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esitatud 27. aprillil 2017"

Kohtuasi C-248/16

Austria Asphalt GmbH & Co OG
versus
Bundeskartellanwalt

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Oberster Gerichtshof (Austria))

Konkurents — Ettevétjate koondumiste kontroll — Miiruse (EU) nr 139/2004 (EU ithinemismairus)
artikkel 3 — Esemeline kohaldamisala — Koondumise méiste — Uleminek ettevétja ainukontrollilt
tithiskontrollile — Olemasoleva ilma tiieliku toimivuseta ettevotja timberkujundamine ilma tdieliku
toimivuseta tihisettevotjaks — Euroopa Komisjoni ja thinemiskontrolli eest vastutavate siseriiklike

asutuste padevuse piiritlemine

I. Sissejuhatus

1. Lembelaulik (Minnesdnger) Ulrich von Liechtenstein vois paljugi moelda, kui ta tegi 1227. aastal
oma kirjanduses jaddvustatud reisi Veneetsiast Boomimaale Miirzzuschlag’i’, mis asub tinapédeva
Austrias.® Kas ta négi juba toona ette, et sellest maalilises kohas Miirzi joe kallastel asuvast linnakesest
saab kord esimese Euroopa Liidu ithinemiskontrolli puudutava eelotsusemenetluse areen?

2. Selle menetluse on tinginud asfalditootja, mis kuulub siiani ainult suurele ehituskontsernile, kuid
mida tulevikus hakkab kaitama see ehituskontsern koos teise ehituskontserniga. Teisisonu kavatsetakse
seega juba olemasolev asfalditootja kujundada iimber iikisettevotiaks. Uhinemiskontrolli seisukohast
tekitab probleeme seejuures asjaolu, et see ettevotja ei ole tdielikult toimiv ettevitja, sest tema tegevus
piirdub oma praeguse emaettevdtja — ja tulevikus oma mdlema emaettevotja — tellimuste tditmisega,
ilma et ta tegutseks turul méarkimisvaarselt iseseisvana.

3. Seetottu palutakse Euroopa Kohtul lahendada pohimotteline kiisimus, mida tihendab ettevotjate
koondumine EU iihinemismiiruse (edaspidi ,iithinemismairus“)* artikli 3 tihenduses. Eelkoige
puudutab see ithinemisméaruse artikli 3 loike 1 punkti b ja artikli 3 1diget 4, kusjuures tuleb arutada
seda, kas nende sitete alusel kohaldatakse selliste ettevotjate nagu Miirzzuschlagis asuva ettevotja
suhtes, keda ei saa pidada seetottu, et ta turul iseseisvalt ei tegutse, tdielikult toimivaks ettevotjaks,
sellest hoolimata Euroopa Liidu ithinemiskontrolli, kui nendes antakse osalus kolmandatele isikutele.

1 Algkeel: saksa.

2 [myrts'tsw:flak].

3 Sona ,Murzuslage”, mida 1200. aastal siindinud ja 1275. aastal surnud luuletaja oma eeposes ,Frauendienst” kasutab, peetakse iihtlasi
Miirzzuschlagi linna esimeseks trikuliseks mainimiseks.

4 N(”)“ukogu 20. jaanuari 2004. aasta mairus (EU) nr 139/2004 kontrolli kehtestamise kohta ettevotjate koondumiste iile (EU iihinemismazrus)
(EUT 2004, L 24, 1k 1; ELT erivdljaanne 08/03, 1k 40).
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4. Kirjeldatud probleemid, mis on seotud olemasoleva ilma tdieliku toimivuseta ettevotja
tiimberkujundamisega thisettevotjaks, voivad esmapilgul tunduda dlimalt tehnilised ning kindlasti
kiretumad kui Ulrich von Liechtensteini riititliluule. Neil on liidu oiguse konkurentsieeskirjade
siisteemi kehtestamisega seoses liidu siseturul siiski praktiline tdhtsus, mida ei voi alahinnata.
Uhinemisméaruse artikli 3 télgendamisega mitte {iksnes ei tdmmata horisontaalselt eraldusjoont
{ihinemismiiruse kohase koondumiste kontrolli ja miiruse (EU) nr 1/2003° kohase konkurentsidiguse
eeskirjade rakendamise vahele, vaid piiritletakse ka vertikaalselt Euroopa Komisjoni kui siseturu
tthinemiskontrolli asutuse ja koondumistega tegelevate liikmesriikide asutuste padevus, sest Euroopa
Liidu tihinemiskontroll rajaneb siiski pidevuste tipse jaotuse siisteemil.®

IL. Oiguslik raamistik

5. Kéesoleva kohtuasja liidu 6iguse kohane alus on ithinemismééruse artikkel 3, mis kannab pealkirja
»=Koondumise mairatlus“ ning on sonastatud jargmiselt:

»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 tihisettevotte loomist, mis tdidab pisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone,
kasitatakse koondumisena 16ike 1 punktis b méaratletud tdhenduses.

