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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 31 maj 2018*

"Begdran om forhandsavgorande — Kontroll av foretagskoncentrationer — Forordning (EG)
nr 139/2004 — Artikel 7.1 — Genomférande av en koncentration fére anmalan till Europeiska
kommissionen och innan den forklarats forenlig med den gemensamma marknaden — Forbud —
Réckvidd — Begreppet koncentration — Uppsédgning av ett samarbetsavtal med en tredje man av en av
parterna i koncentrationen”
I mal C-633/16,
angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Se- og
Handelsretten (Sjo- och handelsdomstolen, Danmark) genom beslut av den 25 november 2016, som
inkom till domstolen den 7 december 2016, i malet
Ernst & Young P/S
mot
Konkurrenceradet
meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.L. da Cruz Vilaga, domstolens vice ordférande A. Tizzano
(referent) samt domarna A. Borg Barthet, M. Berger och F. Biltgen,

generaladvokat: N. Wabhl,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

Efter det skriftliga férfarandet och forhandlingen den 15 november 2017,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Ernst & Young P/S, genom G. Holtsg och J. Plum, advokater,

— Danmarks regering, genom C. Thorning, i egenskap av ombud, bitrddd av J. Pinborg, advokat,

— Europeiska kommissionen, genom G. Conte och T. Vecchi, bada i egenskap av ombud, bitradda av
H. Peytz, advokat,

och efter att den 18 januari 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

* Réttegangssprak: danska.
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 7.1 i radets férordning (EG) nr 139/2004 av
den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EG:s koncentrationsforordning)
(EUT L 24, 2004, s. 1).

Begidran har framstillts inom ramen for en talan om ogiltigforklaring som vackts av Ernst & Young P/S
vid Se- og Handelsretten (Sjo- och handelsdomstolen, Danmark) mot ett beslut fréan Konkurrenceradet
(konkurrensradet, Danmark) genom vilket det konstateras att dels Ernst and Young, Ernst & Young
Europe LLP, Ernst & Young Godkendt Revisionsaktieselskab, Ernst & Young Global Limited och
EYGS LLP (nedan gemensamt kallade EY-bolagen), dels KPMG  Statsautoriseret
Revisionspartnerselskab, Komplementarselskabet ~ af 1. Januar 2009  Statsautoriseret
Revisionsaktieselskab och KPMG Ejendomme Flintholm K/S (nedan gemensamt kallade KPMG
DK-bolagen) hade asidosatt forbudet att genomféra en koncentration innan den godkénts av
Konkurrenceradet (nedan kallat genomforandeforbudet) i enlighet med 12 ¢.5 § konkurrencelov (den
danska konkurrenslagen).

Tillimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt
Skélen 5, 6, 20 och 34 i forordning nr 139/2004 har f6ljande lydelse:

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

(6) Det ar darfor nodvandigt med en sarskild réttsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom gemenskapen.
Den skall vara den enda réttsakt som éar tillimplig pa sddana koncentrationer. ...

(20) Begreppet koncentration bor definieras pa ett sidant sétt att det omfattar transaktioner som
medfor en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berdrda foretagen och dérmed av
marknadsstrukturen. Det dr darfér lampligt att gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller
en sjalvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner omfattas av forordningens
tillaimpningsomrade. Vidare bor sddana transaktioner som har ndra anknytning till varandra
genom att de dr forenade genom villkor eller genomfors under tdmligen kort tid i form av en
rad transaktioner med virdepapper betraktas som en enda koncentration.

