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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)

7. september 2017 *

»Preejudiciel foreleggelse — konkurrence — virksomhedsovertagelser — forordning (EF) nr. 139/2004 —
artikel 3, stk. 1, litra b), og stk. 4 — anvendelsesomrade — begrebet »fusion« — eendring af karakteren af
kontrollen over en eksisterende virksomhed fra enekontrol til feelles kontrol — oprettelse af et joint
venture-selskab, der pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds
samtlige funktioner«

I sag C-248/16,
angdende en anmodning om praejudiciel afgorelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Oberster
Gerichtshof (everste domstol, Ostrig) ved afgerelse af 31. marts 2016, indgéet til Domstolen den 2. maj
2016, i sagen
Austria Asphalt GmbH & Co. OG
mod
Bundeskartellanwalt,
har
DOMSTOLEN (Femte Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, J.L. da Cruz Vilaga, Domstolens vicepreesident, A. Tizzano
(refererende dommer), og dommerne A. Borg Barthet, E. Levits og F. Biltgen,

generaladvokat: ]. Kokott,

justitssekreteer: fuldmeegtig X. Lopez Bancalari,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 22. marts 2017,
efter at der er afgivet indleg af:

— Austria Asphalt GmbH & Co. OG ved Rechtsanwilte B. Kofler-Senoner, S. Huber, M. Mayer og H.
Kristoferitsch,

— Bundeskartellanwalt ved A. Mair, H.L. Majer og G. Stifter, som befuldmeegtigede,
— Europa-Kommissionen ved T. Christoforou, H. Leupold og M. Farley, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 27. april 2017,

* Processprog: tysk.
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ECLILEU:C:2017:643 1




DOM AF 7.9.2017 — SAG C-248/16
AUSTRIA ASPHALT

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preaejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 3 i Radets forordning (EF)
nr. 139/2004 af 20. januar 2004 om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser
(»EF-fusionsforordningen«) (EUT 2004, L 24, s. 1).

Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem Austria Asphalt GmbH & Co. OG
(herefter »Austria Asphalt«) og Bundeskartellanwalt (forbundsstatens repreesentant i kartelsager)
vedrerende en angivelig fusion.

Retsforskrifter
Femte, sjette, ottende og tyvende betragtning til forordning nr. 139/2004 er affattet som folger:

»(5) Det ber [...] sikres, at struktureendringerne ikke pa leengere sigt skader konkurrencen.
Feellesskabsretten beor derfor indeholde bestemmelser vedrerende de fusioner, der vil kunne
heemme den effektive konkurrence pa det feelles marked eller en vesentlig del heraf betydeligt.

(6) Der er derfor behov for en serlig retsakt, der kan muliggere en effektiv kontrol med alle fusioner
pa grundlag af deres indvirkning p& konkurrencestrukturen i Feellesskabet, og som skal veere den
eneste retsakt, der finder anvendelse pa sddanne fusioner. Forordning (EQF) nr. 4064/89 har gjort
det muligt at udvikle en feellesskabspolitik pa dette omrade. Pa baggrund af de hidtidige erfaringer
bor denne forordning imidlertid nu omarbejdes til et saet regler, der kan imgdega de udfordringer,
som et mere integreret marked og den fremtidige udvidelse af Den Europeeiske Union indebeerer. I
overensstemmelse med neerheds- og proportionalitetsprincipperne i traktatens artikel 5 indeholder
denne forordning kun det mindstemal af bestemmelser, der er nedvendige for at na mélet, som er
at sikre, at konkurrencen inden for det indre marked ikke fordrejes, i overensstemmelse med
princippet om en dben markedsekonomi med fri konkurrence.

[...]

(8) De bestemmelser, der skal fastsettes i denne forordning, ber gelde for veesentlige
struktureendringer, hvis virkninger for markedet gar ud over en enkelt medlemsstats greenser.
Sadanne fusioner begr som hovedregel udelukkende behandles péa fellesskabsplan, inden for
rammerne af et system med kun én kontrolinstans og i overensstemmelse med
neerhedsprincippet. De fusioner, der ikke er omfattet af denne forordning, henhgrer i princippet
under medlemsstaternes kompetence.

[...]