[...]%
6. EU ithinemismiiruse pohjenduses 20 selgitatakse {thinemismaaruse artikli 3 16iget 1 ja ldiget 4

»Kohane on maéédratleda koondumise moiste viisil, mis holmaks tehinguid, mis muudaksid asjaomaste
ettevotjate struktuuri ning seega ka turu struktuuri jaddavalt. Seepédrast on asjakohane kohaldada
kdesolevat maddrust koikide iihisettevotete suhtes, mis plsivalt tdidavad koiki autonoomse
majandusiiksuse iilesandeid. [...]“

7. Lisaks tuleb mainida selle méaédruse pohjendust 8:

»Kéesoleva mairuse sitteid tuleks kohaldada markimisvaarsete struktuurimuutuste suhtes, mille moéju
turule iletab iihe liikmesriigi piirid. Taolisi koondumisi tuleks tildjuhul ldbi vaadata iiksnes ithenduse
tasandil, kohaldades ainukontrolli pohimotet, ning kooskolas subsidiaarsuse pohimottega.
Koondumised, mida kdesolev médrus ei holma, kuuluvad pohimétteliselt liikmesriikide jurisdiktsiooni
alla.”

5 Nbukogu 16. detsembri 2002. aasta miirus (EU) nr 1/2003 asutamislepingu artiklites 81 ja 82 sitestatud konkurentsieeskirjade rakendamise
kohta (EUT 2003, L 1, Ik 1; ELT eriviljaanne 08/02, 1k 205; edaspidi ,mdirus nr 1/2003“).

6 Kohtuotsused, 25.9.2003, Schliisselverlag J.S. Moser jt vs. komisjon (C-170/02 P, EU:C:2003:501, punkt 32) ja 22.6.2004, Portugal vs. komisjon
(C-42/01, EU:C:2004:379, punkt 50); samas tihenduses kohtuotsus, 18.12.2007, Cementbouw Handel & Industrie vs. komisjon (C-202/06 P,
EU:C:2007:814, punkt 37).
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8. Lopuks tuleb viidata ka ithinemismaéruse artiklile 21, mis kannab pealkirja ,Médruse kohaldamine ja
jurisdiktsioon” ning millel on — kéesolevas asjas olulises osas — jargmine sisu:’

»1. Artiklis 3 maééiratletud koondumiste suhtes kohaldatakse ainult kéesolevat médrust ja [méérust
nr 1/2003] ei kohaldata, vilja arvatud iihisettevotete puhul, mis pole ithenduse seisukohalt olulised ja
mille eesmark voi moju on soltumatuks jadnud ettevotjate konkurentsikditumise kooskolastamine.

2. Tingimusel, et tema otsused kuuluvad ldbivaatamisele Euroopa Kohtus, on komisjonil ainupddevus
teha kéesolevas madruses sdtestatud otsused.

3. Liikmesriigid ei tohi kohaldada ithenduse seisukohalt oluliste koondumiste suhtes siseriiklikke
konkurentsialaseid oigusakte.

[...]%

9. Komisjoni konsolideeritud padevuseteatis® ei ole kidesoleva juhtumi digusliku raamistiku osa, sest see
kujutab endast iiksnes oiguslikult mittesiduvat teatist, milles komisjon teeb ldbipaistvuse tagamise
eesmairgil teatavaks oma oigusliku seisukoha ja halduspraktika, mis puudutab péadevuskiisimusi
koondumiste kontrolli korral.”

II1. Asjaolud ja pohikohtuasi

10. Austria Asphalt GmbH & Co OG (edaspidi ,AA”) on Strabag SE kaudne tiitarettevotja, Teerag
Asdag AG (edaspidi ,TA“) kuulub aga Porr kontserni. Nii Strabag kui ka Porr on rahvusvahelised
ehituskontsernid, kes tegutsevad muu hulgas ka teedeehituses.

11. Asfalditootja Miirzzuschlag asub Austria Steiermargi liidumaa Miirzzuschlagi omavalitsuses. Ta
toodab teede ehitamiseks vajalikku asfalti ning varustab peaaegu iiksnes TAd, kelle ainuomandis ta
praegu on.

12. AA ja TA kavatsevad asutada Austria oOiguse alusel dritihingu Gesellschaft mbH & Co
Kommanditgesellschaft (usaldusiihing, mille tdisosanik on osaiihing), kusjuures AA ja TA omandavad
kumbki 50% suuruse osaluse usaldusosanikus ja 50% suuruse osaluse ka usaldusiihingus. Koik uue
ariithingu otsused osanike koosolekul tuleb vastu votta iithehéalselt.

