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I Johdanto

1. Sulautumien ex ante -valvontaa koskevien sddntdjen ja SEUT 102 artiklan mukaisen
vadrinkayttod  koskevan  ex  post -valvonnan  valistd suhdetta  koskevalla
ennakkoratkaisukysymyksellddan ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin tiedustelee ldhinni,
onko kansallisen kilpailuviranomaisen mahdollista tutkia keskittymd, jonka toteuttaneella
yritykselld on maaraava markkina-asema, jélkikateen SEUT 102 artiklan perusteella, jos kyseinen
keskittyma ei ylitd asetuksessa (EY) N:o 139/2004 (jéljempénd sulautuma-asetus)?® sdddettyja,
asian kannalta merkityksellisia liikevaihtoa koskevia raja-arvoja eikd vastaavaa ex ante
-tutkimusta ole téstd syystéd tehty.

2. Padasian oikeudenkdynnissd on konkreettisesti kyse SEUT 102 artiklan tdydentévésta tai
aukkoja paikkaavasta soveltamisesta sulautumien valvontaa koskeviin kansallisiin sédntoihin
ndhden. Ennakkoratkaisukysymyksellda pyritddn pohjimmiltaan selvittdmdidn, seuraako
sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdasta, ettd keskittymid on tutkittava yksinomaan
sulautumien valvontaa koskevan lainsdddédnnon perusteella ja ettd SEUT 102 artiklan
samanaikainen tai jalkikdteinen soveltaminen on poissuljettua (ns. estéva vaikutus). Jotta voidaan
madrittdd tarkemmin nédiden oikeussddntojen keskindinen suhde, on tarkasteltava niiden
oikeudellista luonnetta ja tehtdavaa kilpailun suojelua sisimarkkinoille koskevassa unionin
oikeuden jérjestelméssd ja sen perustavia tavoitteita.

3. Tata tarkoitusta varten tarkastelen ensin asiaa koskevia oikeussaéntoja (II) ja asian tosiseikkoja
(IIT) sekd sen jilkeen sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan suhdetta SEUT 102 artiklaan
ottaen huomioon sen aseman normihierarkiassa ja vilittomén sovellettavuuden (IV.A).
Seuraavaksi tutkin tdmén tarkastelun lopputulosta kilpailun vdaristymisen estdmistd koskevan
unionin oikeuden jérjestelman tavoitteiden avulla (IV.B). Lopuksi kisittelen kysymysta siitd,
voidaanko ndin saatu lopputulos saattaa sopusointuun unionin tuomioistuimen tdahdnastisen
oikeuskédytdnnon ja oikeusvarmuuden periaatteen kanssa ja jos, niin missd méaérin.

2 Yrityskeskittymien valvonnasta 20.1.2004 annettu neuvoston asetus (EUVL 2004, L 24, s. 1).
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II Asiaa koskevat oikeussidinnot

A Johdettu unionin oikeus

1. Asetus (EY) N:o 139/2004

4. Sulautuma-asetuksen johdanto-osan toisessa ja kuudennessa perustelukappaleessa todetaan
seuraavaa:

”(2) Perustamissopimuksen paddméirien toteuttamiseksi 3 artiklan 1 kohdan g alakohdassa
madratddn yhteison tavoitteeksi sellaisen jérjestelmén kéyttoon ottaminen, joka estda
kilpailun vaaristymisen sisamarkkinoilla.— —

(6) Sen vuoksi on tarpeen erityinen oikeudellinen viline, jolla kaikkia keskittymid voitaisiin
tehokkaasti valvoa niilld yhteisossé esiintyvdn kilpailun rakenteeseen olevien vaikutusten
kannalta ja joka olisi ainoa téllaisiin keskittymiin sovellettava véline. — —”

5. Sulautuma-asetuksen johdanto-osan seitsemdnnessd perustelukappaleessa todetaan
oikeusperustasta seuraavaa:

"Vaikka Euroopan [unionin] tuomioistuimen oikeuskaytdnnén mukaan 81 ja 82 artiklaa voidaan
soveltaa tiettyihin keskittymiin, ne eivit ole riittavid kaiken sellaisen toiminnan valvomiseksi, joka
voi osoittautua perustamissopimuksessa edellytettyyn vaaristymattomén kilpailun jarjestelmaan
soveltumattomaksi. Tdméan vuoksi tdimén asetuksen ei tulisi perustua vain perustamissopimuksen
83 artiklaan vaan péadasiallisesti 308 artiklaan — —.”

6. Sulautuma-asetuksen johdanto-osan kahdeksas ja yhdeksds perustelukappale koskevat
toimivallanjakoa ja sulautuma-asetuksen soveltamisalaa:

”(8) Tamén asetuksen sddnnosten tulisi koskea merkittavid rakenteellisia muutoksia, joiden
vaikutukset markkinoihin ulottuvat jdsenvaltion kansallisten rajojen ulkopuolelle. — —
Keskittymait, joihin titd asetusta ei sovelleta, kuuluvat periaatteessa jasenvaltion toimivaltaan.

(9) Tamdn asetuksen soveltamisala olisi madriteltdvd keskittyméddn osallistuvien yritysten
maantieteellisen toiminta-alueen mukaan, ja sitd tulisi rajoittaa maarallisin raja-arvoin, jotta

se koskisi myo6s yhteisonlaajuisia keskittymid. — —”

7. Sulautuma-asetuksen 1 artiklassa maidritetddn asetuksen soveltamisala muun muassa sen
2 kohtaan sisaltyvien liikevaihtoa koskevien raja-arvojen perusteella seuraavasti:

”1. Tatd asetusta sovelletaan kaikkiin tédssd artiklassa tarkoitettuihin yhteisonlaajuisiin
keskittymiin, sanotun kuitenkaan rajoittamatta 4 artiklan 5 kohdan ja 22 artiklan soveltamista.

2. Keskittyma on yhteisonlaajuinen keskittym4, jos: — —”
8. Sulautuma-asetuksen 3 artiklassa maaritelldan keskittymén kasite seuraavasti:

”1. Keskittymin katsotaan syntyvén, jos madrdysvalta siirtyy pysyvésti seurauksena siitd, etta
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a) kaksi yritysta tai yrityksen osaa tai useampi yritys tai yrityksen osa, jotka ovat aikaisemmin
olleet itsendisid, sulautuu; taikka

b) yksi tai useampi henkild, jolla jo on médrdysvalta ainakin yhdessd yrityksessd, tai yksi tai
useampi yritys hankkii ostamalla osakkeita tai osuuksia taikka varoja, sopimuksella tai muulla
tavoin suoran tai vilillisen madrdysvallan, joka koskee yhtd tai useampaa yritystd
kokonaisuudessaan tai jotakin sen tai niiden osaa.

”»

9. Sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohta koskee sulautuma-asetuksen soveltamisalan
rajaamista suhteessa unionin muihin sdadoksiin:

"Vain tdtd asetusta sovelletaan 3 artiklassa tarkoitettuihin keskittymiin, ja asetuksia
(EY) N:o 1/2003 — — ei sovelleta lukuun ottamatta yhteisyrityksid, jotka eivit ole yhteisonlaajuisia
ja joiden tarkoituksena tai seurauksena on itsendisend pysyvien yritysten kilpailukéyttaytymisen
yhteensovittaminen.

