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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

7 september 2017 *

"Begéran om férhandsavgérande — Konkurrens — Féretagskoncentration — Férordning (EG)
nr 139/2004 — Artikel 3.1 b och 3.4 — Tillimpningsomrade — Begreppet ’koncentration’ — Andring av
kontrollen over ett befintligt foretag fran ensam till gemensam — Bildande av ett gemensamt foretag
som pa varaktig basis uppfyller en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner”
I mal C-248/16,
angdende en begdran om férhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Oberster
Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) genom beslut av den 31 mars 2016, som inkom till
domstolen den 2 maj 2016, i malet
Austria Asphalt GmbH & Co. OG
mot
Bundeskartellanwalt,
meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféoranden J.L. da Cruz Vilaca samt domarna A. Tizzano (referent),
domstolens vice ordforande, A. Borg Barthet, E. Levits och F. Biltgen,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: handlaggaren X. Lopez Bancalari,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 22 mars 2017,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

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

— Bundeskartellanwalt, genom A. Mair, H.L. Majer och G. Stifter, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom T. Christoforou, H. Leupold och M. Farley, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 27 april 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

* Rattegangssprak: tyska.
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 3 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av
den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EG:s koncentrationsférordning)
(EUT L 24, 2004, s. 1).

Begdran har framstillts i ett mal mellan Austria Asphalt GmbH & Co. OG (nedan kallat Austria
Asphalt) och Bundeskartellanwalt (Federala ombudet i konkurrensdrenden), angdende en pastadd
foretagskoncentration.

Tillampliga bestimmelser
Skilen 5, 6, 8 och 20 i férordning nr 139/2004 har foljande lydelse:

”(5) Atgirder maste ... vidtas for att sikerstilla att omstruktureringsprocessen inte pa lingre sikt
skadar konkurrensen. Gemenskapsritten bor déarfor innehdlla bestimmelser om sadana
koncentrationer som patagligt kan hamma en effektiv konkurrens inom den gemensamma
marknaden eller en vésentlig del av den.

(6) Det ar darfor nodviandigt med en sidrskild rattsakt som mojliggor en effektiv kontroll av alla
koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa konkurrensstrukturen inom gemenskapen.
Den skall vara den enda réttsakt som ér tillimplig pa sddana koncentrationer. Radets forordning
(EEG) nr 4064/89 har gjort det majligt att utveckla en gemenskapspolitik pa detta omrade. Mot
bakgrund av de erfarenheter som har gjorts bor emellertid denna forordning omarbetas till en
lagstiftning som &r anpassad till de utmaningar som en mer integrerad marknad och den framtida
utvidgningen av Europeiska unionen medfér. I enlighet med subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna i artikel 5 i fordraget gar denna férordning inte utéver vad som ér
nodvandigt for att uppnd malet att se till att konkurrensen pa den gemensamma marknaden inte
snedvrids.

(8) De bestimmelser som skall antas i denna forordning bor gilla betydande strukturforandringar vars
verkningar pa marknaden stricker sig utdver en enskild medlemsstats granser. Sadana
koncentrationer bor generellt ses 6ver uteslutande pa gemenskapsniva, i enlighet med principen
om provning vid en enda instans (‘one-stop-shop’) och subsidiaritetsprincipen.

(20) Begreppet koncentration bor definieras pa ett sddant sétt att det omfattar transaktioner som
medfor en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berérda foretagen och darmed av
marknadsstrukturen. Det dr darfor lampligt att gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller
en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner omfattas av férordningens
tillampningsomrade. Vidare bor sddana transaktioner som har ndra anknytning till varandra
genom att de édr forenade genom villkor eller genomfors under tdmligen kort tid i form av en
rad transaktioner med véirdepapper betraktas som en enda koncentration.”
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I artikel 2.1 och 2.4 i férordning nr 139/2004 foreskrivs foljande:

”1. Koncentrationer som omfattas av denna forordning skall bedomas i enlighet med malen i denna
férordning och pa grundval av foljande bestimmelser for att faststdlla om de &r forenliga med den
gemensamma marknaden.

Néar kommissionen gor sin bedomning skall den beakta

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den gemensamma marknaden mot
bakgrund av bland annat strukturen pé alla de berérda marknaderna och den faktiska eller
potentiella konkurrensen fran foretag som ér beldgna antingen inom eller utanfér gemenskapen,

4. I den utstrackning bildandet av ett gemensamt foretag som utgor en koncentration enligt artikel 3
har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos foretag som forblir sjalvstindiga,
skall samordningen bedomas enligt kriterierna i artikel [101.1] och [101.3 FEUF], i syfte att faststdlla
om koncentrationen ér forenlig med den gemensamma marknaden.”

