalen har ndmligen redan slagit fast att denna princip ar relevant for tolkningen
av rdackvidden av den hidnskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 9 i foérordning
nr 139/2004.* Det ar oklart varfor tribunalen i den 6verklagade domen beslutade att bortse fran
relevansen av denna tolkningsprincip vid den hdnskjutandemekanism som foreskrivs i artikel 22 i
férordning nr 139/2004.'7

234. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att tribunalen gjorde sig skyldig till en felaktig
rattstillimpning vid tolkningen och tillimpningen av artikel 22.1 forsta stycket i forordning
nr 139/2004. Den 6verklagade domen ska dérfor upphévas.

235. Om domstolen emellertid inte delar min bedémning av den forsta grunden, anser jag att
domstolen ska ogilla 6verklagandena. I det foljande avsnittet kommer jag kortfattat att forklara
varfor jag anser att overklagandena inte kan vinna bifall savitt avser klagandebolagens andra och
tredje grund.

B. Den andra grunden: Tidpunkt for begiran om hinskjutande och kommissionens
skyldighet att agera inom rimlig tid

236. Illuminas och Grails andra grund till stod for overklagandet avser tribunalens
underkdnnande av Illuminas andra grund i forsta instans, enligt vilket begdran om hénskjutande
pastods inkommit for sent och, i andra hand, rittssikerhetsprincipen och principen om god
forvaltningssed pastods ha ésidosatts. Klagandebolagen har sarskilt ifragasatt punkterna 190-211
i den 6verklagade domen, i vilka tribunalen drog féljande slutsats:

"begreppet 'kom till den berérda medlemsstatens kinnedom’, sasom det anges i artikel 22.1 andra
stycket i [forordning nr 139/2004], [ska] tolkas s, att det kréver ett aktivt oversindande av
relevanta upplysningar till denna medlemsstat som gor det mojligt for den att, preliminart,
bedoma huruvida villkoren fér en begdran om hédnskjutande enligt denna artikel &r uppfyllda.
Foljaktligen ska, enligt denna tolkning, den tidsfrist pd 15 arbetsdagar som foreskrivs i denna
bestdmmelse, nér det inte kravs ndgon anmaélan av koncentrationen, borja l6pa vid den tidpunkt
dé dessa upplysningar har meddelats”.

237. Klagandebolagen har dven ifrdgasatt artiklarna 240 och 242-245 i den 6verklagade domen, i
vilka tribunalen bland annat fann att i) ”[Illumina] inte tillrackligt [kunde] precisera vilka pastadda
‘betydande faktafel’ i det [omtvistade] beslutet som redan uppmaningsskrivelsen skulle ha varit

behiéftad med och som saledes pa ett avgorande sitt skulle ha kunnat paverka innehallet i ACF:s

172 Vad galler interimistiska atgérder, se, nyligen, OECD, "Interim Measures in Antitrust Investigations”, Competition Policy Roundtable
Background Note, 2022.

173 Se, exempelvis, dom av den 28 oktober 2022, Generalstaatsanwaltschaft Miinchen (Utldmning och ne bis in idem) (C-435/22 PPU,
EU:C:2022:852, punkt 119 och dér angiven réttspraxis).

7 Dom av den 3 april 2003, Royal Philips Electronics/kommissionen (T-119/02, EU:T:2003:101, punkt 354).
175 Se punkt 182 i den 6verklagade domen. For mig &r inneborden av det avsnittet fortfarande oklar.
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begéran om hénskjutande, och att ii) "de berdrda [klagandebolagen] fick flera tillfallen att framfora
sin standpunkt under det administrativa forfarande som ledde fram till antagandet av [de
omtvistade besluten].

1. Parternas argument

238. Genom den andra grunden har klagandebolagen gjort géllande att tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning genom att i) inte lata den riktiga slutsatsen att kommissionen
tog orimligt lang tid pa sig for att Oversinda uppmaningsskrivelsen om den aktuella
koncentrationen till medlemsstaterna fa nagra rittsliga konsekvenser, och ii) sld fast att
kommissionen inte hade asidosatt parternas ritt till forsvar under det forfarande som ledde fram
till antagandet av de omtvistade besluten.

239. Kommissionen har gjort gillande att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser denna
grund och att grunden delvis ska avvisas.

