g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 16 mars 2023 *

"Begdran om forhandsavgorande — Konkurrens — Kontroll av foretagskoncentrationer —
Forordning (EG) nr 139/2004 — Artikel 21.1 — Exklusiv tillimpning av férordningen pa
transaktioner som omfattas av begreppet 'koncentration’ — Rackvidd — Koncentration utan
gemenskapsdimension, som ligger under troskelviardena for obligatorisk férhandskontroll enligt
lagstiftningen i en medlemsstat och som inte har hanskjutits till Europeiska kommissionen —
Kontroll av konkurrensmyndigheterna i denna medlemsstat av en sddan koncentration mot
bakgrund av artikel 102 FEUF - Tillatlighet”

I mal C-449/21,

angaende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av cour d'appel de
Paris (Appellationsdomstolen i Paris, Frankrike) genom beslut av den 1 juli 2021, som inkom till
domstolen den 21 juli 2021, i mélet

Towercast SASU

mot

Autorité de la concurrence,

Ministre chargé de I'économie,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Tivana Topco SA,

Tivana Midco SARL,

TDF Infrastructure Holding SAS,

TDF Infrastructure SAS,

Tivana France Holdings SAS,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen),

* Rattegangssprak: franska.

SV
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sammansatt av avdelningsordféranden A. Prechal samt domarna M.L. Arastey Sahun, F. Biltgen,
N. Wahl (referent) och J. Passer,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 juli 2022,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Towercast SASU, genom P. Mele och D. Théophile, avocats,

Autorité de la concurrence, genom E. Combe och J. Neto, bida i egenskap av ombud, bitriadda
av Y. Anselin, avocat,

Tivana Midco SARL och Tivana Topco SA, genom S. Hamon och M.-C. Rameau, avocates,

Tivana France Holdings SAS, TDF Infrastructure SAS, TDF Infrastructure Holding SAS,
genom H. Calvet, Y. Chevalier, A. Helfer, F. Salat-Baroux och Y. Trifounovitch, avocats,

Frankrikes regering, genom G. Bain, A.-L. Desjonqueres och P. Dodeller, samtliga i egenskap av
ombud,

Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Aiello, avvocato dello
Stato,

Nederldndernas regering, genom K. Bulterman, P. Huurnink och C.S. Schillemans, samtliga i
egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom T. Baumé, P. Berghe och F. Castillo de la Torre, samtliga i
egenskap av ombud,

och efter att den 13 oktober 2022 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 21.1 i radets forordning (EG)
nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1).

Begdran har framstillts i ett mal mellan Towercast SASU, & ena sidan, och Autorité de la
concurrence (Konkurrensmyndigheten, Frankrike) och finansministern (Frankrike), & andra
sidan. Malet ror ett beslut att avsla Towercasts klagomal avseende missbruk av dominerande
stéllning.
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Forordning (EEG) nr 4064/89

Radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1) trddde i kraft den 21 september 1990. Skél 6-8 i
denna férordning hade foljande lydelse:

”(6) Aven om artiklarna 85 och 86 enligt domstolens rittspraxis #r tillimpliga pa vissa
koncentrationer har de inte tillricklig rackvidd for att omfatta alla de transaktioner som
kan visa sig vara oférenliga med den ordning utan snedvridning av konkurrensen som
forutses i fordraget.

(7) En ny rattsakt bor déarfor skapas i form av en férordning som mojliggor en effektiv kontroll av
alla koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom
[Europeiska ekonomiska gemenskapen]. Den skall vara den enda forordning som ér
tillamplig pa sdédana koncentrationer.

(8) Denna forordning bor dérfor inte baseras endast pa [artikel 87 i EEG-fordraget] utan framfor
allt pa [artikel 235 i EEG-fordraget], enligt vilken gemenskapen kan ge sig sjalv de ytterligare
befogenheter som behovs for att uppna sina mél, dven ndr det géller koncentrationer pa
marknaderna for de jordbruksvaror som upptas i bilaga II till [EEG-fordraget].”

I artikel 22 i forordningen stadgades foljande:
”1. Endast denna forordning ér tillimplig pa koncentrationer enligt definitionen i artikel 3.

2. [Rédets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om tillimpning av
artiklarna 85 och 86 i EEG-fordraget (EGT 13, 1962, s. 204), radets forordning (EEG) nr 1017/68
av den 19 juli 1968 om tillimpning av konkurrensregler pa transporter pa jarnviag, vag och inre
vattenvigar (EGT L 175, 1968, s. 1), radets forordning (EEG) nr 4056/86 av den
22 december 1986 om faststillande av detaljerade regler for tillimpningen av artiklarna 85
och 86 i EEG-fordraget pa sjotransport (EGT L 378, 1986, s. 4) och radets forordning (EEG)
nr 3975/87 av den 14 december 1987 om faststillande av ndrmare bestimmelser for
tillampningen av konkurrensreglerna pa foretag inom luftfartssektorn (EGT L 374, 1987, s. 1)] ar
inte tillampliga pa koncentrationer enligt definitionen i artikel 3.

3. Om [Europeiska] kommissionen pa begiran av en medlemsstat eller pd gemensam begéran av
flera medlemsstater konstaterar att en koncentration enligt definitionen i artikel 3, som saknar
gemenskapsdimension enligt artikel 1, skapar eller forstirker en dominerande stéllning som
medfor att den effektiva konkurrensen inom den berérda medlemsstatens eller de berdrda
medlemsstaternas territorier patagligt hammas kan den, i den man koncentrationen paverkar
handeln mellan medlemsstaterna, fatta beslut enligt artikel 8.2 andra stycket, 8.3 och 8.4.
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5. Enligt punkt 3 skall kommissionen endast vidta de atgdrder som absolut dr nodvandiga for att
uppratthalla eller ateruppritta en effektiv konkurrens inom territoriet i den medlemsstat eller de
medlemsstater pa vars begiran den ingriper.