I artikel 3 i ndmnda forordning, med rubriken "Definition av en koncentration”, anges foljande i
punkterna 1 och 4:

”1. En koncentration skall anses uppsta om en varaktig forandring av kontroll foljer av att

b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera foretag genom
forvarv av virdepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa annat sitt direkt eller indirekt
forvarvar kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra foretag.

4. Bildandet av ett gemensamt fOretag som pa varaktig basis fyller en sjalvstindig ekonomisk enhets
samtliga funktioner skall utgéra en koncentration enligt punkt 1 b.”

I artikel 21.1 i forordning nr 139/2004, under rubriken "Tillimpning av forordningen och behorighet”
foreskrivs foljande:

"Endast denna forordning é&r tillimplig pa koncentrationer enligt definitionen i artikel 3. Radets
forordningar (EG) nr 1/2003 [av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna [101] och [102 FEUF] (EGT L 1, 2003, s. 1), (EEG) nr 1017/68 ... (EEG) nr 4056/86 ...
och (EEG) nr 3975/87 ... ér inte tillimpliga, utom pa gemensamma foretag som inte har en
gemenskapsdimension men som har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos
foretag som forblir sjélvstandiga.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Austria Asphalt ar ett dotterbolag till Strabag SE som utévar en indirekt kontroll 6ver Austria Asphalt.
Strabag-koncernen dr en internationell byggkoncern som bland annat bygger vagar.
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Porr AG, som ocksa ingir i en internationell byggkoncern som bygger vidgar, innehar hela
aktiekapitalet i Teerag Asdag AG. Teerag Asdag AG é&r ensam dgare till asfaltsverket Miirzzuschlag
(nedan kallat malforetaget), vilket producerar den asfalt som behovs for vigbyggandet. Det framgér av
beslutet om hénskjutande att merparten av produktionen i detta foretag ér avsedd for Porr-koncernen,
vilket innebédr att ndmnda foretag inte kan betraktas som ett sjalvstindigt fungerande foretag.

Austria Asphalt och Teerag Asdag planerar att bilda ett bolag enligt osterrikisk réitt som ska forvirva
maélforetaget. Tanken &r att Austria Asphalt ska inneha 50 % av kapitalet i detta bolag och gemensamt
med Teerag Asdag utova kontroll over malforetaget. Fran och med dagen for denna transaktion
kommer Teerag Asdag saledes inte ldngre att utova ensam kontroll 6ver malforetaget utan kontrollen
kommer att utovas gemensamt med Austria Asphalt. Enligt den hénskjutande domstolen kan det
gemensamma foretag som bildas genom ndmnda transaktion i inte heller betraktas som ett
sjalvstandigt fungerande gemensamt foretag, eftersom merparten av dess produktion dr avsedd for
foretag inom den koncern som utdvar kontrollen 6ver det.

Den 3 augusti 2015 anmélde Austria Asphalt den planerade koncentrationen till den federala
konkurrensmyndigheten.

Med stod av nationella processregler begiarde det federala ombudet i kartellarenden att Kartellgericht
(Konkurrensdomstolen, Osterrike) skulle granska drendet. Kartellgericht (Konkurrensdomstolen) fann
att den planerade transaktionen utgjorde en koncentration i den mening som avses i artikel 3.1 b i
forordning nr 139/2004 och att den, med héansyn till att ovriga villkor enligt denna forordning var
uppfyllda, inte kunde bedémas pa grundval av Osterrikisk ratt. Kartellgericht (Konkurrensdomstolen)
forklarade sig darfor obehorig och avvisade, genom beslut av den 6 oktober 2015, granskningsérendet.

Austria Asphalt éverklagade detta beslut till Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) da det
enligt foretaget foljer av artikel 3.4 i namnda forordning att bildandet av ett gemensamt foretag endast
ska anses ge upphov till en koncentration ndr foretaget i fraga pa varaktig basis fyller en sjilvstandig
ekonomisk enhets samtliga funktioner, det vill siga i den mén det ror sig om ett sjalvstindigt
fungerande gemensamt foretag. Sa forhaller det sig emellertid inte i forevarande fall och férordning
nr 139/2004 ar darfor inte tillamplig.

Enligt den hédnskjutande domstolen finns det ingen rdttspraxis som faststiller omfattningen av
begreppet “bildandet av ett gemensamt foretag” enligt artikel 3.4 i forordning nr 139/2004 eller som
klargor forhallandet mellan denna bestammelse och artikel 3.1 i denna forordning dér, i allménna
ordalag, de kriterier anges som ska vara uppfyllda for att en koncentration ska anses uppstd utan att
tva eller flera foretag eller delar av sddana foretag fusioneras. Inte heller framgér det pa ett tydligt sétt
av vare sig kommissionens konsoliderade tillkinnagivande om behorighet enligt forordning
nr 139/2004 (EUT C 95, 2008, s. 1, och rittelse i EUT C 43, 2009, s. 10) eller kommissionens
beslutspraxis hur dessa bestimmelser ska tolkas. Doktrinen slutligen ar dven den tvetydig.