2. Bedomning
240. Jag overtygas inte av klagandebolagens argument.

241. For det forsta anser jag inte att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillampning vid
tolkningen av uttrycket "kommer till den berérda medlemsstatens kainnedom” i artikel 22.1 andra
stycket i forordning nr 139/2004. Som jag papekade i punkt 192 i den 6verklagade domen, framgar
det av en jamforelse mellan de olika sprakversionerna av forordningen att det for att fristen pa 15
arbetsdagar ska borja lopa inte ricker att koncentrationen offentliggdrs i medlemsstaten i fraga,
till exempel genom ett pressmeddelande eller mediebevakning'® — for att de berdrda
myndigheterna ska anses ha fatt kinnedom om den. Enligt denna bestimmelse kravs i stillet att
koncentrationen aktivt anmals till dessa myndigheter. Enligt min mening ar denna tolkning
forenlig med syftet med bestimmelsen, som ar att gora det mojligt for myndigheterna att gora en
prelimindr undersokning for att bedoma huruvida de materiella villkoren i artikel 22.1 forsta
stycket i forordning nr 139/2004 vid ett forsta paseende ar uppfyllda.'”

242. Klagandebolagen har enligt min mening inte anfért ndgot argument som kan ge upphov till
tvivel om denna tolkning av artikel 22.1 andra stycket i férordning nr 139/2004-.

243. Aven om jag inte ar helt &vertygad av det regelverk som tribunalen tillimpade for att
faststilla foljderna av att kommissionen inte skickade uppmaningsskrivelsen inom rimlig tid,
anser jag for det andra att slutsatsen i den 6verklagade domen ér riktig.

244. Enligt min mening ar kiarnfragan inte huruvida klagandebolagen kunde visa att deras rétt till
forsvar asidosattes pa grund av kommissionens drojsmal att agera. Kdrnfragan ér snarare huruvida
klagandebolagen i tillracklig utstrackning kunde visa att utgangen av forfarandet hade kunnat bli
ett annat om det aktuella forfarandefelet inte hade begatts.

176 Se punkt 203 i den 6verklagade domen.
177 Se punkt 199 i den 6verklagade domen.
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245. Som jag forklarade i mitt forslag till avgérande i malet HSBC forefaller unionsdomstolarna i
sin praxis gora atskillnad mellan i huvudsak tva former av forfarandefel: Gvertradelser av
“grundldaggande processuella bestaimmelser”, vilka automatiskt gor den aktuella réttsakten ogiltig,
och overtrddelser av andra forfaranderegler, som omfattas av "kriteriet om harmlosa fel”. Detta
innebdr att ”vanliga” forfarandefel medfor att den angripna réttsakten ogiltigforklaras, sévitt inte
felet kan anses vara nyskapande, i s& mening att felet inte hade eller kunde ha nigon inverkan pa
utgangen av forfarandet. Det bor noteras att detta kriterium, beroende pa den overtradda regelns
sardrag, har tillimpats i tre olika situationer: i) vid allvarliga och strukturella 6vertradelser som ger
upphov till en (motbevisbar) presumtion om att misstaget har paverkat utgangen av forfarandet
och bevisbordan for att motbevisa presumtionen aligger svaranden, ii) vid "standardfel” som har
eller inte har kunnat paverka utgangen av forfarandet, for vilka sokanden maste bevisa att den
angripna réttsakten hade kunnat vara en annan om misstaget inte hade begitts, och iii) vid
mindre allvarliga oegentligheter som medfor att réttsakten i fraga ska ogiltigforklaras, om
sokandena visar att forfarandet hade kunnat fa en annan utgang om felet inte hade begatts.'”

246. Mot bakgrund av lydelsen av den relevanta bestimmelsen (i vilken det inte foreskrivs nagon
sarskild tidsfrist),'” och syftet med och logiken i det system for kontroll av koncentrationer som
inrédttats genom forordning nr 139/2004 (som syftar till att sdkerstdlla en effektiv kontroll av
potentiellt konkurrensbegransande koncentrationer med hjélp av ett effektivt och forutsiagbart
system som kan ge de berorda foretagen rittssikerhet),'® forefaller kommissionens
underlatenhet att agera inom rimlig tid inte kunna anses utgora ett asidosédttande av en visentlig
formforeskrift och bor standardkriteriet for forfarandefel tillampas. '

247. Klagandebolagen har varken i de yttranden som ingavs i forsta instans eller inom ramen for
forevarande forfarande anfort nagon konkret omstdndighet som skulle kunna tyda pa att om
kommissionen hade agerat inom rimlig tid, hade kanske dess bedémning av huruvida det var
mojligt och lampligt att lata den aktuella koncentrationen bli foremal for ett hdnskjutande enligt
artikel 22 i férordning nr 139/2004 blivit en annan.

