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”Overklagande — Konkurrens — Férordning (EG) nr 139/2004 — Kontroll av
foretagskoncentrationer — Mobila telekommunikationstjanster — Beslut varigenom en
koncentration forklaras vara oforenlig med den inre marknaden — Oligopolmarknad —
Patagligt hinder for en effektiv konkurrens — Icke-samordnade effekter — Beviskrav —
Europeiska kommissionens utrymme for skonsméssig bedomning i ekonomiska fragor —

Grénser for domstolsprovningen — Riktlinjerna for horisontella koncentrationer —
Relevanta faktorer for att pavisa forekomsten av ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens —
Begreppen 'viktig konkurrensfaktor’ och 'nédra konkurrenter’ — Huruvida parterna i
koncentrationen ar nédra konkurrenter — Kvantitativ analys av den planerade koncentrationens
priseffekter — Effektivitetsvinster — Missuppfattning — Invdndning som Europeiska unionens
tribunal provat ex officio — Upphédvande”

I mal C-376/20 P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs
den 7 augusti 2020,

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretrdadd av G. Conte, M. Farley, J. Szczodrowski
och C. Urraca Caviedes, darefter av F. Castillo de la Torre, G. Conte, M. Farley, ]J. Szczodrowski
och C. Urraca Caviedes, samtliga i egenskap av ombud,

klagande,

med stod av

Eftas overvakningsmyndighet, inledningsvis foretradd av C. Simpson, M. Sanchez Rydelski
och C. Zatschler, darefter av C. Simpson och M. Sianchez Rydelski, samtliga i egenskap av ombud,

intervenient i malet om 6verklagande,
i vilket de andra parterna ar:
CK Telecoms UK Investments Ltd, London (Forenade kungariket), inledningsvis foretritt av
J. Aitken, K. Asakura, A. Coe, M. Davis, S. Prichard, solicitors, O.W. Brouwer, advocaat,
B. Kennelly, SC, A. Miiller, advocate, och T. Wessely, Rechtsanwalt, dérefter av J. Aitken,

K. Asakura, A. Coe, M. Davis, solicitors, O.W. Brouwer, advocaat, B. Kennelly, SC, A. Miiller,
advocate, och T. Wessely, Rechtsanwalt,

ECLI:EU:C:2023:561 3
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sOkande i forsta instans

Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, inledningsvis foretrétt av S. Brandon,
dérefter av F. Shibli, bada i egenskap av ombud,

EE Ltd, Hatfield (Férenade kungariket),
intervenienter i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen),
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, vice-ordféranden L. Bay Larsen, avdelningsordférandena
A. Arabadjiev (referent), A. Prechal, M. Safjan, P.G. Xuereb, D. Gratsias och M.L. Arastey Sahun,
samt domarna J.—C. Bonichot, S. Rodin, F. Biltgen, J. Passer och Z. Csehi,
generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren M. Longar,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 14 juni 2022,

och efter att den 20 oktober 2022 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphéva den dom som Europeiska
unionens tribunal meddelade den 28 maj 2020 i mal T-399/16, CK Telecoms UK
Investments/kommissionen (nedan kallad den overklagade domen, EU:T:2020:217). Genom
denna dom ogiltigforklarade tribunalen kommissionens beslut C(2016) 2796 av den 11 maj 2016
om att en koncentration dr ofdrenlig med den inre marknaden (drende COMP/M.7612 —
Hutchison 3G UK/Telefénica UK), publicerat i form av en sammanfattning i Europeiska
unionens officiella tidning av den 29 september 2016 (EUT C 357, 2016, s. 15, nedan kallat det
omtvistade beslutet).
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Tillimpliga bestimmelser

Forordning (EG) nr 139/2004

I skélen 5, 6, 24, 25, 28 och 29 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om
kontroll av foretagskoncentrationer (EG:s koncentrationsférordning) (EUT L 24, 2004, s. 1) anges
foljande:

"(5)

(6)

(24)

(25)

Atgirder maste ... vidtas for att sikerstilla att omstruktureringsprocessen inte pa lingre sikt
skadar konkurrensen. Gemenskapsritten bor darfor innehalla bestimmelser om sadana
koncentrationer som patagligt kan hdmma en effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden eller en visentlig del av den.

Det ar darfor nodvandigt med en sdrskild réattsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom
gemenskapen. Den skall vara den enda rattsakt som ér tillamplig pa sdédana koncentrationer.
Réadets forordning (EEG) nr 4064/89 [av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, 1989, s. 1)] har gjort det mojligt att utveckla en
gemenskapspolitik pa detta omrade. Mot bakgrund av de erfarenheter som har gjorts bor
emellertid denna forordning omarbetas till en lagstiftning som &r anpassad till de
utmaningar som en mer integrerad marknad och den framtida utvidgningen av Europeiska
unionen medfor. I enlighet med subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna i artikel 5
[FEU] gar denna forordning inte utéver vad som dr nodvandigt for att uppna malet att se till
att konkurrensen pa den gemensamma marknaden inte snedvrids.

For att sdkerstilla ett system dér det inte forekommer nadgon snedvridning av konkurrensen
inom den gemensamma marknaden, for att frimja en politik som fors i enlighet med
principen om en dppen marknadsekonomi med fri konkurrens, méste denna forordning
medge en effektiv kontroll av alla koncentrationer med utgangspunkt frén deras
verkningar pa konkurrensen inom gemenskapen. I forordning [nr 4064/89] faststélls déarfor
principen att om en koncentration med en gemenskapsdimension som skapar eller
forstarker en dominerande stillning som medfor att en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den patagligt skulle hammas, bor den
forklaras oforenlig med den gemensamma marknaden.

Mot bakgrund av de konsekvenser som koncentrationer inom oligopolistiska
marknadsstrukturer kan ha, dr det i dénnu hogre grad nodvandigt att upprétthélla en
effektiv konkurrens pa saddana marknader. Ménga oligopolistiska marknader uppvisar en
sund konkurrens. Under vissa omstidndigheter kan dock koncentrationer som innebér att
det viktiga konkurrenstryck som de samgdende parterna tidigare utovat pa varandra
upphor, och att konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar minskar, leda till att
en effektiv konkurrens patagligt hdmmas, dven ndr det inte &ar sannolikt att det
forekommer samordning mellan medlemmarna i oligopolet. Gemenskapsdomstolarna har
dock hittills inte uttryckligen tolkat det s& att det enligt forordning [nr 4064/89] krévs att
koncentrationer som ger upphov till sddana icke-samordnade effekter skall forklaras
oforenliga med den gemensamma marknaden. For rittssikerhetens skull bor det darfor
klargoras, att denna forordning medger effektiv kontroll av alla sddana koncentrationer
genom att det foreskrivs att varje koncentration, som medfor att en effektiv konkurrens
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inom den gemensamma marknaden eller en vésentlig del av den patagligt skulle himmas,
bor forklaras oforenlig med den gemensamma marknaden. Begreppet ’patagligt hinder for
effektiv konkurrens’ i artikel 2.2 och 2.3 bor tolkas sa, att det, utover begreppet
’dominerande stéllning’, endast striacker sig till en koncentrations konkurrenshammande
effekter till foljd av ett icke-samordnat beteende hos foretag som inte skulle f& nagon
dominerande stillning pa den berérda marknaden.

For att klargora och forklara hur kommissionen bedémer koncentrationer enligt denna
forordning bor kommissionen offentliggora en vigledning, som bor ge en sund ekonomisk
ram for bedomningen av koncentrationer nédr det giller att faststdlla huruvida de kan
forklaras forenliga med den gemensamma marknaden eller inte.

For att faststdlla en koncentrations paverkan pa konkurrensen inom den gemensamma
marknaden ar det lampligt att beakta alla véilgrundade och sannolika effektivitetsvinster
som de berorda foretagen framfor. Det ar mojligt att de effektivitetsvinster som foljer av en
koncentration motverkar dess inverkan pa konkurrensen och sérskilt den skada for
konsumenterna som den annars skulle ha kunnat medféra och att koncentrationen darfor
inte medfor att den effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en
véasentlig del av den patagligt skulle hammas, sarskilt till f6ljd av att en dominerande
stillning skapas eller forstiarks. Kommissionen bor offentliggora en vigledning om under
vilka forutsattningar den kan ta hénsyn till effektivitetsvinster vid beddmningen av en
koncentration.”

I artikel 2 i denna forordning, med rubriken "Bedémning av koncentrationer”, foreskrivs foljande:

”1. Koncentrationer som omfattas av denna forordning skall bedomas i enlighet med malen i
denna forordning och pa grundval av foljande bestaimmelser for att faststéilla om de ar forenliga
med den gemensamma marknaden.

Niar kommissionen gor sin bedomning skall den beakta

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden
mot bakgrund av bland annat strukturen pa alla de berérda marknaderna och den faktiska eller
potentiella konkurrensen fran foretag som é&r beldgna antingen inom eller utanfor
gemenskapen,

b) de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finansiella styrka,
leverantorernas och konsumenternas valmojligheter, deras tillgdng till leveranser eller
marknader, rittsliga eller andra hinder for intrdde pa marknaden, utvecklingen av tillgdng och
efterfragan pa de aktuella varorna och tjénsterna, konsumentintressen i mellanliggande och
slutliga distributionsled samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framétskridande,
forutsatt att detta ar till gagn for konsumenterna och inte utgor ett hinder for konkurrensen.

2. En koncentration som inte patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en visentlig del av den, i synnerhet till foljd av att en
dominerande stdllning skapas eller forstirks, skall forklaras forenlig med den gemensamma
marknaden.
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3. En koncentration som patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen inom den
gemensamma marknaden eller en visentlig del av den, i synnerhet till foljd av att en
dominerande stéllning skapas eller forstiarks, skall forklaras oforenlig med den gemensamma
marknaden.

4. 1 den utstrackning bildandet av ett gemensamt foretag som utgor en koncentration enligt
artikel 3 har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos foretag som forblir
sjalvstandiga, skall samordningen bedomas enligt kriterierna i artikel [101.1 och 101.3 FEUF], i
syfte att faststélla om koncentrationen ér forenlig med den gemensamma marknaden.

5. Vid denna bedomning skall kommissionen sérskilt beakta

— om tva eller flera moderforetag samtidigt och i betydande utstriackning forblir ndrvarande pa
samma marknad som det gemensamma foretaget eller i ett tidigare eller senare marknadsled i
forhallande till denna marknad eller pa en angransande marknad som har nédra anknytning till
denna marknad,

— om den samordning som ér ett direkt resultat av bildandet av det gemensamma foretaget ger de
berorda foretagen mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna eller
tjidnsterna i fraga.”

I artikel 3 i forordningen, med rubriken "Definition av en koncentration”, foreskrivs foljande i
punkt 1 b:

”En koncentration skall anses uppsta om en varaktig férdndring av kontroll fdljer av att

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

I artikel 4 i samma forordning, med rubriken "Forhandsanmélan av koncentrationer och
hanskjutande fére anmailan pa begédran av de anmaélande parterna”, anges foljande i punkt 1 forsta
stycket:

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

I artikel 6 i forordning nr 139/2004, med rubriken "Prévning av anmaélan och inledande av
forfaranden”, foreskrivs foljande i punkterna 1 och 2:

”1. Kommissionen skall préva anmalan sa snart den har mottagits.

a) Om kommissionen finner att den anmailda koncentrationen inte omfattas av denna férordning
skall den fastsla detta genom beslut.

ECLI:EU:C:2023:561 7
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b) Om kommissionen finner att den anmailda koncentrationen omfattas av denna férordning men
inte ger anledning till allvarliga tvivel betriffande dess forenlighet med den gemensamma
marknaden, skall den besluta att inte gora invindningar mot den och skall forklara den
forenlig med den gemensamma marknaden.

Ett beslut genom vilket en koncentration forklaras forenlig med den gemensamma marknaden
skall anses omfatta begrdnsningar som har direkt anknytning till och dr nodvéandiga for
koncentrationens genomférande.

c) Utan att det paverkar tillimpningen av punkt 2 skall kommissionen, om den finner att den
anmailda koncentrationen omfattas av denna férordning och ger anledning till allvarliga tvivel
betriffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden, besluta att inleda ett
forfarande. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 9 skall sadana forfaranden avslutas
genom ett beslut enligt artikel 8.1-8.4, om inte de berdrda foretagen pa ett for kommissionen
tillfredsstallande sitt visat att de har avbrutit koncentrationen.

2. Om kommissionen sedan de berorda foretagen har vidtagit andringar finner att en anmald
koncentration inte lingre ger anledning till allvarliga tvivel enligt punkt 1 c, skall den forklara
koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden enligt punkt 1 b.

Kommissionen fér forena det beslut som den fattar enligt punkt 1 b med villkor och aldgganden i
syfte att sikerstélla att de berorda foretagen fullgor de ataganden som de har gjort gentemot
kommissionen for att gora koncentrationen férenlig med den gemensamma marknaden.”

I artikel 7 i denna forordning, med rubriken ”Uppskjutande av genomférandet av
koncentrationer”, anges foljande i punkt 1:

"En koncentration som har en gemenskapsdimension ... far varken genomforas fére anmaélan eller
innan den har forklarats forenlig med den gemensamma marknaden genom ett beslut enligt
artikel 6.1 b, artikel 8.1 eller 8.2 eller pa grundval av en presumtion enligt artikel 10.6.”

I artikel 8 i forordningen, med rubriken "Kommissionens befogenhet att fatta beslut”, féreskrivs
foljande i punkterna 1-3:

”1. Om kommissionen finner att en anméld koncentration uppfyller kriteriet i artikel 2.2 och, i de
fall som avses i artikel 2.4, kriterierna i artikel [101.3 FEUF], skall den fatta ett beslut enligt vilket
koncentrationen forklaras forenlig med den gemensamma marknaden.

Ett beslut genom vilket en koncentration forklaras férenlig med den gemensamma marknaden
skall anses omfatta begrdnsningar som har direkt anknytning till och ar nddvandiga for
koncentrationens genomforande.

2. Om kommissionen sedan de berorda foretagen har vidtagit dndringar finner att en anmald
koncentration uppfyller kriteriet i artikel 2.2 och, i de fall som avses i artikel 2.4, kriterierna i
artikel [101.3 FEUF], skall den fatta ett beslut enligt vilket koncentrationen forklaras férenlig med
den gemensamma marknaden.

Kommissionen far forena sitt beslut med villkor och éldgganden for att sikerstilla att de berérda

foretagen fullgor de ataganden som de har gjort gentemot kommissionen for att gora
koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden.
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Ett beslut genom vilket en koncentration forklaras forenlig med den gemensamma marknaden
skall anses omfatta begransningar som har direkt anknytning till och dr nédvdndiga for
koncentrationens genomférande.

3. Om kommissionen finner att en koncentration uppfyller kriteriet i artikel 2.[3] eller, i de fall
som avses i artikel 2.[4] inte uppfyller kriterierna i artikel [101.3 FEUF], skall den fatta ett beslut
enligt vilket koncentrationen forklaras ofdrenlig med den gemensamma marknaden.”

I artikel 10 i samma forordning, med rubriken "Tidsfrister for inledande av forfaranden och for
beslut”, anges féljande i punkt 6:

”Om kommissionen inte har fattat ett beslut enligt artikel 6.1 b eller c eller artikel 8.1, 8.2 eller 8.3 inom
de tidsfrister som anges i punkt 1 respektive punkt 3, skall koncentrationen anses ha forklarats forenlig
med den gemensamma marknaden ...”

I artikel 21 i forordning nr 139/2004, med rubriken "Tillimpning av férordningen och behorighet”
foreskrivs foljande i punkt 2:

"Med forbehall for domstolens prévningsratt &r kommissionen ensam behorig att fatta beslut enligt
denna forordning.”

Forordning nr 802/2004

I artikel 3 i kommissionens férordning (EG) nr 802/2004 av den 21 april 2004 om tillimpning av
forordning nr 139/2004 (EUT L 133, 2004, s. 1, och rittelse i EUT L 172, 2004, s. 9), i dess lydelse
enligt kommissionens genomférandeférordning (EU) nr 1269/2013 av den 5 december 2013
(EUT L 336, 2013, s. 1) (nedan kallad forordning nr 802/2004), foreskrivs att anmalningar ska
lamnas in pa det sdtt som anges i det CO-formulér som &terfinns i bilaga I till denna férordning.

Avsnitt 9 i denna bilaga I, med rubriken "Effektivitetsvinster”, har féljande lydelse:

”Om ni vill att kommissionen fran borjan sérskilt ska ta hansyn till ... om de effektivitetsvinster
koncentrationen ger upphov till sannolikt frimjar den nya enhetens mojligheter och incitament
att agera pa ett konkurrensframjande sitt till nytta for konsumenterna, ge i sa fall en beskrivning
samt styrkande handlingar av varje effektivitetsvinst (inklusive kostnadsbesparingar, lansering av
nya produkter samt forbattringar av tjanster eller produkter) som parterna vintar sig att den
planerade koncentrationen ska leda till avseende nagon relevant produkt ...

Ge foljande upplysningar om varje effektivitetsvinst som péstas foreligga:
i) En detaljerad beskrivning av hur den planerade koncentrationen skulle gora det mojligt for
den nya enheten att uppna effektivitetsvinsten. Ange vilka steg parterna raknar med att ta for

att uppna effektivitetsvinsten, vilka risker det ar forknippat med att uppna effektivitetsvinsten
och hur mycket tid och kostnader som krévs for att uppna den.

ECLI:EU:C:2023:561 9
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ii) Om mojligt, kvantifiera effektivitetsvinsten och forklara i detalj hur kvantifieringen
berdknades. Om det dr relevant, ge en uppskattning av betydelsen av effektivitetsvinster som
giller lansering av nya produkter eller kvalitetsforbéttringar. For effektivitetsvinster som
omfattar kostnadsbesparingar, ange separat fasta kostnadsbesparingar av engangskaraktir,
aterkommande fasta kostnadsbesparingar och rorliga kostnadsbesparingar (i EUR per enhet
och EUR per ar).

iii) Ange i vilken utstrackning det ar troligt att konsumenterna kommer att gynnas av
effektivitetsvinsten och forklara hur denna slutsats har natts.

iv) Ange varfor parten eller parterna inte skulle kunna uppna effektivitetsvinsten i motsvarande
omfattning pa nagot annat sitt &n genom den planerade koncentrationen, och pa ett sitt som
inte ar trolig att orsaka konkurrensproblem.”

Riktlinjerna for horisontella koncentrationer

I kommissionens tillkdnnagivande ”Riktlinjer for bedomning av horisontella koncentrationer
enligt radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer” (EUT C 31, 2004, s. 5, nedan
kallade riktlinjerna for horisontella koncentrationer), anges foljande i avsnittet om
icke-samordnade effekter:

”Icke-samordnade effekter ...

24. En koncentration kan patagligt hamma den effektiva konkurrensen pa en marknad genom att
den eliminerar ett betydande konkurrenstryck som en eller flera séljare varit utsatta for, varvid
dessa foljaktligen har en o6kad marknadsinflytande. Den mest direkta effekten av en
koncentration dr att konkurrensen mellan de samgaende foretagen forsvinner. Exempelvis
om det ena av de samgdende foretagen hade hojt sitt pris fore genomférandet av
koncentrationen, skulle det ha forlorat en viss forséljning till det andra samgaende foretaget.
Genom koncentrationen forsvinner detta specifika konkurrenstryck. Foretag pa samma
marknad som inte gdr samman kan ocksa dra nytta av det minskade konkurrenstryck som
foljer av koncentrationen, eftersom de samgéaende foretagens prishojning kan styra en del av
efterfragan till de konkurrerande foretagen, som i sin tur kan finna det 16nsamt att héja sina
priser ... Minskningen av detta konkurrenstryck skulle kunna leda till betydande
prishojningar pa den relevanta marknaden.

25. I regel skulle en koncentration som ger upphov till sidana icke-samordnade effekter patagligt
hdmma den effektiva konkurrensen genom att skapa eller stirka en dominerande stéllning
som innehas av ett enskilt foretag, som i regel skulle ha en betydligt storre marknadsandel d4n
den storsta konkurrenten efter genomfdrandet av koncentrationen. Dessutom kan
koncentrationer pa oligopolistiska marknader ... som omfattar en eliminering av ett
betydande konkurrenstryck som de samgdende parterna tidigare utdvade pa varandra
tillsammans med en minskning av konkurrenstrycket pa de aterstaende konkurrenterna pa
ett patagligt sdtt hdamma konkurrensen &ven om en samordning mellan
oligopolmedlemmarna ar foga sannolik. I koncentrationsférordningen fortydligas det att alla
koncentrationer som orsakar sddana icke-samordnade effekter ocksa skall forklaras
oforenliga med den gemensamma marknaden ...