”

10. Sulautuma-asetuksen 22 artiklassa sdadetdan lisaksi muun muassa seuraavaa:

”1. Yksi tai useampi jdsenvaltio voi pyytdd komissiota tutkimaan 3 artiklassa tarkoitetun
keskittyman, joka ei ole 1 artiklassa tarkoitettu yhteisonlaajuinen keskittymd mutta vaikuttaa
jasenvaltioiden véliseen kauppaan ja uhkaa vaikuttaa merkittévasti kilpailuun pyynnon esittdvan
jasenvaltion tai pyynnon esittévien jasenvaltioiden alueella.

3. —— Pyynnon esittidnyt jdsenvaltio tai esittdneet jésenvaltiot eivit saa tdmén jalkeen jatkaa
kansallisen kilpailulainsddddntonsa soveltamista kyseiseen keskittymaén.

»

2. Asetus (ETY) N:o 4064/89

11. Asetus (ETY) N:o 4064/89° on nykyisin voimassa olevan sulautuma-asetuksen edeltgja.

12. Sen johdanto-osan kuudennesta kahdeksanteen perustelukappaleessa todettiin seuraavaa:

”(6) Vaikka Euroopan yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytinnon mukaan 85 ja 86 artiklaa
voidaan soveltaa tiettyihin keskittymiin, ne eivdt ole riittdvid kaiken sellaisen toiminnan
valvomiseksi, joka voi osoittautua perustamissopimuksessa edellytettyyn vaaristymattoméan
kilpailun jérjestelméén soveltumattomaksi,

(7) uusi oikeudellinen jarjestely olisi sen vuoksi toteutettava asetuksella, jolla kaikkia keskittymia

voitaisiin tehokkaasti valvoa niilld yhteisossd esiintyvian kilpailun rakenteeseen olevien
vaikutusten kannalta ja joka olisi ainoa téllaisiin keskittymiin sovellettava jarjestely,

> Yrityskeskittymien valvonnasta 21.12.1989 annettu neuvoston asetus (EYVL 1989, L 395, s. 1), jaljempéni asetus N:o 4064/89.
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(8) tamin vuoksi timén asetuksen ei tulisi perustua vain perustamissopimuksen 87 artiklaan vaan
padasiallisesti 235 artiklaan, jonka nojalla yhteiso voi lisitd toimivaltaansa tavoitteidensa
toteuttamiseksi — —”.

13. Asetuksen N:o 4064/89 22 artiklan 1 ja 2 kohtaan sisaltyy
sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan edeltdjasdannos ja sen 3 kohtaan
sulautuma-asetuksen 22 artiklan edeltdjasaannos:

”1. Vain tdta asetusta sovelletaan 3 artiklassa tarkoitettuihin keskittymiin.

2. Asetuksia N:o 17, (ETY) N:o 1017/68, (ETY) N:o 4056/86 ja (ETY) N:o 3975/87 ei sovelleta
3 artiklassa tarkoitettuihin keskittymiin.

3. Jos komissio jasenvaltion pyynnostd toteaa, ettd 3 artiklassa tarkoitettu keskittymd, joka ei ole
1 artiklassa tarkoitettu yhteison laajuinen keskittymd, luo sellaisen midrdavdn aseman tai
vahvistaa sellaista médrdadavaa asemaa, jonka seurauksena tehokas kilpailu olennaisesti estyy
jasenvaltion alueella, komissio voi, jos keskittyma vaikuttaa jasenvaltioiden viliseen kauppaan,
tehdad 8 artiklan 2 kohdan toisessa alakohdassa ja 3 tai 4 kohdassa tarkoitetun paatoksen.

”

B Kansallinen oikeus
14. Ranskan kauppalain (code de commerce) L. 490-9 §:ssd sdddetddn muun muassa seuraavaa:

"Euroopan yhteison perustamissopimuksen 81-83 artiklan soveltamiseksi [muun muassa]
Autorité de la concurrencella (kilpailuviranomainen) on — — toimivalta, joka [sille] annetaan
tdman lain artikloilla ja [asetuksella N:o 139/2004] ja [asetuksella N:o 1/2003]. Niihin sovelletaan
ndissa sdddoksisséd sdddettyja menettelysdantojd.”

15. Myo6s Ranskan oikeudessa sdddetddn yrityskeskittymien ex ante -valvonnasta. Keskittymén
késite madritellddan kauppalain L. 430-1 §:ssé. Sen L. 430-2 §:ssé vahvistetaan liikevaihtoa koskevat
raja-arvot, joiden ylittyessa yrityskeskittymien valvontaa koskevaa lainsdéddéntoéd voidaan soveltaa.

16. Kauppalain L. 430-9 §:ssé sdddetddn lisdksi seuraavaa:

"Jos madrddvdd asemaa —— on kiytetty vadrin, Autorité de la concurrence voi médrita
perustellulla paatokselld kyseisen yrityksen tai konsernin muuttamaan tai tiydentdmaén tietyssa
madrdajassa kaikkia sopimuksia ja kaikkia toimia, joilla on toteutettu taloudellisen vallan
keskittymad, joka on mahdollistanut véarinkayton, tai purkamaan ne — —.”

III Tosiseikat ja ennakkoratkaisupyynto

17. Padasian oikeudenkdynnin ja ennakkoratkaisupyynnon perustana on kanne, jonka
ranskalainen Towercast S.A.S.U. -yhtio, jonka kotipaikka on Pariisissa (Ranska), (jaljempéna
Towercast) on nostanut Autorité de la concurrencen (jiljempéné Ranskan kilpailuviranomainen)
tekemastd paatoksestd, jolla se hylkdsi Towercastin ranskalaisen TDF Infrastructure Holding
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S.A.S. -yhtion (jaljempéana TDF)* méadradvan markkina-aseman véarinkaytostd tekemén kantelun.

18. TowerCast oli tehnyt 15.11.2017 Ranskan kilpailuviranomaiselle kantelun siitd, ettd TDF oli
hankkinut maardysvallan Itas S.A.S. -yhtiossa 13.10.2016. Towercast viitti kantelussaan, ettd
tima toimenpide merkitsi médrddvan markkina-aseman véadrinkayttoda, koska TDF rajoittaa
kilpailua maanpédllisen digitaalisen televisioldhetystoiminnan (Digital Video Broadcasting —
Terrestrial) tukkumarkkinoilla tuotantoketjun alku- ja loppupédéssa vahvistamalla merkittavésti
ndilla markkinoilla jo olevaa TDF:n méadrdavaa markkina-asemaa.

19. Maanpéddillisten televisioldhetysten Ranskan markkinat, joilla TDEF:ld oli alun perin
lakisddteinen monopoli, vapautettiin vuoden 2004 alussa. Vuosien saatossa keskittyminen
kuitenkin jatkui voimakkaasti, joten riidanalaisen yritysoston ajankohtana niilld markkinoilla
toimi endd vain kolme yhtiotd, nimittdin Towercast, Itas ja TDF, joista TDF:l4 oli kiistatta
selkedsti suurin markkinaosuus.

20. TDF:n tekemad Itasin osto alitti sulautuma-asetuksen 1 artiklassa ja kauppalain L. 430-2 §:ssa
saddetyt raja-arvot eika siten ollut komission tai Ranskan kilpailuviranomaisen ex ante -valvonnan
kohteena. Sitd ei myoskédn siirretty komission kasiteltavaksi sulautuma-asetuksen 22 artiklan
nojalla.

