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[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria)]

«Concorréncia — Controlo das concentracdes de empresas (“Controlo das concentragdes”) — Artigo
3.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004 (“Regulamento das concentracdes comunitarias”) — Ambito de
aplicagdo material — Conceito de concentragdo — Passagem de controlo exclusivo para controlo
conjunto de uma empresa — Transformacdo de uma empresa ja existente sem carater de empresa de
pleno exercicio numa empresa comum sem carater de empresa de pleno exercicio — Delimitagdo das
competéncias entre a Comissdo Europeia e as autoridades nacionais competentes em matéria de
controlo das concentracoes»

I. Introducao

1. Ulrich von Liechtenstein, trovador do amor cortés, pensava sem ddavida em muitas coisas quando,
na sua viagem de Veneza para a Boémia, no ano de 1227, que imortalizou na sua obra literaria, foi
conduzido ao lugar chamado de Miirzzuschlag? hoje na Austria®. Serd que ele entio ji pressentia que
esta pitoresca cidadezinha situada nas margens do rio Miirz, seria algum dia o cendrio do primeiro
processo prejudicial em matéria do controlo europeu das concentragdes de empresas?

2. O presente processo tem por origem uma central de mistura de asfalto que, até ao presente, é
integralmente detida por um grande grupo de empresas de constru¢do, mas que deve, no futuro, ser
explorada conjuntamente por esse mesmo grupo e por um outro grupo de empresas de construgdo. O
projeto é assim, por outras palavras, transformar a central de mistura de asfalto ja existente numa
empresa comum. O problema que se coloca neste quadro, do ponto de vista do controlo das
concentragoes, é que esta central ndo é uma empresa de pleno exercicio, uma vez que a sua atividade
se limita a abastecer a sua atual sociedade-mae — e, no futuro, as suas duas sociedades-mae — sem
realizar qualquer outra operagdo auténoma significativa no mercado.

1 Lingua original: alemao.

2 [myrts'tsw:flak].

3 O termo «Murzuslage», que o poeta nascido cerca do ano de 1200 e falecido em 1275, utiliza na sua epopeia «Frauendienst» [«Ao servico da
dama»] ¢, também, considerado o primeiro documento que refere a cidade de Miirzzuschlag.
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3. Nesse contexto, o Tribunal de Justica é chamado a resolver a questdo fundamental de saber em que
consiste uma concentracdo de empresas na acecdo do artigo 3. do Regulamento das concentragdes
comunitdrias (a seguir «Regulamento n.° 139/2004»)* Trata-se, concretamente, do artigo 3.°, n.° 1,
alinea b), e n. 4, do Regulamento n.” 139/2004, colocando-se a questdo de saber se, por forca dessas
disposi¢oes, empresas como a de Miirzzuschlag que, por ndo operarem de forma auténoma no
mercado ndo podem ser consideradas como empresas de pleno exercicio, estdo, apesar disso,
submetidas ao controlo europeu das concentracbes quando terceiros adquirem participacoes nas
mesmas.

4. As questoes assim suscitadas pela transformacdo de uma empresa ji existente e sem pleno exercicio
numa empresa comum podem, & primeira vista, parecer extremamente técnicas e o assunto é, sem
qualquer duvida, mais drido que as trovas de Ulrich von Liechtenstein. Apresenta, no entanto, uma
importancia pratica que convém nao subestimar para o sistema juridico da Unido quanto a aplicagdo
das regras de concorréncia no mercado interno europeu. Com efeito, a interpretaciao do artigo 3.° do
Regulamento n.° 139/2004 permite ndo apenas tracar o limite horizontal entre o controlo das
concentragdes nos termos deste regulamento e a aplicacdo do direito da concorréncia nos termos do
Regulamento (CE) n.° 1/2003°, mas também a delimitacio vertical das competéncias da Unido
Europeia enquanto autoridade de controlo das concentracbes no mercado interno em relacdo aos
servicos nacionais dos Estados-Membros competentes em matéria de concentragoes, tendo em conta
que o controlo europeu das concentragdes assenta num sistema de reparticdo precisa das
competéncias®.

II. Quadro juridico

5. No presente caso, o quadro juridico da Unido é determinado pelo artigo 3.° do Regulamento
n.° 139/2004, intitulado «Definicdo de concentracdo» e que, em extrato, tem a seguinte redacao:

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

[...]

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

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

[...]»

4 Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentracdes de empresas (JO 2004, L 24,
p- 1).

5 Regulamento (CE) n.” 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucgdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado [CE] (JO 2003, L 1, p. 1), a seguir «Regulamento n.° 1/2003».

