DOM AV DEN 22.6.2004 — MAL C-42/01

DOMSTOLENS DOM (plenum )
den 22 juni 2004 "

I mal C-42/01,

Republiken Portugal, foretradd av L.I. Fernandes och L. Duarte, bada i egenskap av
ombud, bitrddda av M. Marques Mendes, advogado, med delgivningsadress i
Luxemburg,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av P. Oliver och M. Franca,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2000) 3543
slutlig-PT av den 22 november 2000 om ett forfarande enligt artikel 21 i radets
forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (Arende nr COMP/M.2054 — Secil/Holderbank/Cimpor),

* Réttegangssprak: portugisiska.
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meddelar

DOMSTOLEN (plenum )

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas, C. Gulmann, J.-P. Puissochet och ]J.N. Cunha Rodrigues
samt domarna A. La Pergola, R. Schintgen, N. Colneric och S. von Bahr (referent),

generaladvokat: A. Tizzano,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren M. Mugica Arzamendi,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid forhandlingen den 9 september
2003,

och efter att den 22 januari 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Republiken Portugal har, genom ansékan som inkom till domstolens kansli den
1 februari 2001, med stod av artikel 230 forsta stycket EG vickt talan om
ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2000) 3543 slutlig-PT av den
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22 november 2000 om ett forfarande enligt artikel 21 i radets férordning (EEG)
nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer
(Arende nr COMP/M.2054 — Secil/Holderbank/Cimpor) (nedan kallat det
omtvistade beslutet).

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

I artikel 4.1 i radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om
kontroll av foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1; svensk specialutgava, annex,
s. 16), i dess lydelse enligt radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997
(EGT L 180, s. 1) (nedan kallad foérordningen om foretagskoncentrationer),
foreskrivs foljande:

"Sadana koncentrationer med en gemenskapsdimension som avses i denna
forordning skall anmélas till kommissionen senast en vecka efter avtalets ingaende
eller offentliggdrande av budet om 6vertagande eller forvirvet av en kontrollerande
andel. Fristen skall 16pa fran den tidpunkt nidr den forsta av dessa hindelser
intraffar.”

Enligt artikel 6.1 i férordningen om foretagskoncentrationer skall kommissionen
prova anmaélan sa snart den har mottagits.
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Av artikel 10.1 i foérordningen om foretagskoncentrationer foljer att det for
kommissionen géller en tidsfrist p4 en ménad f6r att fatta beslut om den skall inleda
ett forfarande for provning av huruvida koncentrationen éar forenlig med den
gemensamma marknaden. Enligt artikel 10.3 skall ett beslut enligt vilket kon-
centrationen forklaras oférenlig med den gemensamma marknaden fattas inom
hogst fyra manader fran dagen nér forfarandet inleddes.

I artikel 21 i férordningen om foretagskoncentrationer foreskrivs foljande:

1. Med forbehall fér domstolens prévningsrétt 4r kommissionen ensam behorig att
fatta beslut enligt denna forordning.

2. Medlemsstaterna skall inte tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa
koncentrationer med gemenskapsdimension.

3. Utan hinder av punkterna 1 och 2 kan medlemsstaterna vidta lampliga atgérder
for att skydda andra legitima intressen @n de som omfattas av denna férordning och
som dr forenliga med gemenskapsrittens allmédnna principer och &vriga bestim-
melser.

Med legitima intressen enligt forsta stycket avses allmén sikerhet, mediernas
mangfald och tillsynsregler.
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Alla andra allménna intressen skall meddelas kommissionen av den berérda
medlemsstaten och skall erkédnnas av kommissionen efter en bedémning av deras
forenlighet med gemenskapsrittens allménna principer och 6vriga bestimmelser
innan ovannamnda atgéarder kan vidtas. Kommissionen skall underritta den berérda
medlemsstaten om sitt beslut inom en manad efter meddelandet.”

Den nationella lagstifiningen

Lagregleringen av privatiseringar i den portugisiska réattsordningen bestér, for vad
som 4r av intresse i forevarande mal, av lag nr 11/90 av den 5 april 1990, som 4r en
ramlag om privatiseringar (Didrio da Repiiblica |, serie A, nr 80, av den 5 april 1990,
s. 1664), och lagdekret nr 380/93, av den 15 november 1993 (Didrio da Republica 1,
serie A, nr 267, av den 15 november 1993, s. 6362), vilket har antagits med
tillampning av den ndmnda ramlagen. Genom lagdekret nr 380/93 inférs och
regleras ett sarskilt statligt 6vervakningsfoérfarande avseende aktiedgarstrukturen i
foretag som dr foremal for privatisering. Enligt artikel 1 i detta lagdekret kriavs det
tillstind fran finansministern fér forviary av aktier som representerar mer dn tio
procent av det rostberittigade kapitalet i bolag som dnnu inte ar helt privatiserade.

Bakgrund till tvisten

Secilpar SL ir ett bolag bildat enligt spansk ritt (nedan kallat Secilpar) och heldgt
dotterbolag till Secil-Companhia Geral de Cal e Cimento, SA, som ir ett bolag bildat
enligt portugisisk rétt (nedan kallat Secil). Den 15 juni 2000 offentliggjorde Secilpar
forhandsinformation om att det lamnade ett offentligt bud pa Cimpor-Cimentos de
Portugal SGPS, SA, som ér ett bolag bildat enligt portugisisk ritt (nedan kallat
Cimpor). Cimpor é&r ett fore detta statligt foretag som privatiserades i borjan av ar
1994. Portugisiska staten har stegvis salt sina andelar och ndr foérhandsinforma-
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tionen offentliggjordes dgde den 12,7 procent av aktierna, varav 10 procent var
forbundna med sarskilda rattigheter. I férhandsinformationen angavs att Holder-
bank Financiére Glaris, SA, som é&r ett bolag bildat enligt schweizisk ritt (nedan
kallat Holderbank), agerade tillsammans med Secilpar och Secil.