21. Ranskan kilpailuviranomainen hylkédsi 16.1.2020 tekemaéllddn paatoksella Towercastin
kantelun silld perusteella, ettei vditettyd méaradvan markkina-aseman védrinkayttod ollut naytetty
toteen. TDF:1l4 oli tosin tillainen asema markkinoilla. Asetuksen N:o 4064/89 antamisesta lahtien
on kuitenkin erotettu selvisti toisistaan yhtddltd sulautumien valvonta ja toisaalta SEUT 101 ja
SEUT 102 artiklan mukaisten kilpailunvastaisten —menettelytapojen valvonta, joten
sulautuma-asetuksen 3 artiklassa tarkoitettuihin yrityskeskittymiin sovelletaan pelkdstddn ja
yksinomaan sulautuma-asetusta. SEUT 102 artiklaa ei siten voida enda soveltaa, ellei kyseessa ole
yrityskeskittymastd erillinen kilpailunvastainen menettely. Néin ei kuitenkaan ole kasiteltdavassa
asiassa.

22. Towercast valitti kyseisesta péaiatoksestd Cour d’appel de Paris’hin (Pariisin ylioikeus, Ranska).

23. Cour d’appel de Paris esitti 1.7.2021 tekemaillddn péaatokselld, joka saapui unionin
tuomioistuimeen  21.7.2021,  SEUT 267  artiklan  nojalla, viitaten  erityisesti
sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan erilaiseen soveltamiseen jdsenvaltioissa, unionin
tuomioistuimelle seuraavan ennakkoratkaisukysymyksen:

”Onko [sulautuma-asetuksen] 21 artiklan 1 kohtaa tulkittava siten, etti se on esteena sille, etti
kansallinen kilpailuviranomainen pitaé yrityskeskittymaa, joka ei ole edelld mainitun asetuksen
1 artiklassa tarkoitetulla tavalla yhteisonlaajuinen ja alittaa pakollista etukéteisvalvontaa koskevat
kansallisessa oikeudessa sdddetyt kynnykset ja jota ei ole siirretty Euroopan komission
kasiteltavaksi kyseisen asetuksen 22 artiklan mukaisesti, SEUT 102 artiklassa kiellettyna
madrddvian aseman vadrinkdyttond jasenvaltion laajuisten markkinoiden kilpailun rakenteen
kannalta?”

24. Towercast, Ranskan kilpailuviranomainen, Ranska, Italia, Alankomaat, Euroopan komissio,

TDF ja Tivana Topco esittivit kirjallisia huomautuksia ja osallistuivat — Italiaa lukuun ottamatta
— 6.7.2022 pidettyyn istuntoon.

* TDF on ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen toteamusten mukaan luxemburgilaisen Tivana Topco S.A. -yhtion tytaryhtio.
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IV Oikeudellinen arviointi
A Sulautuma-asetuksen 21 artiklan suhde SEUT 102 artiklaan

1. Sulautuma-asetuksen soveltamisalan mddrittdminen sen 21 artiklassa

25. Sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdassa saddetddn kyseisen asetuksen soveltamisalasta
yrityskeskittymien tutkinnan osalta suhteessa unionin kilpailuoikeuden muihin johdetun
oikeuden sddntdjen soveltamiseen. Kyseisessd sddnnoksessd suljetaan muun muassa
nimenomaisesti pois asetuksen N:o 1/2003° soveltaminen yrityskeskittymiin, ellei kyse ole
(yhteistoiminnallisista) ”[yhteisyrityksistd], jotka eivit ole yhteisonlaajuisia ja joiden
tarkoituksena tai seurauksena on itsendisend pysyvien yritysten kilpailukdyttaytymisen
yhteensovittaminen” ja jotka kuuluvat siksi SEUT 101 artiklan soveltamisalaan.

26. Unionin tuomioistuin on vastaavasti katsonut asiassa Austria Asphalt, ettd yrityskeskittymien
tutkimiseen sovelletaan yksinomaan sulautuma-asetusta, ja sulkenut téltd osin pois asetuksen
N:o 1/2003 soveltamisen.® Kyseistd asetusta sovelletaan siten ainoastaan yritysten toimintaan,
joka, kuten yhteistoiminnallisten yhteisyritysten tapauksessa, ei merkitse keskittymdd mutta
jonka kohteena voi olla SEUT 101 artiklan vastainen yritysten toiminnan keskindinen
yhteensovittaminen.” Tuomioon Austria Asphalt ei siten sisdlly mitddn yleistd toteamusta
yhtddltd sulautumien valvontaa koskevan lainsddddannon ja toisaalta SEUT 101 ja SEUT
102 artiklan keskindisestéd suhteesta.

27. Sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohtaan siséltyvd sédédntely, jonka mukaan asetusta
N:o 1/2003 ei sovelleta keskittymiin, ei sitd vastoin vastaa kysymykseen SEUT 102 artiklan
sovellettavuudesta. Siihen vastaaminen on sitdkin tarkedmpad, kun kyseinen keskittyma ei ylita
unionin eikéd kansallisessa oikeudessa sdddettyja raja-arvoja, kuten kasiteltdavissa asiassa, ja kun
asiaa ei myoskddn ole siirretty komission kaisiteltdviksi sulautuma-asetuksen 22 artiklan
mukaisesti, joten minkadnlaista ex ante -tutkintaa sulautumien valvontaa koskevan
lainsddaddnnon perusteella ei tehda.®

28. Vastattaessa kysymykseen siitd, estddko sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohta SEUT
102 artiklan soveltamisen, tdrkeitd ovat erityisesti viimeksi mainitun primaarioikeudellinen
luonne ja viliton sovellettavuus.

5 [EY] 81 ja [EY] 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusdéntojen tdytintoonpanosta 16.12.2002 annettu neuvoston asetus (EYVL 2003, L 1,
s. 1), jéljempdnd asetus N:o 1/2003.

¢ Tuomio 7.9.2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, 32 kohta): "Kuten asetuksen N:o 139/2004 21 artiklan 1 kohdasta ilmenee,
vain tdtd asetusta sovelletaan kyseisiin 3 artiklassa médriteltyihin keskittymiin, joihin ei siis ldhtokohtaisesti sovelleta asetusta
N:o 1/2003.” Kyseinen asia koski yhteisyritystd, joka oli sulautuma-asetuksen 3 artiklan 4 kohdassa tarkoitettu kaiken itsendiselle
taloudelliselle yksikolle kuuluvan toiminnan hoitava yritys ja taytti keskittymén maéritelman. Ks. my6s tuomio 31.5.2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371) ja méardys 29.1.2020, Silgan Closures ja Silgan Holdings v. komissio (C-418/19 P, ei julkaistu, EU:C:2020:43,
50 kohta).

7 Tuomio 7.9.2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, 33 kohta) ja tuomio 31.5.2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371,
57 kohta).

8 Ks. tista tuomio 13.7.2022, Illumina v. komissio (T-227/21, EU:T:2022:447).
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2. SEUT 102 artiklan viliton sovellettavuus

29. SEUT 102 artikla on primaarioikeuden normi, jonka valittomén sovellettavuuden unionin
tuomioistuin on tunnustanut jo pitkdan.’