248. Under alla omsténdigheter delar jag dven kommissionens uppfattning att klagandebolagen i)
inte uttryckligen har aberopat ett dsidosdttande av deras ritt till forsvar i forsta instans, vilket
innebdr att denna delgrund inte kan tas upp till sakprovning, och ii) inte har styrkt att deras
formaga att utdva sin ratt till forsvar under det férfarande som ledde fram till antagandet av de
omtvistade besluten har paverkats negativt. Vad géller den sistnamnda punkten ar det riktigt att
klagandebolagen har lagt fram ett antal omstdndigheter som tyder pa att kommissionen i
forhallande till dessa foretag kanske inte har agerat med den grad av insyn och snabbhet som
man normalt kan forvinta sig av en offentlig forvaltning.'® Detta ar naturligtvis beklagligt,
eftersom ett sadant beteende kan paverka hur allménheten uppfattar en tjanst som — pa grund av
sina betydande befogenheter — i alla lagen bor agera sa opartiskt och objektivt som mojligt.
Kommissionens agerande har dock inte berévat klagandebolagen mojligheten att framfora sina
faktiska och rattsliga argument under forfarandet enligt artikel 22 i forordning nr 139/2004 i syfte
att paverka utgangen av detta forfarande.

178 Se, med ytterligare hinvisningar, mitt forslag till avgérande i malet HSBC Holdings m.fl./kommission (C-883/19 P, EU:C:2022:384,
punkterna 38—59).

17 Se punkt 221 i den 6verklagade domen.
18 Se punkt 226 i den 6verklagade domen.
181 Se, analogt, den praxis fran unionsdomstolarna som det hénvisas till i punkt 240 i den 6verklagade domen.

18 Det dr framfor allt svart att forstd varfor kommissionen kontaktade klagandebolagen, och informerade dem om sin oro, nistan tre
mdnader efter det att kommissionen hade mottagit ett klagomaél avseende koncentrationen, trots att kommissionen — under denna
period — vid flera tillfillen hade kontakt med klagandebolagen, flera nationella konkurrensmyndigheter, andra medlemsstaters
myndigheter och Competition and Markets Authority (Férenade kungarikets konkurrens- och marknadsmyndighet).
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249. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att 6verklagandet inte kan bifalls savitt avser den
andra grunden.

C. Den tredje grunden: Principen om  berittigade forvintningar och
riattssikerhetsprincipen

250. Genom den tredje grunden till stod for 6verklagandet — som avser punkter 254—260 i den
overklagade domen — har Illumina och Grail kritiserat tribunalen for att den underkénde
[luminas tredje grund i forsta instans, avseende &sidosdttande av principen om skydd for
berittigade forviantningar och rittssédkerhetsprincipen. I dessa avsnitt provade tribunalen endast
argumenten avseende berittigade forvantningar, eftersom argumenten avseende rittssékerheten
inte hade utvecklats tillrackligt.

251. Vad betriffar principen om skydd for berittigade forvintningar fann tribunalen att de
huvudomstiandigheter som Illumina dberopade inte bekréftade “existensen av den politik som
kommissionens pastas fora och pa vilken [Illumina grundade] sina argument”, och inte kunde
anses utgora nagon “tydlig, ovillkorlig och samstaimmig forsakring av kommissionen betrdffande
behandlingen av den aktuella koncentrationen”.

1. Parternas argument

252. Klagandebolagen anser att motiveringen i den 6verklagade domen innehaller flera fall av
felaktig rattstillampning. De har sérskilt gjort géllande att tribunalen i) féorvanskade inneborden
av det argument som Illumina i forsta instans anforde avseende berittigade forvéntningar ii)
gjorde en felaktig bedomning nir den fann att det endast kunde foreligga berdttigade
forvantningar om de forsdkringar som dessa forvintningar grundades pa specifikt avsag den
aktuella koncentrationen, iii) gjorde en felaktig bedomning av betydelsen av ett tal som Margrethe
Vestager, verkstillande vice ordfdrande for kommissionen och kommissionsledamot med ansvar
for konkurrensfragor, holl endast nagra manader innan kommissionen &versinde
uppmaningsskrivelsen,'® och iv) underlét att bemota deras argument om att réttssakerheten hade
asidosatts.

253. Kommissionen har genmalt att tribunalen inte har gjort sig skyldig till nagon felaktig
rattstillaimpning pa detta omrade.

2. Bedomning

254. Aven om vissa av de relevanta avsnitten i den 6verklagade domen enligt min mening ir foga
overtygande, anser jag att tribunalen inte begick nagot fel nir den fann att [lluminas talan i forsta
instans inte kunde bifallas savitt avsag den tredje grunden.

