g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (sjétte avdelningen)

den 18 maj 2022 *

"Konkurrens — Koncentrationer — Sektorn for tillverkning av medicinska instrument —
Boter som alagts for genomforande av en koncentration innan den anmélts och godkénts —
Artiklarna 4.1, 7.1 och 14 i radets forordning (EG) nr 139/2004 — Interimstransaktion och slutlig
transaktion — Lagringsforfarandestruktur — En enda koncentration — Ritten till forsvar —
Berittigade forviantningar — Legalitetsprincipen — Proportionalitet — Botesbelopp —
Formildrande omstandigheter”

I mél T-609/19,

Canon Inc., Tokyo (Japan), foretratt av advokaterna U. Soltész, W. Bosch, C. von Kockritz,
K. Winkelmann, M. Reynolds, J. Schindler, D. Arts och W. Devroe,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretridd av G. Conte och C. Urraca Caviedes, bada i egenskap av
ombud,

svarande,
med stod av
Europeiska unionens rad, foretriatt av A.-L. Meyer 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(2019) 4559 final av den 27 juni 2019 om aldggande av boter for underlatenhet att
anmaéla en koncentration i strid med artikel 4.1 i radets forordning (EG) nr 139/2004 och for
genomforande av en koncentration i strid med artikel 7.1 i den férordningen (drende M.8179 —
Canon/Toshiba Medical Systems Corporation), och, i andra hand, upphdvande eller nedsattning

av det botesbelopp som élagts s6kanden,

meddelar

TRIBUNALEN (sjatte avdelningen)

* Rattegangssprak: engelska.

SV
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Dom av DEN 18. 5. 2022 — MAL T-609/19 [UTDRAG]
CANON/KOMMISSIONEN

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

justitiesekreterare: handldggaren M. Zwozdziak-Carbonne
efter den skriftliga delen av forfarandet och forhandlingen den 8 juli 2021,

foljande

Dom!

I. Bakgrund till tvisten

Sokanden, Canon Inc., dr ett multinationellt foretag som specialiserat sig pa att tillverka
bildatergivningsprodukter och optiska produkter, déaribland kameror, videokameror,
kopieringsapparater, stepperkopiatorer och datorskrivare. Sedan sokanden forviarvade Toshiba
Medical Systems Corporation (nedan kallat TMSC) ar sokanden ocksd specialiserad pa
tillverkning av medicinsk utrustning.

TMSC, som ar verksamt inom utveckling, tillverkning och férsiljning av medicinsk utrustning
samt tillhandahéllande av tekniska tjanster pa omradet, var, innan det forvirvades av sokanden,
ett dotterbolag som dgdes till 100 procent av Toshiba Corporation (nedan kallat Toshiba). Till
foljd av detta forvarv bytte TMSC namn till "Canon Medical Systems Corporation”.

A. Sokandens forvarv av TMSC

I borjan av 2016 drabbades Toshiba av allvarliga ekonomiska svarigheter. Mot bakgrund av de
forvantade resultaten ansdg Toshiba att foretaget riskerade att tvingas rapportera negativa
resultat till aktiedgarna for budgetir 2015 (som slutade den 31 mars 2016). Eftersom inget
offentligt bolag av liknande storlek som Toshiba nagonsin hade rapporterat negativa resultat till
aktiedgarna pa senare tid i Japan, var det svart att forutse hur en sadan hiandelse skulle paverka
Toshibas kommersiella resultat, ekonomiska situation och marknadsvirde.

Toshiba inledde darfor ett paskyndat anbudsforfarande for forsaljningen av TMSC.

I ett forsta skede foreslog Toshiba, den 19 februari 2016, anbudsgivarna en transaktionsstruktur
som betecknades som forslag ”80/20”.

Inom ramen for anbudsforfarandet ldimnade varje anbudsgivare forslag som beaktade Toshibas
ekonomiska situation. I sitt anbud féreslog sokanden Toshiba en ny transaktionsstruktur. Skalet
till den nya strukturen var att forséljningen av TMSC skulle betraktas som ett kapitaltillskott i
Toshibas redovisning senast den 31 mars 2016, dock utan att sokanden emellertid formellt
forvarvade kontrollen 6ver bolaget innan den erhallit nédvdndiga godkénnanden fran behoriga
konkurrensmyndigheter.

! Nedan aterges endast de punkter i denna dom som tribunalen funnit det vara &ndamaélsenligt att publicera.
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Genom den nya transaktionsstrukturen som sékanden foreslagit skulle TMSC enligt Toshiba inte
laingre vara ett dotterbolag till Toshiba i enlighet med vedertagna amerikanska
redovisningsprinciper (United States GAAP) (skdl 13 i det angripna beslutet).

Enligt Toshiba fann foretaget, efter att ha undersokt genomforbarheten och verkningarna av varje
anbudsgivares anbud, att sokandens forslag var det mest konkurrenskraftiga och det enda i vilket
overforingen av hela inkopspriset inte krivde godkdnnanden som omfattades av kontroll av
foretagskoncentrationer (skél 14 i det angripna beslutet).

Sokandens forviarv av TMSC offentliggjordes den 17 mars 2016. Samma dag meddelade sokanden
att det hade ingatt ett aktiekopsavtal med Toshiba for att forvirva TMSC fran Toshiba, och
Toshiba och TMSC meddelade att Toshiba hade gatt med pa att sdlja TMSC till sokanden och
att TMSC inte langre var ett dotterbolag i Toshiba-koncernen.

Till f6ljd av s6kandens forslag omvandlade TMSC sina 134 980 060 stamaktier och bildade nya
kategorier av aktier for att kunna genomfora transaktionsstrukturen.

Den 15 mars 2016 dndrades TMSC:s stadgar for att inkludera de nya aktiekategorier och
ytterligare aktier.

For det forsta skapade TMSC tre kategorier av aktier:

— A-aktier (aktier med rostritt),

— B-aktier (aktier utan rostratt), och

— C-aktier (aktier med rostritt med aterkopsmojlighet som kunde utévas av TMSC).

For det andra omvandlade TMSC samtliga av sina stamaktier till C-aktier och skapade
aktieoptioner for obligatoriskt dterkop av samtliga C-aktier.

For det tredje, den 16 mars 2016, omvandlade TMSC C-aktierna och utfirdade i utbyte:
— 20 A-aktier,

— en B-aktie och

— 100 aktieoptioner kopplade till C-aktier.

Sokandens anbud bestod av en transaktionsstruktur i tva steg.

I ett forsta skede ingick s6kanden och Toshiba den 17 mars 2016 ett "Shares and Other Securities
Transfer Agreement” genom vilket sokanden forviarvade B-aktien utan rostratt for 4 930 yen (cirka
40 euro) och 100 aktieoptioner med rostritt av kategori C i TMSC for 665 497 806 400 yen (cirka
5280 000 000 euro), en rostratt som dock inte kunde utnyttjas sa linge som aktieoptionerna inte
hade utnyttjats. Samma dag ingick MS Holding, ett specialforetag som skapades sérskilt for trans-
aktionen den 8 mars 2016, och Toshiba ett avtal av typen "Excluded share Transfert Agreement”
genom vilket MS Holding forvédrvade de aterstaende 20 A-aktierna med rostratt i TMSC f6r 98600
yen (cirka 800 euro). Dessa tva transaktioner betecknas tillsammans som “interimstransaktion” i
kommissionens beslut C(2019) 4559 final av den 27 juni 2019 om &ldggande av béter for underla-
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tenhet att anmaéla en koncentration i strid med artikel 4.1 i radets forordning (EG) nr 139/2004
och for genomférande av en koncentration i strid med artikel 7.1 i den foérordningen (drende
M.8179 — Canon/Toshiba Medical Systems Corporation) (nedan kallat det angripna beslutet).

I ett andra skede, 16ste sokanden den 19 december 2016, efter att ha erhallit det sista relevanta
godkiannandet for foretagskoncentrationen, sina 100 aktieoptioner for C-aktierna for att forvarva
aktierna med underliggande rostrétt i TMSC, medan TMSC forvirvade B-aktier utan rostritt fran
sOkanden for 4930 yen (cirka 40 euro) och de 20 aterstdende A-aktierna med rostrétt i MS Holding
for 36 098 600 yen (cirka 300 000 euro). Dessa tva transaktioner betecknas i det angripna beslutet
tillsammans “den slutliga transaktionen”.

Alla dessa transaktioner betecknas i det angripna beslutet "koncentration”.

B. Forfarandet som foregick anmilan

Den 11 mars 2016 skickade sokanden en begiran till Europeiska kommissionen om att en grupp
skulle tillsdttas med avseende pa sokandens planer pé att forvirva ensam kontroll 6ver TMSC i
den mening som avses i artikel 3.1 b i radets féorordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004
om kontroll av foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsférordning”) (EUT L 2004, 24, s. 1).

I ett e-postmeddelande av den 5 april 2016 skickade sokanden kommissionen den del av
CO-formulédret som ror den foreslagna transaktionens struktur samt en kort presentation som
beskriver transaktionens olika skeden.

Den 28 april 2016 lamnade sokanden in ett forsta utkast till CO-formularet till kommissionen.
Den 11 maj 2016 skickade kommissionen sokanden ett antal fragor om utkastet till
CO-formuléret, varav tre om transaktionens struktur, som s6kanden besvarade den 27 maj 2016.

C. Anmalan och beslut om godkinnande av koncentrationen

Den 12 augusti 2016 anmaélde sokanden till kommissionen, i enlighet med artikel 4 i férordning
nr 139/2004, forviarvet av ensam kontroll 6ver TMSC genom forvarv av 100 procent av dess
aktier, i enlighet med det normala forfarandet for kontroll av foretagskoncentrationer. Sokanden
klargjorde att anmailan bor tolkas som att den omfattar hela koncentrationen, det vill siga
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen.

Inom ramen fér bedomningen av foretagskoncentrationen visade kommissionens undersékning
inte pa nagot som kunde medféra konkurrensrittsliga problem. Av det skdlet antog
kommissionen den 19 september 2016 ett beslut om tillstand i enlighet med artikel 6.1 b i
forordning nr 139/2004 och artikel 57 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES).

