ENDESA v. KOMISSIO

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN
TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kolmas jaosto)

14 piivind heinakuuta 2006

Asiassa T-417/05,

Endesa, SA, kotipaikka Madrid (Espanja), edustajinaan J. Flynn, QC, solicitor S.
Baxter sekd asianajajat M. Odriozola Alén, M. Mufioz de Juan, M. Merola, J. Garcia
de Enterria Lorenzo-Veldzquez ja J. Varcircel Martinez,

kantajana,

vastaan

Euroopan yhteiséjen komissio, asiamiehiniin F. Castillo de la Torre, E. Gippini

Fournier, A. Whelan ja M. Schneider,

vastaajana,

jota tukevat

Espanjan kuningaskunta, asiamiehenéin abogado del Estado N. Diaz Abad,
* Oikeudenkayntikieli: espanja.
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ja

Gas Natural SDG, SA, kotipaikka Barcelona (Espanja), edustajinaan asianajajat
F. Gonzélez Diaz, |. Jiménez de la Iglesia ja A. Leis Garcia,

viliintulijoina,

jossa ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuinta vaaditaan kumoamaan komission
15.11.2005 tehty pditos, jossa todetaan, ettei keskittymé ole yhteisonlaajuinen (asia
COMP/M.3986 — Gas Natural/Endesa),

EUROOPAN YHTEISOJEN ENSIMMAISEN
OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN (kolmas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja M. Jaeger sekéd tuomarit V. Tiili ja
0. Czicz,
kirjagja: johtava hallintovirkamies J. Palacio Gonzilez,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssd ja 9.3.2006 pidetyssd istunnossa esitetyn,
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on antanut seuraavan

tuomion

Asiaa koskevat oikeussdannot

Yrityskeskittymien valvontaa koskevat asetukset

Yrityskeskittymien valvonnasta 20 pdivind tammikuuta 2004 annetun neuvoston
asetuksen (EY) N:o 139/2004 (EUVL L 24, s. 1) (jiljempénd asetus) 1 artiklassa
sdddetddn seuraavaa:

”1. Tété asetusta sovelletaan kaikkiin téssd artiklassa tarkoitettuihin yhteisénlaajui-
siin keskittymiin, sanotun kuitenkaan rajoittamatta 4 artiklan 5 kohdan ja 22 artiklan
soveltamista.

2. Keskittymi on yhteisonlaajuinen keskittymd, jos:

a) kaikkien siihen osallistuvien yritysten yhteenlaskettu koko maailmasta kertynyt
kokonaisliikevaihto on yli 5 miljardia euroa; ja
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b) ainakin kahden siihen osallistuvan yrityksen yhteisén alueelta kertynyt
kokonaisliikevaihto on erikseen yli 250 miljoonaa euroa;

ellei jokaisen keskittyméin osallistuvan yrityksen omasta yhteison alueelta
kertyneesti kokonaisliikevaihdosta yli kaksi kolmasosaa ole kertynyt yhdestd ja
samasta jisenvaltiosta.

Asetuksen 5 artiklassa, jonka otsikko on “Liikevaihdon laskeminen”, sdddetddn
seuraavaa:

1. Tdssd asetuksessa tarkoitettu kokonaisliikevaihto kisittdd tuotot, jotka keskit-
tyméddn osallistuville yrityksille ovat edellisen tilikauden aikana kertyneet niiden
tavanomaiseen toimintaan kuuluvasta tuotteiden myynnistd ja palvelujen tarjoa-
misesta, kun niistd on vihennetty myyntialennukset, arvonlisivero ja muut suoraan
liikevaihdosta madrattiviat maksut. Keskittymédén osallistuvan yrityksen kokonaislii-
kevaihtoon ei sisdlly 4 kohdassa tarkoitettujen yritysten vélinen tuotteiden myynti tai
palvelujen tarjoaminen.

Liikevaihto yhteisossd tai jasenvaltiossa kisittdd tuotteiden myynnin ja palvelujen
tarjoamisen yrityksille ja kuluttajille yhteisossi tai kyseisessd jdsenvaltiossa.
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Asetuksen 19 artiklassa sdddetdidn seuraavaa:

”1. Komissio toimittaa jdsenvaltioiden toimivaltaisille viranomaisille jaljennokset
ilmoituksista kolmen tyopéivin kuluessa ja jdljennokset tirkeimmistd komissiolle
toimitetuista tai komission timdn asetuksen mukaan laatimista asiakirjoista niin
pian kuin mahdollista. — —

2. Komissio toimii tdssd asetuksessa sdddetyissd menettelyissi ldheisessd ja
jatkuvassa yhteydessd jdsenvaltioiden toimivaltaisten viranomaisten kanssa, jotka
voivat esittdd huomautuksensa niistd menettelyistd, — —”

Asetuksen 21 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

”2. Ainoastaan komissiolla on toimivalta tehdi tdssd asetuksessa tarkoitettuja
pédtoksid yhteisdjen tuomioistuimen valvonnassa.

3. Jasenvaltio ei saa soveltaa kansallista kilpailulainsdddéntodén yhteisonlaajuiseen
keskittymddn.”

Asetuksen 22 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

”1. Yksi tai useampi jdsenvaltio voi pyytdd komissiota tutkimaan 3 artiklassa
tarkoitetun keskittymin, joka ei ole 1 artiklassa tarkoitettu yhteisonlaajuinen
keskittymd mutta vaikuttaa jasenvaltioiden viliseen kauppaan ja uhkaa vaikuttaa
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merkittdvisti kilpailuun pyynnon esittivin jdsenvaltion tai pyynnoén esittévien
jasenvaltioiden alueella.

Tillainen pyynt6 on esitettivd viimeistddn 15 tyopdivin kuluessa keskittymin
ilmoittamispdivéstd, tai jos ilmoitus ei ole vélttiméton, siitd pdivéstd, jona jasenvaltio
sai muulla tavoin tiedon siité.

2. Komissio ilmoittaa jisenvaltioiden toimivaltaisille viranomaisille ja keskittyméén
osallistuville yrityksille viipymaéttd kaikista 1 kohdan nojalla saamistaan pyynnéisté.

Muilla jésenvaltioilla on oikeus yhtyd alkuperiiseen pyyntoon 15 tyopdivin kuluessa
siitd kun ne ovat vastaanottaneet komission toimittaman alkuperdisen pyynnon.

Kaikkia keskittymdd koskevia kansallisia méérdaikoja lykdtddn, kunnes téssd
artiklassa sdddetyn menettelyn mukaisesti on péétetty, missd keskittymad tutkitaan.
Jasenvaltion kansallisten méérdaikojen lykkddminen péadttyy heti, kun se on
ilmoittanut komissiolle ja asianomaisille yrityksille, ettei se halua liittyd pyynt66n.

3. Komissio voi 10 tydpdivin kuluessa 2 kohdassa vahvistetun médrdajan
péddttymisestd pddttdd tutkia keskittymdd, jos se katsoo, ettd keskittymd vaikuttaa
jasenvaltioiden viliseen kauppaan ja uhkaa vaikuttaa merkittivédsti kilpailuun
pyynndn esittineen jdsenvaltion tai pyynnon esittineiden jdsenvaltioiden alueella.
Jos komissio ei tee pditdstd tdssd méadrdajassa, sen katsotaan pééttineen tutkia
keskittymd pyynnén mukaisesti.
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Komissio antaa pddtoksensd tiedoksi kaikille jdsenvaltioille ja keskittymédén
osallistuville yrityksille. Se voi vaatia ilmoituksen tekemistd 4 artiklan mukaisesti.

Pyynnon esittinyt jasenvaltio tai esittéineet jasenvaltiot eivit saa tdimin jalkeen jatkaa
kansallisen kilpailulainsdédintonsd soveltamista kyseiseen keskittymaén,

Asetuksen tdytdntoonpanosta 7.4.2004 annetun komission asetuksen N:o 802/2004
(EUVL L 133, s. 1) 17 artiklan 3 kohdassa sididetiin seuraavaa:

”"Oikeutta tutustua asiakirja-aineistoon ei myonnetd luottamuksellisiin tietoihin tai
komission ja jisenvaltioiden toimivaltaisten viranomaisten sisdisiin asiakirjoihin.
Komission ja jdsenvaltioiden toimivaltaisten viranomaisten vélinen tai eri jasenval-
tioiden viranomaisten vilinen kirjeenvaihto ei mydskdin kuulu tutustumisoikeuden
piiriin.”

Kansainvilisten tilinpditdsstandardien soveltamisesta 19 pdivind heindkuuta 2002
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 1606/2002 (EYVL
L 243, s. 1) 1 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

"Tdmén asetuksen tavoitteena on kansainvélisten tilinpdétosstandardien hyviksy-
minen ja soveltaminen Euroopan yhteisdssd, jotta voidaan yhdenmukaistaa
4 artiklassa tarkoitettujen yhtididen esittdimit tilinpditostiedot ja varmistaa
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tilinpaétosten lapindkyvyyden ja vertailtavuuden korkea taso ja turvata ndin yhteisén
pddomamarkkinoiden ja sisimarkkinoiden tehokas toiminta.”

Yhtididen kirjanpitoa koskeva lainsddddinté

Asetuksen N:o 1606/2002 4 artiklassa (jonka otsikko on ”Julkisesti noteerattujen
yhtiéiden konsolidoidut tilinpédtokset”) sdédetdén seuraavaa:

“Jasenvaltion lainsddddnnon alaisten yhtididen on 1 pdivdnd tammikuuta 2005 tai
sen jilkeen alkavilta tilikausilta laadittava konsolidoidut tilinpddtoksensd kansainva-
listen tilinpéddtosstandardien mukaisesti, jotka on hyviksytty 6 artiklan 2 kohdassa
sdddettyd menettelyd noudattaen, jos niiden arvopapereita on otettu kaupankdynnin
kohteeksi kyseisten yhtiiden tilinpditospdivind sijoituspalveluista arvopaperimark-
kinoilla 10 péivdnd toukokuuta 1993 annetun neuvoston direktiivin 93/22/ETY
1 artiklan 13 kohdassa tarkoitetuilla jisenvaltion séénnellyilld markkinoilla.”

Tiettyjen kansainvilisten tilinpddtosstandardien hyviksymisestd Euroopan parla-
mentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 1606/2002 mukaisesti 29 péivind syyskuuta
2003 annetussa komission asetuksessa (EY) N:o 1725/2003 (EUVL L 261, s. 1)
sdddetddn seuraavaa:

"1 artikla

Hyviksytddn liitteessd mainitut kansainviliset tilinpadtosstandardit.

»

II - 2548



10

ENDESA v. KOMISSIO

Asetuksen N:o 1725/2003 liitteend olevassa kansainvilisessi tilinpditosstandardissa
IAS 18, jonka otsikko on "Tuotot”, sidddetddn seuraavaa:

"Madritelmat

7. Tédssd standardissa kéytetddn seuraavia termejéd seuraavassa merkityksessi:

Tuotoilla tarkoitetaan yrityksen tavanomaisesta toiminnasta tilikaudella koituvan
taloudellisen hyddyn bruttomidrid, joka johtaa oman pddoman lisdykseen muutoin
kuin omistajien tekemistd oman piddoman sijoituksista johtuen.

Kédypd arvo on rahamiird, johon omaisuuserd voitaisiin vaihtaa tai jolla velka
voitaisiin suorittaa asiaa tuntevien, liiketoimeen halukkaiden, toisistaan riippumat-
tomien osapuolten kesken.

8. Tuotot siséltdvit vain sen taloudellisen hyédyn bruttoméérén, jonka yritys saa tai
tulee saamaan omaan lukuunsa. Ulkopuolisten puolesta perityt midrdt kuten
liikevaihtovero, tavara- ja palveluverot ja arvonlisdverot eivit ole yrityksen hyviksi
koituvaa taloudellista hyotyd, eiviitkd ne kasvata omaa pddomaa. Tdméan vuoksi niitd
ei siséllytetd tuottoihin. Samoin agenttisuhteessa taloudellisen hyodyn kokonais-
maddrd sisdltdd pddmiehen puolesta perittyjd madrid, jotka eivét kasvata yrityksen
omaa paddomaa. Pddmiehen puolesta perityt médrit eivit ole tuottoja. Tuottoa on sen
sijaan palkkion madrd.”
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Asetuksen N:o 1725/2003 muuttamisesta 6.4.2004 annetussa komission asetuksessa
(EY) N:o 707/2004 (EUVL L 111, s. 3) sdddetddn seuraavaa:

1 artikla

Asetuksen (EY) N:o 1725/2003 liitteessd oleva — — ’SIC-8: IAS:n soveltaminen
ensimmiistd kertaa tilinpditoksen ensisijaisena perustana’ korvataan tdmén
asetuksen liitteessd olevalla tekstilla.

2 artikla

Tami asetus tulee voimaan kahdentenakymmenenteni pdivand sen jilkeen, kun se
on julkaistu Euroopan unionin virallisessa lehdessi.

Asetuksen N:o 707/2004 liitteessd, jonka otsikko on "IFRS 1 — Ensimmadinen IFRS-
standardien kdyttoonotto”, tismennetddn seuraavaa:

”36. IAS 1:n Tilinpaitoksen esittiminen noudattaminen edellyttds, ettd yhteison
ensimmiisen [FRS-tilinpditoksen on siséllettivd [FRS-standardien mukaiset vertai-
lutiedot vihintdédn yhdeltd vuodelta.
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47. Yhteisén on sovellettava titd IFRS-standardia, jos sen ensimméinen IFRS-
tilinpdiatds laaditaan 1. tammikuuta 2004 tai sen jilkeen alkavalta tilikaudelta.
Aikaisempi soveltaminen on suositeltavaa. — —”

Tiedonanto liikevaihdon laskemisesta

Liikevaihdon laskemisesta yrityskeskittymien valvonnasta annetun neuvoston
asetuksen (ETY) N:o 4064/89 mukaan annetun komission tiedonannon (EYVL 1998,
C 66, s. 25) (jiljempénd tiedonanto) 26 kohdan sisdlté on seuraava:

"Komissio pyrkii hankkimaan mahdollisimman tarkat ja luotettavat tiedot pédtos-
tensd perustaksi. Tdmin vuoksi komissio kéyttid pddsddntoisesti vahvistettuja tai
muita lopullisia tilinpddtéksid. Komissio voi kuitenkin katsoa tarpeelliseksi oikaista
muussa kuin yhteison jdsenvaltiossa laaditun tilinpditoksen tietoja, jos kyseinen
tilinpddtos on laadittu sellaisten standardien mukaisesti, jotka eroavat yhteisdssd
noudatetuista liikevaihdon laskemisstandardeista. Komission suhtautuminen yrityk-
sen johdon laatimien tai muiden véliaikaisten laskelmien kiytto6n on poikkeuksel-
lisia olosuhteita lukuun ottamatta varauksellista (katso seuraava kohta). Kun
keskittymd syntyy vuoden ensimmdisten kuukausien aikana eikd viimeksi pédtty-
neeltd tilikaudelta ole vield vahvistettua tilinpditostd, liikevaihdon laskemisessa
kiytetddn titd edeltivin tilikauden vahvistettua tilinpdétostd. Jos nédiden kahden
viimeksi péddttyneen tilikauden luvut eroavat toisistaan huomattavasti, komissio voi
pddtyd kidyttdmadn viimeisimmaén tilikauden vahvistamattomia tilinpdétdstietoja, jos
ne ovat saatavilla ja laskelmat ovat lopullisia.”

Tiedonannon 27 kohdan sanamuoto on seuraava:

"Edelld 26 kohdassa sanotusta huolimatta tietoja on aina mukautettava, jos
tilinpddtoksen vahvistamisen jilkeen ostetaan tai myydddn yrityksid tai niiden osia.
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Tdmd on tarpeen, jotta keskittyméén osallistuvat todelliset varat voidaan tunnistaa.
Jos yritys myy osan liiketoiminnastaan milloin tahansa ennen lopullisen sopimuksen
allekirjoittamista, julkisen ostotarjouksen tekemistd tai keskittymén synnyttdvin
padtosvallan tuottavan osuuden hankkimista tai jos edelld mainittu myynti tai
sulkeminen on edellytys kaupan tekemiselle, kyseiselle liiketoiminnan osalle kuuluva
osa liikevaihdosta on vihennettivd ilmoituksen tekevdn osapuolen viimeisen
vahvistetun tilinpditoksen mukaisesta lilkevaihdosta. Samoin on viimeisen vahvis-
tetun tilinpdatoksen pdiviyksen jilkeen hankitulle varallisuudelle kuuluva osa
liikevaihdosta liséttévé yrityksen ilmoitettavaan liikkevaihtoon.”

Tosiseikat

Kantaja Endesa, SA on muun muassa Madridin porssissid noteerattu yhtio. Silld on
johtava asema Endesa-konsernissa, joka on Espanjan suurin sihkékonserni ja joka
toimii my0s Italiassa, Ranskassa, Portugalissa, Puolassa ja Latinalaisessa Amerikassa.

Gas Natural SDG, SA (jiljempdnd Gas Natural) on Madridin pdrssissd noteerattu
yhti6. Silld on johtava asema Gas Natural -konsernissa, yritysryhmissd, joka tarjoaa
energia-alan palveluja ja toimii péddasiallisesti maakaasun hankkijana, jakelijana ja
myyjind Espanjassa, Italiassa ja Latinalaisessa Amerikassa. Se kehittdd myds
toimintoja sdhkoalalla, etenkin sdhkéenergian tuotannossa ja myynnissd, milld alalla
se on uusi tulokas.

Gas Natural ilmoitti 5.9.2005 aikomuksestaan esittdd julkinen ostotarjous (jéljem-
pénd julkinen ostotarjous), joka koski Endesan koko osakepddomaa ja sai aikaan
asetuksen 3 artiklan mukaisen yrityskeskittymdhankkeen. Endesan hallintoelimet
julistivat julkisen ostotarjouksen vihamieliseksi.
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Gas Natural ilmoitti 12.9.2005 yrityskeskittyméahankkeesta Espanjan kilpailuviran-
omaisille.

Vihén Gas Naturalin julkista ostotarjousta koskevan ilmoituksen jilkeen Endesa
kddntyi komission puoleen ja esitti, ettd sen mielestd yrityskeskittymdhanke oli
yhteisonlaajuinen asetuksen 1 artiklassa tarkoitetulla tavalla. Tdstd seurasi Endesan
mukaan yhtdéltd, ettd yrityskeskittyméihankkeesta olisi pitényt ilmoittaa komissiolle
asetuksen 4 artiklan mukaisesti, ja toisaalta, ettd Espanjan kilpailuviranomaiset eivit
olleet toimivaltaisia ottamaan kantaa kyseiseen hankkeeseen.

Endesa vaati 19.9.2005 komissiota ottamaan kantaa siihen, oliko se toimivaltainen
tutkimaan yrityskeskittyméhankkeen ottaen huomioon sen yhteisonlaajuisen
ulottuvuuden.

Niissd yhteyksissd Endesa esitti erikseen ensinnikin, ettd vuoden 2004 liikkevaihdon
osalta huomioon otettavat luvut oli laskettu uusien kansainvilisten tilinpditosstan-
dardien (IFRS) perusteella pikemminkin kuin tilintarkastuksesta johtuvien lukujen
perusteella, ja toiseksi, ettd ndihin lukuihin oli syyti tehdd joitakin muita
mukautuksia liikevaihdon laskemisesta annetun komission tiedonannon noudatta-
miseksi. Ndin saatujen lukujen perusteella Endesa katsoo, ettei sen yhteison alueelta
kertyneestd kokonaisliikevaihdosta yli kaksi kolmasosaa ole kertynyt Espanjasta
vuonna 2004.

Portugalin kilpailuviranomainen pyysi 20.9.2005 komissiota hyviksyméén yrityskes-
kittymédhankkeen siirtdimisen komission késiteltdviksi asetuksen 22 artiklan perus-
teella. Komissio ilmoitti téstd siirtopyynnéstd 22.9.2005 muille jésenvaltioille ja antoi
niille mahdollisuuden yhtyi siihen. Espanjan kilpailuviranomainen ilmoitti 28.9.2005
komissiolle, ettei se halunnut yhtyd Portugalin pyyntéén. Italian viranomainen
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ilmoitti 7.10.2005 komissiolle, ettd se halusi yhtyd Portugalin pyynt66n. Komissio
hylkési 27.10.2005 ndmd siirtopyynnot silld perusteella, ettd kansalliset viranomaiset
eivit olleet osoittaneet, missé mdadrin keskittyméhanke vaikutti yhteison sisdiseen
kauppaan ja vapaaseen kilpailuun ja péitteli, ettei se ollut viranomainen, jolla on
parhaat edellytykset kisitelld asia.

Komissio kirjoitti 26.9.2005 Gas Naturalille pyytden sitd tdsmentdmddn, milld
perusteella se oli ilmoittanut yrityskeskittymidhankkeesta Espanjan kilpailuviran-
omaiselle, ja ilmoittamaan komissiolle huomautuksensa Endesan argumenttien
johdosta. Gas Natural vastasi tihdn kirjeeseen 3.10.2005. Vastauksessaan se ilmoitti,
ettd se oli kiyttdnyt Endesan vuoden 2004 vahvistetussa tilinpéddtoksessd julkaistuja
lukuja toimivaltaisen kilpailuviranomaisen tunnistamiseksi. Gas Naturalin mukaan
taimd tilinpddtds osoitti, ettd vuonna 2004 Endesan (kuten Gas Naturalinkin)
yhteison alueelta kertyneestd kokonaisliikevaihdosta yli kaksi kolmasosaa oli
kertynyt Espanjasta.

Komissio kirjoitti 26.9.2005 myos Endesalle pyytidkseen siltd useita tismennyksid
sen kirjelmien johdosta. Liséksi komissio ldhetti 4.10.2005 Endesalle jiljennoksen
Gas Naturalin huomautuksista, jotka koskivat sen ensimmadisid kirjelmid, pyytden
sitd esittdmédn niistd kommenttinsa. Endesa vastasi ndihin pyyntéihin vastaavasti
5.10. ja 7.10.2005.

Espanjan kilpailuviranomainen ilmoitti 6.10.2005 komissiolle olevansa eri mielté
Endesan esittdmistd argumenteista ja totesi, ettd se katsoi olevansa toimivaltainen
arvioimaan kyseistd hanketta.

Komissio lihetti 25.10.2005 Gas Naturalille jiljenndksen Endesan 5.10. ja 7.10.2005
pdivityistd kirjelmistd antaen sille mahdollisuuden vastata niihin. Komissio pyysi
26.10.2005 Gas Naturalia, Endesaa ja Espanjan kilpailuviranomaista antamaan
lausuntonsa yrityskeskittyméasetuksen 5 artiklan tulkinnasta edelldi mainitun
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komission tiedonannon 40 kohdan valossa. Samanaikaisesti se ldhetti Espanjan
kilpailuviranomaiselle jiljennoksen Endesan 5.10. ja 7.10.2005 péivétyistd ilmoi-
tuksista ja antoi tdlle mahdollisuuden ilmaista mielipiteensd kaikista kyseessd
olevista asioista.

Espanjan kilpailuviranomainen ilmoitti 27.10.2005 komissiolle, ettei silld ollut
mitddn lisshuomautuksia mukautusten johdosta, ja se antoi lausuntonsa yrityskes-
kittymédasetuksen 5 artiklan tulkinnasta komission asiaa koskevan tiedonannon
40 kohdan valossa. Gas Natural ja Endesa ilmaisivat 2.11.2005 nikemyksensd tdmén
johdosta. Lisiksi Gas Natural esitti uusia huomautuksia Endesan ehdottamista
mukautuksista Endesan 5.10. ja 7.10.2005 pdivittyjen ilmoitusten perusteella.
Huomautuksissaan Gas Natural ehdotti uusia mukautuksia, jotka Endesa oli sen
mielestd unohtanut. Jiljennos ndistd mukautusehdotuksista ldhetettiin 4.11.2005
Endesalle, joka ilmoitti 9.11.2005 asiaa koskevat huomautuksensa.

Komissio teki 15.11.2005 kisiteltdvidnd olevan kanteen kohteena olevan péitoksen,
jossa todetaan, ettei yrityskeskittymd ole yhteisonlaajuinen (asia COMP/
M.3986 — Gas Natural/Endesa, jdljempénd paétos).

