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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
foredraget den 26 april 2007 *

I — Inledning

1. Det aktuella mélet ger anledning att
precisera griansen mellan gemenskapens
och medlemsstaternas behérighet inom
ramen for kontrollen av foéretagskoncentra-
tioner.> Det giller att klargora vilken tid-
punkt i en konkret koncentration som &r
avgorande for att bestimma vilken konkur-
rensmyndighet som ar behorig. Vidare skall
det prévas om en myndighet som har funnits
vara behorig i ett drende kan komma att
férlora sin behérighet igen genom omstin-
digheter som intraffar senare. Dessa fragor dr
av mycket stor praktisk betydelse, savil for
de berorda néringsidkarna som for konkur-
rensmyndigheterna med ansvar for foéretag-
skoncentrationer p& nationell och gemen-
skapsniva.

2. Bakgrunden i det hir malet dr ett
férfarande for kontroll av foretagskoncentra-

1 — Originalsprik: tyska.

2 — Med kontrollen av foretagskoncentrationer menas hir kon-
trollen av foretagssammanslutningar, oavsett om det rér sig
om en fusion i egentlig mening eller andra former av
foretagssammanslutningar.
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tioner avseende marknaden for viggbygg-
nadsmaterial, bland annat kalksten, i Neder-
linderna. Ar 1999 skaffade sig bolagen
Cementbouw ® och Haniel * gemensam kon-
troll 6ver bolaget CVK ® och dess medlems-
foretag. Hartill vidtogs tvd grupper av trans-
aktioner som kommissionen ansig utgjorde
en enda foretagskoncentration. Att kommis-
sionen var behérig att prova detta fall
berodde endast pa att de tvad grupperna av
atgirder betraktades som en enhet och
tillsammans 6versteg det avgorande troskel-
virdet for omsittning.

3. Under forfarandet for kontroll av fore-
tagskoncentrationer identifierade kommis-
sionen konkurrensproblem. For att reglera
konkurrensproblemen presenterade Haniel

3 — Cementbouw Handel & Industrie BV (Cementbouw) &r
verksamt inom byggmaterialhandeln s&vil som inom bygg-
marknaden, logistik och handel med rématerial, i Nederlan-
derna.

4 — Det tyska foretaget Franz Haniel & Cie GmbH (Haniel) &r
verksamt inom byggmaterialbranschen.

5 — Codperatieve Verkoop- en Produktievereniging van Kalkzand-
steenproducenten.
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och Cementbouw ett forsta forslag till
atagande som endast gick ut pa att avstd
fran den andra gruppen av transaktioner.
Kommissionen ansdg att atagandet var otill-
rickligt for att reglera de konkurrensproblem
som denna hade konstaterat. Kommissionen
godkinde koncentrationen forst efter ytter-
ligare dtaganden som #dven omfattade att de
berdrda bolagen erbjod sig att avstd fran den
forsta gruppen av transaktioner.

4. Vid domstolen argumenterar Cement-
bouw att kommissionen inte fick ligga det
storre atagandet till grund for sitt beslut. De
ataganden som bolagen hade féreslagit fran
borjan avseende den andra gruppen av
transaktioner hade enligt Cementbouw lett
till att en avgérande andel av koncentratio-
nen hade bortfallit och att kommissionen
dirmed hade forlorat sin behérighet i
forfarandet pa grund av att koncentrationen
inte langre 6versteg troskelvirdet for omsitt-
ning.

II — Tillimpliga bestimmelser

5. Den rittsliga ramen i detta mal utgors av
radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den
21 december 1989 om kontroll av fore-

tagskoncentrationer (nedan kallad koncen-
trationsforordningen), ® i dess lydelse enligt
forordning (EG) nr 1310/97.”

6. Koncentrationsférordningens materiella
tilldmpmningsomrdde sammanfattas i forord-
ningens artikel 1.1 enligt foljande:

”... denna forordning [giller] for alla kon-
centrationer med en gemenskapsdimension

»

Bestimmelsen kompletteras genom den for-
sta halvan av forsta meningen i artikel 22.1 i
koncentrationsférordningen:

“Endast denna férordning ar tillimplig pa
koncentrationer enligt definitionen i artikel 3,

»

6 — EGT L 395, 1989, s. 1, ompublicerad, efter rittelser, i EGT L
257, 1990, s. 13; svensk specialutgava, tillagg, s. 16.

7 — Radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 om
andring av forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 180, s. 1, med réttelser i EGT
L 3, 1998, s. 16, och EGT L 40, 1998, 5. 17).
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7. 1 artikel 3 i koncentrationsforordningen
definieras begreppet (foretags)koncentration.
Artikeln har i relevanta delar foljande lydelse:

”1. En koncentration skall anses foreligga
om

a) tva eller flera tidigare sjilvstindiga fore-
tag slds samman, eller

b) — en eller flera personer som redan
kontrollerar minst ett foretag, eller

— ett eller flera foretag
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antingen genom forvirv av virdepapper
eller tillgdngar, genom avtal eller pa
annat sitt direkt eller indirekt far
kontroll dver ett eller flera foretag eller
delar dirav ...

8. Huruvida en koncentration har en
gemenskapsdimension ar beroende av om
den sammanlagda omsittningen i hela varl-
den och den sammanlagda omsittningen
inom gemenskapen i dess helhet for de
berdrda foretagen overskrider vissa troskel-
virden enligt artikel 1.2 och 1.3 i koncentra-
tionsforordningen. Artikel 1.2 i koncentra-
tionsforordningen, som dr relevant i detta
mal, har foljande lydelse:

“Enligt denna forordning har en koncentra-
tion en gemenskapsdimension om

a) den sammanlagda omsittningen i hela
virlden for samtliga de berorda fore-
tagen dverstiger 5 000 miljoner ecu, och
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b) den sammanlagda omsittningen inom
gemenskapen i dess helhet f6r minst tva
av de berdrda foretagen overstiger
250 miljoner ecu.

Detta giller dock inte om vart och ett av de
berérda foretagen uppnir mer én tvd tred-
jedelar av sin sammanlagda omsittning inom
gemenskapen som helhet inom en och
samma medlemsstat.”

9. Koncentrationer som har en gemenskaps-
dimension far inte genomféras och skall
anmalas till kommissionen (artiklarna 4 och
7 i koncentrationsférordningen). Kommis-
sionen bedémer dem i syfte att faststilla om
de dr forenliga med den gemensamma
marknaden (artikel 2.1 i koncentrationsfor-
ordningen). Huruvida en koncentration &r
tillaiten eller férbjuden &ér beroende av om
koncentrationen skapar eller forstirker en
sddan dominerande stillning som skulle
kunna medfora att den effektiva konkurren-
sen inom den gemensamma marknaden eller
en visentlig del av den patagligt hammades
(artikel 2.2 och 2.3 i koncentrationsférord-
ningen).

10. En forutsittning for ett férbud ér alltid
att ett formellt forfarande for kontroll av
foretagskoncentrationer dger rum (det si
kallade fas II, se dven artiklarna 6.1 ¢ och
8.3 i koncentrationsforordningen). Aven ett

godkinnande kan — som i det férevarande
fallet — ha foregatts av ett sddant formellt
forfarande.® For att undanréja eventuella
konkurrensproblem kan ett sidant godkin-
nande forenas med villkor och aligganden.
Kommissionen har darfoér foljande besluts-
befogenheter enligt artikel 8.2 i koncentra-
tionsforordningen:

"Nar kommissionen finner att en anmild
koncentration, i férekommande fall sedan de
berérda foretagen har vidtagit dndringar,
uppfyller kriteriet i artikel 2.2 ..., skall den
fatta ett beslut enligt vilket koncentrationen
forklaras forenlig med den gemensamma
marknaden.