13. TA annab asfalditootja iile uuele é&riithingule. Nagu margitakse eelotsusetaotluses, tuleb seda
protsessi majanduslikus mottes moista nii, et AA omandab asfalditootjas kui juba olemasolevas
huvipakkuvas ettevottes 50% suuruse osaluse, kusjuures TA kui asjaomast ettevotjat seni iiksinda
kontrollinud védrandaja siilitab niiiid asjaomase ettevotja kontrollis kaasosaluse. Ariithingus toodetud
asfaldiga varustatakse peaaegu ainult AAd ja TAd.

7 Uhinemismiaruse artikli 21 Idike 1 originaaltekstis sisalduvad viited muudele miirustele peale mairuse nr 1/2003 on vananenud, seepirast
jatsin ma need jdrgnevas tsitaadis parema loetavuse huvides vilja.

8 Komisjoni konsolideeritud padevuseteatis, mis kisitleb ndukogu maarust (EU) nr 139/2004 kontrolli kehtestamise kohta ettevdtjate koondumiste
ile (ELT 2008, C 95, 1k 1).

9 Vt selle kohta eelkoige konsolideeritud padevuseteatis, punkt 3.

ECLILEU:C:2017:322 3



KOHTUJURIST KOKOTT’I ETTEPANEK — KOHTUASI C-248/16
AUSTRIA ASPHALT

14. Vastavalt Austria 2005. aasta konkurentsiseadusele (edaspidi ,KartG*“) teavitas AA 3. augustil 2015
sellest koondumisest Austria konkurentsiametit (Bundeswettbewerbsbehorde). Nagu tuleneb
kohtutoimikutest, oli Euroopa Komisjoni konkurentsi peadirektoraat enne seda teatanud AA-le, et
tegemist ei ole koondumisega ithinemismiaéruse artikli 3 tihenduses.' See teade oli siiski seotud
sonaselge viitega sellele, et see viljendab iiksnes komisjoni talituse arvamust, mis ei ole komisjonile
kui liidu organile siduv.

15. 3. augusti 2015. aasta teate peale esitas Austria Bundeskartellanwalt Oberlandesgericht Wien'ile kui
konkurentsikohtule tdhtaja jooksul taotluse koondumise kontrollimiseks KartG § 11 loike 1 alusel.
Konkurentsikohus jittis 6. oktoobri 2015. aasta méadrusega kontrollitaotluse siiski rahuldamata.
Pohjenduseks markis konkurentsikohus, et teatatud koondumise puhul on tegemist liidu ulatusega
koondumisega, nii et sellele ei kohaldata Austria konkurentsidigust, vaid ainult liidu 6igust EU
tthinemismaaruse kujul.

16. Oberster Gerichtshof (Austria korgeim kohus)" peab niiiid koérgeima konkurentsikohtuna
lahendama AA poolt konkurentsikohtu nimetatud maédruse peale esitatud méédruskaebuse. Oma
madruskaebusega taotleb AA konkurentsikohtu maaruse tithistamist ja koondumise késitamist Austria
konkurentsioiguse kohase (KartG §-d 7 ja 9) kavandatava koondumisena, millest tuleb teatada.

IV. Eelotsusetaotlus ja menetlus Euroopa Kohtus

17. Oberster Gerichtshof esitas 2. mail 2016 Euroopa Kohtule 31. maértsi 2016. aasta maédrusega ELTL
artikli 267 alusel jargmise eelotsuse kiisimuse:

,Kas noukogu miiruse (EU) nr 139/2004 kontrolli kehtestamise kohta ettevétjate koondumiste iile
artikli 3 loike 1 punkti b ja 1diget 4 tuleb tolgendada nii, et olemasoleva ettevotja iile teostatavalt
ainukontrollilt iihiskontrollile tileminekut, kusjuures varem ainukontrolli teostanud éritihing séilitab
kontrollis kaasosaluse, loetakse koondumiseks ainult siis, kui asjaomane ettevotja tdidab pisivalt koiki
autonoomse iiksuse funktsioone?”

18. Euroopa Kohtu eelotsusemenetluses osalesid kirjalikult Austria Asphalt, Bundeskartellanwalt ja
Euroopa Komisjon, kes olid esindatud ka 22. martsil 2017 toimunud kohtuistungil.

V. Hinnang

19. Oma kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas olemasoleva ettevotja
iile teostatava kontrolli iileminekut — kéesoleval juhul asfalditootja Miirzzuschlag ainukontrollilt
tthiskontrollile iileminekut — tuleb isegi sel juhul pidada ithinemisméaruse artikli 3 kohaseks ettevotjate
koondumiseks, kui selle koondumise tulemusel tekkinud iihisettevotja ei ole téielikult toimiv.

