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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccao)

31 de maio de 2018*

«Reenvio prejudicial — Controlo das operagdes de concentracdo de empresas — Regulamento (CE)
n.’ 139/2004 — Artigo 7.°, n.° 1 — Realizacdo de uma concentragdo antes da notificacdo a Comissdo
Europeia e da declaragdo de compatibilidade com o mercado comum — Proibi¢do — Alcance —
Conceito de “concentracdo” — Rescisdo de um acordo de cooperagdo com um terceiro por uma das
empresas partes na concentragcao»

No processo C-633/16,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo So- og Handelsretten (Tribunal Maritimo e Comercial, Dinamarca), por decisio de
25 de novembro de 2016, que deu entrada no Tribunal de Justica em 7 de dezembro de 2016, no
processo

Ernst & Young P/S

contra

Konkurrenceradet,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio),

composto por: J. L. da Cruz Vilaga, presidente de seccdo, A. Tizzano (relator), vice-presidente do
Tribunal de Justica, A. Borg Barthet, M. Berger e F. Biltgen, juizes,

advogado-geral: N. Wahl

secretario: C. Stromholm, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 15 de novembro de 2017,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Ernst & Young P/S, por G. Holtsg e J. Plum, advokater,

— em representacdo do Governo dinamarqués, por C. Thorning, na qualidade de agente, assistido por
J. Pinborg, advokat,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por G. Conte e T. Vecchi, na qualidade de agentes,
assistidos por H. Peytz, advokat,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 18 de janeiro de 2018,

* Lingua do processo: dinamarqués.

PT
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profere o presente

Acoérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento
(CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de
empresas («Regulamento das concentragdes comunitdrias») (JO 2004, L 24, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um recurso de anulacdo interposto pela Ernst & Young P/S
no Se¢- og Handelsretten (Tribunal Maritimo e Comercial, Dinamarca) contra uma decisio do
Konkurrenceradet (Conselho da Concorréncia, Dinamarca) na qual este concluiu que, por um lado, a
Ernst & Young P/S, a Ernst & Young Europe LLP, a Ernst & Young Godkendt Revisionsaktieselskab, a
Ernst & Young Global Limited e a EYGS LLP (a seguir, conjuntamente, «sociedades EY»), e, por outro,
a KPMG Statsautoriseret Revisionspartnerselskab, a Komplementar selskabet af 1. januar 2009
Statsautoriseret Revisionsaktieselskab e a KPMG Ejendomme Flintholm K/S (a seguir, conjuntamente,
«sociedades KPMG DK») tinham violado a proibi¢do de realizar uma operacdo de concentracio antes
da respetiva autorizacdo pelo Conselho da Concorréncia (a seguir «obrigacdo de suspensdo»), em
conformidade com § 12¢, n.° 5, da konkurrencelov (lei dinamarquesa da concorréncia).

Quadro juridico

Direito da Unido
Os considerandos 5, 6, 20 e 34 do Regulamento n.° 139/2004 tém a seguinte redagao:

«(5) [...] é necessario garantir que o processo de reestruturagdo ndo acarrete um prejuizo duradouro
para a concorréncia. O direito comunitario deverd, consequentemente, conter normas aplicaveis
as concentracdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma concorréncia efetiva no
mercado comum ou numa parte substancial deste ultimo.

(6) Impoe-se, por conseguinte, a criacdo de um instrumento juridico especifico que permita um
controlo eficaz de todas as concentracoes em funcdo do seu efeito sobre e estrutura da
concorréncia na Comunidade e que seja o tnico aplicavel as referidas concentragoes. |...]

[...]

(20) O conceito de concentragdo deverd ser definido de modo a abranger as operagdes de que resulte
uma alteracdo duradoura no controlo das empresas em causa e, por conseguinte, na estrutura do
mercado. Consequentemente, é adequado incluir no &mbito de aplicacio do presente
regulamento todas as empresas comuns que desempenhem de forma duradoura todas as fungoes
de uma entidade econémica auténoma. E, além disso, adequado considerar como uma tnica
concentragdo operagoes que apresentem ligacoes estreitas na medida em que estejam ligadas por
condicdo ou assumam a forma de uma série de transagdes de titulos que tem lugar num prazo
razoavelmente curto.

