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Sprawa C-248/16

Austria Asphalt GmbH & Co OG
przeciwko
Bundeskartellanwalt

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Oberster Gerichtshof (sad
najwyzszy, Austria)]

Konkurencja — Kontrola koncentracji przedsiebiorstw (,kontrola faczenia przedsiebiorstw”) — Artykut 3
rozporzadzenia (WE) nr 139/2004 (,rozporzadzenia WE w sprawie kontroli faczenia
przedsiebiorstw”) — Przedmiotowy zakres stosowania — Pojecie koncentracji — Zmiana kontroli nad
przedsiebiorstwem z wylacznej na wspdlna — Przeksztalcenie istniejacego przedsiebiorstwa o niepelnym
zakresie funkcji we wspélne przedsiebiorstwo o niepelnym zakresie funkcji —
Rozgraniczenie kompetencji pomiedzy Komisja Europejska a krajowymi organami wlasciwymi w
sprawach kontroli faczenia przedsigbiorstw

I. Wprowadzenie

1. Minnesinger Ulryk von Liechtenstein mégl mie¢ sporo réznego rodzaju przemyslen, gdy w 1227 r.
podczas swojej upamietnionej literacko podrdézy z Wenecji do Czech przejezdzal przez miejscowosé
Miirzzuschlag® w dzisiejszej Austrii®. Czy jednak juz wtedy przewidzial, ze to malownicze miasteczko,
polozone nad brzegiem rzeki Miirz, pewnego dnia stanie si¢ widownia pierwszego postepowania
w sprawie wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacego europejskiego systemu kontroli
faczenia przedsigbiorstw?

2. Powodem tego postepowania jest mieszalnia asfaltu, ktéra do tej pory byla wylaczna wlasnoscia
pewnego wielkiego koncernu budowlanego, ale w przyszlosci ma by¢ eksploatowana wspdlnie przez
ten wlasnie koncern wraz z innym koncernem budowlanym. Innymi slowy zamierzone jest wiec
przeksztalcenie istniejacej mieszalni asfaltu we wspdlne przedsiebiorstwo. Z perspektywy kontroli
faczenia przedsigbiorstw problematyczna jest w tym kontekscie okoliczno$¢, ze zaklad ten nie jest
przedsigbiorstwem o petnym zakresie funkcji. Jego dzialalno$¢ ogranicza sie bowiem do dokonywania
dostaw na rzecz jego obecnej spdtki dominujacej — a w przyszlosci na rzecz obu spdtek dominujacych
— i nie zajmuje ono w pozostalym zakresie godnej wzmianki, samodzielnej pozycji na rynku.

1 Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 [myrts'tsu:[la:k].

3 DPojecie ,Murzuslage”, ktére zostalo uzyte przez tego urodzonego okolo 1200 r. i zmarlego w 1275 r. poete w jego poemacie ,Frauendienst”
(»Stuzba damom”), jest jedocze$nie uwazane za pierwsza udokumentowang wzmianke o mie$cie Miirzzuschlag.
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3. W tym kontekscie Trybunal zostal poproszony o wyjasnienie bardzo zasadniczego zagadnienia: co
jest istota koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia (WE) w sprawie kontroli laczenia
przedsiebiorstw (zwanego dalej ,rozporzadzeniem nr 139/2004”)*. Doktadniej méwiac, chodzi o art. 3
ust. 1 lit. b) i art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004, przy czym nalezy oméwi¢, czy zgodnie z tymi
przepisami przedsiebiorstwa takie jak to z Miirzzuschlag, ktére z uwagi na brak samodzielnej
obecnosci na rynku nie moga zosta¢ uznane za przedsiebiorstwa o pelnym zakresie funkcji, podlegaja
mimo to europejskiemu systemowi kontroli laczenia przedsiebiorstw, gdy podmiot trzeci nabywa
w nim udzialy.

4. Przedstawiona problematyka zwiazana z przeksztalceniem istniejacego przedsiebiorstwa
nieposiadajacego pelnego zakresu funkcji we wspélne przedsigbiorstwo moze wydawaé sie na pierwszy
rzut oka bardzo techniczna i jest z pewnoscia bardziej sucha niz minnesang Ulryka von Liechtensteina.
Ma ona jednak praktyczne znaczenie, ktérego nie nalezy nie docenia¢, dla przewidzianego w prawie
Unii systemu wprowadzania w zycie regul konkurencji na europejskim rynku wewnetrznym. Wykladnia
art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 pozwala bowiem nie tylko wytyczy¢ horyzontalna linie podzialu
pomiedzy kontrola koncentracji przedsigbiorstw na podstawie rozporzadzenia WE w sprawie kontroli
faczenia przedsiebiorstw a egzekwowaniem prawa antymonopolowego na podstawie rozporzadzenia
(WE) nr 1/2003°, ale takze dokona¢ pionowego rozgraniczenia kompetencji Komisji Europejskiej jako
organu kontroli laczenia przedsiebiorstw na rynku wewnetrznym i kompetencji organéw panstw
czlonkowskich zajmujacych sie koncentracja przedsigbiorstw — europejski system kontroli taczenia
przedsiebiorstw jest przeciez oparty na systemie $cistego rozdziatu kompetencji®.

