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EUROOPA KOHTU OTSUS (viies koda)

7. september 2017 *

Eelotsusetaotlus — Konkurents — Ettevétjate koondumine — Miirus (EU) nr 139/2004 — Artikli 3
16ike 1 punkt b ja l6ige 4 — Kohaldamisala — Koondumise moiste — Olemasoleva ettevotja iile
teostatava kontrolli laadi muutumine ainukontrollist ithiskontrolliks — Sellise {ihisettevotja loomine,
mis tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone
Kohtuasjas C-248/16,

mille ese on ELTL artikli 267 alusel Oberster Gerichtshofi (korgeim kohus, Austria) 31. martsi
2016. aasta otsusega esitatud eelotsusetaotlus, mis saabus Euroopa Kohtusse 2. mail 2016, menetluses

Austria Asphalt GmbH & Co. OG
versus
Bundeskartellanwalt,
EUROOPA KOHUS (viies koda),

koosseisus: koja president J. L. da Cruz Vilaga, Euroopa Kohtu asepresident A. Tizzano (ettekandja),
kohtunikud A. Borg Barthet, E. Levits ja F. Biltgen,

kohtujurist: J. Kokott,

kohtusekretar: ametnik X. Lopez Bancalari,

arvestades kirjalikus menetluses ja 22. martsi 2017. aasta kohtuistungil esitatut,
arvestades seisukohti, mille esitasid:

— Austria Asphalt GmbH & Co. OG, esindajad: Rechtsanwalt B. Kofler-Senoner, Rechtsanwalt
S. Huber, Rechtsanwalt M. Mayer ja Rechtsanwalt H. Kristoferitsch,

— Bundeskartellanwalt, esindajad: A. Mair, H. L. Majer ja G. Stifter,
— Euroopa Komisjon, esindajad: T. Christoforou, H. Leupold ja M. Farley,
olles 27. aprilli 2017. aasta kohtuistungil dra kuulanud kohtujuristi ettepaneku,

on teinud jargmise

* Kohtumenetluse keel: saksa.
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otsuse

Eelotsusetaotlus puudutab néukogu 20. jaanuari 2004. aasta médruse (EU) nr 139/2004 kontrolli
kehtestamise kohta ettevotjate koondumiste tile (EU tihinemismaéarus) (ELT 2004, L 24, lk 1; ELT
eriviljaanne 08/03, lk 40) artikli 3 tolgendamist.

Taotlus on esitatud Austria Asphalt GmbH & Co. OG (edaspidi ,Austria Asphalt’) ja
Bundeskartellanwalti (Austria foderaalne kartellivolinik) vahelises kohtuvaidluses viidetava koondumise
ile.

Oiguslik raamistik
Madruse nr 139/2004 pohjendused 5, 6, 8 ja 20 on sdnastatud jargmiselt:

»(5) Tuleb [...] tagada, et iimberkorraldused ei tekitaks konkurentsile piisivat kahju; seepérast peab
tthenduse oOigus sisaldama sdtteid selliste koondumiste reguleerimiseks, mis vdivad
markimisvadrselt takistada tohusat konkurentsi tihisturul voi selle olulises osas.

(6) Seepdrast on vaja eraldi 6igusakti, mis voimaldaks tohusalt kontrollida koiki koondumisi ja nende
modju konkurentsi struktuurile iithenduses ning oleks ainus koondumiste suhtes kohaldatav
digusakt. Maidrus (EMU) nr 4064/89 on véimaldanud arendada iihenduse sellealase tegevuse
pohisuundi. Kogemusi silmas pidades tuleks konealune maarus niiid siiski asendada digusaktiga,
mis on kavandatud nii, et see vastaks integreerituma turu ja eelseisva Euroopa Liidu laienemise
vajadustele. Asutamislepingu artiklis 5 sétestatud subsidiaarsuse ja proportsionaalsuse pohimétete
kohaselt ei lihe kdesolev middrus kaugemale, kui on vajalik selleks, et kooskolas vaba
konkurentsiga avatud turumajanduse pohimottega valtida tihisturul konkurentsimoonutusi.