30. Oikeusnormien hierarkian periaatteesta® ja siitd seuraavasta lainvalintaa koskevasta
periaatteesta lex superior derogat legi inferiori ilmenee lisdksi, ettd johdetun oikeuden normi ei
voi rajoittaa primaarioikeuden normin soveltamisalaa eikd valitontd sovellettavuutta, vaan siiné
on pikemminkin otettava huomioon sen maééréykset ja sitd on puolestaan tulkittava tarvittaessa
suppeasti viimeksi mainitun valossa. !

31. Téstd syystd sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdassa voidaan tosin sulkea pois asetuksen
N:o 1/2003, jolla pannaan tdytdntoon muun muassa SEUT 102 artikla,' soveltaminen
keskittymiin. SEUT 102 artiklaan sisaltyvaa kieltoa voidaan kuitenkin tastd huolimatta ja Ranskan
kilpailuviranomaisen nikemyksestd poiketen soveltaa vilittomasti, eikéd sen tdytantoonpanolle ole
estettd. Kyseinen kielto on riittdvin selked, tdsmallinen ja ehdoton, joten ei tarvita johdetun
oikeuden sddntod, jolla kansalliset viranomaiset ja tuomioistuimet olisi madrattava
nimenomaisesti soveltamaan sité tai jolla olisi mahdollistettava sen soveltaminen.

32. SEUT 102 artiklan vilittomén sovellettavuuden ansiosta yksityiset voivat vedota heille
mainitussa madrdyksessd annettuun oikeusasemaan kansallisissa  viranomaisissa ja
tuomioistuimissa; tdtd vastaa vastaavasti ndille valtiollisille toimijoille asetettu velvollisuus
suojella kyseistd oikeusasemaa.'* Unionin tuomioistuin on liséksi johtanut tastd SEUT 101 ja
SEUT 102 artiklan vélittomastd sovellettavuudesta ja siihen liittyvdsta ensisijaisuudesta, ettd
kansallisilla kilpailuviranomaisilla on velvollisuus jéttdd soveltamatta niiden vastaista kansallista
lainsdddantoa. '°

33. Jos SEUT 102 artiklan valittomasta sovellettavuudesta kuitenkin seuraa kansallisille toimijoille
jopa soveltamisvelvollisuus, sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan kaltaisella johdetun
oikeuden sddnnokselld ei voi sitdkddn suuremmalla syylld olla tédltd osin Ranskan
kilpailuviranomaisen vaittaméa estdvaa vaikutusta.

34. Tétd ei muuta myoskéddn kyseisen sddnnoksen sanamuoto, jossa kiytetddn ilmaisua "vain”.'
Tdaméd pidtee myos sulautuma-asetuksen johdanto-osan kuudennen perustelukappaleen
muotoiluun, jonka mukaan asetuksen on tarkoitus olla ”ainoa tillaisiin [3 artiklassa
tarkoitettuihin] keskittymiin sovellettava viline”."”

°  Ks. tuomio 21.3.1974, BRT ja Belgische Vereniging der Auteurs, Componisten en Uitgevers (127/73, EU:C:1974:25, 15 ja 16 kohta);
tuomio 5.6.2014, Kone ym. (C-557/12, EU:C:2014:1317, 20 kohta) ja tuomio 14.3.2019, Skanska Industrial Solutions ym. (C-724/17,
EU:C:2019:204, 24 kohta).

10 Ks. tuomio 26.6.2012, Puola v. komissio (C-335/09 P, EU:C:2012:385, 127 kohta).

1 Ks. primaarioikeuden mukaisesta tulkinnasta: tuomio 20.1.2021, komissio v. Printeos (C-301/19 P, EU:C:2021:39, 70 kohta ja sitd
seuraavat kohdat).

12 Ks. asetuksen N:o 1/2003 johdanto-osan ensimméinen perustelukappale.
3 Ks. vastaavasti tuomio 11.4.1989, Saeed Flugreisen ja Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140, 32 kohta).
4 Erityisen selvidsti tuomiossa 20.9.2001, Courage ja Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, 19—24 kohta).

> Tuomio 9.9.2003, CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, 49 ja 50 kohta), jossa viitataan 22.6.1989 annettuun tuomioon Costanzo (103/88,
EU:C:1989:256, 31 kohta).

1 Ks. esimerkiksi myds “alone” englanninkielisessd versiossa, “seul” ranskankielisessd versiossa, “solo” italiankielisessd versiossa ja
"uitsluitend” hollanninkielisessé versiossa.

17 Ks. my0s asetuksen N:o 4064/89 johdanto-osan seitsemis perustelukappale.
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35. Tamén vahvistaa SEUT 103 artiklan valinta — SEUT 352 artiklan ohella -
sulautuma-asetuksen oikeusperustaksi.'® Kuten unionin tuomioistuin on jo todennut, myos
sulautuma-asetus on osa lainsdddédntokokonaisuutta, jonka tarkoituksena on panna taytintoon
SEUT 101 ja SEUT 102 artikla sekd luoda valvontajérjestelmd, jolla varmistetaan, ettei kilpailu
vadristy unionin sisdmarkkinoilla.” Tamd puolestaan osoittaa, ettei kyseinen asetus ole
oikeusnormien hierarkiassa samalla tasolla SEUT 101 ja SEUT 102 artiklan kanssa ja ettei silla
tdytantoonpanosadnnoksend voida muuttaa kyseisten maéadrdysten soveltamisalaa, sen
rajoittamisesta puhumattakaan.

36. Koska unionin oikeuden ensisijaisuuden perusteella kansallisen oikeuden eridvit sddnnokset
eivit voi olla esteend SEUT 102 artiklan tdyténtoonpanolle ja viimeksi mainittua maardysta on
tulkittava yhtendisesti koko unionissa,” myos Towercastin, TDF:n ja Tivana Topcon viittaus sen
mahdollisesti  erilaiseen  soveltamiseen jdsenvaltioiden oikeusjérjestyksissé =~ menettda
merkityksensd eikd voi vaikuttaa mitenkddn ennakkoratkaisukysymykseen annettavaan
vastaukseen.

37. Kun tarkastellaan etenkin TDF:n esittimad vditettd siitd, ettd keskittymdd, joka ei ylitd
raja-arvoja ja jota ei siksi tarvitse ilmoittaa, ei voida enda kyseenalaistaa jélkikdteen soveltamalla
SEUT 102 artiklaa, haluan mainita tdydentdvasti, ettd sulautuma-asetuksen 1 artiklassa tai
vastaavissa kansallisissa sddnnoksissd sdddetyt raja-arvot voivat rajoittaa SEUT 102 artiklan
valitontd sovellettavuutta tai sulkea sen pois yhtd vdhdn kuin sulautuma-asetuksen
21 artiklan 1 kohta.