Mitd tulee kansalliseen yrityskeskittymien valvontamenettelyyn, Espanjan talous-
ministeri pddtti 7.11.2005 aloittaa kyseisen menettelyn "toisen vaiheen” siirtdmaélld
asiakirjat Servicio de Defensa de la Competencialta (kilpailuasioita késittelevd
virasto, jiljempédnd SDC) Tribunal de Defensa de la Competencialle (kilpailuasioita
kisittelevd tuomioistuin, jaljempédnd TDC).
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Comisién Nacional de la Energia (kansallinen energiakomissio, jdljempdnd CNE)
antoi 20.12.2005 vyrityskeskittyméhankkeesta lausuntonsa, jossa se suositteli
hankkeen hyviksymisti tietyin edellytyksin.

TDC antoi 5.1.2006 lausuntonsa, jossa se suositteli keskittymahankkeen kieltdmistd.

Espanjan hallitus hyviksyi 3.2.2006 yrityskeskittyméhankkeen tietyin edellytyksin.

Madridin kaupallisia asioita késittelevd tuomioistuin nro 3 lykkdsi 21.3.2006
yrityskeskittymadhankkeen.

Oikeudenkiiyntimenettely

Endesa nosti nyt kisiteltivind olevan kanteen ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuimen kirjaamoon 29.11.2005 toimittamallaan kannekirjelmélld. Samana péivind
toimitetussa erillisessd asiakirjassa kantaja esitti pyynnon kanteensa késittelemiseksi
ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen tyojirjestyksen 76 a artiklan mukaisessa
nopeutetussa menettelyssi.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 29.11.2005 toimitetulla
erilliselld asiakirjalla kantaja esitti pyynnén, jolla pyrittiin yhtdéltd siihen, ettd
pédtoksen tdytintoonpanoa lykittdisiin, ja toisaalta siihen, ettd komissio velvoitet-
taisiin médrddmaén Espanjan kilpailuviranomaiset lykkddmién kaikkia kansallisia
menettelyjé.
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Gas Natural ja Espanjan kuningaskunta pyysivit ensimmdisen oikeusasteen
tuomioistuimen kirjaamoon 2.12. ja 9.12.2005 toimittamillaan asiakirjoilla saada
osallistua oikeudenkdyntiin vastagjan tukemiseksi tydjirjestyksen 115 artiklan 1 ja
2 kohdan nojalla.

Némd kaksi viliintulohakemusta annettiin tiedoksi asianosaisille tyojérjestyksen
116 artiklan 1 kohdan mukaisesti.

Kantaja pyysi 15.12.2005 ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon
toimittamallaan kirjeelld, ettd tiettyjd oikeudenkdyntiasiakirjoihin sisdltyvid seikkoja
ei ilmaistaisi tyojirjestyksen 116 artiklan 2 kohdan toisen virkkeen nojalla
mahdollisille viliintulijoille.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen kolmas jaosto, jonka kisiteltéviksi asia
on annettu, pditti 15.12.2005 myontdd kisiteltdvind olevassa asiassa nopeutetun
menettelyn.

Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen kolmannen jaoston puheenjohtaja
hyviksyi Gas Naturalin ja Espanjan kuningaskunnan viliintulohakemukset
16.12.2005 antamillaan miédrdyksilld ja pédtti, ettd luottamuksellista kisittelyd
koskevan pyynnon aiheellisuudesta pédtetddn myshemmin.

Gas Natural ja Espanjan kuningaskunta esittivit huomautuksensa tiettyjen niille
ilmoitettuihin oikeudenkdyntiasiakirjoihin siséltyvien seikkojen luottamuksellisesta
kisittelystd ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimeen 3.1. ja 4.1.2006 toimitta-
millaan kirjelmilla.
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Kantaja peruutti ensimmaéisen oikeusasteen tuomioistuimen kirjaamoon 11.1.2006
toimittamallaan kirjelmdlld luottamuksellista kasittelyd koskevan pyyntonsd Gas
Naturalin suhteen kannekirjelmin liitteend olevan Deloitte, SL:n valmisteleman
raportin osalta.

Gas Natural toimitti véliintulokirjelménsd 12.1.2006 ja Espanjan kuningaskunta
13.1.2006.

Komissio toimitti vastineensa 19.1.2006.

Ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen kolmannen jaoston puheenjohtaja
hyviksyi 24.1.2006 antamallaan maérdykselld kantajan esittimén luottamuksellista
kisittelyd koskevan pyynnon osittain, médrdsi kaikkien oikeudenkéyntiasiakirjojen
ei-luottamuksellisen version toimittamisesta viliintulijoille ja kehotti niitd esittd-
médn tdhin liittyvit lissthuomautuksensa suullisen kisittelyn kuluessa. Liséksi hdn
médrisi, ettd oikeudenkdyntikuluista pddtetdin myshemmin.

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen presidentti hylkési 1.2.2006 antamallaan
madraykselld vilitoimihakemuksen asiassa T-417/05 R, Endesa vastaan komissio (ei
vield julkaistu oikeustapauskokoelmassa), ja katsoi, ettd kantaja ei ollut osoittanut,
ettd sille saattaisi aiheutua vakavaa ja korjaamatonta vahinkoa, ellei vilitoimia
médritd, ja madrdsi, ettd oikeudenkéyntikuluista pdétetdan myshemmin.

Esittelevdn tuomarin kertomuksen perusteella ensimmadisen oikeusasteen tuomiois-
tuin (kolmas jaosto) péatti aloittaa suullisen késittelyn ja kehotti prosessinjohtotoi-
mena asianosaisia vastaamaan joukkoon Kkirjallisia kysymyksid. Asianosaiset
vastasivat ndihin kysymyksiin asetetuissa miérdajoissa.
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Asianosaisten lausumat ja vastaukset suullisiin kysymyksiin kuultiin 9.3.2006
pidetyssd istunnossa.

Asianosaisten vaatimukset

Endesa vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

— ofttaa sen kanteen tutkittavaksi

—  kumoaa pidétiksen

—  velvoittaa komission korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Komissio vaatii, ettd ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin

—  hylkéd kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkdyntikulut, mukaan lukien vélitoimi-
menettelyyn liittyvit kulut.
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Espanjan kuningaskunta vaatii, ettd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin

—  hylkéd kanteen

— velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkdyntikulut.

Gas Natural vaatii, ettd ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin

—  hylkdd kanteen

—  velvoittaa kantajan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Oikeudellinen arviointi

Kantaja esittdd kanteensa tueksi viisi kanneperustetta, jotka perustuvat ensinnikin
menettelyllisiin virheisiin, toiseksi todistustaakan siirtdmiseen ja perustelujen
puuttumiseen, kolmanneksi [AS/IFRS-tilinpddtdsstandardien mukaisesti laaditun
tilinpaétoksen kdyton laiminlyontiin, neljanneksi ehdotettujen mukautusten hylkaa-
miseen ja viidenneksi tiedonannossa esitettyjen kriteerien loukkaamiseen, analyysin
ja perustelujen puuttumiseen sekd harkintavallan védrinkéyttéon.
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Menettelyvirheisiin perustuva ensimmdinen kanneperuste

Kanneperusteen ensimméinen osa, jonka mukaan siirtopyyntojd koskevat paitokset
on tehty ennen pédtostd

— Asianosaisten lausumat

Endesa vidittdd, ettd asetuksesta ilmenee selvisti, ettd jokaisen sen 22 artiklaan
perustuvan pditoksen on liityttivd keskittyméhankkeeseen, jossa noudatetaan
yhdessi tai useammassa kansallisessa sddnnossi asetettuja raja-arvoja ja joka ei ole
yhteisonlaajuinen. Néin ollen 22 artiklan mekanismi mahdollistaa sen mukaan
komission toimivallan sellaisten hankkeiden osalta, joiden pitdisi ensi nikeméltd
jidda sen ulkopuolelle.

Tistd seuraa kantajan mukaan, ettd asetuksen 22 artiklan mukaisesti yhteisonlaa-
juisen ulottuvuuden puuttuminen on olennainen ennakkoedellytys siirtopditoksen
tekemiselle. Témén vuoksi Endesa katsoo, ettd koska se oli muodollisesti pyytanyt
komissiota ottamaan kantaa keskittymén yvhteisonlaajuiseen ulottuvuuteen, komis-
siolla oli mahdollisuus joko hyldtd pyynto aloittamatta menettelyd ja katsoa pyynto
ilmeisen perusteettomaksi, tai aloittaa menettely ja ottaa muodollisesti kantaa siihen,
mikd oli toimivaltainen viranomainen, ennen siirtopyyntdjen ratkaisemista. Se lisdd,
ettd silld, ettd asetuksessa sdddetddn mdédrdaika siirtopyyntdjen ratkaisemiselle
(kymmenen tyopéivdd sen médrdajan piidttymisestd, joka on sdddetty kansallisten
viranomaisten yhteen tai useampaan pyynt6o6n liittymistd varten), ei voida perustella
sen loogisen jdrjestyksen muuttamista, joka koskee komission tutkimusta. Kun
otetaan huomioon, ettd asetuksessa ei mainita viranomaisen méérittimiseen liittyvid
menettelyllisid seikkoja vaan aineellista toimivaltaa koskevat seikat (22 artiklan
siirtoja koskevien sdéntdjen kautta), viimeksi mainituille sdddettyd madrdaikaa olisi
sovellettava analogisesti ensimmdisiin. Jos komission kéytettdvissd ei ollut kaikkia
tarvittavia osatekijoitd péditoksen tekemiseksi ja sen piti pyytdd lisdtietoja, sen
tietojensaantipyynnoén olisi pitdnyt keskeyttdd automaattisesti médrdaika, joka silld
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oli pédidtoksentekoa varten, samoin kuin véalttimittd kaikkien siitd johtuvien
toimenpiteiden, joihin kuuluu 22 artiklaan perustuva péitos, toteuttamista koskevat
madraajat.

Endesa korostaa, ettd tdssi tapauksessa ensimmadisen siirtopyynnén ja Italian
tasavallan ja Portugalin tasavallan pyyntdjen hylkéddmistd koskevan komission
péitoksen vililld on kulunut 38 pdivid. Tehdessddn péddtokset siirtdmisestd ennen
hankkeen kansallisen tai yhteisonlaajuisen ulottuvuuden médrittdmistd komissio on
kantajan mukaan ennakoinut paitoksen lopputuloksen, vaikka se onkin esittdnyt
puhtaasti muodollisen varauksen tidssi suhteessa. Témad kéy selvésti ilmi siirtopyyn-
t6jd koskevan péddtoksen perusteluista, joissa kantajan mukaan todetaan erityisesti,
ettd komissio ei ole parhaassa asemassa oleva viranomainen paédttiméidn kyseessd
olevasta hankkeesta. Riippumatta timin viitteen perusteluista kantajan mukaan on
ilmeistd, ettd siind esitetddn ennenaikainen mielipide ainakin yhdestd sellaisesta
arvioinnista, jonka suorittaminen kuuluu komissiolle yhteisonlaajuisen hankkeen
tutkimisen yhteydessd, eli asetuksen 9 artiklaan perustuvien mahdollisten siirto-
pyyntdjen arvioinnista.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd kanneperuste on yksinkertaisesti
tehoton, ettd 22 artiklan nojalla pyynnon esittdvin jésenvaltion tilanne ja tilanne,
jossa yritys pyytdd komissiota ottamaan kantaa omaan toimivaltaansa, eivdt ole
analogisia ja ettd 22 artiklan nojalla esitettyjd pyyntojd koskevissa pddtoksissd ei ole
ennakolta pdidtetty kysymyksistd, jotka liittyvdt yhteison toimivaltaan, koska
komissio on nimenomaisesti ottanut kantaa mainittuihin pyyntoihin ottamatta
huomioon kyseistd ndkokohtaa.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Endesa viittds, ettd pddtos olisi pitdnyt tehdd asetuksen 22 artiklan nojalla ennen
péddtostd siirtopyynndistd, koska yhteisonlaajuisen ulottuvuuden puuttuminen on
siirtopddtoksen olennainen ennakkoedellytys.
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Asetuksen 22 artiklan 1 kohdassa sdédetddn, ettd "yksi tai useampi jédsenvaltio voi
pyytdd komissiota tutkimaan — — keskittymin, joka ei ole 1 artiklassa tarkoitettu
yhteisonlaajuinen keskittymd mutta vaikuttaa jésenvaltioiden viliseen kauppaan ja
uhkaa vaikuttaa merkittdvisti kilpailuun pyynnon esittivin jisenvaltion tai pyynnon

»

esittdvien jisenvaltioiden alueella — —".

On huomautettava, etti Endesa vaati 19.9.2005 komissiota ottamaan kantaa siihen,
olisiko se toimivaltainen tutkimaan keskittyméhanketta. Portugalin kilpailuviran-
omainen pyysi 20.9.2005, ettd komissio suostuisi tutkimaan keskittymén asetuksen
22 artiklan perusteella. Komission ilmoitettua téstd siirtopyynnostd muille jasenval-
tioille Italian kilpailuviranomainen ilmoitti 7.10.2005 komissiolle, ettd se halusi
liittyd Portugalin kilpailuviranomaisen pyyntoon. Komissio hylkdsi ndmai siirto-
pyynnét 27.10.2005 ja katsoi, ettei ollut osoitettu, ettd hanke uhkasi vaikuttaa
kilpailuun Portugalissa ja Italiassa ja etti komissio oli paremmassa asemassa
arvioimaan téllaisia vaikutuksia.

Taltd osin on korostettava yhtdiltd, ettd kantajan véittdma virhe ei koske pddtosta
vaan ainoastaan siirtopyyntoji koskevia 27.10.2005 tehtyjd padtoksid, jotka eivit ole
tdimén kanteen kohteena. Viite on niin ollen joka tapauksessa tehoton.

Muutoin on huomattava, kuten komissio korostaa, ettd kantajan esittimien
argumenttien oikeudellinen merkitys ei kiy selvisti ilmi. Jos argumentit nimittdin
hyviksyttdisiin, sama viitetty virheellisyys koskisi kaikkia padtoksid, jotka on tehty
siirtopyynt6jd koskevien 27.10.2005 tehtyjen péddtosten jdlkeen, mukaan lukien
keskittymdhankkeen yhteisonlagjuista ulottuvuutta koskeva péitds, ja ne voitaisiin
puolestaan kumota samoilla perusteilla kuin ne, joihin kantaja vetoaa. Nédin ollen
kaikki kyseisen pdivimédrdn jilkeen tehdyt Endesan pyyntod koskevat komission
pédtokset, myds tidmén pyynnon kannalta suotuisat, olisi kumottava.
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Toisaalta on todettava, etti kantaja ei ole osoittanut, miltd osin siirtopyyntéja
koskevissa 27.10.2005 tehdyissd paétoksissd olisi ratkaistu ennakolta yhteisén
toimivaltaa koskeva kysymys, koska siirtopyyntojd koskevissa péétoksissé ilmoitettiin
pdinvastoin nimenomaisesti, ettd ne oli tehty ottamatta huomioon suunnitellun
keskittymdhankkeen yhteisdnlaajuisen ulottuvuuden arviointia.

Toisaalta komissiota ei voida moittia siitd, ettd se on ratkaissut siirtopyynnot ennen
yhteisonlaajuista ulottuvuutta koskevan paitcksen tekemistd. Asetuksen 22 artiklan
3 kohdassa velvoitetaan nimittdin komissio ratkaisemaan kymmenen pdivin
médrdajassa siirtopyynté ja sdddetdin, ettd jos komissio ei tee pdétostd médrdajassa,
tdstd on seurauksena implisiittinen siirron hyviksyminen. Komission on siis otettava
nopeasti kantaa siirtopddtdkseen. Néin ollen, jos sen olisi pitdnyt ottaa kantaa
etukiteen yhteisonlaajuiseen ulottuvuuteen, sen olisi pitinyt tehdd se alle
kymmenen péivin kuluessa niin, ettd se ei olisi kyennyt tutkimaan kaikella
vaadittavalla huolella suunnitellun hankkeen yhteisonlaajuista ulottuvuutta koskevaa
kysymystd.

Sen sijaan, ettd se seikka, ettd komissio jatkoi yhteisdnlaajuisen ulottuvuuden
tutkimista ja teki péddtoksen vasta siirtopyyntdja koskevien 27.10.2005 tehtyjen
pédtosten jilkeen, olisi vahingoittanut Endesan etuja, se pdinvastoin mahdollisti
kisiteltivind olevassa asiassa sen, ettd piddtds vhteisonlaajuisesta ulottuvuudesta
perustui kaikkien asiankuuluvien seikkojen tarkkaan tutkimiseen.

Lisdksi kantajan argumentti, jonka mukaan asetuksen 22 artiklan nojalla esitettyji
pyyntojd koskevien pédtosten tekemiselle sdddettyd madrdaikaa lykéttéisiin analogi-
sesti sithen saakka kunnes seikasta, joka liittyy keskittymédhankkeen yhteisonlaajui-
sen ulottuvuuden méadrittdmiseen, on tehty pddtds, on hyldttivd. Mikéddn asetuksessa
ei nimittdin osoita, etti mdidrdaikaa, joka on asetettu 22 artiklan nojalla esitettyd
pyyntod koskevan pédtoksen tekemiselle, lykattdisiin ndissd olosuhteissa. Kun
kysymys on médrdajoista, joista aiheutuu oikeusvaikutuksia, kaikista lykkéys-
perusteista olisi sdddettdvi nimenomaisesti. Tédltd osin on muistutettava, etti on
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tirkedd varmistaa keskittyméhankkeiden valvonta médrédajoissa, jotka ovat yhteen-
soveltuvia sekd hyvin hallinnon ettd liike-eldimén vaatimusten kanssa (asia C-170/02
P, Schliisselverlag J. S. Moser ym. v. komissio, tuomio 25.9.2003, Kok. 2003, s. [-9889,
34 kohta).

Téstd seuraa, ettd ensimmdisen kanneperusteen ensimméinen osa on hyldttivi.

Toinen osa, joka perustuu avoimuuden puuttumiseen ja puolustautumisoikeuksien
loukkaamiseen

— Asianosaisten lausumat

Endesa huomauttaa, ettd asetuksessa ei sdddetd erityisestd menettelystd keskittymé-
hankkeen yhteisonlagjuisen ulottuvuuden vahvistamiseksi. Tdmén vuoksi vastauk-
sena Endesan viralliseen pyynt6on siitd, ettd komissio ratkaisisi, mikd viranomainen
on toimivaltainen kisittelemddn keskittymdd, komission olisi pitdnyt ilmoittaa
selvisti, mitd menettelyd se aikoi noudattaa, minkd avulla olisi varmistettu
oikeusvarmuuden vdhimmdistaso. Endesa katsoo, ettd se nimenomaisesti pyysi
komissiota menettelyn alusta lihtien informoimaan osapuolia menettelyd koskevista
sddnnoistd, mutta titd pyyntod ei otettu huomioon.

Kantajan mukaan komission noudattama menettely ei mydskiédn ollut avoin, silld
komissio ei ollut tismentidnyt Endesalle, mitké tarkalleen olivat ne asiakirjat, jotka
oli saatettu Gas Naturalin tietoon, eikd Endesa ollut mydskdidn saanut tdydellisid
tietoja viimeksi mainitun komissiolle esittémistd argumenteista. Vaikka SDC tuli
mukaan menettelyyn osapuolena, Endesalle ei ennen kaikkea annettu tiedoksi eiké
edes ilmoitettu etukiteen sen esittimistd huomautuksista, huolimatta nimenomai-
sista ja toistuvista pyynndistd, jotka se oli esittinyt 23.9. sekd 10.10. ja 12.10.2005
péivityissd kirjeissddn.
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Sovellettujen menettelysiddntojen epdselvyys ja avoimuuden puute merkitsevit
kantajan mielestd ilmeistd puolustautumisoikeuksien loukkaamista. Sama koskee
Endesan asiakirjojen luovuttamista SDC:lle pyytimétti siltd lupaa, lukuun ottamatta
alkuperdistd kannekirjelméd, jonka kantaja luovutti komission pyynnostd suoraan
SDC:lle.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd Endesan osallistuminen menette-
lyyn on varmasti riittényt turvaamaan sen edut.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Viitteestd, jonka mukaan komissio ei ole informoinut kantajaa sovellettavasta
menettelystd, on ensinndkin huomautettava, ettd asetuksessa ei séddetd erityisestd
menettelystd keskittymin yhteisonlaajuisen ulottuvuuden vahvistamisen osalta. On
myds todettava, ettd kantaja ei ole osoittanut, miltd osin timid tiedon puute olisi
omiaan vaikuttamaan piitoksen laillisuuteen.

Joka tapauksessa se, ettd komissio ei informoinut kantajaa menettelystd, jota se aikoi
noudattaa tutkiessaan, oliko keskittymé yhteisonlaajuinen vai ei, voisi vaikuttaa
tdimén menettelyn jilkeen tehdyn péitoksen laillisuuteen vain siind tapauksessa, ettd
sen seurauksena olisi puolustautumisoikeuksien loukkaaminen. Ndin ei kuitenkaan
ole asianlaita kisiteltivind olevassa asiassa, kuten seuraavista seikoista ilmenee.

Mitd toiseksi tulee kantajan véitteeseen, jonka mukaan komissio ei olisi tismentanyt
sille, mitkd tarkalleen olivat ne asiakirjat, jotka oli saatettu Gas Naturalin tietoon, on
todettava, ettd kantaja ei tdismennd, miltd osin tdm4 seikka olisi voinut vaikuttaa sen
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oikeuksiin tai padtoksen sisdltéon. Sitd paitsi kantajan puolustautumisoikeudet ja
timédn oikeus tutustua asiakirjoihin eivit kumpikaan edellytd, etti sitd informoidaan
myos muiden henkildiden oikeudesta tutustua asiakirjojen tiettyihin osiin. Témédn
vuoksi vdite on hyldttivi.

Kolmanneksi viitteestd, jonka mukaan komissio ei olisi ilmoittanut kantajalle
tdydellisesti Gas Naturalin esittdmid argumentteja, on ensiksi todettava, ettd
komissio myontdd, ettd tiettyji luottamuksellisia tietoja on jdtetty pois. Témén
jilkeen on huomattava, kuten komissio korostaa, ettd kantaja ei esitd todisteita siit4,
ettd se olisi vaatinut oikeutta tutustua luottamuksellisina pidettyihin tietoihin.
Lopuksi on ennen kaikkea todettava, ettd kantaja ei millddn tavoin osoita, ettd
kyseiset tiedot olisivat olleet hyodyllisid sen menettelyyn osallistumisen kannalta
joko sen vuoksi, ettd kyse on pdidtoksessi mainituista tiedoista, tai sen vuoksi, ettd
kyse on tiedoista, jotka ovat omiaan vahvistamaan keskittymédhankkeen yhtei-
sonlaajuisen ulottuvuuden. Sitd paitsi Gas Naturalin luottamuksellisilla tiedoilla ei
niytd olevan tdssd suhteessa vaikutusta, koska Endesan ja komission vilinen
mielipide-ero koski erityisesti Endesan eikd Gas Naturalin liikevaihdon médrittd-
mistd. Tdmén vuoksi vdite on hyldttivi.

Mitd neljinneksi tulee viitteeseen, jonka mukaan komissio ei olisi ilmoittanut
kantajalle tdydellisesti SDC:n esittdmid argumentteja, oikeuskéytinnostd (ks.
vastaavasti asia T-65/89, BPB Industries ja British Gypsum v. komissio, tuomio
1.4.1993, Kok. 1993, s. 1I-389, Kok. Ep. XIV, s. II-1, 33 kohta) ilmenee, ettd
kirjeenvaihto jdsenvaltioiden kanssa koostuu pddsddntoisesti sisdisistd asiakirjoista,
joita ei saa ilmaista menettelyyn osallistuville henkilsille. Lisdksi asetuksen
N:o 802/2004 17 artiklan 3 kohdan mukaan oikeus tutustua asiakirja-aineistoon ei
ulotu komission ja jdsenvaltioiden toimivaltaisten viranomaisten viliseen kirjeen-
vaihtoon. Joka tapauksessa on todettava, ettd kantaja ei osoita, mitd SDC:n
luovuttamia tietoja komissio olisi kéyttinyt tai mitkd tiedot olisivat voineet vaikuttaa
sen oikeuksiin tai pddtokseen. Tdmén vuoksi viite ei ole perusteltu.

