g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (attonde avdelningen)

den 5 oktober 2020*

"Konkurrens — Koncentrationer — Kroatiska marknaden for gra cement — Beslut om att en
koncentration dr oférenlig med den inre marknaden och EES-avtalet — Berorda foretag —
Relevant marknad — Vésentlig del av den inre marknaden — Beddmning av transaktionens péverkan pé
konkurrensen — Ataganden — Ratten till forsvar — Partiellt hdanskjutande till nationella myndigheter”

I mal T-380/17,
HeidelbergCement AG, Heidelberg (Tyskland),
Schwenk Zement KG, Ulm (Tyskland),
foretradda av advokaterna U. Denzel, C. von Kockritz, P. Pichler, U. Soltész, M. Raible och G. Wecker,
klagande,
med stod av
Duna-Driva Cement Kft., Vic (Ungern), foretritt av advokaterna C. Ban och A. Papp,
intervenient,

mot

Europeiska kommissionen, foretridd av A. Dawes, H. Leupold och T. Vecchi, samtliga i egenskap av
ombud,

svarande,
angdende en talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigférklaring av kommissionens beslut C(2017) 1650
final av den 5 april 2017 om att forklara en koncentration oférenlig med den inre marknaden och
EES-avtalet (arende M.7878 — HeidelbergCement/Schwenk/Cemex Hungary/Cemex Croatia),
meddelar
TRIBUNALEN (attonde avdelningen),
sammansatt av ordféranden A.M. Collins samt domarna R. Barents (referent) och J. Passer,

justitiesekreterare: handlaggaren E. Artemiou,

efter den skriftliga delen av forfarandet och forhandlingen den 17 oktober 2019,

* Rattegangssprak: engelska.
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foljande

Dom

[utldmnas]

III. Réttslig bedomning

[uteldmnas)

B. Den forsta grunden: Felaktig rittstillimpning och uppenbart oriktiga bedomningar nir det
giller definitionen av koncentrationens gemenskapsdimension

[uteldmnas)

2. Provning i sak

Sokandena har i den forsta grunden gjort géillande att kommissionen inte ar behorig att kontrollera
transaktionen, eftersom den inte har en gemenskapsdimension i den mening som avses i artikel 1.2 i
forordning nr 139/2004. Enligt denna bestimmelse kravs specifikt att minst tva berérda foretag har en
omsittning som Overstiger 250 miljoner euro i unionen. Genom transaktionen avsdg DDC att forvirva
sina direkta konkurrenter Cemex Croatia och Cemex Hungary. De berdrda foretagen ar saledes dessa
tva foretag i egenskap av malforetag och DDC i egenskap av kopare. HeidelbergCement och Schwenks
omsittning borde séaledes inte ha beaktats separat av kommissionen, utan borde ha hénforts till DDC.
Eftersom malbolagens omsattning var for lig for att uppna de troskelvirden for omsittning som
foreskrivs i forordning nr 139/2004, var det saledes endast DDC som enskilt kunde uppna dessa och
transaktionen hade ingen gemenskapsdimension.

[uteldmnas)

a) Den forsta delgrunden: Begreppet berorda foretag

Inom ramen for den forsta grundens forsta del har sokandena i huvudsak gjort gillande att den
tolkning som gjorts av kommissionens konsoliderade tillkdnnagivande om behorighet som limnats
enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 95, 2008, s. 1, och rittelse i EUT C 43, 2009, s. 10) (nedan kallat det
konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet) dr felaktig i den del den avser identifieringen av de
berorda foretagen inom ramen for ett gemensamt foretags forvarv av kontroll. Sokandena har, med
stod av DDC, framfort fem anmérkningar till stod for detta pastaende.

