g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALEN (sjatte avdelningen)

den 22 september 2021 *

"Konkurrens — Foretagskoncentrationer — Telekommunikationssektorn — Beslut om aldggande
av boter for genomforande av en foretagskoncentration innan den anmalts och godkénts —
Artiklarna 4.1, 7.1 och 14 i forordning (EG) nr 139/2004 — Rattssdkerhet —
Berittigade forvantningar — Legalitetsprincipen — Oskuldspresumtion — Proportionalitet —
Overtridelsens allvar — Genomférande av 6vertridelser — Informationsutbyte — Botesbelopp —
Obegriansad behorighet”

I mal T-425/18,

Altice Europe NV, Amsterdam (Nederlinderna), foretriatt av advokaterna R. Allendesalazar
Corcho och H. Brokelmann,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretrddd av M. Farley och F. Jimeno Ferndndez, bada i egenskap av
ombud,

svarande,
med stod av
Europeiska unionens rad, foretritt av S. Petrova och O. Segnana, bada i egenskap av ombud,
intervenient,
angaende en talan enligt artikel 263 FEUF om, i forsta hand, ogiltigforklaring av kommissionens
beslut C(2018) 2418 final av den 24 april 2018, om aldggande av boter for genomférande av en
foretagskoncentration i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning (EG) nr 139/2004 (drende
M.7993 — Altice/PT Portugal), och, i andra hand, upphévande eller nedsittning av det

botesbelopp som alagts sokanden,

meddelar

TRIBUNALEN (sjétte avdelningen),

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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sammansatt av ordforanden A. Marcoulli, samt domarna S. Frimodt Nielsen och R. Norkus
(referent),

justitiesekreterare: handldggaren E. Artemiou,
efter den skriftliga delen av forfarandet och férhandlingen den 24 september 2020,

foljande

Dom

I. Bakgrund till tvisten

Sokandebolaget, Altice Europe NV, dr ett multinationellt kabel- och telekommunikationsbolag
med sdte i Nederldnderna.

PT Portugal SGPS SA (nedan kallat PT Portugal) ér en telekommunikations- och
multimedieoperator vars verksamhet omfattar hela telekommunikationssektorn i Portugal.

A. Sokandebolagets forvirv av PT Portugal

Den 9 december 2014 ingick sokandebolaget ett avtal om forvéirv av aktier (Share Purchase
Agreement, nedan kallat aktieforvirvsavtalet) med den brasilianska
telekommunikationsoperatéoren Oi SA genom vilket sokandebolaget genom sitt dotterbolag
Altice Portugal SA forvirvade ensam kontroll éver PT Portugal i den mening som avses i
artikel 3.1 b i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsforordning”) (EUT L 24, 2004, s. 1).

For att avluta forvarvet kravdes bland annat ett godkdnnande fran kommissionen i enlighet med
forordning nr 139/2004.

Den 2 juni 2015 tillkdnnagav sokandebolaget offentligt att transaktionen hade avslutats och att
dganderitten till aktierna i PT Portugal hade 6verforts till sokandebolaget.

B. Perioden fore anmalan

Den 31 oktober 2014 underriattade sokandebolaget kommissionen om sin avsikt att forvdrva
ensam kontroll 6ver PT Portugal. Den 5 december 2014 holls ett mdte mellan s6kandebolaget och
kommissionen.

Den 12 december 2014 begirde sokandebolaget att kommissionen skulle utse en sidrskild
arbetsgrupp for att handlagga drendet, och den 18 december 2014 inleddes kontakterna fore

anmalan.

Den 26 januari 2015 6versiande sokandebolaget ett forslag till atagande till kommissionen rérande
avyttring av de portugisiska dotterbolagen Cabovisdao och ONI.
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Den 3 februari 2015 ingav sokandebolaget ett utkast till anmélningsformular, i vilket ett exemplar
aktieforvirvsavtalet utgjorde en av bilagorna.

C. Anmailan och beslut om godkinnande av koncentrationen under forutsittning att vissa
ataganden fullgors

Den 25 februari 2015 anmaéldes genomférandet av koncentrationen officiellt till kommissionen.

Den 20 april 2015 antog kommissionen ett beslut med stod av artikel 6.1 b i forordning
nr 139/2004, jamford med artikel 6.2 i samma foérordning, i vilket kommissionen forklarade att
transaktionen var forenlig med den inre marknaden under forutsiattning att de ataganden som
bifogats beslutet fullgors, déaribland sokandebolagets avyttring av sina dotterbolag Cabovisao och
ONL

D. Det angripna beslutet och det forfarande som ledde till dess antagande

Den 13 april 2015 oversinde kommissionen en begiran om upplysningar till sékandebolaget
angdende sokandebolagets diskussioner med PT Portugal vid ett mote mellan deras respektive
direktorer, som kommissionen hade fitt kinnedom om via pressen, innan kommissionen antog
sitt beslut om godkdnnande.

Sokandebolaget inkom med sina synpunkter till kommissionen den 17 april 2015.

Den 12 maj 2015 oversinde kommissionen en andra begiaran om upplysningar till sokandebolaget,
som sérskilt rorde vilken typ av information som utbytts, vilken sokandebolaget besvarade den
12 juni 2015. Efter det att kommissionen den 8 juli 2015, med stod av artikel 11.3 i forordning
nr 139/2004, beslutat att begira att sokandebolaget skulle inkomma med de handlingar som
saknades, inkom sokandebolaget den 30 juli 2015 med dessa handlingar.

Den 4 december 2015 o&versinde kommissionen en tredje begdran om upplysningar till
sokandebolaget, vilken s6kandebolaget besvarade den 18 december 2015.

Genom skrivelse av den 11 mars 2016 meddelade kommissionen sokandebolaget att
kommissionen, efter att ha granskat de handlingar som sokandebolaget ingett som svar pa dess
begédran om upplysningar, hade inlett en undersokning for att faststélla huruvida bolaget hade
asidosatt den skyldighet att skjuta upp genomférandet av koncentrationen som foreskrivs i
artikel 7.1 i féorordning nr 139/2004 och den anmaélningsskyldighet som féreskrivs i artikel 4.1 i
samma forordning.

Genom beslut av den 15 mars 2016, som antogs med stod av artikel 11.3 i forordning nr 139/2004,
begirde kommissionen att sokandebolaget skulle inkomma med diverse handlingar.
Sokandebolaget inkom med dessa handlingar den 6 april 2016.

Den 20 juli 2016 6versande kommissionen en fjarde begdran om upplysningar till sokandebolaget,
vilken sokandebolaget besvarade den 23 augusti 2016, och den 24 augusti 2016 Oversénde
kommissionen dérefter en femte begdran om upplysningar, vilken sokandebolaget besvarade den
15 september 2016.

Ett mote mellan kommissionen och sokandebolaget holls den 12 maj 2017.
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Den 17 maj 2017 oversdnde kommissionen, med stod av artikel 18 i férordning nr 139/2004 ett
meddelande om invéndningar till sokandebolaget i vilket kommissionen preliminért slog fast att
sOkandebolaget hade asidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004.

Den 18 augusti 2017 inkom s6kandebolaget med ett skriftligt yttrande som svar pd meddelandet
om inviandningar.

Den 21 september 2017 holls ett muntligt sammantrade dar sokandebolaget kunde framféra sina
argument.

Den 20 oktober 2017 besvarade Oi en begiran om upplysningar fran kommissionen av den
6 oktober 2017.

Genom skrivelse av den 16 november 2017 meddelade kommissionen sokandebolaget att det
fanns ytterligare bevisning i drendet till stod for de prelimindra slutsatserna i meddelandet om
invdndningar.

Den 24 april 2018 antog kommissionen beslut C(2018) 2418 final, genom vilket [s6kandebolaget]
alades boter for att ha genomfort en foretagskoncentration i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004 (drende M.7993 — Altice/PT Portugal) (nedan kallat det angripna
beslutet).

Kommissionen slog fast att det av diverse uppgifter i drendet framgick att sokandebolaget i strid
med artiklarna 7.1 och 4.1 i férordning nr 139/2004 hade haft mojlighet att utova ett avgorande
inflytande pa eller hade utovat kontroll 6ver PT Portugal innan beslutet om godkénnande antogs
och, i vissa fall, fore anmalan (skal 55).

I punkt 4 i det angripna beslutet forklaras varfor kommissionen har dragit slutsatsen att
sokandebolaget, i strid med artikel 7.1 i férordning nr 139/2004, hade genomfort
aktieforviarvsavtalet innan kommissionen hade godként koncentrationen. Av punkt 4.1 framgér
niarmare bestamt att vissa klausuler i aktieforviarvsavtalet (nedan kallade de forberedande
klausulerna) gav sokandebolaget vetordtt vid beslut om PT Portugals affarspolitik. I punkt 4.2
beskrivs vid vilka tillfillen s6kandebolaget ar involverat i den dagliga driften av PT Portugal. I
punkt 4.3 redogors for varfor kommissionen anser att villkoren i aktieforvdrvsavtalet, sasom
dessa beskrivs i punkt 4.1, och parternas agerande, sdsom detta beskrivs i punkt 4.2, innebar att
aktieforvarvsavtalet genomfordes innan kommissionen foérklarade koncentrationen forenlig med
den inre marknaden (skil 56).

I punkt 5 i det angripna beslutet forklaras varfor kommissionen drog slutsatsen att sokandebolaget
hade genomf6rt transaktionen fore anmailan av koncentrationen, i strid med artikel 4.1 i
forordning nr 139/2004 (skal 57).

De forsta fyra artiklarna i det angripna beslutets artikeldel har féljande lydelse:

”Artikel 1
Altice NV har, i vart fall av oaktsamhet, genomfort en koncentration innan den godkénts, i strid

med artikel 7.1 i forordning (EG) nr 139/2004, inom ramen for drende M.7499 — Altice/PT
Portugal.
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Artikel 2

Altice NV har, i vart fall av oaktsamhet, genomfort en koncentration innan den anmadlts, i strid
med artikel 4.1 i forordning (EG) nr 139/2004, inom ramen for drende M.7499 — Altice/PT
Portugal.

Artikel 3

Altice NV éldggs med stod av artikel 14.2 i forordning nr 139/2004: 62 250 000 euro i boter for den
overtradelse som avses i artikel 1 i detta beslut.

Artikel 4

Altice NV éldggs med stod av artikel 14.2 i forordning nr 139/2004: 62 250 000 euro i boter for den
overtradelse som avses i artikel 2 i detta beslut.”

II. Forfarandet och parternas yrkande

Sokandebolaget vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den
5 juli 2018.

Genom en handling som inkom till tribunalens kansli den 7 november 2018 ansokte Europeiska
unionens rad om att fa intervenera i malet till stod for kommissionens yrkanden.

Genom beslut av den 6 december 2018 bifoll ordféranden pa tribunalens andra avdelning
interventionsansdkan. Rédet ingav sin interventionsinlaga den 22 februari 2019 och parterna
ingav sina yttranden over inlagan inom de foreskrivna fristerna.

Kommissionen inkom med sitt svaromal den 30 november 2018.
Parterna inkom med replik och duplik den 25 februari respektive den 10 maj 2019.

Genom skrivelse av den 29 maj 2019 framstéllde sokandebolaget, med stod av artikel 106.2 i
tribunalens rédttegangsregler, en begdran om muntlig férhandling.

Pa grund av en dndring i sammansittningen av tribunalens avdelningar, tilldelades forevarande
mal sjatte avdelningen.

Som en atgéird for processledning, som antogs den 10 mars 2020 i enlighet med artikel 89 i
rattegangsreglerna, anmodade tribunalen parterna att ange vad domen av den 4 mars 2020,
Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149), eventuellt skulle fa for foljder for
forevarande mal. Parterna besvarade tribunalens fragor inom de foreskrivna fristerna.

Genom tribunalens beslut av den 11 november 2020 om att dteruppta den muntliga delen av
forfarandet tillits sokandebolaget att inkomma med en skrivelse som syftade till att besvara en
fraga som stdllts under forhandlingen, och som sékandebolaget da inte hade kunnat svara pa.
Genom en skrivelse fran tribunalens kansli av den 12 november 2020 anmodades kommissionen
dessutom att inge en handling som ndmndes i det angripna beslutet och att tillhandahalla alla
forklaringar som kunde vara till hjalp.
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Kommissionen efterkom denna anmodan och parterna inkom med sina yttranden inom den
foreskrivna fristen.

Sokandebolaget har yrkat att tribunalen ska
— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— i andra hand upphiva eller i vdsentlig man sitta ned det botesbelopp som bolaget har alagts
genom artiklarna 3 och 4 i beslutet, och

— forplikta kommissionen och radet att ersitta rattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokandebolaget att ersétta riattegangskostnaderna.

Rédet har yrkat att tribunalen ska ogilla den invindning om réttsstridighet som har anforts
avseende artiklarna 4.1 och 14.2 a i forordning nr 139/2004 i dess helhet.

III. Rittslig bedomning

Tribunalen erinrar inledningsvis om att enligt artikel 3.1 i forordning nr 139/2004 ska ”[en]n
koncentration ... anses uppstd om en varaktig forandring av kontroll foljer av att ... b) en eller
flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera foretag genom forvarv
av viardepapper eller tillgdngar, genom avtal eller pa annat sitt direkt eller indirekt forvarvar
kontroll helt eller delvis dver ett eller flera andra foretag”.

Enligt artikel 3.2 i féorordning nr 139/2004 uppnas “[k]ontroll ... genom réttigheter, avtal eller
andra medel som, antingen var for sig eller tillsammans och med hansyn till alla faktiska eller
rattsliga forhéllanden, ger mojlighet att utova ett avgorande inflytande pa ett foretag”.

Tribunalen erinrar d&ven om att enligt artikel 4.1 forsta stycket i forordning nr 139/2004 ska
"[k]Joncentrationer med en gemenskapsdimension enligt definitionen i denna férordning ...
anmalas till kommissionen innan de genomfors och efter ingdendet av avtalet, tillkdnnagivandet
av det offentliga budet eller forvérvet av en kontrollerande andel.”

Enligt artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 far dessutom ”[e]n koncentration som har en
gemenskapsdimension ... varken genomforas fore anmaélan eller innan den har forklarats forenlig
med den [inre] 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”.

I artikel 7.3 i forordning nr 139/2004 foreskrivs emellertid foljande:

"Kommissionen far pa begdran meddela dispens fran de skyldigheter som éldggs enligt punkterna 1
eller 2. En begédran om dispens skall vara motiverad. ... [Dispensen] far begéras och meddelas nér som
helst, aven fore anmaélan eller efter transaktionen”.
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Enligt artikel 14.2 far "[kJommissionen [dessutom] genom beslut aldgga de berdrda personerna
som avses i artikel 3.1 b eller de berorda foretagen boter om hogst 10 % av det berdrda foretagets
sammanlagda omsattning ..., om de uppsétligen eller av oaktsamhet a) underlater att anmaila en
koncentration i enlighet med artikel 4 ..., b) genomf6r en koncentration i strid med artikel 7.”
Enligt artikel 14.3 ska ”[n]ar botesbeloppet faststills ... hdnsyn tas till overtrddelsens art, hur
allvarlig den ar och hur linge den har pagatt”.

Sokandebolaget har aberopat fem grunder till stod for sin talan. Som forsta grund har
sokandebolaget anfort att artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004, samt
legalitetsprincipen och principen om oskuldspresumtion, har asidosatts. Den andra grunden
avser en oriktig bedomning av de faktiska omstdndigheterna och felaktig rattstillampning vad
giller det pastadda forvirvet av kontroll 6ver PT Portugal. Den tredje grunden avser en oriktig
bedomning av de faktiska omstdndigheterna och felaktig rattstillimpning vad géller det pastadda
asidosdttandet av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004. Savitt avser den fjarde grunden
har s6kandebolaget gjort gillande att kommissionen har asidosatt principerna om ne bis in idem,
proportionalitet, och forbud mot dubbel bestraffning, samt framstéllt en invindning om
rattsstridighet med avseende pa artiklarna 4.1 och 14.2 i férordning nr 139/2004. S6kandebolaget
har som femte grund gjort gillande att boterna ar rattsstridiga och medfor ett dsidosdttande av
proportionalitetsprincipen. I den femte grundens femte del har sokandebolaget dessutom yrkat att
tribunalen, inom ramen for sin obegrédnsade behorighet, i vasentlig man ska sitta ned de boter
som alagts sokandebolaget, antingen pa grund av de argument som framforts i samband med den
femte grundens femte del eller pa grund av de argument som anforts i samband med den tredje
grunden.

Tribunalen anser dels att den forsta, den andra och den tredje grunden bor provas tillsammans,
och att den fjairde och den femte grunden bor provas efter denna provning, dels att den
invdndning om réttsstridighet som framstillts i samband med den fjarde grunden bor provas forst.

A. Forstahandsyrkandet om ogiltigforklaring av det angripna beslutet

1. Den invindning om rdttsstridighet med avseende pad artiklarna 4.1 och 14.2 a i forordning
nr 139/2004 som framstdillts i samband med den fjdrde grunden

Sokandebolaget har gjort géllande att dessa bestammelser, genom att de gor det mdojligt for
kommissionen att aldgga samma juridiska person tva botesbelopp for samma faktiska
omstdndigheter med stod av tva olika lagbestimmelser som skyddar samma rattsliga intresse
(artikel 7.1 jamford med artikel 14.2 b i férordning nr 139/2004), asidosatter principen ne bis in
idem, som faststalls i artikel 50 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna
(nedan kallad stadgan) och i artikel 4.1 i protokoll nr 7 till Europeiska konventionen om skydd for
de maénskliga rattigheterna och de grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den
4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen), proportionalitetsprincipen, som faststalls i
artikel 49.3 i stadgan, och forbudet mot dubbel bestraffning, som grundar sig pa de allménna
principer som &r gemensamma for medlemsstaternas réttsordningar vid lagkonflikter.
Sokandebolaget har angett att tribunalen i sin dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), medgav att den aktuella réttsliga ramen var
“ovanlig”, och i det mal som avgjordes genom den domen hade kunnat bli féremal for en
invindning om rittsstridighet. Denna anomali dr en f6ljd av antagandet av forordning
nr 139/2004, i vilken det inte lingre foreskrivs att koncentrationer ska anmailas senast en vecka
efter ingdendet av avtalet, offentliggorandet av budet eller forvéirvet av en kontrollerande andel,
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vilket foreskrevs i radets forordning nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1). I den forordningen angavs tva olika skyldigheter
(en formell skyldighet att anmaéla koncentrationen inom en vecka, som foreskrevs i artikel 4.1, och
en materiell skyldighet att inte genomféra koncentrationen innan den anmalts och godkénts, som
foreskrevs i artikel 7.1). Underlatenhet att iaktta dessa skyldigheter bestraffades med boter av
mycket varierande storlek. Ett féretag som anmaélde en koncentration senare dn en vecka efter
ingdendet av avtalet, men som invidntade kommissionens godkdnnande innan det genomforde
koncentrationen, asidosatte enbart artikel 4.1 i fédrordning nr 4064/1989 och inte artikel 7.1.
Problemet har forvdrrats genom inférandet av artikel 14.2 a i forordning nr 139/2004, varefter
det, savitt koncentrationen inte har anmalts enligt artikel 4.1, nu kan alaggas boter pa hogst
10 procent av det berorda foretagets omsittning. Artiklarna 4.1 och 14.2 a i forordning
nr 139/2004 ar darfor overflodiga. Artiklarna 2 och 4 i det angripna beslutet bor saledes
ogiltigforklaras.

Kommissionen och radet har bestritt sokandebolagets argument.

Det ska inledningsvis papekas att sokandebolaget pa en fraga fran tribunalen har meddelat att det,
till foljd av domen av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P,
EU:C:2020:149), har dragit tillbaka invindningen om asidoséttande av principen ne bis in idem.

Vad giller sokandebolagets allménna slutsats att artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning nr 139/2004
ar "overflodiga” i forhallande till artiklarna 7.1 och 14.2 b i foérordning nr 139/2004, erinrar
tribunalen om att d&ven om ett asidoséttande av artikel 4.1 i féorordning nr 139/2004 automatiskt
medfor ett asidosédttande av artikel 7.1 i samma forordning, giller inte det omvinda (se dom av
den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkterna 294
och 295, och dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkt 101).

I en situation dir ett foretag anmailer en koncentration innan den genomfors i enlighet med
artikel 4.1 i forordning nr 139/2004, dr det saledes fortfarande mdjligt att foretaget asidosétter
artikel 7.1 i denna forordning om det genomfor koncentrationen innan kommissionen har
forklarat att den ar forenlig med den inre marknaden (dom av den 4 mars 2020, Marine
Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 102).

Harav foljer att artikel 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 har sjélvstandiga syften inom
ramen for principen om provning vid en enda instans ("one-stop-shop”) som avses i skal 8 i
forordningen (dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkt 103).

I artikel 4.1 i forordning nr 139/2004 foreskrivs dessutom en skyldighet att vidta atgirder, i form
av en skyldighet att anmaila en koncentration innan den genomfors, och i artikel 7.1 i férordningen
en skyldighet att inte vidta atgérder, det vill sdga att avsta fran att genomfora koncentrationen
innan den anmilts och godkints (se dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 302, och dom av den 4 mars 2020,
Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 104).

En overtradelse av artikel 4.1 i forordning nr 139/2004 dr dessutom en Gvertridelse vid en viss

tidpunkt medan en Overtrddelse av artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 &r en fortlopande
overtrddelse som inleds vid samma tidpunkt som o&vertrddelsen av artikel 4.1 i foérordning
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nr 139/2004 dger rum (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 352, och se dom av den 4 mars 2020,
Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkterna 113 och 115).

Sokandebolaget har saledes felaktigt gjort gillande att artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning
nr 139/2004 ar "6verflodiga” i forhéllande till artiklarna 7.1 och 14.2 b i samma forordning.

