DOM AV DEN 28.9.2004 — MAL T-310/00

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (andra avdelningen)
' den 28 september 2004 *

I mal T-310/00,

MCI, Inc., tidigare MCI WorldCom, inc., ddrefter WorldCom, Inc., Ashburn,
Virginia (Férenta staterna), inledningsvis féretritt av K. Lasok, QC, advokaterna J.-Y.
Art och B. Hartnett, ddrefter av K. Lasok, med delgivningsadress i Luxemburg,

sdkande,
med stéd av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av W.-D. Plessing och B. Muttelsee-
Schén, bada i egenskap av ombud,

intervenient,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretrddd av P. Oliver, P.
Hellstrém och L. Pignataro, direfter av P. Oliver och P. Hellstrém, bida i egenskap
av ombud, bitridda av N. Khan, barrister, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprak: engelska.
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med stéd av

Republiken Frankrike, foretrddd av G. de Bergues och F. Million, bida i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenient,

angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens bestut 2003/790/EG av
den 28 juni 2000, om att en koncentration #r oforenlig med den gemensamma
marknaden och EES-avtalet (Arende COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint)
(EUT L 300, 2003, s. 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Pirrung samt domarna A.W.H. Meij och N.
J. Forwood,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Plingers,

med beaktande av det skriftliga forfarandet och efter att forhandling hallits den
30 mars 2004,

1I - 3257



DOM AV DEN 28.9.2004 — MAL T-310/00

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten och forfarandet vid kommissionen

MC]J, Inc., tidigare MCI WorldCom, Inc., dérefter WorldCom Inc. (nedan kallat
WorldCom) och Sprint Corp. (nedan kallat Sprint) #r virldsomspénnande
telekommunikationsféretag med site i Forenta staterna. Ar 1999 uppgick
WorldComs och Sprints globala omsittning till omkring 37 miljarder amerikanska
dollar (USD) respektive 17 miljarder USD. Fram till helt nyligen bedrevs Sprints
verksamhet i Europa helt eller i stor utstrickning genom foretaget Global One, som
Sprint &r 1995 hade bildat gemensamt med Deutsche Telekom och France Télécom.

Den 4 oktober 1999 undertecknade WorldCom och Sprint ett avtal och en
fusionsplan som motsvarade definitionen pé en koncentration enligt artikel 3.1 a i
radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, s. 1, svensk specialutgdva, annex, s. 16, réttelse
inférd i EGT L 257, 1990, s. 13). (Denna forordning har sedermera upphévts och
ersatts av radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT L 24, s. 1)). Fusionen innebar att aktier i Sprint skulle
bytas mot aktier i WorldCom. Virdet av dessa aktier uppskattades ursprungligen till
127 miljarder USD.
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Genom skrivelser av den 20, den 26 och den 28 oktober 1999 underriittade
WorldCom och Sprint kommissionen om detta avtal och foretagen redogjorde édven
for skilen till att de inte ansag att transaktionen hade en gemenskapsdimension i
den mening som avses i artikel 1 i forordning nr 4064/89. De hiivdade att den dérfor
inte behdvde anmilas enligt denna férordning. Foéretagen gjorde bland annat
gillande att Sprints andel i Global Ones omsittning inte skulle inrfiknas i Sprints
sammanlagda omsittning i gemenskapen i den mening som avses i artikel 5 i
forordning nr 4064/89, eftersom Sprint enligt avtal med WorldCom fére fusionen
skulle avyttra sin andel i Gobal One.

Kommissionen ifrdgasatte den 29 oktober 1999 denna uppfattning och upplyste de
berdrda féretagen om att den skulle beakta Sprints andel i Global Ones omsittning.
Den planerade transaktionen skulle dérigenom anses ha en gemenskapsdimension.
Kommissionen hivdade att den omsittning som #r avgoérande for huruvida en
koncentration har gemenskapsdimension skall faststillas vid den tidpunkt da
fusionsavtalet undertecknas med beaktande av den situation som foreligger da, eller
senast vid den tidpunkt da anmélningsskyldigheten uppstar. Enligt kommissionen
kan omsittning avseende viss verksamhet undantas endast om parterna i det
anmilda avtalet oaterkalleligen forbinder sig att avyttra denna verksamhet eller om
denna verksamhet har avyttrats mellan bokslutet och undertecknandet av det
slutgiltiga fusionsavtalet. Kommissionen ansig att si inte var fallet i férevarande
arende.

Genom skrivelse av den 10 januari 2000 (nedan kallad anmélan), som inkom till
kommissionen den 11 januari, anmilde WorldCom och Sprint (nedan kallade de
anmillande parterna) gemensamt den planerade koncentrationen i enlighet med
artikel 4.1 i forordning nr 4064/89. Anmélan skedde "utan hinder av parternas
stdndpunkt avseende de frigor om behdrighet som gillde huruvida Global Ones
omsittning skulle tillgodoriknas Sprint”,

Sprint sl6t den 21 januari 2000 ett formellt avtal med Deutsche Telekom och France
Télécom om uttride ur Global One.
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De anmilande parterna underrittade den 2 februari 2000 kommissionen om detta
avtal och foreslog att de skulle gora ett dtagande enligt artikel 8.2 i férordning
nr 4064/89. Enligt detta atagande skulle Sprint vidta alla nodvindiga dtgérder for att
utan drojsmal genomfora sitt uttride ur Global One. Under mellantiden skulle
Sprint inte pa nagot sitt ta del av den lopande forvaltningen av Global One. Den
10 februari 2000 sinde de anmélande parterna en promemoria till kommissionen i
vilken de redogjorde for den paverkan pa konkurrensstrukturen pa de ifrégavarande
marknaderna som de ansag kunde folja av Sprints uttride ur Global One och uppgav
skilen till att de ansag sig kunna ta tillbaka anmélan.

Kommissionen ansdg att detta tagande var otillréckligt, att den aktuella kon-
centrationen verkligen omfattades av forordning nr 4064/89 och att det forelag
allvarliga tvivel med avseende pa huruvida den var forenlig med den gemensamma
marknaden, Kommissionen beslutade darfor den 21 februari 2000 att inleda det
forfarande som foreskrivs i artikel 6.1 c i férordning nr 4064/89. Enligt
kommissionen gav transaktionen upphov till problem i konkurrenshinseende pa
tre marknader, ndmligen marknaderna for "universella Internetforbindelser”, globala
teletjinster samt internationell rosttelefoni.

Efter att som svar pa sin begiran om upplysningar enligt artikel 11 i férordning
nr 4064/89 ha erhallit vissa upplysningar, tillstillde kommissionen de anmélande
parterna den 3 maj 2000 ett meddelande om anmérkningar med stod av artikel 12.2 i
kommissionens forordning (EG) nr 447/98 av den 1 mars 1998 om anmalningar,
tidsfrister och forhér enligt forordning nr 4064/89 (EGT L 61, s. 1) (nedan kallad
tillaimpningsforordningen), vilken sedermera upphivdes genom kommissionens
forordning (EG) nr 802/2004 av den 7 april 2004 om tillimpning av férordning
nr 139/2004 (EUT L 133, s. 1). I detta meddelande om anmérkningar uppgav
kommissionen att den planerade koncentrationen skulle fa till foljd att de
anmilande parterna skulle fi en dominerande stéllning, eller leda till en forstirkning
av WorldComs dominerande stillning pd marknaden for Internetférbindelser
liksom pa marknaden for globala teletjinster till multinationella foretag. De
anmilande parterna besvarade detta meddelande om anmérkningar den 22 maj
2000.
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Méjligheten att vidta dndringar behandlades vid flera méten och de anmilande
parterna meddelade genom skrivelse av den 8 juni 2000 kommissionen att de gjorde
ett dtagande (om “dndringar”) enligt artikel 8.2 i forordning nr 4064/89 och artikel
18.2 i tillimpningsforordningen angdende avyttringen av Sprints Internetverksam-
het.

Kommissionen sammankallade den 5 juni 2000 ett méte med den ridgivande
kommitté for koncentrationer som inrittats genom artikel 19 i foérordning
nr 4064/89. Den radgivande kommittén sammantriddde den 22 juni 2000 och avgav
sitt yttrande samma dag.