10 ECLI:EU:C:2023:561
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Ett antal faktorer, som inte nédvandigtvis dr avgorande var och en for sig, kan ha betydelse for
huruvida det &r troligt att en koncentration orsakar betydande icke-samordnade effekter. Alla
dessa faktorer maste inte foreligga for att sddana effekter skall vara sannolika, och
forteckningen skall inte heller uppfattas som uttémmande.

Samgdende foretag har stora marknadsandelar

27.

Ju storre marknadsandel, desto troligare dr det att ett foretag har marknadsinflytande.
Dessutom, ju mer marknadsandelen oOkar, desto troligare &r det att en koncentration
kommer att leda till en betydande 6kning av marknadsinflytandet. Ju storre 6kningen &r av
den forséljningsbas som skall ligga till grund for storre marginaler efter en prishojning, desto
sannolikare dr det att de samgédende foretagen kommer att finna en sddan prishojning l6nsam
trots den atfoljande produktionsminskningen. Marknadsandelar och o6kningar av
marknadsandelar ger visserligen bara en forsta indikation pa marknadsinflytande och
6kningar av marknadsinflytande, men de dr dnda i regel viktiga faktorer vid bedomningen ...

Samgdende foretag dr néra konkurrenter

28.

29.

30.

Produkter kan differentieras ... inom en relevant marknad pé ett sddant sitt att vissa
produkter &r nidrmare substitut dn andra ... Ju hogre graden av utbytbarhet dr mellan de
samgaende foretagens produkter, desto troligare dr det att de samgéaende foretagen kommer
att hoja sina priser betydligt ... Till exempel en koncentration mellan tva tillverkare som
tillhandahéller produkter som ett stort antal kunder betraktar som sitt forsta och andra val
skulle kunna leda till en betydande prishojning. Det faktum att konkurrensen mellan
parterna har varit en viktig kalla till konkurrens pa marknaden kan saledes vara en central
faktor i analysen ... Stora marginaler fore koncentrationen ... kan ocksa gora betydande
prishojningar mer sannolika. Det dr mer sannolikt att incitamentet for de samgéende
foretagen att hoja sina priser ar begriansat nar konkurrerande foretag tillverkar substitut som
ligger ndra de samgaende foretagens produkter dn ndr de erbjuder mindre nérliggande
substitut ... Det dr darfér mindre troligt att en koncentration patagligt kommer att hamma
den effektiva konkurrensen, sirskilt genom att en dominerande stéllning skapas eller
forstirks, om det finns en hog grad av utbytbarhet mellan de samgéende foretagens
produkter och de produkter som levereras av konkurrerande tillverkare.

Nar uppgifter finns tillgdngliga kan graden av utbytbarhet bedomas genom undersékningar av
kundpreferenser, analys av inkopsmonster, berdkning av korspriselasticiteten for de berérda
produkterna ... eller med hjélp av diversionskvoter ... P& anbudsmarknader kan det vara
mojligt att médta om den ena samgaende partens nérvaro tidigare har verkat aterhallande pa
de anbud som den andra samgaende parten lamnat ...

Pa vissa marknader kan det vara relativt liatt och inte alltfor kostsamt for de verksamma
foretagen att positionera om sina produkter eller utvidga sin produktportfélj. Kommissionen
undersoker sdrskilt om mojligheten att konkurrenterna eller de samgaende parterna
positionerar om sina produkter eller utvidgar sin produktlinje kan péverka incitamentet for
den sammanslagna enheten att hoja sina priser. Att positionera om produkter eller utvidga
en produktlinje medfor dock ofta risker och stora icke-dtervinningsbara kostnader ... och
kan vara mindre 16nsamt &n den nuvarande linjen.

ECLI:EU:C:2023:561 11
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Koncentrationen sdtter en viktig konkurrensfaktor ur spel

37. Vissa foretag har ett storre inflytande 6ver konkurrensprocessen dn deras marknadsandelar
eller liknande matt ger vid handen. En koncentration som omfattar ett sadant foretag kan
andra konkurrensdynamiken pa ett betydande, konkurrensbegrinsande sitt, sérskilt nar
marknaden redan dr koncentrerad ... Ett foretag kan till exempel vara en aktér som nyligen
kommit in pa marknaden och som i framtiden véntas utéva ett betydande konkurrenstryck
pé andra foretag pa marknaden.

38. P4 marknader dar innovation dr en viktig konkurrensfaktor kan en koncentration oka
foretagets mojligheter och incitament att fora in nya innovationer pa marknaden och darmed
oka trycket pa konkurrenter att bedriva innovation pa den marknaden. Alternativt kan en
effektiv konkurrens hammas avsevirt av en koncentration mellan tva viktiga innovatérer, till
exempel mellan tva foretag med nyutvecklade produkter som giller en viss produktmarknad.
P& samma sdtt kan ett foretag med en relativt liten marknadsandel &nda vara en viktig
konkurrensfaktor om det har lovande nyutvecklade produkter ...”

Bakgrund till tvisten och det omtvistade beslutet

Bakgrunden till tvisten &terges i punkterna 1-25 i den 6verklagade domen och kan sammanfattas
enligt foljande.

Den 11 september 2015 mottog Europeiska kommissionen, i enlighet med artikel 4 i férordning
nr 139/2004, en anmailan om en planerad koncentration (nedan kallad den planerade
koncentrationen), varigenom CK Hutchison Holdings Ltd, genom sitt indirekta dotterbolag
Hutchison 3G UK Investments Ltd, sedermera CK Telecoms UK Investments Ltd (nedan kallat
CK Telecoms), avsag att forvarva ensam kontroll 6ver Telefénica Europe plc (nedan kallat O2), i
den mening som avses i artikel 3.1 b i den férordningen.

Vid den tidpunkten fanns det fyra mobilnétsoperatorer pa detaljhandelsmarknaden for mobila
telekommunikationstjanster i Forenade kungariket (nedan kallad detaljandelsmarknaden),
ndrmare bestdmt EE Ltd, som efter ett forvarv 2016 ar ett dotterbolag till BT Group plc (nedan
kallat BT/EE), O2, Vodafone och Hutchison 3G UK Ltd (nedan kallat Three), som ar ett indirekt
dotterbolag till CK Hutchison Holdings, vars marknadsandelar i frdga om abonnenter uppgick till
ungefir 30—40 procent, 20-30 procent, 10—20 procent, respektive 10—20 procent. Efter den
planerade koncentrationen skulle Three och O2 inneha ungefir 30-40 procent av
detaljhandelsmarknaden och ddrmed bli den storsta aktoren pa denna marknad, framfér den
tidigare statliga monopoloperatoren BT/EE och Vodafone.

Forutom dessa mobilnédtsoperatorer omfattade detaljhandelsmarknaden &ven flera virtuella
mobilndtsoperatdrer som inte dgde nagot eget nit, ddribland Tesco Mobile, Virgin Mobile och
TalkTalk. Dessa operatorer hade ingatt avtal med nagon av mobilndtsoperatérerna for att fa
tillgang till dess nit till grossistpriser. Detaljhandelsmarknaden omfattade dven aterforsiljare och
oberoende detaljhandlare, daribland Dixons.

Marknaden utmaérktes bland annat av att BT/EE och Three a ena sidan, och Vodafone och O2 a
den andra, hade sammankopplat sina ndt genom ndtdelningsavtal, kallade MBNL respektive
Beacon, vilka gjorde det mojligt for avtalsparterna att dela kostnaderna for utbyggnaden av sina
nét, samtidigt som de fortsatte att konkurrera pa detaljhandelsniva.

12 ECLI:EU:C:2023:561
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Den 2 oktober 2015 begirde Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, genom
Competition and Markets Authority (konkurrens- och marknadsmyndigheten, Forenade
kungariket), att kommissionen skulle hdnskjuta den planerade koncentrationen till denna
medlemsstat i enlighet med artikel 9.2 a i férordning nr 139/2004. Forenade kungariket uppgav
att koncentrationen riskerade att patagligt himma konkurrensen pé savdl detalj- som
grossistmarknaden for tilltrade till och samtalsoriginering i de allmédnna mobilniten i Forenade
kungariket (nedan kallad grossistmarknaden). Forenade kungariket uppgav dven att det ansag sig
bast lampat att hantera koncentrationen.

Den 4 december 2015 antog kommissionen beslut C(2015) 8534 final, angdende artikel 9 i
forordning nr 139/2004 i drende M.7612 Hutchinson 3G UK/Telefénica UK och avslog denna
begidran om hénskjutande. I beslutet hdnvisade kommissionen bland annat till vikten av att
koncentrationer pa medlemsstaternas telekommunikationsmarknader prévas pa ett konsekvent
och enhetligt sdtt, samt till kommissionens betydande erfarenhet av att bedoma koncentrationer
pa de europeiska marknaderna for mobil telekommunikation.

Kommissionen ansag att den planerade koncentrationen gav upphov till allvarliga tvivel
betrédffande dess forenlighet med den inre marknaden, och antog den 30 oktober 2015 ett beslut
om att inleda ett forfarande i enlighet med artikel 6.1 c i férordning 139/2004.

Den 4 februari 2016 utfirdade kommissionen ett meddelande om invdndningar. Den
26 februari 2016 inkom CK Telecoms med skriftliga synpunkter pa detta meddelande om

invindningar.

For att atgarda de konkurrensproblem som patalats i meddelandet om invdndningar ingav CK
Telecoms, den 2 mars 2016, en forsta uppsattning ataganden.

CK Telecoms hordes pa egen begéran den 7 mars 2016.

Den 15 mars 2016 ingav CK Telecoms reviderade &ataganden (nedan kallade den andra
uppséttningen ataganden).

Den 17 och 23 mars 2016 sinde kommissionen skrivelser till CK Telecoms, vari kommissionen
patalade ytterligare omstandigheter som styrkte de preliminéra slutsatserna i meddelandet om
invindningar. Den 29 mars respektive 4 april 2016 inkom CK Telecoms med skriftliga
synpunkter pa dessa bada skrivelser.

Den 6 april 2016 ingav CK Telecoms in en tredje uppséttning ataganden.

Den 27 april 2016 avgav den radgivande kommittén for koncentrationer ett positivt yttrande
avseende kommissionens forslag till beslut.

Den 11 maj 2016 antog kommissionen det omtvistade beslutet, dar tva relevanta marknader
identifierades, narmare bestimt detaljhandelsmarknaden och grossistmarknaden.

Kommissionen utvecklade tre skadeteorier, som samtliga grundade sig pa forekomsten av
icke-samordnade effekter pa en oligopolistisk marknad.

ECLI:EU:C:2023:561 13
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Den forsta skadeteorin avsig forekomsten av  icke-samordnade effekter pa
detaljhandelsmarknaden till f6ljd av att ett radande betydande konkurrenstryck skulle upphora.
Kommissionen ansag i huvudsak att den kraftigt minskade konkurrens som den planerade
koncentrationen skulle ge upphov till sannolikt skulle medféra en hdjning av priserna pa
mobiltelefonitjainster i Forenade kungariket och en begrinsning av konsumenternas
valmojligheter.

Den andra skadeteorin avsag forekomsten av  icke-samordnade effekter pa
detaljhandelsmarknaden betrdffande nétdelningen. Kommissionen ansag att den planerade
koncentrationen skulle kunna inverka negativt pa kvaliteten pd tjédnsterna till konsumenterna i
Forenade kungariket, genom att hindra utvecklingen av mobilnétsinfrastrukturen dar.

Den tredje skadeteorin avsag forekomsten av icke-samordnade effekter till f6ljd av att ett radande
betydande konkurrenstryck skulle upphora pa grossistmarknaden. Pa denna marknad
tillhandahaller de fyra mobilnédtsoperatorerna virdtjanster till operatorer som inte dger nagot eget
nét, vilka i sin tur erbjuder detaljhandelstjénster till abonnenterna. Enligt det omtvistade beslutet
riskerade den planerade koncentrationen i synnerhet att ge upphov till betydande
icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden pa grund av att antalet mobilndtsoperatorer
skulle minska fran fyra till tre, Three skulle undanrdjas som viktig konkurrensfaktor, det
betydande konkurrenstryck som parterna tidigare utdvat pa varandra skulle upphora och
konkurrenstrycket pa de aterstaende aktorerna skulle minska.

Angdende de effektivitetsvinster som CK Telecoms hédnvisat till ansdg kommissionen att de varken
var kontrollerbara, koncentrationsspecifika eller skulle gynna konsumenterna.

I den sista delen av det omtvistade beslutet undersokte kommissionen de ataganden som CK
Telecoms foreslagit. Kommissionen anség i huvudsak att den andra och den tredje uppsittningen
ataganden inte, eller inte till fullo, kunde undanroéja alla de konkurrensproblem som konstaterats
vara for handen.

Kommissionen forklarade darfor den berorda koncentrationen oforenlig med den inre
marknaden.

Forfarandet vid tribunalen och den éverklagade domen

Genom ansdkan som inkom till tribunalens kansli den 25 juli 2016 vickte CK Telecoms talan om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Till stod for sin talan dberopade CK Telecoms fem grunder.

Den forsta och den fjarde grunden avsag kommissionens forsta och tredje skadeteori, avseende att
konkurrensen mellan Three och O2 skulle upphora pa detaljhandelsmarknaden respektive
grossistmarknaden. Den andra grunden avsdg kommissionens beddmning av det kontrafaktiska
scenario som lag till grund for analysen av detaljhandels- och grossistmarknaderna. Den tredje
grunden avsag den andra skadeteorin for detaljhandelsmarknaden, angdende nitdelningen och
atagandena for nidtdelningen. Den femte grunden avsag de ovriga ataganden som CK Telecoms
foreslagit.
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Tribunalen provade inledningsvis den forsta, den tredje och den fjairde grunden, dérefter den
andra och den femte grunden.

I den oOverklagade domen bif6ll tribunalen talan sévitt avsdg den forsta grundens forsta del,
avseende omfattningen av domstolsprovningen av koncentrationer, det regelverk som ar
tillampligt sedan forordning nr 139/2004 trétt i kraft, samt den bevisborda och de beviskrav som
aligger kommissionen nir den ska visa att fraga &r om en koncentration som patagligt skulle
himma den effektiva konkurrensen i enlighet med artikel 2.3 i denna férordning. Vidare bif6ll
tribunalen talan savitt avsag den forsta grundens andra del, avseende bedomningen att Three
utgjorde en “viktig konkurrensfaktor”, samt den tredje och den femte delen av denna grund,
avseende beddomningen av konkurrensforhallandets narhet, respektive bedomningen av den
planerade koncentrationens kvantitativa priseffekter. Tribunalen godtog dessutom de argument
som CK Telecom framfort inom ramen for den forsta grundens sjunde del, avseende att
kommissionen inte hade preciserat av vilken anledning den dragit slutsatsen att de
konkurrenshinder som koncentrationen skulle ge upphov till skulle vara betydande. Tribunalen
bifoll darefter talan savitt avsag den forsta, den tredje, den fjdrde, den femte och den sjitte delen
av den tredje grunden, avseende felaktigheter betriffande nédtdelningens icke-samordnade
horisontella effekter. Slutligen bifoll tribunalen de tre forsta delarna av den fjarde grunden,
avseende icke-samordnade effekter pa grossistmarknaden. Tribunalen ogiltigforklarade
foljaktligen det omtvistade beslutet.

Forfarandet vid domstolen

Genom skrivelse som inkom till domstolens kansli den 7 augusti 2020 ingav kommissionen
forevarande overklagande.

Genom en sdrskild handling som ingavs samma dag begéirde kommissionen att i forhéllande till
EE, en av de bada intervenienterna i forsta instans, skulle vissa delar av 6verklagandet behandlas
konfidentiellt, nairmare bestdmt de delar som inneholl uppgifter som utgjorde affirshemligheter
och uppgifter for vilka tribunalen beviljat konfidentiell behandling. Genom beslut av den
1 oktober 2020, kommissionen/CK Telecoms UK Investments (C-376/20 P, EU:C:2020:789),
bifoll domstolens ordférande denna ansokan. Séledes delgavs EE endast en icke-konfidentiell
version av 6verklagandet.

Genom skrivelse som inkom till domstolens kansli den 20 november 2020 begédrde CK Telecoms
att vissa uppgifter i dess svarsskrivelse som utgjorde affirshemligheter, och betréffande vilka
tribunalen beviljat konfidentiell behandling, skulle behandlas konfidentiellt i forhallande till EE,
och saledes inte delges detta bolag. Genom beslut av den 26 januari 2021, kommissionen/CK
Telecoms UK Investments (C-376/20 P, EU:C:2021:81), beslutade domstolens ordforande att CK
Telecoms svarsskrivelse skulle behandlas konfidentiellt i forhallande till EE, och EE delgavs darfor
endast en icke-konfidentiell version av denna skrivelse.

Genom handling som inkom till domstolens kansli den 24 mars 2021, med stod av artikel 40 tredje
stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol och artikel 130 i domstolens rittegangsregler,
som enligt artikel 190.1 i rittegangsreglerna dr tillimplig i mal om &verklagande, ansokte Eftas
overvakningsmyndighet om att fa intervenera i forevarande mal till stod for kommissionens
yrkanden. Genom beslut av den 4 juni 2021, kommissionen/CK Telecoms UK Investments
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(C-376/20 P, EU:C:2021:488), bifoll domstolens ordférande denna ansokan och tillat
overvakningsmyndigheten att yttra sig vid den muntliga forhandlingen. En kopia av samtliga
inlagor delgavs denna myndighet.

Pa kommissionens begidran av den 12 februari 2021 tillit domstolens ordférande
overvakningsmyndigheten att inge en replik.

Sedan CK Telecoms inkommit med sin duplik avslutades den skriftliga delen av férfarandet i
forevarande mal den 19 maj 2021.

Parternas yrkanden

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

upphéva den 6verklagade domen,

aterforvisa malet till tribunalen, och

forplikta CK Telecoms att ersitta riattegangskostnaderna avseende 6verklagandet, och

forordna att fragan om rattegangskostnaderna i forsta instans ska ansta.
CK Telecoms har yrkat att domstolen ska
— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta kommissionen och intervenienterna att ersétta rattegangskostnaderna i saval forsta
som andra instans.

Provning av 6verklagandet

Till stod for 6verklagandet har kommissionen aberopat sex grunder. Den forsta grunden avser att
tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att tillimpa ett strdngare
beviskrav dn det som foljer av domstolens praxis i fraga om koncentrationer. Den andra grunden
avser en felaktig tolkning av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004. Genom den tredje grunden har
kommissionen gjort gillande att tribunalen 6verskred granserna for sin provning satillvida att
den felaktigt tolkade begreppen “viktig konkurrensfaktor” och ”ndra konkurrenter”, samt
missuppfattade savil det omtvistade beslutet som kommissionens svaromal. Den fjirde grunden
avser att tribunalen missuppfattade kommissionens argument avseende den kvantitativa analysen
av den planerade koncentrationens priseffekter och gjorde sig skyldig till felaktig réttstillampning
vid sin beddmning av denna analys. Genom den femte grunden har kommissionen hidvdat att
tribunalens provning inte omfattade samtliga relevanta faktorer. Den sjitte grunden avser
felaktigheter betraffande nétdelningen.
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Den forsta grunden

Parternas argument

Kommissionen har genom sin forsta grund gjort géllande att punkt 118 i den dverklagade domen
innehéller en felaktig réttstillimpning, satillvida att tribunalen slog fast att kommissionen ar
skyldig att lagga fram tillracklig bevisning for att koncentrationen med stor sannolikhet kommer
att ge upphov till ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens, och saledes tillaimpade ett for
hogt beviskrav dn det som foljer av domstolens praxis pa omradet for kontroll av
foretagskoncentrationer. Denna felaktiga réttstillimpning foranledde tribunalen att i
punkterna 119, 172, 216, 268, 281 och 396 i den o&verklagade domen konstatera att
kommissionen inte hade styrkt att koncentrationen patagligt skulle hdmma den effektiva
konkurrensen.

I detta avseende framgér det av punkt 52 i domen av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), att nidr kommissionen prévar en
foretagskoncentration ér den i princip skyldig att antingen godkénna koncentrationen eller
forbjuda den, beroende pa vilken ekonomisk utveckling den bedomer vara den troligaste foljden
av den anmailda koncentrationen.

Det beviskrav som tribunalen tillimpade i punkt 118 i den 6verklagade domen, for att det skulle
anses styrkt att den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas, medfér med nédvandighet
att det beviskrav som kan hirledas ur artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 blir
asymmetriskt, eftersom denna bestimmelse inte uppstéller ndgon allmén presumtion om att en
anmald koncentration ska anses vara vare sig forenlig eller oférenlig med den inre marknaden.