20. Lahtepunkt on vaieldamatu: ithinemismédruse artikli 3 loike 1 punkti b kohaselt peetakse
koondumiseks tehingut, mille tulemusel iiks voi mitu ettevotjat omandavad piisivalt ainukontrolli voi
tthiskontrolli teise ettevotja voi tema osade iile. Probleeme tekitab siiski selle sitte ja {thinemisméaaruse
artikli 3 loike 4 koostoime. Viimane klausel kaasab nimelt koondumise moistesse ka ,iithisettevotte
loomise“, kuid tingimusega, et see iihisettevote ,tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse
funktsioone” ning on seega tdielikult toimiv.

10 22. detsembri 2015. aasta kiri (konsultatsioon nr C.1493 — STRABAG/PORR/AMA Miirzzuschlag), alla kirjutanud konkurentsi peadirektoraadi
direktor, kelle piddevusse kuuluvad toorainet6ostuse, to6tleva toostuse ja pollumajandussektor.

11 Edaspidi ka ,eelotsusetaotluse esitanud kohus".
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21. Uhinemismaiiruse artikli 3 16ike 4 sénastust ja paiknemist silmas pidades on siiski selgusetu, kas
tihisettevotjate suhtes kohaldatakse Euroopa Liidu tithinemiskontrolli iildiselt ainult siis, kui nad on
»autonoomsed majandusiiksused®, seega teisisonu tdielikult toimivad ettevotjad. Moeldav oleks nimelt
ka moista ihinemismadruse artikli 3 loiget 4 nii, et selles sisalduv piirav viide tdielikule toimivusele
kehtib ~ iiksnes wuute ihisettevotjate asutamise korral, mitte aga olemasoleva ettevotja
iimberkujundamise puhul kahe kontserni poolt iihiselt kontrollitavaks tihisettevotjaks. Kui soovitakse
lahtuda viimasest tolgendusest, siis tuleks ithinemiskontrolli kohaldada 16puks kéigi tehingute suhtes,
mille puhul muutub piisivalt kontroll olemasolevate (iihis)ettevotjate iile ithinemisméiruse artikli 3
l16ike 1 punkti b tdhenduses, olenemata sellest, kas tegemist on tdielikult toimiva ettevotjaga voi —
nagu asfalditootja Miirzzuschlagi puhul — pelgalt tootmisiiksusega, mis turul iseseisvalt ei tegutse.

22. Huvitav on see, et Euroopa Komisjon kaitseb kdesolevas kohtumenetluses viimati nimetatud
tolgendust, ometi asus koondumiste kontrolli suhtes padev komisjoni talitus enne seda samas
juhtumis diametraalselt vastupidisele seisukohale.”” On #irmiselt kahetsusvddrne, et komisjon ei
kujunda eelnevalt sellises pohimottelises ja sageli korduvas padevuse kiisimuses vilja iihtset selget
joont ega pea sellest jarjekindlalt kinni." Nimelt {iksnes sellisel juhul saavad turul osalejad usaldada
ettevotjate koondumiste kontrolli vallas padevate komisjoni talituste seisukohti ja néuandeid — olgu
need avaldatud kas voi mittesiduvates ametlikes kirjades — ning hinnata ldabimoeldult oma liidu
oigusest tulenevaid kohustusi.

23. Minu arvates on vihe abi ka ainult abstraktsest motisklemisest selle iile, kas {thinemismaaruse
artikli 3 16ige 4 toob iihisettevotjate puhul kaasa thinemismaaruse artikli 3 loike 1 punktist b tuleneva
koondumise moiste laiendamise, kitsendamise voi liksnes tapsustamise. Pigem tuleb {thinemisméaaruse
artikli 3 tolgendamiseks ja kohaldamiseks leida praktiline lahendus. Selleks tuleb viljakujunenud
kohtupraktika kohaselt liidu diguse sdtte tolgendamisel arvesse votta selle sitte sonastust, konteksti
ning eesmirke. "*

Sonastus

24. Uhinemismairuse artikli 3 sdnastus ei too kiesoleval juhul vaidlusaluse kiisimuse kohta tiit selgust.
Uhinemismiiruse artikli 3 16ikes 4 sedastatakse iiksnes, et sellise iihisettevotja loomist, mis tdidab
pusivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone, kisitatakse koondumisena tithinemismaaruse
artikli 3 1oike 1 punkti b tahenduses. Selle sonastuse puhul jaab ebaselgeks, kas tdielik toimivus — seega
asjaolu, et koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone tdidetakse piisivalt — on vajalik iiksnes uue
tthisettevotja asutamisel voi on silmas peetud ka juba olemasoleva ettevotja timberkujundamist
tthisettevotjaks, nii et ka selle suhtes tuleb Euroopa Liidu tithinemiskontrolli kohaldada tiksnes juhul,
kui asjaomane ettevotja on téielikult toimiv.