II - 2567



77

78

79

TUOMIO 14.7.2006 — ASIA T-417/05

Mitd lopuksi tulee kantajan viidenteen viitteeseen, jonka mukaan komissio olisi
siirtinyt Endesan asiakirjat SDC:lle pyytimittd siltd lupaa, on riittévdd muistuttaa,
ettd asetuksen 19 artiklan 2 kohdassa sdddetdén, ettd komissio toimii asetuksessa
tarkoitetuissa menettelyissd tiiviissd ja jatkuvassa yhteydessd jdsenvaltioiden
toimivaltaisten viranomaisten kanssa ja ettd saman artiklan 1 kohdassa sdddetdén,
ettd komissio toimittaa jisenvaltioiden toimivaltaisille viranomaisille jaljennokset
ilmoituksista kolmen ty6pdivin kuluessa ja jdljennokset tirkeimmistd komissiolle
toimitetuista tai komission timén asetuksen mukaan laatimista asiakirjoista niin
pian kuin mahdollista. Joka tapauksessa on huomattava, ettd kantaja ei ole
osoittanut, milld tavoin asiakirjojen siirtiminen SDC:lle olisi saattanut vaikuttaa
pdétoksen laillisuuteen. Tdmén vuoksi véitettd ei voida hyviksyd.

Edelli esitetyn perusteella ensimmadisen kanneperusteen toinen osa on hyldttavé.

Kanneperusteen kolmas osa, joka perustuu siihen, ettei kansallista menettelyd ole

lykétty

— Asianosaisten lausumat

Endesa viittdd, ettd komission olisi pitinyt toimivaltaisen viranomaisen médritta-
mistd koskevan menettelyn kuluessa pyytdd lykkddmadn kansallista menettelyd, joka
oli meneillddn samanaikaisesti Espanjan kilpailuviranomaisessa ja kyseisen maan
sdédntelyviranomaisessa. Se katsoo, ettd se, ettei kyseistd lykkddmistd vaadittu, on
vakava menettelyvirhe.
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Endesa korostaa, ettd lykkddminen oli vélttdméiton asetuksen 21 artiklan 3 kohdan
nojalla, jossa sdddetdén jdsenvaltioiden velvollisuudesta pidittdytyd soveltamasta
kansallista kilpailulainsidddnt6dan yhteisonlaajuisiin keskittymiin, ja EY 10 artiklassa
tarkoitetun yleisen yhteistyovelvoitteen vuoksi. Kantajan mukaan on liséksi otettava
huomioon se, ettd jos samanaikaisten menettelyjen vilttimiseksi asetuksen
22 artiklassa sdddetddn kansallisten médrdaikojen lykkddmisestd, kunnes komissio
pidttdd, onko se toimivaltainen, samaa logiikkaa olisi pitinyt soveltaa sen jilkeen,
kun oli todettu, ettd asetuksessa oli aukko, pddtoksen osalta, joka koskee sitd, onko
keskittymihanke yhteisonlagjuinen vai ei. Komission olisi pitdnyt témén vuoksi
pyytdd lykkddmédén kansalliset menettelyt.

Endesa huomauttaa, ettd siirtopyyntojen tutkimisen lykkddmisen toimivaltaista
viranomaista koskevan pditoksen tekemiseen saakka olisi pitdnyt olla automaattista
asetuksen 22 artiklaa sovellettaessa. Se, ettd pditos on tehty noudattamatta yhtd
yleistd keskittymien valvontajirjestelmdd koskevaa periaatetta, nimittdin yhden
luukun periaatetta, jonka avulla on mahdollista vilttdd samanaikainen yhteison
menettely ja kansallinen menettely, merkitsee kantajan mukaan péétoksen
patemittomyyttd. Lisdksi se, ettd Endesa on pakotettu toimimaan samanaikaisesti
yhteisén viranomaisissa ja kansallisissa viranomaisissa, merkitsee sen puolustautu-
misoikeuksien loukkaamista. Ndiden oikeuksien loukkaaminen on kumoamisperuste
vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan (yhdistetyt asiat 89/85, 104/85, 114/85,
116/85, 117/85 ja 125/85-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié ym. v. komissio, tuomio
27.9.1988, Kok. 1988, 5. 5193, Kok. Ep. IX, s. 671 ja asia T-310/01, Schneider Electric
v. komissio, tuomio 22.10.2002, Kok. 2002, s, 11-4071).

Komissio, jota véliintulijat tukevat, korostaa, ettd riippumatta siitd, onko komissiolla
todella ne oikeudet, jotka kantaja katsoo silli olevan, timé ei milloinkaan selvisti
pyytinyt komissiota kidyttdmddn niitd. Toisaalta lykkdysvelvollisuutta ei voi olla
pelkén analogian perusteella. Sitd paitsi oikeus osallistua hallinnolliseen menettelyyn
ei komission mukaan tarkoita oikeutta olla osallistumatta muihin kuin yhteen
ainoaan hallinnolliseen menettelyyn.
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— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Mitd tulee viitteeseen, jonka mukaan komissio ei pyytinyt Espanjan toimivaltaisia
viranomaisia lykkédmédn kansallista menettelyd, on riittdvid todeta, ettd silld ei ole
merkitysti kdsiteltivind olevan kanteen yhteydessd. Kantaja ei ole sitd paitsi
osoittanut, miltd osin se, ettd kansallista menettelyd ei ole lykitty, olisi voinut
vaikuttaa p#dtoksen laillisuuteen, vaikka oletettaisiin, ettd se johtuu komission
virheellisestd toiminnasta.

Ensinnékin sikdli kuin kantaja perustaa viitteensd kansallisten menettelyjen
lykkdadmattd jattdmisestd asetuksen 21 artiklan 3 kohtaan ja EY 10 artiklassa
tarkoitettuun yleiseen yhteistyGvelvoitteeseen, on riittdvdd korostaa, aivan kuten
vastaaja tekee, ettd kysymyksessd olisi mahdollisesti lainvastaisuus, johon on
syyllistynyt Espanjan kuningaskunta eikd komissio. Mikddn komission p#étos ei
ndin ollen olisi syynd tdhin lainvastaisuuteen, ja timd ei missddn tapauksessa
vaikuttaisi pddtdksen laillisuuteen.

Toiseksi siltd osin kuin viite perustuu asetuksen 22 artiklan 2 kohdan kolmanteen
alakohtaan, jossa sdddetdén kansallisten médrdaikojen lykkddmisestd, kunnes
komissio on tehnyt péitoksen toimivallastaan, on huomautettava, ettd tilanne, jossa
jasenvaltio esittdd siirtopyynnon 22 artiklan nojalla, ja tilanne, jossa yritys pyytdd
komissiota ottamaan kantaa toimivaltaansa, eivdt ole analogisia, ja ettd lykkéys-
velvollisuus ei voi perustua pelkkéddn analogiaan.

Kolmanneksi kantajan argumentin osalta, jonka mukaan péitos on tehty
noudattamatta yhden luukun periaatetta, ja sen argumentin osalta, jonka mukaan
se, ettd Endesa on pakotettu toimimaan samanaikaisesti yhteison viranomaisissa ja
kansallisissa viranomaisissa, merkitsi puolustautumisoikeuksien loukkaamista, on
riittdvdd huomauttaa, ettd kantaja, joka on itse pyytinyt komissiota puuttumaan
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asiaan, ei ole osoittanut, miltd osin ja miksi silld olisi ollut vaikeuksia puolustaa
kantaansa samanaikaisesti useissa instansseissa eikd miltd osin timé seikka olisi
voinut vaikuttaa pddtokseen. Lisdksi on huomattava, ettd yhteisonlaajuisen
ulottuvuuden puuttuessa yritysten on usein ilmoitettava keskittymahankkeet useille
kansallisille viranomaisille.

Néin ollen ensimmiisen kanneperusteen kolmas osa on hylattava.

Edelld esitetystd seuraa, ettd kantajan ensimmadinen kanneperuste ei ole perusteltu.

Toinen kanneperuste, joka perustuu todistustaakan siirtdmiseen ja perustelujen
puuttumiseen

Asianosaisten lausumat

Endesa viittadd, ettd pditoksen perustelut ovat puutteelliset, koska komissio ei ole
noudattanut asetuksen 1, 5 ja 21 artiklaa. Komission on kantajan mukaan
madritettiva toimivaltainen viranomainen, vaikka missddn asetuksen sddnndéksessi
ei siti nimenomaan ilmaistakaan, koska silld on yksinomainen toimivalta ottaa
kisiteltivikseen hankkeet, jotka ovat yhteisonlaajuisia (edelld 66 kohdassa mainittu
asia Schliisselverlag J. S. Moser ym. v. komissio). Tdmd komission yksinomainen
toimivalta edellyttdd kantajan mukaan, ettd komissio ratkaisee, sovelletaanko
asetuksen 1 artiklaa. Voidakseen tehdd témén sen on tismennettévd ja vahvistettava
kyseessd olevien yritysten edellisen tilikauden aikana kertynyt liikevaihto asetuksen
5 artiklassa sdddettyjen sdéntéjen mukaisesti.
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Endesa viittdd, ettd komissio ei voi siirtdd todistustaakkaa toimivaltaisen viranomai-
sen midrittimisen osalta. Koska komissiolla on yksinomainen toimivalta ratkaista,
mikd on toimivaltainen viranomainen kisittelemain keskittymdd, yksinomaan sen
tehtévénd on kantajan mukaan vahvistaa ja ennen kaikkea osoittaa kyseessd olevien
yritysten liikevaihto.

Komissio perustaa kantajan mukaan péétoksen titd vastoin siihen, ettei Endesa ole
esittidnyt riittdvid todisteita sen osoittamiseksi, ettd on vélttimétontd kayttdad [AS/
IFRS-standardien mukaan laadittua tilinpéditostd ja tehdd joukko mukautuksia
tiedonannon mukaisesti. Tétd perustetta on kantajan mukaan mahdoton hyviksyd
sovellettavien toimivaltaisen viranomaisen méirittamistd sdéntelevien oikeusjérjes-
tyksen perusteisiin liittyvien sddntojen luonteen vuoksi. Kantaja katsoo, ettd kyseessd
on perustelu, joka on vastoin kaikkea johdonmukaisuutta ja yhteison oikeusjirjes-
tyksen perusperiaatteita varsinkin, kun komissio olisi voinut luottaa Endesan
tiydelliseen yhteistyohon ja kun se olisi voinut pyytéd siltd kaikkia asiaankuuluviksi
katsomiaan lisitietoja. Kantajan mukaan komissio oli todellisuudessa kéyttinyt lihes
kokonaisuudessaan ne kaksi kuukautta, jotka menettely oli kestinyt, sellaisten
seikkojen tutkimiseen, joita ei loppujen lopuksi kisitelty padtoksessd.

Pédtos sisdltdd vakavan perusteluvirheen, koska siind katsotaan, ettd on yksityisten
tehtdvdnd saada komissio vakuuttuneeksi siité, ettd se on yksinomaan toimivaltai-
nen, koska juuri komission on kantajan mukaan kantelun johdosta tai viran puolesta
vahvistettava varmuudella asiat, jotka kuuluvat sen toimivaltaan niiden tehtivien
puitteissa, jotka perustamissopimuksessa sille madrdtdin sopimuksen valvojana.

Taltd osin Endesa viittaa ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen asiassa T-87/05,
EDP vastaan komissio, 21.9.2005 antamaan tuomioon (Kok. 2005, s. II-3745), jossa
tuomioistuin kantajan mukaan huomautti toisen keskittymistd annetun sitoumuksia
koskevan tiedonannon soveltamisen yhteydessd, ettd komissio ei voinut kadntad
todistustaakkaa madradmailld asianosaisille velvollisuuden, joka perustui ainoastaan
tiedonantoon ja jolle ei ollut mitddn oikeudellista perustaa asetuksessa. Endesa
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katsoo, ettd kyseessd olevan asianosaisen tehtdvind on esittdd komissiolle kaikki
hankkeen arvioimiseksi tarpeelliset seikat ja komission tehtévénd on suorittaa tdmé
arviointi siirtamatta todistustaakkaa.

Tdmén arvioinnin péitokseen viemiseksi komission kiytettdvissd oli kantajan
mukaan tirkeitd prosessuaalisia vilineitd, kuten tietopyynto. Komissio olisi siis
voinut turvautua riippumattomiin asiantuntijoihin Endesan tilinpaétoksen tarkasta-
miseksi, jos se olisi katsonut tdmén tarpeelliseksi, ja silld olisi ollut kaksi kuukautta
aikaa vieddkseen pditokseen yksityiskohtaisen ja tyhjentdvin analyysin parhaasta
tavasta mdérittdd Endesan liikevaihto vuonna 2004.

Lisiksi minkddn komissiolle esitetyistd asiakirjoista ilmenevin seikan perusteella ei
voida Endesan mukaan viittdd, ettd sen esittimit tiedot eivit olleet riittavii.
Menettelyn jilkeen, jonka kuluessa Endesa toimi mahdollisimman tiiviissé
yhteistydssd komission kanssa, ei voida viittds, ettd esitetyt tiedot olivat puutteellisia.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd keskustelu, joka kéytiin menettelyn
kuluessa komissiossa, oli pddasiassa oikeudellista ja ettd komissio vastasi padtokses-
sddn kantajan argumentteihin, koska sen péitdsten perusteluvelvollisuus sisdltid
velvoitteen vastata asianosaisten esittdmiin argumentteihin silloin, kun ne hyldtdén,
eikd sen vuoksi, ettd se olisi katsonut, ettd kantajalla oli todistustaakka.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Endesa vidittdd, ettd komissio on siirtdnyt todistustaakan keskittymédhanketta
tutkimaan toimivaltaisen viranomaisen midrittimisen osalta perustaessaan paitok-
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sensd siihen, ettd Endesa ei ole esittinyt riittdvid todisteita, jotka osoittaisivat tarpeen
kdyttdd IAS/IFRS-standardien mukaan laadittua tilinpddtdstd ja suorittaa joukko
mukautuksia.

On syytd muistuttaa, ettd keskittymédd pidetddn yhteisonlaajuisena, kun kyseessd
olevien yritysten kokonaisliikevaihto ylittdd asetuksessa sdddetyt raja-arvot. Asetuk-
sen johdanto-osan 17 perustelukappaleen mukaisesti yksinomainen toimivalta
soveltaa asetusta yhteisdjen tuomioistuimen valvonnassa on annettu komissiolle,
Asetuksen 1 artiklan 1 kohdan mukaan sitd sovelletaan kaikkiin yhteisonlaajuisiin
keskittymiin. Tdstd seuraa, ettd kun keskittyméhanke on yhteisonlaajuinen,
komissiolla on yksinomainen toimivalta tutkia sitd. Téstd ei kuitenkaan automaatti-
sesti seuraa, ettd komissiolla on yksinomainen toimivalta ratkaista, onko keskittyméa
yhteisonlaajuinen.

Téltd osin on korostettava, ettd asetuksen mukaan on ensisijaisesti kyseessi olevien
yritysten tehtévénd suorittaa ensimmdinen arviointi keskittymin ulottuvuudesta ja
ratkaista ndin ollen, mille viranomaisille keskittymé&hankkeesta on ilmoitettava. Jos
keskittymdhankkeesta ei ole ilmoitettu komissiolle vaan yhden tai useamman
jdsenvaltion viranomaisille, kuten kisiteltivind olevassa asiassa, ndiden asiana on
timén jdlkeen vahvistaa, ettd niille esitetty keskittymé ei ole yhteisonlagjuinen,
ottaen huomioon erityisesti EY 10 artiklasta johtuva lojaalin yhteistyon velvoite ja
asetuksen 21 artikla, jossa sdddetddn komission yksinomaisesta toimivallasta tutkia
yhteisonlaajuisten keskittymien yhteensoveltuvuutta ja kielletddn jésenvaltioita
vastaavasti soveltamasta kansallista kilpailulainsdddédntédén mainittuihin keskitty-
miin. Tosin tidssd tilanteessa komissiolla on aina mahdollisuus pédttid jasenval-
tioiden viranomaisten mielipiteen vastaisesti, ettd keskittym& on yhteisénlaajuinen ja
kuuluu sen yksinomaiseen toimivaltaan.

Toisaalta keskittymien valvontaa koskeva asetus ei sisdlld erityistd sdénnostd, jossa
asetettaisiin nimenomaisesti komissiolle velvoite varmistaa viran puolesta, ettd
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keskittymihanke, jota ei ole ilmoitettu sille, ei todellakaan ole yhteisénlaajuinen.
Oikeuskéytinnostd kuitenkin ilmenee, ettd jos yritys tekee kantelun komissiolle ja
katsoo, ettd keskittymd, jota ei ole ilmoitettu komissiolle, on yhteisonlaajuinen,
komission on annettava ratkaisu sen toimivaltaa valvontaviranomaisena koskevasta
periaatteesta (edelld 66 kohdassa mainittu asia Schliisselverlag J. S. Moser ym. v.
komissio, tuomion 27 ja 28 kohta). Téssd yhteydessd kantelijan on pdésdéntoisesti
osoitettava kantelunsa aiheellisuus, kun taas komission tehtdvdnd on hyvin
hallintotavan mukaisesti tutkia huolellisesti ja puolueettomasti sille tehdyt kantelut
ja vastata perustellusti kantelijan esittdmiin argumentteihin, joilla pyritddn
osoittamaan, ettd keskittymd kuuluu komission yksinomaiseen toimivaltaan.

Edelld esitetystd seuraa, ettd pdinvastoin kuin kantaja viittdd, komissio ei ole
pédsdintbisesti velvollinen osoittamaan, ettei se ole toimivaltainen tekemiin
padtostd keskittymistd, jota ei ole ilmoitettu sille, ja osoittamaan, ettd kyseinen
hanke ei ole yhteisonlaajuinen, ja asia on ndin, vaikka sille tehtiisiin kantelu.

Joka tapauksessa on todettava, ettd pdinvastoin kuin kantaja viittdd, komissio ei
tyytynyt toteamaan, ettd Endesa ei ollut esittinyt todisteita siitd, ettd keskittymd oli
yhteisonlaajuinen, vaan tutki todellakin yksityiskohtaisesti keskittymin ulottuvuu-
teen liittyvit seikat ja pdaétteli, ettd hanke ei ollut yhteisonlaajuinen, ja hylkasi
kantajan argumentit.

Pédtostd luettaessa kdy nimittdin ilmi, ettd komissio on kylld selittinyt syyt, joiden
vuoksi se ei katsonut sopivaksi kdyttdd IAS/IFRS-tilinpddtostd eikd suorittaa
ehdotettuja mukautuksia.
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Mitd ensinnikin tulee vditettyyn tarpeeseen kéyttdd IAS/IFRS-standardien mukaan
laadittua tilinpditdstd, komissio ilmoitti aluksi pddtoksen 20 perustelukappaleessa,
ettd asetuksen 1 artiklasta ja tiedonannosta seuraa, ettd yleisperiaatteena on, ettd
liikkevaihto on laskettava vahvistettujen tilinpdatosten perusteella ja ettd komissio voi
poiketa tdstd periaatteesta ainoastaan poikkeuksellisissa olosuhteissa. Tdmén jélkeen
komissio pidtteli, ettd koska oli osoitettu, ettdi Endesan vuoden 2004 vahvistetussa
tilinpadtoksessd ilmoitetun liikevaihdon perusteella yli kaksi kolmasosaa yhtién
yhteison alueelta kertyneestd liikevaihdosta oli kertynyt Espanjasta, oli ndin ollen
Endesan tehtdvind esittdd riittivisti seikkoja, jotka osoittavat, ettd kysymys on
poikkeuksellisista olosuhteista, joiden vuoksi on perusteltua vedota muuhun kuin
sen vahvistetussa tilinpdatoksessd olevaan liikevaihtoon (péddtéksen 21 perus-
telukappale).

Komissio ilmaisi selvésti tdimén jéilkeen, ettd Endesa ei ollut esittinyt téllaisia riittévid
seikkoja (pdiatoksen 23 perustelukappale). Komissio selitti kuitenkin syyt, joiden
vuoksi téllaisia poikkeuksellisia olosuhteita ei ollut késiteltivind olevassa asiassa, ja
esitti syyt, joiden vuoksi oli annettava etusija yleisten tilinpadtosperiaatteiden
mukaan laaditulle tilinpéddtokselle, ja hylkisi kantajan esittimit argumentit.

Niin ollen komissio totesi pditoksessd ensiksi yhtdiltd, ettdi Endesalla oli lain
mukaan velvollisuus laatia virallinen konsolidoitu tilinpddtoksensd vuodelta 2004
yleisten tilinpaidtosperiaatteiden perusteella, ja toisaalta, ettd timd vaatimus oli
tuolloin sovellettujen yhteison tilinpdétéssddantéjen mukainen. Lisdksi komissio
ilmoittaa, ettei Endesa ollut velvollinen laatimaan IAS/IFRS-standardien mukaisesti
tarkastettua konsolidoitua tilinpddtostd ennen 1.1.2005 alkavaa vuotta. Se lisdd, ettd
Endesa oli velvollinen laatimaan IAS/IFRS-standardien mukaisen tilinpddtoksen
vuodelta 2004 ainoastaan tilikauden 2005 uuden IAS/IFRS-tilinpddtoksen vertai-
lemiseksi edellisen vuoden tilinpddtokseen, mikd selittdd myds sen, ettd Endesa ei
ollut velvollinen tarkastuttamaan vuoden 2004 IAS/IFRS-tilinpditostidn. Lisaksi
komissio korostaa, ettd kyseinen tilinpditos ei ole lopullinen ja ettd sitd voidaan
muuttaa siltd osin kuin IAS/IFRS-standardeja, joiden mukaan vuoden 2005
tilinpddtds on laadittava, ei ole vield tdysin viimeistelty.
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Toiseksi komissio selitti paidtoksessd, ettd yritysten taloudellisen voiman arviointia
koskeva tavoite ei edellytd eikd salli sen asetuksen 1 ja 5 artiklan soveltamista
koskevassa yksittidistapauksessa ryhtyd arvioimaan yleisesti yhteison oikeudessa tai
jasenvaltioiden lainsddddnndssd sdddettyjen tilinpddtoksid koskevien erilaisten
ldhestymistapojen ansioita erityisesti silloin, kun on olemassa ainoastaan tilinpéé-
toksid, jotka on vahvistettu yhden ainoan tilinpdétosstandardin mukaan, ja kun titéd
edellytettiin sekd kansallisessa ettd yhteison oikeudessa kyseessd olevana ajankoh-
tana. Komissio totesi, ettd tdima olisi ristiriidassa niiden aivan yhtd hyviksyttdvien
tavoitteiden kanssa, joita ovat yksinkertaisten ja objektiivisten kriteerien soveltami-
nen komission toimivallan médrittdmiseksi keskittymdasioissa ja oikeusvarmuutta
koskevan vyleisperiaatteen noudattaminen. Se ilmaisi selvdsti, ettd sen tehtdvi
rajoittuu tiettyjen asetuksen 5 artiklassa edellytettyjen mukautusten tutkimiseen
(padtoksen 25 perustelukappale).

Padtoksessd tismennetddn kaiken lisiksi, ettd se seikka, ettd yhteison lainsddtdja on
katsonut, ettd asetuksella N:o 1606/2002 hyviksyttyjen IAS/IFRS-standardien olisi
mahdollistettava luotettavan kuvauksen saaminen yrityksen taloudellisesta tilan-
teesta, ei tarkoita itsestddnselvisti kyseisten tilinpddtosstandardien teknistd parem-
muutta, koska timi luotettavaa kuvausta koskeva vaatimus esiintyy myods yhteison
lainséddédnndssd, joka koskee entisid kansallisia tilinpddtosstandardeja (padtoksen 26
perustelukappale).

Lopuksi komissio ilmaisi paidtoksessd, ettd se ei ole kisiteltivind olevassa asiassa sitd
mieltd, ettd [AS/IFRS-tilinpddtosten kiytto olisi suotavampaa keskittyméhankkeiden
valvontaa koskevien sdint6jen yhtendisen soveltamisen varmistamiseksi. Se toteaa,
ettd vahvistamattomien IAS/IFRS-tilinpdétosten kiytto tissd tapauksessa aiheuttaisi
kohtelun erilaisuutta kaikkiin niihin asioihin nihden, joissa komissio on nojautunut
kansallisten standardien mukaisesti laadittuihin vuoden 2004 vahvistettuihin
tilinpaatoksiin.

