SCHLUSSELVERLAG J. S. MOSER M.FL. MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 25 september 2003 *

I mal C-170/02 P,

Schliisselverlag J. S. Moser GmbH, Innsbruck (Osterrike),
J. Wimmer Medien GmbH & Co. KG, Linz (Osterrike),
Styria Medien AG, Graz (Osterrike),

Zeitungs- und Verlags-Gesellschaft mbH, Bregenz (Osterrike),

Eugen Rufl Vorarlberger Zeitungsverlag und Druckerei GmbH, Schwarzach
(Osterrike),

”Die Presse” Verlags-Gesellschaft mbH, Wien (Osterrike)
och

”Salzburger Nachrichten” Verlargs-Gesellschaft mbH & Co. KG, Salzburg
(Osterrike),

foretridda av M. Kriiger, Rechtsanwalt,

klagande,

* Rittegingssprak: tyska.



DOM AV DEN 25.9.2003 — MAL C-170/02 P

angdende Overklagande av beslut meddelat av Europeiska gemenskapernas
forstainstansritt (tredje avdelningen) den 11 mars 2002 i mal T-3/02, Schlis-
selverlag J. S. Moser m.fl. mot kommissionen (REG 2002, s. II-1473), i vilket det
férs talan om upphivning av detta beslut,

i vilket den andra parten ar:

Europeiska gemenskapernas kommission, féretradd av K. Wiedner, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.-P. Puissochet (referent) samt
domarna C. Gulmann, F. Macken, N. Colneric och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,

justitiesekreterare: R. Grass,

med hinsyn till referentens rapport,
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och efter att den 8 maj 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Schliisselverlag J. S. Moser GmbH, J. Wimmer Medien GmbH & Co. KG, Styria
Medien AG, Zeitungs- und Verlags-Gesellschaft mbH, Eugen Ruff Vorarlberger
Zeitungsverlag und Druckerei GmbH, ”Die Presse” Verlags-Gesellschaft mbH
och ”Salzburger Nachrichten” Verlags-Gesellschaft mbH & Co. KG har, genom
anstkan som inkom till domstolens kansli den 7 maj 2002, med st6d av artikel 49
i EG-stadgan for domstolen, overklagat forstainstansrittens beslut av den
11 mars 2002 i mal T-3/02, Schliisselverlag J. S. Moser m.fl mot kommissionen
(REG 2002, s. II-1473, nedan kallat det 6verklagade beslutet), genom vilket
forstainstansritten avvisade klagandenas talan om faststillelse av kommissionens
passivitet, bestdende i att denna rittsstridigt underlatit att meddela beslut om en
foretagskoncentrations forenlighet med den gemensamma marknaden.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 232 andra stycket EG féreskrivs f6ljande:

”En sidan [passivitets]talan skall endast tas upp om den berorda institutionen
dessférinnan anmodats att vidta dtgirder. Om institutionen inom tvd manader
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efter denna anmodan inte tagit stillning fir talan vickas inom en ytterligare frist
av tvd ménader.”

I artikel 1.2 i ridets férordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av féretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1; svensk specialutgéiva,
s. 16), i dess lydelse enligt ridets férordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997
(EGT L 180, s. 1, nedan kallad férordningen om foretagskoncentrationer),
foreskrivs foljande:

»Enligt denna férordning har en koncentration en gemenskapsdimension om

a) den sammanlagda omsittningen i hela virlden for samtliga de berérda
foretagen 6verstiger 5 000 miljoner [euro], och

b) den sammanlagda omsittningen inom gemenskapen i dess helhet for minst
tva av de berérda foretagen overstiger 250 miljoner [euro].

Detta giller dock inte om vart och ett av de berérda féretagen uppnédr mer 4n tva
tredjedelar av sin sammanlagda omsittning inom gemenskapen som helhet inom
en och samma medlemsstat.”
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I artikel 4.1 i samma forordning féreskrivs foljande:

”Sadana koncentrationer med en gemenskapsdimension som avses i denna
forordning skall anmalas till kommissionen senast en vecka efter....”

Enligt artikel 6.1 a och 6.1 b i férordningen giller féljande:

”Kommissionen skall préva anmilan sd snart den har mottagits.

a)

b)

»

Om kommissionen finner att den anmilda koncentrationen inte omfattas av
denna férordning skall den fastsli detta genom ett beslut.