(20) Det er hensigtsmeessigt at definere fusionsbegrebet pa en siddan made, at det omfatter
transaktioner, der medferer en varig sendring i de deltagende virksomheders kontrolforhold og
dermed i markedets strukturer. Denne forordnings anvendelsesomrade beor derfor omfatte alle
joint ventures, der pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige
funktioner. Endvidere ber transaktioner, der er neert knyttet til hinanden, fordi de er
sammenkeedet ved en betingelse eller har form af en serie veerdipapirhandler, som finder sted
inden for en rimelig kort periode, behandles som én og samme fusion.«
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Artikel 2, stk. 1 og 4, i forordning nr. 139/2004 bestemmer:

»1. Fusioner, der er omfattet af denne forordning, vurderes pa grundlag af malene for denne
forordning og folgende bestemmelser med henblik péd at fastsla, om de er forenelige med det feelles
marked.

I denne vurdering tager Kommissionen hensyn til:

a) nedvendigheden af at bevare og udvikle en effektiv konkurrence inden for fellesmarkedet, bla.
under hensyn til alle de berorte markeders struktur samt den reelle eller potentielle konkurrence
fra virksomheder beliggende i eller uden for Feellesskabet

[...]

4. I det omfang, hvor etableringen af et joint venture, som udger en fusion efter artikel 3, har til formal
eller til folge at samordne fortsat uatheengige virksomheders konkurrenceadfeerd, vurderes denne
samordning efter kriterierne i traktatens artikel [101], stk. 1 og 3 [TEUF], for at fastsla, om
transaktionen er forenelig med feellesmarkedet.«

Forordningens artikel 3 med overskriften »Definition af en fusion« bestemmer i stk. 1 og 4:

»1. Der anses at foreligge en fusion, nar en eendring af kontrolforholdene pa et varigt grundlag beror
pa,

[...]

b) at en eller flere personer, som allerede kontrollerer mindst en virksomhed, eller en eller flere
virksomheder ved keb af andele eller aktiver, gennem aftale eller pa anden vis erhverver den
direkte eller indirekte kontrol over det hele eller dele af en eller flere andre virksomheder.

[...]

4. Oprettelse af joint venture-selskaber, som pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig
erhvervsvirksomheds samtlige funktioner, udger en fusion efter stk. 1, litra b).«

Artikel 21 i forordning nr. 139/2004 med overskriften »Anvendelse af forordningen og jurisdiktion«
bestemmer i stk. 1:

»Kun denne forordning finder anvendelse pa fusioner efter artikel 3, og Radets forordning (EF)
nr. 1/2003 [af 16. december 2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i [...] artikel [101 TEUF]
og [102 TEUF] (EUT 2003, L 1, s. 1)], (EQF) nr. 1017/68 [...], (EQF) nr. 4056/86 [...] og (EQF)
nr. 3975/87 [...] finder ikke anvendelse undtagen pa joint ventures uden feellesskabsdimension, hvis
oprettelse har til formdl eller til folge at samordne fortsat wuatheengige virksomheders
konkurrenceadfeerd.«

Tvisten i hovedsagen og det prajudicielle sporgsmal
Austria Asphalt er et datterselskab af Strabag SE, som kontrollerer selskabet indirekte.

Strabag-koncernen, som disse selskaber er en del af, er en international byggekoncern, der bla. er
aktiv inden for vejanleeg.
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Porr AG, som ligeledes er en del af en international byggekoncern, der anleegger veje, ejer hele
kapitalen i Teerag Asdag AG. Sidstneevnte selskab er eneejer af asfaltblandeanlegget Miirzzuschlag
(herefter »malvirksomheden«), som fremstiller den asfalt, der bruges ved anleg af veje. Det fremgar af
foreleeggelsesafgorelsen, at den storste del af denne virksomheds produktion leveres til Porr-koncernen,
saledes at den pageeldende virksomhed ikke kan kvalificeres som et selvsteendigt fungerende joint
venture-selskab.

Austria Asphalt og Teerag Asdag tilsigter at oprette et selskab efter gstrigsk ret, som skal kebe
malvirksomheden. Det er siledes bestemt, at Austria Asphalt skal eje 50% af kapitalen i dette selskab
og i feellesskab med Teerag Asdag skal udeve kontrol over maélvirksomheden. Teerag Asdag skal
derfor fra tidspunktet for denne transaktion udeve en kontrol over maélvirksomheden, der ikke
leengere er en enekontrol, men en kontrol i feellesskab med Austria Asphalt. Ifolge den foreleeggende
ret kan det joint venture-selskab, der folger af den pageldende transaktion, heller ikke kvalificeres
som et selvsteendigt fungerende joint venture-selskab, eftersom den sterste del af dets produktion
leveres til virksomhederne i de to koncerner, der kontrollerer det.