Den 26 juni 2000 reste kommissionsledamoten med ansvar for konkurrensfragor,
Mario Monti, till Washington (Férenta staterna) for att sammantriffa med
foretridare for Department of Justice (justitieministeriet) (nedan kallat Do]J). Mario
Monti uppgav dér vid en presskonferens att han dmnade foresld att kommissionen
forbjod den planerade koncentrationen.,

De anmilande parterna sinde den 27 juni 2000 per telefax tva skrivelser till
kommissionen som mottog dem samma dag. Dessa skrivelser innehéll ett formellt
dtertagande av dels dtagandet av den 8 juni 2000, dels anmilan av den 11 januari
2000. I den andra skrivelsen gjordes féljande uttalande:

"Parterna har inte lingre for avsikt att genomfora den planerade koncentrationen i
den form som beskrivits i anmélan. Fér det fall parterna i framtiden beslutar om en
annan form av sammanslagning av sina verksamheter, kommer parterna pa lampligt
sitt anmala detta i enlighet med géllande bestimmelser om koncentrationer.”
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DoJ vickte samma dag talan vid District Court of Columbia (domstol i District of
Columbia) mot WorldCom och Sprint och yrkade faststillelse av att foretagens
planerade sammanslagning stred mot Clayton Antitrust Act, 1914 (antitrustlag
Clayton av &r 1914). DoJ yrkade &ven att foretagen for alltid skulle forbjudas att
genomfora det aktuella koncentrationsavtalet. Som grund for denna talan anfordes
den forviantade konkurrenshimmande verkan av avtalet pd marknaden for

grundlaggande Internettjinster liksom pé ett flertal andra marknader.

Sprint offentliggjorde, likasd den 27 juni 2000, pa foretagets webbplats ett
pressmeddelande. angiende det rittsliga forfarande som inletts av Do]. Detta
pressmeddelande avslutades med foljande uttalande:

»Sprint hoppas pa en fornuftig 16sning vad géller denna sarhmanslagning. Den skulle
medfora alltfor stora fordelar for allménheten for att foretaget skall avstd ifrén den.”

Foljande kommentar offentliggjordes samma dag pi ABC News webbplats:

?... de bada foretagens uttalanden antyder att de inte helt har overgivit planerna pa
den enorma fusionen till ett virde av 128 miljarder dollar. Talesmannen for
WorldCom, Peter Lucht, har inte velat uppge om deras anbud upphort. Enligt Peter

”»

Lucht #r “arendet fortfarande under behandling av de amerikanska myndigheterna’,
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Kommissionen antog den 28 juni 2000 beslut 2003/790/EG om att en koncentration
ér oforenlig med den gemensamma marknaden och EES-avtalet (Arende COMP/
M.1741 — MCI WorldCom/Sprint) (EUT L 300, 2003, s. 1) (nedan kallat det
ifrdgasatta beslutet). Beslutet &r bland annat grundat pa artikel 8.3 i férordning
nr 4064/89.

Kommissionen konstaterade i skil 410 i det ifrigasatta beslutet att den planerade
koncentrationen "antingen skulle leda till att det skapas en dominerande stillning
[for den enhet som bildas genom sammanslagningen] eller till att [WorldComs]
dominerande stillning ... forstirks p4 marknaden for tillhandahallande av universella
forbindelser, vilket skulle fi foljden att konkurrensen pi den gemensamma
marknaden skulle forsimras avsevirt i den mening som avses i artikel 2.3 i
koncentrationsforordningen”, Det anges ddremot i skl 302 i det ifrgasatta beslutet
att kommissionen "beslutade ... sig for att inte driva vidare sina invindningar i friga
om marknaden for globala teletjinster”. Kommissionen uppgav vidare i skilen 303—
315 i det ifragasatta beslutet att den inte vidhéll sina anmiérkningar avseende
marknaden for internationell rosttelefoni.

Det ifrdgasatta beslutet delgavs de anmilande parterna samma dag,

Den 13 juli 2000 tillkédnnagav de anmélande parterna genom pressmeddelanden att
de, pa grund av DoJs invindningar, avstod fran fusionsavtalet,

Forfarandet

Sokanden har, genom talan som inkom till forstainstansrittens kansli den
27 september 2000, vickt forevarande talan.
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Férstainstansritten (forsta avdelningen) anmodade sokanden att i repliken uttala sig
i fragan huruvida den, mot bakgrund av forstainstansrittens dom av den 25 mars
1999 i mal T-102/96, Gencor mot kommissionen (REG 1999, s. II-753), och av den
15 december 1999 i mal T-22/97, Kesko mot kommissionen (REG 1999, s. I1-3775)
fortfarande hade ett berittigat intresse av att & saken provad, eftersom planerna pa
en koncentration pa grund av DoJs ingripande slutgiltigt overgivits. Sokanden
efterkom denna begiran och #ven kommissionen redogjorde i dupliken for sin
standpunkt hérvidlag.

Ordfsranden pa forstainstansrittens forsta avdelning tillit genom beslut av den
16 maj 2001 Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Frankrike att inter-
venera till stod for sokandens respektive kommissionens yrkanden.

WorldCom och merparten av foretagets amerikanska dotterbolag ingav den 21 juli
2002 en ans6kan om frivillig omstrukturering i den mening som avses i kapitel 11 i
U.S. Bankruptcy Code (den amerikanska konkurslagen) vid Bankruptcy Court for
the Southern District of New York (konkursdomstolen i New Yorks sédra distrikt).

Sokanden anmodades, genom skrivelse frin férstainstansrittens kansli av den
4 oktober 2002, att uttala sig 6ver den aktuella héindelseutvecklingens eventuella
paverkan pa det fortsatta forfarandet vid forstainstansrétten. Sékanden anmodades
vidare att uppge huruvida den pa grundval av de kriterier som forstainstansrétten
slagit fast i de ovan i punkt 22 nimnda domarna Gencor mot kommissionen och
Kesko mot kommissionen fortfarande ansig sig ha ett berttigat intresse av att yrka
ogiltigférklaring av det ifrdgasatta beslutet, och i synnerhet huruvida den fortfarande
ansdg sig ha nagon mojlighet att, for det fall det- ifrdgasatta beslutet skulle
ogiltigforklaras i enlighet med vad stkanden yrkat, i framtiden genomféra den
koncentration som i det ifrigasatta beslutet forklarats oférenlig med den
gemensamma marknaden, eller varje liknande transaktion. Sékanden anmodades
4ven att inkomma med den affirsplan (business plan) som krévs enligt kapitel 11 i
U.S. Bankruptcy Code s& snart som denna godtagits av foretagets borgenirer och
godkiints av behdrig amerikansk domstol. Sokanden efterkom denna begiran genom
skrivelser av den 21 oktober 2002, den 2 maj 2003, den 9 juli 2003, den 17 december
2003 och av den 11 mars 2004.
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Pa grund av éndringen i sammansittningen av forstainstansrittens avdelningar fran
och med det nya rittsaret, tjinstgor referenten pa andra avdelningen, och malet
tilldelades foljaktligen denna avdelning,

Forstainstansritten (andra avdelningen) beslutade pa grundval av referentens
rapport att inleda det muntliga forfarandet och att inledningsvis 4gna en sérskild
férhandling &t de frégor i forevarande mal som rér upptagande till sakprévning,
sbkandens berittigade intresse av att fi saken prévad samt kommissionens
behorighet att fatta det ifrdgasatta beslutet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens fragor vid
férhandlingen den 30 mars 2004.

Parternas yrkanden

Sékanden har, med stéd av Forbundsrepubliken Tyskland, yrkat att forstain-

stansritten skall

— ogiltigforklara det ifrdgasatta beslutet,

— forplikta kommissionen att ersiitta rittegingskostnaderna.
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Kommissionen har, med stod av Republiken Frankrike, yrkat att forstainstansrétten
skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Upptagande till sakprévning

DParternas argument

Sokanden har i sin replik inledningsvis framhéllit att de anmélande parterna som
svar pa Mario Montis uttalanden vid den presskonferens som hélls den 26 juni 2000
(se ovan punkt 12) dagen déirpé aterkallade sin anmélan och officiellt underrattade
kommissionen om att de inte avsag fullfolja planerna pa koncentrationen sasom
denna beskrivits i anmalan. Sokanden har vidare understrukit att det forfarande som
DoJ inledde, likaledes den 27 juni, vid District Court of Columbia (se ovan punkt 14)
saknade tvingande rittsverkningar till skillnad frén det ifrigasatta beslutet som
antogs den 28 juni 2000. Enligt sokandens uppfatining dr det dérfor oriktigt att pasta
att planerna pa koncentrationen évergivits "pa grund av [Do]s] ingripande”.

Sokanden har dérefter gjort gillande att den mot bakgrund av de kriterier som
forstainstansritten slagit fast i domarna i de ovan i punkt 22 nimnda mélen Gencor
mot kommissionen (punkterna 41-45) och Kesko mot kommissionen (punkterna
57-64) har ett berittigat intresse av att yrka ogiltigforklaring av det ifrdgasatta
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beslutet. Sokanden har hérvidlag sirskilt gjort gillande att de anméilande parterna
beslutade att inte fullfélja den planerade koncentrationen niir det blev uppenbart att
kommissionen skulle forklara transaktionen oférenlig med den gemensamma
marknaden. De omstindigheterna att kommissionens stindpunkt offentliggjordes
innan det ifrigasatta beslutet antogs och att de anmilande parterna handlade i
forlitan pd det ifrigasatta beslutet innan detta formellt antogs medfér inte att
sokanden saknar ett berittigat intresse av att yrka ogiltigforklaring av detsamma.