Innan tribunalen provar huruvida dessa anmirkningar ér vélgrundade, konstaterar tribunalen att den
inte godtar sokandenas argument att ett sjalvstindigt fungerande gemensamt foretag som DDC ska
betraktas som ett "berort foretag” i den mening som avses i artikel 1.2 i forordning nr 139/2004.
Begreppet foretag i det konkurrensrittsliga sammanhanget hanfor sig namligen till en sjélvstandig
ekonomisk enhet.

1 Nedan aterges endast de punkter i denna dom som tribunalen anser bér publiceras.
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Principerna om bolags rittsliga och ekonomiska sjélvstindighet kan nédmligen i vart fall inte medfora
att ett bolag som &dgs och kontrolleras gemensamt av tva andra bolag nddvandigtvis agerar
sjalvstdndigt pd marknaden enbart pa grund av att det dr en juridisk person eller har egna ekonomiska
resurser. Ett sddant antagande bortser namligen fullstindigt fran det stora antal mdjligheter som
sadana moderbolag i praktiken har att formellt eller informellt paverka sitt dotterbolags beteende (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 17 maj 2011, Elf Aquitaine/kommissionen, T-299/08,
EU:T:2011:217, punkt 70).

1) Beaktandet av de faktiska ekonomiska forhdllandena vid faststillandet av de berorda foretagen

Sokandena har hdvdat att punkterna 145-147 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet,
som ror ett gemensamt foretags forvarv av kontroll, inte innehéller nagon méjlighet fér kommissionen
att identifiera de berorda foretagen i varje enskilt fall genom att undersoka de faktiska ekonomiska
forhallandena for att avgora vilka som &r de verkliga aktorerna i den planerade koncentrationen.
Faststéllandet av de berdrda foretagen far siledes inte goras utifran komplicerade bedomningar av de
faktiska omstdndigheterna i varje enskilt fall. Ett undantag far endast goras nédr det dr uppenbart for
alla berorda enheter att det sjdlvstindiga gemensamma fOretaget inte &r ett berort foretag.
Kommissionen far endast undersoka de faktiska ekonomiska forhallandena i tva fall. For det forsta,
ndr de forvarvande foretagen anvinder ett “skalbolag”, det vill sdga ett bolag som sirskilt har bildats
for forvarv och, for det andra, vid ett uppenbart kringgiende, nir ett sjilvstindigt fungerande
gemensamt foretag anvands enbart som ett instrument for att genomfora en transaktion som helt
saknar relevans for detta foretag och om detta dr uppenbart for samtliga berérda aktorer.

Sokandena har tillagt att det framgar av ordalydelsen i punkt 147 i det kodifierade tillkdnnagivandet
om behorighet att moderbolagens aktiva deltagande i transaktionen kan utgora en indikation pa att de
anvinder ett gemensamt foretag som enbart ett instrument vid forvarv, men att det inte i sig &r
tillrackligt for att kvalificera moderbolagen som berorda foretag.

Vidare kan moderbolagens deltagande endast betraktas som en indikation pa att ett gemensamt foretag
anvdnds enbart som ett instrument for forvirv om moderbolagen dven aktivt tar initiativ till samt
organiserar och finansierar transaktionen och det framgar att alla eller atminstone flera moderbolag
deltar pa detta sitt.

Sokandena har vidare gjort gillande att ett sjdlvstindigt fungerande gemensamt foéretag inte kan
betecknas som enbart ett instrument om det har ett eget strategiskt intresse av koncentrationen, vilket
galler &ven om moderbolagen ocksa kan ha ett eget storre strategiskt intresse av koncentrationen. Det
ar endast om forvirvet inte beror det sjilvstindiga gemensamma foretagets ekonomiska verksamhet,
utan endast tjanar moderbolagens intressen, som dessa kan berdras av transaktionen. DDC har i
forevarande fall ett intresse bland annat pa grund av dess tidigare planerade forvirv, den
omsténdigheten att bolaget dr etablerat sedan linge, att transaktionen indirekt forstirker dess nérvaro
pad marknaden, den omsténdigheten att bolaget var den direkta koparen av Cemex Croatia och den
omstiandigheten att bolaget deltar i en transaktion som beror det direkt.

