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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

7 de setembro de 2017*

«Reenvio prejudicial — Concorréncia — Concentragao de empresas — Regulamento (CE)

n.° 139/2004 — Artigo 3.°, n.’ 1, alinea b), e n.” 4 — Ambito de aplicacado — Conceito de
“concentracdo” — Alteracdo da natureza do controlo de uma empresa existente, que passa de exclusivo
a conjunto — Criacdo de uma empresa comum que desempenha de forma duradoura todas as fungdes

de uma entidade econémica auténoma»

No processo C-248/16,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria), por decisdo de 31 de margo de 2016, que deu
entrada no Tribunal de Justica em 2 de maio de 2016, no processo
Austria Asphalt GmbH & Co. OG
contra
Bundeskartellanwalt,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio),

composto por: J. L. da Cruz Vilaga, presidente de seccdo, A. Tizzano (relator), vice-presidente do
Tribunal de Justica, A. Borg Barthet, E. Levits e F. Biltgen, juizes,

advogado-geral: ]. Kokott,

secretario: X. Lopez Bancalari, administradora,

vistos os autos e apods a audiéncia de 22 de margo de 2017,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Austria Asphalt GmbH & Co. OG, por B. Kofler-Senoner, S. Huber, M. Mayer
e H. Kristoferitsch, Rechtsanwilte,

— em representacio do Bundeskartellanwalt, por A. Mair, H. L. Majer e G. Stifter, na qualidade de
agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por T. Christoforou, H. Leupold e M. Farley, na qualidade
de agentes,

ouvidas as conclusoes da advogada-geral na audiéncia de 27 de abril de 2017,

* Lingua do processo: alemdo.

PT
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Acérdao de 7. 9. 2017 — Processo C-248/16
Austria Asphalt

profere o presente

Acoérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 3.° do Regulamento (CE)
n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de
empresas («Regulamento das concentragdes comunitarias») (JO 2004, L 24, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Austria Asphalt GmbH & Co. OG (a
seguir «Austria Asphalt») ao Bundeskartellanwalt (agente federal em matéria de cartéis), a respeito de
uma alegada operacdo de concentragio.

Quadro juridico
Os considerandos 5, 6, 8 e 20 do Regulamento n.° 139/2004 tém a seguinte redacdo:

«(5) [...] é necessdrio garantir que o processo de reestruturagdo nio acarrete um prejuizo duradouro
para a concorréncia. O direito comunitario devera, consequentemente, conter normas aplicaveis
as concentracdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma concorréncia efetiva no
mercado comum ou numa parte substancial deste ultimo.

(6) Impode-se, por conseguinte, a criagio de um instrumento juridico especifico que permita um
controlo eficaz de todas as concentracoes em funcdo do seu efeito sobre a estrutura da
concorréncia na Comunidade e que seja o Unico aplicivel as referidas concentragdes. O
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 permitiu desenvolver uma politica comunitaria neste dominio.
Todavia, é conveniente que hoje, a luz da experiéncia adquirida, se proceda a reformulacdo deste
regulamento a fim de prever disposi¢coes adaptadas aos desafios de um mercado mais integrado e
de um futuro alargamento da Unido Europeia. Em conformidade com os principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade consagrados no artigo 5.° do Tratado, o presente
regulamento ndo excede o necessdrio para atingir o objetivo de garantir que a concorréncia nao
seja falseada no mercado comum, em conformidade com o principio de uma economia de
mercado aberto e de livre concorréncia.

[...]

(8) As disposicoes a adotar no presente regulamento deverao ser aplicaveis as modificagdes estruturais
importantes cujos efeitos no mercado se projetem para além das fronteiras nacionais de um
Estado-Membro. Tais concentragdes deverdo, regra geral, ser exclusivamente apreciadas a nivel
comunitdrio, em conformidade com o sistema de “balcdo Unico” e com o principio da
subsidiariedade.

