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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 27 april 2017*

Mal C-248/16

Austria Asphalt GmbH & Co OG
mot
Bundeskartellanwalt

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Hégsta domstolen, Osterrike))

"Konkurrens — Kontroll av foretagskoncentrationer (‘’koncentrationskontroll’) — Artikel 3 i férordning
(EG) nr 139/2004 (EG:s koncentrationsférordning’) — Materiellt tillimpningsomrade —
Begreppet koncentration — Overging fradn ensam kontroll till gemensam kontroll éver ett foretag —
Omvandling av ett befintligt féretag som inte fungerar sjélvstandigt till ett gemenskapsforetag som inte
fungerar sjélvstindigt — Ansvarsfordelningen mellan Europeiska kommissionen och de nationella
myndigheterna som ansvarar for koncentrationskontrollen”

I. Inledning

1. Det finns mycket man kan forestilla sig att minnesangaren Ulrich von Liechtenstein tidnkte nér han i
sin litterdrt forevigade resa frdn Venedig till Bohmen &r 1227 passerade orten Miirzzuschlag® i
nuvarande Osterrike®. Men att han redan da skulle ha forutsett att den lilla staden som dr pittoreskt
beldgen liangs floden Miirz stréander i framtiden skulle komma att bli skadeplats for den forsta begdran
om forhandsavgorande med avseende pa den europeiska koncentrationskontrollen?

2. Bakgrunden till detta forfarande &r ett asfaltsverk som hittills uteslutande tillhort en stor
byggkoncern, men som i framtiden ska kontrolleras gemensamt av denna och en annan byggkoncern.
Avsikten dr med andra ord att forvandla det befintliga asfaltsverket till ett gemensamt foretag. Ur
koncentrationsforordningens synpunkt &r det emellertid problematiskt att verket inte &r ett
sjdlvstindigt fungerande foretag pa grund av att dess verksamhet endast omfattar leverans till det
nuvarande moderbolaget och i framtiden till de bada moderbolagen, utan att annars i nagon
namnviard utstrackning ha en sjélvstindig marknadsnérvaro.

3. Mot denna bakgrund har domstolen ombetts att klargora den mycket grundléggande fragan vad
som utgér en foretagskoncentration i den mening som avses i artikel 3 i koncentrationsforordningen®.
I det aktuella fallet dr det fraga om att prova huruvida foretag som det aktuella i Miirzzuschlag, som
enligt artikel 3.1 b och artikel 3.4 i koncentrationsférordningen i avsaknad av sjalvstandig narvaro pa
marknaden inte kan anses som sjdlvstindiga fOretag, &dnda omfattas av den europeiska
koncentrationskontrollen om utomstaende parter forvirvar dgarintressen i dessa.

1 Originalsprék: tyska.

2 [myrts'tsw:flak].

3 Begreppet "Murzuslage” som diktaren, fodd cirka dr 1200 och déd 1275, for forsta gangen anvéinder i sitt epos “Frauendienst”, dr samtidigt det
forsta skriftliga omndmnandet av staden Miirzzuschlag.

4 Rédets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer (EUT L 24, 2004, s. 1).

SV

ECLILEU:C:2017:322 1



http:f�retag.Ur

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C 248/16
AUSTRIA ASPHALT

4. Den aktuella problemstéllningen, namligen omvandlingen av ett befintligt foretag som saknar
sjalvstindig funktion till ett gemensamt foretag, kan vid en forsta anblick framstd som synnerligen
teknisk och &r helt sikert mycket torrare én ndgon av Ulrich von Liechtensteins minnesanger. For
tillimpningen av det unionsrittsliga konkurrensrattsliga systemet pa den europeiska inre marknaden
ar den dock av avgorande praktisk betydelse. Tolkningen av artikel 3 i koncentrationsférordningen &r
niamligen inte bara avgoérande for en horisontell gransdragning mellan koncentrationskontrollen enligt
EG:s koncentrationsférordning och tillimpningen av kartellagstiftningen enligt forordning (EG)
nr 1/2003° utan dven fér kompetensfordelningen vertikalt mellan Europeiska kommissionen som
myndighet for kontroll av foretagskoncentrationer pa den inre marknaden och myndigheterna i
medlemsstaterna som dr befattade med koncentrationer, dd den europeiska koncentrationskontrollen
ar grundad pa ett system med exakt kompetensférdelning®.

II. Rittslig ram

5. Den relevanta unionsrittsliga lagstiftningen for det aktuella fallet aterfinns i artikel 3 i
koncentrationsforordningen, som star under rubriken “Definition av en koncentration” och har

foljande lydelse:

”1. En koncentration skall anses uppsta om en varaktig forandring av kontroll foljer av att

b) en eller flera personer som redan kontrollerar minst ett foretag eller ett eller flera foretag genom
forvarv av viardepapper eller tillgangar, genom avtal eller pa annat sitt direkt eller indirekt
forvarvar kontroll helt eller delvis 6ver ett eller flera andra foretag.