255. For det forsta dr klagandebolagens pastdende att tribunalen missuppfattade inneborden av
de argument som grundar sig pa berdttigade forvintningar inte 6vertygande. Klagandebolagen
har gjort gillande att Illuminas argument var att kommissionen hade gett upphov till
forvantningar pa att den inte skulle uppmuntra framstillningar om héanskjutande av

18 Tal med titeln "The Future of EU Merger Control (Framtiden fér EU:s koncentrationskontroll)”, som holls vid internationella
advokatsamfundets 24:e arliga konferens om konkurrens den 11 september 2020.

52 ECLI:EU:C:2024:264



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EMILIOU — FORENADE MALEN C-611/22 P ocH C-625/22 P
ILLUMINA OCH GRAIL/KOMMISSIONEN

koncentrationer som understeg de nationella troskelviardena, medan tribunalen provade huruvida
kommissionen lagligen kunde bifalla sadana framstéllningar. For mig ter detta sig som harklyveri.
Det dr uppenbart att de tva aspekterna kompletterar varandra och dr svara att atskilja.

256. Klagandebolagens argument byggde framfor allt pa att de inte kunde forutse den plotsliga
forandringen av kommissionens politik betriffande tolkningen av artikel 22 i férordning
nr 139/2004. Det avgorande i detta avseende dr huruvida klagandebolagen, pa grund av de
upplysningar som erhallits fran kommissionen, hade fog for att tro att deras koncentration inte
skulle bli foremal for ett hanskjutande enligt artikel 22 i férordning nr 139/2004. Fragan huruvida
den aktuella begiran i detta sammanhang utlostes av en eller flera nationella
konkurrensmyndigheter som agerade ex officio, eller pa grund av att kommissionen hade
uppmanat dem till det, dr enligt min mening irrelevant.

257. Jag overtygas inte heller av klagandebolagens argument att tribunalen inte har prévat deras
pastdenden om asidosédttande av réttssikerhetsprincipen. Efter att ha granskat klagandebolagens
yttranden i forsta instans delar jag tribunalens uppfattning att klagandebolagen inte hade anfort
nagot specifikt argument i detta avseende. De hade med andra ord inte anfort ndgot argument
som skilde sig fran deras argument avseende berittigade forvintningar, vilka tribunalen
uttryckligen bemotte i den overklagade domen.

258. Jag tror inte heller att samtliga villkor for att en part ska kunna aberopa principen om skydd
for berdttigade forviantningar ér uppfyllda i forevarande fall.

259. Jag tillstar dock att vissa avsnitt i den 6verklagade domen ar felaktiga. I punkt 254 hianvisade
tribunalen till rattspraxis enligt vilken tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga uppgifter kan vacka
grundade forhoppningar, forutsatt att sadana uppgifter, bland annat, "dr férenliga med tillampliga
bestimmelser”. I punkt 265 i den 6verklagade domen tillade sedan tribunalen, med hdnvisning till
denna réttspraxis, att ”i den man [det] framgér av den forsta grunden att de omtvistade besluten
var grundade pa en korrekt tolkning av riackvidden av denna artikel, kan sokandebolaget inte
gora géllande en ny inriktning av kommissionens beslutspraxis”.

260. Jag delar inte tribunalens uppfattning pa denna punkt. Den rittspraxis som tribunalen
hanvisar till (som sévitt jag forstar bestar av dess egna domar) kan logiskt sett inte betyda att
enskilda endast kan &beropa berittigade forviantningar om de forsakringar som administrationen
har lamnat ar forenliga med de tillimpliga bestammelserna. Om forsékringarna ar férenliga med
tillamplig lagstiftning, finns det namligen ingen anledning for de enskilda i fraga att &beropa
skyddet for berittigade forviantningar. Deras stéllning skyddas namligen i vederborlig ordning av
just de bestimmelser som administrationen har hanvisat till. Det ar tydligt att syftet med
principen om skydd for berittigade forvantningar ér att skydda enskilda som utan egen forskyllan
vilseleds av administrationens tolkning av tillamplig rétt.