”

Forordning nr 139/2004

Utan att det paverkar tillampningen av 6vergangsbestammelserna i dess artikel 26.2 upphévde och
ersatte forordning nr 139/2004 férordning nr 4064/89 med verkan fran och med den 1 maj 2004.

I skdlen 2, 5-9, 20 och 24 i férordning nr 139/2004 anges fo6ljande:

”(2) For att forverkliga malen for fordraget ges gemenskapen enligt artikel 3.1 g uppgiften att
upprétta en ordning som sdkerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte
snedvrids. ...

(5) Atgirder maste ... vidtas for att sikerstilla att omstruktureringsprocessen inte pa lingre sikt
skadar konkurrensen. Gemenskapsritten bor darfor innehalla bestimmelser om sadana
koncentrationer som patagligt kan himma en effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden eller en vdsentlig del av den.

(6) Det ér darfor nodvandigt med en sérskild rattsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom
gemenskapen. Den skall vara den enda réttsakt som ér tillimplig pa sadana koncentrationer.
[Férordning nr 4064/89] har gjort det mojligt att utveckla en gemenskapspolitik pa detta
omrade. Mot bakgrund av de erfarenheter som har gjorts bor emellertid denna férordning
omarbetas till en lagstiftning som &r anpassad till de utmaningar som en mer integrerad
marknad och den framtida utvidgningen av Europeiska unionen medfor. I enlighet med
subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna i artikel 5 [EG] gar denna forordning inte
utover vad som &dr nddvandigt for att uppnd malet att se till att konkurrensen pa den
gemensamma marknaden inte snedvrids.

(7) Aven om artiklarna 81 och 82 [EG] enligt domstolens rittspraxis ar tillimpliga pa vissa
koncentrationer har de inte tillracklig rackvidd for att kontrollera alla transaktioner som
kan visa sig vara oforenliga med den ordning utan snedvridning av konkurrensen som
forutses i [EG-]fordraget. Denna forordning bor dérfor inte baseras endast pa artikel 83
[EG] utan framfor allt pa artikel 308 [EG], enligt vilken gemenskapen kan ge sig sjédlv de
ytterligare befogenheter som behovs for att uppnd sina mal, dven nidr det géller
handlingsbefogenheter pa marknaderna for de jordbruksvaror som upptas i bilaga I till
[EG-]fordraget.

(8) De bestimmelser som skall antas i denna forordning bor gélla betydande
strukturforandringar vars verkningar pa marknaden stricker sig utover en enskild
medlemsstats grianser. Sddana koncentrationer bor generellt ses Over uteslutande pa
gemenskapsnivda, i enlighet med principen om provning vid en enda instans
('one-stop-shop’) och subsidiaritetsprincipen.
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(9) Tillampningsomréadet for denna forordning bor definieras utifran de berorda foretagens
geografiska verksamhetsomraden och avgridnsas av kvantitativa troskelvirden for att
omfatta de koncentrationer som har en gemenskapsdimension. ...

(20) Begreppet koncentration bor definieras péa ett sadant sitt att det omfattar transaktioner
som medfor en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berorda foretagen och darmed av
marknadsstrukturen. Det dr darfor lampligt att gemensamma foretag som pa varaktig basis
fyller en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner omfattas av forordningens
tillimpningsomrade. Vidare bor sddana transaktioner som har ndra anknytning till
varandra genom att de &dr forenade genom villkor eller genomfdrs under tamligen kort tid i
form av en rad transaktioner med viardepapper betraktas som en enda koncentration.

(24) For att sdkerstilla ett system dir det inte forekommer nagon snedvridning av konkurrensen
inom den gemensamma marknaden, for att framja en politik som fors i enlighet med
principen om en 6ppen marknadsekonomi med fri konkurrens, méste denna forordning
medge en effektiv kontroll av alla koncentrationer med utgangspunkt frén deras
verkningar pa konkurrensen inom gemenskapen. I forordning ... nr 4064/89 faststalls
darfor principen att om en koncentration med en gemenskapsdimension som skapar eller
forstirker en dominerande stillning som medfor att en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den patagligt skulle himmas, bor den
forklaras oforenlig med den gemensamma marknaden.”

I artikel 1 i férordning nr 139/2004 faststélls tillimpningsomradet pa foljande sétt:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4.5 och artikel 22, giller denna férordning alla
koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt definitionerna i denna artikel.

2. En koncentration har en gemenskapsdimension om

a) den sammanlagda omsittningen i hela vérlden for samtliga berdrda foretag overstiger 5
miljarder euro, och

b) den sammanlagda omséttningen inom gemenskapen for minst tva av de berorda foretagen
overstiger 250 miljoner euro,

om inte vart och ett av de berdrda foretagen uppnar mer én tva tredjedelar av sin sammanlagda
omsdttning inom gemenskapen i en och samma medlemsstat.

3. En koncentration som inte uppnar de troskelvirden som anges i punkt 2 har en
gemenskapsdimension om

a) den sammanlagda omsittningen i hela vérlden for samtliga berorda foretag overstiger 2,5
miljarder euro,

b) den sammanlagda omséttningen for samtliga berdrda foretag i var och en av atminstone tre
medlemsstater dverstiger 100 miljoner euro,
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c) ivar och en av dtminstone tre medlemsstater enligt punkt b, den totala omséttningen for vart
och ett av atminstone tva av de berorda foretagen 6verstiger 25 miljoner euro, och

d) den sammanlagda omsittningen inom gemenskapen for vart och ett av atminstone tva av de
berorda foretagen overstiger 100 miljoner euro,

om inte vart och ett av de berdrda foretagen uppnar mer dn tva tredjedelar av sin sammanlagda
omsittning inom gemenskapen i en och samma medlemsstat.