25. Euroopa Kohtusse joudnud vaidlus téendab ilmekalt, et molemad tolgendused on vdimalikud.
Nimelt saab tthinemisméaaruse artikli 3 loiget 4 kooskolas AA viljendatud seisukohaga méista nii, et
tldiselt kohaldatakse Euroopa Liidu ithinemiskontrolli ainult selliste tihisettevotjate suhtes, kes on
taielikult toimivad, olenemata sellest, kas nende ,loomisel asutatakse tdiesti uus ettevotja voi kas
olemasolev ettevétja kujundatakse imber iihisettevotjaks. Uhinemismiiruse artikli 3 1dike 4 sdnastust
silmas pidades voib aga ndustuda ka komisjoni seisukohaga ning pidada tdielikku toimivust Euroopa
Liidu @thinemiskontrolli tegemise tingimuseks ainult uue ihisettevotja asutamise korral, seevastu juba
olemasoleva ettevotja iile teostatava kontrolli muutmise korral - tema {hisettevdtjaks

12 Vt selle kohta eespool kiesolev ettepanek, punkt 14 ja 10. joonealune markus.

13 Eelotsusetaotluse esitanud kohus mirgib, et komisjon on senini oma otsuste tegemisel ainukontrollilt ithiskontrollile tilemineku kohta vahel
kontrollinud téieliku toimivuse kriteeriumi, vahel jallegi selle téhelepanuta jatnud.

14 Vt muu hulgas kohtuotsus, 8.9.2015, Hispaania vs. parlament ja ndukogu (C-44/14, EU:C:2015:554, punkt 44) ning samas tdhenduses
kohtuotsus, 8.11.2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, punkt 31).
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tiimberkujundamise tottu — tuleks igal juhul kohaldada ithinemiskontrolli, seda isegi téieliku toimivuse
puudumise puhul; tthinemismaaruse artikli 3 16ikes 4 ega artikli 3 16ike 1 punktis b ei ole sdnaselgelt
kehtestatud nouet, et ka olemasolevad ettevotiad peavad pisivalt tditma koiki autonoomse
majandusiiksuse funktsioone.

26. Kui liidu oiguse sdtte sonastus — nagu kéesoleval juhul tihinemisméadruse artikli 3 puhul -
voimaldab eri tolgendusi, siis tuleb oige tolgendus leida selle sétte eesmairgi ja ilesehituse alusel.
Lisaks voib uurida sétte ettevalmistavaid materjale.

Eesmdrk

27. Vaidluse esemeks olevat iihinemismidruse artikli 3 ldiget 4 selgitatakse tdpsemalt EU
tthinemismadruse pohjenduse 20 teises lauses. See sdtestab, et seda madrust on asjakohane kohaldada
koikide thisettevotete suhtes, mis piisivalt tdidavad koiki autonoomse majandusiiksuse iilesandeid ehk
teisisonu koikide tdielikult toimivate iihisettevotete suhtes.

28. Seega ei tee EU ithinemismiiruse preambula vahet uute iihisettevotjate vahel ja ettevotjate vahel,
kes — nagu kidesoleval juhul — tekivad juba olemasolevate ettevotjate iile kontserni poolt teostatavalt
ainukontrollilt kahe kontserni poolt teostatavale iihiskontrollile iilemineku korral. Eelnevat arvesse
vottes tuleb ldhtuda sellest, et ka ithinemismédruse artikli 3 1oikes 4 ei ole kavandatud sedalaadi
eristamist, vaid et selles kehtestatakse tldiselt kéikide iihisettevitjate suhtes téieliku toimivuse noue,
olenemata sellest, kas asjaomane ihisettevotia on uus ettevotja voi tuleneb selle ,loomine”
olemasoleva ettevotja imberkujundamisest tihisettevotjaks.

29. Selle vaatenurga poolt rddgib muide ka Euroopa Liidu iithinemiskontrolli iildine eesmark. Nagu
tuleneb EU iihinemismairuse pohjendusest 8, tuleks selle miiruse sitteid kohaldada nimelt
markimisvaarsete struktuurimuutuste suhtes, mille moju turule iletab iihe liikmesriigi piirid. Samas
tdhenduses margitakse pohjenduse 20 esimeses lauses, et kohane on maédratleda koondumise moiste
viisil, mis holmaks tehinguid, mis muudaksid asjaomaste ettevotjate struktuuri ning seega ka turu
struktuuri jaadavalt.

30. Seda eesmarki silmas pidades on Euroopa Liidu tthinemiskontroll suunatud sellistele tehingutele,
mis toovad kaasa muutuse turustruktuuris. Sellise turustruktuuri muutuseni joutakse aga ainult juhul,
kui toimuvad nimetamisviadrsed muutused nende ettevotjate kontrollimise tingimustes, kes tegelikult
turul tegutsevad voi kellel on kindel kavatsus seda teha.