D. Det administrativa forfarandet och det angripna beslutet
Den 18 mars 2016, nagra dagar efter att ha mottagit sokandens begidran om att tillsiatta en grupp

avseende sokandens plan att forvirva ensam kontroll 6ver TMSC, mottog kommissionen ett
klagomal frén en anonym klagande.
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Den 11 maj 2016 skickade kommissionen en begéran om upplysningar till sékanden om
sOkandens forsta utkast till anméalningsformulér av den 28 april 2016, vilket sokanden besvarade.

Den 29 juli 2016 informerade kommissionen sékanden om att den hade inlett en undersékning
som kunde leda till aldggande av boter enligt artikel 14.2 a och b i forordning nr 139/2004 for
eventuella 6vertradelser av skyldigheten att skjuta upp genomférandet av koncentrationer enligt
artikel 7.1 i denna forordning och av anmaélningsskyldigheten enligt artikel 4.1 i denna férordning.

Den 5 september 2016 mottog kommissionen en kompletterande inlaga fran sokanden.
Den 6 oktober 2016 dgde ett ssmmantrdde rum mellan kommissionen och sékanden.

Genom beslut av den 7 oktober 2016, som antogs med stod av artikel 11.3 i forordning
nr 139/2004, uppmanade kommissionen sokanden, TMSC och Toshiba att tillhandahélla
uppgifter och interna handlingar. Sokanden och TMSC svarade den 4 november 2016. Toshiba
lamnade sina svar mellan den 4 november och den 1 december 2016.

Den 5 november 2016 skickade sokanden en skrivelse till kommissionen med sina synpunkter pa
motet den 6 oktober 2016 och beslutet den 7 oktober 2016.

Till f6ljd av e-postmeddelanden fran kommissionen lamnade Toshiba, TMSC och sékanden in
ytterligare handlingar den 15 februari, den 24 februari respektive den 15 mars 2017.

Den 6 juli 2017 sande kommissionen, med stdd av artikel 18 i forordning nr 139/2004, ett
meddelande om invdndningar till sékanden, i vilket den prelimindrt drog slutsatsen att sokanden
avsiktligt eller i vart fall av oaktsamhet hade asidosatt artikel 4.1 och artikel 7.1 i foérordning
nr 139/2004, och i vilket kommissionen angav att den f6ljaktligen dvervagde att alagga boter med
stod av artikel 14.2 i ndimnda férordning.

Den 15 mars 2018 lamnade sokanden synpunkter skriftligen och begirde att bli hord.
Den 3 maj 2018 holls en muntlig utfragning, under vilken s6kanden framfdrde sina argument.

Den 8 maj 2018 skickade kommissionen ett e-postmeddelande till sokanden med fragor som
sOkanden inte kunnat besvara under utfragningen den 3 maj 2018. Sékanden ldmnade sina svar
den 24 maj 2018.

Den 11 juni 2018 fick kommissionen ytterligare information fran sékanden. I sitt svar pa
meddelandet om invdndningar begdrde sokanden dessutom att kommissionen skulle avsluta
overtradelseforfarandet mot bakgrund av det kriterium som domstolen faststéllde i sin dom av
den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371).

Den 30 november 2018 utfirdade kommissionen ett kompletterande meddelande om
invdndningar, i vilket den drog den prelimindra slutsatsen att sokandens agerande utgdr en
overtrddelse av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004, dven pa grundval av tolkningen av
de tillampliga bestimmelserna i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371).

Den 21 januari 2019 lamnade sokanden in sina svar pa det kompletterande meddelandet om
invdndningar och begirde ett andra muntligt horande, som dgde rum den 14 februari 2019.
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Den 25 februari 2019 skickade kommissionen ett e-postmeddelande till sokanden med fragor som
sOkanden inte kunnat besvara under utfragningen den 14 februari 2019. S6kanden limnade sina
svar den 13 mars 2019.

Den 3 april 2019 inkom sokanden med vytterligare synpunkter till kommissionen angaende
kommissionens tolkning av domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371).

Kommissionen antog det angripna beslutet den 27 juni 2019.

De fyra forsta artiklarna i artikeldelen i det angripna beslutet har f6ljande lydelse:

"Artikel 1

[Sokanden] har genom att inte anméla en koncentration med en unionsdimension innan den
genomfordes (den 17 mars 2016), utan att uttryckligen ha fatt tillstand till den med stod av
artikel 7.2 i férordning nr 139/2004 eller med stéd av ett beslut enligt artikel 7.3, i denna
forordning, &tminstone av oaktsamhet asidosatt artikel 4.1 i férordningen.

Artikel 2
[Sokanden] har genom att genomféra en koncentration med en unionsdimension (den

17 mars 2016) innan den godkandes (den 19 september 2016), atminstone av oaktsamhet asidosatt
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004.

Artikel 3

Boter pa 14000 000 euro pafors [sOkanden] i enlighet med artikel 14.2 a i férordning (EQG)
nr 139/2004 for det asidosdttande som avses i artikel 1 i detta beslut.

Artikel 4

Boter pa 14000 000 euro pafors [sokanden] i enlighet med artikel 14.2 b i foérordning (EG)
nr 139/2004 for det asidosidttande som avses i artikel 2 i detta beslut.”

II. Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den
9 september 2019.

Kommissionen inkom med sitt svaromal den 27 november 2019.

Europeiska unionens rad ansokte genom handling som inkom till tribunalens kansli den
14 januari 2020 om att fa intervenera till stod for kommissionens yrkanden.

Genom beslut av den 5 mars 2020 godkdnde ordféranden for tribunalens sjatte avdelning denna
intervention. Radet inkom med en interventionsinlaga den 24 april 2020 och parterna i malet
yttrande sig 6ver denna inlaga inom den faststillda tidsfristen.

Parterna inkom med replik och duplik den 18 mars respektive den 26 juni 2020.
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Genom en skrivelse av den 28 juli 2020 framstéllde sokanden en begdran om muntlig féorhandling
med stod av artikel 106.2 i tribunalens rattegdngsregler.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska:

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand upphéva eller betydligt satta ned de boter som alagts, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska:

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersdtta rattegangskostnaderna.

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

II1. Rittslig bedomning

Sokanden har till stod for sin talan aberopat tre grunder, varav den forsta avser att sokanden inte
har &sidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004, den andra avser asidosittande av
artikel 14 i forordning nr 139/2004 och den tredje avser asidoséttande av artikel 18 i férordning
nr 139/2004 och artikel 48.2 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna
(nedan kallad stadgan).

A. Den forsta grunden: Sokanden har inte asidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning
nr 139/2004

Det ska inledningsvis papekas att kommissionen i skdl 99 i det angripna beslutet sammanfattat det
tillvigagangssétt som valts for att faststdlla att artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 hade
asidosatts pa foljande sitt:

”

a) Interimstransaktionen och den slutgiltiga transaktionen utgjorde tillsammans en enda
koncentration i den mening som avses i artikel 3 i forordning [nr 139/2004] och i
unionsdomstolarnas praxis, som bestod i att [sokanden] forvirvade kontrollen 6ver TMSC (se
avsnitt 4.1).

b) Eftersom interimstransaktionerna och de slutliga transaktionerna utgjorde en del av en enda
koncentration hade de ndra anknytning till varandra. Interimstransaktionen var ett
nodvéndigt steg for att uppna en forandring av kontrollen 6ver TMSC, eftersom den hade en
direkt funktionell koppling till genomférandet av [sokandens] forvirv av kontrollen over
TMSC. Av dessa skl bidrog interimstransaktionen (dtminstone delvis) till férdndringen av
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kontrollen 6ver TMSC i den mening som avses i domen Ernst & Young. Genom att utféra
interimstransaktionen genomforde [sokanden] delvis en enda koncentration som bestod i att
[sokanden] forvarade kontrollen 6ver TMSC (se avsnitt 4.2).

c) [Sokanden] har genom att delvis genomfora den koncentration som bestod i att kontrollen
over TMSC forvdarvades innan anmaélan hade gjorts till kommissionen och kommissionen
hade godkint den, asidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning [nr 139/2004] (se avsnitt 4.3).”

Den forsta grunden bestér av fyra delgrunder. Genom den forsta delgrunden har det gjort gjorts
gillande att interimstransaktionen inte utgor ett forviarv av kontroll av sokanden. Genom den
andra delgrunden har det gjorts gillande att det inte har skett nagot delvis genomférande i strid
med artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004. Den tredje delgrunden avser pastadd
uppenbar felaktig tillimpning av begreppet ”delvist genomfoérande” av en ”en enda
koncentration”. Genom den fjirde delgrunden har det gjorts gillande att forfarandet for
forhandskontroll av koncentrationer aldrig har kringgatts.

1. Den forsta delgrunden: interimstransaktionen utgor inte ett forvirv av kontroll

Sokanden har inom ramen for den forsta delgrunden havdat att interimstransaktionen inte ledde
till att sokanden forvirvade kontrollen och att den f6ljaktligen inte kan anses utgora ett fortida
genomforande av en koncentration.