(34) For att sédkerstilla en effektiv kontroll bor foretag alaggas att forhandsanmaila koncentrationer
med en gemenskapsdimension efter ingadendet av ett avtal, tillkdnnagivandet av ett offentligt bud
eller forvarvet av en kontrollerande andel. ... Genomférandet av koncentrationer bor uppskjutas
till dess att kommissionen har fattat ett slutligt beslut. Det bor dock vara mojligt att pa de
berorda foretagens begdran meddela dispens fran regeln om uppskjutande av koncentrationer
om det ar lampligt. ...”
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Artikel 3 i férordningen har rubriken ”"Definition av en koncentration”. I artikel 3.1 och 3.2 anges
foljande:

”1. En koncentration skall anses uppsta om en varaktig forandring av kontroll foljer av att
a) tva eller flera tidigare sjdlvstindiga foretag eller delar av foretag slas samman, eller

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

2. Kontroll uppnas genom réttigheter, avtal eller andra medel som, antingen var for sig eller
tillsammans och med hansyn till alla faktiska eller rattsliga forhallanden, ger mojlighet att utova ett
avgorande inflytande pa ett foretag, sérskilt genom

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

b) rittigheter eller avtal som ger ett avgorande inflytande pad sammansittningen av ett foretags organ
och dessas voteringar eller beslut.”

Artikel 4 i férordningen har rubriken "Forhandsanmaélan av koncentrationer och hénskjutande fore
anmadlan pa begdran av de anmélande parterna”. I artikel 4.1 forsta stycket foreskrivs foljande:

"Koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt definitionen i denna forordning skall anmalas
till kommissionen innan de genomfdrs och efter ingdendet av avtalet, tillkdnnagivandet av det
offentliga budet eller forvirvet av en kontrollerande andel.”

Artikel 7 i forordningen har rubriken “Uppskjutande av genomférandet av koncentrationer”. I
artikel 7.1-7.3 stadgas foljande:

”1. En koncentration som har en gemenskapsdimension enligt definitionen i artikel 1 eller som skall
undersokas av kommissionen enligt artikel 4.5, far varken genomféras fore anmailan eller innan den
har forklarats forenlig med den gemensamma marknaden genom ett beslut enligt artikel 6.1 b,
artikel 8.1 eller 8.2 eller pa grundval av en presumtion enligt artikel 10.6.

2. Punkt 1 skall inte utgora hinder for genomforandet av ett offentligt bud eller av en rad transaktioner
med virdepapper, inklusive sidana som kan konverteras till andra viardepapper som kan vara foremal
for handel pa en marknad sasom en fondbors, genom vilket kontroll i den mening som avses i
artikel 3 forvérvas fran flera séljare, forutsatt att

a) koncentrationen anmails till kommissionen enligt artikel 4 utan drojsmal,

b) forvirvaren inte utévar de rostrittigheter som foljer med véirdepapperen i fraga eller gor det endast
for att upprétthalla det fulla viardet av sina investeringar, pa grundval av en dispens som har
meddelats av kommissionen enligt punkt 3.

3. Kommissionen far pa begidran meddela dispens fran de skyldigheter som alaggs enligt punkterna 1
eller 2. En begéran om dispens skall vara motiverad. Nar kommissionen fattar beslut med anledning
av begdran skall den bland annat beakta hur uppskjutandet péverkar det eller de foretag som berors
av koncentrationen eller tredje man och det hot mot konkurrensen som koncentrationen innebér. En
sadan dispens far forenas med villkor och &lagganden for att sdkerstdlla forutsdttningarna for en
effektiv konkurrens. En dispens far begédras och meddelas niar som helst, &ven fore anmaélan eller efter
transaktionen.”
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Artikel 21 i forordningen har rubriken ”Tillimpning av forordningen och behorighet”. Artikel 21.1
anger foljande:

"Endast denna forordning é&r tillimplig pa koncentrationer enligt definitionen i artikel 3. Radets
forordningar (EG) nr 1/2003 [av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna [101 och 102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1)], (EEG) nr 1017/68 ..., (EEG) nr 4056/86 ...
och (EEG) nr 3975/87 ... ar inte tillimpliga, utom pa gemensamma foretag som inte har en
gemenskapsdimension men som har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos
foretag som forblir sjilvstandiga.”

Dansk rdtt
¢ § i den danska konkurrenslagen har foljande lydelse:

”1. Konkurrens- och konsumentmyndigheten avgér om en koncentration kan tillatas eller forbjudas.