38. Tdma seuraa myoOs raja-arvojen tehtavasta. Yhtaalta niissd sdddetddn komission ja kansallisten
kilpailuviranomaisten vélisestd toimivallanjaosta ja maddritetddn tdhdn liittyen keskittyman
tutkintaan sovellettava lainsdadddnt6.” Toisaalta niiden perustana on unionin lainsddtdjan
arviointi ja siihen liittyvd kumottavissa oleva olettama siitd, ettd keskittymat, jotka ylittavat tietyt
lilkevaihtoa koskevat raja-arvot, ovat erityisen merkittavia ja niilld voi olla haitallisia vaikutuksia
markkinarakenteeseen ja kilpailuun, joten ne edellyttivit viranomaisten ex ante -valvontaa.*
Kéénteisesti siihen, etteiviat ndma liikevaihtoa koskevat raja-arvot ylity, sisdltyy olettama siit4,
ettei kyseinen keskittymd edellytd téllaista ex ante -valvontaa. Raja-arvot itsessddn eivit
kuitenkaan kerro mitddn siitd, onko méadrddvissd asemassa olevien yritysten menettelyn ex post
-valvonta keskittymén yhteydessé tietyissa tapauksissa mahdollista SEUT 102 artiklan perusteella.

B Unionin oikeuteen perustuvan Kilpailun vidristymistd koskevan suojan toimintatapa ja
systematiikka

39. Edelld 29-38 kohdassa kuvattu SEUT 102 artiklan asema normihierarkiassa ja véliton
sovellettavuus riittdvat oikeastaan perusteluiksi sille, ettei sen sovellettavuutta keskittymiin voida
sulkea pois sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdalla. Myds unionin oikeuteen perustuvan
kilpailun véaristymistd sisamarkkinoilla koskevan suojan toimintatapa ja systematiikka tukevat
SEUT 102 artiklan tdydentédvéa soveltamista keskittymaan.

18 Ks. sulautuma-asetuksen johdanto-osan seitsemis perustelukappale.

1 Tuomio 7.9.2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, 31 kohta); tuomio 31.5.2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371,
55 kohta) ja ratkaisuehdotukseni Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, 35 kohta).

% Tuomio 9.9.2003, CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, 49 ja 50 kohta). Ks. myds tuomio 13.2.1969, Wilhelm ym. (14/68, EU:C:1969:4,
6 kohta).

2 Ks. sulautuma-asetuksen johdanto-osan kahdeksas ja yhdeksids perustelukappale.
2 Ks. sulautuma-asetuksen johdanto-osan kolmannesta viidenteen ja kahdeksas perustelukappale.
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40. Sulautuma-asetuksessa sdddetddn jarjestelmdstd, jossa markkinarakenteen muutokset
tutkitaan pakollisessa ennalta ehkdisevdssd ex ante -valvonnassa, kun taas yritysten
markkinakédyttdytyminen — olipa kyse siten yhteensovitetuista menettelytavoista tai yksipuolisista
toimista — kuuluu asetuksen N:o 1/2003 mukaan ainoastaan repressiivisen ex post -valvonnan
piiriin. T&ta tehtdvad lyjitettiin entisestddn kyseiselld asetuksella kayttoon otetulla lakisddteisten
poikkeusten jérjestelmalld, kun SEUT 101 ja SEUT 102 artiklan (nyt tdysimadrdisen) valittoman
sovellettavuuden perusteella valvonta- ja tdytdntoonpanotehtévit siirrettiin laajasti kansallisille
viranomaisille ja tuomioistuimille (hajauttaminen).?” Niiden harkintavaltaa SEUT 101 ja SEUT
102 artiklan tdytdntoonpanossa puolestaan rajoitetaan kuitenkin unionin oikeuden vélittomén
sovellettavuuden ja ensisijaisuuden periaatteilla. *

41. Ennalta  ehkiisevin  sulautumien  valvonnan  itsendisyyttd  korostetaan  tosin
sulautuma-asetuksen johdanto-osan kuudennessa perustelukappaleessa.” Sen mukaan kyseisen
asetuksen on ”erityisend oikeudellisena vilineend” tarkoitus olla "ainoa” véline niiden vaikutusten
oikeudelliseen arvioimiseen, joita keskittymilld on kilpailuun sisdmarkkinoilla.?*® Unionin
tuomioistuin on lisdksi torjunut kyseisen asetuksen soveltamisalan kielletyn laajentamisen
toimiin, jotka eivdt vaikuta keskittymén toteuttamiseen.” Se on ndin pannut pisteen
sulautuma-asetuksen sddannosten ulottamiselle koskemaan muita kilpailuoikeuden siéntelyaloja. *

42. Tastd ei kuitenkaan voida Ranskan hallituksen ja kilpailuviranomaisen ndakemyksestd poiketen
padtelld, ettd sulautuma-asetus on luonteeltaan tyhjentdva lex specialis.

43. Tama ei kdy ilmi myoskddn siitd, ettd sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan mukaan
muun muassa asetusta N:o 1/2003 ei sovelleta keskittymiin. Kyseisestd asetuksesta voidaan tosin
padtelld, ettd keskittymdn mahdollisesti kilpailulle haitallisten vaikutusten tutkiminen kuuluu
ensisijaisesti sulautumien valvontaa koskevan lainsddddannon alaan, silldi se muodostaa
erityissddntelyn SEUT 101 ja SEUT 102 artiklaan ndhden. Niin ei kuitenkaan suljeta pois
mahdollisuutta kohdistaa ex post -valvontaa madraaviassa markkina-asemassa olevan yrityksen
kayttaytymiseen tdllaisen keskittymédn yhteydessd. Unionin lainsdatdjan olisi lisdksi ollut
oikeudellisesti mahdotonta antaa johdetun oikeuden sddnnds, joka estdisi ylemmaénasteisen ja
valittomasti sovellettavan SEUT 102 artiklan soveltaminen.

44. SEUT 102 artiklan soveltamista sulautuma-asetuksen ohella puoltaa myos se, ettd kyseinen
asetus perustuu — kuten sen johdanto-osan seitseméannestd perustelukappaleesta ilmenee — paitsi
SEUT 103 artiklaan myos SEUT 352 artiklaan sisdltyvddan mahdollisuuteen tdydentda
perussopimuksia. Tédmén vahvistaa asetuksen N:o 4064/89 johdanto-osan seitsemds
perustelukappale (ks. edelld 12 kohta), jossa selvennetddn, ettd sulautumien valvontajérjestelman
kayttoonoton tarkoituksena on paikata keskittymien osalta aukkoja kilpailun védristymiselta
suojaamista koskevassa jarjestelmassa.

% Ks. asetuksen N:o 1/2003 johdanto-osan neljés perustelukappale ja 5 ja 6 artikla.

# Komissiosta poiketen kansalliset kilpailuviranomaiset eivit siten etenkddn voi keskeyttdd miadradvassd markkina-asemassa olevien
yritysten kédyttdytymisen tutkintaa silld perusteella, ettei "unionin etu” vaadi asian kasittelyd; ks. tuomio 4.3.1999, Ufex ym. v. komissio
(C-119/97 P, EU:C:1999:116, 88 ja 89 kohta); tuomio 16.5.2017, Agria Polska ym. v. komissio (T-480/15, EU:T:2017:339, 34 kohta ja sité
seuraavat kohdat) ja tuomio 13.7.2022, Design Light & Led Made in Europe ja Design Luce & Led Made in Italy v. komissio (T-886/19, ei
julkaistu, EU:T:2022:442, 38 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

% Ks. my6s asetuksen N:o 4064/89 johdanto-osan seitsemis perustelukappale.

% Ks. myos madrdys 29.1.2020, Silgan Closures ja Silgan Holdings v. komissio (C-418/19 P, ei julkaistu, EU:C:2020:43, 50 kohta).