Vad mer specifikt giller sokandebolagets argument att artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning
nr 139/2004 — genom att de gor det mojligt for kommissionen att alagga samma juridiska person
tva botesbelopp for samma faktiska omstandigheter med stod av tva olika lagbestimmelser som
skyddar samma rattsliga intresse som det som skyddas genom artiklarna 7.1 och 14.2 b i denna
forordning — asidosétter proportionalitetsprincipen och forbudet mot dubbel bestraffning som
grundar sig pa de allménna principer som dr gemensamma for medlemsstaternas rattsordningar
vid lagkonflikter, papekar tribunalen att dessa bestammelser efterstrévar sjdlvstindiga syften,
namligen dels att foretagen ska forpliktas att anméla den aktuella koncentrationen innan den
genomfors, dels att de hindras fran att genomfora koncentrationen innan kommissionen har
forklarat att den ér forenlig med den inre marknaden.

Av sokandebolagets resonemang framgar att den terminologi som det anvidnder, det vill siga
uttrycket “rdttsligt intresse”, motsvarar domstolens anviandning av begreppet ”"syfte” i domen av
den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149).

Sokandebolaget har saledes inte fog for sitt pastdende att dessa bestaimmelser, pa grund av att de
efterstravar samma “réttsliga intresse”, strider mot proportionalitetsprincipen i artikel 49.3 i
stadgan eller mot forbudet mot dubbel bestraffning, som grundar sig pa de allmédnna principer
som dr gemensamma for medlemsstaternas réittsordningar vid lagkonflikter.

Genom att beréva kommissionen mojligheten att, genom de boter som den éldgger, skilja mellan
en situation dar ett foretag iakttagit anmalningsskyldigheten men asidosatt skyldigheten att skjuta
upp genomfdrandet av koncentrationen, och en situation dar ett foretag asidosatt bada
skyldigheterna, blir det omdjligt att uppna det mal som efterstréavas med forordning nr 139/2004,
namligen att sdkerstilla en effektiv kontroll av koncentrationer med en gemenskapsdimension,
eftersom ett asidosdattande av anmaélningsskyldigheten aldrig kan bli foremal for en sarskild
sanktionsatgird (dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkterna 108 och 109).

Harav foljer att om artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning nr 139/2004 forklaras réttsstridiga, sasom
sOkandebolaget har yrkat, skulle detta hindra asidosédttanden av anmélningsskyldigheten fran att
bli foremal for en sérskild sanktionsétgérd och strida mot syftet med nimnda férordning.

Tribunalen pépekar att den redan i punkt 343 i domen av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), som sokandebolaget har hénvisat till,
understrok att den omstidndigheten att tva pafdljder aldggs for samma beteende av samma
myndighet i ett och samma beslut inte i sig kan anses strida mot proportionalitetsprincipen.

Av det ovan anforda féljer att dven om tribunalen, sasom sokandebolaget har anfort, har kunnat
betrakta den rittsliga ramen som ovanlig (se, for ett liknande resonemang, dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 306), gor
denna rittsliga ram det mojligt att uppfylla tva sjdlvstindiga syften inom ramen for principen om
provning vid en enda instans ("one-stop-shop”) (se punkterna 56 och 64 ovan) och s6kandebolaget
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har med sina argument inte kunnat visa att artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning nr 139/2004 ar
rittsstridiga. Tribunalen konstaterar dessutom att sokandebolaget inte har anfort nagot
argument till stod for pastaendet att artikel 7.1 i forordningen ar réttsstridig.

Invindningen om att artiklarna 4.1 och 14.2 a i férordning nr 139/2004 — samt artiklarna 7.1
och 14.2 b i samma forordning, i den méan dessa har aberopats — ar réttsstridiga ska foljaktligen
ogillas.

2. De tre forsta grunderna: Asidosdittande av artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004

I den forsta grundens forsta del har sokandebolaget gjort gillande att det angripna beslutet
asidosatte artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004. I den tredje grundens forsta del har det
gjort gillande att de oOverenskommelser som foregick forviarvet och som ingick i
transaktionsavtalet till sin natur var accessoriska och inte utgjorde ett fortida genomfdérande av
koncentrationen. I den tredje grundens andra del har det gjort géllande att det i sjalva verket inte
utovade nagot avgorande inflytande 6ver PT Portugal innan transaktionen avslutades. I den tredje
grundens tredje del har det gjort gillande att det angripna beslutet dr behéftat med en felaktig
rattstillimpning och en oriktig bedomning av de faktiska omstindigheterna i frdga om
overlaimnandet av uppgifter. I den forsta grundens andra del har det gjort gillande att det
angripna beslutet utgor ett asidosdttande av legalitetsprincipen och principen om
oskuldspresumtion. I den andra grunden har det gjort géllande att kommissionen i det angripna
beslutet gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning och gjorde en oriktig bedomning av de
faktiska omstdndigheterna nir den slog fast att sokandebolaget hade forvirvat ensam kontroll
over PT Portugal.

a) Den forsta grundens forsta del: Asidosdittande av artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning
nr 139/2004

Enligt sokandebolaget gar den alltfor vida tolkning av begreppet “genomférande” av
koncentrationen i det angripna beslutet — bade vad giller de atgarder som anses ge foretaget
"mojlighet att utdva ett avgorande inflytande” pa grund av den ritt till samrad och veto som
pastas folja av de forberedande klausulerna i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet och vad géller
pastdendena om utbyte av kommersiellt kianslig information — langre d4n den riackvidd och den
innebord som detta begrepp ges i artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 samt i
domstolens praxis.

Vad nédrmare bestamt géller den pastadda "mojligheten att utova ett avgorande inflytande” pa
grund av de forberedande klausulerna har sokandebolaget for det forsta gjort gillande att
artiklarna 7.1 och 4.1 i férordning nr 139/2004 inte forbjuder avtal som ger "mdjlighet att utova
ett avgorande inflytande” over ett annat foretags verksamhet, utan endast “genomférandet” av ett
varaktigt forvarv av kontroll. Forvarvet av kontroll [artikel 3.1 b i forordning nr 139/2004], och
saledes d@ven "mojligheten att utova ett avgorande inflytande” pa ett varaktigt sdtt (artikel 3.2 i
forordning nr 139/2004), maste ha "genomforts” for att artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004 ska ha asidosatts. I sin dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371), gjorde domstolen étskillnad mellan transaktioner som utgor forberedande eller
kompletterande atgdrder avseende koncentrationen och som syftade till att forbereda
genomforandet av koncentrationen eller till att hantera perioden mellan undertecknande och
ingdendet av avtalet och de transaktioner som ledde till det faktiska genomférandet av
koncentrationen, eftersom de bidrog till en varaktig forandring av kontrollen. I férevarande
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mal ledde den fordndring av kontrollen som beslutades i aktieforvarvsavtalet endast till att
aktierna i PT Portugal oOverldts till sokandebolaget. Det &ar emellertid ostridigt att denna
overlatelse inte d4gde rum innan kommissionen godkénde koncentrationen.

For det andra hinvisas det i den engelska sprakversionen av artiklarna 4.1 och 7.1 till begreppet
“implementation”, vilket bor forstas som ett "fullt genomfort fullbordande” av koncentrationen.
Sokandebolaget har i detta ssmmanhang hanvisat till punkt 90 i beslutet av den 18 mars 2008,
Aer Lingus Group/kommissionen (T-411/07 R, EU:T:2008:80), enligt vilken den definition av
“implementation” som avses i artikel 8.4 och 8.5 i forordning nr 139/2004 vid ett forsta paseende
omfattar ett fullt genomfort fullbordande av koncentrationen, och till punkt 98 i ndimnda beslut,
enligt vilken samma tolkning av begreppet genomforande i tillampliga delar géller for artikel 7 i
forordning nr 139/2004.

For det tredje kan effektiviteten i systemet med forhandskontroll av koncentrationsatgardernas
verkningar inte dventyras sa ldnge koncentrationen faktiskt inte har genomforts.

Vad vidare giller pastdendena om utbyte av kommersiellt kénsliga uppgifter, bidrar dessa
uppgifter inte pa ndgot sitt till en varaktig fordndring av kontrollen och de ér inte heller
nodvindiga for att uppna detta. De gor det inte heller mgjligt att utova ett avgorande inflytande.
Sokandebolaget har i detta sammanhang understrukit att kommissionen i sitt konsoliderade
tillkdnnagivande om behorighet enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 95, 2008, s. 1, nedan kallat det konsoliderade tillkénnagivandet)
har betecknat en period pé ett ar som relativt kort och till och med preciserat att en inledande
period kan vara i upp till tre ar utan att anses utgora en varaktig forindring av kontrollen
(punkt 34 i tillkdnnagivandet). Samrad som pagick under en begriansad 6vergangsperiod pa fyra
manader mellan undertecknandet av aktieforvarvsavtalet och beslutet om godkdannande kan inte
under nagra omstandigheter anses bidra till en "varaktig férdndring av kontrollen”.

I tredje hand har sokandebolaget havdat att det i forevarande mal inte har "genomforts” en
koncentration i den mening som avses i artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004, eftersom
det i det hypotetiska scenariot med ett forbud mot den anmaélda koncentrationen inte finns behov
av en “upplosning” av koncentrationen i den mening som avses i artikel 8.4 i férordning
nr 139/2004.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Vad for det forsta giller sokandebolagets argument att artiklarna 4.1 och 7.1 i foérordning
nr 139/2004 inte forbjuder avtal som ger "mdjlighet att utdva ett avgorande inflytande” pa ett
annat foretag — och med hénvisning till domen av den 31 maj 2018, Ernst Young (C-633/16,
EU:C:2018:371), i vilken det gjordes atskillnad mellan transaktioner som utgor forberedande eller
kompletterande atgarder i forhallande till koncentrationen och transaktioner som bidrar till en
varaktig forandring av kontrollen — paminner tribunalen om att enligt artikel 3 i férordning
nr 139/2004 ska en koncentration anses uppsta om kontrollen 6ver foretag varaktigt dndras till
foljd av att tva eller flera tidigare sjalvstindiga 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 rattigheter, avtal eller andra medel som ger maojlighet att utova ett avgorande inflytande pa
ett foretag (dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 45, och dom
av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 49).
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I forevarande mal ska det saledes goras en bedomning av huruvida aktieférvirvsavtalet ledde till
en varaktig forandring av PT Portugals kontroll forst ndr detta bolags aktier overldts till
sOkandebolaget, sasom sokandebolaget har hdvdat, eller om aktieforvirvsavtalet ledde till en
sadan fordandring pa grund av att det gav sokandebolaget mojlighet att utova ett avgorande
inflytande pa PT Portugal innan transaktionen godkdndes av kommissionen.

Denna bedomning kommer att goras nedan i samband med prévningen av den tredje grundens
forsta del.

Vad for det andra giller sokandebolagets argument att begreppet “réalisation”, i den franska
versionen av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004, som i den engelska versionen av
dessa artiklar motsvaras av begreppet “implementation”, i enlighet med artiklarna 90 och 98 i
beslutet av den 18 mars 2008, Aer Lingus Group/kommissionen (T-411/07 R, EU:T:2008:80), bor
forstas som ett "fullt genomfort fullbordande” av koncentrationen, erinrar tribunalen om att enligt
detta beslut visar motsvarigheterna till uttrycket "implemented” i det urval av andra officiella
sprak som anges att den definition av "implemented” som avses i artikel 8.4 och 8.5 vid ett forsta
paseende omfattar ett fullt genomfort fullbordande av koncentrationen (beslut av den
18 mars 2008, Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07 R, EU:T:2008:80, punkt 90), och att
sokandebolaget siledes saknar fog for sitt pastaende att tribunalen i punkt 98 i detta beslut angav
att samma tolkning av begreppet genomforande i tillimpliga delar ska tillimpas pa artikel 7 i
forordning nr 139/2004.

Som kommissionen har papekat framgar det av punkt 98 i beslutet av den 18 mars 2008, Aer
Lingus Group/kommissionen (T-411/07 R, EU:T:2008:80), att tribunalen har angett att samma
tolkning av begreppet genomfdrande giller i tillimpliga delar pa "s6kandens argument” avseende
artikel 7 i forordning nr 139/2004 och inte pa artikel 7 i sig.

Tribunalen begransade séledes denna tolkning till sokandens argument, det vill séga i férevarande
mal den dispens fran skyldigheten att genomfdra koncentrationen som anges i artikel 7.2 i
forordning nr 139/2004, och avsag inte att ge en allmén tolkning av begreppet "implementation”
som ett "fullt genomfort fullbordande”

Det ska for ovrigt papekas att tribunalen i punkt 83 i domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus
Group/kommissionen (T-411/07, EU:T:2010:281), tydligt angav att mot bakgrund av den dispens
som anges i artikel 7.2 i forordning nr 139/2004 kan forvérv av ett innehav som inte i sig ger
kontroll i den mening som avses i artikel 3 i forordning nr 139/2004 omfattas av artikel 7 i
férordningen.

Tribunalen erinrar dessutom om att enligt domstolens praxis omfattas redan varje delvist
genomférande av en koncentration av tillimpningsomradet for artikel 7 i foérordning
nr 139/2004. Om det var forbjudet for parterna i en koncentration att genomfora
koncentrationen genom en enda transaktion men dédremot tillatet att uppnd samma resultat
genom flera pd varandra foljande delvisa transaktioner, skulle det undergréva den andamalsenliga
verkan av forbudet i artikel 7 i forordning nr 139/2004 och ddrmed dventyra principen om att
kontrollen enligt férordningen ska ske pa forhand liksom mélen med denna férordning (dom av
den 31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 47).

Vad for det tredje giller sokandebolagets argument att sa linge som koncentrationen faktiskt inte

har genomforts kan effektiviteten i systemet med forhandskontroll av koncentrationséatgérdernas
verkningar inte dventyras, erinrar tribunalen om att varje transaktion eller grupp av transaktioner
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som leder till en "varaktig forandring av kontroll” genom "mojlighet att utéva ett avgorande
inflytande pa ett foretag” ska anses vara en genomford koncentration i den mening som avses i
forordning nr 139/2004. Det gemensamma kénnetecknet for dessa koncentrationer ar féljande:
Medan det fore transaktionen fanns tva separata foretag som dgnade sig at en viss ekonomisk
verksamhet, aterstar efter transaktionen endast ett foretag. Bortsett fran fusioner, da det ena av
de bada berorda foretagen forsvinner, maste kommissionen saledes avgora huruvida
genomforandet av koncentrationen leder till att det ena foretaget far kontroll 6ver det andra, en
kontroll som den inte hade dessférinnan. Denna kontroll bestar av mojligheten att utéva ett
avgorande inflytande pa ett foretag, sirskilt genom att det kontrollerande foretaget kan
genomdriva sin vilja betraffande det andra foretagets strategiska beslut (dom av den 6 juli 2010,
Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07, EU:T:2010:281, punkt 63).

Vad giller utbytet av information papekar tribunalen vidare, som svar pa sdkandebolagets
argument att ett beteende som ar begrénsat tidsmaéssigt inte kan bidra till en varaktig forandring
av kontrollen, att det i enlighet med domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, punkt 52), dr fordndringen av kontrollen som ska vara varaktig for att det ska
foreligga en koncentration, och inte de transaktioner som faktiskt eller i réttslig mening kan
bidra till en sddan forédndring av kontrollen.

Vad giller fragan huruvida informationsutbytet i forevarande fall har bidragit till en varaktig
forandring av kontrollen, eller ger mdjlighet att utdva ett avgorande inflytande, omfattas denna
fraga av provningen av den tredje grundens tredje del nedan.

Vad for det tredje giller sokandebolagets argument att det endast ar transaktioner som kraver
atgédrder i form av en "upplosning” i den mening som avses i artikel 8.4 i férordning nr 139/2004
som visar att det foreligger en koncentration, riacker det att konstatera att sokandebolaget inte har
styrkt detta pastdende, och att denna bestimmelse inte syftar till att definiera begreppet
koncentration, utan till att ange vilka befogenheter kommissionen har nér den konstaterar att det
foreligger en overtrddelse. Sokandebolaget har séledes felaktigt gjort géllande att det ar forst nar
kommissionen har mojlighet att upplosa den ifragavarande transaktionen som en koncentration
foreligger.

Tribunalen har dessutom redan angett att d&ven om forvérvet av kontroll var nédvéindigt for att
kommissionen skulle kunna utdva sin befogenhet att upplosa koncentrationen, var forvérvet inte
nodvindigt for att en transaktion skulle omfattas av artikel 7 i férordning nr 139/2004 (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07,
EU:T:2010:281, punkterna 66 och 83).

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser nagon del av den forsta grundens forsta del.

b) Den tredje grundens forsta del: De overenskommelser fore avslutandet av forvirvet som
ingick i transaktionsavtalet var till sin natur accessoriska och utgjorde inte ett fortida
genomforande av koncentrationen

Denna delgrund bestar av fyra delar. Den forsta delen ror felaktig rattstillimpning genom att det i
det angripna beslutet slas fast att de tidigare atgdrderna inte var kompletterande eller
forberedande atgédrder avseende koncentrationen. Den andra delen foljer av den omstdndigheten
att de atgirder som foregick ingdendet av transaktionsavtalet inte gav sokandebolaget vetoratt
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avseende vissa av PT Portugals beslut Den tredje delen ror ett asidosdttande av
rattssidkerhetsprincipen genom slutsatsen att det forelag en 6vertrddelse. Den fjirde delen ror ett
asidosédttande av rattssdkerhetsprincipen pa grund av alaggandet av boter.

1) Den forsta delen: Felaktig réttstillimpning genom att det i det angripna beslutet slds fast att de
tidigare dtgéirderna inte var kompletterande eller forberedande dtgdrder avseende koncentrationen

Sokandebolaget har for det forsta papekat att det i punkt 8.2 i aktieforvarvsavtalet foreskrivs att
om de foreskrivna villkoren inte har uppfyllts senast 18 manader efter undertecknandet, upphor
aktieforvarvsavtalet och alla bestimmelser i avtalet att gélla och far inga framtida verkningar. De
overenskommelser som foregick avslutandet av forvdarvet och ansags utgora den pastidda
overtriddelsen varade endast i fyra ménader och elva dagar (skédl 595 i det angripna beslutet).
Aven om dessa éverenskommelser hade bidragit till en férandring av kontrollen (vilket inte &r
fallet), kunde de dérfor inte ha bidragit till en ”varaktig forandring av kontrollen” av malforetaget,
eftersom forordning nr 139/2004 enligt punkt 28 i det konsoliderade tillkénnagivandet inte ar
tillamplig pa "transaktioner som endast medfor en tillfillig fordandring av kontrollen”.

Sokandebolaget har for det andra anfort att d&ven om det i det angripna beslutet, i enlighet med
kommissionens tillkdinnagivande om begriansningar som har direkt anknytning till och ar
nodvéndiga for koncentrationer (EUT C 56, 2005, s. 24, nedan kallat tillkdinnagivandet om
accessoriska begréansningar), medges att "de atgarder som vidtagits fore avslutandet av och i vilka
det foreskrives pa vilket satt mélforetaget ska fungera mellan undertecknandet och avslutandet
[kan] vara berittigade for att undvika att véasentliga dndringar gors for... malforetaget” (skal 117 i
det angripna beslutet), anvdndes ett mycket restriktivt och exklusivt kriterium genom att det slogs
fast att dessa avtal "endast [var] motiverade om verksamheterna [var] strikt begridnsade till de
verksamheter som [var] nddvandiga for att bevara mélforetagets virde (skél 71 i det angripna
beslutet). Varken forordning nr 139/2004 eller tillkénnagivandet om accessoriska begréansningar
innehéller emellertid nagot krav pa att det enda syftet med direkt forbundna och nédvindiga
overenskommelser fore avslutandet av ett forvarv ska vara att bevara malforetagets virde,
eftersom det i den praxis som tillimpas pa global nivd erkénns vilken viktig roll dessa
overenskommelser spelar genom att se till att det forvdarvade foretagets affarsverksamhet
upprétthalls mellan undertecknandet och ingdendet av avtalet. Sokandebolaget har dessutom
tillagt att domstolen i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371),
som dr den enda gangen mojligheten att tillaimpa forbudet i artikel 7.1 i forordning nr 139/2004
pa overenskommelser fore avslutandet av transaktionen har provats, uteslot tillimpningen av
detta forbud pa det omtvistade atagandet fore transaktionens avslutande, eftersom det var en
kompletterande eller forberedande atgird avseende koncentrationen, utan att ens ndmna
kriteriet om bevarandet av malforetagets virde.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Vad for det forsta giéller argumentet om varaktigheten av 6verenskommelserna fore avslutandet av
forvarvet, som anses utgora den pastadda overtradelsen, ska det papekas att foljande foreskrivs i
punkt 28 i kommissionens konsoliderade tillkinnagivande om behorighet, som sékandebolaget
har hénvisat till:

"I artikel 3.1 i [forordning nr 139/2004] definieras begreppet koncentration sd, att det endast
omfattar transaktioner som medfér en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berdrda
foretagen och ... av marknadsstrukturen. [Forordning nr 139/2004] &ar darfor inte tillamplig pa
transaktioner som endast medfor en tillfillig forandring av kontrollen. En varaktig fordndring av
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kontrollen ér dock inte utesluten endast dérfor att de avtal som ligger till grund for transaktionen
har ingétts for en bestimd tidsperiod, under forutsdttning att avtalen kan forlangas. En
koncentration kan uppsta dven nér avtal foreskriver ett definitivt slutdatum, om den avtalade
l6ptiden ér tillrackligt lang for att leda till en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berérda
foretagen.”

Det ska emellertid konstateras att ordalydelsen i det kodifierade tillkdinnagivandet om behorighet
som soOkandebolaget har &beropat avser definitionen av en koncentration och sarskilt
varaktigheten av de avtal som ligger till grund for en koncentration. Harav foéljer att en
koncentration ska anses foreligga nar forandringen av kontrollen dver foretaget ar varaktig, dven
ndr den period som omfattas av det underliggande avtalet avser en bestimd period. I motsats till
vad sokandebolaget har pastatt avser nimnda uttryck ddremot inte varaktigheten av de atgérder
som vidtogs fore avslutandet av transaktionen.

Som pépekats i punkt 85 ovan édr det dessutom forandringen av kontrollen som ska vara varaktig
for att en koncentration ska anses foreligga, och inte de atgirder, sdsom 6verenskommelser fore
avslutandet, som faktiskt eller i réttslig mening kan bidra till en sddan forédndring av kontrollen
genom att gora det mojlighet att utdva ett avgérande inflytande 6ver malforetagets verksamhet.

Som kommissionen har papekat grundar sig sokandebolagets argument saledes pa en forvaxling
mellan definitionen av en koncentration, som forutsétter en varaktig forandring av kontrollen,
och den atgird som bidrar till en sddan fordandring.