Den 3. august 2015 anmeldte Austria Asphalt fusionsplanen til forbundsstatens
konkurrencemyndighed.

I henhold til de nationale procedureregler anmodede forbundsstatens repreesentant i kartelsager
Kartellgericht (konkurrencedomstol, @strig) om at efterprove planen. Denne ret var i det veesentlige af
den opfattelse, at den patenkte transaktion udgjorde en fusion som omhandlet i artikel 3, stk. 1,
litra b), i forordning nr. 139/2004, og at eftersom de ovrige betingelser i forordningen var opfyldt,
kunne transaktionen ikke behandles pa grundlag af estrigsk ret. Den fastslog derfor, at den ikke havde
kompetence, og afviste ved afgerelse af 6. oktober 2015 begaeringen om efterprovelse.

Austria Asphalt har anlagt sag til provelse af denne afgorelse ved Oberster Gerichtshof (everste
domstol, Ostrig), idet den har gjort geldende, at oprettelse af et joint venture-selskab i henhold til
forordningens artikel 3, stk. 4, kun giver anledning til en fusion, safremt dette selskab pa et varigt
grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner, dvs. for s vidt som der
er tale om et selvsteendigt fungerende joint venture-selskab. Dette er imidlertid ikke tilfeeldet i den
foreliggende sag, saledes at forordning nr. 139/2004 ikke finder anvendelse.

Den foreleeggende ret har indledningsvis anfert, at der ikke findes retspraksis, der preeciserer
reekkevidden af begrebet »oprettelse af joint venture-selskaber« som ombhandlet i artikel 3, stk. 4, i
forordning nr. 139/2004, eller som afklarer forholdet mellem denne bestemmelse og forordningens
artikel 3, stk. 1, som generelt fastleegger de kriterier, der skal veere opfyldt, for at der kan anses at
foreligge en fusion ud over de tilfzelde, hvor to eller flere virksomheder eller dele af sadanne
virksomheder fusioneres. Dernaest gor hverken Kommissionens konsoliderede meddelelse om
jurisdiktion efter forordning nr. 139/2004 (EUT 2008, C 95, s. 1) eller Kommissionens
afgorelsespraksis det muligt at foretage en klar fortolkning af disse bestemmelser. Endelig er juridisk
litteratur herom tvetydig.

Under disse omsteendigheder har Oberster Gerichtshof (averste domstol) besluttet at udseette sagen og
foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»Skal artikel 3, stk. 1, litra b), og stk. 4, i [forordning nr. 139/2004] fortolkes séledes, at det ved
endring fra enekontrol til felles kontrol af en eksisterende virksomhed, hvor den virksomhed, der
tidligere havde enekontrollen, fortsat deltager som medkontrollerende del, kun medforer en fusion,
hvis denne virksomhed[, der er blevet genstand for eendrede kontrolforhold,] pa et varigt grundlag
varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner?«
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Om det praejudicielle sporgsmal

Med spergsmalet onsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 3, stk. 1, litra b), og
stk. 4, i forordning nr. 139/2004 skal fortolkes saledes, at der efter en eendring af karakteren af den
kontrol, der udgves over en eksisterende virksomhed, fra en enekontrol til en feelles kontrol kun er
tale om en fusion, safremt det joint venture-selskab, der folger af en sddan transaktion, pa et varigt
grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

Med henblik pa at besvare dette sporgsmal bemszerkes, at det folger af forordningens artikel 3, stk. 1,
litra b), at der anses at foreligge en fusion, nar en eendring af kontrolforholdene pa et varigt grundlag
beror pa, at en eller flere virksomheder erhverver den direkte eller indirekte kontrol over det hele eller
dele af en eller flere andre virksomheder.

Ifelge forordningens artikel 3, stk. 4, udger en oprettelse af joint venture-selskaber imidlertid kun en
fusion efter artiklens stk. 1, litra b), safremt virksomheden pa et varigt grundlag varetager samtlige
funktioner i en selvsteendig erhvervsvirksomhed.