4. Bildandet av ett gemensamt fOretag som pa varaktig basis fyller en sjalvstindig ekonomisk enhets
samtliga funktioner skall utgéra en koncentration enligt punkt 1 b.

»

6. Artikel 3.1 och 3.4 forklaras i skal 20 till koncentrationsférordningen:

"Begreppet koncentration bor definieras pa ett sadant sitt att det omfattar transaktioner som medfor
en varaktig fordndring av kontrollen 6ver de berérda foretagen och ddrmed av marknadsstrukturen.
Det ér darfor lampligt att gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller en sjélvstindig ekonomisk
enhets samtliga funktioner omfattas av férordningens tillimpningsomrade. ...”

7. Dessutom bor dven skal 8 till namnda férordning omnédmnas:

"De bestimmelser som skall antas i denna forordning bor gélla betydande strukturforandringar vars
verkningar pa marknaden striacker sig utover en enskild medlemsstats granser. Sadana koncentrationer
bor generellt ses dver uteslutande pa gemenskapsnivd, i enlighet med principen om prévning vid en
enda instans (‘one-stop-shop’) och subsidiaritetsprincipen. De koncentrationer som inte omfattas av
denna forordning faller i princip inom medlemsstaternas behorighet.”

5 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget (EGT L 1,
2003, s. 1) (nedan kallad forordning (EG) nr 1/2003).

6 Dom av den 25 september 2003, Schlisselverlag J.S. Moser m.fl./kommissionen (C-170/02 P, EU:C:2003:501, punkt 32), och dom av den
22 juni 2004, Portugal/kommission (C-42/01, EU:C:2004:379, punkt 50), se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 december 2007,
Cementbouw Handel & Industrie/kommissionen (C-202/06 P, EU:C:2007:814, punkt 37).
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8. Slutligen bor hanvisning dven ske till artikel 21 i koncentrationsférordningen som har rubriken
"Tillimpning av férordningen och behorighet” och i de hér relevanta delarna har foljande lydelse”:

”1. Endast denna forordning ar tillaimplig pa koncentrationer enligt definitionen i artikel 3. [Férordning
(EG) nr 1/2003] é&r inte [tillimplig], utom pa gemensamma foretag som inte har en
gemenskapsdimension men som har till syfte eller resultat att samordna konkurrensbeteendet hos
foretag som forblir sjalvstandiga.

2. Med forbehall for domstolens provningsritt é&r kommissionen ensam behorig att fatta beslut enligt
denna forordning.

3. Medlemsstaterna féar inte tillimpa sin nationella konkurrenslagstiftning pa koncentrationer med en
gemenskapsdimension.

»”

9. Kommissionens konsoliderade tillkinnagivande om behorighet® dr inte en del av det aktuella fallets
rattsliga ram, eftersom den endast utgor ett tillkdnnagivande som inte &r réttsligt bindande, i vilket
kommissionen for 6kad 6ppenhet meddelar sin réttsuppfattning och forvaltningspraxis med avseende
pa behorighetsfragor p4 omrédet koncentrationskontroll®.

II1. Bakgrund och malet vid den nationella domstolen

10. Austria Asphalt GmbH & Co (nedan kallat AA) dr ett indirekt &gt dotterbolag till Strabag SE,
medan Teerag Asdag AG (nedan kallat TA) tillhor Porr-koncernen. Bade Strabag och Porr ér
internationellt riktade byggkoncernar som bland annat bedriver verksamhet inom vagbygge.

11. Asfaltsverket Miirzzuschlag befinner sig i kommunen Miirzzuschlag i den Osterrikiska delstaten
Steiermark. Anldggningen producerar asfalt for vigbyggande och levererar niastan uteslutande till TA
som for nirvarande ocksa ar ensam é&gare till anldggningen.

12. AA och TA har for avsikt att bilda ett bolag enligt 6sterrikisk ritt i form av ett GmbH & Co KG, i
vilket AA och TA innehar 50 procent som komplementdrer och 50 procent som kommanditdeldgare
vardera. Alla beslut vid bolagsstimman i det nya bolaget kréaver enhéllighet.

13. TA ska oOverfora asfaltsanldggningen till det nya bolaget. Som framgér av beslutet att begira
forhandsavgorande, dr hindelseforloppet ekonomiskt att betrakta som att AA forvarvar 50 procent av
aktieinnehavet i asfaltsverket som ett redan befintligt malforetag, varvid TA, som avyttrar malforetaget
som det hittills haft ensam kontroll over, forblir delaktig i kontrollen over foretaget. Asfalten som
tillverkas i anldggningen ska néstan uteslutande levereras till AA och TA.