(20) O conceito de concentragdo deverd ser definido de modo a abranger as operacdes de que resulte
uma alteracdo duradoura no controlo das empresas em causa e, por conseguinte, na estrutura do
mercado. Consequentemente, é adequado incluir no &ambito de aplicacio do presente
regulamento todas as empresas comuns que desempenhem de forma duradoura todas as fungdes
de uma entidade econémica auténoma. E, além disso, adequado considerar como uma tnica
concentracdo operacdes que apresentem ligacoes estreitas na medida em que estejam ligadas por
condicdo ou assumam a forma de uma série de transagdes de titulos que tem lugar num prazo
razoavelmente curto.»
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O artigo 2.°, n.” 1 e 4, do Regulamento n.” 139/2004 prevé:

«1. As concentragoes abrangidas pelo presente regulamento devem ser apreciadas de acordo com os
objetivos do presente regulamento e com as disposicdes que se seguem, com vista a estabelecer se sao
ou ndo compativeis com o mercado comum.

Nessa apreciagdo, a Comissdo deve ter em conta:

a) A necessidade de preservar e desenvolver uma concorréncia efetiva no mercado comum,
atendendo, nomeadamente, a estrutura de todos os mercados em causa e a concorréncia real ou
potencial de empresas situadas no interior ou no exterior da Comunidade;

[...]

4. Na medida em que a criagdo de uma empresa comum que constitua uma concentragdo na acegio
do artigo 3.° tenha por objeto ou efeito a coordenacdo do comportamento concorrencial de empresas
que se mantém independentes, essa coordenacgdo deve ser apreciada segundo os critérios previstos nos

n.” 1 e 3 do artigo [101.° TFUE], a fim de determinar se a operacio é ou ndo compativel com o
mercado comum.»

O artigo 3.° do referido regulamento, sob a epigrafe «Definicdo de concentracdo», dispde, nos seus
n*1e4:

«1. Realiza-se uma operacdo de concentracdo quando uma mudanga de controlo duradoura resulta da:

[...]

b) Aquisicdo por uma ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma empresa, ou por
uma ou mais empresas por compra de partes de capital ou de elementos do ativo, por via
contratual ou por qualquer outro meio, do controlo direto ou indireto do conjunto ou de partes
de uma ou de varias outras empresas.

[...]

4. A criacdo de uma empresa comum que desempenhe de forma duradoura todas as funcoes de uma
entidade econémica auténoma constitui uma concentragio na acec¢io da alinea b) do n.° 1.»

O artigo 21.° do Regulamento n.’ 139/2004, sob a epigrafe «Aplicacdo do regulamento e competéncia»,
enuncia no seu n.’ 1:

«Apenas o presente regulamento se aplica as concentragoes definidas no artigo 3.°, e os Regulamentos
do Conselho (CE) n.° 1/2003 [do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.°] e [102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1)] (CEE) n.® 1017/68
[...] (CEE) n.° 4056/86 [...] e (CEE) n.° 3975/87 [...] ndo sdo aplicdveis salvo no que se refere as
empresas comuns sem dimensdo comunitiria e que tenham por objeto ou efeito a coordenagdo do
comportamento concorrencial de empresas que se mantenham independentes.»

Litigio no processo principal e questio prejudicial
A Austria Asphalt é uma filial da Strabag SE, que a controla indiretamente. O grupo Strabag, ao qual

estas sociedades pertencem, é um grupo internacional de empresas de construgdo que opera,
nomeadamente, no dominio da rede viaria.
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A Porr AG, que faz igualmente parte de um grupo internacional de empresas de construgio de
estradas, detém a totalidade do capital da Teerag Asdag AG. Esta ultima é a Gnica proprietaria da
central de mistura de asfalto de Mirzzuschlag (a seguir «empresa-alvo»), a qual produz o asfalto
necessario a construcdo de estradas. Resulta da decisio de reenvio que a maior parte da producio
desta empresa se destina ao grupo Porr, de modo que a referida empresa ndo pode ser qualificada de
empresa de pleno exercicio.

A Austria Asphalt e a Teerag Asdag pretendem constituir uma sociedade de direito austriaco que
comprara a empresa-alvo. Assim, estd previsto que a Austria Asphalt detenha 50% do capital desta
sociedade e exerca, em comum com a Teerag Asdag, o controlo da empresa-alvo. Por conseguinte, a
contar da data desta operacido, a Teerag Asdag exercerd um controlo ja ndo exclusivo da
empresa-alvo, mas conjunto com a Austria Asphalt. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a
empresa comum resultante da referida operacio também ndo poderia ser qualificada de empresa
comum de pleno exercicio, dado que a maior parte da sua producdo seria destinada as empresas dos
dois grupos que a controlam.