Enligt den namnda forhandsinformationen var villkoren for det offentliga budet om
overtagande bland annat f6ljande:

— Budet skulle godkidnnas av de aktieégare som innehade minst 67 procent av
aktierna i Cimpor.

— De sirskilda rattigheter som portugisiska staten hade som aktiedgare i Cimpor
skulle upphéra.

— De skillnader i rostvirde som foreskrevs i Cimpors bolagsordning skulle
avskaffas.

Den 16 juni 2000 ansékte Secilpar och Holderbank i enlighet med lagdekret
nr 380/93 hos den portugisiske finansministern om tillstdnd att genom offentligt
bud om o6vertagande forviarva upp till 100 procent av det rostberittigade
aktiekapitalet i Cimpor pa de villkor som sérskilt angivits i forhandsinformationen.
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I ans6kan angavs att syftet med det offentliga budet om 6vertagande i ett forsta
skede var att upp till 100 procent av Cimpors aktier skulle forviarvas av bolaget
Secilpar, vilket bolag hade bildats just for detta dndamal. I ett andra skede skulle
Secil och Holderbank dela pa tillgdingarna i Cimpor med det slutresultatet att Secil
skulle forviarva Cimpors verksamheter i Spanien och Egypten och en del av
verksamheten i Brasilien, och Holderbank skulle forviarva Cimpors verksamheter i
Portugal, Marocko, Tunisien och Mocambique och den andra delen av dess
verksambhet i Brasilien.

Den 4 juli 2000 mottog kommissionen i enlighet med artikel 4 i férordningen om
foretagskoncentrationer en anmélan om den foreslagna koncentrationen. Genom
koncentrationen skulle Holderbank och Secil forvarva gemensam kontroll 6ver
Cimpor, i den mening som avses i artikel 3.1 b i ndimnda férordning, genom det
offentliga bud om o&vertagande som hade offentliggjorts den 15 juni 2000 (se
meddelandet om forhandsanméilan av en koncentration, EGT C 198, s. 5) {(nedan
kallad anmalan av den 4 juli 2000).

Genom beslut av den 5 juli 2000 avslog finansministern ansdékan av den 16 juni
2000. Finansministern angav att portugisiska staten inte dmnade avstd fran de
sdrskilda rattigheter den hade sdsom aktiedgare i Cimpor och att den motsatte sig att
de skillnader i rostvarde som féreskrevs i Cimpors bolagsordning skulle avskaffas.

Genom skrivelse av den 7 juli 2000, som svar pa en skrivelse av féregaende dag,
meddelade Secil Comissio do Mercado de Valores Mobilidrios (kommissionen fér
virdepappersmarknaden, nedan kallad CMVM) sina planer i friga om det offentliga
budet om 6vertagande. Samma dag sénde Secilpar och Holderbank en ny ansékan
till finansministern for att i enlighet med lagdekret nr 380/93 forvirva mer én 10
procent av aktierna i Cimpor, framférallt pa marknaden. I denna ansékan avstod de
bland annat fran att for det offentliga budet om 6vertagande stilla villkoret att
portugisiska statens sirskilda réttigheter sasom aktiedgare i Cimpor skulle upphora.
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Kommissionen ansag att anmilan av den 4 juli 2000 var ofullstindig och beviljade
den 20 juli 2000 parterna en tidsfrist fram till den 28 augusti 2000 for att
komplettera den. P& parternas begiran forlingdes den tidsfristen fram till den
15 september 2000. Eftersom de emellertid inte tillsinde kommissionen de begirda
upplysningarna avvaktade denna med att préva koncentrationen.

Genom beslut av den 11 augusti 2000 angav finansministern att Cimpors
bolagsstimma hade avslagit forslaget att skillnaderna i rostvirde skulle avskaffas,
varfor det offentliga budet om 6vertagande tycktes ha blivit verkningslost. Vidare
avslog han anyo Secilpars och Holderbanks tillstindsansékan och angav att
parternas mélsittning generellt sett stred mot privatiseringens syften. I beslutet av
den 11 augusti 2000 angavs att skilen for avslagsbeslutet var foljande:

i) forvirvet skulle innebidra att Cimpor limnade den portugisiska kapitalmarkna-
den,

ii) sokandenas industriella plan var oférenlig med den portugisiska regeringens
strategier i frdga om omstrukturering av sektorn,

iti) forvarvet skulle hindra att overlatelsen av statens andel i Cimpor skedde pa
fordelaktiga ekonomiska och finansiella villkor, och

iv) forvirvet skulle innebéra ett dsidosidttande av likabehandlingsprincipen i det
sista skedet av Cimpors privatiseringsprocess.
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Ocksa den 11 augusti 2000, meddelade Secilpar CMVM vissa andringar i
forhandsinformationen om det offentliga budet om 6vertagande av aktierna i
Cimpor, for att tillmotesgd de farhdgor som de portugisiska myndigheterna hade
framfort.