Denna forsta delgrund bestar av tva delar. Sokanden har inom ramen for den forsta delen av den
forsta delgrunden gjort géllande att ett fortida genomférande av en koncentration endast skulle ha
skett om kontroll hade forvarvats. Sokanden har inom ramen for den andra delen av den forsta
delgrunden gjort gillande att det i tidigare réttspraxis har bekréftats att en fordndring av
kontrollen &r det enda relevanta kriteriet.

a) Den forsta delen av den forsta delgrunden: Ett fortida genomforande av en koncentration
Sorutsdtter forvirv av kontroll

Sokanden har gjort gillande att det av ordalydelsen i artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004 foljer att ett fortida genomforande av en koncentration endast har féorekommit nér
kontroll har forvirvas. Det dr ostridigt att begreppet koncentration i dessa bestimmelser ska
definieras mot bakgrund av artikel 3 i ndmnda forordning, enligt vilken koncentrationer &r
forvarv som medfor en varaktig forandring av direkt eller indirekt kontroll. S6kanden har vidare
hanvisat till punkt 44 och foljande punkter i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371), enligt vilka det fortida genomfoérandet av en koncentration har en
ndra anknytning till begreppet koncentration i den mening som avses i artikel 3 i férordning
nr 139/2004, vilket kraver ett forvirv av kontroll, till punkt 46 i naimnda dom, enligt vilken endast
"transaktioner som bidrar till att varaktig fordndra kontrollen 6ver malforetaget” omfattas av
artikel 7.1 i ndmnda forordning, och till punkterna 49 och 60 i nimnda dom, enligt vilka
transaktionerna inte "bidrar till att varaktig forandra kontrollen 6ver malforetaget” nir de inte har
“ett direkt funktionellt samband med genomférandet” av koncentrationen, det vill séga nér de inte
"1 sig” har nagot samband med férdndringen av kontrollen, varvid detta kriterium utesluter varje
transaktion som &r “villkorad med att koncentrationen genomfoérs” pd sa sdtt att de utgor
"kompletterande eller forberedande atgiarder” avseende genomférandet av koncentrationen. I
skdl 134 i det angripna beslutet har kommissionen uttryckligen medgett att sokanden inte
forviarvade kontroll 6ver TMSC fore kommissionens godkdnnande av den 19 september 2016.
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Sokanden har dessutom hénvisat till domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen
(T-411/07, EU:T:2010:281), enligt vilken skyldigheten att skjuta upp genomférandet av
koncentrationen syftar till att undvika att kommissionen hamnar i det laget att ett beslut om att
en koncentration dr ofdrenlig med den gemensamma marknaden maste kompletteras med ett
beslut om upplosning, vars syfte ar att avsluta det forvirv av kontroll som skett innan
kommissionen provat paverkan pa konkurrensen och har dédrav dragit slutsatsen att dess
tillampningsomrade inte bor stricka sig utover vad som dr nodvéandigt for att sdkerstdlla att
omstruktureringar av foretag inte medfor ndgon varaktig skada pa konkurrensen. Slutligen har
kommissionens kontroll 6ver transaktionen inte vid nagot tillfille och pa nagot sitt hindrats,
eftersom sokanden forvirvade kontrollen 6ver TMSC forst efter att ha fatt alla berdrda
konkurrensmyndigheters, inklusive kommissionens, godkdnnanden.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Det é&r ostridigt mellan parterna att TMSC inte kontrollerades av sokanden under
interimstransaktionen.

Det maste darfor avgoras om, sdsom sokanden hévdar, ett fortida genomfdérande av en
koncentration endast kan forekomma om malforetaget kontrolleras.

Det ska i detta avseende erinras om att en koncentration i den mening som avses i artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004 ska anses ha genomfdrts sd snart parterna i koncentrationen utfort
transaktioner som bidrar till att varaktigt fordndra kontrollen 6ver mélféretaget (dom av den
31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 46, och dom av den 4 mars 2020,
Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 50).

Att varje delvist genomforande av en koncentration omfattas av tillimpningsomradet for den
bestammelsen svarar saledes mot kravet att sdkerstélla en effektiv kontroll av koncentrationer.
Om det var forbjudet for parterna i en koncentration att genomféra koncentrationen genom en
enda transaktion men dédremot tillaitet att uppna samma resultat genom flera pa varandra
foljande delvisa transaktioner, skulle det undergridva den dndamalsenliga verkan av forbudet i
artikel 7 i forordning nr 139/2004 och ddrmed &ventyra principen om att kontrollen enligt
forordningen ska ske pé forhand, liksom malen med denna forordning (dom av den 31 maj 2018,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 47).

Av samma orsaker anges i skdl 20 i férordningen att transaktioner som har nédra anknytning till
varandra genom att de &r forenade genom villkor eller genomfoérs under timligen kort tid i form
av en rad transaktioner med virdepapper bor betraktas som en enda koncentration (dom av
31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 48).

Nir sddana transaktioner, fastin de utférs inom ramen for en foretagskoncentration, emellertid
inte dr nodvéandiga for att fordndra kontrollen dver ett foretag som berdrs av koncentrationen,
omfattas de inte av artikel 7 i forordning nr 139/2004. Sadana transaktioner har inte — d&ven om
de kan utgora kompletterande eller forberedande atgdrder avseende koncentrationen — ett direkt
funktionellt samband med genomférandet av koncentrationen. Att sddana atgédrder vidtas kan
saledes i princip inte undergrdva en effektiv koncentrationskontroll (dom av 31 maj 2018,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 49).
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EU-domstolen slog slutligen fast att artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 ska tolkas sa, att en
koncentration endast genomfors genom en transaktion som, helt eller delvis, faktiskt eller
rattsligt, bidrar till en fordndring av kontrollen 6ver maélforetaget (dom av 31 maj 2018,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 59).

Eftersom artikel 7.1 och artikel 4.1 i forordning nr 139/2004 &r tva bestimmelser som ror
begreppet “genomforande av en koncentration”, ska det anses att det som EU-domstolen, vid
vilken en begdran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF framstilldes i det mél dar dom
meddelades den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), slog fast avseende den
forsta av dessa bestaimmelser, dven giller for den andra bestdmmelsen.

Kommissionen har saledes haft fog for att hdvda att det av domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371) foljer att domstolen skiljer mellan begreppen
"koncentration” och "genomférande av en koncentration”.

I detta avseende foljer det av punkt 45 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371), att enligt artikel 3 i forordning nr 139/2004, i vilken begreppet koncentration
definieras, ska en koncentration anses uppstd om “kontrollen over foretag varaktigt éndras”,
medan det av punkt 46 i nimnda dom fdljer att "en koncentration ... [kan] ha genomforts” "sa
snart parterna i koncentrationen utfort transaktioner som bidrar till att varaktig fordndra
kontrollen oOver malféretaget”, det vill siga eventuellt fore forvirvet av kontrollen over
malforetaget, det vill sdga eventuellt innan kontroll 6ver malforetaget forvirvas.

Denna slutsats stods av punkt 59 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371), av vilken det framgar att det for att ett genomforande av en koncentration ska
forekomma i den mening som avses i artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004 racker att en
transaktion helt eller delvis, faktiskt eller rattsligt, bidrar till en fordndring av kontrollen over
malforetaget.

Av domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), foljer saledes att
begreppet “genomforande av en koncentration” enligt artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004 inte ar begransat till den situation dér den slutliga koparen forvarvar kontroll 6ver
malforetaget, utan dven omfattar alla transaktioner som ”bidrar” till en sddan férdndring av
kontrollen.

I detta avseende dr sokandens argument att EU-domstolen i dom av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371) allmént uteslutit varje transaktion som é&r “villkorad
med att koncentrationen genomfdrs ” i den mening att de utgér "kompletterande eller
forberedande atgdrder avseende koncentrationen” felaktigt, eftersom det som EU-domstolen i
punkt 49 i den domen (se ovan punkt 64) erinrade om var att de transaktioner som inte var
nodvindiga for att uppna en forandring av kontrollen och som f6ljaktligen dven om de kunde
utgora kompletterande eller forberedande atgarder avseende koncentrationen inte hade en direkt
funktionell anknytning till genomférandet av koncentrationen inte omfattades av artikel 7 i
forordning nr 139/2004. Av denna punkt foljer saledes att transaktioner omfattas av begreppet
“genomforande av en koncentration”, d&ven om det ror sig om ett delvist genomforande i den
mening som avses i punkterna 47 och 51 i nimnda dom, om de helt eller delvis bidrar till en
forandring av kontrollen dver malforetaget.
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Slutsatsen i punkt 69 ovan paverkas inte heller av sokandens argument i den man sdkanden gor en
bokstavstolkning av ett utdrag ur artikel 4.1 i forordning nr 139/2004. Detta hanvisar till den
situation ddr koncentrationer maste anmalas “efter ... forvirvet av en kontrollerande andel”. I
denna punkt i férordningen anges i detalj olika mojliga scenarier for forvarv av kontroll och det
anges ndr anmadlan ska ske, beroende pa omstédndigheterna. Sasom kommissionen har anfort kan
hanvisningen till "férvirvet av en kontrollerande andel” avse situationer som regleras av artikel 7.2
i forordning nr 139/2004, dven om de inte omfattas av det suspensiva villkoret for
koncentrationens godkénnande, skulle genomfdérandet av offentliga bud om kop och
transaktioner med virdepapper kunna leda till férviarv av en kontrollerande andel utan att det
strider mot artikel 7.1 i féorordning nr 139/2004, under foérutsittning att kraven i punkt 2 i denna
bestimmelse ar uppfyllda. Sokanden har emellertid inte hévdat att forevarande fall omfattas av
tillaimpningsomradet for artikel 7.2 i ndmnda foérordning.

Tvartemot vad sokanden har hivdat ar darfor det kriterium som anvinds i domen av den
31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), for att avgora om artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004 har asidosatts, inte huruvida det har skett ett forvirv av kontroll 6ver malforetaget,
utan, som kommissionen havdar, huruvida den aktuella transaktionen helt eller delvis, faktiskt
eller rattsligt, har bidragit till en fordndring av kontrollen 6ver detta foretag. Ett sddant kriterium
ar analogt tillampligt pa artikel 4.1 i férordning nr 139/2004.

Vad giller sokandens tolkning av domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen
(T-411/07, EU:T:2010:281), enligt vilken endast transaktioner som krdver upplosningsatgérder
utgdr handlingar som undergréver effektiviteten i systemet for kontroll av koncentrationer, ska
det papekas att denna tolkning &r felaktig. I den domen konstaterade tribunalen nidmligen for det
forsta att nédr kontroll inte har forvdarvats har kommissionen inga befogenheter att upplosa
koncentrationen (dom av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07,
EU:T:2010:281, punkt 66), och for det andra, kan férvirv 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 forordningen
(dom av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen, T-411/07, EU:T:2010:281, punkt 83).
Tribunalen forklarade med andra ord att om forvirvet av kontroll var nodvindigt for att
kommissionen skulle kunna utéva sin befogenhet att upplosa koncentrationen, var detta forvarv
av kontroll inte nédvéandigt for att en transaktion skulle omfattas av tillaimpningsomréadet for
artikel 7 i férordning nr 139/2004-.

Slutligen dr sokandens argument att kommissionens kontroll 6ver transaktionen inte vid nagot
tillfdlle och pa intet sédtt har hindrats, eftersom sokanden inte forvéarvat kontroll 6ver TMSC
forran den erhallit samtliga tillstand fran de berérda konkurrensmyndigheterna, felaktigt.