Sékanden har med hanvisning till domstolens dom av den 23 april 1986 i mal
294/83, Les Verts mot parlamentet (REG 1986, s. 1339, punkt 23; svensk
specialutgdva, volym 8, s. 529), likasd &beropat den grundliggande ritten till
rittsligt skydd som stadgas i savil EG-foérdraget som artiklarna 16 och 21 i
férordning nr 4064/89. Sokanden har sirskilt hivdat att méjligheten till en effektiv
réttslig provning av det utrymme for skénsmissig bedémning som kommissionen
har enligt férordning nr 4064/89 i en rittslig gemenskap inte pa négot sitt kan
paverkas av att rittsliga forfaranden pagar vid andra domstolar. Detta giller i
synnerhet som det ifrdgasatta beslutet i forevarande fall &r det enda rittsliga hindret
mot den planerade koncentrationen.

Sékanden har i det yttrande som den avgav den 21 oktober 2002 som svar pa
forstainstansrittens fragor av den 4 oktober 2002 (se ovan punkt 25) i huvudsak
hdvdat att den omstéindigheten att foretaget tnjuter skydd enligt kapitel 11 i U.S.
Bankruptcy Code inte har ndgon rittslig betydelse for forevarande forfarande och att
sokanden med beaktande av de kriterier som forstainstansritten slagit fast i de ovan
i punkt 22 nidmnda domarna Gencor mot kommissionen och Kesko mot
kommissionen har ett &nnu stérre intresse #n tidigare av att det ifrigasatta beslutet
ogiltigférklaras. Sokanden har sirskilt hivdat att den, for det fall det ifragasatta
beslutet skulle ogiltigforklaras i enlighet med dess yrkanden, med hinsyn till de
strukturella problem hénforliga till 6verkapacitet, minskad efterfragan och dylikt
som uppstatt fran ar 2000 inom telekommunikationssektorn, skulle ha #nnu stérre
méjligheter &n tidigare att genomféra den koncentration som i det ifrigasatta
beslutet forklarats oforenlig med den gemensamma marknaden, eller nigon
liknande transaktion.
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Sokanden har i ett kompletterande yttrande av den 2 maj 2003 bland annat uppgivit
att U.S. Bankruptcy Court inom kort skulle godkénna en slutgiltig omstrukturer-
ingsplan for foretaget och att det forfarande som avses i kapitel 11i U.S. Bankruptcy
Code skulle avslutas under tredje kvartalet 2003. Enligt sdkanden saknar den
omstindigheten att omstruktureringsforfarandet avslutas helt betydelse, bade for
sokandens intresse av att forevarande tvist finner en snabb losning och fér de
rittigheter som kan folja av en dom varigenom sdkandens talan bifalls.

Sékanden har till sina kompletterande yttranden av den 9 juli 2003, den 17 december
2003 och den 11 mars 2004 bifogat en kopia av beslutet av den 7 juli 2003 varigenom
U.S. Bankruptcy Court godkénde sokandens forslag till slutgiltig uppgorelse med
U.S. Securities and Exchange Commission (amerikanska finansinspektionen), en
kopia av det beslut av den 31 oktober 2003 varigenom denna domstol godkénde
sékandens omstruktureringsplan av den 21 oktober 2003 och en kopia av det beslut
av den 25 februari 2004 varigenom denna domstol beviljade sokanden en forlingd
frist for att uppfylla vissa av de villkor som féreskrevs i omstruktureringsplanen.

Kommissionen har i sin duplik uppgivit att forstainstansritten i domarna i de ovan i
punkt 22 nimnda malen Gencor mot kommissionen och Kesko mot kommissionen
faste stor vikt vid de faktiska omstiindigheterna i samband med att talan vécktes och
det beslutades att inte genomfora den planerade koncentrationen.

Kommissionen har framhallit att forstainstansritten i domen i det ovan i punkt 22
niamnda malet Gencor mot kommissionen (punkt 45) angav att den omsténdigheten
att grunden for transaktionen har forsvunnit inte "i sig” kan utesluta en kontroll av
lagenligheten av det aktuella beslutet. Forstainstansritten klargjorde inneborden av
detta uttalande i domen i det ovan i punkt 22 nimnda malet Kesko mot
kommissionen (punkterna 61-64) och fann, efter att ha gjort en beddmning av
skilen till att sokandeforetaget avstod fran den planerade transaktionen, att detta
avstdende inte var frivilligt utan en direkt foljd av det ifragasatta beslutet och att
talan saledes skulle tas upp till sakprévning.
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Kommissionen anser att de omstindigheter som féranlett de anmilande parterna att
avstd frn den planerade koncentrationen tillsammans med andra omstindigheter
faktiskt skulle kunna utgéra skil for forstainstansritten att avvisa talan. Om de
anmilande parterna har fattat detta beslut av skil som inte #r hinférliga till det
ifrigasatta beslutet, anser kommissionen att utgingen av férfarandet inte ir
tillrickligt intressant for sokanden, varfor talan skall avvisas.

Enligt kommissionen har WorldCom och Sprint sjilva klart angivit att de avstod
frén den planerade koncentrationen av skil som inte ér hénforliga till det ifragasatta
beslutet. Det framgar nimligen av deras uttalanden att det endast r pa grund av
DoJs invindningar som de avstod frén den planerade transaktionen. Kommissionen
har sérskilt hinvisat till foljande avsnitt i det pressmeddelande som bade sékanden
och Sprint tillkéinnagav den 13 juli 2000 (se ovan punkt 20):

"Féretagen [WorldCom och Sprint] & 6verens om att de olika villkor som Do]
slutligen har uppstillt skulle &ventyra de ekonomiska fordelarna av fusionen och
kundernas fordelar av denna. Eftersom [Do]] har uppgivit att det inte skulle kunna
viicka talan pa grundval av sin stindpunkt i fraga om fusionen férrén nésta ar, har
foretagen beslutat att det inte skulle vara i aktiesigarnas, kundernas eller de
anstilldas intresse att inlata sig i en dndlos tvist.”

Sékanden kan under dessa omstindigheter svérligen finna grund for pastiendet att
dess beslut att inte fullfélja den planerade koncentrationen inte hade sin grund i den
talan som DoJ viickt vid District Court of Columbia, eftersom denna talan inte hade
tvingande verkningar.

Kommissionen har sammanfattningsvis anfort att beslutet att inte fullfolja den
planerade koncentrationen inte alls var en direkt foljd av det ifrdgasatta beslutet, att
domen i det ovan i punkt 22 nimnda malet Kesko mot kommissionen inte ir
relevant i forevarande fall och att talan skall avvisas.
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Kommissionen har dessutom péapekat att forstainstansritten i domen i det ovan i
punkt 22 nimnda malet Kesko mot kommissionen (punkt 55), i syfte att avgora
huruvida foretaget hade ett faktiskt intresse av att det ifrégasatta beslutet .
ogiltigforklarades, beaktade huruvida det fortfarande var aktuellt att genomfora
den planerade koncentrationen nér talan vicktes. Beslutet att inte fullfdlja den
planerade koncentrationen fattades i juli 2000, det vill siga langt innan talan vicktes
den 27 september 2000.

Forstainstansrdttens bedémning

En talan om ogiltigforklaring som har viickts av en enskild kan enligt fast réttspraxis
endast upptas till provning om sokanden har ett intresse av att f& rittsakten i fraga
ogiltigforklarad. Ett sadant intresse foreligger endast om ogiltigforklaringen av
denna rittsakt i sig kan f3 rittsliga foljder (se domstolens dom av den 24 juni 1986 i
mal 53/85, AKZO Chemie mot kommissionen, REG 1986, s. 1965, punkt 21, svensk
specialutgéva, volym 8, s. 649, forstainstansrittens dom av den 14 september 1995 i
de forenade malen T-480/93—T-483/93, Antillean Rice Mills m.fl. mot kommissio-
nen, REG 1995, s. II- 2305, punkterna 59 och 60, och dér angiven rittspraxis, och av
den 20 juni 2001 i mél T-188/99, Euroalliages mot kommissionen, REG 2001, s II-
1757, punkt 26), eller uttryckt pa ett annat sitt, om talan kan medfora en fordel for
sokanden (domstolens dom av 13 juli 2000 i mél C-174/99 P, parlamentet mot
Richard, REG 2000, s. I-6189, punkt 33, och av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P,
Unién de Pequefios Agricultores mot radet, REG 2002, s 1-6677, punkt 21).