Genom skrivelse daterad samma dag informerade CMVM Secilpar om sitt beslut att
forordna att det offentliga bud om Gvertagande som detta bolag tidigare hade
offentliggjort skulle aterkallas. CMVM hade darvid beaktat beslutet av den 11 augusti
2000 och ansag att andringarna i férhandsinformationen saknade betydelse.

Genom skrivelse av den 16 augusti 2000 sénde finansministerns kanslichef p& privat
initiativ en kopia av beslutet av den 11 augusti 2000 till kanslichefen hos
kommissionsledamoten med ansvar for konkurrenspolitik.

Den sistnimnde informerade genom skrivelse av den 21 september 2000
finansministern om anmélan av den 4 juli 2000. Han angav ocksa att kommissionens
forsta reaktion var att Republiken Portugal hade underlatit att uppfylla sin skyldighet
enligt gemenskapsbestimmelserna om kontroll av foretagskoncentrationer, att i
forviag informera kommissionen om att den inte d@mnade ldmna tillstand till en
koncentration och om de intressen som Portugal hade sokt skydda genom den
atgarden.

I den namnda skrivelsen angavs vidare att Republiken Portugal férefsll ha underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 21.3 i férordningen om féretagskoncen-
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trationer genom att besluta att motsétta sig Secils och Holderbanks forslag att
forviarva Cimpor, utan att ha informerat kommissionen om skélen harfér och utan
att innan de aktuella dtgérderna vidtogs ha latit denna bedéma huruvida hinsynen
till allménintresset var forenliga med gemenskapslagstiftningen. For det fall
kommissionen skulle komma till slutsatsen att de skil som Republiken Portugal
hade aberopat inte motsvarade nagot av de tre villkor som anges i artikel 21.3 i
forordningen om foretagskoncentrationer kunde den vidta de atgirder som gjorde
sig gillande enligt den ndmnda bestimmelsen. Republiken Portugal ombads att
senast den 5 oktober 2000 inkomma med yttrande i denna fraga.

Slutligen angavs det i denna skrivelse av den 21 september 2000 att om
kommissionen skulle finna att finansministerns beslut inte kunde réttfirdigas av
skydd av andra legitima intressen i den mening som avses i artikel 21.3 i
forordningen om féretagskoncentrationer, skulle den vidta de atgirder som
behovdes. Republiken Portugal anmodades inkomma med yttrande i denna fraga
senast den 5 oktober 2000.

Genom skrivelse av den 3 oktober 2000 svarade finansministern att han inte hade
tillimpat den portugisiska konkurrenslagstiftningen utan lagdekret nr 380/93 pa
Secilpars och Holderbanks offentliga bud om évertagande. Han angav vidare att den
sista fasen av aterprivatiseringen skulle 4ga rum inom kort, vilket skulle fa till f6ljd
att de sarskilda rattigheter som portugisiska staten hade sdsom aktiedgare i Cimpor
skulle upphora och att forvirv av andelar i Cimpor inte lingre skulle omfattas av
lagdekret nr 380/93.

Den 22 november 2000 fattade kommissionen det omtvistade beslutet.

Den 11 januari 2001 aterkallades anmailan av den 4 juli 2000.
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Genom dom av den 4 juni 2002 i mal C-367/98, kommissionen mot Portugal (REG
2002, s. 1-4731), bifoll domstolen den talan om fordragsbrott som kommissionen
hade vickt den 14 oktober 1998 vad gillde 6vertridelse av artikel 73b i EG-fordraget
(nu artikel 56 EG). Domstolen faststillde att Republiken Portugal hade underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt den nimnda artikeln genom att anta och bibehélla
bland annat lag nr 11/90 och lagdekret nr 380/93.

Det omtvistade beslutet

Av punkterna 1 och 2 i skilen till det omtvistade beslutet framgar att detta giller
fragan huruvida besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000 dr forenliga med
artikel 21 i forordningen om féretagskoncentrationer.

I punkt 11 i skilen till det omtvistade beslutet konstaterade kommissionen att den
anmilda koncentrationen bestod i att Secil och Holderbank skulle férvirva Cimpor i
syfte att omedelbart dela p& de foérvirvade tillgangarna. Detta f6rvirv avsag saledes
tva koncentrationer, genom vilka féretagen skulle férvirva var sin del av Cimpor.

Under rubriken "Huruvida de portugisiska myndigheternas édtgirder ar forenliga
med artikel 21 i [forordningen om foretagskoncentrationer]”, anférde kommissionen
i punkt 49 i skilen till det omtvistade beslutet att de portugisiska myndigheterna inte
hade meddelat kommissionen om vilket allménintresse de hade ansett vara
nodvindigt att skydda genom besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000.
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I punkt 50 i skilen till det omtvistade beslutet noterade kommissionen f6ljande: "1
besluten [av den 5 juli och den 11 augusti 2000] har det angetts att det ér ett allmént
ként syfte med lagdekret nr 380/93 att skydda utvecklingen av aktiedgarstrukturen i
foretag som ar foremal for privatisering for att forstirka entreprendrskapet och
effektiviteten i den nationella produktionsapparaten pa ett sétt som ér forenligt med
Portugals politiska och ekonomiska mal.”