II. Ramy prawne

5. Ramy prawne tej sprawy w prawie Unii okresla art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004, ktéry jest
zatytulowany ,Definicja koncentracji” i ktéry we fragmentach brzmi nastepujaco:

»1. Uznaje sie, ze koncentracja wystepuje w przypadku, gdy trwata zmiana kontroli wynika z:

[...]

b) przejecia, przez jedna lub wiecej os6b juz kontrolujacych co najmniej jedno przedsiebiorstwo albo
przez jedno lub wiecej przedsigbiorstw, bezposredniej lub posredniej kontroli nad calym lub
czescia jednego lub wiecej innych przedsiebiorstw, czy to [w] drodze zakupu papieréw
warto$ciowych [udzialéw] lub aktywdéw, czy to w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposéb.

[...]

4. Utworzenie wspélnego przedsiebiorstwa pelniacego w sposéb trwaly wszystkie funkcje
samodzielnego podmiotu gospodarczego stanowi koncentracje w rozumieniu ust. 1 lit. b).

[...]".

4 Rozporzadzenie Rady z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2004, L 24, s. 1).

5 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasad konkurencji ustanowionych w art. 81
[WE] i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1), zwane dalej ,rozporzadzeniem nr 1/2003”.

6 Wyroki: z dnia 25 wrze$nia 2003 r., Schlisselverlag J.S. Moser i in./Komisja (C-170/02 P, EU:C:2003:501, pkt 32); z dnia 22 czerwca 2004 r.,
Portugalia/Komisja (C-42/01, EU:C:2004:379, pkt 50); podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r., Cementbouw Handel & Industrie/Komisja
(C-202/06 P, EU:C:2007:814, pkt 37).
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6. Artkul 3 ust. 1 i 4 rozporzadzenia nr 139/2004 zostal wyjasniony w motywie 20 rozporzadzenia WE
w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw:

»Wskazane jest zdefiniowanie pojecia koncentracji w taki sposéb, aby obejmowalo ono tylko te
dzialania, ktére przynosza trwala zmiane w kontroli zainteresowanych przedsigbiorstw, a tym samym
w strukturze rynku. Konieczne jest zatem wlaczenie w zakres niniejszego rozporzadzenia wszystkich
wspoélnych przedsiebiorstw pelniacych, w oparciu o state zasady, wszystkie funkcje samodzielnych
podmiotéw gospodarczych. [...]".

7. Tytulem uzupelnienia warto wspomnie¢ motyw 8 powyzszego rozporzadzenia:

»Przepisy, ktére maja zostal przyjete w niniejszym rozporzadzeniu, powinny by¢ stosowane do
znaczacych zmian strukturalnych, ktérych wplyw na rynek wykracza poza granice narodowe
ktoregokolwiek z panstw czlonkowskich. Koncentracje takie, jako zasada ogdlna, powinny zostac
sprawdzone wylacznie na poziomie Wspdlnoty, przy zastosowaniu systemu »pojedynczej instytucji«
(»one-stop shop«) i zgodnosci z zasada pomocniczosci. Koncentracje nieobjete zakresem niniejszego
rozporzadzenia w zasadzie podlegaja jurysdykcji panstw czlonkowskich”.

8. Wreszcie nalezy wskaza¢ na art. 21 rozporzadzenia nr 139/2004, ktdéry jest zatytulowany
»Zastosowanie rozporzadzenia i wlasciwos$¢” i ktéry — w zakresie, w jakim ma znaczenie w niniejszej

sprawie — ma nastepujaca tres¢’:

»1. Niniejsze rozporzadzenie stosuje si¢ jedynie do koncentracji okre§lonych w art. 3; za$
[rozporzadzenie nr 1/2003] nie [ma] zastosowania, z wyjatkiem, gdy odnos[i] sie do wspélnych
przedsiebiorstw, ktére nie maja wymiaru wspdélnotowego oraz ktére maja jako swdj cel lub efekt
dzialania koordynacje zachowan konkurencyjnych przedsiebiorstw, ktére pozostaja samodzielne.

2. Z zastrzezeniem kontroli Trybunatu Sprawiedliwosci, Komisja posiada wylaczne kompetencje do
podejmowania decyzji przewidzianych w niniejszym rozporzadzeniu.

3. Zadne panistwo czlonkowskie nie stosuje wlasnego ustawodawstwa krajowego dotyczacego
konkurencji w stosunku do koncentracji o wymiarze wspélnotowym.

[...]"

9. Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych® nie jest cze$cia ram
prawnych do celéw niniejszej sprawy, gdyz stanowi jedynie niewiazacy pod wzgledem prawnym
dokument, w ktérym Komisja z uwagi na przejrzysto$¢ przedstawia swoje stanowisko prawne oraz
praktyke administracyjna w  kwestiach jurysdykcyjnych dotyczacych kontroli koncentracji
przedsiebiorstw’.

II1. Stan faktyczny i postepowanie gtéwne

10. Austria Asphalt GmbH & Co OG (zwana dalej ,AA”) jest spétka posrednio zalezna od Strabag SE,
natomiast Teerag Asdag AG (zwana dalej ,TA”) nalezy do grupy Porr. Zaréwno Strabag, jak i Porr sa
koncernami budowlanymi dzialajacym na arenie miedzynarodowej, ktére prowadza miedzy innym
dziatalno$¢ w segmencie budowy drég.

7 Zawarte w oryginalnym brzmieniu art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004 odniesienia do innych rozporzadzen niz rozporzadzenie nr 1/2003
sa bezprzedmiotowe i dlatego — dla uzyskania wigkszej przejrzysto$ci — pominelam je w ponizszym cytacie.

8 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2008, C 95, s. 1).