Edelld esitetty huomioon ottaen on todettava, ettd komissio ei ole siirtényt kantajalle
todistustaakkaa keskittyméhankkeen yhteisonlaajuisen tai kansallisen ulottuvuuden
osoittamisesta vaan se on yhtddltd tutkinut kyseisen hankkeen ulottuvuutta ja
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esittianyt syyt, joiden vuoksi kisiteltivind olevassa asiassa oli syytd nojautua yleisten
tilinpddtosperiaatteiden mukaan laadittuun tilinpddtokseen (ks. samoin edelld
93 kohdassa mainittu asia EDP v. komissio, tuomion 73 kohta), ja ettd se on
toisaalta todennut, ettd kantaja ei ollut esittinyt sellaisia argumentteja, jotka olisivat
omiaan saattamaan tdmén analyysin kyseenalaiseksi.

Mitd toiseksi tulee vditettyyn tarpeeseen suorittaa joukko mukautuksia, asian laita
on samoin. Tosin sekd "pass through” -mukautuksen ettd kaasukauppaa koskevan
mukautuksen osalta komissio on tihdentdnyt uudelleen péitoksessd (32 ja 38
perustelukappale), ettei Endesa ole esittinyt riittdvisti seikkoja saadakseen sen
vakuuttuneeksi siitd, ettd sen vahvistetun tilinpditoksen tillaiset mukautukset olivat
oikeutettuja asetuksen 5 artiklan ja tiedonannon nojalla. Joka tapauksessa on
todettava, ettd hylitessddn kantajan argumentit komissio esitti syyt, joiden vuoksi se
ei katsonut sopivaksi suorittaa ehdotettuja mukautuksia siirtdméttd todistustaakkaa.

Néin ollen mitd ensinnékin tulee "pass through” -mukautukseen, komissio korosti
padtoksessd (30-36 perustelukappale), ettd tiedonannossa ei viitata tuotteiden
myynnistd ja palvelujen tarjoamisesta perdisin olevien (osittain) vyorytettyjen
tulojen kisitteeseen. Se lisdsi, ettid espanjalaisia sdhkonjakeluyrityksid ei voida
rinnastaa yrityksiin, jotka rajoittuvat vilitystoimintaan ja joiden liikevaihto
muodostuisi pelkdstidn niiden perimistd vilityspalkkioista. Lisdksi komissio
huomautti, ettd riski siitd, ettd loppukayttéjit jattavat maksamatta sihkotoimitusten
sddnnellyn hinnan, on sdhkénjakeluyhtisilld, ei siirtoverkkojen hallinnoijilla, séhko-
ntuottajilla tai poolilla.

Mitd toiseksi tulee kaasukauppaa koskevaan mukautukseen, komissio katsoi
pédtoksessd (37—40 perustelukappale), ettd tatd kauppaa olisi pidettévd toimintana,
jolla Endesa myy ja ostaa vastaavan méérén kaasua, minkd osoittaisi se seikka, etté
kyseiset toimet laskutetaan erikseen. Liséksi se totesi, ettd se, ettd myynti- ja
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ostohinta on sama, ei ole merkityksellinen tissd suhteessa ja merkitsee vain sitd, ettd
Endesalle ei kerry lainkaan voittomarginaalia ndistd toimista kokonaisuutena
tarkasteltuna.

Tidstd seuraa, ettd komissio ei myoskaén siirtényt kantajalle todistustaakkaa kyseisten
mukautusten osalta. Sitd vastoin se tutki ehdotetut mukautukset ja esitti syyt, joiden
vuoksi se katsoi, ettei niitd pidd suorittaa.

Lisiksi on korostettava, ettd komissiota ei voida pitdd velvollisena varmistumaan
viran puolesta kaikissa tapauksissa siitd, ettd sille esitetyt vahvistetut tilinpdétokset
kuvastavat luotettavasti todellisuutta, ja tutkimaan kaikkia ajateltavissa olevia
mukautuksia. Ainoastaan silloin, kun komissio kiinnittdd huomionsa erityisiin
ongelmiin, sen on tutkittava nimi, kuten se on tehnyt késiteltdvini olevassa asiassa.

Lopuksi ja kolmanneksi kantaja viittdd, ettd minkdén komissiolle esitettyihin
asiakirjoihin sisdltyvdn seikan perusteella ei voida viittdd, ettd sen esittdmit tiedot
olivat puutteellisia. Lisidksi se korostaa, ettd lihes kaksi kuukautta kestineen
menettelyn jilkeen, jonka kuluessa se on toiminut mahdollisimman tiiviissé
yhteistydssd komission kanssa ja jonka kuluessa komissio olisi voinut pyytdd siltd
mitd tahansa lisdtietoja, joita se piti asiaankuuluvina, ei voida viittds, ettd esitetyt
tiedot olivat puutteellisia.

Téltd osin on riittdvdd huomauttaa, ettd komissio ei ole pddtoksessidn millddn tavoin
tyytynyt vdittdmédn, ettd Endesan esittdmat tiedot olivat puutteellisia. Liséksi, kuten
komissio huomauttaa, menettelyn aikana komissiossa kéyty keskustelu oli pddasiassa
oikeudellista ja koski sovellettavien sddnnosten tulkintaa. Perusteista, jotka on otettu
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pédtoksessi huomioon IAS/IFRS-standardien mukaan laaditun tilinpd&toksen
huomioon ottamisen ja ehdotettujen mukautusten hylkddmiseksi, ilmenee, ettd
komissio ei moittinut kantajaa siitd, ettd se ei ollut toimittanut tarvittavia
tosiasiatietoja, vaan totesi, ettd kantajan argumentit eivit olleet vakuuttavia.

Joka tapauksessa sikili kuin Endesa viitti, ettei ollut syytd kdyttdd sen vahvistettua
tilinpddtostd ja ettd oli suoritettava mukautuksia, jotka eivét vastanneet tavanomaista
kiytintod ja joista ei sdddetty missdén sovellettavassa sdénnossd, se oli edelld
66 kohdassa mainitussa asiassa Schliisselverlag J. S. Moser ym. vastaan komissio
annetussa tuomiossa tarkoitetulla tavalla kantelijan asemassa. Niissd olosuhteissa
sen tehtdvdnd oli tdsmentdd argumenttinsa ja osoittaa niiden aiheellisuus, kun
otetaan huomioon erityisesti keskittymien valvontamenettelyille ominainen nopeus-
vaatimus. Kantaja voi vield vihemmin arvostella viitettyd todistustaakan siirtdmista,
koska se itse aikoi riitauttaa oman kirjanpitonsa ja koska silld oli ndin ollen oltava
tasmalliset tiedot kaikista asian kannalta merkityksellisistd seikoista.

Edelld esitetystd seuraa, ettd toinen kanneperuste ei ole perusteltu.

Kolmas kanneperuste, joka perustuns IAS/IFRS-tilinpddtosstandardien mukaisesti
laaditun tilinpddtoksen kdyttdmdtti jéttdmiseen

Kantaja jakaa kanneperusteensa kolmeen osaan, jotka perustuvat vastaavasti IAS/
IFRS-standardien kéyttimaittd jittdmiseen ainoina voimassa olevina tilinp&itdsstan-
dardeina, [AS/IFRS-tilinpdétosstandardien ensisijaiseen asemaan ja lopuksi oikeu-
dellisiin virheisiin ja ilmeisiin arviointivirheisiin, jotka vaikuttavat IAS/IFRS-
tilinpddtosstandardien mukaisesti laaditun tilinpditoksen hylkddmiseen.
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Kanneperusteen ensimmdinen osa, jonka mukaan [AS/IFRS-standardeja ei ole
kdytetty ainoina voimassa olevina tilinpddtosstandardeina

— Asianosaisten lausumat

Endesa korostaa, etti komissio ei ole ottanut kantaa siihen, ettd julkisen
ostotarjouksen ilmoittamispdivand 5.9.2005 ainoat voimassa olevat tilinpdatosstan-
dardit olivat IAS/IFRS-standardit. Sen jilkeen kun kaikki kansalliset tilinpdétos-
sddnndstot on korvattu TAS/IFRS-standardeilla, ainoa konsolidoitu tilinpéitos, joka
voitiin ottaa huomioon maidritettdessd keskittymin yhteisonlaajuista ulottuvuutta,
oli kantajan mukaan voimassa olevien tilinpddtosstandardien mukaisesti laadittu
tilinp#dtos.

Endesa huomauttaa, etti hankkeen yhteisonlaajuinen ulottuvuus on médritettévi
ajankohtana, jolloin ilmoitusvelvollisuus syntyy. Tédssd tapauksessa ilmoitusvelvolli-
suus on syntynyt julkisen ostotarjouksen ilmoittamispdivind. Asetuksen 5 artiklan
mukaan liikevaihto kisittdd edellisen tilikauden aikana tavanomaiseen toimintaan
kuuluvasta tuotteiden myynnistd ja palvelujen tarjoamisesta kertyneet tuotot.
Kantaja katsoo, ettd timd viittaus edellisen tilikauden toimintaan on ainoastaan
muodollinen sopimus, johon lainsdétdjd turvautuu, koska on mahdotonta ottaa
huomioon sen tilikauden liikevaihtoa, joka on meneillddn hankkeesta ilmoitettaessa.
Se seikka, ettd on pakollista viitata kiytinnon syistd edelliseen tilikauteen, ei
kantajan mukaan tarkoita sitd, ettd kumottuja oikeusnormeja tai entisid tilinpda-
tosstandardeja on sovellettava tai voidaan soveltaa.

Liikevaihdon maéérittdmiseksi hankkeen yhteisonlaajuisen ulottuvuuden vahvista-
mista varten olisi tdmédn vuoksi vélttdmdtontd katsoa, ettd ainoat hyviksyttavit
tilinpddtosstandardit olivat ne, jotka olivat voimassa ajankohtana, jolloin Gas
Naturalin julkisesta ostotarjouksesta ilmoitettiin. Kun otetaan huomioon, ettd
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yhteensovitettu tilinpditds oli olemassa kyseisend ajankohtana ja ettd se oli lisiksi
julkinen ja lopullinen, komission olisi pitdnyt kiyttdd yksinomaan kyseistd
tilinpddtostd, kun se arvioi keskittyméin yhteisonlaajuista ulottuvuutta.

Padtoksessd ei ole kantajan mukaan otettu huomioon sitd, ettd liikevaihdon
madrittdmisessd Euroopan tasolla noudatetaan periaatteita, jotka eroavat hyvin
paljon muissa oikeusjirjestelmissd, kuten Yhdysvalloissa, voimassa olevista peri-
aatteista. Yhdysvaltojen jdrjestelméssd toimivalta keskittyméasioissa médritetddn
myos edellisen tilikauden aikana saatujen tulosten perusteella ottamatta kuitenkaan
huomioon, mitd on tapahtunut kyseisen tilikauden pdittymisen jilkeen. Yhteis6n
lainsdétdjd on sitd vastoin pitinyt parempana kdyttdd kriteerind asianomaisten
yritysten todellista taloudellista voimaa ilmoittamisajankohtana.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd vetoamalla siihen, ettd uusi
tilinpddtoslainsdéddidnto oli voimassa syyskuussa 2005, pyrittiin vain peittdméén se,
ettd vuoden 2004 tilinpdétokset oli vilttimittd laadittava yleisten tilinpdétdsperi-
aatteiden mukaisesti.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Endesa vidittdd, ettd komissio ei ole ottanut huomioon sitd, ettd julkisen
ostotarjouksen ilmoittamispdivind ainoat voimassa olevat tilinpddtdsstandardit
olivat IAS/IFRS-standardit, minkd vuoksi pdidtds on sen mukaan pitemiton,

On muistutettava, etti asetuksen 5 artiklan mukaan “kokonaisliikevaihto kisittdd
tuotot, jotka keskittymédn osallistuville yrityksille ovat edellisen tilikauden aikana
kertyneet niiden tavanomaiseen toimintaan kuuluvasta tuotteiden myynnistd ja
palvelujen tarjoamisesta”.
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Kuten kantaja myontéd, asetuksessa viitataan vélttdméttd kiytdnnon syistd edellisen
tilikauden tilinpditokseen. Syynd tiéhdn on se, ettd normaalisti vahvistettuja
tilinpaétoksia ei ole olemassa kuin edelliseltd tdydeltd tilikaudelta, koska tuoreempia
ajanjaksoja koskevilta tilinpddtoksiltd puuttuvat vahvistettujen tilinpdétdsten tarjoa-
mat takeet.

Kisiteltivind olevassa asiassa on selvii, ettd edellisen vuoden tilinpdétos asetuksen
5 artiklassa tarkoitetussa merkityksessd on tilikautta 2004 koskeva tilinpdités. On
my0s huomautettava, ettd yrityksellg, jolla on velvollisuus laatia tilinpétos, joka on
vahvistettava, on vain yhdentyyppisid virallisia tilinpa&toksié, nimittdin niitd, jotka on
laadittu ja vahvistettu sovellettavan lainsdddénnon mukaisesti. Ei kuitenkaan voida
kiistdd sitd, ettd kantajan tilinpddtos vuodelta 2004, jota koski vahvistamisvelvolli-
suus, oli ehdottomasti laadittava Espanjan yleisten tilinpéitosperiaatteiden mukai-
sesti. Kantaja ei olisi sitd paitsi noudattanut lainmukaisia velvoitteitaan Espanjassa,
jos se olisi esittanyt tilikaudelta 2004 IFRS-standardien mukaan laaditun tilinpad-
toksen. Asetuksen N:o 1606/2002 4 artiklan mukaan IFRS-standardit ovat
sovellettavissa ja pakollisia vasta tilikaudesta 2005 ldhtien. Tilikauden 2004
tilinpddtosten “yhteensovittamisesta” [FRS-periaatteiden kanssa sédddetdén asetuk-
sella N:o 707/2004 ainoastaan entisten ja uusien standardien vilisen ylimenokauden
helpottamiseksi esittdmélld osakkeenomistajille ja sijoittajille viite, johon voidaan
verrata tilikauden 2005 tilinpadtoksid, jotka ovat ensimmdiset uusien standardien
mukaan laaditut tilinpddtokset. Sitd paitsi tilikauden 2004 “yhteensovitetut”
tilinpddtokset, jotka on laadittu ainoastaan vertailutarkoituksessa, eivit tarjoa
samoja takeita kuin viralliset tilinpdétokset, jotka on laadittu yleisten tilinpdétospe-
riaatteiden mukaisesti ja jotka on vahvistettava. Téstd seuraa, ettd kantajan
argumentti, joka perustuu siihen, ettd uusi [FRS-tilinpéddtoslainsidadints oli voimassa
julkisen ostotarjouksen ilmoittamisajankohtana 5.9.2005, ei ole merkityksellinen.

Lisiksi on huomattava, ettd kantajan argumentaatio johtaisi joka kerta, kun
tilinpddtoslainsdddinnossd tapahtuu muutoksia, siihen, ettd viralliset vahvistetut
tilinpdatokset syrjéytetdén ja vaaditaan, ettd nima tilinpddtokset laaditaan uudelleen
niiden periaatteiden mukaisesti, jotka ovat tulleet sovellettaviksi ajankohtana, jolloin
ilmoitusvelvollisuus syntyy, mikd ei ole jarkevid eikéd varovaista siltd osin kuin ndmé
uudet vahvistamattomat tilinpddtokset eivit tarjoa samoja takeita kuin viralliset
vahvistetut tilinpddtokset.
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Kantaja viittdd myos syyttd, etti komissio on soveltanut kumottuja oikeussédntoja.
Todellisuudessa komissio ei sovella mitdén tilinpddtosstandardia vaan viittaa
asetuksessa velvoitetulla tavalla yritysten edellisen tilikauden tilinpddtcksiin, jotka
muodostavat menneisyyteen sijoittuvan tosiseikan ja joita on arvioitava niihin
sovellettujen standardien mukaisesti. Koska kisiteltdvind olevassa asiassa kantajan
tilinpddtds vuodelta 2004 oli, kuten edelli on todettu, laadittava yleisten
tilinpadtosperiaatteiden mukaisesti, kantaja ei voi viittds, ettd komissio olisi jéttanyt
huomiotta kyseessd olevien standardien ajallisen soveltamisalan. Koska asetuksessa
N:o 1606/2002 tehtiin [FRS-standardien soveltaminen pakolliseksi vasta tilikauden
2005 tilinpddtoksistd lahtien, kantajan vdite pdinvastoin johtaisi taannehtivan
vaikutuksen antamiseen sille sovellettaessa sité tilikauden 2004 tilinpditokseen. Sitéd
paitsi asetus N:o 1606/2002 eikd mydskddn asetus N:o 707/2004 anna mahdolli-
suutta olettaa, ettéd yhteison lainsditdjan tarkoituksena olisi ollut syrjdyttdd voimassa
olevien kansallisten tilinpadtdsstandardien mukaan laaditut viralliset tilinpdatokset
ja korvata ne vyleisesti tai keskittymien valvontaa koskevan asetuksen tarkoitusperid
varten vuoden 2004 yhteensovitetulla IFRS-tilinpddtokselld, joka on laadittu
ainoastaan vertailua varten.

Mitd lopuksi tulee argumenttiin, jonka mukaan péitoksessi ei olisi otettu huomioon
sitd, ettd liikevaihdon médrittdmisessd Euroopan tasolla noudatetaan periaatteita,
jotka eroavat muissa oikeusjérjestelmissi vallitsevista periaatteista, on ensinnikin
huomattava, ettd amerikkalaisessa jirjestelméssd ainoastaan vahvistetaan, ettd on
valttamatontd kyetd ratkaisemaan nopeasti ja ennustettavasti, onko keskittymésté
ilmoitettava, ja tarvittaessa, mille viranomaiselle. Téméin jilkeen on huomattava, ettd
vaikka yhteisén jirjestelmissd, toisin kuin Yhdysvaltojen jirjestelmissd, sallitaan
ottaa huomioon yrityksen toiminnassa edellisen tilikauden pédttimisen jilkeen
tapahtuneet seikat, kuten yritysten luovutukset tai hankinnat kuluvan tilikauden
aikana, tdlld oletuksella pyritddn pddsddntoisesti, kuten tiedonannosta seuraa,
ottamaan huomioon yrityksen taloudellisessa asemassa tapahtuneet muutokset eikd
suorittamaan vakaana pysyneiden taloudellisten tosiasioiden kirjanpidollisen késit-
telyn tdydellistd tarkastusta. Se, ettd yhteison keskittyméasetuksen sovellettavuus
riippuisi kaikissa tapauksissa komission suorittamasta asianomaisten yritysten
kirjanpidon tdydellisestd uudelleentarkastelusta, olisi vastoin oikeusvarmuuden ja
nopeuden vaatimuksia, joihin yhteison lainsdétdjd pyrkii.

Téstd seuraa, ettd kolmannen kanneperusteen ensimmaiinen osa on hyléttéva.
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Kolmannen kanneperusteen toinen osa, joka perustuu IAS/IFRS-tilinpdétosstandar-
dien ensisijaiseen asemaan

— Asianosaisten lausumat

Endesa viittdd, ettd komission olisi pitdnyt ainakin vahvistaa, mitkd olivat ne
tilinpadtosstandardit, IAS/IFRS-standardit tai yleiset tilinpdétosperiaatteet, joiden
avulla oli mahdollista mi#rittdd mahdollisimman tarkasti tilikautta 2004 vastaava
todellinen liikevaihto. Se lisdd, ettd tissd tarkoituksessa komission olisi pitdnyt
pelkéstédén analysoida eri tilinpadtosstandardien ominaispiirteitd ja kahta tilinpda-
tostd, jotka olivat sen kiytettdvissi ja jotka molemmat olivat hyviksyttavid, laillisia ja
lopullisia.

Endesa katsoo, ettd jos kyseinen analyysi olisi toteutettu, se olisi vdistdmétté johtanut
etusijan antamiseen [AS/IFRS-tilinpddtokselle siltd osin kuin tissé tilinpddtoksessa
annetaan etusija sisillolle pikemmin kuin muodolle, pdinvastoin kuin yleisissd
tilinpddtosperiaatteissa hyviksytyissi standardeissa, joissa toimitaan tédsmaélleen
pdinvastoin: tietyt liiketoimet kirjataan tilinpddtokseen pelkéstién muodollisten
seikkojen perustella, vaikka niilld ei ole todellista taloudellista siséltod.

Endesa korostaa, ettd padtoksen perustelujen (20 perustelukappale) ldhtékohtana on
ilmoitus, ettd vyleisperiaatteena on, etti liikevaihto on laskettava yrityksen
vahvistetun tilinpddtoksen perusteella, koska komissio ei voi syrjayttdd titd
periaatetta kuin poikkeuksellisissa olosuhteissa. Tdmd perustelu on kantajan
mukaan ilmeisen virheellinen. Siind ei ainoastaan anneta ymmirtds, ettd komission
velvollisuus médrittdd asianmukaisesti yhteisonlaajuinen ulottuvuus rajoittuu
pelkkdén asianomaisten yritysten vahvistettujen tilinpddtdsten tarkistamiseen, vaan
siind nojaudutaan liséksi komission omien kiytintdjen ja tiedonannon tarkoituk-
sellisesti epdtdydelliseen tulkintaan antamalla vahvistetulle tilinpaétokselle ja muille
lopullisille tilinpdétoksille sama merkitys. Komissio muistuttaa paétoksessé tiedon-
annon 26 kohdasta mutta unohtaa kantajan mukaan perusteluissaan, ettd siind
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viitataan vahvistettujen tilinpditosten lisiksi my6s “"muihin lopullisiin tilinpaétok-
siin”, koska on selvig, ettd muita kuin lopullisia tilinpaétoksid voidaan kiyttdd vain
poikkeuksellisissa tapauksissa.

Endesa viittds, ettd pditos merkitsee sitd, ettd komissio kieltdytyy tavalla, jota on
mahdoton hyviksyd, velvoitteista, jotka sille on asetettu yhteison oikeudessa, jossa se
velvoitetaan kiyttdiméén yksinomaista toimivaltaansa linnoittautumatta vahvistettu-
jen tilinpditosten oletettua yhteensopivuutta koskevien oletusten taakse. Tatd
oletusta, joka kantajan mukaan on komission tilapdinen luomus, eivit tue mitkadn
asetuksen sddnnokset, joissa ei ainoastaan viltetd viittaamasta tilinpdatosten
tarkastettuun tai tarkastamattomaan luonteeseen, vaan jotka siséltavit liséksi
komissiolle kuuluvan tismillisen ja ehdottoman velvollisuuden maérittdd kussakin
tapauksessa asianomaisten yritysten todellinen liikevaihto. Viittaus vahvistettuihin
tilinpdétoksiin esiintyy Endesan mukaan ainoastaan komission tiedonannossa, jolla
ei voida missdidn tapauksessa muuttaa asetuksen sisiltod tai soveltamisalaa. Ndiden
kahden vilistd pienintdkin ristiriitaa koskee kantajan mukaan normihierarkian
periaate (asia C-266/90, Soba, tuomio 28.1.1992, Kok. 1992, s. [-287; asia C-322/93 P,
Peugeot v. komissio, tuomio 16.6.1994, Kok. 1994, s. [-2727 ja asia T-380/94,
AIUFFASS ja AKT v. komissio, tuomio 12.12.1996, Kok. 1996, s. 1I-2169). Mutta
tissd tapauksessa tiedonannossa asetetaan samalle tasolle vahvistetut tilinpddtokset
ja muut lopulliset tilinpdétokset, toisin sanoen tilinpéddtokset, jotka koskevat taytti ja
padttynyttd verovuotta.

Endesa huomauttaa lisiksi, ettd komission kanta tissd asiassa on ristiriidassa sen
oman kiytinnén kanssa. Ndin ollen aikaisemmassa asiassa (M.705 Deutsche
Telekom/SAP) komissio on Endesan mukaan hyviksynyt vahvistamattoman
viimeisimman tilinpdétoksen kiyton, silld se sisilsi merkittdvid eroja vahvistettuun
tilinpddtokseen néhden ja ainoastaan se vahvisti hankkeen vyhteisonlaajuisen
ulottuvuuden. Kantaja katsoo, ettd komissio on my6s hyviksynyt vahvistamattoman
tilinpddtoksen kiyton asiassa M.2340 EDP/Cajastur/Caser/Hidroelectrica del
Cantabrico.