5. En koncentration som omfattas av denna lag far inte genomfdras fore anmélan eller innan
konkurrens- och konsumentmyndigheten har godként den enligt forsta stycket.

6. Konkurrens- och konsumentmyndigheten kan bevilja undantag fran bestimmelsen i punkt 5, vilket
far forenas med villkor och élagganden for att sdkerstilla en effektiv konkurrens.”

Det framgar av forarbetena till 12 c § i den danska konkurrenslagen att de danska reglerna om kontroll
av foretagskoncentrationer grundas pa bestimmelserna i forordning nr 139/2004 och ska tolkas i
enlighet med dessa, bade vad giller definitionen och omfattningen av begreppet koncentration och
vad giller genomforandeférbudet.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 18 november 2013, ingick KPMG DK-bolagen ett koncentrationsavtal med EY-bolagen (nedan
kallat koncentrationsavtalet).

Vid tidpunkten for de faktiska omstiandigheterna var KPMG DK- och EY-bolagen revisionsbolag som
tillhandaholl revisions- och bokféringstjanster i Danmark.

Nar koncentrationsavtalet ingicks, var KPMG DK-bolagen medlemmar av ett internationellt ndtverk av
oberoende revisionsbolag kallat KPMG International Cooperative (nedan kallat KPMG International).
Eftersom KPMG DK-bolagen inte var strukturellt integrerade i ndtverket KPMG International, slots
den 15 februari 2010 ett samarbetsavtal mellan KPMG DK-bolagen och KPMG International (nedan
kallat samarbetsavtalet). Enligt detta avtal hade KPMG DK-bolagen ensamritt att ingd i KPMG
International i Danmark och att anvinda KPMG Internationals varumérken for marknadsforing i den
medlemsstaten.

Samarbetsavtalet innehdll dessutom bestimmelser om fordelning av klienter, om skyldighet att ge
service at klienter fran andra stater och om en arlig avgift for att fi delta i nétverket. Avtalet stadgade
dessutom att de deltagande revisionsbolagen inte kunde ingd kommersiella avtal med varandra,
exempelvis partnerskap eller samriskforetag. Detta avtal inrédttade ocksa ett frivilligt och integrerat
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samarbete mellan de deltagande revisionsbolagen baserat pa gemensamma standarder och forfaranden.
De samarbetande bolagen presenterade sig gentemot klienterna som ett globalt nétverk, dven om vart
och ett av bolagen var ett sjélvstandigt och fristaende foretag ur konkurrensrittslig synvinkel.

Enligt koncentrationsavtalets lydelse skulle KPMG DK-bolagen si snart avtalet undertecknats
tillkdnnage att de drog sig ur KPMG International, senast den 30 september 2014, med avsikten att
ingd en koncentration med EY-bolagen. Enligt samarbetsavtalet far avtalet sigas upp av en av parterna
med minst sex manaders varsel fore utgdngen av KPMG Internationals beskattningsar.

Det dr ostridigt mellan parterna i det nationella malet att koncentrationen inte hade en
gemenskapsdimension i den mening som avses i forordning nr 139/2004, att den maste anmalas till
de behoriga danska myndigheterna och att den inte fick genomforas utan att forst godkénnas av dessa
myndigheter.

Efter att ha undertecknat koncentrationsavtalet den 18 november 2013, sade KPMG DK-bolagen
samma dag upp samarbetsavtalet med verkan fran den 30 september 2014. Uppsdgningen av
samarbetsavtalet var inte i sig villkorad av konkurrensmyndigheternas godkénnande.

Ingaendet av koncentrationsavtalet offentliggjordes den 19 november 2013.

Den 20 november 2013 offentliggjorde KPMG International sin avsikt att uppratthalla en ndrvaro pa
den danska marknaden. I detta syfte inrdttade ndtverket den 21 november 2013 en ny
revisionsverksamhet i Danmark, trots att samarbetsavtalet fortfarande var i kraft.

Flera av KPMG DK-bolagens klienter valde att byta revisor och i stéllet anlita KPMG International eller
andra foretag.