I punkt 55 i skilen till det omtvistade beslutet fastslog kommissionen att detta syfte
inte ingick bland de intressen (allmén sdkerhet, mediernas mangfald och
tillsynsregler) vilka som sadana anses vara legitima i den mening som avses i artikel
21.3 andra stycket i férordningen om foretagskoncentrationer.

I punkterna 56 och 57 i skilen till det omtvistade beslutet konstaterade
kommissionen att Republiken Portugal hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 21 i forordningen om foretagskoncentrationer genom att inte meddela
kommissionen vilket intresse som berordes. Kommissionen konstaterade emellertid
att de skél som utgjorde grund for besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000
klart framgick av texten i sjalva besluten.

I punkt 58 i skilen till det omtvistade beslutet anférde kommissionen i detta
hénseende f6ljande: ”[D]e argument som utgjort grund fér besluten att inte lamna
tillstand till koncentrationerna har angetts i texten i det andra beslutet. Enligt detta
ar det nodvéandigt att skydda utvecklingen av aktiedgarstrukturen i bolag som é&r
foremal for privatisering for att forstirka entreprendrskapet och effektiviteten i den
nationella produktionsapparaten pa ett sitt som ar forenligt med Portugals politiska
och ekonomiska mal. De tva besluten utgor hinder for etableringsfriheten och den
fria rorligheten for kapital som fastslagits i fordraget och motiveras inte av sddana
skal héanférliga till allmdn ordning som har godkints i domstolens rittspraxis.
Republiken Portugal har i alla hidndelser inte framf6rt nagra sadana skal. Dessutom
kan den allmédnna likabehandlingsprincipen som Republiken Portugal grundat sitt
forsta beslut pa inte féranleda ndgon annan bedémning.”

I-6113



33

34

35

36

DOM AV DEN 22.6.2004 — MAL C-42/01

I punkt 59 i skilen till det omtvistade beslutet fann kommissionen att den
"oberoende av det forhallandet att Republiken Portugal har underlatit att i rétt tid
meddela skilen till besluten till kommissionen i enlighet med artikel 21.3 i
[forordningen om foretagskoncentrationer] kan fastsld att dessa skil inte &r
legitima”.

I punkt 60 i skilen till det omtvistade beslutet, som &terfinns i den del som ir
rubricerad "Bed6mning”, angav kommissionen att Republiken Portugal, genom att
besluta att inte tillata forvirvet av mer dn 10 procent av Cimpors aktier, i praktiken
hade forbjudit de anmélande parterna att férvérva kontrollen 6ver Cimpor.

I punkt 61 i skélen till det omtvistade beslutet angav kommissionen att beslutet av
den 5 juli 2000, sisom det omformulerats den 11 augusti 2000, innebar att
myndigheterna véagrade lamna tillstdnd till att mer 4n 10 procent av aktierna i
Cimpor foérviarvades. Denna vigran tycktes inte vara grundad péd allmin sékerhet,
mediernas mangfald och tillsynsregler. ”[D]e portugisiska myndigheterna [kunde
dérfor] inte trdda in och forbjuda en koncentration med en gemenskapsdimension
utan att, innan de vidtog de atgéirder som &r féremal for forevarande beslut, meddela
kommissionen om vilket annat allménintresse de 6nskade skydda enligt artikel 21.3 i
[forordningen om foretagskoncentrationer].”

I punkt 62 i skilen till det omtvistade beslutet angav kommissionen f6ljande: "[A]
rtikel 21.3 [i férordningen om foretagskoncentrationer] skulle sakna all &ndamals-
enlig verkan om kommissionen, i avsaknad av meddelande, inte kunde proéva fragan
huruvida en atgird som en medlemsstat har vidtagit 4r motiverad av nagot av de
intressen som uttryckligen anses vara legitima i artikel 21.3. Medlemsstaterna skulle
med litthet kunna undga kommissionens prévning genom att inte meddela nagra
sadana atgirder. Artikel 21 bygger pa en jamvikt mellan, & enda sidan,
medlemsstaternas skyldighet att i forvig meddela kommissionen det intresse de
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anser vara legitimt och, & andra sidan, kommissionens skyldighet att inom en
tidsfrist pA en méanad fatta beslut om det anforda intresset ar forenligt med
gemenskapsritten.”

Enligt punkt 63 i skilen till det ifrdgasatta beslutet anser kommissionen att det av
detta foljer att "artikel 21 skall tolkas pa sa sitt att kommissionen, oberoende av om
en atgiard har meddelats den eller inte, har ritt att fatta ett beslut genom vilket den
avgor huruvida atgirden strider mot den princip om exklusiv behérighet som har
fastslagits i [forordningen om foretagskoncentrationer]”.

I punkt 64 i skilen till det omtvistade beslutet fastslog kommissionen att "de
atgirder som de portugisiska myndigheterna har vidtagit angaende den anmaélda
koncentrationen och sirskilt [besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000] inte
kan anses utgora atgarder som dr dgnade att skydda sddana legitima intressen som &r
forenliga med gemenskapsrittens allménna principer och 6vriga bestaimmelser.
Dessa atgirder strider foljaktligen mot gemenskapsritten, sarskilt mot artikel 21 i
[forordningen om foretagskoncentrationer].”

I punkt 65 i skilen till det omtvistade beslutet anges att "Republiken Portugal siledes
ar skyldig att vidta nodvéndiga atgirder for att folja gemenskapsritten och éterkalla
de ifrdgavarande besluten”.