31. See oleks vastuolus Euroopa Liidu tihinemiskontrolliga, kui olemasoleva, ilma tdieliku toimivuseta
ettevotja timberkujundamine iihisettevotjaks allutatakse komisjoni kohustuslikule ex ante kontrollile
EU iihinemismadruse alusel. Kui ettevdtja ei tegutse turul iseseisvalt, siis ei saa selle ettevétja iile
kontrolli teostamise tingimuste muutmine tuua kaasa ka muutust turustruktuuris.

32. Sellega seoses ei ndi eriti aitavat komisjoni viide sonale ,ka“ Euroopa Liidu ithinemisméadruse
pohjenduse 20 teises lauses. Esiteks on sellist sonastust kasutatud tldse ainult mones maéddruse
keeleversioonis, nditeks saksakeelses versioonis, seevastu paljudes teistes keeleversioonides, sealhulgas
ka ingliskeelses ja prantsuskeelses versioonis puudub see tdielikult. Teiseks ei ole komisjoni argument
ka sisuliselt kuigi veenev. Pealiskaudsel vaatlusel ei saa sonastuse pohjal, mille kohaselt tuleb
kohaldada EU iihinemismiirust ,ka kéikide iihisettevotete suhtes, mis piisivalt tdidavad koiki
autonoomse majandusiiksuse iilesandeid®," kiill vilistada seda, et Euroopa Liidu koondumiste kontroll
holmab peale selle ka veel muud liiki iihisettevotjaid — nimelt ilma téieliku toimivuseta ettevotjaid.
Lihemal vaatlusel oleks see siiski vastuolus EU ithinemismiiruse iildise eesmirgiga, kui ex ante
kontrolli kohaldataks selliste kavatsuste suhtes, mis toovad kaasa turustruktuuri muutuse.

15 Kohtujuristi kursiiv.
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33. Vastupidi komisjoni arvamusele ei saa Euroopa Liidu ithinemiskontrolli kohaldada ilma tdieliku
toimivuseta ettevotja iihisettevotjaks timberkujundamise suhtes ka ithinemismééruse artikli 3 loike 1
punktile b tuginedes. Selles sittes sisalduv koondumise iildine koosseis eeldab, et see toob kaasa
kontrolli piisiva muutumise ettevétja voi ettevotja osa ile. Seejuures tuleb ettevotja moistet — nagu ka
muidu liidu konkurentsidiguses — moista funktsionaalselt ning see tdhistab majandustegevusega
tegelevat mis tahes {iksust, olenemata selle oiguslikust vormist ja rahastamisviisist.'® Kuna
majandustegevuse all moistetakse omakorda iga tegevust, mis seisneb nii kaupade kui ka teenuste
pakkumises teatud turul, siis ei saa iihisettevotjad, kes iseseisvalt turul ei tegutse — see tihendab, et
on ilma tdieliku toimivuseta — algusest peale kuuluda tithinemismédaruse artikli 3 loike 1 punkti b
kohaldamisalasse.

Kontekst
34. Teistsugusele tulemusele ei jouta ka siis, kui voetakse arvesse tthinemismaaruse artikli 3 konteksti.

35. Nii EU ithinemismiiruse kui ka seotud mairuse nr 1/2003 eesmirk on 16puks ELTL artiklites 101
ja 102 sisalduvate siseturu konkurentsieeskirjade rakendamine, kusjuures alati saab kohaldada ainult
ihte neist kahest madrusest (vt selle kohta tihinemismaaruse artikli 21 16ige 1).

36. Samal ajal kui EU ithinemismiaruse kohaldamisalas loodi turustruktuuri muutuste jaoks ennetava
ja kohustusliku ex ante kontrolli siisteem, kohaldatakse ettevotjate turukditumise suhtes muus osas —
olgu see salajane tegevus voi ithepoolne turgu valitseva seisundi kuritarvitamine — mééruse nr 1/2003
kohaselt tiksnes karistava mojuga ex post kontrolli, mille tegemise suhtes on konkurentsiasutustel lisaks
kaalutlusoigus.

37. Nagu ilmneb thinemisméaruse artikli 21 loikest 1, on koondumise moiste i{ihinemismaaruse
artikli 3 tdhenduses eraldusjooneks Euroopa Liidu konkurentsidiguse kahe nimetatud osa vahel.'
Siisteemiga kooskdlas olev arusaam ithinemismaaruse artiklist 3 eeldab seega, et koondumise méistet
tuleb tdlgendada nii, et Euroopa Liidu ithinemiskontrolli kohaldatakse ainult turustruktuuri tegelikele
muutustele, mitte aga pelgalt ettevotjate turukditumisele.