Kommissionen kan forena sitt beslut med
villkor och alagganden for att sikerstélla att
de berdrda foretagen fullgér de ataganden
som de har gjort gentemot kommissionen for
att goéra koncentrationen férenlig med den
gemensamma marknaden. ...”°

8 — Om en koncentration inte ger nagon anledning till allvarliga
tvivel betriffande dess forenlighet med den gemensamma
marknaden, ndgot som ofta forekommer i praktiken, foljer ett
godkiannande av koncentrationen utan att det for den skull
inleds ett formellt forfarande for kontroll av foretagskoncen-
trationer redan efter det inledande skedet av forfarandet (det
sd kallade fas 1). Enligt artikel 6.1 b i koncentrationsforord-
ningen meddelar kommissionen i sidana forfaranden ett
beslut att inte gora wndgra invindningar och forklarar att
foretagskoncentrationen ar forenlig med den gemensamma
marknaden.

9 — Aven ett beslut att godkinna en koncentration som har
meddelats under det inledande skedet av forfarandet kan
forenas med villkor och aligganden for att undanrdja
eventuella konkurrensproblem (artikel 6.2 i koncentrations-
forordningen i dess lydelse enligt férordning nr 1310/97).
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11. I artikel 21.1 och 21.2 i koncentrations-
férordningen definieras behoérigheterna for
kontrollen av koncentrationer enligt fol-
jande:

"1. Med f6rbehill f6r domstolens prévnings-
ritt &r kommissionen ensam behorig att
fatta beslut enligt denna férordning.

2. Medlemsstaterna skall inte tillimpa sin
nationella konkurrenslagstiftning pa koncen-
trationer med gemenskapsdimension.

12. Diarutover klargérs foljande i skal 29 i
koncentrationsférordningen:

"De koncentrationer som inte omfattas av
denna férordning faller i princip inom
medlemsstaternas behoérighet ...”

13. Ar 2004 @ndrades koncentrationsforord-
ningen i vésentliga delar. EG:s koncentra-
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tionsforordning i dess nya lydelse'® dr dock
enligt artikel 26.1 tillimplig fran och med
den 1 maj 2004 och foljaktligen inte relevant
i det hir malet. De tidigare bestimmelserna
skall enligt artikel 26.2 i den nya koncentra-
tionsforordningen fortsétta 4ga tillimpning i
ett forfarande som det férevarande.

IIT — Bakgrund och forfarande

A — Bakgrund

14. P4 grundval av forstainstansrittens
observationer '* kan bakgrunden i detta
mal sammanfattas enligt foljande.

15. CVK grundades ar 1947 och var till en
borjan en gemensam forsiljningsorganisa-
tion for sina medlemmar, de nederlindska
tillverkarna av kalksandsten. Ar 1989 ombil-
dades CVK till ett kooperativ enligt neder-
landsk ritt for att forbattra medlemmarnas
samarbete.

10 — Rédets foérordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004
om kontroll av foretagskoncentrationer (EG:s koncentra-
tionsforordning) (EUT L 24, s. 1) (nedan &ven kallad
forordning nr 139/2004).

11 — Se sérskilt punkterna 4-8 i forstainstansrittens dom av den
23 februari 2006 i mal T-282/02, Cementbouw Handel &
Industrie mot kommissionen (REG 2006, s. 11-319).
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16. Fore foretagskoncentrationen, som gett
upphov till detta mal, utgjordes CVK av elva
medlemmar, varav fem var dotterbolag till
Haniel, tre var dotterbolag till Cementbouw,
tva var dotterbolag till RAG '* och ett dgdes
gemensamt av Haniel, Cementbouw och
RAG.

17. Ar 1998 erholl den nederlindska kon-
kurrensmyndigheten (nedan kallad NMa %)
en anmilan om ett projekt genom vilket
CVK hade for avsikt att ta kontroll 6ver sina
medlemsforetag. Kontrollen skulle dverforas
inom ramen for ett "poolingavtal” och en
dndring i CVK:s stadgar. NMa godkénde
projektet i fraga genom beslut av
den 20 oktober 1998.

18. Innan projektet kunde genomforas, hade
dock RAG beslutat att silja sina andelar i
CVK:s medlemsforetag till Haniel och
Cementbouw. I mars 1999 meddelade de
berérda parterna sin avsikt till NMa. Myn-
digheten informerade dem genom skrivelse
av den 26 mars 1999 om att den tinkta
overldtelsen inte utgjorde en foéretagskon-
centration i den mening som avses i de
tillimpliga nederlindska bestimmelserna, '*

12 — RAG AG, Tyskland (tidigare Ruhrkohle AG).

13 — Nederlandse Mededingingssautoriteit.

14 — Artikel 27 i lagen av den 22 maj 1997 om nya regler rérande
ekonomisk konkurrens (Wet van 22 mei 1997 houdende
nieuwe regels omtrent de economische mededinging —
Mededingingswet — Stb. 1997, nr 242).

i den min som det enligt beslutet av den
20 oktober 1998 tillitna projektet hade
genomforts senast i samband med den
planerade Gverlatelsen.

19. Den 9 augusti 1999 genomfordes ett
antal transaktioner, som kan sammanfattas i
tva grupper, mellan de berérda parterna. For
det forsta slots det ovan ndmnda poolingav-
talet > mellan CVK och dess medlemsfore-
tag. CVK:s stadgar dndrades samma dag for
att motsvara bestimmelserna i poolingav-
talet (den forsta gruppen av transaktioner).
For det andra avyttrade RAG — dven detta
den 9 augusti 1999 — de andelar som
foretaget dgde i de tre CVK-foretagen till
Haniel och Cementbouw. De tva senare
foretagen slot dessutom ett samarbetsavtal
som reglerade deras samarbete inom CVK
(den andra gruppen av transaktioner).

B — Forfarandet vid kommissionen, dtagan-
dena och det éverklagade beslutet

20. Efter att ha fatt kinnedom om trans-
aktionerna den 9 augusti 1999 i samband

15 — Se punkt 17 i detta forslag till avgorande.
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med en underskning av tvd andra fore-
tagskoncentrationer '® som Haniel hade
anmilt, meddelade kommissionen i skrivelse
av den 22 oktober 2001 Cementbouw och de
andra foretag som deltog att transaktionerna
borde ha anmiilts till kommissionen. Haniel
och Cementbouw anmilde transaktionerna
den 24 januari 2002 i enlighet med artikel 4 i
koncentrationsférordningen.

21. Den 25 februari 2002 inledde kommis-
sionen ett formellt prévningsférfarande
enligt artikel 6.1 ¢ i koncentrationsférord-
ningen di den anmélda koncentrationen gav
anledning till allvarliga tvivel betriffande
dess forenlighet med den gemensamma
marknaden och med EES-avtalet '’

22. Efter kommissionens meddelande om
invindningar och forhér med de berérda
parterna, presenterade Haniel och Cement-
bouw den 28 maj 2002 ett forslag till
dtaganden med eftergifter avseende den
andra gruppen av transaktioner. Foérslaget
innebar i huvudsak att Haniel och Cement-
bouw skulle hiva sitt samarbetsavtal och
avyttra andelarna i GVK:s medlemsféretag,
som de forvirvat av RAG 1999, till en
oberoende tredje kopare. Diremot skulle
poolingavtalet och stadgedndringarna i

16 — Arendena COMP/M.2495 — Haniel/Fels, och COMP/
M.2568 — Haniel/Ytong.