Enligt DDC syftar begreppet berorda foretag till att identifiera de foretag som ska beaktas vid
bedomningen av huruvida en koncentration ska anmilas eller inte enligt forordning nr 139/2004.
Begreppet ska darfor tolkas strikt och pa ett forutsebart sétt. Detta begrepp kan dérfor inte vara
beroende av vare sig det sitt pa vilket forvarvsprocessen initieras eller organiseras, det sétt pa vilket
den utvecklas eller kommissionens bedomning av de pastddda faktiska ekonomiska forhallandena.
Undantag far endast goras om det klart faststills att malforetagets ledning och dess konkurrensstrategi
inte faststills av det forvdarvande bolaget efter transaktionen eller att transaktionen uteslutande kommer
att gynna ett annat bolag dn den direkta foérvarvaren.

ECLLEU:T:2020:471 3
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Tribunalen konstaterar att artikel 1.2 i forordning nr 139/2004 inte innehaller ndgon definition av
begreppet berorda foretag. Tolkningen av detta begrepp i transaktioner dér ett gemensamt foretag
forviarvar kontrollen 6ver ett annat bolag behandlas emellertid i punkterna 145-147 i det
konsoliderade tillkdnnagivandet om behérighet.

I punkt 145 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet anges att d&ven om det berdrda
foretaget i allménhet &r det gemensamma foretaget som direkt deltar i forvarvet av kontrollen, kan
bolag under vissa omstindigheter bilda ett "skalbolag”, och de enskilda moderbolagen betraktas da
som berorda foretag. I en sadan situation undersoker kommissionen de faktiska ekonomiska
forhallandena kring transaktionen for att identifiera de berérda foretagen.

I detta sammanhang preciseras det i punkt 146 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet att
om forvdarvet genomfors av ett sjalvstindigt fungerande gemensamt foretag, som har de kdnnetecken
som anges ovan och som redan &r verksamt pa samma marknad, anser kommissionen vanligen att det
gemensamma foretaget och malforetaget ar berorda foretag (och inte moderbolag till det gemensamma
foretaget).

I punkt 147 i det konsoliderade tillkinnagivandet om behorighet foreskrivs foljande:

"Om det gemensamma foretaget kan betraktas som enbart ett instrument som anviands av
moderbolagen vid ett forvarv anser kommissionen att de berorda foretagen &r vart och ett av
moderbolagen, och inte det berérda gemensamma foretaget, samt malforetaget. Detta giller sarskilt
om det gemensamma foretaget har uppréttats sérskilt for att forvarva malforetaget eller dnnu inte
utovar verksamhet, om ett befintligt gemensamt foretag inte &r sjdlvstindigt fungerande eller om det
gemensamma fOretaget ar en foretagssammanslutning. Detsamma géller nér det av omstédndigheterna
framgar att moderbolagen i praktiken ar de faktiska aktorerna bakom transaktionen. Sédana
omstdndigheter kan vara att moderbolagen aktivt tar initiativ till samt organiserar och finansierar
transaktionen. I dessa fall betraktas moderbolagen som berérda foretag.”

Det ar mot bakgrund av dessa Overviganden som tribunalen ska prova sokandenas och DDC:s
argument.

Inledningsvis underkénner tribunalen den tolkning som sokandena och DDC har foreslagit, vilken
innebdr att kommissionen frantas mojligheten att beakta de faktiska ekonomiska forhallandena utom i
de fall som dessa parter har angett.

Dessa tolkningar innebédr namligen att de band som kan finnas mellan ett sjilvstindigt fungerande
gemensamt foretag och dess moderbolag, vid tillimpningen av férordning nr 139/2004, inte anses ha
nagon relevans, med undantag for de typfall som sokandena och DDC har angett. S& kan emellertid
inte vara fallet.