9 Zobacz w tym wzgledzie w szczegdlnosci pkt 3 skonsolidowanego obwieszczenia dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych.
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11. Mieszalnia asfaltu Miirzzuschlag jest polozona w gminie Miirzzuschlag w austriackim kraju
zwigzkowym Styria. Mieszalnia produkuje asfalt na potrzeby budowy drég i dokonuje dostaw niemal
wylacznie na rzecz TA, ktéra jest w chwili obecnej jej wylaczna wlascicielka.

12. Spolki AA i TA zamierzaja zalozy¢ spotke na podstawie prawa austriackiego w formie GmbH & Co
KG (sp. z 0.0. & sp.k.), przy czym kazda z nich ma przeja¢ 50% udzialéw komandytariusza oraz 50%
udzialéw w spélce bedacej komplementariuszem. Wszystkie uchwaly zgromadzenia wspélnikéw nowej
spotki maja wymagac¢ jednomyslnosci.

13. Wiasno$¢ mieszalni asfaltu ma zostaé¢ przeniesiona przez TA na nowa spotke. Jak przedstawiono
w postanowieniu odsylajacym, zdarzenie to pod wzgledem gospodarczym nalezy rozumie¢ w ten
sposdb, ze AA nabedzie udzial wynoszacy 50% w mieszalni asfaltu jako istniejacym juz
przedsiebiorstwie docelowym, przy czym TA jako strona zbywajaca, ktéra do tej pory sprawowala
wylaczna kontrole nad przedsiebiorstwem docelowym, pozostaje nadal udzialowcem i zachowuje
uprawnienia kontrolne w ramach kontroli wspdlnej. Asfalt produkowany w mieszalni ma by¢
dostarczany niemal wylacznie na rzecz AA i TA.

14. W dniu 3 sierpnia 2015 r. AA zglosila te transakcje na podstawie austriackiej Kartellgesetz 2005
(ustawy antymonopolowej z 2005 r., zwanej dalej ,KartG”) w Bundeswettbewerbshorde (federalnym
organie ds. ochrony konkurencji). Jak wynika z akt sprawy, AA uzyskala uprzednio w pismie
administracyjnym Dyrekcji Generalnej ds. Konkurencji Komisji Europejskiej informacje, ze
przedsiewziecie nie wydaje sie stanowi¢ koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004". Stanowisko to zostalo jednak powiazane z wyrazna informacja, ze wyrazono w nim
jedynie stanowisko jednej ze stuzb Komisji, ktére nie jest wiazace dla Komisji jako instytucji Unii.

15. W nastepstwie zgloszenia z dnia 3 sierpnia 2015 r. austriacki Bundeskartellanwalt (federalny
rzecznik ds. antymonopolowych) zlozyl z zachowaniem przepisanego terminu w Oberlandesgericht
Wien (wyzszym sadzie krajowym w Wiedniu) dzialajacym jako Kartellgericht (sad antymonopolowy)
wniosek o zbadanie na podstawie § 11 ust. 1 KartG. Jednakze Kartellgericht oddalil ten wniosek
postanowieniem z dnia 6 pazdziernika 2015 r. Kartellgericht uzasadnil to tym, ze zgloszona transakcja
jest koncentracja o wymiarze unijnym, tak ze zastosowanie znajduje do niej wylacznie prawo Unii
w postaci rozporzadzenia (WE) w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw, a nie austriackie prawo
ochrony konkurencji.

16. Oberster Gerichtshof' (sad najwyzszy), dzialajac jako Kartellobergericht (wyzszy sad
antymonopolowy), rozpatruje obecnie $rodek odwotawczy (Rekurs) AA od wskazanego postanowienia
Kartellgericht. W drodze swojego $rodka odwotawczego AA dazy do uchylenia postanowienia
Kartellgericht, tak aby jego transakcja byla traktowana jako koncentracja podlegajaca zgloszeniu na
podstawie austriackiego prawa ochrony konkurencji (§§ 7 i 9 KartG).

10 Pismo z dnia 22 grudnia 2015 r. (konsultacja C.1493 — STRABAG/PORR/AMA Miirzzuschlag), podpisana przez wlasciwego w ramach Dyrekcji
Generalnej ds. Konkurencji dyrektora wydzialu przemystu wydobywczego, przetwérczego i rolnictwa.

11 Ponizej zwany takze ,sadem odsylajacym”.
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IV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

17. Postanowieniem z dnia 31 marca 2016 r., ktére wplynelo w dniu 2 maja 2016 r., Oberster
Gerichtshof (sad najwyzszy) przedlozyl Trybunalowi, na podstawie art. 267 TFUE, nastepujace pytanie
w celu wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

»Czy art. 3 ust. 1 lit. b) i art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze w wypadku zmiany kontroli nad istniejacym przedsigbiorstwem z wylacznej na
wspdlna, w zwiazku z ktéra przedsiebiorstwo sprawujace uprzednio wylaczna kontrole nadal
zachowuje uprawnienia kontrolne w ramach kontroli wspdlnej, koncentracja ma miejsce jedynie
woéwczas, gdy przedsigbiorstwo to w sposéb trwaly spetnia wszystkie funkcje samodzielniej jednostki?”.

18. W postepowaniu w sprawie wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym przed Trybunalem udziat
wziely Austria Asphalt, Bundeskartellanwalt i Komisja Europejska, ktére przedstawily uwagi na pismie.
Strony te byly tez reprezentowane na rozprawie w dniu 22 marca 2017 r.

V. Ocena

19. W drodze swojego pytania sad odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy zmiana stosunkoéw
w zakresie kontroli w istniejacym przedsiebiorstwie — w niniejszej sprawie przej$cie z kontroli
wylacznej na kontrole wspélna nad mieszalnia asfaltu w Miirzuschlag — powinna zosta¢ uznana za
koncentracje przedsiebiorstw w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nawet wtedy, gdy
powstale w wyniku transakcji wspdlne przedsiebiorstwo nie jest przedsiebiorstwem o pelnym zakresie
funkcji.