(34) Para garantir um controlo eficaz, deverd obrigar-se as empresas a notificar previamente as suas
concentracoes que tenham dimensdo comunitaria apés a conclusdo de um acordo, do anuncio
de uma oferta puablica de aquisicio ou da aquisicio de uma participagio de controlo. [...] A
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realizacdo das concentragdes deverd ser suspensa até que seja tomada uma decisdo final da
Comissdo. Todavia, deverd poder conceder-se uma derrogacdo da obrigacdo de suspensdo
mediante pedido das empresas em causa [...]»

O artigo 3.° do referido regulamento, sob a epigrafe «Definicdo de concentragdo», dispde, nos seus
n”1e2:

«1. Realiza-se uma operacdo de concentracio quando uma mudanca de controlo duradoura resulta da:
a) Fusdo de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente independentes; ou

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.

2. O controlo decorre dos direitos, contratos ou outros meios que conferem, isoladamente ou em
conjunto, e tendo em conta as circunstancias de facto e de direito, a possibilidade de exercer uma
influéncia determinante sobre uma empresa e, nomeadamente:

a) Direitos de propriedade ou de uso ou de fruicdo sobre a totalidade ou parte dos ativos de uma
empresa;

b) Direitos ou contratos que conferem uma influéncia determinante na composicdo, nas deliberacoes
ou nas decisoes dos 6rgiaos de uma empresa.»

O artigo 4.° do referido regulamento, sob a epigrafe «Notificagdo prévia das concentracdes e remessa
anterior a notificacdo a pedido das partes notificantes», dispde, no seu n.° 1, primeiro paragrafo:

«As concentracdes de dimensdo comunitiria abrangidas pelo presente regulamento devem ser
notificadas a Comissdo antes da sua realizacdo e apds a conclusdo do acordo, o anuncio da oferta
publica de aquisi¢do ou a aquisicdo de uma participacdo de controlo.»

O artigo 7.° do referido regulamento, sob a epigrafe «Suspensao da concentragdo», dispde, nos seus
n*1a3:

«1. Uma concentracio de dimensdo comunitdria, tal como definida no artigo 1.°, incluindo as
concentragdes que serdo examinadas pela Comissdo nos termos do n.° 5 do artigo 4.°, ndo pode ter
lugar nem antes de ser notificada nem antes de ter sido declarada compativel com o mercado comum
por uma decisdo tomada nos termos da alinea b) do n.’ 1 do artigo 6.°, ou dos n.* 1 ou 2 do artigo 8.°,
ou com base na presuncao prevista no n.° 6 do artigo 10.°

2. O n.° 1 ndo prejudica a realizacdo de uma oferta publica de aquisicdo ou de uma série de transagoes
de titulos, incluindo os que sdo convertiveis noutros titulos, admitidos & negociacido num mercado
como uma bolsa de valores, através da qual seja adquirido controlo, na ace¢do do artigo 3.°, junto de
varios vendedores, desde que:

a) A concentracao seja notificada a Comissao nos termos do artigo 4.°, sem demora; e
b) O adquirente ndo exerca os direitos de voto inerentes as participacdes em causa ou os exerca

apenas tendo em vista proteger o pleno valor do seu investimento com base numa derrogacio
concedida pela Comissdao nos termos do n.° 3.
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3. A Comissao pode, a pedido, conceder uma derrogacdo ao cumprimento das obrigagdes previstas nos
n.” 1 ou 2. O pedido de derrogacdo deve ser fundamentado. Ao decidir do pedido, a Comissdo tomara
em consideracdo, nomeadamente, os efeitos que a suspensdo poderd produzir numa ou mais das
empresas em causa na concentragdo ou em relacdo a terceiros e a ameaga a concorréncia colocada pela
concentracdo. A derrogacdo pode ser acompanhada de condicoes e de obrigacdes destinadas a
assegurar condicoes de concorréncia efetiva. A derrogacdo pode ser pedida e concedida a qualquer
momento, quer antes da notificacdo, quer depois da transacdo.»

O artigo 21.° do Regulamento n.” 139/2004, sob a epigrafe «Aplicacdo do regulamento e competéncia»,
enuncia, no seu n.° 1:

«Apenas o presente regulamento se aplica as concentragoes definidas no artigo 3.°, e os Regulamentos
do Conselho (CE) n.® 1/2003 [do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucgao das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.°] e [102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1)], (CEE) n.® 1017/68
[...], (CEE) n.° 4056/86 [...] e (CEE) n.® 3975/87 nédo sdo aplicaveis salvo no que se refere as empresas
comuns sem dimensdo comunitiria e que tenham por objeto ou efeito a coordenagdo do
comportamento concorrencial de empresas que se mantenham independentes.»