Sokanden anser namligen att "koncentrationer definieras som forvarv som leder till en varaktig
forandring av den direkta eller indirekta kontrollen” och att det darfér inte forekommer nagot

genomforande av koncentrationen i fortid forran kontroll har forvarvats.

Sokanden har saledes blandat ihop begreppen "genomférande” och "forvarv”, vilka ér tva skilda
begrepp i forordning nr 139/2004.

Begreppet genomforande avser ndamligen koncentrationen (eller transaktionen sasom avses i
artikel 7.4 i forordning nr 139/2004) medan begreppet forvarv avser kontroll.
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Dessa tva begrepp far dock inte forvixlas. "Genomforandet” av koncentrationen kan vara
langvarigt, vilket forklarar begreppen delvist genomférande och en enda koncentration, medan
"forvarvet” av kontroll inte kan vara langvarigt. Antingen forvarvas kontroll, nér en enhet har
mojlighet att utova ett avgorande inflytande &ver malforetaget, eller sa forvirvas den inte.
Begreppet forviarv av kontroll kan séledes inte omfatta ett "delvist” forvarv. En pastadd "delvis
kontroll” kan darfor inte vara ett villkor for ett delvist genomférande av koncentrationen, i
motsats till vad sokanden havdar.

For att kommissionens kontroll ska vara effektiv maste den séledes genomforas inte bara fore
forvarvet av kontrollen, utan dven innan koncentrationen genomfors, dven delvist. Om det, som
redan konstaterats i punkt 62 ovan, var forbjudet for parterna i en koncentration att genomfora
koncentrationen genom en enda transaktion men dédremot tillatet att uppnd samma resultat
genom flera pa varandra foljande delvisa transaktioner, skulle det ndmligen undergriva den
dndamalsenliga verkan av forbudet i artikel 7 i férordning nr 139/2004 och dirmed &dventyra
principen om att kontrollen enligt férordningen ska ske pa férhand liksom malen med denna
forordning (dom av den 31 maj 2018, Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 47).

Talan ska saledes ogillas savitt avser den forsta grundens forsta delgrund.

b) Den andra delgrunden enligt vilken tidigare rdttspraxis bekrdftar att en fordndring av
kontrollen dr det enda relevanta kriteriet

Sokanden har gjort géllande att det angripna beslutet strider mot praxis fran Europeiska unionens
domstolar.

Sokanden har for det forsta hanvisat till punkt 25 i domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus
Group/kommissionen (T-411/07, EU:T:2010:281), enligt vilken en koncentration endast uppstar
ndr ett foretag forvirvar kontroll 6ver ett annat, det vill sédga far mojlighet att utova ett avgorande
inflytande 6ver detta och till punkt 85 i nimnda dom déir det anges att da kontroll inte faktiskt har
tagits over kan det omtvistade aktieinnehavet inte likstdllas med en koncentration som redan har
genomforts. For det andra har sokanden gjort gillande att tribunalen i domen av den
13 september 2010, Editions Odile Jacob/kommissionen (T-279/04, ej publicerad,
EU:T:2010:384), godtog en lagringsforfarandestruktur pa grund av att ingen kontroll hade
overforts innan tillstindet beviljades. Tribunalen bekriaftade i den domen att den
omstdndigheten att aktier 6verlatits till ett bolag som bildats enbart i syfte att ta emot aktierna
inte leder till att den slutliga forvdrvaren forvdrvar kontroll och omfattas saledes inte av
tillaimpningsomradet for artikel 7.1 i forordning nr 139/2004. For det tredje godtog inte
tribunalen, enligt sokanden, i domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen
(T-704/14, EU:T:2017:753), i punkt 148 och foljande punkter i nimnda dom, avseende skl 20 i
forordning nr 139/2004, idén om att tva transaktioner, vid ett fortida genomfdérande av en
koncentration, ska kvalificeras som en "enda koncentration” enbart av det skélet att de har nira
anknytning till varandra. I detta avseende framgér av punkt 44 i domen av den 4 mars 2020,
Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149), att skél 20 i férordning nr 139/2004
inte utgoér en rittslig grund for slutsatsen att det foreligger en "enda koncentration”. Den
standpunkt som kommissionen har uttryckt i sitt svaromal att ett "enda ekonomiskt projekt”
med tva transaktioner kan leda till "en enda koncentration” kan darfor inte godtas. Sokanden har
dessutom hénvisat till punkt 128 i domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen
(T-704/14, EU:T:2017:753), enligt vilken det relevanta kriteriet &r den tidpunkt vid vilken
forvarvet av kontroll dgde rum. Sokanden har vidare hédvdat att begreppet “en enda
koncentration” inte kan aberopas for att visa att en koncentration har genomforts i fortid och har
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angett att tribunalen, i punkt 151 i ndmnda dom, har preciserat att nidr dessa transaktioner,
sammantagna, inte ar tillrdckliga for att kontrollen 6ver malforetaget ska overga till koparen,
“sakna[r det] mening” att kvalificera dem som en enda koncentration. Kommissionen har
slutligen sjalv i punkt 105 i beslut C(2014) 5089 final av den 23 juli 2014, genom vilket boter
alades for genomforandet av en koncentration i strid med artikel 4.1 och artikel 7.1 i férordning
nr 139/2004 (dérende COMP/M.7184 — Marine Harvest/Morpol) anfort att frigan om dessa tva
stadier ingick i en och samma transaktion, med andra ord huruvida férekomsten av en "enda
koncentration” "saknar relevans” inom ramen for artikel 7.1 i férordning nr 139/2004.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

For det forsta bor det noteras att punkt 25 i domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus
Group/kommissionen (T-411/07, EU:T:2010:281), inte ror tribunalens standpunkt, utan aterger
kommissionens resonemang i beslutet avseende det malet. Nar det giller punkt 85 i den domen
har tribunalen visserligen faktiskt konstaterat att det omtvistade aktieinnehavet i detta fall inte
kunde ”likstédllas med en 'koncentration’ som 'redan har genomforts”, men av detta uttalande kan
inte slutsatsen dras att en koncentration inte kan genomforas delvis genom en transaktion som
bidrar till en forandring av kontrollen.

Vidare papekade tribunalen, sdsom anges i punkt 74 ovan, i domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus
Group/kommissionen (T-411/07, EU:T:2010:281, punkt 83), att forvdrv av ett innehav som inte i
sig ger kontroll i den mening som avses i artikel 3 i forordning nr 139/2004 kan omfattas av
artikel 7 i ndimnda férordning. Av denna dom fran tribunalen, som meddelades fére domen av den
31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), foljer saledes att genomférandet av en
koncentration inte nédvéndigtvis ska tolkas som ett forvérv av kontroll.

Domen av den 6 juli 2010, Aer Lingus Group/kommissionen (T-411/07, EU:T:2010:281), utgor
darfor inte hinder for att forbudet i artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 aven omfattar ett delvist
genomforande, det vill siga transaktioner som i sig inte innebér nagon dverforing av kontroll.

For det andra, ndr det giller domen av den 13 september 2010, Editions Odile
Jacob/kommissionen (T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384), maste den slutsats som sokanden
drar ddrav, ndmligen att det forhallandet att aktier 6verlats till ett bolag som bildats enbart for att
ta emot dem inte skulle ha lett till att den slutliga forvirvaren skulle ha forviarvat kontroll och
darfor inte omfattas av artikel 7.1 i férordning nr 139/2004, dndras genom att den sitts in i sitt
sammanhang.

For det forsta dr det mal som avgjordes genom domen av den 13 september 2010, Editions Odile
Jacob/kommissionen (T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384), och forevarande mal inte helt
jamférbara. I det mal som avgjordes genom domen av den 13 september 2010, Editions Odile
Jacob/kommissionen (T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384), bestred sokanden att
lagringsforfarandestrukturer omfattades av artikel 3.5 a i radets férordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1, rittelse
EGT L 257, 1990, s. 13; svensk specialutgava, tilligg, s. 16), medan sokanden i forevarande
mal inte har pastatt att den aktuella lagringsforfarandestrukturen omfattas av ett sadant undantag.

Eftersom det ror sig om tva olika lagringsférfarandestrukturer kan de slutsatser som dragits med
avseende pé den forsta inte allmént utstriackas till att omfatta den andra.
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For det andra har sokanden i det mél som avgjordes genom domen av den 13 september 2010,
Editions Odile Jacob/kommissionen (T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384), sasom
kommissionen framholl i punkt 175 i det angripna beslutet och sésom domstolen, vid vilken ett
overklagande hade ingetts, erinrade om, i sin talan i detta mal endast yrkat att det angripna
beslutet, genom vilket kommissionen hade forklarat att den dar aktuella koncentrationen var
forenlig med den gemensamma marknaden, skulle ogiltigférklaras (dom av den
6 november 2012, Editions Odile Jacob/kommissionen, C-551/10 P, EU:C:2012:681, punkt 36).
Fragan i tvisten rorde alltsd lagenligheten av kommissionens beslut om att godkdnna
koncentrationen och inte genomférandet av koncentrationer i fortid genom en
lagringsforfarandestruktur. Av detta skl konstaterade domstolen att det, for att tribunalen skulle
kunna bedoma huruvida det angripna beslutet var lagenligt, inte var nodvandigt att prova fragan
om huruvida Lagardére SCA fick ensam, eller med banken NBP delad, kontroll over
maltillgdngarna genom fOrvdrvstransaktionen och att tribunalens konstateranden avseende
denna fraga gjordes for fullstindighetens skull (dom av den 6 november 2012, Editions Odile
Jacob/kommissionen, C-551/10 P, EU:C:2012:681, punkt 40).

Dessutom har sokanden i detta mél i sin talan vid tribunalen under alla omstdandigheter havdat att
forvarvet av maltillgdngarna gav den slutliga forvdrvaren, s snart de forvdrvades av det
forvarvande bolaget, mojlighet att utova ett avgorande inflytande 6ver den verksamhet som ar
knuten till dessa tillgdngar, genom att denna Overlatelse av tillgdngarna gav den slutliga
forvarvaren dganderitt eller nyttjanderdtt till samtliga eller delar av maltillgdngarna, i den
mening som avses i artikel 3.3 a i forordning nr 4064/89, i dess lydelse enligt radets férordning
(EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 (EGT L 180, 1997, s. 1) (dom av den 13 september 2010,
Editions Odile Jacob/kommissionen, T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384, punkt 119).