KPMG DK- och EY-bolagen genomforde forfarandet for foranmélan sa snart koncentrationsavtalet
offentliggjorts, och de forsta kontakterna med de danska myndigheterna togs den 21 november 2013.

Transaktionen anmaildes den 13 december 2013 till Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen (konkurrens-
och konsumentmyndigheten, Danmark), och koncentrationen godkdndes av Konkurrenceradet den
28 maj 2014, med forbehall for att parterna uppfyllde vissa ataganden. Efter detta godkdannande kom
KPMG DK-bolagen och KPMG International 6verens om att avsluta samarbetsavtalet fran och med
den 30 juni 2014.

I beslut av den 17 december 2014 (nedan kallat det angripna beslutet) fann Konkurrenceradet att
KPMG DK-bolagen genom att séga upp samarbetsavtalet den 18 november 2013, det vill sdga innan
Konkurrensradet hade godkdnt koncentrationen, hade brutit mot foérbudet enligt den danska
konkurrenslagen att genomfora en koncentration fore godkannande.

Konkurrenceradet grundade sitt beslut pa en bedomning av samtliga faktiska omsténdigheter, av vilka
framgick att uppsdgningen av samarbetsavtalet bland annat var motiverad specifikt av den planerade
koncentrationen, var odaterkallelig samt kunde paverka marknaden under perioden mellan
uppsigningen och godkdnnandet av koncentrationen. Konkurrenceradet fann i synnerhet att det inte
var nodvindigt att faststélla att uppsdgningen var orsak till paverkan pd marknaden. Det rickte att
den kunde ha en saddan paverkan.

Ernst & Young oOverklagade den 1 juni 2015 det angripna beslutet till Se- og Handelsretten (Sjo-
och handelsdomstolen) och yrkade att det skulle ogiltigforklaras. Foretaget bestred bland annat
Konkurrenceradets tolkning av riackvidden av genomférandeférbudet vid koncentrationer liksom
grunderna for det angripna beslutet och marknadspéaverkan av uppsdgningen av samarbetsavtalet.
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Ernst & Young betonade dessutom att 16sningen pa tvisten i det nationella malet kommer att inverka
pé fragan om en eventuell straffrittslig pafoljd, eftersom konkurrens- och konsumentmyndigheten den
11 juni 2015 vant sig till Statsanklageren for Seerlig Okonomisk og International Kriminalitet
(aklagaren for allvarlig ekonomisk och internationell brottslighet, Danmark) fér en bedémning av
EY-bolagens handlande ur straffréttslig synvinkel.

De danska reglerna om kontroll av foretagskoncentrationer grundas pa forordning nr 139/2004, och
Konkurrenceradet hanvisade i det angripna beslutet i huvudsak till kommissionens beslutspraxis och
till unionsdomstolarnas rittspraxis. Den hédnskjutande domstolen ansag darfor att det fanns vissa
fragetecken rorande tolkningen av artikel 7.1 i férordning nr 139/2004.

Mot denna bakgrund beslutade So- og Handelsretten (Sjo- och handelsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1. Enligt vilka kriterier ska det bedomas om ett foretags agerande eller atgdrder omfattas av forbudet i
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 (genomforandeforbudet), och ar det en forutséttning for att det
ska rora sig om en atgird for genomforande i den mening som avses i den bestimmelsen att
atgirden, helt eller delvis, faktiskt eller rittsligt, dr ett led i sjalva overforingen av kontroll eller
sammanslagningen av de deltagande foretagens fortsatta verksamhet, som - fOrutsatt att
troskelvardena har uppnatts — utloser anmalningsskyldigheten?

2. Kan en uppsédgning av ett samarbetsavtal, som den i det nationella malet, som gjordes under sddana
omstiandigheter som beskrivs i [begdran om forhandsavgorande], utgéra en genomforandeatgard
som omfattas av forbudet i artikel 7.1 i rddets forordning nr 139/2004, och enligt vilka kriterier
ska detta i sa fall avgoras?