Direito dinamarqués
O § 12c¢, da lei dinamarquesa da concorréncia estabelece:

«1. Cabe a Autoridade Dinamarquesa da Concorréncia e dos Consumidores Conselho da Concorréncia
decidir da aprovacdo ou da proibicdo de uma concentragéo.

[...]

5. Uma concentracdo sujeita ao disposto na presente lei ndo pode ter lugar antes de ser notificada nem
antes de ter sido aprovada pela Autoridade Dinamarquesa da Concorréncia e dos Consumidores nos
termos do n.’ 1 do presente artigo.

[...]

6. A Autoridade Dinamarquesa da Concorréncia e dos Consumidores pode autorizar uma derrogacio
as disposi¢cdes do n.” 5 do presente artigo e associd-la a requisitos e encargos destinados a garantir
condic¢des de concorréncia efetiva.»

Decorre da exposicio de motivos do § 12c da lei dinamarquesa da concorréncia que as regras
dinamarquesas em matéria de controlo de concentragdes se baseiam nas disposicdbes do Regulamento

n.° 139/2004 e devem ser interpretadas em conformidade com as mesmas no que se refere a definicdo
e ao alcance tanto do conceito de «concentragdo» como da obrigacdo de suspensao.

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Em 18 de novembro de 2013, as sociedades KPMG DK celebraram um acordo de concentra¢do com as
sociedades EY (a seguir «acordo de concentragdo»).

A época dos factos, as sociedades KPMG DK e EY eram empresas de auditoria que prestavam servicos
de auditoria e de contabilidade na Dinamarca.
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A data da celebracio do acordo de concentracdo, as sociedades KPMG DK eram membros de uma
rede internacional de empresas de auditoria independentes denominada KPMG International
Cooperative (a seguir «KKPMG International»). Uma vez que as sociedades KPMG DK ndo estavam
estruturalmente integradas na rede KPMG International, foi celebrado um acordo de cooperagiao, em
15 de fevereiro de 2010, entre as sociedades KPMG DK e a KPMG International (a seguir «acordo de
cooperacdo»). Nos termos desse acordo, as sociedades KPMG DK dispunham do direito exclusivo de
fazer parte da KPMG International na Dinamarca e de utilizar as marcas da KPMG International para
as suas acdes comerciais nesse Estado-Membro.

O acordo de cooperagao continha igualmente cldusulas relativas a reparticdao de clientes, a obrigacdo de
prestar servicos a clientes de outros Estados e a uma compensacdo anual para poder integrar a rede.
Além disso, previa que as empresas de auditoria participantes ndo podiam celebrar entre elas contratos
comerciais, como parcerias ou joint ventures. Esse acordo de cooperagdo estabelecia igualmente uma
cooperacgdo voluntdria e integrada entre as empresas de auditoria participantes, que trabalhavam com
base em normas e processos comuns e que se apresentavam aos clientes como uma rede global,
embora cada uma delas fosse autébnoma e independente para efeitos do direito da concorréncia.

Segundo o acordo de concentracdo, apds a sua assinatura, as sociedades KPMG DK deviam anunciar
que se retiravam da KPMG International, o mais tardar, a partir de 30 de setembro de 2014, com
vista a uma concentracdo com as sociedades EY. Nos termos do acordo de cooperacdo, a denuincia
deste por uma das partes devia ser precedida de um pré-aviso de, pelo menos, seis meses antes do
encerramento do exercicio fiscal da KPMG International.

E dado assente entre as partes no processo principal que a concentracio em causa nio tinha dimensao
comunitdria, na acecdo do Regulamento n. 139/2004, que devia ser notificada as autoridades
dinamarquesas competentes e que a sua realizacdo estava sujeita a autorizacdo prévia dessas
autoridades.

Apés ter assinado o acordo concentragdo, em 18 de novembro de 2013, as sociedades KPMG DK
denunciaram, no mesmo dia, o acordo de cooperagio, com efeitos a partir de 30 de setembro de
2014. A denuncia do acordo de cooperacdo ndo estava, em si mesma, sujeita a aprovacido das
autoridades da concorréncia.

A celebracdo do acordo de concentracdo foi tornada publica em 19 de novembro de 2013.