7 De hanvisningar till andra férordningar én forordning (EG) nr 1/2003 i den ursprungliga lydelsen av artikel 21.1 i koncentrationsforordningen
ar obsoleta. Jag har dérfor utelamnat dem i f6ljande citat for att forbéttra lasbarheten.

8 Kommissionens konsoliderade tillkdnnagivande om behorighet enligt rédets forordning (EG) nr 139/2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EUT C 95, 2008, s. 1).

9 Se i detta avseende sdrskilt punkt 3 i det konsoliderade tillkdnnagivandet om behérighet.
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14. AA anmilde den 3 augusti 2015 transaktionen till Bundeswettbewerbsbehorde (Federala
konkurrensmyndigheten) enligt osterrikiska Kartellgesetz 2005 (lagen om karteller 2005) (nedan kallad
KartG). Som framgar av handlingarna i malet hade Generaldirektoratet for konkurrens hos Europeiska
kommissionen tidigare genom en administrativ skrivelse meddelat AA att projektet inte verkar vara en
koncentration i den mening som avses i artikel 3 i koncentrationsforordningen . Detta meddelande var
emellertid forenat med den uttryckliga anmérkningen att det endast &r ett uttryck uppfattningen hos
en av kommissionens avdelningar som inte ér bindande f6r kommissionen som unionsorgan.

15. Bundeskartellanwalt (aklagaren i konkurrensmaél) lamnade i ritt tid in en begéran om provning av
anmaélan av den 3 augusti 2015 enligt 11 § forsta stycket KartG till Oberlandesgericht Wien (Regionala
domstolen i Wien) i dess egenskap av domstol i konkurrensmal (nedan kallad domstolen i
konkurrensmal). Domstolen i konkurrensmal avslog emellertid genom beslut av den 6 oktober 2015
begidran om provning. Som motivering anforde domstolen i konkurrensmal att den anmélda
transaktionen avser en koncentration med unionsomfattande verkan, vilket innebdr att det inte &r
osterrikisk konkurrensritt utan endast unionsritten i form av EG:s koncentrationsférordning som &r
tillamplig.

16. Det ankommer nu pd Oberster Gerichtshof (Hégsta domstolen) "' som éverinstans i konkurrensmal
att prova AA:s overklagande av beslutet som domstolen i konkurrensmal har fattat. I sitt 6verklagande
yrkar AA att beslutet som domstolen i kartellmal har meddelat ska upphédvas och att bolagets
transaktion ska behandlas som en enligt Osterrikisk konkurrensrdtt (7 och 9 §§ KartG)
anmalningspliktig féreslagen koncentration.

IV. Begidran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

17. Genom beslut av den 31 mars 2016 som ingavs den 2 maj 2016 har Oberster Gerichtshof (Hogsta
domstolen) enligt artikel 267 FEUF hanskjutit foljande fraga fér féorhandsavgorande till domstolen:

Ska artikel 3.1 b och artikel 3.4 i radets forordning (EG) nr 139/2004 tolkas pa s& sitt att i fall da ett
befintligt foretag overgér fran ensam till gemensam kontroll, varvid det tidigare ensamt kontrollerande
foretaget forblir delaktigt i kontrollen, det endast anses uppstd en koncentration om detta foretag pa
varaktig basis uppfyller en sjélvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner?

18. Austria Asphalt, Bundeskartellanwalt (dklagaren i konkurrensmal) och Europeiska kommissionen
har yttrat sig skriftligen med avseende pa begiran om forhandsavgorande vid domstolen och dven
deltagit vid den muntliga férhandlingen den 22 mars 2017.

V. Bedomning

19. Med sin fraga vill den hénskjutande domstolen visentligen veta huruvida &dndringen av
kontrollforhallandena i ett befintligt féretag — i férevarande fall 6vergangen fran ensam kontroll till
gemensam kontroll over asfaltsverket Miirzzuschlag — ska anses som en foretagskoncentration i den
mening som avses i artikel 3 i koncentrationsférordningen éven om det gemensamma foretaget som
uppstar till f6ljd av transaktionen inte ér ett sjélvstindigt fungerande foretag.

10 Skrivelse av den 22 december 2015 (konsultation C.1493 — STRABAG/PORR/AMA Miirzzuschlag), undertecknad av direktéren med ansvar for
basindustri, tillverkning och jordbruk inom Generaldirektoratet for konkurrens.