20. Punkt wyjscia jest bezsporny: zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 za
koncentracje uznaje si¢ kazde zdarzenie, ktére prowadzi do uzyskania trwalej kontroli wylacznej lub
wspolnej nad przedsiebiorstwem lub jego czescia. Trudnosci sprawia jednak interakcja tego przepisu
z art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004. Druga z tych klauzul wlacza bowiem do pojecia
koncentracji takze ,utworzenie wspélnego przedsiebiorstwa”, jednakze z zastrzezeniem, ze wspdlne
przedsiebiorstwo pelni ,w sposdéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego” —
czyli jest przedsiebiorstwem o pelnym zakresie funkcji.

21. W $wietle powyzszego sformulowania oraz miejsca art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004
w strukturze tego tekstu brak jest jasnosci co do tego, czy wspdlne przedsiebiorstwa generalnie
podlegaja europejskiemu systemowi kontroli laczenia przedsigbiorstw jedynie w wypadku, gdy sa
»samodzielnymi podmiotami gospodarczymi”, czyli — formulujac to inaczej — sa przedsigbiorstwami
o pelnym zakresie funkcji. Mozliwe byloby tez takie rozumienie art. 3 ust. 4 rozporzadzenia
nr 139/2004, ze zawarte w nim ograniczajace odniesienie do pelnego zakresu funkcji znajduje
zastosowanie wylacznie w wypadku tworzenia nowych wspélnych przedsigbiorstw, ale nie w wypadku
przeksztatcania istniejgcego przedsiebiorstwa we wspdlne przedsiebiorstwo kontrolowane lacznie przed
dwa koncerny. W wypadku przyjecia tej drugiej interpretacji kontroli faczenia podlegalyby ostatecznie
wszystkie zdarzenia, przy ktérych kontrola w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 139/2004 nad istniejacymi (wspdlnymi) przedsiebiorstwami ulega trwalej zmianie, niezaleznie od
tego, czy sa to przedsiebiorstwa o pelnym zakresie funkcji lub — tak jak w wypadku mieszalni asfaltu
Miirzzuschlag — wytacznie jednostki produkcyjne bez wlasnej obecnos$ci na rynku.

22. Co ciekawe, w niniejszym postepowaniu sadowym Komisja Europejska opowiada si¢ za druga ze
wskazanych interpretacji, natomiast stuzba Komisji wlasciwa do kontroli laczenia przedsiebiorstw

zajeta uprzednio w tej samej sprawie diametralnie odmienne stanowisko . Nalezy wyrazi¢ glebokie
ubolewanie, ze Komisja w tak podstawowej i czesto powtarzajacej sie¢ kwestii dotyczacej wlasciwosci

12 Zobacz w tym wzgledzie pkt 14 i przypis 10 niniejszej opinii.
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nie ustali z géry jasnej, jednolitej pozycji i nie zapewni jej konsekwentnego stosowania. Jedynie
w takim wypadku uczestnicy rynku moga bowiem polega¢ na opiniach i poradach stuzb Komisji
wlasciwych w zakresie koncentracji przedsiebiorstw — nawet jezeli sa wyrazane w niewiazacych
pismach administracyjnych — i rozsadnie oceni¢ swoje obowiazki wynikajace z prawa Unii.

23. Malo celowe wydaje mi sie snucie na tym etapie wylacznie abstrakcyjnych rozwazan, czy art. 3
ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 prowadzi w odniesieniu do wspdlnych przedsiebiorstw do
rozszerzenia, ograniczenia czy tez jedynie do doprecyzowania pojecia koncentracji z art. 3 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia nr 139/2004. Nalezy raczej znalez¢ rozwigzanie, ktére dziala w praktyce w odniesieniu
do interpretacji i stosowania art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004. W tym celu nalezy uwzgledni¢ — co
jest zgodne z utrwalonym orzecznictwem - zaréwno brzmienie, jak i kontekst oraz cele tego
przepisu .

Brzmienie

24. Brzmienie art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nie dostarcza dokladnych informacji dotyczacych
dyskutowanego w tym miejscu zagadnienia. Artykul 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 ogranicza sie
do stwierdzenia, ze utworzenie wspélnego przedsigbiorstwa, ktére pelni w sposéb trwaly wszystkie
funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego, stanowi koncentracje w rozumieniu art. 3 ust. 1
lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004. Przy tym sformulowaniu pozostaje niejasne, czy cecha spelniania
wszystkich funkcji — czyli okoliczno$¢, ze w sposob trwaly pelnione sa wszystkie funkcje
samodzielnego podmiotu gospodarczego — jest konieczna wylacznie w wypadku utworzenia nowego
wspdlnego przedsigbiorstwa, czy tez ma si¢ na mysli takze przeksztalcenie juz istniejacego
przedsiebiorstwa we wspélne przedsiebiorstwo — wobec czego takze to przedsigbiorstwo wylacznie
wtedy podlega europejskiemu systemowi kontroli taczenia przedsiebiorstw, gdy dane przedsiebiorstwo
jest przedsiebiorstwem o pelnym zakresie funkcji.