Em 20 de novembro de 2013, a KPMG International divulgou a sua intencdo de permanecer no
mercado dinamarqués e, para esse efeito, criou, em 21 de novembro de 2013, uma nova atividade de
auditoria e de revisdo de contas na Dinamarca, embora o acordo de cooperagdo ainda estivesse em
vigor.

Virios clientes das sociedades KPMG DK decidiram mudar de auditores e revisores e recorreram a
KPMG International ou a outros operadores.

As sociedades KPMG DK e EY deram inicio ao processo de pré-notificacdo logo que o acordo de
concentracdo foi tornado publico, e fizeram os primeiros contactos com as autoridades dinamarquesas
em 21 de novembro de 2013.

A operacdo foi notificada a Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen (Autoridade da Concorréncia e dos
Consumidores, Dinamarca), em 13 de dezembro de 2013, e a concentracgao foi autorizada por decisdo
do Conselho da Concorréncia de 28 de maio de 2014, sob reserva de alguns compromissos que
deviam ser assumidos pelas partes. Apds esta autorizacdo, as sociedades KPMG DK e a KPMG
International acordaram por termo ao acordo de cooperagdo a partir de 30 de junho de 2014.
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Por decisdo de 17 de dezembro de 2014 (a seguir «decisdo recorrida»), o Conselho da Concorréncia
declarou que, ao denunciar o acordo de cooperacdo em 18 de novembro de 2013, em conformidade
com o acordo de concentracdo, isto é, antes de o Conselho da Concorréncia ter autorizado a
concentracdo, as sociedades KPMG DK haviam desrespeitado a proibicdo, prevista pela lei
dinamarquesa da concorréncia, de realizar uma concentracdo antes dessa autorizacio.

O Conselho da Concorréncia baseia a decisdo recorrida numa apreciacao de todas as circunstancias de
facto segundo a qual a dentincia do acordo de cooperagdo é, nomeadamente, propria da concentragio,
irreversivel e suscetivel de produzir efeitos no mercado durante o periodo compreendido entre a
propria denuncia e a autorizacdo da concentracio. Em particular, o Conselho da Concorréncia
considerou que ndo era necessirio demonstrar que a referida dendncia estava na origem dos efeitos
que se produziram no mercado, visto que o simples facto de poder produzi-los era suficiente.

Em 1 de junho de 2015, a Ernst & Young interpds no Se¢- og Handelsretten (Tribunal Maritimo
e Comercial) um recurso de anulacdo da decisio recorrida, impugnando, nomeadamente, a
interpretacio que o Conselho da Concorréncia fez do alcance da proibicdio de realizar uma
concentracdo antes da respetiva autorizacdo por aquele conselho, bem como os fundamentos da
decisdo recorrida e a incidéncia que a dentncia do acordo de cooperacdo teve no mercado.

A Ernst & Young sublinhou, por outro lado, que a solugdo do litigio no processo principal tera
incidéncias na questdo de uma possivel sangdo penal, uma vez que, em 11 de junho de 2015, a
Autoridade Dinamarquesa da Concorréncia e dos Consumidores pediu ao Statsanklageren for Seerlig
Okonomisk og International Kriminalitet (Procurador do Estado contra a Grande Criminalidade
Econdémica e Internacional, Dinamarca) que se pronunciasse sobre o comportamento das sociedades
EY em termos penais.

Uma vez que as regras dinamarquesas em matéria de controlo das concentracdes se baseiam no
Regulamento n.° 139/2004 e que, na decisdo recorrida, o Conselho da Concorréncia se refere, em
substancia, a pratica deciséria da Comissao e a jurisprudéncia da Unido, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio considerou que a interpretacdo do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.” 139/2004 suscitava
interrogacoes.

Nestas condi¢oes, o Sgo- og Handelsretten (Tribunal Maritimo e Comercial) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Que critérios devem ser aplicados para determinar se a conduta ou as [medidas adotadas por] uma
empresa estdo abrangidas pela proibicdo prevista no artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004
[...] (proibicdo de realizacdo [antes de autorizacdo]), e [se uma] medida [de] realizacdo, [na acecdo
desta disposicdo] pressupde que a acdo, no todo ou em parte, de facto ou de direito, faz parte da
efetiva mudanca de controlo ou da fusdo das atividades ja em curso das empresas participantes
que — desde que os limiares quantitativos sejam alcancados — dd origem a obrigacdo de
notificacao?

