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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
J. KOKOTT
fremsat den 27. april 2017"

Sag C-248/16

Austria Asphalt GmbH & Co OG
mod
Bundeskartellanwalt

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Oberster Gerichtshof (Dstrig))

»Konkurrence — kontrol af virksomhedssammenleegninger (»fusionskontrol«) — artikel 3 i forordning
(EF) nr. 139/2004 (»EF-fusionskontrolforordningen«) — materielt anvendelsesomride —
begrebet fusion — overgang fra enekontrol til feelles kontrol over en virksomhed — eendring af et
eksisterende selskab uden karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed til et joint venture-selskab
uden karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed — kompetenceafgreensning mellem
Europa-Kommissionen og de nationale instanser med ansvar for fusionskontrol«

I. Indledning

1. Trubaduren Ulrich von Liechtenstein kan have gjort sig mange tanker, da han i 1227 pa sin rejse fra
Venedig til Behmen, som er beskrevet i litteraturen, kom gennem byen Miirzzuschlag® i det
nuverende Dstrig®. Men mon han allerede dengang forudsa, at den maleriske lille by ved floden Miirz
en gang ville blive skueplads for den forste preejudicielle sag om den europeiske fusionskontrol?

2. Anledningen til denne sag er et asfaltblandeanleeg, som hidtil har tilhert en stor byggekoncern alene,
men som fremover skal drives af denne byggekoncern sammen med en anden byggekoncern. Det er
altsa med andre ord planen at eendre det allerede eksisterende asfaltblandeanleeg til et joint
venture-selskab. Set fra fusionskontrollens synspunkt er det i denne forbindelse problematisk, at dette
anleeg ikke er en selvsteendigt fungerende virksomhed, idet dets aktivitet er begreenset til at levere til
dets nuveerende moderselskab — og fremover til dets to moderselskaber — uden i gvrigt at optrede
selvsteendigt pa markedet.

3. Pa denne baggrund skal Domstolen tage stilling til det meget grundleeggende sporgsmal om, hvad
der udger en fusion som omhandlet i artikel 3 i EF-fusionsforordningen®. Konkret drejer det sig om
EF-fusionsforordningens artikel 3, stk. 1, litra b), og artikel 3, stk. 4, idet det skal diskuteres, om
virksomheder som den i Miirzzuschlag, som i mangel af selvsteendig tilstedeveerelse pd markedet ikke
kan anses for en selvsteendigt fungerende virksomhed, ifolge disse bestemmelser alligevel er underlagt
den europeeiske fusionskontrol, nir tredjemand overtager en del af dem.

1 — Originalsprog: tysk.

2 — [myrts'tsu:flak].

3 — Begrebet »Murzuslage«, som digteren (ca. 1200-1275) anvender i sit digt »Frauendienst«, anses samtidig for den forste skriftlige neevnelse af
byen Miirzzuschlag.

4 — Radets forordning (EF) nr. 139/2004 af 20.1.2004 om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser (EUT 2004, L 24, s. 1).
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4. Den beskrevne problematik omkring eendringen af en eksisterende virksomhed uden karakter af
selvsteendigt fungerende virksomhed til et joint venture-selskab kan ved forste blik forekomme yderst
teknisk, og den er bestemt mere tor end en vise af en digter som Ulrich von Liechtenstein.
Spergsmalets praktiske betydning for det EU-retlige system til handheevelse af konkurrencereglerne pa
EU’s indre marked ma imidlertid ikke undervurderes. Med fortolkningen af EF-fusionsforordningens
artikel 3 treekkes der nemlig ikke kun en horisontal skillelinje mellem fusionskontrollen i henhold til
EF-fusionskontrolforordningen og héandhevelsen af kartelretten i henhold til forordning (EF)
nr. 1/2003°% der foretages ogsa vertikalt en afgreensning mellem Europa-Kommissionens kompetence
som fusionskontrolmyndighed for det indre marked og de instanser i medlemsstaterne, som tager sig af
fusioner, idet den europeiske fusionskontrol bygger pa et princip om ngjagtig kompetencefordeling
mellem de nationale kontrolmyndigheder og Fellesskabets kontrolmyndigheder®.

II. Retsforskrifter

5. Den EU-retlige ramme for denne sag bestemmes af EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, som
har overskriften »Definition af en fusion« og er affattet saledes (uddrag):

»1. Der anses at foreligge en fusion, nar en gendring af kontrolforholdene pé 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).