6 Acoérdaos de 25 de setembro de 2003, Schliisselverlag J. S. Moser e o./Comissdo (C-170/02 P, EU:C:2003:501, n.° 32), e de 22 de junho de 2004,
Portugal/Comissdao (C-42/01, EU:C:2004:379, n.° 50); v., neste sentido, acérddo de 18 de dezembro de 2007, Cementbouw Handel &
Industrie/Comissdo (C-202/06 P, EU:C:2007:814, n.° 37).
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6. O considerando 20 do Regulamento n.° 139/2004 esclarece o sentido do artigo 3.°, n.* 1 e 4, deste
regulamento:

«O conceito de concentragdo deverd ser definido de modo a abranger as operacdes de que resulte uma
alteracdo duradoura no controlo das empresas em causa e, por conseguinte, na estrutura do mercado.
Consequentemente, é adequado incluir no ambito de aplicacdo do presente regulamento todas as
empresas comuns que desempenhem de forma duradoura todas as funcoes de uma entidade
econdmica auténoma. [...]»

7. A titulo complementar, importa referir o considerando 8 deste regulamento:

«As disposicoes a adotar no presente regulamento deverdo ser aplicaveis as modificagdes estruturais
importantes cujos efeitos no mercado se projetem para além das fronteiras nacionais de um
Estado-Membro. Tais concentracdes deverdo, regra geral, ser exclusivamente apreciadas a nivel
comunitédrio, em conformidade com o sistema de “balcdo tinico” e com o principio da subsidiariedade.
As concentragdes que ndo sio objeto do presente regulamento sdo, em principio, da competéncia dos
Estados-Membros.»

8. Por ultimo, deve mencionar-se, também, o artigo 21.° do Regulamento n.° 139/2004, que tem como
epigrafe «Aplicagdo do regulamento e competéncia» e cujas disposicdes — na medida em que estas sdo
relevantes — tém a seguinte redagio’:

«1. Apenas o presente regulamento se aplica as concentracoes definidas no artigo 3.%; o [Regulamento
n.” 1/2003 nao é aplicavel], salvo no que se refere as empresas comuns sem dimensdo comunitaria e
que tenham por objeto ou efeito a coordenacdo do comportamento concorrencial de empresas que se
mantenham independentes.

2. Sob reserva do controlo do Tribunal de Justica, a Comissdo tem competéncia exclusiva para tomar
as decisdes previstas no presente regulamento.

3. Os Estados-Membros nao podem aplicar a sua legislacdo nacional sobre a concorréncia as
concentracoes de dimensdo comunitdria.

[...]»

9. A Comunicacido consolidada em matéria de competéncia da Comissio® ndo faz parte do quadro
juridico para efeitos do presente litigio, porque se trata meramente de uma comunicagio
juridicamente ndo vinculativa na qual a Comissdo, por razoes de transparéncia, dd a conhecer a sua
posicdo juridica e a sua pratica administrativa quanto as questdes de competéncia no quadro do
controlo das concentracdes’.

II1. Matéria de facto e processo principal

10. A sociedade Austria Asphalt GmbH & Co OG (a seguir «AA») é uma filial indireta da Strabag SE,
enquanto a Teerag Asdag AG (a seguir «TA») pertence ao grupo Porr. Tanto a Strabag como a Porr
sao empresas de constru¢cdo multinacionais que operam, nomeadamente, no setor da construcdo de
estradas.

7 As remissoes contidas na redacdo original do artigo 21.°, n° 1, do Regulamento n.” 139/2004 para outros regulamentos distintos do
Regulamento n.° 1/2003 sdo obsoletas e, por isso, foram suprimidas na citagdo seguinte para facilitar a leitura.

8 Comunicagdo consolidada em matéria de competéncia da Comissdo nos termos do Regulamento (CE) n.” 139/2004 do Conselho relativo ao
controlo das concentragdes de empresas (JO 2008, C 95, p. 1).

9 V. a este respeito, em especial, n.° 3 da Comunicac¢do consolidada em matéria de competéncia.
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11. A central de mistura de asfalto Miirzzuschlag estd situada no Municipio de Miirzzuschlag no Land
da Styria na Austria. Esta central produz o asfalto destinado a construcdo de estradas que fornece
quase exclusivamente a TA, atualmente a sua Gnica proprietdria.

12. A AA e a TA pretendem constituir uma sociedade de direito austriaco sob a forma de uma
sociedade de responsabilidade limitada e em comandita (GmbH & Co K@), assumindo cada uma delas
50% na sociedade que desempenha a funcdo de s6cio comanditado e 50% das participacdes na
sociedade em comandita, respetivamente. Todas as deliberagdes na assembleia-geral da nova sociedade
devem ser aprovadas por unanimidade.