11 Nedan éven kallad den hanskjutande domstolen.
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20. Utgangspunkten &r otvistig. En koncentration enligt artikel 3.1 b i koncentrationsféorordningen é&r
namligen varje atgdrd som leder till ett varaktigt forvirv av ensam eller gemensam kontroll 6ver ett
foretag eller delar av foretag. Samspelet mellan denna bestammelse och artikel 3.4 i
koncentrationsférordningen &r emellertid problematisk. Den sistndmnda bestdmmelsen inkluderar
namligen i koncentrationsbegreppet dven ”bildandet av ett gemensamt foretag”, dock med villkoret att
detta gemensamma foretag “pa varaktig basis fyller en sjéilvstindig ekonomisk enhets samtliga
funktioner”, alltsa fungerar sjalvstandigt.

21. Det dr med ledning av denna formulering och den stillning som artikel 3.4 i
koncentrationsférordningen har oklart huruvida gemensamma foretag generellt endast omfattas av den
europeiska koncentrationskontrollen om de utgor “sjalvstindiga ekonomiska enheter”, annorlunda
uttryckt alltsa ar sjalvstindigt fungerande foretag. Det kan ndmligen ocksa tédnkas att artikel 3.4 i
koncentrationsforordningen ska forstds sa att den inskrdankande hanvisningen till sjalvstdndig funktion
i bestimmelsen endast dr relevant nér ett mytt gemensamt foretag bildas, men inte nir ett befintligt
foretag omvandlas till ett gemensamt foretag som kontrolleras av tva koncerner. Om man anvénder
den sistnamnda tolkningen skulle koncentrationskontrollen i slutindan omfatta alla atgédrder som
medfor att kontroll 6ver befintliga (gemensamma) foretag varaktigt forandras i den mening som avses i
artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen, oavsett om det &r fraga om sjélvstindigt fungerande foretag
eller — som asfaltsverket Miirzzuschlag — rena produktionsenheter utan sjélvstindig marknadsnérvaro.

22. Intressant nog foresprakar Europeiska kommissionen den sistnimnda tolkningen i forevarande fall,
medan kommissionens avdelning med ansvar for koncentrationskontroll tidigare i samma fall har
intagit den diametralt motsatta stindpunkten'. Det ar ytterst beklagligt att kommissionen i en sa
grundldggande behorighetsfraga som ofta blir aktuell inte fran borjan har fastslagit en enhetlig linje
som den konsekvent tillimpar . Det dr niamligen endast dd som marknadsaktérer kan forlita sig pa
stillningstaganden  och  radgivning fran  kommissionens avdelning med ansvar for
foretagskoncentrationer samt bedoma sina unionsrattsliga forpliktelser pa ett meningsfullt satt utifran
dessa, dven om de uttrycks i form av icke-bindande administrativa skrivelser.

23. Det framstar inte som sirskilt dndamalsenligt att abstrakt fundera pa huruvida artikel 3.4 i
koncentrationsforordningen pa omradet gemensamma foretag leder till en utvidgning, inskrankning
eller en ren precisering av begreppet koncentration i artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen.
Tvartom giller det att hitta en 16sning som kan laggas till grund for framtida beslut vid tolkningen
och tillampningen av artikel 3 i koncentrationsférordningen. I detta syfte ska enligt domstolens fasta
rittspraxis bestimmelsens lydelse, kontext och malsittningar beaktas ',

Ordalydelse

24. Det &ar inte mojligt att dra ndgon exakt slutsats av lydelsen av artikel 3 i
koncentrationsférordningen. Artikel 3.4 i koncentrationsforordningen begrénsar sig till att faststdlla att
bildandet av ett gemensamt foretag som pa varaktig basis fyller en sjilvstindig ekonomisk enhets
samtliga funktioner ska utgéra en koncentration enligt artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen.
Denna formulering lamnar det emellertid oppet huruvida den sjalvstindiga funktionen — alltsd den
omstdndigheten att en sjilvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner pa varaktig basis ar
uppfyllda — endast géller vid bildandet av ett nytt gemensamt foretag, eller om dven omvandlingen av
ett redan befintligt foretag till ett gemensamt foretag avses, sa att dven detta endast omfattas av den
europeiska koncentrationskontrollen om det berorda foretaget ar ett sjalvstandigt foretag.

12 Se i detta avseende punkt 14 och fotnot 10 i detta forslag till avgérande.

13 Den hénskjutande domstolen hénvisar till att kommissionen i sin beslutspraxis i fall di 6vergang fran ensam kontroll till gemensam kontroll
fram till relativt nyligen i vissa fall provar kriteriet om sjélvstandig funktion och i vissa fall bortser fran det.