Endesa korostaa, ettd komissio on tehnyt lisévirheen katsoessaan, ettd Endesan IAS/
[FRS-standardien mukaan laadittu konsolidoitu tilinpddtds, joka on annettu
markkinoille tiedoksi viisi kuukautta ennen julkisen ostotarjouksen ilmoittamista,
ei ollut lopullinen tilinpédtds. Komissio ei ole ottanut huomioon sit§, ettd IAS/IFRS-
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tilinpditds oli vuoden 2004 vahvistetun tilinpditoksen ja uusien tilinpdétdsstandar-
dien tdsmadytyslaskelma, eiki sitd, ettd kaikki porssissd noteeratut yritykset esittivit
Comisién Nacional del Mercado de Valoresille (kansallinen arvopaperimarkkinako-
missio, jiljempidnd CNMV) vuoden 2004 konsolidoidut tilinpaétoksensd, joita oli
lihennetty IAS/IFRS-tilinpéédtosstandardeihin (jéljempénd yhteensovitetut tilinpéé-
tokset), sekd kaikki méidridaikaistiedotuksensa tilikaudelta 2004, eikd sitd, ettd
markkinoilla pidetiin relevantteina nditd viimeisimpié tilinpaétoksid.

Komissio ei ole ndin ollen pelkéstdén rikkonut toimivaltaséidntoji ottamalla kdyttoon
asetukseen sisidltymattomén olettamuksen vahvistetun tilinpddtoksen eduksi vaan on
myos tehnyt ilmeisen arviointivirheen katsoessaan, ettd IAS/IFRS-tilinpditds ei ollut
lopullinen. Lisiksi perustelut ovat tissd suhteessa ristiriitaisia, koska komissio antaa
ymmdrtdd yhtadlts, ettd IAS/IFRS-tilinpdédtostd ei oteta huomioon, silld sitd ei ole
vahvistettu (unohtaen tiedonannon 26 kohtaan siséltyvdn “muita lopullisia
tilinpaétoksida” koskevan viittauksen), ja viittdd toisaalta, ettd syy sen hylkddmiseen
on se, ettd se ei ole lopullinen. Néin ollen piétds olisi kumottava kyseisten virheiden
vuoksi sikdli kuin siind ei madritetd, mikd on se vuoden 2004 konsolidoitu
tilinpdétds, joka on lahimpénd asetuksen 5 artiklan vaatimuksia.

Komissio, jota véliintulijat tukevat, korostaa, ettd kantaja ldhtee virheellisestd
olettamasta, jonka mukaan yleiset tilinpddtosperiaatteet ja IAS/IFRS-tilinpdatokset
vuodelta 2004 ovat samassa asemassa, ja lisdd, ettd kantajan esittdmad IAS/IFRS-
tilinpddtostd vuodelta 2004 ei voida pitdd lopullisena.

— Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Mitd ensiksi tulee siihen, ettd kantajan yhteensovitetun tilinpddtoksen viitetdén
olevan luonteeltaan tarkoituksenmukaisempi, on aluksi muistutettava, ettd komissio
on esittinyt pddtcksen 19-27 perustelukappaleessa syyt, joiden vuoksi kantajan
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liikevaihto oli médritettdvd yleisten tilinpddtosperiaatteiden mukaisesti laaditun
virallisen tilinpddtoksen perusteella pikemmin kuin yhteensovitetun tilinpdatoksen
perusteella. Kuten edelld on todettu, komissio korostaa perustellusti téltd osin, ettd
Endesalla oli lain mukaan velvollisuus laatia virallinen konsolidoitu tilinpdétoksensé
tilikaudelta 2004 yleisten tilinpédtosperiaatteiden mukaisesti, ettd téméd vaatimus oli
kyseisend ajankohtana sovellettujen yhteison tilinpditossddntdjen mukainen ja ettéd
yhteensovitettu tilinpdétos oli laadittava ainoastaan vertailutarkoituksessa.

Tdmién jilkeen on todettava, kuten pdédtoksen 25 ja 26 perustelukappaleessa
esitetddn, ettd kantajan argumenttia, jonka mukaan IFRS-tilinpdédtosperiaatteet
kuvastaisivat tisméllisemmin yritysten taloudellista vahvuutta, ei voida hyviksyd.

Yhtdéltd tavoitteena oleva yritysten taloudellisen vahvuuden arviointi ei velvoita
komissiota suorittamaan asetuksen 1 ja 5 artiklan yksittdisessd soveltamistapauk-
sessa yhteison oikeuden mukaisten tilinpadtoksia koskevien erilaisten ldhestymista-
pojen ansioiden yleistd arviointia erityisesti, kun on olemassa tilinpéitos, joka on
vahvistettu yhden ainoan téllaisen standardin mukaan, ja kun nimenomaan kyseista
standardia edellytettiin sekd kansallisessa oikeudessa ettd yhteison oikeudessa, joita
sovellettiin kyseisend ajankohtana.

Toisaalta kantajan viitettd, jonka mukaan IFRS-standardit kuvastavat paremmin
taloudellista todellisuutta sen vuoksi, ettd niissd annetaan etusija sisillslle muotoon
néhden toisin kuin yleisissd tilinpdétosperiaatteissa, ei ole lainkaan néytetty toteen.
Kuten pddtoksen 26 perustelukappaleessa esitetidn, se seikka, ettd yhteison
lainsdétédjd on katsonut, ettd asetuksella N:o 1606/2002 hyviksyttyjen kansainvilis-
ten tilinpddtosstandardien avulla pitdisi saada luotettava kuva yritysten talou-
dellisesta tilanteesta, ei merkitse itsestdénselvdsti kyseisten standardien teknistd
paremmuutta keskittymédasetuksen 5 artiklaa sovellettaessa verrattuna tilinpddtos-
standardeihin, joita sovellettiin jdsenvaltioiden lainsddddnnén nojalla 1.1.2005
saakka. Asetus N:o 1606/2002, joka on annettu EY 95 artiklan 1 kohdan perusteella,
on yhdenmukaistamistoimenpide eiki sisdlld mitdén erilaisten kansallisten standar-
dien arvoa koskevaa arviointia. Sitd paitsi, kuten Gas Natural on korostanut,
lukuisissa Espanjan tilinpdétosstandardeissa, joissa sovelletaan yleisid tilinpdétospe-
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riaatteita, midritdin, ettd sisdllon on aina oltava etusijalla muotoon nihden, ja
kirjanpitoa koskevassa yleissuunnitelmassa pannaan paino ajatukselle "luotettavasta
kuvasta”, joka on viliton seuraus “mekanismista, jolla voidaan ilmaista toteutettujen
liiketoimien taloudellinen todellisuus”.

Mitd toiseksi tulee kantajan argumenttiin, jonka mukaan yhteensovitettua
tilinpddtostd olisi pidettivd "muuna lopullisena tilinpddtoksend” tiedonannon
26 kohdassa tarkoitetussa merkityksessd, on huomautettava, kuten tiedonannosta
ilmenee, ettd asianomaisten yritysten liikevaihto on laskettava luotettavien,
objektiivisten ja helposti tunnistettavien lukujen perusteella. Vaikka tiedonannon
26 kohdassa tismennetédn, ettd komissio "kdyttdd pédsddntodisesti vahvistettuja tai
muita lopullisia tilinpddtoksid — — ” ja ettd komission “suhtautuminen yrityksen
johdon laatimien tai muiden véliaikaisten laskelmien kdyttoon on poikkeuksellisia
olosuhteita lukuun ottamatta varauksellista”’, timd ei kuitenkaan tarkoita, ettd
tiedonannossa asetetaan vahvistetut tilinpdétokset ja "muut lopulliset tilinpdétokset”
samalle tasolle. Tiedonannon 26 kohtaa ei voida tulkita siten, ettd siind esitettdisiin
useita vaihtoehtoja, joiden joukosta olisi mahdollista vapaasti valita, vaan siten, ettd
siind pyritddn kattamaan erityistilanteet, joissa vahvistettu tilinpddtos edelliseltd
tilikaudelta puuttuu. Tiedonannon 27 kohdassa viitataan sitd paitsi ainoastaan
viimeisen tilikauden vahvistettuun tilinpddtokseen eiki “muuhun lopulliseen
tilinpddtokseen”. Kisiteltdvind olevassa asiassa ei kuitenkaan kiistetd sitd, ettd
tilikauden 2004 vahvistettu tilinpddtds on olemassa, eikd niin ollen ole syytd ottaa
huomioon muuta lopullista tilinpditosta.

Joka tapauksessa on todettava, ettd kantaja ei ole onnistunut osoittamaan, ettd
yhteensovitettu tilinpditds, jonka se on esittinyt komissiolle, on hyviksytty tai
lopullinen tilinpdatos.

Taltd osin on riittivdd palauttaa mieleen niiden Endesan kommenttien sisdltd, jotka
olivat yhteensovitetun tilinpddtdksen mukana, kun se annettiin tiedoksi CNMV:lle
5.4.2005. Osassa "Yleisida huomioita” Endesa myontdd, ettd “vuoden 2004
konsolidoidut taseet ja tuloslaskelmat, jotka on laadittu IAS/IFRS-arviointikriteerien
ja -luokittelukriteerien mukaisesti, ovat pro forma -selvityksid, joita kédytetddn
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ainoastaan vertailutarkoituksessa vuoden 2005 taseisiin ja tuloslaskelmiin ndhden,
joka on ensimmdinen tilikausi, jonka osalta tilinpddatokset laaditaan IFRS-
standardien mukaan” (s. 3, 1 kohta). Endesa mainitsee lisdksi, ettd [AS/IFRS-
standardeja ensimmdistd kertaa sovellettaessa esiintyy useita poikkeuksia (s. 13).
Lopuksi oikeudellisessa huomautuksessa II (s. 34) Endesa selittdd, ettd kansainvélisid
tilinpaédtosstandardeja kisittelevi elin (IASB) saattaisi julkaista uusia 1.1.2005 ldhtien
sovellettavia standardeja, ettei vield ole standardien asianmukaista soveltamista
valvovaa toimivaltaista viranomaista, jolta voitaisiin pyytid neuvoja tassd kohdin, ettd
edelld esitetystd sekd alan kéytdnnon kehityksestd mahdollisesti seuraavat muutokset
voivat my6s vaikuttaa tapaan, jolla se tulkitsee standardeja, ja ettd timén vuoksi
toimitettuihin tietoihin tehdddn mahdollisesti muutoksia ennen niiden julkaisemista
(vuonna 2006) vertailutarkoituksessa tilikauden 2005 tilinpdgtsksessd.

1o Ndissd olosuhteissa on todettava, ettd Endesan esittdméd yhteensovitettua tilinpaé-
tostd ei voida pitdd “lopullisena” tilinpddtoksend tiedonannossa tarkoitetussa
merkityksessd.

150 Mitd tulee kahteen asiaan, joihin kantaja on vedonnut ja joissa komissio on kantajan
mukaan hyviksynyt viimeisimpien vahvistamattomien tilinpddtosten kiytén, on
riittdvdd todeta, ettd ndissd kahdessa asiassa keskittymdhankkeesta oli ilmoitettu
vuoden alussa (ensimmadisestd helmikuussa 1996 ja toisesta helmikuussa 2001) ja
ettd kyseessd olevilla yrityksilld ei vield ollut vahvistettuja tilinpaatoksid edelliseltd
tilikaudelta. Néin ollen oli péddtettivd kéyttdd joko edellisen tilikauden (vastaavasti
1994 ja 1999) vahvistettuja tilinpddtoksid tai viimeksi péddttyneen tilikauden
tilinpdatoksid, vaikka niitd ei ollut vield vahvistettu. Sitd paitsi ndissd kahdessa
tapauksessa vanhemmat tilinpdétokset eivit olisi kuvanneet yritysten taloudellisen
toiminnan huomattavia muutoksia, jotka olivat tapahtuneet edellisen tilikauden
aikana, ja niitd kdyttdmélld olisi rikottu asetuksen 5 artiklaa. Ndille kahdelle asialle
ominaiset tosiseikat eroavat siis ratkaisevasti kisiteltdvind olevan asian olosuhteista.
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Edelld esitetystd ilmenee, ettd Endesan esittéméd IAS/IFRS-standardien mukaan
laadittua tilinpédtostd ei voida pitdé lopullisena, joten argumentteja, joiden mukaan
komission olisi pitdnyt antaa sille etusija, ei voida missdén tapauksessa hyviksyd.

Edelld esitetyistd seikoista seuraa, etti kolmannen kanneperusteen toinen osa on
hylattivi.

Kolmas osa, joka perustuu oikeudellisiin virheisiin ja ilmeisiin arviointivirheisiin,
jotka vaikuttavat yhteensovitetun tilinpdédtoksen hylkdamiseen

— Asianosaisten lausumat

Endesa vetoaa ensiksi niiden perusteiden ilmeiseen virheellisyyteen, jotka komissio
on ottanut huomioon sen yhteensovitetun tilinpdédtoksen kdytén mahdollisuutta
koskevien argumenttien hylkddmiseksi, toiseksi poikkeuksellisiin olosuhteisiin, jotka
oikeuttaisivat joka tapauksessa yhteensovitetun tilinpéitoksen kéyton kisiteltivind
olevassa asiassa, ja kolmanneksi pdétoksen ilmeisen virheellisiin perusteluihin, jotka
liittyvit yhteensovitetun tilinpdatoksen kiyton viitettyyn yhteensoveltumattomuu-
teen yksinkertaisuutta koskevan tavoitteen, yleisen oikeusvarmuusperiaatteen ja
asetuksen yhdenmukaista soveltamista koskevan vaatimuksen kanssa.

Endesa viittdd aluksi, ettd pddtoksen 24 perustelukappaleeseen siséltyvé péittely on
epdtiydellistd, silli siind ei oteta huomioon, ettd asetuksella N:o 707/2004
hyviksytyn IFRS-1-standardin mukaan IAS/IFRS-standardeihin siirtymisen ajan-
kohta on 1.1.2004. Tarkemmin sanoen yhteison lainsddtdja on kantajan mukaan
sddtanyt porssissd noteeratuille yrityksille velvollisuuden valmistella konsolidoidut ja
yhteensovitetut tilinpditokset ainakin vuodelta 2004. Espanjassa CNMV vahvisti
kantajan mukaan tilikauden 2004 yhteensovitettujen tilinpditdsten esittimisen
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aikarajaksi 31.8.2005. Endesa noudatti titd 5.4.2005. Ndin ollen, pdinvastoin kuin
komission toteuttaman osittaisen tulkinnan avulla, yhteisén lainsdétdjian tarkoituk-
sen johdonmukaisen ja tdydellisen tulkinnan avulla on mahdollista péitelld, ettd
tilikausi 2004 oli siirtymékausi, jonka aikana oli samanaikaisesti voimassa kaksi
tilinpaatosstandardia lakiin perustuvan vaatimuksen vuoksi.

Seuraavaksi Endesa korostaa, ettd komissio toteaa myos péddtoksen 24 perus-
telukappaleessa, ettd tilikauden 2004 TAS/IFRS-tilinpdidtoksiin voitiin tehdd
muutoksia ja ettd niilld oli pelkistddn vertailuarvoa, minki véitteen osoittaa oikeaksi
lakiin perustuvan kyseisten tilinpddtdsten tarkastusvelvollisuuden puuttuminen.
Komissio ndyttdd kuitenkin jattdvin huomiotta, ettd yrityksen kaikkien tilinpéatos-
ten tavoitteena on vertailtavuus ja ettd tilikauden 2004 IAS/IFRS-tilinpdédtokset on
laadittu yhteison oikeudessa sdddetyn velvollisuuden mukaisesti. Kyseisten tilinpdé-
tosten tarkastusvelvollisuuden puuttuminen liittyy kantajan mukaan siirtyméakauden
erityispiirteisiin. Ei nédet ole jirkevdd, ettd yhteison lainsddtdjd tai kansallinen
lainsédédtdjd lisad tilinpddtostd koskevasta muutoksesta aiheutuviin kustannuksiin
saman tilikauden osalta toteutetun kaksinkertaisen tilintarkastuksen kustannukset,
koska vuoden 2004 IAS/IFRS-tilinpddtokset muodostavat tdsmiytyslaskelman
saman tilikauden vahvistettuihin tilinp&étoksiin ndhden ja niiden kirjanpitoarvo ja
oikeudellinen arvo on sama.

Viite, jonka mukaan IAS/IFRS-standardit voisivat olla muutosten kohteena
tilikauden 2005 loppuun saakka, mikd pddtoksen mukaan estiisi niiden pitimisen
lopullisina, osoittaa tietdmdttomyyttd yhteison lainsdétijin vahvistamista tilinpda-
tosstandardeista sekd soveltamisasetuksista, jotka komissio on itse antanut
viimeisten kuukausien aikana. Yhtddltd uusi tilinpdétdsjérjestelmd on sovellettavissa
1.1.2005 ldhtien ja silld, ettd komissio on hyviksynyt tiettyjd uuden jirjestelmén
tilinpddtossddntojd julkisen ostotarjouksen esittdmisen jilkeen, ei kantajan mukaan
ole vaikutusta tilinpdédtoksen lopullisuuteen, koska Endesan yhteensovitettu
tilinpddtos on laadittu varmojen ja lopullisten tietojen perusteella soveltaen
tilinpddtossdidntojd, joita kiytettiin sithen saakka IAS/IFRS-standardien tdytintodn-
panossa. Se, ettd katsottaisiin, ettd kyseinen tilinpditos ei ole lopullinen, koska
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uuteen oikeudelliseen sddnndstéon on mydhemmin lisdtty muita sdédntojd, on yhté
jarjetontd kuin vdittdd, ettd lopullista tilinpddtostd ei ole koskaan olemassa, silld
tilinpddtosjirjestelmin mukauttaminen ja kehittiminen on jatkuva prosessi.

Toisaalta dskettdin hyviksytyt sddnnot, joilla on taannehtiva vaikutus, eivit vaikuta
missddn tapauksessa Endesan tilinpddtokseen, koska ne koskevat kantajan mukaan
rahoitus- ja vakuutusalaa eivitkd sihkoalaa. IAS 39:4d koskevilla muutoksilla ei
myoskddn ole mitddn vaikutusta liikevaihdon maédrittdmiseen sikdli kuin némé
koskevat ainoastaan rahoitusvilineiden kisittelyd tilinpédtoksessd. Sitd paitsi sen
gjankohdan jilkeen, kun Gas Natural ilmoitti Endesaa koskevasta julkisesta
ostotarjouksestaan, ei ole tapahtunut mitdin IAS/IFRS-standardien muutoksia,
jotka voisivat vaikuttaa tulojen merkitsemiseen kirjanpitoon tilikausien 2004 tai
2005 osalta, eikd muutoksia voi vastedes tapahtua.

Ndin ollen minkdén komission argumentin perusteella ei voida katsoa, ettd IAS/
IFRS-standardien mukaan konsolidoitu tilikauden 2004 tilinp&itos ei olisi lopullinen
tilinpdétos. Vuoden 2004 IAS/IFRS-tilinpddtosten kéyttéonoton lykkddminen
tilikauden 2005 pédttymiseen saakka on kantajan mukaan selvisti yhteison
lainsédtdjin, joka on velvoittanut soveltamaan yhteison tilinpdétosstandardeja
1.1.2005 ldhtien eikd 1.1.2006 lihtien, tarkoituksen vastaista. Niin muodoin kaikki
tilinpaétostiedot, jotka porssissd noteerattujen yritysten on ilmoitettava markkinoille
vuoden 2005 kuluessa, riippumatta siitd, viitataanko tilikauteen 2005 vai 2004, on
ilmoitettava yksinomaan IAS/IFRS-standardien mukaan.

Endesa péittelee, ettd vaikka muutoksia toteutetaan, silld tilinpdatosjirjestelmén
parantaminen on jatkuva prosessi, on kuitenkin totta, kuten komissio on useaan
otteeseen mydntinyt, ettd "asetuksen N:o 1606/2002 mukaisesti komission tavoite
on ottaa kansainvilisiin tilinpddtosstandardeihin perustuva vakaa kehys kiyttoon 1
péivistd tammikuuta 2005” (asetuksen N:o 1725/2003 muuttamisesta 19.11.2004
annetun komission asetuksen (EY) N:o 2086/2004 (EUVL L 363, s. 1) johdanto-osan
neljds perustelukappale ja asetuksen N:o 1725/2003 muuttamisesta 29.12.2004
annetun komission asetuksen N:o 2238/2004 (EUVL L 394, s. 1) johdanto-osan
toinen perustelukappale).
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Paidtoksen 25 perustelukappaleen osalta Endesa huomauttaa, ettd pditoksessd ei
selitetd syitd, joiden vuoksi komissio ei voisi arvioida erilaisia kéytettdvissd olevia
tilinpddtosmenetelmid. Tdmd komission kanta on kantajan mukaan selvisti ristirii-
dassa tiedonannon 60 kohdan kanssa, jossa komissio itse esittédd, ettd on mahdollista
“joutua ottamaan huomioon eri kirjanpitosdénnét, jotka ovat jossain méérin
yhdenmukaisia, mutta eivit tdysin samoja yhteison alueella” ja ettd "tdmd pétee
kaikkiin — — asetuksen soveltamisalaan kuuluviin yrityksiin — —”. Vaikka tdssd
tiedonannon kohdassa viitataan pddasiallisesti holding-yhti6ihin, siind ilmaistaan
kuitenkin, ettd mahdollisuus ottaa huomioon erilaisia tilinpaétosstandardeja ulottuu
kaikkiin yrityksiin riippumatta niiden alasta.

Endesa vastustaa pddtoksen 25 perustelukappaleen myos sisiltyvdd toteamusta siitd,
ettd “komission tehtivd, sellaisena kuin se on esitetty yksityiskohtaisemmin
liikkevaihdon laskemista koskevassa tiedonannossa, rajoittuu asetuksen 5 artiklan
nojalla vaadittujen erityisten mukautusten tutkimiseen — —” ja katsoo péinvastoin,
ettd asetuksen 5 artiklaan siséltyvd velvollisuus kisittdd asianomaisten yritysten
tilinpddtosten vastaavuuden tutkimisen niiden todellisen liikevaihdon méadrittdmi-
seksi.

Tamé padtokseen sisédltyvd viite on kantajan mukaan taas ilmeisessd ristiriidassa
tiedonannon kanssa, jonka 26 kohdassa ilmoitetaan, ettd “komissio pyrkii
hankkimaan mahdollisimman tarkat ja luotettavat tiedot pédtostensd perustaksi”.
Késiteltdvind olevassa asiassa yhteison toimielinten toteuttaman yhdenmukais-
tamistyén seurauksena oli olemassa kaksi konsolidoitua tilinpddtostd, jotka
vastasivat tilikautta 2004, ja olisi ollut tarpeen ratkaista, kumpi néistd kahdesta oli
tarkin ja luotettavin. Ottaen huomioon yrityksen ulkopuolisten tilintarkastajien
kertomukset, joita komissio ei mainitse padtoksessd kertaakaan, on kantajan mukaan
selvdd, ettd Espanjan tilinpddtdsstandardien mukaan laadittu konsolidoitu tilinpéd&tos
vddristelee merkittivésti sdhkoalalla toimivan yrityksen operatiivisia tuloja.
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Mitd tulee yhteison tilinpéddtosstandardien paremmuuteen verrattuna kansallisiin
standardeihin, mistd komissio lausuu epdilynsé paédtoksen 26 perustelukappaleessa,
Endesa huomauttaa, ettd asetuksen N:o 1606/2002 valmisteluasiakirjoissa komissio
viittaa nimenomaan tarpeeseen parantaa, yhdenmukaistaa ja tehdd luotettavammiksi
tilinpddtostiedot menemdlld yli sen, mitd on sédddetty perustamissopimuksen
54 artiklan 3 kohdan g alakohdan nojalla, yhtidmuodoltaan tietynlaisten yhtiéiden
tilinpddtoksistd 25 pdivind kesikuuta 1978 annetussa neljdnnessd neuvoston
direktiivissd 78/660/ETY (EYVL L 222, s. 11), ja ettd jos tdssd direktiivissd olisi
taattu yhtd selvdt ja luotettavat tiedot kuin uudessa tilinpdatosjérjestelmissé
vaaditut, olisi ollut hyddytonté ottaa viimeksi mainittu kéytt6on. Téltd osin komissio
ei ole kantajan mukaan ottanut huomioon Endesan ulkopuolisten tilintarkastajien
lausuntoa, jossa selitetién selkedsti eri tilinpdédtosstandardien mukaan laadituissa
tilinpddtoksissd ilmoitettujen tulosten vililld vallitsevat erot.