Det ska ndmligen erinras om att det har slagits fast att den omstdndigheten att ett gemensamt foretag
kan vara ett sjéilvstindigt fungerande foretag och saledes funktionellt sett ekonomiskt oberoende inte
innebdr att det har frihet ndr det giller att anta strategiska beslut. Den motsatta slutsatsen skulle
innebéra att det aldrig skulle forekomma situationer dér det ar fraga om gemensam kontroll Gver ett
"gemensamt foretag”, eftersom det &r ekonomiskt oberoende (se, analogt, dom av den
23 februari 2006, Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen, T-282/02, EU:T:2006:64,
punkt 62).

Det ér saledes uteslutet att den vésentliga fragan i punkt 145 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om

behorighet, avseende faststillandet av de omstindigheter under vilka ett gemensamt foretag ska
betraktas som ett berort foretag, kan begrénsas till de typfall som s6kandena och DDC har ndmnt.

4 ECLL:EU:T:2020:471
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Vidare innebér sokandenas och DDC:s tolkning att indirekta kopplingar mellan moderbolagen och det
gemensamma fOretaget inte kan ha nagon inverkan pa konkurrensbeteendet hos de foretag som pa
detta sdtt dr knutna till varandra pa vissa marknader.

Inom ramen for utévandet av kontrollen dver ett gemensamt foretag maste detta foretags moderbolag
med nodvindighet komma 6verens om hur bolagets ska drivas och i viss man om hur de sjéilva ska
forhalla sig till det gemensamma foretaget pa vissa marknader. Av detta foljer att forekomsten av
sadana indirekta ekonomiska och strukturella band utgor en av de omstédndigheter som ska beaktas
vid bedomningen av en koncentration i den mening som avses i koncentrationsférordningen (dom av
den 8 juli 2003, Verband der freien Rohrwerke m.fl./kommissionen, T-374/00, EU:T:2003:188,
punkterna 173 och 174).

Av det ovan anforda foljer att det, for att sidkerstilla en effektiv kontroll av koncentrationer, &r
nodvandigt att beakta de faktiska ekonomiska forhallandena for de faktiska aktorerna i
koncentrationen med hinsyn till de rdttsliga och faktiska omstindigheterna i varje enskilt fall.
Faststillandet av de berorda foretagen dr saledes nodvandigtvis knutet till det sitt pa vilket
forvarvsforfarandet inleddes, organiserades och finansierades i varje enskilt fall.

Inte heller godtar tribunalen den tolkning av punkt 147 i det konsoliderade tillkinnagivandet om
behorighet som sokandena och DDC har gjort géllande.

For det forsta framgar det av ordalydelsen i denna punkt att den omstidndigheten att ett sjélvstandigt
fungerande gemensamt foretag endast anvinds som ett instrument vid forvérv inte ar det enda fall da
moderbolagen kan betecknas som berorda foretag.

I den andra meningen i denna punkt anges ndmligen olika exempel pa situationer dar ett sjalvstandigt
fungerande gemensamt foretag kan betraktas som enbart ett instrument som anvinds vid forvarv.
Detta framgar av formuleringen “detta giller sdrskilt”. Den situation ddr "det av omstdndigheterna
framgar att moderbolagen i praktiken &ar de faktiska aktorerna bakom transaktionen” anges daremot
separat i paf6ljande mening. Det sistndmnda fallet ska saledes sdrskiljas fran situationer dar ett
sjalvstandigt fungerande gemensamt foretag kan betraktas som enbart ett instrument vid forvarv.

Dessutom anvinds uttrycket "in those cases” i plural i den engelska versionen av sista meningen i
punkt 147 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behérighet, och inte i singular, for att hénvisa till
fall diar moderbolagen kan betraktas som “berérda foretag” i stillet for deras sjélvstindiga
gemensamma foretag. Detta bekriftar att det finns flera typfall diar moderbolag betraktas som
"berorda foretag”.