17 — Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EGT
L 1, 1994, s. 1; svensk specialutgiva, omréade 2, volym 11,
s. 37).
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CVK (den forsta gruppen av transaktioner)
kvarsta oforandrade. '® Enligt kommissionen
rickte detta forslag till ataganden inte for att
undanrdja de konstaterade konkurrenspro-
blemen, som inte minst berodde pa pooling-
avtalet, det vill sdga den forsta gruppen av
transaktioner.

23. Den 5 juni 2002 presenterade de tva
foretagen sina slutgiltiga dtaganden, dir de
dven atog sig att inom en bestimd tidsfrist
hiava poolingavtalet, lita stadgedndringen i
CVK éterga samt upplosa CVK. *°

24. Den 26 juni 2002 antog kommissionen, i
enlighet med artikel 8.2 i koncentrationsfor-
ordningen, det omtvistade beslutet, *° i vilket
den ansag att den anmilda koncentrationen
var forenlig med den gemensamma markna-
den och EES-avtalet under forutsittning att
Haniel och Cementbouw helt fullgjorde sina
slutgiltiga ataganden av den 5 juni 2002.
Beslutet att godkdnna koncentrationen vill-
korades sdrskilt av att Haniel och Cement-

18 — Punkt 295 i den &éverklagade domen och punkt 127 i det
omtvistade beslutet.

19 — Punkt 298 i den &verklagade domen och punkt 129 i det
omtvistade beslutet.

20 — Kommissionens beslut 2003/756/EG av den 26 juni 2002 om
att forklara en foretagskoncentration forenlig med den
gemensamma marknaden och EES-avtalet (irende COMP/
M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV (CVK), delgivet med nr K
(2002) 2315 (EUT L 282, 2003, s. 1, réttelse i EUT L 285,
2003, s. 52).
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bouw skulle upplosa CVK inom en bestimd
frist.

C — Forfarandet vid domstolen

25. Cementbouw overklagade det omtvis-
tade beslutet till forstainstansratten den
11 september 2002 och yrkade att det
omtvistade beslutet skulle ogiltigférklaras
och att kommissionen skulle forpliktas att
ersitta rittegdngskostnaderna. Kommissio-
nen 4 sin sida yrkade att talan skulle ogillas
och att Cementbouw skulle forpliktas att
ersdtta rattegdngskostnaderna.

26. Forstainstansritten bekréftade i sin dom
av den 23 februari 2006 (nedan kallad den
overklagade domen) ' det omtvistade beslu-
tet i dess helhet. Férstainstansritten ogillade
Cementbouws talan och férpliktade bolaget
att betala rittegangskostnaderna.

27. 1 sitt overklagande, vilket inkom till
domstolens kansli den 4 maj 2006, yrkar
Cementbouw numera att domstolen skall

— upphiva den 6verklagade domen, och

21 — Domen i malet Cementbouw Handel & Industrie mot
kommissionen (ovan fotnot 11).

— om si dr nodvindigt, aterforvisa malet
till forstainstansritten, samt

— forplikta kommissionen att ersitta
rattegdngskostnaderna.

28. Kommissionen yrkar att domstolen skall

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta Cementbouw att ersitta
rattegdngskostnaderna.

29. Forfarandet vid domstolen avseende
Overklagandet har varit savil skriftligt som
muntligt. Den muntliga forhandlingen dgde
rum den 22 mars 2007.

IV — Bedémning

A — Inledande anmdrkningar

30. Att dra en grins mellan gemenskapens
respektive medlemsstaternas behorighet ar
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inte pa nagot sitt endast en rent “forfatt-
ningsréttslig” fraga, saisom den om och om
igen har diskuterats inom ramen for primar-
ritten, senast till exempel med anledning av
férdraget om upprittande av en konstitution
for Europa.?® Problemet uppkommer sna-
rare dven i det vardagliga arbetet i gemen-
skapens och medlemsstaternas myndigheter.
Kontrollen av foretagskoncentrationer ir ett
sdrskilt tydligt exempel péd detta.

31. I princip foreskrivs i koncentrationsfor-
ordningen en gransdragning enligt principen
om gemenskapens dubbla exkiusiva behirig-
het. Koncentrationer med gemenskapsdi-
mension skall uteslutande prévas av kom-
missionen, i dess egenskap av gemenskapens
konkurrensmyndighet, och vid denna prov-
ning 4r endast koncentrationsforordningen
tillamplig (artiklarna 21.1 och 21.2 respektive
22.1 forsta satsen i koncentrationsforord-
ningen).

32. Av det foreliggande malet blir det dock
tydligt att det i enskilda fall dndad kan
uppkomma en tvist om vilken konkurrens-
myndighet inom gemenskapen som ar beho-
rig att prova och godkinna en foretagskon-
centration.

22 — Undertecknat i Rom den 29 oktober 2004 (EUT C 310, s. 1).
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33. I detta mél fann kommissionen att den
igde behorighet,?® eftersom den bedémde
att de tvd grupperna av transaktioner som
dgde rum den 9 augusti 19992* endast
utgjorde delar av ett enda forfarande ** som
i sin helhet uppfyllde kriterierna for en
koncentration av gemenskapsdimension, i
den mening som avses i artikel 3.1 och
artikel 1.1 och 1.2 i koncentrationsférord-
ningen. Kommissionen fann sarskilt att kon-
centrationen 6versteg de tillimpliga troskel-
virdena. Kommissionen vidholl sin behorig-
het under det fortsatta forfarandet, dven efter
det att de berorda foretagen hade presenterat
sitt forslag till dtaganden av den 28 maj 2002,
i vilket féretagen visade sig beredda att avsta
fran att genomfora en del av koncentratio-
nen, nimligen den andra gruppen av trans-
aktioner.

34. Vid forstainstansritten angrep Cement-
bouw det omtvistade beslutet pa bida dessa
punkter. Foretaget gjorde gillande att kom-
missionen inledningsvis inte var behorig att
inleda ett forfarande och att kommissionen
dérefter inte heller hade fortsatt behirighet
att acceptera ataganden som gick lingre dn
dem som hade presenterats i férslaget av den
28 maj 2002. Forstainstansritten ogillade

23 — Se sarskilt punkterna 12-32 i det omtvistade beslutet.

24 — Se punkt 9 i detta forslag till avgorande.

25 — 1 litteraturen har detta kommenterats p foljande vis: "Cette
affaire est-elle un exemple de I’échec d’'un mécano juridique
trop subtil sous-estimant le pouvoir des autorités de la
concurrence de s'attacher a la réalité économique plus qu'a la
forme juridique d’une opération? Les montages les plus
savants sont parfois fragiles ..” (Cot, Revue des droits de la
concurrence 2006, s. 108, s. 109).
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dock talan vad avser bada dessa punkter och
éndrade inte det omtvistade beslutet. 2°

35. Cementbouws éverklagande aktualiserar
inte lingre samtliga réttsfrigor som var
foremal for forfarandet i forsta instans.
Overklagande tar endast upp forstainstans-
rittens redogorelse avseende kommissionens
fortsatta behorighet efter forslaget till ata-
ganden av den 28 maj 2002. Diremot har
Cementbouw inte gjort frigan om kommis-
sionens ursprungliga behorighet, vilken grun-
dade sig pa en helhetsbedémning av de tva
grupperna av transaktioner den
9 augusti 1999, till foremal for det fore-
varande overklagandet.