261. Enligt min mening kan denna rdttspraxis endast godtas om den ska forstas sa, att den
utesluter mojligheten for enskilda att aberopa principen om skydd for berittigade forvantningar
nér en rimligen upplyst individ inser att de forsakringar som administrationen har lamnat inte ar
forenliga med tillimpliga bestimmelser. Om klagandebolagen i forevarande fall faktiskt hade
erhallit “tydliga, ovillkorliga och samstimmiga forsdkringar” fran kommissionen, kunde
foljaktligen den omstdndigheten att denna institution darefter korrekt tillampade artikel 22 i
forordning nr 139/2004 inte ha hindrat dessa foretag fran att gora gillande att principen om
skydd for beréttigade forvantningar hade asidosatts.
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262. Jag delar emellertid tribunalens uppfattning att sadana forsikringar under alla
omstindigheter inte kan harledas fran det tal av kommissionsledamot Vestager som
klagandebolagen har aberopat. Sdsom tribunalen riktigt har papekat utesluter saval syftet med
talet (som “avsag kommissionens allménna politik pd omradet koncentrationer och inte ndmnde
den aktuella koncentrationen”) ** som dess innehéll (enligt vilket "’kommissionen [tidigare] hade
haft som praxis att avskriacka de nationella myndigheterna frén att hanskjuta koncentrationer
som de inte sjdlva hade behorighet att undersoka”),'® att ett sddant tal kan anses ge upphov till
"tydliga, ovillkorliga och samstdmmiga forsdkringar” i den mening som avses i domstolens
rattspraxis. %

263. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att dverklagandet inte heller kan vinna bifall
savitt avser den tredje grunden.

VI. Konsekvenser av bedomningen: Handldggningen av forevarande mal

264. Enligt artikel 61 forsta stycket andra meningen i stadgan for Europeiska unionens domstol
kan domstolen, om den upphéver tribunalens avgorande, sjélv slutligt avgora drendet, om detta
ar fardigt for avgorande.

265. Enligt min mening ar det uppenbart att sa &r fallet i forevarande mal. Tribunalen har tolkat
och tillaimpat artikel 22 i férordning nr 139/2004 pa ett felaktigt satt. Rétt tolkad ger denna
bestimmelse inte kommissionen behorighet att anta sadana beslut som de som klagandebolagen
har ifragasatt i forevarande mal. Dessa beslut bor darfor ogiltigforklaras.

266. ACF:s begiran och kommissionens underrittelse kan emellertid inte ogiltigforklaras pa
grund av att i) den forstnimnda akten inte angreps i forsta instans'® (oaktat det faktum att det
inte ror sig om rattsakt fran unionens institutioner), och ii) underréttelsen, &ven om den angreps
i forsta instans, enligt tribunalen inte var en rittsakt mot vilken talan kunde vickas.'®
Klagandebolagen har inte heller 6verklagat de relevanta delarna av den 6verklagade domen.

VII. Rittegangskostnader

267. Enligt artikel 138.1 och artikel 184.1 i domstolens réttegéngsregler ska tappande part
forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Klagandebolagen har yrkat att
kommissionen ska forpliktas att ersdtta rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har
tappat malet, ska klagandebolagens yrkande bifallas.

268. Enligt artikel 140 och artikel 184.1 i réttegangsreglerna, ska de medlemsstater som har
intervenerat bara sina rattegangskostnader.

18 Se punkt 260 i den 6verklagade domen
1% Se punkt 261 i den 6verklagade domen.

1% Se, exempelvis, dom av den 20 maj 2021, Riigi Tugiteenuste Keskus (C-6/20, EU:C:2021:402, punkt 49), dom av den 31 mars 2022,
Smetna palata na Republika Bulgaria (C-195/21, EU:C:2022:239, punkt 65).

187 Se punkt 62 i den 6verklagade domen.
18 Se punkterna 79 och 80 i den 6verklagade domen.
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VIII. Forslag till avgorande
269. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

— upphéva tribunalens dom av den 13 juli 2022, Illumina/kommissionen (T-227/21,
EU:T:2022:447),

— ogiltigforklara kommissionens beslut C(2021) 2847 final av den 19 april 2021, att medge
begiran fran Autorité de la concurrence francaise att préva koncentrationen avseende
[Nlumina, Inc.:s forviarv av ensam kontroll av Grail, Inc. (darende COMP/M.10188 -
Illumina/Grail), kommissionens beslut C(2021) 2848 final, C(2021) 2849 final, C(2021) 2851
final, C(2021) 2854 final och C(2021) 2855 final av den 19 april 2021, att medge ansokningarna
fran de belgiska, nederldndska, grekiska, islindska och norska konkurrensmyndigheterna om
att fa ansluta sig till denna begidran om hénskjutande, och kommissionens skrivelse av den
11 mars 2021 genom vilken Illumina och Grail underrdttades om ndmnda begdran om
hanskjutande,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna, och
— forplikta Republiken Frankrike, Konungariket Nederldnderna, Europeiska

frihandelssammanslutningens overvakningsmyndighet och Biocom California att béara sina
kostnader.
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