38. Vastavalt sellele tuleb ithinemismééruse artikli 3 16iget 4 tolgendada nii, et ka olemasoleva ettevotja
timberkujundamise puhul iihisettevotjaks on ainult sel juhul tegemist koondumisega tthinemismaaruse
artikli 3 16ike 1 punkti b tdhenduses, kui ettevotja on tdielikult toimiv. Ainult sellisel juhul toob see
kaasa turustruktuuri muutumise, mis voib digustada tihinemiskontrolli kohaldamist. Kui konealune
koondumine toob seevastu kaasa ilma tdieliku toimivuseta iihisettevotja tekkimise, siis tuleb igal juhul
tagada molema emaettevotja turukditumise kooskolastamine nende koostoé raames iihisettevotjas.
Selline turukditumise kooskolastamine ei ole isegi juhul, kui see voib ELTL artikleid 101 ja 102 silmas
pidades tdiesti asjakohane olla, Euroopa Liidu ithinemiskontrolli probleem, vaid méaaruse nr 1/2003
probleem.

16 Kohtuotsused, 23.4.1991, Hofner ja Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, punkt 21); 16.3.2004, AOK Bundesverband jt (C-264/01, C-306/01, C-354/01
ja C-355/01, EU:C:2004:150, punkt 46) ja 17.9.2015, Total vs. komisjon (C-597/13 P, EU:C:2015:613, punkt 33); samamoodi juba kohtuotsus,
12.7.1984, Hydrotherm Gerétebau (170/83, EU:C:1984:271, punkt 11).

17 Kohtuotsused, 18.6.1998, komisjon vs. Itaalia (C-35/96, EU:C:1998:303, punkt 36); 12.9.2000, Pavlov jt (C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:428,
punkt 75); 10.1.2006, Cassa di Risparmio di Firenze jt (C-222/04, EU:C:2006:8, punkt 108); 1.7.2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376,
punkt 22), ja 23.2.2016, komisjon vs. Ungari (C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 149).

18 EMU asutamislepingu artikli 85 (niiiid ELTL artikkel 101) v6i EMU asutamislepingu artikli 86 (niitid ELTL artikkel 102) ning selle kohta vastu
voetud menetlusnormide (ntiiid madrus 1/2003) sobival juhul ettevotjate koondumistele kohaldamise varasem praktika (vt kohtuotsused,
21.2.1973, Europemballage ja Continental Can vs. komisjon, 6/72, EU:C:1973:22, ja 17.11.1987, British American Tobacco ja Reynolds Industries
vs. komisjon, 142/84 ja 156/84, EU:C:1987:490) on Euroopa Liidu ithinemiskontrolli kisitlevate autonoomsete digusnormide, mis on sétestatud
EU ithinemismairuses, joustumisega aegunud.
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39. Bundeskartellanwalt muretseb selle pérast, et konkurentsiasutused ei saa ex ante kontrollist
loobumise korral votta kéesolevaga sarnastel juhtudel enam nii kiiresti meetmeid konkurentsi
kahjustamise vastu ilma selletagi juba suurel médral kontsentreeritud turul. See on siiski méarusega
nr 1/2003 kehtestatud konkurentsidiguse rakendamise siisteemi valtimatu tagajiarg. Liidu seadusandja
loobus alates 1. maist 2004 tdiesti teadlikult ettevotjate kokkulepetest etteteatamise noudest, esiteks
selleks, et suurendada ettevotjate vastutusele voOtmist, ja teiseks selleks, et vabastada
konkurentsiasutuste jaoks ressursse, mis laiendavad konkurentsidiguse rakendamise korral
prioriteetide seadmisel 16puks nende kaalutlusruumi. Kui niid tahetakse koondumise moiste laia
tolgenduse kaudu kaasata Euroopa Liidu ithinemiskontrolli kohaldamisalasse rohkem juhtumeid, siis
tooks see kaasa EU ithinemismiiruse ja miiruse nr 1/2003 alusel alates 1. maist 2004 eksisteeriva
Euroopa Liidu konkurentsieeskirjade rakendamise uue siisteemi eiramise. Mitte miski ei keela
siseriiklikel konkurentsiasutustel podrata oma konkurentsidiguse rakendamiseks seatud prioriteetide
raames (ELTL artiklid 101 ja 102) erilist tdhelepanu kdesolevaga sarnastele suurel maaral
kontsentreeritud turgudele.

Ettevalmistavad materjalid

40. Lopuks ei vii teistsuguse tulemuseni ka {ihinemismadruse artikli 3 1dike 4 ettevalmistavate
materjalidega tutvumine.

41. Uhinemismiiruse artikli 3 16ige 4 pohineb midrusel (EU) nr 1310/97", millega lisati samasuguse
sonastusega séte juba praegusele EU ithinemisméérusele eelnenud maarusele.