14 Se, bland annat, dom av den 8 september 2015, Spanien/parlamentet och rédet (C-44/14, EU:C:2015:554, punkt 44), och, for ett liknande
resonemang, dom av den 8 november 2016, Ognyanov (C-554/14, EU:C:2016:835, punkt 31).
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25. Den aktuella tvisten vid domstolen askadliggor tydligt att bada tolkningarna ar mojliga. Man kan
namligen i samklang med tolkningen som foretrads av AA forstda artikel 3.4 i
koncentrationsférordningen pa sa sdtt att det helt allmint endast dr sidana gemensamma foretag som
fungerar sjélvstandigt som omfattas av den europeiska koncentrationskontrollen, oavsett om det nér de
"bildas” skapas ett helt nytt foretag eller ett befintligt foretag omvandlas till ett gemensamt foretag.
Man kan emellertid mot bakgrund av lydelsen av artikel 3.4 i koncentrationsférordningen aven
ansluta sig till kommissionens uppfattning och anse att den sjélvstindiga funktionen endast giller som
forutsattning for att genomfora en europeisk koncentrationskontroll i fall da ett nytt gemensamt
foretag bildas, medan en fordndring i kontrollen av ett redan befintligt foretag — genom att det
omvandlas till ett gemensamt foretag — alltid omfattas av koncentrationskontrollen, d&ven om det inte
ar fraga om ett sjilvstindigt foretag. Varken artikel 3.4 eller artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen
innehaller namligen négot uttryckligt krav pa att dven befintliga foretag pa varaktig basis ska uppfylla
en sjilvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner.

26. Om flera tolkningar dr mojliga enligt lydelsen av en unionsrittslig bestimmelse som hir ér fallet
med artikel 3 i koncentrationsférordningen, sa ska den korrekta tolkningen utredas med hjilp av
bestimmelsens malsdttning och den systematiska stdllning som bestdmmelsen intar. Som
komplettering kan dven omstdndigheterna kring bestammelsens tillkomst beaktas.

Malsittning

27. Den tvistiga bestimmelsen i artikel 3.4 i koncentrationsférordningen forklaras narmare i skal 20
andra stycket i forordningen. Dédr anges att gemensamma foretag som pa varaktig basis fyller en
sjalvstandig ekonomisk enhets samtliga funktioner — med andra ord alltsa alla gemensamma foretag
som fungerar sjilvstindigt — omfattas av forordningens tillimpningsomrade.

28. I ingressen till EG:s koncentrationsférordning gors alltsa inte nagon skillnad mellan nybildade
gemensamma foretag och sadana som — vilket &r fallet har — uppstar av 6verféring av redan befintliga
foretag fran ensam kontroll fran en koncern till gemensam kontroll som utdvas av tvd koncerner. Mot
denna bakgrund kan det konstateras att inte heller artikel 3.4 i koncentrationsférordningen foreskriver
nagon sadan skillnad, utan att bestimmelsen stéller upp ett generellt krav pa sjélvstindig funktion for
alla gemensamma foretag, oavsett om det berérda gemensamma foretaget ar nybildat eller om det
"bildats” genom att ett befintligt foretag omvandlas till ett gemensamt foretag.

29. Denna tolkning stods for ovrigt dven av den generella malséittningen med den europeiska
koncentrationskontrollen. Som foljer av skil 8 till EG:s koncentrationsférordning ska foérordningen
namligen galla for betydande strukturforindringar vars verkningar pa marknaden stricker sig utover
en enskild medlemsstats granser. I samma avseende anges i skdl 20 forsta stycket till ndmnda
férordning att begreppet koncentration bor definieras pa ett sadant sitt att det omfattar transaktioner
som medfér en varaktig forandring av kontrollen &ver de berdrda foretagen och diarmed av
marknadsstrukturen.

30. Mot bakgrund av denna malsittning ar alltsd den europeiska koncentrationskontrollen skapad for
atgirder som leder till en fordndring av marknadsstrukturen. Sadana fordndringar av
marknadsstrukturen kan emellertid endast komma i fraga vid betydande @ndringar av kontrollen 6ver
foretag som faktiskt dr verksamma pa marknaden eller dir det dtminstone finns allvarligt menade
planer att bli verksamma pa marknaden.