25. Spér toczacy sie przed Trybunalem pokazuje dobitnie, Ze obie interpretacje sa do przyjecia. Mozna
bowiem rozumie¢ art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 zgodnie ze stanowiskiem sformulowanym
przez AA w ten sposéb, ze ogdlnie rzecz biorac, jedynie takie wspdlne przedsigbiorstwa podlegaja
europejskiemu systemowi kontroli taczenia przedsiebiorstw, ktére sa przedsigbiorstwami o pelnym
zakresie funkcji, niezaleznie od tego, czy przy ich ,tworzeniu” powstalo zupelnie nowe
przedsigbiorstwo, czy tez istniejace przedsigbiorstwo zostalo przeksztalcone we wspdlne
przedsiebiorstwo. Jednakze biorgc pod uwage brzmienie art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004,
mozna sie takze przychyli¢ do stanowiska Komisji i uznaé posiadanie pelnego zakresu funkcji jako
przestanke do przeprowadzenia europejskiej kontroli laczenia przedsiebiorstw jedynie w wypadku
tworzenia nowego wspélnego przedsiebiorstwa, natomiast zmiana kontroli nad istniejacym juz
przedsiebiorstwem — poprzez jego przeksztalcenie we wspdlne przedsigbiorstwo — w kazdym razie
podlega kontroli faczenia przedsigbiorstw, nawet wtedy, gdyby nie wystepowal pelny zakres funkcji;
ani bowiem w art. 3 ust. 4, ani w art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 nie jest zawarty
wyrazny wymog, ze takze istniejgce przedsiebiorstwa musza w sposob trwaly pelni¢ wszystkie funkcje
samodzielnego podmiotu gospodarczego.

26. W wypadku gdy brzmienie przepisu prawa Unii — tak jak w niniejszej sprawie art. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004 — dopuszcza rézne interpretacje, nalezy ustali¢ wlasciwa interpretacje na podstawie jego
celu i systematyki, w ktérej jest on osadzony. Uzupelniajaco mozna uwzgledni¢ geneze danego
przepisu.

13 Sad odsylajacy wskazuje na to, ze Komisja w swojej praktyce decyzyjnej dotyczacej zmiany z kontroli wylacznej na kontrole wspdlng jeszcze do
niedawna czasami badata kryterium petnego zakresu funkcji, a czasami tego nie czynita.

14 Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2015 r., Hiszpania/Parlament i Rada (C-44/14, EU:C:2015:554, pkt 44); podobnie wyrok z dnia
8 listopada 2016 r., Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, pkt 31).

6 ECLILEU:C:2017:322



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-248/16
AUSTRIA ASPHALT

Cel

27. Sporny przepis art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 zostal doktadniej wyjasniony w motywie 20
zdanie drugie rozporzadzenia WE w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw. Stwierdza si¢ tam, ze
w zakres tego rozporzadzenia wlaczone sa wszystkie wspdlne przedsigbiorstwa pelnigce, w oparciu
o stale zasady, wszystkie funkcje samodzielnych podmiotéw gospodarczych — czyli, innymi slowy,
wszystkie wspdlne przedsiebiorstwa o pelnym zakresie funkcji.

28. W preambule rozporzadzenia WE w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw nie dokonano zatem
Zadnego rozréznienia pomiedzy nowo utworzonymi wspélnymi przedsiebiorstwami, a takimi, ktére —
tak jak w niniejszej sprawie — powstaly w wyniku zmiany kontroli nad istniejagcym przedsigbiorstwem
z wylacznej kontroli jednego koncernu na kontrole sprawowana wspoélnie przez dwa koncerny. W tym
kontek$cie nalezy przyjaé, ze takze w art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 nie przewidziano takiego
rozréznienia, lecz ze w tym miejscu w bardzo ogélny sposéb ustanowiono wymdg sprawowania
pelnego zakresu funkcji dla wszystkich wspdlnych przedsiebiorstw, niezaleznie od tego, czy dane
wspdlne przedsiebiorstwo jest nowo utworzonym przedsigbiorstwem, czy tez jego ,utworzenie” jest
wynikiem przeksztalcenia istniejacego przedsiebiorstwa we wspélne przedsiebiorstwo.

29. Za taka ocena przemawia poza tym takze ogélny cel europejskiego systemu kontroli taczenia
przedsiebiorstw. Jak wynika z motywu 8 rozporzadzenia WE w sprawie kontroli laczenia
przedsiebiorstw, powinno by¢ ono stosowane do znaczgcych zmian strukturalnych, ktérych wplyw na
rynek wykracza poza granice narodowe ktéregokolwiek z panstw cztonkowskich. Podobnie
w motywie 20 zdanie pierwsze wyjasniono, ze wskazane jest zdefiniowanie pojecia koncentracji w taki
sposob, aby obejmowalo ono tylko te dzialania, ktére przynosza trwala zmiane w kontroli
zainteresowanych przedsiebiorstw, a tym samym w strukturze rynku.

30. Biorac pod uwage te cele, europejski system kontroli taczenia przedsiebiorstw odnosi si¢ do takich
przedsiewzie¢, ktore prowadza do zmiany struktury rynku. Do takich zmian struktury rynku dochodzi
jednak jedynie wtedy, gdy pojawiaja sie istotne zmiany w ukladach kontroli nad przedsiebiorstwami,
ktoére rzeczywiscie dzialaja na rynku lub przynajmniej powaznie planuja podjecie dziatalnosci.