[...]

(8) Kaesoleva madruse sitteid tuleks kohaldada markimisvaarsete struktuurimuutuste suhtes, mille
moju turule iiletab iihe liikmesriigi piirid. Taolisi koondumisi tuleks iildjuhul labi vaadata iiksnes
tthenduse tasandil, kohaldades ainukontrolli pohimotet, ning kooskolas subsidiaarsuse
pohimottega.

[...]

(20) Kohane on maéiratleda koondumise moiste viisil, mis holmaks tehinguid, mis muudaksid
asjaomaste ettevotjate struktuuri ning seega ka turu struktuuri jaddavalt. Seepédrast on
asjakohane kohaldada kdesolevat madrust koikide iihisettevotete suhtes, mis piisivalt tdidavad
koiki autonoomse majandusiiksuse tilesandeid. Lisaks sellele on kohane kisitada iihe
koondumisena omavahel tihedalt seotud tehinguid, st tehinguid, mille tingimuseks v6i tunnuseks
on rea vaartpaberitehingute toimumine suhteliselt lithikese ajavahemiku jooksul.”

Madruse nr 139/2004 artikli 2 loigetes 1 ja 4 on ette ndahtud:

»1. Kdesoleva maddruse reguleerimisalasse kuuluvate koondumiste iihisturuga kokkusobivuse
viljaselgitamiseks hinnatakse neid kooskolas kidesoleva méiruse eesmairkide ja alljargnevate sitetega.

Hindamisel votab komisjon arvesse:
a) Uhisturul tohusa konkurentsi sdilitamise ja arendamise vajadust, pidades muu hulgas silmas koigi

asjaomaste turgude struktuuri ning tthenduses voi sellest véljaspool asuvate ettevotjate pakutavat
tegelikku voi voimalikku konkurentsi;
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[...]

4. Niivord kui thisettevotte loomine, mis kujutab endast koondumist vastavalt artiklile 3, seab
eesmirgiks soltumatuks jadvate ettevotjate konkurentsi mojutava tegutsemise kooskolastamise voi
mojutab seda, hinnatakse sellist kooskolastamist vastavalt [ELTL] artikli [101] loigetele 1 ja 3, pidades
silmas selle tegevuse iihisturuga kokkusobivuse kontrolli.”

Mairuse artiklis 3 , Koondumise méératlus® on loigetes 1 ja 4 sitestatud:

»1. Koondumine on juhtum, kus toimub piisiv kontrolli iileminek tulenevalt:

[...]

b) juba vdhemalt iiht ettevotjat kontrolliva isiku voi isikute voi iihe voi mitme ettevotja poolsest otsese
voi kaudse kontrolli omandamisest ithe voi enama teise ettevotja voi nende osade iile, mis voib
toimuda véaartpaberite voi varade ostu kaudu, lepingu alusel v6i mis tahes muul viisil.

[...]

4. Sellise thisettevotte loomist, mis tdidab piusivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone,
kasitatakse koondumisena loike 1 punktis b méératletud tdhenduses.”

Madruse nr 139/2004 artikli 21 ,Médruse kohaldamine ja jurisdiktsioon” 1dikes 1 on ette ndhtud:

»Artiklis 3 maddratletud koondumiste suhtes kohaldatakse ainult kdesolevat maddrust ja [ndoukogu
16. detsembri 2002. aasta madrust (EU) nr 1/2003, [ELTL] artiklites [101] ja [102] sitestatud
konkurentsieeskirjade rakendamise kohta (EUT 2003, L 1, 1k 1; ELT eriviljaanne 08/02, Ik 205)] [ning
noéukogu mairusi] (EMU) nr 1017/68[...], (EMU) nr 4056/86]...] ja (EMU) nr 3975/87 [...] ei kohaldata,
vdlja arvatud thisettevotete puhul, mis pole tthenduse seisukohalt olulised ja mille eesmirk voi moju
on soltumatuks jadnud ettevotjate konkurentsikditumise kooskolastamine.”