Om kommissionen finner att den anmilda koncentrationen, fastin den
omfattas av denna férordning, inte ger anledning till allvarliga tvivel
betriffande dess forenlighet med den gemensamma marknaden, skall den
besluta att inte gora invindning mot den och skall férklara att den ir forenlig
med den gemensamma marknaden.
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¢ I artikel 21.1 i samma forordning foreskrivs foljande:

”Med forbehill for domstolens prévningsratt 4&r kommissionen ensam behérig att
fatta beslut enligt denna forordning.”

Bakgrund till tvisten

7 Oberlandesgericht Wien (Osterrike), som ir behérig domstol i ésterrikiska
konkurrensmil, godkinde en koncentration avseende foretagen Zeitschriften
Verlagsbeteiligungs-Aktiengesellschaft (nedan kallat ZVB) och Verlagsgruppe
News Beteiligungsgesellschaft (nedan kallat VNB).

¢ Denna koncentration avsig foretaget News Gesellschaft mbH:s (nedan kallat
News Gesellschaft) — en filial till VNB — férvirv av Kurier-Magazine Verlags
GmbH (nedan kallat Kurier-Magazine), som var ett foretag tillhorigt ZVB. Som
motprestation skulle det sistnimnda foretaget erhdlla en 4garandel i News
Gesellschaft.

9 I en skrivelse av den 25 maj 2001 inlimnade klagandeféretagen, som ar
tidningsigare i Osterrike, ett klagomal till kommissionen med anledning av den
ovannimnda transaktionen och hivdade att koncentrationen hade en gemen-
skapsdimension i den mening som avses i férordningen om féretagskoncen-
trationer och att den siledes borde ha anmilts till kommissionen, som 4r ensam
behérig att avgéra huruvida en koncentration ir férenlig med den gemensamma
marknaden.
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Direktéren for den tjinstegren inom kommissionens generaldirektorat for
konkurrens som ansvarar for kontroll av foretagskoncentrationer (nedan kallad
task-force for koncentrationskontroll) svarade i en skrivelse av den 12 juli 2001
klagandena att Kurier-Magazines omsittning inom gemenskapen inte nidde upp
till det tréskelvirde pd 250 miljoner euro som anges i artikel 1.2 b i férordningen
om foretagskoncentrationer och att kommissionen dirfor inte var behérig att
prova den ifrdgavarande koncentrationen.

Klagandena ifrdgasatte denna bedémning i en skrivelse av den 7 augusti 2001 och
hivdade bland annat att det enligt lydelsen i ifrdgavarande koncentrationsavtal
dven i fortsdttningen ankom pa ZVB att tillsitta utgivaren och chefredaktéren for
de tvd tidningarna inom Kurier-Magazine. Klagandena preciserade detta
pastdende i en skrivelse av den 9 augusti 2001, som stillde till direktéren for
task-force for koncentrationskontroll.

Direktoren besvarade de bida skrivelserna den 3 september 2001 och angav att
han redan kinde till dessa omstindigheter nir han skrev under skrivelsen av den
12 juli 2001, samt att de ansvariga som ZVB utsett inte hade en sddan vetoritt
som skulle kunna leda till en gemensam kontroll 6ver foretaget News Gesell-
schaft. Direktoren har senare bekriftat bedomningen att koncentrationen inte
hade ndgon gemenskapsdimension.

I en skrivelse av den 11 september 2001 till kommissioniren med ansvar for
konkurrensfrigor anmodade klagandena kommissionen, enligt artikel 232 andra
stycket EG, att formellt ta stillning till huruvida ett férfarande for undersékning
i enlighet med f6rordning nr 4064/89 skulle inledas™.

I skrivelse av den 7 november 2001 (nedan kallad skrivelsen av den 7 november
2001) svarade direktoren for task-force fér koncentrationskontroll klagandena
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att ”[hans] tjanstegren, av de skil som angivits i [dess] skrivelse av den 12 juli
2001 inte [avsag] att omprova drendet” och att kommissionen inte [kunde] fatta
beslut i ett rittsligt drende, eftersom befogenhet drtill saknas enligt forordningen
om féretagskoncentrationer”.

Genom ans6kan som inkom till férstainstansrittens kansli den 10 januari 2002
vickte klagandena passivitetstalan mot kommissionen.

Det 6verklagade beslutet

Férstainstansritten ansig att utredningen var tillricklig och beslutade genom det
overklagade beslutet att med tillimpning av artikel 111 i forstainstansrittens
rittegingsregler avvisa talan utan ytterligare behandling, eftersom det var
uppenbart att denna inte kunde provas i sak.