Vad for det andra giller fraigan om omfattningen av den pastadda overtrddelsen, och ndrmare
bestdamt vilket kriterium eller vilka kriterier som ska tillampas for att avgora huruvida de
forberedande klausulerna utgjorde ett dsidosdttande av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004, papekar tribunalen, vad giller sokandebolagets hénvisning till domen av den
31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), for det forsta att domstolen i den
domen, efter att ha mottagit en begiran om forhandsavgorande avseende tolkningen av den
skyldighet att skjuta upp koncentrationen som foreskrivs i artikel 7.1 i forordning nr 139/2004,
konstaterade att atgirden i fraga inte i sig bidrog till en varaktig férdndring av kontrollen 6ver
malféretaget, &ven om den var villkorad med att koncentrationen genomfordes och kunde utgora
en kompletterande eller forberedande atgiard avseende koncentrationen, och trots den paverkan
den kunde ha pa marknaden (dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16,
EU:C:2018:371, punkt 60).

Domstolen uteslot séledes inte alla kompletterande och férberedande atgérder som saddana fran
tillimpningsomradet for artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 och fann vidare att det inte var
nodvandigt att anvinda nagot bestamt kriterium for att faststélla huruvida den aktuella atgarden
sannolikt var kompletterande och forberedande, eftersom den inte ansag det ndodvandigt att
faststélla huruvida atgdrden utgjorde en accessorisk begriansning.

100 Sokandebolagets hénvisning till domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,

EU:C:2018:371), for att visa att det finns andra kriterier som motiverar 6verenskommelser fore
avslutandet av ett forvirv dn kriteriet om bevarande av malforetaget — sasom de kriterier som é&r
i fraga i forevarande mal — ar saledes irrelevant.

101 For det andra anser sokandebolaget att ett annat kriterium som kan beaktas dr malforetagets

integritet, i betydelsen dess "affirsmissiga integritet”. Overenskommelser fore avslutandet av ett
forvarv bor kunna aldgga siljaren en skyldighet att radfraga koparen om vissa transaktioner som

ECLI:EU:T:2021:607 15



Dom Av DEN 22. 9. 2021 — MAL T-425/18
ALTICE EUROPE/KOMMISSIONEN

kan paverka affirsverksamhetens integritet, oavsett om de leder till att dess virde bevaras, 6kar
eller minskar. Att bevara denna integritet gar utdver kriteriet om att bevara malforetagets virde.
Huruvida 6verenskommelser som foregar avslutandet av ett forvarv ér lagliga kan darfor inte
bero pa de beloppsgranser som medfor en samradsskyldighet for séljare och kopare, vilket
kommissionen har gjort gillande i skdlen 94—98 i det angripna beslutet.

102 Tribunalen papekar att enligt punkt 13 i tillkdnnagivandet om accessoriska begrénsningar syftar
”[a]vtal som dr nodvandiga for en koncentrations genomforande ... typiskt sett till att skydda det
overforda vardet”.

103 I tillkdnnagivandet om accessoriska begrasningar utesluts saledes inte mojligheten att anvidnda sig
av andra kriterier 4n enbart bevarandet av det 6verlatna foretagets virde.

104 Eftersom sokandebolaget inom ramen for forevarande grund emellertid inte har visat att det i
forevarande fall foreldg en risk for ett sadant &ventyrande av malforetagets affirsmaissiga
integritet dr detta argument verkningslost. Det ar saledes forst vid provningen av avtal fore
avslutandet och ett eventuellt genomférande som, i forekommande fall, detta arguments
eventuella betydelse for det angripna beslutets laglighet ska provas.

105 Talan kan saledes inte vinna bifall sévitt avser den forsta delen av den tredje grundens forsta
delgrund.

2) Den andra delen: De dverenskommelser fore avslutandet av forvdrvet som ingdr i
transaktionsavtalet gav inte sékandebolaget vetordtt éver vissa av PT Portugals beslut

106 Sokandebolaget har gjort gillande att artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet endast gav bolaget en
begrédnsad ritt till samrad, och inte "befogenhet att blockera strategiska beslut” i den mening som
avses i punkt 54 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet. Detta kan déarfor inte
betraktas som en vetorétt. Sokandebolaget har understrukit att det i varje enskilt fall var upp till
Oi att fatta beslut om samrdd med sokandebolaget i de fall som avses i artikel 6.1 b i
aktieforviarvsavtalet, att sokandebolaget enligt denna bestimmelse var skyldigt att godkdnna de
beslut som det hade radfridgats om, for det fall det inte kunde motivera varfor sa inte skulle ske,
och att det i aktieforvarvsavtalet endast foreskrevs en ritt till ersittning for den skada som lidits
for det fall Oi hade brutit mot vissa 6verenskommelser.

107 Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

108 I skl 112 i det angripna beslutet medgav kommissionen att det dr bade vanligt och lampligt att
forsdljnings- och kopeavtal omfattar klausuler som syftar till att skydda en forvarvad verksamhets
virde mellan det att ett kopeavtal undertecknas och forvirvet avslutas. Ett sadant avtal mellan
sdljaren och koparen, som avgér malforetagets beteende, kan emellertid endast vara rimligt
motiverat om det &r strikt begransat till vad som ar nodvindigt for att se till att malforetagets
virde uppratthalls och inte ger koparen mojlighet att utova ett avgorande inflytande pa
malforetaget, till exempel genom att paverka foretagets normala affirsverksamhet eller dess
affarspolitik. Enligt kommissionen var emellertid vissa bestimmelser i artikel 6.1 b i
aktieforvarvsavtalet inte enbart begrdnsade till att se till att malforetagets virde upprattholls,
utan gjorde det mojligt for sokandebolaget att utdva ett avgorande inflytande pa PT Portugal.
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109 Tribunalen papekar att foljande foreskrivs det i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet:

”[Flram till avslutandet ska séljaren, med forbehall for forvarvarens skriftliga medgivande (som
inte utan grund far végras eller skjutas upp ...), sdkerstélla att inget av bolagen i koncernen [det
vill sdga PT Portugal och dess dotterbolag] ... vidtar nigra av nedanstaende atgérder ..., och é&r
inforstddda med att vid utgdngen av en period pa en ménad efter datumet f6r genomforandet
kommer nedanstdende beloppsgrinser automatiskt att éndras, sa att i) varje hénvisning
till 5 miljoner euro ersétts av en beloppsgréns pa 1 miljon euro ...:

ii. ingd ett avtal, gora ett atagande eller pata sig ett ansvar (inklusive ett villkorat ansvar) till ett
totalt varde pa mer dn 5 miljoner euro, och

iii. gora ett atagande till ett varde pa mer &n 5 miljoner euro och fér mer én 3 manader, eller som
inte kan ségas upp efter en uppsédgningstid pa 3 manader eller mindre, eller

vii. inga, sdga upp eller dndra varje avtal som kan anses vara ett viktigt avtal, eller

ix. forvirva eller godta att forvirva aktier med ett sammanlagt virde pa mer én 5 miljoner euro,
om inte annat faststéllts i budgeten,

xviii. anstdlla en ny direktor eller en ny chef, eller

xx. avsluta eller dndra villkoren i varje avtal med varje direktor eller chef, med undantag av om det
finns ett giltigt skal till att sdga upp avtalet, eller

xxvi. dndra sin prispolitik eller de standardpriser som tillimpas pa bolagets varor och tjanster
avsedda for kunder (utdover dem som ingar i budgeten) eller dndra alla befintliga
standardkundvillkor, utom for daglig affarsverksamhet med vissa specifika kunder for att undvika
bortfall av [kundbasen], eller

xxvii. ingd, dndra eller sdga upp varje viktigt avtal, sévitt inte detta 4r motiverat eller sker inom
ramen for de ordinarie transaktionerna ...”

110 Vad for det forsta giller artikel 6.1 b xviii och xx i aktieférvérvsavtalet, som rér utndmningar,

uppsédgningar eller dndringar i avtal mellan direktorer och styrelseledaméter kan, sdsom
kommissionen har medgett i det angripna beslutet (skil 75), det vara motiverat att ge personalen
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i det overlatna foretaget en ratt till insyn for att bevara foretagets virde mellan undertecknandet
och ingdendet av avtalet om koncentrationen, till exempel vissa anstédllda som ar viktiga for
foretagets virde, eller for att forhindra forandringar av foretagets kostnadsbas.

111 I det angripna beslutet (skdl 76) har kommissionen emellertid gjort géllande att vetoratten vid
utndmning, uppsagning eller &ndring av villkoren i samtliga direktorers eller styrelseledamoters
avtal forefaller ga utéver vad som ar nodvindigt for att bevara malforetagets viarde och gor det
mojligt for forvdarvaren att paverka detta foretags affirspolitik. Enligt kommissionen ar
artikel 6.1 b xviii och xx i aktieférvarvsavtalet extremt brett formulerad och omfattar en obestdmd
personalkategori, varav alla inte &r relevanta for malforetagets vérde.

112 Aven om sokandebolaget inte har ifrigasatt kommissionens pastiende att en obestimd
personalkategori omfattas, forefaller detta pastdende vara felaktigt. Bilaga A.48 till ansokan
innehéller en forteckning 6ver “direktorer” i PT Portugal, vilka uppgar till atta personer. Vidare
innehaller bilaga A.49 en forteckning 6ver “styrelseledamoter”, vilka uppgar till tva personer.

113 Formuleringarna i artikel 6.1 b xviii och xx i aktieforvérvsavtalet ér saledes inte "extremt breda”
utan rorde endast PT Portugals ledning.

114 Under alla omsténdigheter paverkar detta konstaterande inte fragan om huruvida kommissionens
argument i det angripna beslutet &ar riktigt, det vill sdga att artikel 6.1 b xviii och xx i
aktieforviarvsavtalet gav sokandebolaget mojlighet att delta i besluten rérande PT Portugals
ledningsstruktur. Som kommissionen har understrukit i det angripna beslutet kan namligen ett
analogt resonemang goras ndr det giller punkt 67 i det konsoliderade tillkénnagivande om
behorighet, vilket ror begreppet vetorétt och i vilket det foreskrivs att ”[v]etordtt som ... ger
gemensam kontroll avser vanligen beslut i fragor som ... utndmning av hogsta
foretagsledningen”. P4 samma sétt anges i punkt 69 i tillkdinnagivandet att [d]Jen som har
befogenhet att delta i beslut rorande den hogre ledningsstrukturen, t.ex. styrelseledaméter, ...
normalt [har] mojlighet att utova ett avgorande inflytande 6ver ett foretags affarspolitik”.

115 Vad for det andra géller artikel 6.1 b xxvi i aktieforvarvsavtalet, som ror prissittning, dr denna
bestaimmelse mycket brett formulerad och éligger PT Portugal att inhdmta ett skriftligt
medgivande fran s6kandebolaget rérande en rad olika beslut om priser och avtal med kunder.
Som kommissionen har papekat medfor avsaknaden av en definition av PT Portugals prispolitik
och standardpriser att sokandebolagets skriftliga medgivande maste inhdmtas for varje
prisandring. Dessutom gav skyldigheten att inhdmta s6kandebolagets skriftliga medgivande till
dndringar av alla allménna villkor med kunderna sokandebolaget mojlighet att motsétta sig alla
forandringar av PT Portugals kundavtal.

116 Vad for det tredje giller artikel 6.1 b ii, iii, vii, ix och xxvii i aktieforvarvsavtalet, som ger
sokandebolaget mojlighet att ingd, sédga upp eller dndra vissa typer av avtal som PT Portugal kan
ingd innan avslutandet av forvérvet, gar dessa klausuler, med hénsyn till de affirsomraden som
omfattas och de ldga beloppsgrianser som tillimpas i vissa av dessa bestimmelser, enligt
kommissionen betydligt ldngre dn vad som &r nddvéndigt for att forhindra betydande é@ndringar
av PT Portugals affarsverksamhet och f6ljaktligen lingre dn vad som &ér nodvéandigt for att skydda
sOkandebolagets investering (skil 117 i det angripna beslutet).

ar sa manga och omfattande och beloppsgrinserna sa laga att begridnsningarna maste anses ga
utover vad som dr nodvindigt for att skydda vardet pa sokandebolagets investering.
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118 I skal 102 i det angripna beslutet understrok kommissionen dessutom, utan att motsédgas av
sokandebolaget, att Oi i sitt svar av den 20 oktober 2017 pa begdran om upplysningar av den
6 oktober 2017 (se punkt 23 ovan) bekriftade att det tolkade aktieforvirvsavtalet s, att det var
skyldigt att begira s6kandebolagets medgivande vid alla viktiga avtal, oavsett om de rorde den
normala affiarsverksamheten eller inte.

119 I sitt svar av den 20 oktober 2017 forklarade Oi att beloppsgranserna och villkoren i artikel 6.1 i
aktieforvarvsavtalet hade faststillts efter flera forhandlingsrundor mellan detta bolag och
sokandebolaget, som hade utvdxlat flera avtalsutkast, och att bolaget ursprungligen hade
foreslagit betydligt hogre beloppsgranser.

120 I'sitt svar av den 20 oktober 2017 forklarade Oi att d&ven om artikel 6.1 b vii och artikel 6.1 b xvii i
aktieforvarvsavtalet overlappar varandra, pa grund av ett fel som bada parter bar ansvar for, ansag
Oi att foretrade skulle ges till artikel 6.1 b vii i aktieforvéarvsavtalet, som innehéller mer restriktiva
villkor dn de villkor som foreskrivs i artikel 6.1 b xxvii, fér att undvika risken fér ansprak fran
s6kandebolagets sida.

121 Kommissionen gjorde siledes en riktig bedomning nir den i punkt 108 i det angripna beslutet
fann att Ois skyldighet att inhdmta s6kandebolagets skriftliga medgivande for att kunna bli part i,
sdga upp eller dndra ett stort antal olika avtal gav sokandebolaget mojlighet att bestimma PT
Portugals affarspolitik, och att detta gick utéver vad som var nédvéndigt for att skydda foretagets
virde.

122 Sokandebolagets argument kan inte ifrdgasitta detta konstaterande.

123 Vad for det forsta giller sokandebolagets hadnvisning till punkt 54 i det konsoliderade
tillkdnnagivandet om behorighet, ska det papekas att det enligt detta foreligger "ensam kontroll”
om ett foretag ensamt kan utova ett avgorande inflytande Over ett annat foretag. Detta ar framfor
allt fallet niar foretaget med ensam kontroll har befogenhet att fatta det andra foretagets
strategiska affdrsbeslut.

124 Det kan emellertid konstateras att det i forevarande mal inte ér fraga om huruvida artikel 6.1 b i
aktieforvarvsavtalet gav sokandebolaget “ensam” kontroll 6ver PT Portugal, eftersom
kommissionen inte har pastatt att sokandebolaget forvirvade en sddan kontroll, utan huruvida
denna bestdmmelse, i vart fall delvis, medforde en dndring av kontrollen 6ver PT Portugal.

125 Sokandebolagets hdnvisning till punkt 54 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet &r
saledes inte relevant.

126 For det andra, och i motsats till vad s6kandebolaget har hdvdat, utgér den omstiandigheten att Ois
underlatenhet att iaktta sin skyldighet att inte vidta ndgon av de atgiarder som anges i artikel 6.1 b i
aktieforvdrvsavtalet utan forvdrvarens skriftliga medgivande ger sokandebolagets ratt till
ersittning, stod for att det verkligen ror sig om vetorédtt och inte om en rétt till samrad.

127 Detta konstaterande paverkas inte av sokandebolagets argument att det var skyldigt att godkédnna
de beslut som det hade radfragats om, for det fall det inte kunde motivera varfér medgivande inte
gavs. Ett sddant argument ror namligen de legitima skél som ger sokandebolaget rétt att vagra att
ge sitt medgivande och inte huruvida det forelag en vetoritt i egentlig mening eller hur denna sag
ut.
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128 Som framgér av skidl 316 i det angripna beslutet, i vilket det hénvisas till en skrivelse fran
sOkandebolaget till Oi av den 2 april 2015, vigrade sokandebolaget vissa ganger uttryckligen att
ge sitt medgivande.

129 Sokandebolaget saknar saledes fog for sitt pastaende att artikel 6.1 b i aktieférvdrvsavtalet endast
utgjorde en ratt till samrad och inte en vetoritt.

130 Det kan séledes konstateras att sokandebolaget inte har anfért ndgon omstédndighet som kan visa
att befogenheten att blockera utndmningar av, uppsigningar av eller andring av avtalen for varje
direktor eller styrelseledamot (artikel 6.1 b xviii och xx i aktieforvirvsavtalet), befogenheten att
blockera besluten om PT Portugals prissattning och de standardpriser som kunderna erbjuds
(artikel 6.1 b xxvi i aktieforvarvsavtalet) och att befogenheten att inga, sédga upp eller dndra vissa
typer av avtal (artikel 6.1 b xxvii i aktieférvirvsavtalet) var nodviandiga for att bevara det
overlatna foretagets virde eller undvika att dess kommersiella integritet skadades.

131 Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nér den, i skilen 55 och 177 i det angripna
beslutet, fann att den vetoritt som foreskrivs i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet gick utover vad
som var nodvandigt for att bevara malforetagets virde fram till avslutandet av transaktionen,
genom att sokandebolaget gavs mojlighet att utova kontroll 6ver malforetaget. Det framgar inte
heller av handlingarna i malet att vetordtten hade kunnat gora det mojligt att undvika att
malforetagets kommersiella integritet skadades.

132 Det ska dessutom papekas att de forberedande klausulerna, i avsaknad av uppgifter om motsatsen,
var omedelbart tillaimpliga. S6kandebolaget har saledes haft mdjlighet att utéva detta avgérande
inflytande fran och med undertecknandet av aktieférvarvsavtalet av den 9 december 2014, det vill
sdga innan koncentrationen anmaéldes den 25 februari 2015.

133 Talan kan séledes inte vinna bifall savitt avser den andra delen av tredje grundens forsta delgrund.

3) Den tredje delen: Huruvida rdttssikerhetsprincipen har dsidosatts genom slutsatsen att det
foreligger en overtrddelse

134 Enligt sokandebolaget har rattssiakerhetsprincipen &sidosatts genom det angripna beslutet,
eftersom de dverenskommelser som foregick forvirvet och ingick i transaktionsavtalet speglar
kommissionens praxis och fast praxis pa global niva i frdga om fusioner och forvirv.

135 Kommissionens har bestritt sokandebolagets argument.

136 Som kommissionen har pépekat forefaller sokandebolagets argument, som grundar sig pa en
jamforelse mellan klausulerna i artikel 6.1 b i aktieférvarvsavtalet och kommissionens tidigare
beslut och den fasta praxis som péstas tillimpas i fraga om fusioner och forvarv, till att borja med
snarare rora principen om skydd for berattigade forvantningar dn rattssakerhetsprincipen.

137 Under alla omsténdigheter f6ljer principen om skydd for berdttigade forvéantningar, som utgor en
grundldggande princip inom unionsrétten, av rattssiékerhetsprincipen som kraver att rattsregler
ska vara klara och precisa och som syftar till att sdkerstdlla forutsebarheten roérande de
situationer och rittsliga relationer som omfattas av unionsrétten (dom av den 5 september 2014,
Editions Odile Jacob/kommissionen, T-471/11, EU:T:2014:739, punkt 90).
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138 For det fall sokandebolagets argument ska forstas sa, att principen om skydd for beréttigade
forvantningar har asidosatts, ska det vad géller kommissionens tidigare beslutspraxis papekas att
enligt fast réttspraxis omfattar rétten att aberopa principen om skydd for berdttigade
forvantningar varje rdttssubjekt hos vilket en av unionens institutioner har véckt grundade
forhoppningar. For att kunna aberopa skydd for berdttigade forvintningar krévs att tre
kumulativa villkor &r uppfyllda. Det ska for det forsta foreligga preciserade garantier som ar
ovillkorliga och samstimmiga och som hérror fran behoriga och tillforlitliga kéllor och som
meddelats den berorde av gemenskapsinstitutionerna. Garantierna ska for det andra leda till en
berdttigad forvantning hos mottagaren. Garantierna ska for det tredje vara forenliga med
tillimpliga bestimmelser (dom av den 5 september 2014, Editions Odile Jacob/kommissionen,
T-471/11, EU:T:2014:739, punkt 91 och dér angiven rattspraxis).

139 I forevarande mal har kommissionen inte gett skandebolaget nagon indikation som kan tolkas
som en mojlighet att delvis genomfora koncentrationen.

140 Kommissionens beslutspraxis kan dessutom dndras beroende pa éndrade omstédndigheter eller en
utveckling av kommissionens bedéomning (dom av den 23 maj 2019, KPN/kommissionen,
T-370/17, EU:T:2019:354, punkt 80 och dér angiven rattspraxis).

141 Tribunalen har saledes redan slagit fast att den omstdndigheten att kommissionen i tidigare beslut
inte har héllit foretag ansvariga for liknande beteende inte kan ge upphov till berittigade
forvantningar pa att kommissionen dven framgent skulle avsta fran att utkrdva ansvar for och
botfilla ett sadant beteende om kommissionens @ndrade beslutspraxis grundade sig pa en riktig
tolkning av de relevanta rittsliga bestimmelsernas rickvidd (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 8 september 2010, Deltafina/kommissionen, T-29/05, EU:T:2010:355, punkt 428).

142 Tribunalen papekar dessutom att kommissionen, sésom framgar av skdl 611 i det angripna
beslutet, redan i sin beslutspraxis fore det angripna beslutet har haft tillfille att vidta
sanktionsatgdrder mot ett foretag for att ha genomfort en koncentration innan den anmalts och
forklarats forenlig med den inre marknaden (se beslut C(2009) 4416 final, av den 10 juni 2009,
genom vilket boter élades for genomforande av en koncentration i strid med artikel 7 i férordning
(EQ) nr 4064/89 (drende COMP/M.4994 — Electrabel/Compagnie nationale du Rhéne) och beslut
C(2014) 5089 final, av den 23 juli 2014, genom vilket boter alades for genomforandet av en
koncentration i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i féorordning nr 139/2004 (drende COMP/M.7184
— Marine Harvest/Morpol)).