I artikel 3 i forordningen definieras begreppet koncentration pa foljande sitt:

”1. En koncentration skall anses uppsta om en varaktig forandring av kontroll foljer av att

a) tva eller flera tidigare sjdlvstindiga foretag eller delar av foretag slds samman, eller

b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera foretag
genom forvdrv av viardepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa annat sitt direkt eller
indirekt forvarvar kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra foretag.

2. Kontroll uppnés genom rittigheter, avtal eller andra medel som, antingen var for sig eller

tillsammans och med hénsyn till alla faktiska eller réttsliga forhallanden, ger mojlighet att utova

ett avgorande inflytande pa ett foretag, sdrskilt genom

a) dganderitt eller nyttjanderitt till ett foretags samtliga tillgangar eller en del av dessa,

b) réttigheter eller avtal som ger ett avgorande inflytande pa sammansittningen av ett foretags
organ och dessas voteringar eller beslut.

3. Kontroll forvérvas av personer eller foretag som
a) dr innehavare av rittigheterna eller berattigade till rattigheter enligt de berorda avtalen, eller

b) utan att vara innehavare av réttigheterna eller berattigade till rattigheter enligt sadana avtal har
befogenhet att utdva de rattigheter som grundar sig pa dessa.

I artikel 21 i forordningen, med rubriken "Tillimpning av férordningen och behorighet”,
foreskrivs foljande:

”1. Endast denna forordning é&r tillimplig pd koncentrationer enligt definitionen i artikel 3.
Réadets forordningar (EG) nr 1/2003 [av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 EG (EGT L 1, 2003, s. 1)], [nr 1017/68, nr 4056/86 och
nr 3975/87] é&r inte tillampliga, utom pa gemensamma foretag som inte har en
gemenskapsdimension men som har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet
hos foretag som forblir sjalvstandiga.
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2. Med forbehéll for domstolens provningsrétt 4r kommissionen ensam behorig att fatta beslut
enligt denna férordning.

3. Medlemsstaterna far inte tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationer
med en gemenskapsdimension.

”

I artikel 22.1 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
kiannedom.”

Forordning nr 1/2003

I artikel 3 i forordning nr 1/2003, med rubriken "Forhallandet mellan artiklarna [101] och [102
FEUF] och nationell konkurrensritt”, foreskrivs foljande:

”1. ... Om medlemsstaternas konkurrensmyndigheter eller de nationella domstolarna tillaimpar
den nationella konkurrensritten pa ett sidant missbruk som ar forbjudet enligt artikel [102
FEUF], skall de dven tillampa artikel [102 FEUF].

2. ... Medlemsstaterna skall enligt denna forordning inte vara forhindrade frén att pa sitt
territorium anta och tillimpa en strangare nationell lagstiftning genom vilken foretags ensidiga
upptriadande forbjuds eller bestraffas.

3. Utan att det paverkar de allmdnna principerna och 6vriga bestimmelser i [union]srétten ar
punkterna 1 och 2 inte tillimpliga ndr medlemsstaternas konkurrensmyndigheter eller domstolar
tillampar nationella lagar om koncentrationskontroll ...”

L artikel 5 forsta stycket i forordningen foreskrivs att ”[m]edlemsstaternas konkurrensmyndigheter
skall vara behoriga att i enskilda drenden tillimpa artiklarna [101 och 102 FEUF]” och att de, for
detta dndamal, far fatta beslut om att i) kréva att en 6vertriddelse skall upphora, ii) férordna om
interimistiska atgérder, iii) godta ataganden och iv) aldgga boter, foreligga viten eller alagga
andra pafoljder som foreskrivs i den nationella lagstiftningen.
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Fransk rdtt
Artikel L. 420-2 i code de commerce (handelslagen) har foljande lydelse:

”Pa de villkor som anges i 'article L. 420—1 &r det forbjudet for ett foretag eller en grupp av foretag
att missbruka en dominerande stédllning pa den inre marknaden eller en visentlig del av denna.
Sadant missbruk kan sdrskilt bestd i vdgran att sdlja, kopplingsforbehall eller diskriminerande
forséljningsvillkor, samt i avbrytande av etablerade handelsforbindelser, enbart av det skilet att
motparten vagrar att godta orimliga forsaljningsvillkor.

Missbruk av ett foretag eller en grupp av foretag av det ekonomiska beroendeforhallande i vilket
en kund eller en leverantor befinner sig gentemot detta eller denna ar dessutom forbjudet nér det
kan paverka konkurrensens funktion eller struktur. Sddant missbruk kan bland annat besta i
véagran att sélja, kopplingsforbehall, diskriminerande metoder enligt artiklarna L. 442—-1-L. 442—
3 eller avtal om sortiment.”

I artikel L. 490-9 i handelslagen foreskrivs foljande:

"Vid tillaimpningen av artiklarna [101-103 FEUF] ska ekonomiministern och de tjanstemén som
han eller hon har utsett eller bemyndigats i enlighet med bestimmelserna i denna lag ha de
befogenheter som de har dels enligt artiklarna i denna lag och i férordning [nr 139/2004], dels
enligt forordning [nr 1/2003]. De forfaranderegler som faststills i dessa rattsakter &r tillimpliga pa
dem.”

I fransk rétt foreskrivs dessutom ett forfarande for obligatorisk forhandskontroll av
koncentrationer pa de villkor som faststills i handelslagen. I artikel L. 430-1 i denna lag
definieras vad som dr en koncentration och i artikel L. 430-2 faststélls de troskelvdarden for
omsattningen fran vilka den nationella kontrollen av koncentrationer éar tillamplig.