Pohikohtuasi ja eelotsuse kiisimus

Austria Asphalt on teda kaudselt kontrolliva Strabag SE tiitarettevotja. Strabagi kontsern, kuhu need
aritthingud kuuluvad, on ehitusettevotjate rahvusvaheline kontsern, kes tegutseb muu hulgas
teedeehituses.

Porr AG, kes samuti kuulub teedeehitusega tegelevasse ehitusettevdtjate rahvusvahelisse kontserni,
omab Teerag Asdag AG-s ainuosalust. Viimasele kuulub ainuosalus Miirzzuschlagi asfalditehases
(edaspidi ,sihtettevotja®), kes toodab teedeehituseks vajalikku asfalti. Eelotsusetaotlusest selgub, et
enamik selle ettevotja toodangust on ette ndhtud Porri kontserni jaoks, mistottu ei saa seda ettevotjat
lugeda taielikult toimivaks.

Austria Asphalt ja Teerag Asdag kavatsevad asutada Austria diguse alusel ettevotja, kes ostab
sihtettevotja. Seega oli eesmirk, et Austria Asphaltile kuulub 50% suurune osalus selles &riithingus
ning koos Teerag Asdagiga kontrollib ta iihiselt sihtettevotjat. Jéarelikult ei ole alates selle tehingu
tegemise kuupédevast Teerag Asdagil sihtettevotja iile enam ainukontrolli, vaid ta kontrollib seda
ettevotjat koos Austria Asphaltiga. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu arvates ei saa selle tehingu
tulemusel loodud {ihisettevotjat enam kvalifitseerida téielikult toimivaks ihisettevotjaks, kuna enamik
tema toodangust on ette nihtud kahe teda kontrolliva kontserni ettevotjate jaoks.

Austria Asphalt teavitas koondumiskavast foderaalset konkurentsiametit 3. augustil 2015.
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Liikmesriigi menetlusnormide alusel palus foderaalne kartellivolinik Kartellgerichtil (konkurentsiasju
labi vaatav esimese astme kohus, Austria) analiiisida nimetatud kava. Kohus leidis sisuliselt, et
kavandatav tehing kujutab endast koondumist madruse nr 139/2004 artikli 3 ldike 1 punkti b
tadhenduses ning et kuna muud selles madruses noutud tingimused on tdidetud, ei saa tehingut
anallitisida Austria digusest lahtuvalt. Seetottu leidis kohus, et asi ei kuulu tema pédevusse, ning jattis
kartelliasja analiitisimise noude 6. oktoobri 2015. aasta otsusega labi vaatamata.

Austria Asphalt vaidlustas otsuse Oberster Gerichtshofis (korgeim kohus, Austria), viites, et viidatud
madruse artikli 3 16ike 4 kohaselt loetakse tiihisettevotja loomist koondumiseks vaid siis, kui see
ettevotja tdidab pisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone, see tdhendab, kui tegemist on
taielikult toimiva thisettevotjaga. Niisuguse olukorraga ei ole aga kdesoleval juhul tegemist, mistottu
maérus nr 139/2004 ei kuulu kohaldamisele.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus tuvastas koigepealt, et vilja arvatud olukord, kus tihinevad kaks voi
enam ettevotjat voi selliste ettevdtjate osad, ei ole kohtupraktikas tdpsustatud médruse nr 139/2004
artikli 3 16ikes 4 toodud mbiste ,iihisettevotja loomine” ulatust ega selgitatud, kuidas see sdte suhestub
madruse artikli 3 16ikega 1, milles on ildiselt maératletud kriteeriumid, mille olemasolul loetakse
koondumine toimunuks. Lisaks ei ole Euroopa Komisjoni konsolideeritud pédevuseteatise, mis késitleb
néukogu miirust (EU) nr 139/2004 kontrolli kehtestamise kohta ettevotjate koondumiste iile (ELT
2008, C 95, lk 1) ega komisjoni otsustuspraktika alusel voimalik neid sitteid selgelt tolgendada.
Lopuks on ka odigusteooria ise lahknev.