Det skal saledes konstateres, at ordlyden af forordningens artikel 3 ikke i sig selv gor det muligt at
afgere, om en fusion som omhandlet i forordningen kan anses at foreligge efter en transaktion,
hvorefter kontrollen over en eksisterende virksomhed, der var en enekontrol, nu overgar til en felles
kontrol, nar det joint venture-selskab, der folger af denne transaktion, ikke varetager en selvstendig
erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

En sadan transaktion indebeerer nemlig for det forste en eendring af kontrolforholdene pa et varigt
grundlag for den virksomhed, som er genstand for transaktionen, som saledes opfylder et af de tre
kriterier, der er fastsat i forordningens artikel 3, stk. 1, litra b), og kan for det andet anses for at
oprette et joint venture-selskab og saledes for at henhere under artikel 3, stk. 4, saledes at der kun er
tale om en fusion, safremt denne virksomhed pa et varigt grundlag varetager en selvstendig
erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

Nar der ikke pa grundlag af en fortolkning af ordlyden af en EU-retlig bestemmelse kan tages stilling til
den ngjagtige rekkevidde heraf, ma bestemmelserne fortolkes pé grundlag af deres formal og
almindelige opbygning (jf. i denne retning dom af 31.3.1998, Frankrig m.fl. mod Kommissionen,
C-68/94 og C-30/95, EU:C:1998:148, preemis 168, og af 7.4.2016, Marchen Germany, C-315/14,
EU:C:2016:211, preemis 28 og 29).

For sa vidt angar de mal, der forfelges med forordning nr. 139/2004, fremgar det af femte, sjette og
ottende betragtning til forordningen, at denne har til formal at sikre, at reorganiseringer i erhvervslivet
ikke pa leengere sigt skader konkurrencen. EU-retten bor ifolge disse betragtninger derfor indeholde
bestemmelser vedrorende de fusioner, der vil kunne heemme den effektive konkurrence pa det indre
marked eller en veesentlig del heraf betydeligt, og muliggere en effektiv kontrol med alle fusioner pa
grundlag af deres indvirkning p& konkurrencestrukturen i EU. Forordningen ber derfor geelde for
veesentlige strukturendringer, hvis virkninger for markedet gar ud over en enkelt medlemsstats
greenser.

Som det fremgar af 20. betragtning til forordningen, skal fusionsbegrebet siledes defineres pa en sadan
made, at det omfatter transaktioner, der medforer en varig eendring i de deltagende virksomheders
kontrolforhold og dermed i markedets strukturer. For sa vidt angar joint venture-selskaber omfattes
disse ogsa af forordningens anvendelsesomrade, safremt de pa et varigt grundlag varetager en
selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

ECLILEU:C:2017:643 5
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I denne forbindelse, og som anfert af generaladvokaten i punkt 28 i forslaget til afgerelse, foretages der
ingen sondring i betragtningerne til forordning nr. 139/2004 mellem, om den omhandlede virksomhed
er nyoprettet efter den pageeldende fusion, eller om den allerede eksisterer og hidtil har veeret
undergivet en koncerns enekontrol og nu overgar til at veere undergivet flere virksomheders feelles
kontrol.

Denne manglende sondring er fuldt ud begrundet som felge af den omstendighed, at selv om
oprettelsen af et joint venture-selskab skal preves af Kommissionen i forhold til dens virkninger pa
markedets struktur, vil sadanne virkninger atheenge af, at et sadant joint venture-selskab rent faktisk
indtreeder pa markedet, dvs. en virksomhed, der pa varigt grundlag varetager en selvstendig
erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

Forordningens artikel 3 omfatter derfor kun joint venture-selskaber, for sa vidt som oprettelsen af disse
har en varig indvirkning pa markedets struktur.

En siddan fortolkning understottes af samme forordnings artikel 3, stk. 1, litra b), som bestemmer, at
det grundleeggende element i begrebet fusion ikke er, at der oprettes en virksomhed, men at der sker
en endring i en virksomheds kontrolforhold.

En modsat fortolkning af artikel 3 i forordning nr. 139/2004 sasom den, som bl.a. Kommissionen har
argumenteret for, ville fore til en ubegrundet forskelsbehandling mellem pa den ene side de
virksomheder, der oprettes efter den pageldende fusion, og som kun omfattes af begrebet fusion,
safremt de pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner, og
de virksomheder, der allerede eksisterer inden en sadan fusion, og som omfattes af begrebet, uanset om
de, nar transaktionen er gennemfort, pa et varigt grundlag varetager de pageldende funktioner.