I artikel 1 i det omtvistade beslutet foreskrivs foljande:

”"Skilen bakom den portugisiske finansministerns beslut av den [5] juli 2000, sdsom
det omformulerats den 11 augusti 2000, vilka i strid med artikel 21.3 i [f6rordningen
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om foretagskoncentrationer] inte har meddelats kommissionen, ar oforenliga med
gemenskapsritten.”

Talan

Republiken Portugal har inledningsvis anfért att det omtvistade beslutet har upphort
att galla. Republiken Portugal har darefter aberopat foljande sex grunder till stéd for
sin talan:

— Artikel 253 EG har asidosatts eftersom det inte finns nagon specifik och
tillréacklig uppgift om den rittsliga grunden f6r det omtvistade beslutet.

— Artikel 253 EG har asidosatts eftersom det saknas motivering i fraga om de
nationella atgirdernas pastadda of6renlighet med gemenskapsritten.

— Artikel 7.1 EG och artikel 21.1 och 21.3 tredje stycket i férordningen om
foretagskoncentrationer har asidosatts eftersom kommissionen, i avsaknad av
meddelande fran Republiken Portugal om de intressen som skyddas genom de
nationella atgirderna, inte var behorig att fatta det omtvistade beslutet.
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— Artikel 220 EG och artikel 21.1 i forordningen om foretagskoncentrationer har
asidosatts eftersom kommissionen har inkriktat pd den kontroll som ér
forbehallen domstolarna genom att fatta det omtvistade beslutet i avsaknad av
det namnda meddelandet.

— Artikel 5 tredje stycket EG och proportionalitetsprincipen har asidosatts
eftersom kommissionen dels inte har begrinsat sig till att enbart préva den
koncentration som &r av gemenskapsdimension, ndmligen Holderbank/Cimpor,
dels har vidtagit en slutgiltig och oaterkallelig atgdrd trots att de anmélande
parterna har forhallit sig passiva.

— Handlaggningsregler har &sidosatts eftersom kommissionen, trots att det
ovanndmnda meddelandet frin Republiken Portugal saknades, har fattat det
omtvistade beslutet i stillet for att vicka talan om fordragsbrott i enlighet med
artikel 226 EG.

Den inledande fragan om huruvida det omtvistade beslutet har upphort att géilla

Republiken Portugal har gjort gillande att det omtvistade beslutet har fattats som en
f6ljd av och inom ramen for det forfarande som hade inletts genom anmaélan av den
4 juli 2000. Genom att anmadlan aterkallades den 11 januari 2001, efter det att det
omtvistade beslutet hade fattats, avslutades emellertid forfarandet. Detta innebir att
den rittsliga grund som kommissionen har kunnat pasta sig grunda sin behdorighet
pa for att agera enligt artikel 21 i férordningen om féretagskoncentrationer inte
langre finns. Foljaktligen har det omtvistade beslutet upphort att gilla.
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Domstolen finner det i detta hidnseende tillrackligt att konstatera foljande. Att
anmélan har aterkallats efter det att det omtvistade beslutet har antagits kan, av de
skial som generaladvokaten har anfort i punkterna 32 och 33 i sitt forslag till
avgorande, inte i nagot fall leda till att detta beslut upphor att gilla. Det omtvistade
beslutet fortsitter siledes att gilla och att vara foremal for den talan som Republiken
Portugal har véckt.

Den tredje, den fidrde och den sjdtte grunden

Som tredje, fjirde och sjitte grunder, vilka skall prévas i ett sammanhang och
inledningsvis, har den portugisiska regeringen i huvudsak gjort gillande att
kommissionen inte var behorig att fatta det omtvistade beslutet, eftersom
Republiken Portugal inte hade meddelat de intressen som skyddades genom
besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000.

For det forsta har Republiken Portugal medgett att intressena bakom besluten av
den 5 juli och den 11 augusti 2000 inte motsvarar nagon av de kategorier av legitima
intressen som uttryckligen foreskrivits i artikel 21.3 andra stycket i forordningen om
foretagskoncentrationer men hévdat att det enligt tredje stycket i denna
bestimmelse dr tillitet med nationellt skydd av andra allminintressen varvid
medlemsstaten har en skyldighet att meddela kommissionen.

Det dr endast i det fall dir en medlemsstat meddelar kommissionen sin vilja att
aberopa sadana allménna intressen som kommissionen kan fatta beslut gentemot
medlemsstaten. Sa liange som medlemsstaten inte har ldmnat nagot sadant
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meddelande har kommissionen inte heller behérighet att uttala sig om de intressen
som avses i artikel 21.3 andra stycket i fé6rordningen om foretagskoncentrationer.

Den portugisiska regeringen har dessutom hivdat att i avsaknad av meddelande
riskerar kommissionen att uttala sig om ett allménintresse som inte motsvarar det
intresse som det nationella beslutets upphovsman faktiskt har efterstriavat.

Den portugisiska regeringen har vidare gjort gillande att eftersom kommissionen, i
avsaknad av meddelande fran den berérda medlemsstaten, inte kan fatta ndgot
beslut med stod av artikel 21.3 tredje stycket i forordningen om foretagskoncen-
trationer ankommer laglighetskontrollen och laglighetsgarantin pd EG-domstolen
eller pa de nationella domstolarna inom ramen for nationella réttsliga forfaranden.
Genom att fatta det omtvistade beslutet har kommissionen séledes inkriktat pa de
sistnamndas behorighet i strid med artikel 21.1 i ndmnda férordning och med artikel
220 EG.