Em 3 de agosto de 2015, a Austria Asphalt notificou o projeto de concentracdo a Autoridade Federal
para a Concorréncia.

Em virtude de disposicdes processuais nacionais, o agente federal em matéria de cartéis pediu ao
Kartellgericht (Tribunal da Concorréncia, Austria) que examinasse esse projeto. Este o6rgao
jurisdicional declarou, no essencial, que a operacdo visada constituia uma concentracido na acecdo do
artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 139/2004 e que, estando preenchidas as outras
condicoes estabelecidas pelo regulamento, esta operacdo ndo podia ser examinada a luz do direito
austriaco. Declarou-se, por isso, incompetente e, por decisdo de 6 de outubro de 2015, indeferiu este
pedido de exame.

A Austria Asphalt impugnou esta decisio no Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria),
alegando que, em aplicacdo do artigo 3.°, n.° 4, do referido regulamento, a criagdio de uma empresa
comum sé constitui uma operacio de concentracdo quando esta empresa desempenhe de forma
duradoura todas as fun¢des de uma entidade econémica auténoma, isto é, na medida em que se trata
de uma empresa comum de pleno exercicio. Ora, isso ndo sucederia no caso em apreco, de modo que
o Regulamento n.” 139/2004 ndo seria aplicavel.

O o6rgao jurisdicional de reenvio constatou, antes de mais, que ndo existe nenhuma jurisprudéncia que
precise o alcance do conceito de «criacdo de uma empresa comum», visado no artigo 3.°, n.’ 4, do
Regulamento n.° 139/2004, ou clarifique as relagdes entre esta disposicdo e o artigo 3.°, n.° 1, deste
regulamento definindo de maneira geral os critérios em presenca dos quais se pode considerar
realizada uma concentragdo, além do caso de fusio de duas ou mais empresas ou partes de tais
empresas. Nem a Comunicagdo consolidada da Comissdo relativa ao Regulamento n.° 139/2004 (JO
2008, C 95, p. 1; retificacdo no JO 2009, C 43, p. 10), nem a prética deciséria da Comissdo permitem
interpretar com clareza estas disposi¢oes. Por dltimo, a doutrina divide-se.

Nestas condi¢des, o Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal) decidiu suspender a instincia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Deve o artigo 3.°, n.° 1, alinea b), e n.” 4 do [Regulamento n.® 139/2004] ser interpretado no sentido de
que, em caso de passagem do controlo exclusivo para o controlo conjunto sobre uma empresa ja
existente, de forma que a empresa que anteriormente exercia o controlo exclusivo continua a
participar nesse controlo conjunto, apenas se verifica uma concentracio quando esta empresa
desempenhe de forma duradoura todas as fungdes de uma entidade auténoma?»
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Quanto a questao prejudicial

Com a sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o artigo 3.°, n.° 1,
alinea b), e n.° 4, do Regulamento n.° 139/2004 deve ser interpretado no sentido de que uma
concentracdo apenas se verifica na sequéncia da alteragcdo da natureza do controlo exercido sobre uma
empresa existente, que, sendo anteriormente exclusivo, se torna conjunto, na condicdo de a empresa
comum resultante de tal operacdo desempenhar de forma duradoura todas as funcdes de uma
entidade econémica auténoma.

Para responder a esta questdo, importa salientar que, nos termos do artigo 3.°, n.° 1, alinea b), deste
regulamento, realiza-se uma operacdo de concentragio nomeadamente quando uma mudanga
duradoura no controlo resulta da aquisicdo, por uma ou mais empresas, do controlo direto ou
indireto do conjunto ou de partes de uma ou de varias outras empresas.

Contudo, segundo o artigo 3.°, n.° 4, do referido regulamento, a criagdio de uma empresa comum sé
constitui uma concentracdo na acec¢do do n.° 1, alinea b), deste artigo quando esta empresa
desempenhe de forma duradoura todas as funcdes de uma entidade econémica auténoma.