3. Péaverkas svaret pa fraga 2 av om uppsdgningen faktiskt haft en konkurrensrittsligt relevant
paverkan pa marknaden?

4. For det fall fraga 3 besvaras jakande, enligt vilka kriterier och med vilken grad av sannolikhet ska
det da i varje sarskilt fall avgoras om uppsiagningen haft en sadan marknadspaverkan, inbegripet
betydelsen av om en sadan paverkan eventuellt kan ha andra orsaker?”

Domstolens behorighet

Kommissionen har uttryckt tvivel om huruvida domstolen dr behdrig att prova forevarande begiran
om forhandsavgorande, eftersom unionsritten inte ar tillamplig i tvisten i malet vid den nationella
domstolen och den tillimpliga lagstiftningen inte hénvisar till unionsritten. Endast forarbetena till
denna lag preciserar att den bor tolkas mot bakgrund av férordning nr 139/2004 samt EU-domstolens
och tribunalens praxis.

Domstolen erinrar om att den enligt artikel 267 FEUF ar behorig att meddela forhandsavgéranden
angdende tolkningen av fordragen samt av unionsinstitutionernas réttsakter. Inom ramen for
samarbetet mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna, som inforts genom denna artikel,
ankommer det uteslutande pa den nationella domstolen att mot bakgrund av de sdrskilda
omstiandigheterna i varje mal beddoma savial om ett forhandsavgorande ér nodvindigt for att doma i
saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. Domstolen &r foljaktligen i princip
skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de fragor som stéllts av den nationella domstolen avser
tolkningen av en unionsbestimmelse (se dom av den 14 mars 2013, Allianz Hungéria Biztosité m.fl,
C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 19 och dér angiven rattspraxis).
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Med tillimpning av denna réttspraxis har domstolen vid ett flertal tillfillen forklarat sig vara behorig
att meddela forhandsavgorande betriffande unionsbestimmelser i fall da omstédndigheterna i det
nationella malet inte omfattades av unionsrittens direkta tillimpningsomrade, men da dessa
bestimmelser hade blivit tillimpliga genom nationell rétt ndr regleringen i nationell lagstiftning av
rent inhemska situationer anpassas till den reglering som har valts i unionsritten. I sddana situationer
foreligger det ndmligen ett klart unionsintresse av att de bestimmelser eller begrepp som har hamtats
fran unionsritten tolkas pd ett enhetligt sdtt, oberoende av de omstindigheter under vilka de ska
tillimpas, detta for att i framtiden forhindra olika tolkningar (dom av den 14 mars 2013, Allianz
Hungéria Biztosité m.fl., C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 20 och dér angiven réttspraxis).

Vad betriffar forevarande begdran om forhandsavgorande erinrar domstolen om att den danska
konkurrenslagen inte uttryckligen hénvisar till de unionsréttsliga bestimmelser som den hanskjutande
domstolen har begirt ska tolkas, i motsats till den italienska konkurrenslagen, som var i fraga i dom
av den 11 december 2007, ETI m.fl. (C-280/06, EU:C:2007:775, punkterna 23 och 24).

Bestimmelserna i den danska konkurrenslagen har inte heller exakt samma lydelse som de relevanta
bestimmelserna i forordning nr 139/2004, i motsats till bestimmelserna i den ungerska
konkurrenslagen, som var i frdga i dom av den 14 mars 2013, Allianz Hungaria Biztosité m.fl.
(C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 21).

Det framgar emellertid av de handlingar som getts in till domstolen att forarbetena till den danska
konkurrenslagen visar att den danska lagstiftarens avsikt var att harmonisera den nationella
konkurrenslagstiftningen om kontroll av foretagskoncentrationer med unionens, eftersom de
nationella bestimmelserna i huvudsak grundar sig pa forordning nr 139/2004. Genom 12 c.5 § i den
danska konkurrenslagen infors ett forbud mot att genomféra en koncentration innan den anmélts
eller godkints av behoriga myndigheter. Det forbudet ér i huvudsak identiskt med det som foreskrivs i
artikel 7.1 i férordning nr 139/2004-.