CK Telecoms har for det forsta genmailt att den forsta grunden ar verkningslos.

Av den overklagade domen framgir ndmligen att kommissionen gjorde en felaktig
rattstillimpning vid sin tolkning av begreppen “viktig konkurrensfaktor” och “nédra
konkurrenter”, i ett skede av beddmningen som foregick prévningen av den bevisning som lag till
grund for konstaterandet att den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas. Dessa fel
paverkas saledes inte av det pastatt felaktiga beviskrav som tribunalen tillampade.

Kommissionen har inte heller visat att ett ldgre beviskrav dn det som tribunalen tillimpade skulle
ha lett till ett annat resultat.

For det andra har CK Telecoms gjort géllande att det beviskrav som tribunalen tillimpade é&r
forenligt med domstolens réttspraxis.

CK Telecoms har hérvidlag gjort gillande att i domen av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony
Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2008:392), valde domstolen att inte folja
generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande, och tillimpade dérfor inte en
”sannolikhetsavvigning” som erforderligt beviskrav for att konstatera att det forelag ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens.

Ett sadant beviskrav skulle innebéra att det vore tillrackligt for kommissionen att grunda sig pa

bevisning som vare sig ér sdrskilt konsekvent eller solid, for att visa att det d&r mer sannolikt dn
osannolikt att den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas.

ECLI:EU:C:2023:561 17
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Det framgar emellertid av punkterna 27, 39, 41 och 45 i domen av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87), att for att det ska kunna konstateras att
det foreligger ett pétagligt hinder for en effektiv konkurrens, sa kréavs det att den uppfattning som
framgar av beslutet att kontrollera en foretagskoncentration stods av overtygande bevisning, vilket
forutsétter en provning av att bevisningen ar materiellt riktig, tillforlitlig och konsekvent.

CK Telecoms har gjort géllande att &ven om kommissionen maste tillimpa samma beviskrav for
att godkdnna och for att férbjuda en koncentration, forhaller det sig likval sd, att neutraliteten i
artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 inte undergrévs av det forhallandet att kommissionen
maste uppfylla ett hogre beviskrav dn en ”sannolikhetsavvigning” for att visa att det eventuellt
foreligger ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens.

Under dessa omstdndigheter har CK Telecoms gjort géllande att tribunalen inte gjorde sig skyldig
till felaktig réttstillampning ndr den i punkt 118 i den 6verklagade domen hinvisade till en e
contrario-tolkning av punkterna 209-211 i generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i
malet Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala (C-413/06 P, EU:C:2007:790), och
fann att kommissionen maste uppfylla ett strangare beviskrav dn en "sannolikhetsavvagning”.

Domstolens bedomning

Vad giller CK Telecoms argument att den forsta grunden ar verkningslos, ska det papekas att det
bland annat framgar av punkterna 119, 216, 172, 281, 282, 372 och 396 i den dverklagade domen
att tribunalen provade huruvida den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas, bland annat
med hénvisning till begreppen "viktig konkurrensfaktor” och "ndra konkurrenter”, mot bakgrund
av de beviskrav som uppstillts i punkt 118 i den domen. Oberoende av fragan huruvida tolkningen
av dessa begrepp utgor felaktig rattstillimpning, vilket kommissionen har gjort géllande inom
ramen for sin tredje grund, kan ndmnda institution dven med framgéng kritisera tribunalen for
att ha uppstdllt hogre beviskrav én vad som foljer av domstolens praxis pa omradet for
koncentrationer.

CK Telecom kan inte heller vinna framgang med sitt argument att kommissionen inte har visat att
ett annat beviskrav dn det som tribunalen tillimpade skulle ha lett till ett annat resultat. Det
ankommer namligen i princip pa CK Telecoms att visa att den forsta grunden &r verkningslos. I
punkterna 118 och 119 i den o6verklagade domen tillimpade tribunalen kravet pa betydande
sannolikhet for att den effektiva konkurrensen patagligt skulle himmas med avseende pa all
bevisning, vilket innebdr att det inte pa forhand kan uteslutas att om ett ldgre beviskrav hade
tillampats skulle det ha kunnat leda till att talan ogillades i forsta instans.

CK Telecoms argument att den forsta grunden ar verkningslos kan foljaktligen inte godtas och
denna grund ska darfor provas i sak.

Harvidlag ska det erinras om att det foljer av bland annat skél 5 i férordning nr 139/2004 att denna
forordning sarskilt till syftar till att sakerstdlla att omstruktureringar av foretag inte pa ldng sikt
skadar konkurrensen.

Det ska dessutom erinras om att i artikel 2.2 i denna férordning foreskrivs att en koncentration
som inte patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen ska anses vara forenlig med den inre
marknaden. Vidare foljer det av artikel 2.3 i nimnda férordning att i det motsatta fallet ska en
koncentration som skulle ha en sddan verkan anses oférenlig med den inre marknaden.
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I artikel 8.1 i forordning nr 139/2004 har unionslagstiftaren foljaktligen foreskrivit att om
kommissionen finner att en anmild koncentration uppfyller kriteriet i artikel 2.2 i denna
forordning ska den fatta ett beslut ddr koncentrationen foérklaras forenlig med den inre
marknaden. Omvint féljer det av artikel 8.3 i ndimnda férordning att om kommissionen finner
att en koncentration uppfyller kriteriet i artikel 2.3 i forordningen ska den fatta ett beslut dar
koncentrationen forklaras oférenlig med den inre marknaden.

Det foljer saledes av ordalydelsen i artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004, samt av artikel 8.1
och 8.3 i samma forordning, att dessa bestaimmelser dr symmetriska vad géller de beviskrav som
kommissionen maste uppfylla for att visa att en anmaéld koncentration patagligt skulle hdmma en
effektiv konkurrens och saledes ska forklaras oforenlig eller forenlig med den inre marknaden.

I detta hdnseende ska det inledningsvis papekas att det inte foljer av ordalydelsen i artikel 2.2
och 2.3 i forordningen att olika beviskrav skulle gilla for beslut om att godkdnna en
foretagskoncentration respektive beslut om att forbjuda en sadan koncentration (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 46).

I detta ssmmanhang ska det noteras att férordningen inte uppstiller ndgon presumtion om att en
anmaild koncentration dr vare sig forenlig eller oférenlig med den inre marknaden (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 48).

I artikel 10.6 i ndmnda forordning foreskrivs visserligen att en anmald foretagskoncentration ska
anses vara forenlig med den inre marknaden om kommissionen inte inom den faststillda fristen
har fattat ett beslut om huruvida koncentrationen ér férenlig med denna marknad eller ej, men
det ska likvdl noteras att denna bestimmelse dels &dr ett specifikt uttryck for det krav pa
skyndsamhet som préglar den allmidnna systematiken i férordningen, dels utgor ett undantag
fran denna allménna systematik med inneboérden att kommissionen uttryckligen ska fatta beslut
avseende de foretagskoncentrationer som anmiéils till den (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, punkt 49).

Under dessa omsténdigheter kan det konstateras att kommissionen inte &r skyldig att uppfylla
hogre beviskrav vid beslut om att forbjuda en foretagskoncentration dn vid beslut om att
godkdnna en foretagskoncentration (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 51).

Harav foljer att kraven i fraga om bevisupptagning, inklusive beviskraven, inte varierar beroende
pa vilken typ av beslut som kommissionen fattar vid sin kontroll av féretagskoncentrationer.

Vidare foljer det av réttspraxis att kommissionens beslut om féretagskoncentrationers forenlighet
med den inre marknaden ska stddjas av tillrackligt vasentliga och samstdmmiga uppgifter (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 50).

Domstolen har visserligen slagit fast att vid bedomningen av en koncentration av konglomerattyp
ar kvalitén pa de bevis som kommissionen aberopar for att visa att det kriavs ett beslut om att
koncentrationen é&r oforenlig med den inre marknaden sdrskilt viktig (dom av den
15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 44).
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Domstolen har emellertid preciserat att denna réttspraxis endast &aterspeglar bevisningens
grundldggande uppgift, som dr att visa att ett antagande é&r riktigt eller, som nir det géller
kontroll av foretagskoncentrationer, att styrka den beddmning som ligger till grund for
kommissionens beslut (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 41, och dom av den 10 juli 2008,
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 51
och dir angiven réttspraxis). De sdrskilda kraven i friga om bevisningens kvalitet péverkar
saledes i princip inte det tillaimpliga beviskravet.

Domstolen har dven preciserat att den inneboende komplexiteten i ett antagande om att en
anmaild koncentration kan hamma konkurrensen forvisso utgor en faktor som ska beaktas vid
bedomningen av koncentrationens konsekvenser, for att identifiera de konsekvenser som ar
troligast, men denna komplexitet paverkar inte i sig de krav som stélls pa bevisningen (dom av den
10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392,
punkt 51).

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 59 i sitt forslag till avgorande, kan det saledes
konstateras att beviskraven vid tillimpningen av artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004 inte
varierar, vare sig beroende pa vilken typ av koncentration som kommissionen har undersokt eller
den inneboende komplexiteten i ett antagande om att den anmélda koncentrationen skulle
hdamma konkurrensen.

Slutligen framgar det av artikel 4.1 i forordning nr 139/2004, dir det foreskrivs att en
koncentration ska anmilas innan den genomférs, och av artikel 7.1 i denna férordning, som
uppstiller en skyldighet att inte genomfdra koncentrationen innan den har anmilts och
godkints, att forordningen infor ett system for forebyggande kontroll av koncentrationer.

Denna kontroll skiljer sig foljaktligen fran en efterhandskontroll av sadana avtal mellan foretag,
beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som avses i artikel 101 FEUF,
samt missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

Vid utovandet av denna forhandskontroll av koncentrationer forfogar kommissionen over ett
utrymme for skonsmaéssig bedomning i ekonomiska fragor vid tillimpningen av de materiella
reglerna i férordning nr 139/2004, sarskilt dess artikel 2 (dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann
och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 144), eftersom den
maste gora ekonomiska framatblickande analyser for att inom en forutsebar tidsperiod faststélla
sannolikheten for en viss utveckling pa den relevanta marknaden.

Dessa framatblickande analyser, som ofta ar komplexa, 4r med noddviandighet osdkrare dn
efterhandsanalyser.

En sadan framatblickande analys som maste goras vid forhandskontroll av koncentrationer —
genom att undersoka hur koncentrationen i fraga skulle paverka konkurrensfaktorerna pa de
aktuella marknaderna och dérigenom faststilla om den skulle ge upphov till patagliga hinder for
en effektiv konkurrens — innebdr ndmligen att det dr nodvandigt att forestilla sig olika
hiandelseforlopp med beaktande av orsak och verkan for att kunna faststélla vilka forlopp som ar
troligast (dom av den 15 februari 2005, kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87,
punkt 43, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala,
C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 47 och dom av den 16 januari 2019, kommissionen/United
Parcel Service, C-265/17 P, EU:C:2019:23, punkt 32). Denna framatblickande analys omfattas av
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det utrymme for skonsmaéssig bedomning i ekonomiska fragor som kommissionen forfogar over
vid tillimpningen av de materiella reglerna i férordning nr 139/2004, i synnerhet dess artikel 2,
ddr det foreskrivs att unionsdomstolens prévning av ett kommissionsbeslut avseende en
foretagskoncentration ska begrénsas till en kontroll av att de faktiska omstédndigheterna ar
materiellt riktiga och att beslutet inte dr behéftat med négon uppenbart oriktig bedomning (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 144 och déar angiven rattspraxis).

En sadan analys maste visserligen genomforas med stor forsiktighet, eftersom det inte ar fraga om
att undersoka tidigare handelser, avseende vilka det ofta forekommer ett stort antal uppgifter som
gor det mojligt att forstd orsakerna, eller ens rddande omstindigheter, utan om att forutse
framtida hiandelser, vilka med storre eller mindre sannolikhet kan intraffa, sdvida det inte antas
ett beslut som forbjuder den planerade koncentrationen eller faststéiller villkor for dess
genomforande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 februari 2005,
kommissionen/Tetra Laval, C-12/03 P, EU:C:2005:87, punkt 42).

Det forhallandet att den ekonomiska analys som kommissionen ska gora dr av framétblickande
natur innebar emellertid att den bevisniva denna institution maste iaktta — for att visa att en
koncentration patagligt skulle hdmma, eller tvirtom inte skulle himma den effektiva
konkurrensen — inte ar alltfor hog.

Under dessa omsténdigheter och med beaktande av bland annat den symmetriska strukturen i
artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004, samt det forhallandet att den ekonomiska analys
som kommissionen ska gora i frdga om foretagskoncentrationer &r av framatblickande natur,
ricker det att kommissionen, med hjdlp av tillrackligt visentliga och samstimmiga uppgifter,
visar att det dr mer sannolikt d4n osannolikt att koncentrationen i fraga péatagligt skulle — eller inte
skulle — hamma den effektiva konkurrensen inom den inre marknaden eller en visentlig del av
den, for att ndimnda institution ska kunna forklara att koncentrationen ar oférenlig respektive
forenlig med den inre marknaden.

Tribunalen tillampade saledes ett beviskrav som inte foljer av forordning nr 139/2004, sasom den
tolkats av domstolen, nédr den i punkt 118 i den 6verklagade domen fann att kommissionen ar
skyldig att lagga fram tillracklig bevisning for att koncentrationen i fraga "med stor sannolikhet
kommer ge upphov till ett ... patagligt hinder” fér den effektiva konkurrensen, och att "det
beviskrav som ér tillampligt i forevarande fall ... saledes &r strangare dn det som innebdr att det
... ska visas att det dr ‘'mer sannolikt &n osannolikt’ att den effektiva konkurrensen patagligt skulle
hdammas”.

Overklagandet ska darfér bifallas savitt avser den forsta grunden.

Den andra grunden

Den andra grunden bestar av tva delar, varigenom kommissionen har invint mot tribunalens
tolkning av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004 i den 6verklagade domen.

ECLI:EU:C:2023:561 21



91

92

93

94

95

96

97

Dowm Av DeN 13. 7. 2023 — MAL C-376/20 P
KommisstoNEN/CK TeLEcoms UK INVESTMENTS

Den forsta delgrunden

— Parternas argument

Genom den andra grundens forsta del har kommissionen gjort gillande att i punkt 90 i den
overklagade domen likstdllde tribunalen de villkor som ska vara uppfyllda for att en
koncentration ska anses medfora icke-samordnade effekter med de villkor som kravs for att
styrka en dominerande stillning.

Kommissionen har preciserat att den inte bestrider att den grad av skada som krévs for att styrka
ett eventuellt patagligt hinder for en effektiv konkurrens pa grund av icke-samordnade effekter ér
densamma som den som krévs for att visa att ett sidant hinder foreligger pa grund av att en
dominerande stillning skapas eller forstarks. Genom att forena begreppet “sjalv’ med uttrycket
“den sammanslagna enheten” i punkt 90 i den 6verklagade domen, kom tribunalen emellertid till
slutsatsen att det endast ar for det fall att kommissionen kan visa att den sammanslagna enheten
kommer att ha ett marknadsinflytande motsvarande vad som foljer av en dominerande stéllning
som kommissionen far forbjuda koncentrationen i friga.

CK Telecoms har genmalt att kommissionen har bestridit ett av tribunalens allmdnna péastadenden,
vilket inte lag till grund for nagon konkret bedomning och att den forsta delen av kommissionens
andra grund darfor dr verkningslos.

— Domstolens bedomning

I punkt 90 i den 6verklagade domen fann tribunalen att artikel 2.3 i férordning nr 139/2004 tolkas
sa, att "kommissionen med stod av denna bestimmelse, under vissa omstédndigheter, far forbjuda
de koncentrationer pa oligopolistiska marknader som — trots att de inte ger upphov till eller
forstairker en individuell eller gemensam dominerande stillning - kan paverka
konkurrensvillkoren pa marknaden i en utstrickning som ér jamférbar med vad som f6ljer av en
sadan stdllning, genom att den sammanslagna enheten ensam kan bestdmma
konkurrensfaktorerna och i synnerhet — i stillet for att vara tvungen att acceptera priser — sjélv
kan sétta dessa”.

Sasom CK Telecoms har papekat kan det konstateras att denna punkt 90 endast ger uttryck for ett
allmént overviagande fran tribunalens sida, men den har inte ndgot samband med en pastadd
felaktighet fran kommissionens sida vid tillimpningen av begreppet "patagligt hinder for en
effektiv konkurrens”, i den mening som avses i artikel 2.3 i férordning nr 139/2004. Sasom
generaladvokaten har papekat, i punkt 70 i sitt forslag till avgérande, har kommissionen inte
heller identifierat nagon punkt i den 6verklagade domen som grundar sig pa detta 6vervigande.

I detta avseende framgar det av domstolens fasta praxis att grunder som riktar sig mot domskal i
en av tribunalens domar vilka angetts for fullstindighetens skull inte kan leda till att domen
upphédvs och att sadana grunder séledes saknar verkan (dom av den 23 mars 2023,
Pv/kommissionen, C-640/20 P, EU:C:2023:232, punkt 191 och dir angiven rittspraxis). Aven om
det antas att 0verklagandet kan vinna bifall savitt avser den andra grundens forsta del, kan den inte
medfora att den 6verklagade domen ska upphévas, eftersom denna delgrund avser ett skél i domen
betrédffande vilket det inte har visats att det bidrar till att stodja domslutet i ndmnda dom.

Harav foljer att 6verklagandet inte kan bifallas savitt avser den andra grundens forsta del.
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Den andra delgrunden

— Parternas argument

Genom den andra grundens andra del har kommissionen gjort géllande att i punkterna 95 och 96 i
den 6verklagade domen gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig réttstillimpning ndr den fann att
artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, mot bakgrund av skal 25 i samma forordning, ska tolkas s, att
for det fall att en dominerande stéllning inte skapas eller forstérks till foljd av koncentrationen
i fraga, kan ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens endast anses foreligga om de tva
kumulativa villkor som anges i detta skdl ar uppfyllda, ndmligen att det viktiga konkurrenstryck
som de samgaende parterna tidigare utovat pa varandra upphor, och att konkurrenstrycket pa de
konkurrenter som blir kvar minskar.

Kommissionen anser att denna tolkning &dventyrar det syfte med en effektiv kontroll av
koncentrationer som anges i skil 24 i férordningen och bland annat leder till att kommissionen
hindras fran att utveckla sddana skadeteorier som inte uppfyller de villkor som anges i punkt 96 i
den 6verklagade domen, sasom exempelvis den andra skadeteorin i férevarande fall, vilken bygger
pé att konkurrenstrycket pa den sammanslagna enheten minskar fran de 6vriga konkurrenterna,
pa grund av den marknadsstillning som den sammanslagna enheten far till foljd av
koncentrationen.

CK Telecoms har genmalt att det framgar av ordalydelsen i skil 25 i forordning nr 139/2004, bland
annat av konjunktionen “och”, som ocksa forekommer i riktlinjerna for horisontella
koncentrationer och i det omtvistade beslutet, att detta skal uppstiller tva kumulativa villkor. En
motsatt tolkning skulle gora det mdjligt for kommissionen att forbjuda alla horisontella
koncentrationer, eftersom de oundgingligen leder till att konkurrensen mellan de
sammangaende parterna minskar.

— Domstolens bedomning

I punkt 96 i den Overklagade domen fann tribunalen i huvudsak att artikel 2.3 i forordning
nr 139/2004 ska tolkas mot bakgrund av skal 25 i denna forordning. Harvidlag utgick tribunalen
fran antagandet att det i detta skl foreskrivs tva kumulativa villkor for att icke-samordnade
effekter till f6ljd av en koncentration, under vissa omstandigheter, ska anses medfora att den
effektiva konkurrensen patagligt himmas, namligen att det viktiga konkurrenstryck som de
samgaende parterna tidigare utovat pa varandra upphor a ena sidan, och att konkurrenstrycket
pa de konkurrenter som blir kvar minskar & den andra.

Tribunalen drog hérav slutsatsen, i punkt 97 i den 6verklagade domen, att “enbart den effekten att
konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar minskar, i princip, inte i sig ar tillracklig for
att visa att den effektiva konkurrensen patagligt skulle haimmas, inom ramen for en skadeteori som
grundar sig pa icke-samordnade effekter”.

Mot bakgrund av denna tolkning av artikel 2.3 i férordning nr 139/2004 provade tribunalen den

forsta, den tredje och den fjarde grunden for talan, saisom framgar av punkt 105 i den 6verklagade
domen.
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I detta avseende ska det inledningsvis erinras om att ingressen till en unionsrattsakt kan precisera
innehéllet i bestimmelserna i denna réttsakt, och att skilen i en unionsrattsakt utgor viktiga
tolkningsdata som kan belysa lagstiftarens avsikt (dom av den 19 december 2019, Puppinck
m.fl./kommissionen, C-418/18 P, EU:C:2019:1113, punkt 75 och dér angiven rattspraxis).