B — Den forsta grunden for overklagandet

36. Genom den forsta grunden har Cement-
bouw gjort gillande att forstainstansritten
har gjort en rittsligt felaktig tolkning och
tillimpning av artiklarna 1, 2 och 3.1 i
koncentrationsforordningen. ’Férstainstans-
ritten bekriftade det omtvistade beslutet,
trots att kommissionen, om den hade
accepterat eftergifterna som de berérda
féretagen erbjod i sitt forslag till dtaganden,

26 — Punkterna 101-149 samt 293-321 i den 6verklagade domen.

27 — Foljande framstillning giller dven i den mén som Cement-
bouw inom ramen for den andra grunden for sitt Gver-
klagande har gjort gillande att artikel 8.2 i
koncentrationsférordningen har asidosatts.

hade forlorat sin behorighet. De mer omfat-
tande slutgiltiga dtagandena fran Haniel och
Cementbouw fick kommissionen pa grund
av bristande behorighet inte lingre ldgga till
grund for sitt beslut att godkdnna kon-
centrationen.

37. Cementbouw anfér i huvudsak foljande.
Kommissionens behorighet att fatta ett
beslut enligt koncentrationsférordningen
framgick vid en helhetsbedomning av de
tva grupperna av transaktioner. Endast de tva
grupperna tillsammans skulle éverhuvudta-
get kunna medfoéra att tréskelvirdena i
artikel 1 i koncentrationsforordningen 6ver-
skreds och koncentrationen fick en gemen-
skapsdimension. Genom sitt férslag till
ataganden erbjéd sig Haniel och Cement-
bouw att avstd fran den del av koncentra-
tionen som avsig den andra gruppen av
transaktioner. Omfattningen av koncentra-
tionen hade redan genom denna omgestalt-
ning sjunkit under troskelvirdet enligt kon-
centrationsférordningen. Endast den del som
avsdg den férsta gruppen av transaktioner
hade da kvarstatt och koncentrationen skulle
i sa fall inte ha haft ndgon gemenskapsdi-
mension pa grund av att den inte uppnadde
troskelviardena. Kommissionens behorighet
skall bedémas inte bara utifran den anmaélda,
utan édven efter den faktiska koncentrationen.

38. For att préva argumentens hallbarhet
skall det forst utredas vilken tidpunkt som &r
avgorande for att faststilla kommissionens
behérighet vid kontrollen av foretagskoncen-
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trationer (avsnitt 1). Direfter skall det dryftas
om och i vilken utstrickning som senare
omstindigheter kan péaverka kommissionens
behorighet, efter det att denna har faststillts
(avsnitt 2).

1. Den relevanta tidpunkten for att faststélla
kommissionens behorighet

39. I koncentrationsférordningen finns det
ingen uttrycklig bestimmelse som avgor
vilken tidpunkt som é&r avgoérande for att
faststilla kommissionens behérighet i forfa-
randen for kontrollen av féretagskoncentra-
tioner. Av forordningen framgéir endast att
kommissionen pa ett tidigt stadium skall
prova sin egen behorighet och besluta i
fragan (jamfor artiklarna 4.3 och 6.1 i kon-
centrationsforordningen). *® Diremot fram-
gir det inte vid vilken tidpunkt — och
ddrmed inte heller under vilka omstindig-
heter — som kommissionen skall gora sin
provning. Darmed maste den tillaimpliga
tidpunkten faststillas utifran syftet och
andamalet med bestimmelserna om beho-
righet.

40. Som redan har namnts> bygger kon-
centrationsforordningen pé principen om en

28 — Avseende kommissionens skyldighet att fatta ett beslut om
sin behorighet, se domstolens dom av den 25 september 2003
i mél C-170/02 P, Schliisselverlag J.S. Moser m.fl. mot
kommissionen (REG 2003, s. 1-9889), punkt 28.

29 — Se ovan, punkt 31, i detta forslag till avgérande.

I-12142

tydlig kompetensfordelning mellan kontroll-
myndigheter pd nationell nivd och pa
gemenskapsnivd, och kommissionen ir
ensam behorig att fatta alla beslut avseende
koncentrationer med en gemenskapsdimen-
sion. *°

41. Vidare ér det system som skapats genom
koncentrationsférordningen priglat av kra-
vet pd skyndsamhet, vilket genomfors med
hjalp av vilbalanserade, forhéallandevis
strdnga fristbestimmelser och har som syfte
att begrinsa ldngden pa forfarandet vid
kontrollen av koncentrationer. >!

42. Saval kompetensfordelningen som kra-
vet pa skyndsamhet bidrar till rittssiker-
heten och utgér tillsammans ett uttryck for
mélet att sammanjimka marknadens krav
med kravet pa en vil fungerande forvalt-
ning. >* Kommissionens kontroll av foretags-
koncentrationer, i dess egenskap av gemen-
skapens konkurrensmyndighet, skall vara sa
effektiv som majligt.

30 — Se domen i mailet Schliisselverlag ].S. Moser m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 28), punkterna 32 och 34, och
dom av den 22 juni 2004 i méal C-42/01, Portugal mot
kommissionen (REG 2004, s. I-6079), punkt 50 och 53.

31 — Se domarna i malen Schliisselverlag J.S. Moser m.l. mot
kommissionen (ovan fotnot 28), punkt 33, och Portugal mot
kommissionen (ovan fotnot 30), punkt 51. Se dven
forstainstansrattens dom av den 27 november 1997 i mél
T-290/94, Kaysersberg mot kommissionen (REG 1997, s. II-
2137), punkt 113.

32 — Se domarna i mélen Schliisselverlag J.S. Moser m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 28), punkterna 33 och 34, och

Portugal mot kommissionen (ovan fotnot 30), punkterna 51
och 53.
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43. Anmilningsplikten och forbudet mot
genomférandet av en koncentration bidrar
till rdttssikerheten och effektiviteten av
gemenskapens kontroll av koncentrationer
(artiklarna 4 och 7 i koncentrationsférord-
ningen).

44. For att kunna tillhandahalla stérsta
mojliga rittssikerhet och en vil fungerande,
snabb och effektiv foérvaltning, maste det
dock vara mojligt att pa ett si tidigt stadium
som mojligt faststilla vilken konkurren-
smyndighet som &r behérig i ett forfarande.