I artikel L. 430-9 i handelslagen foreskrivs dessutom att ”[v]id missbruk av en dominerande
stillning eller av ett ekonomiskt beroendeforhéllande kan konkurrensmyndigheten genom
motiverat beslut dligga det berorda foretaget eller foretagsgruppen att inom en viss tidsfrist
dndra, komplettera eller siga upp alla avtal och handlingar genom vilka den koncentration av
ekonomisk styrka som har mojliggjort missbruket har genomfoérts, d&ven om dessa handlingar har
varit foremal for det forfarande som foreskrivs i denna lagstiftning”.

Det nationella malet och tolkningsfragan

Den 13 oktober 2016 overtog Télédiffusion de France (TDF), som i Frankrike tillhandahéller
sandningstjanster for digital markbunden television (nedan kallat digital markbunden television),
Itas, ett bolag som ocksa dr verksamt inom sektorn for séndning av digital markbunden television,
genom att forvirva samtliga aktier i Itas.

Forvarvet av Itas, som lag under de troskelvarden som anges i artikel 1 i férordning nr 139/2004
och i artikel L. 430-2 i handelslagen, hade varken anmalts eller granskats inom ramen for en
forhandskontroll av koncentrationer. Denna transaktion gav inte heller upphov till ett
hanskjutande till kommissionen enligt artikel 22 i férordning nr 139/2004.
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Den 15 november 2017 ingav Towercast, ett bolag som tillhandahaller tjanster for séndning av
digital markbunden television i Frankrike, ett klagomal till konkurrensmyndigheten avseende ett
forfarande inom sektorn for markbundna siandningar. Towercast hidvdade att TDF:s forvirv av
kontrollen over Itas den 13 oktober 2016 utgjorde missbruk av dominerande stéllning, eftersom
det hindrade konkurrensen pa grossistmarknaden och efterféljande marknader for sindning av
digital markbunden television genom att vasentligt forstarka TDF:s dominerande stéllning pa
dessa marknader.

Den 25 juni 2018 delgavs invindningar till TDF infrastructure och TDF infrastructure Holding
samt Tivana France Holdings, Tivana Midco och Tivana Topco (nedan tillsammans kallade
Tivana), som klandrades for att den 13 oktober 2016, som ett enda foretag i den mening som
avses i konkurrenslagstiftningen, ha missbrukat sin dominerande stillning pa grossistmarknaden
i senare led for sandning av digital markbunden TV genom att ta kontroll 6ver Itas-koncernen”, da
detta agerande kunde péaverka, begrédnsa eller snedvrida konkurrensen pa grossistmarknaden i
senare led for sindning av digital markbunden TV, vilket &r ett agerande som ar forbjudet enligt
artikel L.420-2 i handelslagen och artikel 102 FEUF.

Genom beslut nr 20-D-01 av den 16 januari 2020 slog konkurrensmyndigheten fast att den
anmairkning som hade riktats mot bolagen i TDF-koncernen inte hade styrkts och att det
saknades anledning att fullf6lja det aktuella forfarandet. Denna myndighet gjorde en annan
bedomning &n den som dess undersokningstjénst gjorde och fann i huvudsak att antagandet av
forordning nr 4064/89 hade inneburit en tydlig skiljelinje mellan kontroll av
foretagskoncentrationer och kontroll av konkurrensbegriansande forfaranden och att forordning
nr 139/2004, som ersatte den, endast var tillimplig pa koncentrationer sdsom de definieras i
artikel 3 i denna foérordning och gjorde tillampningen av artikel 102 FEUF pa en koncentration
irrelevant, om det berorda foretaget inte hade gjort sig skyldig till ett missbruk av dominerande
stdllning som kunde sérskiljas fran transaktionen.

Towercast overklagade detta beslut till den hanskjutande domstolen den 9 mars 2020.

Towercast har till stod for sitt overklagande &beropat domen av den 21 februari 1973,
Europemballage och Continental Can/kommissionen (6/72, EU:C:1973:22). Towercast har anfort
att domstolen i den domen slog fast att kommissionen lagligen kunde tillampa artikel 86 i
EEG-fordraget (sedermera artikel 82 EG, nu artikel 102 FEUF) pa foretagskoncentrationer.
Towercast anser att de principer som anges i den domen fortfarande ar relevanta. Inférandet av
forhandskontroll av koncentrationer genom forordningarna nr 4064/89 och 139/2004 gjorde inte
tillaimpningen av artikel 102 FEUF pa en koncentration som inte har en gemenskapsdimension
irrelevant. Forordning nr 139/2004 &r endast tillamplig pa koncentrationer som omfattas av
forordningens tillimpningsomrade, det vill sdga koncentrationer som har en
gemenskapsdimension eller som nationella konkurrensmyndigheter hénskjuter till
kommissionen. Sokanden har aberopat den direkta effekten av artikel 102 FEUF och har gjort
gillande att det for koncentrationer som understiger troskelviardena ska kontrolleras i efterhand
om de &r forenliga med denna artikel.

Konkurrensmyndigheten har vidhéllit sin bedémning, som den gjorde i sitt beslut, vid den
hanskjutande domstolen, bland annat avseende riackvidden av den rittspraxis som foljer av
domen av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental Can/kommissionen (6/72,
EU:C:1973:22), vilken enligt myndigheten har blivit irrelevant sedan ett sdrskilt kontrollsystem
infordes som dr tillampligt pa koncentrationer. Konkurrensmyndigheten anser att den mekanism
som ddrigenom inforts till sin natur utesluter den efterhandsgranskning som ér tillimplig pa
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konkurrensbegrinsande forfaranden. Konkurrensmyndigheten har gjort géllande att artikel 3 i
forordning nr 139/2004 definierar foretagskoncentrationer enligt ett materiellt kriterium, utan
nagon hinvisning till troskelvdrdena i artikel 1 i forordningen, varfor dess tillimpningsomrade
inte kan begrdnsas till koncentrationer med en gemenskapsdimension som ligger 6ver dessa
troskelvéirden.