[...]«
6. EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1 og 4, uddybes i 20. betragtning til forordningen:

»Det er hensigtsmeessigt at definere fusionsbegrebet pa en sadan made, at det omfatter transaktioner,
der medferer en varig eendring i de deltagende virksomheders kontrolforhold og dermed i markedets
strukturer. Denne forordnings anvendelsesomrade ber derfor omfatte alle joint ventures, der pa et
varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner. [...]«

7. Ogsa ottende betragtning til forordningen ber naevnes:

»De bestemmelser, der skal fastseettes i denne forordning, ber geelde for veesentlige struktureendringer,
hvis virkninger for markedet gar ud over en enkelt medlemsstats graenser. Sadanne fusioner ber som
hovedregel udelukkende behandles pa feellesskabsplan, inden for rammerne af et system med kun én
kontrolinstans og i overensstemmelse med neerhedsprincippet. De fusioner, der ikke er omfattet af
denne forordning, henherer i princippet under medlemsstaternes kompetence.«

5 — Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16.12.2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EUT 2003, L 1, s. 1,
herefter »forordning nr. 1/2003«).

6 — Dom af 25.9.2003, Schlisselverlag J.S. Moser m.fl. mod Kommissionen (C-170/02 P, EU:C:2003:501, preemis 32), og af 22.6.2004, Portugal mod
Kommissionen (C-42/01, EU:C:2004:379, preemis 50); i samme retning dom af 18.12.2007, Cementbouw Handel & Industrie mod
Kommissionen (C-202/06 P, EU:C:2007:814, preemis 37).
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8. Endelig skal der henvises til EF-fusionskontrolforordningens artikel 21, som har overskriften

»Anvendelse af forordningen og jurisdiktion« og — for sa vidt det er relevant for den foreliggende sag
— har dette indhold”:

»1. Kun denne forordning finder anvendelse pa fusioner efter artikel 3, og [forordning nr. 1/2003]
finder ikke anvendelse undtagen pa joint ventures uden feellesskabsdimension, hvis oprettelse har til
formal eller til folge at samordne fortsat uatheengige virksomheders konkurrenceadfzerd.

2. Med forbehold af Domstolens provelsesret har alene Kommissionen befgjelse til at vedtage de i
denne forordning omhandlede beslutninger.

3. Medlemsstaterne anvender ikke deres nationale konkurrencelovgivning pa fusioner af
feellesskabsdimension.

[...]«

9. Kommissionens konsoliderede meddelelse om jurisdiktion® er ikke en del af retsreglerne for den
foreliggende sag, da den kun udger en retligt uforbindende bekendtgorelse, hvori Kommissionen af
gennemsigtighedsgrunde bekendtger sin retsopfattelse og sin administrative praksis vedrerende
kompetencesporgsmal i forbindelse med fusionskontrol”.

II1. De faktiske omstendigheder og retsforhandlingerne i hovedsagen

10. Austria Asphalt GmbH & Co OG (herefter »AA«) er et indirekte datterselskab tilherende Strabag
SE, hvorimod Teerag Asdag AG (herefter »TA«) herer til Porr-koncernen. Savel Strabag som Porr er
internationalt organiserede byggekoncerner, som bl.a. er aktive inden for vejanleg.

11. Asfaltblandeanleegget Miirzzuschlag ligger i kommunen Miirzzuschlag i den ostrigske delstat
Steiermark. Anleegget fremstiller asfalt til vejanleeg og leverer neesten udelukkende til TA, som aktuelt
er eneejer af virksomheden.

12. AA og TA vil oprette et selskab efter ostrigsk ret i form af et GmbH & Co KG, idet AA og TA
hver iseer overtager 50% af komplementarselskabet og 50% af kommanditandelene. Alle beslutninger
pé det nystiftede selskabs generalforsamling kreever enstemmighed.

13. Asfaltblandeanleegget skal af TA overdrages til det nyoprettede selskab. Som det anferes i den
foreleeggelseskendelsen, skal fremgangsmaden ud fra en gkonomisk betragtning opfattes siledes, at AA
erhverver en andel pa 50% af asfaltblandeanleegget som en allerede eksisterende malvirksomhed, idet
selgeren TA, som indtil nu var den eneste, der kontrollerede virksomheden, forbliver som deltager i
og medkontrollant af malvirksomheden. Det er neesten udelukkende AA og TA, der skal modtage den
pa anleegget fremstillede asfalt.