13. Estd previsto que a TA transferird a central de producdo de asfalto para a nova sociedade.
Conforme é referido no despacho de reenvio a operagdo implica, de uma perspetiva econdémica, que a
AA adquira uma participacdo de 50% na central de producdo de asfalto enquanto empresa-alvo ja
existente, e que a TA, empresa cedente que exercia até ai o controlo exclusivo, continuard a deter
uma participacdo associada a um controlo conjunto na empresa-alvo. O asfalto produzido na central
serd destinado quase exclusivamente a AA e a TA.

14. Em 3 de agosto de 2015, a AA notificou esta transacdo a Autoridade Federal para a Concorréncia,
em conformidade com a lei austriaca, a Kartellgesetz 2005 (KartG) [Lei de 2005 sobre os cartéis, a
seguir «KartG»]. Conforme resulta dos autos, a Dire¢ao-Geral da Concorréncia da Comissdo Europeia
ja anteriormente tinha informado a AA, por oficio, que o projeto ndo parecia ser uma concentra¢do na
ace¢do do artigo 3.° do Regulamento n.” 139/2004 . Esta declaragdo era, no entanto, acompanhada de
uma adverténcia expressa indicando que se tratava meramente do ponto de vista de um servico da
Comissdo, que nao vinculava esta enquanto instituicdo da Unido.

15. Na sequéncia da notificagdo de 3 de agosto de 2015, o Bundeskartellanwalt [agente federal
austriaco em matéria de cartéis] submeteu dentro do prazo previsto ao Oberlandesgericht Wien
[Tribunal Regional Superior de Viena], agindo na qualidade de Kartellgericht [tribunal da
concorréncial, um pedido de andlise da concentracdo nos termos do § 11, n.° 1, da KartG. Este
tribunal da concorréncia, porém, indeferiu este pedido por decisdo de 6 de outubro de 2015. Como
fundamentacdo este 6rgdo jurisdicional declarou que a transacdo notificada era uma concentracdo de
dimensdo europeia, de modo que ndo era aplicivel o direito da concorréncia austriaco mas
unicamente o direito da Unido, concretamente o Regulamento n.” 139/2004.

16. O Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria)'' deve agora, na sua qualidade de tltima
instancia de recurso em matéria de cartéis, decidir o recurso interposto pela AA contra a referida
decisdo do tribunal da concorréncia. Com o seu recurso, a AA procura obter a anulacdo dessa decisdo
e que a sua transacdo seja considerada como uma operagdo de concentracdo sujeita a notificacdo por
aplicacdo do direito da concorréncia austriaco (§§ 7 e 9 da KartG).

10 Comunicagdo de 22 de dezembro de 2015 (Consulta C.1493 — STRABAG/PORR/AMA Miirzzuschlag), assinada pelo diretor internamente
competente na Dire¢do-Geral da Concorréncia para as areas da Industria de base, Industria transformadora e Agricultura.

11 A seguir também «6rgao jurisdicional de reenvio».
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IV. Pedido de decisdo prejudicial e tramitacao processual no Tribunal de Justica

17. Por despacho de 31 de marco de 2016, entrado no Tribunal de Justica em 2 de maio de 2016, o
Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal) submeteu ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 267.° TFUE, a seguinte questdo prejudicial:

«Deve o artigo 3.°, n.° 1, alinea b), e n.° 4 do Regulamento (CE) n.” 139/2004 ser interpretado no
sentido de que, em caso de passagem do controlo exclusivo para o controlo conjunto sobre uma
empresa ji existente, de forma que a empresa que anteriormente exercia o controlo exclusivo
continua a participar nesse controlo conjunto, apenas se verifica uma concentracdo quando esta
empresa desempenhe de forma duradoura todas as fun¢des de uma entidade autébnoma?»

18. A Austria Asphalt, o Bundeskartellanwalt e a Comissdao Europeia participaram no processo perante
o Tribunal de Justica tendo apresentado observagoes escritas, e estiveram, também, representadas na
audiéncia de 22 de margo de 2017.

V. Apreciacao

19. Com a sua questdo, o érgao jurisdicional de reenvio deseja saber, no essencial, se uma alteracdo no
controlo de uma empresa ja existente — no caso presente, a passagem de um controlo exclusivo para
um controlo conjunto da central de mistura de asfalto Miirzzuschlag — pode ser considerada uma
concentracdo de empresas na acecdo do artigo 3. do Regulamento n.° 139/2004, igualmente no caso
em que a empresa comum que resulta desta transagdo ndo é uma empresa de pleno exercicio.