A andra sidan har den hanskjutande domstolen i sin bedémning av omstindigheterna i det enskilda
fallet, sdrskilt forarbetena till den tillimpliga nationella lagen — som det ankommer pa den domstolen
att tolka — funnit att dansk rétt ska tolkas mot bakgrund av bland annat EU-domstolens praxis.

EU-domstolen dr mot denna bakgrund behorig att besvara de fragor som stéllts av den hénskjutande
domstolen.

Den forsta till den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta till den tredje tolkningsfragan, vilka ska provas
gemensamt, for att fi klarhet i om artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 ska tolkas si, att en
koncentration endast genomfors genom en transaktion som, helt eller delvis, faktiskt eller rittsligt,
bidrar till en forindring av kontrollen &6ver malforetaget. Den Onskar sarskilt fa klarlagt om
uppsidgning av ett samarbetsavtal, under sddana omstdndigheter som i det nationella malet, kan
betraktas som ett genomfoérande av en koncentration och om det darvidlag &r relevant huruvida en
sadan uppsédgning har paverkat marknaden.

For att besvara dessa fragor ska det erinras om att artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 endast
foreskriver att en koncentration inte far genomforas fore anmaélan eller innan den har forklarats
forenlig med den gemensamma marknaden.

Denna bestimmelse innehaller ingen uppgift om under vilka omstindigheter en koncentration ska

anses ha utforts, och i synnerhet preciseras inte huruvida en koncentration kan anses genomforas
genom en transaktion som inte bidrar till en fordndring av kontrollen 6ver malforetaget.
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Det gar saledes inte att enbart utifran lydelsen av ndmnda artikel 7 klargora rackvidden av forbudet i
den bestdmmelsen.

Niar det inte dr mojligt att genom en bokstavstolkning faststdlla en unionsbestimmelses exakta
rackvidd ska den aktuella lagstiftningen tolkas utifran dess dndamal och allminna systematik dom av
den 7 september 2017, Austria Asphalt, (C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 20 och dér angiven
rattspraxis).

Vad betréffar de efterstravade mélen med férordning nr 139/2004, framgér det bland annat av skal 5 i
forordningen att denna syftar till att sdkerstélla att omstruktureringar av foretag inte pa ling sikt
skadar konkurrensen. Unionsritten bor déarfor enligt dessa skdl innehélla bestimmelser om séadana
koncentrationer som patagligt kan himma en effektiv konkurrens pd den inre marknaden eller en
vasentlig del av den. Enligt skdl 6 i forordningen ska de bestimmelserna mojliggora en effektiv
kontroll av alla koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom
unionen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16,
EU:C:2017:643, punkt 21).

Sasom framgar av skal 34 i forordning nr 139/2004 ar det just for att sdkerstélla effektiviteten av denna
kontroll som foretag ar skyldiga att forhandsanmaila koncentrationer och dessa inte far genomforas
forran ett slutligt beslut har antagits.

Det ska dock noteras att enligt artikel 7.1 i forordningen, som forbjuder genomférandet av en
koncentration, géller det forbudet enbart sjilva koncentrationen, sisom en sadan definieras i artikel 3 i
forordningen. Forbudet omfattar inte transaktioner som inte kan anses bidra till genomforandet av en
koncentration.

Harav foljer att for att faststélla rackvidden av artikel 7 i forordning nr 139/2004 maste hansyn tas till
hur begreppet koncentration definieras i artikel 3 i stadgan.

Enligt lydelsen av denna bestimmelse ska en koncentration anses uppstd om kontrollen 6ver foretag
varaktigt dndras till f6ljd av att tva eller flera tidigare sjélvstindiga foretag eller delar av foretag slas
samman, eller om en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera
foretag direkt eller indirekt forvarvar kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra foretag.
Kontroll uppnas genom réttigheter, avtal eller andra medel som ger mdojlighet att utéva ett avgorande
inflytande pa ett foretag.