14. Denne transaktion anmeldte AA den 3. august 2015 til den gstrigske konkurrencemyndighed
(Bundeswettbewerbsbehorde) i henhold til Kartellgesetz 2005 (den ostrigske kartellov af 2005, herefter
»KartG«). Det fremgar af sagens akter, at AA tidligere i en administrativ skrivelse fra
Europa-Kommissionens Generaldirektorat for Konkurrence havde faet oplyst, at projektet

7 — Referencerne i EF-fusionskontrolforordningens artikel 21, stk. 1, til andre forordninger end forordning nr. 1/2003 er foreldede, og jeg har
derfor udeladt dem i det folgende citat for at opna en bedre leeselighed.

8 — Kommissionens konsoliderede meddelelse om jurisdiktion efter Radets forordning (EF) nr. 139/2004 om kontrol med fusioner og
virksomhedsovertagelser (EUT 2008, C 95, s. 1, tysk udgave bekendtgjort pa ny i EUT 2009, C 43, s. 10).

9 — Jf. herom navnlig punkt 3 i den konsoliderede meddelelse om jurisdiktion.
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tilsyneladende ikke udgjorde en fusion som omhandlet i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3.
Denne udtalelse blev dog afgivet med en udtrykkelig henvisning til, at den kun var udtryk for
opfattelsen hos en af Kommissionens tjenestegrene og ikke var bindende for Kommissionen som
EU-organ.

15. Efter anmeldelsen af 3. august 2015 indgav den gstrigske Bundeskartellanwalt inden for fristen en
begeering om efterprovelse i henhold til KartG’s § 11, stk. 1, til Oberlandesgericht Wien i dennes
egenskab af ret i kartelretlige sager. Oberlandesgericht afviste imidlertid denne begzering ved kendelse
af 6. oktober 2015. Oberlandesgericht begrundede afvisningen med, at den anmeldte transaktion var
en fusion af fellesskabsdimension, og at den derfor ikke var underlagt den @strigske
konkurrencelovgivning, men alene EU-retten i form af EF-fusionskontrolforordningen.

16. Oberster Gerichtshof'' skal nu i sin egenskab af everste domstol i kartelretlige sager tage stilling til
AA’s keere til provelse af Oberlandesgerichts neevnte kendelse. AA onsker med sin keere at opna, at
Oberlandesgerichts kendelse annulleres, og at virksomhedens transaktion behandles som et
anmeldelsespligtigt fusionsprojekt i henhold til den ostrigske konkurrencelovgivning (KartG’s §§ 7
0g 9).

IV. Anmodningen om przjudiciel afgorelse og retsforhandlingerne for Domstolen

17. Ved kendelse af 31. marts 2016, modtaget den 2. maj 2016, har Oberster Gerichtshof i henhold til
artikel 267 TEUF forelagt Den Europeiske Unions Domstol felgende spergsmal til preejudiciel
afgorelse:

»Skal artikel 3, stk. 1, litra b), og [artikel 3,] stk. 4, i Radets forordning (EF) nr. 139/2004 af 20. januar
2004 fortolkes saledes, at det ved endring fra enekontrol til feelles kontrol af en eksisterende
vitksomhed, hvor den virksomhed, der tidligere havde enekontrollen, fortsat deltager som
medkontrollerende del, kun medferer en fusion, hvis denne virksomhed pa et varigt grundlag
varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner?«

18. Ved den preejudicielle sag for Domstolen har Austria Asphalt, Bundeskartellanwalt og
Europa-Kommissionen afgivet skriftlige indleeg og var ogsa repreesenteret i retsmodet den 22. marts
2017.

V. Bedommelse

19. Med sit sporgsmaél onsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om endringen af
kontrolforholdene over en eksisterende virksomhed — i den foreliggende sag overgangen fra
enekontrol til felles kontrol over asfaltblandeanleegget Miirzzuschlag — ogsa anses for en fusion som
omhandlet i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, nar det joint venture-selskab, som denne
transaktion resulterer i, ikke fremstar som en selvsteendigt fungerende virksomhed.

20. Udgangspunktet er uomtvistet: I henhold til EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1,
litra b), anses enhver transaktion, der pa et varigt grundlag forer til erhvervelse af enekontrol eller
feelles kontrol over det hele eller dele af en virksomhed, for en fusion. Imidlertid giver allerede
samspillet mellem denne bestemmelse og EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, problemer.

10 — Skrivelse af 22.12.2015 (konsultation C.1493 - STRABAG/PORR/AMA Miirzzuschlag), underskrevet af den i Generaldirektoratet for
Konkurrence ansvarlige direktor for omraderne grundstofindustri, produktionserhverv og landbrug.