Mot denna bakgrund beslutade Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) att vilandeforklara malet och
stélla foljande fraga till domstolen:

”Ska artikel 3.1 b och 3.4 i [férordning nr 139/2004] tolkas pa sa sitt att en Overging fran ensam till
gemensam kontroll over ett befintligt foretag, dar det foretag som tidigare hade ensam kontroll forblir
delaktigt genom gemensam kontroll, inte leder till en koncentration annat &n om detta foretag [som
blivit foremal for dndrad kontroll] pa varaktig basis fyller en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner?”

4 ECLILEU:C:2017:643



15

16

17

18

19

20

21

22

23

DOM AV DEN 7.9.2017 — MAL C-248/16
AUSTRIA ASPHALT

Tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 3.1 b och 3.4 i
forordning nr 139/2004 ska tolkas sd, att en koncentration inte ska anses ha uppstatt efter en
Overgang fran ensam till gemensam kontroll over ett befintligt foretag annat dn om det gemensamma
foretag som bildats genom en sadan transaktion p& varaktig basis fyller en sjalvstindig ekonomisk
enhets samtliga funktioner.

Infér prévningen av denna fraga papekas att det foljer av lydelsen i artikel 3.1 b i denna férordning att
en koncentration ska anses uppstd om en varaktig fordndring av kontroll foljer av att ett eller flera
foretag forvarvar kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra foretag.

I artikel 3.4 i ndmnda forordning foreskrivs emellertid att bildandet av ett gemensamt foretag endast
utgér en koncentration enligt punkt 1 b om fOretaget pa varaktig basis fyller en sjélvstindig
ekonomisk enhets samtliga funktioner.

Det géir saledes inte att utifran sjdlva lydelsen i artikel 3 i samma forordning avgora huruvida en
koncentration, i den mening som avses i sistndimnda forordning, ska anses uppsta i samband med
overgang fran ensam till gemensam kontroll 6ver ett befintligt foretag niar det gemensamma foretag
som bildats genom en sadan transaktion inte fyller en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner.

En sadan transaktion ger ndmligen & ena sidan upphov till en varaktig forandring av kontrollen 6ver
det foretag som ér foremdl for transaktionen varmed ett av kriterierna i artikel 3.1 b i denna
forordning ar uppfyllt. A andra sidan kan den anses utgora ett bildande av ett gemensamt foretag och
darigenom komma att omfattas av artikel 3.4 pa sa sdtt att en koncentration inte ska anses uppsta
annat dn om foretaget i friga pa varaktig basis fyller en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner.

Nir det inte dr mojligt att genom en bokstavstolkning faststilla en unionsbestimmelses exakta
rackvidd ska den aktuella lagstiftningen tolkas utifran dess d&ndamal och allménna systematik (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 31 mars 1998, Frankrike m.fl mot kommissionen, C-68/94
och C-30/95, EU:C:1998:148, punkt 168, och dom av den 7 april 2016, Marchon Germany, C-315/14,
EU:C:2016:211, punkterna 28 och 29)

Vad betréffar de efterstravade malen med foérordning nr 139/2004 framgar det av skdlen 5, 6 och 8 att
den ska sdkerstilla att omstruktureringar av foretag inte skadar konkurrensen péa ldngre sikt.
Unionsratten bor darfor enligt dessa skil innehalla bestimmelser om siddana koncentrationer som
patagligt kan hamma en effektiv konkurrens pa den inre marknaden eller en visentlig del av den och
som mojliggér en effektiv kontroll av alla koncentrationer med avseende pa deras verkningar pa
konkurrensstrukturen inom unionen. Denna lagstiftning bor saledes gdlla betydande
strukturforandringar vars verkningar pa marknaden stracker sig utover en enskild medlemsstats
granser.

Enligt skal 20 i ndmnda forordning bor begreppet koncentration darfor definieras pa ett sadant sétt att
det omfattar transaktioner som medfor en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berérda foretagen
och darmed av marknadsstrukturen. Gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller en sjélvstandig
ekonomisk enhets samtliga funktioner ska ocksad omfattas av forordningens tillimpningsomrade.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 28 i sitt forslag till avgorande gors i skélen till fé6rordning
nr 139/2004 ingen skillnad beroende pa om féretaget, genom den granskade transaktionen, har
nybildats eller om det, sasom befintligt foretag, har 6vergatt fran ensam kontroll av en koncern till
gemensam kontroll av flera foretag.