Sokanden i det malet hade saledes isolerat den transaktion som ledde till att det forvarvande
foretaget forviarvade maltillgdngarna och hdvdade att denna redan hade lett till ett forvarv av
kontroll.

I detta ssmmanhang erinrade tribunalen om att eftersom 6verlatelsen av maltillgangarna i detta
fall inte kunde betraktas som en koncentration i den mening som avses i artikel 3.1 b i férordning
nr 4064/89, kunde forbudet for parterna i en sddan transaktion enligt artikel 7.1 i forordning
nr 4064/89, att genomfora transaktionen innan den hade anmalts och forklarats forenlig med den
gemensamma marknaden, darfér inte ha asidosatts (dom av den 13 september 2010, Editions
Odile Jacob/kommissionen, T-279/04, ej publicerad, EU:T:2010:384, punkt 171).

Detta uttalande frdn tribunalen gjordes saledes endast som svar pa sokandens pastaende att
beslutet om godkdnnande av koncentrationen var ogiltigt, bland annat pa grund av att den
slutliga forviarvaren genom en Overlatelse av tillgdngar skulle fa, antingen ensam, eller delad
kontroll 6ver maltillgangarna, fran och med det att dessa forviarvades av det férvdarvande bolaget
(som dgs indirekt, men till 100 procent av banken NBP), utan foregdende anmilan av
koncentrationen.

Tribunalen provade saledes inte fragan huruvida forvarvet av maltillgdngarna av det forvirvande
bolaget, sasom i férevarande fall, utgjorde ett delvist genomférande av en enda koncentration,
utan huruvida detta forvdrv, som gjordes inom ramen for en lagringsforfarandestruktur, i sig
hade overfort kontrollen till forvarvaren.
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For det tredje, nédr det géller domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen
(T-704/14, EU:T:2017:753), bor det inledningsvis noteras att parterna i malet har motsatta
uppfattningar om vilket kriterium som anvédndes i det angripna beslutet for att faststélla ett
genomforande i fortid av en koncentration.

Sokanden anser att kommissionen i det angripna beslutet ansag att det var tillrackligt att faststélla
att interimstransaktionen och den slutliga transaktionen utgjorde en enda koncentration, medan
det lampliga kriteriet skulle ha varit att bedoma huruvida interimstransaktionen gjorde det mojligt
for sokanden att forvarva kontroll 6ver TMSC.

Det ska i detta avseende erinras om att kommissionen, sasom framgar av skil 99 i det angripna
beslutet (se punkt 53 ovan) inte ansig att det var tillrdackligt att visa att interimstransaktionen och
den slutliga transaktionen utgjorde en enda koncentration, men noterade for det forsta att
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen tillsammans utgjorde en enda
koncentration, for det andra att interimstransaktionen delvis bidrog till fordandringen av
kontrollen 6ver TMSC i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371), och att skanden genom att genomfdra denna interimstransaktionen
delvis hade genomfort den enda koncentration som bestod i sokandens forvéirv av kontroll dver
TMSC och, for det tredje, att detta delvisa genomfoérande, som foregick anmaélan till
kommissionen, hade asidosatt artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004-.

Niar det giller sokandens hénvisning till punkt 148 och foljande punkter i domen av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), har tribunalen, i
motsats till vad sokanden hévdar, inte avfiardat idén om att tva transaktioner, for det fall att en
koncentration genomfors i fortid, ska klassificeras som en “enda koncentration” enbart av det
skilet att de hade nédra anknytning till varandra, eftersom tribunalen endast har konstaterat att
forordning nr 139/2004 inte innehéller en uttdmmande definition av de villkor under vilka tva
transaktioner utgoér en enda koncentration (dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 150). Vad géller punkt 44 i dom av den
4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149), till vilken s6kanden
ocksd har hédnvisat har domstolen endast slagit fast att det endast av ordalydelsen i skal 20 i
forordning nr 139/2004 inte gar att sluta sig till en tolkning av begreppet en "enda koncentration”
som inte ar forenlig med bestimmelserna i denna férordning. Av denna punkt gar det séledes inte
att dra slutsatsen att domstolen i den domen underkdnde kommissionens synsitt att en “enda
ekonomisk plan” for tva transaktioner kan leda till en "enda koncentration”.

Sasom kommissionen har papekat har varken tribunalen eller domstolen ifragasatt det faktum att
tva transaktioner kunde leda till en enda transaktion.

I detta avseende har tribunalen, utan att motsdgas av domstolen, i punkt 90 i domen av den
26 oktober 2017 Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), erinrat om att
kommissionen i flera beslut har anvédnt sig av begreppet en “enda koncentration” och att
tribunalen godkédnde detta begrepp ibland annat domen av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen (T-282/02, EU:T:2006:64).

Nér det géller hdnvisningen till punkt 128 i domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest
(T-704/14, EU:T:2017:753), bor det papekas att det malet gillde tillampningen av artikel 7.2 i
forordning nr 139/2004 pa en rad transaktioner, med avseende pd vilka det inte bestreds att
kontrollen 6ver malforetaget redan hade forvarvats under den forsta transaktionen. Det var
saledes i detta sammanhang som tribunalen drog slutsatsen att nér forvirvet av kontroll i faktisk
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mening skett genom en enda forsta transaktion, &r de senare transaktioner genom vilka
forvarvaren erholl ytterligare andelar i detta foretag inte langre relevanta for att forviarva kontroll
(dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753,
punkt 128). Denna slutsats kan dérfor inte fa till foljd att ett fortida genomfdérande endast kan dga
rum om kontrollen dndras vid tidpunkten for den forsta transaktionen inom ramen for en enda
koncentration som den aktuella koncentrationen.

Nér det giller hdnvisningen till punkt 151 i domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest
(T-704/14, EU:T:2017:753) erinrar domstolen om att det citat som sokanden har ingett ar
felaktigt, eftersom det ar ofullstindigt. Vad som enligt tribunalen "helt skulle sakna mening” i
detta skede skulle ndmligen vara att anse att alla transaktioner som é&r forenade genom villkor
eller som har formen av en rad transaktioner med aktier skulle behandlas som en enda
koncentration, dven ndr dessa transaktioner, sammantagna, inte ar tillrackliga for att kontrollen
over malforetaget ska oOverga till koparen, (dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 151). Tribunalen har saledes genom
denna punkt helt enkelt betonat att endast transaktioner som i sin helhet 6verfor kontroll kan
utgora en “enda koncentration”.

I forevarande fall har kommissionen i det angripna beslutet emellertid inte hdvdat att enbart
interimstransaktionen i sig var tillracklig for att 6verfora kontrollen dver TMSC till sokanden. I
det angripna beslutet drog kommissionen ndmligen slutsatsen att det var den slutliga
transaktionen, som utgjorde en enda koncentration med interimstransaktionen, som 6verforde
kontrollen 6ver TMSC till sokanden.

Slutligen dr sokandens argument som hénvisar till kommissionens standpunkt i punkt 105 i
beslutet i drendet Marine Harvest/Morpol verkningslost, eftersom det i detta drende inte rorde
sig om ett forvirv av ett malforetag genom en lagringsforfarandestruktur, sasom i forevarande
fall, utan om en situation dar kommissionen hade kommit fram till att Marine Harvest ASA hade
forviarvat kontroll 6ver Morpol ASA via ett enda forvarv av 48,5 procent av aktierna i Morpol och
inte genom flera transaktioner rorande aktier som likvél till sist utgjorde en enda ekonomisk enhet
(dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 29).

Av det ovan anforda foljer att talan inte kan vinna bifall sévitt avser den forsta grundens andra
delgrund och saledes inte heller savitt avser den forsta grundens forsta delgrund i dess helhet.

2. Den andra delgrunden: avsaknad av delvist genomforande i strid med artikel 4.1 och
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004

Det bor noteras att kommissionen i avsnitt 4.1 i det angripna beslutet drog slutsatsen att
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen tillsammans utgjorde en enda
koncentration eftersom ”"de [ingick] i ett enda ekonomiskt projekt genom vilket [s6kanden]
forvarvade kontroll 6ver TMSC fran Toshiba” (skdl 10 i det angripna beslutet). For att nd denna
slutsats grundade sig kommissionen pa tre omstdndigheter. For det forsta genomfordes
interimstransaktionen endast i syfte att genomfora den slutgiltiga transaktionen (avsnitt 4.1.1 i
det angripna beslutet). For det andra var MS Holdings enda syfte att underldtta sokandens
forvarv av kontroll 6ver TMSC (avsnitt 4.1.2 i det angripna beslutet). For det tredje var sokanden
den enda part som kunde bestimma vem som i slutdnden skulle forvirva TMSC och bar den
ekonomiska risken for transaktionen som helhet fran tiden for interimstransaktionen
(avsnitt 4.1.3 i det angripna beslutet).
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Det ska inledningsvis erinras om att det inte spelar nagon roll om denna direkta eller indirekta
kontroll har forvdrvats i tva eller flera etapper genom tva eller flera atgérder, forutsatt att det
uppnadda resultatet dr en enda foretagskoncentration (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64,
punkt 104).

Huruvida de berdrda parterna, nir de anméler en foretagskoncentration till kommissionen, star i
begrepp att vidta tva eller flera atgarder eller redan har vidtagit dem, saknar éven det betydelse.
Det ankommer pa kommissionen att, oavsett vilket som &r fallet, beddma huruvida atgérderna
kan ses som en enhet, varfor de ska anses som en enda foretagskoncentration, i den mening som
avses i artikel 3 forordning nr 4064/89 (dom av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 105).

Ett sddant sitt att forfara syftar till att beroende pé samtliga faktiska och rattsliga férhallanden i
det enskilda fallet och i syfte att undersoka de ekonomiska realiteter som ligger till grund for
atgirderna identifiera vilket ekonomiskt syfte som parterna har, genom att vid bedomningen av
flera juridiskt skilda transaktioner prova om de berdrda foretagen skulle kunna ténkas ha vidtagit
varje atgird for sig eller om varje atgérd tviartom endast dr en del av en komplex transaktion och
att parterna annars inte hade vidtagit den enskilda atgirden (dom av den 23 februari 2006,
Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 106).