En koncentration i den mening som avses i artikel 7 i féorordningen kan saledes anses ha genomforts s&
snart parterna i koncentrationen utfort transaktioner som bidrar till att varaktig forandra kontrollen
over malforetaget.

Att redan varje delvist genomforande av en koncentration omfattas av tillimpningsomradet f6r den
bestammelsen svarar saledes mot kravet att sikerstilla en effektiv kontroll av koncentrationer. Om det
var forbjudet for parterna i en koncentration att genomfdéra koncentrationen genom en enda
transaktion men déremot tillatet att uppna samma resultat genom flera pa varandra foljande delvisa
transaktioner, skulle det undergriva den dndamalsenliga verkan av forbudet i artikel 7 i férordning
nr 139/2004 och ddrmed &ventyra principen om att kontrollen enligt forordningen ska ske pa forhand
liksom mélen med denna forordning.

Av samma orsaker anges i skidl 20 i forordningen att transaktioner som har ndra anknytning till

varandra genom att de dr férenade genom villkor eller genomférs under tiamligen kort tid i form av
en rad transaktioner med viardepapper bor betraktas som en enda koncentration.

8 ECLIL:EEU:C:2018:371
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Nar sadana transaktioner, fastin de utfors inom ramen for en foretagskoncentration, emellertid inte &r
nodvindiga for att fordndra kontrollen 6ver ett foretag som berors av koncentrationen, omfattas de
inte av artikel 7 i férordning nr 139/2004. Sadana transaktioner har inte — dven om de kan utgora
kompletterande eller forberedande atgérder avseende koncentrationen — ett direkt funktionellt
samband med genomférandet av koncentrationen. Att sddana atgérder vidtas kan sadledes i princip
inte undergréva en effektiv koncentrationskontroll.

Den omstdndigheten att sadana transationer kan paverka marknaden récker inte i sig for att motivera
en annan tolkning av artikel 7 i forordning nr 139/2004. Bedomningen av en transaktions
marknadspéverkan dr en del av provningen av koncentrationen i sak. Genomférandeférbudet i den
bestimmelsen giller oberoende av huruvida koncentrationen &r forenlig med den gemensamma
marknaden. Syftet med detta forbud ar just att sdkerstélla en effektiv kontroll fran kommissionens sida
av alla transaktioner vid foretagskoncentrationer.

Samtidigt kan det inte uteslutas att en transaktion som inte paverkar marknaden &nda kan bidra till en
forandring av kontrollen 6ver malforetaget och ddrmed, &tminstone delvis, till att genomféra
koncentrationen.

Av detta foljer, mot bakgrund av de mal som efterstravas med forordning nr 139/2004, att artikel 7.1 i
den forordningen ska tolkas som ett forbud for parterna i en koncentration att genomfora varje
transaktion som bidrar till en varaktig fordndring av kontrollen over ett av de foretag som berors av
koncentrationen.

En sadan tolkning av artikel 7 &r &ven i linje med den allménna systematiken i férordning nr 139/2004.

Det framgar visserligen av skdl 6 i denna forordning att den forebyggande kontrollen av
foretagskoncentrationer som inforts genom forordningen avser koncentrationer som har verkningar pa
konkurrensstrukturen inom unionen. Detta betyder pa intet sdtt att samtliga ageranden fran foretagens
sida som inte har saddana verkningar undandrar sig kommissionens eller behoriga nationella
konkurrensmyndigheters kontroll (dom av den 7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16,
EU:C:2017:643, punkt 30).

Niamnda forordning, precis som i synnerhet forordning (EG) nr 1/2003, ingar i ett lagstiftningspaket
som syftar till att genomfora artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF och till att infora ett kontrollsystem
som ska sdkerstdlla att konkurrensen pa unionens inre marknad inte snedvrids (dom av den
7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 31).