45. Man kan forestilla sig att det avgorande
datumet for att faststdlla kommissionens
behérighet skulle vara datumet for anmdlan
av en foreslagen koncentration till kommis-
sionen. Vid en nirmare betraktelse kan dock
denna tidpunkt inte vara avgorande. I s fall
skulle ndmligen de berérda féretagen, genom
att vilja en tidigare eller senare tidpunkt for
sin ansokan, kunna utéva ett motsvarande
godtycl<li3gt inflytande pa kompetensfordel-
ningen. ** Dessutom maste det for en nog-
grann niringsidkare, redan innan denne

33 — Det forevarande malet visar att det &r mojligt att den faktiska
anmélan av en koncentration sker forst en langre tid efter det
att de civilrdttsliga avtalen slutits, trots den stranga fristen
om en vecka inom vilken anmélningsplikten maste fullgoras
(artikel 4.1 i koncentrationsforordningen). Under tiden kan
de berorda foretagens omsittning fordndras, vilket kan f&
avgorande betydelse for om troskelvirdet enligt artikel 1 i
koncentrationsforordningen 6verskrids eller inte. Detta géller
framf6r allt inom tillimpningsomradet for den nya kon-
centrationsforordningen (forordning nr 139/2004), i vars
artikel 4.1 det inte lingre foreskrivs ndgon konkret frist
Sverhuvudtaget for anmélningsplikten.

faktiskt fullgér en eventuell anmélningsplikt,
vara mojligt att objektivt faststilla om den
planerade koncentrationen omfattas av kon-
centrationsférordningen och dérmed faller
under kommissionens behorighet. Bara da
kan en néringsidkare vara siker pd att denne
foljer reglerna avseende anmailningsplikten
och férbudet mot genomfoérandet av en
koncentration, som béada ér botessanktione-
rade.**

46. Avgorande ar darfor omstindigheterna
vid tidpunkten nir en eventuell anmdlnings-
plikt uppkommer. Med andra ord skall
kommissionens behorighet faststillas med
hénsyn till den dag efter vilken en planerad
koncentration i forekommande fall skall
anmilas hos kommissionen.”> Med detta
avses den dag som de berérda nirings-
idkarna ar bundna av ett avtal®® (jamfor
artikel 4.1 i koncentrationsforordningen). *”

34 — Artikel 14.1a och 14.2b i koncentrationsforordningen.

35 — I detta mél krévs det ingen utredning rérande huruvida en
tidigare tidpunkt kan beaktas, exempelvis den dag parterna
beslutar att inga ett fusionsavtal (se artikel 4.1 andra stycket i
forordning nr 139/2004). Denna mdjlighet att frivilligt
anmila koncentrationer tidigare finns endast inom ramen
for den nya koncentrationsforordningen och éterfinns inte i

forordning nr 4064/89, som fortfarande ér tillimplig i detta

mal

36 — Se, i detta avseende, fOrstainstansriattens dom av den
28 september 2004 i mél T-310/00, MCI mot kommissionen
(REG 2004, s. [1-3253), punkt 89, dir domstolen konstaterar
att "[kJommissionens behorighet grundas enligt artikel 4 i
denna forordning pa ’'[koncentrations]avtalets ingdende”.
Domstolen konstaterar vidare att kommissionen “inte ar
behérig att fatta ett beslut med stod av férordning nr 4064/89
innan ett sddant avtal [har tréaffats]” (min kursivering).

37 — Ett bindande avtal likstdlls med offentliggorandet av ett bud
om Gvertagande eller forvirvet av en kontrollerande andel
(artikel 4.1 i koncentrationsfrordningen).
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Redan vid denna tidpunkt gir det att
objektivt faststilla om det foreligger en
koncentration med gemenskapsdimension
eller inte. Och redan vid denna tidpunkt
giller férbudet mot genomférandet av en
koncentration enligt koncentrationsférord-
ningen (jamfor artikel 7.1 i koncentrations-
férordningen).

2. Senare intriffade omstindigheters inver-
kan pa kommissionens behorighet

47. Det kvarstar att préva om och i vilken
utstrickning senare omstindigheter, sdrskilt
sddana som intrdffat under ett pigdende
forfarande foér kontroll av koncentrationer,
kan péaverka kommissionens behérighet om
dess behorighet tidigare har faststallts.

48. Det ir sjalvklart att kommissionen for-
lorar sin behoérighet att prova en foretag-
skoncentration om de berérda foretagen helt
avstdr fran att genomfora en — dnnu inte
genomford — foreslagen koncentration. 38
Forfarandet for kontroll av koncentrationer
blir i sa fall utan foremal. >

38 — Se, i detta avseende, dven domen i malet MCI mot
kommissionen (ovan fotnot 36), sédrskilt punkterna 96 och
107.

39 — Detta kommer till uttryck i artikel 6.1c sista meningen i den
nya koncentrationsforordningen (forordning nr 139/2004).
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49. Forfarandet blir ddremot inte pd nigot
vis utan féreméal om de berdrda foretagen
endast vidtar vissa dndringar i koncentra-
tionen utan att avsta fran den helt och hallet.
Till och med om sddana dndringar dr vildigt
omfattande, och ur de berérda foretagens
perspektiv avser sjilva kdrnan i koncentra-
tionen, ** kvarstar namligen en del av kon-
centrationen — i det forevarande mélet den
forsta gruppen av transaktioner — som enligt
partsviljan skall fortsitta bestd. Jag anser i
motsats till Cementbouw att det kvalitativt
sett dr skillnad mellan ett sadant foérfarande
och att helt avsta fran koncentrationen.

50. Forfarandet blir absolut inte utan fore-
mal om de berdérda féretagen, som i fore-
varande madl, endast lovar kommissionen
vissa dndringar, utan att omedelbart genom-
fora dem. Sidana rena [dften fordndrar till
skillnad fran Cementbouws uppfattning inte
omedelbart den faktiska forekomsten av en
av de berorda foretagen avtalad koncentra-
tion och dess ekonomiska konsekvenser, i
synnerhet inte om koncentrationen redan
har genomférts, sdsom hir ar fallet.

51. Uttryckt i mer generella termer saknar
omstindigheten att ett féretag under ett
pigdende forfarande for kontroll av fore-
tagskoncentrationer vidtar vissa férandringar

40 — Cementbouw hivdar i det forevarande mélet att redan
forslaget till dtaganden av den 28 maj 2002 hade inneburit
att koncentrationens “essence” respektive dess “constitutive
element” hade bortfallit (jamfér punkterna 11, 13 och 17 i
overklagandeskriften).
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i koncentrationen eller atar sig vissa dnd-
ringar betydelse fér kommissionens behorig-
het, nir denna en ging har faststillts. Om
avsikten &r att, som i forevarande mal,
fortsitta genomfora koncentrationen respek-
tive uppritthalla en redan genomférd kon-
centration, s ér det fortsittningsvis befogat
att prova huruvida koncentrationen ar for-
enlig med den gemensamma marknaden,
dven om de berérda parterna har gjort
omfattande eftergifter fran dess ursprungliga
utformning.

52. For detta talar dven syftet som ligger till
grund for att siddana dndringar i en kon-
centration under ett forfarande for kontroll
av foretagskoncentrationer vidtas eller god-
kdnns. I artikel 8.2 i koncentrationsforord-
ningen*' klargérs att andringar och atagan-
den (och darmed “skyldigheterna”) syftar till
att ge koncentrationen en form som gor den
férenlig med den gemensamma marknaden.
Vid en nédrmare betraktelse syftar be-
stimmelserna till att gora det mojligt for
kommissionen att inom ramen fér kontrol-
len av koncentrationer effektivt utéva sina
befogenheter, men inte att dra tillbaka
kommissionens behorighet i ett forfarande.

53. Om det endast vidtas dndringar i en
koncentration eller om det endast finns ett
atagande om #dndringar, utan att koncentra-

41 — Motsvarande galler vid ett godkénnande under det inledande
forfarandet (fas 1) enligt artikel 6.2 i koncentrationsforord-
ningen i dess lydelse enligt forordning nr 1310/97.

tionen avbryts helt, forlorar det ovan
ndmnda malet att inom ramen f6r kontrollen
av foretagskoncentrationer tillhandahalla
storsta mojliga réttssikerhet och en wvil
fungerande och effektiv forvaltning** inte
sin betydelse.