2) Pode a dendncia de um acordo de cooperacdo, como no caso vertente, anunciada em
circunstancias como as descritas no despacho de reenvio, constituir uma [medida] de realizacdo
abrangida pela proibi¢do prevista no artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento [...] n.® 139/2004 [...], e
[segundo] que critérios deve [ser apreciada]?

3) Influi de algum modo na resposta a [segunda] questdo [...] que a dentncia tenha efetivamente
[produzido] efeitos [...] relevantes [no mercado] do ponto de vista do direito da concorréncia?
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4) Em caso de resposta afirmativa a [terceira] questdo [...], solicitam-se esclarecimentos sobre quais os
critérios e qual o grau de probabilidade [em funcdo dos quais se deve apreciar], no caso vertente, se
a denuincia produziu tais efeitos no mercado, incluindo a importéncia [...] de esses efeitos poderem
ser atribuidos a outras causas.»

Quanto a competéncia do Tribunal de Justica

A Comissdao manifestou duvidas acerca da competéncia do Tribunal de Justica para decidir do presente
pedido prejudicial, uma vez que o direito da Unido nao ¢é aplicavel no litigio do processo principal e a
lei aplicavel ndo remete para o direito da Unido, limitando-se os trabalhos preparatérios dessa lei a
precisar que a mesma deve ser interpretada a luz do Regulamento n.® 139/2004 e da jurisprudéncia do
Tribunal Geral da Unido Europeia e do Tribunal de Justica.

A este respeito, importa recordar que, de acordo com o artigo 267.° TFUE, o Tribunal de Justica é
competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretacdo dos Tratados e dos atos adotados
pelas instituicoes da Unido Europeia. No ambito da cooperacio entre o Tribunal de Justica e os
6rgdos jurisdicionais nacionais, instituida por esse artigo, compete exclusivamente ao juiz nacional
apreciar, atendendo as particularidades de cada caso, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial,
para poder proferir a sua decisdo, como a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de
Justica. Por conseguinte, quando as questdes submetidas pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais tenham
por objeto a interpretacio de uma disposicdo do direito da Unido, o Tribunal de Justica tem, em
principio, o dever de se pronunciar (Acérdao de 14 de marco de 2013, Allianz Hungdria Biztosité e o.,
C-32/11, EU:C:2013:160, n.° 19 e jurisprudéncia ai referida).

Em aplicagdo desta jurisprudéncia, o Tribunal de Justica declarou-se reiteradamente competente para
decidir dos pedidos prejudiciais respeitantes a disposi¢cdes do direito da Unido em situagdes nas quais
os factos no processo principal safam do d4mbito de aplicagdo direto do direito da Unido, mas nas
quais as referidas disposi¢des tinham passado a ser aplicaveis por forca da legislacdo nacional, a qual
era conforme, nas solucoes dadas a situagdes puramente internas, as solugoes do direito da Unido.
Com efeito, em tais casos, existe um interesse certo da Unido em que, para evitar divergéncias de
interpretacdo futuras, as disposi¢cdes ou os conceitos retomados do direito da Unido sejam objeto de
interpretacdo uniforme, quaisquer que sejam as condi¢des em que devam ser aplicados (Acérddo de
14 de margo de 2013, Allianz Hungdria Biztosité e o. C-32/11, n.° 20 e jurisprudéncia referida).

No que diz respeito ao presente pedido de decisdo prejudicial, cabe sublinhar que, contrariamente a lei
italiana da concorréncia em causa no processo que deu origem ao Acérddo de 11 de dezembro de
2007, ETI e o. (C-280/06, EU:C:2007:775, n.* 23 e 24), a lei dinamarquesa da concorréncia nao
remete diretamente para as disposi¢coes de direito da Unido cuja interpretacdo € solicitada.

Do mesmo modo, ao invés das disposicoes da lei hingara da concorréncia em causa no processo que
deu origem ao Acérdio de 14 de marco de 2013, Allianz Hungdria Biztosité e o. (C-32/11,
EU:C:2013:160, n.° 21), a lei dinamarquesa da concorréncia ndo reproduz fielmente as disposi¢oes
correspondentes do Regulamento n.° 139/2004.