Endesa lisdd, ettd padtoksen perusteluissa, joiden mukaan sekd yhteison nykyisten
tilinpddtosstandardien ettd entisten standardien tavoitteena on yritysten talou-
dellisen tilanteen luotettava esittdminen, véhétellddn konkreettisia eroja, joita
esiintyy standardien osittaisen yhdenmukaistamisen ja tiydellisen yhdenmukais-
tamisen vililld, sekd yhteiséon oikeuden ettd alkeellisimman logiikan perusperiaat-
teita. Sitd paitsi komissio on itse kantajan mukaan todennut, ettd entiset
tilinpddtosdirektiivit “eivit tiytd sellaisten yritysten tarpeita, jotka haluavat hankkia
pddomaa yleiseurooppalaisilta tai kansainvilisiltd arvopaperimarkkinoilta” (ks.
komission 13.6.2000 antama tiedonanto neuvostolle ja Euroopan parlamentille,
KOM(2000) 359 lopullinen, 9 kohta), ja my6s myontinyt, ettd "IAS muodostaa — —
kattavan ja kisitteellisesti vakaan sddnnoston tilinpdédtosraportoinnille, miké palvelee
myos kansainvilisen liike-eldmén tarpeita”.

Endesa viittdd, ettd komissio tekee virheen myos katsoessaan, ettd vahvistamatto-
mien tilinpddtosten kdytté on mahdollista ainoastaan poikkeuksellisissa olosuhteissa.
Tdmd tulkinta ei tule nikyviin nimenomaisesti eikd implisiittisesti asetuksessa, joka
on ainoa luonteeltaan velvoittava sovellettava sdddos, eikd se myoskddn vastaa
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tiedonannon 26 kohdan sisélt6d, jonka mukaan poikkeuksellisten olosuhteiden
olemassaolo on osoitettava ainoastaan, jos aiotaan kiyttdd johdon laatimia laskelmia
tai muita kuin lopullisia tilinpaétoksid.

Vaikka komission vidite hyviksyttiisiin, olisi katsottava, ettd olosuhteet todella ovat
poikkeukselliset kisiteltdvind olevassa asiassa. Yhtdéltd kysymys yhden tilinpda-
tosstandardin kiytostd toisen sijaan on jo sindnsd poikkeuksellinen. Toisaalta eri
tilinpaétosjarjestelmien kiytto aiheuttaa kantajan mukaan 4 400 miljoonan euron
eron Endesan tuloissa, mikd on poikkeuksellinen harvoja markkinoita koskeva
tosiseikka, joten itse tilinpditosjirjestelmdn muutosta olisi pidettdvéd poikkeukselli-
sena ja erittdin tirkednd seikkana Espanjan sdhkomarkkinoiden kannalta, joilla
pakollisen poolin olemassaolo kaksinkertaistaa keinotekoisesti liiketoimet talou-
delliselta nikokannalta, jos erien tasaamista ei toteuteta, kuten uudessa kirjanpito-
jarjestelmdssd edellytetddn.

Endesa kiistéd lisdksi pédtoksen 25 kohtaan sisiltyvit perusteet, joiden mukaan IAS/
IFRS-tilinpddtosten kiyttd olisi vastoin toista "yhtd hyviksyttdvid tavoitetta, joka on
yksinkertaisten ja objektiivisten kriteerien soveltaminen komission toimivallan
madrittdmiseksi keskittymdasioissa, sekd yleinen oikeusvarmuuden periaate”.

Objektiivisuuden osalta Endesa viittdd, ettd komissio ei selitd syitd, joiden vuoksi
IAS/TFRS-tilinpédtos olisi vihemmain objektiivinen kuin muu tilinpaitos, ja unohtaa,
ettd Endesan ulkopuolinen tilintarkastaja on vahvistanut, ettd se perustuu oikeille ja
tarkastetuille tiedoille ja ettd myds vertailumenetelmd oli oikea.
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Mitd yksinkertaisuuteen tulee, kantajan mukaan kaikkia yhteisssd toimivia
porssissd noteerattuja yrityksid on informoitu jo vuosia uusien kriteerien kéyttoon-
otosta ja ne tiesivit, ettd vuosi 2004 oli siirtymévuosi. Endesa liséd, ettd huomio,
jonka mukaan tulkintasdéntéjen yksinkertaisuus on tavoite, jolla on sama
oikeudellinen arvo kuin velvollisuudella vahvistaa asianmukaisesti komission
toimivalta, on vaikeasti yhteensovitettavissa tiedonannon kanssa, jonka 60 ja
61 kohdassa korostetaan, ettd on tarpeen suorittaa tilinpddtdsten huolellinen, tarkka
ja jopa kallis analyysi, jos liikevaihto on ldhelld asetuksen raja-arvoja (asia IV/
M.213 — Hong Kong ja Shanghai Bank/Midland).

Oikeusvarmuuden periaatteen osalta yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskéytdnnostd
ilmenee, ettd tilld periaatteella taataan, ettd sddnnokset ovat “selvid ja tdsmallisig,
jotta oikeussubjektit voivat ilman epdvarmuutta saada tiedon oikeuksistaan ja
velvollisuuksistaan ja ryhtyd asianmukaisiin toimenpiteisiin” (asia 169/80, Gondrand
Fréres ja Garancini, tuomio 9.7.1981, Kok. 1981, s. 1931; asia C-143/93, van Es
Douane Agenten, tuomio 13.2.1996, Kok. 1996, s. 1-431, 27 kohta ja asia C-110/03,
Belgia v. komissio, tuomio 14.4.2005, Kok. 2005, s. [-2801). Témd ei kantajan
mukaan tarkoita, ettd liikevaihdon méidrittimisen on oltava “helppoa” kaikissa
tapauksissa, eiki silld voida perustella sitd, ettei kaikkia kiytettivissd olevia tietoja
oteta huomioon. Endesa muistuttaa, etti tilinpddtosten tismiyttdminen on yhteison
sddnnoistd johtuva velvollisuus, jonka jokaisen huolellisen toimijan oletetaan
tunteneen jo joitakin vuosia, ja ettei taloudellisten toimijoiden oikeuksien suojelu
ole oikeutettua 7silloin kun huolellinen ja jirkevd taloudellinen toimija voi
ennakoida — — yhteisdn toimenpiteen toteuttamisen” (yhdistetyt asiat C-37/02 ja
C-38/02, Di Lenardo ja Dilexport, tuomio 15.7.2004, Kok. 2004, s. [-6911, 70 kohta).
Tdssd tapauksessa IAS/IFRS-standardit olivat selvid, tdsmillisid ja huolellisten ja
jarkevien toimijoiden tiedossa julkisen ostotarjouksen esittimishetkelld, joten
mitddn oikeusvarmuuden periaatteen loukkaamista ei ole kantajan mukaan ndytetty
toteen.

Mitd tulee viimeiseen péddtoksen 27 perustelukappaleessa esitettyyn perusteluun,
jonka mukaan “tarkastamattomien IFRS-lukujen kiytto tédssd asiassa aiheuttaisi
kisittelyn erilaisuutta suhteessa kaikkiin muihin asioihin, joissa komissio on
viitannut vuoden 2004 tarkastetuissa tilinpditoksissd kansallisten standardien
perusteella vahvistettuihin lukuihin”, Endesa korostaa, ettd komissio ei ole ottanut
huomioon oikeuskiytint6d, jonka mukaan erilaista kohtelua ei esiinny pelkistddn
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silloin kun kahta samanlaista tilannetta kisitelldén eri tavalla vaan myos silloin kun
kahta erilaista tilannetta kisitellddn samalla tavalla. Kuitenkin se oli esittdnyt
hallinnollisen menettelyn aikana lukuisia raportteja, joissa selitettiin Espanjan
sihkoalan yrityksiin sovellettavaa erityistd kirjanpitokdsittelyd, joka ei koskenut
muita Espanjan yrityksid eikd saman alan tai muiden alojen muihin jdsenvaltioihin
sijoittautuneita yrityksid.

Poolin pakollisuudesta Espanjassa sekd siitd, ettd entiset tilinpddtosstandardit eivét
mahdollista erien tasaamista, seuraa kantajan mukaan erityisesti, ettd liiketoimet,
jotka on toteutettu samaan konserniin kuuluvien yritysten vililld tai jotka loppujen
lopuksi vastaavat yhté ainoaa taloudellista liiketointa, merkitddn kirjanpitoon kaksi
kertaa. Niin ollen todellisuudessa péddtokselld aiheutetaan syrjivid kohtelua, sillé jos
sama hanke toteutettaisiin samankokoisten yritysten vililld kuin Gas Natural ja
Endesa mutta muilla talouden aloilla tai yhteiséon muissa maissa, asianomaisten
yritysten liikevaihdot olisi laskettu vilttien erien kaksinkertaistaminen.

Endesa péiittelee, ettd kaikkien néiden syiden vuoksi komissio on tehnyt sen
toimittamien tietojen analysoinnissa virheen, joka ilmenee vakavana puutteena
péddtoksen perusteluissa, ja ilmeisen virheen, joka johtuu asetuksen 5 artiklasta ja
tiedonannosta perdisin olevien periaatteiden soveltamatta jattdmisestd.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd mikddn kantajan esittimistd
argumenteista ei ole perusteltu.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Mitd ensiksi tulee kantajan argumentteihin, joiden mukaan komissio on tehnyt
virheen hyldtessdén mahdollisuuden kéyttdd yhteensovitettua tilinpditdstd, on
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riittivdd viitata kanneperusteen kahden ensimmdisen osan arviointiin. On jo
nimittdin tuotu esiin, ettd ainoa Endesan asianmukainen tilinpditos keskittymé-
hankkeen yhteisonlaajuisen tai kansallisen ulottuvuuden arvioimiseksi on julkisen
ostotarjouksen esittdmisajankohtana voimassa olleen Espanjan lainsdéddnnon
mukaisesti laadittu, tilintarkastajien vahvistama ja osakkeenomistajien hyviksyma
tilikauden 2004 tilinpddtos ja etti joka tapauksessa ainoastaan vertailutarkoituksessa
laadittua yhteensovitettua tilinpdédtostd, jonka kantaja on esittinyt komissiolle, ei
voitu pitdd lopullisena. Kantajan yhteensovitetun tilinpddtoksen ei-lopullisen
luonteen vahvistaa loppujen lopuksi se seikka, ettd se muutti 19.9.2005 titd
tilinpddtostd siséllyttidkseen siihen mukautuksia, joilla alennettiin liikevaihtoa
Espanjassa 111 miljoonalla eurolla suhteessa IFRS-standardien mukaiseksi saatet-
tuun tilinpddtokseen, joka oli esitetty 5.4.2005 CNMV:lle. Lopuksi se, ettd IAS/IFRS-
standardeihin myohemmin tehdyt muutokset eivit koskeneet siahkéalaa, ei millddn
tavalla muuta sitd tosiseikkaa, ettdi IAS/IFRS-standardien, joita oli sovellettava
tilikauteen 2005, sisiltd ei vield ollut vakaa ja lopullinen syyskuussa 2005, eiké
etenkddn sitd, ettd nditd uusia standardeja tulkitsevaa viranomaista ei vield ollut
olemassa. On sitd paitsi todettava, ettd Endesan tilintarkastaja on itse tismentdnyt,
ettei hiin voinut ottaa kantaa tisméiytysmenetelmien asianmukaisuuteen.

Mitd toiseksi tulee poikkeuksellisiin olosuhteisiin, jotka edellyttdisivit yhteensovi-
tetun tilinpddtoksen kiyttod, on korostettava, ettd mitdén esitetyistd seikoista ei
voida pitdd poikkeuksellisena. Ensinnékin séhkdalan erityispiirteistd Espanjassa on
néet riittivdd todeta, ettd Espanjassa on ollut pooli vuodesta 1998 lihtien ja ettei
Endesa eikd mikddn muukaan alan yritys ole vedonnut tarpeeseen suorittaa mitddn
mukautuksia yleisten tilinpédtosperiaatteiden mukaisiin tilinpdatoksiinsd misséén
keskittymien kansallisessa tai yhteison valvontamenettelyssd, jossa ne ovat olleet
osallisina. Sitd paitsi on huomattava, ettd kantajan viittdmét Espanjan sihkoalan
yritysten kirjanpidon vditetyt erityispiirteet ja vakavat vddristymit eivit merkitse
mydskddn poikkeuksellisia olosuhteita siltd osin kuin mahdollisten mukautusten
suorittamisen tarkoituksenmukaisuus timén huomioon ottamiseksi voidaan tutkia
tilinpaétosjarjestelmistd riippumatta. Késiteltivind olevassa asiassa komissio on sité
paitsi tutkinut kantajan ehdottamia pdéasiallisia mukautuksia tiltd osin.
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Toiseksi sitd, ettd IAS/IFRS-standardien odotettiin korvaavan yleiset tilinpdétospe-
riaatteet tilikaudesta 2005 lihtien, ei voida pitdd poikkeuksellisena, eikd myoskadn
tarvetta laatia yhteensovitettu tilinpddtds vuodelta 2004 vertailutarkoituksessa.
Tilinpddtoslainsidddnnén muutos on tosin tirked ja harvoin esiintyvd tapahtuma
yrityksen eldméssd, mutta kantaja ei vetoa mihinkddn asetuksen kirjaimeen tai
tavoitteisiin perustuvaan seikkaan, miki tekisi tistd muutoksesta poikkeuksellisen.
Sitd paitsi uusien tilinpddtosstandardien pakollinen soveltaminen ei tarkoita
valttdmittd sitd, ettd aikaisemmin sovelletut tilinpddtdssddnnét olisivat epéluotet-
tavia tai episelvid.

Kolmanneksi sitd, ettd eri tilinpddtosjarjestelmien kiytto aiheuttaa 4 400 miljoonan
euron eron Endesan tulojen osalta, ei voida myoskédn pitad poikkeuksellisena. Tamé
ero ndet johtuu mukautuksista, joiden tarkoituksenmukaisuus voidaan tutkia
riippumatta tilinpditosjirjestelmésté.

Joka tapauksessa on korostettava, ettd tiedonannon 26 ja 27 kohdassa mainitut
poikkeukselliset olosuhteet viittaavat yksinomaan, Euroopan unionin ulkopuolisten
valtioiden tilinpddtosstandardeihin ndhden esiintyvid eroja lukuun ottamatta,
tarpeeseen ottaa huomioon merkittdvit ja pysyvdt muutokset, jotka vaikuttavat
asianomaisten yritysten taloudelliseen todellisuuteen (tilinpddtoksen vahvistamisen
jalkeen tapahtuneet hankinnat tai luovutukset, tehtaan sulkeminen). Kisiteltdvéind
olevassa asiassa kantaja ei ole kuitenkaan vedonnut téllaisiin muutoksiin.

Kolmanneksi oikeusvarmuuden periaatteen loukkaamiseen perustuvan viitteen
osalta on riittdvid tuoda esiin, ettd vahvistettu tilinpddtés antaa enemmin
objektiivisia takeita, koska siitd aiheutuu vastuu vyritykselle ja
tilintarkastajalle. Pdinvastoin juuri sellaisen tilinpdétéksen kéytts, jota osakkeen-
omistajat eivit ole hyviksyneet ja jota ei ole vahvistettu ulkopuolisessa tilintarkas-
tuksessa, olisi vastoin tavoitteena olevaa yksinkertaisten ja objektiivisten kriteerien
soveltamista keskittymén ulottuvuutta médritettdessd. On muistutettava, ettd
asetuksen 1 artiklalla perustetun raja-arvojirjestelmédn perusta on nimenomaan
tarjota yksinkertainen ja tehokas menetelmd toimivaltaisen viranomaisen madritté-
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miseksi. Kuten komissio on perustellusti korostanut, virallisten ja vahvistettujen
tilinpaétosten kéytto ja padsadntoisesti ndihin tilinpddtoksiin tehtdvien mukautusten
rajoittaminen siihen, mikd on ehdottoman vilttimétontd asetuksen 5 artiklan
valossa, ovat timén yksinkertaisen, ennakoitavissa olevan ja tehokkaan menetelméin
olennaisia osatekijoité.

Sitd paitsi Endesan viitteen hyviksyminen tarkoittaisi sen myontdmistd, ettd
komission on tutkittava etukiteen tilinpdétosten osalta kaikki keskittyméhankkeet
sen vahvistamiseksi, etti asianomaisten yritysten tilinpddtokset ovat asetuksen
5 artiklassa sédddettyjen periaatteiden mukaisia.

Endesan argumentin osalta, jonka mukaan yhteensovitetun tilinpdatoksen kiytto ei
millddn tavoin loukkaa oikeusvarmuuden periaatetta, koska miké tahansa huolelli-
nen toimija saattoi ennakoida uuden tilinpdétosjirjestelmédn voimaantulon, on
todettava, ettd huolellinen ja jirkevd toimija ei olisi voinut ennakoida, ettd komissio
poikkeaisi ainoasta virallisesta tilinpdétoksestd, joka oli vahvistettu. Sitd paitsi on
huomautettava, ettd IAS/IFRS-tilinpddtosstandardeja eikd varsinkaan niiden tulkin-
taa ollut lopullisesti vahvistettu syyskuussa 2005.

Joka tapauksessa on huomautettava uudelleen, ettd yhteensovitettua tilinpadtosta,
jonka kantaja on esittdnyt komissiolle, ei voida pitdd lopullisena.

Lopuksi viite, joka perustuu viitettyyn syrjintddn suhteessa muiden alojen tai
muiden jisenvaltioiden keskittymiin, on hylittdvd ilmeisen perusteettomana.
Yhtdiltd se perustuu pelkkiin vditteisiin ja nojautuu olettamaan, jonka mukaan
Endesan virallinen ja vahvistettu tilinpatos tilikaudelta 2004 ei kuvasta taloudellista
todellisuutta ja jota ei ole néytetty toteen. Toisaalta koska komission kiytintond on
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nojautua viralliseen vahvistettuun tilinpadtokseen, tdmén kidytdnnon hylkddminen
poikkeuksellisten olosuhteiden puuttuessa olisi voitu pédinvastoin ymmaértdd
syrjinndksi. Sitd paitsi vahvistettuun tilinpddtokseen, jota kéytetddn hankkeen
ulottuvuuden arvioimiseksi, voidaan tehdd mahdollisia mukautuksia kyseessd olevan
alan tai maan mahdollisten erityispiirteiden huomioon ottamiseksi. Téltd osin on
huomautettava, ettd komissio on tutkinut kantajan ehdottamat mukautukset.

Edelld esitetystd seuraa, ettd kolmannen kanneperusteen kolmatta osaa ei voida
hyviksyd.

Néin ollen kolmas kanneperuste on hyléttivi.

Neljis kanneperuste, joka liittyy “pass through” -mukautuksen ja kaasukauppaa
koskevan mukautuksen hylkddmiseen

Tdmén kanneperusteen yhteydessd Endesa vastustaa sitd, ettd komissio on hyldnnyt
kaksi sen vaatimaa mukautusta, joista toinen koskee jakelutoimenpiteitd ("pass
through” -mukautus) ja toinen kaasukauppaa. Aluksi on huomattava, ettd kantajan
tilinp#dtos, joka on laadittu yleisten tilinpdétdsperiaatteiden mukaan vuodelta 2004,
osoittaa, ettd sen liikevaihto Espanjassa oli 80,07 prosenttia sen vhteison alueelta
kertyneestd liikevaihdosta. Jos myonnettéisiin, ettd kyseiset kaksi mukautusta, joita
Endesa vaatii, ovat perusteltuja, sen liikevaihdon prosenttimédrd Espanjassa alenisi
73,94 prosenttiin sen yhteison alueelta kertyneesti liikevaihdosta. Tédstd seuraa, ettd
vaikka tdméd kanneperuste hyviksyttdisiin, tdmé ei merkitsisi itsestddnselvisti sitd,
ettd kyseinen hanke on yhteisénlaajuinen, vaan pikemminkin sitd, ettd komission
olisi tutkittava muut kantajan ehdottamat mukautukset sekd Gas Naturalin
ehdottamat mukautukset, joihin se ei ole ottanut kantaa pédatoksessd, silld kahden
kolmasosan raja-arvon alittaminen olisi mahdollista ainoastaan lukuisien mukau-
tusten yhdistelmén avulla.
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Koska ”pass through” -mukautus on joka tapauksessa tarpeen, jotta keskittymé-
hankkeen yhteisonlaajuinen ulottuvuus voitaisiin saavuttaa, on ensin tutkittava
kanneperusteen ensimmiinen osa, joka liittyy tihdn.

— Asianosaisten lausumat

Endesa korostaa, ettd asetuksen 5 artiklan 1 kohta on kopioitu sanatarkasti Saksan
kilpailulain (GWB) 23 §:st; saman lain 29 §:ssé tdsmennetédn, ettd "muusta kuin
tavanomaisesta toiminnasta kertyneet tulot otetaan huomioon ainoastaan poik-
keuksellisissa tapauksissa”. Tamén vuoksi ainoastaan jakelutoimintaan liittyvd osa
tuloista olisi otettava huomioon vahvistettaessa jakeluyrityksen liikevaihtoa, toisin
sanoen ainoastaan titd toimintaa vastaava vilityspalkkio.

Endesa tuo tdltd osin esiin komission virheellisen arvioinnin tiedonannon
oikeudellisesta merkityksestd ja sen, ettd komissio on jéttinyt tutkimatta asetuksen
mukaisesti ehdotetut mukautukset. Se korostaa, ettd pidtéksen 33 perustelukappa-
leessa komissio myontdd, ettd "tissd suhteessa on huomattava, ettd tiedonannossa —
— ei missddn viitata (osittain) vydrytettyihin’ tuottoihin, jotka ovat perdisin yrityksen
tuotteiden myynnistd ja palvelujen tarjoamisesta”. Endesan mukaan kuitenkin ainoa
oikeudellinen perusta liikevaihdon laskemiselle on asetus, koska tiedonannolla on
ainoastaan komission tulkinta-asiakirjan arvo. Miké tahansa pdinvastainen tulkinta
loukkaisi normihierarkian periaatetta. Koska kisiteltdvind olevassa asiassa jakeluyri-
tyksen toiminta késittdd kustannukset, jotka vastaavat pelkdstdén “vydrytettyjd”
tuottoja, ainoastaan tdtd toimintaa vastaavaa palkkiota olisi pidettivé relevanttina
asetuksen 5 artiklaan siséltyvin “tavanomaisen toiminnan” késitteen kannalta.

Endesa lisdd, ettd virheellisen lihestymistavan mukaisesti, johon kuuluu se, ettd
komissio nojautuu perusteluissaan tiedonantoon, komissio viittaa tiedonannon 7, 11
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ja 13 kohdan sisiltéon viittéen, ettd "kun otetaan huomioon késiteltdvind olevalle
asialle ominaiset olosuhteet, espanjalaisia sihkonjakeluyrityksid ei voida rinnastaa
yrityksiin, jotka toimivat ainoastaan vilittdjind ja joiden liikevaihto koostuisi
yksinomaan niiden perimien vélityspalkkioiden médrdstd”. Ndin ollen komissio
kuvailee kantajan mukaan jakeluyritysten ja poolin toimintaa Espanjassa ilmoit-
tamatta syitd, joiden vuoksi kisiteltdvind olevassa asiassa jakeluyritykset eivit olisi
pelkkid vilittdjid. Endesa katsoo, ettd komissio ei tutkinut kysymysti siitd, saavatko
jakeluyritykset todella tistd toiminnasta voittoja, jotka ylittavit pelkin sddnnellyilld
tariffeilla mééritetyn palkkion niiden palveluista. Komissio ei néet ota huomioon siti,
ettd kuninkaan asetuksella, jolla kunkin vuoden sihkdétariffit médritetddn, vahviste-
taan palkkiot, joita jakeluyritykset toimintansa harjoittamisesta perivit kyseisen
kauden aikana ja jotka eivit ole riippuvaisia jakeluyritysten suorittamasta energian
myynnistd ja ndin ollen niille toimitetun energian méarastd.

Sen vuoksi, ettd jakeluyritysten toteuttamat toimenpiteet eivdt kuitenkaan tuo
mitidédn arvoa liiketoimelle, koska palkkio jakelutoiminnasta miéritetién ennakolta ja
riippumatta energian osto- ja myyntitoimista, ndméd ovat kantajan mukaan
neutraaleja toimia liikevaihtoa laskettaessa. Jakeluyritysten vilitystehtdvd johtuu
nimenomaisesti 26.12.1997 annetun kuninkaan asetuksen nro 2017/1997 4 §:std,
jossa organisoidaan ja sddnnellddn siirrosta, jakelusta ja myynnistd aiheutuvien
kustannusten selvitysmenettelyd tariffin mukaisesti, samoin kuin jirjestelméstd,
monipuolistamisesta ja toimitusvarmuudesta aiheutuvia pysyvid kustannuksia niin,
ettd pdinvastoin kuin vapautetulla alalla, jakelija, joka on perinyt sdénnellyn tariffin,
saa vain palkkion palvelustaan ja siirtdd kayttdjin maksaman ylijidmén muille
toimijoille. Siind tilanteessa, ettd maksujen perinnéssi olisi vaje, tuottaja vastaisi siitd.