31. Poddanie przeksztalcenia istniejacego przedsiebiorstwa nieposiadajacego cech przedsiebiorstwa
o pelnym zakresie funkcji we wspdlne przedsiebiorstwo obligatoryjnej kontroli ex ante
przeprowadzanej przez Komisj¢ na podstawie kryteriow rozporzadzenia WE w sprawie kontroli
laczenia przedsigbiorstw byloby sprzeczne z istota europejskiego systemu kontroli laczenia
przedsiebiorstw. Jezeli bowiem jednostka nie jest samodzielnie obecna na rynku, to takze zmiana
w uktadzie kontroli nad ta jednostka nie moze prowadzi¢ do zmiany struktury rynku.

32. Malo przekonujaca wydaje sie w tym kontekscie informacja Komisji wskazujaca na stéwko ,auch”
[,takze”] w zdaniu drugim motywu 20 rozporzadzenia WE w sprawie kontroli laczenia
przedsiebiorstw. Po pierwsze, sformulowanie to wystepuje bowiem jedynie w kilku wersjach
jezykowych, na przyklad w niemieckiej, natomiast w licznych innych wersjach jezykowych — miedzy
innymi w wersji angielskiej i francuskiej — brakuje go catkowicie. Z drugiej strony argument Komisji
nie jest tez merytorycznie szczegélnie przekonujacy. Przy powierzchownej ocenie sformulowanie,
zgodnie z ktérym ,[takze] wszystkile] wspéln[e] przedsiebiorstw([a] pelniac[e], w oparciu o stale
zasady, wszystkie funkcje samodzielnych podmiotéw gospodarczych' powinny zostaé wlaczone
w zakres rozporzadzenia WE w sprawie kontroli laczenia przedsiebiorstw, moze co prawda nie
wykluczaé, ze europejski system kontroli laczenia przedsigbiorstw obok tego obejmuje takze inne

15 Wyréznienie jedynie w tresci opinii.
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rodzaje wspdlnych przedsigbiorstw, a mianowicie takich, ktére nie majg charakteru przedsiebiorstw
sprawujacych pelen zakres funkcji. Przy doglebniejszej analizie sprzeciwialoby sie to sie jednak
ogbélnemu celowi rozporzadzenia WE w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw, ktéry to cel polega
na stosowaniu kontroli ex ante do przedsiewzie¢ zmieniajacych strukture rynku.

33. Wbrew stanowisku Komisji przeksztalcenie przedsiebiorstwa nieposiadajacego pelnego zakresu
funkcji we wspdlne przedsiebiorstwo nie moze takze zosta¢ poddane europejskiemu systemowi
kontroli tgczenia przedsiebiorstw na podstawie art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004, gdyz
zawarty w tym przepisie opis koncentracji zaklada trwala zmiane kontroli nad przedsiebiorstwem lub
czescig przedsiebiorstwa. Pojecie przedsigbiorstwa powinno by¢ przy tym - jak zreszta generalnie
w europejskim prawie konkurencji — rozumiane funkcjonalnie i obejmuje kazdy podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od jego statusu prawnego i sposobu finansowania'®. Jako ze za
dzialalno$¢ gospodarcza uwaza si¢ kazda dzialalno$¢ polegajaca na oferowaniu towaréw lub uslug na
danym rynku', wspdlne przedsiebiorstwa bez samodzielnej obecno$ci na rynku — to jest bez
posiadania pelnego zakresu funkcji — nie moga by¢ a priori objete art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia
nr 139/2004.

Kontekst

34. Do innego wniosku nie dojdzie sie tez, jezeli uwzgledni sie kontekst, w ktéry wpisuje sie art. 3
rozporzadzenia nr 139/2004.

35. Zaréwno rozporzadzenie WE w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw, jak i pokrewne
rozporzadzenie WE nr 1/2003 sluza ostatecznie wykonaniu regul konkurencji dla rynku wewnetrznego
zawartych w art. 101 i 102 TFUE, przy czym zastosowanie moze zawsze znalez¢ jedynie jedno z obu
tych rozporzadzen (zob. w tym wzgledzie art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004).

36. Podczas gdy w obrebie stosowania rozporzadzenia WE w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw
stworzono dla zmian struktury rynku system prewencyjnej i obligatoryjnej kontroli ex ante,
w pozostalym zakresie rynkowe zachowania przedsiebiorstw — niezaleznie od tego, czy sa to
zachowania o charakterze zmowy lub tez jednostronne naduzycia pozycji dominujacej — podlegaja na
podstawie rozporzadzenia nr 1/2003 jedynie represyjnej kontroli ex post, ktdérej przeprowadzenie
pozostawiono ponadto uznaniu organéw ochrony konkurencji.

37. Jak mozna wywie$¢ z art. 21 ust. 1 rozporzadzenia nr 139/2004, pojecie koncentracji w rozumieniu
art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 tworzy lini¢ podzialu pomiedzy oboma wskazanymi cze$ciami
europejskiego prawa konkurencji'®. Zgodne z tym systemem rozumienie art. 3 rozporzadzenia
nr 139/2004 wymaga zatem, aby pojecie koncentracji interpretowa¢ w ten sposéb, ze jedynie
rzeczywiste zmiany struktury rynku podlegaja europejskiej kontroli taczenia przedsiebiorstw, natomiast
nie podlegaja jej same zachowania rynkowe przedsigbiorstw.

16 Wyroki: z dnia 23 kwietnia 1991 r., Hofner i Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, pkt 21); z dnia 16 marca 2004 r.,, AOK Bundesverband i in.
(C-264/01, C-306/01, C-354/01 i C-355/01, EU:C:2004:150, pkt 46); z dnia 17 wrze$nia 2015 r., Total/Komisja (C-597/13 P, EU:C:2015:613,
pkt 33); podobnie juz wyrok z dnia 12 lipca 1984 r., Hydrotherm Gerétebau (170/83, EU:C:1984:271, pkt 11).