Todavia, por um lado, decorre dos autos no Tribunal de Justica que os trabalhos preparatdrios da lei
dinamarquesa da concorréncia revelam que a intencdo do legislador dinamarqués era harmonizar o
direito nacional da concorréncia em matéria de controlo das concentracdes com o da Unido, uma vez
que as disposi¢cdes nacionais assentam, em substancia, no Regulamento n.° 139/2004. Com efeito, o
§ 12¢, n.° 5, da lei dinamarquesa da concorréncia introduz uma proibicao de realizar uma operagao de
concentracdo antes de esta ser notificada ou autorizada pelas autoridades competentes, proibicio em
substincia idéntica a prevista no artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.® 139/2004.
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Por outro lado, na sua apreciacdo das particularidades do processo nele pendente, designadamente dos
trabalhos preparatérios da lei nacional aplicavel cuja interpretacdo lhe cabe fazer, o 6rgédo jurisdicional
de reenvio considerou que o direito dinamarqués devia ser interpretado a luz, nomeadamente, da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Nestas condi¢des, o Tribunal de Justica é competente para responder as questdes submetidas pelo
orgao jurisdicional de reenvio.

Quanto as trés primeiras questoes

Com as suas primeiras trés questdes, que convém examinar conjuntamente, o 6rgao jurisdicional de
reenvio pergunta, em substiancia, se o artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004 deve ser
interpretado no sentido de que uma concentragao so é realizada por uma operacao que, no todo ou em
parte, de facto ou de direito, contribua para a mudanca de controlo da empresa-alvo. Em especial,
procura saber se se pode considerar que a dentincia de um acordo de cooperacdo, em circunstancias
como as do processo principal, implica a realizacdo de uma concentracdo e se a questdo de saber se
essa denuncia produziu efeitos no mercado é pertinente a esse respeito.

Para responder a estas questoes, cabe recordar que o artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.® 139/2004 se
limita a prever que uma concentracdo nido pode ter lugar nem antes de ser notificada nem antes de ter
sido declarada compativel com o mercado comum.

Assim, esta disposicdo ndo fornece nenhuma indicacdo sobre as condicoes em que se considera que
uma concentracao é realizada, e, em particular, ndo precisa se a realizacdio de uma concentragido pode
ter lugar na sequéncia de uma operacdo que ndo contribua para a mudanca de controlo da
empresa-alvo.

Por conseguinte, o enunciado do referido artigo 7.° ndo permite, por si sd, precisar o alcance da
proibicdo que estabelece.

Ora, quando a interpretacao literal de uma disposicdo de direito da Unido ndo permite apreciar o seu
alcance exato, a regulamentacdo em causa deve ser interpretada com base quer na sua finalidade quer
na sua economia geral (Acérdao de 7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643,
n.° 20 e jurisprudéncia referida).

Quanto aos objetivos prosseguidos pelo Regulamento n.° 139/2004, resulta, nomeadamente, do seu
considerando 5, que este regulamento visa garantir que as reestruturagdes das empresas nao
acarretem um prejuizo duradouro para a concorréncia. Por conseguinte, o direito da Unido deve
conter normas apliciveis as concentragdes suscetiveis de entravar de modo significativo uma
concorréncia efetiva no mercado comum ou numa parte substancial deste ultimo. Para isso, segundo
o considerando 6 do referido regulamento, este deve permitir um controlo eficaz de todas as
concentragdes em funcdo do seu efeito sobre a estrutura da concorréncia na Unido (v., neste sentido,
Acoérdéao de 7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 21).

E precisamente para garantir a eficicia desse controlo que, como decorre do considerando 34 do
Regulamento n.” 139/2004, as empresas estdo obrigadas a notificar previamente as suas concentragdes
e que a realizacdo das concentracoes devera ser suspensa até ser tomada uma decisao final.

Ora, ha que sublinhar que, para este efeito, o artigo 7.°, n.° 1, do referido regulamento, que proibe a
realizacdo de uma concentracdo, limita esta proibicio as concentragdes tal como definidas no
artigo 3.° do mesmo regulamento, excluindo deste modo a proibicdo de todas as operagdes que nao
contribuam para a realizacdo de uma concentragéo.
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Conclui-se que para definir o alcance do artigo 7.° do Regulamento n.® 139/2004 se deve ter em conta a
definicdo do conceito de concentracdo que figura no referido artigo 3.°.