Den hénskjutande domstolen har papekat att artikel 102 FEUF ar en bestimmelse med direkt
effekt vars tillimpning inte dr beroende av att en forfarandeforordning forst har antagits. Den
hianskjutande domstolen har dven papekat att det i skdl 7 i forordning nr 139/2004 anges att
’[d]ven om artiklarna [101 och 102 FEUF] enligt domstolens réttspraxis ar tillampliga pa vissa
koncentrationer har de inte tillracklig rackvidd for att kontrollera alla transaktioner som kan visa
sig vara oforenliga med den ordning utan snedvridning av konkurrensen som forutses i fordraget”.
Den hénskjutande domstolen 6nskar dérfor fa klarhet i huruvida det undantag som foreskrivs i
artikel 21.1 i forordning nr 139/2004 &ven ér tillimpligt pa koncentrationer som inte har varit
foremal for nagon forhandskontroll.

Den héanskjutande domstolen har péapekat att dven om domstolen i domen av den
7 september 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643), angav att forordning nr 139/2004
ar den enda rattsakten som ér tillamplig pa koncentrationer sasom de definieras i artikel 3 i denna
forordning, pa vilka férordning nr 1/2003 i princip inte ar tillamplig, har domstolen inte forklarat
vilka undantag som skulle kunna goras fran denna princip och inte uttalat sig om huruvida den
tolkning som gjordes i domen av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental
Can/kommissionen, fortfarande kan tillimpas, sdrskilt pa koncentrationer under troskelvardena
for obligatorisk kontroll vilka inte har varit foremal for vare sig ndgon bedémning inom ramen
for en obligatorisk férhandskontroll eller for nagon begiaran om hanskjutande till kommissionen
enligt artikel 22 i férordning nr 139/2004.

Den hiénskjutande domstolen anser att det fortfarande foreligger tvivel om hur de sistndamnda
bestammelserna ska tolkas ndr det giller omojligheten att ”i princip” gora en autonom
tillimpning av primaérrattens konkurrensregler pa en transaktion som, sasom i forevarande fall,
for det forsta kan uppfylla definitionen i artikel 3 i forordning nr 139/2004, for det andra inte har
gett upphov till nagon forebyggande kontroll, vare sig pa grundval av unionsrétten eller pa
grundval av den nationella lagstiftning som ér tillamplig pa koncentrationer, och for det tredje
saledes inte, pa grund av att en sadan transaktion ligger under troskelvirdena for
forhandskontroll, riskerar att bli foremdal for kumulativ tillimpning av foérordningarna
nr 139/2004 och 1/2003 eller for motségelser till f6ljd av en dubbel prévning pa férhand och i
efterhand.

Den hinskjutande domstolen har dessutom papekat att artikel 21.1 i férordning nr 139/2004 har
tillampats olika i olika medlemsstater.

Mot denna bakgrund beslutade Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris, Frankrike)
att vilandeforklara malet och stélla f6ljande fraga till EU-domstolen:

”’Ska artikel 21.1 i [forordning nr 139/2004] tolkas pa sa sitt att den utgor hinder for att en
koncentration, som inte har gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1 i ovan
nimnda férordning, som ligger under de troskelvirden for obligatorisk férhandskontroll som
foreskrivs i nationell riatt och som inte har gett upphov till ndgon begéran om hanskjutande till
Europeiska kommissionen i enlighet med artikel 22 i ovan ndmnda férordning, undersoks av en
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nationell konkurrensmyndighet i form av ett eventuellt missbruk av dominerande stillning som ar
forbjudet enligt artikel 102 FEUF, med hénsyn till konkurrensstrukturen pa den nationella
marknaden?”

Provning av tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida artikel 21.1 i
forordning nr 139/2004 tolkas pa sa sitt att den utgdr hinder for att en foretagskoncentration,
som inte har en gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1 i denna férordning,
som ligger under de troskelvirden for obligatorisk forhandskontroll som foreskrivs i nationell
ratt och som inte har gett upphov till ndgon begdran om hinskjutande till kommissionen i
enlighet med artikel 22 i denna férordning, undersoks av en nationell konkurrensmyndighet
sasom ett eventuellt missbruk av dominerande stillning som &r férbjudet enligt artikel 102 FEUF,
med hansyn till konkurrensstrukturen pa den nationella marknaden.

Enligt fast rattspraxis ska vid tolkningen av en unionsbestémmelse inte bara lydelsen beaktas, utan
ocksa sammanhanget och de mal som efterstravas med de foreskrifter som bestammelsen ingér i.
Aven tillkomsthistorien avseende en unionsrittslig bestimmelse kan vara relevant for tolkningen
av densamma (dom av den 25 juni 2020, A m.fl. (Vindkraftverk i Aalter och Nevele), C-24/19,
EU:C:2020:503, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

Vad giller lydelsen av artikel 21.1 i forordning nr 139/2004, framgar det av denna att "[e]ndast
denna forordning é&r tillaimplig p& koncentrationer enligt definitionen i artikel 3”, pa vilka
forordning nr 1/2003 i princip inte &r tillimplig.

Syftet med artikel 21.1 i forordning nr 139/2004 iar siledes att reglera tillimpningsomradet for
denna forordning ndr det giller provningen av koncentrationer i forhallande till
tillampningsomradet for andra sekundarréttsakter inom unionens konkurrensratt.