20. O ponto de partida ndo é contestado: considera-se concentracdo, em conformidade com o
artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 139/2004, toda a operagdo que conduza a aquisicdo
duradoura do controlo exclusivo ou conjunto de uma empresa ou de uma parte de empresa. A
conjugacao desta disposicdo com o artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento n.” 139/2004 coloca, no entanto,
alguns problemas. Esta ultima disposicdo com efeito, inclui, também, no conceito de concentragio a
«criagdo de uma empresa comum» na condicdo, todavia, de que esta empresa comum «desempenhe
de forma duradoura todas as func¢does de uma entidade econdémica auténoma», isto é, que se trate de
uma empresa de pleno exercicio.

21. Esta formulagdo, bem como a insercdo sistemdtica do artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento
n.° 139/2004, levantam a questdo de saber se as empresas comuns sé estdo, de um modo geral,
submetidas ao controlo europeu das concentragbes quando sdo «entidades econémicas auténomas»,
isto é — dito de outra forma — empresas de pleno exercicio. Seria, com efeito, igualmente concebivel
interpretar o artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento n.” 139/2004 no sentido de que esta referéncia restritiva
ao cardter de pleno exercicio s6 é valida para a criacdo de novas empresas comuns, mas nio para o
caso da transformagdo de uma empresa ja existente numa empresa comum controlada conjuntamente
por dois grupos. Se se aceitar esta segunda leitura, fodas as operagées que se traduzam numa alteracdo
duradoura, na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento 139/2004 do controlo das empresas
(comuns) ja existentes estariam em definitivo submetidas ao controlo das concentragdes quer estas
fossem empresas de pleno exercicio ou — a semelhanca da central de mistura de asfalto
Miirzzuschlag — simples unidades de produgido que nido operam de forma independente no mercado.

22. E interessante notar que a Comissdo Europeia no presente processo jurisdicional defende esta
segunda interpretacdo, quando anteriormente no mesmo processo, o servico da Comissdo competente

em matéria de controlo das concentracdes tinha adotado o ponto de vista diametralmente oposto ' E
lamentavel que, tratando-se de uma questdao de competéncia tdo fundamental e recorrente, a Comissdao

12 V., a este respeito, supra, n.° 14 e nota 10 destas conclusdes.
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ndo tenha adotado antecipadamente uma posicio comum e a aplique com coeréncia®. Sé assim os
operadores no mercado poderiam apoiar-se nas tomadas de posicio e conselhos dos servicos da
Comissdao competentes em matéria de controlo das concentracdes de empresas — ainda que estes se
manifestem através de comunicagdes administrativas sem cardter vinculativo — e antecipar, em tempo
util, as suas obrigacdes face ao direito da Unido.

23. Nao me parece que tenha muito sentido entrar agora numa reflexdo puramente abstrata sobre a
questdo de saber se o artigo 3.°, n.” 4, do Regulamento n.” 139/2004 conduz, em matéria das empresas
comuns, a uma ampliacdo, a uma restricio ou a uma mera precisio do conceito de concentragdo do
artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 139/2004. Trata-se antes de encontrar uma solugdao que
funcione na pratica para a interpretacdo e a aplicacdo do artigo 3.° do Regulamento n.° 139/2004.
Convém para este efeito, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, tomar em
considerac¢do simultaneamente a sua letra, o seu contexto e os seus objetivos .

Teor literal

24. O teor literal do artigo 3. do Regulamento n.” 139/2004 ndo fornece qualquer esclarecimento
especifico sobre a questdo aqui discutida. O artigo 3., n.° 4, do Regulamento n.° 139/2004 limita-se a
declarar que a criacio de uma empresa comum, que desempenha de forma duradoura todas as
funcdes de uma entidade econémica auténoma, constitui uma concentracdo na acecdo do artigo 3.°,
n.’ 1, alinea b), desse mesmo regulamento. Esta formulacdo ndo revela claramente se o cardter de
empresa de pleno exercicio — isto é, o facto de desempenhar de forma duradoura todas as fungoes de
uma entidade econdémica auténoma — é necessdrio unicamente em caso de criacdo de uma nova
empresa comum, ou se esta disposicdo abrange igualmente a transformacdo de uma empresa ja
existente numa empresa comum, embora essa empresa sé esteja submetida ao controlo europeu das
concentracdes quando se trate de uma empresa de pleno exercicio.