ECLILEU:C:2017:643 5
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Med hénsyn till att bildandet av ett gemensamt foretag ska kontrolleras av kommissionen med
avseende pa dess verkningar pa marknadsstrukturen motiveras avsaknaden av en siddan distinktion till
fullo av det faktum att uppkomsten av sddana verkningar dr beroende av att ett sidant gemensamt
foretag verkligen uppstar pa marknaden, det vill siga ett foretag som pa varaktig basis fyller en
sjalvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner.

Artikel 3 i ndimnda forordning avser sdledes inte gemensamma foretag annat dn nér bildandet av dem
far varaktiga verkningar pa marknadsstrukturen.

En sadan tolkning stods av artikel 3.1 b i samma forordning dér det, enligt definitionen av begreppet
koncentration, inte hénvisas till bildandet av ett foretag utan till forandringen av kontrollen 6ver ett
foretag.

En motsatt tolkning av artikel 3 i forordning nr 139/2004, sasom den som bland andra kommissionen
har foresprakat, skulle leda till en omotiverad skillnad i behandling mellan a ena sidan foretag som till
foljd av transaktionen har nybildats, och som inte omfattas av begreppet koncentration annat én om de
pa varaktig basis fyller en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner, och & andra sidan foretag
som redan fanns vid tidpunkten for en saddan transaktion och som skulle omfattas av detta begrepp
oberoende av huruvida de pa varaktig basis fyller nimnda funktioner ndr transaktionen vél har
genomforts.

Mot bakgrund av de mél som efterstravas med forordning nr 139/2004 foljer av det ovan anforda att
artikel 3.4 i denna forordning ska tolkas sd, att den hanvisar till bildandet av ett gemensamt foretag,
det vill sdga en transaktion genom vilken ett foretag som kontrolleras gemensamt av atminstone tva
foretag uppstar pa marknaden, oberoende av huruvida detta nu gemensamt kontrollerade foretag
existerade fore transaktionen i fraga.

En sadan tolkning av artikel 3 dr &ven forenlig med den allménna systematiken i forordning
nr 139/2004.

Det framgar visserligen av skdl 6 i denna foérordning att den forebyggande kontrollen av
koncentrationer som forordningen infor avser koncentrationer som har verkningar pa
konkurrensstrukturen inom unionen, men ddremot absolut inte att samtliga ageranden fran foretagens
sida som inte har saddana verkningar slipper undan kommissionens eller behoriga nationella
konkurrensmyndigheters kontroll.

Namnda forordning, precis som i synnerhet forordning (EG) nr 1/2003, ingér i ett lagstiftningspaket
som syftar till att genomfora artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF och till att infora ett kontrollsystem
som ska sédkerstélla att konkurrensen pa unionens inre marknad inte snedvrids.

Sasom framgar av artikel 21.1 i férordning nr 139/2004 &r denna forordning den enda som ér tillimplig
pa koncentrationer i den mening som avses i artikel 3 i nimnda forordning, och pé vilka férordning
nr 1/2003 i princip inte &r tillaimplig.

Sistndmnda forordning ar déremot fortfarande tillimplig pa ageranden fran foretag som, utan att leda
till att foretagskoncentrationer uppstir i den mening som avses i forordning nr 139/2004, kan
resultera i en samordning dem emellan som strider mot artikel 101 FEUF och som kommissionen
eller nationella konkurrensmyndigheter darfoér ska kontrollera.

Kommissionens tolkning av artikel 3 i féorordning nr 139/2004, att férdndringen av kontrollen 6ver ett
foretag fran ensam till gemensam omfattas av begreppet koncentration &ven nér detta gemensamma
foretag inte pa varaktig basis fyller en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner, ar séledes
inte forenlig med artikel 21.1 i nimnda forordning. En sadan tolkning skulle namligen leda till att den
forebyggande kontroll som avses i denna forordning utvidgas till transaktioner som inte dr dgnade att
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paverka strukturen pa den aktuella marknaden och till en motsvarande reducering av
tillimpningsomradet for forordning nr 1/2003, som da inte lidngre skulle vara tillamplig pa sddana
transaktioner, trots att de kan leda till samordnade forfaranden mellan foretag i den mening som
avses i artikel 101 FEUF.

Mot bakgrund av ovanstiende overviganden ska fragan besvaras enligt foljande. Artikel 3 i férordning
nr 139/2004 ska tolkas sa, att en koncentration inte ska anses ha uppstatt efter en 6vergang fran ensam
till gemensam kontroll over ett befintligt foretag annat 4n om det gemensamma foretag som bildats
genom en sadan transaktion pa varaktig basis fyller en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) féljande:

Artikel 3 i radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EG:s koncentrationsféorordning) ska tolkas sa, att en koncentration inte
ska anses ha uppstatt efter en Overgang fran ensam till gemensam kontroll éver ett befintligt

foretag annat dn om det gemensamma foretag som bildats genom en sadan transaktion pa
varaktig basis fyller en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner.

Underskrifter
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