Vidare framgar det av ordalydelsen i denna bestimmelse att de “omsténdigheter” av vilka det "framgar”
att “moderbolagen i praktiken &r de faktiska aktorerna bakom transaktionen” och som réknas upp
sasom exempel pd detta, det vill sdga "att moderbolagen aktivt tar initiativ till samt organiserar och
finansierar transaktionen”, inte utgér en uttommande uppréikning av situationer. Detta framgar av
anviandningen av uttrycket “on citera ainsi” ["sddana omstédndigheter kan vara”] i den franska
versionen, uttrycket "these elements may include” i den engelska versionen och uttrycket "kan een
factor zijn” i den nederldndska versionen.

For att beakta de faktiska ekonomiska forhéllandena ar det ndmligen nodvéindigt att beakta samtliga
relevanta omstandigheter som gor det mojligt att faststélla vilka som &r de faktiska aktorerna bakom
transaktionen. Moderbolagens aktiva deltagande i transaktionen kan saledes hirledas ur en rad
samstdimmiga bevis, dven om ingen av dessa omstdndigheter var for sig racker for att “kasta ljus pa”
de verkliga forhallandena bakom transaktionen.

ECLLEU:T:2020:471 5
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Med andra ord avser punkt 147 i det konsoliderade tillkinnagivandet om behorighet tva typfall,
namligen antingen det fallet att det gemensamma foretaget anvinds enbart som ett instrument eller,
alternativt, det fallet att moderbolagen &r de faktiska aktorerna bakom transaktionen. I denna
bestammelse anges olika exempel som hénfor sig till vart och ett av dessa bada fall, och detta pa ett
icke uttommande stt.

Tvartemot vad sokandena och DDC har gjort gillande ér det saledes inte bara ndr moderbolagen
anvinder ett "skalbolag” for forvirv eller i situationer av kringgdende som det kan finnas anledning att
betrakta moderbolagen som de berérda foretagen, utan éven niar moderbolagen ar de faktiska aktorerna
bakom transaktionen. Det ska preciseras att kommissionen i forevarande fall ansdg att transaktionen
omfattades av det andra typfallet och inte det forsta, sisom sokandena ibland tycks antyda i sina
inlagor.

Nar det giller argumentet att ett sjilvstandigt fungerande gemensamt foretag inte kan betraktas som
enbart ett instrument vid forvirv ndr det har ett eget intresse i transaktionen, dr detta argument
verkningslost, eftersom kommissionen, sdsom har angetts i punkt 124 ovan, ansag att forevarande
transaktion omfattades av det andra typfallet i punkt 147 i det konsoliderade tillkénnagivandet om
behorighet. Under alla omstidndigheter kan den omstindigheten att ett sjdlvstindigt fungerande
gemensamt foretag kan ha ett eget strategiskt intresse i en koncentration inte hindra att
moderbolagen till de berérda foretagen kvalificeras som de faktiska aktorerna bakom koncentrationen,
bland annat mot bakgrund av att de aktivt tar initiativ till samt organiserar och finansierar
transaktionen.

Sokandena och DDC kan foljaktligen inte vinna framgang med sina argument.

2) Rittssdkerhetsprincipen

Sokandena har gjort gillande att kommissionens tillvigagangssitt, som bestar i att i varje enskilt fall
beakta de faktiska ekonomiska forhallandena, strider mot rattssékerhetsprincipen. Begreppet berérda
foretag har ndmligen en omedelbar inverkan pa tillimpligheten av skyldigheten att skjuta upp
koncentrationen och pé risken for eventuella boter om denna skyldighet asidositts. Nar det géller
forvirvaren dr moderbolaget for ett sjalvstindigt fungerande gemensamt foretag inte nodvandigtvis
medvetet om omfattningen av det andra moderbolagets inblandning. Malforetaget och siljaren kan i
allménhet inte heller identifiera de berorda foretagen pa koparens sida, eftersom de inte nodvandigtvis
kdnner till i vilken utstrackning moderbolagen och det sjilvstindiga gemensamma foretaget deltog i
organisationen och finansieringen av koncentrationen. Aven om si skulle vara fallet kan de aktuella
foretagen inte fore transaktionen bedéma huruvida det dr fraga om ett tillrackligt aktivt deltagande for
att kunna dra slutsatsen att moderbolagen &r berorda foretag. Den osékerhet som denna situation ger
upphov till dr oacceptabel.