25. O litigio pendente no Tribunal de Justica demonstra claramente que podem ser defendidas estas
duas interpretacdes. Com efeito, pode interpretar-se o artigo 3.°, n.” 4, do Regulamento n.° 139/2004,
em conformidade com o ponto de vista expresso por AA no sentido de que, em geral, apenas sdao
abrangidas pelo controlo europeu das concentragdes as empresas comuns que sdo empresas de pleno
exercicio, independentemente da questdo de saber se a sua «criacio» corresponde ao nascimento de
uma empresa totalmente nova ou se tem origem na transformacdo de uma empresa ji existente numa
empresa comum. E, no entanto, igualmente possivel, face ao texto do artigo 3.% n.° 4, do Regulamento
n.° 139/2004, seguir a opinido da Comissdo e considerar que s6é no caso de criagdio de uma nova
empresa comum € que o cariter de pleno exercicio é uma condi¢do para a implementacdo de um
controlo europeu das concentragdes, enquanto que a alteracio no controlo de uma empresa ja
existente — pela sua transformacdo numa empresa comum — estaria, em qualquer hipdtese,
abrangida pelo controlo das concentragdes, ainda que nao se verificasse o carater de empresa de pleno
exercicio. Com efeito, nem o artigo 3.°, n.° 4 nem o artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento
n.° 139/2004 exigem expressamente que também as empresas jd existentes desempenhem de forma
duradoura todas as fun¢des de uma entidade econémica auténoma.

26. Quando o texto de uma disposicio do direito da Unido pode — como é aqui o caso do
artigo 3.° do Regulamento n.° 139/2004 — dar lugar a interpretacdes diferentes, deve procurar-se a
interpretacdo correta tendo em conta os objetivos desta disposicdo e o contexto sistematico em que se
insere. A titulo complementar, pode ser tida em conta a génese histérica da norma.

13 O érgao jurisdicional de reenvio refere, a este propdsito, que a Comissdo na sua prética deciséria em caso de passagem de um controlo
exclusivo para um controlo comum, até ha pouco tempo, umas vezes examinava o critério de pleno exercicio e outras vezes, o ignorava.

14 V., por exemplo, acérddo de 8 de setembro de 2015, Espanha/Parlamento e Conselho (C-44/14, EU:C:2015:554, n.° 44), e no mesmo sentido,
acérdao de 8 de novembro de 2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, n.* 31).

6 ECLILEU:C:2017:322



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-248/16
AUSTRIA ASPHALT

Objetivos

27. A segunda frase do considerando 20 do Regulamento n.° 139/2004 clarifica a disposi¢do do
artigo 3.°, n.° 4, deste regulamento. Esse considerando refere que é adequado incluir no ambito de
aplicacdo do referido regulamento todas as empresas comuns que desempenhem de forma duradoura
todas as fungdes de uma entidade econdmica autébnoma — isto é, por outras palavras, todas as
empresas comuns que tém o cardter de uma empresa de pleno exercicio.

28. O Regulamento n.” 139/2004 ndo faz, assim, qualquer distingdo, nos seus considerandos, entre as
empresas comuns criadas de novo e as que — como neste caso concreto — tém origem na operagao
de transferéncia para o controlo conjunto de dois grupos, de uma empresa ja existente e submetida
até ai ao controlo exclusivo de um grupo. Neste contexto, deve considerar-se que o artigo 3.°, n.° 4,
do Regulamento n.” 139/2004 também nao faz esta distingdo, e 0 mesmo apenas estabelece, de forma
muito geral, a exigéncia do pleno exercicio para todas as empresas comuns, quer estas tenham sido
criadas de novo quer a sua «criagdo» resulte da transformacdo de uma empresa ja existente numa
empresa comum.

29. Além disso, o objetivo geral prosseguido pelo controlo europeu das concentragdes também
confirma este ponto de vista. Conforme resulta do considerando 8 do Regulamento n.® 139/2004, este
deve aplicar-se nomeadamente das modificagées estruturais importantes, cujos efeitos no mercado se
projetem para além das fronteiras nacionais de um Estado-Membro. Neste mesmo sentido, a primeira
frase do considerando 20 refere que o conceito de concentracdo deve ser definido de modo a abranger
as operacoes de que resulte uma alteracdo duradoura no controlo das empresas em causa e, por
conseguinte, na estrutura do mercado.

30. Tendo em conta este objetivo, pode afirmar-se que o controlo europeu das concentragdes visa,
assim, as operagdes que conduzem a uma alteracdo na estrutura do mercado. Ora, a estrutura do
mercado sé se altera em caso de alteragdes significativas nas relagdes de controlo das empresas que
estdo efetivamente presentes no mercado ou que, pelo menos, consideram seriamente vir a fazé-lo.

31. Seria contrario a prépria esséncia do controlo europeu das concentragdes submeter a um controlo
ex ante obrigatério, efetuado pela Comissdo, aplicando os critérios do Regulamento n.” 139/2004, uma
operacdo que consiste em transformar numa empresa comum uma empresa ja existente sem carater de
pleno exercicio. Com efeito, quando uma entidade nao opera de forma independente no mercado, uma
alteracdo no controlo desta entidade também ndo pode conduzir a uma alteracdo na estrutura no
mercado.