Slutligen har den portugisiska regeringen, med forbehall fér kommissionens
behorighet att fatta beslut pa de villkor som foreskrivs i artikel 21.3 tredje stycket
i forordningen om foretagskoncentrationer, sisom denna bestimmelse tolkas av
denna regering, hivdat att varje situation ddr medlemsstaterna eventuellt har
asidosatt meddelandeskyldigheten eller de materiella grinserna fér vad som é&r
forenligt med allménintressena, i féorekommande fall skall utgora féremal for en
talan om fordragsbrott med stod av artikel 226 EG. Genom att fatta det omtvistade
beslutet har kommissionen foljaktligen direkt dsidosatt den ndmnda artikeln och
aven dsidosatt handlaggningsregler.

Domstolen erinrar om att forordningen om foretagskoncentrationer bygger pa
principen om en tydlig kompetensfordelning mellan kontrollmyndigheter pa
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nationell niva och pa gemenskapsniva. I skél 29 i ingressen till férordningen anges
att "dJe koncentrationer som inte omfattas av denna forordning ... i princip
[omfattas av] medlemsstaternas behorighet”. Kommissionen dr omvint ensam
behorig att fatta alla beslut avseende koncentrationer med en gemenskapsdimension
(dom av den 25 september 2003 i mal C-170/02 P, Schliisselverlag J.S. Moser m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. I-9889, punkt 32).

Forordningen om foretagskoncentrationer innehaller dven bestimmelser som av
rattssikerhetsskdl och i de berérda foretagens intresse syftar till att begrinsa
varaktigheten av de kontrollférfaranden som ankommer pa kommissionen. Det &r av
denna anledning som koncentrationer med en gemenskapsdimension enligt artikel 4
i forordningen om foretagskoncentrationer skall anmalas till kommissionen inom en
vecka. I artiklarna 6 och 10.1 i férordningen f6reskrivs att kommissionen omedelbart
skall prova anmilan och, i allménhet, inom en méanad fatta beslut om huruvida ett
forfarande skall inledas for att understka om koncentrationen ér forenlig med den
gemensamma marknaden. Enligt artikel 10.3 i samma f6érordning skall kommissio-
nen fatta beslut i drendet inom i princip fyra ménader fran dagen nér beslutet att
inleda forfarandet fattades. I artikel 10.6 i forordningen foreskrivs att "[o]m
kommissionen inte har fattat nigot beslut ... inom de[ssa] tidsfrister ... skall
koncentrationen anses ha forklarats forenlig med den gemensamma marknaden”
(domen i det ovanndmnda malet Schliisselverlag ].S. Moser m.fl. mot kommissionen,
punkt 33).

Det ar dven s att den berérda medlemsstaten enligt artikel 21.3 tredje stycket i
forordningen om foretagskoncentrationer skall meddela kommissionen varje annat
allménintresse 4n de tre intressen som riknas upp i andra stycket i denna
bestdmmelse och att kommissionen skall tillkdnnage sitt beslut inom en ménad efter
det nimnda meddelandet.
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Av det ovanstaende sluter sig domstolen till att gemenskapslagstiftaren har avsett

att sla fast en tydlig férdelning av de dtgérder som ankommer p& de nationella
myndigheterna och pa gemenskapernas institutioner och att dess syfte har varit att
sidkerstilla att foretagskoncentrationer kontrolleras inom tidsfrister som ér férenliga
med béde fordringarna pd god forvaltningssed och affirslivets krav (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda madlet Schliisselverlag J.S. Moser
m.fl. mot kommissionen, punkt 34).

Domstolen kan féljaktligen inte godta den tolkning av artikel 21.3 tredje stycket i
forordningen om foretagskoncentrationer som den portugisiska regeringen har
foresprékat, enligt vilken kommissionen, i avsaknad av meddelande om de intressen
som skyddades genom besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000, inte genom
ett beslut kunde uttala sig om huruvida de nimnda intressena var férenliga med
gemenskapsritten.

Sasom generaladvokaten med rétta har anfort i punkt 51 i sitt forslag till avgorande
skulle det, om kommissionen i avsaknad av meddelande fran den berorda
medlemsstaten endast kunde vicka talan om férdragsbrott enligt artikel 226 EG,
namligen vara omdjligt att erhalla ett gemenskapsbeslut inom de korta tidsfrister
som foreskrivs i forordningen om féretagskoncentrationer. Detta skulle medféra en
okad risk for att ett sadant beslut inte meddelades forrédn efter det att de nationella
dtgarderna redan definitivt hade dventyrat koncentrationen med en gemenskapsniva.

Dessutom skulle den portugisiska regeringens tolkning innebdra att artikel 21.3
tredje stycket i forordningen om foretagskoncentrationer fréntogs sin dndamals-
enliga verkan eftersom medlemsstaterna skulle ges mojlighet att med litthet
undandra sig de kontroller som foreskrivs i denna bestimmelse.

Av detta foljer att kommissionen, for att kontrollen av andra allménintressen dn dem
som foreskrivits i artikel 21.3 andra stycket i férordningen om féretagskoncentra-
tioner, vilken kontroll anfértrotts denna institution genom tredje stycket i ndimnda
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bestdmmelse, skall vara effektiv, maste ges behorighet att genom beslut uttala sig om
huruvida dessa intressen &r forenliga med gemenskapsrittens allménna principer
och 6vriga bestaimmelser, oavsett om dessa intressen har meddelats den eller inte.