Nir det giller rittegingshinder som inte kan avhjilpas (domstolens beslut av den
28 november 1985 i mal 19/85, Grégoire-Foulon mot parlamentet, REG 1985,
s. 3771, och av den 7 oktober 1987 i mal 108/86, D.M. mot radet och ekonomiska
och sociala kommittén, REG 1987, s. 3933, forstainstansrittens dom av den
18 februari 1993 i mal T-45/91, Mc Avoy mot parlamentet, REG 1993, s. II-83,
punkt 22), kan gemenskapsdomstolarna p4 eget initiativ préva om talan skall avvisas
(domstolens dom av den 19 oktober 1995 i mal C-19/93 P, Rendo m.fl. mot
kommissionen, REG 1995, s. 1-3319).

11 - 3270



46

47

48

MCI MOT KOMMISSIONEN

Inom tillimpningsomradet for forordning nr 4064/89 slog férstainstansritten i
domen i det ovan i punkt 22 nimnda malet Gencor mot kommissionen
(punkterna 41-45) fast att ett foretag som r part i en planerad koncentration
fortfarande har ett intresse av att véicka talan om ogiltigforklaring av kommissionens
beslut att forklara en transaktion oférenlig med den gemensamma marknaden, trots

att transaktionen pd grund av att dess avtalsenliga grund férsvunnit inte lingre kan

genomféras dven om forstainstansritten bifaller sékandens talan. Férstainstansrit-
ten beaktade sirskilt de nuvarande och framtida rittsliga foljderna enligt artikel 233
EG av att ett sadant beslut ogiltigforklaras samt kraven pa en domstolskontroll av
lagenligheten av rittsakter som kommissionen antar med stéd av férordning
nr 4064/89.

Forstainstansritten tillimpade dessa principer pa en situation d& planerna pa en
koncentration hade 6vergivits och uttalade i domen i det ovan i punkt 22 nimnda
malet Kesko mot kommissionen (punkterna 61-65) att det berdrda foretaget
fortfarande har ett intresse av att vicka talan om ogiltigforklaring av kommissionens
beslut nér det av omstandigheterna i det enskilda fallet framgér att detta avstaende
inte varit frivilligt utan en "direkt foljd” av kommissionens beslut.

Till skillnad frdn vad kommissionen har gjort gillande (se ovan punkt 43) skall inte
denna rdttspraxis begrénsas till att omfatta de fall dd beslutet att inte fullfélja
koncentrationen har fattats efter det att talan har viickts vid forstainstansritten.
Denna rittspraxis &r ndmligen grundad pd uppfattningen att ett foretag som endast
vittar sig efter ett beslut av kommissionen, vilket det &r skyldigt att gora, inte pa
nigot vis forlorar intresset av att viicka talan om ogiltigforklaring av detta beslut
(domen i det ovan i punkt 22 nimnda maélet Kesko mot kommissionen, punkt 59),
Sdsom framgdr av artikel 249 fjarde stycket EG ligger denna skyldighet i beslutets
karaktir, Denna skyldighet foreligger saledes innan talan vicks och oberoende av om
s sker. Den omstindigheten att talan inte har nagon suspensiv verkan motiverar
dessutom att intresset av att vicka talan kvarstir dven om parterna under
forfarandet beslutar att inte genomféra transaktionen (domstolens dom av den
19 september 1985 i de forenade mélen 172/83 och 226/83, Hoogovens Groep mot
kommissionen, REG 1985, s. 2831, punkt 19).

1I-3271



49

50

51

52

DOM AV DEN 28.9.2004 — MAL T-310/00

Att den avtalsenliga grunden fér koncentrationen forsvunnit pa grund av att de
anmilande parterna beslutat att inte fullfélja denna dr foljaktligen inte i sig en
omstindighet som utesluter en kontroll av lagenligheten av det ifrigasatta beslutet.

Eérevarande fall skulle emellertid kunna skilja sig frin domarna i de ovan i punkt 22
nimnda malen Gencor mot kommissionen och Kesko mot kommissionen i tva
avseenden. Aven om det delvis har bestritts av kommissionen, har for det férsta
sokanden sjilv hivdat att beslutet att inte fullfélja den planerade koncentrationen
fattades redan den 27 juni 2000, det vill siga innan det ifrigasatta beslutet antogs.
Kommissionen har for det andra gjort gillande att parternas beslut i detta
hinseende i storre utstrickning beror pd DoJs atgirder &n p& kommissionens
handlande. I bada avseendena uppstar frigorna i vilken utstrickning parternas
beslut att inte fullflja koncentrationen kan anses vara en “direkt foljd” av det
ifragasatta beslutet i den mening som avses i domen i det ovan i punkt 22 nimnda
mélet Kesko mot kommissionen och vilka folider den ovannimnda skillnaden
eventuellt kan fi med avseende pi sokandens intresse av att vicka talan i
forevarande fall.

Vad giller det forsta av de ovannimnda avseendena erinrar forstainstansratten om
att de anmilande parterna i skrivelse av den 27 juni 2000 formellt underrdttade
kommissionen om att de aterkallade sin anmalan och att de "inte lingre [hade] f6r
avsikt att genomfora den planerade koncentrationen i den form som beskrivits i
anmélan”.

Férstainstansritten konstaterar for det forsta att denna underrittelse gjordes
omedelbart efter Mario Montis uttalanden till pressen den 26 juni 2000, av vilka det
framgar att han #mnade foresld kommissionen att forbjuda den planerade
koncentrationen, Det #r for det andra uppenbart att denna underrittelse syftade
till att hindra antagandet av det ifragasatta beslutet, vilket skulle diskuteras vid
kommissionens sammantride den 28 juni 2000.
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Enligt skal 12 i det ifrdgasatta beslutet ansig kommissionen emellertid inte att denna
underrittelse utgjort en formell aterkallelse av det anmilda fusionsavtalet.
Kommissionen ansdg sig darfor behoérig att trots denna underrittelse granska
avtalet.

Forstainstansritten anser att dessa omstindigheter i sig #r tillriickliga for att
s6kanden skall ha ett befogat intresse av att ett beslut ogiltigforklaras som #r riktat
till sékanden och vars antagande sékanden utan framgang sokt forhindra genom att
formellt uppge att den avstod frdn den anmilda koncentration som avses i det
ifrdgasatta beslutet. Forstainstansritten papekar hiérvidlag att en av de huvudsakliga
grunder som sékanden anfort till stéd for sitt yrkande om ogiltigforklaring avser
kommissionens bristande behérighet att fatta det ifragasatta beslutet efter det att
anmdlan éterkallades den 27 juni 2000.

Det skall tilliggas att sd linge som det ifrigasatta beslutet ar giltigt, vilket
presumeras vara fallet fram till dess att det ogiltigforklaras av forstainstansritten
(domstolens dom av den 1 april 1982 i mal 11/82, Diirbeck mot kommissionen, REG
1982, s. 1251, punkt 17), &r sokanden, dtminstone i den form och p4 de villkor som
angivits i anmélan, réttsligt forhindrad att genomfdra samgiendet med Sprint, om
den i framtiden skulle ha for avsikt att gora detta.

Att sdkanden inte nédvindigtvis har denna avsikt, eller att den kanske inte
genomfér den, dr en rent subjektiv omstindighet som inte kan beaktas vid
bedémningen av huruvida sékanden har ett berittigat intresse av att viicka talan mot
en réttsakt som ovedersigligen har tvingande réttsverkningar som kan paverka
sokandens intressen genom att visentligt forindra dennes rittsliga stillning
(domstolens dom av den 11 november 1981 i mal 60/81, IBM mot kommissionen,
REG 1981, s. 2639, punkt 9, och av den 31 mars 1998 i de forenade malen C-68/94
och C-30/95, REG 1998, s. I-1375, punkt 62, forstainstansriittens dom av den 4 mars
1999 i mal T-87/96, Assicurazioni Generali et Unicredito mot kommissionen, REG
1999, s. 11-203, punkt 37, och av den 22 mars 2000 i de férenade méalen T-125/97 och
T-127/97, Coca-Cola mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-1733, punkt 77).
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Forstainstansritten finner séledes att sokanden har ett berittigat intresse av att
vicka talan om ogiltigforklaring av det ifragasatta beslutet dven om sékanden, sésom
denne har péstitt, dagen innan detta beslut antogs verkligen beslutade att inte
fullfélja den aktuella transaktionen. '

Vad giller den andra av de tvi skillnader som niimnts ovan i punkt 50, &r det riktigt
att den formella iterkallelsen av anmilan och beslutet att inte fullfélja den planerade
koncentrationen i den form som beskrivits i anmilan”, vilka de anmélande parterna
genom telefax meddelade sekretariatet for kommissionens arbetsgrupp "kontroll av
foretagskoncentrationer” i Bryssel den 27 juni 2000 klockan 17.25 (se bilaga 3 till
ansokan, s. 185), skedde pa samma dag och, med hinsyn till tidsskillnaden, till och
med vid praktiskt taget samma klockslag som tillkéinnagivandet att Do véckte talan
vid District Court of Columbia, vilket dgde rum under formiddagen den 27 juni 2000
(se bilagorna 1 och 11 till svaromalet). Sésom de anmélande parterna sjilva har
medgivit (se deras ovan i punkt 40 nidmnda pressmeddelande av den 13 juli 2000)
var deras slutgiltiga beslut att inte fullfolja den planerade koncentrationen en foljd av
att DoJ véckte talan vid District Court of Columbia.