54. Det vore varken forenligt med kravet pa
rittssidkerhet eller kravet pd en vil funge-
rande, snabb och effektiv forvaltning om
kommissionens behorighet under ett
pagdende forfarande for kontroll av foére-
tagskoncentrationer kunde ifragasittas om
och om igen eller var féremaél for stindiga
férandringar.

55. Annars finns anledning att befara att ett
forfarande bollas planlost fram och tillbaka
mellan kommissionen och en eller flera
nationella konkurrensmyndigheter, vilket
medfor att den konkurrensrittsliga prov-
ningen i forfarandet blir betydligt lingsam-
mare, kostsammare och mer oférutsigbar,
inte bara fo6r de berérda myndigheterna utan
aven for de berorda foretagen och markna-
den. Det gar inte heller att utesluta att de
berorda foretagen under ett pagaende for-
farande for kontroll av foretagskoncentratio-
ner medvetet dndrar i den planerade kon-
centrationen, sd att en konkurrensmyndighet
blir obehorig och en annan, férment mer
overseende, konkurrensmyndighet blir beho-
rig i stallet. Det skulle med andra ord kunna
uppsta ett slags “forum shopping”.

42 — Se ovan, punkterna 40—-44 i detta forslag till avgorande.
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56. I enlighet dédrmed stills det i koncentra-
tionsforordningen inget krav pa att kommis-
sionen skall vidta en fornyad prévning av sin
behorighet om de berdrda féretagen dndrar
sin koncentration eller endast atar sig dnd-
ringar i koncentrationen. Kommissionen
skall faststilla om de troskelvirden som
anges i artikel 1 i koncentrationsforord-
ningen overskreds redan innan det formella
forfarandet (fas II) inleddes, under det s&
kallade inledande skedet av forfarandet (fas
I). Grunden fér detta &r enligt artikel 6.1 i
koncentrationsforordningen uteslutande den
till kommissionen anmdlda koncentrationen.
Hansyn till senare intriffade dndringar enligt
artikel 8.2 i koncentrationsférordningen har
endast som syfte att faststilla om koncen-
trationen ér forenlig med den gemensamma
marknaden. 1 artikel 8.2 i koncentrations-
férordningen foreskrivs, till skillnad fran i
artikel 6.1 i koncentrationsférordningen, inte
att kommissionen skall fatta ett nytt beslut
avseende sin behorighet, *

3. Slutsats i denna del

57. Det kan i denna del siledes faststillas att
avgorande for att faststilla kommissionens

43 — En motsvarande bestimmelse for det inledande forfarandet
finns i artikel 6.2 i koncentrationsforordningen i dess lydelse
enligt forordning nr 1310/97.

44 — Cementbouw grundar sig i &verklagandet bland annat p&
forstainstansréattens dom av den 24 mars 1994 i mal T-3/93,
Air France mot kommissionen, "Dan Air” (REG 1994, s. II-
121, punkt 102). Denna dom r6r emellertid kommissionens
behorighet nir anmélningsplikten intrédde. Domen innehal-
ler inget stod for en skyldighet for kommissionen att
omprdva sin behorighet nér nya handelser intriffar.
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behérighet i forfaranden for kontrollen av
foretagskoncentrationer endast dr den dag
fran och med vilken en planerad foretags-
koncentration skall anmdlas till kommissio-
nen. Senare éndringar i koncentrationen
paverkar inte lingre kommissionens beho-
righet, om de inte leder till att koncentra-
tionen avbryts helt.

58. Det star fast att forslaget till dtaganden
av den 28 maj 2002 frin Haniel och
Cementbouw, dven om det hade genomforts,
endast hade inneburit att de berdérda fore-
tagen hade avstitt fran den andra gruppen av
transaktioner och att den forsta gruppen av
transaktioner hade kvarstitt ofordndrad.

59. Mot denna bakgrund hade forstainstans-
ritten fog for att anse att forslaget till
ataganden inte innebar att foretagskoncen-
trationen dndrades si att den inte lingre
existerade. *® Foljaktligen var kommissionen
fortsatt behorig “® och kunde ligga itagan-
dena fran Haniel och Cementbouw av den
5 juni 2002 till grund for sitt beslut att
godkinna foretagskoncentrationen.

45 — Sista meningen i punkt 301 i den 6verklagade domen.
46 — Punkt 302 i den 6verklagade domen.
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60. Overklagandet kan siledes inte vinna
bifall pa den forsta grunden.

C — Den andra grunden for éverklagandet

61. Cementbouw har i den andra grunden
for sitt o6verklagande gjort gillande att
férstainstansritten har gjort en felaktig tolk-
ning och tillimpning av artikel 8.2 i kon-
centrationsforordningen och asidosatt pro-
portionalitetsprincipen.

62. Cementbouw anfér i huvudsak samma
argument som inom ramen for den forsta
grunden for 6verklagandet. Forstainstansrit-
ten har felaktigt underlatit att beakta att
kommissionen var forpliktad att acceptera
redan det forsta forslaget med ataganden
frin Haniel och Cementbouw av den
28 maj 2002. Enligt Cementbouws uppfatt-
ning innebar detta forslag till dtaganden att
koncentrationen inte lingre hade en
gemenskapsdimension. Endast den férsta
gruppen av transaktioner kvarstod,*’ vilken
i sig inte omfattades av kommissionens
behorighet.

63. Som jag redan har anfért angdende den
férsta grunden for 6verklagandet, kan detta
resonemang inte godtas.”® 1 det foljande

47 — Cementbouw hénvisar i detta sammanhang sarskilt till
poolingavtalet.

48 — Se ovan, sérskilt punkterna 39-60 i detta forslag till
avgorande.

begrinsar jag min framstéllning till att dryfta
tvd argument frin Cementbouw som till-
kommer sirskilt inom ramen for den andra
grunden for overklagandet.

1. Invindningen att proportionalitetsprinci-
pen har asidosatts

64. Forst gor Cementbouw gillande att
forstainstansritten har ésidosatt proportio-
nalitetsprincipen. Forstainstansritten har
enligt Cementbouw felaktigt utgétt frin att
kommissionen inte var forpliktad att accep-
tera det forsta forslaget till atgérder av den
28 maj 2002, utan att den var forpliktad att
gora detta forst i och med de slutgiltiga
atagandena av den 5 juni 2002.

65. Proportionalitetsprincipen dr en av de
allminna rittsprinciperna i gemenskaps-
ritten. * Av denna princip féljer att gemen-
skapsinstitutionernas rittsakter inte fir ga
utéver grinserna for vad som ar lampligt och
nodvindigt for att forverkliga de legitima
mélen for lagstiftningen i fraga och att om
valet star mellan flera lampliga atgérder den
minst ingripande viljs samt att de oldgen-

49 — Se, till exempel, domstolens dom av den 10 januari 2006 i méal
C-344/04, 1ATA och ELFAA (REG 2006, s. 1-403), punkt 79.
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heter som orsakas inte dr orimliga i forhal-
lande till de &syftade malen. *°

66. Kommissionens beslut i forfaranden for
kontrollen av foretagskoncentrationer maste
dven de uppfylla kraven pa proportionalitet
och ar i sa matto underkastade domstols-
kontroll. Detta giller inte endast beslut om
att en koncentration dr oférenlig med den
gemensamma marknaden enligt artikel 8.3 i
koncentrationsférordningen och beslut om
att sammanférda foretag eller tillgdngar skall
delas upp enligt artikel 8.4 i koncentrations-
forordningen, utan &dven beslut om att
godkinna en koncentration enligt artikel 8.2
i koncentrationsférordningen, i den mén
som de dr forenade med villkor och alag-
ganden. De berérda foretagen kan namligen
ha ett verkligt intresse av att sidana betung-
ande element i ett beslut att godkénna en
koncentration blir féremél for en rittslig
provning i syfte att uppna ett beslut att
godkinna en koncentration som ér befriat
fran villkor och aldgganden eller i vart fall
uppnd att villkoren eller éléggandena i
beslutet inte blir lika omfattande. '

67. Ett beslut om att forklara en koncentra-
tion forenlig med den gemensamma mark-

50 — Se, avseende beslut, domstolens dom av den 9 mars 2006 i
mél C-174/05, Zuid-Hollandse Milieufederatie und Natuur
en Milieu (REG 2006, s. 1-2443), punkt 28.