32. Em relacdo a isto, o argumento que a Comissdo retira do emprego da palavra «auch» [«também»]
na segunda frase do considerando 20 do Regulamento n.” 139/2004, ndo parece procedente. Com
efeito, por um lado, esta formulagdo sé consta em algumas versdes linguisticas do regulamento, tal
como, por exemplo, a versdo alemd, quando a mesma, em contrapartida, estd totalmente ausente em
muitas outras versdes linguisticas, nomeadamente, na versao inglesa e na versdo francesa. Por outro
lado, o argumento da Comissdo também ndo é particularmente convincente quanto ao seu contetdo.
A primeira vista, a formulacio, segundo a qual «[também] todas as empresas comuns que
desempenhem de forma duradoura todas as funcdes de uma entidade econémica auténoma» *>, devem
ser incluidas no ambito de aplicacdo deste regulamento, ndo exclui que o controlo europeu das
concentragdes abranja, além disso, outros tipos de empresas comuns — nomeadamente, as que ndo
tém o cardter de empresa de pleno exercicio. Todavia, analisando mais de perto, isso seria contréario
ao objetivo geral do Regulamento n.” 139/2004, que consiste em aplicar um controlo ex ante aos
projetos que tenham como resultado alteracdes na estrutura do mercado.

15 O sublinhado é meu.
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33. Ao contrdrio do que entende a Comissédo, a transformacdo de uma empresa sem carater de pleno
exercicio numa empresa comum ndo pode, tampouco, ser submetida ao controlo europeu das
concentragdes com base no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.” 139/2004. Com efeito, a
definicdo geral de concentracdo que consta desta disposicdo pressupde uma alteragdo duradoura do
controlo de uma empresa ou de uma parte de uma empresa. O conceito de empresa entende-se nesse
quadro — como também, alids, no direito europeu da concorréncia — na sua acecdo funcional e
abrange qualquer entidade que exerca uma atividade econdmica, independentemente do seu estatuto
juridico e do seu modo de financiamento'®. Por outro lado, dado que constitui uma atividade
econdmica qualquer atividade consistente na oferta de bens ou servicos num determinado mercado ",
as empresas comuns que ndo operem de forma independente no mercado — isto é, as empresas sem
carater de pleno exercicio — estdo, desde logo, excluidas do ambito de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 1,
alinea b), do Regulamento n.° 139/2004.

Contexto

34. O resultado nao é diferente se se tiver em conta o contexto em que se insere o artigo 3.° do
Regulamento n.’ 139/2004.

35. Tanto o Regulamento n.” 139/2004 como o Regulamento n.” 1/2003, que com ele se relaciona,
contribuem, finalmente, para a aplicagdo das regras de concorréncia no mercado interno estabelecidas
nos artigos 101.° e 102.° TFUE, sendo que a aplicacdo de um destes regulamentos exclui a aplicagdo do
outro (a esse respeito, v. artigo 21.°, n.’ 1, do Regulamento n.® 139/2004).

36. Enquanto no ambito de aplicacio do Regulamento n.° 139/2004 foi instituido um sistema
preventivo e obrigatério de controlo ex ante das alteragbes na estrutura do mercado, o
comportamento das empresas no mercado — quer se trate de praticas concertadas ou de abusos
unilaterais de posicio dominante — estd submetido, fora desse ambito, unicamente a um controlo
repressivo ex post nos termos do Regulamento n.” 1/2003, cuja aplicacdo depende, além disso, do
poder discriciondrio das autoridades de concorréncia.

37. Assim, conforme resulta do artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004, o conceito de
concentracdo na acegdo do artigo 3.° desse regulamento traca a linha de demarcagdo entre esse dois
subdominios do direito da concorréncia europeu'®. Um entendimento conforme com o sistema do
artigo 3. do Regulamento n.° 139/2004, exige, em consequéncia, a interpretacio do conceito de
concentracdio de modo a que apenas estejam sujeitas ao controlo europeu das concentragdes as
verdadeiras alteragdes na estrutura do mercado e ndo, pelo contrario, o simples comportamento das
empresas no mercado.