Forstainstansritten konstaterade forst och frimst att skrivelsen av den
7 november 2001, vilken uttryckligen hinvisade till den skrivelse av den
11 september 2001 dir kommissionen anmodades att agera, utgjorde kommis-
sionens svar pd anmodan.

Forstainstansritten fastslog att kommissionen i denna skrivelse dels forklarat att
den inte haft for avsikt att omprova den ifrigasatta koncentrationen och dirvid
hinvisat till motiveringen i sin skrivelse av den 12 juli 2001. Kommissionen hade
vidare angett att den enligt forordningen om foretagskoncentrationer inte hade
befogenhet att fatta beslut i drendet, eftersom gemenskapsdimension saknades.
Férstainstansritten drog dirmed slutsatsen att skrivelsen av den 7 november
2001 utgjorde ett stillningstagande frin kommissionens sida enligt artikel 232
andra stycket EG.
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Forstainstansritten fann slutligen att ett sddant stillningstagande utgjorde en
rittsakt mot vilken talan kan vickas enligt artikel 230 EG och att klagandena inte
kunde gora gillande att skrivelsen av den 7 november 2001 endast uttryckte
task-force for koncentrationskontroll uppfattning och inte kommissionens.
Forstainstansritten angav hirvid att det av skrivelserna av den 12 juli och den
3 september 2001 visserligen framgar att de ”[uttrycker] uppfattningen hos
avdelningen for koncentrationskontroll och inte [binder] Europeiska kommis-
sionen”. Skrivelsen av den 7 november 2001 innehéll emellertid inte nigot sidant
uttalande.

Vid dessa forhallanden fann forstainstansritten att passiviteten hade upphort och
att klagandena inte lingre hade ndgot intresse av att fa faststillt att passivitet
foreldg, varfor det var uppenbart att talan inte kunde tas upp till prévning.

Overklagandet

Klagandena har yrkat att det 6verklagade beslutet skall upphivas, att domstolen
skall faststdlla att kommissionen har &sidosatt sina skyldigheter enligt EG-
fordraget genom att den underldtit att meddela nigot beslut avseende den
ifrigasatta foretagskoncentrationen och férplikta kommissionen att ersitta
rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att talan skall ogillas och att klagandena skall forpliktas
att ersdtta riattegingskostnaderna.

Klagandena har hivdat att skrivelsen av den 7 november 2001 enbart hirrorde
frin direktoren for task-force f6r koncentrationskontroll och att kommissionen
som institution inte kunde vara rittsligt bunden av den. Férstainstansritten
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gjorde en felaktig rittstillimpning nir den fann att kommissionen genom denna
skrivelse tagit stallning i den mening som avses i artikel 232 andra stycket EG och
att passiviteten upphort genom skrivelsen.

Kommissionen har hivdat att det var uppenbart att talan vid f6rstainstansritten
inte kunde tas upp till sakprévning, men av andra skil d4n dem som lades till
grund fér det dverklagade beslutet, vilka forstainstansritten borde ha bedomt i
forsta hand. Kommissionen har hivdat att den inte enligt nigon regel var
forpliktad att formellt ta stillning till det klagomal som klagandena ingav och att
anmodan till kommissionen att vidta dtgirder av den 25 maj 2001 i vart fall
inkom f6r sent.

Domstolens bedémning

Betriffande den grund for 6verklagandet som avser att forstainstansritten
felaktigt funnit att skrivelsen av den 7 november 2001 utgjorde ett sidant
stillningstagande som innebir att passiviteten upphorde har kommissionen
svarat att den vid sddana férhdllanden inte var skyldig att formellt ta stillning till
klagandenas klagom3l och att nigon passivitet dirfor inte kunde tillskrivas
kommissionen.

Kommissionens argumentation i detta avseende kan inte godtas.

Kommissionen kan fér det férsta inte underlita att beakta klagomal fran foretag
som stir utanfor en foretagskoncentration som kan ha en gemenskapsdimension.
Det forhillandet att en sidan koncentration genomfors till gagn fér klagandenas
konkurrenter ir nimligen av sidant slag att klagandenas stillning pa den eller de
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berérda marknaderna kan dndras omedelbart. Detta ir skilet till foreskriften i
artikel 18 i férordningen om foretagskoncentrationer, om att kommissionen kan
inhdmta yttranden frin berérda utomstiende om dessa begir det. I artikel 11 ¢ i
kommissionens férordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmilningar,
tidsfrister och forhor enligt raddets férordning (EEG) nr 4064/89 (EGT L 61, 5. 1)
foreskrivs siledes att ”[t]redje man, dvs. fysiska eller juridiska personer som visar
ett tillrackligt intresse, inbegripet kunder, leverantérer och konkurrenter” har ratt
att horas enligt artikel 18 i forordningen om féretagskoncentrationer.