143 Sokandebolaget kan saledes inte med framgang gora géllande att kommissionens beslutspraxis har
gett upphov till beréttigade forvantningar hos sokandebolaget.

144 Vad for det andra giller sokandebolagets argument att dess beteende ar forenligt med den praxis
i fraga om fusioner och forvirv som tillimpas globalt, ricker det under alla forhallanden att
konstatera att sokandebolaget inte har gett ndgot exempel pa godtagandet av avtalsvillkor som
ger en vetordtt som gar utover vad som dr nodvandigt for att bevara malforetagets varde fram till
dess att transaktionen avslutats, och som saledes ger mojlighet att utova kontroll over
malforetaget.

145 Sokandebolagets argument, inbegripet att det angripna beslutet innebar ett asidosittande av
principen om skydd for berittigade forvantningar, kan saledes inte godtas.
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146 For det fall sokandebolagets argument ska forstés sd, att réttssdkerhetsprincipen har asidosatts,
genom att den anmdlningsskyldighet och skyldighet att skjuta upp genomférandet av
koncentrationen som foreskrivs i artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 inte &r tydliga,
forefaller sokandebolagets argument hinga samman med det argument som bolaget har anfort i
den forsta grunden, i vilken det har gjort géllande att utvidgandet av begreppet "genomférande”
till att dven omfatta kompletterande atgérder avseende en koncentration skulle utgora en alltfér
stor utvidgning av begreppet genomférande. Enligt sokandebolaget dr denna utvidgning ofdrenlig
med legalitetsprincipen, som garanteras i artikel 49.1 i stadgan och artikel 7 i
Europakonventionen. S6kandebolaget har framhallit att i artikel 49.1 i stadgan och i artikel 7 i
Europakonventionen faststélls principen om att endast handlingar som ar straffbara enlig lag
(nullum crimen sine lege) kan leda till straffrittsliga pafoljder (nulla poena sine lege).

147 Tribunalen erinrar om att den straffrittsliga legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine
lege) inte kan tolkas som ett forbud mot ett gradvis klargérande av bestimmelserna om
straffrittsligt ansvar genom domstolstolstolkning (dom av den 28 juni 2005, Dansk Rerindustri
m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
EU:C:2005:408, punkt 217). Enligt Europadomstolens rattspraxis dr det oundvikligt, &ven om
lagbestammelser — och &ven straffrittsliga bestimmelser — har formulerats tydligt, att en del
kraver domstolstolkning, och det kommer alltid att vara nodvandigt att klargéra dunkla avsnitt
och anpassa lydelsen till hur omstidndigheterna utvecklar sig (dom av den 8 juli 2008,
AC-Treuhand/kommissionen, T-99/04, EU:T:2008:256, punkt 141).

148 Visserligen ar ett gradvis klargdrande av bestimmelserna om straffrittsligt ansvar genom
domstolstolkning i princip tillatet enligt legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine
lege), men denna princip kan utgéra hinder mot att en ny tolkning av en bestimmelse om en
overtradelse tillaimpas retroaktivt. Detta giller i sarskilt hog grad om resultatet av denna tolkning
inte rimligen hade kunnat forutses vid den tidpunkt da overtriddelsen begicks, mot bakgrund av
bland annat den radande tolkningen i réttspraxis av den ifragavarande lagbestimmelsen vid
samma tidpunkt. Begreppet forutsebarhet beror dessutom i hog grad pa innehéllet i den text som
det &r fraga om, vilket omrade den omfattar, vilka mottagarna dr och hur manga de ar. Detta
begrepp utgor inte hinder mot att den berérda personen kan se sig nddsakad att anlita en
kvalificerad radgivare for att bedoma, i rimlig grad under omstdndigheterna i fallet, vilka
konsekvenser ett visst agerande kan fa. Detta giller sdrskilt yrkesmadn som é&r vana vid att vara
tvungna att vara mycket forsiktiga vid utdvandet av sitt yrke. Man kan forvénta sig att de later
bedéma riskerna med yrkesutévningen extra noga (dom av den 28 juni 2005, Dansk Rerindustri
m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
EU:C:2005:408, punkterna 217-219, och dom av den 8 juli 2008, AC-Treuhand/kommissionen,
T-99/04, EU:T:2008:256, punkt 142).

149 Av det ovan anforda framgar att tolkningen av omfattningen av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004, med beaktande av lydelsen av denna bestimmelse sdsom denna tolkats i rattspraxis,
maste ha varit tillrackligt forutsebar vid tidpunkten for de patalade omstédndigheterna (se, analogt,
dom av den 8 juli 2008, AC-Treuhand/kommissionen, T-99/04, EU:T:2008:256, punkt 143).

150 Tribunalen pépekar att domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371),
och domen av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149), som
det hinvisades till i punkt 76 ovan, meddelades efter det att aktieforvarvsavtalet hade
undertecknats.
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151 Tribunalen erinrar emellertid om att det klart framgér av ordalydelsen i artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004 att en koncentration av gemenskapsdimension ska anmaélas innan den
genomfors och att den inte far genomforas utan foregaende anmalan och tillstand (dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 246). Ingen av
bestimmelserna innehaller vare sig vida begrepp eller vaga kriterier (dom av den 26 oktober 2017,
Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 379).

152 Som papekades i punkt 142 ovan hade kommissionen dessutom, redan fore undertecknandet av
aktieforvarvsavtalet, haft tillfalle att vidta sanktionsatgdrder mot ett foretag for att ha genomfort
en koncentration innan den hade anmalts och forklarats forenlig med den inre marknaden.

153 Vidare hade tribunalen redan fore undertecknandet av aktieforvarvsavtalet haft tillfdlle att papeka
att en koncentration inte fick genomféras innan den hade godkénts av kommissionen. Tribunalen
hade namligen redan tidigare, visserligen vid ett forsta paseende, forklarat att det var beréttigat for
kommissionen att anmoda parterna att inte vidta nagra atgiarder som skulle kunna leda till en
forandring av kontrollen, med hénsyn till de strikta tidsfrister inom vilka kommissionen maste
undersoka en anmaild koncentration och kombinationen av de faktorer som kan medféra en
forandring av kontrollen (beslut av den 18 mars 2008, Aer Lingus Group/kommissionen,
T-411/07 R, EU:T:2008:80, punkt 94).

154 Av bedomningen ovan framgar slutligen att s6kandebolaget kunde ha forstatt att de forberedande
klausulerna i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet utgjorde ett genomforande av koncentrationen, i
strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004-.

155 Vid minsta tvivel hos sokandebolaget om dessa klausulers forenlighet med artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004 ankom det under alla omstédndigheter pa detta bolag att radfraga
kommissionen. I den méan ett foretag hyser tvivel om vilka skyldigheter det har enligt férordning
nr 139/2004 ar namligen det lampliga agerandet for ett foretaget att vinda sig till kommissionen
(se dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753,
punkt 256 och dér angiven rattspraxis).

156 Talan kan séledes inte vinna bifall savitt avser den tredje delen av tredje grundens forsta delgrund.

4) Den fidrde delen: Huruvida rdttssédkerhetsprincipen dsidosatts genom dldggandet av boter

157 Sokandebolaget anser att det angripna beslutet har asidosatt rattssiakerhetsprincipen, eftersom
sokandebolaget botfilldes for ett avtal som ldg i linje med savdl marknadspraxis i fraga om
fusioner och forviarv som kommissionens praxis enligt forordning nr 139/2004. Sékandebolaget
har dessutom understrukit att det 6versinde aktieforviarvsavtalet till kommissionen som bilaga
till utkastet till anmélan av den 3 februari 2015 (se punkt 9 ovan) och ytterligare en géng som
bilaga till anmélan av den 25 februari 2015 (se punkt 10 ovan). Trots att kommissionen fick
kinnedom om innehallet i aktieforvdarvsavtalet redan innan koncentrationen anmildes till
kommissionen, gav den varken uttryck fér nagra betédnkligheter eller framférde nagra synpunkter
pa overenskommelserna fore avslutandet av forvirvet enligt artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet, i
motsats till det d&rende som ledde fram till beslut C(2007) 3104 av den 27 juni 2007 om att
forklara en foretagskoncentration oférenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet
(arende COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus), dir kommissionen hade alagt Ryanair att inte
utova de rostréttigheter som var knutna till aktierna i Aer Lingus.

158 Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.
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159 Tribunalen papekar att den fjirde delen i huvudsak utgér en upprepning av de argument som
sokandebolaget har anfort i den tredje delen av den forsta delgrunden.

160 Sasom det erinrades om i punkt 48 ovan anges det tydligt i artikel 14.2 a och 14.2 b i férordning
nr 139/2004 att kommissionen har befogenhet att alagga ett foretag boter nér detta asidosétter
artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004.

161 Det ska dven erinras om att det inte &r forsta gangen som foretag aldggs boter enligt artikel 14.2 a
och 14.2 b i férordning nr 139/2004 {or att ha 6vertritt artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004 (se punkt 142 ovan).

162 Det framgar dessutom av tribunalens praxis, och nidrmare bestimt av beslutet av den
18 mars 2008, Aer Lingus Group/kommissionen (T-411/07 R, EU:T:2008:80, punkt 94), att det
krévs en viss tid for att prova en anméld koncentration, med hénsyn till kombinationen av de
olika faktorer som kan visa sig nodviandiga att beakta. I forevarande mal papekar tribunalen att
dven om det dr riktigt att sokandebolaget oversiande aktieforvirvsavtalet till kommissionen, som
en bilaga till ett e-postmeddelande avseende utkastet till anmélan av den 3 februari 2015,
inneholl detta e-postmeddelande en méngd bilagor pa totalt 200 sidor (varav aktieforvarvsavtalet
utgjorde 71 sidor). Eftersom det krdvdes en viss tid for att ga igenom dessa handlingar, kan
kommissionens underlatenhet att agera snabbt inte tolkas som ett underforstatt godkdnnande av
koncentrationen. I ett av de e-postmeddelanden som utvixlades fore meddelandet av
3 februari 2015, och efter det att sokandebolaget hade anmodat kommissionen att uttryckligen
ange att den inte hade ndgra invindningar mot utkastet, hade kommissionen dessutom, i sitt svar
pa meddelandet, underrattat sokandebolaget om att den i detta skede av forfarandet inte tédnkte
lamna nagra kommentarer.

163 Dessutom har sokandebolaget, sasom papekades i punkt 132 ovan, under alla omsténdigheter
sedan den 9 december 2014 asidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004.

164 Overtridelsen av dessa bestimmelser hade siledes redan #gt rum da sokandebolaget och
kommissionen inledde sina kontakter fore anmidlan den 18 december 2014, trots att
kommissionen hade underrittats om den planerade koncentrationen redan den 31 oktober 2014.

165 Vad giller sokandebolagets argument att kommissionen, i det mal som ledda fram till beslut
C(2007) 3104 (arende COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus), hade dlagt Ryanair att inte utova
sina rostrattigheter, riacker det att papeka att nir kommissionen begérde att Ryanair inte skulle
utova sina rostrattigheter begdrde kommissionen endast att foretaget skulle undvika att forsatta
sig i en situation ddr det genomférde en koncentration (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07, EU:T:2010:281, punkt 83). I detta
fall hade artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 inte &sidosatts innan koncentrationen
anmaldes.

166 Det kan dven papekas, saisom kommissionen har understrukit, att det endast dr den anmélande
parten som enligt artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 ska se till att nodvindiga
atgarder vidtas for att sdkerstélla att koncentrationen inte genomfdrs innan den anmélts och
godkants.
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167 Aven om det i artikel 8.5 a i férordning nr 139/2004 foreskrivs att ”[kJommissionen fir vidta

lampliga interimistiska atgérder for att ateruppritta eller uppratthalla forutsiattningar for en
effektiv konkurrens om en koncentration ... har genomforts i strid med artikel 7 och ett beslut
om denna koncentrations forenlighet med den [inre] marknaden &nnu inte fattats”, medfor
denna bestammelse ingen skyldighet for kommissionen att vidta atgarder.

168 Sokandebolagets argument att rattssikerhetsprincipen har asidosatts pad grund av att

sanktionsatgirder vidtagits mot bolaget kan saledes inte godtas.

169 Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den fjarde delen av tredje grundens forsta delgrund.

170

171

172

173

174

¢) Den tredje grundens andra del: Sokandebolaget har inte haft ndgot faktiskt avgorande
inflytande pa PT Portugal innan transaktionen avslutades

I skdlen 178-371 i det angripna beslutet har kommissionen tagit upp sju fall som visar att
sOkandebolaget hade utévat ett avgorande inflytande pa PT Portugal och hade genomfort
koncentrationen fore kommissionens godkdnnande.

Enligt sokandebolaget grundar sig slutsatserna i det angripna beslutet pa en felaktig bedomning av
handlingarna i malet. For det forsta beholl Oi ensam kontroll 6ver PT Portugal fram till dess att
transaktionen avslutats. For det andra radfragades sokandebolaget endast i ytterst fa av de fragor
som togs upp i PT Portugals styrelse mellan undertecknandet av avtalet och godkdnnandet av
koncentrationen. For det tredje utgor samradet med sokandebolaget i de sju fall som avses i
punkt 4.2.1 i det angripna beslutet inte bevis for att koncentrationen genomforts i fortid. Ingen
av de sju fallen bidrog ndmligen till en varaktig forandring av kontrollen 6ver PT Portugal,
eftersom de sju fall som kommissionen har beskrivit rorde fragor som inte hade nagot
funktionellt samband med genomfoérandet av koncentrationen och inte ens utgjorde
forberedande handlingar till transaktionen i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371). Vidare syftade dessa sju fall endast till att bevara
malforetagets status quo under perioden fore avslutandet av transaktionen och att undvika
storningar som kunde paverka PT Portugals virde eller integritet. Dessutom har s6kandebolaget
i de flesta fall endast godkint det tillvagagangssitt som PT Portugal foreslagit eller endast begért
ytterligare upplysningar for att kunna forsta exakt vad detta innebar.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument

Vad for det forsta géller sokandebolagets argument att Oi beholl ensam kontroll 6ver PT Portugal
fram till dess att transaktionen avslutades erinrar tribunalen om att det relevanta kriteriet for att
avgora huruvida artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 har &sidosatts inte dr “ensam
kontroll”, utan huruvida det har skett en varaktig forandring av kontrollen 6ver malforetaget till
foljd av bland annat forvérvet av kontrollen dver detta, och att denna kontroll f6ljer av méjligheten
att, bland annat genom ett avtal, utova ett avgorande inflytande pa foretaget (se punkt 76 ovan).

Argumentet att Oi beholl ensam kontroll 6ver PT Portugal fram till dess att transaktionen
avslutades saknar dessutom stod i de faktiska omstdndigheterna, vilket framgar savdl av de
forberedande klausulerna i aktieférvarvsavtalet, som gav s6kandebolaget mojlighet att utéva ett
avgorande inflytande fran och med undertecknandet av avtalet (se punkt 132 ovan), som av
konstaterandet att detta avgorande inflytande faktiskt utévades pa vissa aspekter av PT Portugals
verksamhet innan transaktionen avslutades (se det forsta och det fjarde fallet, punkterna 181
respektive 199 nedan).
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Sokandebolagets forsta argument kan saledes inte godtas.

Vad det for det andra giller sokandebolagets argument att det endast radfragades i ytterst fa
fragor, bland annat angdende tre beslut om férnyelse eller ingdende av avtal om distribution av
tv-innehall, men inte angdende atta andra beslut om sddant innehéll, konstaterar tribunalen att
den omsténdigheten att sokandebolaget endast radfragades i ett visst antal fragor inte paverkar
radfragningens eventuellt réttsstridiga karaktdr och att sokandebolaget utovade ett avgorande
inflytande pa malforetaget.

Sokandebolagets andra argument kan séledes inte godtas.

Vad for det tredje giller sokandebolagets argument att samraden i de sju fall som avses i
punkt 4.2.1 i det angripna beslutet inte utgor bevis for att koncentrationen genomforts i fortid,
ska det — vad giller sokandebolagets pastaende att de sju fall som kommissionen har tagit upp
rorde fragor som inte hade nagot funktionellt samband med genomférandet av koncentrationen
och inte ens utgjorde forberedande atgirder infér koncentrationen i den mening som avses i
domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371) — for det forsta
konstateras att domstolen i det mal som avgjordes genom den domen hade att avgora huruvida
uppsagningen av avtalen utgjorde ett fortida genomforande av koncentrationen.

I forevarande mal konstaterade kommissionen, i det angripna beslutet, inte att sékandebolagets
beteende hade ett funktionellt samband med genomférandet av koncentrationen eller utgjorde
en forberedande atgird, utan att sokandebolaget genom sitt agerande faktiskt hade utovat
kontroll over flera aspekter av PT Portugals verksamhet fore antagandet av beslutet om
godkdnnande.

Vad for det andra géller sokandebolagets pastaende att det ”i de flesta fall” endast godkénde det
tillvagagangssitt som PT Portugal hade foreslagit eller endast begéirde ytterligare upplysningar,
konstaterar tribunalen att sokandebolaget ddrmed medgett att den i vissa fall inte godkdande PT
Portugals val.

Vad ndrmare bestdmt giller det forsta av de sju fallen, som avsag en reklamkampanj for
mobiltjdnster som betalas i efterhand, framgar det av det angripna beslutet att syftet med
kampanjen var att paskynda 6verforingen av kunder fran avtal med forskottsbetalning till avtal
med betalning i efterhand, och darigenom konsolidera PT Portugals kundbas, 6ka omsittningen
per abonnent och minska antalet uppsagda abonnemang. Innan PT Portugals styrelse godkénde
forslaget betrédffande reklamkampanjen for betalning i efterhand bad den vid en telefonkonferens
den 20 januari 2015 om sokandebolagets medgivande till lanseringen av kampanjen. Omedelbart
efter denna telefonkonferens gav sokandebolaget PT Portugal skriftliga instruktioner om de
mal som skulle uppnas och hur linge kampanjen skulle paga. PT Portugal informerade dessutom
regelbundet sokandebolaget om utvecklingen. Enligt det angripna beslutet genomfordes det
regelbundet priskampanjer pa detaljhandelsmarknaden for mobilkommunikationer.
Reklamkampanjen for betalning i efterhand var f6ljaktligen inte pa nagot sitt unik och ingick i
PT Portugals normala affirsverksamhet. Malet for kampanjen, ndmligen att upprétthélla
omséttningen per abonnent och minska antalet uppsagda abonnemang, ar dessutom ett mal som
ar gemensamt for alla telekommunikationsoperatorers reklam (skdlen 181-219 i det angripna
beslutet).
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Sokandebolaget har hiavdat att dess ingripande var berittigat, eftersom kampanjen innebar en
omldggning av PT Portugals verksamhet mot sjdlvstindiga erbjudanden i stéllet for sa kallade
multiplay-erbjudanden, vilket kunde skada foretagets integritet och foljaktligen foll utanfor
ramen for vanlig prisreklam. S6kandebolaget har dessutom hdvdat att det inte har forsokt éndra
kampanjens omfattning, metod eller innehall och att dess ingripande under alla omstandigheter
inte har haft ndgon inverkan pa PT Portugals verksamhet, eftersom sokandebolaget inte hindrade
PT Portugal fran att genomfora den ursprungligen planerade kampanjen.

Tribunalen konstaterar att det inte finns nadgot som tyder pa att kampanjen kunde ha haft en
negativ inverkan pa PT Portugals verksamhet. Som kommissionen har understrukit i det
angripna beslutet dr malet att uppratthalla omsdttningen per abonnent och att minska antalet
uppsagda abonnemang ett normalt mal for en telekommunikationsoperator.

Sasom framgar av skélen 203 och 204 i det angripna beslutet var kostnaden fér kampanjen under
alla omstdndigheter ldgre én den beloppsgréns som enligt artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet gor Oi
skyldigt att inhdmta s6kandebolagets skriftliga tillstand (en beloppsgréins pa endast en miljon euro
efter att det att har gatt en manad efter genomforandedagen, se punkt 109 ovan).

Aven om sokandebolaget, sisom detta har gjort gillande, inte hindrade PT Portugal fran att
genomfora den ursprungligen planerade kampanjen, framgar det av de faktiska omstandigheter
som anfordes i punkt 181 ovan att sokandebolaget inte har bestritt att det spelade en avgorande
roll vid godkdnnandet av, metoderna for och uppfoljningen av reklamkampanjen f{or
mobiltjanster med betalning i efterhand.

Den omstidndigheten att sokandebolaget, sdsom detta sjalvt har framhallit i sin ansokan,
bekriftade att det godkdnde lanseringen av kampanjen visar att det rent faktiskt utévade en
kontroll 6ver kampanjen, eftersom det beslutade om kampanjen kunde lanseras.

Sokandebolaget har saledes faststillt de granser som ska iakttas och de mél som ska uppnas. Det
radfragades dven om vad som skulle kidnneteckna reklamkampanjen for betalning i efterhand och
om kampanjens mal samt gav skriftliga instruktioner till PT Portugals ledning om kampanjens
mal och varaktighet. Det erholl dven detaljerade uppgifter, inte bara om PT Portugals framtida
avsikter i fraga om faststdllandet av priser (skédl 205 i det angripna beslutet), utan &ven om
resultaten av reklamkampanjen for betalning i efterhand under tiden den pagick, bland annat om
antalet kunder som hade gatt 6ver till avtal med betalning i efterhand och 6kningen av
omsédttningen per abonnent beroende pa typ av erbjudande (skdl 218 i det angripna beslutet).