En granskning av denna bestiammelses ordalydelse ger emellertid inte svar pa fragan om huruvida
bestammelserna i primérratten, sérskilt artikel 102 FEUF, fortfarande ar tillimpliga pa en
foretagskoncentration i den mening som avses i artikel 3 i forordning nr 139/2004, sérskilt i en
sadan situation som den som é&r aktuell i det nationella malet, dir koncentrationen i fraga inte
har uppnatt de troskelviarden for kontroll som faststélls i unionsritten eller i nationell ratt och
inte har hanskjutits till kommissionen enligt artikel 22 i den forordningen, vilket innebér att
ingen forhandskontroll enligt koncentrationslagstiftningen har genomforts.

Vidare, nér det giller tillkomsthistorien avseende artikel 21.1 i ndimnda férordning, aterspeglar
denna bestimmelse, som i tillimpliga delar aterger innehéllet i den tidigare tillimpliga artikel 22
i forordning nr 4064/89, unionslagstiftarens 6nskan, som det erinras om i skél 7 i den sistndmnda
forordningen, att ange att de 6vriga forordningarna om tillimpning av konkurrensratten i princip
inte ldngre ska vara tillampliga pd alla koncentrationer, det vill sdga savil pa transaktioner som
utgdr missbruk av dominerande stéllning som pa koncentrationer som ger de berérda foretagen
makt att forhindra effektiv konkurrens pa den inre marknaden.

Vad slutligen giller malen och systematiken i forordning nr 139/2004 ska det péapekas att
forordningen, sasom anges i dess skal 5, syftar till att sékerstélla att omstruktureringar av foretag,
sarskilt i form av koncentrationer, inte pa langre sikt skadar konkurrensen. Unionsrétten bor
dérfor innehalla bestimmelser om sddana koncentrationer som patagligt kan himma en effektiv
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konkurrens pa den inre marknaden eller en visentlig del av den. Unionslagstiftaren har i detta
hianseende avsett att precisera att forordning nr 139/2004 utgor det enda processuella instrument
som ér tillampligt pa den centraliserade forhandsgranskningen av koncentrationer, vilken, sdsom
anges i skdl 6 i forordningen, ska mojliggora en effektiv kontroll av alla koncentrationer med
avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 21, och dom av den
31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 41).

Aven om denna férordning, enligt det system med ”en enda kontaktpunkt” som inférts genom
denna forordning, utgor ett sdrskilt processuellt instrument som uteslutande ar avsett att
tillimpas pa koncentrationer som medfor betydande strukturella forandringar som paverkar
marknaden utanfor en medlemsstats grianser, sdsom framgar av skél 8 i ndimnda férordning, kan
det emellertid inte dédrav dras slutsatsen att lagstiftaren har haft fér avsikt att gora den kontroll
som utfors pa nationell nivé av en koncentration mot bakgrund av artikel 102 FEUF meningslos.

Det preciseras saledes i skél 7 i forordning nr 139/2004 att "[d]ven om artiklarna [101 och 102
FEUF] ... ar tillampliga pa vissa koncentrationer har de inte tillracklig rackvidd for att kontrollera
alla transaktioner som kan visa sig vara of6renliga med den ordning utan snedvridning av
konkurrensen som forutses i fordraget”.

Det framgar av det sistndmnda att forordningen inte alls berovar medlemsstaternas behoriga
myndigheter mojligheten att tillimpa fordragets konkurrensregler pa koncentrationer, sasom de
definieras i artikel 3 i forordning nr 139/2004, utan utgor en del av ett regelverk som syftar till att
genomfora artiklarna 101 och 102 FEUF och att inrétta ett kontrollsystem som sédkerstéller att
konkurrensen pa unionens inre marknad inte snedvrids (dom av den 7 september 2017, Austria
Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 31, och dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young,
C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 55).

Det bor ocksé erinras om att denna forordning, i syfte att avhjilpa bristerna i systemet for skydd
mot snedvridning av konkurrensen som kan uppsta till foljd av omstrukturering av foretag,
antogs pa grundval av artikel 83 EG (nu artikel 103 FEUF), som avser de forordningar eller
direktiv som far antas for att genomfora de principer som anges i artiklarna 101 och 102 FEUF,
och artikel 308 EG (nu artikel 352 FEUF), enligt vilken unionen far ge sig sjilv de ytterligare
befogenheter som krivs for att uppnd sina mal. Aven om funktionen och systematiken i det
skydd som unionsrétten ger mot den snedvridning av konkurrensen som eventuellt blir f6ljden
av koncentrationer av rittssidkerhetsskal leder till en prioriterad tillimpning av mekanismen for
forhandskontroll av koncentrationer, sasom de definieras i artikel 3 i forordning nr 139/2004,
kan detta emellertid inte utesluta mojligheten for en konkurrensmyndighet att under vissa
omstidndigheter bedéma en koncentration utifran artikel 102 FEUF.

Det foljer siledes av systematiken i forordning nr 139/2004 att 4&ven om det genom férordningen
infors en forhandskontroll av koncentrationer med en gemenskapsdimension, utesluter den inte
for den skull en efterhandskontroll av koncentrationer som inte nar upp till detta troskelvirde.
Aven om det ir riktigt att artikel 3 i denna férordning innehéller en materiell definition av en
koncentration av foretag utan ndgon hanvisning till de troskelvirden som anges dari, ska
forordningen ldsas mot bakgrund av sitt sammanhang, sdrskilt artikel 1 och skélen 7 och 9 i
forordningen. Dédrav foljer dels att forordningen endast ar tillimplig pa koncentrationer med en
gemenskapsdimension, dels att vissa koncentrationer bade kan undga en férhandskontroll och
bli foremal for en efterhandskontroll.
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Den tolkning som i forevarande fall foretrads av konkurrensmyndigheten, Tivana och TDF samt
av den franska och den nederlindska regeringen innebér i slutindan att en primarrattslig
bestammelse inte &r direkt tillimplig pa grund av antagandet av en sekundérrattsakt som avser
vissa foretags beteenden pa marknaden.