Ingressen till en unionsrattsakt dr emellertid inte juridiskt bindande och kan inte aberopas for att
gora avsteg fran sjdlva bestimmelserna i réttsakten eller for att tolka dessa bestaimmelser pa ett
satt som uppenbart strider mot deras lydelse (dom av den 19 december 2019, Puppinck
m.fl.,/kommissionen, C-418/18 P, EU:C:2019:1113, punkt 76 och dir angiven rattspraxis).

Sasom framgar av skélen 6 och 24 i férordning nr 139/2004 syftar denna férordning till att infora
en effektiv kontroll av alla koncentrationer med utgdngspunkt frdn deras verkningar pa
konkurrensen inom unionen, i synnerhet for att sikerstilla att det inte forekommer nagon
snedvridning av konkurrensen inom den inre marknaden, och for att frémja en politik som fors i
enlighet med principen om en 6ppen marknadsekonomi med fri konkurrens.

Det framgar av skl 25 i nimnda férordning att den dven avser en situation dar en koncentration
mellan foretag som &r verksamma pa en oligopolistisk marknad ar oforenlig med den inre
marknaden till f6ljd av att koncentrationen patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen
utan att den sammanslagna enheten far en dominerande stillning.

Det framgar sarskilt av nyssndmnda skal 25 att "[m]anga oligopolistiska marknader uppvisar en
sund konkurrens. Under vissa omstidndigheter kan dock koncentrationer som innebar att det
viktiga konkurrenstryck som de samgaende parterna tidigare utovat pa varandra upphor, och att
konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar minskar, leda till att en effektiv konkurrens
patagligt hdmmas, dven ndr det inte &r sannolikt att det forekommer samordning mellan
medlemmarna i oligopolet”.

Det framgar av den nidst sista meningen i detta skil att den effektiva kontroll som avses i
forordning nr 139/2004 omfattar alla koncentrationer som patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen inom den inre marknaden eller en vésentlig del av den, inbegripet koncentrationer
som ger upphov till icke-samordnade effekter. Denna effektiva kontroll utgér en del av det
allminna syfte med férordning nr 139/2004 som &terspeglas av dess skl 5, ndmligen att undvika
att en omstruktureringsprocess pa lingre sikt skadar konkurrensen inom den inre marknaden
eller en visentlig del av den.

For att sékerstilla en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den inre marknaden och for att
framja en politik som fors i enlighet med principen om en 6ppen marknadsekonomi med fri
konkurrens, syftar forordning nr 139/2004 till att inféra en effektiv kontroll over alla
koncentrationer som patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen, inbegripet sddana
koncentrationer som leder till icke-samordnade effekter pa oligopolistiska marknader. Bortsett
fran den omsténdigheten att ett skl i forordningen i vilket fall som helst inte kan begrédnsa
rackvidden av dess bestimmelser, kan det inte anses forhélla sig sa, att den effektiva kontrollen
av koncentrationer pa oligopolistiska marknader som kan ge upphov till icke-samordnade
effekter ska begrénsas till de situationer som samtidigt omfattas av bada de typfall som anges i
skal 25 i forordningen.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkterna 74-76 i sitt forslag till avgorande, &r

konjunktionen "och” inte tillracklig for att vederldgga denna tolkning. Om artikel 2.3 i férordning
nr 139/2004, jamford med skdl 25 i samma forordning, tolkades sa, att dessa bada typfall ar
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kumulativa villkor som ska vara uppfyllda for att en koncentration med icke-samordnade effekter
pa en oligopolistisk marknad ska anses patagligt himma den effektiva konkurrensen, skulle detta
namligen leda till att den effektiva kontrollen av denna typ av koncentrationer skulle begrénsas till
de fall dir kommissionen kan visa dels att den berérda koncentrationen kan undanroéja det viktiga
konkurrenstryck som de samgiende parterna tidigare utovat pa varandra upphor, dels att
konkurrenstrycket pa de konkurrenter som blir kvar pa den aktuella marknaden minskar.

En sadan tolkning skulle innebara att den omstidndigheten att det viktiga konkurrenstryck som de
samgdende parterna tidigare utovat pa varandra upphor, och den ensidiga prish6jning som skulle
kunna bli féljden hérav, aldrig i sig skulle vara tillracklig for att visa att den effektiva konkurrensen
patagligt skulle hammas.

En sadan restriktiv tolkning av artikel 2.3 i féorordning nr 139/2004 skulle vara oférenlig med
forordningens syfte, som det erinrats om i punkt 109 ovan, det vill sdga att infora en effektiv
kontroll 6ver alla koncentrationer som patagligt skulle himma en effektiv konkurrens pa den inre
marknaden eller en visentlig del av den, inbegripet koncentrationer som ger upphov till
icke-samordnade effekter.

Under dessa omstdndigheter gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillaimpning nér den i
punkt 96 i den 6verklagade domen slog fast att artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, jamford med
skal 25 i samma forordning, ska tolkas sa, att for det fall att en dominerande stéllning inte skapas
eller forstarks péa en oligopolistisk marknad till f6ljd av koncentrationen i fraga, kan ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens endast anses foreligga om kommissionen visar att de tva
kumulativa villkor som anges i detta skl ar uppfyllda; ndmligen att det viktiga konkurrenstryck
som de samgaende parterna tidigare utévat pa varandra upphor, och att konkurrenstrycket pa de
konkurrenter som blir kvar minskar.

Det foljer av ovanstaende att 6verklagandet ska vinna bifall savitt avser den andra grundens andra
del.

Overklagandet ska foljaktligen bifallas savitt avser den andra grunden, avseende en felaktig
tolkning av artikel 2.3 i forordning nr 139/2004.

Den tredje grunden

Den tredje grunden bestar av fyra delar. Den forsta delgrunden avser att tribunalen 6verskred
granserna for sin provning ndr den tolkade begreppen “viktig konkurrensfaktor” och ”nira
konkurrenter”. Genom den andra delgrunden har kommissionen gjort géllande att tribunalen
missuppfattade savil det omtvistade beslutet som kommissionens svaromal, samt felaktigt
tolkade begreppet "viktig konkurrensfaktor”. Genom den tredje delgrunden har kommissionen
havdat att tribunalen felaktigt tolkade begreppet "ndra konkurrenter” och missuppfattade det
omtvistade beslutet. Den fjarde delgrunden har aberopats i andra hand och avser att tribunalen
inte uppfyllde sin motiveringsskyldighet betriffande det forhallandet att riktlinjerna for
horisontella koncentrationer eventuellt dr oférenliga med férordning nr 139/2004.
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Den forsta delgrunden

— Parternas argument

Genom den tredje grundens forsta del har kommissionen i huvudsak gjort gillande att i
punkterna 174 och 242 i den Overklagade domen tolkade tribunalen begreppen “viktig
konkurrensfaktor” och ”ndra konkurrenter” pa ett siatt som inte ér forenligt med hur dessa
ekonomiska begrepp definieras i riktlinjerna for horisontella koncentrationer och de ekonomiska
ramar som faststdlls ddr. Tribunalen felbedomde fo6ljaktligen kommissionens utrymme for
skonsmdssig bedomning i ekonomiska fragor och ersatte kommissionens ekonomiska
beddmning med sin egen. Tribunalen dverskred ddrigenom granserna for den domstolsprévning
som ska goras av kommissionens beslut att forklara en koncentration forenlig eller oférenlig med
den inre marknaden.

Kommissionen har sarskilt gjort géllande att tribunalen varken har behoérighet eller tillracklig
sakkunskap for att avvika fran de ekonomiska begrepp som forekommer i riktlinjerna for
horisontella koncentrationer, eller att inta ett annat ekonomiskt synsétt dn det som f6ljer av dessa
riktlinjer. Enligt kommissionen &r tribunalen endast behorig att prova huruvida riktlinjerna &r
lagenliga.

CK Telecoms har genmalt att tribunalen inte dverskred granserna for sin provning vid tolkningen
och tillimpningen av begreppen ”viktig konkurrensfaktor” och ”néra konkurrenter”. I den
overklagade domen bedémde tribunalen tvdartom bevisningen med tillimpning av det kriterium
som foljer av fast rittspraxis, med inneborden att kommissionens utrymme for skonsmaéssig
bedomning i ekonomiska fragor inte paverkar unionsdomstolens behorighet att prova
kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter.

— Domstolens bedomning

Det framgar av skal 28 forordning 139/2004 att for att klargora och forklara hur kommissionen
bedomer koncentrationer enligt denna forordning bor kommissionen offentliggbra en
végledning, som bor ge en sund ekonomisk ram for bedomningen av koncentrationer nir det
galler att faststélla huruvida de kan forklaras férenliga med den inre marknaden eller inte.

Kommissionen har i enlighet hdarmed antagit riktlinjerna for horisontella koncentrationer, och dar
faststdllt den metod som denna institution ska tillimpa vid sin bedémning av huruvida den
effektiva konkurrensen patagligt skulle haimmas, i den mening som avses i forordning nr 139/2004.

Aven om kommissionen inte utan motivering kan avvika fran dessa riktlinjer, utan att riskera att
bli foremal for sanktionsatgérder pa grund av att den har asidosatt allménna réttsprinciper, sa kan
riktlinjerna emellertid inte anses utgdra réttsregler som administrationen under alla
omstédndigheter ar skyldig att iaktta och de utgor inte heller den rattsliga grunden for de beslut
som kommissionen fattar pa det aktuella omradet (se, for ett liknande resonemang, 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 209, 211 och 213).
Unionsdomstolen &ér emellertid behorig att tolka dessa riktlinjer, i synnerhet nér kommissionen i
ett beslut att godkénna eller forbjuda en foretagskoncentration har grundat sig pd dem for att
avgora huruvida koncentrationen i fraga patagligt skulle himma den effektiva konkurrensen.
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Sasom det har erinrats om i punkt 84 ovan har kommissionen visserligen ett utrymme for
skonsmadssig bedomning i ekonomiska fragor vid tillimpningen av de materiella reglerna i
forordning nr 139/2004, i synnerhet dess artikel 2, dir det foreskrivs att unionsdomstolens
provning av ett kommissionsbeslut i fraiga om foretagskoncentrationer ska begrénsas till en
kontroll av att de faktiska omstédndigheterna dr materiellt riktiga och att det beslutet inte ar
behiftat med nagon uppenbart oriktig beddmning.

Detta innebédr emellertid inte att unionsdomstolen helt ska avsta frdn overprovning av
kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter. Sdsom generaladvokaten har erinrat om, i
punkterna 73 och 85 i sitt forslag till avgorande, kan unionsdomstolen inte vara bunden av
riktlinjerna for horisontella koncentrationer som sadana, eftersom den inte bara ska prova
huruvida de bevis som aberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan dven
faststdlla huruvida dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska beaktas for att bedoma
en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits darav
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2008, Bertelsmann och Sony Corporation of
America/Impala, C-413/06 P, EU:C:2008:392, punkt 145 och dér angiven rattspraxis).

Den omsténdigheten att kommissionen har ett utrymme for skonsméssig bedomning innebér inte
heller att unionsdomstolen inte ska prova kommissionens tolkning av unionsréttsliga begrepp vars
tillampning kraver en ekonomisk analys.

I detta avseende ska det erinras om att unionsdomstolen vid flera tillfillen redan har tolkat
ekonomiska begrepp pa det konkurrensréttsliga omradet, dédribland begreppen “dominerande
stillning” (dom av den 14 februari 1978, United Brands och United Brands
Continentaal/kommissionen, 27/76, EU:C:1978:22, punkterna 65 och 66), "relevant marknad”
(dom av den 9 november 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommission, 322/81,
EU:C:1983:313, punkt 37, och dom av den 6 oktober 1994, Tetra Pak/kommissionen, T-83/91,
EU:T:1994:246, punkt 63) och "marginalpress for konkurrenter” (dom av den 25 mars 2021,
Slovak Telekom/kommissionen, C-165/19 P, EU:C:2021:239, punkt 73 och dir angiven
rattspraxis).

Begreppen "viktig konkurrensfaktor” och "ndra konkurrenter”, som det hénvisas till i riktlinjerna
for horisontella koncentrationer, aterfinns bland de faktorer som kan paverka sannolikheten for
att en koncentration medfoér betydande icke-samordnade effekter och de kan foljaktligen dven
paverka slutsatsen att det eventuellt foreligger ett "patagligt hinder for en effektiv konkurrens” i
den mening som avses i artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004.

Detta innebdr att &ven om begreppen “viktig konkurrensfaktor” och "nédra konkurrenter” &ér av
ekonomisk karaktér, d&r unionsdomstolen behorig att tolka dem inom ramen for sin kontroll av
de beslut kommissionens antar i fraga om kontroll av foretagskoncentrationer.

Under dessa omstindigheter konstaterar domstolen att i forevarande fall 6verskred inte
tribunalen grénserna for sin provning nér den tolkade begreppen ”viktig konkurrensfaktor” och

“nira konkurrenter”.

Harav foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den tredje grundens forsta del.
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Den andra delgrunden

— Parternas argument

Inom ramen for den tredje grundens andra del har kommissionen anfért tre anmérkningar. Den
forsta anmiarkningen avser att tribunalen missuppfattade det omtvistade beslutet, den andra att
tribunalen missuppfattade kommissionens svaromal, och den tredje att tribunalen felaktigt
tolkade begreppet "viktig konkurrensfaktor”.

Genom sin forsta anmérkning har kommissionen kritiserat tribunalen for att i punkt 171 i den
overklagade domen felaktigt ha konstaterat att det framgick av det omtvistade beslutet att den
omstdndigheten att en part i koncentrationen anses utgora en ”viktig konkurrensfaktor” pa en
oligopolistisk marknad é&r tillracklig for att styrka att ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens &r for handen. Tribunalens konstaterande motségs av punkt 155 i den 6verklagade
domen, dir det anges att det framgar av det omtvistade beslutet, bland annat dess skél 777, att
den omsténdigheten att "Three utgor en viktig konkurrensfaktor pa detaljhandelsmarknaden ..., i
den mening som avses i punkt 37 i riktlinjerna, eller i vilket fall utévar ett betydande
konkurrenstryck pa denna marknad” endast ér en av de faktorer som kommissionen lagt till
grund for sin slutsats att koncentrationen skulle ge upphov till betydande icke-samordnade
effekter.

Genom sin andra anméarkning har kommissionen gjort gillande att i punkt 170 i den 6verklagade
domen missuppfattade tribunalen punkt 39 i kommissionens svaromal, vilket resulterade i att
tribunalen gjorde en egen definition av begreppet "viktig konkurrensfaktor”, vilken skiljer sig fran
definitionen i punkt 37 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer. Det framgér bland annat av
ndmnda punkt 39 i svaromalet och av punkt 13 i dupliken att kommissionen i dessa inlagor endast
gav ett exempel, utan att pastd att en "viktig konkurrensfaktor” nédvandigtvis maste dgna sig at
sarskilt aggressiv konkurrens och tvinga sina konkurrenter att folja detta beteende.

I punkterna 170 och 216 i den 6verklagade domen att atergav tribunalen emellertid detta exempel
och omvandlade det till en definition av begreppet "viktig konkurrensfaktor”.

Genom sin tredje och sista anmirkning har kommissionen kritiserat tribunalen for att i
punkterna 170 och 216 i den &verklagade domen felaktigt ha uppstillt orimliga krav for att
kommissionen ska kunna beteckna ett foretag som en “viktig konkurrensfaktor”, ndrmare
bestdmt att det berorda foretaget ska utmairka sig i forhallande till sina konkurrenter i fraga om
dess inverkan pa konkurrensen och, i synnerhet, bedriva en sarskilt aggressiv konkurrens i fraga
om prissdttning och tvinga de ovriga aktdrerna pa marknaden att samordna sina priser.

Vad giller kommissionens forsta anméarkning har CK Telecoms genmiéilt att i sin tidigare praxis,
och sdrskilt i de darenden som ndmns i punkt 164 i den 6verklagade domen, har kommissionen
ansett att en eller tvd av parterna i de undersokta koncentrationerna utgjorde “viktiga
konkurrensfaktorer”, och att detta konstaterande varit tillrackligt for att den berdrda
koncentrationen skulle kunna medfora ett péatagligt hinder for den effektiva konkurrensen.

Vad giller kommissionens andra anmérkning har CK Telecoms hdvdat att punkt 39 i
kommissionens svaromal inte endast ger ett exempel pa en "viktig konkurrensfaktor”.
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Angdende kommissionens tredje och sista anmérkning har CK Telecoms gjort gillande att
tribunalen inte avvek fran riktlinjerna fér horisontella koncentrationer och med ritta
konstaterade att en “viktig konkurrensfaktor” maste utmirka sig i forhallande till sina
konkurrenter i fraga om inverkan pa konkurrensen.

Att krdva att en "viktig konkurrensfaktor” ska utmairka sig i forhéllande till sina konkurrenter
i friga om inverkan pa konkurrensen ér namligen det minimum som krévs for att ett foretag som
ar verksamt pa en oligopolistisk marknad ska anses omfattas av detta begrepp. I annat fall skulle
varje konkurrent pa en oligopolistisk marknad kunna anses vara “viktig konkurrensfaktor”, och
kommissionen skulle kunna motsitta sig ndstan alla horisontella koncentrationer.

For att ett foretag ska anses utgora en “viktig konkurrensfaktor” pa en oligopolistisk marknad
maste det saledes vara styrkt att foretaget utovar ett betydande tryck pa de 6vriga konkurrenterna.

— Domstolens bedomning

Vad giller den forsta anmirkningen, avseende att tribunalen missuppfattat det omtvistade
beslutet, erinrar domstolen om att det foljer av fast réttspraxis att det utifran handlingarna i
malet ska vara uppenbart att tribunalen missuppfattat bevisningen eller de faktiska
omstidndigheterna, utan att domstolen ska behdva gora en ny bedéomning darav (dom av den
25 juli 2018, Orange Polska/kommissionen, C-123/16 P, EU:C:2018:590, punkt 75).

I forevarande fall konstaterade tribunalen, i punkt 171 i den 6verklagade domen, att "[a]ngaende
undanrdjandet av en ’viktig konkurrensfaktor’, framgar det av det[omtvistade] beslutet att
kommissionen ar av uppfattningen att blott den omstandigheten att ett foretag som spelar dn
storre roll dn vad dess marknadsandelar ger anledning att tro upphor att existera, och att
konkurrenstrycket till f6ljd darav skulle minska, i sig &r tillracklig for att styrka att fraga ar om ett
patagligt hinder for en effektiv konkurrens”.

Tribunalen grundade detta konstaterande pa en sammantagen beddmning av samtliga skal i det
omtvistade beslutet som i synnerhet avsag begreppet "viktig konkurrensfaktor”.

I motsats till vad tribunalen konstaterade i ndmnda punkt 171 framgar det inte av det omtvistade
beslutet att kommissionen ansag att undanrdjandet av en “viktig konkurrensfaktor” i sig var
tillracklig for att styrka forekomsten av ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens.

Tviartom framgar det av de vésentliga uppgifterna i avsnitten med rubrikerna
"Konkurrensbedémning” och "Materiellt kriterium”, och ndrmare bestdmt av skélen 313 och 321
i det omtvistade beslutet, att riktlinjerna for horisontella koncentrationer anger flera faktorer som
ar relevanta for att avgora huruvida en koncentration kan medfora icke-samordnade effekter.

Det dr riktigt att kommissionen i dessa tva skl bland annat har preciserat att alla dessa faktorer
inte maste foreligga for att sddana effekter ska vara sannolika. Sdsom generaladvokaten har
papekat, i punkt 97 i sitt forslag till avgérande, har kommissionen emellertid inte ddrav dragit
slutsatsen att forekomsten av endast en av dessa faktorer racker for att det ska vara mojligt att
komma till slutsatsen att den undersokta koncentrationen pétagligt skulle kunna himma en
effektiv konkurrens.
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I fotnot 263 till skél 313 i det omtvistade beslutet hinvisade kommissionen ndmligen uttryckligen
till punkt 26 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer, dir det anges att den omstdndigheten
att en av parterna i koncentrationen kan betecknas som en ”viktig konkurrensfaktor” ér en av de
faktorer som enligt riktlinjerna kan beaktas vid beddmningen av huruvida koncentrationen
patagligt kan hamma den effektiva konkurrensen.