Det andra av de sju fallen ror fornyelsen av distributionen av sportkanalen Porto Canal, som hade
utokat sitt programutbud med ytterligare sportinnehall fran fotbollsklubben FC Porto. Detta fall
hade varit foremal f6r en mangd diskussioner mellan s6kandebolaget och PT Portugal sedan den
18 februari 2015. Omkring detta datum hade s6kandebolaget och PT Portugal ett telefonsamtal
under vilket sokandebolaget informerades om hur diskussionerna om fornyelsen fortskred.
Under samtalet begirde sokandebolaget att PT Portugal skulle tillhandahélla alla relevanta
handlingar och faststélla ett datum for en telefonkonferens. Under samma samtal informerade
sokandebolaget PT Portugal, dess konkurrent, om att sokandebolagets dotterbolag Cabovisao
hade beslutat att distribuera Porto Canal. Den 20 februari 2015 6versinde PT Portugal ett
e-postmeddelande till sokandebolaget med detaljerad konfidentiell information om
distributionsavtalet, sdésom information om villkoren i det befintliga avtalet, de berérda kanalernas
prestanda, omforhandlingsprocessen och det forslag som skickats till Porto Canal. I
e-postmeddelandet presenterades dven tva tinkbara scenarier betridffande strukturen for de
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framtida distributionskostnaderna. I ssmma e-postmeddelande begirde PT Portugal att det skulle
hallas en telefonkonferens med sokandebolaget, vilken dgde rum den 23 februari 2015. Den
25 februari 2015 oversinde PT Portugal detaljerade sifferuppgifter till sokandebolaget om hur
manga timmar abonnenterna tittade pa Porto Canal. Genom en skrivelse av den 2 april 2015
vagrade sokandebolaget forst att ge PT Portugal sitt medgivande till en forlingning av avtalet,
innan det nagra dagar senare &dndrade sig och gav sitt medgivande till att fortsdtta
forhandlingarna. Av de faktiska omstidndigheter som redovisats i det angripna beslutet, vilka inte
har bestritts av sokandebolaget, foljer saledes att sokandebolaget gav instruktioner till PT Portugal
om att fortsatta forhandlingarna och att PT Portugal foljde dessa instruktioner (skilen 220-250 i
det angripna beslutet).

Enligt sokandebolaget motiverades dess deltagande i forhandlingarna med sportkanalen av
avtalets politiska kanslighet, eftersom det handlade om forhandlingar med en idrottsklubb.
Sokandebolagets ingripande syftade dessutom till att undvika en grundldggande forédndring av PT
Portugals affdrsstrategi inom tv-segmentet. Férhandlingarna med Porto Canal drog dessutom ut
pa tiden (avtalet ingicks den 23 juli 2015, néstan tre manader efter att det hade godkénts). PT
Portugal fortsatte dessutom att distribuera kanalen efter det datum da det tidigare avtalet lopte
ut, det vill sdga efter den 31 mars 2015. Korrespondensen mellan sokandebolaget och PT
Portugal om omférhandlingen av avtalet med kanalen Porto Canal kunde dessutom inte ha
paverkat Cabovisdo, som hade upphort att distribuera denna kanal flera ménader tidigare
(i september 2013).

Vad giller argumentet att sokandebolaget ingripande dels var motiverat pa grund av avtalets
politiska kénslighet, dels syftade till att undvika en grundldggande fordndring av PT Portugals
affarsstrategi, ska det papekas att omforhandling av avtal om distribution av tv-innehall ar en del
av den normala verksamheten for ett foretag som tillhandahéller tv-tjanster. I skal 235 i det
angripna beslutet anges dessutom, vilket inte har bestritts av sokandebolaget, att avtalets varde
var mycket lagt jamfort med kostnaden for forviarvet av PT Portugal och dess omsittning.
Sokandebolagets ingripande kan saledes inte rimligen anses nodvéindigt for att bevara
malforetagets virde under perioden mellan dagen for undertecknandet av avtalet och avlutandet
av transaktionen. Slutligen har sokandebolaget inte anfért ndgon omstindighet som visar att
detta avtal hade en sadan politisk betydelse eller innebar en sddan vésentlig strategiforandring att
det motiverade bolagets ingripande.

Vad giller argumentet att forhandlingarna med kanalen Porto Canal drog ut pa tiden, paverkar
hur snabbt eller langsamt férhandlingarna fordes inte bedomningen att sokandebolaget faktiskt
ingrep i ett av PT Portugals affarsbeslut fore antagandet av tillstandsbeslutet.

Vad giller argumentet att PT Portugal fortsatte att distribuera kanalen Porto Canal i enlighet med
villkoren i det foregdende avtalet, sdsom anges i skédl 249 i det angripna beslutet, d&r denna
omstidndighet inte relevant for sokandebolagets omotiverade ingripande i PT Portugals
affarsbeslut och affarsstrategier under perioden mellan undertecknandet och ingdendet av
avtalet. Detta argument tycks dessutom snarare motsdga argumentet att det var viktigt att
sOkandebolaget ingrep i PT Portugals forhandlingar med kanalen Porto Canal.

Vad giller argumentet att korrespondensen mellan sokandebolaget och PT Portugal inte kunde ha
paverkat Cabovisdo, dr inte heller detta relevant for s6kandebolagets omotiverade ingripande i PT
Portugals affarsbeslut och afférsstrategier under perioden mellan undertecknandet och ingaendet
av avtalet.
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Det tredje av de sju fallen avser valet av leverantorer av radioaccessnit, dir PT Portugal den
17 mars 2015 bad om sokandebolagets tillatelse att fullfolja urvalsprocessen, trots att valet
forviantades ske forst efter det att koncentrationen hade genomforts. S6kandebolaget gav da PT
Portugal instruktioner om att pausa urvalsprocessen och tillhandahalla sokandebolaget
information om detta, varefter PT Portugal édndrade sin urvalsstrategi (skdlen 251-280 i det
angripna beslutet).

Enligt sokandebolaget radfragades bolaget av PT Portugal for att sékerstélla att valet forbereddes
och genomfordes under bésta mojliga forhallanden och for att undvika funktionsstérningar i PT
Portugals radioaccessnit, som for varje telekommunikationsoperatér bade dr en oundgénglig del
av och utgor ryggraden i mobilnitet.

Det framgar att urvalsprocessen inte syftade till att avhjélpa en risk for funktionsstérningar i PT
Portugals radioaccessnat. Av skdlen 253 och 273 i det angripna beslutet foljer ndmligen, vilket
inte har bestritts av sokandebolaget, att PT Portugal, som hade flera radioaccessnétleverantorer
pa samma plats, ville rationalisera antalet leverantorer for att sdnka driftskostnaderna och
forenkla nétet.

Trots att PT Portugal, sdsom pépekades ovan, inte bad s6kandebolaget att ge sitt medgivande till
det slutliga valet av leverantor utan till att fortsétta urvalsprocessen, har sokandebolaget dessutom
inte lamnat nagon forklaring till varfor en fortsatt urvalsprocess kunde fa en sadan stor inverkan
pa PT Portugals verksamhet att det kunde motivera s6kandebolagets ingripande. Tribunalen
noterar vidare att kommissionen i skdl 274 i det angripna beslutet papekade att det inte kan
uteslutas att fragan om att fortsdtta urvalsprocessen inte ens omfattades av artikel 6.1 b i
aktieforvarvsavtalet. Kommissionen papekade i skil 275 i det angripna beslutet att PT Portugal
uttryckligen hade preciserat att dess begdran inte avsig kapitalutgifter.

Det tredje fallet visar saledes att sokandebolaget inte enbart genomforde de forberedande
klausulerna i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet, utan att det till och med hade kunnat ga langre
an dessa klausuler.

Det fjarde av de sju fallen avser ett avtal om bestéllvideo. Den 10 februari 2015 kontaktade PT
Portugal sokandebolaget for att fa klarhet i huruvida ingaendet av ett avtal om tv-innehall var
forenligt med bolagets affarsstrategi och bad sokandebolaget att ge sitt medgivande till att
nidmnda avtal ingicks. PT Portugal ldmnade &ven upplysningar till s6kandebolaget om
avtalsforhandlingarna. PT Portugal fragade dessutom sokandebolaget om detta bolag ingick
liknande avtal och bad om instruktioner angaende huruvida PT Portugal borde underteckna
nimnda avtal. Den 11 februari 2015 informerade sokandebolaget PT Portugal om att
sOkandebolaget ingick liknande avtal till formanligare affarsvillkor och bad PT Portugal att inte
ingd detta avtal innan det hade diskuterats ytterligare samt att minska avtalets 16ptid till ett
ar (skélen 281-304 i det angripna beslutet).

Enligt sokandebolaget var dess ingripande motiverat med hénsyn till avtalets nya karaktdr, som
innebar en visentlig dndring av den tidigare strategin. Sokandebolaget har medgett att det
lamnade uppgifter till PT Portugal, men har hidvdat att PT Portugal inte beaktade dessa och
undertecknade avtalet den 4 mars 2015, det vill sdga innan transaktionen avslutades.

Kommissionen angav i skdl 300 i det angripna beslutet att innehéllet i avtalet inte hade en ny

karaktar, eftersom PT Portugal redan erbjod bestéllvideo inom ramen for sina avtal med mer dn
60 innehallsleverantorer. I skidlen 298-301 i det angripna beslutet papekade kommissionen
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dessutom att det inte fanns nagot som tydde pa att avtalet var sa betydelsefullt f6r PT Portugals
verksamhet att sokandebolagets ingripande var nodvindigt for att skydda virdet pa dess
investering. Kommissionen konstaterade slutligen att &ven om PT Portugal faktiskt hade ingatt
avtalet innan avslutandet av transaktionen, hade avtalets 16ptid, i enlighet med sokandebolagets
instruktioner, minskats till ett ar i stéllet for de tvd ar som PT Portugal ursprungligen hade
onskat. Sokandebolaget har inte bestritt ndgon av dessa tre omsténdigheter.

Det femte av de sju fallen ror tilligget av en ny tv-kanal i kanalutbudet. I borjan av april 2015
begirde PT Portugal instruktioner fran sokandebolaget, som inte hade gett sitt tillstand till att
lagga till denna kanal. Vid tidpunkten for tillstandsbeslutet hade sokandebolaget dnnu inte
lamnat sitt medgivande (skélen 305—326 i det angripna beslutet).

Sokandebolaget har anfort att eftersom kanalen i friga inte var avsedd for manniskor utan for
hundar, var dess ingripande motiverat med hénsyn till avtalets nya karaktir och de negativa
effekter som kanalens innehall skulle kunna fa for PT Portugals anseende. Bevisningen i malet
visar inte enbart att sokandebolaget inte blandade sig i PT Portugals beslutsprocess, utan att det
inte finns nagot som tyder pa att det ens hade nagot intresse av att gora detta. Det ndjde sig med
att begéra preciseringar av den modell for fordelning av intdkterna fran denna nya kanal, som den
aldrig tidigare hade hort talas, om och 6verlat till PT Portugal att ensam avgora huruvida avtal
skulle ingas. Slutligen lanserades denna kanal, trots att sokandebolaget inte hade besvarat PT
Portugals begéran, en manad efter godkdnnandet av koncentrationen.

Aven om PT Portugal, sisom kommissionen papekade i det angripna beslutet, redan vid
tidpunkten for forhandlingarna foreslog kanaler om jakt, fiske och tjurfiaktning (skél 324 i det
angripna beslutet) forefaller en kanal avsedd for hundar verkligen vara ett ovanligt forslag.

Aven om kommissionen i skil 317 i det angripna beslutet understrok att den &rliga kostnaden for
detta avtal var betydligt lagre &n det belopp som faststills i artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet, kan
det inte uteslutas att detta innehall hade kunnat fa negativa effekter for PT Portugals anseende och
att sokandebolagets ingripande saledes var nodvandigt for att bevara PT Portugals anseende, eller
det virde som kunde folja av ett sadant anseende. Tribunalen erinrar dessutom om att i enlighet
med tillkdnnagivandet om accessoriska begrinsningar kan en begrénsning, sisom pépekats i
punkt 103 ovan, motiveras av andra kriterier én enbart en dnskan om att bevara malforetagets
vérde.

Det sjatte av de sju fallen ror vilka atgérder som ska vidtas i samband med aktier i ett nationellt
telekommunikationsndt. Den 9 mars 2015 informerade Oi sokandebolaget dels om att en aktor
hade for avsikt att forvdarva dessa aktier, dels om att Oi varken hade for avsikt att sélja sina
andelar eller utova sin forkopsritt. I det angripna beslutet bestred kommissionen inte att detta
utbyte kunde motiveras av behovet av att bevara den verksamhet som s6kandebolaget forvarvat,
vilken inkluderade andelar i detta ndt, men konstaterade att sokandebolaget, efter att ha begart
och erhallit ytterligare upplysningar, uttryckligen angav att det 6nskade att PT Portugal skulle
kopa sd manga andelar som mojligt av andra aktiedgare och ta kontakt for att kopa ytterligare
andelar, och att sokandebolaget ddrmed 6verskred gransen for vad som kunde anses utgora ett
lampligt och n6dvandigt beteende for att bevara PT Portugal virde (skidlen 352—-327 i det angripna
beslutet).

Enligt sokandebolaget 6versdndes upplysningarna till bolaget av ren artighet. Sokandebolaget har

gjort gillande att det nojde sig med att fraga om andra aktiedgare var beredda att silja sina andelar
till PT Portugal, och att dess forslag om att forvirva ytterligare aktier inte foljdes.
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Det ar ostridigt att sokandebolaget begéirde att PT Portugal skulle ta kontakt med den aktuella
aktoren och att PT Portugal vidtog nodvandiga atgarder i detta syfte.

Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nir den fann att sokandebolaget, genom att
begira att PT Portugal skulle ta kontakt med den aktuella aktoren, hade 6verskridit gransen for
vad som kunde anses nodviandigt for att bevara PT Portugals virde mellan dagen for
undertecknandet av avtalet och dagen for avslutandet av transaktionen (skél 344 i det angripna
beslutet). Hérigenom agerade sokandebolaget som om det redan formellt hade forvirvat
kontrollen 6ver PT Portugal.

Sokandebolagets argument att det i slutindan inte forviarvades nagra aktier fran den aktuella
aktoren paverkar inte denna slutsats.

Aven om denna transaktion inte genomférdes berodde detta nimligen inte pa PT Portugal utan pa
sokandebolaget, som i slutdndan avstod fran att tréffa den aktuella aktoren (skil 346 i det angripna
beslutet).

Det sjunde fall som nidmns i det angripna beslutet avser en anbudsinfordran avseende
tillhandahallande av tjanster och losningar via underleverantérer. For att fullgora ndamnda
kontrakt dlades PT Portugal att gora vissa investeringar. Den 6 april 2015 dversande Oi i enlighet
med artikel 6.1 b i aktieforvarvsavtalet en formell begéran till sokandebolaget om att godkénna de
investeringar som skulle goras. Sokandebolaget bad dérefter om kompletterande upplysningar och
besked om nér investeringen maste ha aterbetalats. I det angripna beslutet drog kommissionen
slutsatsen att det var foga troligt att kontraktet hade haft en betydande inverkan pé vérdet pa PT
Portugals verksamhet, med hénsyn till kontraktsvirdet och virdet pa PT Portugals verksamhet
och priset for forvarvet, och att de upplysningar som PT Portugal hade o6versdnt till
sOkandebolaget under alla forhallanden var mycket mer detaljerade och omfattande dn vad som
behovdes for att nd malet om att bevara malféretagets virde, sasom utbytet av detaljerade
uppgifter om de forvintade intékterna (skilen 353—-371 i det angripna beslutet).

Enligt sokandebolaget motiverades dess ingripande av kontraktets ldga lonsamhet och kontraktets
karaktdar. Sokandebolaget har dessutom endast begirt kompletterande upplysningar och har inte
gett PT Portugal instruktioner om att agera pa ett visst sitt. Sokandebolaget har vidare hdvdat att
dess ingripande inte kunde ha péverkat PT Portugals verksamhet, eftersom investeringen gjordes
utan att invénta dess godkdnnande.

Kontraktet omfattades av PT Portugals 16pande affirsverksamhet, eftersom det rorde sig om
fornyelse av ett befintligt kontrakt och avsag en intéktsnivd som var jamférbar med nivan i det
befintliga kontraktet. Det har inte heller bestritts att kontraktsvirdet inte nar upp till de hoga
beloppsgranser som faststdlls i aktieforvirvsavtalet. Den omstdndigheten att investeringen
gjordes utan att invinta sokandebolagets godkannande forandrar slutligen inte det faktum att PT
Portugal overlamnade konfidentiella uppgifter om den forvintade "kundomsittningen” till
sokandebolaget, som vid den aktuella tidpunkten var en konkurrent pa den portugisiska
telekommunikationsmarknaden.

Av det ovan anforda foljer att &ven om det antas att det femte fallet inte visar att transaktionen
genomfordes fore den dag da koncentrationen godkindes, gjorde kommissionen under alla
omstiandigheter en riktig bedomning nir den, med beaktande av konstaterandena i de 6vriga sex
fallen, i skél 55 i det angripna beslutet (se punkt 26 ovan) slog fast att det av diverse uppgifter i
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handlingarna i malet framgick att sokandebolaget rent faktiskt hade utovat ett avgorande
inflytande pa PT Portugal innan tillstandsbeslutet antogs, och i vissa fall redan fére anmalan, i
strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004-.

Eftersom sokandebolaget har gjort gillande att dess ingripande var motiverat pa grund av
transaktionernas ovanliga karaktdr anser tribunalen att s6kandebolaget, sasom kommissionen
papekade i skdl 116 i det angripna beslutet, i enlighet med artikel 7.3 i forordning nr 139/2004
borde ha begidrt dispens fran skyldigheten att skjuta upp genomforandet av koncentrationen for
dessa transaktioner.

Som kommissionen har understrukit har den ndmligen redan vid flera tillfdllen beviljat dispens
fran skyldigheten att skjuta upp genomforandet av en koncentration i enlighet artikel 7.3 i
forordning nr 139/2004 genom att tillita vissa atgdrder som anses utgora ett delvist
genomforande av en koncentration, men som inte utgjorde en faktisk forandring av kontrollen
(dispens som beviljats for att aterstilla det berorda foretagets l1onsamhet (kommissionens beslut
av den 2 juli 2008, drende COMP/M.5267 — Sun Capital/SCS Group, dispens som beviljats for
genomforande av vissa etapper, sisom undertecknandet av administrativa avtal (kommissionens
beslut av den 14 september 2004, d&rende COMP/M.3275 — Shell Espaia/Cepsa/SIS JV), dispens
som beviljats for genomforande av vissa genomfoérandeatgédrder, sdsom undertecknande av avtal
och bildande av ett gemensamt foretag (kommissionens beslut av den 28 november 2006, drende
COMP/M.4472 — William Hill/Codere/JV)).

Sokandebolagets tredje argument kan saledes inte godtas och talan kan inte vinna bifall savitt
avser nagon del av den andra grunden.

d) Den tredje grundens tredje del: Felaktig rdttstillimpning och oriktig bedomning av de
Jfaktiska omstindigheterna genom faststillandet att overldmnandet av uppgifter bidrog till
konstaterandet att ett avgorande inflytande utovades

Sokandebolaget har anfort att enbart den omstindigheten att det har forekommit ett
informationsutbyte, vilket &r oundvikligt och till och med noédvéindigt i samband med en
foretagskoncentration, inte racker for att faststélla att det har skett en overtrdadelse av artikel 4.1
eller artikel 7.1 i férordning nr 139/2004. Det ankommer saledes pa kommissionen att visa att
overlamnandet av uppgifter om PT Portugal till s6kandebolaget resulterade i att skandebolaget
forvarvade kontrollen 6ver PT Portugal i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371). Att pa ett otillborligt sdtt utstracka
tillampningsomradet for artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 till rattsakter som inte bidrar till
genomforandet av koncentrationen skulle enligt den domen i motsvarande grad minska
tillaimpningsomradet for forordning nr 139/2004. Genom att presumera att de uppgifter som
lamnats till s6kandebolaget anvindes for att utova ett avgorande inflytande 6ver PT Portugal,
innebdr beslutet ett asidosdttande av den princip om oskuldspresumtion som garanteras i
artikel 48 i stadgan.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.
I skdlen 378—-478 i det angripna beslutet gav kommissionen exempel pa informationsutbyte mellan
sokandebolaget och PT Portugal som bidrog till att visa att sokandebolaget hade utovat ett

avgorande inflytande pa PT Portugal och genomfért koncentrationen fore kommissionens
godkénnande.
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Tribunalen papekar dessutom att det av det angripna beslutet framgar att det pa sokandebolagets
initiativ holls tre moten mellan sokandebolagets ledning och PT Portugals ledning den 3 februari,
den 20 mars och den 25-27 mars 2015 for att, enligt sokandebolagets interna e-postmeddelanden
av den 27 januari 2015 om det forsta motet, "paborja samordningen av de viktiga beslut som
kraver [sokandebolagets] samtycke enligt avtalet [och uppmana PT Portugal] att informera
[sokandebolaget] om varje initiativ” (skidlen 380-381 i det angripna beslutet).

Vid dessa moten gav PT Portugal sokandebolaget detaljerad och precis information i fragor sdsom
PT Portugals nyckelinitiativ betrdffande bolagets strategi och kommersiella mal, dess
kostnadsstrategier, dess forbindelser med de storsta leverantorerna, den senaste finansiella
informationen om bolagets intdkter, dess forsidljningsmarginal, dess kapitalutgifter och
budgetplanering, dess resultatnyckeltal, dess planer for bolagets expansion av nitet och
detaljerad information om PT Portugals grossistverksamhet (skdlen 384-410 i det angripna
beslutet).

Inom ramen for bilaterala utbyten, som inleddes den 20 februari 2015, limnade PT Portugal dven
exakta och detaljerade uppgifter till sokandebolaget om sin framtida prisstrategi for
kunderbjudandena 3Play/4Play (skdlen 449-454 i det angripna beslutet), och limnande pa
sOkandebolagets begidran varje vecka, fran och med den 11 mars 2015, uppgifter om
resultatnyckeltalen (skédlen 455468 i det angripna beslutet).

Vad giller sokandebolagets pastaende att kommissionen i det angripna beslutet drog slutsatsen att
blotta forekomsten av ett informationsutbyte, vilket ar oundvikligt och till och med noédvandigt
vid en koncentration, i sig rdackte for att faststélla att det skett en Gvertradelse av artiklarna 4.1
eller 7.1 i forordning nr 139/2004, anser tribunalen att detta ar felaktigt och det av tva skal.

For det forsta drog kommissionen inte slutsatsen att detta informationsutbyte rackte for att
"faststdlla” att det skett en 6vertrédelse av artiklarna 4.1 eller 7.1 i forordning nr 139/2004.

I skdl 478 i det angripna beslutet drog kommissionen ndmligen slutsatsen att denna
korrespondens hade ”bidragit” till att visa att sokandebolaget hade utdvat ett avgorande
inflytande 6ver vissa aspekter av PT Portugals verksamhet, vilket sokandebolaget for 6vrigt sjéalvt
konstaterade i rubriken till den tredje delen av forevarande grund.