Endesa huomauttaa péddtdksen perustelusta, jonka mukaan jakeluyrityksilldi on
taloudellinen riski maksamattomista laskuista, joten ne eivdt ole vilittdjid, ettd
komissio tulkitsee virheellisesti sen antamia tietoja tdltd osin samoin kuin
tiedonannon 13 kohtaan siséltyvdd "vilittdjan” késitettd.
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Se muistuttaa yht#ilts, ettd jakeluyrityksilld ei ole maksamattomista laskuista mitadn
taloudellista riskié, jota tariffeihin siséllytetty tekijd ei korvaisi, koska sddnnellyn
jirjestelmin (eikd toimijan yksipuolisesti) edellyttémi takuumekanismi mahdollistaa
ndiden riskien vilttimisen. Toisaalta se toteaa, ettd taloudellisen riskin olemassaolo
tai sen puuttuminen tekee mahdolliseksi erottaa toisistaan edustajan ja itsendisen
komissionsaajan aseman. Komissio tulkitsee ilman oikeudellista perustaa "vélittédjin”
kisitettd niin, ettd se viittaa ainoastaan edustajiin, vaikka se olisi liitettévéd edustajan
toiminnan luonteeseen.

Jakeluyritysten vilittdjiominaisuus vastaa kantajan mukaan tavallista kéytdntod
Espanjan energia-alalla. Riittd4, kun huomautetaan, ettd Gas Natural suorittaa myds
”pass through” -mukautuksen ei ainoastaan IAS/IFRS-tilinpdédtoksessdén vaan myds
Espanjan tilinpdétdsstandardien mukaan laaditussa tilinpadtoksessiédn. Niin ollen
kieltimdlld Endesalta “pass through” -mukautuksen komissio on estdnyt sitd
samankaltaistamasta jakelutoimintansa liikevaihtoa ostajayrityksen liikevaihdon
kanssa.

Endesa katsoo, ettd kieltiytyminen ottamasta huomioon sen ehdottamaa mukau-
tusta merkitsee lisiksi vakavaa puutetta sen osatekijin analysoinnissa, jota komissio
on lopuksi pitdnyt ratkaisevana, mikd ilmenee harkintavallan véarinkdyttond ja
perustelujen puutteellisuutena. Endesa toteaa, ettd komissio esitti yhtikkid epdilyjé
tissd suhteessa menettelyn loppuvaiheessa, vaikka se ei ollut koskaan aikaisemmin
pyytanyt siltd selityksid tiltd osin. Tarkemmin sanoen komissio ei ilmaissut mitddn
epdilyjd eikd pyytinyt mitddn selitystd 19.9. ja 8.11.2005 vilisend aikana, joista
viimeksi mainittuna paivimiédrini se myonsi Endesalle 24 tunnin miérdajan, jotta se
voisi vastata joukkoon kysymryksid, jotka tulivat olemaan ratkaisevia péitoksen
perusteluissa.

Lisdksi timén mukautuksen analysointi on myos epétdydellistd muihin seikkoihin
nihden ja péidtoksen perustelut ovat ilmeisen ristiriitaisia. Jos katsotaan, ettd
jakeluyhtiot eivdt toimi vélittdjind, Endesan mukaan on pyrittivd saamaan selville,
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onko osa jakelutoimenpiteistd konsernin sisdisid toimia, ja erityisesti, onko kyseessd
saman liiketoimen kaksinkertainen merkitseminen kirjanpitoon, koska Endesa
Distribuciénin jakama energia hankitaan Endesa Generaciénilta poolin puitteissa.

Endesa toteaa tiltd osin, ettd komissio pyysi siltd 10.11.2005 suullisesti selityksié
mukautuksen kyseisestd nidkokohdasta. Kahdessa 11.11. ja 12.11.2005 pdivityssi
sihkopostissa Endesa korosti, ettd kyseisen mukautuksen logiikka meni pelkkéd
konsernin sisdisen erdn poistamista pidemmalle, mutta tarjoutui kuitenkin samalla
esittdméddn konsernin sisdisid toimenpiteitd koskevia tietoja. Komissio ei koskaan
viitannut kyseisiin sihkoposteihin eiki se ottanut pditoksessd kantaa tihidn
kysymykseen.

Komission suorittama analyysi on kantajan mukaan ristiriitainen siing, ettd komissio
ilmoittaa pidtoksessd, ettei se ota kantaa konsernin sisdisen laskutuksen suhteen
ehdotettuun mukautukseen, mutta hylkdd kuitenkin "pass through” -mukautuksen,
joka sisdltdd erittdin huomattavan osan konsernin sisdisestd myynnistd. Lisaksi
padtoksessd korostetaan, ettd mahdollisilla konsernin sisdisilld liiketoimilla ei ole
merkitystd, ja vditetddn samalla, ettd Endesa ei ole toimittanut tietoja niiden
prosenttiosuuksista huolimatta edelld mainituista sdhkdposteista, joita komissio ei
ole ottanut huomioon.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, korostaa, ettd jakeluyritykset eivit ole pelkkid
valittdjid tai pelkkid komissionsaajia ja ettd kantajan argumentit on ndin ollen
hylittava.

— Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Kantaja vetoaa eri argumentteihin, jotka koskevat perusteluja ja aineellista sisaltd,
sitd vastaan, ettd komissio on kieltdytynyt suorittamasta asianomaisten jakeluyritys-
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ten tulojen mukautusta kolmansien lukuun perittyjen tulojen poistamiseksi. Se
korostaa p#dasiallisesti, ettd Espanjan oikeuden mukaan sdhkéjakeluyrityksilld on
velvollisuus perid tiettyjd summia asiakkailtaan vyoryttiikseen ne sen jilkeen
sihkontuottajille ja verkon hallinnoijille ja ettd ndmé summat olisi siis vihennettiva
Endesan kirjanpitoon siséltyvistd tuloista, koska ne eivit ole tulosta asianomaisten
yritysten “tavanomaiseen toimintaan kuuluvasta tuotteiden myynnisté ja palvelujen
tarjoamisesta” asetuksen 5 artiklan 1 kohdassa tarkoitetussa merkityksessd.

Mitd ensiksi tulee kantajan argumenttiin, jonka mukaan komissio on tehnyt virheen
perustaessaan arviointinsa ainoastaan siihen seikkaan, ettd tiedonannossa ei madrété
mistdédn mukautuksesta siirtotilanteita varten, on ensin todettava, ettd kantaja ei
kiistd kyseisen tiedonannon laillisuutta vaan viittdd, ettd komissio on antanut sille
liiallisen merkityksen, vaikka silld on ainoastaan tulkinta-asiakirjan arvo ja vaikka
sen olisi pitdnyt tutkia ehdotettu mukautus noudattaen asetuksen sdénnoksid, jotka
muodostavat liikevaihdon laskemisen ainoan oikeudellisen perustan.

Tilta osin on huomautettava, ettd komission on sovellettava tiedonantoa sikili kuin
se ei ole ristiriidassa asetuksen kanssa ja ettd siind tdsmennetdin, ettd tiettyja
mukautuksia on tehtdvd poikkeuksellisesti tietyissd olosuhteissa. Koska kantaja on
pyrkinyt hallinnollisen menettelyn kuluessa yhdistimddn ehdotetut mukautukset
tiedonannossa mainittuihin mukautusten luokkiin, komissiota ei voida moittia siit4,
ettd se on péitoksessd viitannut tiedonannon 7, 11 ja 13 kohtaan kumotakseen
argumentit, jotka kantaja oli kehitellyt ndiden samojen kohtien ympérille
hallinnollisen menettelyn aikana.

Seuraavaksi on huomattava, ettd vaikka pditoksessd todetaan, ettd tiedonannon
missddn kohdassa ei viitata yrityksen tuotteiden myynnistd ja palvelujen tarjoa-
misesta perdisin olevan “vyorytetyn” summan kisitteeseen, se seikka, ettd
tiedonannossa ei midrétd kustannusten vydrytystapausta koskevasta mukautuksesta,
ei ole kuitenkaan ainoa syy, jonka vuoksi komissio ei ole suorittanut kyseistd
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mukautusta. Komissio on niet korostanut pditoksessi (33 perustelukappaleen loppu
sekd 34 ja 35 perustelukappale) erityisesti, ettei espanjalaisia sahkonjakeluyrityksid
voida rinnastaa yrityksiin, jotka toimivat ainoastaan vilittdjind ja joiden liikevaihto
muodostuisi yksinomaan niiden perimien vilityspalkkioiden summasta, seuraavista
syistd: sihkonjakeluyhtiot ovat velvollisia sekd siirtdiméién sdhkod jakeluverkoissaan
ettd toimittamaan sihkod asiakkaille, jotka paattivit jaddd sddnneltyyn jirjestelmédn;
sdhkonjakeluun siséltyy jakelijjoiden aiemmin hankkimien tuotteiden myynti
loppukiyttéjille; sihkon ostoon liittyvid menoja olisi pidettivd jakeluyhtididen
kustannuksina; riskin siitd, ettd loppukéyttdjdt jattivit maksamatta toimitetun
sihkon hinnan, kantavat jakeluyhtit, ja nimenomaan jakelija kantaa vastuun
kaikista velvollisuuksien noudattamatta jittdmisistd loppukdyttdjan kanssa tehdyn
sopimuksen nojalla.

Tdstd seuraa, ettd kantajan viite, joka perustuu siihen, ettd komissio on tehnyt
virheen perustaessaan arviointinsa pelkistdin siihen, ettd tiedonannossa ei méaratd
mistddn "pass through” -mukautuksesta, on hyldttavi.

Toiseksi perustelujen puutteellisuutta koskevan viitteen osalta on riittévad viitata
péadtoksen 30-36 perustelukappaleeseen, jossa esitetddn perustelut, jotka komissio
on ottanut huomioon ”pass through” -mukautuksen hylkddmiseksi ja jotka on
esitetty lyhyesti edelld sen arvioimiseksi, ettei kyseistd viitettd voida hyviksyd.

Tdmén jdlkeen on tutkittava, onko komissio katsonut péitsksessd perustellusti, ettei
ollut syytd suorittaa "pass through” -mukautusta.

Tiltd osin on muistutettava ensiksi, kuten tiedonannon 9 kohdassa on todettu, ettda
asetuksen 5 artiklassa sdddetty liikevaihdon kisite viittaa nimenomaisesti "tuottoi-
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hin, jotka ovat kertyneet tuotteiden myynnisti ja palvelujen tarjoamisesta”. Yrityksen
toimintaa kuvaava myynti on siis olennainen kriteeri liikevaihtoa médritettdessd,
olipa kysymys sitten tuotteista tai palvelujen tarjoamisesta.

Sitd paitsi oikeusvarmuutta ja nopeutta koskevat vaatimukset, jotka ovat etusijalla
keskittymien valvonnan yhteydessd, merkitsevit sitd, ettd sekd yritykset ettd
kilpailuviranomaiset voivat padsadntoisesti nojautua ennakoitavissa olevaan kritee-
riin ja oikeuteen toimia vilittomasti. Ndissd olosuhteissa liikevaihto, joka on otettava
huomioon keskittymahanketta kisitteleméddn toimivaltaisen viranomaisen médritta-
miseksi, on paddsddntdisesti médriteltdvd julkaistusta tilinpddtoksestd lahtien. Nidin
ollen ainoastaan poikkeuksellisesti, jos sitd voidaan perustella erityisilld olosuhteilla,
on syytd suorittaa tiettyjd mukautuksia, joiden tarkoituksena on kuvata paremmin
asianomaisten yritysten taloudellista todellisuutta.

On vield korostettava, ettd asetuksen 5 artiklassa viitataan kokonaisliikevaihtoon eikd
ainoastaan sen osaan. Tiedonannossa on otettu huomioon mahdollisuus poikkeuk-
sellisesti médrittdd tietyissd olosuhteissa liikevaihto muutoin kuin viittaamalla
tuotteiden myynnin ja palvelujen tarjoamisen kokonaisuuteen. Tiedonannon
13 kohdassa tdsmennetéén téltd osin seuraavaa:

"Palvelualan monimutkaisuuden vuoksi titd yleisperiaatetta voidaan joutua
mukauttamaan alalla vallitseviin erityisiin olosuhteisiin. Erdilld toimialoilla, esimer-
kiksi matkailussa ja mainonnassa, palvelu voidaan myydé toisen palvelun tarjoajan
vilitykselld. Niiden toimialojen monimuotoisuuden takia voi syntyd monia erilaisia
tilanteita. Vilittdjand toimivan palveluyrityksen liikevaihto voi esimerkiksi muodos-
tua kokonaan sen saamista vilityspalkkioista.”
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Ensinndkin on korostettava, etti timid tiedonannon kohta koskee sellaisten
vélittdjien erityistd luokkaa, jotka kuuluvat yksinomaan palvelualalle ja joiden ainoa
korvaus on niiden saama vilityspalkkio. Niin muodoin on kysymys poikkeuksesta
yleiseen sddntéon, jonka mukaan asiaankuuluva liikevaihto on mééritettdvéd myynnin
kokonaismédrin perusteella. Tdméan vuoksi kyseistd vilittdjin kasitettd on tulkittava
suppeasti.

Tamain jilkeen on huomattava, ettd kantaja ei vditd, ettd Espanjan oikeuden mukaan
sen toimintaa harjoitetaan edustus- tai toimeksiantosopimuksen tai muuntyyppisen
vastaavan sopimuksen nojalla. Néin ollen on todettava, ettd kantaja ei myy sidhkoa
loppukéyttdjille sihkontuottajien tai verkon hallinnoijien puolesta ja lukuun.

Sitd paitsi, koska Endesa ei ole esittényt titd vastaan puhuvia oikeudellisia seikkoja,
Endesan ja loppukiyttédjien vilistd oikeussuhdetta on pidettdvd siéhkdnmyyntisopi-
muksena. Kyseinen myynti on kaupallinen toimi, joka siséltdd omaisuuden siirron.

Sama koskee oikeussuhdetta, joka vallitsee Endesan ja sille sdhkdd toimittavan
sdhkontuottajan vililld, riippumatta siitd, onko kyseessi OMEL-sdhkoporssin
vélittdjd vai muu. Sdhkon tuotanto- ja jakelujérjestelméstd annetun Espanjan lain
nro 54/1997 41 §:n 2 momentissa sdédetédn, ettd sihkon jakelijoilla on nimenomaan
oikeus hankkia niiden asiakkaiden toimitusten turvaamiseksi tarvittava sihko ja
perid jakelutoiminnan harjoittamista vastaava palkkio. Saman lain 41 §:n 1
momentin h kohdan mukaan jakeluyritykset ovat velvollisia sédhkdenergian
toimittamista varten hankkimaan toimintojensa kehittémiseen tarvittavan energian
ja suorittamaan maksun hankinnoistaan téssé tarkoituksessa perustetun maksume-
nettelyn mukaisesti.
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Kyseiset sidnnokset huomioon ottaen on syytd hylitd kantajan suullisen késittelyn
aikana esittdmit argumentit, joiden mukaan jakelija ei olisi energian omistaja, koska
gjankohtana, jolloin tuottaja laskee energian liikkeelle jirjestelmidssd, siitd tulee
vilittdmasti asiakkaan omaisuutta. Sitd paitsi lain nro 54/1997 11 §:n 4 momentissa
sdddetddn myos, ettd jollei toisin ole sovittu, sdhkoenergiaomaisuuden siirron
katsotaan tapahtuvan silld hetkelld, kun se tulee ostajan laitteistoihin.

Tdstd seuraa, ettd jakelijoiden toimintaa, johon sisdltyy muun muassa sdhkon tai
kaasun ostaminen niiden toimittajilta ja huolehtiminen niiden jakelusta ja myynnisté
loppukéyttdjille, ei voida mairitelld palvelujen tarjoamiseksi, joka rajoittuu tuotteen
toimittamiseen tuottajien tai muiden toimijoiden lukuun. Endesaa ei siis voida
oikeudellisesta nikokulmasta pitdd pelkkdnd vilittdjand tiedonannon 13 kohdassa
tarkoitetussa merkityksessd, eikd siind tarkoitettu poikkeus voi péddsdéntoisesti
koskea sitd, koska sen jakelusta saamat tulot vastaavat sen tavanomaista toimintaa
asetuksen 5 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla tavalla. Nidin ollen kyseistd mukautusta
ei voida perustella jakeluyritysten myyntitoiminnan viitetylld poikkeuksellisella
luonteella.

Lisiksi on huomattava, ettd lain nro 54/1997 20 §:ssd ei oteta kidyttoén mitddn
erityistd sdénnostd kantajan yrityksen kaltaisten yritysten erityispiirteiden huomioon
ottamiseksi. Niin ollen sen 2 momentin kolmas kohta on sisdlloltddn seuraava: "Mité
tulee yhtioihin, joiden tarkoituksena on sdénneltyjen toimintojen toteuttaminen
timin lain 11 §n 2 momentin mukaisesti, ndiden yhtididen on pidettivi
kirjanpidossaan erillisid tilejd ja erotettava tulot ja menot, jotka johtuvat yksinomaan
siirtotoiminnasta, jakelutoiminnasta ja tarvittaessa markkinointi- ja myyntitoimin-
nasta asiakkaille kiinteddn hintaan.” Kuten komissio perustellusti korostaa, tdssi
sddnnoksessd ei viitata pelkkiin vilittdjiin sovellettaviin Espanjan yleisiin tilinpdé-
tosperiaatteisiin.
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Endesa viittdd kuitenkin, ettd komissio ei ole tutkinut, saivatko jakeluyritykset
todella kyseisestd toiminnasta taloudellista voittoa, joka ylitti pelkdn sdénnellyilld
tariffeilla médritetyn palkkion niiden palveluista.

Téltd osin on ensiksi korostettava, ettd pelkistddn se seikka, ettd palkkio
jakelutoiminnasta on enemmin tai vihemmain laajasti sdénnelty, ei voi yksinddn
riittdd sen pddtelmin tekemiseen, ettd jakelijoiden palkkio olisi médriteltdva pelkéksi
vélityspalkkioksi asetusta sovellettaessa.

Endesa viittdd kuitenkin, ettd jakeluyritysten vilitystehtdvd seuraa nimenomaisesti
26.12.1997 annetusta kuninkaan asetuksen nro 2017/1997 4 §:std, jossa organisoi-
daan ja sdénnelldén niiden kustannusten maksumenettelyd, jotka johtuvat siirrosta,
jakelusta ja myynnistd tariffin mukaan, sekd jédrjestelmén, monipuolistamisen ja
toimitusvarmuuden pysyvistd kustannuksista.

Kyseisestd pykildstd ei kuitenkaan ilmene, ettd jakelutoiminta olisi pelkén vilittéjin
toimintaa. Tdssd pykéldssd ei erityisesti mainita, ettd jakeluyritys sdilyttdisi pelkéin
palkkion palvelustaan ja siirtdisi ylijaédmén muille toimijoille, vaan siind vahvistetaan
luettelo kuninkaan asetuksen mukaisesti selvitettdvistd tuloista ja kustannuksista.

Mit4 tulee sithen kantajan viditteeseen, ettd jakeluyritysten toteuttamat toimenpiteet
eivit tuottaisi mitdin arvoa liiketoimelle, on korostettava, kuten komissio tekee, ettd
jakelu késittdad joukon toimintoja, jotka menevit pelkkdd energian toimittamista
pidemmiélle. Néin ollen jakelija kéyttdd lisiksi tavaramerkkiddn, toimittaa asiakkaalle
kokonaispalvelun, johon kuuluvat asiakaspalvelu, turvallisuussuositukset, laitteiden
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tarkastaminen, mittarien luku, laskutus ja perintd. Sitd paitsi on huomattava, ettd se,
ettd toimiala on sdénnelty, ei milldén tavoin saa aikaan taloudellista kuvitelmaa siitd,
ettd jakelu ei synnytd mitdin lisdarvoa eikd mitéddn tulovirtaa.

Kantajan argumenttien osalta, joiden mukaan yhtddltd jakeluyritysten palkkio
vahvistettaisiin joka vuosi energian ostoista ja myynneistd riippumatta ja toisaalta
ndmd yritykset eivit kantaisi mitdén riskid maksamattomista laskuista, on ensiksi
huomattava, ettd kuninkaan asetuksen nro 2819/1998, joka koskee sihkoéenergian
siirto- ja jakelutoimintojen sddntelyd, 15 §:ssd vahvistetaan jakelutoimintaa koskevan
palkkion osatekijit eli laitteistojen investointi-, kéytt- ja ylldpitokustannukset,
energian siirtokustannukset, jakelualueita kuvaavasta mallista aiheutuvat kustan-
nukset, toimitusten laatua edistdvistd tekijoisti aiheutuvat kustannukset sekd
tappioiden ja muiden jakelutoiminnan harjoittamiselle vélttaiméttémien kustannus-
ten, joihin kuuluvat taloushallinnon kustannukset, vihentdmistd edistdvistd
tekijoistd aiheutuvat kustannukset.

Koska energian siirtokustannukset ovat yksi jakelutoimintaa koskevan palkkion
osatekijoistd, tastd seuraa, ettd kantajan viite, jonka mukaan jakeluyritysten saama
palkkio on ehdottomasti riippumaton niiden suorittamasta energian myynnistd ja
ndin ollen niille toimitettavan energian mééristd, ei ole perusteltu.

Toiseksi on huomattava, ettd vaikka kuninkaan asetuksen nro 2819/1998 20 §:n
mukaan kokonaispalkkio jakelutoiminnasta lasketaan vuosittain etukiteen, jakeli-
joiden on kuitenkin kannettava niiden omasta liikkeenjohdosta johtuvat riskit
erityisesti niiden kysyntdennusteiden osalta. Jakelijja nimittdin ostaa sdhkoéd poolilta
markkinahintaan mutta, kuten kuninkaan asetuksen nro 2017/1997 4 §:n e
alakohdasta ilmenee, siitd maksetaan palkkio painotetun keskihinnan perusteella.
Néin ollen selvitettdessd energian hankintakustannuksia kuninkaan asetuksen
nro 2017/1997 liitteen 1.6 mukaisesti jakelijan osalle laskettava hinta ei ole hinta,
jonka timd on todella maksanut markkinoilla, vaan jakelijoiden energiaostojen
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painotettu keskihinta selvitysjakson aikana. Siten jakelija, joka maksaa keskimaé-
rdistd korkeampaa hintaa, menettidd erotuksen, koska sen maksama todellinen hinta
on korkeampi kuin sille todella maksettava hinta. Sitd vastoin jakelija, joka maksaa
keskihintaa alempaa hintaa, saa lisdd voittoa. Tédstd seuraa, kuten kantaja sitd paitsi
myontid ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen esittdimédn kirjalliseen kysy-
mykseen antamassaan vastauksessa, ettd voimassa oleva jirjestelmd takaa ainoastaan
teoreettisen palkkion jakelutoiminnasta ja todellinen palkkio riippuu jakelijoiden
tehokkuuden tasosta energiaa ostettaessa.

Jakelijjoiden sihkénmyynnistd loppukéyttdjille on liséiksi huomattava, ettd kantajalta
jdd osoittamatta sen pdidtoksen 35 perustelukappaleessa esitetyn viitteen virheelli-
syys, jonka mukaan riskin siitd, ettd loppukéyttdjit jattdvat maksamatta toimitetun
sihkon (sddnnellyn) hinnan, kantavat jakeluyhtiot. Vaikka onkin totta, ettd on
olemassa mekanismi, jonka avulla voidaan ottaa jossain mdérin huomioon riski
maksamatta jittdmisestd yleensd, kuitenkin nimenomaan jakelija kantaa riskin
maksamatta jittdmisestd, kuten ilmenee kuninkaan asetuksen nro 2017/1997 4 §:n a
alakohdan viimeisestd virkkeestd, jonka mukaan “selvitysmenettelyssd otetaan
huomioon télli perusteella saadut tulot laskutustietojen mukaisesti niiden
perinnéstd riippumatta”. Koska tdssi sddnnoksessd viitataan laskutukseen eikd
todella perittyihin summiin, riskin siitd, ettd asiakas jdttdd laskun maksamatta, on
katsottava olevan jakeluyritykselld.