Neil asjaoludel otsustas Oberster Gerichtshof (kdrgeim kohus) menetluse peatada ja esitada Euroopa
Kohtule jargmise eelotsuse kiisimuse:

»<Kas [médruse nr 139/2004] artikli 3 16ike 1 punkti b ja loiget 4 tuleb tdlgendada nii, et konkreetse
ettevotja lle teostatavalt ainukontrollilt ihiskontrollile i{ileminekut, mil varem ainsana kontrolli
teostanud ettevotja sdilitab kontrollis kaasosaluse, loetakse koondumiseks ainult siis, kui ettevotja [,
kelle ile kontroll muutus,] tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone?“

Eelotsuse kiisimuse analitiis

Oma kiisimusega palub eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt selgitada, kas maaruse nr 139/2004
artikli 3 loike 1 punkti b ja ldiget 4 tuleb tolgendada nii, et koondumine loetakse toimunuks
olemasoleva ettevotja iile teostatava kontrolli laadi muutumise tulemusel — kui seniselt ainukontrollilt
minnakse iile dhiskontrollile — iiksnes tingimusel, et niisuguse tehingu tulemusel tekkinud
tthisettevotja tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.

Sellele kiisimusele vastamiseks tuleb mirkida, et méiruse artikli 3 16ike 1 punkti b kohaselt loetakse
koondumine toimunuks muu hulgas siis, kui toimub kontrolli piisiv iileminek tulenevalt iithe voi
mitme ettevotja poolsest otsese voi kaudse kontrolli omandamisest ithe voi enama teise ettevotja kui
terviku voi osade iile.

Siiski on maéruse artikli 3 16ikes 4 ette néhtud, et tihisettevotja loomist késitletakse koondumisega selle
artikli 16ike 1 punkti b tdhenduses vaid siis, kui konealune ettevotja tdidab piisivalt koiki autonoomse
majandusiiksuse funktsioone.

Seega tuleb todeda, et iiksnes madruse enese artikli 3 sonastuse abil ei ole voimalik kindlaks teha, kas
koondumine madruse tihenduses loetakse toimunuks niisuguse tehingu tulemusel, millega
olemasoleva ettevotja iile teostatav ainukontroll muutub iithiskontrolliks, kui sellise tehingu tulemusel
tekkinud tihisettevotja ei tdida koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.
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Niisugune tehing tihendab esiteks nimelt tehingu objektiks oleva ettevdtja iile kontrolli pisivat
muutust, mistottu vastab see iithele madruse artikli 3 16ike 1 punktis b ette ndhtud kriteeriumidest,
ning teiseks voib seda tehingut lugeda selliseks, et sellega luuakse iihisettevotja, ja seega kuulub tehing
artikli 3 16ike 4 reguleerimisalasse, mistottu loetakse koondumine toimunuks vaid siis, kui see ettevotja
tdidab pisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.

Kui liidu 6igusnormi téhttdheline tolgendamine ei voimalda aga hinnata normi tépset ulatust, tuleb
konealust sitet tolgendada nii selle eesmirgi kui ka tildise iilesehituse alusel (vt selle kohta
kohtuotsused, 31.3.1998, Prantsusmaa jt vs. komisjon, C-68/94 ja C-30/95, EU:C:1998:148, punkt 168,
ning 7.4.2016, Marchon Germany, C-315/14, EU:C:2016:211, punktid 28 ja 29).