Enligt artikel 102 FEUF dir ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stéllning pa den inre
marknaden eller inom en vésentlig del av denna, i den man det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, oforenligt med den inre marknaden och forbjudet.

Det ar utrett att denna artikel dr en bestimmelse med direkt effekt vars tillimpning inte ar
beroende av att en forfarandeférordning forst har antagits. Denna artikel ger upphov till
rattigheter for enskilda personer som de nationella domstolarna méste skydda (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 mars 2019, Skanska Industrial Solutions m.fl., C-724/17,
EU:C:2019:204, punkt 24 och dér angiven rattspraxis).

Det ska i detta ssmmanhang dven preciseras att missbruk av dominerande stéllning inte kan bli
foremal for nagot undantag pa nagot sitt. Ett sddant missbruk &r helt enkelt forbjudet enligt
fordraget. Beroende pa omstindigheterna ankommer det pa de behoriga nationella
myndigheterna eller kommissionen att tillimpa detta forbud vid utévandet av sina befogenheter
(dom av den 11 april 1989, Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro, 66/86, EU:C:1989:140,
punkt 32).

Nar det giller forteckningen 6ver de forfaranden och beteenden som avses i artikel 102 FEUF har
domstolen slagit fast att denna inte dr uttommande, vilket innebér att uppréikningen av missbruk i
denna bestimmelse inte dr uttémmande vad géller de sétt att missbruka en dominerande stéllning
som dr forbjudna enligt unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 februari 1973, Europemballage och Continental Can/kommissionen, 6/72, EU:C:1973:22,
punkt 26, och av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 26).

Sasom kommissionen har papekat kan den omstindigheten att forordning nr 1/2003, och i
synnerhet artikel 5 dédri som ror medlemsstaternas konkurrensmyndigheters behorighet att
tillaimpa artiklarna 101 och 102 FEUF pa foretagskoncentrationer som definieras i artikel 3 i
forordning nr 139/2004, inte é&r tillimplig, inte leda till att de nationella
konkurrensmyndigheterna forbjuds att tillimpa artikel 102 FEUF pa koncentrationer.

Oaktat principen om exklusiv tillimpning av férordning nr 139/2004 pa koncentrationer, som
anges i artikel 21.1 i denna férordning, dr det medlemsstaternas processrittsliga bestaimmelser
som ska tillimpas pa koncentrationer som saknar gemenskapsdimension.

Tillimpningen i domen av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental
Can/kommissionen (6/72, EU:C:1973:22), av artikel 86 i EEG-fordraget (sedermera artikel 82 EG,
nu artikel 102 FEUF) i det specifika sammanhang som koncentrationer ingér i har visserligen
anvédnts och uppfattats som ett sitt att begrénsa foljderna av avsaknaden i EEG-fordraget av
uttryckliga bestimmelser om kontroll av koncentrationer. Genom ikrafttradandet av
sjalvstindiga bestimmelser om kontroll av koncentrationer, sisom de numera foreskrivs i
forordning nr 139/2004, har tillimpningen av forfarandereglerna for tillimpning av
artiklarna 81 EG och 82 EG (nu artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF), vilka forst foreskrevs i
forordning nr 17 och dérefter i férordning nr 1/2003, forlorat sitt foremal.
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Forordning nr 139/2004 utgor saledes inte hinder for att en foretagskoncentration som saknar
gemenskapsdimension, saisom den som ar aktuell i det nationella malet, kan prévas av nationella
konkurrensmyndigheter och av nationella domstolar med stdod av den direkta effekten av
artikel 102 FEUF med tillimpning av egna forfaranderegler.

Forbudet i artikel 102 FEUF ar tillrackligt klart, precist och ovillkorligt, varfér det inte ar
nodvandigt att inféra en sekundérrittslig bestimmelse som foreskriver eller uttryckligen tillater
att nationella myndigheter och domstolar tillimpar férbudet.

Harav foljer att artikel 102 FEUF kan tillaimpas pa en koncentration som inte nar upp till de
troskelviarden for forhandskontroll som foreskrivs i forordning nr 139/2004 och i tillimplig
nationell rétt nér de villkor som foreskrivs i denna artikel for att det ska anses foreligga missbruk
av dominerande stillning ar uppfyllda. Det ankommer bland annat pa den behoriga myndigheten
att kontrollera att den férvdrvare som har en dominerande stéllning pa en viss marknad och som
har forvirvat kontroll 6ver ett annat foretag pa denna marknad genom detta beteende vasentligen
har hindrat konkurrensen pa samma marknad. I detta avseende riacker inte enbart konstaterandet
att ett foretags dominerande stillning forstérks for att ett missbruk ska anses foreligga, eftersom
det maste faststéllas att graden av dominans pa detta sitt patagligt haimmar konkurrensen, det
vill séga att endast foretag som i sitt beteende ar beroende av det dominerande foretaget kvarstar
(se, i detta avseende, dom av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental
Can/kommissionen, 6/72, EU:C:1973:22, punkt 26, och av den 16 mars 2000, Compagnie
maritime belge transports m.fl./kommissionen, C-395/96 P och C-396/96 P, EU:C:2000:132,
punkt 113).