Ora, nos termos dessa disposicdo, realiza-se uma operacdo de concentracdo quando uma mudancga de
controlo duradoura resulta da fusdo de duas ou mais empresas, ou partes dessas empresas, ou da
aquisicdo, por uma ou mais pessoas que ji detém o controlo de pelo menos uma empresa, ou por
uma ou mais empresas, do controlo direto ou indireto da totalidade ou de partes de uma ou de varias
outras empresas, entendendo-se que o controlo decorre da possibilidade, conferida por direitos,
contratos ou outros meios de exercer uma influéncia determinante sobre uma empresa.

Conclui-se que a realizacdo de uma concentragdo, na acecdo do artigo 7.°, tem lugar desde que as
partes numa concentracdo realizem operacdes que contribuam para mudar de forma duradoura o
controlo da empresa-alvo.

Responde assim a exigéncia de garantir um controlo eficaz das concentragdes a circunstincia de todas
as realizacOes parciais de uma concentracdo estarem abrangidas pelo ambito de aplicacdo daquele
mesmo artigo. Com efeito, se se proibisse as partes numa concentracdo realizarem-na através de uma
s6 operacdo, mas lhes fosse permitido obter o mesmo resultado através de operacdes parciais
sucessivas, reduzir-se-ia o efeito util da proibicdo imposta pelo artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 139/2004 e colocar-se-ia em perigo o cariter prévio do controlo previsto por este regulamento
bem como a prossecucdo dos seus objetivos.

Nesta mesma 6tica, o considerando 20 do referido regulamento prevé que é adequado considerar como
uma Unica concentracdo operagdes que apresentem ligacdes estreitas na medida em que estejam
ligadas por condicdo ou assumam a forma de uma série de transagdes de titulos efetuadas num prazo
razoavelmente curto.

Todavia, se, embora realizadas no d&mbito de uma concentragdo, ndo forem necessdrias para a mudanca
de controlo de uma empresa objeto da concentracdo, essas operacdes ndo estdo abrangidas pelo
artigo 7.°, n. 1, do Regulamento n.” 139/2004. Com efeito, ainda que possam ser acessoérias ou
preparatérias da concentragdo, tais operacdes ndo tém nenhuma ligacdo funcional direta com a sua
realizacdo, pelo que ndo sdo, em principio, suscetiveis de afetar a eficicia do controlo das
concentragoes.

A circunstancia de as referidas operacoes poderem produzir efeitos no mercado ndo é, em si mesma,
suficiente para justificar uma interpretacdo diferente do referido artigo 7.° De facto, por um lado, a
apreciacdo dos efeitos de uma operacao no mercado é matéria de fundo do exame da concentragio.
Ora, a obrigacio de suspensdo prevista no artigo 7.° do Regulamento n.” 139/2004 aplica-se
independentemente da questdo de saber se a concentracdo é ou ndo compativel com o mercado
comum, uma vez que a sua razdo de ser consiste precisamente em garantir um controlo eficaz, por
parte da Comissao, de todas as operacoes de concentragao.

Por outro lado, ndo se pode excluir que uma operacdo que ndo produz nenhum efeito no mercado
possa, contudo, contribuir para a mudanca de controlo da empresa-alvo e, portanto, realize, pelo
menos parcialmente, a concentragio.

Conclui-se que, a luz dos objetivos prosseguidos pelo Regulamento n.° 139/2004, o artigo 7.°, n.° 1,
deste regulamento deve ser interpretado no sentido de que proibe a realizagdo, pelas partes na
concentracdo, de qualquer operacdo que contribua para mudanga duradoura de controlo numa das
empresas objeto dessa concentragio.

Esta interpretacio do artigo 7.° inscreve-se igualmente na economia geral do Regulamento
n.° 139/2004.
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Embora seja verdade que, segundo o considerando 6 deste regulamento, o controlo preventivo das
operagdes de concentracdo instaurado por este regulamento incide sobre as operagdes de
concentracdo com efeitos sobre a estrutura da concorréncia na Unido, nada indica que qualquer
comportamento das empresas que ndo produza tais efeitos escape ao controlo da Comissdo ou das
autoridades nacionais competentes em matéria de concorréncia (Acérdio de 7 de setembro de 2017,
Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 30).

Com efeito, o referido regulamento, assim como, em particular, o Regulamento n.° 1/2003, faz parte de
um quadro normativo que visa executar os artigos 101.° e 102.° TFUE e estabelecer um sistema de
controlo que garanta que a concorréncia ndo seja falseada no mercado interno da Unido (Acérdao de
7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 31).