Den berérda medlemsstatens underlatenhet att meddela kommissionen kan
visserligen gora dennas uppgift mer osidker och komplicerad eftersom den skulle
kunna ha svarigheter att faststilla vilka intressen som skyddas genom de nationella
atgarderna. Sdsom generaladvokaten har anfort i punkt 55 i sitt forslag till avgorande
har kommissionen emellertid alltid mojlighet att begira upplysningar av den
berérda medlemsstaten. Om medlemsstaten trots denna begéran inte tillhandahaller
kommissionen de begirda upplysningarna kan den fatta ett beslut pa grundval av de
uppgifter den forfogar over (se, analogt, vad giller statligt stod, dom av den
14 februari 1990 i mal C-301/87, Frankrike mot kommissionen, kallat Boussac Saint
Freres, REG 1990, s. I-307, punkt 22; svensk specialutgava, volym 10, s. 303).

I en situation som den i forevarande fall dir medlemsstaten inte har meddelat vilka
intressen som skyddas genom de berérda nationella dtgérderna dr det dessutom
oundvikligt att kommissionen forst provar huruvida de ndimnda atgarderna kan vara
motiverade av nagot av de intressen som foreskrivs i artikel 21.3 andra stycket i
férordningen om féretagskoncentrationer. Om kommissionen, niar den gor detta,
finner att medlemsstaten har vidtagit de aktuella atgirderna for att sikerstilla
skyddet av ett av de legitima intressen som uppriknas i ndmnda stycke, behéver den
inte fortsétta sin undersdkning och préva huruvida de ndmnda atgdrderna kan vara
motiverade av hinsyn till ndgot annat allméinintresse som avses i tredje stycket.

Sasom foljer av punkt 57 i denna dom dr kommissionen, enligt artikel 21.3 tredje
stycket i forordningen om foretagskoncentrationer, behorig att fatta ett beslut om
huruvida de andra allménintressena som en medlemsstat skyddar, utéver dem som
raknas upp i andra stycket i nidmnda bestimmelse, dr forenliga med gemen-
skapsrittens allménna principer och med 6vriga bestimmelser, &ven om den berérda
medlemsstaten inte har meddelat kommissionen dessa intressen. Domstolen finner
dérfor att kommissionen inte har inkriktat pd EG-domstolens eller de nationella
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domstolarnas behorighet och att den saledes inte har asidosatt vare sig artikel 21.1 i
férordningen om féretagskoncentrationer eller artikel 220 EG genom att fatta det
omtvistade beslutet. Kommissionen har inte heller asidosatt artikel 226 EG eller
kringgatt nigra handldggningsregler.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje, den fjirde och den sjitte
grunden.

Den forsta grunden

Som forsta grund har den portugisiska regeringen gjort gillande att kommissionen
har asidosatt den motiveringsskyldighet som foreskrivs i artikel 253 EG eftersom den
inte tillrickligt tydligt har angett den rittsliga grunden for det omtvistade beslutet.

Domstolen finner det tillrickligt att konstatera att det klart framgar av det
omtvistade beslutets lydelse, sidrskilt av punkterna 60—64 i skilen, att beslutet har
grundats pa artikel 21.3 tredje stycket i férordningen om foretagskoncentrationer.

Talan kan saledes inte heller bifallas pa den forsta grund som den portugisiska
regeringen har aberopat.
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Den andra grunden

Som andra grund har den portugisiska regeringen kritiserat kommissionen for att
den inte har [dmnat en tillrdcklig motivering i fraiga om de nationella atgdrdernas
pastadda oforenlighet med gemenskapsritten. I synnerhet innehaller det omtvistade
beslutet inte nagon specifik materiell prévning av intressena bakom de portugisiska
myndigheternas atgirder pa grundval av faktiska och rittsliga omstandigheter som
vederborligen formulerats i relevant gemenskapssammanhang.

Domstolen erinrar om att den motivering som krévs enligt artikel 253 EG enligt fast
riattspraxis skall vara anpassad till rittsaktens beskaffenhet. Av motiveringen skall
klart och tydligt framga hur den institution som har antagit rattsakten har resonerat,
sd att de som berérs darav kan fa kinnedom om skélen foér den vidtagna atgarden
och sa att domstolen ges méjlighet att utéva sin prévningsritt. Kravet pa motivering
skall bedomas med hédnsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, sérskilt
rattsaktens innehall, de anférda skilens karaktir och det intresse som de vilka
riattsakten dr riktad till eller andra personer som direkt och personligen berors av
den kan ha av att fa forklaringar. Det krévs inte att samtliga relevanta faktiska och
rattsliga omstidndigheter anges i motiveringen, eftersom bedomningen av om
motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske endast
utifran réttsaktens ordalydelse, utan dven utifrdn sammanhanget och reglerna pa det
ifrigavarande omrédet (se bland annat dom av den 13 mars 1985 i de forenade
malen 296/82 och 318/82, Nederlinderna och Leeuwarder Papierwarenfabriek mot
kommissionen, REG 1985, s. 809, punkt 19, svensk specialutgiva, volym 8, s. 103, av
den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink's France,
REG 1998, s. 1-1719, punkt 63, och av den 30 september 2003 i mal C-301/96,
Tyskland mot kommissionen, REG 2003, s. I-9919, punkt 87).