Kommissionen kan inte med framging gora gillande att den inte ir skyldig att
avgora sjilva principfrigan om sin behorighet som kontrollmyndighet, mot
bakgrund av att den enligt artikel 21 i férordningen om féretagskoncentrationer,
med forbehdll for domstolens provningsritt, ir ensam behérig att fatta beslut
enligt forordningen. Om kommissionen efter en ansékan frin utomstiende
foretag skulle vigra att formellt ta stillning till frigan huruvida en féretags-
koncentration som inte anmilts till kommissionen omfattas av tillimpnings-
omrddet for denna forordning, skulle den oméjliggéra fér dessa foretag att dra
fordel av vissa processrittsliga skyddsregler som gemenskapslagstiftningen ger
dem. Kommissionen skulle samtidigt berdva sig sjilv en méjlighet att kontrollera
om de foretag som deltar i en foretagskoncentration med en gemenskaps-
dimension faktiskt iakttar anmilningsskyldigheten. Klagandeféretagen skulle
dessutom inte kunna vicka talan om ogiltigférklaring av kommissionens
underlitenhet att vidta tgirder, vilken, sisom angetts i féregdende punkt, ar
av sddant slag att den gdr dem emot.

Det finns inget skil som gor det befogat for kommissionen att i detta avseende
frigora sig fran skyldigheten att i den goda férvaltningssedens intresse genomfora
en omsorgsfull och opartisk undersokning av de klagomal som riktats till den.
Den omstindigheten att klagomal enligt férordningen om foretagskoncentratio-
ner inte utreds pa villkor som kan jimforas med vad som giller for de klagomal
som omfattas av tillimpningsomridet foér ridets férordning nr 17 av den
6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av férdragets artiklar [81]
och [82] (EGT L 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omride 8, volym 1, s. 8),
medfér inte att kommissionen 4r befriad frin skyldigheten att préva sin egen
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behorighet och att dra erforderliga konsekvenser. Kommissionen ér inte heller
befriad frin skyldigheten att med ett motiverat svar besvara klagomal som avser
att denna behorighet dsidosatts.

Under dessa forhdllanden har kommissionen inte fog for att havda att den hade
ratt att underldta att ta stillning i forevarande fall och att den dirfor i vart fall
inte kunde klandras for passivitet.

Kommissionen har diremot haft fog for att hivda att den anmodan att vidta
atgirder som riktades till den den 25 maj 2001 i vart fall inkom for sent.

Forordningen om foretagskoncentrationer vilar pd principen om kompetens-
fordelning mellan kontrollmyndigheter pd nationell nivd och inom gemen-
skaperna. I det tjugonionde skilet i ingressen till detta direktiv anges att *[d]e
koncentrationer som inte omfattas av denna forordning faller i princip inom
medlemsstaternas behérighet”. Kommissionen ir omvint ensam behorig att fatta
alla beslut avseende koncentrationer med en gemenskapsdimension och, enligt
artikel 9.1 i nimnda férordning, att hinskjuta drenden avseende vissa koncen-
trationer som sirskilt beror ”en marknad inom medlemsstaten som uppvisar alla
kinnetecken pi en avgrinsad marknad” till de behoriga myndigheterna i en
medlemsstat.

Forordningen om foretagskoncentrationer innehéller dven bestimmelser som av
rittssikerhetsskil och i de berérda foretagens intresse syftar till att begrinsa
varaktigheten av de kontrollforfaranden som aligger kommissionen. Det dr av
denna anledning som koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt
artikel 4 i forordningen om foretagskoncentrationer skall anmiilas till kommis-
sionen inom en vecka. I artiklarna 6 och 10.1 i férordningen foreskrivs att
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kommissionen i allminhet inom en méinad skall fatta beslut huruvida ett formellt
forfarande skall inledas f6r att underséka om koncentrationen ir forenlig med
den gemensamma marknaden. Enligt artikel 10.3 i samma férordning skall
kommissionen fatta beslut i drendet inom i princip fyra minader frin dagen nir
beslutet att inleda forfarandet fattades. I artikel 10.6 i forordningen féreskrivs att
”[o]m kommissionen inte har fattat ndgot beslut... inom de[ssa] tidsfrister... skall
koncentrationen anses ha férklarats forenlig med den gemensamma marknaden”.