Se seikka, ettd sihkon siirtoa, jakelua, myyntid, toimittamista sekéd siéhkoenergialai-
tosten lupamenettelyjen sddntelyd koskevan kuninkaan asetuksen nro 1955/2000
79 §:n 7 momentissa sdddetddn, ettd sihkoyritykset voivat vaatia takuutalletuksen
asettamista, ei ole omiaan heikentimdin titd pdidtelmad. Yhtddltd nimittdin tdmin
talletuksen méédrd on rajoitettu 50 kiyttotunnin kuukausittaiseen laskutukseen
asennetun tehon osalta. Toisaalta tdssd sddnnoksessd sdddetddn my0s, ettd tietyt
kuluttajaluokat médréttyjen maantieteellisten alueiden mukaan voidaan vapauttaa
kyseisen talletuksen maksamisesta. Lopuksi kyseisen kuninkaan asetuksen kuuden-
nen siirtymdsddnndksen mukaan kyseistd talletusta ei voida perid kuluttajilta, jotka
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saivat toimituksen sddnnellyll tariffilla jo sen voimaantuloajankohtana. Mutta kuten
komissio huomauttaa ja mitd kantaja ei tdltd osin kiistd, suuri enemmisto
sihkonkuluttajista, joita siddnnelty tariffi koskee, olivat allekirjoittaneet sahkontoimi-
tussopimuksensa ennen vuotta 2000. Tdstd seuraa, ettd kyseiset takuutalletukset
kattavat vain rajoitetun osan maksamatta jittdmistd koskevasta riskistd.

Mitd tulee siihen, ettd jakeluyritysten vilittdjin ominaisuus vastaisi tavanomaista
kiytantod Espanjan energia-alalla, on kuitenkin huomattava, vaikka tdmé seikka ei
olekaan ratkaiseva, etti ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen esittimin
kirjallisen kysymyksen ja asianosaisten suullisen kisittelyn aikana esittimien
huomautusten johdosta kivi ilmi, ettd “pass through” -mukautusta koskevasta
kiytdnnostd ei ollut yksimielisyyttd alan yrityksissé.

Lopuksi kantajan viitteen osalta, jonka mukaan kieltdytyminen ottamasta huomioon
“pass through” -mukautusta merkitsee analyysia koskevaa vakavaa puutetta, joka
ilmenee harkintavallan vadrinkdyttond ja perustelujen puutteellisuutena siltd osin,
ettd komissio on yhtikkid esittinyt epdilyjd kyseisen mukautuksen suhteen
menettelyn loppuvaiheessa, vaikka se ei ollut koskaan aikaisemmin pyytdnyt
selityksid Endesalta tdltd osin, on riittédvdd todeta, ettd se seikka, ettd tiettyjd tietoja
on kerdtty menettelyn lopussa, ei voi sindnsd tehdd pdatoksestd laitonta. Lisidksi asian
monimutkaisuudella voidaan perustella sitéd, ettd komissio pyrkii saamaan tiettyjd
tiydentivid tietoja jopa menettelyn myohéisessd vaiheessa ja hankittuaan yksityis-
kohtaisemmat tiedot tilanteesta. Sitd paitsi on joka tapauksessa todettava, ettd
komission 28.9.2005 lihettdimd tietopyyntd sisélsi jo useita kysymvksid, jotka
koskivat tiettyjen Espanjassa saatujen tulojen mahdollista poistamista (kysymykset
2 ja 3) ja ettd kantaja esitti vastauksessaan selvityksid "pass through” -mukautuksen
osalta (5.10.2005 pdivitty kirje).

Edelld esitetystd seuraa, ettd kantajan argumentit, jotka on esitetty "pass through”
-mukautuksen puuttumiseen perustuvan viitteen tueksi, on hylédttava.
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Niissd olosuhteissa ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin toteaa, ettei ole tarpeen
tutkia, onko kantajan toissijainen vdite, jonka mukaan siitd huolimatta, ettd
katsottaisiin, ettid jakeluyhtiot eivét toimi vilittdjind, on vield pyrittdvd selvittaimadn,
ettei osa jakelutoimenpiteistd ole konsernin sisdisid toimenpiteitd, perusteltu.
Kantajan antamasta vastauksesta ensimmdiisen oikeusasteen tuomioistuimen
kirjalliseen kysymykseen ndet seuraa, ettd kyseinen vastaava mukautus on 1 510
miljoonaa euroa. Asiakirjoista kuitenkin ilmenee, ettd vaikka kaikki muut kantajan
ehdottamat mukautukset hyviksyttiisiin ja vaikka kaikki Gas Naturalin ehdottamat
vastamukautukset” hylittéisiin, kyseinen summa ei riittdisi siithen, ettd keskittymé-
hanke voisi olla ulottuvuudeltaan yhteisonlaajuinen.

Niiden seikkojen valossa neljannen kanneperusteen ensimméinen osa on hylattava.

Koska "pass through” -mukautus on joka tapauksessa vélttimiton, jotta keskit-
tymdhankkeen yhteisonlaajuinen ulottuvuus olisi mahdollista saavuttaa, ei ole
mydskédn tarpeen tutkia kaasukauppaa koskevaa kanneperusteen toista osaa.

Edelld esitetystd seuraa, ettd neljids kanneperuste on hyléttiva.

Viides kanneperuste, joka perustuu tiedonannossa esitettyjen kriteerien loukkaami-
seen, analyysin ja perustelujen puuttumiseen ja harkintavallan védrinkdyttoon

Asianosaisten lausumat

Endesa katsoo, ettd toisessa, kolmannessa ja neljainnessi kumoamisperusteessa
mainituista syistd sekd pdidtostd koskevien menettelyvirheiden vuoksi kyseinen
pddtos on kumottava ilman, ettd on tarpeen ottaa kantaa ilmeisen virheelliseen
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arviointiin, jonka komissio on tehnyt muista ehdotetuista mukautuksista. Se toteaa,
etti kun otetaan huomioon sen hakemus timidn kanteen kéisittelemiseksi
nopeutetussa menettelyssd, se rajoittuu korostamaan péétoksen perustelujen
puutteellisuutta tiltd osin.

Endesa arvostelee komission omaksumaa lihestymistapaa, jossa vedotaan useiden
mukautusten hylkddmiseksi erityisen oikeudellisen perustan puuttumiseen tiedon-
annossa ja jossa tietyt mukautukset tutkitaan ja toiset jatetddn tutkimatta.

Ensimmdisen kohdan osalta kantaja katsoo, ettd komissio jittdd edelleen ottamatta
huomioon sen, ettd asianomaisten yritysten liikevaihdon laskemisen oikeudellinen
perusta on asetuksen 5 artikla eikéd tiedonanto. Se, ettd hyviksyttidvind pidetdén
ainoastaan siind médrittyjd tai siind mainittujen ehtojen mukaisia mukautuksia
miettimittd, ovatko kyseiset mukautukset asetuksen mukaisia vai eivit, on ilmeinen
virhe.

Mité toiseen kohtaan tulee, Endesa katsoo, ettd komission olisi pitinyt selittdd,
minkd kriteerin mukaan se valitsi mukautukset, jotka kannatti analysoida, ja
mukautukset, joiden osalta tdllaista analyysia ei voitu suorittaa. Pditdksen 70
perustelukappaleessa esitettyd perustelua, jonka mukaan “komissio katsoo — — ettei
ole tarpeen pddttdd téstd seikasta, sikéli kuin keskittymd ei olisi yhteisonlaajuinen,
vaikka nidméd mukautukset hyviksyttéisiin’, on kantajan mukaan mahdoton
hyviksyd, koska sama perustelu olisi voitu antaa lukuisien muiden paljon
vihempimerkityksisten mukautusten osalta, jotka on kuitenkin tutkittu.

Endesa vetoaa muihin seikkoihin, jotka kokonaisuutena tarkasteltuina ovat selvid ja
yksiselitteisid osoituksia harkintavallan vidrinkdytostd. On esimerkiksi vihintdédnkin
outoa, ettdi komissio ei arvioi mitidn Gas Naturalin ehdottamista mukautuksista
lukuun ottamatta yhté ainoaa, joka liittyy konsernin "konsolidoimattomiin yhtiéihin”
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ja joka vaikuttaa, vaikkakaan ei merkittivésti, sithen niéhden. Endesan mukaan on
vield merkityksellisempéd todeta, ettd komissio on jittdnyt paidtoksessd mainitse-
matta toisen konsolidoimatonta yritystd koskevan tapauksen (Ergon Energia), jonka
Endesa on maininnut komission 4.11.2005 esittdméén tietopyynt6on antamassaan
vastauksessa. Jos kaikki konsolidoimattomat yhtiot otettaisiin huomioon, vaaka
kallistuisi hankkeen yhteisonlagjuisen ulottuvuuden eduksi. Endesan liséituloja
Italiassa koskevan kohdan perustelu (piitoksen 60-64 perustelukappale) on aivan
yhtd ylldttavd, koska komissio viittaa kahteen erdin muttei ota kantaa sithen, mika
oli taloudellisesti tirkein.

Endesa viittdd, ettd pddtoksen tarkkaavainen lukeminen antaa aavistaa, ettd
komission ainoa tavoite on ollut rajoittaa sité riskig, ettd ensimmadisen oikeusasteen
tuomioistuin kumoaisi padtoksen, vaikka komission tehtévind oli panna tiytintéon
toimivaltaa koskevat sddnnot ja erityisesti esittdd syyt, joiden vuoksi se hylkisi
ehdotetut mukautukset.

Se viittdd, ettd se, ettd komissio on laiminlydnyt velvollisuutensa toimivaltansa
maédrittimisen osalta, on harkintavallan védrinkédytt6d, joka lisiksi loukkaa
puolustautumisoikeuksia riittdvien perustelujen puuttuessa, kun taas Endesa on
toiminut aktiivisesti yhteisty6ssd koko hallinnollisen menettelyn ajan esittémaélla
joukon komission pyytimid tietoja.

Endesalle myonnetty 24 tunnin médrdaika tietopyyntoon vastaamiseksi, joka oli
ldhetetty 50 pdivdd menettelyn alkamisen jilkeen ja joka tuli olemaan ratkaiseva
péddtoksen perusteluissa, on Endesan mukaan lisdosoitus harkintavallan vddrinkiy-
tostd ja loukkaa liséiksi puolustautumisoikeuksia.
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Kun otetaan huomioon edelld esitetyt seikat ja erityisesti tutkittujen mukautusten
valintaa koskevien perustelujen puuttuminen ja perustelujen puutteellisuus ja sen
kahteen padasialliseen viitteeseen liittyvit argumentit (yhtdaltd tilinpaétosstandar-
deihin ja toisaalta "pass through” -mukautukseen ja kaasukauppaa koskevaan
mukautukseen liittyvit), Endesa katsoo, ettd on hyodytonti kehitelld sen argument-
teja, joilla asetetaan kyseenalaiseksi useiden pdétoksen 37-72 perustelukappaleessa
tutkittujen mukautusten arviointi.

Komissio, jota viliintulijat tukevat, vdittdd, ettd témd kanneperuste koostuu eri
argumenteista, joissa rajoitutaan péddosin ilmaisemaan kantajan hdmmaistystd
pdétoksen tiettyjen ndkokohtien osalta ja joiden ainoana tavoitteena néyttdd olevan,
ettd sellaisia mukautusten arviointeja pidettdisiin kiistettyind, joita ei ole nimen-
omaisesti kiistetty. Viittaamatta mihinkdén tiettyyn pdédtdksen perustelukappalee-
seen komissio viittdd, ettd titd kritiikkid ei tue mikddn. Ndin ollen se katsoo, ettd
kysymyksessd on kanneperuste, jota ei voida ottaa tutkittavaksi, koska se ei tdytd
tyojérjestyksen 44 artiklan mukaisia muotovaatimuksia. Se lisdd, ettd vaikka vditetyt
virheet olisivat todellisia, ne eivit voisi olla osoituksena harkintavallan védrinkdy-
tosta.

Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuimen arviointi asiasta

Tdamén kanneperusteen yhteydessd kantaja esittid joukon erilaisia argumentteja,
jotka liittyvit padtoksessd hylattyihin mukautuksiin, mukautuksiin, joihin komissio
ei ole ottanut pddtoksessd kantaa, tai tietopyyntoon vastaamiselle asetettuun
madrdaikaan. Lopuksi kantaja vetoaa harkintavallan védrinkdyttéon.

Muiden ehdotettujen ja pédtoksessd analysoitujen mukautusten tutkimisen osalta
kantaja korostaa ensiksi ainoastaan, ettd komissio on hylinnyt ne pelkistidn sen
vuoksi, ettd niistd ei ole médrétty tiedonannossa.
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Tosin, kuten komissio muistuttaa, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimella on jo
ollut tilaisuus ilmaista, ettd nopeutettu menettely, jossa ei esitetd toisia kirjelmid,
edellyttdd, ettd kantajan argumentit on alusta alkaen selvisti ja lopullisesti osoitettu
kannekirjelmissd (edelli 93 kohdassa mainittu asia EDP v. komissio, tuomion
183 kohta). Joka tapauksessa kisiteltivind olevassa asiassa vdite voidaan ottaa
tutkittavaksi, sikéli kuin siitd huolimatta, ettd se on esitetty erittdin lyhyesti ja ettei
sen tueksi ole esitetty juuri mitdén, sen voidaan kuitenkin ymmairtdd koskevan
komission tekemidd virhettd siltd osin, ettd komissio olisi pitdnyt hyviksyttivind
ainoastaan tiedonannossa miérdttyji mukautuksia tutkimatta, olivatko ndmi
mukautukset asetuksen sdénnosten mukaisia vai eivit.

Kyseinen vdite on kuitenkin hyldttivd. Pddtostd tutkittaessa ndet ilmenee, ettd
pdinvastoin kuin kantaja viittdd, komissio ei ole hylinnyt mitddn kyseessé olevista
mukautuksista ainoastaan siitd syystd, ettei niistd ollut nimenomaisesti médrétty
tiedonannossa.

Néin ollen péddtoksen 41-44 perustelukappaleessa tarkoitettujen mukautusten
hylkdédminen ei perustu tiedonantoon vaan siihen, ettd kyse oli mukautuksista, joita
ei ollut tarkastettu ja jotka eivit olleet perusteltuja (paitoksen 44 perustelukappale).
Tiedonantoon ei ole mydskddn viitattu pddtoksen 45-50 perustelukappaleessa
analysoidun mukautuksen johdosta. Liséksi pddtoksen 51-55 perustelukappaleessa
tutkitun mukautuksen hylkddminen nojautuu huomioon, jonka mukaan kyse on
kustannuksista, jotka sihkoyritysten on maksettava pysydkseen aktiivisina markki-
noill, ja johtopédtoksessd viitataan asetuksen 5 artiklan 1 kohtaan. Paétoksen 56 ja
57 perustelukappaleessa tutkittu mukautus on hylétty, koska kirjanpidon nikdkul-
masta kyseistd varojen siirtoa oli sellaisenaan pidettivéd tulona riippumatta siité,
synnyttivitko siirretyt varat sellaisenaan tuloja vai eivét. Liséksi komissio katsoi, ettd
timéntyyppinen kiytintd oli yleinen tai ei ainakaan poikkeuksellinen. Johtopii-
toksessd viitataan myos asetuksen 5 artiklan 1 kohtaan. Kantajan kritiikki ei ole
mydskddn perusteltua mukautuksen osalta, jota on tutkittu 58 ja 59 perus-
telukappaleessa, jossa todetaan, ettd Endesa ei ole osoittanut riittdvin selvisti, ettd
kyseessd olevat tulot koskivat todella aikaisempia vuosia, eikd padtoksen 60—64
perustelukappaleessa tutkitun mukautuksen osalta, joka hyléttiin varovaisuus-
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periaatteen ja itse asetuksen nojalla. Lopuksi pddtoksen 65-68 perustelukappaleessa
tutkitun mukautuksen osalta johtopéitoksessd viitataan myds asetuksen 5 artiklaan.

Tistd seuraa, ettd kantajan viitettd, joka koskee muita pdétoksessd hyldttyjd
mukautuksia, ei voida hyviksy4.

Sitd paitsi on korostettava, ettd kantaja ei voi varata itselleen mahdollisuutta nostaa
myohemmin esiin uusia kanneperusteita tai argumentteja. Ndin ollen on katsottava,
ettd pddtos on lopullinen muiden mukautusten osalta, joita Endesa on ehdottanut ja
jotka komissio on analysoinut padtoksessd.

Mitd toiseksi tulee viitteeseen, joka koskee mukautuksia, joihin komissio ei ole
ottanut kantaa, kantaja viittdd, ettd komission olisi pitdnyt selittdd, minkd kriteerin
mukaan se valitsi mukautukset, jotka kannatti analysoida, ja mukautukset, joiden
osalta tillaista analyysia ei voitu suorittaa. Se katsoo, ettd tdmd valinta on tdysin
perusteeton ja ettd pditds menettdd sen seurauksena perustansa, jos ensimmadisen
oikeusasteen tuomioistuin hyviksyy toisen kahdesta padasiallisesta kanneperusteesta
tai ne molemmat, jotka liittyvit yhtdaltd kiytettdviin tilinpditosstandardeihin ja
toisaalta "pass through” -mukautukseen ja kaasukauppaa koskevaan mukautukseen.

Tétd vditettd ei voida hyviksyd. On nimittdin selvas, ettd vaikka kaikki mukautukset,
joihin komissio ei ole ottanut kantaa, hyviksyttdisiin, keskittymd ei olisi
yhteisdnlaajuinen, koska tdmd voisi tapahtua ainoastaan, jos lisiksi hyvéiksyttiisiin
joko kantajan esittdmd IFRS-tilinpdités tai kaksi mukautusta, jotka koskevat
vyoryttdmistd ja kaasukauppaa. Koska komissio oli péadtynyt péétoksessdén
hylkddmdén sekd IFRS-tilinpdétoksen ettd ndméd kaksi mukautusta, sen oli nidin
ollen hy6dytontd tutkia muita Endesan ehdottamia mukautuksia.
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Kantaja ei voi mydskddn moittia perustelujen puutteellisuutta tdltd osin. Perus-
teluvelvollisuus erityisesti keskittymien valvonnan yhteydessd, joka vaatii nopeaa
pdétosten tekoa, ei nimittiin edellytd, ettd komissio ottaa kantaa mukautuksiin, joilla
siitd huolimatta, ettd ne hyviksyttdisiin, ei olisi seurauksia, sikdli kuin muiden
mukautusten aikaisemmasta hylkddmisestd ilmenee jo oikeudellisesti riittdvilla
tavalla, ettd keskittymédhanke ei ole yhteisonlaajuinen.

Samasta syystd on hyldttdvd argumentit, jotka perustuvat siihen, ettd komissio ei ole
arvioinut mitiin Gas Naturalin ehdottamista mukautuksista (lukuun ottamatta
mukautusta, joka vaikuttaa Endesaa vastaan) eikd mukautuksia, jotka koskevat
konsolidoimattomia yhti6itd, erityisesti Ergon Energiaa. Liséksi on huomattava, ettd
vaikka komissio onkin hyviksynyt yhden Gas Naturalin ehdottamista mukautuk-
sista, se on tapahtunut siitd syystd, ettd kantaja oli itse mydntinyt tdmdn
aiheellisuuden. Lopuksi moite Gas Naturalin ehdottamien mukautusten tutkimatta
jattdmisestd on vailla merkitystd, koska ndiden Gas Naturalin ehdottamien
“vastamukautusten” vaikutuksesta kantajan Espanjasta kertynyt osuus liikevaihdosta
kasvaisi.

Mitd kolmanneksi tulee kantajan viitteeseen siitd, ettd pddtostd tarkkaavaisesti
luettaessa voidaan aavistaa, ettd komission ainoa tavoite on ollut rajoittaa sitd riskid,
ettd ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuin kumoaisi pddtoksen, on riittdvid
huomata, ettd komissiota ei voida moittia siitd, ettd se varmistaa péaitostensd
laillisuuden, jotta ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin ei kumoaisi niitd.

Mitd neljdnneksi tulee viitteeseen, joka perustuu siihen, ettd kantajalle on
myonnetty ainoastaan 24 tunnin médrdaika sellaiseen tietopyyntoon vastaamista
varten, joka on lahetetty 50 pdivdd menettelyn alkamisen jélkeen ja joka tuli olemaan
ratkaiseva pédtoksen perusteluissa, on riittivid todeta, ettd kantaja ei ole pyytinyt
médrdajan pidentdmistd ja se on voinut vastata mydnnetyssd ajassa.
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Lopuksi ja viidenneksi harkintavallan vddrinkéytt6d koskevan viitteen osalta on
muistutettava, etti toimenpidetti tehtdessd harkintavaltaa on kiytetty védrin
ainoastaan, jos objektiivisten, asiaankuuluvien ja yhtépitdvien seikkojen perusteella
on selvidd, ettd toimenpide on tehty yksinomaan tai ainakin olennaisilta osin muiden
kuin esitettyjen padmidrien saavuttamiseksi tai perustamissopimuksessa asian
kisittelyjarjestykseksi erityisesti médrdtyn menettelyn vilttdmiseksi (asia 69/83,
Lux v. tilintarkastustuomioistuin, tuomio 21.6.1984, Kok. 1984, s. 2447, 30 kohta;
asia C-331/88, Fedesa ym., tuomio 13.11.1990, Kok. 1990, s. -4023, 24 kohta; asia
C-156/93, parlamentti v. komissio, tuomio 13.7.1995, Kok. 1995, s. 1-2019, 31 kohta;
asia C-48/96 P, Windpark Groothusen v. komissio, tuomio 14.5.1998, Kok. 1998, s. I-
2873, 52 kohta ja asia C-110/97, Alankomaat v. neuvosto, tuomio 22.11.2001,
Kok. 2001, s. [-8763, 137 kohta). Koska mikddn niistd virheistd, joihin kantaja on
vedonnut sekd timin kanneperusteen ettdi muiden kanneperusteiden yhteydessd
véditetyn harkintavallan véirinkdyton osoittamiseksi, ei ole perusteltu, vdite on
hyldttivd. Joka tapauksessa, vaikka oletettaisiin, ettd vditetyt virheet olisivat
todellisia, ne eivit voisi osoittaa, ettd harkintavaltaa on kiytetty védrin.

Tdamén vuoksi viides kanneperuste on hylédttava.

Kaikesta edelld esitetystd seuraa, ettd kanne on hylittivd perusteettomana.

Oikeudenkiyntikulut

Ensimmdisen oikeusasteen tuomioistuimen tydjérjestyksen 87 artiklan 2 kohdan
mukaan asianosainen, joka hévidd asian, velvoitetaan korvaamaan oikeudenkdynti-
kulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska kantaja on hivinnyt asian ja koska sekd
komissio ettd viliintulijat ovat vaatineet kantajan velvoittamista korvaamaan
oikeudenkdyntikulut, kantaja on velvoitettava korvaamaan omien oikeudenkéynti-
kulujensa lisiksi komission ja Gas Naturalin oikeudenkéyntikulut, mukaan lukien
vilitoimimenettelystd aiheutuneet kulut.

II - 2623



TUOMIO 14.7.2006 — ASIA T-417/05

%2 Tydjarjestyksen 87 artiklan 4 kohdan mukaan jdsenvaltiot, jotka ovat asiassa
véliintulijoina, vastaavat omista oikeudenkéyntikuluistaan. Espanjan kuningaskunta
vastaa ndin ollen omista oikeudenkdyntikuluistaan.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN ENSIMMAISEN OIKEUSASTEEN TUOMIOISTUIN
(kolmas jaosto)

on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Kanne hylitdin.

2) Kantaja velvoitetaan korvaamaan omien oikeudenkiyntikulujensa lisiksi
komissiolle ja Gas Natural SDG, SA:lle aiheutuneet oikeudenkiyntikulut,
mukaan lukien vilitoimimenettelysti aiheutuneet kulut.

3) Espanjan kuningaskunta vastaa omista oikeudenkiyntikuluistaan.

Jaeger Tiili Czlcz

Julistettiin Luxemburgissa 14 péivind heindkuuta 2006.

E. Coulon M. Jaeger

kirjaaja kolmannen jaoston puheenjohtaja
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