17 Wyroki: z dnia 18 czerwca 1998 r., Komisja/Wlochy (C-35/96, EU:C:1998:303, pkt 36); z dnia 12 wrzes$nia 2000 r., Pavlov i in. (od C-180/98 do
C-184/98, EU:C:2000:428, pkt 75); z dnia 10 stycznia 2006 r., Cassa di Risparmio di Firenze i in. (C-222/04, EU:C:2006:8, pkt 108); z dnia
1 lipca 2008 r., MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, pkt 22); z dnia 23 lutego 2016 r., Komisja/Wegry (C-179/14, EU:C:2016:108, pkt 149).

18 Wcze$niejsza praktyka sporadycznego stosowania art. 85 traktatu EWG (obecnie art. 101 TFUE) lub art. 86 traktatu EWG (obecnie
art. 102 TFUE) oraz przepiséw proceduralnych przyjetych w tym wzgledzie (obecnie rozporzadzenie nr 1/2003) do koncentracji przedsiebiorstw
(zob. wyroki: z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja, 6/72, EU:C:1973:22; z dnia 17 listopada 1987 r., British
American Tobacco i Reynolds Industries/Komisja, 142/84 i 156/84, EU:C:1987:490) stala sie bezprzedmiotowa wraz z wejSciem w zycie
odrebnych przepiséw w sprawie europejskiej kontroli taczenia przedsigbiorstw, ktére sa obecnie zawarte w rozporzadzeniu WE w sprawie
kontroli faczenia przedsigbiorstw.
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38. W zwigzku z powyzszym art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 powinien by¢ intepretowany
w ten sposéb, ze takze w wypadku przeksztalcenia istniejacego przedsiebiorstwa we wspdlne
przedsiebiorstwo koncentracja w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia nr 139/2004 wystepuje
jedynie wtedy, gdy mamy do czynienia z przedsigbiorstwem o pelnym zakresie funkgcji. Jedynie bowiem
w takim wypadku dochodzi do zmiany struktury rynku, ktéra moze uzasadni¢ przeprowadzenie
kontroli laczenia przedsiebiorstw. Jezeli natomiast dana transakcja prowadzi do powstania wspélnego
przedsiebiorstwa bez pelnego zakresu funkcji, nalezy obawia¢ si¢ co najwyzej koordynacji zachowan
rynkowych obu spétek dominujacych w ramach ich wspétpracy we wspélnym przedsiebiorstwie. Taka
koordynacja zachowan rynkowych — nawet jezeli moze by¢ niewatpliwie istotna z punktu widzenia
art. 101 i 102 TFUE - nie stanowi problemu dotyczacego europejskiej kontroli taczenia
przedsiebiorstw, lecz jest problemem z zakresu rozporzadzenia nr 1/2003.

39. Bundeskartellanwalt wyraza obawe, ze w wypadku rezygnacji z kontroli ex ante organy ds. ochrony
konkurencji nie beda mogly juz tak szybko interweniowa¢ w takich wypadkach jak niniejszy na
ewentualne naruszenia konkurencji na skoncentrowanym juz silnie rynku. Jest to jednak nieunikniona
konsekwencja wprowadzonego przez rozporzadzenie nr 1/2003 systemu egzekwowania prawa
antymonopolowego. Prawodawca Unii w pelni §wiadomie zrezygnowal z obowigzkowego uprzedniego
zglaszania porozumien przedsiebiorstw poczawszy od dnia 1 maja 2004 r., aby, z jednej strony,
zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ uczestnikéow rynku, a z drugiej strony, uwolni¢ zasoby w organach ds.
ochrony konkurencji, co w konsekwencji zwieksza ich margines swobody w ramach ustalania
priorytetow w zakresie egzekwowania prawa antymonopolowego. Gdyby obecnie zmierzaé — poprzez
szeroka wykladnie pojecia koncentracji — do objecia liczniejszych wypadkéw zakresem stosowania
europejskiego systemu kontroli laczenia przedsiebiorstw, sprowadzatoby sie to do braku poszanowania
dla nowej systematyki, ktéra zostala ustanowiona ze skutkiem od dnia 1 maja 2004 r. w drodze
rozporzadzenia WE w sprawie kontroli laczenia przedsigbiorstw i rozporzadzenia nr 1/2003 w celu
egzekwowania europejskich regut konkurencji. Nic nie stoi na przeszkodzie temu, by w ramach swoich
priorytetéw dotyczacych egzekwowania prawa antymonopolowego (art. 101 i 102 TFUE) krajowe
organy ds. ochrony konkurencji poswiecaly szczegélna uwage zdarzeniom na silnie skoncentrowanych
rynkach takich jak rynek w niniejszej sprawie.

Geneza

40. Wreszcie takze uwzglednienie genezy art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 nie prowadzi do
innego wniosku.

41. Zrédet art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy doszukiwaé sie w rozporzadzeniu (WE)
nr 1310/97%, w drodze ktérego wprowadzono identyczny przepis juz do uregulowania
poprzedzajacego dzisiejsze rozporzadzenie WE w sprawie kontroli faczenia przedsiebiorstw.

42. Juz wtedy prawodawca Unii zadbal o poddanie trwalych zmian w strukturze przedsiebiorstw
kontroli koncentracji. Deklarowanym celem éwczesnego nowego uregulowania, ktdére zreszta do dnia
dzisiejszego ma w tym samym brzmieniu moc prawna”, bylo objecie wszystkich wspé6lnych
przedsiebiorstw posiadajacych pelny zakres funkcji zakresem stosowania europejskiego systemu
kontroli faczenia przedsiebiorstw*.