Sasom kommissionen har papekat noterade tribunalen sjélv, i punkt 155 i den 6verklagade domen,
att det framgar av det omtvistade beslutet att det forhallandet att Three ansags utgora en “viktig
konkurrensfaktor” var en av de faktorer som kommissionen lade till grund for sin slutsats att
koncentrationen skulle ge upphov till icke-samordnade effekter.

Harav foljer att tribunalen missuppfattade det omtvistade beslutet i punkt 171 i den 6verklagade
domen.

Domstolen godtar séledes den forsta anmérkning som anférts inom ramen for den tredje
grundens andra del.

Nér det giller den andra anmaérkningen, att tribunalen i punkt 170 i den 6verklagade domen
missuppfattade punkt 39 i kommissionens svaromal, med f6ljden att tribunalen omvandlade ett
exempel pa begreppet "viktig konkurrensfaktor” till en definition av detta begrepp, riacker det att
konstatera att dven om tribunalen skulle ha missuppfattat kommissionens svaromal i nyssndmnda
punkt 170, kan en sadan missuppfattning inte leda till att den 6verklagade domen ska upphévas,
bland annat av det skilet att de skriftliga yttranden som kommissionen inkommit med under
forfarandet vid tribunalen avseende begreppet "viktig konkurrensfaktor” inte kan anses vara
avgorande for att faststélla inneborden av detta begrepp.

Harav foljer att den andra anmérkning som anforts inom ramen f6r den tredje grundens andra del
ar verkningslos.

Vad giller den tredje och sista anmirkningen, att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rittstillimpning genom att uppstilla orimliga krav for att ett foretag ska kunna anses vara en
"viktig konkurrensfaktor”, erinrar domstolen om att tribunalen i punkterna 170 och 216 i den
overklagade domen tillimpade en definition av begreppet “viktig konkurrensfaktor” med
inneborden att det berdrda foretaget ska utmaérka sig genom en prispolitik som pa ett patagligt
satt kan paverka konkurrensdynamiken pa marknaden och, i synnerhet, bedriva en sdrskilt
aggressiv konkurrens i friga om prissdttning och tvinga de dvriga aktorerna pa marknaden att
samordna sina priser.

Tribunalen preciserade i punkterna 173 och 175 i den 6verklagade domen att kommissionens
synsitt i det omtvistade beslutet i praktiken resulterar i en sammanblandning av begreppet
“patagligt hinder for en effektiv konkurrens” i artikel 2.3 i férordning nr 139/2004, begreppet "ett
viktigt konkurrenstryck upphor” i skdl 25 i samma férordning, samt begreppet "eliminering av ett
betydande konkurrenstryck”. Denna sammanblandning ger upphov till en extensiv tolkning av
niamnda artikel 2.3, med innebérden att varje undanrdjande av en “viktig konkurrensfaktor”
medfor att ett viktigt konkurrenstryck upphor, vilket i sin tur foranleder slutsatsen att ett
patagligt hinder for en effektiv konkurrens ér for handen.

30 ECLI:EU:C:2023:561



156

157

158

159

160

161

162

163

164

Dowm Av DeN 13. 7. 2023 — MAL C-376/20 P
KommisstoNEN/CK TeLEcoms UK INVESTMENTS

I punkt 174 i den 6verklagade domen fann tribunalen dessutom att om det inte uppstélls nagot
krav pd att en "viktig konkurrensfaktor” ska skilja sig fran sina konkurrenter i friga om dess
inverkan pa konkurrensen, skulle varje foretag pa en oligopolistisk marknad som utovar ett
konkurrenstryck kunna omfattas av detta begrepp.

I detta sammanhang konstaterade tribunalen, i punkt 216 i den Overklagade domen, att
kommissionen inte hade styrkt att Three omfattas av detta begrepp.

Harvidlag ska det for det forsta erinras om att sdsom framgar av skilen 6, 24 och 25 i férordning
nr 139/2004 syftar denna férordning till att inféra en effektiv kontroll éver alla koncentrationer
som patagligt skulle hamma en effektiv konkurrens pa den inre marknaden eller en visentlig del av
den, inbegripet koncentrationer som ger upphov till icke-samordnade effekter.

For det andra bekriftas det i punkt 24 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer att den mest
direkta effekten av en koncentration dr att konkurrensen mellan de samgaende foretagen
forsvinner.

For det tredje framgar det av punkterna 26, 37 och 38 i riktlinjerna for horisontella
koncentrationer att undanrdjandet av en “viktig konkurrensfaktor” i princip ar en av de faktorer
som kan ha betydelse for huruvida det &r troligt att en koncentration orsakar betydande
icke-samordnade effekter, och som saledes gor det mdjligt att beddma bland annat huruvida den
aktuella koncentrationen skulle leda till att det betydande konkurrenstryck som
koncentrationsparterna utovat pa varandra skulle upphora.

I detta sammanhang ska det noteras att de krav som ska vara uppfyllda for att ett foretag ska anses
utgora en “viktig konkurrensfaktor”, och som har en direkt inverkan pa anvindningen av denna
bedomning som relevant faktor for att komma till slutsatsen att ett patagligt hinder for en
effektiv konkurrens eventuellt skulle uppstd, inte bor vara sadana att det blir omojligt for
kommissionen att forklara koncentrationer som kan ge upphov till betydande icke-samordnade
effekter — och foljaktligen pétagligt hindra en effektiv konkurrens — oférenliga med den inre
marknaden. I annat fall skulle ndmligen effektiviteten av artikel 2.2 och 2.3 i férordning
nr 139/2004, och i synnerhet dessa bestimmelsers dndamalsenliga verkan, dventyras.

Den omsténdigheten att en part i en koncentration pa en oligopolistisk marknad inte sérskiljer sig
frain sina konkurrenter genom att bedriva en sdrskilt aggressiv’ konkurrens i fraga om
prissdttning innebdr inte att en koncentration som ett sddant foretag dr part i inte kan fordndra
konkurrensdynamiken pa ett patagligt och skadligt sdtt. Det dr ndmligen vedertaget att
kontrollen av koncentrationer syftar just till att undersoka pa vilket sétt en koncentration skulle
kunna dndra de faktorer som ar avgorande for konkurrensen pa en viss marknad, for att faststélla
huruvida koncentrationen patagligt skulle hamma den effektiva konkurrensen, utan att det dérvid
ar avgorande att ett foretag som ingér i koncentrationen ar ett "sdrskilt aggressivt” foretag pa
denna marknad.

Sasom for ovrigt bekraftas i punkt 38 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer kan det inte
uteslutas att flera foretag pa en viss oligopolistisk marknad anses utgora “viktiga
konkurrensfaktorer”.

Det ska dven erinras om att kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgor den réttsliga ram som

ska tillimpas i frdga om kontroll av foretagskoncentrationer, utan ér endast véigledande (se,
analogt, dom av den 24 september 2009, Erste Group Bank m.fl./kommissionen, C-125/07 P,
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C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P, EU:C:2009:576, punkt 233 och dér angiven réttspraxis).
Den omsténdigheten att kommissionen i tidigare beslut har definierat vissa foretag som varit
unika i sin "aggressivitet” pa den aktuella marknaden och 6kat sin nédrvaro pa denna marknad
snabbare dn alla andra konkurrenter som en "viktig konkurrensfaktor”, innebar saledes inte att
detta dr det enda typfall dir denna definition kan tillampas.

Slutligen ska det noteras att ofta &r priset inte den enda viktiga parametern for att bedoma
konkurrensdynamiken pa olika produktmarknader dir kvalitet och innovation kan spela en
avgorande roll for de aktuella produkternas positionering. Ett synsédtt som innebédr att man
uteslutande ska grunda sig pa priser for att anse att ett foretag utgor en "viktig konkurrensfaktor”
ar saledes ofullstandigt.

Begreppet “viktig konkurrensfaktor” kan foljaktligen inte forbehallas foretag som bedriver en
sarskilt aggressiv konkurrens i fraga om prissittning och tvingar de Ovriga aktorerna pa
marknaden att samordna sina priser, eller foretag vars prispolitik pa ett patagligt séatt kan paverka
konkurrensdynamiken pé den aktuella marknaden.

I likhet med vad som anges i punkt 37 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer, kan det
under dessa omstédndigheter konstateras att for att ett foretag ska kunna anses utgora en “viktig
konkurrensfaktor” riacker det att foretaget har ett storre inflytande 6ver konkurrensprocessen dn
deras marknadsandelar eller liknande matt ger vid handen.

I forevarande fall gjorde tribunalen sig séledes skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den i
punkterna 170 och 216 i den 6verklagade domen fann att for att kommissionen, skulle kunna
definiera Three som en “viktig konkurrensfaktor”, var den tvungen att visa att Three bedrev en
sarskilt aggressiv konkurrens i fraga om prissittning och tvingade de Ovriga aktorerna pa
marknaden att samordna sina priser, eller att Threes prispolitik pa ett patagligt satt kunde
paverka konkurrensdynamiken pa marknaden.

Mot bakgrund av vad som konstaterats i punkterna 151 och 168 ovan ska 6verklagandet bifallas
savitt avser den tredje grundens andra del.

Den tredje delgrunden

— Parternas argument
Inom ramen f6r den tredje grundens tredje del har kommissionen anfort tva anmaérkningar.

Genom sin forsta anmérkning har kommissionen gjort gillande att i punkt 242 i den 6verklagade
domen élade tribunalen kommissionen att visa att koncentrationsparterna ar “sérskilt néra
konkurrenter” i stéllet for "nédra konkurrenter”, vilket ar ett orimligt krav att stdlla inom ramen
for bedomningen av nédrheten i koncentrationsparternas konkurrensforhallande.

Kommissionen anser att i punkt 247 i den 6verklagade domen forutsatte tribunalen felaktigt att pa
en sddan oligopolistisk marknad som marknaden f6r mobiltelefoni i Férenade kungariket, med
fyra mobilndtsoperatorer, har dessa operatorer per definition ett mer eller mindre néra
konkurrensforhallande.

32 ECLI:EU:C:2023:561



173

174

175

176

177

178

179

180

Dowm Av DeN 13. 7. 2023 — MAL C-376/20 P
KommisstoNEN/CK TeLEcoms UK INVESTMENTS

I detta avseende har kommissionen understrukit att varje marknad har sin egen dynamik. Pa en
oligopolistisk marknad som kénnetecknas av ett utbud med differentierade produkter dr det
saledes mojligt att de produkter som erbjuds av tva foretag pa denna marknad har en relativt lag
grad av utbytbarhet, eller niastan uteslutande riktas mot olika marknadssegment. Dessa tva
foretag ska saledes inte betraktas som néra konkurrenter. I hindelse av en koncentration mellan
dessa foretag kan kommissionen saledes inte aberopa ett ndra konkurrensforhéallande som en
relevant faktor till stod for slutsatsen att den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas.
Om dessa tva foretag ddremot &ar ndra konkurrenter inom samma segment av denna
oligopolistiska marknad, och det siledes ar styrkt att "konkurrensen mellan [dem] har varit en
viktig kalla till konkurrens pa marknaden” i den mening som avses i punkt 28 i riktlinjerna for
horisontella koncentrationer, é&r kommissionen inte skyldig att visa att koncentrationsparterna ar
varandras “ndrmaste konkurrenter” eller "sérskilt ndra konkurrenter”.

Genom sin andra anmérkning har kommissionen gjort géllande att tribunalen missuppfattade det
omtvistade beslutet ndr den, bland annat i punkt 249 i den 6verklagade domen, fann att
kommissionen hade utgatt fran antagandet att Three och O2 hade ett tillrackligt nira
konkurrensforhallande for att den planerade koncentrationen skulle medfora att ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens. Sdsom tribunalen papekade i punkt 227 i den 6verklagade
domen var ndamligen det ndra konkurrensférhallandet mellan Three och O2 endast en av de
faktorer som det hédnvisades till i det omtvistade beslutet sasom grund for slutsatsen att den
planerade koncentrationen skulle ge upphov till icke-samordnade effekter.

CK Telecoms har genmilt att kommissionens forsta anmirkning bygger pa en isolerad och
felaktig tolkning av den 6verklagade domen. Tribunalen beaktade namligen i vederborlig ordning
riktlinjerna for horisontella koncentrationer, och den omstandigheten att Three och O2 har ett
ndra konkurrensforhallande &r en viktig faktor i forevarande fall.

I riktlinjerna preciseras emellertid inte vilken grad av nédrhet som kravs for att de berdrda
foretagen ska anses vara "nira konkurrenter”.

I det omtvistade beslutet tillimpade kommissionen inte heller de kriterier som faststillts i
riktlinjerna for att undersoka néarheten i konkurrensférhallandet mellan Three och O2.

Enligt CK Telecoms ér kravet pa att koncentrationsparterna ska vara "sarskilt nara konkurrenter”
forenligt med det allménna kriterium som forbjuder pétagliga hinder mot en effektiv konkurrens.
Endast ett sarskilt ndra konkurrensférhallande kan styrka forekomsten av ett sadant hinder.

Vad giller den andra anmarkningen anser CK Telecoms att tribunalen inte missuppfattade det
omtvistade beslutet i punkt 249 i den 6verklagade domen.

— Domstolens bedomning

Niar det giller den forsta anmérkningen, att tribunalen — bland annat i punkt 242 i den
overklagade domen — felaktigt kravt att kommissionen i forevarande fall var tvungen att visa att
koncentrationsparterna ar “sdrskilt ndra konkurrenter”, ska det pdapekas att tribunalens
bedomning av nédrheten i koncentrationsparternas konkurrensforhallande omfattas av
provningen av den forsta skadeteori som kommissionen lade fram i det omtvistade beslutet,
avseende icke-samordnade effekter pa detaljhandelsmarknaden.
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I punkt 128 i den dverklagade domen noterade tribunalen att inom ramen for denna skadeteori
grundade sig kommissionen pa det betydande konkurrenstryck som Three och O2 utévade pa
varandra, deras ndra konkurrensférhallande och deras marknadsandelar, incitamenten for den
sammanslagna enheten att hoja priserna, samt de dvriga konkurrenternas konkurrensférmaga,
for att i skdl 1226 i det omtvistade beslutet komma till slutsatsen att koncentrationen "kunde ge
upphov till icke-samordnade konkurrenshammande effekter pa detaljhandelsmarknaden”.

I detta ssmmanhang konstaterade tribunalen for det forsta, i punkt 234 i den 6verklagade domen,
att begreppet "ndra konkurrent” inte forekommer i férordning nr 139/2004, utan endast i
riktlinjerna for horisontella koncentrationer.

For det andra erinrade tribunalen, i punkterna 235 och 241 i nimnda dom, om att for att
artikel 2.3 i forordning nr 139/2004, jamférd med skal 25 i samma forordning, ska vara tillimplig
kravs att det viktiga konkurrenstryck som de samgaende parterna tidigare utovat pa varandra
upphor, vilket utgér den mest direkta ensidiga verkan av en koncentration pa en oligopolistisk
marknad.

For det tredje fann tribunalen, i punkterna 242, 247 och 249 i den 6verklagade domen, att nér fraga
ar om en oligopolistisk marknad, dér alla aktorer per definition har ett mer eller mindre néra
konkurrensforhallande, maste kommissionen visa att koncentrationsparterna &ar ”sdrskilt ndra
konkurrenter”, och inte bara "nira konkurrenter”.

Slutligen ska det noteras att i punkterna 249 och 250 i den 6verklagade domen godtog tribunalen
CK Telecoms argumentation avseende det laga bevisviardet av analysen av ndrheten i
konkurrensforhéallandet mellan Three och O2. Tribunalen motiverade denna standpunkt med
hanvisning till att Three och O2 endast ar relativt ndra konkurrenter inom vissa segment pa en
koncentrerad marknad som omfattar fyra mobilndtsoperatorer. Tribunalen fann att blott denna
omstiandighet inte var tillracklig for att det i forevarande fall skulle anses styrkt att
koncentrationsparterna utovar ett betydande konkurrenstryck pa varandra, vilket skulle upphéra
om den planerade koncentrationen genomfoérdes, och denna omstindighet var séledes inte
tillracklig for att visa att ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta, savida inte
varje koncentration dér fyra aktorer blir tre, av princip, ska férbjudas.

Sasom det har erinrats om i punkt 159 ovan ska det i detta hinseende noteras att den mest direkta
effekten av en koncentration dr att konkurrensen mellan de samgaende foretagen forsvinner.

Det forhaller sig emellertid sa, att &ven om ndrheten i koncentrationsparternas
konkurrensforhallande &r ett viktigt indicium vid bedémningen av huruvida det betydande
konkurrenstryck som utdvats mellan dessa parter kommer att upphora, dr denna narhet endast
en av de faktorer som gor det mojligt att bedoma sannolikheten for att en koncentration kommer
att medfora betydande icke-samordnade effekter, vilket dven bekriftas i punkterna 26 och 28-30 i
riktlinjerna for horisontella koncentrationer.

I punkt 28 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer har kommissionen séledes med ritta
papekat att produkter kan differentieras inom en relevant marknad pé ett sidant sitt att vissa
produkter dr ndrmare substitut &n andra, och ju hogre graden av utbytbarhet dr mellan de
samgaende foretagens produkter, desto troligare &ér det att foretagen kommer att hoja sina priser
betydligt ndr koncentrationen vil har genomforts. Sdsom generaladvokaten har péapekat, i
punkt 121 i sitt forslag till avgorande, kan en hogre grad av nérhet i koncentrationsparternas
konkurrensforhéallande utgora en indikation pa att det dr mer sannolikt &n osannolikt att
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koncentrationen patagligt kommer att hamma den effektiva konkurrensen pa den inre marknaden
eller en betydande del av den, medan en ldgre grad av ndrhet i koncentrationsparternas
konkurrensforhallande kan tyda pa motsatsen.

Att uppstilla ett krav pa att koncentrationsparterna ska vara "sdrskilt ndara konkurrenter”, inom
ramen for beddmningen av ndrheten i deras konkurrensfoérhallande, innebar i detta sammanhang
att parternas produkter d&r mycket utbytbara pa en marknad med differentierade produkter. En
sddan grad av utbytbarhet krivs emellertid inte nédvindigtvis. Aven nir utbytbarheten mellan
koncentrationsparternas produkter inte dr sérskilt hog kan det namligen finnas en lagre grad av
utbytbarhet mellan dessa parters produkter och produkterna som erbjuds av de foretag som inte
ar parter i koncentrationen, vilket kan ge koncentrationsparterna incitament att hdja priserna pa
sina varor.

Dessutom anges i punkt 28 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer att stora marginaler fore
koncentrationen ocksa kan gora betydande prishéjningar mer sannolika. Dylika marginaler kan
dven tyda pa att parterna i den aktuella koncentrationen varken dr varandras ndrmaste
konkurrenter eller sarskilt ndra konkurrenter.

Saledes ar det inte endast en koncentration mellan sdrskilt ndra konkurrenter som patagligt kan
hdamma en effektiv konkurrens pa den aktuella marknaden.

Tribunalen gjorde sig saledes skyldig till felaktig réttstillimpning ndr den, bland annat i
punkterna 242 och 247 i den Overklagade domen, alade kommissionen att visa att
koncentrationsparterna inte bara dr nara konkurrenter utan ”sirskilt nira konkurrenter”.

Overklagandet ska féljaktligen bifallas savitt avser den forsta anmirkning som anférts inom ramen
for den tredje grundens tredje del.

Genom den andra anméirkningen har kommissionen gjort géllande att tribunalen missuppfattade
det omtvistade beslutet nédr den, bland annat i punkt 249 i den 6verklagade domen, fann att
kommissionen i detta beslut hade utgatt fran antagandet att nérheten i konkurrensforhallandet
mellan Three och O2 pa den aktuella oligopolistiska marknaden i sig rackte for att anse att
koncentrationen pétagligt skulle himma en effektiv konkurrens.

Harvidlag ska det noteras att i denna punkt 249 slog tribunalen fast att ”[d]ven om det visserligen
kan faststdllas att Three och O2 iar relativt ndra konkurrenter inom vissa segment pa en
koncentrerad marknad som omfattar fyra mobilnédtsoperatorer, dr blott denna omstandighet inte
tillracklig for att det i forevarande fall ska anses styrkt att koncentrationsparterna utovar ett
betydande konkurrenstryck pé& varandra, vilket skulle upphdéra om koncentrationen
genomfordes, och denna omstdndighet ar saledes inte tillracklig for att visa att ett patagligt
hinder for en effektiv konkurrens ar for handen, sévida inte varje koncentration dar fyra aktorer
blir tre, av princip, ska forbjudas”.