Enligt sokandena borde de aktuella foretagen samrada med kommissionen fore anmailan av varje
planerad koncentration for att fi kdnnedom om kommissionens standpunkt. Inte ens ett sadant
samrad skulle emellertid innebara rattssakerhet, eftersom GD Konkurrens svar pa begiran om samrad
inte dr bindande och kommissionen i nyligen meddelade drenden till och med har végrat att lamna ett
skriftligt svar.

Tribunalen godtar inte sokandenas argument om &sidoséttande av réttssékerhetsprincipen.

Réttssakerhetsprincipen, som ér en av de allmidnna principerna i unionsrétten, kraver att réttsregler ska
vara klara, precisa och forutsagbara nar det giller vilka rattsverkningar de har, sa att berorda parter kan
forstd vad som giller i de situationer och rattsféorhallanden som omfattas av unionens réttsordning
(dom av den 8 december 2011, France Télécom/kommissionen, C-81/10 P, EU:C:2011:811,
punkt 100). Det finns emellertid alltid en viss grad av osdkerhet betriffande inneborden och
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rackvidden av en rdttsregel, varfor det finns anledning att prova huruvida réttsregeln i fraga &ar sa
tvetydigt formulerad att rdttssokande inte med tillricklig sikerhet kan skingra eventuella tvivel om
regelns rickvidd eller innebord (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 april 2005,
Belgien/kommissionen, C-110/03, EU:C:2005:223, punkterna 30 och 31). Dessa krav kan dock inte
forstds sa, att de innebdr att en norm som anvinder ett abstrakt juridiskt begrepp maste ange de olika
konkreta hypoteser i vilka den kan vara tillimplig, eftersom samtliga hypoteser inte kan faststéllas av
lagstiftaren pa forhand (dom av den 20 juli 2017, Marco Tronchetti Provera m.fl, C-206/16,
EU:C:2017:572, punkt 42).

Genom sokandenas pastdende att det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet inte tillater
kommissionen att "undersoka de faktiska ekonomiska forhallandena” som den finner lampligt och
"faststélla vilka som éar de faktiska aktorerna bakom en transaktion” i varje enskilt fall, finner
tribunalen att det inte mojligt att faststdlla huruvida sokandena avser att gora gillande att
punkterna 145-147 i ndmnda meddelande ar oklara, oprecisa eller oforutsagbara, eller om de avser
kommissionens tillimpning av dessa punkter i forevarande fall. Det ska saledes provas huruvida det
konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet som sadant eller kommissionens genomférande av
detta har gett upphov till en tvetydighet som strider mot rattssiakerhetsprincipen.

Det framgar av punkterna 1 och 4 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet att det antogs i
syfte att sdkerstélla insyn, forutsdgbarhet och rattssikerhet vad giller kommissionens handlande (se,
analogt, dom av den 30 maj 2013, kommissionen/Sverige, C-270/11, EU:C:2013:339, punkt 41, och
dom av den 12 februari 2014, Beco/kommissionen, T-81/12, EU:T:2014:71, punkt 70).