Assim, importa constatar que a letra do artigo 3.° do referido regulamento ndo permite, por si so,
determinar se uma concentracgdo, na acecio deste ultimo, se considera ser resultante de uma operacdo
pela qual o controlo de uma empresa existente passa de exclusivo para conjunto quando a empresa
comum resultante de tal operacdo ndo desempenha todas as fun¢des de uma entidade econdémica
auténoma.

Com efeito, tal operacdo, por um lado, implica uma mudanga duradoura no controlo da empresa a que
se refere, preenchendo, assim, um dos critérios previstos no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), deste
regulamento, e, por outro, pode ser considerada como criadora de uma empresa comum, sendo por
isso abrangida pelo dito artigo 3.°, n.° 4, de maneira que sé se considera que uma concentracio se
realizou se essa empresa desempenhar de forma duradoura todas as fung¢des de uma entidade
econdmica auténoma.

Ora, quando a interpretacdo literal de uma disposi¢do de direito da Unido ndo permite apreciar o seu
alcance exato, a regulamentacdo em causa deve ser interpretada com base quer na sua finalidade quer
na sua economia geral (v., neste sentido, acérddos de 31 marco de 1998, Franca e o./Comissdo, C-68/94
e C-30/95, EU:C:1998:148, n.° 168, e de 7 de abril de 2016, Marchon Germany, C-315/14,
EU:C:2016:211, n.”* 28 e 29).

Quanto aos objetivos prosseguidos pelo Regulamento n.® 139/2004, resulta dos seus considerandos 5, 6
e 8 que visa assegurar que as reestruturagdoes das empresas nao acarretem um prejuizo duradouro para
a concorréncia. Por conseguinte, segundo estes considerandos, o direito da Unido deve conter normas
aplicaveis as concentragdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma concorréncia efetiva no
mercado comum ou numa parte substancial deste Gltimo e que permitam um controlo eficaz de todas
as concentracbes em funcdo do seu efeito sobre a estrutura da concorréncia na Unido. Este
regulamento deverd, assim, aplicar-se as modificagdes estruturais importantes cujos efeitos no
mercado se projetem para além das fronteiras nacionais de um Estado-Membro.

Como resulta do considerando 20 do referido regulamento, o conceito de concentracdo devera ser
definido de modo a abranger as operagdes de que resulte uma alteracdo duradoura no controlo das
empresas em causa e, por conseguinte, na estrutura do mercado. No caso de empresas comuns, elas
devem ser incluidas no ambito de aplicagio do mesmo regulamento se desempenharem de forma
duradoura todas as funcoes de uma entidade econdémica auténoma.

ECLILEU:C:2017:643 5
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Como a advogada-geral sublinhou no n.° 28 das suas conclusdes, o Regulamento n.° 139/2004 nao faz,
nos seus considerandos, nenhuma distin¢do consoante a empresa em causa é criada de novo na
sequéncia da operacdo considerada ou se a referida empresa ji existe e, estando até ai submetida ao
controlo exclusivo de um grupo, passa para o controlo conjunto de vérias empresas.

Esta falta de distingdo justifica-se plenamente devido ao facto de que, se a criagdo de uma empresa
comum deve ser controlada pela Comissao atendendo aos seus efeitos sobre a estrutura do mercado, a
verificagdo de tais efeitos depende do surgimento efetivo dessa empresa comum no mercado, isto é, de
uma empresa que desempenhe de forma duradoura todas as funcdes de uma entidade econdmica
auténoma.

Logo, o artigo 3.° do referido regulamento s6 visa as empresas comuns na medida em que a sua criagdo
produz um efeito duradouro na estrutura do mercado.

Essa interpretacdo é corroborada pelo artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do mesmo regulamento que estabelece
como elemento constitutivo do conceito de concentracdo ndo a criacio de uma empresa mas a
alteracdo do controlo de uma empresa.

Aceitar uma interpretacdo inversa do artigo 3.° do Regulamento n.° 139/2004, como a propugnada
nomeadamente pela Comissdo, implicaria uma diferenca de tratamento injustificada entre, por um
lado, as empresas novamente criadas na sequéncia da operacdo em causa, que ndo sdo abrangidas pelo
conceito de concentragdo se desempenharem de forma duradoura todas as fungdes de uma entidade
econdémica auténoma, e as empresas preexistentes a essa operagdo, que sdo abrangidas por esse
conceito independentemente da circunstancia de, uma vez realizada a operacdo, desempenharem de
forma duradoura as referidas fungoes.