11 — Herefter ogsa »den foreleeggende ret«.
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Sidstneevnte bestemmelse inddrager nemlig ogsd »Oprettelse af joint venture-selskaber« i
fusionsbegrebet, dog med det forbehold, at dette joint venture-selskab »pa et varigt grundlag varetager
en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner«, altsd har karakter af en selvstendigt
fungerende virksomhed.

21. I lyset af denne formulering og den systematiske placering af EF-fusionskontrolforordningens
artikel 3, stk. 4, er det uklart, om joint venture-selskaber generelt kun er underlagt EU’s
fusionskontrol, hvis de er »selvsteendige gkonomiske enheder«, altsé — med andre ord — selvsteendigt
fungerende virksomheder. Det er nemlig ogsa muligt at forstd EF-fusionskontrolforordningens
artikel 3, stk. 4, saledes, at den deri indeholdte begreensende henvisning til karakteren af selvsteendigt
fungerende virksomhed alene geelder ved oprettelse af nye joint venture-selskaber, men ikke ved
cendring af en eksisterende virksomhed til et joint venture-selskab, som kontrolleres af to koncerner i
feellesskab. Dersom man leegger den sidstneevnte leesning til grund, ville fusionskontrollen i sidste ende
omfatte alle transaktioner, ved hvilke der som omhandlet i fusionskontrolforordningens artikel 3,
stk. 1, litra b), pa varigt grundlag sker en endring i kontrollen over eksisterende (joint
venture-)selskaber, uanset om der er tale om selvsteendigt fungerende virksomheder eller — som det er
tilfeeldet for asfaltblandeanleegget Miirzzuschlag — om rene produktionsenheder uden selvstendig
markedspraesens.

22. Interessant nok forfeegter Europa-Kommissionen i den foreliggende sag den sidstneevnte leesning,
hvorimod den tjenestegren i Kommissionen, som er ansvarlig for fusionskontrollen, tidligere i samme
sag indtog det diametralt modsatte standpunkt'®. Det er yderst beklageligt, at Kommissionen i et si
grundleeggende og ofte optreedende kompetencesporgsmal ikke pé forhand legger sig fast pa en klar
og entydig linje og konsekvent anvender denne'. Kun hvis dette er tilfeeldet, kan markedsaktererne
nemlig have tillid til udtalelser og radgivning fra de tjenestegrene i Kommissionen, som har ansvaret
for fusioner — ogsa selv om disse kommer til udtryk i uforbindende administrative skrivelser — og
dermed foretage en hensigtsmeessig vurdering af deres pligter i henhold til EU-retten.

23. Det ville efter min opfattelse ikke veere hensigtsmaessigt med abstrakte overvejelser om, hvorvidt
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, for sa vidt angar joint venture-selskaber forer til en
udvidelse, en  begreensning eller en ren  preecisering af  fusionsbegrebet i
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1, litra b). Der skal tveertimod findes en lgsning for
fortolkningen og anvendelsen af EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, som kan anvendes i praksis.
Til dette formal er det ifolge Domstolens faste praksis nedvendigt ved fortolkningen af en EU-retlig
regel bade at tage hensyn til dens ordlyd, den sammenhaeng, hvori den indgar, og dens formal .

Ordlyd

24. Ordlyden i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3 giver ikke preecise oplysninger om det
sporgsmal, som er til diskussion i denne sag. EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4,
begreenser sig til at fastsl, at oprettelse af joint venture-selskaber, som pa et varigt grundlag varetager
en  selvsteendig  erhvervsvirksomheds  samtlige  funktioner, udger en  fusion efter
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1, litra b). I denne formulering er det uklart, om
karakteren af selvsteendigt fungerende virksomhed — altsa den omstendighed, at alle en selvsteendig

12 - Jf. ovenfor, punkt 14 og fodnote 10 i dette forslag til afgorelse.

13 — Den foreleeggende ret papeger, at Kommissionen i sin afgerelsespraksis vedrorende sager om overgang fra enekontrol til feelles kontrol frem
til i dag i nogle tilfeelde undersoger kriteriet om selvsteendig funktion og i andre tilfeelde ikke.

14 - Jf, for mange, dom af 8.9.2015, Spanien mod Parlamentet og Radet (C-44/14, EU:C:2015:554, preemis 44), og i samme retning dom af
8.11.2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, preemis 31).
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gkonomisk enheds funktioner varetages pa et varigt grundlag — alene kreeves i tilfeelde af oprettelse af
et myt joint venture-selskab, eller om dette ogsd omfatter eendring af en allerede eksisterende
virksomhed til et joint venture-selskab, saledes at ogsa dette kun er omfattet af EU’s fusionskontrol,
safremt den pageeldende virksomhed er en selvsteendigt fungerende virksomhed.