42. Juba toona kavatses liidu seadusandja kohaldada ettevotjate piisivate struktuurimuutuste suhtes
koondumiste kontrolli. Omaaegse uue regulatsiooni, mille sonastus kehtib muuseas muutmatul kujul
kuni tdnaseni,” eesmirk oli arvata koik tdielikult toimivad iihisettevotiad Euroopa Liidu
tthinemiskontrolli kohaldamisalasse.*

43. Ettevotjate pelgad koopereerumised, mis viivad kil ithisettevotjate loomiseni, kuid mitte nende
tihisettevotjate turul majandusiiksusena tegutsemiseni, ei olnud seevastu mitte kunagi Euroopa Liidu
tthinemiskontrolli ese ei EU ithinemismaéruse ega ka sellele eelnenud méairuse alusel. *

Kokkuvotvad mdrkused

44. Kokkuvottes tuleb seega koondumise moistet thinemismadruse artikli 3 tdhenduses moista nii, et
tihisettevotjate asutamise suhtes — olenemata sellest, kas tegemist on tdiesti uute ettevotjate loomisega
vOi olemasolevate ettevotjate timberkujundamisega iihisettevotjateks — kohaldatakse Euroopa Liidu
tthinemiskontrolli tiksnes siis, kui tegemist on tdielikult toimiva ettevotjaga.

45. Seda, mis kehtib uue iihisettevotja loomise kohta, tuleb veelgi enam jargida ka olemasoleva
ettevotja timberkujundamisel thisettevotjaks. See kehtib seda enam kidesolevaga sarnasel juhul, kus
vaidlusalune koondumine on uue iihisettevotja asutamisetagi suurel méadral sarnane kavandatud uue
dritthingu asutamisega. >

19 Noukogu 30. juuni 1997. aasta madrus (EU) nr 1310/97, millega muudetakse maarust (EMU) nr 4064/89 kontrolli kehtestamise kohta ettevétjate
koondumiste iile (EUT 1997, L 180, Ik 1; ELT eriviljaanne 08/01, 1k 164).

20 Praegu kehtiva EU ithinemismairusega muudeti iiksnes ithinemismairuse artikli 3 asjaomaste sitete numeratsiooni.

21 Vt selle kohta midruse nr 1310/97 pdhjendus 5, mis on sonastatud jérgmiselt: ,kohane on méiratleda koondumise mdiste viisil, mis holmaks
tehinguid, mis muudaksid asjaomaste ettevotjate struktuuri jaddavalt; iihisettevotete erijuhul on sobiv holmata mdadruse (EMU) nr 4064/89
reguleerimisala ja menetlusega koik tdiesti toimivad iihisettevotted; [...]".

22 Miiruse (EMU) nr 4064/89 artikli 3 16ikes 2 sitestatud algse korra kohaselt ei kuulunud koostdéd tegevad iihisettevotted — tiiesti vastupidi
koonduvatele iihisettevotetele — Euroopa Liidu ithinemiskontrolli kohaldamisalasse.

23 Vt selle kohta eespool kiesoleva ettepaneku punkt 13.
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46. Ma ei moista komisjoni poolt kohtuistungil avaldatud kartust, et tdieliku toimivuse kriteeriumi
labiv kasutamine voib norgendada Euroopa Liidu ithinemiskontrolli tohusat rakendamist (ingl
enforcement gap). Vastupidi, mulle ndib, et komisjoni eelistatud tdieliku toimivuse kriteeriumist
loobumine olemasolevate ettevotjate tihisettevotjateks timberkujundamisel voib viia thinemisméaaruse
artiklis 3 sitestatud koondumise moiste &hmastumiseni ning juhtida komisjoni téhelepanu
turustruktuuri jaoks tdoepoolest tihtsatelt koondumistelt korvale.

47. Erinevalt komisjonist ei pea ma kdesolevas asjas muu hulgas vajalikuks markida midagi selle kohta,
millistel tingimustel kohaldatakse Euroopa Liidu koondumiste kontrolli iihisettevotja voimalikule turult
kadumisele. Kéesolev juhtum ei puuduta iihisettevotja kadumist, vaid vastupidi, selle tekkimist. Kui
peaks juhtuma, et emaettevotja eemaldab ettevotja pdrast selle iihisettevotjaks timberkujundamist —
seega pdrast kontrollitingimuste muutumist selle ettevotja ile — turult, siis oleks see pigem
emaettevotjate turukditumise (ELTL artikkel 101 voi 102) kui turustruktuuride muutmise kiisimus.

VI. Ettepanek

48. Eespool esitatud kaalutlusi arvesse vottes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Austria
Oberster Gerichtshof’i eelotsuse kiisimusele jargmiselt:

Olemasoleva ettevotja voi ettevotja osa tile kontserni poolt teostatavalt ainukontrollilt iileminek selle
kontserni ja teise, temast soltumatu kontserni teostatavale ihiskontrollile on ainult sel juhul
ettevotjate koondumine madruse (EU) nr 139/2004 artikli 3 tihenduses, kui selle koondumise
tulemusel tekkinud iihisettevotja tdidab piisivalt koiki autonoomse majandusiiksuse funktsioone.
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