Punkterna 145-147 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet antogs saledes bland annat i
syfte att sdkerstélla rattssikerheten. Dessa bestimmelser ger inte heller nagra motstridiga signaler om
det tillvigagingssiatt som kommissionen anvinder for att faststélla vilka foretag som berdrs av en
koncentration. Bestimmelserna gor det majligt for savdl moderbolagen till ett sjélvstindigt fungerande
gemensamt foretag som séljaren och dess malforetag att faststdlla vilka foretag som berdrs, eftersom
dessa foretag, sasom kommissionen har gjort géllande, under férhandlingarna om koncentrationen
nodvandigtvis kénner till i vilken grad moderbolagen dr inblandade i det gemensamma foretaget. I
tveksamma fall kan parterna i koncentrationen alltid begéra upplysningar fran det berorda foretaget
angdende dess grad av inblandning i transaktionen.

I egenskap av omsorgsfulla ekonomiska aktorer, och i synnerhet i egenskap av yrkesmin som é&r vana
vid att vara tvungna att vara mycket forsiktiga vid utovandet av sitt yrke, kan parterna i en
koncentration dven vid behov anlita kvalificerade radgivare for att bedoma f6ljderna av tillimpningen
av punkterna 145-147 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet.

Parterna i koncentrationen har dessutom alltid mdjlighet att ta kontakt med kommissionen for att fa
informella riktlinjer angdende de foretag som berdrs av koncentrationen. Sokandena har i detta
avseende inte preciserat i vilka nyligen avgjorda drenden som kommissionen, enligt deras egen utsago,
har végrat att lamna ett sadant svar.

Omstindigheterna i forevarande fall motsiger dven sokandenas pastdenden, eftersom DDC den
20 augusti 2015 begidrde och erholl ett sadant svar den 13 november 2015, sdsom framgéar av
punkterna 14 och 16 ovan. Den standpunkt som GD konkurrens intog i sin skrivelse av den
13 november 2015, i vilken sokandena identifierades som berorda foretag, 4r dessutom identisk med
den stidndpunkt som slutligen intagits i det angripna beslutet. Aven om det i denna skrivelse anges att
den inte utgor ett beslut av kommissionen, har sokandena inte visat att samradet med kommissionen
skulle ha hindrat dem, i egenskap av omsorgsfulla ekonomiska aktorer, fran att undanrdja eventuella
tvivel som de hade kunnat hysa betrdffande anmalningsskyldigheten i férevarande fall.

[uteldmnas)
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3) Utvidgningen av kommissionens behorighet
[uteldmnas)

Tribunalen pépekar att sokandenas resonemang, enligt vilket kommissionens tolkning skulle gora det
mojligt att inom kommissionens behorighetsomrade inkludera koncentrationer som har en inverkan
pa en liten del av en medlemsstat och som saknar relevans for granséverskridande handel pa den inre
marknaden, bygger pa ett felaktigt antagande. Enligt artikel 1.2 sista delen av meningen i férordning
nr 139/2004 har en koncentration ndmligen ingen gemenskapsdimension, dven om troskelvardena for
omsittningen uppnatts, om vart och ett av de berorda foretagen uppnar mer an tva tredjedelar av sin
sammanlagda omsittning inom gemenskapen i en och samma medlemsstat. Det forefaller dessutom
som om sokandena har blandat ihop en koncentrations ekonomiska storlek med dess verkningar pa
en visentlig del av marknaden, eftersom friagan huruvida koncentrationen pétagligt hammar den
effektiva konkurrensen pa en visentlig del av marknaden omfattas av den materiella
konkurrensbedomningen (se punkt 359 och foljande punkter).

Sokandena kan saledes inte vinna framgang med detta argument.

4) Moderbolagens avsikter

Sokandena har gjort gillande att den standpunkt som kommissionen intagit i det angripna beslutet
angdende det konsoliderade tillkdnnagivandet om behorighet skulle gora tillimpligheten av forordning
nr 139/2004 beroende av subjektiva omstdndigheter, vilket strider mot tribunalens praxis.

Tribunalen kan inte godta sokandenas argument.