25. Den tvist, som udspilles for Domstolen, demonstrerer meget overbevisende, at der kan
argumenteres for begge fortolkninger. Man kan nemlig i overensstemmelse med det synspunkt, som
AA fremforer, forstd EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, séledes, at det helt generelt kun
er joint venture-selskaber med karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed, der er underlagt EU’s
fusionskontrol, uanset om der ved deres »oprettelse« skabes en helt ny virksomhed, eller der er tale
om, at en eksisterende virksomhed eendres til et joint venture-selskab. Ud fra ordlyden i
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, kan man imidlertid ogsa tilslutte sig Kommissionens
synspunkt og alene i tilfeelde af oprettelse af et nyt joint venture-selskab anse karakteren af
selvsteendigt fungerende virksomhed for en betingelse for at gennemfore en EU-fusionskontrol,
hvorimod @endringen af kontrollen over en allerede eksisterende virksomhed — i kraft af dens eendring
til et joint venture-selskab — altid er underlagt fusionskontrollen, selv i tilfeelde, hvor karakteren af
selvsteendigt fungerende virksomhed mangler, for hverken i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3,
stk. 4, eller i artikel 3, stk. 1, litra b), opstilles et udtrykkeligt krav om, at ogsd eksisterende
virksomheder pa et varigt grundlag skal varetage en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige
funktioner.

26. Nar ordlyden af en EU-retlig bestemmelse — som i den foreliggende sag fusionskontrollens artikel 3
— tillader forskellige fortolkninger, skal den korrekte fortolkning findes ud fra bestemmelsens formal og
den systematik, som bestemmelsen indgar i. Supplerende kan historien bag bestemmelsen tages i
betragtning.

Formal

27. Den omtvistede bestemmelse i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, forklares nsermere i
20. betragtning, andet punktum, til forordningen. Det hedder heri, at denne forordnings
anvendelsesomrade ogsd ber omfatte alle joint ventures, der pa et varigt grundlag varetager en
selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner - altsd med andre ord alle joint
venture-selskaber med karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed.

28. Preeamblen til EF-fusionskontrolforordningen sondrer saledes ikke mellem nyoprettede joint
ventures og joint ventures, der — som i den foreliggende sag — opstar ved overforsel af allerede
eksisterende virksomheder fra en koncerns enekontrol til to koncerners felles kontrol. Pa denne
baggrund ma det leegges til grund, at heller ikke EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, sigter
mod en sadan sondring, men derimod helt generelt opstiller kravet om selvsteendigt fungerende
virksomhed for alle joint venture-selskaber, uvanset om det pageeldende joint venture-selskab er en
nyoprettelse, eller dets »oprettelse« skyldes eendringen af en eksisterende virksomhed til et joint
venture-selskab.

29. 1 ovrigt taler ogsa den generelle malseetning for den europeeiske fusionskontrol for dette synspunkt.
Som det fremgéar af ottende betragtning til EF-fusionskontrolforordningen, ber denne forordning
nemlig geelde for veesentlige strukturcendringer, hvis virkninger for markedet gar ud over en enkelt
medlemsstats greenser. I samme retning anferes det i 20. betragtning, forste punktum, at det er
hensigtsmeessigt at definere fusionsbegrebet pa en sadan made, at det omfatter transaktioner, der
medforer en varig eendring i de deltagende virksomheders kontrolforhold og dermed i markedets
strukturer.
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30. Det fremgar altsd af denne malseetning, at den europeiske fusionskontrol er mentet pa
transaktioner, som forer til eendring af markedets struktur. Der sker imidlertid kun en siadan eendring
af markedets struktur, hvis der sker neevneverdige sendringer af kontrolforholdene for virksomheder,
som faktisk er aktive pa markedet eller i det mindste har serigse planer om at blive det.

31. Det ville veere i strid med den europeiske fusionskontrols veesen at underkaste sendringen af en
eksisterende virksomhed, som ikke har karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed, til et joint
venture-selskab en obligatorisk ~ ex  ante-kontrol =~ ved  Kommissionen ud  fra
EF-fusionskontrolforordningens standarder. Nar en enhed ikke har selvsteendig markedspreesens, kan
en eendring af kontrolforholdene over denne enhed nemlig ikke fore til en endring af markedets
struktur.