19 Rozporzadzenie Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajace rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
(Dz.U. 1997, L 180, s. 1).

20 Wraz z przyjeciem obowigzujacego obecnie rozporzadzenia WE w sprawie kontroli faczenia przedsigbiorstw nastapifa jedynie zmiana numeracji
odpowiednich przepiséw w obrebie art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

21 Zobacz w tym wzgledzie motyw 5 rozporzadzenia nr 1310/97, ktéry ma nastepujace brzmienie (fragment): ,Nalezy zdefiniowaé pojecie
koncentracji w taki sposéb, aby obejmowalo dzialania prowadzace do trwalych zmian w strukturze zaangazowanych przedsiebiorstw;
w szczegblnym przypadku wspdlnych przedsigbiorstw wskazane jest wlaczenie w zakres procedur rozporzadzenia (EWG) nr 4064/89 wszystkich

»

pelnofunkcyjnych wspélnych przedsiebiorstw [...]”.
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43. Sama wspolpraca pomiedzy przedsiebiorstwami, ktéra prowadzi do tworzenia wspdlnych
przedsiebiorstw, ale nie prowadzi do wlasnej obecnosci tych wspdlnych przedsiebiorstw na rynku, nie
byla natomiast nigdy przedmiotem europejskiej kontroli laczenia przedsiebiorstw — ani zgodnie
z rozporzadzeniem WE w sprawie kontroli faczenia przedsigbiorstw, ani zgodnie poprzedzajacym je
uregulowaniem *.

Uwagi koncowe

44. Podsumowujac, pojecie koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze utworzenie wspdlnych przedsiebiorstw — niezaleznie od tego, czy chodzi
o tworzenie zupelnie nowych przedsiebiorstw, czy tez o przeksztalcenie istniejacych przedsiebiorstw
we wspdlne przedsiebiorstwa — podlega europejskiemu systemowi kontroli taczenia przedsiebiorstw
wylacznie wtedy, gdy w gre wchodza przedsigbiorstwa o pelnym zakresie funkcji.

45. To, co jest bowiem trafne w stosunku do tworzenia od podstaw wspdlnego przedsiebiorstwa,
powinno by¢ tym bardziej uwzgledniane w przypadku przeksztalcenia istniejacego przedsigbiorstwa we
wspdlne przedsiebiorstwo. Jest to tym bardziej sluszne w wypadku takim jak niniejszy, w ktérym
sporna transakcja w $wietle tego, ze planowane jest utworzenie nowej spétki handlowej®, wykazuje
silne podobienstwo do tworzenia przedsiebiorstwa od podstaw.

46. Nie potrafie zrozumie¢ obawy wyrazonej przez Komisje na rozprawie, ze stale stosowanie
kryterium pelnego zakresu funkcji moze doprowadzi¢ do powstania luki w skutecznym egzekwowaniu
europejskiego sytemu kontroli laczenia przedsiebiorstw (po angielsku: ,enforcement gap”). Wrecz
przeciwnie, wydaje mi sig, ze faworyzowana przez Komisje rezygnacja z kryterium pelnego zakresu
funkcji w wypadku przeksztalcania istniejacych przedsiebiorstw we wspdlne przedsiebiorstwa moglaby
prowadzi¢ do rozmycia pojecia koncentracji w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia nr 139/2004
i odwréci¢ uwage Komisji od transakcji, ktére sa rzeczywiscie istotne dla struktury rynku.

47. W przeciwienstwie do Komisji uwazam poza tym, ze nie ma potrzeby, aby w niniejszym
postepowaniu zaja¢ stanowisko w kwestii, pod jakimi warunkami mozliwe znikniecie wspélnego
przedsiebiorstwa z rynku podlega europejskiemu systemowi kontroli koncentracji. Niniejsza sprawa
nie dotyczy bowiem znikniecia, lecz wrecz przeciwnie, utworzenia wspdlnego przedsiebiorstwa. Gdyby
doszlo do sytuacji, ze przedsiebiorstwo po jego przeksztalceniu we wspdlne przedsiebiorstwo — czyli
po zmianach w uktadzie kontroli nad tym przedsiebiorstwem — zostanie wycofane z rynku przez swoje
spétki dominujace, byloby to raczej kwestia dotyczaca zachowania rynkowego spétek dominujacych
(art. 101 lub 102 TFUE) anizeli kwestia dotyczaca zmiany struktur rynkowych.

VI. Wnioski

48. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, aby na pytanie prejudycjalne
austriackiego Oberster Gerichtshof (sadu najwyzszego) udzielil nastepujacej odpowiedzi:

Przeksztalcenie kontroli nad istniejacym przedsiebiorstwem lub czescia przedsigbiorstwa z wylacznej
kontroli jednego koncernu we wspdlna kontrole sprawowana wlasnie przez ten koncern i inny,
niezalezny od niego koncern stanowi koncentracje przedsiebiorstw w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia
(WE) nr 139/2004 wylacznie wtedy, gdy wspdlne przedsigbiorstwo powstale w wyniku tej transakcji
pelni w sposéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego.

22 Zgodnie z pierwotnym uregulowaniem zawartym w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (EWG) nr 4064/89 wspoélne przedsiebiorstwa kooperacyjne —
w przeciwienstwie do wspdlnych przedsiebiorstw koncentracyjuych — nie byty objete europejskim system kontroli faczenia przedsiebiorstw.

23 Zobacz pkt 13 niniejszej opinii.
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