For det andra rorde det sig inte om “blotta forekomsten” av ett “informationsutbyte”.

I skal 437 i det angripna beslutet understrok kommissionen namligen uttryckligen att utbyte av
kommersiell information mellan en potentiell kdpare och en séljare, om det genomfors pa ett
lampligt sédtt, skulle kunna anses utgora en del av en normal férvéirvsprocess om utbytets art och
syftet med utbytet hade ett direkt samband med den potentiella kdparens behov av att bedéma
foretagets vérde.

I forevarande mal fortsatte emellertid informationsutbytet efter undertecknandet av
aktieforvarvsavtalet. Av det ovan anforda framgar dessutom att parterna utbytte vissa mycket
kommersiellt och konkurrensmaissigt kinsliga uppgifter om PT Portugal, trots att
sOkandebolagets dotterbolag Cabovisao och ONI (se punkt 8) vid den aktuella tidpunkten var
direkta konkurrenter till PT Portugal.
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Sokandebolaget fick saledes tillgang till uppgifter som det inte borde ha haft tillgéng till och PT
Portugal efterkom sokandebolagets begéran, eftersom tillgdngen till dessa uppgifter inte heller
motiverades av malet att bevara malforetagets virde.

Sokandebolaget var dessutom medvetet om denna situation.

I en intern handling fran s6kandebolaget fran april 2015, som citerades i skél 582 i det angripna
beslutet, anges namligen foljande:

"[Vl]isst informationsutbyte forefaller vara strangt forbjudet [enligt reglerna om fortida
uppségning av en koncentration], ndmligen utbyte av information om kunder, om nitets sarskilda
egenskaper, utbyte av information i samband med anbudsforfaranden, utbyte av information om
affarsvillkor, priser eller eventuella rabatter, om kopevillkor och sdrskilt om pagiende
forhandlingar med tredje part. Varje utbyte av uppgifter som ror finansiella fragor ar forbjudet
savitt det inte avser uppgifter som ér tillgédngliga for allménheten (standardprislista ...). Det ar
inte mojligt att samrada med kunder inom ramen for kunderbjudanden eller avtal med tredje
part.”

Pa samma sitt hanvisas det i fotnoterna 214 och 219 i det angripna beslutet till ett internt
e-postmeddelande fran s6kandebolaget, i vilket chefen for B2B-avdelningen uttryckte sin oro dver
e-postkorrespondensen med PT Portugal under perioden fore transaktion, eftersom han ansag att
dessa e-postmeddelanden hade skickats for tidigt.

Tribunalen konstaterar saledes att kommissionen gjorde en riktig bedomning nér den i skal 478 i
det angripna beslutet fann att informationsutbytet hade bidragit till att visa att sokandebolaget
hade utovat ett avgorande inflytande over vissa aspekter av PT Portugals verksamhet.

I motsats till vad sokandebolaget har gjort géllande ankom det dérfor inte pa kommissionen att
visa att Overlamnandet av uppgifter om PT Portugal till sokandebolaget i sig medforde att
kontrollen 6ver PT Portugal overfordes till sokandebolaget i den mening som avses i domen av
den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371).

Kommissionen har dessutom inte pa ett otillborligt siatt utvidgat tillimpningsomradet for
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 till réattsakter som inte bidrar till genomférandet av
koncentrationen.

Sokandebolagets héanvisning till domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371) — i vilken det i punkt 58 anges att en utvidgning av tillimpningsomradet for
artikel 7 i forordning nr 139/2004 till transaktioner som inte bidrar till att genomféra en
koncentration inte bara skulle utvidga tillimpningsomradet for denna férordning i strid med
artikel 1 i forordningen, utan ocksa i motsvarande man minska tillimpningsomradet for radets
forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna [101] och [102 FEUF] (EGT L 1, 2003 1, s. 1), som da inte lingre skulle vara tillaimplig
pé sddana transaktioner, trots att de kan ge upphov till samordning mellan féretag i den mening
som avses i artikel 101 FEUF — &r saledes inte relevant.

Som kommissionen har papekat dr dessutom en situation, sdsom i férevarande mal, dar en kopare

har mojlighet att ingripa i, eller till och med pd ett omotiverat sitt ingriper i driften av
malforetaget innan kommissionen har haft mdjlighet att godkdnna koncentrationen, precis en
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sadan situation som artikel 4.1 och artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 syftar till att undvika
genom en mekanism for forhandsgranskning, och inte en sadan situation som anges i artikel 101
FEUF och foérordning nr 1/2003, som forutsétter en mekanism for granskning i efterhand.

Tribunalen understryker slutligen att eftersom det forsta motet d4gde rum den 3 februari 2015
bidrog informationsutbytet till att visa att sokandebolaget hade utévat ett avgorande inflytande
over vissa aspekter av PT Portugals verksamhet, i strid med sévél artikel 7.1 i forordning
nr 139/2004 som artikel 4.1 i samma forordning.

Vad giller sokandebolagets pastdende att beslutet strider mot principen om oskuldspresumtion pa
grund av att kommissionen antog att informationsutbytet utgjorde en varaktig forindring av
kontrollen, framhaller tribunalen, sdsom angetts ovan, att kommissionen i det angripna beslutet
inte har presumerat att detta utbyte utgjorde en varaktig forandring av kontrollen utan, efter att
ha understrukit att vissa utbyten kunde anses utgora en del av den normala forvarvsprocessen,
bedomt vilka konsekvenser som det tidigare informationsutbytet mellan s6kandebolaget och PT
Portugal hade haft.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den tredje grundens tredje del.

e) Den forsta grundens andra del: Asidosdittande av legalitetsprincipen och principen om
oskuldspresumtion

Sokandebolaget har gjort géllande att om begreppet genomfoérande utvidgas till att omfatta
6verenskommelser som ar accessoriska till en koncentration och som gor det mojligt att radfriga
forvarvaren i vissa fragor, men som inte bidrar till en varaktig forindring av den faktiska
kontrollen, innebdr det att sanktionsatgarder vidtas i situationer dar inget klandervért beteende
faktiskt har forekommit, vilket inte alls var avsikten med i artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004. En sadan onddigt stor utvidgning av begreppet genomfoérande ar ofdrenlig med
legalitetsprincipen i artikel 49.1 i stadgan och artikel 7 i Europakonventionen. P4 samma sitt
strider det angripna beslutet mot den grundlédggande ritt till oskuldspresumtion som garanteras i
artikel 48.1 i stadgan och artikel 6.2 i Europakonventionen.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Vad giller pastidendet att den allmidnna legalitetsprincipen har &sidosatts, eftersom
overenskommelserna, det vill sdga klausulerna i artikel 6.1 b i aktieforvdrvsavtalet, inte har
bidragit till en varaktig forandring av den faktiska kontrollen 6ver malforetaget, vilket framholls i
punkt 108 och foljande punkter ovan, har vissa av de forberedande klausulerna bidragit till en
varaktig forandring av kontrollen pa grund av att dessa klausuler gav skandebolaget mojlighet
att delta i besluten rorande PT Portugals ledningsstruktur och att vara part i, sdga upp eller éndra
vissa typer av dess avtal, liksom PT Portugals skyldighet att inhdmta s6kandebolagets skriftliga
medgivande i en méngd olika beslut om pris och kundavtal.

Det angripna beslutet utvidgar saledes inte begreppet genomforande.

Sokandebolagets argument om ett pastatt dsidosidttande av legalitetsprincipen kan saledes inte
godtas.
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248 Vad giller det pastadda asidoséttandet av principen om oskuldspresumtion erinrar tribunalen om
att denna princip innebér att var och en som har blivit anklagad fér en lagovertrddelse ska
betraktas som oskyldig till dess att hans eller hennes skuld lagligen faststillts.
Oskuldspresumtionen utgor saledes hinder mot ett formellt faststdllande av, och till och med
mot en antydan om, att en anklagad person ér skyldig till en bestdmd 6vertradelse i ett beslut
som avslutar forfarandet, nar personen i fraga inte har kommit i dtnjutande av alla de garantier
som normalt beviljas vid utévandet av rétten till forsvar inom ramen for ett forfarande som
handldggs pa sedvanligt sitt och som mynnar ut i ett beslut om huruvida anklagelsen var
vialgrundad (se dom av den 10 november 2017, Icap m.fl./kommissionen, T-180/15,
EU:T:2017:795, punkt 257 och dir angiven rittspraxis).

249 I forevarande mal framgar det av punkterna 12—24 ovan, som ror det administrativa forfarandet,
att sokandebolaget atnjot processuella rittigheter som gjorde det mojligt for detta att utova sin
ratt till forsvar. Sokandebolaget har dessutom inte pastatt att dess rétt till forsvar asidosattes
under det administrativa forfarandet.

250 Tribunalen erinrar for ovrigt om att kommissionen ska ldgga fram bevisning for de overtradelser
som den har konstaterat och darvid anfora sddan bevisning som krévs for att styrka att de faktiska
omstidndigheter som utgor en Overtrddelse verkligen har forelegat (se dom av den
13 september 2013, Total Raffinage Marketing/kommissionen, T-566/08, EU:T:2013:423,
punkt 35 och dér angiven réttspraxis). Om domstolen anser att det foreligger tvivel ska den doma
till fordel for det foretag till vilket beslutet om faststdllande av overtriddelsen riktar sig (se dom av
den 13 september 2013, Total Raffinage Marketing/kommissionen, T-566/08, EU:T:2013:423,
punkt 37 och dér angiven réttspraxis).

251 Av det ovan anforda foljer att kommissionen har uppfyllt sin bevisborda genom att faststilla att
savidl sokandebolagets mojlighet att utdva ett avgorande inflytande (se punkt 132 ovan) som det
faktiska utévandet av detta avgorande inflytande 6ver vissa aspekter av PT Portugals verksamhet
(se punkt 215 ovan), samt forekomsten av informationsutbyten som bidrog till genomférandet av
koncentrationen (se punkt 235 ovan), utgjorde ett asidosdttande av artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004.

252 Sokandebolagets argument avseende ett pastitt asidosdttande av principen om
oskuldspresumtion kan séledes inte godtas och talan kan inte vinna bifall savitt avser den andra
delen av den forsta grunden.

f) Den andra grunden: Felaktig rdttstillimpning och en oriktig bedomning av de faktiska
omstindigheterna genom kommissionens faststillande av att sékandebolaget forvirvade
ensam kontroll éver PT Portugal

253 Sokandebolaget har gjort géllande att det i det angripna beslutet felaktigt alagts sanktionsatgéarder
for att, fore anmailan av koncentrationen och kommissionens tillstandsbeslut, ha tagit “ensam
kontroll 6ver PT Portugal i den mening som avses i artikel 3.1 b i férordning nr 139/2004 genom
forvarv av aktier” (skél 3 i det angripna beslutet, eftersom 6verlatelsen av dganderatten till aktierna
i PT Portugal dgde rum den 2 juni 2015 (skal 11 i det angripna beslutet), det vill sdga efter anmélan
av koncentrationen (den 25 februari 2015) och tillstaindsbeslutet (den 20 april 2015).
Sokandebolaget har understrukit att PT Portugal fore detta datum var ett heldgt dotterbolag till
Oi, vars aktieinnehav motsvarande 100 procent av PT Portugals aktiekapital. Oi beholl ensam
kontroll 6ver PT Portugal fram till den 2 juni 2015 genom att inneha samtliga aktier och samtliga
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rostritter i sitt dotterbolag, och det var forst fran och med detta datum som sékandebolaget
forvarvade ensam kontroll 6ver PT Portugal. Det sdgs inte heller nagot i det angripna beslutet om
att det i forevarande mal skulle rora sig om ett "delvist genomfoérande” av en koncentration.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

I motsats till vad sokandebolaget har hdavdat pastod kommissionen i det angripna beslutet inte att
sokandebolaget hade forvdarvat “ensam kontroll” 6ver PT Portugal fére anmilan och
godkénnandet av koncentrationen.

Sasom papekats ovan i punkt 173 ovan ar det relevanta kriteriet for att avgora huruvida
artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 har &sidosatts inte “ensam kontroll”, utan
huruvida det har skett en varaktig forandring av kontrollen 6ver malforetaget till f6ljd av bland
annat forvirvet av kontrollen dver detta, och att denna kontroll féljer av mojligheten att, bland
annat genom ett avtal, utova ett avgorande inflytande Over fOretagets verksamhet (se
punkt 76 ovan).

I forevarande mal foljer det, som papekades ovan, inte enbart av de forberedande klausulerna i
aktieforvirvsavtalet, som gav s6kandebolaget mojlighet att utova ett avgorande inflytande (se
punkt 131 ovan), utan dven av konstaterandet att denna kontroll faktiskt utévades Over vissa
aspekter av PT Portugals verksamhet (se punkt 215 ovan) och av utbytet av information, som
bidrog till genomforandet av koncentrationen (se punkt 235 ovan), att kommissionen gjorde en
riktig bedomning ndr den fann att sokandebolaget hade &sidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den andra grunden.

Av det ovan anforda foljer att talan inte kan vinna bifall sévitt avser nagon av de tre forsta
grunderna.

3. Den fjdrde grunden: Kommissionens dsidosdttande av principen om ne bis in idem,
proportionalitetsprincipen, och principen om forbud mot dubbel bestraffning

Den fjarde grunden bestar av tre delgrunder. Sokandebolaget har i den forsta delgrunden gjort
gillande att kommissionen i det angripna beslutet alade sokandebolaget tva boter for en och
samma Overtréddelse, i den andra delgrunden gjort géllande att det angripna beslutet strider mot
principen ne bis in idem och i den tredje delgrunden gjort géllande att det angripna beslutet
strider mot proportionalitetsprincipen och principen om férbud mot dubbel bestraffning, som
grundar sig pa de allménna principer som dr gemensamma for medlemsstaternas réattsordningar.

I sitt svar pa tribunalens anmodan av den 10 mars 2020 att redogora for vilka eventuella foljder
domen av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149) (se
punkt 37 ovan) kunde fa, angav sokandebolaget att det drog tillbaka den andra delgrunden,
rorande ett dsidosédttande av principen ne bis idem.
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a) Den forsta delgrunden: Kommissionen har dlagt sokandebolaget tva botesbelopp for
samma overtrdidelse med stod av tva lagbestdmmelser som skyddar samma réttsliga intresse

Sokandebolaget har papekat att det i skil 564 i det angripna beslutet anges att samma faktiska
omstédndigheter lag till grund for de pastadda overtradelserna av artikel 4.1 respektive artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004. Kommissionens argument, i skdl 39 i det angripna beslutet, att
artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 ror skilda rattsprinciper och darfor spelar
skilda och kompletterande roller, dr siledes motsagelsefullt och under alla omstindigheter
grundlost. Den formella skillnad som i det angripna beslutet gors mellan en skyldighet att vidta
atgarder, det vill sidga skyldigheten att anmaila en koncentration innan den genomfors (skélen 40
och 486), och en skyldighet att avstd fran att vidta atgirder, ndmligen skyldigheten att inte
genomfora en koncentration innan den anmélts (och godkénts) (skidlen 41 och 487), kan enligt
sOkandebolaget inte utesluta att den 6vertrddelse som avses i artikel 4.1 i forordning nr 139/2004
inte bestér i att koncentrationen inte har anmalts utan i att koncentrationen har genomforts innan
den anmalts. Ett foretag kan dessutom inte asidoséitta artikel 4.1 i férordning nr 139/2004 utan att
dven asidosdtta artikel 7.1 i samma férordning. Den omstindigheten att bada bestimmelserna
foreskriver samma skyldighet (eller forbjuder samma beteende) bekriftas dven av att det i
artikel 7.3 i forordning nr 139/2004 foreskrivs att parterna far begéra dispens fran de skyldigheter
som aldggs i punkt 1 i denna artikel "ndr som helst, antingen fore anmaélan eller efter
transaktionen”, samt av att det i forordningen saknas en liknande bestdmmelse som ger parterna
rétt att begira dispens fran den skyldighet som anges i artikel 4.1 i férordningen.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Som framgar av de principer som ndmndes i punkt 54 och f6ljande punkter ovan, i samband med
sokandebolagets invindning om rattsstridighet, racker det att papeka att artiklarna4.1 boch 7.1 b
i forordningen efterstravar sjdlvstindiga mal inom ramen for det system med ”“en enda instans”
("one-stop-shop”) som ndmns i skdl 8 i forordningen, och att det i den forstndmnda
bestdmmelsen foreskrivs en omedelbar skyldighet att vidta atgarder, medan det i den sistndmnda
bestammelsen foreskrivs en fortlopande skyldighet att inte vidta atgérder.

Sokandebolaget har saledes felaktigt gjort gillande att artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning
nr 139/2004 "skyddar samma réttsliga intresse”, "foreskriver samma skyldighet” eller "férbjuder
samma beteende”.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den fjarde grundens forsta del.

b) Den tredje delgrunden: Asidosittande av proportionalitetsprincipen, som faststills i
artikel 49.3 i stadgan och av forbudet mot dubbel bestraffning, som grundar sig pa de
allmdnna principer som dr gemensamma for medlemsstaternas rdttsordningar

Sokandebolaget har gjort géllande att den omstdndigheten att samma juridiska person alagts tva
pafoljder for samma faktiska omstindigheter inom ramen for ett och samma forfarande strider
mot proportionalitetsprincipen i artikel 49.3 i stadgan och mot forbudet mot dubbel bestraffning,
som grundar sig pa de allménna principer som &dr gemensamma for medlemsstaternas
rittsordningar vid lagkonflikter. Mellan artikel 4.1 i forordning nr 139/2004 och artikel 7.1 i
samma forordning rader ett skenbart eller falskt konfliktforhallande (lagkonflikt), eftersom bada
bestammelserna skyddar samma réttsliga intresse och leder till att lagovertradare alaggs tva
botesbelopp for en och samma 6vertradelse. Sokandebolaget har tillagt att detta i d&nnu hogre
grad giller i forevarande mal, eftersom sokandebolaget pa eget initiativ informerade

38 ECLLI:EU:T:2021:607



268

269

270

271

272

273

274

275

276

Dom Av DEN 22. 9. 2021 — MAL T-425/18
ALTICE EUROPE/KOMMISSIONEN

kommissionen om koncentrationen langt fore undertecknandet av aktieforvarvsavtalet och tre
dagar efter undertecknandet begérde att en sdrskild arbetsgrupp skulle utses for att handlagga
drendet.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Tribunalen pépekar (se punkt 264 ovan) att artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004
efterstravar sjalvstindiga mal inom ramen for det system med “en enda instans”
("one-stop-shop”) som ndmns i skl 8 i forordningen.

Den omstandigheten att artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 efterstravar sjalvstindiga
mal utgor saledes en saddan sirskiljande faktor att det dr motiverat att aldgga tva separata
botesbelopp.

Sokandebolaget har saledes felaktigt gjort géllande att artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004 skyddar "samma rittsliga intresse” och att en kumulering av sanktionsatgérder &r
oproportionerlig och strider mot proportionalitetsprincipen i artikel 49.3 i stadgan och mot
principen om férbud mot dubbel bestraffning, som grundar sig pa de allminna principer som ar
gemensamma for medlemsstaternas rattsordningar.

I domen i malet C-10/18 P slog domstolen dessutom fast att tribunalen hade fog for att anse att
kommissionen kunde aldgga tva separata boter med stod av artikel 4.1 respektive artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004 (dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkt 111).

Vad giller proportionalitetsprincipen har det redan papekats (se punkt 65 ovan) att den
omstdndigheten att tva pafoljder alaggs for samma beteende av samma myndighet i ett och
samma beslut inte i sig kan anses strida mot proportionalitetsprincipen. (dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 343).

Vad for det andra giller principen om férbud mot dubbel bestraffning, som grundas pa de
allménna principer som ar gemensamma for medlemsstaternas réttsordningar, kan det
konstateras att domstolen redan har underkint ett liknande argument. Domstolen har ndmligen
konstaterat att tribunalen i ett annat mal gjorde en riktig beddmning ndr den, eftersom det i
samband med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 inte finns ndgon bestimmelse som
ar en "primart tillamplig bestimmelse”, slog fast att klaganden inte kunde vinna framgéng med
argumentet att tribunalen skulle ha asidosatt principen om sammantréffande av 6vertriadelser,
sasom den fo6ljer av internationell ratt och medlemsstaternas réttsordningar (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkterna 117 och 118).

Av samma skal kan argumentet om féorbud mot dubbel bestraffning, som grundas pa de allménna
principer som dr gemensamma for medlemsstaternas rittsordningar, inte godtas.

Den omstiandigheten att sokandebolaget i forevarande mal tog kontakt med kommissionen den
31 oktober 2014 for att informera kommissionen om att det hade for avsikt att forvirva ensam
kontroll 6ver PT Portugal (se punkt 6 ovan), det vill siga innan aktieforvirvsavtalet
undertecknades den 9 december 2014 (se punkt 3 ovan), och dérefter den 12 december 2014
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begirde att en sirskild arbetsgrupp skulle utses for att handldgga drendet (se punkt 7 ovan),
paverkar inte kommissionens mojlighet att aldgga tva separata botesbelopp med stod av
artikel 4.1 respektive artikel 7.1 i férordning nr 139/2004-.

Talan kan séledes inte vinna bifall savitt avser den fjarde grundens tredje del och f6ljaktligen inte
savitt avser nagon del av den fjairde grunden. Forstahandsyrkandet om ogiltigforklaring av det
angripna beslutet ska saledes ogillas.

B. Andrahandsyrkandet om nedséttning av botesbeloppet

Till stod for sitt andrahandsyrkande har sokandebolaget aberopat den femte grunden, enligt
vilken boterna ér rattsstridiga och medfor ett asidoséttande av proportionalitetsprincipen. Denna
grund bestar i sin tur av fem delgrunder. Som forsta delgrund har det gjorts géllande att boterna ar
rittsstridiga eftersom det saknas oaktsamhet eller uppsit. I den andra delgrunden har det gjorts
gillande att boterna &dr olampliga, eftersom syftet med kontrollen av koncentrationen inte
dventyras. Savitt avser den tredje delgrunden har sokandebolaget gjort gillande att boterna ar
rittsstridiga pa grund av bristande motivering av berdkningen av botesbeloppet. Som fjarde
delgrund har det gjorts gillande att det 4r nodvéndigt att ogiltigforklara eller sétta ned det andra
botesbeloppet, som alagts for samma Overtrddelse. Som femte delgrund har sékandebolaget
slutligen gjort géllande att boterna ar oproportionerliga och begirt att tribunalen, inom ramen
for sin obegriansade behorighet, ska sitta ned boterna.