32. I denne forbindelse forekommer Kommissionens henvisning til det lille ord »ogsd« i andet
punktum i 20. betragtning til EF-fusionskontrolforordningen heller ikke relevant. For det forste
optreeder denne formulering kun i nogle af sprogversionerne af forordningen, feks. i den tyske,
hvorimod den helt mangler i mange andre sprogversioner, ikke mindst i den engelske og franske
version. For det andet er Kommissionens argument heller ikke indholdsmeessigt seerlig overbevisende.
Ved en overfladisk betragtning er det muligt, at formuleringen, hvorefter denne forordnings
anvendelsesomrade derfor »[ogsd] [ber] omfatte alle joint ventures, der pa et varigt grundlag varetager
en selvsteendig erhvervsvirksomheds samtlige funktioner«', ikke udelukker, at den europeiske
fusionskontrol derudover ogsad omfatter andre typer af joint venture-selskaber, nemlig sddanne uden
karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed. Ved en neermere betragtning ville dette imidlertid
veere i strid med EF-fusionskontrolforordningens generelle formal om at anvende en ex ante-kontrol pa
transaktioner, som forer til eendringer af markedets struktur.

33. I modseetning til Kommissionens opfattelse kan eendringen af en virksomhed uden karakter af
selvsteendigt fungerende virksomhed til et joint venture-selskab heller ikke under paberabelse af
fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1, litra b), underkastes en europeisk fusionskontrol. Det
generelle fusionskriterium, som findes i denne bestemmelser, forudseetter nemlig, at der pa varigt
grundlag sker en eendring af kontrollen over det hele eller dele af en eller flere andre virksomheder. 1
denne forbindelse skal virksomhedsbegrebet — som det ogsa i evrigt er tilfeeldet i EU’s konkurrenceret
— forstas funktionelt og omfatter enhver enhed, som udever gkonomisk virksomhed, uanset denne
enheds retlige status og dens finansieringsméde '°. Da enhver virksomhed, der bestér i at udbyde varer
og tjenesteydelser pa et bestemt marked, er gkonomisk virksomhed ", kan joint venture-selskaber uden
selvsteendig markedspraesens — dvs. uden karakter af selvsteendigt fungerende virksomhed — som
udgangspunkt ikke veere omfattet af EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1, litra b).

Sammenhaeng

34. Man nar ikke til noget andet resultat, nar man ser pa den sammenheeng, som
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3 indgar i.

35. Savel EF-fusionskontrolforordningen som den beslegtede forordning nr. 1/2003 har i sidste ende
til formal at gennemfore konkurrencereglerne for det indre marked, som findes i artikel 101 TEUF
og 102 TEUF, idet altid kun én af de to forordninger kan finde anvendelse (jf.
EF-fusionskontrolforordningens artikel 21, stk. 1).

15 — Min fremheaevelse.

16 — Dom af 23.4.1991, Hofner og Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, preemis 21), af 16.3.2004, AOK Bundesverband m.fl. (C-264/01, C-306/01,
C-354/01 og C-355/01, EU:C:2004:150, preemis 46), og af 17.9.2015, Total mod Kommissionen (C-597/13 P, EU:C:2015:613, preemis 33);
tilsvarende allerede dom af 12.7.1984, Hydrotherm Gerétebau (170/83, EU:C:1984:271, preemis 11).

17 — Dom af 18.6.1998, Kommissionen mod Italien (C-35/96, EU:C:1998:303, preemis 36), af 12.9.2000, Pavlov m.fl. (C-180/98 — C-184/98,
EU:C:2000:428, preemis 75), af 10.1.2006, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl. (C-222/04, EU:C:2006:8, preemis 108), af 1.7.2008, MOTOE
(C-49/07, EU:C:2008:376, preemis 22), og af 23.2.2016, Kommissionen mod Ungarn (C-179/14, EU:C:2016:108, preemis 149).
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36. Mens der pa anvendelsesomradet for EF-fusionskontrolforordningen for sendringer af markedets
struktur er indfert et system med en preeventiv og obligatorisk ex ante-kontrol, er virksomheders
adfeerd pa markedet i ovrigt — i form af samordnet praksis eller ensidig misbrug af
markedsdominerende positioner — i henhold til forordning nr. 1/2003 kun underlagt en repressiv ex
post-kontrol, som i gvrigt er overladt til konkurrencemyndighederne.

37. Som det kan udledes af EF-fusionskontrolforordningens artikel 21, stk. 1, danner begrebet fusion
som ombhandlet i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3 skillelinjen mellem de to nevnte
delomrider af EU’s konkurrenceret'. En systemkonform forstdelse af EF-fusionskontrolforordningens
artikel 3 kreever altsa, at fusionsbegrebet fortolkes séaledes, at kun eegte endringer af markedets
struktur er omfattet af den europeiske fusionskontrol, men ikke virksomheders blotte adferd pa
markedet.

38. EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, bor saledes fortolkes saledes, at der ogsa i tilfeelde
af eendring af en eksisterende virksomhed til et joint venture-selskab kun er tale om en fusion som
omhandlet i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 1, litra b), hvis der er tale om en
selvsteendigt fungerende virksomhed. Kun nar dette er tilfeeldet, sker der nemlig en endring af
markedets struktur, som kan berettige, at der gennemfores en fusionskontrol. Safremt den péageeldende
transaktion derimod forer til, at der opstar et joint venture-selskab uden karakter af selvstendigt
fungerende virksomhed, kan der hgjst vere risiko for, at de to moderselskaber samordner deres
markedsadfeerd i forbindelse med deres samarbejde inden for joint venture-selskabet. En sadan
samordning af markedsadfeerden er, selv.om den bestemt kan veere relevant i forbindelse med
artikel 101 TEUF og 102 TEUF, ikke et problem for den europeeiske fusionskontrol, men et problem,
som herer under forordning nr. 1/2003.

39. Bundeskartellanwalt har bemzerket, at nar man afstar fra en ex ante-kontrol i tilfeelde som det
foreliggende, kan konkurrencemyndighederne ikke gribe lige sa hurtigt ind over for en eventuel
forringelse af konkurrencen pa et i forvejen steerkt koncentreret marked. Dette er imidlertid en
ngdvendig konsekvens af det system til handheevelse af kartelretten, som blev indfert med forordning
nr. 1/2003. EU-lovgiver har for perioden efter den 1. maj 2004 helt bevidst undladt at stille krav om
en obligatorisk forudgdende anmeldelse af aftaler mellem virksomheder for pa den ene side at leegge
et storre ansvar over pa virksomhederne og pa den anden side frigore ressourcer hos
konkurrencemyndighederne, hvilket i sidste ende udvider deres raderum til at prioritere i forbindelse
med handheevelsen af kartelretten. Safremt man nu gennem en bred fortolkning af fusionsbegrebet
ville leegge flere sager ind under anvendelsesomradet for den europeeiske fusionskontrol, ville dette
veere ensbetydende med en tilsideseettelse af den nye systematik til handheevelse af EU’s
konkurrenceregler, som fra den 1. maj 2004 blev indfert med EF-fusionskontrolforordningen og
forordning nr. 1/2003. Der er intet, som hindrer konkurrencemyndighederne i ved deres prioritering
af handheevelsen af kartelretten (artikel 101 TEUF og 102 TEUF) at veere seerligt opmeerksomme pa
begivenhederne pa steerkt koncentrerede markeder som det foreliggende.

Forarbejderne

40. Endelig forer heller ikke et blik pa forarbejderne til EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4,
til noget andet resultat.

18 — Den tidligere praksis med en sporadisk anvendelse af EQF-traktatens artikel 85 (nu artikel 101 TEUF) henholdsvis EQF-traktatens artikel 86
(nu artikel 102 TEUF) samt de hertil udstedte bestemmelser (i dag forordning nr. 1/2003) p4 fusioner (jf. dom af 21.2.1973, Europemballage
og Continental Can mod Kommissionen, 6/72, EU:C:1973:22, og af 17.11.1987, British American Tobacco og Reynolds Industries mod
Kommissionen, 142/84 og 156/84, EU:C:1987:490), mistede sin relevans ved ikrafttreedelsen af selvsteendige bestemmelser om den europziske
fusionskontrol, som i dag findes i EF-fusionskontrolforordningen.
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41. EF-fusionskontrolforordningens artikel 3, stk. 4, bygger pa forordning (EF) nr. 1310/97 ", hvorved
der blev indfojet en enslydende bestemmelse allerede i forloberen til den nuveerende
fusionskontrolforordning.

42. Allerede pa det tidspunkt enskede EU-lovgiver at leegge varige eendringer af virksomheders struktur
ind under fusionskontrollen. Det var et erkleeret mal for den daveerende eendring, hvis ordlyd i evrigt
har uendret lovkraft endnu i dag®, at inkludere alle selvsteendigt fungerende joint ventures i
anvendelsesomradet for den europeiske fusionskontrol*.

43. Et rent samarbejde mellem virksomheder, som ganske vist forer til oprettelse af joint ventures, men
ikke til disse joint venture-selskabers egen markedspreesens, har derimod aldrig veeret omfattet af den
europeiske fusionskontrol, hverken efter EF-fusionskontrolforordningen eller den ordning, der gik
forud for denne®.