38. Em consequéncia, o artigo 3.°, n.” 4, do Regulamento n.° 139/2004 deve ser interpretado no sentido
de que, também no caso de transformacdo de uma empresa ji existente numa empresa comum, s
existe concentracdo para efeitos do artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 139/2004, quando se
trate de uma empresa de pleno exercicio. Com efeito, somente nesta hipétese se verifica uma alteracdo
na estrutura do mercado que pode justificar a instauragio de um procedimento de controlo das

16 Acérdaos de 23 de abril de 1991, Hofner e Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, n.° 21), de 16 de mar¢o de 2004, AOK Bundesverband e o.
(C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, EU:C:2004:150, n.° 46), e de 17 de setembro de 2015, Total/Comissdo (C-597/13 P, EU:C:2015:613,
n.° 33); no mesmo sentido, o acérdao de 12 de julho de 1984, Hydrotherm Geritebau (170/83, EU:C:1984:271, n.° 11).

17 Acérdaos de 18 de junho de 1998, Comissdo/Italia (C-35/96, EU:C:1998:303, n.° 36), de 12 de setembro de 2000, Pavlov e o. (C-180/98
a C-184/98, EU:C:2000:428, n.° 75), de 10 de janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze e o. (C-222/04, EU:C:2006:8, n.” 108), de 1 de julho
de 2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, n.° 22), e de 23 de fevereiro de 2016, Comissiao/Hungria (C-179/14, EU:C:2016:108, n.° 149).

18 A pritica anterior de uma aplicagdo espordadica do artigo 85.° do Tratado CE (atual artigo 101.° TFUE) ou do artigo 86.° do Tratado CE (atual
artigo 102.° TFUE), bem como das disposi¢des processuais adotadas para a sua aplicagdo (atual Regulamento n.” 1/2003) as concentragdes de
empresas (v. acérddos de 21 de fevereiro de 1973, Europemballage e Continental Can/Comissio, 6/72, EU:C:1973:22, e de 17 de novembro de
1987, British American Tobacco e Reynolds Industries/Comissao, 142/84 e 156/84, EU:C:1987:490) tornou-se obsoleta com a entrada em vigor
de disposigoes especificas sobre o controlo europeu das concentragdes tal como estio agora estabelecidas no Regulamento n.® 139/2004.
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concentragdes. Em contrapartida, se a operacdo em questdo da lugar ao nascimento de uma empresa
comum sem carater de pleno exercicio, sera sempre de recear uma coordenagdo do comportamento
no mercado das duas sociedades-mie no quadro da sua cooperacdo no seio da empresa comum.
Contudo, tal coordenagdo do comportamento no mercado, embora possa ser relevante do ponto de
vista dos artigos 101.° e 102.° TFUE ndo é um problema relativo ao controlo europeu das
concentragdes, mas sim um problema a que é aplicavel o Regulamento n.” 1/2003.

39. O Bundeskartellanwalt recorda que se as autoridades de concorréncia renunciarem a um controlo
ex ante em casos como o do presente processo, ji ndo poderdo intervir com a celeridade necessaria
contra uma eventual violagdo da concorréncia num mercado ji fortemente concentrado. No entanto, é
esta a consequéncia logica do sistema de aplicagdio do direito da concorréncia introduzido pelo
Regulamento n.° 1/2003. O legislador da Unido renunciou, conscientemente, a uma notificacdo prévia
obrigatéria dos acordos entre empresas, a partir de 1 de maio de 2004, a fim de, por um lado,
responsabilizar mais os operadores do mercado e, por outro lado, libertar recursos das autoridades de
concorréncia, o que, em ultima andlise, alarga a sua margem de manobra para estabelecerem
prioridades no quadro de aplicacdo do direito da concorréncia. Se se pretendesse agora, através de
uma interpretacio ampla do conceito de concentragdo, aumentar o nimero de casos suscetiveis de
serem abrangidos pelo ambito de aplicacio do controlo europeu das concentragdes, isso conduziria
afinal a inobservancia do sistema de aplicagdo das normas europeias de concorréncia em vigor desde
1 de maio de 2004, constituido pelo Regulamento n.° 139/2004 e o Regulamento n.° 1/2003. Nada
impede as autoridades nacionais competentes de prestarem, no quadro das suas prioridades para a
aplicacdo do direito da concorréncia (artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE), uma especial atencdo ao que
acontece nos mercados que, como sucede neste caso, estdo fortemente concentrados.

Génese historica

40. Por dltimo, uma andlise da génese histérica do artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento n.” 139/2004
também ndo conduz a outro resultado.

41. O artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento n.° 139/2004 remonta ao Regulamento (CE) n.” 1310/97", o
qual introduziu na regulamentagdo precedente uma disposicdo idéntica a do atual regulamento das
concentracdes comunitarias.

42. E, logo nessa altura, o legislador da Unido teve o cuidado de submeter as alteragdes duradouras na
estrutura das empresas ao controlo das concentracoes. O objetivo declarado dessa nova
regulamentacio, cujo texto, alids, se manteve até hoje em vigor®, era incluir no campo de aplicagdo
do controlo europeu das concentracdes todas as empresas comuns de pleno exercicio™.