¥ Tuomio 31.5.2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371, 58 kohta).

% Ks. myos julkisasiamies Wahlin ratkaisuehdotus Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:23, 68 ja 69 kohta). Ks. lisaksi ratkaisuehdotukseni
Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, 37 kohta) ja tuomio 20.11.2002, Lagardére ja Canal+ v. komissio (T-251/00, EU:T:2002:278,
77-79 kohta).
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45. Kadnteisesti unionin tuomioistuimen vakiintunut oikeuskdytinto osoittaa, ettd SEUT
102 artiklan soveltamisala on laaja, etenkin kun siind oleva madrddvin markkina-aseman
vadrinkayttod koskeva luettelo ei ole tyhjentévé.? Vastaavasti myos yritysten, joilla on maédraava
markkina-asema, kdyttdytyminen kilpailijan oston valmistelun tai toteuttamisen johdosta voi
kuulua kyseisen maddrdyksen aineelliseen soveltamisalaan ja kuulua sen vilittémén
oikeusvaikutuksen piiriin. Ndin on sitdkin suuremmalla syylld, koska vaarinkayttod merkitseva
kilpailijan pakottaminen pois markkinoilta voi ilmeté lukuisissa eri muodoissa® ja méaaraavassa
markkina-asemassa olevalla yritykselld on erityinen velvollisuus olla toiminnallaan rajoittamatta
toimivaa ja védristymatonta kilpailua sisamarkkinoilla.*

46. Toisin kuin TDF, Tivana Topco, Ranskan kilpailuviranomainen sekd Ranskan ja
Alankomaiden  hallitukset  esittdvdt, tdmad péddtelmd on tdysin = sopusoinnussa
ratkaisuehdotusteni® ja unionin tuomioistuimen tuomion Austria Asphalt® kanssa. Niissd oli
nimittdin kyse pelkédstddn sulautuma-asetuksen soveltamisalan rajaamisesta asetuksen
N:o 1/2003 soveltamisalasta keskittymén, jonka kohteena oli kaiken itsendiselle taloudelliselle
yksikolle kuuluvan toiminnan hoitavan yhteisyrityksen muodostaminen, ex ante -tutkinnan
osalta. Kysymykset keskittymén tai siihen osallistuneiden yritysten kayttaytymisen mahdollisesta
ex post -valvonnasta etenkin SEUT 102 artiklan perusteella eivit sitd vastoin olleet menettelyn
kohteena.

47. Toisin kuin Ranskan kilpailuviranomainen, Ranskan hallitus, Tivana Topco ja TDF seka
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin katsovat, myos sulautuma-asetuksen 22 artiklaan
sisdltyvéd siirtomekanismi, jolla komissio voi jasenvaltioiden pyynnostd saada poikkeuksellisesti
toimivallan tutkia keskittymid, jotka eivdt ole yhteisonlaajuisia keskittymid, on merkitykseton
sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohdan ja SEUT 102 artiklan keskindisen suhteen tulkinnan
kannalta.*® Myodskddn sulautuma-asetuksen 22 artikla johdetun oikeuden sddnnoksend ei
nimittdin voi olla perusteena SEUT 102 vilittoman sovellettavuuden poissulkemiselle nyt
tarkasteltavan kaltaisessa tapauksessa (ks. edelld 29-33 kohta).

48. SEUT 102 artiklan tdydentdvd soveltaminen on pikemminkin samaan tapaan kuin
sulautuma-asetuksen 22 artiklan soveltaminen omiaan edistdméadn kilpailun tehokasta suojelua
sisamarkkinoilla, sikdli kuin kilpailuoikeuden kannalta ongelmalliset keskittymit eivdt ylita
sulautumien valvontaa koskevassa lainsddddnnossd asetettuja raja-arvoja eivitkda siksi
lahtokohtaisesti kuulu ex ante -valvonnan piiriin. Kuten Italian hallitus ja komissio ovat
osoittaneet, aiempina vuosina tdssd suojassa on nimittdin ilmennyt puutteita, kun kyse on
esimerkiksi internetpalvelujen ja ladketeollisuuden tai -teknologian alalla toimivien
innovatiivisten start up -yritysten ostojen (“killer acquisitions”) kuulumisessa kilpailuoikeuden
piiriin ja niiden valvonnassa. Tama koskee tilanteita, joissa vakiintuneet ja markkinavoimaiset
yritykset ostavat nousevia yrityksid, joiden liikevaihto on vield pieni ja jotka toimivat samoilla,

» Ks. tuomio 14.11.1996, Tetra Pak v. komissio (C-333/94 P, EU:C:1996:436, 37 kohta); tuomio 15.3.2007, British Airways v. komissio
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, 57 kohta); tuomio 14.10.2010, Deutsche Telekom v. komissio (C-280/08 P, EU:C:2010:603, 173 kohta) ja
tuomio 17.2.2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, 26 kohta).

% Ks. niin kutsutun markkinoiden sulkemisen eri muodoista Komission tiedonanto - Obhjeita komission ensisijaisista
tdytantoonpanotavoitteista sovellettaessa EY:n perustamissopimuksen 82 artiklaa yritysten méaédrddvin aseman védrinkayttoon
perustuvaan markkinoiden sulkemiseen (EUVL 2009, C 45, s. 7).

31 Tuomio 30.1.2020, Generics (UK) ym. (C-307/18, EU:C:2020:52, 153 kohta).
% Ks. ratkaisuehdotukseni Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, 36 ja 37 kohta).

% Tuomio 7.9.2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, 31-33 kohta) ja tuomio 31.5.2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, 54 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

¥ Téami pitee myos médrdykseen 29.1.2020, Silgan Closures ja Silgan Holdings v. komissio (C-418/19 P, ei julkaistu, EU:C:2020:43,
50 kohta).

% Ks. tastd tuomio 13.7.2022, Illumina v. komissio (T-227/21, EU:T:2022:447).
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laheisilla tai alku- tai loppupddn markkinoilla, niiden varhaisessa kehitysvaiheessa estidkseen
niiden muodostumisen kilpailijoiksi itselleen ja vakiinnuttaakseen omaa markkina-asemaansa.*
Jotta kilpailun tehokas suoja taataan my®os télta osin, kansallisella kilpailuviranomaisella olisi siksi
oltava mahdollisuus turvautua ainakin SEUT 102 artiklan mukaisen repressiivisen ex post
-valvonnan muodostamaan “heikompaan”¥ vilineeseen, mikéli sen tosiseikkoja koskevat
edellytykset tayttyvat. Tamé voi olla tarpeen myds silloin, kun kyse on nyt tarkasteltavien
kaltaisilla voimakkaasti keskittyneilld markkinoilla tehtdvistd yritysostoista, jos niiden tavoitteena
on estdd nousevan kilpailijan aiheuttama kilpailupaine.

49. Tami johtaa siihen menettelyn osapuolten kesken kiistanlaiseen kysymykseen, ovatko
tuomiossa Continental Can® vahvistetut periaatteet, jotka koskevat SEUT 102 artiklan
sovellettavuutta keskittymiin, edelleen péatevii ja jos, niin missd maérin.

C Tuomion Continental Can merkitys ja oikeusvarmuus

50. Edelld esitettyjen ndkokohtien perusteella tuomiossa Continental Can esitettyja toteamuksia
on kuitenkin tdsmennettava.