Sasom framgar av artikel 21.1 i forordning nr 139/2004 ar denna foérordning den enda som ér tillimplig
pa koncentrationer i den mening som avses i artikel 3 i nimnda férordning, och pa vilka férordning
nr 1/2003 i princip inte é&r tillimplig (dom av den 7 september 2017, Austria Asphalt, C-248/16,
EU:C:2017:643, punkt 32).

Sistndamnda foérordning ar déremot fortfarande tillamplig pa ageranden fran foretag som, utan att leda
till att foretagskoncentrationer uppstir i den mening som avses i forordning nr 139/2004, kan
resultera i en samordning dem emellan som strider mot artikel 101 FEUF och som kommissionen
eller nationella konkurrensmyndigheter dérfor ska kontrollera (dom av den 7 september 2017, Austria
Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, punkt 33).

Foljaktligen skulle en utvidgning av rackvidden av artikel 7 i férordning nr 139/2004 till transaktioner
som inte bidrar till att genomfora en koncentration inte bara, sdsom generaladvokaten papekat i
punkt 68 i sitt forslag till avgorande, utvidga tillimpningsomradet for denna férordning i strid med
dess artikel 1, utan ocksa i motsvarande man minska tillimpningsomréadet f6r férordning nr 1/2003,
som da inte ldngre skulle vara tillimplig pad sadana transaktioner, trots att de kan ge upphov till
samordning mellan foretag i den mening som avses i artikel 101 FEUF.

ECLIL:EEU:C:2018:371 9
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Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska det slas fast att artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 ska
tolkas sa, att en koncentration endast genomfors genom en transaktion som, helt eller delvis, faktiskt
eller rittsligt, bidrar till en forandring av kontrollen 6ver malforetaget.

Nar det giller fragan huruvida uppségningen av ett samarbetsavtal — under saidana omstandigheter som
de i det nationella malet — kan betraktas som ett genomforande av en koncentration, ska det papekas
att enligt de omstandigheter som beskrivs i begiran om forhandsavgorande och vilka det ankommer
pa den hénskjutande domstolen att bedéma, bidrar uppsdgningen i fraga inte i sig till en varaktig
forandring av kontrollen 6ver malforetaget, dven om uppsdgningen dr villkorad med att
koncentrationen genomférs och kan vara en kompletterande eller foérberedande &tgérd avseende
koncentrationen, och trots den paverkan den kan ha pd marknaden.

Forutom den omstédndigheten att det &r fraga om en transaktion som endast avser en av parterna i
koncentrationen och en tredje man, ndmligen KPMG International, sa forvdarvade EY-bolagen inte
genom uppsdgningen av samarbetsavtalet ndgon mojlighet att utéva nagot som helst inflytande 6ver
KPMG DK-bolagen, som — sasom framgar av punkterna 12 och 13 ovan — var oberoende ur
konkurrensrittslig synvinkel savil fore som efter uppsédgningen.

Mot denna bakgrund ska den forsta till den tredje fragan besvaras pa foljande sitt. Artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004 ska tolkas s&, att en koncentration endast genomfors genom en transaktion
som, helt eller delvis, faktiskt eller rattsligt, bidrar till en forandring av kontrollen 6ver malforetaget.
Att sdga upp ett samarbetsavtal — under sidana omstindigheter som de i det nationella malet, vilka
det ankommer pa den hinskjutande domstolen att bedoma — kan inte anses medféra att en
koncentration genomfors, detta oberoende av huruvida uppsdgningen har paverkat marknaden.

Den fjirde fragan

Med hinsyn till svaret pa den forsta till den tredje fragan saknas det anledning att besvara den fjarde
fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft ér inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Artikel 7.1 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EG:s koncentrationsforordning) ska tolkas sa, att en koncentration
endast genomfors genom en transaktion som, helt eller delvis, faktiskt eller rittsligt, bidrar till
en forindring av kontrollen 6ver malforetaget. Att siga upp ett samarbetsavtal — under sadana
omstindigheter som de i det nationella malet, vilka det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att bedoma - kan inte anses medfora att en koncentration genomfors, detta
oberoende av huruvida uppséigningen har paverkat marknaden.

Underskrifter
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