31. Det skulle strida mot den europeiska koncentrationskontrollens syfte att lata omvandlingen av ett
befintligt foretag som saknar sjilvstindig funktion till ett gemensamt foretag omfattas av en
obligatorisk ex ante-kontroll som genomférs av kommissionen pa grundval av mattstockarna i EG:s
koncentrationsférordning. Om en enhet inte har en sjalvstindig nérvaro pd marknaden kan inte heller
en dndring av kontrollen 6ver enheten medféra en dndring av marknadsstrukturen.
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32. 1 detta sammanhang framstar kommissionens hénvisning till ordet “auch” [i den tyska
sprakversionen, utan motsvarighet i den svenska sprakversionen. Overs.anm.] i andra meningen i
skédl 20 till EG:s koncentrationsférordning inte som sarskilt lyckad. For det forsta aterfinns denna
formulering ndmligen bara i nagra fa sprakversioner av forordningen, till exempel den tyska, medan
den helt och hallet saknas i manga andra sprakversioner — inte minst i de engelska och franska
versionerna. For det andra &r kommissionens argument inte heller innehallsmassigt sérskilt
overtygande. Vid en forsta anblick kan det visserligen pa grundval av formuleringen, enligt vilken ”
auch alle Gemeinschaftsunternehmen ... die auf Dauer alle Funktionen einer selbststindigen
wirtschaftlichen Einheit erfiillen”" ("gemensamma féretag som pé varaktig basis fyller en sjélvstindig
ekonomisk enhets samtliga funktioner”) ska omfattas av EG:s koncentrationsforordnings
tillampningsomrade, inte uteslutas att den europeiska koncentrationskontrollen utdver dessa dven
omfattar andra slags gemensamma foretag — ndmligen siddana utan sjalvstindig funktion. Vid en
narmare anblick skulle det dock strida mot syftet med EG:s koncentrationsforordning att tillimpa ex
ante-kontroll pa sddana projekt som kan leda till fordndringar av marknadsstrukturen.

33. I motsats till den uppfattning som kommissionen foretrader kan omvandlingen av ett foretag som
inte fungerar sjalvstindigt till ett gemensamt foretag inte heller underkastas en
europeisk koncentrationskontroll med tillimpning av artikel 3.1 b i koncentrationsférordningen.
Koncentrationsrekvisitet som nimnda bestimmelse innehéller forutsitter namligen att det ar fraga om
en varaktig forandring av kontroll 6ver ett foretag eller en del av ett foretag. Hér ska begreppet foretag
— vilket generellt géller inom ramen fo6r den europeiska konkurrensriatten — forstas funktionellt och
omfattar varje enhet som utévar ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och sittet for
dess finansiering'*. Eftersom ekonomisk verksamhet avser all verksamhet som gir ut pa att erbjuda
varor eller tjinster pa en viss marknad' kan gemensamma foretag som inte verkar sjilvstindigt pa en
marknad — det vill sdga saknar sjéilvstindig funktion — a priori inte omfattas av artikel 3.1 b i
koncentrationsférordningen.

Sammanhang

34. Resultatet blir detsamma &ven om man beaktar sammanhanget som artikel 3 i
koncentrationsforordningen befinner sig i.

35. Bade EG:s koncentrationsférordning och den beslidktade férordning nr 1/2003 syftar i slutdndan till
att genomfora konkurrensreglerna for den inre marknaden som kommer till uttryck i artiklarna 101
och 102 FEUF, varvid det alltid endast &r en av de bada ndmnda férordningarna som kan bli tillamplig
(se artikel 21.1 i koncentrationsférordningen).

36. Medan ett tvingande system for preventiv ex ante-kontroll av fordndringar i marknadsstrukturen
upprittades inom ramen for EG:s koncentrationsforordnings tillimpningsomrade, omfattas i andra fall
foretags marknadsbeteende — oavsett om det &r samordnade forfaranden eller ensidigt missbruk av en
marknadsdominerande stillning — enligt forordning (EG) nr 1/2003 endast av en repressiv ex post
-kontroll, vars genomférande dessutom dr upp till konkurrensmyndigheternas skon.

15 Min kursivering.

16 Dom av den 23 april 1991, Hofner och Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, punkt 21), dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl.
(C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, EU:C:2004:150, punkt 46), och dom av den 17 september 2015, Total/kommissionen
(C-597/13 P, EU:C:2015:613, punkt 33), se, for ett liknande resonemang, den tidigare domen av den 12 juli 1984, Hydrotherm Geritebau
(170/83, EU:C:1984:271, punkt 11).

17 Dom av den 18 juni 1998, kommissionen/Italien (C-35/96, EU:C:1998:303, punkt 36), dom av den 12 september 2000, Pavlov m.fl.
(C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:428, punkt 75), dom av den 10 januari 2006, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl. (C-222/04, EU:C:2006:8,
punkt 108), dom av den 1 juli 2008, MOTOE (C-49/07, EU:C:2008:376, punkt 22), och dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern
(C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 149).
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37. Begreppet koncentration i den mening som avses i artikel 3 i koncentrationsférordningen bildar
skiljelinjen mellan de bida ovan nimnda delomrddena i den europeiska konkurrensritten', som
framgar av artikel 21.1 i ndmnda forordning. En systemkonform forstaelse av artikel 3 i
koncentrationsforordningen kréver alltsa att koncentrationsbegreppet tolkas pa si sitt att endast
verkliga forandringar i marknadsstrukturen omfattas av den europeiska koncentrationskontrollen, men
dédremot inte vad som kan betecknas som rent marknadsbeteende fran foretag.