1. Dem forsta delgrunden: Boterna dr rdttsstridiga pa grund av att det saknas oaktsamhet
eller uppsdt

Sokandebolaget har bestritt pastdendet att det ”i vart fall av oaktsamhet” har gjort sig skyldig till en
overtradelse (punkt 7.2.1 i det angripna beslutet), trots att det ar forsta gingen som
overenskommelser fore avslutandet av ett forviarv som ingar i ett koncentrationsavtal, eller ett
samrad och informationsutbyte, kan utgora en overtradelse av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004. For det forsta kan kommissionen ndrmare bestimt inte aberopa en intern handling
fran s6kandebolaget fran april 2015 for att visa att sokandebolaget var medvetet om att det var
viktigt att inte "hoppa Over etapper” (gun jumping). Sokandebolaget har papekat att det i det
angripna beslutet bland annat hénvisas till tre utdrag ur ndmnda handling i vilken
sOkandebolaget beskriver gun jumpning, varnar for de hoga boter som skulle kunna alaggas och
bland annat héanvisar till férbudet mot att utbyta viss information. Dels antogs denna handling
efter datumet for den forsta Overtrddelsen (&sidosdttandet av skyldigheten att anmila
koncentrationen) och sammanfoll med att den andra oOvertradelsen (dsidosittandet av
skyldigheten att skjuta upp genomforandet av koncentrationen) upphorde, dels utarbetades
denna handling inom ramen for ett annat projekt. For det andra kunde kommissionen, i det
angripna beslutet, inte hdvda att sokandebolaget inférde de omtvistade bestimmelserna i
aktieforviarvsavtalet for att skydda sina egna ekonomiska intressen, eftersom ett foretag med
uppsat att asidosidtta bestaimmelserna aldrig hade angett de omtvistade klausulerna i ett
koncentrationsavtal, med hénsyn till att ett saidant avtal med nédviandighet skulle ha understallts
kommissionens godkdnnande i samband med anmailan av transaktionen. For det tredje gjorde
avsaknaden av prejudikat pa omradet det omojligt, eller i vart fall svarare, for sokandebolaget att
inse att dess beteende kunde utgora en 6vertradelse.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.
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Tribunalen erinrar om att kommissionen enligt artikel 14.2 i férordning nr 139/2004 far alagga
béter for overtriadelser som har begatts "uppsatligen eller av oaktsamhet” (se punkt 48).

Niér det géller fragan huruvida 6vertradelserna varit uppsétliga eller berott pa oaktsamhet foljer
det av réttspraxis att detta villkor dr uppfyllt ndr det berérda foretaget inte kan ha varit
omedvetet om att dess agerande var konkurrensbegrinsande, oberoende av huruvida det var
medvetet om att det asidosatte fordragets konkurrensbestimmelser (dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 237).

Den omstdndigheten att det berorda foretaget har gjort en felaktig réttslig kvalificering av det
agerande som ligger till grund for den faststdllda Gvertradelsen far inte leda till att foretaget
undgar att aldggas boter om foretaget inte kunde ha varit omedvetet om att nimnda agerande var
konkurrensbegriansande. Ett foretag kan inte undgd att éldggas boter ndr en Overtradelse av
konkurrensreglerna har sin grund i att foretaget missbedomt rittsenligheten i sitt agerande till
foljd av innehallet i en advokats juridiska radgivning (dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 238).

Det dr mot denna bakgrund som det ska undersdkas huruvida kommissionen gjorde en riktig
bedomning nér den i det angripna beslutet fann att sékandebolaget hade handlat oaktsamt
genom att genomfora transaktionen i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004.

Eftersom kommissionen uteslutande grundade sin slutsats om att sokandebolaget hade asidosatt
niamnda bestimmelser pa kriteriet om oaktsamhet dr sokendebolagets argument verkningslosa,
savitt syftet dr att visa att kommissionen begick ett fel nér den slog fast att sokandebolaget hade
agerat uppsatligt, eftersom dessa argument inte speglar de faktiska slutsatserna i det angripna
beslutet.

I skdlen 578-586 i det angripna beslutet drog kommissionen slutsatsen att sokandebolaget hade
agerat oaktsamt pa grundval av foljande omstdndigheter:

— Sokandebolaget ar ett stort europeiskt bolag som har en gedigen erfarenhet av
koncentrationstransaktioner och redan tidigare varit inblandad i forfaranden for kontroll av
koncentrationer pa nationell niva.

— I en intern handling fran sokandebolaget fran april 2015 anges att "vissa informationsutbyten
forefaller vara strikt forbjudna [enligt reglerna om fortida uppsiagning av en koncentration]”
(ur vilken ett utdrag aterges i punkt 233 ovan).

— Sokandebolaget forhandlade omsorgsfullt fram villkoren for aktieférvarvsavtalet med Oi och
har, enligt sokandebolaget sjilvt, inkluderat de omtvistade bestimmelserna i
aktieforvirvsavtalet for att skydda sina egna ekonomiska intressen. Kommissionen anser att en
omsorgsfull forvirvare skulle ha bedomt riskerna for asidosdttande av artiklarna 4.1 och
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004, i synnerhet eftersom som de forberedande klausulerna,
sasom forklaras i punkt 4.1 i det angripna beslutet, gar betydligt lingre &n vad som ér
nodvindigt for att bevara malforetagets vérde.

— Sasom forklaras i punkt 7.4.1 i det angripna beslutet anser kommissionen att sokandebolaget
kédnde till eller borde ha kéant till att det beteende som beskrivs i punkterna 4 och 5 i namnda
beslut utgjorde ett asidosdttande av anmilningsskyldigheten eller skyldigheten att skjuta upp
genomforandet av koncentrationen.
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Vad giller sokandebolagets forsta argument, ndmligen att handlingen fran april 2015 uppréttades
efter datumet for den forsta overtrddelsen och sammanfoll med att den andra Overtrddelsen
upphorde samt att handlingen upprittades i samband med ett annat forslag, kan, sasom
kommissionen har framhallit, den omstidndigheten att denna handling uppréttades efter det att
overtrddelsen av artikel 4.1 i féorordning nr 139/2004 hade dgt rum och trots att 6vertradelsen av
artikel 7.1 i ndmnda férordning hade inletts, inte omvandla det omtvistade beteendet till ett
omsorgsfullt beteende, och detta visar att sokandebolaget kénde till att det fanns en risk for att
dess beteende kunde vara oférenligt med férordning nr 139/2004.

Dessutom é&r péastdendet att denna handling upprittades inom ramen for ett annat projekt
felaktigt. I skdl 582 i det angripna beslutet hanvisas ndmligen i fotnot 306 till fotnot 8 i det
angripna beslutet. Det framgéar emellertid av denna fotnot att handlingen fran april 2015, med
rubriken "Ramdokument om utbyte av information och forhindrande av risken fér missbruk”,
var knuten till den sekretessforklaring som sokandebolaget hade begirt, genom vilken PT
Portugals anstéillda atog sig att inte ldmna ut uppgifter om informationsutbytet om
forberedelserna av den aktuella transaktionen.

Det kan dven papekas att en annan handling bekriftar att sokandebolaget mycket vil kénde till att
dess beteende riskerade att vara ofdrenligt med forordning nr 139/2004. Detta framgar av det
interna e-postmeddelande av den 2 april 2015 som aterges i fotnoterna 214 och 219 i det
angripna beslutet och i vilket det uttrycktes farhagor for att vissa e-postmeddelanden som
utvixlats med PT Portugal under perioden fore godkdnnandet av koncentrationen var
"forhastade” (se punkt 234 ovan).

Vad giller sokandebolagets andra argument, ndmligen att det inte uppsatligen kunde ha infort de
omtvistade bestimmelserna i aktieforvarvsavtalet for att skydda sina egna ekonomiska intressen,
erinrar tribunalen om att overtridelser som begatts av oaktsamhet inte 4r mindre allvarliga &dn
overtradelser som begatts uppsatligen vad giller deras verkningar pa konkurrensen (se, analogt,
dom av den 12 december 2012, Electrabel/kommissionen, T-332/09, EU:T:2012:672, punkt 237).

Som redan papekats dr detta argument dessutom verkningslost, eftersom kommissionen, dven om
den i det angripna beslutet inte uteslot mojligheten att sokandebolaget hade agerat uppsatligt, i
slutdndan slog fast att det i vart fall hade agerat oaktsamt nér det asidosatte artiklarna 4.1 och 7.1
i forordning nr 139/2004-.

Vad giller sokandebolagets tredje argument, att det i avsaknad av prejudikat pd omradet inte
kunde kénna till att dessa beteenden kunde utgora en Gvertrddelse, racker det att erinra om att
enbart den omstédndigheten att unionsdomstolarna vid tidpunkten for den aktuella 6vertréddelsen
dnnu inte hade haft tillfille att specifikt uttala sig om ett bestamt beteende, inte i sig utesluter att
ett foretag i forekommande fall méste forvinta sig att dess beteende skulle anses oférenligt med
unionens konkurrensregler (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen,
T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 389).

Som kommissionen har framhallit frantar inte heller den omstéandigheten att kommissionen dnnu
inte i tidigare beslut har provat ett upptradande som uppvisar samma egenskaper foretaget dess
ansvar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen,
T-321/05, EU:T:2010:266, punkt 901).
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Om sokandebolaget, saisom redan papekats, hyste minsta tvivel om huruvida de férberedande
klausulerna var forenliga med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 (punkt 155 ovan)
eller betraffande sitt beteende, ankom det under alla omsténdigheter pa detta bolag att samrada
med kommissionen.

Kommissionen gjorde saledes en riktig bedomning nar den i skél 586 i det angripna beslutet slog
fast att sokandebolaget i vart fall hade agerat oaktsamt nér det asidosatte artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den femte grundens forsta del.

2. Den andra delgrunden: Boéterna dr oldmpliga eftersom syftet med kontrollen av
koncentrationen inte dventyras

Enligt sokandebolaget dar det nodvdndigt att gora atskillnad mellan — de pastadda -
overtradelserna, vilka bestar i ett fortida genomforande av en koncentration som kommissionen
har varit fullt informerad om, och 6vertridelser som antingen bestér i att koncentrationen dver
huvud taget inte har anmalts eller har genomforts innan kommissionen har informerats om
transaktionen. Sokandebolaget har framhallit att kommissionen i sitt pressmeddelande medgav
att de overtradelser som konstaterades i det angripna beslutet inte hade péverkat dess beslut att
godkdnna koncentrationen. Syftet med kontrollen av koncentrationer enligt unionsridtten
dventyrades séledes inte i forevarande mal och s6kandebolaget borde dérfor inte ha alagts boter.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Tribunalen erinrar om att syftet med artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 ar att
sakerstilla effektiviteten hos systemet med forhandskontroll av verkningarna av koncentrationer
med gemenskapsdimension. Dessutom &ar syftet med unionslagstiftningen pa omradet for
kontroll av foretagskoncentrationer att forebygga irreparabla och permanenta skador pa
konkurrensen. Systemet med kontroll av koncentrationer ska majliggora "en effektiv kontroll av
alla koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen” (skal 6 i
forordning nr 139/2004) (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen,
T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 498).

I fallet med koncentrationer som vécker allvarliga tvivel angdende forenligheten med den inre
marknaden ar de mojliga risker for konkurrensen som ar kopplade till ett fortida genomférande
inte desamma som i fallet med koncentrationer som inte ger upphov till konkurrensproblem
(dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753,
punkt 499).

Det faktum att en koncentration védcker allvarliga tvivel angdende forenligheten med den inre
marknaden gor saledes det fortida genomforandet av denna koncentration allvarligare én det
fortida genomforandet av en koncentration som inte ger upphov till konkurrensproblem. Detta
giller dock inte om det i ett enskilt fall, trots att koncentrationen vécker sadana allvarliga tvivel,
kan uteslutas att dess genomfdérande i den form som ursprungligen planerats och som inte
godkidnts av kommissionen, kunde haft skadliga verkningar pa konkurrensen (dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 500).

I forevarande mal vickte koncentrationen, i den form den ursprungligen anmaildes den
25 februari 2015, allvarliga tvivel angédende dess forenlighet med den inre marknaden.

ECLI:EU:T:2021:607 43



303

304

305

306

307

308

309

310

311

312

Dom Av DEN 22. 9. 2021 — MAL T-425/18
ALTICE EUROPE/KOMMISSIONEN

Dessa allvarliga tvivel angdende koncentrationens forenlighet med den inre marknaden f6ljde
bland annat av &verlappningen mellan PT Portugals verksamhet och den verksamhet som
bedrevs av sokandebolagets dotterbolag Cabovisdo och ONI, vilka vid den aktuella tidpunkten
var direkta konkurrenter till PT Portugal.

Av skilen 8 och 10 i det angripna beslutet framgar séledes att sokandebolagets forvarv av PT
Portugal inte godkéndes forran efter det att sokandebolaget i enlighet med artikel 6.2 i férordning
nr 139/2004 hade gjort ataganden for att skingra de allvarliga tvivel som koncentrationen gav
upphov till. Atagandena avsag ett antal horisontella marknader i Portugal, bland annat
tillhandahéllande av tjanster avseende fast taltelefoni, internettjanster och flera betaltjanster inom
telekommunikationssektorn.

Sokandebolaget har inte anfért nadgot argument som paverkar kommissionens bedomning att
koncentrationen gav anledning till allvarliga tvivel angdende dess forenlighet med den inre
marknaden.

Vid tidpunkten for anmalan av aktieforvarvsavtalet hade de férberedande klausulerna redan varit i
kraft sedan undertecknandet av avtalet (den 9 december 2014), det forsta av de sju fallen redan
genomforts (den 20 januari 2015) och det forsta motet mellan sokandebolaget och PT Portugal
redan dgt rum (den 3 februari 2015).

Eftersom sokandebolaget och PT Portugal dessutom &ar konkurrenter pé ett visst antal marknader
(se punkterna 188, 214 och 230 ovan), riskerade de, genom sitt beteende, att minska den inbordes
konkurrensen och varaktigt skada konkurrensen.

Den omstidndigheten att sokandebolaget har anmalt koncentrationen eller foreslagit ataganden
saknar foljaktligen betydelse fér den begingna évertridelsen. Aven om sékandebolaget redan
fran borjan foreslog olika ataganden gav detta inte sokandebolaget ratt att genomfdra
koncentrationen och det kan inte mildra beteendets olagliga karaktér.

Sokandebolagets argument att syftet med kontrollen av koncentrationer enligt unionsrétten inte
dventyrades eller omintetgjordes kan saledes inte godtas.

Denna slutsats paverkas inte heller av den omstdndigheten att det angripna beslutet, enligt
pressmeddelandet av den 24 april 2018 (IP/18/3522), "inte paverkar kommissionens beslut
fran april 2015 att godkdnna transaktionen i enlighet med férordning [nr 139/2004]”. Sasom
anges i ndimnda pressmeddelande var ndmligen "kommissionens bedémning vid den aktuella
tidpunkten oberoende av de omstindigheter som [sokandebolaget] kritiserades for i det
[angripna] beslutet”.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den femte grundens andra del.

3. Den tredje delgrunden: Béterna dr rdttsstridiga pd grund av bristande motivering vad
gdller berdkningen av botesbeloppet

Sokandebolaget har gjort géllande att det angripna beslutet gar betydligt lingre dn tidigare beslut,
savdl i fraga om det beteende som i beslutet forklarats strida mot artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004, som i frdga om de boter som alagts, vilka dr sex ganger hogre én de
hogsta boter som alagts i tidigare beslut. Kommissionen har i det angripna beslutet endast pa ett
ytterst allmént sétt redogjort for vilka faktorer som den verkar ha tagit hdnsyn till (6vertradelsens
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art, allvar och varaktighet) och det gar av detta inte att avgora vilken vikt kommissionen lagt vid
var och en av dessa faktorer. Det angripna beslutet innehaller inte heller ndgon motivering till
varfor identiska boter har alagts for vertradelser av olika varaktighet.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Det framgar av fast rittspraxis att den motivering som kravs enligt artikel 296 andra stycket FEUF
ska vara anpassad till rattsaktens beskaffenhet och av motiveringen ska klart och tydligt framga
hur den institution som har antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berors dédrav kan fa
kdnnedom om skilen for den antagna atgédrden och sé att den behoriga domstolen ges majlighet
att utfora sin provning. Det krdvs inte att alla relevanta faktiska och rittsliga omstandigheter
anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen av en réttsakt uppfyller kraven i
artikel 296 andra stycket FEUF inte ska ske endast utifrdn rdttsaktens ordalydelse utan dven
utifrdn sammanhanget och samtliga réttsregler pa det ifragavarande omradet (se dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 446 och dar
angiven réttspraxis).

Vad giller de boter som alagts med stod av artikel 14 i forordning nr 139/2004 far kommissionen,
sasom papekats ovan i punkt 48, enligt artikel 14.2 i forordning nr 139/2004 alagga boter pa upp
till 10 procent av de berorda foretagens sammanlagda omsattning enligt definitionen i artikel 5 i
samma forordning for &sidosdttande av anmaélningsskyldigheten i artikel 4 i forordning
nr 139/2004 och for genomférandet av en koncentration i strid med artikel 7 i samma
forordning. Enligt artikel 14.3 i forordningen ska ”[n]édr botesbeloppet faststills ... hdnsyn tas till
overtradelsens art, hur allvarlig den &r och hur linge den har pagatt”.

For ovrigt har kommissionen inte antagit riktlinjer som pabjuder vilken berdkningsmetod den ska
anvdnda inom ramen for faststillandet av botesbeloppet enligt artikel 14 i férordning nr 139/2004
(se dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753,
punkt 449 och dér angiven rattspraxis).

I avsaknad av sadana riktlinjer ar kommissionen for det forsta inte skyldig att ange grundbeloppet
eller eventuella forsvarande eller formildrande omstdndigheter i absoluta virden eller i
procentsatser (se dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14,
EU:T:2017:753, punkt 455 och dir angiven rittspraxis).

For det andra bor ramen f6r kommissionens beddmning vara artikel 14.3 i férordning
nr 139/2004. Kommissionen ar emellertid skyldig att pa ett klart och otvetydigt sitt i det
angripna beslutet visa vilka omstédndigheter som har beaktats vid faststéllandet av boterna (dom
av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 450
och ddr angiven réttspraxis).

I forevarande mal konstaterar tribunalen att kommissionen i skidlen 568-599 i det angripna
beslutet faststéllde overtriddelsernas art, allvar och varaktighet.

Vad giller overtrddelsernas art angav kommissionen i skdlen 568—577 i det angripna beslutet att
det rorde sig om allvarliga 6vertrddelser, for det forsta darfor att overtrddelserna kunde dventyra
effektiviteten hos forordning nr 139/2004, for det andra darfor att Overtrddelserna av
artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 hade begatts oberoende av det positiva
utfallet av kommissionens forfarande for kontroll av koncentrationer och for det tredje déarfor att
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lagstiftaren hade ansett att overtradelser av artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004
kunde vara lika allvarliga som &6vertrddelser av artiklarna 101 och 102 FEUF, genom att foreskriva
samma maximala botesbelopp.

Vad giller overtrddelsernas allvar konstaterade kommissionen i skidlen 578-594 i det angripna
beslutet att hdansyn for det forsta skulle tas till att overtradelserna hade begatts i vart fall av
oaktsamhet och for det andra till de konkurrensbegransande risker som var forbundna med ett
fortida genomforande av en Lkoncentration som vickte allvarliga tvivel angaende
koncentrationens forenlighet med den inre marknaden.

Vad giller 6vertradelsernas varaktighet forklarade kommissionen i skidlen 595-599 i det angripna
beslutet att de tvd overtridelserna skulle behandlas separat. Asidosittandet av artikel 4.1 i
forordning nr 139/2004, som dgde rum det datum aktieférvdrvsavtalet undertecknades (den
9 december 2014), skulle behandlas for sig och asidosdttandet av artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004, som inleddes den 9 december 2014 och pagick fram till och med den dag beslutet
om godkénnande antogs (den 20 april 2015), skulle behandlas for sig.

Kommissionen har saledes tagit hénsyn till de faktorer som réknas upp i artikel 14.3 i férordning
nr 139/2004, det vill sdga overtradelsens art, hur allvarlig den &r och hur linge den har pagatt. I
samband med detta har kommissionen pa ett klart och otvetydigt sitt redogjort for de
omstdndigheter som beaktades vid faststédllandet av botesbeloppet, och saledes gjort det mojligt
for sokandebolaget att forsvara sig och for tribunalen att utdva sin provningsratt.

Vad giller den omstindigheten att kommissionen i det angripna beslutet inte gav négon
motivering till varfor identiska boter alades for overtradelser av olika varaktighet dr det, sasom
kommissionen framholl vid férhandlingen, logiskt sett omojligt att jaimfora varaktigheten av en
fortlopande oOvertridelse och en overtrddelse som sker vid en viss tidpunkt, eftersom den
sistndmnde 6vertradelsen saknar varaktighet.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den femte grundens tredje del.

4. Den fjdrde delgrunden: Huruvida det dr nodvindigt att ogiltigforklara eller sdtta ned det
andra botesbelopp som dlagts for samma faktiska omstindigheter

Sokandebolaget har gjort gillande att det andra botesbelopp som bolaget alagts i det angripna
beslutet ska ogiltigforklaras eller kraftigt sdttas ned i enlighet med den tyska principen om
"avrakning” (Anrechnungsprinzip), enligt vilken alla boter som alagts for samma faktiska
omstdndigheter ska beaktas vid faststdllandet av ett andra botesbelopp. Kommissionen pastas
dessutom ha &sidosatt proportionalitetsprincipen, eftersom den inte beaktade de boter som
alagts for en av de tva overtradelserna vid faststillandet av boterna for den andra overtradelsen.

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

I detta avseende racker det att erinra om att avrakningsprincipen inte ar tillimplig i en situation
dar flera pafoljder aldggs i ett och samma beslut, &ven om dessa pafoljder alaggs for samma
faktiska omstédndigheter (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen,

T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 344).