Sasom kommissionen har gjort gidllande innehaller det omtvistade beslutet inte nagon uppgift som
bekriftar att narheten i konkurrensforhallandet mellan Three och O2 i sig var tillracklig for att
den planerade koncentrationen skulle kunna medfora ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens. Sasom det erinrats om i punkt 146 ovan patalade kommissionen tvdrtom, i
skédlen 313 och 321 i det omtvistade beslutet, att riktlinjerna for horisontella koncentrationer
hanvisar till flera faktorer, diaribland niarheten i konkurrensforhallandet, som relevanta for att
avgora huruvida en koncentration kan medfora icke-samordnade effekter.
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Domstolen godtar saledes den andra anmérkningen, och dédrigenom den tredje grundens tredje
del i dess helhet.

Overklagandet ska siledes bifallas savitt avser den tredje grundens andra och tredje del, utan att
det dr nodvéndigt att prova den fjiarde delen av denna grund, som &beropats i andra hand.

Den fjdrde grunden

Den fjarde grunden bestar av tva delar. Den forsta delen avser dels att tribunalen missuppfattade
kommissionens argument angaende dess kvantitativa analys av den planerade koncentrationens
priseffekter, dels att tribunalen felaktigt kom till slutsatsen att prishdjningen inte skulle vara
relevant forevarande fall. Den andra delen avser att tribunalen felaktigt alade kommissionen att i
sin bedomning inkludera sa kallade "standardmassiga” effektivitetsvinster.

Den forsta delgrunden

— Parternas argument
Genom den fjarde grundens forsta del har kommissionen anfort tva anmérkningar.

Genom sin forsta anmérkning har kommissionen gjort gillande att tribunalen missuppfattade
dess inlagor, nédr den i punkt 273 i den 6verklagade domen fann att det var ostridigt att den
planerade koncentrationen forvintades leda till en prishojning pa [konfidentiell uppgift]', trots
att det framgar savdl av punkt 157 i svaromalet som av punkt 61 i dupliken att kommissionen
bestred denna siffra vid tribunalen. Det framgar ndmligen tydligt av dessa punkter att
kommissionen bestred CK Telecoms sifferuppgifter och hévdade vid tribunalen att denna
prishojning skulle uppga till [konfidentiell uppgift].

Genom sin andra anméirkning har kommissionen gjort géllande att tribunalen, i punkt 273 i den
overklagade domen, gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att antyda att den
prishojning som forvdntades folja av den planerade koncentrationen inte var relevant, eftersom
den var ligre dn vad som fOrvdntats i vissa tidigare beslut om villkorligt godkénnande av
koncentrationer.

I detta avseende anser kommissionen att tribunalen inte borde ha jamfért den foéreslagna
koncentrationen med de koncentrationer som gav upphov till kommissionens beslut
C(2014) 3561 final av den 28 maj 2014 om att forklara en koncentration forenlig med den inre
marknaden och EES-avtalet (drende M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland), publicerat i
sammanfattad form i Europeiska unionens officiella tidning den 13 augusti 2014 (EUT C 264, 2014,
s. 6, nedan kallat det irlindska drendet) & ena sidan, och kommissionens beslut C(2014) 4443 av
den 2 juli 2014 om att forklara en koncentration foérenlig med den inre marknaden och
EES-avtalets funktion (drende M.7018 - Telefénica Deutschland/E-Plus), publicerat i
sammanfattad form i Europeiska unionens officiella tidning den 13 mars 2015 (EUT C 86, 2015,
s. 10, nedan kallat det tyska drendet) & den andra. Tribunalens jamférelse grundar sig pa en
uppenbart felaktig tolkning av kommissionens beslut i dessa tva drenden. Till skillnad fran vad

! Konfidentiella uppgifter har utelimnats.
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som nu dr fallet godkédnde kommissionen de koncentrationer som var aktuella i det irlindska och
det tyska drendet eftersom parterna i dessa hade foreslagit korrigerande atgdrder som ansags
tillrackliga for att kunna undanroja patagliga hinder for en effektiv konkurrens.

CK Telecoms har for det forsta genmalt att genom den fjirde grundens forsta del har
kommissionen kritiserat tribunalens bedéomning av de faktiska omstidndigheterna och att denna
delgrund foljaktligen inte kan tas upp till sakprovning.

For det andra har CK Telecoms gjort gillande att den fjarde grundens forsta del ér verkningslos. I
punkterna 264—281 i den overklagade domen gjorde tribunalen en bedomning som féranledde
den att i punkt 282 i ndimnda dom sla fast att den kvantitativa analys som gjorts i férevarande fall
saknade bevisvirde, av det skilet att kommissionen inte med tillracklig sannolikhet hade visat att
betydande prishéjningar skulle genomforas till foljd av att det betydande konkurrenstryck som de
samgdende parterna tidigare utovat pa varandra skulle upphora. Harvidlag har CK Telecoms
preciserat att i punkt 268 i den Overklagade domen underkinde tribunalen bevisvirdet av
kommissionens kvantitativa analys, vilket kommissionen inte har bestridit.

For det tredje och sista har CK Telecoms gjort gillande att tribunalen inte gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning vid sin bedémning av kommissionens kvantitativa analys. Tribunalen
motiverade i detta avseende behovet av att faststilla ett troskelvirde som resultatet av denna
analys maste 6verskrida for att den ska anses tyda pa att koncentrationen i fraga kan medfora
betydande prishéjningar.

— Domstolens bedomning

Genom sin forsta anmirkning har kommissionen inte kritiserat tribunalens beddmning av de
faktiska omsténdigheterna, utan har gjort gillande att tribunalen missuppfattade innehallet i de
inlagor som ingivits i forsta instans. Denna anmérkning kan séaledes inte avvisas (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 29 november 2018, Alcohol Countermeasure Systems
(International)/EUIPO, C-340/17 P, EU:C:2018:965, punkt 39).

Vad giller fragan huruvida den andra anmérkningen kan tas upp till provning, ricker det att
konstatera att kommissionen genom denna anmérkning har tagit upp en rittsfraga i den man
den har klandrat tribunalen for att felaktigt ha jamfort den prishojning som kunde f6lja av den
foreslagna koncentrationen med de prishojningar som forvintades i det irlaindska och det tyska
arendet, dir kommissionen godkiande foretagskoncentrationerna i fraga under férutséttning att
vissa villkor uppfylldes. Den andra anmaérkningen kan séledes tas upp till provning.

Vad giller fragan huruvida den forsta delen av den fjarde grunden &r verkningslds eller ej, fann
tribunalen visserligen, i punkt 268 i den 6verklagade domen, att den kvantitativa analysen inte
utgjorde ett avgorande bevis for ett eventuellt patagligt hinder for en effektiv konkurrens.
Tribunalen fann emellertid inte att denna analys i princip saknade bevisvirde. Tribunalen
konstaterade namligen att denna analys inte var tillracklig for att visa att ett patagligt hinder for
en effektiv konkurrens skulle uppkomma.

For att komma till slutsatsen — i punkt 282 i den 6verklagade domen — att kommissionen inte hade
visat att betydande prishdjningar skulle genomforas till f6ljd av den planerade koncentrationen,
konstaterade tribunalen inledningsvis, i punkt 273 i den 6verklagade domen, att den férvantade
prishdjningen i forevarande fall uppgick till [konfidentiell uppgift], en uppgift som kommissionen
vitsordade. Dérefter, for att kontrollera om denna hojning kunde anses vara betydande, jamforde
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tribunalen den forvintade prishojningen i forevarande fall med de forvantade prishdjningarna i
det irlaindska och det tyska drendet, pa 6,6 procent respektive 9,5 procent. Tribunalen
konstaterade emellertid att i dessa &drenden hade kommissionen godkint de aktuella
koncentrationerna under forutséttning att vissa villkor uppfylldes.

Det kan foljaktligen konstateras att kommissionen har skal att kritisera tribunalen for att ha
missuppfattat dess argument avseende den exakta prishojning som kunde forvéntas folja av den
planerade koncentrationen, och for att felaktigt ha jamfort férevarande fall med kommissionens
tidigare beslut i andra koncentrationsdarenden. Denna kritik kan ndmligen inte underkénnas som
verkningslos, eftersom vart och ett av dessa argument skulle kunna péverka tribunalens slutsats i
punkt 282 i den overklagade domen, vilket @ven generaladvokaten har papekat, i punkt 141 i sitt
forslag till avgorande. CK Telecoms argument att den fjarde grundens forsta del ar verkningslos
kan foljaktligen inte godtas och denna grund ska déarfor provas i sak.

Vad giller den forsta anmirkning som anforts inom ramen fér denna delgrund, att tribunalen i
punkt 273 i den overklagade domen missuppfattade kommissionens argument i punkt 157 i
svaromalet och i punkt 61 i dupliken, erinrar domstolen om att nédr en klagande hévdar att
dennes argument har missuppfattats dr vederborande, i enlighet med artiklarna 256 FEUF, 58
forsta stycket i domstolens stadga och 168.1 d domstolens rattegangsregler, skyldig att ange exakt
vilka omstdndigheter som tribunalen pastds ha missuppfattat och visa de bedémningsfel som
klaganden anser har orsakat denna missuppfattning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
1 juli 2010, Knauf Gips/kommissionen, C-407/08 P, EU:C:2010:389, punkt 31 och dér angiven
rattspraxis).

I forevarande fall framgar det av punkt 273 i den 6verklagade domen att tribunalen funnit att "den
forviantade prishojningen i forevarande mal enligt [CK Telecoms], vilket inte har bestridits av
kommissionen, skulle uppga till [konfidentiell uppgift], medan en forvintad prishojning pa
6,6 procent i det irlindska drendet och 9,5 procent i det tyska &rendet inte hindrade
kommissionen fran att godkdnna de transaktionerna under forutsittning att vissa villkor var

uppfyllda”.

Det framgar emellertid tydligt av punkt 157 i kommissionens svaromal att inom ramen for
forfarandet i forsta instans hade kommissionen bestridit den siffra som CK Telecoms uppgett,
och anfort att den forviantade prishojningen av den planerade koncentrationen i forevarande fall
uppgick till [konfidentiell uppgift]. Denna slutsats stods dven av punkterna 159 och 160 i
kommissionens svaromal och av punkt 61 i dess duplik.

Det framgar saledes av handlingarna i malet att tribunalen i punkt 273 i den 6verklagade domen
missuppfattade kommissionens inlagor i forsta instans.

Overklagandet ska séledes bifallas savitt avser den forsta anmirkning som anforts inom ramen for
den fjarde grundens forsta del.

Niér det géller den andra anmérkning som anforts inom ramen for den forsta delen av den fjarde
grunden, varigenom kommissionen har gjort gillande att tribunalen felaktigt jamforde
forevarande drende med det irldndska och det tyska drendet och dérfor felaktigt fann, i punkt 273
i den overklagade domen, att den prishojning pa [konfidentiell uppgift] som forvintades folja av
den planerade koncentrationen inte var relevant, eftersom den var lagre én den som forvéintades i
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det irlindska och det tyska drendet, ska det noteras att, sdisom framgér av punkt 215 ovan,
tribunalens bedomning i detta avseende grundar sig pa en missuppfattning av kommissionens
svaromal avseende det exakta virdet av denna prishojning.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 147 i sitt forslag till avgorande, skiljer sig det
irlandska och det tyska drendet fran det forevarande pa en visentlig punkt, ndmligen att parterna
i de koncentrationer som da var aktuella, till skillnad fran vad som nu ar fallet, hade erbjudit
ataganden som ansags tillrackliga for att undanréja kommissionens betdnkligheter om
konkurrensproblem.

Under alla omsténdigheter, och sasom det har erinrats om i punkt 164 ovan, utgér kommissionens
tidigare beslutspraxis inte den rittsliga ram som ska tillimpas i fraga om kontroll av
koncentrationer, utan dr endast vigledande.

Tribunalen gjorde sig saledes skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den i punkt 273 i den
overklagade domen fann att den prishojning pa [konfidentiell uppgift] som foérvintades folja av
den planerade koncentrationen inte var relevant, eftersom den var lagre dn vad som férvéantades i
det irlindska och det tyska drendet.

Harav foljer att 6verklagandet ska bifallas sévitt avser den andra anmérkning som anforts inom
ramen for den fjarde grundens forsta del.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska 6verklagandet bifallas sévitt avser den fjarde grundens
forsta del i dess helhet.

Den andra delgrunden

— Parternas argument

Genom den fjarde grundens andra del har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde en
felaktig bedomning ndr den i punkterna 277-279 i den Overklagade domen fann att
kommissionen i sin kvantitativa analys borde ha inkluderat “standardmissiga”
effektivitetsvinster, med hédnsyn till "varje koncentrations specifika effektivitet”.

Harvidlag har kommissionen understrukit att enligt skal 29 i férordning nr 139/2004 ankommer
det pa de berdrda foretagen att inge en beskrivning av varje effektivitetsvinst, jamte bestyrkande
handlingar.

I motsats till vad tribunalen konstaterade i punkt 277 i den oOverklagade domen har
unionslagstiftaren inte uppstillt ndgon presumtion for att varje koncentration nédvéndigtvis ger
upphov till effektivitetsvinster som systematiskt ska beaktas inom ramen for kommissionens
kvantitativa analys. Det foljer ndmligen av punkterna 77-87 i riktlinjerna fér horisontella
koncentrationer att effektivitetsvinsterna ska vara till nytta for konsumenterna, vara specifika for
en viss koncentration och mojliga att kontrollera.

Kommissionen anser dessutom att det i forordning nr 139/2004 inte gors nagon atskillnad mellan
olika typer av effektivitetsvinster.
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Kommissionen har under alla omstandigheter gjort gillande att i sin kvantitativa analys tog den
hiansyn till sddana effektivitetsvinster som enligt tribunalens definition i punkt 277 i den
overklagade domen kunde anses vara "standardmaéssiga”, men bortsig fran dessa av det skalet att
de inte kunde paverka incitamenten f6r den sammanslagna enheten att hoja priserna.

CK Telecoms har for det forsta genmalt att kommissionens argument ar verkningslost, eftersom
tribunalens slutsats att den kvantitativa analysen i det omtvistade beslutet var felaktig inte enbart
grundar sig pa konstaterandet att kommissionen inte i vederborlig ordning beaktade de
effektivitetsvinster som den planerade koncentrationen skulle ge upphov till.

CK Telecoms har for det andra gjort gillande att kommissionens argument grundar sig pa en
felaktig tolkning av den overklagade domen. Tribunalen fann ndmligen att bevisviardet av en
kvantitativ analys minskar om den inte ocksa tar hénsyn till utjamnande faktorer, inbegripet
effektivitetsvinster. Tribunalen drog hérav slutsatsen att bevisvirdet av den kvantitativa analysen
skulle 6ka om kommissionen férutsatte att en viss grad av effektivitetsvinster skulle uppsta till
foljd av den planerade koncentrationen.

Vidare anser CK Telecoms att tribunalens bedémning till sin natur motsvarar en kvantitativ
analys, dd denna har utformats i syfte att mita savél koncentrationers konkurrensbegransande
effekter som deras konkurrensframjande effekter. Hansyn ska séledes tas till bevisade eller
formodade effektivitetsvinster.

I forordning nr 139/2004 beaktas dessutom den omsténdigheten att koncentrationer i allménhet
medfor bade konkurrensframjande effekter och konkurrensbegridnsande effekter. Tribunalens
konstaterande att slutsatserna i kommissionens kvantitativa analys har ett begrénsat bevisvirde,
eftersom den inte omfattar “standardmaissiga” effektivitetsvinster, ar saledes forenligt med de
principer som ligger till grund for denna férordning.

CK Telecoms har slutligen gjort gillande att eftersom det inte anges i riktlinjerna fér horisontella
koncentrationer hur kommissionen ska genomfora sin kvantitativa analys, kan tribunalens
slutsatser avseende bevisvirdet av denna analys inte anses strida mot riktlinjerna.

— Domstolens bedomning

Nar det géller fragan huruvida den fjiarde grundens andra del har verkan, framgar det av punkt 279
i den overklagade domen att “standardmassiga” effektivitetsvinster enligt tribunalen ingar i "varje
koncentrations specifika effektivitet” och utgor ”... en del av en kvantitativ modell som syftar till
att faststilla huruvida en koncentration kan ha ... begréansande effekter”.

Med hinsyn till den betydelse som tribunalen tillmatte denna typ av effektivitetsvinster inom
ramen for den kvantitativa analysen, har kommissionen skal att kritisera tribunalen for att i
punkterna 277-279 i den 6verklagade domen ha alagt denna institution en skyldighet att i denna
analys, mot bakgrund av "varje koncentrations specifika effektivitet”, inkludera "standardmassiga”
effektivitetsvinster.

CK Telecoms argument att den fjarde grundens andra del &r verkningslos kan saledes inte godtas.
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Vad giller fragan huruvida denna delgrund &r valgrundad erinrar domstolen om att tribunalen i
punkt 277 i den 6verklagade domen konstaterade att alla koncentrationer kommer att leda till
effektivitetsvinster vars omfattning ocksd beror pa det externa konkurrenstrycket. Enligt
tribunalen foljer dessa vinster bland annat av att den sammanslagna enheten kan rationalisera
och integrera produktions- och distributionsprocessen, vilket kan leda till att priserna sénks.

I punkterna 278 och 279 i den 6verklagade domen gjorde tribunalen atskillnad mellan tva typer av
effektivitetsvinster; dels de som nédmns i riktlinjerna for horisontella koncentrationer, som den
anmailande parten ska styrka ar for handen och som ska beaktas vid helhetsbedémningen av
koncentrationens inverkan pa konkurrensen, for att undersoka huruvida sddana vinster kan
uppviga koncentrationens konkurrensbegriansande effekter, dels de som ndmns i punkt 277
nidmnda dom, avseende varje koncentrations specifika effektivitet, vilka utgér "en del av en
kvantitativ modell som syftar till att faststdlla huruvida en koncentration kan ha sddana
begransande effekter”. Sasom framgar av punkt 278 i den 6verklagade domen fann tribunalen att
kommissionen i sin kvantitativa analys ar skyldig att ex officio beakta den sistndmnda typen, sa
kallade "standardmadssiga” effektivitetsvinster.

Det framgar emellertid av skél 29 i férordning nr 139/2004 att for att faststélla en koncentrations
inverkan pa konkurrensen inom den inre marknaden dr det lampligt att beakta alla valgrundade
och sannolika effektivitetsvinster som de berorda foretagen framfor.

Det framgar dven av avsnitt 9 i bilaga I till férordning nr 802/2004 att det aligger det berdrda
foretaget att inge en beskrivning jamte bestyrkande handlingar av varje effektivitetsvinst.

Slutligen tas de relevanta kriterierna for att beakta dylika effektivitetsvinster upp i
punkterna 76—88 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer.

I likhet med vad generaladvokaten har papekat, i punkt 153 i sitt forslag till avgérande, kan
domstolen saledes konstatera att varken férordning nr 139/2004, férordning nr 802/2004 eller
riktlinjerna for horisontella koncentrationer hédnvisar till en typ av “standardmaéssiga”
effektivitetsvinster, sdsom den tribunalen hénvisat till i punkterna 277-279 i den 6verklagade
domen, eller uppstiller en presumtion for att varje koncentration medfér sddana
effektivitetsvinster.

Vissa koncentrationer kan visserligen leda till effektivitetsvinster som &r specifika for just dem. Att
sa dr fallet innebdr emellertid inte pa nagot sdtt att alla koncentrationer medfér sddana
effektivitetsvinster. Det ankommer under alla omstédndigheter pa de anmailande parterna att
styrka dylika vinster for att kommissionen ska kunna beakta dem vid sin kontroll.

Om varje koncentration ansags medfora “standardmaéssiga” effektivitetsvinster skulle det
dessutom skapa en presumtion, och dirmed en omvidnd bevisborda, for en viss typ av
effektivitetsvinster, trots att denna bevisborda avilar foretagen, sdsom patalats i punkterna 238
och 239 ovan.

En sddan omvénd bevisborda skulle gora kontrollen av koncentrationer mindre effektiv, och
foljaktligen aventyra den dndamalsenliga verkan av artikel 2.2 och 2.3 i férordning nr 139/2004-.
Forordningens mél som det erinrats om i punkt 106 ovan, bestdende i att mojliggora en effektiv
kontroll av koncentrationer — i genom att motverka att koncentrationer som inte medfér nagon
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risk for konkurrensbegransande verkningar forbjuds och att koncentrationer som skadar den
effektiva konkurrensen tillats — sdkerstdlls bland annat genom den fordelning av bevisbordan pa
omrédet for kontroll av koncentrationer som unionslagstiftaren har faststéllt.

Att kasta om bevisbordan genom att uppstéilla en presumtion for att varje koncentration medfor
sadana effektivitetsvinster skulle rubba denna jamvikt.