Por conseguinte, atendendo aos objetivos prosseguidos pelo Regulamento n.” 139/2004, o seu artigo 3.°,
n.° 4, deve ser interpretado no sentido de que se refere a criacio de uma empresa comum, isto é, a uma
operacdo em virtude da qual aparece no mercado uma empresa controlada em comum por, pelo
menos, duas outras empresas, sem ser relevante se esta empresa novamente controlada em comum ja
existia antes da operagdo em causa.

Essa interpretacio do artigo 3.° inscreve-se igualmente na economia geral do Regulamento
n.° 139/2004.

Embora seja verdade que, segundo o considerando 6 deste regulamento, o controlo preventivo das
operagdes de concentracdo instaurado por este incide sobre as operagdes de concentragdo com efeitos
sobre a estrutura da concorréncia na Unido, nada indica que qualquer comportamento das empresas
que ndo produza tais efeitos escapa ao controlo da Comissio ou das autoridades nacionais
competentes em matéria de concorréncia.

Ora, o referido regulamento, como, em particular, o Regulamento (CE) n.° 1/2003 faz parte de um
quadro normativo que visa executar os artigos 101.° e 102.° TFUE e estabelecer um sistema de
controlo que garanta que a concorréncia nao seja falseada no mercado interno da Unido.

Como resulta do artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004, apenas este diploma se aplica as
concentragdes definidas no seu artigo 3.°, as quais o Regulamento n.° 1/2003 ndo é, em principio,
aplicavel.

Em contrapartida, este ultimo regulamento continua a ser aplicvel aos comportamentos das empresas
que, sem constituir uma operacdo de concentracio no sentido do Regulamento n.” 139/2004, sdo
contudo suscetiveis de implicar uma coordenacédo entre elas, contraria ao artigo 101.° TFUE e que, por
isso, sdo submetidos ao controlo da Comissao ou das autoridades de concorréncia nacionais.

6 ECLILEU:C:2017:643
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Nao ¢, portanto, conforme com o artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004 a interpretacéo feita
pela Comissdao do artigo 3.° deste diploma, segundo a qual a mudanca do controlo de uma empresa
que passa de exclusivo para comum ¢é abrangida pelo conceito de concentragdo, mesmo quando esta
empresa comum ndo desempenha de forma duradoura todas as fungdes de uma entidade econdémica
autéonoma. Com efeito, aplicar tal interpretacdo conduziria a alargar o controlo preventivo previsto
por este regulamento a operagdes que nido sdo suscetiveis de afetar a estrutura do mercado em causa
e de reduzir, de maneira correspondente, o ambito de aplicacdo do Regulamento n.” 1/2003, o qual ja
ndo seria entdo aplicavel a tais operagoes, mesmo quando possam dar lugar a uma coordenagdo entre
empresas no sentido do artigo 101.° TFUE.

Tendo em conta as consideragdes anteriores, hd que responder a questio que o artigo 3.° do
Regulamento n.° 139/2004 deve ser interpretado no sentido de que uma concentracdo apenas se
verifica na sequéncia da alteracdo da natureza do controlo exercido sobre uma empresa existente, que,
sendo anteriormente exclusivo, se torna conjunto, na condi¢do de a empresa comum resultante de tal
operacdo desempenhar de forma duradoura todas as fun¢des de uma entidade econémica auténoma.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
orgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

O artigo 3.° do Regulamento (CE) n.® 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao
controlo das concentracdes de empresas («Regulamento das concentragdes comunitarias»), deve
ser interpretado no sentido de que uma concentracdo apenas se verifica na sequéncia da
alteracio da natureza do controlo exercido sobre uma empresa existente, que, sendo
anteriormente exclusivo, se torna conjunto, na condicio de a empresa comum resultante de tal
operacao desempenhar de forma duradoura todas as funcées de uma entidade econdémica
autéonoma.

Assinaturas
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