For att avgora huruvida atgiarderna i fraga utgor delar av en enhet maste tribunalen for varje
enskilt fall bedoma huruvida atgirderna dr beroende av varandra, varfor de inte skulle ha
genomforts enskilt var och en for sig (dom av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 107).

Detta tillvagagangssitt syftar till att sikerstdlla att foretag som anméler en foretagskoncentration
behandlas enligt réttssdkerhetens krav vad géller samtliga atgarder som ingar i denna transaktion
och att ge kommissionen mojlighet att utova effektiv kontroll 6ver foretagskoncentrationer som
kan tdnkas ha en betydande inverkan pa den effektiva konkurrensen pa den gemensamma
marknaden eller en stor del av densamma. Dessa tvd mal utgér dessutom huvudsyftet med
forordning nr  139/2004 (dom av den 23  februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64, punkt 108 och dir angiven
rattspraxis).

Av detta foljer att en foretagskoncentration enligt artikel 3.1 i forordning nr 139/2004 kan uppsta
dven genom flera formellt sett skilda atgarder om atgédrderna ér beroende av varandra, varfor de
inte skulle ha genomforts var och en for sig, och som har till resultat att ett eller flera foretag far
direkt eller indirekt ekonomisk kontroll 6ver ett eller flera andra foretags verksamhet (dom av den
23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64,
punkt 109).

Det ér i synnerhet mot bakgrund av denna réttspraxis som de fem invindningar som sékanden
framfort i form av fem delar ska granskas. For det forsta, d&r den omstdndigheten att
“interimstransaktionen endast genomfdrdes i syfte att genomféra den slutliga transaktionen”
irrelevant och har inte styrkts av kommissionen. For det andra var MS Holdings enda syfte inte att
"underldtta sokandens forvirv av kontroll over TMSC”. For det tredje dr den pastadda
befogenheten att faststilla vem som i slutinden skulle forvirva TMSC och de ekonomiska
riskerna irrelevant. For det fjarde ar villkoren for "delvist genomférande” i den mening som avses
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i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371) inte uppfyllda. For det
femte, har interimstransaktionen inte "bidragit till att varaktigt forandra kontrollen” 6ver TMSC
i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371).

[uteldmnas)

d) Den fjdrde delen: villkoren for “delvist genomforande” i den mening som avses i dom av
den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16), dr inte uppfyllda

Sokanden gor gillande att dven om domstolen i punkt 47 i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), har slagit fast att ett "delvist genomférande” under
vissa omstidndigheter kunde utgora ett fortida genomfoérande av en koncentration, kan ett sadant
”delvist genomférande” endast forekomma vid ett forvarv av “delvis kontroll”. Detta innebar att
forviarvaren har fatt ett visst inflytande 6ver malforetagets strategiska beslut. Sékanden hade
emellertid inte nagon sarskild réttighet som kunde ha gett sokanden ett sddant inflytande pa
malfortaget innan tillstdnden erholls. Eftersom domstolen i punkt 46 i den domen dessutom
konstaterade att en Overtrddelse av artikel 7.1 i férordning nr 139/2004 endast foreligger om
parterna utfort transaktioner som bidrar till att varaktig forandra kontrollen 6ver malforetaget, ar
"kontroll” den visentliga bestandsdelen, dven vid ett delvist genomfoérande. Slutligen féljer det av
punkt 61 i den ovannidmnda domen, dir domstolen konstaterade att den aktuella férberedande
atgirden inte hade bidragit till forvdarvet av kontroll, eftersom forvirvarna inte hade haft
mojlighet nagon att utéva "nagot som helst inflytande” 6ver mélforetaget, och att det inte
forekommer nagot delvist genomférande om en foérvérvare inte har forvarvat "nagot inflytande”.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Sokandens argument att det foljer av punkt 47 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371), att ett "delvist genomférande” av en koncentration endast kan
foreligga vid ett forvarv av en “delvis kontroll”, ar felaktigt.

Enligt punkt 47 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371) omfattas
varje delvist genomforande av en koncentration av tillimpningsomradet for artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004.

Sasom det har erinrats om i punkt 73 ovan, féljer det av domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371), att kriteriet for att avgora huruvida artikel 4.1 och artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004 har asidosatts inte dr huruvida kontroll, saledes inbegripet "delvis
kontroll”, har forvirvats over malforetaget, utan, sisom kommissionen har hdvdat, huruvida
transaktionen i fraga har bidragit till en férandring av kontrollen 6ver ndmnda foretag.

Aven sékandens argument att det foljer av punkt 46 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371), att "kontrollen” utgor den "vasentliga” bestandsdelen, &r felaktigt.

Enligt punkt 46 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), kan en

koncentration anses ha genomforts sa snart parterna i koncentrationen utfort transaktioner som
bidrar till att varaktig forandra kontrollen dver mélforetaget.
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Dessutom framgar av punkt 59 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371) (se ovan punkt 65), att en koncentration endast genomfors genom en transaktion
som, helt eller delvis, faktiskt eller rattsligt, bidrar till en férdndring av kontrollen over
malforetaget.

Om transaktioner "bidrar” till en férandring av kontrollen i den mening som avses i domen av den
31 maj 2018,, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), inbegripet transaktioner som inte i sig
gor det mojligt att overfora kontrollen, utgér de, sasom kommissionen har gjort gillande, ett
delvist genomforande av en koncentration.

Nér det giller sokandens argument att det foljer av punkt 61 i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), att det inte foreligger négot delvist genomférande om
forvarvaren inte har forvirvat “nagot inflytande, erinras om att &ven om domstolen fann att den
aktuella atgirden i det malet inte omfattades av artikel 7.1 i féorordning nr 139/2004, eftersom
den, bland annat inte gav det berdrda foretaget "niagot som helst inflytande” 6ver mélbolagen,
hade sokanden i det aktuella fallet ett visst inflytande, eftersom sokanden, som kommissionen
papekar i skil 157 i det angripna beslutet och som det redan har papekats (se ovan punkterna 195
och 208), fran och med tidpunkten for interimstransaktionen och oberoende av resultatet av
godkidnnandet av koncentrationen hade exklusiv behorighet att bestimma vem som i slutdnden
skulle forvirva TMSC. Om sokanden hade hindrats fran att sjilv forvirva TMSC, skulle
sOkanden dnda ha kunnat bestimma vem som i slutinden skulle forvirva TMSC. Kommissionen
gjorde sédledes en riktig bedomning nér den, i skdl 155 i det angripna beslutet, anforde att
sOkanden hade forvarvat mojligheten att utova ett visst inflytande o6ver TMSC efter
interimstransaktionen.

Talan kan saledes inte vinna bifall pa den fjarde delen.

e) Den femte delen: interimstransaktionen har inte “bidragit till att varaktigt fordndra
kontrollen” éver TMSC i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young
(C-633/16)

Sokanden anser att kommissionens resonemang i skél 143 i det angripna beslutet, enligt vilket
interimstransaktionen var nodvindig for att astadkomma en fordndring av kontrollen over
TMSC, i den meningen att transaktionen hade ett direkt funktionellt samband med
genomforandet av koncentrationen, och enligt vilket detta innebér att interimstransaktionen -
atminstone delvis - bidrog till en fordndring av kontrollen 6ver malforetaget i den mening som
avses i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), ar felaktigt av flera
skal.

1) Kriteriet direkt funktionellt samband i den mening som avses i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16)

Sokanden gor géllande att ett "direkt funktionellt samband” som domstolen krivde i domen av
den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), for att faststilla att det foreligger ett
genomforande i fortid av en koncentration endast foreligger om handlingen i sig sjalv leder till en
forandring av kontrollen. Sokanden har emellertid erinrat om att den, enligt skal 134 i det
angripna beslutet, inte utévade nagon kontroll 6ver TMSC. I den domen slog domstolen fast att
det inte forelag nagot asidosiattande av forbudet mot skyldigheten att skjuta upp genomfoérandet
av koncentrationer nér forvarvaren inte hade forviarvat nagon maojlighet att utéva “nagot som helst
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inflytande” 6ver malforetaget. Det framgar dessutom klart av punkterna 48 och 49 i ndmnda dom
att inte ens de pa varandra foljande transaktioner som ingar i en enda koncentration utgor ett
fortida genomforande av en koncentration, eftersom den forsta transaktionen inte &r
"nodvandig” for att uppna en fordndring av kontrollen, utan endast ér "kompletterande” eller
"forberedande”. I férevarande fall var 6verlatelsen av aktierna till MS Holding inte nédvéndig for
att sokanden skulle forvirva kontrollen 6ver TMSC.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Sasom redan har papekats i punkt 73 ovan ér det kriterium som valts i domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), for att avgora huruvida artikel 4.1 och artikel 7.1 i
forordning nr 139/2004 har asidosatts, inte huruvida kontrollen éver malféretaget har forvarvats,
utan huruvida transaktionen i fraga, helt eller delvis, faktiskt eller réttsligt har bidragit till en
forandring av kontrollen 6ver ndmnda foretag.

Den omstdndigheten, som framhalls i skdl 134 i det angripna beslutet och som sékanden har
hanvisat till, att sokanden inte utévade kontroll 6ver TMSC under den prelimindra perioden
betyder inte att interimstransaktionen helt eller delvis inte har bidragit till en férdndring av
kontrollen 6ver malféretaget (se, for ett liknande resonemang, dom av den 31 maj 2018,
Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, punkt 46).

Sokandens argument att det "direkta funktionella samband” som domstolen péstas ha kravt i
domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), for att faststdlla att det
foreligger ett fortida genomforande av en koncentration, endast foreligger om sjélva handlingen
medfor en fordndring av kontrollen, ska darfor forkastas.

Enligt punkt 49 i domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), uppfyller
transaktioner som inte dr nodvédndiga for att fordndra kontrollen, eftersom de inte har nagot
direkt funktionellt samband med genomférandet av en koncentration, inte kriteriet att bidra till
en fordndring av kontrollen och strider dérfor inte mot artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning
nr 139/2004 nér de genomfodrs fore anmaélan och godkdnnande av koncentrationen.