Under dessa omstidndigheter kan det konstateras att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
réttstillaimpning nér den i punkterna 277-279 i den 6verklagade domen fann att kommissionen i
sin kvantitativa analys borde ha inkluderat siddana ”standardmaéssiga” effektivitetsvinster som
ingar i varje koncentrations specifika effektivitet.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska 6verklagandet bifallas dven savitt avser den fjarde grundens
andra del och foljaktligen savitt avser den fjarde grunden i dess helhet.

Den femte grunden

Parternas argument

Genom den femte grunden for overklagandet har kommissionen kritiserat tribunalen for att inte
ha provat om samtliga relevanta faktorer kunde féranleda slutsatsen att i forevarande fall hade
kommissionen lyckats styrka att den planerade koncentrationen pétagligt skulle hamma en
effektiv konkurrens. Tribunalen begrinsade felaktigt sin provning till enbart vissa av de faktorer
som lag till grund for den forsta skadeteorin, och till fragan huruvida dessa faktorer var for sig
rickte for att styrka ett sadant hinder. Déirigenom missuppfattade tribunalen det omtvistade
beslutet, ersatte kommissionens ekonomiska bedémning med sin egen, tillimpade de relevanta
réttsliga kriterierna felaktigt och &sidosatte sin motiveringsskyldighet.

Kommissionen har ndrmare bestdmt gjort gillande att tribunalen endast prévade fyra av de
faktorer som lag till grund for den forsta skadeteori som framforts i det omtvistade beslutet.
Tribunalen undersokte sarskilt storleken p& och utvecklingen av marknadsandelarna, den
omstdndigheten att Three ansags utgora en ’viktig konkurrensfaktor”, nirheten i
konkurrensforhéallandet mellan Three och 02, samt den kvantitativa analysen av
koncentrationens effekter.

Genom att gora en sddan begrinsad prévning och enbart pa grundval dérav ogiltigforklara det
omtvistade beslutet, tog tribunalen inte stillning till huruvida dessa fyra faktorer — jamte de
ovriga faktorer och slutsatser som framhallits i det omtvistade beslutet — kunde féranleda
slutsatsen att den planerade koncentrationen pétagligt skulle himma den effektiva konkurrensen.

I punkterna 149, 171-173, 249 och 268 i den 6verklagade domen provade tribunalen dessa fyra
faktorer separat for att avgora om var och en av dem var tillracklig i sig for att pavisa att ett
sadant hinder var for handen. Det foljer emellertid inte av det omtvistade beslutet att
kommissionen funnit att var och en av dessa faktorer, var for sig, var tillracklig for att styrka
forekomsten av ett betydande hinder for en effektiv konkurrens.

Det framgar for ovrigt av punkt 26 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer att de faktorer
som avses i punkterna 27-38 i dessa riktlinjer inte nodvandigtvis ér avgorande var och en for sig.
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CK Telecoms har for det forsta gjort géllande att det inte ankommer pa tribunalen utan pa
kommissionen att gora en helhetsbedomning av samtliga relevanta faktorer som kan paverka
sannolikheten for att koncentrationen kommer att medfora betydande icke-samordnade effekter.
Den femte grunden kan séledes inte tas upp till provning och &r verkningslos, bland annat pa
grund av att kommissionen genom denna grund i sak har gjort géllande att tribunalen borde ha
avhjélpt bristerna i det omtvistade beslutet och omprovat den planerade koncentrationen, vilket
inte faller inom ramarna f6r omfattningen av dess provning.

Vidare har CK Telecoms hévdat att tribunalen provade samtliga relevanta faktorer avseende den
forsta skadeteori som framforts i det omtvistade beslutet. I detta avseende har CK Telecoms
understrukit att tribunalen gjorde en riktig bedomning i punkt 139 i den 6verklagade domen, dar
den konstaterade att kommissionen vid férhandlingen gjort géllande att den forsta skadeteorin i
huvudsak grundades péa foljande tre omstidndigheter: det forhéallandet att Three utgjorde en
"viktig konkurrensfaktor”, det néra konkurrensférhallandet mellan Three och O2, samt den
kvantitativa analysen av koncentrationens priseffekter. Enligt CK Telecoms var det saledes riktigt
och logiskt att tribunalen fokuserade sin prévning pa dessa omstdndigheter.

Slutligen ansag tribunalen inte att var och en av de faktorer som kommissionen hénvisat till inom
ramen for sin forsta skadeteori, betraktade var for sig, maste vara tillrackliga for att styrka
forekomsten av ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens. Tribunalen ansdg ndmligen att
kommissionen inte hade visat att dessa faktorer var tillrackliga for slutsatsen att den planerade
koncentrationen skulle medfora ett sadant hinder.

Domstolens bedomning

Vad giller CK Telecoms argument att den femte grunden inte kan tas upp till provning och é&r
verkningslos, konstaterar domstolen att kommissionen genom denna grund har tagit upp en
rattsfrdga vars svar kan paverka tribunalens bedomning att kommissionen inte lyckats styrka
forekomsten av ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens. Genom denna grund har
kommissionen i huvudsak kritiserat tribunalen for att ha ogiltigforklarat det omtvistade beslutet
utan att ha gjort en helhetsbedomning eller en avvdgning av samtliga relevanta faktorer som
beaktats i det omtvistade beslutet, utan endast ha provat vissa av de faktorer som lag till grund
for bland annat den forsta skadeteorin och huruvida de var tillrdckliga i detta avseende.

Det ska foljaktligen prévas huruvida det finns fog fér den femte grunden.

I detta hdanseende ska det erinras om att i enlighet med artikel 2.1 b i férordning nr 139/2004 ska
kommissionen, vid sin kontroll av en koncentration, beakta koncentrationsparternas
marknadsstillning och deras ekonomiska och finansiella styrka, leverantdrernas och
konsumenternas valmojligheter, deras tillgang till leveranser eller marknader, réttsliga eller andra
hinder for intrdde pa marknaden, utvecklingen av tillgdng och efterfragan pa de aktuella varorna
och tjansterna, konsumentintressen i mellanliggande och slutliga distributionsled samt
utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framétskridande, forutsatt att detta ar till gagn for
konsumenterna och inte utgor ett hinder for konkurrensen.

Det ska dven erinras om att punkterna 26-38 i riktlinjerna for horisontella koncentrationer

hanvisar till faktorer som faktiskt kan paverka sannolikheten for att en koncentration ger upphov
till betydande icke-samordnade effekter.
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I punkt 26 i riktlinjerna anges saledes med ritta att dessa faktorer var och en for sig inte
nodvandigtvis dr avgorande. Alla dessa faktorer maste inte heller foreligga for att sadana effekter
ska vara sannolika.

Domstolen finner i detta sammanhang att ndmnda faktorer i princip kan tyda pa att en
koncentration kommer att medfora betydande icke-samordnade effekter, och att dessa faktorer
ska bli foremal for en helhetsbedomning.

For att kunna gora en effektiv domstolsprovning av kommissionens beslut att forklara en
koncentration oforenlig med den inre marknaden ankommer det siledes pa unionsdomstolen
att, efter att ha provat huruvida invindningarna mot kommissionens bedomning av relevanta
faktorer — mot bakgrund av resultatet av denna provning — ér valgrundade, bedéma huruvida alla
relevanta faktorer och omstandigheter som kommissionen har grundat sig pa och som kan anses
styrkta, inbegripet sddana som inte har bestridits, riacker for att visa att den effektiva konkurrensen
patagligt skulle himmas. Denna helhetsbedomning innebar inte att unionsdomstolen &r skyldig
att ex officio prova huruvida bedomningen av sadana faktorer eller andra omstdndigheter som
inte har ifragasatts av parterna i forfarandet ér valgrundad.

Vad i forevarande fall giller kommissionens forsta skadeteori innehaller punkterna 128—136 i den
overklagade domen en sammanfattning av det omtvistade beslutet.

I punkterna 141-283 i den overklagade domen provade tribunalen de argument som CK
Telecoms hade anfort inom ramen for den forsta grunden for talan i forsta instans. Dessa
argument avsag i huvudsak de faktorer som kunde paverka sannolikheten for att den planerade
koncentrationen skulle medfora betydande icke-samordnade effekter, ndrmare bestaimt analysen
av marknadsandelarna, huruvida Three ska anses utgora en "viktig konkurrensfaktor”, narheten i
konkurrensforhéallandet mellan parterna i den planerade koncentrationen, samt en kvantitativ
analys av koncentrationens forvintade priseffekter.

I punkt 154 i den overklagade domen underkénde tribunalen den fjirde delen av den forsta
grunden for talan i forsta instans. I punkt 152 i den 6verklagade domen konstaterade tribunalen
ndmligen, i motsats till vad CK Telecoms gjort géllande i forsta instans, att kommissionen anfort
i det omtvistade beslutet att storleken pa och utvecklingen av Threes och O2:s marknadsandelar
var en forsta indikation pa att dessa foretag utovade ett betydande konkurrenstryck, vilket skulle
upphora genom den planerade koncentrationen.

I punkterna 176, 190, 198, 216, 226, 250 och 283 i den 6verklagade domen godtog tribunalen
ddremot vissa invindningar och delar av den forsta grunden avseende det forhallandet att Three
skulle anses utgora en “viktig konkurrensfaktor”, bedomningen av nédrheten i
konkurrensforhéallandet mellan Three och O2, samt den kvantitativa analysen av den planerade
koncentrationens priseffekter.

Slutligen provade och bifoll tribunalen, i punkterna 284—291 i den 6verklagade domen, den sjunde
delen av den forsta grunden for talan i forsta instans, avseende att kommissionen dels inte hade
gjort en helhetsbedomning av férekomsten av icke-samordnade effekter, dels inte hade preciserat
av vilken anledning den kommit till slutsatsen att de konkurrenshinder som koncentrationen
pastods ge upphov till skulle vara patagliga.
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Vad giller frigan huruvida kommissionen gjort en helhetsbedomning av forekomsten av
icke-samordnade effekter i forevarande fall, konstaterade tribunalen i punkt 287 i den
overklagade domen att kommissionen hade gjort en sédan bedomning i det omtvistade beslutet.
Tribunalen preciserade harvidlag att kommissionen i tur och ordning hade undersokt olika
relevanta faktorer for att visa att icke-samordnade effekter skulle uppstda pa
detaljhandelsmarknaden.

Déremot gjorde tribunalen ingen egen analys av huruvida kommissionen kunde anses ha styrkt att
den effektiva konkurrensen patagligt skulle hammas, grundad dels pa resultatet av dess provning
av CK Telecoms argument i forsta instans avseende vissa relevanta faktorer, dels pa andra
relevanta faktorer och konstateranden som kommissionen inkluderat i sin helhetsbeddmning
och som saledes kunde anses styrkta, déribland den specifika bedémningen av det
konkurrenstryck som O2 utovade, det forvantade beteendet hos den sammanslagna enheten och
bedomningen i skdlen 778-1174 i det omtvistade beslutet avseende konkurrensstéllningen for
savdl mobilnédtsoperatorer som virtuella mobilndtsoperatorer.

Under dessa omstidndigheter finner domstolen att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nér den, efter sin provning av huruvida det fanns fog for de faktorer och
konstateranden som CK Telecoms bestridit i forsta instans och med hénsyn till resultatet déarav,
inte gjorde en helhetsbedomning av relevanta faktorer och konstateranden for att kontrollera
huruvida kommissionen hade lyckats styrka att ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens
skulle uppsta.

Overklagandet ska dirfor bifallas savitt avser den femte grunden.

Den sjditte grunden

Den sjétte grunden innehéller tvd delar. Genom den forsta delgrunden har kommissionen gjort
gillande att tribunalen missuppfattade det omtvistade beslutet nidr den i punkterna 358-361 i
den 6verklagade domen fann att ndmnda institution inte hade undersokt en eventuell forsaimring
av kvaliteten pd den sammanslagna enhetens nit. Genom den andra delen av denna grund har
kommissionen havdat att tribunalen ex officio prévade en invindning som inte framstéllts inom
ramen for den sjdtte delen av den tredje grunden for ansokan i forsta instans.

Huruvida den sjditte grunden dr verkningslos

— Parternas argument

CK Telecoms har gjort gillande att den sjétte grunden ar verkningslos, eftersom kommissionen
inte har ifragasatt de huvudsakliga 6verviganden som féranledde tribunalens underkédnnande av
kommissionens andra skadeteori avseende néitdelningsavtalen.

CK Telecoms har hirvidlag hidvdat att inom ramen for forevarande overklagande har
kommissionen inte ifragasatt overvigandena i punkterna 325, 330, 340, 344 och 346-348 i den
overklagade domen, dér tribunalen fann att kommissionen felaktigt kommit till slutsatsen att
varken eventuella intressekonflikter mellan parterna i nétdelningsavtalen eller varaktiga
storningar av ndtdelningsavtalen i sig kunde anses medfora ett patagligt hinder for en effektiv
konkurrens, enligt en skadeteori grundad pa icke-samordnade effekter.
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Inom ramen for sitt 6verklagande har kommissionen inte heller bestridit tribunalens bedomning i
punkterna 362—397 i den 6verklagade domen, avseende den aktuella koncentrationens effekter pa
BT/EE och Vodafone.

Samtliga av dessa oemotsagda Overvdganden foranledde tribunalen att underkédnna den andra
skadeteorin.

Kommissionen har gjort géllande att den sjitte grunden har verkan.

— Domstolens bedomning

For det forsta ska det erinras om att i punkterna 325, 330, 340, 344 och 346348 i den 6verklagade
domen provade tribunalen fragan huruvida bestdende storningar i de vilfungerande
nitdelningsavtalen, bland annat till foljd av intressekonflikter mellan parterna i dessa avtal, i sig
kunde utgora ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens.

Kommissionen drog emellertid inte slutsatsen att ett sadant hinder kunde uppstd enbart pa
grundval av en dylik intressekonflikt, eftersom denna konflikt endast var en av de faktorer som
beaktades i det omtvistade beslutet.

Den omstdndigheten att kommissionen inte har bestridit tribunalens konstaterande att en
intressekonflikt mellan parterna i nédtdelningsavtalen inte i sig var tillriacklig for att visa att det
forelag ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens kan saledes inte medfoéra att
kommissionens sjatte grund for dverklagandet blir verkningslos.

Vad for det andra géller CK Telecoms argument att den sjatte grunden &r verkningslos av det
skdlet att kommissionen inte har bestridit tribunalens bedémning i punkterna 362-397 i den
overklagade domen avseende den planerade koncentrationens effekter pd BT/EE och Vodafone,
ska det noteras att i punkt 361 i nimnda dom prévade tribunalen huruvida kommissionens
resonemang kring koncentrationens effekter pa BT/EE och Vodafone var sérskilt gediget och
overtygande. Tribunalen ansag emellertid att det var nodvindigt att gora denna prévning med
utgédngspunkt i den premiss som det redogjorts for i punkterna 358—361 i nimnda dom och som
har bestridits inom ramen for den forsta delen av forevarande grund for 6verklagandet, ndmligen
att det omtvistade beslutet inte inneholl nagon analys av en eventuell "férsimring av det egna
nétet eller de tjanster som den sammanslagna enheten skulle komma att erbjuda”.

Under dessa omstandigheter kan, sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 181 i sitt forslag
till avgoérande, det forhallandet att kommissionen inte direkt har bestridit tribunalens bedémning
av den planerade koncentrationens effekter pd BT/EE och Vodafone inte medfora att den sjatte
grunden blir verkningslds, eftersom tribunalens o6vervdganden i punkterna 358-361 i den
overklagade domen ligger till grund for bedomningen i punkterna 362-397 i nimnda dom,
avseende den planerade koncentrationens effekter pa BT/EE och Vodafone.

CK Telecoms argument att den sjatte grunden ar verkningslos kan foljaktligen inte godtas och
denna grund ska dérfor provas i sak.
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Den forsta delgrunden

— Parternas argument

Genom den sjatte grundens forsta del har kommissionen gjort gillande att tribunalen
missuppfattade det omtvistade beslutet niar den i punkterna 358—361 i den 6verklagade domen
fann att kommissionen inte hade beaktat en eventuell forsiamring av kvaliteten pa den
sammanslagna enhetens nit, och felaktigt kom till slutsatsen att den andra skadeteorin inte kunde
godtas.

Kommissionen har i detta avseende understrukit att den omsténdigheten att den planerade
koncentrationen sannolikt skulle resultera i minskade incitament for mobilndtoperatorerna,
inklusive den sammanslagna enheten, att investera i forbéttringar av nétkvaliteten, var avgorande
for bedomningen i det omtvistade beslutet.

For det forsta framgar det av skilen 1293-1297 i det omtvistade beslutet att kommissionen
undersokte det grundlidggande antagandet att den sammanslagna enheten sannolikt skulle ha
mindre incitament att investera i forbéttrad nétkvalitet, jamfort med vad som var fallet i den
situation som radde fore koncentrationen.

For det andra undersokte kommissionen flera mdjliga scenarier, huvudsakligen grundade pa de
nitkonsolideringsplaner som Three lagt fram. A ena sidan framgar det av skilen 1558—1562 i det
omtvistade beslutet att kommissionen undersokte den sammanslagna enhetens minskade
incitament att investera inom ramen for plan [A]. A andra sidan framgar det av
skdlen 1732-1742 i detta beslut att inom ramen for plan [B] undersokte kommissionen det
forhallandet att en 6kad insyn i var och en av mobilnédtsoperatorernas investeringar, inbegripet
den sammanslagna enhetens investeringar, skulle kunna minska deras totala incitament att
investera i niten.

Kommissionen har i detta sammanhang gjort gillande att den bedomde risken for att kvaliteten pa
den sammanslagna enhetens nét skulle minska och att detta skulle leda till ett reducerat
konkurrenstryck pa de resterande mobilnédtsoperatorerna.

CK Telecoms har genmalt att tribunalen varken missuppfattade innehallet i det omtvistade
beslutet eller bortsag fran de 6verviganden i beslutet som kommissionen har hénvisat till.

CK Telecoms har understrukit att for att forstd kommissionens argument maste man beakta den
andra skadeteorins struktur.

Harvidlag har CK Telecoms framhallit att den andra skadeteorin omfattar tva underkategorier
avseende nitdelningsavtalen. Den forsta underkategorin avser en eventuell minskning av det
konkurrenstryck som de &vriga konkurrenterna (BT/EE och/eller Vodafone) utdvar pa den
sammanslagna enheten (Three), medan den andra underteorin avser den nétdelningssituation
som skulle uppsta till f6ljd av koncentrationen, dir den allmdnna insynen skulle 6ka och
investeringarna pa natinfrastrukturomradet darfor skulle minska.

Kommissionen prévade dessa tva underkategorier mot bakgrund av de néatkonsolideringsplaner
som CK Telecoms presenterat.
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I detta sammanhang har CK Telecoms gjort gillande att de skél i det omtvistade beslutet som
kommissionen har hénvisat till, och som enligt denna institution utgoér en analys av den
sammanslagna enhetens sdnkta nitkvalitet, inte hénfor sig till den forsta underkategorin av denna
skadeteori, utan till den andra.

Punkterna 358-361 i den Overklagade domen ingéar emellertid i tribunalens bedomning av den
forsta underkategorin av den andra skadeteorin, avseende en minskning av det konkurrenstryck
som de oOvriga konkurrenterna, det vill siga BT/EE och/eller Vodafone, utévar pa den
sammanslagna enheten.

Tribunalen kan séaledes inte klandras for att i nimnda punkter inte ha beaktat de skal i det
omtvistade beslutet som kommissionen har hénvisat till och for att ddrigenom ha missuppfattat
detta beslut.

I detta ssmmanhang har CK Telecoms preciserat att tribunalen inte prévade och underkénde den
forsta underkategorin av den andra skadeteorin i punkterna 358-361 i den dverklagade domen,
utan i punkterna 398-418 i denna dom, och att den beaktade just de skil i det omtvistade
beslutet som kommissionen hénvisat till i bland annat punkterna 400—403 i den 6verklagade
domen.

— Domstolens bedomning

Genom den sjétte grundens forsta del har kommissionen i huvudsak gjort géllande att tribunalen
missuppfattade det omtvistade beslutet niar den i punkterna 358—361 i den 6verklagade domen
fann att ndmnda institution inte hade beaktat en eventuell forsamring av kvaliteten pa den
sammanslagna enhetens nit, och felaktigt kom till slutsatsen att den andra skadeteorin inte kunde
godtas.