51. Mainitussa tuomiossa todettiin ETY:n perustamissopimuksen 86 artiklan (nykyisin SEUT
102 artikla) sovellettavuudesta muun muassa seuraavaa:

”Kilpailun rajoittaminen, joka on kielletty silloin kun se on seurausta 85 artiklassa tarkoitetusta
toiminnasta, ei voi muuttua sallituksi silld perusteella, ettd téllainen toiminta, joka pystytddn
toteuttamaan madrddvdssd asemassa olevan yrityksen vaikutusvallan turvin, johtaa siihen
osallistuneiden yritysten sulautumiseen. — —

Viadrinkaytostd voi siten olla kyse, kun yritys, jolla on méaradva markkina-asema, vahvistaa tata
asemaansa niin paljon, ettd siten saavutettu médrddvyyden aste rajoittaa olennaisesti kilpailua,
jolloin ainoastaan sellaiset yritykset voisivat pysyd markkinoilla, jotka toiminnassaan ovat
riippuvaisia méadradvassd asemassa olevasta yrityksesta.”*

52. Téstd voidaan jopa johtaa, ettd SEUT 102 artiklaa voidaan soveltaa tdysimédrdisesti
keskittymien valvontaan.

53. Mainittu tuomio on kuitenkin ymmarrettava sité taustaa vasten, jonka muodostivat silloinen
oikeustila ja etenkin se seikka, ettd “nimenomaisten maéadrdysten puuttuessa”® yhteisojen
tuomioistuin piti keskittymien valvontaa ETY:n perustamissopimuksen 86 artiklan perusteella
tarpeellisena, jotta turvataan Kkilpailun asianmukaisen toiminnan riittdvd  suoja
yhteismarkkinoilla. Nykydan tallaisia "nimenomaisia maarayksid” sitd vastoin sisdltyy kiistatta
sulautuma-asetukseen; unionin lainsddtdjan tahdon mukaisesti niiden tarkoituksena on lisdksi
nimenomaisesti paikata yhteisdjen tuomioistuimen aikanaan séédntelyssd havaitsemat aukot.*

% Ks. ldhemmin Komission tiedonanto — Ohjeet sulautuma-asetuksen 22 artiklassa sdddetyn siirtomekanismin soveltamisesta
tietyntyyppisissé asioissa (EUVL 2021, C 113, s. 1), 9 ja 10 kohta ja tuomio 13.7.2022, Illumina v. komissio (T-227/21, EU:T:2022:447).

7 Ks. jo ratkaisuehdotukseni Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, 36 kohta).

% Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22).

* Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 25 ja 26 kohta).
% Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 25 kohta).

Sulautuma-asetuksen johdanto-osan viidennestd kahdeksaan perustelukappale ja asetuksen N:o 4064/89 johdanto-osan kuudes ja
seitsemis perustelukappale.
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54. Kun tarkastellaan edelld puollettua SEUT 102 artiklan tdydentdvda sovellettavuutta
vadrinkdyttod merkitsevien menettelytapojen valvonnassa keskittymdn yhteydessd, tasté
oikeuskédytdnnostd ei kuitenkaan ole tullut tdysin tarpeeton sulautumien valvontaa koskevan
unionin oikeuteen sisdltyvdn jdrjestelmédn luomisesta huolimatta. Témidn vahvistavat sekd
sulautuma-asetuksen johdanto-osan seitsemids perustelukappale (ks. edelld 5 kohta), jossa
ilmeisestikin viitataan tdhén oikeuskdytdntoon, etté se tosiseikka, ettd tuomiossa Continental Can
puolestaan otetaan ldhtokohdaksi perustamissopimuksen tavoite, joka koskee kilpailun
mahdollisimman tehokasta ja aukotonta suojelua yhteismarkkinoilla.” Ratkaisuehdotukseni
Austria Asphalt alaviitteeseen sisdltyvd lyhyt toteamus, jota menettelyn osapuolet ovat
siteeranneet paljon ja jonka mukaan kyseinen tuomio ”“on vanhentunut”,” koski toisenlaista
ennakkoratkaisukysymystd ja siten toisenlaista menettelyn kohdetta (nimittdin SEUT
101 artiklan soveltamista yhteisyrityksiin), eika sitd voida siten yleistaa.

55. Siten on selvitettdvd vield menettelyn osapuolten esille tuoma kysymys siitd, milla
edellytyksilla SEUT 102 artiklan tdydentdvd soveltaminen keskittymdn yhteydessd tulee
kyseeseen tuomion Continental Can ja oikeusvarmuuden periaatteen valossa.

56. Télta osin olisi erotettava toisistaan kaksi tilannetta, nimittdin yhtdélta kasiteltdvén asian
perustana oleva tilanne, jossa raja-arvojen alittuessa keskittymaistd ei tehty sulautumien valvontaa
koskevan lainsddddnnon mukaista ex ante -tutkintaa, ja toisaalta tilanne, jossa keskittymasta
tehdddan mahdollisesti samanaikaisesti tai perdakkdin "kaksinkertainen tutkinta” sekd sulautumien
valvontaa koskevan lainsddddnnon ettd SEUT 102 artiklan perusteella.

57. Kuten tamaian ratkaisuehdotuksen 29-48 kohdassa esitettiin, SEUT 102 artiklan vailiton
sovellettavuus keskittymiin ei ole oikeudellisesti poissuljettua. Tdméd pétee rajoituksetta nyt
tarkasteltavan kaltaisessa tapauksessa, jossa, kuten 20 kohdasta ilmenee, keskittymaéstéd ei ole
tehty sulautumien valvontaa koskevan lainsddddnnén mukaista ex ante -tutkintaa eli vaaraa
kaksinkertaisesta tutkimisesta ei ole.

58. Tilanne olisi kuitenkin toinen siind hypoteettisessa tilanteessa, jossa olisi tosiasiallisesti tehty
ex ante -tutkinta joko kansallisen kilpailuviranomaisen toimesta sulautumien valvontaa koskevan
kansallisen lainsddaddannon perusteella tai komission toimesta sulautuma-asetuksen perusteella.
Voiko tdllainen keskittymé olla lisdksi SEUT 102 artiklan perusteella harjoitettavan ex post
-valvonnan kohteena?

59. Oikeusvarmuuden periaatteen noudattaminen huomioon ottaen tirked on se seikka, ettd
unionin lainsddtdja halusi ldhtokohtaisesti estdd téllaisen kaksinkertaisen tutkinnan, kuten
sulautuma-asetuksen 21 artiklan 1 kohta (ks. edelld 43 kohta) osoittaa. Katson niin ollen, ettd —
SEUT 102 artiklan primaarioikeudellisesta luonteesta ja valittomasta sovellettavuudesta
huolimatta — on mahdollista soveltaa lex specialis derogat legi generali -periaatetta.