38. I enlighet med detta ska artikel 3.4 i koncentrationsférordningen tolkas pa sa sitt att det dven i fall
da ett befintligt foretag omvandlas till ett gemensamt foretag endast foreligger en koncentration i den
mening som avses i artikel 3.1 b i koncentrationsforordningen nir det ar fraga om ett foretag som
fungerar sjalvstandigt. Det dr endast da det sker en fordndring av marknadsstrukturen som kan
motivera att en koncentrationskontroll genomfors. Om den aktuella transaktionen déremot innebér
att ett gemensamt fOretag utan sjilvstindig funktion uppstar sa sker eventuellt en samordning av de
bada moderbolagens beteende pa marknaden inom ramen for deras samarbete i det gemensamma
foretaget. En sadan samordning av marknadsbeteende dr — &ven om den absolut kan vara relevant
med avseende pa artiklarna 101 och 102 FEUF - inte ett problem for den
europeiska koncentrationskontrollen, utan ett problem for forordning (EG) nr 1/2003.

39. Bundeskartellanwalt (dklagaren i konkurrensmal) papekar att konkurrensmyndigheterna inte lingre
kan agera lika snabbt mot en eventuell paverkan pa konkurrensen pa en marknad som redan ar starkt
koncentrerad om de avstar fran en ex ante-kontroll i fall som det forevarande. Det ar dock en
nodvandig konsekvens av det konkurrensrittsliga systemet som inforts genom forordning (EG)
nr 1/2003. Unionslagstiftaren har for tiden fran den 1 maj 2004 medvetet latit bli att infora en
skyldighet att i forvdg anmila 6verenskommelser mellan foretag, for att & ena sidan ldgga storre
ansvar pa marknadsaktorerna och & andra sidan for att frigora resurser hos konkurrensmyndigheterna,
vilket i slutindan wutokar deras mojligheter att vélja prioriteringar vid tillimpningen av
konkurrenslagstiftningen. Om man nu genom en bred tillimpning av koncentrationsbegreppet skulle
vilja fa fler fall att omfattas av den europeiska koncentrationskontrollens tillimpningsomrade, skulle
det medfora ett brott mot det befintliga nya systemet for genomférande av de europeiska
konkurrensreglerna som inforts sedan den 1 maj 2004 genom EG:s koncentrationsférordning och
forordning (EG) nr 1/2003. Det finns inga hinder for att de nationella konkurrensmyndigheterna inom
ramen for sina prioriteringar vid tillimpningen av konkurrenslagstiftningen (artiklarna 101 och 102
FEUF) agnar sdrskild uppmérksamhet at héndelser pa marknader som ér starkt koncentrerade som
den i det aktuella fallet.

Bestimmelsens tillkomst

40. Slutligen ger inte heller tillkomsten av artikel 3.4 i koncentrationsforordningen anledning att
komma till ndgon annan slutsats.

41. Artikel 3.4 i koncentrationsférordningen gér tillbaka pa férordning (EG) nr 1310/97 " genom vilken
en likalydande bestimmelse infogades i foregangaren till den nuvarande koncentrationsférordningen.

18 Tidigare praxis med sporadisk tillimpning av artikel 85 EEG-fordraget (nuvarande artikel 101 FEUF) respektive artikel 86 EEG-fordraget
(nuvarande artikel 102 FEUF) liksom de forfarandebestimmelser (nuvarande férordning nr (EG) 1/2003) som meddelats for
foretagskoncentrationer (se dom av den 21 februari 1973, Europemballage och Continental Can/kommissionen, 6/72, EU:C:1973:22, och dom av
den 17 november 1987, British American Tobacco och Reynolds Industries/kommissionen, 142/84 och 156/84, EU:C:1987:490) har blivit obsolet
i och med att sjilvstindiga bestimmelser for europeisk koncentrationskontroll i den form som de foreskrivits i EG:s nuvarande
koncentrationsfoérordning tradde i kraft.

19 Rédets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997 om éndring av forordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer
(EGT L 180, 1997, s. 1).
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42. Redan da var unionslagstiftaren angeldgen om att varaktiga forédndringar i strukturen hos foretag
skulle omfattas av koncentrationskontroll. Den uttryckliga malsiattningen med den da inforda
nyregleringen, som for ovrigt dr giltig &n i dag i sin davarande lydelse®, var att alla sjalvstindigt
fungerande gemensamma foretag skulle omfattas av den europeiska koncentrationskontrollens
tillimpningsomrade *.