51 — 1 den man som villkor och alagganden — vilket ér det vanliga
— ir oskiljaktigt forknippade med det egentliga godkénnan-
det av en koncentration, kan ett sdrskilt overklagande av
dessa villkor och &ligganden inte tas upp till sakprévning (se,
i detta avseende, fast rattspraxis, till exempel domstolens
dom av den 27 juni 2006 i méal C-540/03, parlamentet mot
radet, REG 2006, s. 1-5769, punkterna 27 och 28). Ett beslut
om att forklara en koncentration forenlig med den gemen-
samma marknaden som innehiller villkor och &ligganden
kan endast 6verklagas i sin helhet i syfte att f& en fuﬁsténdig
och ny bedémning av koncentrationen av kommissionen i
den mening som avses i artikel 10.5 i koncentrationsforord-
ningen.
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naden kriver visserligen att kommissionen
genomfor en bedémning av komplicerade
ekonomiska sammanhang, varvid kommis-
sionen atnjuter ett utrymme fér skonsmaissig
bedémning. >* Detta utrymme for skons-
missig bedémning maste omfatta fragan
huruvida &ataganden som presenteras for
kommissionen #4r dgnade att losa ett av
kommissionen identifierat konkurrenspro-
blem.

68. Domstolen skall visserligen préva huru-
vida de bevis som har dberopats ar materiellt
riktiga, tillforlitliga och samstimmiga. Den
skall dven prova huruvida dessa bevis utgor
samtliga relevanta uppgifter som skall beak-
tas for att bedoma en komplicerad situation
och huruvida de kan ligga till grund for de
slutsatser som dragits.>> Det ankommer
dock inte pid domstolen att goéra en egen
bedémning av atagandenas lamplighet, vil-
ken far ersitta kommissionens bedémning.

69. Vid den rittsliga bedémningen av om ett
beslut att forklara en koncentration férenlig
med den gemensamma marknaden, som &r
forenat med villkor och aligganden, &r
proportionerligt, skall dessutom beaktas att
villkoren och aliggandena dr en féljd av
frivilliga dtaganden fran de berorda fore-
tagens sida. Man kan ddrmed starkt formoda
att foretagen sjilva ansdg att deras dtaganden

52 — Domstolens dom av den 31 mars 1998 i de forenade malen
C-68/94 och C-30/95, Frankrike mot kommissionen, "Kali +
Salz” (REG 1998, s. 1-1375), punkterna 223 och 224, och av
den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, kommissionen mot
Tetra Laval (REG 2005, s. I-987), punkterna 38—40.

53 — Se domen i malet kommissionen mot Tetra Laval (ovan
fotnot 52}, punkt 39.
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var ldmpliga, nédvindiga och rimliga for att
16sa ett konkurrensproblem som identifierats
av kommissionen, i synnerhet som ett
villkorat godkinnande av deras koncentra-
tion i regel utgor ett mildare ingrepp én att
koncentrationen forbjuds. Darfér maste det
foreligga sdrskilda omstindigheter for att
man skall kunna anse att ett kommissions-
beslut som grundar sig pa frivilliga atagan-
den fran de berdrda ar oférenligt med
proportionalitetsprincipen.

70. I det forevarande malet verkar Cement-
bouw anse att domstolen hade accepterat att
det foreldg sddana sirskilda omsténdigheter,
eftersom det rorde sig om en redan genom-
férd koncentration, i vilken kommissionen
tvingade fram en anmilan "under hot om
boter” **. Sarskilt kommissionens behorighet
att i forekommande fall krava att koncen-
trationen skulle delas upp enligt artikel 8.4 i
koncentrationsforordningen gjorde det moj-
ligt f6r kommissionen att forma de berérda
féretagen att gora dtaganden som kommis-
sionen annars inte hade kunnat fa.

71. Jag anser inte att dessa argument®® ir
Overtygande. Att en koncentration genom-

54 — Pa rittegdngsspraket "under threat of fines”.

55 — Cementbouws argument i den hér fragan kan tas upp till
sakprévning, eftersom det inte syftar till en omprovning av
forstainstansrittens bedomning av de faktiska omstindighe-
terna och bevisningen, utan avser den réttsliga kvalificer-
ingen av omstindigheterna i det forevarande malet som
sdrskilda omstindigheter. Detta dr en rittsfraga som kan
provas av domstolen inom ramen for ett Gverklagande. Se, till
exempel, domstolens dom av den 6 april 2006 i mal C-551/03
P, General Motors mot kommissionen (REG 2006, s. 1-3173),
punkt 51, samt dom av den 21 september 2006 i mal
C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen
(REG 2006, s. 1-8725), punkt 69, och i mal C-113/04 P,
Technische Unie mot kommissionen (REG 2006, s. 1-8831),
punkt 82.

fors redan innan den anmals till kommissio-
nen utan motsvarande befrielse frdn genom-
forandeforbudet faller endast under de
berérda foretagens ansvarsomrade och &r
inte pa nigot sitt dgnat att utgora sirskilda
omstindigheter. Att kommissionen vid fére-
komsten av en olaglig koncentration démer
ut boter och i forekommande fall kan kriva
att koncentrationen delas upp féljer redan av
koncentrationsférordningen.®® I den man
som kommissionen under forfarandet tar
upp sina befogenheter i detta avseende med
de berorda foretagen, visar den endast pa
rattslaget och vidtar inte under nagra
omstidndigheter nagra ovanliga atgérder.

72. 1 sin 6verklagandeskrift verkar Cement-
bouw dessutom anse att proportionalitets-
principen skall tolkas si, att de berérda
foretagens ataganden i vart fall &r tillrickliga
och maste accepteras av kommissionen om
de innebir att koncentrationen inte lingre
har en gemenskapsdimension, det vill siga
koncentrationen hamnar under tréskelvirdet
i artikel 1 i koncentrationsférordningen.
Cementbouw anser att kommissionen inte
far lagga dtaganden som gar lingre till grund
for sitt beslut.

56 — I fraga om bater, se artikel 14.2 i koncentrationsforordningen.
Avseende uppdelning, se artikel 8.4 i koncentrationsférord-
ningen.
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73. Jag anser att inte heller detta argument
— som Cementbouw for vrigt inte helt héll
fast vid under den muntliga férhandlingen —
ar overtygande. Det avgérande vid en prov-
ning av om villkor och &ligganden &r
proportionerliga ar inte huruvida koncentra-
tionen efter att de har uppfyllts fortfarande
har en gemenskapsdimension, utan om de
berorda foretagens forpliktelser “stir i pro-
portion till konkurrensproblemet och ... helt
loser detta”.®” Det legitima syfte som efter-
stravas genom villkor och éligganden ar
endast att sikerstilla att konkurrensen inom
gemenskapen inte snedvrids, *® vilket kriver
att foretagskoncentrationer dr férenliga med
den gemensamma marknaden. Eventuella
villkor och aligganden frin kommissionen
mdste endast vara lampliga, nédvindiga och
rimliga med hénsyn till detta syfte.