Mis puudutab maarusega nr 139/2004 jéargitavaid eesmairke, siis selgub médaruse pdhjendustest 5, 6 ja 8,
et madruse eesmirk on tagada, et ettevotjate restruktureerimine ei tekitaks konkurentsile piisivat kahju.
Seepidrast peab nende pohjenduste kohaselt liidu oigus sisaldama sdtteid selliste koondumiste
reguleerimiseks, mis markimisvéarselt voivad takistada tohusat konkurentsi siseturul voi selle olulises
osas ning voimaldavad tdohusalt kontrollida kéiki koondumisi, léhtudes nende mojust konkurentsi
struktuurile liidus. Seega tuleks konealust méaérust kohaldada oluliste struktuurimuutuste suhtes, mille
moju turule iiletab the liikkmesriigi piirid.

Seega nagu ilmneb maéadruse pohjendusest 20, tuleb koondumise moiste madratleda nii, et see holmaks
tehinguid, mis muudaksid asjaomaste ettevotjate kontrolli ning seega turu struktuuri jaddavalt. Mis
puudutab iihisettevotjaid, siis ka need tuleb lugeda sama maédruse kohaldamisalasse kuuluvaks, kui
need ettevotjad tdidavad piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.

Nagu kohtujurist méarkis oma ettepaneku punktis 28, ei ole madruse nr 139/2004 pdhjendustes selles
osas mingit vahet tehtud sellel, kas konealune ettevotja asjaomase tehingu tulemusel alles loodi voi kas
juba olemasolev ja seni kontserni ainukontrollile allutatud asjaomane ettevotja liheb erinevate
ettevotjate tihiskontrolli alla.

Konealune eristamise puudumine on igati pohjendatud asjaoluga, et kui iihisettevotja loomist peab
kontrollima komisjon, ldhtudes selle mojust turu struktuurile, siis sellise moju esinemine soltub
tosiasjast, kas tegelikult tuleb turule niisugune ettevotja, see tihendab ettevotja, kes piisivalt tdidab
koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.

Madruse artikkel 3 puudutab seega iihisettevotjaid vaid niivord, kuivord nende loomine mojutab
pusivalt turustruktuuri.

Vastav tolgendus on kooskolas maéruse artikli 3 16ike 1 punktiga b, milles loetakse koondumise moiste
ttheks elemendiks mitte ettevotja loomist, vaid ettevotja iile kontrolli muutumist.

Kui maaruse nr 139/2004 artiklit 3 télgendada vastupidi, nagu pooldab muu hulgas komisjon, siis viib
see pohjendamatu erineva kohtlemiseni iihelt poolt selliste ettevotjate vahel, kes kdnealuse tehingu
tulemusel alles luuakse ja kes kuuluvad koondumise moiste alla vaid siis, kui nad piisivalt tdidavad
koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone, ning teiselt poolt enne sellist tehingut olemas olnud
ettevotjate vahel, kes kuuluvad selle moiste alla soltumata asjaolust, et pérast tehingu tegemist
tdidavad nad ptsivalt koiki neid funktsioone.

Seega arvestades mddrusega nr 139/2004 taotletavaid eesmirke, tuleb méadruse artikli 3 loiget 4
tolgendada nii, et selles viidatakse iihisettevotja loomisele, see tihendab tehingule, mille tulemusel
ettevotja, keda iihiselt kontrollivad vihemalt kaks muud ettevotjat, tuleb turule ja seejuures ei ole
oluline asjaolu, et konealune tiihiskontrollile &sja allutatud ettevotja oli olemas enne nimetatud
tehingut.

Viidatud artikli 3 vastav tolgendamine kuulub samuti mééruse nr 139/2004 tildisesse iilesehitusse.
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Kuigi on tosi, et médruse pohjenduse 6 kohaselt puudutab koondumiste preventiivne kontroll, mis on
madrusega kehtestatud, niisuguseid koondumisi, mis mojutavad konkurentsistruktuuri liidus, siis
sellest ei tulene kuidagi, et ettevotja mis tahes tegevus, millel selline moju puudub, jadb komisjoni voi
konkurentsi valdkonnas pédevate liikmesriigi asutuste kontrolli alt vélja.