43. Rena samarbeten mellan foretag som visserligen leder till att gemensamma foretag skapas men inte
till att dessa gemensamma foretag har en sjilvstindig ndrvaro pa marknaden, omfattades ddremot
aldrig av den europeiska koncentrationskontrollen, varken enligt EG:s koncentrationsférordning eller
dess foregangare ™.

Avslutande anmirkningar

44. Slutligen ska alltsa koncentrationsbegreppet i den mening som avses i artikel 3 i
koncentrationsforordningen forstds pa si sitt att grundandet av gemensamma foretag — oavsett
huruvida det &dr fraga om att skapa helt nya foretag eller om att omvandla befintliga foretag till
gemensamma foretag — endast kan omfattas av den europeiska koncentrationskontrollen i fall d& det
ar fraga om ett sjilvstindigt fungerande foretag.

45. Vad som giller for ett nybildat gemensamt foretag maste naturligtvis ocksa beaktas nidr ett
befintligt foretag omvandlas till ett gemensamt foretag. Detta géller desto mer i ett fall som det
forevarande, i vilket den tvistiga transaktionen med tanke pa det planerade bildandet av ett nytt
handelsbolag® utan tvekan ar mycket likt en nybildning.

46. De farhdgor som kommissionen uttryckte vid den muntliga forhandlingen, namligen att en
konsekvent tillimpning av kravet pa sjélvstindig funktion skulle kunna bli en svag punkt for att uppna
en effektiv tillimpning av den europeiska koncentrationskontrollen (pa engelska “enforcement gap”)
kan jag inte begripa. Tvirtemot forefaller det mig som om att det som kommissionen vill, alltsa att
avsta fran att tillimpa kriteriet om sjalvstindig funktion vid omvandling av befintliga foretag till
gemensamma foretag, leder till en urvattning av koncentrationsbegreppet enligt artikel 3 i
koncentrationsforordningen och att detta kan leda bort kommissionens uppmaérksamhet fran de
transaktioner som verkligen ar relevanta for marknadsstrukturen.

47. 1 motsats till kommissionen anser jag for ovrigt inte att det &r nodvandigt att i det aktuella
forfarandet uttala sig om under vilka forutsittningar det forhallandet att ett gemensamt foretag
forsvinner fran marknaden eventuellt kan omfattas av den europeiska koncentrationskontrollen. Det
aktuella fallet avser ju inte att ett foretag forsvinner, utan tvirtom att ett gemensamt foretag uppstar.
Om ett foretag efter det att det omvandlats till ett gemensamt foretag — alltsd efter det att kontrollen
over foretaget har fordndrats — dras tillbaka fran marknaden av dess moderbolag, sa skulle det snarare
vara en fraga om moderbolagens marknadsbeteende (artikel 101 eller artikel 102 FEUF) én en fraga om
forandring av marknadsstrukturer.

20 Genom utfirdandet av EG:s koncentrationsférordning som géller nu skedde endast en omnumrering av de relevanta bestimmelserna i artikel 3
i koncentrationsférordningen.

21 Se i detta avseende skil 5 till férordning (EG) nr 1310/97, som i relevanta delar har féljande lydelse: "Begreppet koncentration bor definieras pa
ett sadant sitt att det omfattar sddana transaktioner som medfor en varaktig férindring i de berérda foretagens struktur. Vad giller det specifika
fallet gemensamma foretag bor alla sjdlvstindigt fungerande gemensamma foretag omfattas av forfarandet i forordning (EEG) nr 4064/89. ...”

22 Enligt den ursprungliga bestimmelsen i artikel 3.2 i férordning (EEG) nr 4064/89 omfattades kooperativa gemensamma féretag — i motsats till
koncentrerande gemensamma féretag — inte av den europeiska koncentrationskontrollen.

23 Se i detta avseende punkt 13 i detta forslag till avgorande.
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VI. Slutsats

48. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar Osterrikiska Oberster
Gerichtshofs (Hogsta domstolen) begiran om forhandsavgorande pa foljande sétt:

Overforingen av ett befintligt foretag eller en del av ett foretag fran ensam kontroll av en koncern till
gemensam kontroll som utévas av samma koncern jamte en ytterligare koncern som &r oberoende av
den forstndmnda, utgér endast en foretagskoncentration i den mening som avses i artikel 3 i
forordning (EG) nr 139/2004 om det gemensamma foretaget som skapas genom denna transaktion pa
varaktig basis uppfyller en sjalvstindig ekonomisk enhets samtliga funktioner.
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