Harvidlag ska det inledningsvis erinras om att Three, sasom framgar av punkt 292 i den
overklagade domen, under det administrativa forfarandet presenterade tva planer pa
nitkonsolidering, plan [A] och plan [B]. Dessa planer grundades pa de tva nétdelningsavtal som
det redogjorts for i punkt 18 ovan, det vill siga MBNL mellan BT/EE och Three & ena sidan, och
Beacon mellan Vodafone och O2 & den andra. Genom dessa avtal hade operatérerna konsoliderat
sina respektive nat, for att kunna dela kostnaderna for utbyggnaden av nédten samtidigt som de
fortsatte att konkurrera pa detaljhandelsniva. Enligt bada dessa planer skulle den sammanslagna
enheten inte bibehalla tvd separata ndt pa lang sikt, utan avsikten var att skapa ett enda
konsoliderat nit.

I punkt 295 i den 6verklagade domen preciserade tribunalen att kommissionen hade utvecklat tva
underteorier inom ramen for den andra skadeteorin avseende ndtdelningsavtalen.

Det framgar av punkt 298 i ndimnda dom att den forsta underteorin i huvudsak avser det
forhallandet att den planerade koncentrationen skulle leda till en minskning av
konkurrenstrycket fran de oOvriga konkurrenterna (BT/EE och/eller Vodafone) pa den
sammanslagna enheten (Three).

Nar det géller den andra underkategorin framgéar det av punkt 299 i samma dom att den i
huvudsak avser den omstindigheten att den nitdelningssituation som skulle uppstd om
koncentrationen genomfordes skulle leda till farre investeringar i nétinfrastrukturen pa
branschniva. I skdl 1233 i det omtvistade beslutet gjorde kommissionen ndamligen gillande att
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koncentrationen skulle kunna leda till minskade synergieffekter, vilket skulle paverka parterna i
nitdelningsavtalen och gora det mojligt for den sammanslagna enheten att gora opportunistiska
investeringar, vilket i sin tur skulle minska investeringarna pa branschniva och ddrmed den grad
av effektiv konkurrens som skulle besta om koncentrationen inte genomfordes.

I detta sammanhang ska det papekas att sedan kommissionen i skilen 1235-1243 i det omtvistade
beslutet hade understrukit vikten av en intressesamordning mellan parterna i ett ndtdelningsavtal,
provade den mot bakgrund av de ovannidmnda underkategorierna inom denna skadeteori, i
skélen 12441784 i ndamnda beslut, planerna pa nétkonsolidering.

Darefter undersokte kommissionen, i skidlen 1293-1297 i det omtvistade beslutet, det
grundldggande antagandet att den sammanslagna enheten sannolikt skulle ha mindre incitament
att investera i forbéttrad nétkvalitet, jamfort med vad som var fallet i den situation som radde fore
koncentrationen.

Den potentiella marknadsutvecklingen till f6ljd av den planerade koncentrationen behandlas i
skédlen 1368—1784 i det omtvistade beslutet, varvid skédlen 1391-1567 avser effekterna av plan [A]
och skélen 1598-1749 effekterna av plan [B]. Kommissionen undersokte saledes effekterna av
respektive plan, forst pa BT/EE och sirskilt pA MBNL-nidtet, och darefter pa Vodafone och
sarskilt pa Beacon-nitet, och slutligen pa de totala investeringarna i de aktuella niten.

Inom ramen for sin analys av planernas inverkan pa de totala investeringarna i mobilnédten
framholl kommissionen, sérskilt i skdlen 1556—1562 och 1732—-1742 i det omtvistade beslutet, att
den 6kade insynen i mobilndtsoperatorernas investeringar skulle kunna minska deras incitament
att investera i ndten och saledes fa en betydande negativ inverkan pa investeringarna i dessa nét pa
branschniva.

For det forsta konstaterade kommissionen, i skdlen 1559-1561 och 1734 i det omtvistade beslutet,
att pa grund av denna dkade insyn kunde den sammanslagna enheten informeras om BT/EE:s
tekniska investeringar i MBNL-nitet och sadlunda besluta att sjdlv implementera sadan teknik i
Beacon-nitet [konfidentiell uppgift]. I det omtvistade beslutet papekade kommissionen ocksa att
Vodafone skulle kunna fd kinnedom om huruvida den sammanslagna enheten planerade att
tillampa sddan teknik och séledes vilja att avsta fran sddana tekniska investeringar till dess att
den sammanslagna enheten gor dem.

For det andra fann kommissionen, i skilen 1735 och 1736 i det omtvistade beslutet, att enligt plan
[B] skulle den sammanslagna enheten kunna fa kinnedom om de investeringar som BT/EE eller
Vodafone planerade och stimuleras till liknande investeringar i savél den Ostra som den vistra
delen av Forenade kungariket [konfidentiell uppgift]. 1 skal 1737 i ndimnda beslut konstaterade
kommissionen att den 6kade insynen skulle kunna medféra en risk for att BT/EE och Vodafone
invantar att den sammanslagna enheten gor sadana investeringar i utvecklingen av ny
betydelsefull teknik innan de i sin tur investerar.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 189 i sitt forslag till avgorande, ska kommissionen i
detta sammanhang anses ha analyserat den mojliga forsimringen av kvaliteten pa saval
MBNL-nétet som Beacon-nitet. I denna analys utgick kommissionen fran antagandet i skil 1275
i det omtvistade beslutet att ett annat sdtt att minska konkurrenstrycket fran en part i ett
ndtdelningsavtal ar att forsdmra nétkvaliteten genom att hindra eller forsena investeringar i nitet
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fran en annan part i avtalet. Hérav foljer att kommissionen redan fran borjan ansag att
minskningen av konkurrenstrycket bland annat skulle kunna bestd i att den sammanslagna
enheten pa sa sitt skulle forsdmra kvaliteten i sitt eget nit.

Under dessa omstandigheter kan det konstateras att det framgar av det omtvistade beslutet att
kommissionen gjorde en bedomning av det forhallandet att kvaliteten pa den sammanslagna
enhetens nit eventuellt skulle forsamras.

Tribunalen missuppfattade saledes det omtvistade beslutet nédr den i punkterna 358-361 i den
overklagade domen konstaterade att kommissionen inte hade gjort nagon sddan bedémning.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 191 i sitt forslag till avgorande, paverkas inte denna
slutsats av CK Telecoms argument att mot bakgrund av det omtvistade beslutets struktur hade
kommissionen bedomt effekterna av planerna [A] och [B] pa de totala investeringarna i
respektive ndt under tva olika rubriker.

Eftersom kommissionens bedomning av effekterna av plan [A] och plan [B] pa de totala
investeringarna i niten forekommer i avsnitt som rubricerats "Effekterna av plan [A] pa de totala
nitinvesteringarna” respektive "Effekterna av plan [B] pa de totala nétinvesteringarna”, kan den
visserligen anses ha ett ndrmare samband med den andra underkategorin av den aktuella
skadeteorin. Dessutom redovisas i punkterna 358-361 i den Overklagade domen, vilka har
bestridits av kommissionen, tribunalens allménna Overviganden angdende den fOrsta
underkategorin, enligt vilken en minskning av konkurrenstrycket pa konkurrenterna till den
sammanslagna enheten skulle kunna pavisas. I sin analys av effekterna av de bada
konsolideringsplanerna pa BT/EE och Vodafone samt pa de totala investeringarna i néten, sasom
framhallits i punkterna ovan, gjorde kommissionen emellertid inte nagon formell atskillnad
beroende pa vilken underkategori inom denna skadeteori det var fraga om, utan héanvisade
tviartom korsvis till de olika relevanta delarna av det omtvistade beslutet.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska 6verklagandet bifallas savitt avser den sjétte grundens
forsta del.

Den andra delgrunden

— Parternas argument

Genom den sjitte grundens andra del har kommissionen éberopat en bristfallig motivering, och
samtidigt gjort gillande att nér tribunalen i punkt 417 i den Overklagade domen bifoll CK
Telecoms talan sdvitt avsadg den sjatte delen av den tredje grunden for talan i forsta instans,
provade den ex officio en fraga som ndmnda bolag inte hade tagit upp, och att resonemanget i
punkterna 408-416 i den 6verklagade domen séledes inte beméter de invdndningar som CK
Telecoms framfort inom ramen f6r denna delgrund.

I detta avseende har kommissionen erinrat om att inom ramen for den sjitte delen av den tredje
grunden for talan i forsta instans gjorde CK Telecoms géllande dels att kommissionen gjort sig
skyldig till felaktig rattstillimpning nér den fann att en icke-samordnad effekt utgjordes av den
omstdndigheten att en 6kad insyn i mobilndtoperatorernas investeringar eventuellt skulle minska
de totala investeringarna i néten, dels att kommissionen inte fullt ut hade beaktat CK Telecoms
ataganden.
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Kommissionen anser att de skil som anges i punkterna 398—416 i den 6verklagade domen inte gor
det mojligt att forsta varfor tribunalen, i punkt 417 i den Overklagade domen, slog fast att
kommissionen hade gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning da den fann att en 6kad insyn i
de totala investeringarna i nédten utgjorde en icke-samordnad effekt.

Kommissionen har harvidlag preciserat att i punkterna 408-416 i den 6verklagade domen
provade tribunalen ex officio en fraga som CK Telecoms inte hade tagit upp i forsta instans,
ndamligen huruvida kommissionen hade underlatit att i det omtvistade beslutet ange en lamplig
tidsram inom vilken den avsag att visa att ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens skulle
uppsta.

Under dessa omsténdigheter har kommissionen gjort géllande att tribunalens resonemang i
punkterna 404—416 i den o6verklagade domen inte svarar mot tribunalens konstaterande i
punkt 417 i denna dom. Ndmnda dom innehaller saledes inte nagot resonemang om huruvida
kommissionen felaktigt kom till slutsatsen att den omstdndigheten att en o6kad insyn i
mobilndtoperatorernas investeringar eventuellt skulle minska de totala investeringarna i néten
utgjorde en icke-samordnad effekt, och huruvida ndimnda institution gjorde en uppenbart oriktig
bedomning vid sin prévning av koncentrationens inverkan pa investeringarna pa branschniva.

CK Telecoms har genmalt att tribunalen pa ett klart och uttémmande sitt redogjorde for det
resonemang som lag till grund for slutsatsen att den andra underkategorin av den andra
skadeteorin inte kunde godtas, och att detta resonemang gor det mojligt for de berérda parterna
att fi kinnedom om skilen till tribunalens avgorande och f6r domstolen att utfora sin provning.

CK Telecoms har i detta avseende for det forsta gjort gillande att i punkt 408 i den 6verklagade
domen slog tribunalen fast att kommissionen inte hade preciserat under vilken tidsperiod den
ansag att ett patagligt hinder for en effektiv konkurrens skulle uppsta. For att komma till denna
slutsats konstaterade tribunalen, i punkt 415 i den o6verklagade domen, att analysen av en
koncentrations effekter pa en oligopolistisk marknad inom telekommunikationssektorn, som
kréaver langsiktiga investeringar och dar konsumenterna ofta dr bundna av avtal som l6per dver
flera ar, d&r en dynamisk framatblickande analys som kriver att eventuella samordnade eller
ensidiga effekter over en relativt lang framtida period beaktas.

For det andra ansag tribunalen att kommissionen inte heller hade preciserat vilket av de olika
scenarier for konsolidering som behandlats i det omtvistade beslutet som var det mest sannolika.

I punkterna 410-413 i den oOverklagade domen slog tribunalen fast att oavsett vilken
nitkonsolideringsplan som koncentrationsparterna slutligen skulle vilja, sa skulle den
sammanslagna enheten inte behalla tva separata nét pa lang sikt. I ett langre perspektiv skulle
denna enhet saledes vilja att fokusera pa ett av de tva niatdelningsavtalen.

Under dessa omstandigheter gjorde tribunalen en riktig bedomning nér den fann att den andra
underkategorin av den andra skadeteorin inte kunde godtas, eftersom den — i strid med de
faktiska omstdndigheter som tribunalen konstaterat var for handen — grundades pa antagandet
att tva separata nit skulle bibehallas pa lang sikt.
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— Domstolens bedomning

Det framgar av de bestimmelser som reglerar forfarandet vid unionsdomstolarna, bland annat av
artikel 21 i stadgan for Europeiska unionens domstol samt artiklarna 76 och 84.1 i tribunalens
rattegangsregler, att parterna i princip avgor och begrédnsar tvisten och att unionsdomstolarna
inte fair doma utover vad som har yrkats av parterna (ultra petita) (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 10 december 2013, kommissionen/Irland m.fl.,, C-272/12 P,
EU:C:2013:812, punkt 27).

Vissa grunder kan, eller till och med bor, tas upp pa eget initiativ, saisom exempelvis ar fallet med
en felaktig eller otillracklig motivering av det beslut som ér i fraga, vilket &r en omsténdighet som
omfattas av viasentliga formforeskrifter. En grund som ror beslutets materiella lagenlighet, vilket ar
en omstandighet som dr knuten till &sidosattande av fordragen eller av en rattsregel som géller
deras tillampning, i den mening som avses i artikel 263 FEUF, kan ddremot endast provas av
unionsdomstolen om den har &beropats av sokanden (dom av den 10 december 2013,
kommissionen/Irland m.fl., C-272/12 P, EU:C:2013:812, punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

I forevarande fall kan det konstateras att inom ramen for den sjitte delen av den tredje grunden
for talan i forsta instans gjorde CK Telecoms gillande dels att kommissionen gjort sig skyldig till
felaktig rattstillimpning ndr den fann att en icke-samordnad effekt utgjordes av den
omstédndigheten att en 6kad insyn i mobilnadtoperatdrernas investeringar eventuellt skulle minska
de totala investeringarna i niten, dels att kommissionen inte fullt ut hade beaktat CK Telecoms
ataganden.

I punkterna 398—401 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen i huvudsak om denna sjitte del
av den tredje grunden och om kommissionens argument. I punkterna 402—407 i den 6verklagade
domen provade tribunalen de skél i det omtvistade beslutet som avsig en eventuell minskning av
de totala investeringarna i ndten pa grund av den okade insyn i mobilndtsoperatorernas
investeringar som skulle f6lja av den planerade koncentrationen.

I stdllet for att prova huruvida kommissionen gjort en felaktig bedomning nér den kom till
slutsatsen att denna eventuella minskning av investeringar utgjorde en icke-samordnad effekt
och huruvida nimnda institution inte fullt ut hade beaktat de &taganden som CK Telecoms
foreslagit, fann tribunalen i punkt 408 i den 6verklagade domen att dess provning av det
omtvistade beslutet i forevarande fall omfattade "en sérskild svarighet”, eftersom kommissionen
inte hade angett nidgon lamplig tidsram inom vilken den avsag visa att patagliga hinder for en
effektiv konkurrens skulle uppsta.

I punkt 410 i den 6verklagade domen konstaterade tribunalen i huvudsak att i det omtvistade
beslutet tycks kommissionen ha ansett att en langsiktig tidsram inte var lamplig for att bedoma
koncentrationens effekter.

Harvidlag preciserade tribunalen, i punkt 415 i ndmnda dom, att analysen av en koncentrations
effekter pa en oligopolistisk marknad inom telekommunikationssektorn, som kraver langsiktiga
investeringar och diar konsumenterna ofta dr bundna av avtal som loper over flera ér, dr en
dynamisk framéatblickande analys i vilken eventuella samordnade eller ensidiga effekter 6ver en
relativt lang framtida period maste beaktas.
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I punkterna 416 och 417 i den 6verklagade domen konstaterade tribunalen i huvudsak att med
hansyn till att koncentrationsparterna inte kommer att bibehalla tva separata nét pa lang sikt,
gjorde kommissionen sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den fann att betydelsen av 6kad
insyn i de totala investeringarna i nédten utgjorde en icke-samordnad effekt "eftersom [den andra
underkategorin] grundar sig pa [det felaktiga] antagandet att det finns tva separata nit”.

Sasom generaladvokaten har papekat, i punkt 200 i sitt forslag till avgorande, kan det emellertid
konstateras att i sina inlagor i forsta instans riktade CK Telecoms inte nagon kritik mot
kommissionen for att inte ha angett eller bedomt den ldmpliga tidsram inom vilken den avsag
pavisa forekomsten av icke-samordnade effekter och patagliga hinder for en effektiv konkurrens.

Det forhaller sig foljaktligen sa, att tribunalen ex officio provade invindningen att kommissionen
inte hade angett nagon tidsram och inte hade analyserat de icke-samordnade effekterna pa lang
sikt, och saledes underlat att prova de invindningar som CK Telecoms framstéllt inom ramen for
den aktuella grunden.

Det ar uppenbart att denna inviandning inte kan anses utgora en grund avseende tvingande ratt i
den mening som avses i den praxis fran domstolen som det erinrats om i punkt 325 ovan.

Tribunalen gjorde sig saledes skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den i punkt 417 i den
overklagade domen bif6ll CK Telecoms talan savitt avsag den sjdtte delen av den tredje grunden i
forsta instans, genom att i punkterna 408-416 i den Overklagade domen ex officio prova en
invindning som inte kan anses utgora tvingande ritt, vilket innebdr att resonemanget i dessa
punkter inte beméter de invdndningar som CK Telecoms anfort inom ramen for denna delgrund.

Overklagandet ska saledes bifallas savitt avser den sjitte grundens andra del och denna grund ska
ddarmed bifallas i sin helhet.

Mot bakgrund av det ovan anférda och med hénsyn till omfattningen, arten och inneborden av de
fel som domstolen i forevarande dom har konstaterat att tribunalen gjort sig skyldig till, och som
paverkar tribunalens resonemang i dess helhet, ska den 6verklagade domen upphévas.

Aterforvisning av malet till tribunalen

Enligt artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol ska domstolen, om 6verklagandet ar
vilgrundat, upphédva tribunalens avgorande. Domstolen kan sjilv slutligt avgora drendet, om
detta dr fardigt for avgorande, eller aterforvisa drendet till tribunalen for avgérande.

I forevarande fall framgar det av punkterna 291, 397, 417, 418, 454 och 455 i den 6verklagade
domen att sedan tribunalen bifallit talan pa de grunder i forsta instans som det hénvisats till i
punkt 41 i ovan, ogiltigforklarade den det omtvistade beslutet och fann att det saknades
anledning att prova den forsta grundens sjitte del, avseende att kommissionen felaktigt kommit
till slutsatsen att incitamenten fér den sammanslagna enheten att konkurrera troligen var mindre
dn Threes och O2:s incitament att konkurrera med varandra fore koncentrationen. Tribunalen
provade inte heller den andra grunden avseende kommissionens bedomning av det
kontrafaktiska scenario som lag till grund for analysen av detaljhandels- och
grossistmarknaderna, och inte heller den tredje grundens andra och sjunde del, avseende
utvecklingen av de tva befintliga nédtdelningsavtalen i detta kontrafaktiska scenario, respektive
bedomningen av atagandena i fraga om nétdelning. Tribunalen provade inte heller den fjarde,
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den femte och den sjitte delen av den fjairde grunden, avseende kommissionens bedéomning att
den sammanslagna enheten skulle vara mindre bendgen att konkurrera, denna institutions
uppfattning att den sammanslagna enhetens konkurrenter varken skulle ha erforderlig kapacitet
eller nédvindiga incitament att konkurrera med denna enhet, respektive den omstédndigheten att
kommissionen hade beaktat pastdenden fran tredje part. Slutligen prévade tribunalen inte den
femte grunden for talan i forsta instans, varigenom CK Telecoms ifragasatt kommissionens
bedomning av vissa av bolagets dtaganden.

De grunder som tribunalen inte provat kraver en analys av flera faktiska och rattsliga fragor pa
grundval av omstidndigheter som varken har provats av tribunalen i den 6verklagade domen eller
har avhandlats vid domstolen. Arten och omfattningen av de fel som tribunalen gjort sig skyldig
till och som domstolen identifierat i forevarande dom, dr dessutom sadan att provningen av de
grunder som &beropades i forsta instans, behéftad med dessa brister, kréaver att tribunalen gor en
i allt véasentligt ny bedomning av dessa grunder och att denna bedomning skiljer sig avsevirt fran
den som gjordes i den 6verklagade domen.

Domstolen kan séledes konstatera att den i férevarande fall inte férfogar 6ver de upplysningar som
krévs for att slutligt kunna avgora malet avseende samtliga grunder som &beropats i forsta instans.

Malet ska dérfor aterforvisas till tribunalen och fragan om réttegdngskostnader ansta.

Rittegangskostnader
Eftersom malet aterforvisas till tribunalen ska fragan om réttegédngskostnader ansta.
Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Den dom som meddelades den 28 maj 2020 i mal T-399/16, CK Telecoms UK
Investments/kommissionen (T-399/16, EU:T:2020:217), upphivs.

2) Malet aterforvisas till Europeiska unionens tribunal.

3) Fragan om rittegangskostnader anstar.

Underskrifter
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