74. Det vore absurt om kommissionen skulle
vara tvungen att godkinna sddana dtaganden
som de i forslaget av den 28 maj 2002 endast
péa grund av att de medfor att foretagskon-
centrationen inte lingre har en gemenskaps-
dimension, utan att 6verhuvudtaget préva
om dessa dtaganden dr lampliga for att 16sa

57 — Se det attonde skilet i forordning nr 1310/97. Detsamma
géller for ovrigt dven inom den nya EG-koncentrationsfor-
ordningens tillimpningsomrade (skdl 30 i férordning
nr 139/2004).

58 — Artikel 3.1 g EG och det forsta skalet i koncentrationsfor-
ordningen (respektive det andra skilet i den nya EG-
koncentrationsférordningen).
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det av kommissionen identifierade konkur-
rensproblemet.

75. Forstainstansréitten har foljaktligen inte
gjort en felaktig réttstillimpning nér den inte
fann att kommissionen hade dsidosatt pro-
portionalitetsprincipen. *°

2. Huruvida det dr mojligt att beakta beslut
fran de nationella konkurrensmyndigheterna

76. Cementbouw har vidare gjort gillande
att forstainstansritten ”“inte forklarat” hur
kommissionen i det omtvistade beslutet
kunde komma fram till ett resultat som &r
diametralt motsatt det beslut som fattats av
den nederlindska konkurrensmyndigheten
(NMa). Cementbouw hinfér sig i den delen
till att NMa godtog poolingavtalet. °® Enligt
Cementbouw ansdg forstainstansritten fel-
aktigt att kommissionen utan tillrdcklig
motivering kan sitta sig éver en omsorgsfull
provning som redan har gjorts av en
nationell konkurrensmyndighet av den for
det foérevarande malet avgdrande
konkurrenssituationen.

59 — Punkt 303 och fsljande punkter i den overklagade domen.
60 — Se punkt 17 i detta forslag till avgdrande.
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77. Cementbouw medger dock sjilv att
beslut fran de nationella konkurrensmyndig-
heterna i forfaranden f6r kontrollen av
féretagskoncentrationer inte dr bindande
for kommissionen. Jag skulle vilja ligga till
att en siddan bindande effekt i normala fall
inte dr tinkbar med tanke pi den tydliga
kompetensfordelningen ®* i koncentrations-
férordningen. Savil kommissionen som de
nationella myndigheterna fattar uteslutande
beslut inom sina respektive behérighetsom-
raden, som for ovrigt inte Gverlappar var-
andra. *

78. Det férevarande mélet kidnnetecknas
emellertid av den sdrskilda omstindigheten
att den forsta gruppen av transaktioner
spelade en roll savil i férfarandet vid NMa
som i det senare forfarandet vid kommissio-
nen. Visserligen rorde de tva férfarandena
inte samma sak eftersom den forsta gruppen
av transaktioner var foremal for en isolerad
provning av NMa, medan kommissionen
undersokte densamma som en del av en
helhet som férutom den férsta gruppen av
transaktioner dven omfattade den andra
gruppen. Det stimmer dock att bida myn-
digheterna har gjort en konkurrensrittslig

61 — Se punkterna 31-40 i detta forslag till avgorande.

62 — Medlemsstaternas konkurrensmyndigheter kan enligt artikel
19 i koncentrationsférordningen endast framfora sina syn-
punkter i forfarandet vid kommissionen.

bedémning av den forsta gruppen av trans-
aktioner inom ramen for respektive forfa-
rande.

79. Dirav foljer emellertid inte att kommis-
sionen var bunden av inmehdllet i den
tidigare bedémningen av den forsta gruppen
av transaktioner som gjordes av NMa. Till
skillnad fran vad Cementbouw anférde vid
den muntliga férhandlingen medfér den
blotta forekomsten av det tidigare beslutet
fran NMa inte heller att kommissionens
utrymme for skonsmissig bedémning
inskranks.

80. Tvirtom blev kommissionen ensam
behorig att avgéra hela konkurrensfragan
pé grund av den andra gruppen av atgirder.
Kommissionen ar harvid endast bunden av
innehdllet i kriterierna som foreskrivs i
artikel 2 i koncentrationsforordningen fér
provningen av om en féretagskoncentration
ar forenlig med den gemensamma markna-
den. Kommissionen skall med utgangspunkt
fran dessa kriterier gbra en omfattande
provning av varje fall och maste vid prov-
ningen i férekommande fall behandla samma
fakta och konkurrensproblem som en natio-
nell konkurrensmyndighet i en jimfoérbar
situation redan har gjort. Av artikel 2 i
koncentrationsférordningen féljer dock
ingen skyldighet for kommissionen att
anpassa sitt beslut till innehallet i beslutet
fran den nationella konkurrensmyndigheten.
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81. Mot denna bakgrund var forstainstans-
ritten fran borjan inte skyldig att “forklara”
varfor kommissionen vid den konkurrens-
rattsliga bedémningen av den forsta gruppen
av transaktioner kunde komma till ett annat
resultat dn NMa. Det ligger snarare i sakens
natur och kréver ingen nérmare forklaring
att olika myndigheter, inom omradet for sina
respektive behorigheter och med utnyttjande
av sitt utrymme for skonsmissig bedémning,
kan losa jamforbara problem pa olika sitt. ®3

82. For fullstindighetens skull skall det
péapekas att Cementbouw inte heller pa nigot
sitt kunde forvinta sig att péaverkan pa
konkurrensen av den forsta gruppen av
transaktioner skulle bedémas pa samma sitt
pd gemenskapsnivd som det redan hade
bedémts av NMa. Som kommissionen med
ratta har papekat har foretaget aldrig genom-
fort den forsta gruppen av transaktioner i
den form som godkints av NMa, utan sjdlv
bidragit till att de genomférdes och férverk-
ligades forst tillsammans med den andra
gruppen av transaktioner, det vill siga som
en del av en storre foretagskoncentration.

63 — Detta fenomen ér inte pa nagot sitt oként inom ramen fér
den transatlantiska samfirdseln. I arende COMP/M.2220 —
General Electric/Honeywell kom kommissionen fram till ett
annat resultat 4n de amerikanska myndigheterna.
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83. Hirav féljer att overklagandet séledes
inte heller kan vinna bifall pd den andra
grunden.

D — Slutsats i denna del

84. Eftersom ingen av de grunder som
Cementbouw har &beropat har utsikt till
framging, anser jag att dverklagandet skall
ogillas.

V — Kostnader

85. Enligt artiklarna 69.2, 118 och 1221 i
rittegangsreglerna skall tappande part for-
pliktas att ersitta rattegdngskostnaderna, om
detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Cementbouw skall ersitta rittegangs-
kostnaderna, och eftersom Cementbouw
har tappat malet skall Cementbouw ersitta
rattegangskostnaderna.
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VI — Forslag till avgorande

86. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen meddelar f6ljande dom:

1. Overklagandet ogillas.

2. Cementbouw forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna.
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