Como resulta do artigo 21.°, n.° 1, do Regulamento n.” 139/2004, apenas este diploma se aplica as
concentragdes definidas no seu artigo 3.°, as quais o Regulamento n.° 1/2003 ndo é, em principio,
aplicavel (Acérdao de 7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 32).

Em contrapartida, este ultimo regulamento continua a ser aplicavel aos comportamentos das empresas
que, sem constituir uma operacdo de concentracdo na acecdo do Regulamento n.” 139/2004, sdo
contudo suscetiveis de implicar uma coordenagdo entre elas, contraria ao artigo 101.° TFUE, e que, por
isso, sdo submetidos ao controlo da Comissdo ou das autoridades de concorréncia nacionais (Acérdao
de 7 de setembro de 2017, Austria Asphalt, C-248/16, EU:C:2017:643, n.° 33).

Consequentemente, estender o ambito de aplicagdo do artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.® 139/2004 a
operagdes que ndo contribuem para a realizagdo de uma concentracdo equivaleria, como sublinha, em
substancia, o advogado-geral no n.” 68 das suas conclusdes, ndo apenas a alargar o ambito de aplicacdo
deste regulamento, em violagcdo do seu artigo 1.°, mas também a reduzir, de forma correspondente, o
ambito de aplicacdo do Regulamento n.° 1/2003, que deixaria de se aplicar a essas operagdes, apesar
de estas poderem dar lugar a uma coordenacdo entre empresas, na acecdo do artigo 101.° TFUE.

Atendendo as consideragoes anteriores, cabe concluir que o artigo 7.° n.° 1, do Regulamento
n.° 139/2004 deve ser interpretado no sentido de que uma concentragdo sé se realiza através de uma
operacdo que, no todo ou em parte, de facto ou de direito, contribua para a mudanca de controlo da
empresa-alvo.

Quanto a questdao de saber se se pode considerar que a dentincia de um acordo de cooperagdo, em
condicoes como as que envolvem o processo principal, implica a realizacio de uma concentracao,
importa sublinhar que, segundo as circunstancias descritas no pedido de decisdo prejudicial e que
compete ao Orgdo jurisdicional de reenvio verificar, mesmo que seja objeto de uma ligacdo
condicional com a concentracdo em causa e possa ser acessoria e preparatdria dessa concentracdo,
essa denuncia ndo contribui, enquanto tal, ndo obstante os efeitos que possa ter produzido no
mercado, para a mudanga de controlo duradouro da empresa-alvo.

Com efeito, além da circunstincia de se tratar de uma operacdo que sé diz respeito a uma das partes
na concentracdo e a um terceiro, a saber, a KPMG International, as sociedades EY nao adquiriram
através dessa denuncia a possibilidade de exercer qualquer influéncia nas sociedades KPMG DK, as
quais, como decorre dos n.”* 12 e 13 do presente acérddo, eram independentes, do ponto de vista do
direito da concorréncia, tanto antes como depois da referida rescisdo.

Atendendo as consideragdes anteriores, cabe responder as trés primeiras questdes que o artigo 7.’
n.’ 1, do Regulamento n.° 139/2004 deve ser interpretado no sentido de que uma concentragiao sé é
realizada por uma operacio que, no todo ou em parte, de facto ou de direito, contribua para a
mudanca de controlo da empresa-alvo. Nao se pode considerar que a dentncia de um acordo de
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cooperagdo, em circunstancias como as do processo principal, que cabe ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar, implica a realizagdo de uma concentragdo, e isto independentemente da questdo de
saber se essa denuncia produz efeitos no mercado.

Quanto a quarta questio

Tendo em conta a resposta dada as primeiras trés questoes, ndo ha que responder a quarta questio.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Quinta Sec¢do) declara:

O artigo 7.° n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004,
relativo ao controlo das concentracoes de empresas («Regulamento das concentracoes
comunitarias»), deve ser interpretado no sentido de que uma concentracio s6 é realizada por
uma operacao que, no todo ou em parte, de facto ou de direito, contribua para a mudanca de
controlo da empresa-alvo. Nao se pode considerar que a dentincia de um acordo de cooperacao,
em circunstancias como as do processo principal, que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
verificar, implica a realizacio de uma concentracdo, e isto independentemente da questio de
saber se essa dentincia produz efeitos no mercado.

Assinaturas
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