43. Em contrapartida, simples cooperagoes entre empresas, que conduzem, com efeito, a criacdo de
empresas comuns, mas sem que estas operem de forma auténoma no mercado, nunca foram objeto
do controlo europeu das concentragdes nem por for¢a do Regulamento n.° 139/2004 nem por forga
da regulamentagio precedente ™.

19 Regulamento (CE) n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de junho de 1997, que altera o Regulamento (CEE) n.” 4064/89 do Conselho relativo ao
controlo das operacdes de concentragio de empresas (JO 1997, L 180, p. 1).

20 Com a adogao do Regulamento das concentragdes comunitdrias, hoje em vigor, apenas se procedeu a uma renumeragao das disposicoes
pertinentes no artigo 3.° do Regulamento n.° 139/2004.

21 V., a este respeito, o considerando 5 do Regulamento n.° 1310/97, com a seguinte redagdo (extrato): «Considerando que é conveniente definir o
conceito de concentragdo de modo a abranger as operacoes de que resulte uma alteracdo duradoura na estrutura das empresas em causa; que,
no caso especifico das empresas comuns, é adequado incluir no 4mbito de aplica¢do e no procedimento do Regulamento (CEE) n.” 4064/89
todas as empresas comuns de pleno exercicio [...].»

22 Segundo o disposto inicialmente no artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento (CEE) n.® 4064/89, as empresas comuns cooperativas — ao contrario das
empresas comuns de concentra¢do — ndo estavam sujeitas ao controlo europeu das concentragoes.
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Observacoes finais

44. Em suma, o conceito de concentragdo na acecdo do artigo 3.° do Regulamento n.” 139/2004 deve
ser entendido no sentido de que a criagdo de empresas comuns — quer dé lugar ao nascimento de

empresas totalmente novas ou transforme empresas ji existentes em empresas comuns — SO €
abrangida pelo controlo europeu das concentragdes, quando se trate de empresas de pleno exercicio.

45. Com efeito, o que ¢é aplicavel a criacdo de uma empresa comum totalmente nova deve, por maioria
de razdo, ser igualmente aplicavel a transformagdo de uma empresa ja existente numa empresa comum.
Esta conclusao é ainda mais verdadeira num caso como o presente em que a operagdo em litigio, tendo
em conta a planeada criacdo de uma nova sociedade comercial, se assemelha fortemente a criagcdo de

uma nova empresa .

46. Nao consigo compreender o receio manifestado pela Comissdo na audiéncia, de que a aplicacdo
sistemdtica do critério de empresa de pleno exercicio se possa tornar o elo fraco na aplicacdo eficaz
do controlo europeu das concentracdoes (em inglés, «enforcement gap»). Antes pelo contririo,
parece-me que a renuncia ao critério do pleno exercicio em caso de transformacdo de empresas ja
existentes em empresas comuns, solucdo que a Comissdo privilegia, poderia conduzir a diluir o
conceito de concentracdo na acecdo do artigo 3.° do Regulamento n.° 139/2004, e a desviar a atencdo
da Comissdo das operagdes verdadeiramente relevantes para a estrutura do mercado.

47. Diferentemente da Comissdo, entendo, alids, que ndo €é necessirio, no presente processo,
pronunciar-me sobre a questdo de saber em que condi¢cdes o possivel desaparecimento de uma
empresa comum do mercado estd submetido ao controlo das concentragdes. O presente processo nao
diz respeito ao desaparecimento, mas antes pelo contrdrio, ao nascimento de uma empresa comum. Se
viesse a acontecer que uma empresa apds a sua transformacdo numa empresa comum — isto é, apds
uma alteracdo no controlo dessa empresa — fosse retirada do mercado pelas suas sociedades-mae,
tratar-se-ia mais de uma questdo relativa ao comportamento das sociedades-mde no mercado
(artigo 101.° ou artigo 102.° TFUE), do que de uma questdo relativa a alteracdo das estruturas do
mercado.

VI. Conclusiao

48. Tendo em conta as consideragdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que responda ao
pedido de decisdo prejudicial do Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria) da seguinte forma:

A operacdo pela qual uma empresa ou uma parte de empresa ja existente, até entdo submetida ao
controlo exclusivo de um grupo, é transferida para o controlo conjunto desse grupo e de um outro
grupo, independente do primeiro, sé constitui uma concentracio de empresas na ace¢io do
artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004, se a empresa comum que resulta desta transacdo
desempenha de forma duradoura todas as funcdes de uma entidade econémica auténoma.

23 V., a este respeito, supra, n.° 13 destas conclusoes.
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