Harav foljer att sokandebolagets argument att proportionalitetsprincipen har asidosatts genom att
ett av botesbeloppen inte beaktades vid faststéllandet av det andra botesbeloppet inte kan godtas.
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Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den femte grundens fjarde del.

5. Den femte delgrunden: Boterna dir oproportionerliga

Genom denna delgrund har sokandebolaget gjort géllande att de boter som alagts i artiklarna 3
och 4 i det angripna beslutet strider mot proportionalitetsprincipen. I andra hand har
sOkandebolaget yrkat att tribunalen, under utévandet av sin obegransade behorighet, i visentlig
man ska sétta ned de boter som alagts i dessa artiklar.

a) Huruvida boterna dr rdttsstridiga med hénsyn till proportionalitetsprincipen

Tribunalen  erinrar inledningsvis om att enligt proportionalitetsprincipen  far
unionsinstitutionernas rattsakter inte ga utover gridnserna for vad som é&r lampligt och
nodvandigt for att forverkliga de legitima malen for lagstiftningen i fraga och att om valet star
mellan flera lampliga atgérder ska den minst ingripande viljas samt att de olidgenheter som
orsakas inte dr orimliga i forhallande till de asyftade malen. Harav foljer att botesbeloppet maste
std i rimlig proportion till de efterstravade malen, det vill sdga i forhallande till iakttagandet av
konkurrenslagstiftningen, och att det botesbelopp som éldggs ett foretag pa grund av en
konkurrensrittslig 6vertradelse ska vara proportionerligt mot 6vertriddelsen, bedomd i sin helhet
med beaktande av bland annat hur allvarlig den varit (se dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 580 och dér angiven réttspraxis).

Sokandebolaget har for det forsta gjort géllande att botesbeloppen dr oproportionerliga med
hansyn till foretagets storlek och de boter som kommissionen alade i det mal som avgjordes
genom domen av den 12 december 2012, Electrabel/kommissionen (T-332/09, EU:T:2012:672).
For det andra anser sokandebolaget att botesbeloppen ar oproportionerliga med héansyn till
overtriadelsens varaktighet, savil med hansyn till att boterna f6r den omedelbara 6vertradelsen av
artikel 4.1 i férordning nr 139/2004 &r uppenbart oproportionerliga, eftersom samma botesbelopp
alades for den overtrdadelsen som for 6vertradelsen av artikel 7.1 i samma forordning, som varade i
fyra manader och elva dagar, som med hénsyn till 6vertradelsens varaktighet i jamforelse med
varaktigheten av de Overtridelser som lett till boter i tidigare mal, exempelvis de mal som
avgjordes genom domarna av den 12 december 2012, Electrabel/kommissionen (T-332/09,
EU:T:2012:672), och den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14,
EU:T:2017:753). For det tredje dr de alagda boterna oproportionerliga eftersom kommissionen
inte tog hédnsyn till den formildrande omstdndigheten att det angripna beslutet hade en helt ny
karaktdr, eftersom "det inte fanns ndgot specifikt prejudikat rorande ett koncentrationsavtal”
(skédl 612 i det angripna beslutet).

Kommissionen har bestritt sokandebolagets argument.

Vad for det forsta giller sokandebolagets argument att botesbeloppet dr oproportionerligt med
hansyn till foretagets storlek och de boter som kommissionen alade i beslut K(2009) 4416 slutlig
av den 10 juni 2009 om aldggande av boter for genomforande av en koncentration i strid med
artikel 7.1 i rddets forordning (EEG) nr 4064/89 (drende COMP/M.4994 — Electrabel/Compagnie
nationale du Rhone), erinrar tribunalen om att den omsténdigheten att kommissionen tidigare har
tillimpat en viss botesniva for vissa Overtrddelser inte innebdr att kommissionen frantas
mojligheten att hoja denna nivd inom de granser som anges i bestimmelserna i fraga, om detta ar
nodvéindigt for att sédkerstilla genomforandet av unionens konkurrenspolitik. En effektiv
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tillampning av unionens konkurrensregler kriaver tvirtom att kommissionen vid varje tillfille ska
kunna anpassa botesnivan efter vad denna politik kriaver (se dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 603 och dér angiven réttspraxis).

Savitt sokandebolagets argument ska forstas som ett yrkande om att tribunalen ska faststilla att
principen om likabehandling har asidosatts i det angripna beslutet erinrar tribunalen dessutom
om att enligt fast praxis utgér kommissionens beslutspraxis inte den réttsliga ramen for
alaggande av boter pa konkurrensomradet. Beslut i andra drenden &r enbart vigledande vid
faststillande av huruvida principen om likabehandling har asidosatts, eftersom det ér foga troligt
att omstédndigheterna i dessa drenden, sdisom marknader, produkter, foretag och aktuella perioder,
ar identiska (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 september 2006, JCB
Service/kommissionen, C-167/04 P, EU:C:2006:594, punkterna 201 och 205, dom av den
7 juni 2007, Britannia Alloys & Chemicals/kommissionen, C-76/06 P, EU:C:2007:326, punkt 60,
och dom av den 16 juni 2011, Caffaro/kommissionen, T-192/06, EU:T:2011:278, punkt 46).

Kommissionen maste emellertid, liksom varje institution i all sin verksamhet, iaktta
likabehandlingsprincipen, som innebédr att lika situationer inte far behandlas olika och olika
situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling, nar
den aldgger ett foretag boter pa grund av overtrddelse av konkurrensreglerna. Kommissionens
tidigare beslut angdende boter kan emellertid endast vara relevanta med avseende pa
iakttagandet av principen om likabehandling om det visas att de faktiska omstandigheterna i de
drenden som dessa tidigare beslut giller, ndmligen marknaderna, produkterna, landerna,
foretagen och de berorda tidsperioderna ér jaimforbara med dem i férevarande mal (se dom av den
29 juni 2012, E.ON Ruhrgas och E.ON/kommissionen, T-360/09, EU:T:2012:332, punkterna 261
och 262 och dér angiven réttspraxis).

Tribunalen konstaterar inledningsvis att sokandebolaget inte har anfort nagon omsténdighet som
visar att omstdndigheterna i det drende som ledde fram till beslut K(2009) 4416 slutlig (drende
COMP/M.4994 - Electrabel/Compagnie nationale du Rhone) och omstindigheterna i
forevarande mal ar jamforbara, och sokandebolaget har inte heller hiavdat detta.

Sokandebolagets pastiende att "tribunalen i maélet Electrabel ... anség att ett botesbelopp pa
20 miljoner euro som éalagts ett foretag med en konsoliderad omséttning pa 47,5 miljarder euro
var forenligt med proportionalitetsprincipen, eftersom det motsvarade 0,04 procent av
koncernens omsittning”, dr felaktigt, eftersom det i det mélet inte var "koncernen” som hade
alagts att betala boter, utan bolaget Electrabel. Av punkt 282 i domen av den 12 december 2012,
Electrabel/kommissionen (T-332/09, EU:T:2012:672) framgar ndmligen att de boter som élades
sokandebolaget i det malet motsvarade 0,13 procent av bolagets omsittning. Att jamféra
botesbeloppet med enbart omsittningen for “koncernen” i stéllet for att jaimfora det med
omsittningen hos det bolag som alagts att betala boterna ar saledes vilseledande, framfor allt
eftersom boterna det i det drende som ledde fram till beslut K(2009) 4416 slutlig (drende
COMP/M.4994 — Electrabel/Compagnie nationale du Rhone), endast alades pa grund av ett
asidosattande av artikel 7.1 i forordning nr 4064/89.

Som kommissionen har pépekat, och sokandebolaget inte har bestritt, motsvarar det totala

botesbelopp som alagts for de tva oOvertrddelserna i forevarande mal cirka 0,5 procent av
s6kandebolagets omsattning for ar 2017.
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Som kommissionen angav i det beslut som bestreds i det mal som avgjordes genom domen av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), motsvarade de boter
som élades med stod av artiklarna 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 cirka 1 procent av
det berorda foretagets omséttning.

Darfor saknas det under alla omstdndigheter stod for sokandebolagets argument att jamforelsen
mellan de boter som sokandebolaget dlagts och de boter som alades i det drende som ledde fram
till beslut K(2009) 4416 slutlig (drende COMP/M.4994 — Electrabel/Compagnie nationale du
Rhéne) ska grundas pa omséttningen, varfor detta inte kan godtas.

Vad for det andra giller sokandebolagets argument att boétesbeloppet dr oproportionerligt med
hansyn till oOvertrddelsernas varaktighet, eftersom identiska botesbelopp har alagts for
overtradelsen av artikel 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004, vilket redan anforts i
samband med argumentet om bristande motivering (se punkt 324 ovan), gar det inte att gora en
jamforelse mellan varaktigheten av en fortlopande overtradelse och en Overtridelse vid en viss
tidpunkt, eftersom den sistndimnda overtrédelsen inte pagar over tid.

Vad vidare giller sokandebolagets argument att botesbeloppet édr oproportionerligt med hénsyn
till overtradelsernas varaktighet i jamforelse med varaktigheten av de Gvertridelser som lett till
béter i tidigare mal, exempelvis de mal som avgjordes genom domarna av den 12 december 2012,
Electrabel/kommissionen (T-332/09, EU:T:2012:672), och den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), konstaterar tribunalen att s6kandebolaget
inte har anfort nagon omstindighet som visar att omstdndigheterna i de malen och
omstdndigheterna i forevarande mal dr jamforbara i detta avseende och sokandenbolaget har inte
heller havdat detta.

Foljaktligen kan inte heller argumentet avseende overtriddelsens varaktighet godtas.

Vad for det tredje giller sokandebolagets argument att det angripna beslutet hade en helt ny
karaktar, ar detta argument felaktigt, eftersom kommissionen, sasom redan har papekats, redan
har haft tillfdlle att vidta sanktionsatgérder mot ett foretag for att ha genomfort en koncentration
innan den anmiélts och forklarats férenlig med den inre marknaden (punkt 142 ovan).

Dessutom har det under alla omsténdigheter redan konstaterats (se punkt 292 ovan) att enbart
den omsténdigheten att unionsdomstolarna vid tidpunkten for den aktuella 6vertrdadelsen dnnu
inte hade haft tillfille att specifikt uttala sig om ett bestdmt beteende, inte i sig utesluter att ett
foretag i forekommande fall maste forvianta sig att dess beteende skulle anses oforenligt med
unionens konkurrensregler (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen,
T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 389).

Tribunalen framhaller att kommissionen inte har nagon som helst skyldighet att som en
formildrande omsténdighet beakta den omstdndigheten att ett agerande som har exakt samma
kdnnetecken som det ifragavarande dnnu inte har lett till aliggande av boter (dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 640).

Argumentet att det angripna beslutet har en helt ny karaktér kan saledes inte godtas.
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b) Yrkandet om nedsdttning av boterna

Sokandebolaget har for det forsta yrkat att tribunalen, for att iaktta proportionalitetsprincipen i
artikel 49.3 i stadgan, inom ramen for sin obegrinsade behorighet ska sdtta ned de boter som
alagts i artiklarna 3 och 4 i det angripna beslutet, om den anser att de 6verenskommelser som
foregick aktieforvarvsavtalet som avses i punkt 4.1 i det angripna beslutet, eller de fall som
avhandlas i punkt 4.2.1 i det angripna beslutet, eller 6verlimnandet av de uppgifter som avses i
punkt 4.2.2 i det angripna beslutet, inte utgor ett genomfoérande av koncentrationen.

Sokandebolaget har vidare hévdat att en sadan nedsittning dven kan goras med hénsyn till de
formildrande omsténdigheter som anforts i den femte grundens femte del, det vill sédga storleken
pa det foretag mot vilket sanktionsatgédrder vidtagits, overtrdadelsernas varaktighet, art och allvar
samt avsaknaden av prejudikat pa omradet.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att det &r forst efter det att unionsdomstolen har avslutat sin
granskning av beslutets lagenlighet, mot bakgrund av savil de grunder som har gjorts gillande
som de grunder som unionsdomstolen i forekommande fall har behandlat ex officio, som
unionsdomstolen ska, savida inte hela beslutet ogiltigforklaras, utova sin obegransade behorighet
dels for att vidta atgdrder avseende lagenligheten av forevarande beslut, dels for att utifran de
uppgifter som kom fram vid prévningen avgéra om den vid den tidpunkt da den triffade sitt
avgorande, ska ersidtta kommissionens bedomning med sin egen sé att botesbeloppet blir lampligt
(se dom av den 17 december 2015, Orange Polska/kommissionen, T-486/11, EU:T:2015:1002,
punkt 67 och dér angiven rattspraxis, och dom av den 12 juli 2019, Hitachi-LG Data Storage och
Hitachi-LG Data Storage Korea/kommissionen, T-1/16, EU:T:2019:514, punkt 56 och dir angiven
rattspraxis).

Enligt artikel 16 i forordning nr 139/2004 har Europeiska unionens domstol obegrénsad
behorighet att prova beslut genom vilka kommissionen har faststéllt boter eller viten. Den far
upphiva, sitta ned eller hoja alagda boter eller forelagda viten. Forutom att prova pafoljdens
lagenlighet dr unionsdomstolarna ddarmed behdriga att ersiatta kommissionens beddomning med
sin egen beddmning och foljaktligen att undanroja, sitta ned eller hoja de boter eller det vite som
dlagts (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753,
punkt 581 och dér angiven rattspraxis).

EU-domstolen dr, dven om den obegransade behorigheten inte innebér en kontroll ex officio och
forfarandet ar kontradiktoriskt, vid utéovandet av den behorighet som avses i artiklarna 261 FEUF
och 263 FEUF, skyldig att prova varje anmirkning, avseende rittsliga eller faktiska
omstdndigheter, som syftar till att styrka att botesbeloppet inte ar korrekt i forhallande till
overtriddelsens allvar och varaktighet (se dom av den 16 juli 2020, Nexans France och
Nexans/kommissionen, C-606/18 P, EU:C:2020:571, punkt 97 och dir angiven rattspraxis).

Vidare ankommer det pa tribunalen att inom ramen for sin obegrédnsade behorighet faststilla
botesbeloppet med beaktande av samtliga omstidndigheter i maélet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 september 2013, Alliance One International/kommissionen,
C-679/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:606, punkt 104 och dér angiven rattspraxis).

Slutligen ankommer det pa tribunalen att inom ramen for sin motivering detaljerat redogora for
de omstidndigheter som beaktats vid faststillandet av botesbeloppet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 september 2016, Trafilerie Meridionali/kommissionen, C-519/15 P,
EU:C:2016:682, punkt 52).
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Sokandebolaget har yrkat att tribunalen, inom ramen for sin obegrdansade behorighet, ska sitta
ned boterna om tribunalen anser att de dverenskommelser som foregick aktieférvarvsavtalet som
avses i punkt 4.1 i det angripna beslutet, eller de fall som avhandlas i punkt 4.2.1 i det angripna
beslutet, eller det 6verlaimnande av de uppgifter som avses i punkt 4.2.2 i det angripna beslutet,
inte utgor ett genomforande av koncentrationen. Det foljer emellertid av det ovan anfoérda att
kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den i det angripna beslutet konstaterade att det
var mojligt for sokandebolaget att utova att avgorande inflytande pa PT Portugal i strid med
artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004 (se punkt 108 och féljande punkter ovan), att de
omtvistade klausulerna hade genomforts vid flera tillfdllen i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i
forordning nr 139/2004 (se punkt 173 och féljande punkter ovan) och att informationsutbytet
hade bidragit till att visa att sokandebolaget hade utovat ett avgorande inflytande Gver vissa
aspekter av PT Portugals verksamhet (se punkt 221 och foéljande punkter ovan) i strid med dessa
bestammelser. Provningen av de argument som sokandebolaget har anfort visar féljaktligen inte
att de boter som kommissionen har alagt dr oldmpliga och bor séttas ned.

Aven om det antas att det femte fallet inte visar att transaktionen genomférdes (se
punkt 205 ovan) i strid med artikel 7.1 i forordning nr 139/2004, paverkar en sddan omsténdighet
inte denna slutsats.

Ovriga fall visar emellertid att transaktionen genomférts pd ett sadant sitt att den omstindigheten
att det femte fallet eventuellt inte utgér en Overtrddelse inte kan paverka bedomningen av
huruvida de boter som élagts for asidoséttande av artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 ar lampliga.

Vad giller sokandebolagets yrkande att tribunalen ska ta hansyn till f{érmildrande omstiandigheter,
sasom storleken pa det bolag mot vilket sanktionsatgarder vidtagits, overtradelsernas varaktighet,
art och allvar samt avsaknaden av prejudikat pa omradet, framgar det av prévningen av den femte
delgrunden att argumenten avseende storleken pa det bolag mot vilket sanktionsatgdrder
vidtagits, overtradelsens varaktighet och den péastddda avsaknaden av prejudikat pa omradet inte
kan godtas (se punkterna 335—349 ovan).

Sokandebolaget har inte framfort nagra argument avseende 6vertradelsernas art.

Vad giller 6vertrddelsernas allvar erinrar tribunalen om att enligt fast réttspraxis ar tribunalens
faststillande av boter inte en exakt rikneoperation (dom av den 5 oktober 2011, Romana
Tabacchi/kommissionen, T-11/06, EU:T:2011:560, punkt 266, och dom av den 15 juli 2015, SLM
och Ori Martin/kommissionen, T-389/10 och T-419/10, EU:T:2015:513, punkt 436).

Det ankommer emellertid pa tribunalen att faststélla ett botesbelopp som, med hénsyn till de
kriterier som den anser vara lampliga, star i proportion till allvaret i den o6vertridelse som
sOkandebolaget har gjort sig skyldig till och som &dven ér tillrackligt avskréackande.

Det ska i detta sammanhang papekas att sokandebolaget i den fjarde delgrunden (se
punkt 267 ovan) har anfort att det pa eget initiativ informerade kommissionen om
koncentrationen den 31 oktober 2014 (punkt 6 ovan), det vill sdga innan aktieférvérvsavtalet
undertecknades den 9 december 2014 (punkt 3 ovan), och déirefter, den 12 december 2014,
begirde att en sdrskild arbetsgrupp skulle utses for att handlédgga drendet (punkt 7 ovan).
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Aven om ett sddant argument redan underkindes i samband med prévningen av den fjirde
grunden, i vilken s6kandebolaget gjorde gillande att det borde ha féranlett kommissionen att
inte aldgga sokandebolaget tva separata botesbelopp, anser tribunalen att dessa omstandigheter
ska beaktas vid beddomningen av hur allvarlig Overtrddelsen av anmailningsskyldigheten i
artikel 4.1 i forordning nr 134/2009 ér.

Det dr namligen viktigt att papeka att dven om aktieforvérvsavtalet ingicks den 9 december 2014
(punkt 3 ovan) inleddes den fjirde och femte delen av genomférandet den 20 januari
(punkt 181 ovan) respektive den 10 februari 2015 (punkt 199 ovan), och det forsta motet dar
information utbyttes holls den 3 februari 2015 (punkt 240 ovan) hade kommissionen séaledes
redan innan anmaélan av aktieforvarvsavtalet den 25 februari 2015 (punkt 10) informerats om den
foreslagna koncentrationen, eftersom sokandebolaget hade informerat kommissionen om
forslaget den 31 oktober 2014 och det hade héllits ett mote mellan kommissionen och
sOkandebolaget den 5 december 2014.

Tribunalen konstaterar slutligen att dven om det gick tvd och en halv manad mellan dagen for
undertecknandet av aktieforvarvsavtalet och dagen for anmélan av den planerade
koncentrationen, ingav s6kandebolaget under denna period, tre dagar efter undertecknandet av
aktieforviarvsavtalet, en begiran till kommissionen om att en sérskild arbetsgrupp skulle utses for
att handldgga drendet (punkt 7 ovan) och bolaget ingav den 3 februari 2015 ett utkast till
anmalningsformuldr till kommissionen, i vilket ett exemplar av aktieforvirvsavtalet utgjorde en av
bilagorna (punkt 9 ovan).

Mot bakgrund av dessa omstdndigheter finner tribunalen, inom ramen for sin obegrdnsade
behorighet, att det botesbelopp som faststillts pa grund av asidosdttandet av artikel 4.1 i
forordning nr 139/2004 ska sattas ned med 10 procent.

De boter som sokandebolaget ska éldggas for att ha asidosatt artikel 4.1 i forordning nr 139/2004
ska foljaktligen faststillas till 56 025 000 euro och talan ogillas i 6vrigt.

IV. Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i réttegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 134.3 i rattegdngsreglerna ska vardera
parten emellertid béra sina réttegdngskostnader, om parterna dmsom tappar malet pa en eller
flera punkter. Tribunalen far emellertid besluta att en riattegangsdeltagare — forutom att bara sina
rattegangskostnader — delvis ska ersdtta en annan deltagares réttegdngskostnader, om det
framstar som skéligt med hénsyn till omstédndigheterna i malet.

Aven om sékandebolagets férstahandsyrkande har ogillats har tribunalen, inom ramen fér sin
obegrinsade behorighet, i forevarande mal beslutat att i enlighet med sokandebolagets
andrahandsyrkande sétta ned de boter som élagts for asidosittandet av artikel 4.1 i férordning
nr 139/2004. Sokandebolaget ska darfor forpliktas att bara sina rattegangskostnader och ersitta
fyra femtedelar av kommissionens réttegangskostnader.

Enligt artikel 138.1 i rattegangsreglerna ska de institutioner som har intervenerat bira sina
rattegangskostnader. Radet ska foljaktligen béra sina réittegdngskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (sjétte avdelningen)

foljande:

1) De boter som Altice Europe NV alagts i artikel 4 i Europeiska kommissionens beslut
C(2018) 2418 final av den 24 april 2018 om alidggande av boter for genomforandet av en
foretagskoncentration i strid med artiklarna 4.1 och 7.1 i radets forordning (EQG)
nr 139/2004 (drende M.7993 — Altice/PT Portugal) faststills till 56 025 000 euro.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Altice Europe ska bira sina rittegangskostnader och ersitta fyra femtedelar av
kommissionens rittegangskostnader.

4) Europeiska unionens rad ska bira sina rittegangskostnader.

Marcoulli Frimodt Nielsen Norkus

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 22 september 2021.

Underskrifter
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