Det skall emellertid papekas att #ven om DoJ:s inviindning haft avg6rande betydelse
for de anmilande parternas beslut att inte fullfélja den aktuella koncentrationen, ar
4nd3, sasom sokanden med ritta har papekat, det ifrigasatta beslutet for tillfillet det
enda faktiska och sikra rittsliga hindret mot att koncentrationen genomférs for det
fall de anmélande parterna pa nytt skulle vilja samga i den form och pé de villkor
som angivits i anmilan, eftersom District Court of Columbia inte meddelade nagot
forbudsforeldggande och Do] till och med frivilligt 4terkallade sin talan den 13 juli
2000.

Det kan heller inte uteslutas att de anmilande parterna skulle ha valt att forsvara sig
vid District Court of Columbia om kommissionen inte hade fattat det ifrigasatta
beslutet. '
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Under dessa omstindigheter och med hinsyn till den grundliggande principen att
legaliteten maste respekteras i vederbérlig ordning i en rittslig gemenskap
(domstolens dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS
Succhi di Frutta (REG 2004, s. 1-3801, punkt 63), finner forstainstansritten att
forevarande fall inte skiljer sig tillrickligt frin domarna i de ovan i punkt 22 nimnda
mélen Gencor mot kommissionen och Kesko mot kommissionen, for att det skall
vara motiverat att nd en annan slutsats vid bedémningen av huruvida sékanden vid
tidpunkten for talans vickande hade ett berittigat intresse av att inleda ett
forfarande.

Vad giller de 6vriga omstandigheter som efter det att talan viickts kan ha inverkat pa
detta intresse finner forstainstansritten att det av stkandens yttranden av den
21 oktober 2002, den 2 maj 2003, den 9 juli 2003, den 17 december 2003 och den
11 mars 2004 framgér att den stkandens rittsliga omstrukturering fortloper vil,

Utan att kommissionen bestridit detta har sékanden, sivil i sina yttranden som vid
forhandlingen vidare uppgivit att féretagets verksamhetsomride inte har fordndrats
sedan talan vicktes och att det fortfarande dr mdjligt att sdkanden genomfdr en
sddan transaktion som den som i det ifrigasatta beslutet forklarats oférenlig med
den gemensamma marknaden,

Forstainstansritten finner ddrfor att sékanden fortfarande har ett beriittigat intresse
av att fullfolja forevarande forfarande.

Huruvida kommissionen var behérig att fatta det ifrigasatta beslutet

Sokanden har till stod for sitt yrkande om ogiltigforklaring i huvudsak anfort tva
grunder avseende kommissionens bristande behorighet att fatta det ifrigasatta
beslutet.
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Genom den forsta grunden, som bestdr av tva delar, har s6kanden gjort géllande att
kommissionen inte var behorig att fatta det ifrigasatta beslutet, eftersom den
planerade koncentrationen inte hade en gemenskapsdimension, vare sig nér
forfarandet inleddes (forsta delgrunden) eller till foljd av att omstindigheterna
andrats visentligt nir det ifrdgasatta beslutet antogs (andra delgrunden).

Genom den andra grunden har sékanden gjort gillande att kommissionen inte var
behorig att fatta det ifrigasatta beslutet, eftersom de anmélande parterna officiellt
hade aterkallat sin anmilan och underrittat kommissionen om att de inte hade for
avsikt att genomfora koncentrationen i den form som angivits i anmilan.

Forstainstansritten skall inledningsvis préva den andra grunden avseende
kommissionens bristande behorighet att fatta det ifragasatta beslutet efter det att
anmilan &terkallats och efter det att de anmilande parterna beslutat att inte
genomfora koncentrationen i den form som angivits i anmilan.

Parternas argument

Sékanden har, med stod av den tyska regeringen, gjort géllande att kommissionen
overskred sina befogenheter da den fattade det ifrigasatta beslutet den 28 juni 2000,
trots att de anmilande parterna den 27 juni 2000 officiellt hade aterkallat sin
anmilan och underrittat kommissionen om att de inte avsig att genomitra
koncentrationen sésom denna beskrivits i anmalan samt att de, for det fall de i
framtiden skulle besluta om ett annat slags samgaende av sina verksambheter, skulle
gora den anmilan som krévs enligt bestimmelserna om koncentrationer.
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Kommissionen motiverade i skdl 12 i det ifrigasatta beslutet sin behdrighet i
synnerhet med att den inte ansag att de anmilande parternas underrittelse av den
27 juni 2000 utgjorde en formell aterkallelse av det fusionsavtal som undertecknades
den 4 oktober 1999, och som var fsrema3l f6r anmélan. Sokanden har hivdat att detta
4r en konstlad tolkning som strider mot en férnuftig tolkning av denna
underrittelse. Kommissionen hénvisade i svaromalet till pressmeddelanden fran
de anmilande parterna som stéd for uppfattningen att de inte hade &vergivit
planerna pa koncentrationen sasom denna beskrivits i anmilan (se ovan punkterna
15, 16 och 20). Enligt s6kanden tyder inte ndgot i det ifrdgasatta beslutet pa att
kommissionen beaktade dessa vid sin beddmning. Innehallet i dessa pressmedde-
landen strider i vart fall inte pa négot vis mot de anmilande parternas underrittelse
till kommissionen av den 27 juni 2000.

Sékanden har dessutom gjort gillande att kommissionen, i den man den ansag att
forslaget om en koncentration kunde 4terkallas endast om parterna officiellt hivde
fusionsavtalet, handlade p ett oskiligt och oproportionerligt sitt som stred mot
dess egen administrativa praxis och att den dérigenom asidosatte principen om
skydd for berittigade forvintningar (domstolens dom av den 12 november 1987 i
mal 344/85, Ferriere San Carlo mot kommissionen, REG 1987, s. 4435, av den
5 oktober 1988 i mél 129/87, Fingruth, REG 1988, s. 6121, punkterna 14—16, och av
den 14 november 1989 i mal 14/88, Italien mot kommissionen, REG 1989, s. 3677,
punkterna 28-31). Sokanden anser ndmligen att de anmilande parterna, efter
underrittelsen av den 27 juni 2000, hade fog fér att forvinta sig att kommissionen, i
enlighet med den tidigare beslutspraxis som Dblivit allmint kind i ett tjugotal
drenden, inte skulle fatta ndgot beslut i sak avseende den anmilda koncentrationen.

Kommissionen har gjort gillande att endast en iterkallelse av anmilan inte ricker
for att den skall mista sin behdrighet enligt forordning nr 4064/89. Detta kan enligt
kommissionen endast ske om de anmélande parterna dven avstar fran den planerade
koncentrationen.

Det foljer sdvil av andemeningen som av lydelsen av forordning nr 4064/89 och
sirskilt skilen 9 och 17 samt artiklarna 2.2, 4, 7.1 och 7.5, 84 och 11 att
kommissionen inte endast &r behdrig vad giller anmélda transaktioner. Anmélan r
némligen enbart ett verktyg som underldttar utévandet av en befogenhet som
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kommissionen under alla omstindigheter har och som inte ar beroende av parternas
vilja (forstainstansrittens dom av den 24 mars 1994 i mél T-3/93, Air France mot
kommissionen, REG 1994, s. 11-121, punkt 53; svensk specialutgéva, volym 15, s. II-
1). Eftersom kommissionen séledes skall kontrollera koncentrationer oberoende av
om de anmilts, anser den omvint att parterna i en planerad koncentration inte kan
beréva den dess behorighet genom att aterkalla sin anmilan om de inte ocksé
overger planerna pd koncentrationen. Kommissionen kan dessutom dligga de
anmilande parterna béter enligt artikel 14 i forordning nr 4064/89 om de éterkallar
anmilan utan att 6verge planerna pa koncentrationen.