Det folger heraf, at artikel 3, stk. 4, i forordning nr. 139/2004, henset til de formal, der forfolges med
forordningen, skal fortolkes saledes, at den henviser til oprettelsen af et joint venture-selskab, dvs. en
transaktion, i forleengelse af hvilken en virksomhed, der er genstand for felles kontrol af mindst to
andre virksomheder, indtreeder pa markedet, uden at det er af betydning, om denne virksomhed, der
nu er genstand for feelles kontrol, eksisterede inden den omhandlede transaktion.

En sadan fortolkning af artikel 3 er ligeledes i overensstemmelse med den generelle opbygning af
forordning nr. 139/2004.

Selv om det er korrekt, at den forebyggende kontrol med fusioner, der er indfert ved forordningen,
ifolge sjette betragtning til forordningen vedrerer indvirkning pa konkurrencestrukturen i EU, folger
det pa ingen made deraf, at enhver adfeerd fra virksomhedernes side, der ikke har en sadan
indvirkning, falder uden for Kommissionens eller de kompetente nationale myndigheders kontrol pa
konkurrenceomradet.

Den pageldende forordning udger i lighed med navnlig forordning nr. 1/2003 en del af et
lovgivningskompleks, der har til formal at gennemfore artikel 101 TEUF og 102 TEUF samt at oprette
et kontrolsystem, der sikrer, at konkurrencen inden for EU’s indre marked ikke fordrejes.

Som det folger af artikel 21, stk. 1, i forordning nr. 139/2004, er denne forordning den eneste, der
finder anvendelse pa fusioner som defineret i forordningens artikel 3, og pa hvilke forordning
nr. 1/2003 principielt ikke finder anvendelse.

Sidstneevnte forordning finder derimod anvendelse pa den adfeerd hos virksomheder, som, uden at den
udger en fusion som omhandlet i forordning nr. 139/2004, ikke desto mindre kan fere til en
koordinering mellem dem, der er i strid med artikel 101 TEUF, og som af denne grund er undergivet
Kommissionens eller de nationale konkurrencemyndigheders kontrol.
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Kommissionens fortolkning af artikel 3 i forordning nr. 139/2004, hvorefter en eendring af et selskabs
kontrolforhold fra enekontrol til feelles kontrol er omfattet af fusionsbegrebet, selv om dette joint
venture-selskab ikke pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige
funktioner, er siledes ikke i overensstemmelse med samme forordnings artikel 21, stk. 1. Safremt en
sadan fortolkning leegges til grund, ville det fore til en udvidelse af den forebyggende kontrol, der er
fastsat i forordningen, til at omfatte transaktioner, som ikke kan pévirke strukturen af det pageeldende
marked, og tilsvarende indskreenke anvendelsesomridet for forordning nr. 1/2003, som ikke leengere
ville finde anvendelse pa sddanne transaktioner, selv om disse vil kunne medfore en koordinering
mellem virksomheder som omhandlet i artikel 101 TEUF.

Henset til samtlige ovenstdende betragtninger skal spergsmalet besvares med, at artikel 3 i forordning
nr. 139/2004 skal fortolkes saledes, at der efter en eendring i karakteren af den kontrol, der er blevet
udovet over en eksisterende virksomhed, fra enekontrol til feelles kontrol kun er tale om en fusion,
safremt det joint venture-selskab, der opstér efter en sddan transaktion, pa et varigt grundlag varetager
en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

Sagsomkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra neevnte
parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen,
ikke erstattes.

P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Femte Afdeling) for ret:

Artikel 3 i Radets forordning (EF) nr. 139/2004 af 20. januar 2004 om kontrol med fusioner og
virksomhedsovertagelser (»EF-fusionsforordningen«) skal fortolkes saledes, at der efter en
eendring i karakteren af den kontrol, der er blevet udevet over en eksisterende virksomhed, fra
enekontrol til feelles kontrol, kun er tale om en fusion, safremt det joint venture-selskab, der
opstar efter en sadan transaktion, pa et varigt grundlag varetager en selvstendig
erhvervsvirksomheds samtlige funktioner.

Underskrifter
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