I forevarande fall var interimstransaktionen, i motsats till vad sokanden har anfort och sasom
anges i skdl 149 i det angripna beslutet, nodvéndig eftersom Toshiba for det forsta, utan den av
sOkanden foreslagna transaktionsstrukturen i tva steg, inte skulle ha kunnat avsta fran kontrollen
over TMSC och oaterkalleligen ta emot betalning fran TMSC fore utgdngen av mars 2016,
eftersom Toshiba skulle ha varit tvungen att vinta pa konkurrensmyndigheternas godkdnnanden
for forséljningen av TMSC. For det andra utgjorde interimstransaktionen, inom ramen f6r denna
struktur i tva steg, ett nodvéandigt steg for att uppna en forandring av kontrollen 6ver TMSC.
Syftet med denna struktur i tva steg var att interimstransaktionen dels skulle gora det majligt for
en kopare som agerar mellanhand att kopa alla rostgrundande aktier i TMSC, men utan att behova
uppfylla anmaélningskraven, dels att sokanden skulle kunna betala priset for TMSC till Toshiba pa
ett oaterkalleligt sdtt samtidigt som sokanden skulle fa storsta mojliga sakerhet om att slutligen
hunna forviarva kontroll 6ver TMSC. For det tredje skulle ingen av de hypotetiska alternativa
transaktionsstrukturerna kunna tillgodose behovet for Toshiba att fd ett betydande
kapitaltillskott fore den 31 mars 2016.

Sasom kommissionen papekade i skél 154 i det angripna beslutet kvalificerade inte domstolen i

domen av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), det "direkta funktionella
sambandet” som ett krav som skiljer sig fran kravet pa att bidra till en férdndring av kontrollen
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som ska vara uppfyllt for att en transaktion ska kunna omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 7.1 i férordning nr 139/2004. Det kriterium som valdes i ndmnda dom &ar huruvida
transaktionen i fraga, helt eller delvis, faktiskt eller réttsligt, har bidragit till en forandring av
kontrollen 6ver malforetaget (se ovan punkt 73).

Slutligen har kommissionen i skél 154 i det angripna beslutet hidnvisat till de synpunkter som
sokanden lamnat med anledning av meddelandet om invéindningar, dar sokanden sjalv uppger att
"uppréttandet av MS Holding var ... nédvéndigt for Toshibas dverlatelse av TMSC, med tanke pa
Toshibas finansiella situation”.

Genom detta svar maste sokanden anses ha erkint att interimstransaktionen hade ett "direkt
funktionellt samband” med fordndringen av kontrollen 6ver TMSC.

[uteldmnas)

3. Den tredje delgrunden: huruvida uppenbara fel begdtts vid tillimpningen av begreppet
“delvist genomforande av en enda koncentration”

Sokanden vill inledningsvis framhélla det sammanhang i vilket det angripna beslutet fattades.
Enligt sokanden kan kommissionen inte grunda sig pa begreppet en "enda koncentration” for att
faststdlla att det foreligger en Gvertrddelse av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004.
Kommissionen har blandat ihop tva skilda begrepp, ndmligen dels begreppet en enda
koncentration som ror fragan om behdrighet och som gor det mojligt att avgora om tva olika
transaktioner ska anmaélas gemensamt till kommissionen, det vill sdga sdrskilt kontrollera om
omséttningen for de bada transaktionerna ska kombineras vid berdkningen av troskelviardena for
anmalan, dels begreppet koncentration i ett sammanhang dér en koncentration pastas ha
genomforts i forvég i strid med artikel 4.1 och artikel 7.1 i férordning nr 139/2004. Sokanden har
tillagt att det var pa grund av att kommissionen inte fann ndgon omstidndighet som visade att
s6kanden kontrollerade TMSC redan fran interimstransaktionen som den grundade en nydanade
och unik teori om "delvist genomforande av en enda koncentration”. Kommissionen har saledes
pa ett otillborligt sdtt avsett att inféora en ny regel som forbjuder sa kallade
lagringsforfarandestrukturer, &ven om de inte leder till ett forvérv av kontroll fore godkdnnanden.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Nar det giller sokandens argument att begreppet en enda koncentration endast beror fragan om
kommissionens behorighet, beroende pa om vissa troskelviarden édr uppfyllda eller inte, men inte
fragan om en eventuell 6vertradelse av artiklarna 4.1 och 7.1 i férordning nr 139/2004, racker det
att konstatera att domstolen har haft tillfille att papeka att argument som skulle leda till att
transaktioner inkluderas i begreppet en enda koncentration skulle i praktiken leda till att de
inkluderas i tillimpningsomradet for artikel 7 i forordning nr 139/2004 (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkt 53). Det som omfattas av begreppet "en enda koncentration” omfattas
saledes av tillimpningsomradet for artikel 7 i forordning nr 139/2004 och déarmed logiskt sett av
tillaimpningsomradet for artikel 4 i samma férordning.

Nir det géller sokandens argument att kommissionen avsag att infora en ny regel som forbjuder sa

kallade lagringsforfarandestrukturer, dven om de inte leder till ett forvdarv av kontroll fore
tillstanden, maste detta pastaende nyanseras.
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Sasom redan har papekats i punkt 73 ovan foljer det ndmligen av domen av den 31 maj 2018,
Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), att det, for att avgora huruvida artikel 4.1 och
artikel 7.1 i forordning nr 139/2004 har &sidosatts, inte dr nodvandigt att kontroll over
malforetaget har forvarvats. Det kan racka med att den aktuella transaktionen helt eller delvis,
faktiskt eller rattsligt, har bidragit till en férdndring av kontrollen 6ver malforetaget.

Det dr emellertid riktigt att det dr forsta gangen som kommissionen har papekat att skyldigheterna
att anméla och skjuta upp genomférandet av koncentrationer inom ramen fér en enda
koncentration som innefattar en lagringsforfarandestruktur har asidosatts.

Sokanden har till stod for den tredje delen utvecklat sin argumentation kring tre punkter.

a) Argumentet att begreppet “en enda koncentration” inte kan grumndas pd skdl 20 i
forordning nr 139/2004

Enligt skal 20 i slutet i forordning nr 139/2004 "bor sadana transaktioner som har nira anknytning
till varandra genom att de &r férenade genom villkor eller genomférs under tdmligen kort tid i
form av en rad transaktioner med viardepapper betraktas som en enda koncentration.”

Sokanden har gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet inte har visat att
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen ar forenade genom villkor. Om de
godkdnnanden som &r nédviandiga inom ramen for kontrollférfarandet inte hade erhallits, hade
sokanden kunnat finna en utomstdende kopare for aktieoptionerna. Enligt s6kanden kan
kommissionens slutsats i det angripna beslutet om att det foreligger en enda koncentration inte
heller grundas pa skil 20 i forordning nr 139/2004, sasom konstaterats av savél tribunalen i
domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), som
av domstolen i domen av den 4 mars 2020 Marine Harvest/kommissionen (C-10/18 P,
EU:C:2020:149). Sokanden har vidare understrukit att tribunalen i punkt 126 i dom av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), preciserade att det
inte dr mojligt att av domen av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen (T-282/02, EU:T:2006:64), sluta sig till att varje géng flera
transaktioner dr oOmsesidigt beroende av varandra, de med nodvindighet utgoér en enda
koncentration. S6kanden har slutligen framhallit att enligt skél 20 i férordning nr 139/2004 ar
begreppet en enda koncentration endast relevant i tva situationer: nédr tva transaktioner ar
forenade genom villkor och nir de genomfors under tamligen kort tid. Forevarande fall omfattas
emellertid inte ndgon av dessa tva situationer. Dessa tva forvirv gjordes inte under timligen kort
frist, eftersom det var forst nio manader efter interimstransaktionen som s6kanden kunde utnyttja
sina aktieoptioner.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.
Nér det giller sokandens argument att kommissionen i det angripna beslutet inte har visat att
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen &r forenade genom villkor, racker det att

konstatera att detta ér felaktigt, sasom har konstaterats i punkterna 228-235 ovan.

Den omstdndigheten att det inte var absolut sikert att konkurrensmyndigheterna gav de
nodvindiga tillstdnden paverkar inte denna slutsats.
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Bortsett fran den omsténdigheten att sannolikheten for att erhalla tillstanden var hog, sasom
sOkanden sjalv har angett, skulle ett avslag fran konkurrensmyndigheterna inte ha lett till att
transaktionen bortfoll. Priset for TMSC betalades oaterkalleligt av sokanden till Toshiba, som
kunde fora upp det i sina rikenskaper i tid. Det saknar séledes betydelse huruvida sokanden
faktiskt ar den slutliga forvarvaren av TMSC eller att sokanden borde ha salt TMSC till en
utomstaende forvarvare som sokanden sjalv valt.

Nir det giller skandens argument att kommissionen inte kunde grunda sin slutsats i det angripna
beslutet att det forekom en enda koncentration pa skal 20 i forordning nr 139/2004, forekommer
begreppet en “enda koncentration” visserligen, som tribunalen konstaterade i punkt 91 i domen av
den 26 oktober 2017, Marine Harvest/Commission (T-704/14, EU:T:2017:753), endast i skal 20 i
forordning nr 139/2004 och inte i artiklarna i denna férordning (dom av den 4 mars 2020, Marine
Harvest/kommissionen, C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 42).

I punkt 150 i domen av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14,
EU:T:2017:753), fann tribunalen att detta skal inte inneholl ndgon uttémmande definition av de
villkor under vilka tva transaktioner utgér en enda koncentration. Tribunalen grundade sig
harvid pa den specifika karaktaren av ndmnda skal, vilket, &ven om det kan gora det mojligt att
klargora tolkningen av en réttsregel, inte kan utgora en sddan regel, eftersom det inte &r réttsligt
bindande i sig (dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen, C-10/18 P,
EU:C:2020:149, punkt 43).

Aven om skil 20 i férordning nr 139/2004 kan anvindas vid tolkningen av bestimmelserna i
denna forordning, dr det inte mojligt att enbart utifran ordalydelsen i detta skal sluta sig till en
tolkning av begreppet en “enda koncentration” som inte ar forenlig med dessa bestammelser.
Domstolen har for ovrigt vid flera tillfillen angett att skilen i en unionsréttsakt inte ar juridiskt
bindande och siledes inte med framgéng kan dberopas vare sig till stod for undantag fran
bestammelserna i den berdrda réttsakten eller for att tolka dessa bestimmelser pa ett sitt som
uppenbart strider mot deras lydelse (dom av den 4 mars 2020, Marine Harvest/kommissionen,
C-10/18 P, EU:C:2020:149, punkt 44).