Afsluttende bemzrkninger

44. Alt i alt skal begrebet fusion som omhandlet i EF-fusionskontrolforordningens artikel 3 altsd forstés
saledes, at oprettelse af joint venture-selskaber — uanset om det drejer sig om oprettelse af helt nye
virksomheder eller om endring af eksisterende virksomheder til joint venture-selskaber —
udelukkende er underlagt den europeiske fusionskontrol, nar der er tale om selvsteendigt fungerende
virksomheder.

45. Det, som geelder nyoprettelse af et joint venture-selskab, ma nemlig iseer ogsa overholdes ved
eendring af en eksisterende virksomhed til et joint venture-selskab. Dette geelder sa meget desto mere i
et tilfeelde som det foreliggende, hvor den omtvistede transaktion i lyset af den planlagte oprettelse af
et nyt handelsselskab® i forvejen i hgj grad neermer sig en nyoprettelse.

46. Jeg kan ikke folge Kommissionens frygt, som blev fremfort i retsmedet, for, at den gennemgaende
anvendelse af kriteriet om selvsteendigt fungerende virksomhed kunne fore til en svaghed i den
effektive hidndheevelse af den europeeiske fusionskontrol (engelsk: »enforcement gap«). Tveertimod
forekommer det mig, at den manglende anvendelse af kriteriet om selvstendigt fungerende
virksomhed i forbindelse med eendring af eksisterende joint venture-selskaber, som Kommissionen
foretreekker, kunne fore til en wudvanding af begrebet fusion som ombhandlet i
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3 og aflede Kommissionens opmaeerksomhed fra de
transaktioner, som virkelig er relevante for markedets struktur.

47. Til forskel fra Kommissionen anser jeg det i gvrigt ikke for nedvendigt i den foreliggende sag at
fremkomme med en udtalelse om, under hvilke betingelser et joint venture-selskabs eventuelle
forsvinden fra markedet er underlagt den europeiske fusionskontrol. Den foreliggende sag drejer sig
nemlig ikke om et joint venture-selskabs forsvinden, men tveertimod om det opstaen. Hvis det skulle

19 — Rédets forordning (EF) nr. 1310/97 af 30.6.1997 om endring af forordning (EQF) nr. 4064/89 om kontrol med fusioner og
virksomhedsovertagelser (EFT 1997, L 180, s. 1).

20 — Ved vedtagelsen af den nugeldende EF-fusionskontrolforordning skete der kun en omnummerering af de relevante bestemmelser inden for
EF-fusionskontrolforordningens artikel 3.

21 — Jf. herom femte betragtning til forordning nr. 1310/97, som er affattet saledes (uddrag): »Begrebet fusion ber defineres pa en saidan méde, at
det omfatter foranstaltninger, som bevirker en varig eendring af de deltagende virksomheders struktur; specielt med hensyn til joint ventures
ber alle selvsteendigt fungerende joint ventures veere omfattet af bestemmelserne og procedurerne i forordning (EQF) nr. 4064/89. [...]«

22 — Ifolge den oprindelige bestemmelse i artikel 3, stk. 2, i forordning (EQF) nr. 4064/89 var kooperative joint venture-selskaber i modseetning til
koncentrative joint venture-selskaber ikke omfattet af den europeeiske fusionskontrol.

23 — Jf. ovenfor, punkt 13 i dette forslag til afgerelse.
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ske, at en virksomhed effer sin eendring til et joint venture-selskab — altsé efter eendringen af kontrollen
over denne virksomhed — af sine moderselskaber fjernes fra markedet, ville dette snarere veere et
sporgsmal om moderselskabernes adfeerd pa markedet (artikel 101 TEUF eller 102 TEUF) end et
sporgmal om eendring af markedets struktur.

VI. Forslag til afgerelse

48. Pa denne baggrund foreslar jeg Domstolen at besvare den preejudicielle anmodning fra den
ostrigske Oberster Gerichtshof som folger:

»Overforsel af en eksisterende virksomhed eller del af en virksomhed fra en koncerns enekontrol til
feelles kontrol af netop denne koncern og en yderligere, af denne uafheengig koncern, udger kun en
fusion som omhandlet i artikel 3 i forordning (EF) nr. 139/2004, hvis den virksomhed, der er
resultatet af denne transaktion, pa et varigt grundlag varetager en selvsteendig erhvervsvirksomheds
samtlige funktioner.«
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