Det ar riktigt att det omtvistade beslutet innehéller en kortfattad redovisning av
skiilen till att kommissionen ansett att skilen bakom besluten av den 5 juli och den
11 augusti 2000 var oférenliga med gemenskapsrittens allménna principer och
ovriga bestaimmelser.
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Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 66 och 67 i sitt forslag till
avgorande har emellertid kommissionen, efter att ha identifierat de intressen som
skyddades av de nationella dtgirderna och slagit fast att dessa inte aterfanns bland
dem som anses som legitima i den mening som avses i artikel 21.3 andra stycket i
férordningen om foretagskoncentrationer, i punkt 58 i skilen till det omtvistade
beslutet lamnat en motivering som &dven om den &r extremt kortfattad gor det
mojligt att forsta pa vilka konstateranden den har grundat sitt resonemang.

Som generaladvokaten har framhallit i punkt 68 i sitt forslag till avgorande har det
omtvistade beslutet dessutom fattats i ett sammanhang som var vil kint for den
portugisiska regeringen, nimligen inom ramen {6r det fordragsbrottsforfarande som
utmynnade i domen i det ovanniamnda maélet kommissionen mot Portugal. Den
portugisiska regeringen har inte tillhandahallit kommissionen nigon som helst
uppgift om att de allménintressen som skyddas genom de berérda atgirderna skulle
vara forenliga med gemenskapsritten, inte ens som svar pa kommissionens skrivelse
av den 21 september 2000.

Med beaktande av detta sammanhang finner domstolen att det omtvistade beslutet
kunde motiveras kortfattat (se dom av den 26 november 1975 i mal 73/74,
Groupement des fabricants de papiers peints de Belgique m.fl. mot kommissionen,
REG 1975, s. 1491, punkt 31, svensk specialutgiva, volym 2, s. 525, och av den
19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen, REG 2000, s. I-
6857, punkt 105) och att det saledes var tillrackligt motiverat (se domen av den
30 september 2003 i det ovannidmnda maélet Tyskland mot kommissionen,
punkterna 92 och 93).

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grund som den portugisiska
regeringen har aberopat.
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Den femte grunden

Som femte grund, vilken avser att proportionalitetsprincipen har asidosatts, har den
portugisiska regeringen, som en forsta del, gjort gillande foljande. Kommissionen
har gatt utéver vad som ar nédvindigt for att gemenskapsritten skall iakttas genom
att dels i det omtvistade beslutet faststilla att Republiken Portugal skall aterkalla
besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000 i deras helhet, dels i sjilva beslutet
allmént hévda att intressena bakom de ndmnda besluten inte &r foérenliga med
gemenskapsritten, trots att det av det omtvistade beslutet foljer att den anmélda
koncentrationen skulle ge upphov till tva foretagskoncentrationer, namligen Secil/
Cimpor och Holderbank/Cimpor och att endast den senare av dem var av
gemenskapsdimension.

Som en andra del i denna grund har den portugisiska regeringen hivdat att
forfarandet for att prova den anmilda koncentrationen, i avsaknad av de
upplysningar som hade begirts fran de anmilande parterna, var uppskjutet vid
den tidpunkt da det omtvistade beslutet fattades. Beslutet har siledes antagits under
en period som préglades av osikerhet i fraga om huruvida forfarandet skulle
fortsatta. Kommissionen borde darfor ha visat prov pa forsiktighet och ha valt
alagganden som inte var slutgiltiga. Skyldigheten att aterkalla besluten av den 5 juli
och den 11 augusti 2000 dr varken dndamalsenlig for att de avsedda malen skall
uppnas, eller forenlig med dessa, och innebir saledes att proportionalitetsprincipen
har asidosatts.

I fraga om denna grunds forsta del finner domstolen, sésom kommissionen har
papekat, att de tva foretagskoncentrationerna var sd nira forbundna att de inte
kunde upplosas, eftersom det offentliga budet att med Secilpar som redskap Gverta
Cimpors aktier hade lamnats i syfte att Cimpors tillgangar skulle delas mellan Secil
och Holderbank. Det var saledes inte mojligt att begransa det omtvistade beslutets
verkan till foretagskoncentrationen Holderbank/Cimpor. Det var féljaktligen med
ratta som kommissionen i det omtvistade beslutet fann att Republiken Portugal var
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skyldig att aterkalla besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000 i deras helhet och
allmént slog fast att intressena bakom de ndmnda besluten var oforenliga med
gemenskapsritten.

Betriffande denna grunds andra del finner domstolen det tillridckligt att konstatera
att, sasom generaladvokaten har anfért i punkt 74 i sitt forslag till avgérande,
kommissionen har kunnat géra beddmningen att de anmaélande parternas passivitet,
atminstone till en del, berodde pa att besluten av den 5 juli och den 11 augusti 2000
hade fattats och att det f6ljaktligen var synnerligen viktigt och bradskande att den
ingrep pé ett slutgiltigt sitt.

Av ovanstiende skal foljer att talan inte heller kan vinna bifall p4 den femte grunden.

Eftersom talan inte kan bifallas p& nagon av grunderna skall den ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Portugal skall forpliktas att ersitta réittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken
Portugal har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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P& dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (plenum)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

Republiken Portugal skall ersétta rattegdngskostnaderna.

Skouris Jann Timmermans
Rosas Gulmann Puissochet
Cunha Rodrigues La Pergola Schintgen
Colneric von Bahr

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 22 juni 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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