Mot bakgrund av det ovan anférda ska tolkningsfragan besvaras enligt foljande. Artikel 21.1 i
forordning nr 139/2004 ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for att en foretagskoncentration,
som inte har en gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1 i denna férordning,
som ligger under de troskelvarden for obligatorisk forhandskontroll som foreskrivs i nationell
ritt och som inte har gett upphov till nagot hianskjutande till kommissionen i enlighet med
artikel 22 i denna foérordning, undersoks av en medlemsstats nationella konkurrensmyndighet
sasom ett eventuellt missbruk av dominerande stillning som ar forbjudet enligt artikel 102 FEUF
med hdnsyn till konkurrensstrukturen péa en nationell marknad.

Begriansningar i tiden av forevarande doms rittsverkningar

TDF och Tivana har i sina skriftliga och muntliga yttranden yrkat att domstolen ska begrdnsa
domens rattsverkningar i tiden om domstolen finner att en transaktion som inte Overskrider
granserna for kontroll av foretagskoncentrationer och som inte dr foremal for ett hdanskjutande
till kommissionen pa grundval av artikel 22 i férordning nr 139/2004 kan bedémas mot bakgrund
av artikel 102 FEUF.

TDF och Tivana har till stod for sitt yrkande i huvudsak gjort géllande att en sddan dom skulle
medfora allvarliga rattssédkerhetskonsekvenser inte bara for dessa foretag, utan dven for samtliga
foretag som i god tro genomfort koncentrationer under troskelviardena, vilka hdadanefter skulle
kunna ifragasittas vid nationella myndigheter eller domstolar med stod av artikel 102 FEUF.

Av fast réttspraxis framgar att den tolkning av en unionsbestimmelse som domstolen gor, vid

utovandet av sin behorighet enligt artikel 267 FEUF, innebdr att den aktuella bestimmelsens
innebord och tillimpningsomrade klargors och fortydligas, sasom den ska tolkas eller skulle ha
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tolkats och tillaimpats fran och med sitt ikrafttradande. Av detta foljer att den pa detta sitt tolkade
bestammelsen kan och ska tillimpas av den nationella domstolen dven pa rattsforhallanden som
har uppkommit innan den dom som avser begéran om férhandsavgérande har meddelats, om
villkoren for att vdcka talan vid behorig domstol om tillimpningen av ndmnda bestimmelse i
ovrigt dr uppfyllda (dom av den 24 november 2020, Openbaar Ministerie (Urkundsforfalskning),
C-510/19, EU:C:2020:953, punkt 73 och dér angiven rattspraxis).

Det é&r endast i undantagsfall som domstolen, med tillimpning av den allménna
rattssdkerhetsprincip som ingdr i unionens rittsordning, kan se sig foranledd att begrdnsa
berérda personers mojlighet att dberopa en av domstolen tolkad bestimmelse i syfte att
ifragasdtta rattsforhallanden som har tillkommit i god tro. For att en sadan begransning ska
kunna komma i fraga ska tva vasentliga kriterier vara uppfyllda, ndmligen att de berérda handlat i
god tro och att det foreligger en risk for allvarliga storningar (dom av den 24 november 2020,
Openbaar Ministerie (Urkundsforfalskning), C-510/19, EU:C:2020:953, punkt 74 och dér angiven
rattspraxis).

For det forsta, vad giller kriteriet att de berérda handlat i god tro, kan det konstateras att
domstolens tolkning av unionsrétten i forevarande dom utgor en forldngning av domstolens och
tribunalens fasta praxis avseende den direkta effekten av artikel 102 FEUF och de konsekvenser
som foljer ddarav. TDF och Tivana kan inte med framgang gora gillande att de kunde forvénta sig
att den foretagskoncentration som é&r aktuell i det nationella malet inte skulle prévas mot
bakgrund av artikel 102 FEUF pa grund av en objektiv och betydande osékerhet betrédffande den
rattsliga rackvidden av denna artikel i EUF-fordraget.

For det andra papekar domstolen att varken begdran om férhandsavgorande eller de yttranden
som ingetts till domstolen innehéller nigra uppgifter som visar att domstolens tolkning i
forevarande dom medfor en risk for allvarliga storningar, eftersom det inte anges exakt hur
manga réttsforhéllanden som kan paverkas av denna tolkning.

Domstolens tolkning av unionsritten i forevarande dom avser dessutom mdjligheten fér en
nationell konkurrensmyndighet att mot bakgrund av artikel 102 FEUF prova en koncentration
som saknar gemenskapsdimension, i den mening som avses i artikel 1 i férordning nr 139/2004,
som understiger de troskelvirden for forhandskontroll som foreskrivs i nationell riatt och som
inte har foranlett ett hdnskjutande till kommissionen enligt artikel 22 i denna forordning. En
sadan tolkning innebdr inte nédvéndigtvis att en sddan transaktion riskerar att ifragasittas, vilket
skulle innebéra ett intrang i 4ganderdtten och avsevirda ekonomiska konsekvenser.

Det kan séledes inte heller anses styrkt att det foreligger en risk for allvarliga storningar som kan
motivera en begrdnsning av domens rattsverkningar i tiden.

Det saknas saledes anledning att begransa domens réttsverkningar i tiden.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héanskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én nédmnda
parter har haft dr inte erséttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

Artikel 21.1 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer,

ska tolkas sa,

att den inte utgér hinder for att en foretagskoncentration, som inte har en
gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1 i denna férordning, som ligger
under de troskelvirden for obligatorisk forhandskontroll som foreskrivs i nationell ritt och
som inte har gett upphov till nagot hinskjutande till kommissionen i enlighet med artikel 22
i denna forordning, undersoks av en medlemsstats nationella konkurrensmyndighet sasom
ett eventuellt missbruk av dominerande stillning som ér forbjudet enligt artikel 102 FEUF
med hinsyn till konkurrensstrukturen pa en nationell marknad.

Underskrifter
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