Det #r enligt kommissionen uppenbart att de anmélande parterna den 28 juni 2000
fortfarande hyste stora forhoppningar om att kunna genomfora den planerade
koncentrationen. Detta framgar klart av de pressmeddelanden som de offentlig-
gjorde dagen fore (se ovan punkterna 15 och 16). Kommissionen har framhéllit att
de anmilande parterna, om de verkligen hade fattat ett sa viktigt beslut som att
overge planerna pi koncentrationen, inte skulle ha missat detta tillfille att
tillkéinnage det. Deras underrittelse till kommissionen av den 27 juni 2000 var
siledes inte helt uppriktig och kunde inte tolkas bokstavligen, sirskilt som de
anmilande parterna forst den 13 juli 2000 underrittade de amerikanska
kontrollmyndigheterna om sin avsikt att inte fullfélja koncentrationen (se ovan
punkt 20). Kommissionen har hirav dragit den slutsatsen att den planerade
koncentrationen fortfarande var aktuell da det ifrigasatta beslutet antogs.

Kommissionen har med avseende pa sin tidigare administrativa praxis anfort att den
anmilda transaktionen, i samtliga drenden som sokanden hdnvisat till, avbrutits
innan kommissionen lade ned #rendet. Kommissionen skulle inte i nagot av dessa
drenden ha ansett det tillrickligt att anmilan &terkallades. Tvirtom hade
kommissionen i tva drenden krivt bevis, som parterna inte spontant forebringat,
for att planerna pa en koncentration overgivits. I forevarande fall har de anmélande
parterna emellertid inte inkommit med négra handlingar eller nagot bevismaterial
till stod for sitt pastiende att de inte lingre hade for avsikt att genomfora den
planerade koncentrationen.
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Kommissionen har under alla omstéindigheter tillbakavisat pastdendet att dess egen
administrativa praxis, bestdende av en rad individuella beslut, skulle kunna ge
upphov till berdttigade forvintningar. Sdana férvintningar skall enligt kommis-
sionen grundas pa atminstone ett meddelande med allmin giltighet. Kommissionen
anser likasd att det foljer av vanligt sunt férnuft att den omstindigheten att
kommissionen avviker frin en praxis som foljts i en rad tidigare beslut inte i sig kan
anses utgora ett oskiligt eller oproportionerligt handlande.

Kommissionen har slutligen i sin duplik gjort gillande att domarna i de ovan i
punkt 71 ndmnda malen Ferriere San Carlo mot kommissionen och Fingruth saknar
relevans i férevarande mal. I dessa bida domar hade domstolen konstaterat en lucka
i gemenskapslagstiftningen vilken den berérda gemenskapsinstitutionen hade fyllt
genom fast administrativ praxis. Det finns inte nigra luckor i férordning nr 4064/89,
och s6kanden har i sjiilva verket dberopat pastitt berdttigade forvéintningar pa att
kommissionen inte skall utéva de befogenheter den har med stéd av denna
forordning.

Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten skall inledningsvis faststilla omfattningen av den ovan i punkt 13
néimnda skrivelsen av den 27 juni 2000 enligt vilken de anmélande parterna formellt
aterkallade sin anmélan av den 11 januari 2000 och underrittade kommissionen om
att de "inte ldngre [hade] for avsikt att genomféra den planerade koncentrationen i
den form som beskrivits i anmélan”,

Sésom framgar av sjéilva ordalydelsen av denna underrittelse och till skillnad frén
vad s6kanden har anfért i forevarande forfarande, avsag denna underrittelse inte ett
principiellt avstindstagande fran alla planer pa ett samgiende mellan WorldCom
och Sprint, utan endast ett beslut att inte genomféra den planerade koncentrationen
"i den form som beskrivits i anmilan”. Mgjligheten att de anmilande parterna ”i
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framtiden skulle besluta om ett annat slags” koncentration anges uttryckligen i
denna skrivelse, om #n pa ett hypotetiskt sitt (*[ijnsofar as” — "for det fall”). Aven
genom Sprints pressmeddelande och de uttalanden som WorldComs talesman
gjorde samma dag, vilka omnédmnts ovan i punkterna 15 respektive 16, bekriftas att
de anmilande parterna vid denna tidpunkt fortfarande hyste vissa fsrhoppningar om
en sammanslagning av deras verksamheter i en eller annan form trots de
invandningar som DoJ och kommissionen riktade mot deras planer. I sjilva verket
var det forst genom det ovan i punkt 40 nimnda pressmeddelandet av den 13 juli
2000 som de anmilande parterna offentliggjorde att de slutgiltigt avstod frn den
planerade koncentrationen.

Genom foreliggande grund uppkommer foljaktligen frigan huruvida kommissionen,
under férevarande omstindigheter, var behérig att med stod av artikel 8.3 i
forordning nr 4064/89 fatta ett beslut varigenom den “anmilda koncentrationen”
forklarades oforenlig med den gemensamma marknaden, trots att de anmélande
parterna, utan att'formellt avstd frin sina planer pa ett samgdende, officiellt hade
tillkédnnagivit att de aterkallade sin anmélan och att de inte lingre hade for avsikt att
fullfélja denna transaktion i den form som beskrivits i anmélan samtidigt som de
forbeholl sig mojligheten av en framtida sammanslagning av deras verksamheter i en
annan form.

Det skall i detta hiinseende inledningsvis framhéllas att den planerade kon-
centrationen i den form som beskrivits i anmélan var identisk med den som angivits
och beskrivits i det avtal och i den fusionsplan som WorldCom och Sprint
undertecknade den 4 oktober 1999, med undantag for varje annat samgéende som
var teoretiskt mojligt mellan dessa parter.

Med hinsyn till den sirskilda form som detta forslag till samgaende givits i anmélan,
kunde de anmilande parternas underrattelse av den 27 juni 2000 som undertecknats
av de advokater som i vederbérlig ordning utsetts att foretrida parterna vid
kommissionen, endast tolkas s att det avtal och den fusionsplan som hade beslutats
och anmilts enligt artikel 4 i forordning nr 4064/89 blev ogiltiga.
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Forstainstansritten anser under dessa omsténdigheter att den atskillnad som
kommissionen i skdl 12 i det ifrigasatta beslutet gjorde mellan aterkallelsen av
anmilan och aterkallelsen av det fusionsavtal som undertecknats den 4 oktober 1999
ar overdrivet formalistisk och till och med konstlad.

Nér kommissionen gjorde denna &tskillnad beaktade den nimligen inte att de
anmilande parterna genom skrivelsen av den 27 juni 2000 inte enbart aterkallade
anmélan utan ocksd meddelade att de inte #mnade genomféra den planerade
koncentrationen "i den form som beskrivits i anmélan®, det vill siiga i den form som
angivits i fusionsavtalet av den 4 oktober 1999.

Genom att gora denna atskillnad bortsidg kommissionen vidare fran innebérden av
ett sddant avstdende, vilket nddvéndigtvis paverkar verkningarna, om inte giltig-
heten, av sjilva fusionsavtalet. Kommissionens péastaende att de anmilande
parternas skrivelse av den 27 juni 2000 ”[inte] utgjorde ... nigot formellt
tillbakadragande av ... fusionsavtal[et]” &r inte en logisk slutsats av de anmilande
parternas uttalande att de ”inte lingre [hade] for avsikt att genomfdra” nimnda
avtal.

Den omstiindigheten att parterna forbehéll sig méjligheten att i framtiden besluta
om en annan slags sammanslagning av sina verksambheter, till vilken kommissionen
hénvisade i skl 12 i beslutet, 4r inte relevant vid bedémningen av huruvida det vid
tidpunkten for det ifragasatta beslutets antagande forelag ett giltigt fusionsavtal som
dessa parter kunde genomfora och som kunde bli foremal for kommissionens
kontroll.

Denna omstéindighet innebdr for Gvrigt snarare att kommissionens argument
forsvagas dn att det forstirks. Det framgdr namligen dirav att de anmilande
parterna ansig att det krivdes att de fattade ett nytt beslut om samggende for att de
eventuellt i framtiden skulle kunna genomféra den planerade koncentrationen.
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Kommissionen har emellertid i sina yttranden kritiserat de anmélande parterna for
att deras underrittelse av den 27 juni 2000 inte var “helt uppriktig” och att den
darfor inte kunde tolkas "bokstavligen”. '

Det finns grund fér kommissionens pastiende att de anmélande parterna vid denna
tidpunkt inte slutgiltigt hade avstitt frdn den planerade koncentrationen (se ovan
punkt 79). Detta pastiende saknar emellertid betydelse. Det ricker nédmligen inte att
tva foretag planerar ett samgende (eller fortsitter att hysa sadana planer) for att det
dem emellan i kraft av sjilva sakforhillandet (ipso facto) skall foreligga (eller
fortsitta att foreligga) ett giltigt avtal om en koncentration i den mening som avses i
forordning nr 4064/89. Kommissionens behdrighet kan inte grundas enbart pé
parternas subjektiva avsikter. Kommissionens behorighet grundas enligt artikel 4 i
denna forordning pa “[koncentrationsjavtalets ingdende”. P& samma sitt som
kommissionen inte ir behorig att fatta ett beslut med stod av forordning nr 4064/89
innan ett sadant avtal triffas, forlorar den sin behérighet i och med att detta avtal
upphor att gilla och detta &ven om de berérda foretagen fortsatter forhandlingarna i
syfte att sluta "ett annat slags avtal”.