60. Tamai ei ole ristiriidassa tdmédn ratkaisuehdotuksen 30 kohdassa mainitun normihierarkian
periaatteen kanssa. SEUT 102 artiklaa voidaan nimittédin ldhtokohtaisesti soveltaa. Sulautumien
valvontaa koskevien erityisempien sddnndsten mukaisesti hyviksyttyd keskittyméd, jonka
vaikutukset markkinarakenteeseen ja kilpailuedellytyksiin todettiin sisamarkkinoille soveltuviksi,
ei sellaisenaan voitaisi (endd) pitdaa SEUT 102 artiklassa tarkoitettuna maéadraavan
markkina-aseman vaarinkayttond, sikdli kuin ei ole havaittavissa muita kyseisen yrityksen

#  Tuomio 21.2.1973, Europemballage ja Continental Can v. komissio (6/72, EU:C:1973:22, 25 kohta).
# (C-248/16, EU:C:2017:322, 37 kohta ja siihen sisaltyvi alaviite 18.
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menettelytapoja, jotka voisivat tdyttdd tdmédn tunnusmerkiston. Tuomiossa Continental Can
esitettyja toteamubksia, jotka voitaisiin ymmartdd myos téllaisessa tapauksessa véarin keskittyméan
mahdolliseksi kaksinkertaiseksi tutkimiseksi, olisi siksi tismennettiava vastaavasti.

61. Ndmé ehdot huomioon ottaen oikeudellisilla seurauksilla, joita on sulautumien valvontaa
koskevan lainsddddnnoén ja SEUT 102 artiklan tdydentdvélld sovellettavuudella, on paljon
vahdisempid vaikutuksia keskittymien toteuttamiseen ja oikeusvarmuuteen kuin esimerkiksi
Alankomaiden hallitus ja TDF viittéavit.

62. Ensinndkin tdméd seuraa lex specialis derogat legi generali -periaatteen soveltamisesta;
kyseisen periaatteen mukaan keskittymén hyviksyminen sulautumien valvontaa koskevan
lainsddddnnon perusteella ja ndin aikaansaatu markkinarakenteen ja kilpailuedellytysten
muuttuminen sulkevat vdistaiméttd pois sen, ettd kyseessd on SEUT 102 artiklassa tarkoitettu
vadrinkaytto (ks. edelld 59 ja 60 kohta). Tasté syystd téllainen keskittyma ei myoskaan voisi olla
esimerkiksi asetuksen N:o 1/2003 7 artiklan 1 kohdan perusteella annettavan sellaisen
myohemmén madrdyksen kohteena, jonka mukaan sulautumassa muodostunut yritys on
purettava uudelleen. Toiseksi SEUT 102 artiklan mukainen ex post -valvonta voi koskea
ainoastaan sellaisia keskittymid, jotka on toteuttanut médraavassa markkina-asemassa oleva yritys.

63. SEUT 102 artiklan mahdollinen tdydentdvé soveltaminen rajoittuu siten oikeuskédytdnnossa
tapauksiin, jotka kyseisen yrityksen markkinavoiman vuoksi edellyttaviat alun alkaenkin
kilpailuoikeudellista valvontaa mutta jotka eivdt kuulu sulautumien valvontaa koskevan
lainsddaddannon perusteella tehtdvan ex ante -tutkinnan piiriin. Néissdkin tapauksissa silloin, kun
rikkominen todetaan, uhkana on - toisin kuin jotkin menettelyn osapuolet pelkdavat —
kayttdaytymiseen perustuvien korjaustoimenpiteiden ensisijaisuus ja suhteellisuusperiaate
huomioon ottaen yleensa keskittyman jalkikédteen tehtavan purkamisen* sijasta ainoastaan sakon
madrdadminen.*

64. Lopuksi haluaisin tarkastella oikeusvarmuuden periaate huomioon ottaen Tivana Topcon
toissijaisesti esittdmdd vaatimusta unionin tuomioistuimen tuomion ajallisten vaikutusten
rajoittamisesta.

65. Téssd yhteydessd on muistutettava, ettd tulkinnalla, jonka unionin tuomioistuin SEUT
267 artiklassa sille annettua toimivaltaa kéayttden antaa unionin oikeussdadnndille, selvennetdin ja
tdsmennetddn kyseisten oikeussddntojen merkitystd ja ulottuvuutta sellaisina kuin niitd pitad tai
olisi pitdnyt tulkita ja soveltaa niiden voimaantulosta ldhtien. Unionin tuomioistuin voi
ainoastaan poikkeustapauksissa unionin oikeusjdrjestykseen kuuluvaa yleistd oikeusvarmuuden
periaatetta soveltaen rajoittaa kaikkien asianomaisten henkiléiden mahdollisuutta vedota sen
tulkitsemaan oikeussddntoon vilpittomassd mielessd perustettujen oikeussuhteiden pétevyyden
kyseenalaistamiseksi. Tallainen rajoitus voidaan tehdéd ainoastaan siind samassa tuomiossa, jossa
annetaan pyydetty tulkintaratkaisu, ja jotta tdllainen rajoittava péitos voitaisiin tehdd, kahden
olennaisen edellytyksen, eli asianomaisten vilpittdéméan mielen ja vakavien vaikeuksien uhan, on
taytyttava. *

# Komission  toimivallasta  mé&drdtd  ainoastaan  poikkeuksellisesti  rakenteellisia ~ korjaustoimenpiteitd  ks.  asetuksen
N:o 1/2003 7 artiklan 1 kohta.

#  Ks. asetuksen N:o 1/2003 23 ja 24 artikla.

% Ks. tuomio 22.6.2021, Latvijas Republikas Saeima (Liikennerikkomuspisteet) (C-439/19, EU:C:2021:504, 132 ja 133 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen).
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66. Kasiteltdavissd asiassa jalkimmaédinen edellytys ei ndahdékseni tayty. Kun otetaan huomioon
SEUT 102 artiklan vélitontd sovellettavuutta koskeva vakiintunut oikeuskédytdnté ja tuomio
Continental Can, asianomaisille ei yhtéédltd ole voinut syntya vilpitontd mieltd siitd, ettd kyseistd
oikeussdantoa tulkittaisiin toisin kuin edelld 29 kohdassa ja sitd seuraavissa kohdissa. Toisaalta
vakavien vaikeuksien uhka on myos poissuljettu, kun otetaan huomioon edelld 55 kohdassa ja sité
seuraavissa kohdissa esitetyt toteamukset.

67. Edella esitetyn perusteella ei ole mitddn vakuuttavaa perustetta sulkea kategorisesti pois SEUT
102 artiklan soveltamista nyt tarkasteltavan kaltaiseen tapaukseen eikd rajoittaa unionin
tuomioistuimen tuomion ajallisia vaikutuksia.

V Ratkaisuehdotus

68. Edelld  esitetyn  perusteella =~ ehdotan, ettd  unionin  tuomioistuin  vastaa
ennakkoratkaisupyynt6on seuraavasti:

Yrityskeskittymien valvonnasta 20.1.2004 annetun neuvoston asetuksen (EY) N:o 139/2004 (EY:n
sulautuma-asetus) 21 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole esteend sille, ettd kansallinen
kilpailuviranomainen tutkii yrityskeskittyméd, joka ei ole edelld mainitun asetuksen 1 artiklassa
tarkoitetulla tavalla yhteisonlaajuinen ja alittaa kansallisessa lainsddddnnossd saddetyt
etukdteisvalvontaa koskevat kynnykset ja jota ei ole siirretty Euroopan komission kasiteltavaksi
kyseisen asetuksen 22 artiklan mukaisesti, sen kannalta, merkitseekdé se SEUT 102 artiklassa
kiellettya madrddavdan aseman vadrinkdyttod kansallisten markkinoiden kilpailun rakenteen
kannalta.
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