Nii kénealune miirus kui ka mairus (EU) nr 1/2003 kuuluvad digusnormide kogusse, mille eesmirk
on rakendada ELTL artikleid 101 ja 102 ning kehtestada kontrollisiisteem, millega tagatakse, et liidu
siseturul konkurentsi ei moonutata.

Nagu tuleneb maéruse nr 139/2004 artikli 21 loikest 1, kuulub méadrus kohaldamisele vaid méaaruse
artiklis 3 maératletud koondumiste puhul, mille suhtes méarust nr 1/2003 tldjuhul ei kohaldata.

Seevastu jadb viimati nimetatud madrus kohaldatavaks ettevotjate niisuguse tegevuse suhtes, mis ei
kujuta endast kiill koondumist mééruse nr 139/2004 tihenduses, kuid mis viib siiski ettevotjate vahel
tegevuse kooskolastamiseni, mis on vastuolus ELTL artikliga 101, ning mis sel pohjusel on allutatud
komisjoni voi liikmesriigi konkurentsiasutuste kontrollile.

Jarelikult ei ole madruse nr 139/2004 artikli 21 16ikega 1 kooskdlas komisjoni poolt madruse artiklile 3
antud tolgendus, mille kohaselt ettevotja tile kontrolli — kui ainukontrollilt minnakse {iile tihiskontrollile
— muutumine viitab koondumise moistele, isegi kui see iithisettevotja ei tdida pusivalt koiki autonoomse
majandusiiksuse funktsioone. Sellisest tolgendusest juhindumine viiks olukorrani, kus médrusega ette
ndhtud preventiivset kontrolli laiendatakse tehingutele, mis ei mojuta asjaomast turustruktuuri, ning
vastavalt vidhendatakse maédruse nr 1/2003 kohaldamisala, mistottu see médrus ei ole enam kohaldatav
sellistele tehingutele, isegi kui need voéivad olla aluseks ettevotjate vahelisele kooskolastatud tegevusele
ELTL artikli 101 tdhenduses.

Koiki eespool toodud kaalutlusi arvesse vottes tuleb kiisimusele vastata, et méadruse nr 139/2004
artiklit 3 tuleb tolgendada nii, et koondumine loetakse toimunuks olemasoleva ettevotja iile teostatava
kontrolli laadi muutumise tulemusel — kui seniselt ainukontrollilt minnakse iile iihiskontrollile —
tiksnes tingimusel, et niisuguse tehingu tulemusel tekkinud iihisettevotja tdidab pisivalt koiki
autonoomse majandusiiksuse funktsioone.

Kohtukulud

Kuna pohikohtuasja poolte jaoks on kdesolev menetlus eelotsusetaotluse esitanud kohtus pooleli oleva
asja liks staadium, otsustab kohtukulude jaotuse liikmesriigi kohus. Euroopa Kohtule seisukohtade
esitamisega seotud kulusid, vélja arvatud poolte kohtukulud, ei hiivitata.

Esitatud pohjendustest lahtudes Euroopa Kohus (viies koda) otsustab:

Noukogu 20. jaanuari 2004. aasta méiiruse (EU) nr 139/2004 kontrolli kehtestamise kohta
ettevotjate koondumiste iile (EU ithinemismaiirus) artiklit 3 tuleb tolgendada nii, et koondumine
loetakse toimunuks olemasoleva ettevotja iile teostatava kontrolli laadi muutumise tulemusel —
kui seniselt ainukontrollilt minnakse iile iihiskontrollile — iiksnes tingimusel, et niisuguse
tehingu tulemusel tekkinud iihisettevotja tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse
funktsioone.

Allkirjad
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