Av de bestimmelser som anges i punkterna 32 och 33 i denna dom féljer att
gemenskapslagstiftaren, genom att férhindra att myndigheter pa nationell niva
och inom gemenskaperna successivt tar stillning till en och samma koncen-
tration, har avsett att sl fast en tydlig fordelning av de itgirder som ligger de
olika myndigheterna. Det framgar dven att lagstiftarens syfte varit att sikerstilla
att foretagskoncentrationer kontrolleras inom tidsfrister som ir férenliga med
bade fordringarna pé god forvaltningssed och affirslivets krav.

Ber6rda foretag, oavsett om de har deltagit i féretagskoncentrationen eller stir
utanfér denna, som kan vicka talan mot kommissionens beslut skall gora detta
inom den allménna tidsfrist som faststills i artikel 230 femte stycket EG. Talan
skall siledes vickas inom tvd ménader.

Rittssikerhetskraven och kravet pad kontinuerlig gemenskapsverksamhet, som
ligger till grund for samtliga ovannimnda bestimmelser, skulle &sidosdttas om
kommissionen, med stéd av artikel 232 andra stycket EG kunde anmodas att
efter utgdngen av en skilig frist uttala sig om huruvida en féretagskoncentration
som inte anmilts var forenlig med den gemensamma marknaden (se, for ett
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liknande resonemang, dom av den 6 juli 1971 i médl 59/70, Nederlinderna mot
kommissionen, REG 1971, s. 639, punkterna 15—24; svensk specialutgiva,
volym I, s. 585). Foretag hade pa s sdtt kunnat f& kommissionen att ifrigasitta
ett beslut som behoriga nationella myndigheter fattat avseende en foretags-
koncentration, och detta dven efter det att de nationella rittsmedlen i den berérda
medlemsstatens rattsordning varit uttdmda.

I forevarande fall anmildes den ifrigasatta féretagskoncentrationen den
5 september 2000 till Oberlandesgericht Wien, som godkinde den den
26 januari 2001. Klagandena hade under hela denna tid mojlighet att begira
att kommissionen skulle undersoka huruvida foretagskoncentrationen hade en
gemenskapsdimension. Nir klaganden framfoérde sitt klagomal till kommissionen
den 25 maj 2001 hade nistan fyra mdinader forflutit sedan den nationella
myndigheten beslutat att godkinna att féretagskoncentrationen genomférdes.

"Denna tid motsvarade med andra ord den tidsfrist som kommissionen férfogar

over for att enligt artikel 10.3 i forordningen om foretagskoncentrationer
undersoka en anmild foretagskoncentration, nir det formella forfarandet i detta
hinseende har inletts.

Den tidsfrist efter utgdngen av vilken klagandena riktade klagomal till kommis-
sionen och anmodade denna att vidta dtgdrder kan under sidana forhéllanden
inte anses vara skilig, och klagandena kunde dirfor inte lingre pd denna grund
vicka talan om passivitet.

Det ir siledes uppenbart att klagandenas passivitetstalan inte kunde tas upp till
sakprovning.
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Av vad anforts foljer att 6verklagandet skall ogillas.

Rittegangskostnader

a1 Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna, som enligt artikel 118 i dessa rittegings-
regler ir tillimplig i mdl om &verklagande, skall tappande part forpliktas att
ersitta rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
klaganden skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom klaganden
har tappat maélet, skall kommissionens yrkande bifallas.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

féljande dom:

1) Overklagandet ogillas.
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2) Schliisselverlag J. S. Moser GmbH, J. Wimmer Medien GmbH & Co. KG,
Styria Medien AG, Zeitungs- und Verlags-Gesellschaft mbH, Eugen Rufl
Vorarlberger Zeitungsverlag und Druckerei GmbH, ”Die Presse” Verlags-
Gesellschaft mbH och ”Salzburger Nachrichten” Verlags-Gesellschaft mbH
& Co. KG skall ersitta riattegingskostnaderna.

Puissochet Gulmann Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 25 september 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet
Justitiesekreterare Ordférande pi sjtte avdelningen
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