Kommissionen har mer specifikt gjort gillande att de anmilande parterna, trots den
officiella underrittelsen av den 27 juni 2000, i hemlighet vidmakth6ll fusionsavtalet
av den 4 oktober 1999. Forstainstansritten finner harvidlag att detta pastdende, som
kunde ha varit av betydelse, inte styrkts av nigon bevisning. Aven om kommissionen
hade kunnat beakta Sprints pressmeddelande eller uttalandena av WorldComs
talesman av den 27 juni, vilka omnidmnts ovan, konstaterar forstainstansritten att
det inte finns négot stod for detta pastiende i dessa handlingar vilka inte nimns i det
ifragasatta beslutet. :

Av det ovan anforda foljer att kommissionen, mot bakgrund av de anmilande
parternas skrivelse av den 27 juni 2000, som sammantfattats ovan i punkt 80 och
tolkats ovan i punkterna 8286, borde ha funnit att den i avsaknad av ett "avtal” om
en koncentration i den mening som avses i artikel 4 i forordning nr 4064/89 inte
lingre var behérig att med stod av artikel 8.3 i denna forordning i ett beslut forklara
den “anmilda koncentrationen” oforenlig med den gemensamma marknaden.
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Denna bed6mning paverkas inte av nigot av de dvriga argument som kommissionen
framfort i forevarande férfarande.

Kommissionen har visserligen med hinvisning till punkt 53 i domen i det ovan i
punkt 73 nimnda mélet Air France mot kommissionen korrekt hivdat att dess
behorighet inte begrénsas till att gilla enbart anmilda koncentrationer, eftersom
anmilan endast &r ett verktyg som underlittar utdvandet av en befogenhet som
kommissionen under alla omsténdigheter har och som inte r beroende av parternas
vilja.

Forstainstansritten bortser hirvidlag fran den tyska regeringens argument att ett
beslut om of6renlighet enligt artikel 8.3 i forordning nr 4064/89 avseende en icke
anmild koncentration inte kan fattas forrin denna koncentration har genomférts
och det visar sig nodvéndigt att vidta atgirder for att upplésa denna. En sidan
tolkning strider sdvil mot andemeningen som ordalydelsen i forordning nr 4064/89,
sarskilt dess artikel 14.2 c,

Kommissionen &r vid sin bedémning emellertid skyldig att beakta tillimpliga
bestdmmelser och de faktiska omstindigheterna och sirskilt att stodja sig pa de
uttryckliga bestimmelserna i det icke anmilda avtal genom vilket koncentrationen
genomférs (se, analogt, betriffande den bedémning av ett konkurrensbegrinsande
avtal som kommissionen vidtar pd eget initiativ, forstainstansrittens dom av den
5 april 2001 i mal T-16/98, Wirtschaftsvereinigung Stahl m.fl. mot kommissionen,
REG 2001, s. II-1217, punkterna 32 och 33).

Aven om det dr riktigt att parterna i ett avtal om en koncentration inte kan frinta
kommissionen dess behérighet genom att aterkalla sin anmilan, kidvs det dnda att
kommissionen, vid utévandet av denna behdrighet, uttalar sig over en verklig
koncentration och inte éver vad som efter det att anmilan &terkallats och
transaktionen i sin ursprungliga form &vergivits endast ir parternas vaga avsikter
angdende en framtida sammanslagning av verksamheterna i en annan form, vilket
den gjorde i férevarande fall.
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Kommissionen kan inte heller uttala sig om bestimmelserna i ett avtal vars
genomforande parterna formellt har forklarat sig ta avstind ifran, utan att den
ddrigenom riskerar att gora sidana felbeddmningar som kan ha en visentlig
inverkan pé& dess bedémning av den koncentration som faktiskt foreligger.

De anmilande parternas underrittelse till kommissionen av den 27 juni 2000
innebar tminstone att de avsig att gora vissa indringar i det anmilda fusionsavtalet
innan de i framtiden eventuellt kunde genomféra den planerade koncentrationen i
en annan form”. Detta avtal var dérfor inte lingre uttryck for deras gemensamma
vilja. Av detta foljer att kommissionen vid den bedémning av bestimmelserna i det
anmilda avtalet som gjordes i det ifrigasatta beslutet med nddvindighet bortsag
fran verkningarna av den nya transaktion som de anmilande parterna eventuellt
avsag att genomfora i framtiden. -

Denna underltenhet kan ha haft en visentlig inverkan pd kommissionens
bedémning av koncentrationen i det ifrigasatta beslutet. Om kommissionen hade
beaktat de faktiska verkningarna av den koncentration i en annan form som de
anmilande parterna planerade, dr det inte uteslutet att den hade gjort en annan
bedémning och funnit att denna transaktion inte var oférenlig med den
gemensamma marknaden (se, analogt, domen i det ovan i punkt 95 nimnda malet
Wirtschaftsvereinigung Stahl m.fl. mot kommissionen, punkt 45).

Férstainstansratten papekar dven att de felbeddmningar som kommissionen har
gjort i forevarande fall utan svarighet kunde ha undvikits. Det fanns i synnerhet inte
nagon tvingande tidsfrist som krévde att kommissionen i hast fattade ett s& riskabelt
beslut som det ifragasatta beslutet.
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Sasom framgar av skil 11 i det ifrdgasatta beslutet ansig kommissionen nimligen att
detta beslut maste fattas senast onsdagen den 12 juli 2000 och att transaktionen efter
detta datum skulle ha ansetts forenlig med den gemensamma marknaden enligt
artikel 10.6 i forordning nr 4064/89. Kommissionen har i svaromélet dessutom
klargjort att kommissionens kollegium sammantriffar en ging i veckan, i allménhet
pad onsdagar, att beslut enligt artikel 8.3 i forordning nr 4064/89 i syfte att oka
oppenheten nistan alltid fattas genom ett muntligt férfarande, och att forslag till
sddana beslut som regel liggs fram vid det nist sista motet fore utgangen av den frist
som f6reskrivs i artikel 10.3 i forordning nr 4064/89, s att kollegiet kan uttala sig
om en #ndrad version om en majoritet av dess medlemmar skulle ha invéindningar
mot den forsta versionen.

Om kommissionen silunda hyste tvivel betriffande innebérden eller uppriktigheten
av innehéllet i de anmilande parternas underréttelse av den 27 juni 2000 hade den
mdjlighet att vid sitt méte den 28 juni 2000 skjuta upp det ifrigasatta beslutets
formella antagande till onsdagen den 5 eller onsdagen den 12 juli 2000 och att i
mellantiden séinda en begiran om upplysningar enligt artikel 11.1 i férordning
nr 4064/89 till de anmilande parterna, vid behov genom beslut enligt artikel 11.5 i
denna forordning,

Det foreskrivs dessutom i artikel 10.4 i forordning nr 4064/89 att den lingsta
tidsfrist pd fyra manader som faststills i artikel 10.3 for att fatta beslut om
oférenlighet enligt artikel 8.3 i undantagsfall tilifalligt skall avbrytas om
kommissionen, pa grund av omstindigheter for vilka ett av de foretag som deltar
i koncentrationen #r ansvarigt, har varit tvungen att begira upplysningar genom
beslut enligt artikel 11. Sadana omstéindigheter utgors enligt artikel 9.1 a och d i
tillimpningsférordningen bland annat av att de uppgifter som kommissionen har
begért enligt artikel 11.1 i férordning nr 4064/89 fran en av de anmilande parterna
inte har [dmnats i sin helhet inom den tidsfrist som faststillts av kommissionen eller
att de anmilande parterna har underlatit att underriitta kommissionen om
visentliga fordndringar av de uppgifter som limnats i anmélan.
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Om kommissionen ansig att den inte hade fatt tillrickliga upplysningar i de
anmilande parternas underrittelse av den 27 juni 2000 for att avsluta forfarandet
hade den darfor mojlighet att, med stdd av formell bevisning, kontrollera huruvida
de anmilande parterna verkligen hade aterkallat eller avstatt fran att genomfSra
fusionsavtalet sdsom kommissionen sjilv har medgivit att den har gjort tidigare
avseende atminstone tvi koncentrationer (se nedan punkt 111).

Kommissionen kan inte heller dberopa att den sig sig nddsakad att forhindra att de
anmilande parternas underrittelse av den 27 juni 2000 kringgicks eller miss-
brukades.