I forevarande fall kan det konstateras att kommissionen inte grundade det angripna beslutet
enbart pa skal 20 i férordning nr 139/2004, utan pa artikel 3 i férordning nr 139/2004, tolkad mot
bakgrund av nimnda skal.

Nar det giller s6kandens argument som grundar sig pa punkt 126 i domen av den 26 oktober 2017,
Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), ar det korrekt att tribunalen dér, som
svar pa ett argument fran s6kanden i det malet, som grundade sig pa begreppet féorenade genom
villkor som avses i skél 20 i forordning nr 139/2004, konstaterade att detta inte kan hérledas ur
punkt 107 i domen av den 23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen
(T-282/02, EU:T:2006:64), enligt vilken ”[tribunalen f]6r att avgéra huruvida atgiarderna i fraga
utgor delar av en enhet ... for varje enskilt fall [maste] bedoma huruvida atgarderna ar beroende av
varandra, varfor de inte skulle ha genomforts enskilt var och en for sig” inte gar att dra slutsatsen
enligt vilken det for att avgora om de aktuella transaktionerna ar enhetliga dr nodvéndigt att i varje
enskilt fall bedoma om dessa transaktioner ar beroende av varandra pa ett sddant sitt att den ena
inte skulle ha genomf6rts utan den andra, och att nér flera transaktioner ar beroende av varandra
utgor de med nodvandighet en enda koncentration.

Det ska emellertid papekas att omstdndigheterna i det malet skiljer sig fran omstidndigheterna i
forevarande mal.
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Forstndmnda mal rérde forviarv av Morpol som ér en norsk producent och forddlare av lax. I ett
forsta steg ingick forvdarvaren ett avtal om aktieférvdarv genom vilket foérvédrvaren forvirvade
48,5 procent av Morpols aktiekapital utan foregdende anmaélan. I ett andra steg forvarvade han de
aterstaende aktierna genom att lagga ett obligatoriskt offentligt bud pa dessa.

Tribunalen konstaterade att kontroll i forevarande fall redan hade forvarvats fran och med
ingdendet av avtalet om aktieforvirv (dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 132).

Tribunalen slog foljaktligen fast att det fran domen av den 23 februari 2006, Cementbouw
Handel & Industrie/kommissionen (T-282/02, EU:T:2006:64), inte kan hirledas att i en situation
dér forvarv av kontroll 6ver ett enda malforetag har skett genom en enda transaktion, det skulle
vara nodvindigt att betrakta denna transaktion som en del av en enda koncentration, nir det
forvarv av aktier som utmynnade i forvarvet av kontroll och ett obligatoriskt offentligt bud som
lades senare ar beroende av varandra (dom av den 26 oktober 2017, Marine
Harvest/kommissionen, T-704/14, EU:T:2017:753, punkt 133).

Sasom kommissionen har pépekat syftade den begriansning som angavs i punkt 126 i domen av
den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753), endast till att
utesluta den specifika situation som beskrivs i punkt 133 i nimnda dom och inte till att forkasta
begreppet en enda koncentration.

Tribunalen har for ovrigt papekat att kommissionen i flera beslut har anvéant sig av begreppet en
“enda koncentration” (dom av den 26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen, T-704/14,
EU:T:2017:753, punkt 90), och tribunalen godkiande detta begrepp i bland annat domen av den
23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen (T-282/02, EU:T:2006:64).

Det ska slutligen understrykas att domstolen i domen av den 4 mars 2020, Marine
Harvest/kommissionen (C-10/18 P, EU:C:2020:149), lamnade overklagandet av domen av den
26 oktober 2017, Marine Harvest/kommissionen (T-704/14, EU:T:2017:753) utan bifall.

b) Argumentet att punkt 35 i kommissionens konsoliderade tillkinnagivande om behorighet
utgor en otillrdcklig grund for begreppen en “enda koncentration” och “delvist genomforande”

1) Argumentet att det konsoliderade tillkinnagivandet om behorighet inte utgor en tillrdcklig
rdttslig grund och inte dr rdttsligt bindande

Sokanden har for det forsta anfort att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behdrighet inte
utgor lamplig rattslig grund for ett fortida genomforande av en koncentration, eftersom det inte
tar upp fragan om vid vilken tidpunkt en koncentration genomfors i den mening som avses i
artikel 7.1 i férordning nr 139/2004. Aven om det skulle vara mgjligt att beteckna
"lagringsforfarandetransaktioner” i den mening som avses i punkt 35 det konsoliderade
tillkdnnagivandet om behorighet som en “enda koncentration”, innebdr ndmnda punkt i det
konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte att ett “delvist genomférande” av en
” lagringsforfarandestruktur” utgor ett asidoséttande av artikel 4.1 [eller] artikel 7.1 i forordning
nr 139/2004. For det andra har sokanden hidvdat att ndr det konsoliderade
tillkdnnagivandet om behorighet avviker fran forordning nr 139/2004 och fran tillimplig
rattspraxis dr det inte bindande for parterna.
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Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Nar det giller sokandens argument att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte
utgor en tillracklig réttslig grund, ska det papekas att kommissionen, i skél 75 i det angripna
beslutet, anforde att det, for att avgora huruvida flera transaktioner ingdr i en enda
koncentration, ska fastas vikt vid "det ekonomiska mél som parterna efterstrévar”, i enlighet med
domen av den 23 februari 2006, Cementbouw Handel Industrie/kommissionen (T-282/02,
EU:T:2006:64, punkt 106) (se ovan punkt 111).

Vidare ansag kommissionen i skdl 99 b i det angripna beslutet att "interimstransaktionen
(atminstone delvis) [hade bidragit] till forandringen av kontrollen 6ver TMSC i den mening som
avses i domen [av den 31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371)]; [g]lenom att
genomfora interimstransaktionen genomférde [s6kanden] delvis den enda koncentration som
bestod i att [sokanden] forvarvade kontrollen 6ver TMSC”.

Slutligen forklarade kommissionen, i skdl 101 i det angripna beslutet, att den ansag att
interimstransaktionen och den slutliga transaktionen utgjorde en enda koncentration i den
mening som avses i artikel 3 i forordning nr 139/2004 och unionsdomstolarnas praxis, eftersom
de, d&ven om de var rittsligt atskilda, ingick i ett enda ekonomiskt projekt genom vilket sokanden
hade forviarvat kontroll 6ver TMSC fran Toshiba. I detta skél tillade kommissionen att de pa
varandra foljande transaktionerna mellan Toshiba, MS Holding och sokanden i hdg grad
motsvarade den typ av struktur fér en enda koncentration som beskrivs i punkt 35 i det
konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet.

I det angripna beslutet tillimpade kommissionen begreppet en enda koncentration sasom det
tolkats av tribunalen i dom av den 23 februari 2006 i mal T-282/02, Cementbouw
Handel & Industrie/Commission (T-282/02, EU:T:2006:64), och fann att interimstransaktionen
hade gett upphov till ett delvist genomforande av en enda koncentration pa grundval av
artiklarna 4.1 och 7.1 i forordning nr 139/2004, sésom de tolkades av domstolen i domen av den
31 maj 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371). Det var endast i andra hand som
kommissionen ndimnde punkt 35 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behdrighet.

Sokanden har saledes felaktigt pastatt att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet
utgor den rittsliga grunden for det angripna beslutet.

Nir det giller sokandens argument om att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte
ar rattsligt bindande for sokanden, grundar sig det angripna beslutet, saisom har papekats, inte pa
det konsoliderade tillkénnagivandet om behorighet. Det grundar sig inte heller pa andra punkter i
det konsoliderade tillkénnagivandet om behorighet.

Sokandens argument att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte utgdr en
tillracklig rattslig grund och inte &r rattsligt bindande kan saledes inte godtas.

2) Argumentet att villkoren i punkt 35 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte dr
uppfyllda

Sokanden har anfort att &dven om det antas att punkt 35 det konsoliderade
tillkdnnagivandet om behorighet dr tillimplig i forevarande fall, &r villkoren for ett
"lagringsforfarandeavtal” inte uppfyllda, dels eftersom den “den tillfalliga koparen [vanligtvis]
forvarvar ... aktierna 'pa den slutliga koparens vignar”, medan MS Holding inte har forvérvat

ECLI:EU:T:2022:299 25



337

338

339

Dom av DEN 18. 5. 2022 — MAL T-609/19 [UTDRAG]
CANON/KOMMISSIONEN

TMSC ”péa sokandens vagnar”, dels eftersom det inte fanns nagot "direkt samband” eller nagot
“avtal om en framtida vidareforsaljning” mellan den "forsta koparen” och den ”slutliga koparen”.
Sokanden har i detta avseende anfort att MS Holding kunde ut6va alla rostratter i TMSC och att
styrelseledamoterna i MS Holding hade ritt att 6verlata sina aktier, eftersom de kunde 6verlata
A-aktier utan sokandens godkdnnande. En hypotetisk overlatelse av A-aktier av MS Holdings
styrelseledamoter skulle endast ha kravt godkdnnande av TMSC:s styrelseledamoter, och MS
Holding skulle ldtt ha kunnat fa detta godkdnnande pé grund av sin befogenhet att avsitta eller
ersiatta hela TMSC:s styrelse.

Kommissionen har bestridit sokandens argument.

Det ska erinras om att ovanndmnda punkt 35 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet
(se punkterna 332 och 334 ovan), sdsom har anforts, i andra hand i det angripna beslutet, inte
utgor den rittsliga grunden for det angripna beslutet.

Sokandens argument att villkoren i punkt 35 i det konsoliderade tillkénnagivandet om behorighet
inte ar uppfyllda kan saledes inte godtas.

[uteldmnas)
Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (sjétte avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) Canon Inc. ska bira sina rittegangskostnader och ersitta Europeiska kommissionens
rattegangskostnader.

3) Europeiska unionens rad ska bira sina riattegangskostnader.

Marcoulli Frimodt Nielsen Norkus

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 18 maj 2022.

Underskrifter
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