Sokandena kan i detta avseende inte med framgang &beropa punkt 129 i domen av den
21 september 2005, EDP/kommissionen (T-87/05, EU:T:2005:333). Aven om det i denna punkt anges
att tillaimpligheten av den tidigare férordningen om kontroll av foretagskoncentrationer inte kan vara
beroende av parternas vilja, avser den inte identifieringen av de berérda foretagen, utan endast att den
omsténdigheten att parterna anmailer en koncentration inte innebér att férordningen om kontroll av
foretagskoncentrationer ér tillaimplig.

5) Syftet med och strukturen i forordning nr 139/2004

DDC har gjort gillande att d&ven om begreppet berérda foretag inte definieras i férordning nr 139/2004,
ger forordningens syften och strukturen i artikel 5.4 vagledning om hur detta begrepp ska tolkas.

For det forsta foljer det av det syfte som anges i skdl 8 i forordningen att de berdrda foretagen ar de
foretag som direkt deltar i koncentrationen. For att bedoma verkningarna av en koncentration maste
det saledes faststillas vilket bolag som kommer att kontrollera malbolagens verksamhet, bestimma
deras konkurrensstrategi och som kommer att bara de ekonomiska foljderna dérav. Det &r i allmidnhet
nodvandigt att de berorda foretagen befinner sig pa bada sidor av transaktionen, i annat fall skulle
kommissionen vara tvungen att undersdka varje mindre forviarv av foretag som gors av stora
multinationella gemensamma foretag. Undantag gors endast ndr malforetagets ledning och
konkurrensstrategi inte bestdms av forvarvaren eller ndr transaktionen uteslutande gynnar ett annat
foretag. Nér det giller i vilken grad forvirvarens moderbolag tagit initiativ till, organiserat och
finansierat transaktionen, saknar det betydelse.

For det andra foljer det av den atskillnad som gors i artikel 5.4 a och 5.4 c i férordning nr 139/2004

mellan & ena sidan det berorda foretaget och & andra sidan de foretag som kontrollerar ett berdrt
foretag, att forordningen inte foreskriver att enbart aktiedgarna som kontrollerar ett bolag kan
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betraktas som berorda foretag. Undantag kan goras om det klart faststélls att en transaktion inte direkt
beror det forvarvande bolaget. I annat fall skulle artikel 5.4 ¢ i ndimnda forordning vara 6verflodig.

Tribunalen godtar inte DDC:s resonemang.
For det forsta ar det, saisom kommissionen med ratta har gjort géllande, inte nodvéndigt att de berorda
foretagen, vars omsittning Overskrider de faststdllda troskelvirdena, befinner sig pa bada sidor av
transaktionen, eftersom “forvdrvaren och maélforetaget” inte ndmns i artikel 1 i forordning
nr 139/2004, utan "minst tva av de berdrda foretagen”.
Pa liknande sétt ska det erinras om att ndr tva bolag forvarvar gemensam kontroll 6ver ett redan
existerande bolag dr de berorda foretagen, enligt punkt 140 i det konsoliderade tillkénnagivandet om
behorighet, vart och ett av de foretag som forviarvar gemensam kontroll och malforetaget.
For det andra foreskrivs i artikel 5.4 c i forordning nr 139/2004 endast att ett berort foretags totala
omsittning ska inbegripa omsédttningen for de foretag som har vissa rittigheter eller befogenheter i
det berorda foretaget, utan att detta hindrar att de foretag som kontrollerar andra foretag i vissa fall
sjalva kan anses vara de berorda foretagen.
Av vad ovan anforts foljer att talan inte kan vinna bifall pa den forsta delen av den forsta grunden.
[uteldmnas)
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (attonde avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) HeidelbergCement AG och Schwenk Zement KG ska béra sina rittegangskostnader och
ersitta de kostnader som fororsakats Europeiska kommissionen.

3) Duna-Drava Cement Kft. ska bira sin kostnad i samband med interventionen.
Collins Barents Passer
Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 5 oktober 2020.

Underskrifter
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