Det fanns i synnerhet inte nagon risk for att de anmilande parterna efter det att de
aterkallat anmilan medvetet skulle bortse fran forbudet i artikel 7.1 i férordning
nr 4064/89 och genomfora den planerade koncentrationen antingen i den form som
anmilts eller i en annan form. Sasom sokanden och den tyska regeringen har anfért
skulle de anmilande parterna dirigenom nidmligen ha riskerat att kommissionen
med stod av artikel 14.2 b i forordning nr 4064/89 3lade dem béter med upp till tio
procent av deras sammanlagda omsttning. Dessa boter dr minst lika avskrickande
som de boter som foreskrivs i artikel 14.2 c i denna férordning for det fall féretagen
genomfoér en koncentration som genom ett beslut enligt artikel 8.3 i forordning
nr 4064/89 har forklarats oforenlig med den gemensamma marknaden.

Forstainstansritten finner mot bakgrund av det ovan anforda att kommissionen har
overskridit sina befogenheter enligt forordning nr 4064/89, genom att fatta det
ifrigasatta beslutet trots att de anmilande parterna officiellt hade aterkallat sin
anmilan och underrittat kommissionen om att de inte avsig att genomfora
koncentrationen i den form som beskrivits i anmilan.
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Aven om kommissionen, sésom den har gjort gillande med hanvisning till den
atskillnad som den gjorde mellan aterkallelsen av anmailan och &terkallelsen av
fusionsavtalet, inte var obehorig att fatta det ifrdgasatta beslutet, skall det under alla
omsténdigheter konstateras att kommissionen dérigenom ovintat avvek frin den
fasta administrativa praxis som har kommit till allméinhetens kiinnedom. Sékanden
har i detta avseende hinvisat till ett tjugotal drenden i vilka det forefoll som om
kommissionen néjde sig med en &terkallelse av de berdrda parternas anmélan for att
utan att fatta ett beslut i sak avsluta ett férfarande rérande en koncentration.

Med beaktande av kommissionens tillkinnagivanden med rubriken Aterkallelse av
en foreslagen koncentration, vilka 4r de enda handlingar som offentliggjorts i rende
nr IV/M.608, Ericsson/Ascom (EGT C 292, 1995, s. 8) respektive drende nr IV/
M.680, Kvaerner/Amec (EGT C 8, 1996, s, 4), forefaller det som om institutionen
avslutat drendet, utan att fatta ett beslut, samma dag som de anmdlande parterna
underrittat denna om att de "still[t] in implementeringen av den ... anmilda
koncentrationen” och "dérfor beslutat att aterkalla ... anmélan”.

I en méingd andra drenden (nr IV/M.208, Scott/Mélnlycke; nr IV/M.238, Siemens/
Philips Kabel; nr IV/M.388, Unilever France/Ortiz Miko; nr IV/M.418, Tractebel/
Distrigaz; nr IV/M.494, Colonia/Lefac/KMK-CCI; nr IV/M.562, Swissair/Sabena;
nr IV/M.592, RWE-DEA/Enichem Augusta; nr IV/M.805, Telecom-2; nr IV/M.852,
BASE/Shell; nr IV/M.888, Metallgesellschaft/AG; nr IV/M.892, Hochtief/Deutsche
Bank/Holzmann; nr IV/M.905, Schweizer Riick/SAFR; nr IV/M.948, Watt AG;
nr IV/M.974, Bertelsmann/Burda-Host; nr IV/M.1010, Artémis/Worms & Cie;
nr 1IV/M.1047, Wienerberger/Cremer & Breuer (EGT C 93, 1998, s. 23); nr IV/
M.1246, LHZ/Carl Zeiss (EGT C 384, 1998, s. 9); nr IV/M.1277, BLG Container/
Maersk/Sea-Land Service (EGT C 290, 1998, s. 12); nr IV/M.1321, Verbund/Kelag/
Porr/OMV Proterra/Siemens/KRV (EGT C 382, 1998, s, 3); nr IV/M.1431,
Ahlstrom/Kvaerner (EGT C 263, 1999, s. 3); nr IV/M.1447, Deutsche Post/Trans-
o-flex (EGT C 130, 1999, s. 9); nr IV/M.1609, Elf/Saga; nr IV/M.1703, Phelps Dodge/
Asarco (EGT C 313, 1999, s. 7); COMP/M.2117, Aker Maritime/Kvaerner (EGT C 9,
2001, p. 5), och COMP/M.1829, HMTF Nabisco Group Holdings/Burlington
Biscuits/United Biscuits) angavs i den officiella tidningen, eller i pressmeddelandet
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med tillkinnagivande om att forfarandet avslutats, endast att “de anmilande
parterna har underrittat kommissionen om att de dterkallade sin anmilan” utan att
det dirvid nimndes vad som skulle ske med forslaget till koncentration eller med
sjilva koncentrationsavtalet. I och med att kommissionen utformade ifrdgavarande
offentliga handlingar pa detta sitt gav den nodvindigtvis de berdrda kretsarna
intrycket att den i praktiken uppfattade en aterkallelse av anmélan pé si sitt att
planerna pa en koncentration 6vergavs éven om dess administrativa praxis i sjilva
verket var annorlunda.

Kommissionen har i svaromalet hénvisat till tvA drenden (nr IV/1328, KLM/
Martinair (EGT C 162, 1999, 5. 7) och nr IV/M. 1412, Hutchison Whampoa/RMPM/
ECT (EGT C 256, 1999, s. 5), i vilka parterna inte spontant inkommit med bevisning
for att de dvergivit planerna pa den planerade koncentrationen, varfér kommissio-
nen kréivde sidan bevisning for att avsluta drendet. Det framgér emellertid inte av de
uppgifter rorande dessa renden som offentliggjorts genom meddelande i den
officiella tidningen eller pressmeddelande att kommissionen stillt nigra sddana krav.
Kommissionen har under alla omstandigheter inte klargjort varfér den inte handlade
p4 samma sitt i forevarande drende i stillet for att snabbt fatta ett negativt beslut
dagen efter det att anmdlan aterkallats.

De anmilande parterna kunde under dessa omstéindigheter med ritta forvinta sig
att deras underrittelse av den 27 juni 2000 rickte for att kommissionen skulle
avsluta drendet i enlighet med dess tidigare administrativa praxis som kommit till
allménhetens kidnnedom och i avsaknad av uppgifter av motsatt slag frén
kommissionen sjilv. Till skillnad frin vad kommissionen har gjort gillande
bekriftas, av domstolens rittspraxis, att enbart en administrativ praxis som inte
strider mot gillande lagstiftning och som inte innebir att det gors en skdnsméssig
bedémning kan ge upphov till berittigade forvintningar hos de berérda utan att det
kriivs att dessa forvintningar grundas pa ett meddelande med allmén giltighet
(domstolens dom av den 1 oktober 1987 i mal 84/85, Forenade kungariket mot
kommissionen, REG 1987, s. 3765, domarna i de ovan i punkt 71 nimnda mélen
Ferriere San Carlo mot kommissionen och Fingruth, beslut av domstolens
ordférande av den 10 juni 1988 i mal C-152/88 R, Sofrimport mot kommissionen,
REG 1988, s. 2931).
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Forstainstansritten finner siledes att kommissionen atminstone har &sidosatt de
anméilande parternas berittigade forvintningar genom att fatta det ifrdgasatta
beslutet utan att i forvig upplysa dem om att deras underrittelse inte uppfyllde
kommissionens krav och att den, om nimnda parter inte omedelbart inkom med
formell bevisning for att fusionsavtalet aterkallats, mnade fatta ett beslut enligt
artikel 8.3 i férordning nr 4064/89.

Av vad anforts foljer att den andra grunden #r befogad. Det ifrigasatta beslutet skall
foljaktligen ogiltigforklaras i enlighet med sbkandens yrkanden utan att de 6vriga
grunder och argument som denne anfért till stéd for sin talan behdver provas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersdtta rittegingskostnaderna om detta har yrkats, Sokanden har
yrkat att kommissionen skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat malet, skall sékandens yrkande bifallas.

[ artikel 87.4 forsta stycket i rittegingsreglerna foreskrivs emellertid att medlems-
stater som intervenerat skall bira sina egna réttegingskostnader.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (andra avdelningen)

foljande dom:

1) Kommissionens beslut 2003/790/EG av den 28 juni 2000 om att en
koncentration &r oforenlig med den gemensamma marknaden och EES-
avtalet (Arende COMP/M.1741 - MCI WorldCom/Sprint) ogiltigférklaras.

2) Kommissionen skall bira sin rittegingskostnad och ersitta MCI, Inc.s
rittegangskostnad.

3) Forbundsrepubliken Tyskland och Republiken Frankrike skall béra sina
riittegangskostnader.

Pirrung Meij Forwood
Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 28 september 2004.

H. Jung . J. Pirrung

Justitiesekreterare Ordférande
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